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Verkiindet 2 5 1 2 054

an 19, Juni 1956
Grunauv
Justizobersekretar

als Urkundsheamter der
Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der W”Separator A¢ in oG, vertreten
en

durch orstand,
Klédgerin und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr- (D -
gegen
1. den Dipl.-Ing. Dr. Kurt K¢l in XD vei
@, G0

2. den Handelsvertreter Eberhard MG, ¢HNIEGEGND
. @ 'Y @
- Beklagten und zu 2) Revisionsbeklagte:

- Prozefbevollméchtigter des Beklagten zu 2): Rechts-
anwalt Dr. -

hat der Ergte Ziviisenat des Bundesgerichtsnors aui die

miindliche Verhandlung vom 19. Juni 1956 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr.h.c, Wilde, Dr. Birnbach, Dr.Kriiger-
Nieland, Dr. Christoph und Dr. Weif

fiilr Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Teilurteil
des 3. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig vom 10. Juni 1954
wird auf Kosten der Klégerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tsthestand:

Die Kldgerin ist die Herstellerin der V(jEN-scik-
maschinen. Der Beklagte zu 1) vertreibt als Generalvertre-
ter Melkmaschinen Marke "C."e Bei ihm war der Beklagte
zu 2), M-, ein frilherer Marineingenieuroffizier, bis
zum April 1953 als Handelsvertreter tdtig. Seitdem ver-
treibt dieser veterindr-pharmazeutische PFabrikate einer
Ingolstddter Firma.

Der Landwirt B@ in Hoffnungstal hatte von der Kli-
gerin eine Melkmaschine "W@J" eekauft, die Ende Sep-
tember 1952 von dem Mechaniker der Klégerin, Bo@p. ein-
gebaut wurde. Als dieser nach AbschluB der Montagearbeit
dabei war, dem Landwirt B@ und seinen Angehbrigen den
Befrieb der Melkmaschine zu erkl&dren, erschien der mit
B@D néher bekannte Beklagte zu 2) und mischte sich ins
Gespréach,

Die Kldgerin behauptet, der Beklagte zu 2) habe dabei
zZu B. erklédrt, "Sie ktnnen bei uns jedes Melkmaschinen-
fabrikat neu mit 20 % NachlaB kaufen, auch eine "W¢D"-
Die anderen Fatrikate werden bei uns beim XKauf einer "OfilD-
Melkmaschine" in Zahlung gegeben". Weiter hat veli dieser
Unterhaltung der Beklagte zu 2) nach der Behauptung der
Kldgerin geduBert, die C@-Maschine sei aus porenfreiem
Material hergestellt; die "W’ sei zwar gut, aber
die "C@" sei besser.

Die Kl&gerin, die in diesen AuBerungen des Beklagten
zu 2) einen unlauteren Wettbewerb sieht, hat mit der am
27. M&rz 1953 bei Gericht eingegangenen und den Beklagten
am 2. April 1953 zugestellten Klage beantragt, beide Be-
klagten zu verurveilen, es zu unterlassen, Dritten gegen-
itber zu behaupten
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Rechtsanwalt WWW.Tnz.Iaw
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a) daB man bei der Firma C- und bei dem Beklagten

Dr. K@® tabrikneue "VEJD-Melknaséhinen", ‘

die von Kunden der Firma CEP in Zahlung gegeben
wirden, mit 20 v.H. NachlaB kaufen kbnne; -

b) und daB C@P-Melkmaschinen aus porenfreiem Ma-
terial bestiinden,

Weiter hat die Kldgerin Verurteilung des Beklagten zu 2)
zum Widerruf der zu a) und b) vorstehend aufgefiihrten Be-
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hauptungen beantragt. ‘ (0

Den zundchst ebenfalls gestellten Klageantrag, den
Beklagten auch die Behauptung zu verbieten, man werde bei
der Pirma CEJD bvesser bedient, hat die Kldgerin in erster
Instanz fallen gelassen.

. i
Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Sie ha-
ben die behaupteten AuBerungen bestritten. ‘

|

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Beklagten
entsprechend den Klageantridgen zu a, und b) verurteilt. Den
Antrag auf Verurteilung des Beklagten zu 2) zum Widerruf
hat das Landgericht zuriickgewiesen, ohne dies in der Ur-
teilsformel zum Ausdruck zu bringen.

