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s
hatder Zivilsenat des Oberlandesgerichis Stutigart auf die mindiiche Verhandlung -
vom 05. Ckiober 2006 unter Mitwirkung von ’

Vors. Richter am Oberlandesgericht |

Richter am Oberlandesgericht
Richter am Oberiandesgericht

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Berufung des Kidgers wird das Urleil des Vorsitzenden der 3. Kammer fir
Handelssachen des Landgerichts Heilbronn vom 23. Februar 2006

aufgehoben.
fl. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Auskunft dber folgende Punkte zu erteilen:

- Umfang derrunla-uteren Werbung/Handlung
a) Anzahl der zwei Wochen vor dem 14.04.2005 {31.03. - 13.04.2005) und -
vor dem 27.06.2005 (13.06. - 26.06.2005) erfolgten Veriragsabschitisse

(ber die streitgegenstandliche Matratze ,,Ortho-med’,

b) Anzahl der zwei Wochen ab dem 14.04.2005 (14.04. - 28.04.2005) und ab
dem 27.06.2005 (27.06. - 11.07.2005) erfolgten Vertragsabschllsse (iber
die streitgegenstandiiche Matratze ,Ortho-med®;

— die variablen Betriebskoéten fiir einen Zeitraum von zwei Wochen (Material-,

Werbe-, Lohnkosten usw.), soweit sie nicht auch -ohne die Zuwiderhandlung

angefallen wiren - Gemeinkosten;

- Leistung‘en, die aufgrund der Zuwiderhandiung an Dritte oder den Staat ge-
leistet wurden. :

I1I. Im Ubrigen wird die Sache zur emeuten Verhandlung und Entscheidung - auch diber
. die Kosten des Berufungsverfahrens - an das Landgerichi Heilbronn

-zuriickverwiesen.

V. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
V. Die Revision wird zugelassen.

Streitwert: 16.000,-- £.



Der Klagende Wetthewerbsverband macht Anspriiche auf Auskunft, eidesstatiliche Ver-
sicherung derselben und Gewinnabflhsung nach § 10 Abs. 1 UWG gegen die Beklagte
geltend. ' : ' '

Wegen des Sachverhalts nimmt der Senat auf die tatséchlichen Feststellungen in dem
Urteil des Vorsitzenden der 3. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Heilbronn
vom 23. Februar 2006 (GA 45/52) Bezug (§ 540 Abs. 1 Nr. 1ZPO).

Das landgericht hat die Klage abgewiesen und im Wesentfichen ausgefahrt, das Kla-
getvorbringen vermoge das Gericht nicht zu berzeugen, dass die Beklagte bezdglich
der Wettbewerbswadngkelt ihrer beanstandeten Werbung zurmindest mit bedlngtem Vor-
satz gehandelt habe, als sie ab Ende 2004 mit einem bereits Anfang 1998 verdffentlich-
ten Testergebnis warb, ohne zum Ausdruck zu bringen, dass s neuere Priifungen von
Matratzen sowie andere Prifkriterien als damals gab. Dass sie mangels eigener Beo-
bachtung Kenntnis nicht gehabt, sondern sich auf die entsprechenden Produkiinformati-
onen ihres Lieferanten verassen habe, rechtfertige dle Annahme bedmgten Vorsatzes
~ schon deswegen nicht, weil erfahrungsgemaﬁ gerade groBe und bedeutende Handels-
unternehmen wie die Beklagte in der Regel versuchten, von Mitbewerbern belauerte
Wetﬁnewerbsverstéﬂe Zu verméiden. Der Vorwurf, Produkiinformationen ungeprift oder
blindiings in die eigene Werbung bernommen zu haben, fOhre nicht zwingend zum
Schiuss, die Wettbewerbswidrigkeit sei biligend in Kauf geriommen worden.

