o

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 945

Wird eine materiell teilweise begriindete einstweilige
Unterlassungsverfiigung gem3s § 926 Abs. 2 ZPO aufge-
hoben, s0 sind diejenigen Nachteile, die dem von der
Verfiigung Betroffenen durch die zu weite Fassung des
Unterlassungsgebots entstanden sind, als Schaden ge-
miB8 § 945 ZPO zu ersetzen (Ergdnzung zu BGHZ 15, 356 -
Progressive Kundenwerbung).

BGH, Urt. v. 28. November 1980, - I ZR 182/78 - OLG Dilisseldorf
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I ZR 182/78 URTEIL Verkiindet am

28. November 1980
Kéhler,
Justizsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma E@ GmbH & Co. KG, vertreten durch ihre
persénlich haftende Gesellschafterin, die Firma EIIIND
GmbH, diese vertreten durch ihre Geschidftsfiihrer, die

Herren Dr. Gl und SGHNED. :(EEEEED. ;GED
Kl&gerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Verein zur Wahrung des lauteren Wettbewerbs e.V.
DI, gcsctzlich vertreten durch das geschiéfts-

fiihrende Vorstandsmitglied wW. SHIINEE G Epallce @B,
D

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. N -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
~ =
T

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die milndliche Verhandlung vom 28. November 1980

durch die Richter Alff, Dr. Merkel, Dr. Piper,
Dr. Erdmann und Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird
das Urteil des 2. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

16. Februar 1978 aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung - auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zuriickver-

SUnuIure:

S[e purs

wiesen.
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Vvon Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kldgerin ist ein Kaffeehandelsunternehmen mit
Verkaufsfilialen und sog. Verkaufsdepots in vielen Orten
der Bundesrepublik Deutschland. Der Beklagte ist ein
rechtsfidhiger Verein zur Wahrung des lauteren Wettbewerbs.
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Im Mai 1976 gelangte der Beklagte in den Besitz
eines Rundschreibens der Kl&gerin an ihre Filialen und
Kaffeedepots, dem er entnahm, das die Klidgerin, gegen
die vorher bereits in vielen Fdllen gerichtliche Verbote
von Warenkoppelungen zu Vorspannzwecken ergangen waren,
wiederum ein Koppelungsangebot plane, und zwar diesmal
von Kaffee, einer Kamera, einem Farbfilm, einem Blitzwilr-
fel und einem Foto-Album. Zumindest erwartete der Be-
klagte nach seiner Behauptung, die Kldgerin werde, falls
sie die Waren nicht gekoppelt anbiete, nicht hinl¥#nglich
klar herausstellen, daB die Fotoartikel auch ohne gleich-
zeitigen Verkauf von Kaffee abgegeben wilrden.

Auf seinen Antrag erlieB das Landgericht am 26. Mai
1976 ohne vorherige miindliche Verhandlung folgende einst-
wellige Verfiigung:

"Der Antragsgegnerin (Kldgerin dieses Rechts-
streits) wird es bel Vermeidung eines vom Ge-
richt fir jeden Fall einer zukilnftigen Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
500.000,-- DM untersagt, zu Wettbewerbszwecken
eine Camera einschlieBlich Kodak-Farbfilm und
Blitzwlirfel sowie ein Foto-Album Letztabnehmern
anzubieten und/oder zu verkaufen, insbesondere,
wenn dies dergestalt geschieht, da8 die Antrags-
gegnerin die Camera mit dem Kodak-Farbfilm und
dem Blitzwlirfel mit 39,50 DM und das Foto-Album
mit 6,95 DM anbietet und berechnet."

