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- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmachtigte:

hat das Brandenburgische Oberlandesgericht - 6. Zivilsenat - durch

die Richterin am Oberlandesgericht ||| NGz
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den Richter am Oberlandesgericht I
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fir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung des Klagers wird das am 13.01.2023 verkiindete Urteil der 1. Kammer fir
Handelssachen des Landgerichts Potsdam, Az.: 51 O 33/22, abgeandert und wie folgt neu

gefasst:

a) Die Beklagte wird verurteilt, bei Meidung eines vom Gericht fiir jeden Fall der schuldhaf-
ten Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis 250.000 €, ersatzweise
Ordnungshaft bis zu 6 Wochen, oder einer Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, es zu un-
terlassen, damit zu werben, Kinderbrillen aus der ,Nulltarif-Kollektion* seien ,zum Null-
tarif“ allein gegen Vorlage eines Rezepts oder einer Versicherungskarte erhaltlich, wie
ersichtlich aus Anlage K2, sofern der Kunde/Verbraucher trotz Vorlage der Versicher-
tenkarte die von der Werbung erfasste Kinderbrille zum Zeitpunkt der Werbung nicht

kostenfrei erhalt.

b) Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 243,51 € zuziglich Zinsen in H6he von 5 Pro-

zentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit dem 12.02.2022 zu zahlen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Voll-
streckung hinsichtlich des Tenors zu 1.a) durch Sicherheitsleistung in H6he von 20.000 €
und im Ubrigen durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils voll-
streckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Kléger vor der Vollstreckung aus dem
Tenor zu 1.a) Sicherheit in Héhe von 20.000 € und im Ubrigen Sicherheit in Hohe von 110

% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.
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Grinde:

Der Klager ist ein Verbraucherschutzverein und gehdért zu den im Sinne von § 4 UKlaG qualifizier-
ten Einrichtungen. Die Beklagte gehdrt zur sogenannten Fielmann-Gruppe, verkauft innerhalb des
Fielmann-Konzerns selbst aber keine Brillen, sondern ist insbesondere fur die Erstellung von

Werbung zustandig.

Von der Beklagten erstellte Werbung befindet sich auf von ihr unterhaltenen Webseiten und wird
von ihrer Komplementarin - der Fielmann Group AG - auch den einzelnen Betreibergesellschaften
der Fielmann-Geschéfte, die jeweils als eigenstandige Betreibergesellschaften in der Rechtsform
einer OHG, einer KG oder einer GmbH betrieben werden, zur Verfligung gestellt. Am 08.04.2021
wurde im Internet auf der von der Beklagten unterhaltenen Webseite unter www.fiel-
mann.de/service/nulltarif-kinder-jugendliche/ fir die Fielmann-Geschéafte in Deutschland mit fol-

gender Aussage geworben:

,Modische Kinderbrillen zum Nulltarif

Bei Fielmann erhalten Kinder und Jugendliche bis 18 Jahre eine komplette Brille aus der
Nulltarif-Kollektion mit Glasern von Carl Zeiss Vision. Sie zahlen nicht fiir die Fassung,

nicht fur die Glaser. Rezept oder Versicherungskarte genlgt” (vgl. Anlage K2, Bl. 14 d.A.).

Der vorstehend letzte Satz wurde von der Beklagten vorprozessual abgeandert und nunmehr zu
den beworbenen Kinderbrillen sinngemal darauf hingewiesen, dass fur diese vom Kunden als
Voraussetzung fur den Erhalt ,zum Nulltarif‘ ein Rezept vorzulegen ist (vgl. Anlage K9, BIl. 40

d.A.: ,Ein Rezept genlgt.).

Nach Erhalt einer sich mit einer Beschwerde an ihn richtenden E-Mail des Zeugen |
vom 11.04.2021 (Anlage K16, Bl. 112) mahnte der Klager die Beklagte mit anwaltlichem Schrei-
ben vom 15.07.2021 wegen des urspriinglich verwendeten Werbetextes ab und verlangte von der

Beklagten, es zu unterlassen, damit zu werben, die betreffenden Kinderbrillen seien ,zum Nullta-

rif in den Fielmann-Geschaften auch allein gegen Vorlage einer Versicherungskarte - das heif3t
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ohne zeitgleiche Rezeptvorlage - erhaltlich, obwohl Verbraucher eine derart beworbene Brille tat-
sachlich nicht immer fur sie kostenfrei nur bei Vorlage einer Versicherungskarten erhielten. Zur
Begrindung verwies der Klager auf einen bei ihm vorstellig gewordenen Kunden, den Zeugen
I dcr in einem Fielmann-Geschéft in Schwabisch Gmiind eine Kinderbrille fiir sei-
nen minderjahrigen Sohn aus der sogenannten Nulltarif-Kollektion nicht allein durch Vorlage einer
Versichertenkarte habe erwerben kénnen, sondern von einem Mitarbeiter zusatzlich zur Vorlage

einer augenarztlichen Verordnung aufgefordert worden sei (vgl. Anlage K3, BI. 19 ff. d.A.).

Mit Anwaltsschreiben vom 22.07.2021 (vgl. Anlage K4, BI. 29 f. d.A.) und vom 28.07.2021 (vgl. An-
lage K6, BI. 33 f. d.A.) teilte die Beklagte dem Klager zunachst mit, sie lehne die Abgabe einer Un-
terlassungserklarung nicht generell ab, benétige hierfir aber weitere Informationen. Mit weiterem
Anwaltsschreiben vom 25.08.2021 lief sie den Klager schlieRlich wissen, sie sehe fir die Abgabe
einer strafbewehrten Unterlassungsverpflichtungserklarung keinen zwingenden Rechtsgrund. Sie
sei allerdings an einer gltlichen Regelung mit Vereinbarung einer ,Aufbrauchfrist* fir die umfang-
reich produzierten und in Fielmann-Geschéaften verteilten Werbematerialien interessiert, welche
die beanstandete Formulierung ebenfalls enthielten. Falls eine vernlnftige Aufbrauchfrist verein-
bart werde, kdénne eine Unterlassungsverpflichtungserklarung nach Hamburger Brauch abgege-
ben werden (vgl. Anlage K8, BI. 37 f. d.A.). Eine aulergerichtliche Vereinbarung kam auf dieser
Grundlage zwischen den Parteien nicht zustande. Mit Schreiben vom 01.11.2021 lehnte die Be-
klagte eine Einigung in der Sache endgultig ab und stellte dem Kl&ger eine gerichtliche Klarung

des Vorgangs anheim (vgl. Anlage K12, Bl. 44 d.A.).

