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Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

24.11.1995

Oberlandesgericht Kéln

6. Zivilsenat

Urteil

6 U 28/95
ECLI:DE:OLGK:1995:1124.6U28.95.00

Normen:

Leitsatze:

UWG 88 3, 13 ABS. 2 NR. 2, 24 ABS. 2; ZPO § 512 A;
WERBUNG FUR ANZEIGEN IN BRANCHENANZEIGER,;
DRITTUNTERWERFUNG;

Oberlandesgericht KélIn, 6. Zivilsenat, Urteil vom 24.11.1995 - 6 U
28/95 -. Das Urteil ist nicht rechtskraftig.

Werbung fur Anzeigen in Branchenanzeiger; Drittunterwerfung

UWG 88 3, 13 Abs. 2 Nr. 2, 24 Abs. 2; ZPO 8§ 512 a 1. Das
Berufungsgericht ist an die Bejahung der o6rtlichen Zustandigkeit
durch die Vorinstanz auch dann gebunden, wenn diese ihrer
Entscheidung eine unzutreffende Vorschrift zugrundegelegt hat
(hier: 8 24 Abs. 2 UWG a.F. statt § 24 Abs. 2 n.F. UWG). 2. Der
Senat halt an seiner Auffassung fest, daf3 ein Verband gem. § 13
Abs. 2 Nr. 2 UWG auch dann klagebefugt ist, wenn ihm die
Mitglieder, deren Interessen er kollektiv vertritt, (nur) mittelbar,
namlich Uber Zusammenschlisse, die ihrerseits Mitglieder des
klagenden Verbandes sind, angehéren. 3. Bei der Frage, ob durch
Drittunterwerfung die Wiederholungsgefahr entfallen ist, kommt es
nicht darauf an, welchen Betrag der Drittabmahner bei der
Vertragsstrafe fir erforderlich hélt, sondern darauf, welcher Betrag
objektiv geeignet ist, den Verletzer wirksam von seinem
wettbewerbswidrigen Tun abzuhalten. 4. Auch eine geforderte
Uberhohte, als unangemessen angesehene Vertragsstrafe enthebt
den Verletzer nicht der Verpflichtung, seinerseits das Erforderliche
zur Beseitigung der Wiederholungsgefahr zu veranlassen,
insbesondere eine aus seiner Sicht fir angemessen gehaltene
Vertragsstrafe anzubieten. 5. Zur Frage der Unlauterkeit von
Angeboten zur Schaltung von Anzeigen in einem
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Branchenanzeiger.

Tatbestand

Der Klager ist ein gerichtsbekannter Verein, zu dessen satzungsmafiigen Aufgaben es
gehort, Wettbewerbsverstdl3e - gegebenenfalls unter Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe -
zu bekampfen.

Die Beklagte zu 1) betreibt eine Verlagsgesellschaft und gibt u.a. ein Anzeigenbuch fur
,Branchen-Anzeigen" heraus. Der Beklagte zu 2) ist ihr alleiniger Geschaftsfuhrer.

Mit dem im erstinstanzlichen Klageantrag in Fotokopie wiedergegebenen Anschreiben warb
die Beklagte zu 1) im Mai 1994 fir die Schaltung von Anzeigen in dem von ihr
herausgegebenen Anzeigenbuch ,Branchen-Anzeigen Ausgabe 1994/1995" fir den Bereich
,Deutschland”. Auf der Riickseite dieses Schreibens waren die auf dem folgenden Blatt in
Fotokopie wiedergegebenen Geschaftsbedingungen abgedruckt. Dem Anschreiben lagen
weiterhin die auf dem folgenden Blatt in Fotokopie wiedergegebenen Uberweisungsvordrucke
bei (vgl. Hille Bl. 10 d.BA 31 O 288/94).

Wegen dieses Schreibens, das an eine Firma in O. gerichtet war, mahnte der in K. ansassige
Klager die Beklagte zu 1) mit Schreiben vom 17.05.1994 ab und forderte sie zur Abgabe
einer mit einer Vertragsstrafe von 25.000,00 DM bewehrten
Unterlassungsverpflichtungserklarung auf.

