Kein irrefiuhrender
Herstellerhinweis auf Grund
des Gesamteindrucks der
Verpackung

Eigener Leitsatz:

Der deutsche Herstellerhinweis eines in Italien erzeugten
Lebensmittels fuhrt nicht irre, solange es sich um eine
typische italienische Spezialitat handelt und auch der
Gesamteindruck der Verpackung unmissverstandlich auf den
wirklichen Herstellungsort Italien hinweist.

Oberlandesgericht Frankfurt am Main
Urteil vom 08.11.2012

Az.: 6 U 27/11

Tenor

Die Berufung der Klagerin gegen das am 14.01.2011 verklndete
Urteil der 6. Zivilkammer des Landgerichts Frankfurt am Main
wird auf Kosten der Klagerin zuruckgewiesen.

Dieses Urteil und das angefochtene Urteil sind vorlaufig
vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des auf Grund des
Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde
I.

Auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil,
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gegen das die Klagerin in vollem Umfang Berufung eingelegt
hat, wird Bezug genommen (§ 540 I, 1 ZPO).

Im Berufungsverfahren wiederholt und vertieft die Klagerin ihr
erstinstanzliches Vorbringen. Erganzend tragt sie vor, die
beanstandete Verpackungsaufmachung sei jedenfalls deswegen
irrefuhrend gewesen, weil sie — unterstellt, das Brot sei im
Auftrag der in .. (Stadt in Deutschland) ansassigen Fa. A in
Italien hergestellt worden — den Verbraucher uUber den Sitz des
verantwortlichen Herstellers getauscht habe. Daruber hinaus
macht sie — im Anschluss an einen entsprechenden
Hinweisbeschluss des Senats vom 19.4.2012 (Bl. 514 f. d.A.) -
geltend, dass auch der auf der Packung aufgebrachte Hinweis
,Hergestellt von A GmbH, ..str., (Stadt in Deutschland)”“
insoweit irrefuhrend gewesen sei, als er den unzutreffenden
Eindruck erweckt habe, das Brot sei in Deutschland hergestellt
worden.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern und

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin € 2.415,50
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz ab dem 21.8.2009 zu zahlen,

sowie

2. die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlckzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und weist die in der
Berufung erhobenen weiteren Irrefihrungsvorwirfe zuruck.

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

II.

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.



1. Der Beklagten steht der vom Landgericht zuerkannte
Schadensersatzanspruch aus § 945 ZPO zu.

a) Die vom Landgericht Frankfurt a. M. gegen die Beklagte
erlassene einstweilige Verfligung vom 26.3.2009 (Anlage B 2;
BL. 69 d.A.), zugestellt am 2.4.2009, ist zu Unrecht erlassen
worden, da der Klagerin der mit dem Eilantrag geltend gemachte
Unterlassungsanspruch nicht zustand.

Der Beklagten ist mit der Beschlussverfigung Angebot und
Vertrieb des Fladenbrotes in der beanstandeten Verpackung
untersagt worden, ,solange dieses Produkt nicht tatsachlich in
Italien hergestellt worden ist“. Begrundet war das Verbot
damit, dass die Verpackungsaufmachung auf Grund der Marke ,X“,
der Bezeichnung ,.. — Italienisches Fladenbrot” und der
Wiedergabe der italienischen Nationalfarben den irrefuhrenden
(88 4 Nr. 11 UWG i.V.m. 11 I Nr. 1 LFGB bzw. § 5 UWG) Eindruck
erwecke, das Brot werde in Italien hergestellt. Dieser Vorwurf
war nicht gerechtfertigt, da das Brot tatsachlich in Italien
hergestellt worden ist.