Der Klager hat behauptet, am 08.04.2021 sei in einem Fielmann-Geschéft in Schwéabisch Gmiind
dem Zeugen I der eine Brille fir seinen minderjahrigen Sohn habe erwerben wollen, mitge-
teilt worden, dass die Abgabe einer Kinderbrille ,zum Nulltarif‘ nur mit Verordnung/Rezept eines
Augenarztes erfolgen kénne. Ein Mitarbeiter im Geschéft habe dem verargerten Zeugen dazu er-
klart, allein die Vorlage einer Versicherungskarte sei fir die geschéftliche Abrechnung mit der

Krankenkasse nicht mehr gentigend.

Der Klager hat beantragt,

1. der Beklagten zu untersagen, damit zu werben, bestimmte Kinderbrillen aus der ,Null-

tarif-Kollektion“ seien ,zum Nulltarif* allein gegen Vorlage eines Rezepts oder einer
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Versicherungskarte erhaltlich, wie ersichtlich aus Anlage K2, sofern der
Kunde/Verbraucher trotz Vorlage der Versichertenkarte, die von der Werbung er-

fasste Kinderbrille zum Zeitpunkt der Werbung nicht kostenfrei erhalt;

2. der Beklagten wird fur jeden Fall der schuldhaften Zuwiderhandlung gegen das in Ziffer
l. genannte Verbot ein Ordnungsgeld bis zu 250.000 € (ersatzweise Ordnungshaft
bis zu 6 Wochen) oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu vollstrecken am Vor-

stand der Beklagten, angedroht;

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 243,51 € zuzuglich Zinsen in H6he von 5 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat erstinstanzlich die Verjahrungseinrede erhoben. Sie hat zudem die Auffassung
vertreten, nicht passivlegitimiert zu sein, denn sie vertreibe unstreitig keine Brillen und sei von den
Betreibergesellschaften der Fielmann-Geschéafte selbst weder mit der Erstellung der Werbung
beauftragt, noch diesen gegenuber weisungsbefugt gewesen. Bestritten werde zudem, dass sich
der von dem Kl&ger in das Wissen des Zeugen |l gestellte Vorgang so wie behauptet ereig-
net habe. Zur betreffenden Zeit sei es noch gangige Praxis gewesen, die Kinderbrillen aus der
Nulltarif-Kollektion in den seltenen Fallen einer fehlenden Rezeptvorlage unter Verzicht auf eine
Abrechnungsmdglichkeit gegeniber den Krankenkassen und fur die Kunden dennoch kostenlos
abzugeben. Vielmehr hatten die Betreibergesellschaften die ohne Rezeptvorlage fehlende Ab-
rechnungsmdglichkeit wegen der geringen Zahl entsprechender Kaufwiinsche als verkraftbare
Selbstschadigung in Kauf genommen. Die dadurch entstandenen Verluste seien insgesamt nicht

ins Gewicht gefallen. Es sei dabei auch nicht gegen zwingende normative Vorgaben im Sinne von

§ 12 Abs. 3 HilfsM-RL verstof3en worden, wonach (nur) bei einer erstmaligen Abgabe von Sehhil-
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fen eine facharztliche Verordnung erforderlich sei, so dass die inkriminierte Werbung auch nicht

schon als solche ein stets unerlaubtes geschaftliches Handeln vorausgesetzt habe.

Far die weiteren Feststellungen des Landgerichts wird gemafR § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf

das angefochtene Urteil ergdnzend Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat zur Begrindung ausgefuhrt, der Unterlas-
sungsanspruch ware zwar ausgehend von unstreitiger Kenntniserlangung des Klagers durch ei-
ne E-Mail des Zeugen I vom 11.04.2021 gemaf § 11 Abs. 1 und Abs. 2 UWG grundsatzlich
mit Ablauf des 12.10.2021 und damit vor Klageerhebung verjahrt gewesen. Die Parteien hatten
zwischen dem 15.07.2021 und dem 28.08.2021 aber in gemal § 203 BGB zur Verjahrungshem-
mung fuhrenden Verhandlungen Uber den Unterlassungsanspruch gestanden, die erst mit dem
endglltigen Ablehnungsschreiben der Beklagten vom 01.11.2021 beendet worden seien. Die Zu-
stellung der Klage am 11.02.2022 habe daher die Verjahrung in unverjahrter Frist erneut ge-

hemmt.

Die Klage sei allerdings unbegrundet. Die falsche Behauptung, eine Ware unentgeltlich abzuge-
ben, sei zwar grundsétzlich unzulassig gemanl § 3 Abs. 3 Nr. 21 Anlage UWG a.F. Schuldner die-
ses Unterlassungsanspruchs sei danach die Person, die die unzulassige geschéaftliche Handlung
vornehme oder gemaf § 8 Abs. 2 UWG auch der Inhaber des Unternehmens, wenn die Zuwider-
handlung in einem Unternehmen von einem Mitarbeiter oder Beauftragten begangen werde. Diese

Voraussetzungen lagen aber nicht vor.

