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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 2. Juni 2005 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und
die Richter Prof. Dr. Bornkamm, Pokrant, Prof. Dr. Meier-Beck und
Dr. Schaffert

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Il. Zivilsenats des

Thiringer Oberlandesgerichts vom 8. Mai 2002 aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 5. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Erfurt vom 15. Juli 1997 unter Zu-
rickweisung der weitergehenden Berufung teilweise abgeéndert und

insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen, im geschaftli-
chen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs im Zusammen-
hang mit der Freischaltung einer Telefonnetzkarte ein Mobilte-
lefon ,furn Apfel und n’Ei* anzukindigen oder anzubieten, wie
dies aus der im Tatbestand dieses Urteils wiedergegebenen
Werbung ersichtlich ist.

Fur jeden Fall der Zuwiderhandlung wird der Beklagten ein
Ordnungsgeld bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshatft bis
zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
diese zu vollziehen an einem ihrer Geschaftsfuhrer, angedronht.

Von den Kosten des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens sowie
des ersten Revisionsverfahrens haben die Klagerin ein Zehntel und
die Beklagte neun Zehntel zu tragen mit Ausnahme der durch die
Saumnis der Beklagten entstandenen Kosten. Diese Kosten und die

Kosten des zweiten Revisionsverfahrens hat die Beklagte zu tragen.



Von Rechts wegen
Tatbestand:

Beide Parteien betreiben den Einzelhandel mit Geraten der Telekommu-
nikation in Verbindung mit dem gleichzeitigen Abschluss von Netzkartenvertra-

gen.

Die Beklagte warb im Oktober 1995 in einer Beilage zur ,Thuringer All-
gemeinen” fur den Erwerb eines Mobiltelefons der Marke Bosch mit den
Worten ,Fir'n Apfel und n’Ei”. Im linken unteren Drittel der Anzeige wird in
einem eingerahmten Text — eingeleitet durch ein Sternchen - darauf
hingewiesen, dass ,dieser Preis” nur in Verbindung mit dem Abschluss eines
zwolfmonatigen Netzkartenvertrages gelte. Es folgt dann eine Ubersicht iiber
die Tarife (Grundpreise, Minutenpreise, monatlicher Mindestgesprachsumsatz),
wobei sich hinter den Angaben zum Geschéafts- und zum Freizeittarif ein
weiteres Sternchen befindet. Am unteren Ende des Kastens findet sich eine mit
einem Stern eingeleitete Ful3note, in der es in noch einmal kleinerer

Schriftgro3e heifl3t:

Geschéftstarif in der Zeit Mo-Fr 7.00-20.00 Uhr; Freizeittarif in der Ubrigen Zeit
sowie an bundesweiten Feiertagen. Alle Preise in DM inkl. Mehrwertsteuer. Einma-
lige Aktivierungskosten 12 Monatsvertrag DM 49.- fur alle Tarife.

Nachstehend sind zunachst der erwahnte Kasten (etwa in Originalgrof3e)
und sodann die ganze Anzeige (verkleinert und in schwarz-weil3) wiedergege-

ben:

*Dieser Preis gilt nur in Verbindung mit der Freischaltung eines ®
12monatigen debitel-D1-Netzkartevertrags. —
Durch die Kartenaktivierung entstehen folgende Gebiihren: w
Inlands-Tarife D1-Netz Blueline StandardLine BusinessLine ProfiLine = D1zu D1 H
Grundpreis pro Monat  44.- 67.- 44.- 99.- o
@ mmm——
Preis pro Minute:
Geschiiftstarif * 1.94 1.38 * 1.34 1.19 0.69 _Q
Freizeittarif * ] 0.49 0.56 0.53 0.49 0.39
Mindestgesprachsumsatz 22.- -l 250.- J /- q)
je Monat
* Geschéiftstarif in der Zeit Mo-Fr 7.00-20.00 Unx; Freizeittarif in der ilbrigen Zeit sowie an bundesweiten Felertagen. _O
Alle Preise in DM inkl. Mehrwertsteuer.  Einmalige Aldivierungskosten 12 Monatsvertrag DM 49- fir alle Tarife. -
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Die Klagerin hat in dieser Werbung einen Verstol3 gegen die Zugabever-
ordnung sowie gegen 8 1 UWG a.F. unter dem Gesichtspunkt eines ubertrie-
benen Anlockens erblickt und sie als wettbewerbswidrig beanstandet. Ferner
hat sie geltend gemacht, die Werbung verstol3e auch gegen das Irrefiihrungs-
verbot (8 3 UWG a.F.).

