BUNDESGERICHTSHOF

(M NAMEN DES VOLKES

IX_(IV) 4R_167/66 URTEIL Verkiindet am

20. Dezember 1957
Broeske,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

. . der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

Klégerin und Revisionsklidgerin,
- Prozefibevollméchtigte: Rechtsanwédlte Prof. Dr.

Nebenintervenicnten:

o .

2.

beide zuglecicn als Gesellschafter der
3.

- ProzeBbevoliméchtigte II. Instanz: Rechlsanwiltin
vor oo T

gegen

pextragte und Revisionsbeklagte,
- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt




Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1967
unter Mitwirkung des Senatsprésidenten Ascher und der
Bundesrichter Wistenberg, MaaBl, Dr. Loecwenheim und @
von der Miithlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 16. Zivilsenats des Kammerge- -
richts in Berlin vom 5. Mai 1966 aufgeho-
ben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch liber die

-Kosten der Revision, an den 5. Senat des
Berufungsgerichtas zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin, die frither die Firma Ncue Textil-
zeitung GmbH filhrte, nimmt die Beklagte im Rickgriff
auf Schadensersatz nach Art. 40 Abs. 1 der Rickerstat-
tungsanordnung fiir das Land Berlin (REAOBln) in An-
_ spruch. Sie begriindet diesen Anspruch damit, die Neben-
intervenientin der Kl#gerin, die H. S. H¢§ 0HG, habe
als Rilckerstattungsberechtigte Riickerstattungsanspriiche
gegen sic erhoben, weil ihre Rechtsvorgingerin Geschéafis-
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anteile der T GmvH crvworben habe. Diese Ge-
sellschaft verbreitete frither die YTextilzeitung. Ihre
Geschdftsanteilc gehbrten zum Vermdgen der Riickerstat-
tungsberechtigten, die sie 1936 an die Beklagte ver-
duBertc. Von ihr erwarb sie die Deutsche VEJJp-cnvH,
die spiter die Firma T(jNENNNNE®-Grbl annahm, Ihre
Geschiéiftsanteile gehérten Dr. REJD und Dr. @D -
Nach 1945 erhielten dic Gesellschafter keine Erlaubnis,
die Textilzeitung wieder erscheinen zu lasscn.

Anstelle der Textilzeitung bfachte die Gesellschaft
Verlag N—zcltung GmbH, d:Le Klagerln, seit 1946
dic N—zeltung heraus. Nach Ansicht der Klégerin
war gsic deshalb zur Riickerstattung an die genannte Neben-
intervenientin verpflichtet. Deren Anspriiche habe sie
zuerst durch den Vergleich vom 27. Oktober 1949 abge-
wandt. In ihm wurden Geschéftsanteile der Kligerin im
Nennbetrag von 6.700 DM an die Riickerstattungsberechtig-
te abgetreten. Anstelle dieses Vergleichs wurde am 27.
November 1958 vor dem Wiedergutmachungsamt eine neue
Vercinbarung getroffen. Darin wurde die Uberlassung der
Geschédftsantecile in der Weise riickgadngig gemacht, dall
sie je zur Hdalfte an Dr. R und Dr. M@, danals
Gesellschafter der Kligerin, libertragen wurden. Statt
der Abtretung der Geschiéftsanteile erhielt die Riicker-
stattungsberechtigte einc Barzahlung von 185.000 DM.

Im Riickgriff forderte die Klédgerin zunédchst dic
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 70.000 DM
nebst 5 % Zinscn seit dem 15. April 1959. Die Klage
wurde vom Landgericht abgewiesen, die Berufungen der
Kléagerin und der Nebenintervenientin hatten keinen
Erfolg. Das Urteil des Berufungsgerichts wurde vom
Bundesgerichtshof im Urteil vom 15. Januar 1964, aus
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dem sich die Einzelheiten des Tatbestandes ergeben:

- und auf das deshaldb Bezug genommen wird, aufgchoben
und der Rechtsstreit an das Kammergericht zuriickver-
wiesen.

