nsNeueroffnung“ setzt
begrifflich vorherige
SchlieBung voraus

Oberlandesgericht Hamm
Urteil vom 21.03.2017

Az.: 4 U 183/16

Tenor

Die Berufung der Verfugungsbeklagten gegen das am 18.10.2016
verkundete Urteil der 12. Zivilkammer - Kammer far
Handelssachen — des Landgerichts Bochum wird zuruckgewiesen.

Die Verfiugungsbeklagte tragt die Kosten des
Berufungsverfahrens.

Dieses Urteil und das angefochtene Urteil sind ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

Entscheidungsgriinde
A.

Beide Parteien vertreiben Kuchen.

Die Verfugungsbeklagte unterhalt neben anderen eine Filiale in
I. Diese gestaltete sie in den Jahren 2015 und 2016 in
mehreren Schritten um. Hierbei wurde ein vollstandig neues
Klichenhaus erbaut, das am 27.12.2015 eroffnet wurde. Da so der
Kichenvertrieb aus dem alten Einrichtungszentrum ausgelagert
wurde, entstand dort die Moglichkeit, die anderen
Fachabteilungen zu erweitern und umzubauen.


https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/neueroeffnung-setzt-begrifflich-vorherige-schliessung-voraus-olg-hamm-17-03-21-4-u-183-16/
https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/neueroeffnung-setzt-begrifflich-vorherige-schliessung-voraus-olg-hamm-17-03-21-4-u-183-16/
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In ihrem Prospekt vom 28.09.2016 (Anlage Al — Bl. 19ff der
Akten) warb die Verfugungsbeklagte wie folgt:

[..]

Am selben Tag folgte eine Radiowerbung mit folgendem Inhalt
(Anlage A5a):

JWir feiern die die Neuerdffnung unseres Einrichtungszentrums
in I. Nach Totalumbau und groller Erweiterung. Geniefen Sie die
neue Dimension des Wohnens mit gigantischen
MarkenmOobelangeboten. Das neue X-Einrichtungszentrum in I.
Jetzt groBe Neueroffnung. Die Feier geht weiter.“

Auf Antrag der Verfugungsklagerin vom 29.09.2016 hat das
Landgericht Bochum am 04.10.2016 eine Beschlussverfligung
erlassen, mit der der Verfugungsbeklagten unter Androhung der
gesetzlichen Ordnungsmittel untersagt wurde,

im geschaftlichen Verkehr zum Zwecke des Wettbewerbes beim
Betreiben eines Einrichtungshauses mit dem Begriff
»Neueroffnung” zu werben, wenn dies wie in dem Prospekt vom
27.09.2016 fur die Filiale I wie sodann nachfolgend abgebildet

und/oder

wie in dem am 28.09.2016 veroffentlichten Radiowerbespot mit
dem Text

[...]
geschieht.

Hiergegen hat die Verfugungsbeklagte am 06.10.2016 Widerspruch
eingelegt.

Die Verfugungsklagerin hat die Ansicht vertreten, dass die
Verfligungsbeklagte mit der Verwendung des Begriffs
~Neuerdoffnung” schon deshalb irrefiuhrend flur das
Einrichtungshaus I werbe, da dieses bereits am 27.12.2015



eroffnet worden sei. Im Ubrigen setze eine Neuerdffnung
begrifflich eine SchlielBung voraus, die es — und dies ist
unstreitig — nicht gegeben habe. Der Hinwelis auf einen
»Totalumbau“, der als solcher vorsorglich bestritten werde,
sei insoweit unerheblich. Denn dieser Zusatz sei in den
Prospekten nur in winziger Schrift unterhalb des rot und fett
gedruckten Wortes ,Neueroffnung” abgedruckt gewesen. Auch im
Radiospot sei die Erwahnung dieses Begriffs keinesfalls in
gleichwertigem Kontext wie der Begriff ,Neueroffnung” erfolgt.
Die Parameter flur derlei Zusatze seien damit nicht erfullt und
der Hinweis demzufolge als nicht existent zu behandeln. Von
dem Schlagwort ,Neu-Eroffnung”“ gehe eine Anlockwirkung aus,
die eine wahrheitsgemalle Werbung nicht besessen hatte.