Letzteres gelte eigentﬁch erst recht im vorliegenden Fall des Fortsetzens der beanstan-
deten Werbung nach einer Abmahnung. In den Schreiben vom 03.01.2005 und vom
14.04.2005 sei nicht konkret dargelegt, welche geéhderten Prifkriterien und neuen Er-
gebmsse seit 1998 vorlagen. Das Antwortschreiben vom 19. Januar 2005 zeige, dass
die Beklagte die fritheren Prifergebnisse nach wie vor fiir zutreffend und die Werbung
damit nicht fir irrefiihrend gehatten habe. Auch wenn sich diese Elnschatzung nachirag-
lich als falsch erweise, sei dem Schluss, vorsatziche Begehung sei regelmaﬁlg anzu-
nehmen, wenn der Tater sein Handeln nach einer Abmahnung forisetzt, mit Vorsicht zu
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begegnen. Das Landgericht schiieBt die Frage an, warum der Abgemahnie die Werbung
schon auf Verdacht einstellen solite, um dem Vorwurf vorsatzlicher Begehung sines
WaettbewerbsverstoBes zu begegnen, solange die Mdglichkeit bestehe, die Abmahnung
sei unberechtigt.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner form- und fristgerecht eingelegten, pro-
zessordnungsgeméB begriindeten Berufung.

Der Klager bringt mit seinem Rechismittel vor,

auf der Grundlage des unstreitigen Vortrages der Parteien hatte das Gericht von
Vorsatz der Beklagten i. S. d. § 10 UWG ausgehen und der Klage statigeben
. mdssen. Die Beklagte habe gewusst, dass nach dem von ihr zitierten Test der
 STIFTUNG WARENTEST aus dem Jahr 1998 jahrlich weitere Tests erschienen
" selen, wobei andere Priifkriterien gegolten hitten. Sie habe auch die Empfehlun-
gen der STIFTUNG WARENTEST zum Umgang mit Testergebnissen gekannt.
AuBerdem habe der Kliger die Beklagte in seinen beiden Abmahnungen darauf

eindeutig hingewiesen. Wer wie die Beklagte die tatsachiichen Umsténde kenne, -

aus denen sich die Unlauterkeit ihrer Werbung ergebe, begehe einen vorsaizii-
chen WetibewerbsverstoB. Fr kénne sich auch nicht, wie die Beklagie dies versu-

" che, darauf zuriickziehen, er habe den alieren Test nach wie vor fr zutreffend
gehalten. An die Darlegungslast des Klagers dirften hinsichtlich des Vorsatzes
keine Gberzogenen Anforderungen gestellt werden, da er insoweit eine innere
Tatsache aus der Sphéire der Beklagten vorzutragen habe, welche sich seiner

~ Kenntnis eniziehe. Die feststehenden tatsachlichen Umstande des Handeins auf
dem Markt indizierten die Zielgerichtetheit und damit die fir den subjekiiven Tat-
bestand des § 10 UWG erfordediche Kenntnis des Werbenden.

Der Klager verfolgt mit seiner _Ber'uf_ung seinen erstinstanzlichen ‘Klageantrag weiter.

Die Beklagie beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie vé.rteidigt das angegriffene Urteil und {Ghrt aus,

die Beklagte habe die Unlauterkeit ihrer Werbung nicht erkennen massen. -Ein
_Erkennenmilssen® sei mit bedingtem Vorsatz nicht gleichzusetzen. Den Vortrag
des Klagers zu einer Kenninis der Beklagten von den die Unlauterkeit ihres Han-
delns begriindenden Umsténden, namlich den Empfehlungen der STIFTUNG
WARENTEST, den Wiederholungsuntersuchungen, den geanderien Prifkriterien
und Gber die gleichwohl erfolgté Berufung auf veraliete Testergebnisse halt die
Beklagte fiir unzureichend und bestreitet digsen vorsarglich {BE 4 = GA 85). Ins-
nesondere im Hinblick auf die erste Abmahnung des Klagers vom 3. Januar 2005
kénne ausgeschiossen werden, dass die Beklagte hierdurch ,bdsglaubig® gewor-

{
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den sei. Der Kldger habe diese Abmahnung Uber drei Monate hénwég nicht wei-
terverfolgt, woraus der Rilckschiuss hatte gezogen werden kénnen, dass sich der