Die Beklagte tragt vor, das in Rede stehende Erzeugnis werde
in Italien von der B (MO) im Auftrag der in (Stadt in
Deutschland) ansassigen Fa. A GmbH produziert, die die
Herstellung kontrolliere und uberwache; hierzu liegt eine
entsprechende eidesstattliche Versicherung des
Geschaftsfuhrers G der Fa. A GmbH (Bl. 25 d.A.) vor. Diesem
Vortrag ist die Klagerin, die die Darlegungs- und Beweislast
fur das Bestehen des mit der einstweiligen Verfugung
verfolgten Anspruchs hat (vgl. Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriche und Verfahren, 10. Aufl., Rdz.
12 zu Kap. 36 m.w.N.), nicht substantiiert entgegengetreten.
Das bloBe Bestreiten des Sachvortrags der Beklagten unter
Benennung des Herrn G als Zeugen reicht insoweit nicht aus.
Soweit die Klagerin keine konkreten Anhaltspunkte dafir
liefert, in welchen Punkten nach ihren Erkenntnissen das
Vorbringen der Beklagten unzutreffend sein soll, 1ist
insbesondere der Antrag auf Vernehmung des Zeugen G auf die



Erhebung eines unzulassigen Ausforschungsbeweises gerichtet.

Unter diesen Umstanden stand der Klagerin der mit der
Beschlussverfligung vom 26.3.2009 zuerkannte
Unterlassungsanspruch nicht zu, da das beanstandete
Broterzeugnis tatsachlich in Italien hergestellt worden ist.

b) Dem sich daraus ergebenden Schadensersatzanspruch der
Beklagten aus § 945 ZP0 steht nicht entgegen, dass die
Beklagte etwa aus anderen als den der einstweiligen Verflgung
zugrunde gelegten Grunden verpflichten gewesen ware, Angebot
und Vertrieb des beanstandeten Erzeugnisses zu unterlassen.
Zwar konnte die Beklagte unter diesen Umstanden mangels
Kausalitat des Befolgungsschadens fur den Riuckruf der Brote
keinen Schadensersatz nach § 945 ZPO beanspruchen (vgl. Urteil
des erkennenden Senats vom 7.5.2009 — 6 U 185/07; juris-Tz.
25; Teplitzky a.a.0., Rdz. 18 zu Kap. 36 m.w.N.). Ein gegen
Angebot und Vertrieb der angegriffenen Verpackung gerichteter
Unterlassungsanspruch stand der Klagerin jedoch auch unter
keinem anderen als mit dem Eilantrag verfolgten Gesichtspunkt
Zu.

aa) Ohne Erfolg beruft sich die Klagerin in diesem
Zusammenhang zunachst darauf, die italienisch aufgemachte
Verpackung habe den angesprochenen Verkehr wenn vielleicht
nicht uber den Herstellungsort, dann aber jedenfalls uber den
Sitz des fur die Herstellung in Italien verantwortlichen
Herstellers irregefuhrt (§ 5 UWG). Soweit der verstandige
Durchschnittsverbraucher der geographischen Herkunft eines
Lebensmittels Beachtung schenkt und seine Kaufentscheidung
hiervon abhangig macht, kommt es allein darauf an, wo die
Produktion des Lebensmittels tatsachlich stattfindet. Denn
wenn — wie hier — ein Erzeugnis angeboten wird, das aus der
kulinarischen Kultur eines anderen Landes stammt, wird einem
solchen Lebensmittel oft eine hohere Wertschatzung
entgegengebracht, wenn es auch in diesem Land hergestellt
worden ist. Dagegen wird sich der Verbraucher in diesem
Zusammenhang keine Gedanken daruber machen, wo das fur die



Herstellung in diesem Land verantwortliche Unternehmen seinen
Sitz hat, da hierdurch die mit der Vorstellung einer Herkunft
aus dem ,Originalland” verbundene hohere Wertschatzung nicht
beeinflusst wird.

bb) Die in Rede stehenden Verpackung verstolt auch nicht
deshalb gegen § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 11 I Nr. 1 LFGB bzw. § 5
UWG, weil der auf ihr weiter angebrachte kleingedruckte
Hinweis ,Hergestellt von A GmbH, .str., (Stadt in
Deutschland)“ etwa den irrefuhrenden Eindruck erweckt, das
Erzeugnis werde in Deutschland hergestellt. Soweit der Senat
in seinem Hinweisbeschluss vom 19.4.2012 eine solche
Einschatzung erwogen hat, halt er hieran nach erneuter
Uberprifung nicht fest.

