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Verkiindet am

29. Midrz 1960

Zug, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Im Namen d e s Volkxes

In dem Rechtsstreit

der Firma Paul L i , offenc Handelsgesellschaft,
S , K@i trate @,

vertreten durch ihre persdnlich haftenden Gesellschafter
Paul und Klaus LejlD .

Beklagte und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. QD -
gegen

die Firme GnbH, Loy GlED,
vertreten durch ihre Geschéftsfiihrer Carl Ludwig V<D

und Carlo von W

2

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. NS -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 7. Mdrz 1960 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Bock, Dr. Spreng, Dr. Ldscher, Pehle
-und Dr. Spengler .

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diissel- -
dorf vom 13. Juni 19%8 aufgehoben.

Dic Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch ilber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet der Her-
stellung und des Vertriebes von Dichtungsmitteln filir Kana-
lisationsrohrverbindungen aus Beton.

Die Kldgerin bringt seit 1954 ein Erzeugnis unter der
Bezeichnung "TOK-Band' auf den Markt. Sie beschreidt es in
ihrer Werbung u.a. wic folgt:

"Das TOK-Band ist aufgebaut auf einer Bitumen-Kombi-
nation, der Kunststoffe, Gummi und hochwertige Fiill-
stoffe -~ hauptstichlich Asbest - zugefiigt sind."

Die Beklagte hat in den Jahren 1935 bis 1955 ein Dich-
tungsmittel auf Bitumen-Grundlage produziert, das sie teils
"Palesit-Band", teils "Bitumen-Band" nannte. Seit 1956 bringt
sie an seiner Stelle ein Erzeugnis auf den Markt, das sie als
"Palesit-Band" bezeichnet und das aus einer Kombination von
Teercdelpech und Kunststoffen bestcht. Sic wirbt fiir dieses
Produkt mit Druckschriften, Filmvorftihrungen und Vortrégen.
So hat die Beklagte eine Druckschrift mit dem Titel "Die
Abdichtungen von Betonrohrmuffen und Bauwerksfugen" verteilt,
in der die Vorzlige des Palesit-Bandes und seine Verwendungs-
mdglichkeiten beschrieben werden. Zwischen Seite 10 und Seite
11 sind als Abbildungen 1a und 1b zwei Fotografien wiederge-
geben, dic jeweils in ihrer rcchten unteren Ecke ein Schild
mit einer Aufschrift enthalten. Diese lautet bei Abbildung
1a "Palesit-Muffenband” und bei Abbildung 1b "Bitumen 85/40v,
Unter dem Bild 1a befindet sich folgender Text: "Ergebnis
der Wurzelfestigkeitspriifung der Landwirtschaftlichen Hoch-
schule Hohenheim" und unter dem Abbild 1b: "Vergleichsversuch
mit Bitumen”.
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Ferner hat der Angestellte Fe¢p der Beklagten am
21. Marz 1957 in Konstanz einen Vorirag gechalten, an dem
etwa 35 bis 40 Vertreter von Stadtbauimtern, Wasserwirt-
schaftsémtern sowie Angehdrige des Baustoffhandels aus
Kostanz und dem umliegenden Gebiet teilnahmen. Dabei wurde
insbesondere ein SchwarzeWeiB-Schmalfilm von ungefghr 30
Minuten Laufzeit vorgefilhrt, der den Fabrikationsgang und
dic praktische Verwendung des Palesit-Bandes aufzeigte.

Im einzelnen wurde die Wurzelfestigkeit des Palesit-
Bandes an Hand von Aufnahmen dargestellt, wie sie in der
erwihnten Druckschrift nach Seite 10 wiedergegeben sind.
Zum Nachweis seines hohen Erweichungspunktes wurde ein
Versuch wiedergegeben, bei dem auf einer vertikal gestell-
ten Blechplatte ein Stilick Palesit-Band und ein Stiick Bitumen-
Band aufgeklebt waren. Beim Erwidrmen der Unterlage schmolz
das Bitumen-Band im Gegensatz gzum Palesit-Band langsam nach
unten weg. SchlieBlich legte der Vortragende ein Stiick
Palesit-Band und ein entsprechendes Stiick Bitumen-Band in
Mineraldl. Dabei léste sich das Bitumen-Band auf, widhrend
dags Palesit-Band seine Form bewahrte.
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Zu Beginn des Vortrages hatte der Vertreter der Be-
klagten unter anderem erkléirt, beim Versuch zum Beweise der
Wurzelhestdndigkeit des Palesit-Bandes sei als Vergleichs-
objokt eine Masse aus Bitumen 85/40 und bei den Versuchen
hinsichtlich der Mineraldlbestidndigkeit und des Erweichungs-
punktes ein Bitumen-Band gewdhlt worden, wie es die Beklagte
bisher produziert und vertrieben habe. Auf Fragen von Teil-
nehmern der Veranstaltung nach den Eigenschaften des TOK- |
Bandes empfahl der Vortragende, sich bei der Klédgerin perstn-
lich zu erkundigen.
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Dice Kldgerin fithlt sich hierdurch wettbewerblich ver-
letzt. Sie hat behauptet, sie nehme praktisch unter den Her-
stellern von Bitumen-B&ndern in der Bundesrepublik Deutsch-
land eine Monopolstellung ein. Konkurrenzprodukte auf Bitumen-
Basis hdtten bei den Abnehmern nur wenig Anklang gefunden.

