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Urteil

6 U 141/18
ECLI:DE:OLGK:2019:0206.6U141.18.00

Vorinstanz: Landgericht Koéln, 84 O 16/18
Tenor:
1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Landgerichts Kéln, Az. 84 O 16/18, vom 27.06.2018 aufgehoben
und die Klage abgewiesen.
2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.
3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des
zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte
vor der Vollstreckung Sicherheit in HOhe von 110% des zu jeweils
zu vollstreckenden Betrages leistet.
4. Die Revision wird nicht zugelassen.
Griunde: 1
l. 2
Die Parteien sind Wettbewerber. Sie importieren Plischtiere aus Asien und verkaufen diese 3
entweder direkt beispielsweise Uber die Internetverkaufsplattformen ,A” oder ,B* oder Uber
angeschlossene Handler an Endverbraucher.
Die Klagerin nahm die Beklagte mit Erfolg rechtskréftig auf Unterlassung und Auskunft in 4

Anspruch, soweit die Beklagte im Rahmen von entsprechenden Internetverkaufsangeboten
als GroRRe der Pluschtiere deren Diagonale (untere rechte Ecke bis obere linke Ecke oder
umgekehrt) angegeben hatte, ohne die Ermittlung der GréRe zu erlautern. Uber den im


http://www.nrwe.de

Rahmen der Stufenklage geltend gemachten Zahlungsanspruch ist noch nicht entschieden.
Dieser ist bei dem Landgericht Frankenthal anhangig.

Nach der Entscheidung des Landgerichts Frankenthal bewarb die Beklagte die von ihr
angebotenen Plisch-Teddybaren wie folgt (Anlage K2):
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Dabei verwandte sie unter anderem zur Darstellung der Bemaf3ung der Plischtiere 13
Bemalf3ungsbilder. Auf diesen Bildern waren Teddyb&ren der Grof3en L, XL, 100cm, XXL und
XXXL mit einer diagonalen Messung der Grof3en (etwa vom linken Ohr bis zum rechten Ful3)

und unter Angabe der entsprechenden Langenmal3e 50 cm, 90 cm, 110 cm, 140 cm und 160

cm abgebildet.

Die Klagerin hat die Beklagte mit Schreiben vom 11.12.2017 (Anlage K 5) wegen der 14
Darstellung der Grol3en erfolglos abgemahnt.



Die Klagerin ist der Ansicht gewesen, die Darstellung der GroRRen sei irrefihrend. Der
Verkehr erwarte, dass die ihm offerierten Teddybaren tatséachlich so grofl3 seien wie
angegeben, namlich 50 cm, 90 cm, 110 cm, 140 cm oder 160 cm. Gemessen vom Scheitel
bis zur Sohle seien die Baren aber tatsachlich — insoweit unstreitig — jeweils rund 15%
kleiner.

Die Klagerin begehrt mit der vorliegenden Klage Unterlassung, Auskunft, Feststellung der
Schadensersatzverpflichtung sowie Ersatz der Abmahnkosten nach einem Streitwert von
50.000,00 € und einer 1,3 Geschaftsgebuhr zuziiglich Auslagenpauschale.

Die Klagerin hat beantragt,

I. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, und fir den Fall, dass
dies nicht beigetrieben werden kann, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder von
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, im Wiederholungsfall Ordnungshatft bis zu 2 Jahren, zu
unterlassen,

fur den Verkauf von Pluschtieren mit einem Langenmal’ zu werben, das diagonal (etwa vom
linken Ohr bis zum rechten Ful3) ermittelt wurde, ohne zugleich deutlich die sich aus dem
Unterschied zur Messung vom Scheitel bis zur Sohle ergebende GroRRendifferenz
auszuweisen, wie nachstehend wiedergegeben:

Es folgt die Einblendung der oben dargestellten Anlage K2;

II. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft zu erteilen Gber die Anzahl der
ausschlief3lich Gber die Angabe der Diagonalmessung verkauften Plischtiere und zwar
geordnet nach Quartalen und grélRenmafiig beschriebenen Pluschtieren sowie unter Angabe
der jeweils erzielten Abverkaufspreise.

. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin sdmtlichen Schaden zu
ersetzen, der dieser durch die Verwendung der unter Ziffer | beschriebenen
Diagonalmessung entstanden ist bzw. noch entstehen wird.

IV. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 765,95 € zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte ist der Auffassung gewesen, die Werbung sei nicht irrefihrend. Insbesondere
sei anhand der dargestellten Bilder klar und unmissverstandlich zu erkennen, wie sich die
GroRRe der Teddybaren berechne, namlich in diagonaler Messung.

Das Landgericht hat der Klage wie beantragt stattgegeben.

Die streitgegenstandliche Werbung der Beklagten sei irrefiihrend im Sinne der 88 3, 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 UWG, so dass der Klagerin ein Unterlassungsanspruch gemaf 8 8 Abs. 1, 3 Nr. 1
UWG zustehe.

Der mal3gebliche Durchschnittsverbraucher gehe aufgrund der Langenangaben von 50 cm,
90 cm, 110 cm, 140 cm oder 160 cm davon aus, dass die Teddybéaren tatsachlich diese
GroRRe hatten. Unstreitig seien diese aber gemessen vom Scheitel bis zur Sohle rund 15%
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kleiner als angegeben. Zwar sei auf den Bemaf3ungsbildern deutlich neben der
Langenangabe die Diagonale zu erkennen, so dass der Verbraucher auch erkennen werde,
wie die Beklagte gemessen habe. Jedenfalls erhebliche Teile des Verkehrs wirden sich aber
keine Gedanken dariiber machen, dass eine diagonale Messung etwa vom linken Ohr bis
zum rechten Ful3 ein groReres Langenmal} ergebe, als eine Messung vom Scheitel bis zur
Sohle. Dies legt das Landgericht ndher dar.

Der Auskunftsanspruch sowie der Anspruch auf Feststellung der Schadensersatzpflicht
ergaben sich aus 8§ 9 UWG iVm § 242 BGB. Die Beklagte habe zumindest fahrlassig und
damit schuldhaft gehandelt.

Die Abmahnkosten seien gemali3 § 12 Abs. 1 S. 2 UWG geschuldet, weil die Abmahnung der
Klagerin begriindet gewesen und die Hohe der Kosten unstreitig geblieben sei.

Gegen dieses Urteil, auf das gemal3 8§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen wird, wendet
sich die Beklagte mit ihrer Berufung.

Die Beklagte macht geltend, das Landgericht habe das européische Verbraucherleitbild
verkannt. Dem Verbraucher sei bekannt, dass eine Diagonale langer sei, als die blof3e Hohe.
Dies ergebe sich bereits aus der umfassenden Werbung fur TV-Geréate, bei denen die
Diagonale angegeben werde. Auch héatten sich bei der Bewerbung von Plischtieren und
Teddybaren keine klaren Mal3angaben herausgebildet. Es sei haufig unklar, welche Grolie
angegeben werde.

Es drange sich auch der Verdacht auf, dass die Beklagte aus dem Geschaft gedrangt werden
solle, zumal fur bestimmte Produkte der Klagerin kaum Bewertungen vorlagen und die
Klagerin erneut (nach dem Verfahren vor dem Landgericht Frankenthal (6 O 100/16) gegen
die Beklagte vorgehe.

Die Messung der Diagonale sei allerdings fir den Verbraucher auch vorteilhaft, weil es nicht
nur auf die H6he, sondern auch auf die Breite eines Teddybaren ankomme, die sich in der
Diagonale wiederfinde. Die Messung der Diagonale erfolge auch nicht, um der Beklagten
einen unlauteren Wettbewerbsvorteil zu verschaffen, zumal die Teddyb&aren der Beklagten
mehr Fullung aufwiesen, als die der Klagerin.

