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URTEIL
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Walz
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein
BGHR . ja

Weit-Vor-Winter-Schlu3-Verkauf
UWG 8§ 7 Abs. 1; BGB § 339

a) Eine aufschiebende Befristung macht eine Unterlassungserklarung nur dann
unwirksam, wenn die Angabe des Anfangstermins - allein oder zusammen
mit anderen Umstanden - geeignet ist, Zweifel an der Ernsthaftigkeit des
Unterlassungsversprechens zu begriinden.

b) Zu den bei der Bemessung einer angemessenen Vertragsstrafe zu bertck-

sichtigenden Umstanden.

BGH, Urt. v. 31. Mai 2001 - | ZR 82/99 - OLG Minchen
LG Munchen |



Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 31. Mai 2001 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann
und die Richter Dr.v.Ungern-Sternberg, Pokrant, Dr. Blischer und
Dr. Schaffert
fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Minchen vom 7. Januar 1999 wird zuriickge-

wiesen.

Die Kosten der Revision tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet des Einzelhandels mit

Geraten der Unterhaltungselektronik und der Telekommunikation.



Die Beklagte warb in einer mehrseitigen Werbebeilage zu der Ausgabe
der S. Zeitung vom 2. Januar 1997 mit dem Titel "Weit-Vor-Winter-
Schlu3-Verkauf WVWSV vom 2.1. - 4.1.97". Die Klagerin beanstandete dies
mit Telefaxschreiben vom 2. Januar 1997 als unzulassige Sonderveranstaltung
nach 8 7 Abs. 1 UWG. Die Beklagte gab daraufhin noch am selben Tag eine
strafbewehrte Unterlassungserklarung ab. Diese wich von der von der Klagerin
geforderten Unterlassungserklarung unter anderem dadurch ab, dal3 die Be-
klagte fur den Fall kinftiger Zuwiderhandlungen eine Vertragsstrafe in Hohe
von 20.000,-- DM statt der von der Klagerin verlangten 50.000,-- DM zusagte
und die Erklarung erst mit Wirkung vom 5. Januar 1997 - einem Sonntag - ab-
gab. Die Klagerin hat der Beklagten hierauf mitgeteilt, sie halte deren Unterlas-
sungserklarung fur nicht annehmbar, und hat eine weitere Frist zur Abgabe
einer geédnderten Unterlassungserklarung bis zum 2. Januar 1997, 16.15 Uhr,
gesetzt. Die Beklagte hat der Klagerin darauf geantwortet, es werde eine wei-
tergehende Unterwerfung erfolgen; dazu ist es nachfolgend aber nicht gekom-

men.

Die Klagerin ist der Auffassung, dafld durch die Unterwerfungserklarung
der Beklagten die Wiederholungsgefahr hinsichtlich des beanstandeten Wer-
beverhaltens, dessen Wettbewerbswidrigkeit zwischen den Parteien aul3er

Streit steht, nicht beseitigt worden sei.

Die Klagerin hat beantragt,

der Beklagten unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu
untersagen,

im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken gegenuber
dem letzten Verbraucher mit dem Hinweis zu werben "Weit-Vor-



Winter-Schlu3-Verkauf WVWSV vom 2.1. - 4.1.97" mit Bezug zu
einer bundesweit laufenden Werbeaktion unter dem Titel "Weit-
Vor-Winter-Schlu3-Verkauf vom 2.1. - 4.1.97 - alles besonders bil-
lig!" und/oder derart beworbene Verkaufsaktionen durchzufiihren;

im Berufungsverfahren hat die Klagerin hilfsweise beantragt, der
Beklagten zu untersagen

im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken gegenuber
dem letzten Verbraucher mit dem Hinweis zu werben "Weit-Vor-
Winter-Schlu3-Verkauf - WVWSV", wenn dies geschieht wie in der
Werbebeilage zur S. Zeitung vom 2. Januar 1997 (Anl. K 1),
und/oder derart beworbene Verkaufsaktionen durchzufihren,

und weiter hilfsweise, der Beklagten zu untersagen,

im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken gegenuber
dem letzten Verbraucher mit dem Hinweis zu werben "Weit-Vor-
Winter-Schlu3-Verkauf" mit Bezug zu einer bundesweit laufenden
Werbeaktion unter dem Titel "Weit-Vor-Winter-Schluf3-Verkauf
- alles besonders billig”, wenn dies geschieht wie in der Werbe-
beilage zur S. Zeitung vom 2.Januar 1997 (Anl. K1)
und/oder derart beworbene Verkaufsaktionen durchzufihren.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie ist der Auffassung, dal3

ihre Unterlassungserklarung die Wiederholungsgefahr ausgeraumt habe.

