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IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

I ZR 264/95 Verkindet am:
19. Marz 1998
Fihringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

Brennwertkessel

UWG § 3; ZPO §§ 91a, 256

a) Stellt der Hersteller, der ein technisches Gerdt mit
irrefilhrenden Angaben bewirbt, die Produktion des Gerates
ein, entfdllt dadurch nicht die Wiederholungsgefahr fiir
die irrefiihrende Werbung.

b) Zur Frage der Zuladssigkeit des Begehrens, hilfsweise die
Erledigung des - weiterverfolgten - Hauptantrags festzu-
stellen (Ergdnzung zu BGHZ 106, 359, 368 ff.).

BGH, Urt. v. 19. Midrz 1998 - I ZR 264/95 - OLG Celle
LG Hildesheim



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 19. Mdrz 1998 durch die Richter
Prof. Dr. Ullmann, Dr. v. Ungern-Sternberg, Starck,

Dr. Bornkamm und Pokrant
fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kldgerin wird das Teilurteil des
13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom
25. Oktober 1995 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Parteien stellen Heizkessel her, die sie als Brenn-
wertkessel bezeichnen, und vertreiben sie. Brennwertkessel
sind nach der einschldgigen Norm Kessel, in denen latente
Warme, die im Abgas in Form von Wasserdampf enthalten ist,

durch Kondensation nutzbar gemacht wird.

Die Kldgerin hat eine Werbung der Beklagten fiir deren
Heizkessel "B. K 6-BW" unter mehreren Gesichtspunkten als
irrefiilhrend beanstandet. Der revisionsrechtlichen Uberprii-
fung unterliegt aus dem Klage und Widerklage betreffenden
Rechtsstreit allein das Begehren der Kldgerin, es der Be-

klagten zu verbieten,

im geschdftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs

zu behaupten,

- der B. -Heizkessel sei ein Brennwertkessel bzw.

ein Kondensationskessel;

- die B. -Brennwerttechnik erdffne dem Kunden den
Zugang zu modernster Technik und zu hohen Ein-
sparmdglichkeiten, u.a. durch den Einsatz von

zweistufigen Ol- und Gasbrennern.

Das Landgericht hat die Klage mit diesem Unterlassungs-
begehren abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung
der Kldgerin insoweit durch Teilurteil zurilickgewiesen. Die
Wiederholungsgefahr sei wegen der inzwischen erfolgten Ein-
stellung der Produktion des Kessels "B. K 6-BW" entfal-
len. Den von der Kldgerin fir diesen Fall hilfsweise ge-

stellten Antrag, insoweit den Rechtsstreit in der Hauptsache
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fliir erledigt zu erkldren, hat das Berufungsgericht als nicht

statthaft angesehen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit
der sie die im Berufungsrechtszug gestellten Klageantridge
weiterverfolgt. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriick-

zuwelisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die geltend ge-
machten Unterlassungsanspriiche bestinden wegen Wegfalls der
Wiederholungsgefahr nicht mehr. Gegenstand des Unterlas-
sungsantrags sei allein der Heizkessel "B. K 6-BW", auf
den sich die beanstandeten AuBerungen bezogen hitten. Die
Produktion dieses Kessels habe die Beklagte - wie sich aus
dem nicht substantiiert bestrittenen Vorbringen der Beklag-
ten und aus den Verkaufsunterlagen ergebe - eingestellt.
Aufgrund dieser Produktionseinstellung sei die Vermutung der
Wiederholungsgefahr widerlegt. Denn es widerspreche jeder
Lebenserfahrung, daB ein als veraltet abgeldstes technisches

Produkt erneut in die Produktion genommen werde.

Den hilfsweise gestellten Antrag, die Hauptsache fiir er-
ledigt zu erkldren, hat das Berufungsgericht als nicht
statthaft angesehen. Das Gericht konne nicht gleichzeitig
eine Klage abweisen und ihre Erledigung feststellen. Hierfir

bestehe auch kein dringendes Bediirfnis.



IT. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg. Sie filhren zur Aufhebung und Zuriick-

verweisung.

1. Nicht zu beanstanden ist es allerdings, daB das Beru-
fungsgericht als Streitgegenstand der Klage allein die bean-
standeten Werbeaussagen bezogen auf den Heizkessel "B.

K 6-BW" angesehen hat.

