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Tenor:

1.              Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Landgerichts Köln, Az. 84 O 16/18, vom 27.06.2018 aufgehoben
und die Klage abgewiesen.

2.              Die Kosten des Rechtsstreits trägt die Klägerin.

3.               Das Urteil ist vorläufig vollstreckbar. Die Klägerin kann
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Höhe von 110% des
zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte
vor der Vollstreckung Sicherheit in Höhe von 110% des zu jeweils
zu vollstreckenden Betrages leistet.

4.               Die Revision wird nicht zugelassen.

 
G r ü n d e :

I.

Die Parteien sind Wettbewerber. Sie importieren Plüschtiere aus Asien und verkaufen diese
entweder direkt beispielsweise über die Internetverkaufsplattformen „A“ oder „B“ oder über
angeschlossene Händler an Endverbraucher.

Die Klägerin nahm die Beklagte mit Erfolg rechtskräftig auf Unterlassung und Auskunft in
Anspruch, soweit die Beklagte im Rahmen von entsprechenden Internetverkaufsangeboten
als Größe der Plüschtiere deren Diagonale (untere rechte Ecke bis obere linke Ecke oder
umgekehrt) angegeben hatte, ohne die Ermittlung der Größe zu erläutern. Über den im
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Rahmen der Stufenklage geltend gemachten Zahlungsanspruch ist noch nicht entschieden.
Dieser ist bei dem Landgericht Frankenthal anhängig.

Nach der Entscheidung des Landgerichts Frankenthal bewarb die Beklagte die von ihr
angebotenen Plüsch-Teddybären wie folgt (Anlage K2):
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Dabei verwandte sie unter anderem zur Darstellung der Bemaßung der Plüschtiere
Bemaßungsbilder. Auf diesen Bildern waren Teddybären der Größen L, XL, 100cm, XXL und
XXXL mit einer diagonalen Messung der Größen (etwa vom linken Ohr bis zum rechten Fuß)
und unter Angabe der entsprechenden Längenmaße 50 cm, 90 cm, 110 cm, 140 cm und 160
cm abgebildet.

Die Klägerin hat die Beklagte mit Schreiben vom 11.12.2017 (Anlage K 5) wegen der
Darstellung der Größen erfolglos abgemahnt.
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Die Klägerin ist der Ansicht gewesen, die Darstellung der Größen sei irreführend. Der
Verkehr erwarte, dass die ihm offerierten Teddybären tatsächlich so groß seien wie
angegeben, nämlich 50 cm, 90 cm, 110 cm, 140 cm oder 160 cm. Gemessen vom Scheitel
bis zur Sohle seien die Bären aber tatsächlich – insoweit unstreitig – jeweils rund 15%
kleiner.

Die Klägerin 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 Geschäftsgebühr zuzüglich Auslagenpauschale.

Die Klägerin hat beantragt,

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

für den Verkauf von Plüschtieren mit einem Längenmaß zu werben, das diagonal (etwa vom
linken Ohr bis zum rechten Fuß) ermittelt wurde, ohne zugleich deutlich die sich aus dem
Unterschied zur Messung vom Scheitel bis zur Sohle ergebende Größendifferenz
auszuweisen, wie nachstehend wiedergegeben:

              Es folgt die Einblendung der oben dargestellten Anlage K2;

II. die Beklagte zu verurteilen, der Klägerin Auskunft zu erteilen über die Anzahl der
ausschließlich über die Angabe der Diagonalmessung verkauften Plüschtiere und zwar
geordnet nach Quartalen und größenmäßig beschriebenen Plüschtieren sowie unter Angabe
der jeweils erzielten Abverkaufspreise.

III. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klägerin sämtlichen Schaden zu
ersetzen, der dieser durch die Verwendung der unter Ziffer I beschriebenen
Diagonalmessung entstanden ist bzw. noch entstehen wird.

IV. die Beklagte zu verurteilen, an die Klägerin 765,95 € zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte ist der Auffassung gewesen, die Werbung sei nicht irreführend. Insbesondere
sei anhand der dargestellten Bilder klar und unmissverständlich zu erkennen, wie sich die
Größe der Teddybären berechne, nämlich in diagonaler Messung.