Der Fachmann, an den sich die Werbebehauptungen der Beklagten
wendeten, beziehe jeden Vergleich de¢s Palesit-Bandes mit

einem Bitumen-Band auf ihr TOK-Band. Die Wiedergabe der Ver-
suche durch die Beklagte stelle daher eine unzulidssige ver-
gleichende Werbung dar. Dariiber hinaus seien die Werbeaussa-:
gen unrichtig und geeignet, den Anschein eines besonders giin-
stigen Angebots hervorzurufen. Denn nicht nur das Palesit-Band,
sondern auch das TOK-Band sei wurzelbestédndig, und auf die
gréBere Mineraldlbestdndigkeit und den hoheren Erweichungs-
punkt des Palesit-Bandes komme es in der Praxis nicht an.

Die KlHgerin hat beantregt,
I. die Beklagte zu verurteilen,

1) es bei Meidung einer vom Gericht filr jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Geldstrafe in unbe-
grenzter Hbhe oder Haftstrafe bis zu 6 Monaten 2zu
unterlassen,

in Werbedruckschriften, -vortridgen, -~filmen oder
sonst in der Werbung das von ihr hergestellte und
“vertriebene Palesit-Band mit einem Bitumen-Band zu
vergleichen, insbesondere die Behauptungen auf-
zustellen und zu verbreiten,

a) das Palesit-Band riegele Wurzeln hermetisch ab,
wdhrend das Bitumen-Band Wurzeln durchlasse,

b) das auf eine senkrechte Blechplatte aufgeklebte
Bitumen-Band schmelze ab, wenn die Platte erhitzt
werde, widhrend das Palesit~Band unter den gleichen
Bedingungen seine Form behalte,



il

c) das Palesit-Band werde durch Mineraltl nicht
angegriffen, wdhrend das Bitumen-Band sich in
Mineralol auflose.

2) ihr Auskunft dariiber zu erteilen, in welchem Umfang
Druckschriften mit den unter I 1) gekennzeichneten
Vergleichsangaben vertrieben und wann, wo und
gegeniiber welchen Personen in Vortrdgen und Film- ]
vorfilhrungen derartige Angaben gemacht worden seien,;

II. feotzustellen, daB die Beklagte verpflichtet sei, ihr
allen Schaden zu ersetzen, der ihr durch die unter
I 1) gekennzeichneten Handlungen der Beklagten ent-
standen sei und noch entstehen werde.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Sie hat behauptet, sie habe bei der Werbung das Palesit-
Band nicht mit dem TOK-Band verglichen. Bei dem in der »
Druckschrift wiedergegebencn und im Film gezeigten Wurzel- |
versuch handele es sich um einen sogenannten Blindversuch
im Sinne von Ziffer 3, 3 des Entwurfs DIN 4038 zum Nach-
weis der Wuchsfreudigkeit der Pflanzen. Jeder Bauingenieur
wisse auf Grund seiner Ausbildung, da8 es sich bei Bitumen_7
85/40 um ein Rohprodukt handele. Er entnehme daher dem
Hinweis auf Abbild 1 b "Bitumen 85/40" ohne weiteres, daB
als Vergleichsobjekt kein Fertigerzeugnis und damit auch
xein auf dem Markt befindliches Bitumen-Band verwandt wor-
den sei. Aber sclbst in den Pdllen, in denen sie das
Palesit-Band ausdriicklich mit einem Bitumen-Band vergli-
chen habe, sei die Klégerin nicht in den Vergleich einbe-
zogen worden. Denn einmal habe ihr Angestellter Faber
die Teilnehmer der Veranstaltung in Konstanz darauf hin-
gewiesen, daf als Vergleichsobjekt ein Bitumen-Band aus
der eigenen friiheren Produktion verwendet wiirde. Zum an-

deren setze der Verkehr die Begriffe Bitumen-Band und
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TOK-~-Band nicht glecich, weil es sich hiér um Gattungsbe-

griffe handcle und neben dem Erzeugnis der Kl&igerin noch

einc Reihe andercr Bitumen-Bdnder bekannt scien. Im ilibrigen :-
hdtten die Hersteller von Dichtungsbédndern ein erhebliches
Intercsse daran, daB ihre Produkte einen besonders hohen
Erweichungspunkt aufwiesen und mineraldlbestiéndig seien.

Das Landgericht hat unter Abweisung der weitergehenden
Klage wie folgt erkannt:

I. Die Beklagte wird verurteilt,

1) es bei Meidung einer vom Gericht fiir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geldstrafe
in unbegrenzter Hohe oder Haftstrafe bis zu
sechs Monaten zu unterlassen,

in Werbedruckschriften, -vortrdgen, -filmen oder
gsonst in ihrer Werbung das von ihr hergestellte
und vertriebene Palesit-Band mit einem Bitumen-~
Band in Bezug auf die Wurzelfestigkeit, den Er-
weichungspunkt und die Mineraldlbesténdigkeit

gu vergleichen, insbesondere die Behauptungen
aufzustellen und zu verbreiten,

o) das Palesit-Band riegele Wurzeln hermetisch ab,
wiéhrend das Bitumen-Band Wurzeln durchlasse,
insbesondere wie das in dem Prospekt der Be-
klagten: "Die Abdichtung von Betonrohrmuffen
und Bauwerksfugen" durch die Abbildung auf Sei-
te 10 geschehen ist,

b) das auf einc senkrechte Blechplatte aufgeklebte
Bitumen-Band schmelze, wenn die Platte erhitszt
werde, ab, wdhrend das Palesit-Band unter den
€leichen Bedingungen scine Form behalte,
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c) das Palesit-Band werde durch Mineraldl nicht
angegriffen, wdhrend das Bitumen-Band sich in
Mineralol auflose.

