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Tenor

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 10.04.2013
verkindete Urteil der 6. Zivilkammer des Landgerichts
Frankfurt am Main teilweise abgeandert.

Die Beklagten werden weiter verurteilt, der Klagerin Auskunft
zu erteilen, an wie viele Personen das Schreiben vom
23.12.2011 versandt worden ist, in dem behauptet wurde, die
Klagerin habe eine Preiserhohung von ca. 12 % fur alle ,X“-
Praparate angekundigt.

Im Ubrigen wird die Berufung der Kldgerin zuriickgewiesen.
Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagten konnen
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von
7.000,- € abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der
Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Entscheidungsgriinde
I.

Die Parteien streiten — nach teilweiser Klagerucknahme im
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Berufungsverfahren - noch uUber Auskunftsanspruche 1im
Zusammenhang mit einer wettbewerbswidrigen AuRerung.

Die Klagerin ist Herstellerin von Nahrungserganzungsmitteln,
unter anderem des Vitamin-Praparats ,X“. Der Vertrieb dieses
Praparats erfolgte aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung
zwischen der Klagerin, der A .. e.V. (A) sowie den Beklagten
bzw. ihres Handelsbetriebes B GbR. Die Beklagten sind
Gesellschafter der B GbR. Die Zusammenarbeit der Parteien
gestaltete sich in der Weise, dass die Klagerin die
Nahrungserganzungsmittel herstellte und die Beklagten diese
uber ihre Firma B an die Mitglieder der A vertrieben.

Die Klagerin gewahrte den Beklagten einen Naturalrabatt in
Hohe von 5 % sowie Skonto in Hohe von 3,5 %. Weiterhin
gewahrte sie eine Ruckvergutung in HOohe von 5 % auf den
Einkaufspreis, wobei diese Vergutung nicht der Beklagten
zugutekam, sondern einer Gesellschaft, die halftig dem
Beklagten zu 1 und dem Inhaber der Klagerin gehorte.

Im zweiten Halbjahr 2011 strich die Klagerin diese bislang
gewahrte Rluckvergutung in Hohe von 5 % auf den Einkaufspreis;
zugleich kiundigte sie die Streichung des Naturalrabatts in
Hohe von 5 % sowie eine Senkung des Skontos von 3,5 % auf 2 %
an.

Die B GbR wandte sich mit einem Rundschreiben vom 23.12.2011,
das der Beklagte zu 1 unterzeichnet hat, an Arzte in der
Bundesrepublik. In dem Schreiben heillt es wie folgt (Anlage
K6) :

»Preiserhohung X Praparate

Zum 1. Januar 2012 hat unser Lieferant eine Preiserhohung von
ca. 12 % fur alle Xpraparate angekundigt. Wir mudssen diese
Preiserhohung leider an unsere Kunden weitergeben.“

Im Dezember 2011 kam es zu einem Gesprach zwischen den
Parteien, in dem der Beklagte zu 1 ankundigte, dass er



gegebenenfalls beabsichtige, ein Alternativprodukt unter der
Bezeichnung ,Y* zusatzlich zu vertreiben. Mit Schreiben vom
16.01.2012 erklarte sich die Firma B bereit, die
Preiserhdohungen gegenuber Endkunden zurickzunehmen und tatigte
am folgenden Tag eine Bestellung bei der Klagerin.
Gleichzeitig erklarte sie, das im Raum steht der
Alternativprodukt nicht anbieten zu wollen.

In einem Schreiben der B GbR vom 12.01.2012, das der Beklagte
zu 1 unterzeichnet hat und das sich an Arzte richtet, die
bislang von ihr mit dem Produkt ,X“ beliefert worden waren,
heillt es wie folgt (Anlage K7):

,Neue Produktserie ,Y“

Seit 1. Januar 2012 hat unser Lieferant die Preise fur die X
Praparate wesentlich angehoben. Da wir eine Preiserhdhung in
dieser GroBenordnung nicht vertreten konnen, haben wir uns
entschlossen, eine zusatzliche Produktserie .. in unseren
Vertrieb aufzunehmen, um weiterhin zu dem urspringlichen Preis
liefern zu konnen.”