Das Landgericht hat der Klage wie beantragt stattgegeben.

Die streitgegenständliche Werbung der Beklagten sei irreführend im Sinne der §§ 3, 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 UWG, so dass der Klägerin ein Unterlassungsanspruch gemäß § 8 Abs. 1, 3 Nr. 1
UWG zustehe.

Der maßgebliche Durchschnittsverbraucher gehe aufgrund der Längenangaben von 50 cm,
90 cm, 110 cm, 140 cm oder 160 cm davon aus, dass die Teddybären tatsächlich diese
Größe hätten. Unstreitig seien diese aber gemessen vom Scheitel bis zur Sohle rund 15%
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kleiner als angegeben. Zwar sei auf den Bemaßungsbildern deutlich neben der
Längenangabe die Diagonale zu erkennen, so dass der Verbraucher auch erkennen werde,
wie die Beklagte gemessen habe. Jedenfalls erhebliche Teile des Verkehrs würden sich aber
keine Gedanken darüber machen, dass eine diagonale Messung etwa vom linken Ohr bis
zum rechten Fuß ein größeres Längenmaß ergebe, als eine Messung vom Scheitel bis zur
Sohle. Dies legt das Landgericht näher dar.

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

Die Abmahnkosten seien gemäß § 12 Abs. 1 S. 2 UWG geschuldet, weil die Abmahnung der
Klägerin begründet gewesen und die Höhe der Kosten unstreitig geblieben sei.

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

Die Beklagte macht geltend, das Landgericht habe das europäische Verbraucherleitbild
verkannt. Dem Verbraucher sei bekannt, dass eine Diagonale länger sei, als die bloße Höhe.
Dies ergebe sich bereits aus der umfassenden Werbung für TV-Geräte, bei denen die
Diagonale angegeben werde. Auch hätten sich bei der Bewerbung von Plüschtieren und
Teddybären keine klaren Maßangaben herausgebildet. Es sei häufig unklar, welche Größe
angegeben werde.

Es dränge sich auch der Verdacht auf, dass die Beklagte aus dem Geschäft gedrängt werden
solle, zumal für bestimmte Produkte der Klägerin kaum Bewertungen vorlägen und die
Klägerin erneut (nach dem Verfahren vor dem Landgericht Frankenthal (6 O 100/16) gegen
die Beklagte vorgehe.

Die Messung der Diagonale sei allerdings für den Verbraucher auch vorteilhaft, weil es nicht
nur auf die Höhe, sondern auch auf die Breite eines Teddybären ankomme, die sich in der
Diagonale wiederfinde. Die Messung der Diagonale erfolge auch nicht, um der Beklagten
einen unlauteren Wettbewerbsvorteil zu verschaffen, zumal die Teddybären der Beklagten
mehr Füllung aufwiesen, als die der Klägerin.

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

Die Beklagte beantragt,

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

Die Klägerin beantragt,

              die Berufung zurückzuweisen;

Die Klägerin verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrages.

II.
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Die zulässige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Beklagten hat
Erfolg und führt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und Abweisung der Klage. Eine
Irreführung der angesprochenen Verkehrskreise erfolgt nicht.

1. Ein Unterlassungsanspruch ergibt sich entgegen der Ansicht der Klägerin nicht aus § 8
Abs. 1, 3, §§ 3, 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG. Zwar ist die Klägerin nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG als
Mitbewerberin aktivlegitimiert, was die Beklagte auch nicht in Abrede stellt. Auch stellt die
Bewerbung der Plüschfiguren eine geschäftliche Handlung im Sinne des § 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 Förderung des Absatzes oder des
Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchführung
eines Vertrags über Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhängt. Die Werbung ist
aber nicht irreführend.