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen, im geschéaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes im Zusammenhang mit der
Freischaltung einer Telefonnetzkarte ein Telefon-Handy (Funktele-
fon) ,fur'n Apfel und n’Ei” anzukiindigen, anzubieten oder zu gewah-
ren, wie dies aus der als Anlage K 1 vorgelegten Werbung ersicht-
lich ist.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Versaumnisurteil antragsgemar
verurteilt und das Versdaumnisurteil auf den Einspruch der Beklagten aufrecht-
erhalten. Das Berufungsgericht hat die Verurteilung unter Neufassung des Ur-
teilstenors mit der Mal3gabe bestatigt, dass die Ordnungshaft an den Ge-

schéftsfihrern der Beklagten zu vollstrecken ist.

Auf die Revision der Beklagten hat der Bundesgerichtshof dieses Urteil im
ersten Revisionsverfahren aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht
zurickverwiesen (BGH, Urt. v. 7.6.2001 — | ZR 81/98, BGH-Rep 2002, 76). Ei-
nen Verstol3 gegen die Zugabeverordnung und einen Wettbewerbsverstol3
nach 8 1 UWG a.F. unter dem Gesichtspunkt des tbertriebenen Anlockens hat
der Bundesgerichtshof verneint; die Zuruckverweisung war erforderlich, weil
keine Feststellungen zur konkreten Werbeanzeige getroffen worden waren —
die beanstandete Anzeige war nur in einer stark verkleinerten, in Teilen unle-
serlichen Kopie vorgelegt worden — und sich deshalb in der Revisionsinstanz
nicht klaren liel3, ob in der beanstandeten Anzeige hinreichend auf die Konditi-

onen des Netzkartenvertrags hingewiesen worden war.
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Im wiedererdffneten Berufungsverfahren, in dem das Original der bean-
standeten Anzeige vorlag, hat die Klagerin ausweislich des Protokolls der

mundlichen Verhandlung vom 17. April 2002 beantragt,

die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu
verurteilen, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs im Zusammenhang mit der Freischaltung ei-
ner Telefonnetzkarte ein Handy (Funktelefon) ,farn Apfel und n’Ei*
anzukindigen oder anzubieten, wie dies aus der als Anlage vorge-
legten Werbung ersichtlich ist.

Mit dem zweiten Berufungsurteil hat das Berufungsgericht das Urteil des
Landgerichts abgeandert und die Klage abgewiesen. Hiergegen richtet sich die
(vom Berufungsgericht zugelassene) Revision der Klagerin, mit der sie ihre
zuletzt gestellten Antrage aus dem Schriftsatz vom 15. April 2002 weiterver-

folgt. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsqrinde:

I. Das Berufungsgericht hat einen Wettbewerbsverstol3 der Beklagten

nunmehr verneint. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt:

Die beanstandete Werbung sei nicht bereits deswegen irrefihrend, weil
der am Beginn des Textes im weil3en Kasten befindliche Asteriskus ins Leere
gehe. Aus dem Gesamteindruck der Anzeige ergebe sich eine klare Zuordnung
der Preisangaben im weilRen Kasten zu dem letztlich kostenlos abgegebenen
Mobiltelefon. In diesem Kasten seien — fur Durchschnittsverbraucher hinrei-
chend deutlich zu erkennen — sowohl die verbrauchsabhéngigen als auch die
verbrauchsunabhangigen Entgelte unmissverstandlich und tbersichtlich ange-
geben. Dies gelte auch fur die lediglich in der Ful3note in kleinerer Schrift an-
gefuhrten Aktivierungskosten in H6he von 49 DM. Eine Irrefihrung sei daher

zu verneinen, auch wenn Gestaltung und Inhalt des weil3en Kastens nahezu



12

13

14

15

identisch seien mit den Angaben, die der Bundesgerichtshof in dem Urteil vom
8. Oktober 1998 (I ZR 107/97, WRP 1999, 512, 513 — Aktivierungskosten) als

irrefiUhrend beanstandet habe.

[I. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revision nicht stand.
Sie fuhren zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Verurteilung der Be-

klagten nach dem zuletzt gestellten Unterlassungsantrag.