" Klager seiner Sache nicht sicher sei und diese nicht weiterverfolgen wolle. Un-

streitig bewerbe die Beklagte ihre Angebote auf der Grundlage der von Seiten der
Lieferanten gelieferten Produktauskinfte. Eine sigene vollstandige Uberprifung
aller Lieferantenangaben sei ihr nicht mdglich. Sie miisse sich grundsatzlich auf
die Angaben der Lieferanten verlassen konnen. Die Abmahnung des Kiagers an-
dere daran nichts. Die Beklagte habe aus dieser nicht erkennen milssen, dass
die Angaben des Lieferanten offensichilich falsch seien. Insoweit sei auch darauf
hinzuweisen, dass der Kldger selbst teiiweise Verhaltensweisen abmahne, die

sich im Zuge einer gerichilichen Uberpriifung als nicht wettbewerbswidrig und
damit zulassig darstellien (BB 5 = GA 86). '

Den Gesetzgebungsmaterialien sei zu eninehmen, dass nur bewusst falsche
bzw. betriigerische Werbeformen mit einem Gewinnabschdpfungsanspruch sank-
tioniert werden sollten, weshalb an die Feststellung eines Vorsaizes i.5.d.§10
UWG gerade nicht besonders geringe Anforderungen zu stellen seien. '

Die beanstandete Werbung sei auch nicht wettbewerbswidrig gewesen. Ein ent-
gegenstehendes Urteil des Landgerichts Heilbronn habe die Beklagie nur des
Rechisfriedens wegen nicht angefochten. Bis zu einer Anderung der Prikriterien,
wie sie dem Warentest im Heft 03/2004 zu Grunde lagen, seien die Vorausset:
zungen fiir die Note ,GUT* durch das beworbene Produkt erfalt worden. Erst mit
Schrifisatz vom 18. Juli 2005 habe der Klager auf die Anderung der Prifkriterien
laut Test 02/2005 hingewiesen, nach denen die streitgegenstandliche Mairatze
diese Note nicht mehr erhaiten hatte. Dieser zeitlich nachgelagerte Sachverhalt
sel aber fur die Frage eines Vorsatzes der Beklagten bei Verwendung der ange-

_griffenen Werbung ersichtlich unerheblich,

Nach Vortrag der Beklagten in dem auf Unterlassung gerichieten Fiecht_sstréit héat-
fe der Hinweis der STIETUNG WARENTEST in ihrem Heft 01/2001 auch so0 ver-

~ standen werden kdnnen, dass die Beurteilung .GUT" aufrechterhalten bzw. aus-

driicklich bestitigt worden sei. Dar(iber hinaus sei in dem damaligen Verfahren

* vom Landgericht Heilbronn die Frage aufgeworfen worden, ob die in dem spate-

ren Warentest gepriiften Matratzen, die alle ,wesentlich hoherpreisigen Segmen-
fen® entnommen seien, noch als Matratzen derselben Warenart i. S. d. Recht-

sprechung einzustufen seien.

Die Weiterentwicklung der Prifkriterien sei ,nicht technischen Erfordernissen ge-
schuldet®, was, ebenso wie das werbliche Umfeld und die Auswaht der zu spaie-
ren Zeiipunkien getesteten Matraizen, die Eigenschaft der streiigegenstandlichen
Matraizen als sog. Rolimatratzen und diein dem Vorverfahren zitierte Rechtspre-
chung der Oberlandesgerichte Celle und Frankfurt am Main die beanstandete
Werbung durchaus auch als zulassig habe erscheinen lassen kénnen. Auch des-

~ halb kénne man nicht annehmen, die Beklagte sei durch ein ,einfaches Abmahn-

schreiben® des Klagers ,bésglaubig” gemacht worden.

Vorirag des Klagers zu einer wirtschaftlichen Schlechterstellung der Abnehmer
fehle auch in der Berufungsbegrindung. ' .