Der genannte Herstellerhinweis konnte allerdings — beil
isolierter Betrachtung — vom angesprochenen Verkehr durchaus
dahin verstanden werden, dass die Herstellung auch unter der
angegebenen Anschrift in .. (Stadt in Deutschland) erfolge.
Insbesondere ist dem verstandigen Durchschnittsverbraucher der
lebensmittelrechtliche Herstellerbegriff, der auch ein
Unternehmen umfasst, welches das Lebensmittel unter eigener
Kontrolle und Uberwachung durch ein anderes Unternehmen im
Wege der Lohnfertigung herstellen lasst (vgl. Zipfel/Rathke,
Lebensmittelrecht, Rdz. 11 zu § 3 LMKV m.w.N.), jedenfalls
nicht ohne weiteres gelaufig. Daher liegt die Moglichkeit,
dass ein auf der Packung als Hersteller genanntes, 1in
Deutschland ansassiges Unternehmen die Produktion im Ausland
vornehmen 1lasst, fur den angesprochenen Verkehr jedenfalls
dann nicht unbedingt nahe, wenn keine weiteren Anhaltspunkt
fur eine solche Annahme sprechen.

Im vorliegenden Fall begegnet der Verbraucher dem genannten
Herstellerhinweis jedoch nicht 1isoliert. Die gesamte
blickfangmaBige Aufmachung der in Rede stehenden Verpackung
vermittelt vielmehr — was die Klagerin selbst mit Recht
behauptet — zunachst den klaren Eindruck, das angebotene Brot
werde in Italien hergestellt. Von dieser Vorstellung geht der



Verbraucher daher auch aus, wenn er sich — soweilit dies
uberhaupt geschieht — noch mit den weiteren Angaben auf der
Verpackung befasst. Stolt er dabei auf den kleingedruckten
Herstellerhinwelis und versteht diesen aus den dargestellten
Grinden als einen Hinweis auf eine Herstellung in Deutschland,
mussen 1ihm die Angaben zur geographischen Herkunft des
Erzeugnisses insoweit widerspruchlich erscheinen, als die
Gesamtaufmachung auf eine italienische und der
Herstellerhinweis auf eine deutsche Herkunft hindeuten.

Diesen Widerspruch wird ein gewisser — wenn auch eher geringer
— Teil des angesprochenen Verkehrs in zutreffender Weise dahin
auflosen, dass der fur die Produktion verantwortliche
Hersteller zwar seinen Sitz unter der genannten deutschen
Anschrift habe, die Herstellung jedoch in Italien vornehmen
lasse. Denn dass eine solche Lohnfertigung moglich ist und
auch tatsachlich praktiziert wird, ist dem Verkehr jedenfalls
nicht unbekannt (vgl. hierzu - wenn auch in anderem
Zusammenhang — Kohler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl., Rdz. 4.225 zu
§ 5 UWG).

Andererseits wird ein durchaus nicht unerheblicher Teil des
angesprochenen Verkehrs diesen Zusammenhang nicht erkennen und
die widerspruchlichen Angaben zur geographischen Herkunft
damit erklaren, dass der auf eine Produktion in Deutschland
hindeutende Herstellerhinweis richtig und stattdessen die auf
eine italienische Herkunft hindeutenden Merkmale der
Gesamtaufmachung doch nicht so gemeint seien. Gleichwohl
verstoBt auch gegenuber diesem Teil der Verbraucher die
Verpackung in 1ihrer Gesamtheit nicht gegen das
Irrefuhrungsverbot nach § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 11 I Nr. 1
LFGB bzw. § 5 UWG, weil es insoweit an der erforderlichen
Relevanz der Irrefihrung fehlt.

