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Justizamtsinspektor
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der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

Scanner-Werbung

UWG §§ 3,13 Abs. 5

a) §3 UWG schitzt auch den flichtigen Verbraucher, wenn es sich um eine
Werbung handelt, die der durchschnittlich informierte, aufmerksame und ver-
stdndige Verbraucher Ublicherweise mit diesem Grad der Aufmerksamkeit

wahrnimmt.



b) Eine Werbebehauptung, die in einem zentralen Punkt objektiv unrichtig ist
(hier: Abbildung eines ohne weiteres erkennbaren, zweieinhalb mal so teuren
Scanners des Marktflhrers statt des angebotenen Gerats), ist als irrefiihrend
zu beanstanden, auch wenn ein erheblicher Teil des Verkehrs nicht getauscht
wird, weil er mangels Marktkenntnis die Gerate nicht unterscheiden kann oder
wegen besonders guter Marktkenntnis die Unrichtigkeit sofort erkennt.

C) Zur miBbrauchlichen Geltendmachung des wettbewerbsrechtlichen Unter-

lassungsanspruchs.
BGH, Urt. v. 20. Dezember 2001 - | ZR 215/98 - OLG Miinchen

LG Passau



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 29. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Minchen vom 25. Juni 1998 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der Kammer fir Han-
delssachen bei dem Landgericht Passau vom 20. November 1997 wird
zurlickgewiesen, soweit sie sich gegen die Feststellung der Schadens-
ersatzpflicht und die Verurteilung zur Auskunftserteilung wendet.

Im Gbrigen wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Beide Parteien betreiben den Einzelhandel mit Computern und Computerzu-
behér. Die Klagerin hat ihren Sitz in Passau; sie gehort zur Media-Markt/Saturn-



Gruppe. Die Beklagte ist ein bundesweit tatiges Unternehmen, das in zahlreichen
Orten, darunter auch in Passau, 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 Mustek-Scanner, sondern einen

Flachbettscanner der Marke Hewlett Packard. Der abgebildete Scanner von
Hewlett Packard kostete zum Zeitpunkt des Erscheinens der Werbung im Einzel-
handel rund 1.000 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 die Beklagte auf Unterlassung und Auskunftserteilung in
Anspruch genommen und beantragt, ihre Verpflichtung zur Leistung von Scha-

densersatz festzustellen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat eine miBbrauchliche
Rechtsverfolgung der Klagerin eingewandt. Hierzu hat sie vorgetragen, die Kla-
gerin und ihre ebenfalls zum Media-Markt/Saturn-Konzern gehérenden Schwe-
sterunternehmen gingen in einer Vielzahl von Verfigungs- und Klageverfahren
mit den gleichen Antrdgen und vertreten durch denselben Rechtsanwalt gegen
die Beklagte vor. Ziel der Klagerin und ihrer konzerngesteuerten Schwesterge-
sellschaften sei es, Mitbewerber durch die Vielzahl von Prozessen zu behindern

und dabei WettbewerbsverstéBe zu provozieren.

Eine Irrefihrung hat die Beklagte in Abrede gestellt. Sie hat vorgetragen, der
abgebildete Scanner sei nicht als ein bestimmtes Fabrikat identifizierbar, so daB
der interessierte Kunde das Auseinanderfallen von Text und Abbildung gar nicht

erkenne.

Das Landgericht hat

1. es der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln untersagt,
im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken im Wirtschafts-
raum Passau in der Werbung flir Computerartikel bei lllustrationen
zum Werbetext héherwertige Gerate abzubilden;

2. festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen
Schaden zu ersetzen, der dieser seit dem 20. Februar 1997 durch



die unter Ziffer 1 beschriebene Wettbewerbshandlung entstanden ist
oder klinftig noch entsteht;

3. die Beklagte verurteilt, der Klagerin Auskunft dartber zu erteilen,
wo, wann und wie oft sie seit dem 20. Februar 1997 bis zum
30. Oktober 1997 in der unter Ziffer 1 beanstandeten Form gewor-
ben hat, wobei die Auskunft nach Werbetragern, Auflage der Wer-
betrager und Kalendervierteljahren aufzuschlisseln ist.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das landge-
richtliche Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revision zurliickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

|.  Das Berufungsgericht hat die Zulassigkeit der (Unterlassungs-)Klage
unterstellt und die Antrage auf Unterlassung, Feststellung der Schadenser-
satzpflicht und Auskunftserteilung als unbegriindet abgewiesen. Hierzu hat es

ausgefuhrt:

Eine Irreflhrung dartber, daB der abgebildete Scanner von Hewlett Packard
statt fur annahernd 1.000 DM fir 399 DM erworben werden kbnne, setze voraus,
daB die angesprochenen Verkehrskreise mit dem optischen Erscheinungsbild des
Scanners von Hewlett Packard so weitgehend vertraut seien, dafB sie den Scan-
ner aus der Abbildung ohne Vergleichsméglichkeit unschwer als solchen identifi-
zierten. Ohne eine genauere Sachkunde sei ein Betrachter aber nicht in der Lage,
das Fabrikat des Geréats oder den Preisunterschied zu dem beworbenen Scanner



von Mustek zu erkennen. Angesichts der vergleichsweise geringen Unterschiede
im Design sowie des kaum wahrnehmbaren Firmen-Logos sei kein relevanter Teil
der angesprochenen Verkehrskreise in der Lage zu erkennen, daB der abgebil-
dete Scanner nicht zum Text passe und es sich um ein Geréat handele, das einer
hdheren Preiskategorie angehére. Auch fachkundige Interessenten wirden nicht
irregeflhrt, da diese in Anbetracht des Preises und der herausgehobenen Be-
zeichnung “Mustek Flachbettscanner Color” nicht erwarteten, den abgebildeten
Scanner der Marke Hewlett Packard zum Preis von 399 DM erwerben zu kénnen.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision haben
Erfolg. Sie fuhren zur Aufhebung des angefochtenen Urteils sowie teilweise — hin-
sichtlich des Unterlassungsantrags — zur Zurlckverweisung und teilweise — hin-
sichtlich der Feststellungs- und Auskunftsantrage — zur Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.

1. Mit Erfolg rigt die Revision, daB das Berufungsgericht im Streitfall eine
irrefihrende Werbung nach § 3 UWG verneint hat.

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, durch die bildliche Wiedergabe ei-
nes erheblich teureren Scanners werde kein relevanter Teil des Verkehrs irrege-
fuhrt, widerspricht der Lebenserfahrung. Es hatte sich, zumal seine Mitglieder
nicht Gber genauere Sachkenntnisse verfligen, nicht Uber die ausfihrlichen, er-
sichtlich von einer interessierten und aufgeschlossenen Haltung gegenuber tech-
nischen Geraten der vorliegenden Art getragenen Feststellungen des Landge-

richts hinwegsetzen durfen.

Das Berufungsgericht hat zwar eingeraumt, der fragliche Werbeprospekt

richte sich vor allem an Verbraucher, die mit Computerartikeln vertraut seien und



Uber ein gewisses Fachwissen verflgten, hat aber letztlich doch rechtsfehlerhaft
auf den Teil des Verkehrs abgestellt, der — wie die Mitglieder des Senats des Be-
rufungsgerichts — Uber keine naheren Marktkenntnisse verfligt und daher nicht in
der Lage ist, den abgebildeten Scanner, bei dem es sich um das zweieinhalbmal
so teure Modell des Marktfihrers Hewlett Packard handelt, wiederzuerkennen. Es
hat dem den besonders vertrauten Betrachter gegentbergestellt, der den Wider-
spruch zwar sofort erkennt, aus dem Preis von 399 DM aber ohne weiteres
schlieBt, daB sich das Angebot nur auf den preisglinstigen Mustek-Scanner be-

ziehen kénne.

Das Berufungsgericht hat dabei erfahrungswidrig den flr die Werbung der
Beklagten besonders wichtigen Teil des Verkehrs auBer acht gelassen, der — oh-
ne 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 begegnet. Diese Ver-
kehrskreise werden das in der beanstandeten Werbung der Beklagten abgebil-
dete hochpreisige Gerat wiedererkennen, zumal es Uber charakteristische Ge-
staltungsmerkmale verfligt. Hervorzuheben sind in dieser Hinsicht die lamellen-
férmig ausgebildeten Seitenwangen, wobei diese Lamellen an der Vorderseite —
um die Bedienung des Deckels zu erleichtern — in einer konkav geschwungenen
Einbuchtung zurlcktreten, sowie die groBen runden, deutlich sichtbaren Standfi-
Be. Diese Merkmale lassen sich nicht zuletzt der Gegeniberstellung der beiden
Gerate entnehmen, auf die sich das Berufungsgericht fir seine gegenteilige An-
nahme ausdricklich beruft.

