Thuringisches Oberlandesgericht Jena

Urteil vom 10. Oktober 2012, 2 U 934/11
Griinde
l.

Der Klager nimmt den Beklagten wegen verschiedener WettbewerbsverstoRe
auf Unterlassung in Anspruch. Wegen der Einzelheiten der angegriffenen Wer-
bung wird auf die zum Gegenstand der klagerischen Schriftsdtze gemachten
Ausschnitte der Werbung des Beklagten Bezug genommen, die die Werbung
vom 21.01.2011 mit ,A... Nr. 1“ und die blickfangmalige Hervorhebung einer
Monatsrate als Preiswerbung (Bl. 10, 11 d.A.), die Werbung vom 14.02.2011
mit der besonderen Energieeffizienz bzw. Sparsamkeit einer Waschmaschine
(Bl. 45 d.A.) und eine Werbung vom 16.03.2011 mit einer unzutreffenden UVP-
Angabe (BIl. 59 d.A.) betreffen. Der Beklagte hat auf die Abmahnungen des Kla-
gers lediglich im Falle der UVP-Angabe eine (umformulierte) strafbewehrte
Unterlassungserklarung abgegeben (Bl. 64, 65), die er spater erweitert hat (BI.
103 d.A.). Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes erster Instanz sowie der
dort gestellten Antrage wird gemald § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf den Tatbestand
des landgerichtlichen Urteils Bezug genommen. Das Landgericht hat die Klage
wegen fehlender Passivlegitimation des Beklagten abgewiesen. Hiergegen rich-
tet sich die Berufung des Klagers mit der er seine erstinstanzlichen Anspriiche
weiter verfolgt. Er vertritt die Auffassung, der Beklagte sei als Geschaftsinha-
ber, als Geschaftsfiihrer und aus Rechtsscheingriinden passiv legitimiert.

Der Klager beantragt,

das landgerichtliche Urteil unter Aufhebung im Kostenpunkt aufzuheben
und im Ubrigen wie folgt abzuindern:

|. Dem Beklagten wird untersagt, in an Verbraucher gerichteten Werbe-
anzeigen

1. mit der Behauptung zu werben,
JA... Nr. 1“

und/oder



2. mit Ratenzahlungsangeboten zu werben, wenn die einzelne Mo-
natsrate gegentiber dem ,Kreditbetrag”, und dem ,Barpreis” blick-
fangmalig hervorgehoben wird, wie nachfolgend geschehen:

Abbildung nicht vorhanden
und/oder

3. eine Waschmaschine mit der Energieeffizienzklasse A unter
Verwendung der nachfolgenden Angaben zu bewerben:

Abbildung nicht vorhanden

,Energieeffizienzklasse A-10%

(10% sparsamer als der Grenzwert zur Energieeffizienzklasse A)“
und/oder

4. eine Waschmaschine mit der Behauptung zu bewerben,
,Sparen Sie bis zu

47% Wasser

35% Strom

Im Vergleich zu einer

ca. 15 Jahre alten 5kg

Waschmaschine mit

einem Verbrauch von

781/1,32 kWh,

wenn nach dem gemaR der Richtlinie 95/12/EG malgeblichen
Verbrauch im , Standardprogramm ,, Baumwolle 60°C““ der , Was-
serverbrauch (I)“ 45 | und der ,Energieverbrauch (kWh)“ 1,02 kWh
betragt

und/oder



5. Markengerate der Unterhaltungselektronik unter Angabe einer
unverbindlichen Preisempfehlung des Herstellers zu bewerben, die
zum Zeitpunkt des Erscheinens der Werbung nicht in der angege-
benen Hohe besteht, wie nachfolgend geschehen:

Il. Dem Beklagten wird fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die in
Ziff. . genannten Verbote ein Ordnungsgeld bis zu € 250.000,00 (ersatz-
weise Ordnungshaft bis zu 6 Wochen) oder Ordnungshaft bis zu 6 Mona-
ten angedroht.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Er verteidigt die landgerichtliche Entscheidung und wiederholt und vertieft sei-
ne Argumentation zur fehlenden Unlauterkeit der streitgegenstandlichen Wer-
bung bzw. zum Wegfall der Wiederholungsgefahr.