Dass die streitige Werbung, die Ware unentgeltlich abzugeben, tatséchlich falsch gewesen sei,
kdnne auf Grund des Wortlautes der Werbeaussage nicht festgestellt werden, denn die Entschei-
dung, ob die Ware nicht doch gegebenenfalls unentgeltlich abgegeben werde, sei in dem jeweili-
gen Fielmann-Geschaft, welches als eigene juristische Person bzw. Betreibergesellschaft betrie-
ben werde, getroffen worden. Grundsétzlich kénne jeder Gewerbetreibende damit werben, Leis-
tungen unentgeltlich vorzunehmen, wenn er dies auch tue. Die Beklagte habe dargelegt, dass bei
Kinderbrillen jahrelang unklar gewesen sei, ob die Vorlage eines Rezeptes als Voraussetzung fur
die Abrechnung gegentiber der Krankenkasse erforderlich sei, weshalb die Fielmann Gruppe viele
Jahre auf die Vorlage eines Rezeptes verzichtet habe. Der Kléger habe dies zwar bestritten.
Dass die Beklagte konkret Kenntnis davon gehabt hatte, dass in dem Fielmann-Geschéft in
Schwabisch Gmind nicht der Werbung entsprechend verfahren worden sei, habe der Klager je-
doch nicht konkret behauptet und unter Beweis gestellt. Schuldner des Unterlassungsanspruches

kdnne hier aber auch nur die juristische Person sein, die das Geschéft betreibe.
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Der Beklagten kdnne das beanstandete Verhalten der Mitarbeiter in dem Geschéaft in Schwabisch
Gmund auch nicht gemal § 8 Abs. 2 UWG zugerechnet werden. Der Begriff des Beauftragten
sei zwar grundsétzlich weit auszulegen und gelte etwa auch fir Werbeagenturen. Die Beklagte
sei auch Beauftragte im Sinne des § 8 Abs. 2 UWG der Fielmann Group AG. Eine Haftung der
Beklagten fur Handlungen des juristisch selbststandigen Geschéaftes in Schwabisch Gmiind
scheide gleichwohl aus, weil eine Kenntnis der Beklagten dazu, dass in Geschaften, die die Wer-
bung verwendeten, nicht entsprechend der Werbeaussage verfahren werde, nicht feststellbar sei.
Die Mitarbeiter des Geschaftes in Schwéabisch Gmund seien insoweit auch nicht umgekehrt Be-
auftragte der Beklagten. Es kdmen daher zwar eine Haftung der Fielmann Group AG aus Organi-
sationsverschulden und eine Haftung der juristischen Person, die das Geschéft in Schwabisch
Gmund betreibe, in Betracht. Eine Zurechnung der Haftung zu Lasten der Beklagten und damit
deren Passivlegitimation, weil die Fielmann Group AG an der Beklagten als Gesellschafterin be-
teiligt sei und an der juristischen Person, die das Geschéaft in Schwabisch Gmind betreibe,
scheide aber aus. Soweit dartiber hinaus auch eine Haftung der Beklagten selbst aus Organisati-
onsverschulden denkbar erscheine, setze dies voraus, dass die Beklagte dafiir verantwortlich
sei, dass die von ihr verbreiteten Werbeaussagen in den Fielmann-Geschéaften befolgt wirden.
Eine solche Weisungsbefugnis sei nicht ersichtlich und nur fir die Fielmann Group AG anzuneh-
men. Eine Zurechnung aufgrund der Beteiligung der Fielmann Group AG komme insoweit eben-

falls nicht in Betracht.

Gegen das ihm am 16.01.2023 zugestellte Urteil des Landgerichts wendet sich der Klager mit
seiner am 19.01.2023 eingegangen und am 14.02.2023 begriindeten Berufung. Er verfolgt seine
erstinstanzlich gestellten Antrage unverandert weiter. Er riigt insbesondere, das Landgericht habe
unter Verstol} gegen § 308 Abs. 1 ZPO uber einen mit der Klage nicht zur Entscheidung gestell-
ten Sachverhalt entschieden, namlich dartber, unter welcher Bedingung in einer einzelnen Fiel-
mann-Filiale - in Schwabisch Gmind - die Kinderbrillen tatsachlich abgegeben worden seien.
Malfgeblich sei fiir den geltend gemachten lauterkeitsrechtlichen Verstol3 der Beklagten allerdings
vielmehr, dass die von ihr im Internet veréffentlichte Werbung deshalb unrichtig gewesen sei,
weil, wie vorgetragen und unter Beweis gestellt, tatséchlich nicht in jeder Fielmann-Filiale die Kin-
derbrillen allein gegen Vorlage der Versichertenkarte abgegeben worden seien. Es gehe daher
von vornherein nicht um die Frage, ob ein solches Verhalten der Beklagten irgendwie zurechen-
bar sei, sondern nur um die von ihr selbst veranlasste irrefihrende Werbung. Fir die herbeige-
fuhrte Irrefihrung sei auch véllig unerheblich, ob die Beklagte von dem Vorfall in der Filiale in
Schwabisch Gmind konkret Kenntnis erlangt habe. Das Landgericht hatte daher aufklaren mis-

sen, ob bei dem Kaufversuch des Zeugen |Jjilflentgegen der Werbung verfahren worden sei
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und sich die inkriminierte Werbung damit als unrichtig erwiesen habe.

Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Berufung und verteidigt das landgerichtliche Urteil

mit nédheren Darlegungen.

Fir die weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes im Berufungsverfahren wird auf die
gewechselten Schriftsdtze der Parteien nebst Anlagen sowie die Protokolle der mindlichen Ver-

handlungen vor dem Senat vom 13.02.2024 und vom 23.07.2024 Bezug genommen.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen | NI .. T
Bl Fir das Beweisthema und Ergebnis der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll des zweiten

Senatstermins verwiesen (Sitzungsniederschrift vom 23.07.2024, BI. 36 ff. eA).

Die Berufung ist statthaft und zulassig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und begrin-
det worden (§§ 511, 513, 519, 520 ZPO). Sie ist auch begriindet. Dem Klager steht der geltend
gemachte Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3, § 3 Abs. 1 und Abs. 3i.V.m. Nr.