Der Auskunfts- und Zahlungsanspruch sei auch aus weiteren Griinden zuriickzuweisen. Eine
dreifache Schadensberechnung scheide aus, weil keine Rechte aus dem Bereich des
geistigen Eigentums der Klagerin betroffen seien.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Koéln vom 27.06.2018 — 84 O 16/18 — aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen;

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrages.
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Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten hat
Erfolg und fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und Abweisung der Klage. Eine
Irreflhrung der angesprochenen Verkehrskreise erfolgt nicht.

1. Ein Unterlassungsanspruch ergibt sich entgegen der Ansicht der Klagerin nicht aus § 8 44
Abs. 1, 3,883,5Abs. 1S. 2Nr. 1 UWG. Zwar ist die Klagerin nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG als
Mitbewerberin aktivlegitimiert, was die Beklagte auch nicht in Abrede stellt. Auch stellt die
Bewerbung der Pluschfiguren eine geschéftliche Handlung im Sinne des 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1

UWG dar, weil die Bewerbung der Figuren der Beklagten das Verhalten einer Person

zugunsten des eigenen Unternehmens ist, das mit der Forderung des Absatzes oder des

Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung

eines Vertrags Uber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhéngt. Die Werbung ist

aber nicht irrefihrend.

Eine Werbung ist irrefihrend im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG, wenn sie unwahre 45
Angaben enthélt. Bei der Prufung, ob eine Angabe geeignet ist, den Verkehr irrezufiihren,
kommt es nicht auf den objektiven Wortsinn und nicht darauf an, wie der Werbende selbst
seine Aussage verstanden wissen will. Entscheidend ist vielmehr die Auffassung der
Verkehrskreise, an die sich die Werbung richtet (vgl. Bornkamm/Feddersen in
Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl., 8 5 Rn. 1.57, mwN). Vor diesem Hintergrund
kann auch eine gesetzlich zulassige und damit objektiv richtige Angabe irrefiihrend sein,
wenn sie beim angesprochenen Verkehr zu einer Fehlvorstellung fiihrt, die geeignet ist, sein
Kaufverhalten zu beeinflussen. In einem solchen Fall, in dem die Tauschung des Verkehrs
lediglich auf einem unrichtigen Verstandnis einer an sich zutreffenden Angabe beruht, ist fur
die Anwendung der gesetzlichen Irrefihrungstatbestande jedoch grundsatzlich eine héhere
Irreflihrungsquote als im Fall einer Tauschung mit objektiv unrichtigen Angaben erforderlich;
aulRerdem ist eine Interessenabwéagung vorzunehmen (vgl. BGH, Urteil vom 30.07.2015 — |
ZR 250/12, GRUR 2016, 406 — Piadina-Ruckruf; Urteil vom 31.03.2016 — | ZR 86/13, GRUR
2016, 741 — Himalaya Salz; Bornkamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO, 8§ 5
Rn. 1.105).

Bei der Frage, ob eine Werbeangabe irrefiihrend ist, muss zunachst der Verkehrskreis 46
ermittelt werden, an den sich die Angabe richtet. Die Werbung fur die Plischtiere richtet sich
vorliegend an ein breites Publikum und nicht an Fachkreise. Vielmehr kommen alle

Verbraucher als Verkehrskreise in Betracht. Bei dem Produkt der Plischtiere handelt es sich

um ein Produkt, das dem ublichen und alltdglichen Bedarf zuzurechnen ist.

In diesem Zusammenhang kommt es auf die Sichtweise eines durchschnittlich informierten a7
und verstandigen Verbrauchers an, der einer Werbung die der Situation angemessene
Aufmerksamkeit entgegenbringt (vgl. BGH, Urteil vom 05.11.2015 - | ZR 182/14, GRUR

2016, 521 — Durchgestrichener Preis II, mwN). Der Grad der Aufmerksamkeit richtet sich in
diesem Zusammenhang nach der jeweiligen Situation und der Bedeutung der Entscheidung.