-6-

Mit Sack (WRP 2003, 549 ff.) sei § 10 UWG wegen VerstoBes gegen den Grund-
‘saiz ne bis in idem und auch als in den Gesetzesmaterialien so bezelchnete straf-
rechtliche Norm verfassungswidrig.
Wegen des welteren Vortrages der Parteien- im zweiten Rechiszug wird auf die im Beru-
fungsverfahren eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen und die Sitzungsniederschrift
vom 05.10. 2006 Bezug genommen. o

[/

~ Die vorliegende Stufenklage ist zuldssig (dazu 1.) und in ihrer ersten Stufe begriindst
(dazu 2.), weshalb der Auskunftsanspruch, das landgerichtliche Urteil abandernd, Zuzu-
sprechen und der Rechfsstreit im Ubrigen - insoweit unter Authebung des landgerichtli-
chen Urleils - an das Landgericht Heilbronn zurﬁckzuveMeisen war.

1.

Die Stufénkiage ist zuldssig. Mit dem Schadensersatzanspruch dés Wettbewerbers geht

ein Recht auf Auskunft, Rechnungslegung und erforderlichenfalls eidesstattliche Versi-

cherung einher. Nichts anderes kann fr deh Anspruch aus § 10 Abs. 1-UWG gelten,
~ Hier tritt die Problematik, dass dem ‘Anspruchsinhaber bzw. dem Klagebefugten die Tat-
sachen regeimiBig unbekannt sind, aus denen sich die Héhe des Anspruchs erst ergibt,
. nicht minder deutlich zu-tage als bei der Klage einés Kankurrenten (Fézerlv.'Braunmﬂhl,
UWG, § 10 Rz. 265; Hefermehl/Kohier/Bomkamm - Kehler, Wettbewerbsrecht, 24. Aufl,
§ 10 Rz. 15). | | |

Der Kléger gehdrt zum Kreis der nach §8 8 Abs. 3Nr. 2 - 4, 1_{) UWG Klageberechtigten.

2. .
In der Sache sind die Tatbestandsvoraussetzungen des 'verfassungsrechtlich unbedenk-
lichen (dazu a) § 10°Abs. 1 UWG auf der Grundlrage der entscheidungserheblichen Tat-
sachen erflill. Nach dieser Vorschrift entsteht der Gewinnabfiihrungsanspruch gegen
denjenigen, der dem § 3 UWG zuwider handelt (dazu b), wenn dies vorsétzlich ge-
schieht (dazu 'c) und er hierdurch zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmem einen Ge-
winn erzielt (dazu d). |



a) ~ _

Veﬁasséngérechﬁiche Bedenken bestehen gegen den Gewinnabfilhrungsanspruch aus
 § 10 Abs. 1 UWG nicht. Zwar sall die Gewinnabschopfung als Sanktion gegentber dem
wettbewerbswidrig handelnden Unternehmer wirken. Die Norm enthdlt jedoch schon
kein materielles Strafrecht. Denn der Gewinnabfihrungsanspruch ersetzi Schadenser-
satz- und Mingelgewahrleistungsanspriiche, welche auf Grund der tatséchlichen Gege-
-benheiten in der Praxis kaum zur Durchsetzung gelangen. Dies wird aus den Anrech-
nungsvorschriften in § 10 Abs. 2 UWG deutlich. Auf den Gewinn sind die Leistungen
anzurechnen, die der Schuldner auf Grund der Zuwiderhandlung an Dritte - auch an Ab-
nehmer - oder an den Staat erbracht hat. Soweit der Schuldner solche erst nach Erfil-
lung des Ansp'ruches nach § 10 Abs. 1 UWG erbringi, eméilt-er von der zusténdigen
Stelle des Bundes den abgefithrien Gewinn in Hohe der nachiraglichen Zah!ungen -
rickerstattet. Insoweit dhnelt der Anspruch aus § 10 Abs. 1 UWG systematisch betrach-
tet einem Anspruch aus ungefe_chtfertigter Bereicherung, nicht aber einer strafrechtli-
chen Sanktion. Au_ch den von der Beklagten ins Feld gefuhrien Gesetzgebungsmateria-
lien ist nichts anderes zu entnehmen. Fir eine Vorlage an das Bundesverfassungsge-
richt nach Art. 100 Abs. 1 GG ist deshalb kein Raum. |