Im Senatstermin haben die Parteien nach Abgabe von entsprechenden (Unter-
lassungs-) Erklarungen die urspriinglichen (Berufungs-)Antrage zu 1) und zu 4)
Ubereinstimmend fir erledigt erklart.

Die zulassige Berufung hat, soweit der Rechtsstreit von den Parteien nicht in
der Hauptsache fir erledigt erklart worden ist, auch in der Sache liberwiegend
Erfolg. Der Urteilsausspruch zu 3) war wegen der vom Beklagten auBergericht-
lich abgegebenen strafbewehrten Unterlassungserklarungen teilweise einzu-
grenzen.

1.

Die Anspriiche des als Mitbewerber aktivlegitimierten Klagers folgen aus §§ 8
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1, 3 Abs. 1 UWG in Verbindung mit den nachfolgend naher
bezeichneten Unlauterkeitstatbestanden. Die Klage ist nicht nach § 8 Abs. 4
UWG unzuldssig. Die vom Klager vorformulierten Unterlassungserklarungen
legen ein rechtsmissbrauchliches Verhalten nicht nahe. Wird das Verschuldens-
erfordernis flir den Fall der Zuwiderhandlung nicht erwdahnt und nicht aus-
driicklich ausgeschlossen (nur so BGH GRUR 2012, 730 - Bauheizgerat), ergibt
sich das Verschuldenserfordernis namlich regelmaBig aus dem Gesetz (§§ 339,
340 BGB), so dass der Abgemahnte nicht Gber Geblihr belastet wird.



Der Beklagte ist entgegen der Auffassung des Landgerichts auch passiv legiti-
miert.

Eine lauterkeitsrechtliche Haftung trifft grundsatzlich den selbst handelnden
Tater, den Teilnehmer oder denjenigen, der wettbewerbsrechtliche Verkehrs-
pflichten verletzt. Der Beklagte ist unzweifelhaft dann Tater, wenn er das La-
dengeschaft in der L... Str. ... in A..., fir das die streitgegenstandliche Werbung
geschaltet wurde, selbst betreibt.

Das Landgericht ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass der Beklagte als Ein-
zelkaufmann nicht zumindest auch Betreiber dieses Ladengeschafts ist. Die Be-
zeichnung ,EP:Schmidt” ist entgegen der Darstellung des Beklagten nicht blof3
eine Geschaftsbezeichnung im Sinne von § 5 HGB, sondern die Firma des Ein-
zelkaufmanns Stefan Schmidt, also des Beklagten, unter der dieser ein Geschaft
in der Leipziger StralRe 7 in Artern betreibt (vgl. Handelsregisterauszug Anlage K
17). Auch aus der umsatzsteuerrechtlichen Bescheinigung vom 07.01.2010 (zi-
tiert auf Bl. 156 d.A.) ergibt sich nicht, dass nur die mit Gesellschaftsvertrag
vom 17.03.2005 gegriindete S... GmbH das Ladengeschaft betreibt. Vielmehr
geben die GmbH und der Beklagte an, unter dieser Adresse einen Einzelhandel
u.a. mit Elektrogeraten zu betreiben. Beim Beklagten als Einzelkaufmann folgt
dies zumindest aus der vorgelegten Gewerbeauskunft (Anlage K 30). Darliber
hinaus ergibt sich aus der Bescheinigung, dass beide ein umsatzsteuerliches
Organschaftsverhaltnis bilden, dessen Organtrager der Einzelkaufmann S... ist,
also der Beklagte. Eine genauere Differenzierung zwischen der Einzelfirma und
der GmbH bietet auch die vorgelegte Anzeigenrechnung (Bl. 159 d.A.) nicht,
weil sie ebenfalls sowohl die Bezeichnung des Einzelkaufmanns als auch der
GmbH enthélt. Demgegeniber steht fest, dass die Prospektwerbung den Ein-
zelkaufmann benennt und nicht etwa ausschlie8lich und nur eine Geschaftsbe-
zeichnung der S... GmbH.