Dieses Verbot umfaBt nicht ecinen Vergleich des
Palesit-Bandes mit den frilheren Bitumenb&édndern
der Beklagten, wenn dabei eindeutig zum Ausdruck
gebracht wird, daf die fritheren Bitumenb&nder
der Beklagten mit den auf dem Markt befindlichen
Bé&ndern auf Bitumenbasis der Konkurrenz nicht
vergleichbar sind,

der Klidgerin Auskunfit dariiber zu erteilen, in wel-
chem Umfang Druckschriften mit den zu I, 1 gekenn-
zeichneten Vergleichsangaben vertrieben und wann,

wo und gegeniiber welchen Personen in Vortrégen und
Filmvorfiihrungen derartige Angaben gemacht worden

sind.

Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der KlHgerin allen Schaden zu ersetzen, der
ihr durch die zu I, 1 gekenngeichneten Handlungen
der Beklagten entstenden ist und noch entsteht.

Beklagte hat im Rahmen der von ihr eingelegten
ergiénzend geltend gemacht, ihr Vorgehen sei als
und als notwendiger Vergleich, zumindest jedoch

unter dem Gesichtspunkt der berechtigten Abwehr zuléssig.
Ihr friheres Bitumen-Band sei erheblichen Angriffen aus Fach- §
kreisen ausgesetzt gewesen. Vor allem habe Professor Dr.-Ing.
l‘-, der verstorbene Inhaber des einschlégigen Lehr-
stuhls an der Technischen Hochschule Stuttgart ihr Band

mehrfach

kritisiert. Sie habe deshalb klarstellen miissen,

daB8 ihr jetziges Erzeugnis, obwohl es unter der gleichen Be-

zeichnung "Palesit~Band" auf dem Markt erscheine, die in der
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Kritik behaupteten Mingel nicht aufweise. AuBerdem habe
die Kldgerin mit Angriffen auf das Palesit-Band begonnen.
So habe der Chemiker der Kligerin, Dr. X(JJ in cinem in
der Zeitschrift "Bitumen, Tecere, Asphalte, Peche und ver-
wandte Stoffe" im April 1956 erschienenen Aufsatz mit dem
Titel "3 Jahre Erfahrungen mit TOK-Band im Kanalbau" unter
anderem folgendes geschrieben:

"Chemischen Angriffen gegenilber sind Bitumina
im Gegensatz zum Teer bekannterweise #duBerst
stabil",

Auch hiergegen habe sie sich verteidigen diirfen, da
der Angriff erkennbar gegen ihr Palesit-Band gerichtet sei.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen.

Mit der gegen dieses Urteil eingelegten Revision er-—
strebt die Beklagte die Aufhebung des angefochtenen Urteils
und Abweisung der Klage in vollem Umfange. Die Klégerin
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

1. Das Berufungsgericht hat in dem mit der Klage ange-
griffenen Verhalten der Beklagten eine unzulédssige verglei-
chende Werbung erblickt. Es ist zu der Feststellung gelangt,
die Beklagte habe dadurch, daB sie die guten Eigenschaften
des Palesit-Bandes durch einen Vergleich mit den entsprechen-
den Eigenschaften eines Dichtungsbandes aus Bitumen hervor-
gchoben habe, das TOK-Band der Klégerin in ihre Werbung ein-
bezogen. Es sei aber unlauter und verstoBe gemdB § 1 UWG
gegen die guten Sitten, wenn ein Gewerbetreibender zur For-
derung seines Absatzes die Vorziige seiner eigenen Leistung
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in der Werbung dadurch herausstreiche, dafBl er die Leistung
eines Mitbewerbers herabsetze.

Seine Auffassung hat das Berufungsgericht im wesentli-
chen wie folgt begriindet: Die Beklagte kinne sich nicht da-
rauf berufen, daB mit dem in der Druckschrift der Beklagten
mit dem Titel "Die Abdichtung von Betonrohrmuffen und Bau-
werksfugen" und in dem Film wiedergegebenen Versuch zum
Nachweis der Wurzelfestigkeit des Palesit-Bandes flr jeden
Pachmann crkennbar nur der Blindversuch nach Ziffer 3, 3 DIN
4038 dargestellt, jedoch nicht das Palesit-Band mit einem “ .~
Bitumen-~-Band verglichen worden sei. Bei der Druckschrift hand-
le es sich um eine Werbeschrift, die von den angesprochenen
Verkehrskreisen nicht mit der gleichen Sorgfalt durchgelesen
werde, wie etwa eine wissenschaftliche Abhandlung. Den Le-
sern falle beim mehr oder minder fliichtigen Durchbléttern
vor allem ins Auge, daf die beiden Abbildungen nach Seite 10
(Abbildungen 1 a und 1 b) nicht verschiedene, voneinander
unabhéngige Versuche, sondern eineh Vergleichsversuch mit
Bitumen wiedergiben. Da aber auf fast allen Seiten der Wer-
beschrift von Palesit-Band die Rede sei, das den Lesern als
ein auf dem Markte befindliches Band auf Teerpechgrundlage
bekannt sei, und da das Schild auf der Abbildung 1 a als
Objekt des Grundversuches nochmals das "Palesit-Muffenband"
hervorhebe, werde ein nicht unerheblicher Teil der Leser
zu dem Schlusse gelangen, daB bei dem in Abbildung 1 b wie-
dergegebenen Versuchsergebnis ein in der Praxis verwendetes
Bitumen-Band gezeigt werde. Dieser vorherrschende Eindruck
werde auch, so filhrt das Berufungsgericht weiter aus, nicht
durch die nidhere Bezeichnung des Vergleichsobjektes als
"Bitumen 85/40" beeinfluBt. Selbst wenn jeder Bauingenieur
wissen sollte, daB Bitumen 85/40 reines Bitumen und kein
Yertigprodukt sei, diirfe nicht libersehen werden, daB die
Schrift auch von vielen Bauingenieur®&n nur fliichtig durch-