90

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgé—
richt durch Teilurteil die Klage gegen den Beklagten zu 2)
abgewiesen, Im Berufungsverfahren haben die Beklagten auBer-
dem die Einrede der Verjdhrung erhoben und eine Wiederho-
lungsgefahr in Bezug auf die beanstandeten AuBerungen be-—
stritten.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren Klage-
anspruch gegen den Beklagten zu 2) weiter, wdhrend dieser
um Zuriickweisung der Revision bittet.
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Entscheidungsgriinde;

Das Berufungsgericht hat keine besondere Feststellung
dariiber getroffen, ob der Beklagte zu 2) die ihm zur Last
gelegten AuBerungen, die die Voraussetzungen einer unzu-

lissigen vergleichenden Werbung erfiillen wiirden,; getan hat.

Das Berufungsgericht unterstellt dies vieluehr, ist jedoch
der Auffassung, daB der geltend gemachte Unterlassungs-
anspruch gegen den Beklagten zu 2) schon wegen Fehlens
der Wiederholungsgefahr unbegriindet sei. Es nimmt an, =s
sei nicht zu erwarten, dad der Beklagte zu 2) shnliche
fuBerungen, wie sie die Klage ihm zur Iast lege, in Zu-
kunft wiederholen werde. Dabei geht das Berufungsgericht
zutreffend davon sus, daB regelmédfBig eine Wiederholungs-
gefahr anzunehmen sei, falls der AuBernde die RechtmiBig-
keit seines Vorgehens geltend mache (Baumbach-Hefermehl,
Wettbewerbgs- und Warenzeichenrecht 7. Aufl Anm 202 Allg).
Das Berufungsgericht folgert vorliegend das Pehlen der
Wiederholungsgefahr daraus, daf der Beklagte aus seiner
Vertretertdtigkeit fiir dén Beklagten zu 1) ausgeschieden
sei gnd sich nicht mehr im Melkmaschinenhandel betdtige.
Es sei auch nicht zu erwarten, daB er wieder als Handels-
vertréter fiir Landmaschinen auftreten werde. Dazu fiihrt
das Berufungsgericht noch aus, der Beklagte zu 2) sei,
wie sein Auftreten vor Gericht gezeigt habe. fiir einen
derartigen Beruf wenig geeignet. Die dafiir erforderliche
Art des Umgangss mit dem Kunden liege ihm als ehemaligen
Offizier nicht. Der Beklagte habe auch in iiberzeugender,
auffichtiger und offensichtlich nicht zweckbedingter
Weise erklédrt, er werde nicht wieder Vertreter fir ielk-
maschinen werden.

Diese Erwdgungen des Berufungsgerichts sind recht-
lich nicht zu beanstanden. Die Frage, ob Wiederholungs-
gefahr besteht, ist im wesentlichen eine Tatfrage, die



-5 ~

auf Grund der Umstinde des Einzelfalles zu entscheiden
ist. Bine Nachpriifung im Revisionsverfahren ist nur
dahin zulédssig, ob der Tatrichter bei Entscheidung dieser
Frage von unrichtigen rechtlichen Gesichtspunkten ausge-
gangen ist oder wesentliche Tatumstiinde unberiicksichtigt
gelassen habe. Die insoweit erhobenen Angriffe der Re-
vision sind unbegriindet.