Die Klage hatte in beiden Vorinstanzen Erfolg, im zweiten Rechtszug
allerdings mit der MalRgabe, dal3 die Beklagte gemald dem ersten Hilfsantrag
verurteilt wurde (OLG-Rep. Minchen 2000, 27).

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Klagerin beantragt, verfolgt

die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.



Entscheidungsqrinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung des Landgerichts beigetreten,
wonach die von der Beklagten abgegebene Unterlassungserklarung wegen der
in ihr enthaltenen Zeitbestimmung, die eine Vollendung der konkreten Verlet-
zungshandlung zugelassen habe, nicht wirksam gewesen sei. Erganzend hat

es ausgefuhrt:

Eine Unterlassungserklarung sei nur wirksam, wenn sie unbedingt und
grundsatzlich auch ohne zeitliche Einschrankung erklart werde. Die Beklagte
habe sich zudem gar nicht ernsthaft zur Unterlassung verpflichten, sondern ihr
unrechtmaRiges Verhalten fortfihren wollen. Mit der Ankindigung der dann
aber nicht abgegebenen weitergehenden Unterwerfung habe sie zu erkennen
gegeben, dal} sie ihre Unterlassungserklarung selbst nicht fur ausreichend er-
achtet habe. Zudem sei die dort versprochene Vertragsstrafe von 20.000,-- DM
angesichts der Umstande des Einzelfalls zu gering, um ihren Zweck zu erftllen.
Dal3 sich Vereine und andere Wettbewerber mit niedrigeren Strafen begnugt

héatten, sei irrelevant.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Beklagten hat

keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat in dem beanstandeten Verhalten der Beklag-
ten zu Recht eine nach 8 7 Abs. 1 UWG unzuldssige Sonderveranstaltung ge-
sehen. Dies wird auch von der Beklagten nicht in Frage gestellt. Entgegen der

Ansicht der Revision ist die fir den Unterlassungsanspruch erforderliche Wie-



derholungsgefahr nicht durch die Unterlassungserklarung der Beklagten vom

2. Januar 1997 beseitigt worden.

1. Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dal3 an den
Wegfall der Wiederholungsgefahr strenge Anforderungen zu stellen sind (st.
Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 10.7.1997 - | ZR 62/95, GRUR 1998, 483, 485 = WRP
1998, 296 - Der M.-Markt packt aus). Eine durch ein angemessenes Vertrags-
strafeversprechen abgesicherte Unterlassungserklarung muf3, um die aufgrund
einer konkreten Verletzungshandlung zu vermutende Wiederholungsgefahr
auszurdumen, eindeutig und hinreichend bestimmt sein und den ernstlichen
Willen des Schuldners erkennen lassen, die fragliche Handlung nicht (mehr) zu
begehen. Sie mul3 daher grundsatzlich den bestehenden gesetzlichen Unter-
lassungsanspruch nach Inhalt und Umfang voll abdecken und dementspre-
chend uneingeschrankt, unwiderruflich, unbedingt und grundséatzlich auch ohne
die Angabe eines Endtermins erfolgen (vgl. BGH, Urt. v. 1.4.1993
-1ZR 136/91, GRUR 1993, 677, 679 = WRP 1993, 480 - Bedingte Unterwer-
fung; Urt. v. 9.11.1995 - | ZR 212/93, GRUR 1996, 290, 291 = WRP 1996, 199
- Wegfall der Wiederholungsgefahr I; Beschl. v. 16.11.1995 -1 ZR 229/93,
GRUR 1997, 379, 380 =WRP 1996, 284 - Wegfall der Wiederholungsge-
fahr I1).

2. Eine Unterlassungserklarung ist jedoch entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts nicht etwa schon dann regelmafig unbeachtlich, wenn ihr
Wirksamwerden vom Eintritt eines in der Zukunft liegenden Anfangstermins
abhangig gemacht wird. Aufschiebende Befristungen machen die Unterlas-
sungserklarung grundsatzlich nur dann unwirksam, wenn sie die Gefahr der

Wiederholung einer rechtswidrigen Handlung nicht vollstandig beseitigen (vgl.



auch Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche, 7. Aufl., Kap. 8 Rdn. 13).
Das ist dann anzunehmen, wenn die Angabe des Anfangstermins - allein oder
zusammen mit anderen Umstanden - geeignet ist, Zweifel an der Ernsthaftig-
keit des Unterlassungsversprechens zu begriinden (ebenso OLG Karlsruhe
NJWE-WettbR 1999, 116 = OLG-Rep. 1999, 60; zustimmend Kohler/Piper,
UWG, 2. Aufl., Vor § 13 Rdn. 7). Davon kann hier nicht ausgegangen werden.