Im weiteren Berufungsverfahren hat die Kligerin
die Klagesumme erhSht. Sie beantragt:jetzt, die Be-
klagte zu verurteilen, 185.000 DM nebst 5 % Zinsen
seit dem 15. April 1959 zu zahlen.

Die Nebenintervenienten fordern wie frither die
Verurtellung der Beklagten zur Zahlung von 70.000 DH
nebst Zinsen in der genannten H6he von dem ebenge-
nannten Tage ab.

'Die Béklagte bittet, die Klage abzuweisenQ

‘ ~ Das Berufungsgericht hat die Rechtsmittel der
- Kldgerin und der Nebenintervenienten wiederum zuriick-
gowiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kli&igerin ihren An-
spruch weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zu-
rickzuweisen.

Entscheidungsgriindes
Die Revision ist begriindet.

1e Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausgé«
gangen, dafl der Anspruch der Kl&gerin auf Schadens-
ersatz nach Art. 40 Abs. 1 REAOBln, §§ 434, 440 Abs. 1
BGB nur dann besteht, wenn der Vergleich, den die Kl&-
gerin mit der Riickergtattungsberechtigten ohne Beteili-

[Fmaw| JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
m Ezste;(l)c())se t (mobile App) App Store
‘ er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

gung der Beklagten am 27. Oktober 1949 vor dem Wieder-
gutmachungsamt abschlofl, der Rechtslage: entsprach (BGHZ

11, 63 11, 16). Das ist anzunchmen, wenn die Xlédgerin hei
gerichtlicher Durchsetzung der Riickerstattungsanspriiche zu
einer Leistung verurteilt viorden wédre, die der im folgenden
Vergleich’ vereinbarten Ersatzleistung entsprochen hitte.

Da der Klédgerin bei Abschluff des genannten ersten Ver-

gleichs die entzogenen Geschiftsanteile der T« D Guby

nicht gehdrten - sie gehorten noch der (¢ EGIGNGES-

GmbH - , konnte die Kldgerin von der Riickerstattungsbe-

" rechtigten nur dann zur Riickerstattung herangezogen wer-

den, wenn sic durch die Herausgabe und die Verbreitung
der "GP zcitung das Vermdgen des Verlages der.
7@ zeitung und damit zugleich das Vermbdgen der T(D

G GrbH ausgehthlt hatte.

Daher kommt es, wie in den Griinden des angefoch-
tenen Urteils ausgesprochen wird, entscheidend darauf
an, ob die Klégerin bei der Herausgabe der Neuen -T¢llPp
zeitung die Chancen genutzt hat, die auf der Verbreitung
der T¢j§zeitung beruhten. ’

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, dafi der wirt-
schaftliche Wert des Titels der T¢jjjjzeitung, auf den

es in diesem Zusammenhang entscheidend ankommt, fiir

den Aufbau und die Verbreitung der Neuen T¢iipzeitung
nicht von Bedeutung gewesen widre. Eg hat also damist

eine Aushohlung des Vermogens des alten Verlages der
T@Pzeitung zugunsten der neu gegriindeten Gesellschaft -
mit beschrénkter Haftung, die nach 1946 die Neue T~
zeitung herausbrachte, verneint.

Es hat das mit folgenden Erwdgungen begriindet:
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a) In den erstcen Nachkriegsjahren sei das Informations-
bedlirfnis der Zeitschriftenleser so groB gewesen, daB
jede neu herausgekommene Zeitschrift abgenommen, dabei
aber nach dem Titel nicht gefragt worden wére,

b) Der Titel der friihcren T¢zeitung sei aus allge-
mein gebrauchten und nicht besonders kennzeichnenden Vor-
ten zusanmengcsetzt gewesen, er habe also keine besondere
Unterscheidungskraft gehabt, die seit 1946 erschienenen
Konkurrenzzeitschriften seien unter dhnlichen Titel er-

schienen: "-mlttellungem T¢ivirtschatt, TD-

report.