Eine vom angesprochenen Verkehr falsch verstandene Angabe
verstoft nur dann gegen das wettbewerbs- oder
lebensmittelrechtliche Irrefuhrungsverbot, wenn die
hervorgerufene Fehlvorstellung geeignet ist, die geschaftliche



Entscheidung des angesprochenen Verbrauchers zu beeinflussen
(vgl. BGH GRUR 2011, 82 — Preiswerbung ohne Umsatzsteuer, Tz.
30 m.w.N.). Davon kann hier nicht ausgegangen werden. Denn
wenn sich der Verbraucher, Dbeeinflusst durch die
pitalianisierte” Aufmachung, mit dem in Rede stehenden
Erzeugnis zunachst in der Annahme befasst, es handele sich um
eine in Italien hergestellte italienische Spezialitat, wird er
durch den Herstellerhinweis — soweit er ihm entnimmt, das Brot
werde doch in Deutschland hergestellt — regelmallig enttauscht
und nicht etwa in seiner Kaufentscheidung bestarkt werden; er
wird das Brot also nicht wegen, sondern eher trotz seiner —
vermeintlichen — Herkunft aus Deutschland kaufen.

Einer relevanten Irrefuhrung konnten allenfalls solche
Verbraucher unterliegen, die sich zwar an sich fur ein nach
italienischem Rezept hergestelltes ..-Brot interessieren, der
Herstellung eines solchen Brotes in Italien jedoch - aus
welchen Grunden auch immer — eher kritisch gegenuberstehen und
sich in ihrer Kaufentscheidung sodann dadurch beeinflussen
lassen, dass das Brot vermeintlich doch in Deutschland
hergestellt worden sei. Dass Verbraucher sich von derartigen
Erwagungen leiten lassen konnten, erscheint jedoch wenig
wahrscheinlich. Die auf diese Weise hervorgerufene Gefahr
einer relevanten Irrefluhrung ist jedenfalls so gering, dass
sie ein Verbot der Verpackung nicht zu rechtfertigen vermag.
Dabei ist auch zu berucksichtigen, dass die Herstellerangabe
nicht im Sinne einer ,dreisten Luge” objektiv unwahr (vgl.
hierzu BGH GRUR 2012, 81 — Innerhalb 24 Stunden, Tz. 14
m.w.N.) oder auf Tauschung angelegt ist (vgl. hierzu BGH GRUR
2012, 184 - Branchenbuch Berg, Tz. 28), sondern - wie
ausgefiuhrt - unter Berucksichtigung des
lebensmittelrechtlichen Herstellerbegriffs objektiv richtig
und insbesondere mit der Kennzeichnungsvorschrift des § 3 I
Nr. 2 LMKV vereinbar ist.

c) Der Beklagten kann nicht — sei es unter dem Gesichtspunkt
des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) oder unter demjenigen des



Mitverschuldens (§ 254 BGB) — angelastet werden, sie habe nach
Zustellung der einstweiligen Verfugung vorschnell und ohne den
Versuch, weitere Erkundigungen beim Hersteller einzuziehen,
die in Rede stehenden Erzeugnisse zuruckgerufen. Wie das
Landgericht zutreffend angenommen hat, war die Beklagte
gehalten, die Verbotsverfugung umgehend zu befolgen. Die
verschuldensunabhangige Pflicht zum Ersatz des
Befolgungsschadens nach § 945 ZP0 ist gerade das Korrelat zur
unbedingten Befolgungspflicht, die sich aus der einstweiligen
Verfugung ergibt. Fur den Einwand, der Antragsgegner habe
erkennen konnen und dem Antragsteller mitteilen mussen, dass
die Verfugung zu Unrecht erlassen worden war, ist daher
gegenlber dem Anspruch aus § 945 ZPO grundsatzlich kein Raum.