Die Beklagte zu 1) lehnte dies mit einem vom Beklagten zu 2) unterschriebenen Schreiben
vom 20.05.1994 unter Hinweis auf eine unter dem 16.05.1994 gegeniiber dem D. Deutscher
Schutzverband gegen Wirtschaftskriminalitat e.V., B. H., bereits abgegebene
Unterlassungsverpflichtungserklarung ab. In dieser Unterlassungserklarung gegeniber dem
D., die dem vorgenannten Schreiben nicht beilag, hatte sich die Beklagte zu 1) unter Meidung
einer Vertragsstrafe von 7.500,00 DM verpflichtet, es zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr zu Wettbewerbszwecken fur entgeltliche Eintragungen in eine Adressensammlung
mit dem - konkret wiedergegebenen - Formular zu werben (BI. 17 ff d.A.).

Nachdem der Klager, der ein Strafgedinge in Héhe von 7.500,00 DM als nicht ausreichend
angesehen hatte, die Beklagte zu 1) mit Schreiben vom 25.05.1994 vergeblich aufgefordert
hatte, die begehrte Unterlassungsverpflichtung abzugeben, hat der Klager eine
entsprechende, vom Landgericht Kéln im BeschluRBweg erlassene einstweilige Verfligung
erstritten (31 O 288/94), die durch Urteil vom 23. August 1994 bestatigt worden ist.

Mit der vorliegenden Hauptsacheklage verfolgt der Klager sein Unterlassungsbegehren
gegenuber beiden Beklagten weiter und begehrt Uberdies von der Beklagten zu 1) Ersatz
seiner Aufwendungen fur die Abmahnung vom 17.05.1994.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, das von der Beklagten zu 1) Ubersandte
Anschreiben verstol3e gegen § 3 UWG, da es nach seiner Aufmachung sowie insbesondere
nach seinem Wortlaut den Eindruck vermittele, der Adressat habe bereits etwas bei der
Beklagten zu 1) bestellt und werde nunmehr zur Zahlung aufgefordert.

Insbesondere falle auf, dal3 vom Adressaten nicht eine Unterschrift unter ein ,Angebot"
verlangt werde; der Adressat solle lediglich die beigefiigte Uberweisung unterschreiben. Die
Gesamtaufmachung des Anschreibens einschlieRlich des Uberweisungstragers vermittele
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den Eindruck einer Bestatigung oder Rechnung. Dies fuhre dazu, dal3 der flichtige Betrachter

die Werbesendung als vermeintliche Rechnung zur Zahlung anweise oder der Buchhaltung
zuleite, die ihrerseits keine weitere Veranlassung zur Prifung habe, sondern den
ausgewiesenen Betrag Uberweisen werde. Der Empfanger werde demnach nicht - oder

jedenfalls nicht in gehdriger Weise - dariber aufgeklart, daf? es sich lediglich um das Angebot

zur Abgabe einer Bestellung handele.

Aus den Gesamtumstanden sei zu folgern, daf’ die Beklagten es darauf angelegt hatten,
durch Vorspiegelung falscher Tatsachen an das Geld des irregefiihrten Adressaten
heranzukommen. Demnach verstol3e das Anschreiben auch gegen 8 1 UWG i.V.m. § 263
StGB.

Der Klager hat weiterhin die Auffassung vertreten, die in der
Unterlassungsverpflichtungserklarung vom 16.05.1994 gegeniiber dem D. versprochene
Vertragsstrafe in Hohe von 7.500,00 DM reiche nicht aus, um die Wiederholungsgefahr
auszurdumen. Dies ergebe sich schon aus der Hohe der Gewinne, die die Beklagten durch
diese wettbewerbswidrige WerbemalRnahme erzielen wirden.

Seine - des Klagers - Aktivlegitimation gemal3 der Neufassung des 8§ 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG
ergebe sich daraus, dal3 der Verband deutscher Adressbuchverleger e.V. in D. Mitglied des
Klagers sei.

Der Klager hat beantragt,

|. die Beklagten zu verurteilen, es bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 500.000,00 DM,
ersatzweise von Ordnungshaft, oder von Ordnungshaft bis zur Dauer von 6 Monaten zu
unterlassen,

im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs, wie nachstehend wiedergegeben,
ein Anschreiben nebst Uberweisungstrager zu versenden: Il. Die Beklagte zu 1) zu
verurteilen, an den Klager 207,00 DM nebst 4 % Zinsen seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie haben die o6rtliche Unzustandigkeit des Landgerichts KdIn gertgt, da ein Verstol3 im
Bezirk des Landgerichts KoIn nicht dargelegt sei.