Die Verfugungsklagerin hat beantragt,
die einstweilige Verflgung zu bestatigen.
Die Verflugungsbeklagte hat beantragt,

die einstweilige Verfugung aufzuheben und den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfugung auf Kosten der
Verfugungsklagerin zuruckzuweisen.

Sie hat behauptet, das gesamte Einrichtungszentrum I sei in
seiner baulichen Struktur Uuberarbeitet und neu gestaltet
worden. Aufgrund der BaumaBnahmen, die bis Ende August 2016
gedauert hatten, seien samtliche Abteilungen des
Einrichtungszentrums vollstandig neu gestaltet worden. Die
BaumaBnahmen hatten das gesamte Gebaude betroffen, so dass
alle Abteilungen vollstandig neu gestaltet worden seien. Der
Verkauf sei wahrend der Bauphase nur auf eingeschrankten
Flachen mit stark eingeschranktem Sortiment moéglich gewesen.

Aufgrund der Erweiterung habe man dem Publikum in samtlichen
Abteilungen ein deutlich breiteres Produktangebot prasentieren
konnen. Zur Eroffnung seien viele attraktive
Eroffnungsangebote fiur das Publikum geschaffen worden.



Die Verflugungsbeklagte hat die Ansicht vertreten, die Werbung
mit dem Hinweis auf eine ,Neuerdffnung nach Totalumbau und
Erweiterung” seli nicht zu beanstanden. Hiermit seil
klargestellt, dass es den Geschaftsbetrieb an der bisherigen
Stelle bereits gegeben habe. Die Verwendung des Begriffs
erfordere nicht, dass das Geschaft zwischendurch vollstandig
geschlossen worden sei. Das Publikum sei mit dem Umstand
vertraut, dass der umsichtig handelnde Kaufmann die
Verkaufsbemihungen nur soweit einschranke, als dies zur
Durchfuhrung des Umbaus erforderlich sei. Ein VerstoR gegen
das Irrefuhrungsverbot sei damit nicht erkennbar.

Das Landgericht Bochum hat mit am 18. Oktober 2016 verklindetem
Urteil die einstweilige Verfugung vom 04.10.2016 bestatigt.
Wegen der Begrindung wird auf die Entscheidungsgrinde des
angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Hiergegen richtet sich die Verflugungsbeklagte mit der Berufung
unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vorbringens wie folgt:

Die beanstandete Werbung sei sachlich zutreffend. Das
Mobelhaus in I sei bis zu seiner Neuerdffnung am 1. September
2016 in seiner Substanz vollstandig uberarbeitet, teilweise
abgerissen, teilweise neu gebaut und erweitert worden.

Der Begriff ,Neuerdffnung” bringe lediglich zum Ausdruck, dass
etwas Neues eroffnet werde. Genau dies sei der Fall gewesen.
Das fertiggestellte Mobelzentrum in I sei erstmals am 1.
September 2016 dem Publikum zuganglich gemacht worden. In
allen Abteilungen seien deutlich erweiterte Sortimente
prasentiert worden. Die Besucher hatten die gesamte, neue
Infrastruktur des Einrichtungszentrums nutzen konnen. Es habe
zudem zahlreiche, gute Angebote gegeben.

Die Information ,nach Erweiterung und Totalumbau“ bringe zum
Ausdruck, dass der Geschaftsbetrieb schon an dem betroffenen
Standort ansassig und dort vor der Neueroffnung eine Baustelle



gewesen sei. Genau dies sei in der Zeit bis zur Neueroffnung
auch der Fall gewesen.