Im Streitfall ergibt sich das vom Berufungsgericht zu-
grundegelegte Verstdndnis bereits aus der Auslegung des Kla-
geantrags. Denn dieser ist nicht allein nach seinem Wort-
laut, der hier auf ein umfassenderes Klagebegehren hindeu-
tet, sondern auch unter Heranziehung des Vorbringens auszu-
legen, auf das sich die Klage stiitzt (st. Rspr; vgl. BGH,
Urt. v. 19.9.1996 - I ZR 72/94, GRUR 1997, 304, 305 = WRP
1997, 179 - Energiekosten-Preisvergleich II, m.w.N.). Die
Kldgerin hat ihren Antrag damit begriindet, daB die Beklagte
einen bestimmten Kessel, ndmlich den "B. K 6-BW", in der
beanstandeten Weise beworben habe. Werbeaussagen fiir andere
(Nachfolge-)Gerdte, die sich in ihren technischen Merkmalen
unstreitig vom "B. K 6-BW" unterscheiden, sind nicht Ge-

genstand des Streits.

2. Dagegen ist die Annahme des Berufungsgerichts, im
Streitfall sei die Wiederholungsgefahr infolge der Einstel-
lung der Produktion des Heizkessels "B. K 6-BW" entfal-
len, nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Da es das Berufungsgericht offengelassen hat, ob die
beanstandeten Angaben, mit denen die Beklagte fiir ihren

Heizkessel "B. K 6-BW" geworben hat, zutreffen, ist fiir



die revisionsrechtliche Priifung die Richtigkeit des Klage-

vorbringens zu unterstellen.

b) Mit Erfolg wendet sich die Revision bereits gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe die Produk-
tion des Heizkessels "B. K 6-BW" eingestellt. Diese Fest-
stellung hat das Berufungsgericht nicht verfahrensfehlerfrei
getroffen (§ 286 ZPO).

Das Berufungsgericht hat aufgrund des Vortrags der Be-
klagten und der von ihr vorgelegten umfangreichen Verkaufs-
unterlagen angenommen, daB3 die Beklagte die Produktion und
den Vertrieb des Heizkessels "B. K 6-BW" endgiiltig einge-
stellt habe. Das Berufungsgericht hat sich dabei davon lei-
ten lassen, daB die Kldgerin den entsprechenden Vortrag der
Beklagten nicht substantiiert bestritten und nicht behauptet
habe, daB es neben den - von der Beklagten vorgelegten neue-
ren - Prospekten noch Werbeschriften fiir den Heizkessel
"B. K 6-BW" gebe. Indem das Berufungsgericht das Vor-
bringen der Kladgerin nicht als hinreichend angesehen hat,
hat es die insoweit zu stellenden Anforderungen iiberspannt
(S 138 Abs. 3 und 4 ZPO).

Vorliegend war es allein Sache der Beklagten, die fir
die Kldgerin streitende Vermutung der Wiederholungsgefahr zu
widerlegen (vgl. BGH, Urt. v. 13.5.1987 - I ZR 79/85, GRUR
1987, 640, 641 = WRP 1987, 557 - Wiederholte Unterwerfung
IT). Wie die Revision mit Recht hervorhebt, wdre es nach
§ 138 Abs. 4 ZPO ausreichend gewesen, wenn die Kldgerin die
- erstmals gegen Ende des Berufungsverfahrens im Schriftsatz
vom 30. Mai 1995 (GA IV 415) vorgebrachte - Behauptung der
Beklagten, der Verkauf des Heizkessels "B. K 6-BW" seil



bereits im Jahre 1991 eingestellt worden, mit Nichtwissen
bestritten hatte. Dariiber hinausgehend hat sie mit Schrift-
satz vom 27. September 1995 (GA IV 438) vorgetragen, die Be-
klagte habe den in Rede stehenden Heizkessel jedenfalls bis
ins zweite Halbjahr 1993 produziert und vertrieben und tue
es wahrscheinlich auch weiterhin. Diese Behauptung hat sie
durch die Vorlage eines aus dem Jahre 1993 stammenden Pro-
spektes der Beklagten belegt, in dem der Heizkessel "B.

K 6-BW" beworben worden war (Anlage I zum Schriftsatz vom
27.9.1995). Unter diesen Umstanden durfte das Berufungsge-
richt nicht davon ausgehen, die Kladgerin habe das Vorbringen

der Gegenseite nicht substantiiert bestritten.