1. Nachdem das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli
2004 (BGBI. | S. 1414) am 8. Juli 2004 in Kraft getreten ist, ist der in die Zu-
kunft gerichtete Unterlassungsantrag auch nach neuem Recht zu beurteilen,
wobei die neue gesetzliche Grundlage nicht zu einer anderen rechtlichen Beur-

teilung des Streitfalls fuhrt als vor dem Inkrafttreten des Gesetzes.

2. Gegenstand des Streits ist allein noch der oben wiedergegebene Kla-
geantrag, der auf Unterlassung der konkret beanstandeten Werbung gerichtet
ist und der erkennbar auf die inzwischen vorgelegte Originalanzeige Bezug
nimmt. Diesen Antrag hat die Klagerin mit Schriftsatz vom 15. April 2002 als
einzigen zu stellenden Antrag angekundigt und in der mindlichen Verhandlung
vom 17. April 2002 ausweislich des Sitzungsprotokolls auch gestellt. Der Um-
stand, dass der Tatbestand des Berufungsurteils noch die zun&chst angekin-
digten umfassenderen Haupt- und Hilfsantrdge enthélt, ist — wie die Revisions-
erwiderung zutreffend bemerkt — nicht von Bedeutung, da der Beweis, den der
Tatbestand liefert, durch das Sitzungsprotokoll entkraftet wird (8 314 Satz 2
ZPO).

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts steht der Klagerin als
betroffener Mitbewerberin ein Unterlassungsanspruch zu, weil die beanstande-
te Werbung nicht hinreichend deutlich darauf hinweist, dass mit dem Erwerb

des Mobiltelefons, das letztlich unentgeltlich abgegeben werden soll, nicht nur



16

17

der Abschluss eines Netzkartenvertrags, sondern auch einmalige Aktivierungs-
kosten verbunden sind. Dieser Anspruch ergibt sich nach neuem Recht aus § 8
Abs.1 Satz1, 883, 4 Nr.1, 85 Abs.1 und Abs.2 Satz1 Nr.2, 84 Nr.11
UWG i.V. mit 8§ 1 Abs. 2 und 6 PAngV.

a) Nicht zu beanstanden ist allerdings die Auffassung des Berufungsge-
richts, der Durchschnittsverbraucher beziehe die im weil3en Kasten enthalte-
nen Angaben zu den im Zusammenhang mit dem Netzkartenvertrag zu zahlen-
den Entgelten auf die Preisangabe fur das Mobiltelefon (,fur'n Apfel und n’Ei)
und erkenne auch ohne einen entsprechenden Sternhinweis bei der Preisan-
gabe fur das Telefon, dass sich die mit dem Erwerb des Mobiltelefons verbun-
dene wirtschaftliche Belastung erst unter Beriicksichtigung dieser Entgelte er-
mitteln lasse (vgl. hierzu auch das erste Revisionsurteil v. 7.6.2001 -
| ZR 81/98, Umdruck S. 5 f. unter 2.b)aa); insoweit nicht in BGH-Rep 2002, 76).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch nicht hinreichend bertcksichtigt,
dass die Anforderungen, die im Hinblick auf das Irrefihrungsverbot sowie auf
das Gebot der Preisklarheit und Preiswahrheit (8 1 Abs. 6 PAngV) an die
Transparenz von Preisangaben zu stellen sind, nicht einheitlich bestimmt wer-
den konnen. Bei dem Angebot der Beklagten handelt es sich um ein Kopp-
lungsangebot, das hinsichtlich der Preisangaben einer besonderen Miss-
brauchskontrolle unterliegt. Denn von solchen Angeboten geht haufig die Ge-
fahr aus, dass Uber den tatsachlichen Wert des Angebots getauscht oder unzu-
reichend informiert wird. Eine solche Gefahr besteht namentlich dann, wenn ein
Teil des gekoppelten Angebots in der Werbung blickfangmaliig als besonders
gunstig herausgestellt wird (vgl. BGHZ 139, 368, 376 f. — Handy fur 0,00 DM;
151, 84, 89 — Kopplungsangebot I; BGH, Urt. v. 13.6.2002 — | ZR 71/01, GRUR
2002, 979, 981 = WRP 2002, 1259 — Kopplungsangebot II; Urt. v. 7.6.2001 —
| ZR 157/98, GRUR 2002, 287, 288 = WRP 2002, 94 — Widerruf der Erledi-

gungserklarung; Kohler in Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl.,
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84 UWG Rdn. 1.65; Bornkamm in Baumbach/Hefermehl aaO 8§85 UWG
Rdn. 7.33). Insbesondere ist es wettbewerbswidrig, wenn in einem derartigen
Fall Hinweise auf Belastungen, die den herausgestellten gunstigen Preis un-
mittelbar relativieren, weder am Blickfang teilnehmen noch sonst hervorgeho-

ben dargestellt sind.