b)
Eine Zuwiderhandiung gegen § 3 UWG hat die Beklagte durch die umstrittene, thr un-
streitig zuzurechnende Werbung begangen. Der von ihr zu Werbezwecken zitierte Test
aus dem Jahr 1998 war @iberholt. Die Beklagte hat mit einem Testbericht der STIFTUNG
WARENTEST 'gewomen, obgleich in deren Publikation bereits mehrere neuere Tester-
gebnisse {iber Matratzen sowie Erlduterungen erschienen waren, welche. die Aussage-
kraft des in der beahstand_eten Werbung herangezogenen Tests fiir den Verbraucher
minderten. o

Diese Umstinde hatte die Beklagte ber die Inhaltsverzeichnisse der Jahrblcher und
Zeitschriften der STIFTUNG WARENTEST sowie deren Intemetauftitt in Erfahrung
bringen kdnnen.

7um anderen bewarb sie mit dem Testergebnis ,GUT“ auch nicht getestete Matratzen-
groBen. Der klein gedruckie Hinweis auf die Maf3e der getesieten Matratze reicht als
Aufklarung schon deshalb nicht aus, weil er fiir nicht unbeachtliche Teile des Publikums
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nicht lesbar ist und neben dem blickfangmaBig dargebotenen Testergebnis richt zur
‘Geltung kommt. Auch dies war fir die Beklagte erkennbar. . '

Hinzu kommt, dass die Beklagte diese Werbung forisetzte, obgleich sie auf diese Um-
stande durch die erste Abmahnung des Klagers vom 03.01.2005 (K 3 im Hefter ,Anla-
gen des Klagers”) hingewiesen worden war.

Die oben unter Ziff. 1. aufgefithrien Einwinde reichen enigegen der Ansicht dér Beklag-
ten nicht aus, eine - in anderer Sache rechiskréftig festgestellte - Wettbewerbswidrigkeit
ausschlieBen. | ' ' ' :

¢) | . |
Die Beklagie hat den WettbewerbsverstoB aber auch vorsﬁlzﬁch begangeh. Bedingt )
vorsatzlich handelt, wer sein wettbewerbsrelevantes Verhalten fortsetzi, obgleich er sich |
auf_Grund det ihm bekannten Tatsachen nicht der Einsicht verschlieBen kann, dass die-
ses unlauter ist {vgl..[zum Vorsatz im Bereicherungsrechi] BGHZ 133, 246, 250 m.w.N.;'
zum Urheberrecht OLG Hamburg, Urteil v. 8. Februar 2006 - 5 U 78/05 - [Cybersky] - bei
_ Juris Rn. 65;). Diese Voraussetzungen hat dié Beklagte bei ihrer Werbung erfilii:

Zwar hat das Landgericht thr zugute gehalten, sie habe sich mdglicherweise auf fehler-
hafte Angaben ihres Lieferanten veri_assen. Darauf kann sich die Beklagte jedoch nicht
berufen. Der vorliegenden Problematik vergleichbar ist diejenige einer arglistigen Tau-
schung-, bezlglich weicher anerkannt isf dass derjenige, der sich dié VorzGge-arbeitstei-
ligen Wirtschaftens zunutze macht sich gegenilber seinem Vertragspartner nicht auf
gine daraus resultaerende eigene Unkenninis berufen kann (vgl. BGHZ 117, 316 ff,; 132,
30 ff.: s. femer BGH, Urteil vorm 30. November 2004 - X ZR 43/03 - NJW 2005, 8931 je
m.w.N.). Es war Aufgabe der Bektagien, zu prisfen, ob die Angaben, welche sie 'in thre
Werbung_aufhehmen will, zutreffen.