20 Anhang zu § 3 Abs. 3 (in der ab dem 28.05.2022 geltenden Fassung) bzw. aus § 5 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 2 UWG gegen die Beklagte zu.

1. Der vom Klager gestellte Unterlassungsantrag bezeichnet durch die Bezugnahme auf
die inkriminierte Internet-Werbung (,wie ersichtlich aus Anlage K2“) die konkrete Verletzungsform
und ist damit ausreichend bestimmt. Die Antragsformulierung begegnet auch im Ubrigen keinen
unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheitsanforderungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO durch-
greifenden Bedenken. Die Bezugnahme im Antragswortlaut auf ,bestimmte” Kinderbrillen ist zwar
- entgegen der mit diesem Wort insinuierten Konkretisierung - isoliert betrachtet uneindeutig, weil
danach zunéchst offen bleibt, um welche der in den Fielmann-Geschéaften angebotenen Kinder-
brillen es sich handelt. Mit der im weiteren Wortlaut enthaltenen Bezugnahme auf ,Kinderbrillen
aus der Nulltarif-Kollektion“ wird aber klargestellt, welche der in den Fielmann-Geschéaften ange-
botenen Kinderbrillen die ,bestimmten® sind, namlich alle ,zum Nulltarif* angebotenen. Mit Ruck-
sicht auf die unschédliche, aber inhaltsleere Uberbestimmung hat der Senat den Antrag entspre-
chend sachdienlich ausgelegt und das Wort ,bestimmte® im Sachtenor gestrichen. Die Unter-

streichung des Wortes ,oder” hat der Senat aus der Antragsformulierung ibernommen, um klar-
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zustellen, dass sich das Unterlassungsgebot auf das Werbeversprechen einer alternativ zur Re-

zeptvorlage ausreichenden Vorlage einer Versichertenkarte bezieht.

2. Das landgerichtliche Urteil leidet aus den mit der Berufung gertigten Griinden an Ver-
fahrensfehlern und hat infolgedessen auch die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fir den gel-
tend gemachten Unterlassungsanspruch fehlerhaft verneint. Er ist mit Rucksicht auf das Ergeb-

nis der vom Senat durchgefihrten Beweisaufnahme begrundet.

a) Die Klagebefugnis des Klagers fur den aus § 8 Abs. 1 UWG geltend gemachten Unter-
lassungsanspruch als im Sinne von § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG qualifizierter Verbraucherverband hat

das Landgericht noch zutreffend bejaht und ist zwischen den Parteien nicht streitig.

b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts hat die Beklagte allerdings selbst die Un-
lauterkeitstatbestande des § 3 Abs. 1i.V.m. Nr. 20 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG bzw. des § 5
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 UWG verwirklicht. Auf ein ihr UWG-rechtlich zuzurechnendes Verhalten Drit-
ter kommt es dafiir nicht an. Soweit das Landgericht auf eine solche Zurechnungsméglichkeit ab-
gestellt und im Ergebnis verneint hat, hat es den vom Klager zur Entscheidung gestellten Streit-

gegenstand verfahrensfehlerhaft bestimmt.

aa) Das Landgericht hat unterstellt, der Klager wolle der Beklagten fur die Zukunft untersa-
gen, die inkriminierte Werbung fiir das Fielmann-Geschéft in Schwéabisch Gmind zu verwenden.
Die daraus vom Landgericht gezogene Schlussfolgerung, fir das Verhalten der Mitarbeiter in den
Fielmann-Geschaften sei die Beklagte als fremdes Unternehmen nicht unmittelbar passivlegiti-
miert im Sinne von § 8 Abs. 1 UWG, auch nicht von dem selbstédndigen Unternehmen im Sinne
von § 8 Abs. 2 UWG beauftragt, das die Filiale betreibe, sowie diesem gegeniber auch nicht wei-

sungsbefugt, liegt nach MalRgabe des Klagervortrags neben der Sache.



6 U 3/23 - Seite 13 -

bb) Der Klager hat mit seinem insoweit unmissversténdlichen Vortrag im Schriftsatz vom
21.07.2022 (S. 1; Bl. 107 d.A.), wie die Berufungsbegriindung mit auf § 308 Abs. 1 ZPO gesttz-
ter Rlge berechtigt vortrégt, nicht etwa eine der Beklagten lediglich zurechenbare Verwendung
der inkriminierten Werbung in einem Einzelfall geltend gemacht, insbesondere den lauterkeits-
rechtlichen Verstol3 nicht damit begriindet, dass eine in dem Fielmann-Geschéft in Schwabisch
Gmind in der Nulltarif-Kollektion angebotene Kinderbrille tatsachlich nicht allein gegen die Vorlage
einer Versicherungskarte an den Zeugen |Jjjjijverkauft worden ist. Er hat vielmehr darauf abge-
stellt, dass die Abgabe von Kinderbrillen aus der Nulltarif-Kollektion entgegen der von der Beklag-
ten zur streitgegensténdlichen Zeit veréffentlichten und inkriminierten Werbung nicht in allen Fiel-
mann-Geschéaften auch ohne Rezeptvorlage und nur gegen die Vorlage einer Versichertenkarte
erfolgt ist. Der Zeuge M ist vom Klager fur den behaupteten Vorfall im Fielmann-Geschaft in
Schwébisch Gmiind daher nur gleichsam beispielhaft als Beweis dafiir angeboten worden, dass
die in den Fielmann-Geschéaften Ubliche Praxis beim Verkauf von Kinderbrillen aus der Nullta-
rif-Kollektion der inkriminierten Werbung nicht immer entsprochen und daher die von der Beklag-
ten verdffentlichte Werbung, die eine ausnahmslose Abgabe gegen Vorlage einer Versicherten-
karte verspreche, tatsachlich falsch bzw. irrefihrend war (aaO, S. 3; Bl. 109 d.A.). Diesem Vor-
trag zuwider hat das Landgericht - insbesondere mit seiner die Passivlegitimation der Beklagten
verneinenden Begriindung - den gertgten lauterkeitsrechtlichen Verstol3 auf ein behauptetes Ver-
kauferverhalten wie in der Fielmann-Filiale in Schwéabisch Gmind bezogen, woflr die Beklagte
vermeintlich nicht verantwortlich zu machen sei. Das geht an dem zur Entscheidung gestellten
Klagebegehren vorbei. Der Klager hat schon vorprozessual mit E-Mail vom 23.07.2021 die spéate-
ren Prozessbevollmachtigten der Beklagten darauf hingewiesen, es spiele ,keine Rolle, ob Ihre
Auftraggeberin die Filialen unterhalt (...). Es genigt, dass sich diese Werbung auf der von lhrer