Eine Werbung ist irreführend im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG, wenn sie unwahre
Angaben enthält. Bei der Prüfung, ob eine Angabe geeignet ist, den Verkehr irrezuführen,
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
Köhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl., § 5 Rn. 1.57, mwN). Vor diesem Hintergrund
kann auch eine gesetzlich zulässige und damit objektiv richtige Angabe irreführend sein,
wenn sie beim angesprochenen Verkehr zu einer Fehlvorstellung führt, die geeignet ist, sein
Kaufverhalten zu beeinflussen. In einem solchen Fall, in dem die Täuschung des Verkehrs
lediglich auf einem unrichtigen Verständnis einer an sich zutreffenden Angabe beruht, ist für
die Anwendung der gesetzlichen Irreführungstatbestände jedoch grundsätzlich eine höhere
Irreführungsquote als im Fall einer Täuschung mit objektiv unrichtigen Angaben erforderlich;
außerdem ist eine Interessenabwägung vorzunehmen (vgl. BGH, Urteil vom 30.07.2015 – I
ZR 250/12, GRUR 2016, 406 – Piadina-Rückruf; Urteil vom 31.03.2016 – I ZR 86/13, GRUR
2016, 741 – Himalaya Salz; Bornkamm/Feddersen in Köhler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 5
Rn. 1.105).

Bei der Frage, ob eine Werbeangabe irreführend ist, muss zunächst der Verkehrskreis
ermittelt werden, an den sich die Angabe richtet. Die Werbung für die Plüschtiere richtet sich
vorliegend an ein breites Publikum und nicht an Fachkreise. Vielmehr kommen alle
Verbraucher als Verkehrskreise in Betracht. Bei dem Produkt der Plüschtiere handelt es sich
um ein Produkt, das dem üblichen und alltäglichen Bedarf zuzurechnen ist.

In diesem Zusammenhang kommt es auf die Sichtweise eines durchschnittlich informierten
und verständigen Verbrauchers an, der einer Werbung die der Situation angemessene
Aufmerksamkeit entgegenbringt (vgl. BGH, Urteil vom 05.11.2015 – I 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 Gegenständen des täglichen Bedarfs geringer
als bei höherwertigen Waren (vgl. BGH, Urteil vom 18.12.2014 – I ZR 129/13, GRUR 2015,
698 – Schlafzimmer komplett, mwN).

Dies hat auch Auswirkungen auf die Irreführungsquote, die aufgrund des veränderten
Verbraucherleitbildes nach oben verschoben ist. Eine Werbung ist nur dann irreführend,
wenn sie geeignet ist, einen erheblichen Teil der umworbenen Verkehrskreise in die Irre zu
führen (vgl. BGH, Urteil vom 08.03.2012 – I ZR 202/10, GRUR 2012, 1053 –
Marktführerschaft Sport, mwN). Es ist zu berücksichtigen, in welchem Umfang eine
Fehlvorstellung bei den angesprochenen Verbraucherkreisen hervorgerufen wird und ob und
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in welchem Umfang die Marktentscheidung der Verbraucher durch die Fehlvorstellung
beeinflusst wird (vgl. BGH, Urteil vom 28.04.2016 – I ZR 23/15, GRUR 2016, 1073 – Geo-
Targeting; Bornkamm/Feddersen in Köhler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 5 Rn. 1.96). Eine
Festlegung auf einen bestimmten Prozentsatz kommt nicht in Betracht, weil es von der
Würdigung des Einzelfalles abhängt, welche Quote ausreichend ist (vgl.
Bornkamm/Feddersen in Köhler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 5 Rn. 1.98, mwN). Auch ist im
Rahmen der Gesamtabwägung zu berücksichtigen, dass nicht jeder auf Unkenntnis
beruhende Irrtum eines Verbrauchers schutzwürdig ist (vgl. Bornkamm/Feddersen in
Köhler/Bornkamm/Feddersen aaO, § 5 Rn. 1.105, mwN).

Nach diesen Grundsätzen liegt eine erhebliche Irreführung 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 Maße sich auf
die Länge der Diagonale von der Fußspitze der einen bis zum Ende des Ohres an der
anderen Seite des jeweiligen Plüschtieres beziehen, wovon auch das Landgericht
ausgegangen ist. Etwas anderes trägt auch die Klägerin nicht vor.

Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass der angesprochene allgemeine Verbraucher
dem Kauf eine Plüschtieres mit eher geringem Wert nur eine geringe Aufmerksamkeit
widmet, weil es sich um ein alltägliches und preiswertes Produkt handelt, ist es fernliegend,
dass ein erheblicher Teil der Verbraucher davon ausgeht, die angegebene Länge bezöge
sich auf die Höhe des Plüschtiers, 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 Länge höher ist, als die Angabe der
„Stehhöhe“ des Plüschtiers. So kann bereits nicht unterstellt werden, dass einem erheblichen
Teil der durchschnittlichen, auch flüchtigen Verbraucher das Verhältnis einer Diagonalen zur
Höhe nicht bewusst ist. Vielmehr setzt die Erkenntnis, dass die Diagonale länger ist, als die
Höhe keine mathematischen Kenntnisse voraus, die über die zu unterstellenden
Grundkenntnisse hinausgehen. Dies ergibt sich darüber hinaus bereits aus der optischen
Darstellung im Rahmen der angefochtenen Werbung. Denn die Darstellung der Diagonalen
ist erkennbar länger als die Höhe.

Dies wird besonders deutlich bei der Darstellung des Plüschtieres mit der Angabe „Größe
100cm“ bei dem ebenfalls die diagonal gemessene Größe angegeben wird. Diese wird
unmittelbar unterhalb der Angabe „Größe 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
unberücksichtigt bleiben, dass selbst dem mathematisch nicht versicherten Verbraucher der
Unterschied im Rahmen der angegriffenen Werbung selbst deutlich gemacht wird.

Es kommt hinzu, dass die Größe eines Plüschtieres auch nur eines von mehreren Kriterien
ist, das bei dem Kauf eines solchen eine Rolle spielt. Maßgeblich wird die Kaufentscheidung
beeinflusst von dem Gesamteindruck, den das Plüschtier abgibt. Insbesondere ist für die
Kaufentscheidung von Bedeutung, ob das Aussehen als „süß“ und ansprechend empfunden
wird.

Soweit sich überhaupt eine relevante Anzahl an Personen über die Größe des jeweiligen
Plüschtiers irren sollte, was der Senat bereits ablehnt, ist jedenfalls nicht für alle irrenden
Personen die Abweichung der Größe von 15% für die Kaufentscheidung von Bedeutung.
Hierdurch wird die Irreführungsquote weiter reduziert, so dass unter Berücksichtigung dieser
weiteren Begrenzung der Irreführungsquote nicht mehr von einem erheblichen Teil der
Verbraucher auszugehen ist, der in relevanter Weise irrt.

Jedenfalls im Rahmen der Gesamtabwägung kommt eine relevante Irreführung nicht in
Betracht. Die Angabe der Größe ist objektiv zutreffend. Es kann auch nicht davon
ausgegangen werden, dass die Angabe der Größe bewusst darauf angelegt ist, Verbraucher
in die Irre zu führen, was bereits bei einer geringen Irreführungsquote zur Unlauterkeit führen
kann (vgl. BGH, Urteil vom 30.06.2011 – I ZR 157/10, GRUR 2012, 184 – Branchenbuch
Berg). Eine solche Annahme scheitert schon daran, dass – wie dargelegt – im Rahmen der
Angabe der Plüschtiergröße „Größe 100 cm“ ebenfalls die Diagonale Länge mit „110cm“
angegeben wird, so dass auch für den flüchtigen Verbraucher die Abweichung deutlich wird.

Soweit etwas anderes anzunehmen sein könnte, wenn die Angabe der Stehhöhe eines
Plüschtieres in der Werbung derart üblich wäre, dass ein Verbraucher zwangsläufig von der
Angabe einer solchen ausgeht, braucht nicht entschieden zu werden, ob dies zu einem
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anderen Ergebnis führen würde. Denn die Klägerin hat nicht dargelegt, dass eine
entsprechende Angabe üblich ist.

2. Aus den vorstehend dargelegten Gründen ergibt sich, dass die weiter geltend gemachten
Ansprüche (Annexansprüche) ebenfalls nicht begründet sind.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Die Entscheidung über die vorläufige
Vollstreckbarkeit folgt aus § 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 grundsätzliche 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 Irreführung im Wettbewerbsrecht.

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