¢) Die von der Kligerin behauptete "sklavische" Nach-
ahmung der #uBeren Aufmachung der fritheren T¢Pzeitung
durch die Ncue TqiiBzeitung lasse sich fir 1946 nicht
feststellen, da die Kldgerin kein Stiick der damals er-

" schienenen Hummern vorgelegt habe. Fir die spétere Zeit
- 1948 - zeige der Vergleich zwischen deor &uBeren Auf-

- fiachung der Neuen ngeitung mit dem dufleren Bild der
" TqPzcitung eine Reihe von Unterschieden.

d) Bei der Herausgabe und Verbreitung der Neuen T¢R-
zeitung habe man auf irgendwelche Unterlagen oder
Geschidftspapiere der T¢Pverlags-GmbH nicht zuriick-

- greifen konnen, da solche Unterlagen bei Kriegsende
nicht mehr vorhanden gewesen wdren. Auch Angestellte

des friiheren Verlages mit wichtigen Erfahrungen und
Kenntnissen seien von der neuen Verlagsgesellschaft
nicht iUbernommen worden. Das miisse angenommen werden,
weil dic Klagerin trotz einer entspreéhenden Auflage

des Gerichts solche Angestellten nicht benannt, vielmehr
nur ganz allgemein behauptet habe, die meisten leitenden
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Angestellten aus der Herstellung der friheren T¢I
zeitung scien bei ihr beschidftigt worden. Es sei zwvar
richtig, so wird in den Griinden dcs angefochtenen Ur-
teils weiter ausgefiihrt, daB die damaligen beiden Ge-
sellschafter der Kliigerin auch schon Gesellschafter der
T¢I veriag GmbH (Dr. RGP und Dr. ME@P) gewesen
seien, das sei aber in diesem Zusammenhang ohne Be-
deutung, weil die Klédgerin "ohne Ankniipfung an greifbare
Werte oder Bezichungen" etwas Neues aufgebaut hidtte.

e) Dafiir, daB es sich bei der Neuen T@Pzeitung um
eine Neugriindung gehandelt habe, die mit der alten TR~
zeitung nichts gemein gchabt habe, hat sich das Berufungs—-;
‘gericht auch auf eine Aktennotiz vom 11. Juli 1947 berufcnffz,'
in der der friihere Geschiéftsfiihrer der Kligerin, Ceii. :
diese Selbstidndigkeit zum Ausdruck gebracht habe.

H

ToMurt

ny

Dem entspreche, daf von der T¢jpverlag GmbH keine

" ¥rlaubnis zum Gebrauch des Titels Neue T@zeitung cin-
geholt worden sei. Erst als seit 1948 die Neue T

zeitung wicder unter dem alten Titel "¢ zeitung erschie:

nen sei, habe man in der Ausgabe vom 3. November 1958 auf

die Zustimmung des frilheren Berechtigten zur Titecliénderung
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Mit diesem Nemenswechsel seien keine aus der frithercn
Zeit herrihrenden Wertc auf die Kldgerin ilbergegangen.
Solche Werté, so wird dazu in dem angefochtenen Urteil
ausgefiihrt, seien durch die Griindung der Neuen TEP-
zeitung im Jahre 1946 und die Grtindung anderer Konkurrenz-
zeitungen praktisch wertlos geworden.

3. Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts weisen ent-
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scheidungserhebliche Rechtsfehler auf.

a) Die Wertlosigkeit des fritheren Titels (Tgliizeitung)
kann nicht deshalb angenommen werden, weil angesichts des
‘groBen Informationsbediirfnisses der ersten Nachkriegsjahre
jede Zeitschrift ohne Ricksicht auf ihren Titel gekauft
worden wdre. Das Berufungsgericht hat diese Annahme nicht
auf irgendwelche Einzelfeststellungen gcgriinde_t‘._ Einen
Erfahruxigssatz dieses allgemeinen Inhalts will der Beru-
fungsrichter offensichtlich selbst nicht aufstellen, da
er in den Griinden des Urteils, wenige Zeilen weiter, auf
einen Vergleich zwischen dem friheren und dem neuen Titel
und einen Vergleich des duBeren Bildes eingeht und damit
doch eine Priifung der Frage fiir erforderlich h&dlt, ob
nicht die fritheren Leser der T¢B-Zeitung wegen des
Titels und des #uBeren Bildes der Neuen 7@z citung