gelesen werde. Auch von ihnen werde

- —“
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daher ein nicht unerheblicher Teil liber die Zahlenangabe
hinweglesen. Zudem richte sich die Broschiire auch an
Personen, bei denen ein solches Wissen nicht vorausgesetzt
werden kdnne, z.B. an fiir die Stadtentwdsserung verantwort-
liche Verwaltungsangestellte und Beamte der Gemeinden und

- an Angehdrige des Baustoffhandels. Im iibrigen dirfe ange-
nommen werden, daB der dargestellte "Blindversuch" im Zeit-
punkt der beanstandeten Werbung noch nicht einmal in den
interessierten Fachkreisen ein jeden Zweifel ausschlieflen-
der Begriff gewesen sei, da der Entwurf DIN 4038 erst
wenige Monate zuvor versffentlicht worden sei. Aus all dem
ergebe sich, so meint das Berufungsgericht insoweit ab-
schlieBend, daB mindestens ein nicht unerheblicher Teil der
angesprochenen Verkehrskreise die Vergleichsangaben auf ein
bei der Verlegung von Kanalisationsrthren in der damaligen
Praxis verwendetes Bitumen-Band bezogen und nicht an den .
Blindversuch gemédf Entwurf DIN 4038 Ziffer 3, 3 gedacht ha-
be.

Das Berufungsgericht vertritt weiter die Auffassung,
daf Entsprechendes auch filr die von der Beklagten in dem
Pilmvortrag hinsichtlich der Wurzelfestigkeit, der Mineral-
dlbesténdigkeit und der Plastizitédtsspanne aufgestellten
Werbebehauptungen zu gelten habe. Diese Werbebehauptungen
héitten von den Teilnehmern der Veranstaltung so verstanden .
werden konnen, als wiesen die auf dem Markt befindlichen
Bitumen-Bdnder der Konkurrenz nicht die guten Eigenschaften
des Palesit-Bandes auf. Ihr Aussagewert habe auch, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, nicht dadurch ein anderer werden
konnen, daf der Vortragende zu Beginn der Vorfithrung darauf
hingewiesen habe, daf sdmtliche zugelassenen Dichtungsmittel
wurzelfest seien, und daB als Vergleichsobjekt filir den Wur-
zelversuch "Bitumen 85/40" und fiir den Plastizitidts- sowie
den Mineraltlversuch ein Band verwendet worden sei, wie es
die Beklagte in frilheren Jahren hergestellt have. Die gege-
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bencn Umstdnde lieBen es nahecliegend erscheinen, dafl zu-

mindest ein nicht unerheblicher Teil der beim Filmvortrag 5
Anwesenden den Sinn dieser Hinweise nicht verstanden oder
doch {iber den vielen Eindriicken bald wieder vergessen habe.
Dies hdtten deutlich die spontanen Pragen aus dem Zuhdrer- i
kreis nach dem TOK-Band gezeigt. Wenn die Beklagte tats#ch-
lich nicht gewollt habe, dafl die Teilnehmer der Veranstal-
tungen die Vergleichsangaben auch auf die Produkte der Mit-
bewerber bezdgen, hdtte sie es jedenfalls zu diesem Zeit- ;
punkt nochmals ausdriicklich klarstellen miissen. Unbeachtlich
sci, so meint das Berufungsgericht noch, daB8 die Beklagte
weder auf das Unternehmen der Kldgerin noch auf das TOK-Band |
ausdriicklich Bezug genommen habe. Den Fachleuten sei bekannt, ;
daB dic Klégerin mit dem TOK-Band ein Dichtungsband auf Bi-
tumen-Basigs herstelle und vertreibe. Zudem genilige es, wenn
der Verletzte von der Werbobehauptung nur erkennbar mit-
betroffen werde. Dies aber sei, da als Konkurrenzprodukte
des TOK-Bandes allenfall:s vier andere Bitumen-Bénder in Fra-
ge kdmen, der Fall.

Auf Grund dieser Uberlegungen ist das Berufungsgericht
zu der Feststellung gelangt, daB die Werbebehauptungen der
Beklagten einen echten, nach § 1 UWG unzulédssigen Warenver-
gleich darstellen. Es verneint das Vorliegen eines echten
oder auch unechten Systemvergleichs und hdlt die Werbung
der Beklagien auch nicht unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
des notwendigen Vefgleiches oder des Abwehrvergleiches fiir
zulédssig.