Der Beklagte haftet auch als Geschaftsfihrer der S... GmbH fiir die sich aus der
streitgegenstandlichen Prospektwerbung ergebenden WettbewerbsverstoRe.
Eine Eigenhaftung des Organs einer juristischen Person bzw. eines Reprasen-
tanten ist dann moglich, wenn dieser die Rechtsverletzung entweder selbst be-
gangen bzw. veranlasst oder aber pflichtwidrig nicht verhindert hat. Der Be-
klagte handelt als Geschaftsfiihrer zwar neben einem Prokuristen. Es ist aber
nicht ausreichend dazu vorgetragen, dass der Prokurist die streitgegenstandli-
che Werbung ohne Kenntnis des Beklagten geschaltet hatte, insbesondere ist
entsprechender, bestrittener Vortrag nicht unter Beweis gestellt. Da der Be-
klagte in der Werbung selbst (in Form einer Abbildung) in Erscheinung tritt,
liegt auch nahe, dass dieser die Werbung selbst veranlasst hat. Jedenfalls steht
aufgrund der Gesamtumstande fiir den Senat fest, dass er sie hatte verhindern



konnen (BGH GRUR 2010, 616 Rn. 34 - marions-kochbuch.de). Bei der S...
GmbH handelt es sich auch, mangels entgegenstehendem Vortrag, um eine
kleine Gesellschaft, die nicht in besonderer Weise arbeitsteilig tatig wird.

Dass der Beklagte als ,,S... S... e.K.” verklagt wurde, schadet nichts. Dabei han-
delt es sich genauso wie bei ,EP: S... e.K.” nur um die Firma, also den Namen
des Einzelhandelskaufmanns im Rechtsverkehr, unter der dieser verklagt wer-
den kann (§ 17 HGB). Im vorliegenden Falle des eingetragenen Kaufmanns wird
nicht bloR ein bestimmtes Handelsgeschaft verklagt, sondern die die Firma fiih-
rende natlrliche Person, also in beiden Fallen der Beklagte persénlich. Durch
die Beifligung von e.K. wird also, anders als bei der juristischen Person, keine
personenverschiedene natlrliche Person verklagt.

Wird der Beklagte als Geschaftsfihrer in Anspruch genommen, so liegt darin
aus denselben Griinden auch kein anderer Streitgegenstand gegenliber dem
Fall, dass er als Inhaber eines Einzelunternehmens in Anspruch genommen
wirde. Zwar besteht der Streitgegenstand aus Antrag und Lebenssachverhalt.
Der Geschaftsflihrer als natirliche Person und der Inhaber eines Einzelhandels-
unternehmens als natlrliche Person sind im vorliegenden Fall aber eine identi-
sche natlrliche Person. Der Tatbeitrag dieser Person ist selbst bei gewechselter
,Funktion” nicht unterschiedlich. Die Klage wird deshalb bei Inanspruchnahme
des Beklagten als Geschaftsfliihrer nicht alternativ begriindet. Insoweit ist die
(lediglich) ,funktionelle” Veranderung des Beklagten nicht zu vergleichen mit
einem Austausch des Klagegrundes. Denn Klagegrund ist allein das unlautere
Verhalten, wie es in der Werbung zum Ausdruck kommen soll und das, wie
ausgefiihrt, vom Beklagten S... S... veranlasst ist, gleich in welcher Funktion die-
ser handelte. Dieses Ergebnis leuchtet ein, weil die Passivlegitimation nur dann
fehlt, wenn sich der Anspruch (nur) gegen eine dritte Person richten kdonnte,
was hier nicht der Fall ist. Ein ,,Austausch” des Beklagten liegt deshalb nicht vor.
Die Verletzungsform selbst (also z.B. der Irrefliihrungstatbestand) wurde nicht
ausgetauscht oder alternativ zur Entscheidung gestellt.

2.