zu deren Lesern wurden. Er bemerkt.dazu, daB die den
Titcl zusammansetzenden Viorte "Neue T(@-%eitung” ihm
nur einc govinge Unterscheidungskraft verlichen hatten,
auch gegeniiber neuen Konkurrenzzeitschriften. Er hat
ferner auf Unterschiede im Druckbild der Zeitschriften
hingewiesen. Beim Vergleich der Titel und der Schrift-
bilder konnten die Leser der T¢-Zeitung aber eine
Fortsetzung dicser Zeitschrift schon dann annehmen,

wenn das Schriftbild und die Aufmachung der "Neuen
TP~ citung" im Gesamteindruck dem Bild der TQ-
Zeitung entsprach. Dieser Gesamteindruck wurde ganz
wesentlich durch die Verwendung der Worte "¢ und
Zeitung und das frithere SGhriftbild bestimmt. Durch

die Zufiigung des Wortes "Neue" wurde gerade an den be-~
kannten Zeitschriftentitel angeknipft. Auf Nebensiéch-
lichkeciten kommt es bei diesem ‘Iergleich nicht an. Das hat
der Berufungsrichter nicht gentligend beriicksichtigt. Auf
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diesc Gesichtspunkte ist in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Verwechslungsgefahr bei Zeit-
schriftentiteln mehrfach hingewiesen worden (LM § 31
WZG Nr. 14).

Auch dann, wenn ein Zeitschriftentitel mehrecre
Jahre iiberhaupt nicht mehr in Erscheinung getreten ist,
kann seine Verkechrsgeltung und damit ein entsprechender
Vermdgenswert erhalten geblieben sein. Das gilt auch
fiir Titel, die nach Wort- und Druckbild. an sich von
geringer Unterscheidungskraft sind, wie das der Beru-
fungsrichter hier angenommen hat, sofern na@mlich der

Tivel trotzdem eine entsprechende Geltung in den in

Betracht kommenden fachlich intercssierten Leserkrei-~
sen crlangt hatte (vgl. BGH GRUR 1956, 376). Fir eine
solche Geltung ist, abgesehen von anderen Fakbtoren, z.
B. der Dauecr des Bestehens, die durchschnittliche Hthe
der Auflage von erheblicher Bedeutung. Die Klégerin
hattc behauptet, vor dem Kriege habe die T¢izeitung
einc Auflage von 30.000 bis 35.000 erzielt, im Kriege scien
wégen der Nachrichten iiber die Bewirtschaftungsmafnahmen
noch ca 30.000 Abonncenten hinzugekommen. Flir diese Be-
hauptung hatte die Klédgerin in dem Schriftsatz vom 12.
Oktober 1965 (Bd. 3 Bl. 91) Beweise angeboten. Diese
Beweisc sind nicht erhoben worden. Das hat die Revision
mit Recht gerligt. '

" b) DaB die weitgehende Anlehnung an den frilheren

Titel und dic Ubereinstimmung in dem HuBeren Bilde der
Zeitschrifien keiner besonderen Zustimmung der ToiiD-
verlags GmbH bedurfte, liegt auf der Hand. Das Beru-

fungsgericht hat das Gegenteil angenommen, aber iber-
sehen, dafBl die Geschiftsanteile der genannten Verlags-
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gesellschaft sémtlich der Tgiivervaltungs-GnbH ge-
horten, dcren Gesellschafter auch die Gesellschafter

der Neuen T@Bzeitung GmbH, also der Klégerin waren.
Diese Zusammenhédnge hattce der Senat schon in seincm Ur-
teil vom 15. Januar 1964, Bl. 16, behandelt. Das Be-
rufungsgericht konnte deshalb aus dem Ffhlen dieser
Zustimmung nichts dafilr herleiten, daf dic Neue TQP-
zeitung gerade wegen ihrer Unabhéingigkeit und Selbsténdig-
keit die Titelrecnte der friiheren T-uel’cung nicht ver-
letzt habe.