Die einstweilige Verfiigung wurde der Kldgerin am
28. Mai 1976 zugestellt.
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Im Widerspruchsverfahren hat der Beklagte auf das
Vorbringen der Kligerin, die einstweilige Verfigung gehe,
falls ein Verbot ilberhaupt gerechtfertigt sei, jedenfalls
zu weit, im Rahmen eines Hilfsantrages ein gerichtiiches
Verbot dahin erstrebt, der Kldgerin den Verkauf der Foto-
Artikel im r#umlichen oder zeitlichen Zusammenhang mit
Kaffee, Tee oder Kakao-Erzeugnissen anzubieten und/oder zu
verkaufen. Das Landgericht hat seine einstweilige Verfligung
aus materiellen Griilnden wieder aufgehoben und den Verfligungs-
antrag zurfickgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung des
Beklagten ist mit der MaBgabe zuriickgewiesen worden, das
die einstweilige Verfiigung gem. § 926 Abs. 2 zZPO aufgehoben
werde, da der Antragsteller der gerichtlichen Anordnung,
Klage zur Hauptsache zu erheben, nicht rechtzeitig Folge
geleistet hatte.

Die Kli&gerin verlangt nunmehr vom Beklagten gem. § 945
ZPO Ersatz des Schadens, der ihr nach ihren Angaben durch
die Vollziehung der am 26. Mai 1976 erlassenen und splter
aufgehobenen einstweiligen Verfiigung entstanden ist.

Sie hat nehen einem bezifferten, auf Ersatz bestimmter
Inserataufwendungen gerichteten Leistungsantrag, ilber den
das Landgericht noch nicht entschieden hat, den Antrag ge-
stellt festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet sei, ihr,
der Kligerin, auch den durch Zustellung der einstweiligen
Verfiigung vom 26. Mail 1976 entstandenen welteren Schaden
zu ersetzen.

Zur Begriindung dieses Schadens hat sie umfangreiche
Kosten durch wiederholte Umdekorationen und durch Benachrich-
tigung ihrer Filialen und Depots sowie Umsatzverluste be-
hauptet.
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Das Landgericht hat die Feststellungsklage teils als
unzulissig - weil teilweise das Rechtsschutzinteresse wegen
der Mdglichkeit der Leistungsklage fehle ~ und teils als
unbegriindet abgewiesen. Die Berufung der Kldgerin ist ohne
Erfolg geblieben. Mit der Revision verfolgt sie ihren Fest-
stellungsantrag weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision
zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht lasse
im Berufungsurteil nicht erkennen, ob es mit dem Landgericht
die Klage zum Teil wegen Fehlens des Rechtsschutzbediirfnisses
fir unzuldssig halte, greift nicht durch. Den Griinden des Be-
rufungsurteils ist zu entnehmen, das8 das Berufungsgericht die
Feststellungsklage in vollem Umfang auf ihre sachliche Be-
griindetheit gepriift und die Berufung aus materiellen Grin-
den zurilickgewiesen hat. Soweit es damit die Zuldssigkeits-
frage abweichend vom Landgericht bejaht hat, ist die Kldge-
rin nicht beschwert, so daB das Fehlen einer Begriindung die-
ser Feststellung keine Veranlassung fiir eine revisionsrecht-
liche Nachpriifung bietet.

II. Bel seiner ﬁateriellen Priifung geht das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei davon aus, das8 ein Schadensersatz-
anspruch aus § 945 ZPO entfillt, wenn dem von der Vollziehung
einer aufgehobenen einstweiligen Unterlassungsverfiigung Be-
troffenen ein Schaden deshalb nicht erwachsen ist, weil er
ohnehin materiell-rechtlich verpflichtet gewesen wire, die



ihm durch die einstweilige Verfiligung untersagte Handlung
zu unterlassen (Senatsurteil vom 3.12.1954, BGHZ 15, 356,
359 - Progressive Kundenwerbung).