Die Hervorhebung einer im Falle eines Ratenzahlungskaufes zu zahlenden Mo-
natsrate gegeniber dem Endpreis, wie in der Werbung des Beklagten vom
21.01.2011 beispielhaft fiir eine Waschmaschine geschehen (Bl. 11 d.A.), ist
unlauter, weil ein VerstoB gegen § 4 Nr. 11 i.V.m. §§ 1 Abs. 6, 6a Abs. 1 PAngV
gegeben ist. Dabei ist nicht entscheidungserheblich, was im Falle des finanzier-
ten Kaufs der Endpreis ist bzw. in welcher Form der Endpreis bei Ratenzah-
lungsangeboten hervorzuheben ware. Entscheidend ist allein, dass § 1 Abs. 6



PAngV jedenfalls eine blickfangmaRige Hervorhebung allein der einzelnen mo-
natlichen Rate gegeniiber dem Endpreis ausschlieft.

Die streitgegenstandliche Preisangabe unterfallt allerdings auch § 6a PAngV,
weil mit Zinssatzen bzw. Kosten fiir einen Kreditvertrag geworben wird (§ 6a
Abs. 1 PAngV). § 6a Abs. Abs. 1 PAngV verlangt dabei eine klare, verstandliche
und auffallende Weise der Angabe unter anderem des Nettodarlehensbetrages
(definiert in Art. 247 § 3 Abs. 2 Satz 2 EGBGB). Beurteilungsmalistab ist der
Durchschnittsverbraucher. Es kann jedoch im Ergebnis dahinstehen, ob diese
Norm es verbietet, dass bestimmte Pflichtangaben unterschiedlich hervorge-
hoben beworben werden, weil ansonsten die kleiner gedruckte Angabe nicht
mehr in auffallender Weise gestaltet ist (Amschewitz DB 2011, 1565). Fir den
vorliegenden Fall wiirde dies bedeuten, dass dann, wenn der Betrag der monat-
lichen Rate drucktechnisch hervorgehoben wird, zumindest die Pflichtangabe
,Nettodarlehensbetrag” nicht mehr in auffallender Weise angegeben ist. Dies
muss vor allem dann gelten, wenn eine Angabe wie die monatliche Rate be-
sonders hervorgehoben ist, die so im Katalog des § 6a PAngV nicht enthalten
ist.

Fiir die Entscheidung maligeblich ist jedoch, dass - entgegen der Auffassung des
Beklagten - auch im Falle der Anwendung von § 6a PAngV die Regelung von § 1
Abs. 6 Satz 3 PAngV ihre Giiltigkeit behalt. Beide Normen schlieflen sich nicht
aus, sondern sind nebeneinander anwendbar (dhnlich auch Torka WRP 2011,
1247, 1250, der ausfihrt, dass § 6a PAngV als Sondervorschrift neben § 1
PAngV tritt). Das hat zur Folge, dass die Endpreishervorhebung auch im Falle
des § 6a PAngV gilt, und zwar erst recht dann, wenn wie im vorliegenden Falle
das Angebot nicht nur fir einen Ratenzahlungskauf gemacht wird, sondern
auch fiur einen Barkauf. Sinn und Zweck des Preisangabenrechts sprechen fir
eine solche Beurteilung. Denn dem Verbraucher soll durch klare Preisangaben
ein Preisvergleich ermoglicht werden (Kéhler/Bornkamm § 1 PAngV Rn. 1). Dies
kann nur dann geschehen, wenn der Nettodarlehensbetrag bzw. Barpreis als
entscheidende VergleichsgroBe auffallend genug dargestellt ist.

Ob etwas anderes gelten kann, wenn nur Ratenzahlungskaufe angeboten wer-
den, kann fiir den vorliegenden Fall dahinstehen. Es kann auch dahinstehen, ob
im Falle eines Ratenzahlungskaufes wiederum die Hervorhebung (gerade nur)
des Endpreises nicht mit § 6a PAngV in Einklang zu bringen ware, weil gegen-
Uber einem hervorgehobenen Endpreis andere Pflichtangaben nicht mehr in
auffallender Weise gestaltet waren.