ec) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts konnten bei der Heraus-
‘ gabe und der Verbreitung der Neuen ’l‘_zeitung Geschéfts-
papiere oder sonstige Unterlagen der T-verlags' GmbH
nicht benutzt werden. Die Revision wendet sich mit ver-
fahrensrechtlichen Angriffen gegen diec Peststellung des
Berufungsrichters, dic Kldgerin habe trotz entsprechen-
der Auflagen keine Angestellten namhaft machen konnen,
die beim Aufbau der Neuen T¢Bzeitung ihrc Erfahrungen
und Kenntnisse aus der Arbeit in dem friiheren Verlag mit-
gebracht hidtten. Ob dic Rlige der Revision, das Berufungs-
gericht habe bei éiner Auflage, die Kl&égerin moge sol-
che Angestcllten namhaft machen, die Mbglichkeiten der
Mitwirkung der Kliégerin liberschidtzt, begriindet ist, kann
dahinstehen, zumal das angcfochtene Urteil schon aus den
bereits crdrterten Griinden aufgehoben werden mufl. In
diesem Zusammenhang hédtte aber der Berufungsrichter be-
riicksichtigen miissen, dafl bei den fraglichen Verlagsgc-
scllschaften, deren Mitarbeiterstab nicht sehr grof gewvesen
secin=wird, die beteiligten Gesellschafter personengleich
waren. Das Berufungsgericht will diesem Umstand keine
Bedeutung beimessen, weil die ncue Gesellschaft ohne
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Ankniipfung an greifbare Werte oder Beziehungen des
fritheren Unternehmens ctwas ganz Neues aufgebaut habe.
Mit diecser Feststellung wdre es aber nicht ohne weiteres
vercinbar, wenn die Neue T’zcitung im Titcl und in
der Aufmachung dem fritheren Fachblatt T¢Pzeitung weit-
gehend entsprach. Nach dem Vortrag der Klédgerin konnten
die Gesellschafter nur mit groficr Mihe bei den damals

- ausschlaggebenden alliierten Zulassungsstellen durch-
setzen, daB dic Neugriindung den Titel Neuc T¢il-Zeitung
filhren durfte. War das so, dann konnen die Gesellschaf-
ter als Kaufleute in der Titel@hnlichkeit eine Chance
gesehen haben, die in dem fritheren Titel steckenden Ver-
mogensverte so nutzbar zu machen, dafl jedenfalls der
Aufbau der neuen Zeitung dadurch wesentlich erlecichtert
vurde. Auch insoweit bedarf der Sachverhalt einer noch-
maligen Priifung. |

a) Diesen rechtlichen Bedenken gegen die erﬁrterfcn Lr-
wdgungen des Berufungsrichters wird nicht dadurch der
Boden entzogen, daB das Berufungsgericht seine Entschei-
dung noch mit Hilfserwidgungen begriindet hat. Nach dieser
Hilfsbegriindung habe der Vert der im Vergleich vom 27,
Oktober 1949 an die Riickerstattungsberechtigte ébgetre-
tenen Geschidftsanteile schidtzungsweise nur 20.000 DM be-
tragen, diescr Wert sei noch durch die Gegenleistung
von 6.700 DM und die nicht ndher bewerteten Mitwirkungs-
pflichten der Riickerstattungsberechtigten gemindert wor-
den. Bei diesen Gegenleistungen der Riickerstattungsbe-
rechtigten ging es um die Mithilfe bei der Erlangung
einer Ligzenz fiir die amerikanische Besatzungszone und
um die Unterstiitzung bei der Papierbeschaffung. Dic
Ertrédge bis zum 31. Dezcember 1949 rechtfertigten keine
hohere Bewertung.