Nicht zu beanstanden ist es zundchst, wenn das Be-
rufungsgericht aus der Tatsache; daB der Beklagte zu 2)
aus seiner Vertretertdtigkeit im Handel mit Landmaschinen
ausgeschieden ist, Folgerungen fiir das Fehlen einer Wie-
derholungsgefahr gezogen hat. Allerdings ist das Ausschei-
den des Verletzers aus dem betreffenden Geschédftszweig
nicht ohne weiteres zur Beseitigung der Wiederholungsge-
fahr geeignet. Es muB vielmehr unwahrscheinlich sein, daB
er seine frithere Tgtigkeit wieder ausiiben werde (Baumbach-
Hefermehl aa0). Diese Voraussetzung hat das Berufungsge-
richt ausreichend festgestellt. Es hat unter Wirdigung
der Tersdnlichkeit des Bekxlagten zu 2) hinreichend dar-
gelegt, daB dieser in Zukunft nicht mehr im Landmaschinen-
handel tatig sein werde. Fiir die Annahme der Revision,
der Beklagte zu 2) bleibe als Vertreter veterinsér-pharma-
zeutischer Préparate im gleichen XKundenkreis und komme
stdndig weiterhin mit Abnehmern landwirtschaftlicher Ma-
_schinen in Beriihrung, fehlt es an einem hinreichenden
Anhalt. Insbesondere ist ein solcher nicht in der von der
‘Revision angefihrten Berufungsbegriindung Seite 2 enthal-
ten. Darin hatte der Beklagte zu 2) nur vorgetragen, er
sei nicht mehr im Melkmaschinenhandel tdtig, sondern ver-
. treibe seit dem 1. April 1953 vielmehr ausschlieflich
veterindr-pharmazeutische Prédparate.

Die Revigion ist auch zutreffend davon ausgegangen,
daB maBgebender Zeitpunkt fiir die Priifung der Frage der
Wiederholungsgefahr die letzte Tatsachenvernandlung ist.
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® O




Die Revision meint nun, eine Wiederholungsgefahr sei zu-
ndchst zweifellos gegeben gewesen, der Beklagte sei daher
fir seine Behsuptung, die Wiederholungsgefahr sei spiter
weggefallen, beweispflichtig, was das Berufungsgericht
nicht beachtet habe. Der Revision ist zwar darin zuzustim-
men, dal im Palle einer einmal vorhanden gewesenen Wieder-
holungsgefahr den Verletzer die Beweispflicht fiir den won
ihm behaupteten Wegfall der Wiederholungsgefahr trifft
(Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht 3. Aufl S 804).
Ob vorliegend die Wiederholungsgefahr zundchst bestanden
hat, was der Beklagte zu 2) mit Riicksicht darauf, daB er
bereits im Zeitpunkt der Klageerhebung die Vertretung fiir
liellmmaschinen. aufgegeben habe, in Abrede stellt, kann
dahingestellt bleiben, Denn die Beweislastfrage hat er-
sichtlich filr das Berufungsgericht bei seiner TFeststel-
lung iUber das Fehlen der Wiederholungsgefahr keine Rolle
gespielt.

Weiter macht die Revision geltend, der Beklagte zu
2) habe seine Klageabweisung nicht allein auf das PFehlen
der Wiederholungsgefahr gestiitzt, sondern schlechthin
Klﬁgeabweisung beantragt, sich auch in sachlicher Hin-
sicht verteidigt und sein Verhalten als rechimédfBig hin-
gestellt, woraus sich die Wiederholungsgefahr ergebe.
Dies entspricht allerdings der herrschenden Rechtsauf-
fassung und es ist auch richtig, daB sich der Beklagte
‘auch auf die RechtmiBigkeit seines Verhaitens berufen hat.
Er hat dann aber im Verhandlungsterwin vor dem Berufungs-
gericht am 4. Februar 1954 die Erkl&rung abgegeben; es
sei ihm bekannt, daB die Kl&dgerin ihre Maschinen als unter
Verwendung pcrenfreien Materials hergestellt bezeichne.
Er bezweifle die Richtigkeit dieser Erkldrung nicht und
habe diese Richtigkeit nie bestreiten wollen. llit seinem
Hinweis auf die Moglichkeit, eine W¢jJJJ-Maschine bei
K@ (Beklagten zu 1) zu kaufen, habe er nur dem ihm
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. bekannten Herrn B’ein ginstiges Angebot machen wol-
len Er habe darin keinerlei Bewertung der W-
Maschine zur C!—-Maschine gesehen. Palls seine AuBe-
rungen im Sinne einer Vertung der W Maschinen
verstanden sein sollten, so bedauere er das. Auf Grund
dieser Erklirung des Beklagten zu 2) und auf Grund einer
gleichzeitig vom Beklagten zu 1) abgegebénen Erklarung,
wonach es im Melkmaschinenhandel iiblich sei, daB Melk-
maschinen auch anderer Systeme in Zahlung genommen wiir-
den und dald daraus irgend eine Wertung der Maschinen