Die Klagerin halt die genannten Aussagen in den Schreiben fur
wettbewerbswidrig, weil sie zu keinem Zeitpunkt eine
Preiserhohung der Produkte in diesem Umfang angeklindigt habe.
Die Klagerin hat gegen die Beklagten eine einstweilige
Verfigung erwirkt, mit der den Beklagten die Behauptung
untersagt wurde, die Klagerin habe eine Preiserhohung von 12 %
fuar alle X Praparate angekundigt (Az. 2-06 0 43/12). Die
Beklagten haben die einstweilige Verflugung als endgultige
Regelung anerkannt (Anlage K3).

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt, die Beklagten zu
verurteilen, der Klagerin vollstandig Auskunft zu erteilen, an
welche bzw. wie viele Personen die Schreiben vom 23.12.2011
bzw. vom 12.01.2012, in welchen u. a. behauptet wurde, die
Klagerin habe eine Preiserhohung von ca. 12 % fur alle X
Praparate angeklindigt, versandt worden sind und zwar mit der



MalBgabe, dass die entsprechenden Auskinfte an einen von der
Klagerin zu benennenden vereidigten Sachverstandigen erteilt
werden, mit der MaBgabe, dass die Klagerin von diesem
lediglich die Anzahl der Personen, an welche die in Rede
stehenden Rundschreiben versandt worden sind, nicht jedoch
deren Namen und Adressen genannt bekommt. Aulerdem hat sie
beantragt, die Beklagten zu verurteilen, die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Auskinfte an Eides statt zu versichern,
sowie die Schadensersatzpflicht der Beklagten dem Grunde nach
festzustellen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemall § 540 Abs. 1 Nr. 1
ZP0 auf die tatsachlichen Feststellungen in dem angefochtenen
Urteil des Landgerichts Frankfurt verwiesen.

Das Landgericht Frankfurt hat festgestellt, dass die Beklagten
als Gesamtschuldner verpflichtet sind, der Klagerin samtlichen
Schaden zu ersetzen, der durch die Versendung der in Rede
stehenden Schreiben von 23.12.2011 bzw. 12.01.2012 entstanden
ist und zukinftig noch entstehen wird. Im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen.

Gegen diese Beurteilung haben beide Parteien Berufung
eingelegt. Die Klagerin verfolgt ihre auf Auskunft und
eidesstattliche Versicherung gerichteten Klageantrage weiter.
Die Beklagten haben sich allein dagegen gewandt, dass sie auch
hinsichtlich des Schreibens vom 12.01.2012 zum Schadensersatz
verurteilt worden sind.

Nach entsprechendem Hinweis des Senats hat die Klagerin in der
mundlichen Verhandlung vom 11.09.2014 die Klage im Umfang der
von den Beklagten eingelegten Berufung zuruckgenommen. Die
Beklagten haben dieser Teilrlcknahme zugestimmt.

Die Klagerin behauptet im Berufungsrechtszug, sie habe
inzwischen Kenntnis uber samtliche Namen und Adressen der
Mitglieder der A erhalten. Sie 1ist der Auffassung, die
Beklagten konnten sich daher nicht mehr mit Erfolg auf ein



Geschaftsgeheimnis an ihren Kundendaten berufen. Die
Auskunftspflicht musse daher nicht mehr unter einen
Wirtschaftsprufervorbehalt gestellt werden.

Die Klagerin beantragt im Wege der Stufenklage,

unter teilweiser Abanderung des Urteils des Landgerichts
Frankfurt am Main vom 10.4.2013, 2-06 0 303/12 werden

1. die Beklagten verurteilt, der Klagerin vollstandig Auskunft
zu erteilen, an welche Personen das Schreiben vom 23.12.2011,
in welchem unter anderem behauptet wurde, die Klagerin habe
eine Preiserhohung von ca. 12 % fur alle X Praparate
angekundigt, versandt worden sind unter Benennung der
Adressaten mit Vor-und Zunamen,

2. ferner die Beklagten verurteilt, die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der von ihnen unter Ziffer I. erteilten
Auskunfte an Eides Statt zu versichern.

Die Beklagten beantragen,
die Berufung kostenpflichtig zurickzuweisen.

Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst deren Anlagen Bezug genommen.

II.