Daruber hinaus sei das Publikum nicht daridber unterrichtet
worden, ob der Geschaftsbetrieb der Beklagten wahrend der
Bauphase vollstandig eingestellt oder auf Teilflachen — wie
allgemein uUblich — aufrechterhalten worden sei.

Der verstandige Verbraucher erkenne, dass er hieruber keine
Information erhalten habe. Die Werbeaussage seli weder
mehrdeutig noch unklar, sondern allenfalls unvollstandig. Zu
einer vollstandigen Verbraucherinformation sei der Werbende
gemall § 5 UWG jedoch nicht verpflichtet; es sei denn, es gehe
um wunerlassliche Informationen 1in Bezug auf den
Verbraucherschutz. Dies sei hier jedoch nicht der Fall.

Im Ubrigen fehle es selbst nach dem vom Landgericht erhobenen
Vorwurf an einer unwahren Angabe Uber Umstande im Sinne des §
5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 — 7 UWG. In Betracht komme ohnehin allein
eine Tauschung Uber den ,Anlass des Verkaufs” im Sinne des § 5
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG. Hieruber werde jedoch wahrheitsgemal
berichtet. Denn die Bauarbeiten am neuen Mdbelzentrum seien
erst in der Nacht vor der Neueroffnung abgeschlossen worden,
so dass mit der beanstandeten Werbung wahrheitsgemall die
Neueroffnung als Anlass angegeben worden sei. Die vom
Landgericht angenommene Fehlvorstellung in Bezug auf die
Verkaufstatigkeit wahrend der Bauphase betreffe diesen Anlass
nicht.

Zudem sei die als irrefuhrend beanstandete geschaftliche
Handlung nicht dazu geeignet, den Verbraucher zu einer
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hatte. Fur den Verkehr sei entscheidend, dass
er endlich das fertiggestellte Einrichtungszentrum nutzen und
die anlasslich der Neueroffnung gewahrten Kaufvorteile ohne
Einschrankung durch irgendwelche BaumaBnahmen in Anspruch
nehmen konne. Ob der Geschaftsbetrieb wahrend der Bauphase
vollstandig geschlossen oder teilweise in eingeschranktem



Umfang aufrechterhalten worden sei, sei fur den Verbraucher
nicht relevant.

Ob der klarstellende Hinweis in dem Prospekt hinreichend
wahrgenommen werden konne, sei ohnehin nicht Streitgegenstand
des Verfugungsverfahrens.

SchlieBlich trage die angegriffene Entscheidung dem
Bestimmtheitsgrundsatz nicht hinreichend Rechnung, da der auf
Seite 3 eingeblendete Prospekt zu stark verkleinert und in
seiner Darstellung reduziert sei.

Die Verfugungsbeklagte beantragt deshalb,

unter Abanderung der Entscheidung des Landgerichts Bochum, I -
12 0 178 / 16 vom 18.10.2016 den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verflgung kostenpflichtig zuruckzuweisen.

Die Verfugungsklagerin beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens wie folgt:

Von einer Neueroffnung am 01.09.2016 habe nicht gesprochen
werden durfen. Denn dieser Hinweis sei nicht lediglich
unvollstandig, sondern falsch.

Die Verfligungsbeklagte selbst bestatige, dass der Verkauf
wahrend der Bauarbeiten ohne jede Schliefung unverandert
fortgefuhrt worden sei. Samtliche von 1ihr aufgefuhrten
Arbeiten hatten die Verkaufsaktivitaten nicht dergestalt
beeintrachtigt, dass eine Schliellung mit anschlieflRender
Neuerdoffnung erforderlich gewesen sei. Dass die
Verkaufstatigkeit Uberhaupt eingeschrankt gewesen sei, werde
bestritten. Ebenfalls werde bestritten, dass die Beklagte
anlasslich ihrer ,Neuerdéffnung” aulergewohnlich zahlreiche und
auBergewohnlich gute Angebote offeriert habe.