Jedenfalls widerspricht die blickfangmaRige Hervorhebung gerade (nur) der
Monatsrate sowohl der Gestaltungspflicht nach § 6a PAngV wie auch der Pflicht



nach § 1 Abs. 6 PAngV, den Endpreis in besonderer Weise kenntlich zu machen.
Vielmehr wird der Verbraucher in einer dem Preisangabenrecht widerspre-
chenden Art und Weise gerade durch den niedrigsten Preisbestandteil ange-
lockt, ohne dass ihm Vergleichsmoglichkeiten er6ffnet waren. Bei der richtli-
nienkonformen Auslegung der PAngV miussen auch solche Irrefiihrungsge-
sichtspunkte mit bericksichtigt werden (Koéhler/Bornkamm § 6a PAngV Rn. 1
unter Hinweis auf Art. 4 Abs. 4 der Verbraucherkreditrichtlinie). Daher ist auch
deshalb ein VerstoR gegen das Preisangabenrecht zu bejahen.

Der Verstol} stellt auch eine splirbare Beeintrachtigung dar (§ 3 Abs. 1 UWG).
Dies folgt aufgrund einer Wertung anhand des Schutzzwecks der verletzten
Norm (Koéhler/Bornkamm § 3 UWG Rn. 122). Geringfuigige VerstoRe gegen die
PAngV wurden zwar bisweilen als nicht splirbar eingestuft. Ein splrbarer Ver-
stold wurde aber bejaht, wenn dem Verbraucher die Moéglichkeit des Preisver-
gleichs erschwert wird. Vorliegend betrifft der Verstol$ zwar nur die Auffallig-
keit der Preisgestaltung, denn die Angaben als solche, die zum Preisvergleich
erforderlich sind, sind in kleinerer SchriftgroBe samtlich vorhanden. Gleichzeitig
liegt aber auch eine Verletzung von Informationspflichten vor, namlich der
Pflicht zur auffalligen Gestaltung gerade auch des Endpreises. In solchen Fallen
ist die Spurbarkeitsgrenze regelmaRig Giberschritten.

3.

Soweit der Beklagte mit der , Energieeffizienzklasse A - 10 %“ wirbt, ist dies irre-
fihrend im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG, weil die Werbung geeignet ist, Giber
einen besonderen Vorteil der Ware zu tdauschen. Im Rahmen der Beurteilung
der Irrefihrung ist vorab zu entscheiden, ob der européische Richtliniengeber
die Einteilung in Energieeffizienzklassen abschlieRend vorgegeben hat, der Be-
klagte also mit einer unzutreffenden, weil so nicht vorgesehenen Angabe wirbt.
Diese Frage kann nur nach Sinn und Zweck der Richtlinie 210/30/EU beurteilt
werden: Dem Verbraucher soll die Beurteilung der Energieeffizienz anhand von
eindeutigen Farben und klaren Einteilungen ermoglicht werden, um die Markt-
umstellung auf energieeffiziente Gerate zu beschleunigen. Kennzeichnungen
mit A minus 20 Prozent oder Ahnliches haben gerade keine Zustimmung gefun-
den (vgl. die Darstellung im Internet bei
www.klimaretter.info/wohnen/hintergrund/4350-eu-label-a-fen-schnellen-
durchblick vom 18. November 2009, abgerufen am 08.10. 2012). Vielmehr
wurden erst nach Erscheinen der streitgegenstandlichen Werbung, namlich En-
de 2011 die Klassen A+ bis A+++ eingefiihrt, weil die meisten Gerate bereits die
Energieeffizienzklasse A erreichten. Der Beklagte hat also eine Form der Kenn-
zeichnung gewahlt, die in der Richtlinie nicht vorgesehen gewesen ist.