Uber die Berufung der Beklagten war nicht mehr zu entscheiden,
nachdem die Klagerin ihre Klage im Umfang dieser Berufung mit
Zustimmung der Beklagten zuruckgenommen hat.

Die zulassige Berufung der Klagerin hat zum Teil Erfolg.

1. Es war durch Teilurteil zu entscheiden, weil die Klage nur
hinsichtlich des Auskunftsantrags entscheidungsreif ist. Uber
den im Stufenverhaltnis stehenden Antrag auf eidesstattliche
Versicherung kann erst nach Erteilung der Auskunft entschieden
werden.



2. Der in der Berufungsinstanz modifizierte Klageantrag zu 1
ist zulassig. Erstinstanzlich hatte die Klagerin ihren auf
Auskunftserteilung gerichteten Antrag in der Weise
eingeschrankt, dass sie einen Wirtschaftspruafervorbehalt
aufnahm. Namen und Adressen der Empfanger der
wettbewerbswidrigen Schreiben sollten nur dem
Wirtschaftsprufer mitgeteilt werden. Die Klagerin sollte
lediglich die Anzahl der Empfanger erfahren. Grund dieser
Einschrankung war ein richterlicher Hinweis des Landgerichts,
wonach die Kundendatei der Beklagten ein Geschaftsgeheimnis
darstelle und die begehrte Auskunft deshalb unverhaltnismafig
sei. Mit dem in der Berufungsinstanz wieder umfassend
gestellten Antrag wurde die Klage nicht erweitert. Denn in der
Aufnahme des Wirtschaftsprufervorbehalts 1lag keine
Teilrucknahme. Ein Wirtschaftsprufervorbehalt stellt kein
Minus dar, sondern nur eine Modifizierung des Auskunftsantrags
(BGH GRUR 1978, 52, 53; Kohler in Kohler/Bornkamm, § 9 Rn.
4.20). Ebenso liegt in der Riucknahme des
Wirtschaftsprufervorbehalts nur eine Modifizierung, die
jedenfalls sachdienlich im Sinne des § 533 ZP0 ist. Selbst
wenn man eine Teilrucknahme annehmen wollte, ware dies
unschadlich. Nach einer teilweisen Klagericknahme kann im noch
anhangigen Verfahren erneut geklagt werden (Zoller/Greger, 30.
Aufl., & 269 Rn. 21). Die Einrede der vorherigen
Kostenerstattung (§ 269 VI ZP0O) wurde nicht erhoben.

3. Der Klagerin steht gegen die Beklagten ein
Auskunftsanspruch nach §8§ 9, 4 Nr. 8, 5 I S. 2 Nr. 2 UWG
i.V.m. § 242 BGB zu, allerdings nur in dem zugesprochenen
Umfang. Das Urteil des Landgerichts war entsprechend
abzuandern.

a) Das Schreiben vom 23.12.2011 enthalt die unwahre Angabe,
die Klagerin habe eine Preiserhohung von ca. 12% angekindigt.
Diese Aussage entspricht nicht der Wahrheit. Nach dem
Verstandnis eines durchschnittlich verstandigen Vertreters der
angesprochenen Verkehrskreise besagt die Angabe, dass der



Lieferant der Beklagten seine Produkte nun zu Konditionen
abgibt, die im Ergebnis 12% teurer sind. Nach den
unangegriffenen tatbestandlichen Feststellungen des
Landgerichts strich die Klagerin im 2. Halbjahr 2011 einen
Naturalrabatt von 5% und kundigte eine Senkung des Skontos von
3,5% auf 2% an. Dies wirkte sich im Ergebnis wie eine
Preissteigerung um 6,5% aus. Keine Preiserhohung kann hingegen
in der Streichung der Riuckvergutung in Hohe von 5 % auf den
Einkaufspreis gesehen werden.