:

3
.s(k
¥

2. Die Revision ist der Auffassung, das Berufungsgericht
habe in den Werbebehauptungen der Beklagten zu Unrecht ;
einen unzulidssigen Warenvergleich gesehen und es habe daruber:
hinaus die von Rechtsprechung und Rechtslehre fiir zulédssig "
erachteten Arten der Vergleichswerbﬁng verkannt. Der Revision
ist 2zuzugeben, daB die Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes i
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einer rcchtlichen Nachpriifung nicht in vollem Umfange
standhalten.

a) Hinsichtlich der Werbung der Beklagten in der er-
widhnten Druckschrift riigt die Revision unter Berufung auf
§ 286 2P0, das Berufungsgericht habe insoweit willkiirliche
Feststellungen getroffen. Es habe nicht von sich aus beur-
teilen diirfen, wie der Fachmann eine technische Werbeschrift
zu lesen pflege. Zumindest habe es nicht unterstellen diirfen,
daB8 der Fachmann eine solche Schrift &hnlich betrachte wie
etwa der Durchschnittsleser eine illustrierte Zeitschrift.
Unter keinen Umstédnden aber habe das Berufungsgericht von
sich aus die Feststellung trceffen diirfen, die beteiligten
Fachkreise seien genecigt, das reine Bitumen 85/40 mit dem
Fertigprodukit Bitumen-Band gleichzusetzen. Ebenso willklirlich
erscheinc, so macht die Revision weiter geltend, die Unter-
stellung, die Broschiire der Beklagten werde auch von solchen
Personen gclesen, bei denen ein Fachwissen nicht vorausgesetzt
werden kdnne. Erst nach einer Beweisaufnahme hétte das Be-
rufungsgericht zuverlissig feststellen kdnnen, ob ein nicht
unerheblicher Teil der angesprochenen Fachkreise das reine
Bitumen 85/40 mit dem Fertigprodukt Bitumen-Band gleichsetze.
Es habe daher der Erhebung des von der Beklagten beantragten
Sachverstidndigenbeweises bedurft.

Dicser Riige der Revision kann der Erfolg nicht versagt
bleiben,

Dem Berufungsgericht ist zwar darin beizustimmen, dasB
dann, wenn cin nicht unerheblicher Teil der angesprochenen
Verkehrskreise die Vergleichsangaben auf ein bei der Ver-
legung von Kanalisationsrohren in der damaligen Praxis ver-
wendetes Bitumen-Band bezogen haben sollte, ein unzulédssi-
gexr VWarenvergleich zu bejahen widre. Sein Ausgangspunkt be-
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gegnet jedoch rechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht
hat zwar im Grundsatz nicht verkannt, da8 es fiir die Frage, 5
wic dic mit der Druckschrift angesprochenen Kreise die dort
wiedergegebenen Versuche zur Wurzelfeotigkeit auffassten,

auf dic Meinung eines verhdltnisméBig eng begrenzten Fach-
kreises ankommt. Es hat jedoch nach Auffassung des Senats
nicht hinreichend gepriift, ob es sich hierbei nicht etwa
vorzugsweise um Personen handelt, die verantwortlich darii-
ber zu befinden haben, ob und welche Dichtungsbéinder bei ge-
planten Tiefbauvorhaben verwendet werden sollen. Bei solchen
Personen liegt, auch soweit es sich um Verwaltungsangestell-
te und Beamte der Gemeinden handelt, die Annahme nahe, daB
sic eingehendes Fachwissen besitzen und daB sie ihnen unter-
breitete Beschaffungsunterlagen mit gehdriger Sorgfalt stu-
dieren. Mit Recht hebt Dietrich Reimer (Personliche und ver-
gleichende Werbung in der deutschen und franzdsischen Recht-
sprechung, S. 51) hervor, daB bei einer Werbung fir einen
seltenen Spezialartikel, die sich an eine kleine, fachlich
geschulte Abnehmerschaft richtet, davon ausgegangen werden
kann, daf die Interéssenten die Reklame sorgfiltig betrach-
ten. Auch die Angehtrigen des Baustoffhandels sind m&glichex-
weise hiervon nicht ohne weiteres auszuschlieBen. Unter die-
sen Umsténden aber erscheint es rechtlich bedenklich, daB

das Berufungsgericht'aus eigener Kenntnis die Feststellung
getroffen hat, ein nicht unerheblicher Teil der Leser werde
zu dem Schlusse gelangen, da8 bei dem in Abbildung 1 b wie-
dergegebenen Versuche ein Bitumen-Band gezeigt werde, das

in der Praxis Verwendung finde. Der Revision ist zuzugeben,
daB das Berufungsgericht diese ¥rage nicht ohne Befragung
eines Sachverstiindigen dariiber, welche Sachkunde - insbeson-
derc welches Wissen um die Bedeutung der Bezeichnung "Bitumen
85/40" und vom Inhalt des Entwurfes DIN 4038 - bei den infrage
kommenden Fachkreisen vorauszusetzen war, entscheiden konnte.
Wenn die Bezeichnung "Bitumen 85/40" in den hier in Rede

_——————-——*
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stenenden rachkreisen tatsdchlich, wie die Beklagte be-
hauptet und unter Beweis gestellt hat, allgemein als Be-
zeichnung eines bitumindsen Rohstoffes und nicht als Fer-
tigerzeugnis bekannt war, erscheint die Schlufifolgerung,

ein nicht unerheblicher Teil der angesprochenen Kreise
schlieBc trotz des 2usatzes "Bitumen 85/40" in Abbildung