Es meint weilter, dieser Grundsatz gelte auch dann,
wenn - wie es hier der Fall sei - die erlassene einstweili-
ge Verfiigung ihrem Umfang nach zu weit, ndmlich llber Qdie
beanstandete Handlung hinaus gegangen sei, nach der mate-
riellen Rechtslage aber die von dem Verfiigungsanspruch mit-
umfaBte, konkrete beanstandete Wettbewerbshandlung unzulis-
sig gewesen sei und deshalb einem engeren, auf den konkreten
Wettbewerﬁsverstos abgestellten Verfilgungsantrag hdtte statt-
gegeben werden miissen. Dies ergebe sich aus der nach dem o.a.
Urteil des Bundesgerichtshofes maBSgebenden rechtlichen Erwi-
gung, daB8 derjenige, der durch eine WettbewerbsmaSnahme ge-
gen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen verstofen habe, von
einem durch diese Bestimmung 2zu schiltzenden Mitbewerber nicht
mit der Begriindung Schadensersatz verlangen kdnne, daB8 er
von ihm daran gehindert worden sei, sein verletzendes Verhal-
ten fortzusetzen. Dabei k&nne es flir die Frage, ob ein durch
ein Unterlassungsgebot ausgeldster Schaden zu ersetzen sei,
allein auf die rechtliche Qualifikation der verbotenen Hand-
lung, nicht aber auf die Tragweite (und einen etwaigen unge-
rechtfertigten Tragweiteniiberschu8) des die Handlung unter-
sagenden Verbots ankommen.

II1I. Diese Erwigungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

1. Das Verbot der einstweiligen Verfligung ging - wovon
auch das Berufungsgericht zutreffend ausgeht - zu weit. Fir
ein Verbot des Angebots und/oder Verkaufs der Fotoartikel
durch die Kligerin schlechthin fehlte es an einer gesetzli-



chen Grundlage. Der Klidgerin konnte es, wie der Senat in
seinem Urteil vom 28. April 1978 (GRUR 1979, 55, 57 £ -
Tierbuch -) festgestellt hat, grundsdtzlich nicht verwehrt
werden, auBer ihren traditionellen Verkaufsartikeln (Kaffee,
Kakao u.a.) auch andere Waren in ihr Sortiment aufzunehmen
und zu verkaufen, sofern nicht besondere Umstdnde dieses un-
zuldssig erscheinen lieSen.

Die Umstdnde des vorliegenden Falles konnten ein Ver-
bot der konkreten Ankiindigung und unter Umstdnden auch der
konkreten Durchfilhrung der Verkaufsaktion, nicht jedoch
- was auch das Berufungsgericht nicht verkannt hat - ein
Verbot des Angebots und Verkaufs schlechthin rechtfertigen.

2. Entgegen der Beurteilung des Berufungsgerichts 1ldst
es sich auch nicht ausschliefien, daB der Kldgerin speziell
durch die zu weite Fassung des Verbots ein Schaden entstan-
den sein k&nnte. Wdre das Verbot auf die unzuldssige konkre-
te Verletzungsform beschrdnkt worden, so hidtte die Kldgerin
vielleicht eine Mdglichkeit gefunden, den Verkauf wenigstens
teilweise in einer anderen Form noch durchzufilhren und da-
durch unter Umstdnden den von ihr behaupteten Schaden zu ver-
mindern. Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB8 es sich
dabei um eine rein hypothetische Mdglichkeit handle, auf die
es nicht ankomme, ist rechtsirrig. Die -~ von der Kldgerin
allerdings konkret und spezifiziert darzulegende -~ Mdglich-
keit ist vielmehr im Rahmen der Kausalitdtspriifung zu beriick-
sichtigen.

3. Ergibt sich ein speziell durch die zu weite Fassung
des Verbots verursachter Schaden, so ist dieser der Kldge-
rin auch zu ersetzen. Die Auffassung des Berufungsgerichts,



daB es flir die Schadensersatzpflicht aus § 945 ZPO allein

auf die rechtliche Qualifikation der verbotenen Handlung,
nicht aber auf die Tragweite und einen eventuellen Tragwei-
tenliberschuB8 des die Handlung untersagenden Verbots ankomme,
findet im Gesetz keine Stiitze. Sie steht im Widerspruch nicht
nur zum Wortlaut, sondern auch zum Sinn der Schadensersatz-
regelung des § 945 2ZPO; (vgl. zu letzterem BGHZ 54, 76, 80 f).