Partei betriebenen Website befindet” (Anlage K5, Bl. 31 d.A.). Der Klager hat damit klargestellt,

dass er der Beklagten selbst die Verbreitung irrefihrender und der Absatzférderung der Fiel-
mann-Gruppe dienender Werbung im Internet untersagen will. Die anderweitige Bestimmung des

Streitgegenstandes durch das Landgericht ist vor diesem Hintergrund nicht zu rechtfertigen.

Daflr gibt auch der Klageantrag nichts her. Dieser verweist zur Bestimmung der konkreten Ver-
letzungsform nicht auf ein Verkauferhandeln in der Filiale in Schwéabisch Gmind, sondern auf die
Anlage K2 und damit auf die von der Beklagten online gestellte Werbung. Das hat das Landge-
richt bei seiner Entscheidung Ubersehen, wie auch daran deutlich wird, dass es die Verwendung
der inkriminierten Werbung seitens der Beklagten im Internet und deren spatere Anderung erst

auf einen Berichtigungsantrag des Klagers hin gemaf § 320 ZPO in den unstreitigen Tatbestand
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des angefochtenen Urteils aufgenommen hat (Beschluss vom 13.02.2023, BI. 175 f. d.A.).

cc) Das Landgericht hat demnach unter Verstol3 gegen § 308 Abs.1 ZPO Uber einen teil-
weise anderen Streitgegenstand entschieden als vom Klager zur Entscheidung gestellt, was im
Rechtsmittelverfahren zu korrigieren ist (vgl. Zéller/Feskorn, ZPO, 34. Auflage, § 308 ZPO Rn.
4a).

C) Die inkriminierte Werbung der Beklagten hat den Unlauterkeitstatbestand des § 3 Abs.
1i.V.m. Nr. 20 (zum Zeitpunkt der inkriminierten Handlung am 08.04.2021 inhaltsgleich kodifiziert
in Nr. 21) des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG in der Form eines so genannten ,per-se-Verbots* ver-
wirklicht. Der dritte Absatz des § 3 UWG bezieht sich, Art. 5 Abs. 5 Satz 1 UGP-RL folgend, auf
die im Anhang aufgefuihrten ,stets unzuldssigen® geschéaftlichen Handlungen gegeniiber Verbrau-
chern. Es handelt sich um Geschéftspraktiken, die ,per se“, das heit ohne eine Prifung der ge-
schaftlichen Relevanz als unlauter gelten (Kéhler in Bornkamm/Feddersen/Kéhler, 42. Auflage,
UWG § 3 Rn. 4.2). Verwirklicht eine im Sinne der Uberschrift des Anhangs ,irrefilhrende geschéft-
liche Handlung® einen Spezialtatbestand der ,Schwarzen Liste®, ist daher auch nicht mehr zu pri-
fen, ob sie konkurrierend die Voraussetzungen des § 4a oder der §§ 5, 5a UWG erfillt (aaO).
Darunter fallt gemaf Nr. 20 des Katalogs die ,unwahre Bewerbung als kostenlos® und insoweit je-
des ,Angebot einer Ware oder Dienstleistung als ,gratis’, ,umsonst’, kostenfrei‘ oder dergleichen,
wenn flr die Ware oder Dienstleistung gleichwohl Kosten zu tragen sind“, soweit diese Kosten
nicht ,im Zusammenhang mit dem Eingehen auf das Waren- oder Dienstleistungsangebot oder
fir die Abholung oder Lieferung der Ware oder die Inanspruchnahme der Dienstleistung unver-

meidbar sind“. Diese Tatbestandsvoraussetzungen sind hier erfullt.

aa) Dass die Beklagte Veranlasserin der inkriminierten Werbung im Internet war, ist un-
streitig, die Beklagte hat dies in der Klageerwiderung bestatigt (S. 3; Bl. 63 d.A.). Sie hat mit die-
ser Werbung auch eine in § 3 Abs. 3 UWG vorausgesetzte ,geschéaftliche Handlung gegenlber
Verbrauchern® vorgenommen. Entsprechend der Legaldefinition in § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG ist eine
geschéaftliche Handlung anzunehmen, bei einem ,Verhalten einer Person zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschéftsabschluss, das mit der

Foérderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Ab-
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schluss oder der Durchfuihrung eines Vertrags Uber Waren oder Dienstleistungen unmittelbar und
objektiv zusammenhangt. Die Voraussetzung einer zumindest fremdnitzigen geschaftlichen
Handlung der innerhalb der Fielmann-Gruppe als juristische Person selbstédndigen Beklagten ist
im Zusammenhang mit ihrer inkriminierten Werbung im Internet unproblematisch zu bejahen. Ei-
ne geschéftliche Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens ist ohne weiteres zu vermu-
ten, wenn das betreffende Unternehmen von einem fremden Unternehmen erkennbar mit dem
Ziel der Absatzférderung beauftragt wurde. Der Absatz oder Bezug eines fremden Unternehmens
kann auRerdem schon dann durch ein anderes Unternehmen tatbestandlich geférdert werden,
wenn es nicht im Namen oder unmittelbaren Auftrag des fremden Unternehmens gehandelt hat
(Kohler, aaO, UWG § 2 Rn. 2.59). Im Streitfall ist die Beklagte nicht von den Betreibergesellschaf-
ten der Fielmann-Geschéfte, unstreitig aber von der Fielmann Group AG &hnlich wie eine Werbe-
agentur mit der Aufgabe betraut, innerhalb der Fielmann-Gruppe die betreffende Werbung fir die
Fielmann-Geschéfte zu konzipieren, welche sie mit entsprechenden Materialien auch den Beteili-
gungsgesellschaften vor Ort zur Verfliigung stellt (Klageerwiderung, S. 3; Bl. 63 d.A.). Eine jeden-
falls zugunsten der Betreibergesellschaften absatzférdernde Werbemalinahme ist daher gege-

ben.