1 b auf die Verwendung eines Bitumen-Bandes, nicht ohne
weiteres gerechtfertigt. Insbesondere bedarf die Auffassung
des Berufungsgerichtes der Uberpriifung, wenn Bedeutung und
Ausfiihrungsweise des Blindversuchs nach dem Entwurf DIN

4038 im maBgebenden Zeitpunkt allenthalben bekannt gewesen
sein sollten. SchlieBlich wiirde auch, wenn es sich bei den
wettbewerblich angesprochenen Kreisen vorwiegend um solche
handelt, die zur Entscheidung iiber die Beschaffung von Dich-
tungobéndern berufen sind und bei denen eine eingehende Sach-
kunde und das Vissen um die Bedeutung der Bezeichnung "Bi-
tumen 85/40" und den Blindversuch vorausgesetzt werden kann,
die Meinung des Berufungsgerichtes, ein Teil der Leser wer-
de die Schrift nur fllchtig durchlesen und sich dabei der
Bedeutung des Zusatzes nicht bewuBt werden, kaum als mit der
Lebenscrfahrung in Einklang stehend betrachtet werden kinnen.
Es wdre zu priifen, ob es sich in solchem Falle nicht nur um
eine rechtlich nicht ins Gewicht fallende Minderheit handeln
wirde. Soweit das Berufungsgericht insoweit Schllisse aus der
etwas verkleinerten Wiedergabe der Zahl "85/40" in der Ab-
bildung 1 b 2zieht, ist der Revision zuzugeben, daB diese

- von Berufungsgericht allerdings nicht als tragend heraus-
geatellte - Schluffolgerung gekiinstelt erscheint.

Das Berufungsurteil war daher insoweit, als sich die
Verurteilung auf den in der Druckschrift dargestellten Ver-
such zum Nachweis der Wurzelfestigkeit bezieht, aufzuheben
und es war die Sache insoweit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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b) Der Revigsion ist auch zuzugeben, daB die Ausfithrun- :
gen des Berufungsgericirtes zu den im Filmvortrag aufgestell- i
ten Verbebehauptungen einer Nachpriifung nicht in vollem Unm-
fange standhalten. Das Berufungsgericht hat zwar nicht ver-
kannt, daB nach den ausdriicklichen Angaben des Vortragenden

zu Beginn seiner Ausfiihrungen das neue Palesit-Band der Be-~
klagten mit deren fritherem Bande verglichen werden sollte,

e A

dafl es sich also nicht um einen Warenvergleich im Sinne einer;
vergleichenden Reklame, d.h. um einen Vergleich der eigenen :
Ware mit einer fremden Ware, handelte. Da gegen die Zu-
ldosigkeit eines solchen Vergleiches grundsédtzlich nichts
einzuwenden ist, hat das Berufungsgericht nicht ilbersehen.

Ihm ist auch darin beizustimmen, wenn es meint, der Verglcich
zweier eigener Waren konne auch so veranstaltet werden, daB {
filr die angesprochenen Kreise erkennbar werde, daB mit der

als schlechter herausgestellten eigenen Ware zugleich auch

die Ware der Mitbewerber angesprochen werde. In solchem Fal-
le handelt es sich in der Regel um eine getarnte vergleichen—z
de Reklame, die nach den von der Rechtsprechung zum Warenver-
gleich entwickelten Grundsitzen zu beurteilen ist. Der Re-
vigion ist jedoch zuzugeben, daB der Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichtes, ein zumindest nicht unerheblicher Teil

der beim Filmvortrag Anwesenden habe den Sinn des Hinweises
des Vortragenden, es werde bei den Versuchen das alte Band

der Beklagten verwendet, nicht verstanden oder doch iiber den
vielen ncuen Eindricken bald wieder vergessen, mit der Le-
benserfahrung nicht in Einklang steht. Nach Ansicht des
Senates besteht kein hinreichender AnlaB fiir eine solche
Annahme. Nach der Lebenserfahrung ist vielmehr davon auszu-
gehen, daB die fachkundigen und an Aufklérung interessierten
Zuhdrer einen solchen Hinweis nicht vergessen haben. Wenn

das Berufungsgericht meint, die spontanen Fragen aus dem
Kreise der Zuhtrer nach dem TOK-Band zeigten deutlich, daB
zumindest ein nicht unerheblicher Tell der Anwesenden den
Sinn der Hinweise des Vortragenden nicht verstanden oder doch

3

.
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iiber den vielen neuen Eindriicken bald wieder vergessen
habe, muf3 dem entgegengehalten werden, daB8 dieser Schluf
nicht zwingend erscheint. Es kann sich sehr wohl auch um
Fragen solcher Zuhdrer gechandelt haben, die zwar wuBten,
daB co sich bei dem Verglecichsband um das ihnen von frither
her bekannte Hltere Band der Beklagten handelte, die sich
jedoch iiber die Giite der jetzt vertriebenen Bitumen-Binder
im Gegensatz zu den fritheren Bindern orientieren wollten.
Die Folgerung, die das Berufungsgericht insoweit gezogen
hat, ist jedenfalls nicht ohne weiteres schliissig. Die fiir
dic Beurteilung der Werbebehauptungen als vergleichende
Reklame ausschlaggebende Annahme des Berufungsgerichtes, daB
dic hinsichtlich der Mineraldlbestiéndigkeit und der Plastizi-
tidtospannce aufgestellten Werbebehauptungen so verstanden
werden konnten, als wiesen die auf dem Markt befindlichen
Bitumen-Béndecr der Konkurrenz nicht diec guten Eigenschaften
des Palesit-Bandes auf, 1ldB8t sich daher mit der vom Beru-
fungsgericht gegebenen Begriindung nicht halten. Dies macht
die Aufhebung des angefochtcnen Urteils auch insoweit erfor-
derlich, als es sich um die Behauptungen gelegentlich des
Filmvortrages handelt.