Der Begriff ,Neuerdffnung” bringe zum Ausdruck, dass etwas
Neues eroffnet wird. Der Verbraucher gehe davon aus, dass eine
derart gravierende und grundlegende Veranderung an dem
Geschaft vorgenommen worden sei, dass eine Unterbrechung der
Verkaufsaktivitaten bedingt habe. Dies sei vorliegend nicht
der Fall gewesen. Denn das Geschaftslokal sei nie geschlossen
gewesen.

Mit dem Hinweis auf einen vermeintlichen Totalumbau und eine
groBe Erweiterung habe die Verfugungsbeklagte die Angabe der
sNeueroffnung” nicht richtig stellen kdnnen. Denn hiermit
haben sie keine Aussage daruber getroffen, ob der
Geschaftsbetrieb wahrend der MaBnahme fortgefuhrt werden
konnte oder ob das Geschaft geschlossen werden musste.

Durch den Begriff ,Neueroffnung” werde der Verbraucher
neugierig gemacht und in das neu eroffnete Geschaft gelockt.
Allein aus diesem Grund werde dieser Begriff im Allgemeinen
von Gewerbetreibenden verwendet. Auch die Verflgungsbeklagte
habe dies im Bewusstsein der besonderen Werbewirksamkeit des
Begriffs getan.

Streitgegenstandlich sei die Werbung mit diesem Begriff, mit
dem die Verfugungsbeklagte in ihrem Prospekt und im
Radiowerbespot geworben habe.

Der angefochtenen Entscheidung sei zweifelsfrei zu entnehmen,
dass die Verfugungsbeklagte nicht mit einer Neueroffnung
werben durfe, wenn eine solche nicht stattgefunden habe. Sie
sei deshalb hinreichend bestimmt.

B.

Die zulassige Berufung ist unbegrundet.
I.

Der Verfugungsantrag ist zulassig.

1.



Der Verfligungsantrag entspricht schon dadurch, dass die
konkreten Verletzungshandlungen einbezogen werden, den
Anforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO,

Die Bedenken der Verfugungsbeklagten hinsichtlich der
Darstellung der beanstandeten Werbung im angefochtenen Urteil
auf Seite 3 sind unerheblich. Denn die hier maBgeblichen
Formulierungen sind lesbar und unstreitig.

2.

Die Verfugungsklagerin ist klagebefugt i.S.d. § 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG.

IT.

Die Dringlichkeit wird gemall § 12 Abs. 2 UWG vermutet. Die
Vermutung ist vorliegend auch nicht widerlegt worden.

III.
Der Verfugungsantrag ist auch begrundet.

Der aktivlegitimierten Verfugungsklagerin steht der hiermit
verfolgte Verfugungsanspruch aus §§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1; 5
Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 2 UWG gegen die Verflgungsbeklagte zu.

1.

Sowohl die beanstandete Printwerbung als auch der in Rede
stehende Werbespot stellen geschaftliche Handlungen 1.S.d. § 2
Nr. 1 UWG dar.

2.

Deren Inhalt ist irrefuhrend 1.5.d. § 5 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr.
2 UWG

a)

Wie eine Werbung zu verstehen ist, hangt malgeblich von der



Auffassung der von ihr angesprochenen Verkehrskreise ab.

Vorliegend handelt es sich um eine sog. Publikumswerbung, die
sich an das allgemeine Publikum, mithin im Prinzip an
jedermann richtet. Dessen Verkehrsauffassung konnen die
Mitglieder des erkennenden Senates aufgrund eigener Sachkunde
beurteilen, ohne dass es hierflr besonderer Kenntnisse oder
Erfahrungen bedurfen wlurde (vgl.
Kéhler/Bornkamm/Bornkamm/Feddersen, 35. Aufl., & 5 UWG, Rn.
1.233).

b)