Dass ihr dies im entscheidenden Zeitraum bekannt war, kann bei ihr als einem Unter-
nehmen dieser GréBe, das senatsbekanntermalien bereits eine Vielzahl we’rtbew‘erbs—
rechtlicher, auch werbebezogener Rechtsstreitigkeiten ausgetragen hat, ohne Weiteres
angenommen werden. Stiitzt sie thre Werbung wie sie selbst vortragt getan zu haben -
auf Angaben ihrer Lieferanten, so.sieht sie damit vorsatzlich davon ab, ihrer Prifungs-
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pflicht nac,hzukc-mmen Sie (bernimmt damit auch bewusst das Risiko fehlerhafter An-

gaben durch ihre Lieferanten und nimmt soiche mangels - Zu inrer Darlegungslast ste-

hender - Kontrolien auch billigend in Kaui. Diese Erwagungen sind - entgegen der Auf-
fassung der Beklagten - nicht auf die Eille offensichtlicher Fehierhaftigkeit der Lieferan-

tenangaben zu beschrénken. Zum einen steht der Lieferant bei einer Gesamtbetlrach-

tung im Lager des Werbenden. Zum anderen entstiinde nach der von der Beklagten ver-

tretenen Konzeption eine Verantwortlichkeitsliicke, vom Werbenden verursacht, gleich-

wohl aber zu seinem Vorteil. |

Abgesehen davon musste sich bei einem sechs Jahre alten Testergebnis der
STIFTUNG WARENTEST den Veraniworllichen eines ‘der groBen Dlscounter in
Deutschiand der Verdacht geradezu aufdrangen, dass dieser Test iiberholt sei. Der Se-
nat ist ohne Weiteres davon Gberzeugt, dass diese auf der Hand hegende Tatsache den
_ Verantwortlichen der Beklagten bekannt war, als sie die beanstandete Werbung starte-
ten.

Der vom Klager insoweit angebotene Beweis brauchte schon von daher nit_:ht erhoben
Zu werden.

Hinzu tritt, dass die Beklagte ihre Werbung nach der erstéh Abmahnung durch den Kla-

ger fortgesetzt hat. Selbst wenn man gine - wie die vorliegenda - berechtigie Abmah-
nung nicht stets ausreichen lassen wollte, dem Werbenden Vorsatz der Wettbewerbs-
wudngkelt seines Handelns zu vemnitteln (vgl. HefermthKéh‘lerlBomkamm Kohler a.a.
O. Rn. 6 zu § 10 UWG), kdme diesen Abmahnungen des Klagers im Rahmen einer Ge-
sarntbetrachtung entgegen der Auffassung der Beklagten Bedeutung ZLu. Die Beklagte
kann nicht einwenden, die Abmahnungen des Klagers seien nicht hinreichend bestimmt
gewesen, ihr die ‘Grinde, aus denen sich die Wettbewerbswidrigkeit ihrer beanstande-
ten Werbung ergab, so deutlich vor Augen zu flhren, dass sie nichi langer annehmen
~ konnte, diese sei zulissig. In dem a_lé K 3 vorgelegten Schreiben heif3t es auf S.2 nach
konkreten Hinweisen auf die beanstandete Werbung, die beigefiigien Empfehlungen der
STIFTUNG WARENTEST zur Werbung mit Untarsuchungsergebnissen und die Kom-
mentierung bei Baumbach/Hefermehi (Anmerkungen 4.236 ff. zu § 5 UWG):
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_Wie in der Werbung angeftihrt, betraf der Test ein anderes Produkt mit den Ma-
Ben 100 x 200 cm (tesirelevanier Unterschied). Im Ubrigen ist die Werbung mit
dem Testergebnis wegen gednderiter Priiibedingungen veraliet.”

Mit diesen Ausfihrungen hat der Kidager die Beklagte hinreichend konkret auf zwei Tat-
" sachen hingewiesen, weiche deren Werbung i S. d. § 3 UWG wetthewerbswidrig mach-
ten {vgi. BGH GRUR 1991, 679 f. - Fundeste[!enangébe; Hefermehl/Kdhler/Bomkamim-
Kohler, 2.2.0., Rn. 101 ff. z4 § 6 mw.N.). |