Der vom Berufungsgericht festgestellte Sachverhalt

188t eine Entscheidung durch das Revisionsgericht nicht zu.
E¥s ist allerdings die Mdglichkeit nicht auszuschlieBen, daB
dic Horer des Vortrages oder doch cin nicht unbetrédchtlicher
Teil dieser Horer das nach der Erklédrung des Vortragenden
"bisher produzierte und vertriebenc Bitumen-Band" der Be~
klagten den auf dem Markt befindlichen Bitumen-Béndern der
Konkurrenz ohne weiteres gleichgestellt und daher die Ver-—
suche ohne besondere Uberlegungen auf die Konkurrenzbiénder
bezogen haben. Dann hétten sice den Vergleichsversuchen nicht
nur cine ungchidliche Anregung zum Vergleich mit den Kon-
kurrenzerzcugnissen, sondern cine beabsichtigte Kritik an
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diesen entnehmen kénnen (vgl. BGH GRUR 1958, 553, 554 -
Saugrohr). Eine erkennbare Bezugnahme auf Produkte der
Mitbewerber wdrce dann gegeben. Die Fragoe, ob die Fach-
krecisc das friithere Band der Beklagten ohne weiteres den
auf dem Markt befindlichen Konkurrenzbidndern glcichstell-
ten, ist jedoch unter den Parteien nicht unstreitig und
bedarf unter Umstédnden weiterer Aufklé&rung. Dabei wird
moglicherweisc zu beriicksichtigen sein, daB die KlHgerin
vorgetragen hat, bei dem fritheren Bande der Beklagten han-

Eh T e ety Falme o

dele es sich um ein Dichtungsmittel ganz anderer Art (vgl.
u.a. Schriftsatz der Klégerin vom 30. August 1957 S. 2),
und daf dic Beklagte, wie die Revision geltend macht, un-
ter Beweiserbieten behauptet hat, die Klégerin habe zu kei-
ner Zeit ihr T0K-Band als Bitumen-Band bezeichnet (Schrift-
satz der Beklagten vom 13. Januar 1958 S. 5).

Wenn das Berufungsgericht bei erneuter Wilrdigung des
Sachverhaltes zu dem Ergebnis gelangt, daB eine Bezugnahme
auf die Konkurrenzbénder und damit auch auf die Klégerin
deutlich erkennbar war, l8Bt sich zwar seinen Ausfilhrungen,
daB dic Yuldosigkeit der damit gegebenen vergleichenden
Reklame weder unter dem Gesichtspunkt des cchten noch des
- unechten Systemvergleiches zu bejahen sei, aus Rechtsgriinden
nicht entgegentreten. Diese Ausfilhrungen des Berufungsge-
richtes stehen in Einklang mit der vom erkennenden Senat im
AncchluB an die stéindige Rechtsprechung des Reichsgerichtes
vertretenen Auffassung zum Systemvergleich (vgl. BGH GRUR
1952, 416 - Dauerdose). Danach kann, selbst wenn die wei-
teren Voraussefzungen gegeben sind, weder von einem eigent-
lichen (echten) noch von einem uneigentlichen (unechten)
Systemvergleich die Rede sein, wenn sich der Vergleich er-
kennbar gegen einen Mitbewerber oder doch gegen einen be-
gtimmten begrenzten Kreis von Mitbewerbern richtet. Recht-
lich zu beanstanden sind auch nich€ die Ausfithrungen des

St I kR e
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Berufungogerichtes, der von ihm angenommene Warenvergleich

sei auch nicht unter dem Gesichtspunkt eines auf andere

Weise nicht darzustellenden Fortschritts der neuen Binder

der Beklagten gegeniiber den auf dem Markt befindlichen
Konkurrenzbindern (notwendiger Warenvergleich) gerecht-

fertigt. Das Berufungsgericht ist insoweit in floereinstim-

mung mit der Rechtsauffassung des erkennenden Senats (BGH

GRUR 1952, 416, 417 - Dauerdose; BGH GRUR 1958, 343, 345 -
Bohnergerit) zutreffend davon ausgegangen, da8 ein Vergleich

mit Waren von Mitbewerbern dann erlaubt sein kann, wenn er der
Verdeutlichung eines auf andere Weise nicht -darzustellenden
technischen Unterschiedes (Fortschritt) dient und sich im
Rahmen des unbedingt Notwendigen h#élt. Das Berufungsgericht

hat auch rechtsbedenkenfrei in {bereinstimmung mit dem Land-
gericht dic Auffassung vertreten, daB letztere Voraunssetzung