Ohne Erfolg wendet die Revisionserwiderung demgegeniiber
ein, dem Tatrichter stehe eine Wirdigung streitigen Partei-
vorbringens frei; es sei ihm nicht verwehrt, allein aufgrund
eines streitigen Vortrags eine tatrichterliche Uberzeugung
zu gewinnen. Denn im Streitfall geht es nicht darum, daB es
dem Richter erlaubt sein kann, allein aufgrund des Vortrags
der Parteien und ohne Beweiserhebung dariiber zu befinden,
was fir wahr und was fiir nicht wahr zu erachten ist (§ 286
ZPO; vgl. BGHZ 82, 13, 20). Denn das Berufungsgericht hat
sich nicht allein auf die Uberzeugungskraft des Vorbringens
der Beklagten, sondern maBgeblich auch darauf gestiitzt, daB
dieses Vorbringen von der Kladgerin nicht in ausreichender
Form bestritten worden sei. Ob das Berufungsgericht im
Streitfall, in dem es um eine dem Bewelis ohne weiteres zu-
gangliche Tatfrage ging, auf die Erhebung der von der be-
weispflichtigen Beklagten angebotenen Beweise hdtte verzich-
ten und sich allein aufgrund des streitigen Parteivorbrin-

gens eine abschlieBende Ulberzeugung hitte bilden diirfen



(vgl. BGHZ 82, 13, 20 f.), bedarf unter diesen Umstdnden

keiner Entscheidung.

c) Doch auch auf der Grundlage der verfahrensfehlerhaft
getroffenen Feststellung begegnet die Annahme des Berufungs-
gerichts, die Gefahr einer Wiederholung der beanstandeten
WerbeduBerung sei entfallen, durchgreifenden rechtlichen Be-
denken. Sie wird den strengen Anforderungen nicht gerecht,
die im Wettbewerbsrecht nach einem erfolgten VerstoB an den

Wegfall der Wiederholungsgefahr zu stellen sind.

Grundsédtzlich kann der Verletzer nach einem Wettbewerbs-
verstofB3 die zu vermutende Wiederholungsgefahr lediglich
durch eine strafbewehrte Unterwerfungserkldrung beseitigen
(vgl. BGHZ 14, 163, 168 - Constanze II; BGH, Urt. v.
10.12.1971 - I ZR 65/70, GRUR 1972, 550 f. = WRP 1972, 252 -
Spezialsalz II; Urt. v. 30.11.1989 - I ZR 55/87, GRUR 1990,
617, 624 = WRP 1990, 488 - Metro III; Urt. v. 19.3.1992 -

I ZR 166/90, GRUR 1993, 53, 55 = WRP 1992, 762 - Auslandi-
scher Inserent; Urt. v. 10.2.1994 - I ZR 16/92, GRUR 1994,
443, 445 = WRP 1994, 504 - Versicherungsvermittlung im O6f-
fentlichen Dienst; ferner Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche
Anspriiche, 7. Aufl., Kap. 7 Rdn. 4 f.; Baumbach/Hefermehl,
Wettbewerbsrecht, 19. Aufl., Einl. UWG Rdn. 263; Kohler in
Kohler/Piper, UWG, vor § 13 Rdn. 4). Der Streitfall gibt
keinen AnlaB, von diesen Grundsdtzen abzuweichen. Vielmehr
spricht gegen den Wegfall der Wiederholungsgefahr schon der
Umstand, daB die Beklagte trotz der von ihr dargelegten Um-
stadnde keine Unterwerfungserklarung abgegeben hat (vgl. BGH,
Urt. v. 6.2.1959 - I ZR 50/57, GRUR 1959, 367, 374 = WRP
1959, 178 - Ernst Abbe).



Im Streitfall kommt noch ein weiteres hinzu: Das Unter-
lassungsbegehren der Kladgerin richtet sich nicht gegen die
Herstellung und den Vertrieb des Heizkessels "B. K 6-BW".
Den Erwdgungen des Berufungsgerichts zur Produktionseinstel-
lung kédme allenfalls dann eine Bedeutung zu, wenn es um die-
ses Verhalten ginge; auch dann wdre allerdings eine zuriick-
haltende Beurteilung geboten (vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1977 -
I ZR 165/75, GRUR 1977, 543, 547 = WRP 1977, 394 - Der
7. Sinn, insoweit nicht in BGHZ 68, 132). Der Streitfall be-
trifft dagegen allein die Werbung fiir den Heizkessel. Die
Einstellung der Produktion einer Ware besagt nicht zwingend,
daB damit in Zukunft auch eine Werbung fiir das Produkt ent-
fallt. Da die Beklagte ihre Produktion mit Nachfolgemodellen
fortsetzt, liegt es keineswegs fern, daB sie unter Hervorhe-
bung der positiven Eigenschaften ihrer in der Vergangenheit
angebotenen Erzeugnisse auf eine kontinuierlich erfolgreiche
Tdtigkeit hinweist. Ohne das ernsthafte, d.h. strafbewehrte
Versprechen, auf diese Werbeaussagen nicht mehr zuriickzu-

greifen, ist die Gefahr ihrer Wiederholung nicht ausgerdumt.