Denn die Ruckvergutung kam nicht unmittelbar der B zugute.
Deshalb wurden ihre Einkaufskosten durch ihre Streichung auch
nicht erhoht.

b) Der Beklagte zu 1 ist als Unterzeichner fur den Inhalt des
Schreibens verantwortlich. Auch die Beklagte zu 2 haftet fur
die in dem Schreiben liegende unerlaubte Handlung gegenlber
den Beklagten auf Schadensersatz und ist dementsprechend zur
Erteilung der den Schadensersatzanspruch vorbereitenden
Auskinfte verpflichtet, soweit sie hierzu in der Lage ist. Das
Schreiben wurde im Namen der ,B GbR"“ verfasst, deren
Gesellschafter beide Beklagten sind. Ohne Erfolg beruft sich
die Beklagte zu 2 darauf, sie habe von dem Schreiben keine
Kenntnis gehabt und habe uberhaupt mit dem operativen Geschaft
der B nichts zu tun. Dies fuhrt nur dazu, dass sie nicht mit
Erfolg auf Unterlassung in Anspruch genommen werden konnte.
Denn insoweit haftet der personlich haftende Gesellschafter
nur, wenn er die Verletzung als Tater oder Teilnehmer mit
verursacht hat, z.B. eine Verkehrssicherungspflicht verletzt
hat (vgl. Kohler in Kohler/Bornkamm, 31. Aufl. § 9 UWG, Rn.
1.3, § 8 Rn. 2.50; vgl. auch BGH, Urt. v. 18.6.2014 — I ZR
242/12, Rn. 17 - Geschaftsfuhrerhaftung). Fur den
streitgegenstandlichen Schadensersatzanspruch kommt es auf
einen eigenen Tat- oder Teilnahmebeitrag der Beklagten zu 2
nicht an. Bei gesetzlichen Verbindlichkeiten muss — nicht
anders als bei vertraglichen Verbindlichkeiten - das
Privatvermogen der Gesellschafter als Haftungsmasse zur



Verfigung stehen. Dies hat das Landgericht zutreffend aus der
Rechtsprechung des BGH abgeleitet. Der BGH nahm etwa im
Zusammenhang mit dem sittenwidrigen Einfordern einer
Burgschaftssumme an, die Haftung der uUbrigen Gesellschafter
nach § 826 BGB fur das deliktische Handeln eines
Gesellschafters sei zumutbar, weil diese auf Tatigkeit und
Auswahl des Organmitglieds entscheidenden Einfluss hatten
(BGH, Urt. v. 24.2.2003 - II ZR 385/99, Rn. 20, 21).
Anknupfungspunkt der Haftung ist § 128 HGB analog. Es fehlt
auch nicht am Verschulden. Bei zumutbarer Uberwachung hatte
die Beklagte zu 2 von dem Inhalt des Schreibens, das im
Zusammenhang mit einschneidenden Veranderungen der
Lieferantenbeziehung bestand, Kenntnis erlangen konnen.

c) Eine Auskunftspflicht im nunmehr beantragten Umfang, die
die Namen der angeschriebenen Kunden der Beklagten umfasst,
ware jedoch unverhaltnismaBfig. Insoweit kann auf die Grinde in
dem Hinweisbeschluss des Landgerichts vom 12.12.2012 Bezug
genommen werden. Zu berucksichtigen ist zunachst, dass der
Klagerin durch die unwahre Angabe, die Preiserhdhung betrage
12%, allenfalls ein geringer Schaden entstanden sein kann.
Denn die Beklagten haben tatsachlich die Preise erhdht, nur
nicht in dem behaupteten Umfang. Das Interesse an der
Auskunftserteilung ist also nicht sehr hoch zu bewerten.
Demgegenuber ist das Geheimhaltungsinteresse der Beklagten
betrachtlich. Denn die Klagerin war nur Vorlieferantin und
verflugte nicht Uber Endkundendaten. Nachdem die Zusammenarbeit
der Parteien nunmehr beendet ist und die Beklagten ein eigenes
Produkt vertreiben, sind die Parteien auf der gleichen
Wirtschaftsstufe tatig. Die Preisgabe der Kundendaten wurde
die Beklagten daher unbillig belasten. Die Belastung mit der
Auskunft steht auller Verhaltnis zu ihrem Wert fur die
Klagerin. Der UnverhaltnismaBigkeit steht nicht entgegen, dass
die Klagerin behauptet, nunmehr im Besitz samtlicher Namen und
Adressen der Kunden der A zu sein. Die Beklagten bestreiten
dies. Die Klagerin hat fuar ihre Behauptung weder Beweis
angeboten, noch hat sie die Liste bis zum Schluss der