So ist die Aufmerksamkeit bei geringwertigen Gegenstanden des taglichen Bedarfs geringer

als bei héherwertigen Waren (vgl. BGH, Urteil vom 18.12.2014 — | ZR 129/13, GRUR 2015,

698 — Schlafzimmer komplett, mwN).

Dies hat auch Auswirkungen auf die Irrefihrungsquote, die aufgrund des verénderten 48
Verbraucherleitbildes nach oben verschoben ist. Eine Werbung ist nur dann irrefihrend,

wenn sie geeignet ist, einen erheblichen Teil der umworbenen Verkehrskreise in die Irre zu

fuhren (vgl. BGH, Urteil vom 08.03.2012 — | ZR 202/10, GRUR 2012, 1053 —

Marktfuhrerschaft Sport, mwN). Es ist zu berticksichtigen, in welchem Umfang eine
Fehlvorstellung bei den angesprochenen Verbraucherkreisen hervorgerufen wird und ob und



in welchem Umfang die Marktentscheidung der Verbraucher durch die Fehlvorstellung
beeinflusst wird (vgl. BGH, Urteil vom 28.04.2016 — | ZR 23/15, GRUR 2016, 1073 — Geo-
Targeting; Bornkamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 5 Rn. 1.96). Eine
Festlegung auf einen bestimmten Prozentsatz kommt nicht in Betracht, weil es von der
Wirdigung des Einzelfalles abhangt, welche Quote ausreichend ist (vgl.
Bornkamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO, 8 5 Rn. 1.98, mwN). Auch ist im
Rahmen der Gesamtabwagung zu berlcksichtigen, dass nicht jeder auf Unkenntnis
beruhende Irrtum eines Verbrauchers schutzwiirdig ist (vgl. Bornkamm/Feddersen in
Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 5 Rn. 1.105, mwN).

Nach diesen Grundséatzen liegt eine erhebliche Irrefihrung der angesprochenen
Verkehrskreise nicht vor.

Die Angabe der Beklagten im Rahmen der konkret zum Gegenstand des Antrags gemachten
Werbung ist objektiv zutreffend. Die Darstellung zeigt, dass die angegebenen Mal3e sich auf
die Lange der Diagonale von der Ful3spitze der einen bis zum Ende des Ohres an der
anderen Seite des jeweiligen Pluschtieres beziehen, wovon auch das Landgericht
ausgegangen ist. Etwas anderes tragt auch die Klagerin nicht vor.

Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass der angesprochene allgemeine Verbraucher
dem Kauf eine Pluschtieres mit eher geringem Wert nur eine geringe Aufmerksamkeit
widmet, weil es sich um ein alltagliches und preiswertes Produkt handelt, ist es fernliegend,
dass ein erheblicher Teil der Verbraucher davon ausgeht, die angegebene Lange bezdge
sich auf die Hohe des Plischtiers, wenn dieses aufgestellt ist. Hiervon ist auch das
Landgericht ausgegangen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass einem erheblichen Teil der Verbraucher
nicht bewusst ist, dass die Angabe der diagonalen Lange hoher ist, als die Angabe der
~Stehhohe” des Plischtiers. So kann bereits nicht unterstellt werden, dass einem erheblichen
Teil der durchschnittlichen, auch flichtigen Verbraucher das Verhaltnis einer Diagonalen zur
Hohe nicht bewusst ist. Vielmehr setzt die Erkenntnis, dass die Diagonale langer ist, als die
Hohe keine mathematischen Kenntnisse voraus, die tber die zu unterstellenden
Grundkenntnisse hinausgehen. Dies ergibt sich dartiber hinaus bereits aus der optischen
Darstellung im Rahmen der angefochtenen Werbung. Denn die Darstellung der Diagonalen
ist erkennbar langer als die Hohe.