III. Da die Wiederholungsgefahr nicht entfallen ist,
kann das die Klageabweisung bestdtigende Teilurteil des Be-
rufungsgerichts keinen Bestand haben. Die Sache ist daher an
das Berufungsgericht zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung zuriickzuverweisen. Das Berufungsgericht wird nunmehr
der - sich ohnehin im Rahmen der Widerklage stellenden -
Frage nachgehen miissen, ob die angesprochenen Verkehrskreise
durch die beanstandete Werbeaussage irregefiihrt worden sind

oder nicht.

IV. Auf die Erwdgungen des Berufungsgerichts zum Hilfs-

antrag kommt es unter diesen Umstdnden nicht an. Es ist je-



doch darauf hinzuweisen, dafB das mit dem Hilfsantrag verbun-
dene Klagebegehren nicht auf die (eventualiter abgegebene)
Erledigungserklarung beschradnkt war. Eine hilfsweise erklar-
te Erledigung der Hauptsache, die in der Erwartung der Zu-
stimmung der Gegenseite abgegeben wird und dazu fiihren soll,
daB das Gericht nicht mehr iiber die Hauptsache, sondern nur
noch iiber die Kosten entscheiden soll, ist - wie das Beru-
fungsgericht im AnschluB an die Entscheidung BGHZ 106, 359,
368 ff. zutreffend ausgefiihrt hat - mit dem auf Verurteilung
gerichteten Hauptantrag nicht zu vereinbaren. Sie verbietet

sich aus prozessualen Griinden.

In dem Hilfsbegehren der Kldgerin ist jedoch auch der
Antrag enthalten festzustellen, daB sich das mit dem Haupt-
antrag verfolgte Unterlassungsverlangen in der Hauptsache
erledigt hat. Dieses Begehren, das fiir den Fall gestellt
ist, daB das Unterlassungsgebot wegen eines inzwischen ein-
getretenen Umstands nicht mehr fiir die Zukunft ausgesprochen
werden kann, ist auf die Feststellung gerichtet, dafB die Un-
terlassungsklage bis zum Eintritt des erledigenden Ereignis-
ses zuldssig und begriindet war. Einem solchen hilfsweise ge-
stellten Feststellungsantrag stehen die verfahrensrechtli-
chen Bedenken, die der (damalige) IVa-Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs in der Entscheidung BGHZ 106, 359 mit Recht an-
gefiithrt hat, ersichtlich nicht entgegen. Denn mit einem sol-
chen Eventualfeststellungsantrag kann der Kldger die Abwei-
sung der Klage mit dem Hauptantrag nicht verhindern. Der
Feststellungsantrag kommt vielmehr nur bei einer Abweisung

des Hauptantrages zum Zuge.

Ein solcher allein auf Feststellung gerichteter Hilfsan-

trag setzt ein rechtliches Interesse auf seiten des Kl&dgers



voraus (§ 256 ZPO). Streiten die Parteien dariiber, ob ein
erledigendes Ereignis eingetreten ist - etwa im Rahmen der
Unterlassungsklage dariiber, ob eine Unterwerfungserkl&drung
die Wiederholungsgefahr hat entfallen lassen -, konnte sich
ein solches Interesse aus einer giinstigeren Kostenfolge er-
geben, wenn festgestellt wédre, daBl die Klage bis zum Ein-
tritt des erledigenden Ereignisses zuldssig und begriindet
war. Dem kann nicht entgegengehalten werden, der Kladger kon-
ne in erster Linie die Erledigung des Rechtsstreits in der
Hauptsache erkldren und hilfsweise seinen Leistungsantrag
aufrechterhalten. Denn mit einer solchen Antragsfolge begibt
er sich der M6glichkeit, sein in erster Linie verfolgtes Be-
gehren, gegebenenfalls durch Einlegung eines Rechtsmittels,

weiterzuverfolgen.
Ullmann v. Ungern-Sternberg Starck

Bornkamm Pokrant
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