Werbung n,Kostenlose
Schatzungen” ist keine
.Werbung mit
Selbstverstandlichkeiten”

Eigener Leitsatz:

Die Werbung "kostenlose Schatzungen" stellt keine
Selbstverstandlichkeit dar wund 1ist damit nicht
wettbewerbswidrig. Vorliegend bot ein Goldschmied fur den
Ankauf von Edelmetallen kostenlose Schatzungen an. Dies ist
jedoch keine Werbung mit einer Selbstverstandlichkeit, die vom
Verbraucher stets erwartet werden kann, auch wenn eine solche
bei Goldschmieden marktublich ist. Vielmehr handelt es sich
dabei um eine freiwillige Sonderleistung.

Oberlandesgericht Celle
Urteil vom 31.01.2013
Az.: 13 U 128/12

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 7.
Zivilkammer (1. Kammer fiar Handelssachen) des Landgerichts
Laneburg vom 28. Juni 2012 abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in HOohe von 110 % des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht der Klager zuvor Sicherheit in HOhe von 110 % des
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jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.
Die Revision wird zugelassen.
Entscheidungsgriinde:

I.

Die Klagerin macht mit der Klage die Kosten flur eine
vorprozessuale Abmahnung geltend. Der Abmahnung zu Grunde lag
eine Anzeige der Beklagten, in der sie fur den Ankauf von
Edelmetallen warb und insoweit eine ,kostenlose Schatzung“
offerierte.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes
erster Instanz und der darin gestellten Antrage wird auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat der Klage in der Hauptsache stattgegeben.
Zur Begrundung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt, dass die
Klagerin klagebefugt i. S. d. §§8 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr.
3 UWG sei. Zwischen den Parteien bestehe ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis. Die monierte Werbung wirde gegen § 5
Abs. 1 UWG verstolBe. Die Werbeaussage ,kostenlose Schatzung“
sei irrefuhrend. Unstreitig sei zwischen den Parteien der
Ausgangspunkt, dass eine Schatzung der angebotenen Ware im
Ankauf von Altedelmetallen grundsatzlich kostenlos erfolge.
Wenn in diesem Zusammenhang die Beklagte damit werbe, eine
solche grundsatzlich kostenlose Leistung ebenfalls kostenlos
anzubieten, werbe sie mit Selbstverstandlichkeiten.

Mit der Berufung verfolgt die Beklagte ihren erstinstanzlichen
Klageabweisungsantrag weiter. Die Beklagte wiederholt und
vertieft zunachst ihr Vorbringen aus dem ersten Rechtszug.
Erganzend fuhrt sie aus, dass das Landgericht zu Unrecht und
insoweit auch verfahrensfehlerhaft davon ausgegangen sei, dass
zwischen den Parteien ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis
bestehe. Diesbezuglichen Vortrag habe die Klagerin
erstinstanzlich gar nicht gehalten. Es habe auch kein



Unterlassungsanspruch nach § 5 Abs. 1 UWG bestanden. Die
streitgegenstandliche Werbung sei keine irrefuhrende Werbung
mit einer Selbstverstandlichkeit.

Die Beklagte beantragt,

das am 28. Juni 2012 verkundete Urteil des Landgerichts
Lineburg aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung kostenpflichtig zuriuckzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil unter
Bezugnahme auf ihr Vorbringen aus dem ersten Rechtszug.
Erganzend tragt sie zum Vorliegen eines Kkonkreten
Wettbewerbsverhaltnisses vor.

Auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen wird erganzend
verwiesen.

II.

Die Berufung hat Erfolg. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf
Ersatz der erforderlichen Aufwendungen fur die Abmahnung gem.
§ 12 Abs. 1 Satz 2 UWG. Die Abmahnung war nicht berechtigt, da
der Klagerin gegen die Beklagte kein Unterlassungsanspruch
nach §§8 8 Abs. 3 Nr. 1, 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 Nr. 2 UWG zustand.