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, daf3 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
- 1ZR 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. — FUr'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 kbnne zu dem angegebenen Preis
von 399 DM erworben werden. Sie hat sich von dieser Angabe einen Vorteil ver-
sprochen; hieran muB 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
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wirde

— woflr im Streitfall nichts ersichtlich ist —, 1aBt sich ein derartiger Fall in der Pra-
xis nicht von dem gezielten Einsatz der Unwahrheit in der Werbung unterschei-
den. Das lIrrefihrungsverbot muB 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).

b) 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.

2. Hinsichtlich des Unterlassungsantrags ist der Senat auf der Grundlage
der bislang getroffenen Feststellungen nicht zu einer abschlieBenden Entschei-
dung in der Lage. Mit Recht weist die Revisionserwiderung darauf hin, daB sich
das Berufungsgericht bislang nicht hinreichend mit dem von der Beklagten erho-

benen Einwand des RechtsmiBbrauchs auseinandergesetzt habe.

a) Der Bundesgerichtshof hat nach Verkiindung des angefochtenen Urteils
in mehreren Verfahren, in denen andere Gesellschaften aus dem Media-
Markt/Saturn-Konzern als Klagerinnen aufgetreten waren, betont, daB die Klage-

befugnis, die im Interesse einer effizienten Rechtsverfolgung einer Vielzahl von
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Anspruchsberechtigten zusteht, nicht zur Verfolgung sachfremder Ziele und ins-
besondere nicht dazu miBbraucht werden darf, den Gegner durch méglichst hohe
ProzeBkosten zu belasten. Anhaltspunkte fir eine nach § 13 Abs. 5 UWG miB-
brauchliche Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs kénnen sich aus ver-
schiedenen prozessualen Situationen ergeben: So ist ein Hinweis auf ein miB-
brauchliches Vorgehen darin zu sehen, daB ein Anspruchsberechtigter ohne Not
neben dem Verfahren der einstweiligen Verflgung gleichzeitig ein Hauptsache-
verfahren anstrengt, ohne abzuwarten, ob die beantragte Verfligung erlassen und
vom Gegner als endgultige Regelung akzeptiert wird. Ein MiBbrauch kann ferner
naheliegen, wenn konzernmaBig verbundene Unternehmen, die von demselben
Rechtsanwalt vertreten werden, die naheliegende Mdglichkeit eines streitgendssi-
schen Vorgehens nicht nutzen, sondern ohne verniinftigen Grund getrennte Ver-
fahren anstrengen oder wenn mehrere fir einen VerstoB3 verantwortliche Perso-
nen oder Gesellschaften jeweils gesondert in Anspruch genommen werden mit
der Folge, daB sich die von der unterliegenden Partei zu tragenden Kosten nahe-
zu verdoppeln (BGHZ 144, 165, 171 — MiBbrauchliche Mehrfachverfolgung; BGH,
Urt. v. 6.4.2000 — |1 ZR 67/98, GRUR 2001, 82, 83 = WRP 2000, 1263 — Neu in
Bielefeld I; Urt. v. 6.4.2000 — | ZR 114/98, GRUR 2001, 84 = WRP 2000, 1266 —
Neu in Bielefeld Il; GRUR 2001, 78, 79 — Falsche Herstellerpreisempfehlung).

Werden mehrere Konzernunternehmen nicht nur zufallig von demselben
Rechtsanwalt vertreten, sondern Gbernimmt dieser nach entsprechender Weisung
der Konzernmutter auf der Grundlage der bei ihm zusammenflieBenden Informa-
tionen auch die zentrale Koordinierung der RechtsverfolgungsmaBnahmen, mis-
sen die sich aus der zentralen Steuerung ergebenden Koordinierungsmdglich-
keiten auch mit dem Ziel eines fir den Gegner schonenderen Vorgehens ausge-
schopft werden. Ein miBbréauchliches Verhalten ist in einem solchen Fall nicht erst

dann zu bejahen, wenn sich aufdrangende Mdoglichkeiten eines schonenderen
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Vorgehens nicht genutzt werden — etwa weil zwei Konzernunternehmen beim sel-
ben Gericht zur gleichen Zeit wegen desselben VerstoBes in getrennten Verfah-
ren vorgehen. Vielmehr missen im Falle einer koordinierten Rechtsverfolgung
auch weitergehende Koordinierungsméglichkeiten genutzt werden. So sind unter
dieser Voraussetzung Konzernunternehmen, die in verschiedenen Stadten an-
sassig sind, gehalten, unndétige Parallelprozesse dadurch zu verhindern, daB sie
sich beispielsweise auf ein gemeinsames Vorgehen am Sitz des Beklagten ver-
standigen oder die Muttergesellschaft zur Klage als ProzeBstandschafterin er-

machtigen.