Mit dem von der Verfligungsbeklagten verwendeten Begriff
»Neuerdoffnung” wird der durchschnittlich informierte und
verstandige Verbraucher, welcher der Werbung die der Situation
angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt (§ 3 Abs. 2 UWG),
unter den gegebenen Umstanden im Sinne des § 5 Abs. 1 S. 1, S.
2 Nr. 2 UWG uber den Anlass des Verkaufs irregefihrt, womit
dahinstehen kann, ob die Bezugspunkte der Irrefuhrung in § 5
Abs. 1 S. 2 UWG abschlieBend aufgefiuhrt sind (so
Harte/Henning-Dreyer, UWG, 4. Aufl., § 5 B Rn. 256 mwN;
Diekmann in: Ullmann, jurisPK-UWG, 4. Aufl. 2016, § 5 UWG, Rn.
33; a.A. Kohler/Bornkamm/Bornkamm/Feddersen, 35. Aufl., § 5
UwWG, Rn. 0.30, 0117).

Denn Anlass des Verkaufs war entgegen dem mit diesem Begriff
suggerierten Eindruck nicht die Wiedereroffnung des
Einrichtungszentrums in I, sondern der endgultige Abschluss
samtlicher Erweiterungs- und Umbauarbeiten am Gebaude.

aa)

Insoweit kann dahinstehen, ob der Teil des angesprochenen
Verkehrs, dem das Einrichtungszentrum in I bislang nicht
bekannt war, aufgrund der beanstandeten Werbung davon ausgehen
konnte, dass es sich um die erstmalige, eben Neu-Eroffnung an
dem betreffenden Standort handelte (vgl. hierzu OLG Stuttgart,
Urt. v. 10.12.1993 - 2 U 156/93, juris; OLG Koblenz, Urt. v.



25.02.1988 — 6 U 1830/87, juris; Harte/Henning/Weidert, UWG,
4, Aufl., § 5 D Rn.1l1l), oder ob mit dem verwendeten
Sternchenhinweis klar sein musste, dass dies nicht der Fall
war.

bb)

Denn jedenfalls konnte der angesprochene Verkehr den Begriff
der Neueroffnung als Wiedereroffnung des geschlossenen
Einrichtungshauses auffassen.

Denn der Begriff des ,Eroffnens” wird in diesem Zusammenhang
nicht anders als im Sinne von AufschlieRen oder Aufmachen des
Ladenlokals verstanden und setzt damit schon begrifflich
voraus, dass dieses geschlossen war (so auch schon OLG
Frankfurt, Urt. v. 30.10.2003 — 6 U 120/02 Rn. 9, juris). Dies
wird dem Publikum nicht ausdrucklich mitgeteilt, jedoch
suggeriert - und dies genlugt
(Kohler/Bornkamm/Bornkamm/Feddersen, 35. Aufl., § 5 UWG, Rn.
1.39). Die Werbeaussage ist insoweit nicht einmal mehrdeutig,
geschweige denn unklar oder vollstandig.

Diese Vorstellung wird nicht durch den Zusatz ,Nach Totalumbau
und grofRer Erweiterung” korrigiert. Hieraus ergibt sich
allenfalls, dass es sich nicht um eine Neu-Erdéffnung handelte.
Hiermit wird jedoch mitnichten klargestellt, dass es keine
SchlieBung gab. Im Gegenteil macht gerade dieser Hinweis die
Werbeaussage umso schliussiger. Denn es ist plausibel, dass
gerade bei derart umfangreichen BaumaBnahmen eine Schlielung
notwendig wurde.

Es mag heutzutage bei baulichen GroBprojekten gang und gabe
sein, vorhandene Bauten aus wirtschaftlichen Erwagungen
wahrend der Bauphase weiterhin eingeschrankt zu nutzen. Das
heillt jedoch nicht, dass es uUblich ware, sodann nach Bauende
mit einer ,Neueroffnung” zu werben.

cC)



Von einer Wiedereroffnung in diesem Sinne konnte jedoch nicht
die Rede sein.