im vorliegenden Falle nicht bejaht werden kann, weil der Be-
klagten geniigend Raum geblieben sei, diesen Fortschritt auf
andere Weise darzustellen. 0Ob allerdings von der Beklagten
verlangt werden kdnnte, die Erklérung abzugeben, daf ihre
frilheren Bitumen~Bénder mit den auf dem Markt befindlichen
Bindern JQer Konkurrenz nicht vergleichbar seien, erscheint -
jedenfall s in der vom Berufungsgericht erwogenen Fassung -
rechtlich zweifelhaft. Die Beklagte mii3te solchenfalls unter-
Umsténde n unrichtige Erklérungen abgeben, was ihr nicht ange
sonnen warerden kann. SchlieBlich sind auch die Ausfithrungen &8
Berufungeggerichts zur Frage des Abwehrvergleiches jedenfallf
insowei % nicht zu beanstanden, als ihmen die Rechisauffasswé&
zugrund e= liegt, da8 als taugliches Mittel der Abwehr ein an
sich un wulissiger Warenvergleich nur angesehen werden kann,
wenn di e Kreise, an die sich der Abwehrvergleich als ange-
sproche= ne wendet, erkennen kénnen, daB sich die AbwehrmaBnsh-
me gege=n cine ihnen bekannt gewordene wettbewerbliche Beedin~
trédcht-i_gung dessen richtet, von dem sie ausgeht (RG GRUR 1332,
1201, 42023 RG GRUR 1939, 982, 988; RG GRUR 1943, 252, 254
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vgl. auch BGH GRUR 1952, 582, 584 - Sprechstunde; Droste

GRUR 1951, 145; Dietrich Reimer aa0 S. 130). Das Berufungs-
gericht hat jedoch, wie die Revision mit Recht geltend macht,
bei der Priifung der Frage, ob die golegentlich des Film-
vortrages gezeigten Vergleichsversuche und die damit aufge-
stellten Werbebehauptungen notwendig gewesen seien, den Vor-
trag der Beklagten nicht beriicksichtigt, dafl sich die Be-
klagte von ihrem frither hergestellten Bande deutlich habe ab-
.getzen milssen, weil dieses Band in der Vergangenheit erheb-
lichen Angriffen in Fachkreisen, vor allem einer scharfen
Kritik durch den mafigebenden Professar Dr.-Ing. M D .,
ausgesetzt gewesen sei. Wenn aber solche Angriffe tatsich-

" lich erfolgt sind, was vom Berufungsgericht nicht festgestellt
ist, und sie zu dem fir den Rechtsstreit infrage kommenden
Zeitpunkt noch nachwirkten und daher mit einem Vorurteil gegen
die neuen Biédnder der Beklagten zu rechnen war, konnen die im

Filmvortrag angestellten Vergleichsversuche nach den besonderen §

Umsténden des hier gegebenen 1'alles fiir die Aufklidrung dexr Ab-
nchmer und damit fir die Einfilhrung des neuen Bandes unerliss-
lich und damit selbst dann gerechtfertigt gewesen sein, wenn
sic ohne Berithrung fremder Interessenbereiche nicht mdglich
waren. Das Interesse der etwa betroffencn Mitbewerber miiBte
solchenfalls bei der gegebenein besonderen Interessenlage zu-
rilicktroten. Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Werbebe-
hauptungen der Beklagten wird es dabei allerdings darauf ankocumen,
worauf aich die Kritik im einzelnen bezogen hat und ob sich

die Beklagte bei ihren Vergleichsversuchen innerhalb der da-
durch gezogenen Grenzen gehalten hat. Die mit den vorgenommenen
Vergleichasversuchen gegebene vergleichende Werbung kdnnte nur
insoweit als zulédssig anzusehen sein, als die Vergleichsver-
suche das sachlich geeignete Mittel zu der durch die Kritik
veranlassten Aufklérung der Abnehmerkreise waren (vgl. dazu

RG GRUR 1938, 127, 129 sowie auch Dietrich Reimer aa0 S. 145).
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Dazu gehort auch, daB sich die Vergleichsversuche in den
Grenzen der Vahrheit hielten. Offenbar ist dies nicht un-
bestritten, denn das Berufungsgericht hat ausdriicklich die
Richtigkeit der Vergleichsbehauptungen unterstellt.

Sollte das Berufungsgericht dagegen zu der Auffassung
gelangen, daB der Verkehr den im Vortrag enthaltenen Werbe-
behauptungen der Beklagten keine erkennbare Bezugnahme auf
Produkte begtimmter Mitbewerber entnehmen konnte, so daf
der Gesichtspunkt unzuléssiger vergleichender Reklame im
Sinne des § 1 UWG von vornherein ausscheidet, bleibt die
vom Berufungsgericht dahingestellt gelassene Frage zu priifen,
ob die Beklagte mit ihre.. Werbebehauptungen gegen § 3 UWG
verstoBen hat. Abgesehen von der nach der Unterstellung des
Berufungsgerichtes von der Klidgerin behaupteten Unrichtig-'
keit der Werbebehauptungen hat die Klégerin hierzu nech
geltend gemacht, die Hinwcisce der Beklagten auf die griofSlere
Mineraldlbesténdigkeit und den hSheren Erweichungsgrad ihres
neuen Palesit-Bandes seien schon deshalb unwahr und irre-~
filhrend, weil sie keirne Bedeutung fiir die praktische Brauch-
barkeit des Bandes hdtten, von den Angesprochenen jedoch in
diesem Sinne verstanden werden kdénnten (vgl. hierzu RG GRUR
1938, 61, 64), |
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Nach alldem war das angefochtene Urteil in vollem
Unfange aufzuhceben und der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entschéidung an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen. Dem Berufungsgericht war auch die Entschei-
dung iiber die XKosten der Revision vorzubehalten. '

Bock Spreng Loscher
Pehle Spengler
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