Ferner haben sie fehlende Aktivlegitimation des Klagers gertigt und mit Nichtwissen
bestritten, daf’ der Verband deutscher Adressbuchverleger Mitglied des Klagers sei und
diesem eine erhebliche Zahl von Gewerbetreibenden im Sinne des 8§ 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG
angehorte. Hierzu haben sie die Ansicht vertreten, eine mittelbare Mitgliedschaft in dem
klagenden Verband reiche zur Begriindung der Aktivlegitimation desselben nicht aus.

Die Beklagten haben ferner die Auffassung vertreten, die Wiederholungsgefahr sei durch die
gegentuber dem D. Deutscher Schutzverband gegen Wirtschaftskriminalitéat e.V., B. H.
abgegebene Unterlassungsverpflichtungserklarung entfallen. Wenn sich der D. als
anerkannte Institution mit einer Vertragsstrafe von 7.500,00 DM begnugt habe, sei nicht
erkennbar, weshalb der Klager Anspruch auf Abgabe des Versprechens einer hoheren
Vertragsstrafe haben kdnne.

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22



Schlief3lich sei der Beklagte zu 2) nicht fur den geltend gemachten Wettbewerbsverstol3
verantwortlich, weil er an der Aussendung der Formulare infolge Urlaubsabwesenheit nicht
beteiligt gewesen ware.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien wird auf den
vorgetragenen Inhalt der wechselseitigen Schriftsdtze nebst Anlagen verwiesen.

Durch Urteil vom 12. Januar 1995 hat die 4. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts
Koln der Klage antragsgemal? stattgegeben. Das Urteil ist im wesentlichen damit begrtindet,
dal3 das Landgericht KdlIn ortlich zustandig sei, da die Zustandigkeit sich nach der alten
Fassung des § 24 Abs. 2 UWG richte. Der Klager sei auch klagebefugt geman § 13 Abs. 2
Nr. 2 UWG, da die Beklagten nicht hinreichend substantiiert bestritten hatten, dal3 der
Verband deutscher Adressbuchverleger e.V. in D. Mitglied des Klagers sei. Der
Unterlassungsanspruch selbst sei aus § 3 UWG begrtindet, da die Empféanger des
streitgegenstandlichen Anschreibens insoweit getduscht wirden, als sie das ,Angebot" der
Beklagten fur eine Rechnung hielten. Die Wiederholungsgefahr sei durch die Abgabe der mit
7.500,00 DM strafbewehrten Unterlassungsverpflichtungserklarung gegeniiber dem D. nicht
ausgeraumt, da die Héhe der versprochenen Vertragsstrafe angesichts der Gesamtumstande
nicht als ausreichend anzusehen sei. Dies ergebe sich schon aus den Umsatzerwartungen
der Beklagten zu 1). Der Beklagte zu 2) hafte als Organ der Beklagten zu 1) fiir das dieser
zuzurechnende wettbewerbswidrige Verhalten, weil er aufgrund seines Wirkungsbereiches
dieses hatte verhindern kdnnen.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Urteilsbegrindung wird auf die Entscheidungsgrinde
des angefochtenen Urteils (Bl. 86 ff d.A.) Bezug genommen.

Gegen dieses ihnen am 26. Januar 1995 zugestellte Urteil haben die Beklagten mit einem am
24. Februar 1995 bei Gericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese nach
entsprechender Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist mit einem am 24. April 1994
eingegangenen Schriftsatz rechtzeitig begrindet.

Die Beklagten wiederholen und vertiefen ihr erstinstanzliches Vorbringen; sie vertreten
weiterhin die Auffassung, dal’ das Landgericht Kéln gemal § 24 Abs. 2 UWG alter und neuer
Fassung ortlich unzustandig sei. Die gesetzliche Neuregelung sei hier anzuwenden, da die
Klageschrift erst nach dem 1. August 1994 an sie - die Beklagten - zugestellt worden sei.

Auch nach alter Fassung des § 24 Abs. 2 UWG sei nur das Gericht zustandig, in dessen
Bezirk die unerlaubte Handlung begangen worden sei. Dies habe der Klager jedoch nicht
einmal behauptet. Dafir, dalR eine Begehung im Landgerichtsbezirk Koln unmittelbar drohe,
habe der Klager ebenfalls nichts Konkretes vorgetragen; eine derartige Begehung lasse sich
auch nicht daraus rechtfertigen, dal3 das Branchen-Anzeigen-Buch bundesweit vertrieben
werde.