Denn unstreitig war der Geschaftsbetrieb im
Einrichtungszentrum I wahrend der gesamten UmbaumaBBnahme bis
zuletzt aufrechterhalten worden. Das Mobelhaus war nicht
geschlossen. Das hierzu gehorige, vollstandig neu erbaute
Kidchenhaus war ohnehin schon Ende Dezember 2015 erdffnet
worden.

c)
Diese Irrefuhrung ist relevant 1.S5.d. § 5 Abs. 1 S. 1 UWG.
aa)

Dem steht nicht von vorneherein entgegen, dass der hier
maBgebliche Umstand nicht zur abschlielBenden Liste der in Art.
7 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG aufgefuhrten Informationen
gehort, die im Rahmen einer Aufforderung zum Kauf als
wesentlich einzustufen sind. Denn hiermit wird gerade nicht
ausgeschlossen, dass das Vorenthalten einer nicht in Art. 7
Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG aufgezahlten Informationen
irrefuhrend i.S.d. Art. 6 der Richtlinie 1ist und auch das
Bereitstellen aller Informationen i.S.d. Art. 7 Abs. 4 der
Richtlinie gleichwohl zu dem Ergebnis fuhren kann, dass eine
irrefuhrende Geschaftspraktik vorliegt (EuGH, GRUR 2016, 1307,
1312 — Canal Digital; Buscher, GRUR, 2017, 105, 114)

bb)

Die Irrefuhrung 1ist geeignet, den Verbraucher zu eilner
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hatte (§ 5 Abs. 1 S. 1 UWG).

Dabei ist es unerheblich, ob die Verfugungsbeklagte bei der
von ihr beworbenen ,Neuerdffnung” dem Publikum tatsachlich
eine umfangreiche Warenprasentation, auBerordentlich gute
Kaufvorteile und eine funktionierende Infrastruktur bot (vgl.



Kohler/Bornkamm/Bornkamm/Feddersen, UWG, 35. Aufl., § 5 Rn.
3.3).

Denn der hier irrefihrende Begriff der ,Neuerdffnung” ubt auf
den Verbraucher generell einen ganz erheblichen Anreiz aus (so
auch OLG Frankfurt, Urt. v. 30.10.2003 — 6 U 120/02 Rn. 10,
juris). Das Verbot des § 5 UWG erfasst aber selbst die
Irrefuhrung, von der ,lediglich” eine solche Anlockwirkung
ausgeht, auch wenn die Gefahren hierbei im Allgemeinen
geringer sein werden als die einer Irrefuhrung mit
unmittelbarer Relevanz fur die Marktentscheidung
(Kohler/Bornkamm/Bornkamm/Feddersen, UWG, 35. Aufl., § 5 Rn.
1.91, 1.179; 3.3). Der Tatbestand der geschaftlichen
Entscheidung i1.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG umfasst namlich auBer
der Entscheidung uber den Erwerb oder Nichterwerb eines
Produkts auch damit wunmittelbar zusammenhangende
Entscheidungen wie insbesondere das Betreten des Geschafts
(EuGH, GRUR 2014, 196, 198 — Trento Sviluppo; BGH, GRUR 2015,
698, 700 — Schlafzimmer komplett) und damit vorliegend auch
den Entschluss, das vermeintlich wiedereroffnete
Einrichtungshaus der Verfugungsbeklagten statt dasjenige eines
Wettbewerbers aufzusuchen, auch wenn dieser gleichermalien
attraktive Angebote bewirbt.

3.

Die Wiederholungsgefahr wird sodann aufgrund des bereits
verwirklichten VerstofRes tatsachlich vermutet
(Kohler/Bornkamm/Bornkamm, UWG, 35. Aufl., § 8 Rn. 1.43). Eine
wettbewerbliche Unterwerfungserklarung seitens der Beklagten
liegt nicht vor.

C.

Die Entscheidungen zur Kostentragung und vorlaufigen
Vollstreckbarkeit beruhen auf den §§ 97 Abs.1, 708 Nr. 10,
711, 713 ZPO.

Vorinstanz:
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