bb) Auf die vom Landgericht bei der Prifung der Passivlegitimation der Beklagten in den
Mittelpunkt gestellte Frage, ob der vom Klager geltend gemachte Unterlassungsanspruch gegen
diese als ,Mitarbeiterin“ oder ,Beauftragte” eines fremden Unternehmens gemaf § 8 Abs. 2 UWG
gerichtet werden kann, kommt es vor diesem Hintergrund nicht an. Die Regelung in § 8 Abs. 2
UWG betrifft Unterlassungsanspriiche gegen einen Unternehmensinhaber bei Zuwiderhandlun-
gen seiner Mitarbeiter und Beauftragten im Sinne einer Erfolgshaftung ohne Entlastungsmdglich-
keit (Kdhler, aaO, UWG § 8 Rn. 2.33 mwN). Die Beklagte ist indes nicht innerhalb eines Unter-
nehmens als dessen Mitarbeiterin oder Beauftragte tatig geworden, sondern als juristisch selb-
standiges Unternehmen, das mit der inkriminierten Internet-Werbung eine geschéftliche Handlung
im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG zugunsten anderer Unternehmen der Fielmann-Gruppe vor-
genommen hat. Die Frage einer unternehmensbezogenen Binnenzurechnung ihres Handelns
nach § 8 Abs. 2 UWG stellt sich hier daher - entgegen der diese Voraussetzung verneinenden

Auffassung des Landgerichts - von vornherein nicht.
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cc) Das von der Beklagten verdffentlichte Werbeversprechen unterfallt auch dem Schutz-
bereich der in Nr. 20 im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG aufgefiihrten Handlung zur Irrefiihrung von

Verbrauchern.

(1) Die Vorschrift in Nr. 20 Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG (Nr. 21 a.F.) knlpft an die Anlock-
wirkung eines kostenlos angebotenen Produkts an. Sie will den Verbraucher vor einer Irrefiihrung
Uber die Kosten schiitzen, die bei Inanspruchnahme des Angebots anfallen (Kéhler, aaO, UWG
Anhang (zu § 3 Abs. 3) Rn. 20.1). Entscheidend ist hierfiir eine Beschreibung des Produkts in der
Weise, dass der Durchschnittsverbraucher den Eindruck gewinnt, er brauche dafur keine Zah-
lung zu entrichten (aaO Rn. 20.2). Weitere Voraussetzung ist, dass der Verbraucher die Ware
doch nicht immer kostenfrei erhalt, wenn er das Angebot annehmen will. Ausgenommen sind nur
,unvermeidbare® Kosten, wie etwa Portokosten oder Kosten fur Telefonanrufe oder Fahrtkosten,
um das fur den Verbraucher sonst kostenfreie Angebot Giberhaupt wahrnehmen zu kénnen (aaO
Rn. 20.3 f.). Nach dem Zweck der Vorschrift sind damit nur Kosten gemeint, auf die der Verbrau-
cher nicht ausdricklich hingewiesen wird (OLG Hamm, GRUR-RR 2016, 28; OLG Munchen,
WRP 2016, 1168 Rn. 36). Die Vorschrift ist daher nicht anwendbar auf eine als ,gratis“ oder der-
gleichen beworbene Zugabe, wenn der Verbraucher nicht dariber im Unklaren gelassen wird,
dass er die Hauptleistung zu bezahlen hat (OLG Kdéln, GRUR 2009, 608). Das Gleiche gilt, wenn
aus der Werbung selbst hervorgeht, dass ein kostenpflichtiges Gesamtangebot ohne Gratischa-
rakter vorliegt und nur Teile desselben ,umsonst* sind (vgl. OLG Minchen, WRP 2016, 1168 Rn.
38, 39: ,1 Glas geschenkt‘ bei Werbung fur 50 % Rabatt auf die Brillenglaser; vgl. auch OLG
Nirnberg, WRP 2019, 382 Rn. 14: ,Fassung geschenkt®).

(2) Die vorgenannten Einschrankungen sind im Streitfall nicht relevant. In der vorliegend
inkriminierten Werbung wird dem Verbraucher zugesichert, ,nicht fir die Fassung® und ,nicht fur
die Glaser” etwas zahlen zu missen, mithin die gesamte Brille kostenlos zu erhalten, wenn er ein
Rezept oder eine Versicherungskarte vorlegt. Dabei ist fur jeden Durchschnittsverbraucher er-
sichtlich, dass die Glaser und die Fassung nicht buchstablich ,verschenkt‘, sondern die Kosten
komplett von der Krankenkasse Gbernommen werden, so dass er selbst nichts ,dazubezahlen®
und nur entweder ein Rezept oder eine Versicherungskarte vorlegen muss. Dieses Angebot ist
hier auch trotz der Dreierkonstellation, bei der die anfallenden Kosten ein anderer als der Verbrau-

cher tragt, im Sinne der Nr. 20 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG tatbestandsmaRig. Es kommt
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nach dem Zweck der Vorschrift, Verbraucher vor Irrefiihrung zu schitzen, nicht darauf an, ob die-
se darauf hingewiesen werden, dass die Kosten fir ein Warenangebot von einem anderen, nam-
lich hier der Krankenkasse, bei der sie versichert sind, getragen werden. Fir Verbraucher ist ent-
scheidend, dass flr sie eine beworbene Ware kostenfrei ist. Allein dieser Angebotsinhalt ist ge-
eignet, sie fur den Erwerb der Ware zu interessieren, was der Senat mit seinen zum angespro-
chenen Verkehrskreis gehérenden Mitgliedern selbst beurteilen kann. Unabhangig davon ist je-
dem durchschnittlichen Verbraucher aber auch bewusst, dass bei der versprochenen Abgabe ei-
ner fur ihn kostenlosen Brille seine Krankenkasse die dafir im versicherungsrechtlichen Rahmen
erstattungsfahigen Kosten tragt, so dass eine solche Werbeaussage fiir ihn ohne weiteres dahin

zu verstehen ist, dass diese Versicherungsleistung auskdmmlich ist.