Weiterhin habe das Landgericht nicht von einer Klagebefugnis des Klagers ausgehen durfen.
Ihr Bestreiten mit Nichtwissen, dal’ der Verband deutscher Adressbuchverleger e.V. Mitglied
beim Klager sei, sei ausreichend gewesen, da sie - die Beklagten - nicht gehalten wéaren,
selbst hierzu Nachforschungen anzustellen. Darlegungs- und beweispflichtig sei insoweit der
Klager.

Die Beklagten bestreiten, dal’ der Verband deutscher Adressbuchverleger e.V. Mitglied beim
Klager sei und dal’ dieser Verband eine repréasentative Anzahl von Mitbewerbern aus der
betroffenen Branche vertrete.
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Die Beklagten vertreten die Ansicht, die Wiederholungsgefahr sei durch ihre gegentiber dem
D. abgegebene strafbewehrte Unterlassungsverpflichtungserklarung entfallen. Die dort
vereinbarte Vertragsstrafe in Hohe von 7.500,00 DM sei auch angemessen. Der D. habe die
erbetene und erhaltene Unterlassungsverpflichtungserklarung fur ausreichend erachtet, so
daf3 hierdurch die Wiederholungsgefahr gebannt sei. Eine unterschiedliche
Wiederholungsgefahr im Verhéltnis zu mehreren Verletzten kénne es jedoch nicht geben.
Ebenso sei ein ,Wiederaufleben" der Wiederholungsgefahr bei gleichbleibenden
Verhaltnissen nicht denkbar. Anderenfalls mufiten sie - die Beklagten - bei jeder neuen
Abmahnung eine neue Unterlassungsverpflichtungserklarung zu den jeweiligen ,Preisen” des
Abmahnenden abgeben.

Der D. sei auch bereit und geeignet, die ihm zustehenden Sanktionsmdglichkeiten
auszuschopfen, so dal3 keine Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Unterlassungsverpflichtung
aufkommen koénnten.

Die Vertragsstrafe in Hohe von 7.500,00 DM sei auch nicht zu gering, um eine
Wiederholungsgefahr auszurdumen; eine Vertragsstrafe dirfe nicht dazu fihren, den
Schuldner einer Verpflichtungserklarung schon aufgrund einer leicht fahrlassigen
Unachtsamkeit wirtschaftlich zu vernichten.

Hierzu behaupten sie, der Gewinn aus einem einzelnen Auftrag belaufe sich bei der
Beklagten zu 1) auf ca. 25,00 DM, so dalR schon eine Vertragsstrafe von 7.500,00 DM fur
einen einzelnen Verstol3 sehr hoch sei.

Schliel3lich vertreten sie die Auffassung, die Klage gegen den Beklagten zu 2) sei
unbegrindet. Der Beklagte zu 2) habe - wie auch vom Klager nicht behauptet - nicht
personlich gehandelt; ihm misse als Geschaftsfihrer die Mdglichkeit eingerdumt werden,
auch Aufgaben zu delegieren. Wenn es dann zu einem Fehler komme, hafte er nicht aus
eigenem Verhalten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Berufungsvorbringens der Beklagten wird auf die
Berufungsbegrindungsschrift vom 24. April 1995 Bezug genommen. Der Schriftsatz vom 10.
November 1995 hat vorgelegen.

Die Beklagten beantragen,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen, hilfsweise den Beklagten
Vollstreckungsnachlal? gegen Sicherheitsleistung zu bewilligen, die auch durch
Bankburgschaft erbracht werden kann.

Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil und vertritt die Auffassung, dal3 die Ausfiihrungen der
Beklagten Uber die 6rtliche Zustandigkeit irrelevant seien, da geman § 512 a ZPO in der
Berufungsinstanz nicht geltend gemacht werden kdnne, dal’ das Gericht des ersten
Rechtszuges seine drtliche Zustandigkeit mit Unrecht angenommen habe.

Er - der Klager - sei auch nach der seit dem 1. August 1994 geltenden Fassung des § 13
Abs. 2 Nr. 2 UWG berechtigt, den streitgegenstandlichen Unterlassungsanspruch geltend zu
machen. Ihnm gehore eine erhebliche Anzahl von Gewerbetreibenden an, die auf demselben
Markt tatig seien wie die Beklagte zu 1). Unter anderem sei der Verband deutscher
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Adressbuchverleger e.V., der in Deutschland der grof3te Verband in dieser Branche sei und
dem ca. 95 % der einschlagigen Verlage angehorten, bei ihm Mitglied. Es sei
gerichtsbekannt, dal’ er nach seiner personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung
dazu imstande sei, seine satzungsgemalen Aufgaben wahrzunehmen.