Unabhangig davon kann sich ein MiBbrauch bereits aus der gleichzeitigen
Abmahnung eines Schuldners durch mehrere Konzernunternehmen ergeben.
Denn der Tatbestand des § 13 Abs. 5 UWG bezieht sich nicht nur auf den MiB-
brauch durch die gerichtliche, sondern auch auf den MiBbrauch durch die auBler-
gerichtliche Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs. Ist bereits die auBer-
gerichtliche Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs rechtsmiBbrauchlich,
kann der fragliche Anspruch auch gerichtlich nicht mehr geltend gemacht werden.

b) Im Streitfall verweist die Revisionserwiderung auf den Vortrag der Be-
klagten, dem zufolge die Klagerin und ihre an verschiedenen Orten ansassigen
Schwestergesellschaften die Beklagte wegen der hier in Rede stehenden Wer-
bung nach zeitgleichen Abmahnungen in insgesamt acht Fallen isoliert und in
vierzehn weiteren Fallen im Zusammenhang mit der Verfolgung einer anderen
WerbemaBnahme gerichtlich auf Unterlassung in Anspruch genommen héatten.
Entsprechende Feststellungen hierzu sowie zu einer méglichen zentralen Koordi-
nierung der Rechtsverfolgung auf seiten der Klagerin sind aber bislang nicht ge-

troffen.
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Der Einwand des RechtsmiBbrauchs betrifft die Zulassigkeit der Unterlas-
sungsklage (BGH, Urt. v. 10.12.1998 — | ZR 141/96, GRUR 1999, 509 = WRP
1999, 421 — Vorratsliicken). Seine Voraussetzungen sind daher auch in der Revi-
sionsinstanz von Amts wegen zu prifen. Im Streitfall sind die noch offenen tat-
sachlichen Fragen jedoch zweckmaBigerweise vom Berufungsgericht zu klaren
(vgl. BGH GRUR 2001, 78, 79 — Falsche Herstellerpreisempfehlung).

3. Hinsichtlich der Schadensersatz- und Auskunftsantrage fihrt die Revisi-
on zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

a) Die fir die Feststellung einer Schadensersatzpflicht erforderliche Wahr-
scheinlichkeit eines Schadens hat das Landgericht ohne Rechtsfehler bejaht.
Hierflr ist erforderlich, aber auch ausreichend, daBB nach der Lebenserfahrung ein
Schaden mit einiger Sicherheit zu erwarten ist (vgl. BGH GRUR 2001, 78, 79
— Falsche Herstellerpreisempfehlung; BGH, Urt. v. 29.6.2000 — | ZR 29/98, GRUR
2000, 907, 911 = WRP 2000, 1258 — Filialleiterfehler). Dies kann in Fallen der Ir-
reflhrung zwar nicht generell angenommen werden. Im Streitfall geht jedoch von
der beanstandeten Werbung eine starke Anlockwirkung aus. Sie bezieht ihre An-
ziehungskraft daraus, daB ein hochwertiges Gerat scheinbar zu einem unge-
wohnlich niedrigen, aus der Sicht der irregeflihrten Verbraucher nicht wiederkeh-
renden Preis angeboten wird. Unter diesen Umstanden sind Auswirkungen auf die
Absatzgeschéfte der Klagerin als hinreichend wahrscheinlich anzusehen (vgl. fur
den Fall einer unzuldssigen Sonderveranstaltung BGH GRUR 2001, 84, 85 — Neu
in Bielefeld ).

b) Das Auskunftsbegehren ist als Hilfsanspruch zur Vorbereitung der Gel-
tendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach §§ 3, 13 Abs. 6 Nr. 1 Satz 1
UWG gerechtfertigt.
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[ll. Danach ist das angefochtene Urteil auf die Revision der Klagerin aufzu-
heben. Die gegen das Urteil des Landgerichts gerichtete Berufung ist zurlickzu-
weisen, soweit sie sich gegen die Feststellung der Schadensersatzpflicht und ge-
gen die Verurteilung zur Auskunftserteilung wendet. Hinsichtlich des Unterlas-
sungsantrags ist die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung Uber die

Kosten der Revision zu Gbertragen ist.

Erdmann Starck Bornkamm

Buscher Schaffert