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
Ezste;é%sG t (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

L YoNy :SIDMUTE]

e,

oBU YUBqUI)B(] S[B PUIS SUN[WWIESS[I2)1() Iop

OYIN Y B8 §§

1Znyosad




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 12 -

Bei der Erdrterung und Abwégung der Schatzungs-
grundlagen ist das Berufungsgericht auch auf das von
der Kligerin eingereichte Gutachten der Deutschen R¢iP
dEEEEEEEEE )0 schort in A cingegangen,
in dem der Wert der Geschidftsanteile der Kligerin zum
1. April 1949 behandelt wurde. Dieses Gutachten war zu
dem Ergebnis gekommen, dafl der Wert der Geschéftsanteile
wegen der Gewinnchancen 500.000 DM betrage, 50 daB die
damals abgetretenen Geschaftsantéilc'vdn 6.700 DM Nenn-
wert mit 170.000 DM zu bewerten scien. Nach Ansicht des
Berufungsgerichts spricht gcgen dicse Bewertung, daB die
Gutachter dabei die Jehresgewinne der Jahre 1950 bis 1958
verwertet, aber das Ergebnis des Rumpfgeschéftsjahres
1949 auBer Betracht gclassen hétten. Diese Einwénde sind
unbegrﬁndet. Plir die Bewertung zum 1. April 1949 warcn
auch Gewinnaussichten kommender Geschidfisjahre mitzube-
rﬁcksichtigén,_Bei der Bestimmung des Verkehrswerts der-
artiger Vermodgenswerte spielen dic erkennbaren kiinftigen
Gewinnaussichten rcgelméBig eine erhebliche Rolle, so daB
eé ﬁnbedenklich und sachgemédfB ist, die spdter tatséchlich
erizielten Gewinne zu berilicksichtigen. Dafl die Gutachter
dagegen das ungiinstige Ergebnis des Rumpfgeschédftsjahres
1949 nicht beriicksichtigt haben, ist deshalb nicht zu be-
anstanden, weil die Gutachter mit naheliegenden Griinden
das Ergebnis dieses Jahres auf die besonderen Umsténde
guriickgefiihrt haben, die sich aus der Wdhrungsumstellung
ergaben. Anerkannten Grundsédtzen ordnungsméBiger Bewer-
tung entsprechend, haben die Gutachter bei ihrer 8chit-
zung nédmlich auch auBergewohnliche Gewinne der folgendcen
Jahrc aufler Betracht gelassen. Das Berufungsgericht durfte
daher mit dicsen Erwdgungen die Schétzung der Gutachter
nicht unberilicksichtigt lassen. Ein derartiger Mangel
der Schitzung wird durch den dem Tatrichter in § 287 ZPO
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eingerdumten Spioiraum nicht mehr gedeckt.

Hinzu kommt noch, daB das Berufungsgericht in An-
lehnung an dic Zahlen des Gutachtens einen Ertragswert
aller Anteile von rd. 300.000 DM fir mdglich h&lt.

Mit dieser Schitzung ist aber die Anﬁahme, daB die
Geschéftsanteile nur einen Wert von 20.000 DH éehabt
hétten, ganz unvereinbar. Bei derart gegensétzlichen
Schétzungsergebnissen konnte der Berufungsrichter
nicht unter Berufung auf § 287 ZFO einen Verkehrswert
der abgetretenen Anteile mit 20.000 DM annehmen. Der-
artige Unterschiede zwischen verschiedénen, vom Rich-
ter fir sachgemiaf gehalteneﬁ%Schétzungen eines Ver-
mogenswertes machen die hier zugrunde gelegte Bewer-

. tung der Anteile willkiirlich. Die Grenzen des mdgli-
chen Ermessens sind hier verlassen, was auch vom
Revisionsgericht nachgepriift werden kann (RGHRR 1935
Nr. 815). Daher ist auch die Hilfsbegriindung des an-
gefochtenen Urteils nicht frei von Rechntsfehlern.

§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItIess[a)) I9p ], YONY SIOMUIE]

238 DYIN JF L8 §
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Aus diesen Griinden mufl das angefochtene Urteil
aufgehoben und der Rechtsstreit an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen werden.

Senatspridsident Ascher ist

in den Ruhestand lbergetreten
und daher nicht in der Lage
zu unterschreiben

VWiistenberg

MaaB Dr. Loewenheim
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