Vor diesem Hintergrund kann sich die Beklagte auch nicht darauf zuriickziehen, sie ha-
be ihre Werbung gleichwohl fiir zulassig erachtet. Es obliegt ihr ohnehin, defen Zulés-
sigkeit zu tberpriifen. Spatestens nach den Hinweisen in der Abmahnung des Klagers
" vom 3. Januar 2005 muss sie sich vorhalten lassen, var den die Unlauterkeit ihrer Wer-
bung begrindenden Tatsachen - lhren eigenen Prazessvortrag als nchtig unterste!?t die
Augen verschlossen zu haben. '

{nsoweit kommt ihr auch nicht zugute, dass der Klager nicht unverziiglich Kiage erhoben

hat. Dies kﬁnnté gine Eilbedrftigkeit fﬁr' einstwei%igen Rechtsschuiz entiallen lassen,
 nicht aber eine Kenntnis der Beklagten von der Wettbewerbswndngkelt ihres Verhaltens.
Im Ubngen ist auch der Ruckschiuss aus der Untatigkeii auf eme Unswherhent des Kia-
gers weder zwingend, noch drangte er sich auf.

d) - _ .
- Ohne Erfolg muss schlieBlich zumindest im derzeitigen Verfahrensstadium der Einwand
der Beklagten bleiben, der Kiager habe nicht hinreichend dargetan, dass sie ginen Ge-

winn zu Lasten der Abnehmer erzielt habe (vgl. dazu Hefermehl/Kdhler/Bornkamm-
Kéhler, a.a.0., Bn. 10 zu § 10).

Dass die Beklagte ein_en etvéaigen Gewinn zu Lasten ihrer Abnehmer erzielt hat, ist bei
der vorliegenden 'Fai!gestaltung unzweifelhaft. lhnen gegendber erfolgte die unlautere
Werbung, die geeignet war, sie (ber die Tragweite eines Warentests zu tduschen und
dadurch zum Kauf des beworbenen Produkis zu veranlassen. Ein durch solche Kaufe
enistandener Gewinn der Beklagten ging somit zu Lasten der Abnehmer. Dass die be-
anstandete Werbung wirkungslos verpufft sei, macht sie selbst nicht geitend.
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Eines Schadens der Kunden im Sinne des § 249 BGE bedarf es im Rahmen des § 10
" UWG nicht. Im Gesetzgebungsverfahren wurden die Worter _auf Kosten® durch die Wor-
ter _zu Lasten® ersetzt, um sicherzustellen, dass es fur den Gewinnabifiihrungsanspruch
keines dem Untemehimergewinn kongruenten Schadens der Abnehmer bedarf (vgl. He-
- farmehi/Kdhler-Bornkamm-Kohler a.a.0., Rn. 1 zu § 10 m.w.N.). Erforderlich, aber auch
* ausreichend ist, dass durch die Zuwiderhandlung bei einer Vielzahl von Abnehmem eine
wirtschaftliche Sch]echterstgiiung eingetreten ist, welche schon im Abschluss des Ver-
-trages zu sehen ist {(vgl. zu § 37 a WpHG [Sc'haden' durch Erwerb eines Wertpapiers
unabhzngig von dessen Kursentwickiung] BGHZ 162, 306 ff.).

" Alles Weitere ist eine Frage der Anspruchshc")he und damit der § 287 ZPO unterfallen-
den haﬁungsausful!enden Kausalitat. Da der K]ager insoweit nicht vortragen kann, hater
einen Anspruch auf Auskunit Ober die zur Berechnung des abzufthrenden Gewinns
mafgeblichen Tatsachen. Fehlender Sachvorirag steht daher einem zusprechenden

Urteil Oiber die erste Stufe der Klage nicht entgegen.

Wi .
Eine Kostenentscheidung ist nicht veran!éssl‘-, sie hat im Schlussurteil zu ergehen. Die

En‘técheiduhg_ uber die voriaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 ZPO, die '
Streitwertfestsetzung auf § 53 GKG iV.m. § 3ZPO.

.

Die Revision war wegen Rechtsgrund-s‘a’tzlichke'rt zuzulassen.

b h—

'\rors. ‘Ricnier am Richteram .= - Rlchter am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht Oberlandesgericht