1. Allerdings geht der Senat davon aus, dass die Klagerin
klagebefugt i. S. v. 8§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG
ist.

a) Die diesbezligliche, entsprechende Annahme des Landgerichts
war allerdings rechts- und verfahrensfehlerhaft. Insoweit
nimmt der Senat zur Vermeidung unndtiger Wiederholungen auf
seine Ausfuhrungen in dem Hinweisbeschluss vom 7. September
2012 Bezug. Da das Landgericht die Klagerin
verfahrensfehlerhaft nicht darauf hingewiesen hat, dass sie
Vortrag zum Bestehen eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses



nicht gehalten hat, musste der Senat der Klagerin hierzu in
der Berufungsinstanz Gelegenheit geben. Das hierauf gehaltene
Vorbringen der Klagerin ist daher gemall § 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
zu berucksichtigen.

b) Die fur die Annahme der Klagebefugnis i. S. v. § 8 Abs. 3
Nr. 1 UWG erforderliche Stellung als Mitbewerber i. S. v. § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG liegt vor, wenn die Parteien versuchen, Waren
oder Dienstleistungen innerhalb derselben Verkehrskreise
abzusetzen mit der Folge, dass das konkret beanstandete
Wettbewerbsverhalten den anderen beeintrachtigen kann. Das
setzt voraus, dass sich die beteiligten Unternehmen auf
denselben sachlich, raumlich und zeitlich relevanten Markt
betatigen (st. Rspr., vgl. z. B. BGH, Urteil vom 29. Marz 2007
— I ZR 122/04, juris Rn. 18). Der raumlich mallgebliche Markt
wird 1im Wesentlichen durch die Reichweite der
Geschaftstatigkeit des werbenden Unternehmens bestimmt. Er
kann ortlich oder regional begrenzt sein. Die Marktstellung
des werbenden Unternehmens, die Attraktivitat seines Angebots
und die Reichweite seiner Werbung konnen fir die Bestimmung
der Grenzen des Marktes maBgeblich sein (vgl. BGH, Urteil vom
19. Juni 1997 — I ZR 72/95, juris Rn. 14; im Uberblick: Kdhler
in Kohler/ Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 2 Rn. 106 c) ff.).

Dass diese Voraussetzungen vorliegend gegeben sind, hat die
Klagerin — auch unter Berucksichtigung des Grundsatzes, dass
im Interesse eines wirksamen wettbewerbsrechtlichen
Individualschutzes an das Bestehen eines
Wettbewerbsverhaltnisses keine hohen Anforderungen zu stellen
sind (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli 2006 — I ZR 241/03, juris
Rn. 16; Kohler, a. a. 0., § 2 Rn. 95) — unter Berufung auf
ihren Agenturpartner ,S.- und S.” in S. hinreichend dargelegt.

Naheren schriftsatzlichen Vortrag zu den diesbeziglich
erforderlichen naheren Umstanden in Bezug auf diesen
Agenturpartner hat die Klagerin zwar nicht gehalten, sondern
lediglich auf ein ihrem Schriftsatz vom 13. September 2012
beigeflugtes Anlagenkonvolut verwiesen. Zwar empfindet der



Senat diese Art und Weise der Vortragsweise der — anwaltlich
vertretenen — Klagerin als unbefriedigend. Indes stellen auch
Schriftsatzen beigefugte Anlagen Parteivortrag dar. Aus den
seitens der Klagerin dem Schriftsatz vom 13. September 2012
beigefligten Unterlagen ist zu entnehmen, dass jedenfalls in
Bezug auf den Agenturpartner ,S.- u. S.” in S. ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Parteien besteht.

Aus diesen Unterlagen, insbesondere dem Agenturvertrag, ergibt
sich, dass dieser Agenturpartner der Klagerin in deren Namen
und Rechnung Edelmetalle ankauft. Ferner ergibt sich hieraus,
insbesondere den vorgelegten Ankaufsbelegen dieser Agentur
sowie der diesbezuglichen Gewerbeummeldung, auch (gerade noch
hinreichend), dass der ,S. und S. S." sowohl im Zeitpunkt der
beanstandeten Verletzungshandlung wie auch im Zeitpunkt der
letzten mundlichen Verhandlung (vgl. dazu z. B. BGH, Urteil
vom 12. Juli 1995 — I ZR 85/93, juris Rn. 37) Agenturpartner
der Klagerin war. SchlieBBlich 1ist auch die raumliche
Entfernung des ,S.- u. S.“ in S. zu dem Sitz der Beklagten von
ca. 13 km dergestalt, dass davon auszugehen ist, dass beil
dieser Entfernung beide Wettbewerber — zumindest auch -
hinsichtlich des gleichen Kundenstammes konkurrieren.