Der Streitfall weist die Besonderheit auf, dal3 sich die Unterlassungser-
klarung vom 2. Januar 1997 zwar nicht auf eine Beendigung der bereits be-
gonnenen und bis zum 4. Januar 1997 andauernden Verletzungshandlung er-
streckt, wohl aber auf eine Wiederholung gleichartiger Handlungen ab dem
5. Januar 1997. In einem solchen Fall ist - wie die Revision zu Recht ausfuhrt -
zwischen der konkreten Verletzungshandlung und der Gefahr der Wiederho-
lung kiinftiger, im Kern gleichartiger Handlungen zu unterscheiden. Nur auf ein
Verbot letzterer bezieht sich der von der Klagerin gestellte Unterlassungsan-
trag. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann nicht unbertcksichtigt
bleiben, dal3 die Wiederholungsgefahr im Streitfall grundsatzlich auch dann
entfallen ware, wenn die Beklagte die Unterlassungserklarung am 5. Januar
1997 zeitlich unbegrenzt abgegeben hatte, und dal} die tatsachliche Verhal-
tensweise der Beklagten im Vergleich dazu eher fur als gegen die Ernsthaftig-
keit der Unterlassungsverpflichtung spricht. Die Beklagte gab damit aus der
Sicht der Klagerin zu erkennen, dal3 sie die Wettbewerbswidrigkeit der Ver-
kaufsaktion aufgrund der erfolgten Beanstandung sogleich erkannt hatte und
deshalb auch als eindeutig ansah, womit der Schluf3, dal3 sie einen entspre-
chenden Wettbewerbsverstol3 nicht erneut begehen wirde, nach der Lebens-
erfahrung nédher lag als bei einer erst nachtraglich abgegebenen Unterlas-

sungserklarung.



DalR die Beklagte die Erklarung nicht mit sofortiger Wirkung, sondern
erst fur die Zeit nach dem Ablauf der Verkaufsaktion abgegeben hat, reicht fir
sich gesehen nicht zu der Annahme aus, daf? sie die Erklarung letztlich nicht
ernsthaft abgegeben hat. Die Beklagte hat daftr nachvollziehbare Grinde an-
gefuhrt, die zwar eine FortfUhrung der begonnenen Verkaufsaktion nicht
rechtfertigen, andererseits aber auch keine Zweifel an der Ernsthaftigkeit ihrer
Erklarung begrinden kdnnen, kinftig derartige Verkaufsaktionen zu unterlas-

sen.

Die Klagerin wird mit dieser Beurteilung nicht rechtlos gestellt. Es war ihr
unbenommen, nach dem Eingang der aufschiebend befristeten Unterlassungs-
erklarung fur den verbleibenden Zeitraum einen gerichtlichen Unterlassungsti-
tel im Wege der einstweiligen Verfigung zu erwirken und zu vollziehen. Au-
Berdem konnte sie ihren durch die Ankindigung und Durchfihrung der Ver-

kaufsaktion entstandenen Schaden von der Beklagten ersetzt verlangen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sprach der Umstand,
daR die Beklagte nach der klagerseitigen Ablehnung ihrer Unterlassungserkla-
rung mit weiterem Schreiben vom 2. Januar 1997 die in Aussicht gestellte Ab-
gabe einer weitergehenden Unterwerfung vom Nachweis der Vollmacht der
Klagervertreter abh&ngig gemacht hat, ebenfalls nicht gegen die Ernsthaftigkeit
der bereits abgegebenen Unterlassungserklarung; denn der insoweit gefor-
derte Nachweis bezog sich eindeutig allein auf die avisierte weitergehende
Unterlassungserklarung. Auf3erdem beinhaltete dieses weitere Schreiben der
Beklagten inzident eine nochmalige Bestatigung der vorangegangenen Unter-

werfung.



3. Die Revision rugt demgegeniber ohne Erfolg, das Berufungsgericht
habe, soweit es die von der Beklagten versprochene Vertragsstrafe als nicht
ausreichend angesehen habe, deren Vortrag unberiicksichtigt gelassen, ihr
Umsatz belaufe sich auf weniger als ein Drittel des Umsatzes ihrer Schwester-
gesellschaft in Ma. , bei der das Oberlandesgericht Karlsruhe unter aus-
dricklicher Bericksichtigung ihrer Marktstellung und Finanzkraft sowie der
Schwere und Eindeutigkeit des dort gegebenen identischen Wettbewerbsver-
stol3es eine Vertragsstrafe von 25.000,-- DM als ausreichend angesehen habe;
aulRerdem habe das Berufungsgericht zu Unrecht den Umstand fur unerheblich
erachtet, dall andere Wettbewerber der M. -Markt-Gruppe sowie Wettbe-
werbsverbande wegen dieses WettbewerbsverstoRes abgegebene Unterlas-
sungserklarungen von Schwestergesellschaften der Beklagten nach deren
Vortrag trotz erheblich geringerer Vertragsstrafeversprechen als ausreichend
angesehen hatten. Zudem sei die Beklagte unwidersprochen der kleinste und

umsatzschwachste M. -Markt in M.