(3) Der Anwendbarkeit des in Nr. 20 im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG normierten Tatbe-
standes steht ferner nicht entgegen, dass die streitgegensténdliche Werbeaussage zu einer fir
Fielmann-Kunden kostenlosen Produktabgabe nicht bedingungslos erfolgt ist, sondern fur den Er-
halt einer Kinderbrille ,zum Nulltarif noch eine Handlung des Verbrauchers vorausgesetzt hat
(Vorlage der Versichertenkarte). Die im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG aufgefiihrten Handlungen
normieren Irrefihrungstatbesténde, die nach ihrem Sinn und Zweck auch die von dem Werben-
den fir eine kostenlose Warenabgabe genannten Modalitdten umfassen. Ein Verstol} liegt daher
vor, wenn die fir den Verbraucher kostenneutrale Warenabgabe nicht unter den beworbenen Vor-
aussetzungen erfolgt. Insofern gilt hier nichts anderes als in einem Fall, in dem etwa ein Handler
eine Ware entgegen seinem Versprechen nicht kostenlos gegen Vorlage einer aus einem Pro-
spekt oder einer Zeitung ausgeschnittenen Werbeanzeige - gleichsam als Gutschein - abgibt.
Letztlich muss ein Verbraucher in solchen Féllen immer noch irgendeine Handlung vornehmen,
um in den Genuss einer als kostenlos versprochenen Ware zu kommen, sei es durch den Be-
such eines Geschéfts, einen Bestellvorgang, die Vorlage eines Ausweisdokuments oder wie hier

einer Krankenversicherungskarte.

dd) Selbst wenn die Anwendbarkeit des speziellen Irrefihrungstatbestandes in Nr. 20 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG entgegen vorstehend ausgefihrten Griinden fir den vorgetragenen
Sachverhalt zu verneinen ware, stellte sich das der Beklagten zur Last gelegte Werbeverspre-
chen jedenfalls im Sinne des allgemeinen Irrefihrungstatbestandes in § 5 Abs. 1 UWG als wett-

bewerbswidrig dar, wonach ,unlauter handelt, wer eine irrefiihrende geschéftliche Handlung vor-
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nimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnenmer zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte“. Unter irrefihrende ge-
schaftliche Handlungen dieser Art fallen gemaf Absatz 2 Nr. 2 der Vorschrift (zum Zeitpunkt der
inkriminierten Handlung am 08.04.2021 inhaltsgleich kodifiziert in Abs. 1 Satz 2 Nr. 2) ausdruck-
lich auch ,unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben (...) Uber (...) die
Bedingungen, unter denen die Ware geliefert oder die Dienstleistung erbracht wird® und mithin
auch das unwahre Werbeversprechen, eine Ware unter bestimmten vom Verbraucher zu erfil-

lenden Bedingungen kostenlos abzugeben.

d) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senats auch
fest, dass die vom Klager inkriminierte Werbung der Beklagten tatsachlich im Sinne der vorge-
nannten Regelungen irrefihrend war, indem sie Verbrauchern gegeniber suggerierte, sie miss-
ten in den Fielmann-Geschéften fir die Fassung und Glaser einer Kinderbrille aus der Nullta-

rif-Kollektion allein bei Vorlage einer Krankenversicherungskarte nichts zahlen.

aa) Der nach den allgemeinen Regeln dem Klager obliegende Beweis dafiir, dass dieser
Werbebehauptung entgegen nicht allen Fielmann-Kunden auch nur bei Vorlage einer Versicher-
tenkarte eine Kinderbrille aus der sogenannten Nulltarif-Kollektion kostenlos Uberlassen wurde, ist
durch die im Berufungsverfahren durchgefiihrte Beweisaufnahme zur vollen Uberzeugung des

Senats erbracht worden.

) Auf Grundlage der Aussage des von dem Klager angebotenen Zeugen [JJli] steht
fest, dass diesem gegenilber in einem Fielmann-Geschéaft in Schwabisch Gmiind zur Zeit der
von der Beklagten auf ihrer Webseite online geschalteten Werbung - im April 2021 - die Abgabe
einer Kinderbrille ,zum Nulltarif* fir seinen damals minderjéahrigen und eine neue Brille benétigen-
den Sohn, allein unter Vorlage der Versichertenkarte von dem das Verkaufsgesprach flhrenden
Filialmitarbeiter verweigert wurde. Der Zeuge schilderte aus seiner préasenten Erinnerung, der ihn
zunachst bedienende Verkdufer habe auch unter ausdriicklichem Hinweis auf einen auf einem
Tisch platzierten Aufsteller, der - wie der Zeuge unter Vorhalt der Anlage K2 bestéatigt hat - eine
der streitgegenstandlichen Werbung entsprechende Aussage traf, die Abgabe einer Kinderbrille

aus der Nulltarif-Kollektion ohne zuséatzliche Rezeptvorlage abgelehnt. Auf sein nachdriickliches
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Insistieren habe der Verkaufer den Filialleiter herbeigeholt, der die Abgabe von Glasern und Ge-
stell fir eine Kinderbrille ,zum Nulltarif‘ nur gegen Rezept bestatigt und zur Begriindung darauf
verwiesen habe, dass ,es ohne Rezept Arger mit den Krankenkassen gibt* (Sitzungsniederschrift
vom 23.07.2024, S. 2; Bl. 37 eA). An der Glaubwirdigkeit des Zeugen und der Glaubhaftigkeit

seiner ohne erkennbare Belastungstendenz und mit zahlreichen Details unterfutterten Aussage

hat der Senat keinen Zweifel.