Zu Unrecht beruft das Berufungsgericht sich insoweit
auf das Senatsurteil vom 3. Dezember 1954 (BGHZ 15, 356,
359 - Progresive Kundenwerbung -). Ausgangspunkt dieser
Entscheidung ist der Begriff des Schadens. Der Senat ver-
neint darin in Ubereinstimmung mit der schon vom Reichsge-
richt (RGZ 65, 66, 68) vertretenen Auffassung die MSglich-
keit eines Schadens, wenn - aber auch nur soweit -~ das auf-
gehobene Verbot eine materiell-rechtlich unzulissige Hand-
lung betraf. Nur in dem Umfang, in dem der behauptete Nach-
teil tatsdchlich durch das Unterlassen von Handlungen ent-
standen ist, die nach materiellem Recht 2zu unterlassen waren,
ist - in der Formulierung des Reichsgerichts aa0 -~ "fiir die
Konstruierung eines Schadens, der dem Unterlassungspflichti-
gen durch die Respektierung des gerichtlichen Verbots er-
wachsen kdnnte, begrifflich kein Raum". Soweit der Nachteil
dagegen auf der im Verfligungswege angeordneten Unterlassung
von Handlungen beruht, die materiell-rechtlich nicht unzulds-
sig waren, besteht kein Grund, ihn nicht als einen (allein)
durch die Vollziehung verursachten Schaden anzusehen. Nichts
anders ergibt sich auch aus der vom Berufungsgericht zur Be-
griindung seiner Auffassung zitierten frilheren Erwdgung des
Senats, der Verletzer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen
knne Schadensersatz nicht mit der Begriindung fordern, das
er daran gehindert worden sei, sein verletzendes Verhalten



fortzusetzen; denn bei der hier zu entscheidenden Frage geht
es gerade nicht um Nachteile, die durch Verhinderung der
Fortsetzung verletzenden, also unzulidssigen, Verhaltens ent-
standen sind, sondern um solche Schdden, die durch das Ver-
bot materiell-rechtlich zul#dssiger, also wettbewerbsrecht-
liche Bestimmungen gerade nicht verletzender Handlungsweisen
verursacht worden sind.

IV. Da somit die Bestitigung der Abweisung der Fest-
stellungsklage durch das Berufungsgericht von dessen bis-
herigen Feststellungen nicht getragen wird, kann das Beru-
fungsurteil keinen Bestand haben.

Der Senat sieht sich auch nicht in der Lage, der Fest-
stellungsklage bereits selbst zu entsprechen, da auch dafiir
notwendige Feststellungen des Berufungsurteils noch nicht
getroffen sind.

Die Sache ist daher unter Aufhebung des Berufungsur-
teils zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurfickzuverweisen (§ 565 2PO).

Das Berufungsgericht wird dabei zun#dchst zu priifen ha-
ben, ob der Kligerin ein Schaden entstanden ist, wenn die
M8glichkeit einer anderweitigen Gestaltung des Verkaufs
nicht - wie im Berufungsurteil - als rein hypothetisch auBer
Betracht bleibt, sondern im Rahmen der Ursdchlichkeitsprii-
fung auf Grund der von der Kldgerin dazu spezifiziert vor-
zu;ragenden Tatsachen berficksichtigt wird.
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Es wird dabei notwendigerweise die Grenze der Berechti-
gung des Verfiigungsverbots genau zu bestimmen und insbeson-
dere auch festzustellen haben, ob das Verbot auBer der An-~
kiindigung auch die Durchfiihrung der konkreten Aktion ganz
oder teilweise zu Recht erfaBte, da nur eine solche genaue
Begrenzung erkennen ldBt, welchen Spielraum eine richtige
Fassung der einstweiligen Verfiigung der Kldgerin fiir eine
zuldssige und schadensverhiitende Durchfilhrung des Verkaufs
in der Zeit der Gliltigkeit des Verfiigungsverbots gelassen
hédtte.

Alff Merkel Piper

Erdmann Teplitzky
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