Gleichwohl suggeriert die Angabe fir den durchschnittlich informierten und
situationsadaquat aufmerksamen Verbraucher eine besondere Form der Ener-
gieeinsparung nach einer offiziell vorgegebenen Kennzeichnung, obwohl es ge-
rade keine Kennzeichnung gibt, die ,,A-10%“ lautet. Darlber hinaus liegt die
IrrefUhrung auch darin, dass nicht klar ist, an welchen Grenzwert der Energieef-
fizienzklasse A die vom Beklagten gewadhlte Kennzeichnung ankniipft. Denkbar
ist zwar, dass die , Obergrenze”, also der beste Wert der Klasse A gemeint ist.
Gemeint sein kann aber auch der Grenzwert zur Klasse B, dann ware die Ener-
gieeffizienz sogar schlechter als die der meisten Gerate in der Klasse A. Der Be-
klagte muss beide Verstandnismoglichkeiten gegen sich gelten lassen.

Dieser Verstol8 ist wegen der Verletzung von gebotenen Informationspflichten
wettbewerblich relevant und damit auch spiirbar im Sinne von § 3 Abs. 1 UWG
(BGH GRUR 2009, 888 - Thermoroll).

4.

Soweit der Beklagte in der Werbung vom 16.03.2011 fir ein Markengerat der
Unterhaltungselektronik mit einer durchgestrichenen unverbindlichen Preis-
empfehlung des Herstellers geworben hat, ist dies unzweifelhaft irrefiihrend im
Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 2 UWG (besonderer Preisvorteil) gewesen. Das wird
vom Beklagten auch nicht in Abrede gestellt. Entgegen seiner Auffassung ist die
fir den Unterlassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr nicht (voll-
standig) durch die von ihm abgegebenen Unterlassungserklarungen beseitigt
worden.

Der Beklagte hat zunachst eine Unterlassungserklarung dahingehend abgege-
ben, mit einem niedrigeren Verkaufspreis gegeniber einem hoheren durchge-
strichen Preis und dem Zusatz UVP zu werben, soweit ,ein unter der beworbe-
nen Marke exklusiv nur von E... vertriebenes Gerat der Unterhaltungselektro-
nik” betroffen ist (Bl. 64, 65). Eine erweiterte Unterlassungserklarung (Anlage B
2, Bl. 103) erstreckte die Verpflichtung auf Markengerate der Unterhaltungs-
elektronik mit einer unverbindlichen, vom Hersteller nie ausgesprochenen
Preisempfehlung.

Der Senat teilt nicht die Auffassung des Klagers, dass die vom Beklagten vorge-
nommene Einschrankung der vom Klager vorgeschlagenen Unterlassungserkla-
rung deren Ernsthaftigkeit vollstandig in Zweifel gezogen hat. Dies wird inso-
weit auch weder von Briining (in: Harte/Henning/Briining § 12 UWG Rn. 146)
noch von Teplitzky (in: WRP 2005, 654, 658 oder WA Kap. 8 Rn. 16a, 16b) so fir
zutreffend gehalten. Dies deshalb, weil der Beklagte bei der Abgabe der einge-
schrankten Unterlassungserklarung die Abgabe der geforderten Erklarung nicht



schlicht verweigert hat, sondern das Zustandekommen des VerstoRes erlautert
hat und erklart hat, dass es sich um eine Exklusivmarke gehandelt hat, fiir die
eine UVP gar nicht existieren konnte. Daher ist die Unterlassungserklarung
(obwohl ein Minus) durchaus als ernsthaft in Bezug auf solche Verletzungsfor-
men anzusehen, die auch kerngleiche Verletzungen bei Exklusivmarken mit er-
fasst bzw. spater auf solche, wo nie eine unverbindliche Preisempfehlung aus-
gesprochen wurde. Insoweit hatte der Klager seinen Antrag umformulieren
mussen und sich auf die Irrefihrungsfalle beschranken missen, die von den
Unterlassungserklarungen noch nicht erfasst sind (vgl. Kéhler/Bornkamm § 12
UWG Rn. 1.102b).