Dies wird besonders deutlich bei der Darstellung des Pluschtieres mit der Angabe ,Grol3e
100cm* bei dem ebenfalls die diagonal gemessene Grol3e angegeben wird. Diese wird
unmittelbar unterhalb der Angabe ,,Gré3e 100cm* mit ,110cm® im Original gut erkennbar wie
folgt angegeben:
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Da die Werbung im Rahmen ihres Gesamteindrucks zu beurteilen ist, kann nicht
unberiicksichtigt bleiben, dass selbst dem mathematisch nicht versicherten Verbraucher der
Unterschied im Rahmen der angegriffenen Werbung selbst deutlich gemacht wird.

Es kommt hinzu, dass die Grol3e eines Plischtieres auch nur eines von mehreren Kriterien
ist, das bei dem Kauf eines solchen eine Rolle spielt. Mal3geblich wird die Kaufentscheidung
beeinflusst von dem Gesamteindruck, den das Pliuschtier abgibt. Insbesondere ist fur die
Kaufentscheidung von Bedeutung, ob das Aussehen als ,suf3“ und ansprechend empfunden
wird.

Soweit sich Uberhaupt eine relevante Anzahl an Personen Uber die Grof3e des jeweiligen
Pluschtiers irren sollte, was der Senat bereits ablehnt, ist jedenfalls nicht fir alle irrenden
Personen die Abweichung der GréRe von 15% fir die Kaufentscheidung von Bedeutung.
Hierdurch wird die Irrefihrungsquote weiter reduziert, so dass unter Beriicksichtigung dieser
weiteren Begrenzung der Irrefihrungsquote nicht mehr von einem erheblichen Teil der
Verbraucher auszugehen ist, der in relevanter Weise irrt.

Jedenfalls im Rahmen der Gesamtabwagung kommt eine relevante Irrefiihrung nicht in
Betracht. Die Angabe der Grol3e ist objektiv zutreffend. Es kann auch nicht davon
ausgegangen werden, dass die Angabe der Grof3e bewusst darauf angelegt ist, Verbraucher
in die Irre zu fuhren, was bereits bei einer geringen Irrefihrungsquote zur Unlauterkeit fihren
kann (vgl. BGH, Urteil vom 30.06.2011 — | ZR 157/10, GRUR 2012, 184 — Branchenbuch
Berg). Eine solche Annahme scheitert schon daran, dass — wie dargelegt — im Rahmen der
Angabe der Plischtiergrof3e ,,GrofRe 100 cm* ebenfalls die Diagonale Lange mit ,,110cm*
angegeben wird, so dass auch fur den fliichtigen Verbraucher die Abweichung deutlich wird.

Soweit etwas anderes anzunehmen sein konnte, wenn die Angabe der Stehhdhe eines
Pluschtieres in der Werbung derart tblich ware, dass ein Verbraucher zwangslaufig von der
Angabe einer solchen ausgeht, braucht nicht entschieden zu werden, ob dies zu einem

55

56

57

58



anderen Ergebnis fuhren wirde. Denn die Klagerin hat nicht dargelegt, dass eine
entsprechende Angabe Ublich ist.

2. Aus den vorstehend dargelegten Griinden ergibt sich, dass die weiter geltend gemachten
Anspriche (Annexanspriche) ebenfalls nicht begriindet sind.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus 8§ 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

4. Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht
vor. Die Rechtssache hat weder grundséatzliche Bedeutung noch ist die Revision zur
Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen.
Vielmehr beruht die Entscheidung auf der Feststellung des Verkehrsauffassung im Einzelfall
und der dargelegten gefestigten Rechtsprechung zur Irrefihrung im Wettbewerbsrecht.

5. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf bis 50.000 € festgesetzt.
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