a) Bei der Bemessung einer angemessenen Vertragsstrafe kommt es auf
die Umstédnde des Einzelfalls unter Berticksichtigung des Zwecks der Vertrags-
strafe an, in erster Linie kiinftige Wettbewerbsverstol3e zu verhindern. Dabei
konnen vor allem auch Art, Schwere und Ausmall der Zuwiderhandlung, das
Verschulden des Verletzers sowie die Geféhrlichkeit des VerstoRes fur den
Glaubiger eine Rolle spielen (vgl. u.a. BGH, Urt. v. 7.10.1982 - | ZR 120/80,
GRUR 1983, 127, 129 = WRP 1983, 91 - Vertragsstrafeversprechen; Urt. v.
30.9.1993 - | ZR 54/91, GRUR 1994, 146, 147 = WRP 1994, 37 - Vertragsstra-

febemessung).
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b) Diesen rechtlichen Ausgangspunkt hat das Berufungsgericht beach-
tet. Es hat ausgefuhrt, die Beklagte habe die zur damaligen, fur eine anlocken-
de Werbung besonders giinstigen Zeit im Fernsehen und Hoérfunk laufende
Aktion Ubernommen, wobei die Werbebeilage in der S. Zeitung mit Si-
cherheit weit mehr als 20.000,-- DM gekostet habe. Die Vertragsstrafe sei an-
gesichts des Schadens fur die Klagerin und auch deshalb vdéllig unzureichend,
weil es sich um eine ganz gezielt unzuldssige Sonderveranstaltung gehandelt
habe und die Beklagte ein umsatzstarkes Unternehmen sei und mit Gberwie-
gend im hohen Preisrahmen liegenden Gegenstanden handele. Daf3 sich Ver-
eine oder andere Wettbewerber mit niedrigeren Strafen begnigt hatten, sei
irrelevant. Das Verhalten der mit der Klagerin lediglich namensgleichen P.
GmbH in B. sei ohne Bedeutung, weil die dortigen Marktverhaltnisse weder

vorgetragen noch bekannt seien.

Die vom Berufungsgericht in tatrichterlicher Wurdigung des Sachver-
halts getroffene Feststellung, die von der Beklagten angebotene Vertragsstrafe
in H6he von 20.000,-- DM habe die Wiederholungsgefahr nicht beseitigen kon-
nen, ist aus Rechtsgriunden nicht zu beanstanden. Neben den vom Berufungs-
gericht bereits angesprochenen Gesichtspunkten ist zu bertcksichtigen, dal3
sich die von der Beklagten durchgefiihrte unzul&ssige Sonderveranstaltung
Uber mehrere Tage erstreckte. Aul3erdem sind die besondere Schwere des
begangenen WettbewerbsverstolRes - das Berufungsgericht hat von der Revi-
sion unbeanstandet ein gezieltes Verhalten der Beklagten angenommen - so-
wie die bei der Beklagten ersichtlich vorhandene Gewinnerwartung in Rech-
nung zu stellen, gegeniber der eine Vertragsstrafe in Hohe von 20.000,-- DM
nicht betrachtlich ins Gewicht fiel. Art, Schwere und Eindeutigkeit des Versto-

Bes rechtfertigen es nach alledem, im Streitfall ausnahmsweise eine Vertrags-
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strafe zu verlangen, die deutlich Gber den Betragen liegt, die in der Praxis tbli-
cherweise bei WetthewerbsverstofRen von durchschnittichem Gewicht als an-

gemessen angesehen werden.

[ll. Dementsprechend ist die Annahme des Berufungsgerichts, die von
der Beklagten am 2. Januar 1997 abgegebene Unterlassungserklarung habe
die durch den vorangegangenen Wettbewerbsverstold begriindete Wiederho-
lungsgefahr nicht ausrdumen kénnen, jedenfalls aus dem einen der im Beru-

fungsurteil hierflr angefuhrten beiden Grinde rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Revision der Beklagten war daher mit der Kostenfolge aus 8§ 97

Abs. 1 ZPO zuruckzuweisen.

Erdmann v. Ungern-Sternberg Pokrant

Bilischer Schaffert