(2) Die Aussage des von der Beklagten gegenbeweislich benannten Zeugen -steht
den Angaben des Zeugen Illlllbereits inhaltlich nicht entgegen. Der Zeuge [Jllllsagte aus,
er habe zur fraglichen Zeit praktisch keine Kinderbrillen mehr verkauft, sondern dies lieber junge-
ren Kollegen (iberlassen. An ein Verkaufsgesprach mit dem Zeugen [[llllkonnte er sich jeden-
falls nicht erinnern. Auf Nachfrage hat er im Ubrigen sinngemaR bestétigt, dass die Abgabe von

Kinderbrillen ,zum Nulltarif* nach seiner Kenntnis ohne Rezeptvorlage nicht tblich gewesen sei.

bb) Im Ergebnis der Beweisaufnahme steht fest, dass es entgegen dem inkriminierten
Werbeversprechen in den beworbenen Fielmann-Geschaften nicht ausnahmslos fur den Erhalt
einer Kinderbrille ,zum Nulltarif* genlgte, wenn die von der Werbung angesprochenen Verbrau-
cher hierfur ihre Versichertenkarte vorlegten. Damit sind die Irrefiihrungstatbesténde gemaf Nr.

20 des Anhanges zu § 3 Abs. 3 bzw. § 5 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 UWG erfllt.

cc) Soweit die Beklagte erstinstanzlich vorgetragen hat, es misse zumindest bei einer
Erstversorgung mit Sehhilfen gemaR der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses Uber
die Verordnung von Hilfsmitteln in der vertragsérztlichen Versorgung (HilfsM-RL) vorab die augen-
arztliche Abklarung einer Sehschwache erfolgen, kommt es darauf fir die Streitentscheidung
schon deshalb nicht an, weil die inkriminierte Werbeaussage keine Angaben zu einer (nur) aus-
nahmsweise erforderlichen Rezeptvorlage enthalt. Ungeachtet dessen hat der Zeuge I auf
Nachfrage klar verneint, ,dass es die erste Brille“ fir seinen Sohn war (Sitzungsniederschrift,

aa0 S. 3; Bl. 38 eA).
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e) Die fir den Unterlassungsanspruch gemaf § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG erforderliche Wie-
derholungsgefahr ist auch mit Rucksicht auf die inzwischen unstreitig gednderte Werbepraxis der
Beklagten nicht ausgeraumt worden (vgl. Anlage K9, BIl. 40 d.A.), weil die Beklagte die Abgabe ei-
ner strafbewehrten Unterlassungserklarung verweigert hat (vgl. nur BGH, Urteil vom 09.11.1995 -
| ZR 212/93 - Wegfall der Wiederholungsgefahr I, GRUR 1996, 290, 291 f.)

f) Der vom Klager geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist zudem nicht verjahrt,
wie insoweit bereits das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat. Nach § 11 Abs. 1 UWG verjahren
die Anspriche aus §§ 8, 9 und 13 Abs. 3 UWG in 6 Monaten. Die Verjahrungsfrist beginnt nach
Absatz 2 der Vorschrift, wenn der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den An-
spruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen musste. Die Verjahrung ist nach der auf § 11 UWG entsprechend
anzuwendenden Vorschrift des § 203 Satz 1 BGB gehemmt, bis eine Partei die Fortsetzung der
Verhandlungen Uber den Anspruch oder die den Anspruch begriindenden Umsténde verweigert.
Zweck der Vorschrift ist es, Verhandlungen, die begrifflich weit auszulegen sind, von dem zeitli-
chen Druck einer ablaufenden Verjahrungsfrist zu befreien. Der Glaubiger soll nicht gezwungen
werden, den Anspruch, Gber den verhandelt wird, vorsichtshalber durch Klageerhebung oder in
anderer die Verjahrung hemmender Weise geltend zu machen (Kéhler, aaO, UWG § 11 Rn.
1.44). Im Streitfall standen die Parteien nach Kenntniserlangung des Klagers durch die E-Mail des
Zeugen [ vom 11.04.2021 (vgl. Anlage K16, Bl. 112) und der Ubermittlung des Abmahn-
schreibens vom 15.07.2021 (Anlage K3, BIl. 19 ff. d.A.) zundchst in Verhandlungen, welche die
Beklagte ausdricklich erst mit anwaltlichem Schreiben vom 01.11.2021 endgultig beendet hat
(vgl. Anlage K12, BI. 44 d.A.). Die gemal} Postzustellungsurkunde am 11.02.2022 erfolgte Klage-
erhebung (Bl. 52 RS d.A.) hat die sechsmonatige Verjahrungsfrist daher noch rechtzeitig ge-
hemmt (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB).

3. Weil das Unterlassungsbegehren begrindet ist, steht dem Klager nach § 13 Abs. 3
UWG auch der mit dem Antrag zu 2. geltend gemachte Anspruch auf Ersatz von Abmahnkosten
in der unstreitigen Héhe von 243,51 € nebst Rechtshangigkeitszinsen seit dem auf die Klagezu-
stellung folgenden Tag gemaf §§ 291, 288 Abs. 1, 187 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 261 Abs. 1, 253
Abs. 1 ZPO zu.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen Voll-
streckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 Satz 1 und 2 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die vorliegende Einzelfallentscheidung keine grundséatzli-
che Bedeutung hat (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) und auch die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs nicht erfor-

dern (§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

I I I
Richterin Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
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