Zur Sache vertritt der Klager die Auffassung, die Beklagte zu 1) habe durch die Verwendung
des angegriffenen Werbeschreibens gegen 8 3 UWG verstol3en. Dieser
Unterlassungsanspruch bestehe nach wie vor, da die Beklagten durch die Abgabe der
Unterlassungsverpflichtungserklarung vom 16.05.1994 gegeniiber dem D. die
Wiederholungsgefahr nicht ausgeraumt hatten. Dabei kdnne es dahinstehen, ob die
Unterlassungserklarung ernst gemeint sei; denn durch diese Erklarung habe die
Wiederholungsgefahr deshalb nicht ausgerdumt werden kénnen, weil die Hohe der
versprochenen Vertragsstrafe angesichts der Gesamtumstande als nicht ausreichend
anzusehen sei. Das Landgericht habe nicht zu prufen brauchen, ob der D. bereit und
geeignet erscheine, die ihm zustehenden Sanktionsmdglichkeiten auszuschopfen, da diese
Prufung nur vorzunehmen sei, wenn die Ernsthaftigkeit der Unterwerfungserklarung fraglich
sei. Unabhéangig davon koénne die Wiederholungsgefahr deshalb schon nicht ausgeraumt
sein, weil die Vertragsstrafe - wie vorliegend - der Hohe nach nicht ausreiche. Die Héhe der
Vertragsstrafe misse, um den Verletzer von weiteren Zuwiderhandlungen abzuhalten, so
hoch bemessen sein, daf3 sich ein Verstol3 fir den Verletzer nicht mehr lohne. Hierbei sei
nicht nur der Gewinn, sondern der gesamte Umsatz zu beriicksichtigen, den die Beklagten
durch die unzulassige Werbeaktion erzielten, da der gesamte Umsatz aufgrund der
Irreflhrung der Verbraucher erlangt worden sei. Da die Beklagten regelméRig mehrere
tausend Schreiben der angegriffenen Art verschickten, erzielten sie Umsatze, bei denen die
Vertragsstrafe in Hohe von 7.500,00 DM auf keinen Fall ausreiche. Dieser Betrag werde
schon dann uberschritten, wenn die Beklagten nur bei 20 Adressaten mit ihrer Werbeaktion
Erfolg hatten.

Der Beklagte zu 2) als alleiniger Geschéftsfiihrer der Beklagten zu 1) sei auch fir den
begangenen Wettbewerbsverstol3 verantwortlich. Soweit die Beklagten behaupteten, der
Beklagte zu 2) habe die angegriffene WerbemalRnahme weder angeordnet noch
durchgefuhrt, bestreitet dies der Klager.

Er vertritt hierzu die Auffassung, es sei nicht nachvollziehbar, dal? der Beklagte zu 2), der
sonst alle Geschafte der Beklagten zu 1) fuhre, von dieser Werbeaktion keine Kenntnis
gehabt haben sollte. Eine derartige Werbeaktion kdnne nicht innerhalb weniger Tage
durchgezogen werden. Insofern kénne sich der Beklagte nicht auf eine - kurzfristige -
Urlaubsabwesenheit berufen. Er haftet zumindest deshalb, weil er trotz Kenntnis dieser
wettbewerbswidrigen Handlung diese nicht verhindert habe, obwohl er dazu in der Lage
gewesen ware.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens des Klagers im Berufungsrechtszug wird
auf die Berufungserwiderungsschrift vom 31. Mai 1995 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde
Die Berufung ist zuldssig; sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Soweit die Beklagten die drtlichen Unzustandigkeit des Landgerichts Koln gemal § 24 Abs. 2
UWG rigen, ist dies vom Senat nicht zu Uberprifen. Grundsatzlich kann die Berufung in
Streitigkeiten Uber vermdgensrechtliche Anspriiche nicht darauf gestitzt werden, daf das
Gericht des ersten Rechtszuges seine oOrtliche Zustandigkeit mit Unrecht angenommen hat (8
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512 a ZPO). Dies gilt auch dann, wenn in dem Endurteil in vermégensrechtlichen
Streitigkeiten die
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