im Verh#ltnis zueinander nicht hergeleitet werden konne ® O

und wonach, falls der Beklagte zu 2) bei seinem Angebot |
an Bgj) sich im Sinne einer solchen Wertung ge#duBert habe,

das nicht in seinem Sinne liegen wiirde, machte das Ge-
" richt den Parteien einen Vergleichsvorschlag dahin, daB
die Hauptsache als erledigt erklért werde, die Kligerin
die Gerichtskosten und jede Partei ihre auBergerichtli-
chen Kosten iibernehmen solle., Dieser Vergleichsvorschlag
ist seitens des Beklagten zu 2) abgelehnt worden mit der
Begriindung, er konne ihn nicht annehmen, da sein Auftrag-
geber. der Beklagte zu 1), ihn nicht von den auBergericht-
lichen Kosten freihalte. -

Wenn das Berufungsgericht aus diesem ProzeBverhaliten @@ (¢
des im Armenrecht klagenden Beklagten zu 2) nicht die
Folgerung gezogen hat, daB bei ihm die Wiederholungsge- ,
fahr noch fortbestehe, so kann dem aus Rechtsgriinden nicht
entgegengetreten werden. Aus diesem Prozefverlauf ist er-
sichtlich, daB in der letzten Tatsachenverhandlung nur
noch die Wiederholungsgefahr im Streit war, worauf es
entscheidend ankommt (BGH GRUR 1955, %42 /3457). Die
hilfsweise vom Beklagten zu 2) in der letzten miindlichen
Verhandlung beantragte Viederholung der erstinstanzli-
chen Beweisaufnahme richtet sich ersgichtlich nur gegen ﬂ
die auch fiir die Frage der Wiederholungsgefahr erhebliche
tatsdchliche Klagegrundlage. Denn wenn eine Handlung
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itherhaupt nicht hegangen ist, so ist such kein Anhals
fiilr eine Beeintridchtigungsgefahr gegeben. 3ei Wiirdi-
gung der Erkldrungen und Zugestindnisse des Verletzers
kommt es auBerdem nicht entscheidend darauf an, ob

der Verletzer aus einer besseren Einsicht, einem Ge-
sinnungswechsel die beanstandete Erkldrung nicht meh»
wiederholen wolle. Dies ist nur ein Beweisanzeichen fiir
das Fehlen einer Wiederholungsgefahr (GRUR 1955, 390)

Der Revision kann auch nicht darin beigetreten
werden, daB der Beklagte zu 2) die Wiederholungsgefahr
nur dadurch hdtte beseitigen ktunen, daf er entweder
bindende Erkldrungen dahin abgab, er werde die bhesn-
standeten AuBerungen nicht wiederholen, oder daf er den
Anspruch der Kligerin unter Protest gegen die Xosten-
last anerkannte. Es ist zwar richtig, daB in der Regel
eine Wiederholungsgefahr nicht schon durch eine tat-
siichliche Einstellung der Rechtsverletzungen ausgeschlos-
sen wird, solange der Verletzer seine Unterlassungspflicht
nizht anerkenrs,; sondern auf der materiellen Abweisung
des Unterlassungsanspruchs beharrt. Das schlieflit aber
nicht aus, daB andere Tatumstdnde eine VWiecderhoiuwagsge-
fahr als ausgeschlossen erscheinen lassen konnen, na-
mentlich dann, wenn der Abweisungsantrag nur auf das

Nichtvorliegen der Wiederholungsgefahr gestiitzt wird
(Urteil des erkennenden Senats vom 11. Juli 1952 -
I ZR 155/51 -~ IM UnlWG § 3(8))~ Wenn das Berufungsge-
richt einen solchen Ausnshmetatbestand vorliegend ange-
nommen hat, so ist das rechtlich nicht angreifbar.



-9 -

Die Revision der Xldgerin war daher als unbegriin-
det mit der Kostenfolge aus § 97 ZP0O guriickzuweisen.

Wilde Birnbach Christoph

Bundesrichterin Dr.Xriiger-Nieland und
Bundesrichter Dr. Weifl sind durch
Urlaubsabwesenheit an der Unter-
schriftsleistung verhindert.

wWilde.
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