Die Formulierung der Unterlassungserklarungen durch den Beklagten hat die
Wiederholungsgefahr, soweit sie durch den Verstol} indiziert wurde, nicht voll-
standig beseitigt. Denn aus der Werbung war fur den Durchschnittsverbraucher
trotz der Verwendung des Zusatzes ,Exklusiv bei E...“ nicht ohne weiteres er-
sichtlich, dass es sich um eine Exklusivmarke handelte, fir die insoweit ein UVP
nicht existierte. Die Interna zur Preisfestsetzung im Exklusivvertrieb konnte der
Durchschnittsverbraucher nicht kennen. Daher kann der Beklagte auch nicht
das zugrunde legen, was er versehentlich falsch gemacht hat, sondern es muss
die Werbung in ihrer Wirkung auf auBen stehende Durchschnittsverbraucher
zugrunde gelegt werden. Diese erkennen nur eine Werbung fir ein Markenge-
rat der Unterhaltungselektronik mit einer Preisempfehlung und gehen davon
aus, dass der dadurch vorgenommene Preisvergleich zutreffend ist, ohne dass
sie Einzelheiten der Preisbildung wissen. Da die streitgegenstandliche Werbung
nach ihrer Gestaltung und ihrer Wirkung auf den Durchschnittsverbraucher
aber auch Falle erfassen kann, in denen die unverbindliche Preisempfehlung
einmal ausgesprochen war, so aber zum Zeitpunkt der Bewerbung nicht mehr
existierte, ist auch die erweiterte Form der vom Beklagten abgegebenen Unter-
lassungserklarung nicht ausreichend. Daher war eine Verurteilung in dem Um-
fange, die die von den angegebenen Unterlassungserklarungen erfallten Ver-
letzungsformen ausklammert, auszusprechen und die Klage im Ubrigen abzu-
weisen.

5.

Soweit die Parteien den Rechtsstreit wegen der Berufungsantrage zu I. 1. und I.
4. in der Hauptsache fur erledigt erklart haben, war nur noch lber die Kosten
des Rechtsstreits zu entscheiden (§ 91a ZPO). Diese waren insoweit unter Be-
ricksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen
gegeneinander aufzuheben. Beziglich beider Klageantrage ware eine Beweis-
aufnahme erforderlich gewesen. Zum einen waren GroRe und Angebotsvielfalt
der Ladengeschafte der Parteien streitig. Feststellungen waren geboten gewe-



sen, um die Richtigkeit der Spitzenstellungswerbung ,A... Nr. 1“ beurteilen zu
kéonnen. Zum anderen war (wegen des nach Auffassung des Senats ausreichen-
den Gegenvortrags des Beklagten) die Frage streitig, inwieweit die Ladekapazi-
tat einer Waschmaschine (5 bzw. 6 kg) Einfluss auf deren Wasserverbrauch hat.
Da der Senat diese technische Frage nicht aus eigener Sachkunde beantworten
konnte, ware auch insoweit Beweis zu erheben gewesen. In einer solchen Situ-
ation entspricht es billigem Ermessen, bei offenem Ausgang des Rechtstreits
die Kosten gegeneinander aufzuheben, auch wenn der Beklagte sich wegen des
Antrags zu |.4. aus prozessokonomischen Griinden einseitig zur Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklarung entschlossen hatte.

Wegen des Antrags zu I. 5. (UVP) waren die Kosten des Rechtsstreits ebenfalls
gegeneinander aufzuheben. Das Unterliegen und Obsiegen der Parteien wird
vom Senat insoweit als gleich bewertet. Im Ubrigen hat der Beklagte als unter-
legene Partei die Kosten des Rechtsstreits allein zu tragen (§ 91 ZPO), so dass
sich die aus dem Urteilstenor ersichtliche Kostenquote ergibt. Dass im Beru-
fungsverfahren keine vorgerichtlichen Abmahnkosten mehr geltend gemacht
werden, hat auf die Kostenquote keinen Einfluss.

6.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §708 Nr. 10,
709, Satz 2, 711. Die Revision war nicht zuzulassen (§ 543 Abs. 2 ZPO). Die
Rechtssache betrifft die Bewertung einer Anzeigenwerbung im Einzelfall auf
der Grundlage anerkannter Rechtsgrundsatze. Auch zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist eine Entscheidung
des Revisionsgerichts nicht erforderlich (§ 543 Abs. 2 ZPO).