2. Indes war die streitgegenstandliche Werbung der Beklagten
nicht wettbewerbswidrig i. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 2 UWG,
insbesondere handelte es sich bei der Anzeige der Beklagten
nicht um eine ,Werbung mit Selbstverstandlichkeiten®.

Eine Werbung, die Selbstverstandlichkeiten herausstellt,
verstoBt trotz objektiver Richtigkeit der Angaben gegen § 5
UWG, sofern das angesprochene Publikum annimmt, dass mit der
Werbung ein Vorzug gegenuber anderen Erzeugnissen der gleichen
Gattung und den Angeboten von Mitbewerbern hervorgehoben wird.
Das 1ist insbesondere dann der Fall, wenn dem Publikum nicht
bekannt ist, dass es sich bei der betonten Eigenschaft um
einen gesetzlich vorgeschriebenen oder zum Wesen der Ware
gehdorenden Umstand handelt (vgl. BGH, Beschluss vom 23.
Oktober 2008 — I ZR 121/07, juris Rn. 2; BGH, Urteil vom 9.



Juli 1987 — I ZR 120/85, juris Rn. 19).

Diese Voraussetzungen sind — was der Senat aus eigener
Sachkunde beurteilen kann, da seine Mitglieder zu dem
angesprochenen Verbraucherkreis gehoren — vorliegend nicht

gegeben. Bei dem Angebot der Beklagten, die Edelmetalle der
Kunden kostenlos zu schatzen, handelt es sich um eine
freiwillige Sonderleistung. Insbesondere ist dieser Aspekt
kein Umstand, der sich — anders als in der genannten
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 23. Oktober 2008 (I ZR
121/07) zugrunde liegenden Fallgestaltung — lediglich auf die
Preisfestsetzung durch den Kaufer bezieht. Denn die kostenlose
Schatzung fuhrt die Beklagte unabhangig davon durch, ob es
anschlielBend zum Kaufvertragsabschluss kommt oder nicht. Diese
freiwillige Sonderleistung der Beklagten bezieht sich auch
weder auf eine Eigenschaft der angebotenen Leistung, die
dieser wesensmaig und deshalb selbstverstandlich ist, noch
auf einen Umstand, der gesetzlich vorgeschrieben und deshalb
gleichfalls fur alle gleichartigen Leistungsangebote
selbstverstandlich ist (vgl. Nr. 10 des Anhanges zu § 3 Abs. 3
UWG). Vielmehr handelt es sich bei dem Angebot der Beklagten
um eine unstreitig zwar UuUblicherweise von Goldankaufern
vorgenommene, nichtsdestoweniger aber freiwillige
Sonderleistung, die wegen dieser Freiwilligkeit nicht als
gleichermallen selbstverstandlich wie eine gesetzlich
vorgeschriebene oder durch ihr Wesen zwangslaufig vorgegebene
Leistung angesehen werden kann.

3. Da mithin der Klagerin gegen die Beklagte kein
Unterlassungsanspruch nach §§ 8 Abs. 3 Nr. 1, 3 Abs. 1, 5 Abs.
1 Nr. 2 UWG zustand, besteht auch kein Anspruch auf die
geltend gemachten aullergerichtlichen Rechtsanwaltskosten.
Dahinstehen kann deshalb, ob dieser Anspruch unabhangig von
dem vorgenannten rechtlichen Aspekt schlissig vorgetragen
worden ist.

IIT.



1. Die Nebenentscheidungen folgen aus den §§ 97 Abs. 1, 708
Nr. 10, 711 ZPO.

2. Der Senat lasst die Revision nach § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO im
Hinblick darauf zu, dass das OLG Munchen mit Urteil vom 24.
Mai 2012 (29 U 4217/11 - nicht veroffentlicht; von der
Klagerin vorgelegt, Bl. 86 ff. d. A.) bei einer Werbung wie
der Vorliegenden eine Werbung mit Selbstverstandlichkeiten und
damit einen Unterlassungsanspruch der dortigen Klagerin bejaht
hat.