Die Beklagte stellt in ihrer Werbung blickfangméal3ig heraus, dass ein Teil
des einheitlichen, aus Mobiltelefon und Netzzugang bestehenden Angebots
letztlich unentgeltlich (,fur'n Apfel und n’Ei”) abgegeben wird. Eine solche An-
gabe ist jedoch unvollstandig, wenn nicht gleichzeitig die Preisbestandteile, die
auf den Netzkartenvertrag entfallen, in der Werbung so dargestellt werden,
dass sie dem blickfangmalRig herausgestellten Preis fir das Mobiltelefon ein-
deutig zugeordnet sowie leicht erkennbar und deutlich lesbar sind (BGHZ 139,
368, 376 — Handy fur 0,00 DM; BGH WRP 1999, 512, 516 — Aktivierungskos-
ten; vgl. auch BGH, Urt. v. 8.7.2004 — | ZR 142/02, GRUR 2004, 961, 963 =
WRP 2004, 1479 — Grundeintrag Online). Aus der Sicht des Verbrauchers glie-
dern sich die Preisbestandteile in sofort zu zahlende Entgelte, in verbrauchsu-
nabhangige, monatlich zu zahlende Entgelte und in verbrauchsabhangige Ent-
gelte. Kosten fur die Aktivierung des Kartenvertrags stehen im Rahmen des
Kopplungsangebots auf derselben Ebene wie der Preis fur das Telefon, weil
sie sofort zu zahlen sind. Wirtschaftlich macht es keinen Unterschied, ob ein
Telefon unentgeltlich abgegeben wird und fiir die Aktivierung des Netzkarten-
vertrags 49 DM anfallen oder ob fir das Telefon 49 DM berechnet und keine

Aktivierungskosten verlangt werden.

Die Beklagte hatte daher — wenn nicht im Blickfang — zumindest in her-
vorgehobener Weise in dem weiRen Kasten auf die Aktivierungskosten
hinweisen muissen, etwa in der Weise, dass im Zusammenhang mit der dort
erwadhnten Notwendigkeit des Abschlusses eines Kartenvertrages in einer
gesonderten Zeile auf die Aktivierungskosten hingewiesen wird. Dies ist nicht

geschehen. Vielmehr findet sich der Hinweis auf diese Kosten versteckt in
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Vielmehr findet sich der Hinweis auf diese Kosten versteckt in einer Ful3note, in
der definiert ist, was unter dem Geschafts- und dem Freizeittarif zu verstehen
ist, und in der klargestellt wird, dass die angegebenen Preise die Mehr-

wertsteuer enthalten.

[ll. Danach kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben. Es ist
aufzuheben. Die Beklagte ist entsprechend dem zuletzt gestellten, auf die kon-

krete Verletzungsform beschréankten Klageantrag zu verurteilen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 91 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 344 ZPO.
Dabei geht der Senat davon aus, dass der Klageantrag von Anfang an auf die
konkrete Verletzungsform beschrankt war, ein von der beanstandeten Werbung
losgeldstes Verbot des Angebots unentgeltlicher oder nahezu unentgeltlicher
Mobiltelefone von der Klagerin also nicht begehrt worden ist. Dennoch hat die
Klagerin ihren Antrag im wiedereroffneten Berufungsverfahren insofern be-
schrankt, als sie die Modalitat des Gewahrens gestrichen und damit nicht mehr

begehrt hat, dass der Beklagten auch die Durchfihrung von Folgevertragen
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untersagt wird. Dementsprechend muss die Klagerin einen Teil der Kosten der
Verfahrensabschnitte tragen, deren Gegenstand der weitergehende Klagean-

trag war.

Ullmann Bornkamm Pokrant

Meier-Beck Schaffert

Vorinstanzen:

LG Erfurt, Entscheidung vom 15.07.1997 - 5 HKO 58/97 -
OLG Jena, Entscheidung vom 08.05.2002 - 2 U 1139/97 -