mundlichen Verhandlung vorgelegt. In der mundlichen
Verhandlung erklarte der Klagervertreter zwar, er konne die
Liste nachreichen und beantragte zu diesem Zweck
Schriftsatznachlass. Dem Antrag war jedoch nicht zu
entsprechen, da die Nachreichung verspatet ware. Die Beklagten
hatten bereits mit Schriftsatz vom 6.8.2014 bestritten, dass
die Klagerin im Besitz einer Mitgliederliste der A ist. Die
Klagerin war daher gehalten, die Liste spatestens im Termin
zur mindlichen Verhandlung vorzulegen und eine Uberprifung
durch die Beklagten zu ermoglichen. Die beantragte
Nachreichung hatte eine Vertagung der miundlichen Verhandlung
erforderlich gemacht, was zu einer Verzogerung des
Rechtsstreits gefuhrt hatte.

d) Der Anspruch der Klagerin beschrankt sich damit auf die
Auskunft, an wie viele Personen das Schreiben vom 23.12.2011
versandt worden ist. Hierbei handelt es sich um ein milderes
Mittel gegenuber der vollstandigen Verweigerung der Auskunft.
Entgegen der Ansicht des Landgerichts fehlt es nicht an der
Erforderlichkeit dieser Auskunft. Es kann nicht von vornherein
gesagt werden, dass die Auskunft nur uber die Anzahl der
Adressaten fiur die Klagerin nicht von Nutzen ist. Zwar
brauchen Daten ohne Erkenntniswert nicht mitgeteilt zu werden
(Kohler/Bornkamm, aa0, & 9 Rn. 4.13). Die Klagerin erfahrt
nicht die Namen der angeschriebenen Kunden, so dass sie nicht
ermitteln kann, welche konkreten Kunden aufgrund der falschen
Werbeaussage abgesprungen sind. Es erscheint jedoch nicht
vollig ausgeschlossen, dass die Klagerin auch aus der Anzahl
der angeschriebenen Kunden mit Hilfe weiterer Daten wie
Umsatzzahlen etc. moglicherweise einen Mindestschaden schatzen
kann. Dies ist letztlich eine Frage des Betragsverfahrens, die
nicht schon im Voraus beantwortet werden kann. Es kann
durchaus von Bedeutung sein, ob nur 3 Kunden oder 3.000 Kunden
angeschrieben wurden.

e) Der Auskunftsanspruch ist nicht wegen Unméglichkeit
erloschen. Die Beklagten haben behauptet, sie konnten nicht



mehr rekonstruieren, an wen die beanstandeten Schreiben
verschickt wurden. Die Schreiben seien nur an einen Teil der
Mitglieder der A per Computerfax versandt worden. Die Dateien
seien zwischenzeitlich uUberschrieben worden. Dies ist nicht
ausreichend. Die Beklagten sind fur die Unmodglichkeit
darlegungs- und beweispflichtig. Sie haben weder Details zu
den angeblich uberschriebenen Computerfaxen mitgeteilt noch
Beweis angeboten. Die Beklagten sind verpflichtet, zumutbare
Anstrengungen zu unternehmen, um die Zahl der Adressaten des
Schreibens vom 23.11.2011 moglichst genau benennen zu konnen.
Der Auskunftsanspruch ist daher auch nicht dadurch erfullt,
dass der Beklagte zu 1) in der Senatsverhandlung erklart hat,
das Schreiben sei nach seiner Schatzung an etwa 30 Unternehmen
versandt worden. Zu einer umfassenden und gewissenhaften
Auskunftserteilung gehort, dass alle Erkenntnismoglichkeiten
ausgeschopft und dargestellt werden, auf denen die genannte
Zahl der Adressaten beruht.

4. Ein Schriftsatznachlass war der Klagerin auch nicht auf die
Ausfuhrungen im Schriftsatz der Beklagten vom 8.9.2014 zu
gewahren, da der Senat keine neuen Tatsachen aus diesem
Schriftsatz zum Nachteil der Klagerin verwertet hat.

5. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt §
708 Nr. 10 ZPO, die Schuldnerschutzanordnung folgt § 711 ZPO.