Eine andere Beurteilung mag zwar geboten sein, wenn der
Antragsgegner genau weill, dass die einstweilige Verflugung zu
Unrecht erlassen worden ist, er Gegner und Gericht hiervon
auch sofort unschwer Uberzeugen konnte und gleichwohl
MaBnahmen zur Befolgung der Unterlassungsverfigung nur
deswegen ergreift, um daflir spater Schadensersatz nach § 945
ZP0 fordern zu konnen. Ein solcher Fall liegt hier aber schon
deswegen nicht vor, weil nicht davon ausgegangen werden kann,
dass die Beklagte im Zeitpunkt des Rickrufs bereits wusste,
dass das Brot in Italien hergestellt worden war; insoweit kann
in vollem Umfang auf die zutreffenden Ausfihrungen im
angefochtenen Urteil Bezug genommen werden.

Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass die Beklagte sich zur
Befolgung der Unterlassungsverfugung des in ihrem Unternehmen
eingerichteten automatisierten Ruckrufsystems bedient hat.
Denn der Verflugungsschuldner ist grundsatzlich nicht gehalten,
zur Minderung eines etwaigen Befolgungsschadens die
kostengiunstigsten Malnahmen zur Einhaltung des
Unterlassungsgebots zu ergreifen; vielmehr kann ihm gerade im
Hinblick auf den nach Zustellung der Unterlassungsverflgung
bestehenden Vollstreckungsdruck nicht verwehrt werden, hierzu
alle ihm zur Verfigung stehenden und geeignet erscheinenden



Mittel einzusetzen.

d) Die Klagerin wendet sich weiter ohne Erfolg gegen die Hohe
des vom Landgericht auf der Grundlage der durchgefuhrten
Beweisaufnahme zugesprochenen Schadensersatzanspruchs.

Die vom Landgericht vernommenen Zeugen Z1 und Z2 haben die
Anwendung des Rluckrufverfahrens im vorliegenden Fall in den
Einzelheiten bestatigt. Die Zeugen Z3 und Z4 haben erlautert,
wie sie die zur Schadensberechnung gemall Anlagen B 3 und B 11
herangezogenen Daten ermittelt und zusammengestellt haben. Das
Landgericht hat weiter ausgefuhrt, dass und aus welchen
Grinden es an der Glaubhaftigkeit der Aussagen keine Zweifel
hatte. Unter diesen Umstanden sind die Voraussetzungen flr
eine erneute Beweisaufnahme durch den Senat (§ 529 I Nr. 1
ZP0) nicht erfiullt.

Dass die Zeugen UuUber die Vernichtung der aus den
Verkaufsraumen entfernten Brote aus eigener Kenntnis keine
genauen Angaben machen konnten, ist fur die Beurteilung ohne
Bedeutung, da — wie der Zeuge Z2 ebenfalls bekundet hat — die
Erzeugnisse nach dem Riuckruf wegen des gemeinsamen Transports
mit Abfallen ohnehin nicht mehr verkauflich waren.

2. Aus den Ausfuhrungen unter 1. folgt zugleich, dass der
Klagerin der mit der Klage geltend gemachte Anspruch auf
Erstattung der eigenen Abmahn- und Rechtsverfolgungskosten im
Zusammenhang mit dem erfolglosen Eilverfahren unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt zusteht. Insbesondere kann in der
Reaktion der Beklagten nach Zustellung der
Unterlassungsverfligung aus den genannten Grunden auch keine
vorsatzliche sittenwidrige Schadigung der Klagerin im Sinne
von § 826 BGB gesehen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf & 97 I ZPO, die
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf §§ 708
Nr. 10, 711 ZPO.

Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision (§ 543 II



ZP0) sind nicht erfullt.



