BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1 ZR 42/69 URTEIL Verkiindet am

&. November 1970
Werner,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiaftsstelle

Firma "nl@ d@@" Textilvertriebs GmbH, ges. vertreten durch
den Geschiftsfilhrer Franz PHElED, D D .

Beklagten und Revisionskiagerin,

Prozef3bevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. D

gegen

1. Firma AQl-Feinstrumpf-Werke Hans T, vertr. durch
den Alleininhaber Hans TS 2 I G,

2. Firma Louis Ba{jill EWll-Werke GmbH, vertr. durch die Ge-
schdftsfilhrer Hermann und Ernst Ba_, O (vD.

3. Firma Bi-Gerhard Ballll@ KG Wirkerei und Strickerei, vertr.

durch den perstnlich haftenden Gesellschafter Gerhard Ballli},

D Lo

4. Firmas Erfii}-Feinstrumpfwerke Edwin E. RENENNE oHG, vertr.
durch die perstnlich haftenden Gesellschafter Werner und

Kurt R—’ — S—,

5. Firma Gl Strunpfwirkerei Rolf G vertr. durch
den A%ininhaber Rolf CUlEED, @@ He 6. G -
ring 5

6. Firma Hu@R-Strumpffabrik GmbH, vertr. durch den Geschdfts-
filhrer Horst W&p P StOED-VEEENS. n Yo S

~J

Firma KufllllllllR KG, vertr. durcn den persdniich naftenden
Gesellschafter Julius Kufiilil, (B oD .

8. Firma Uf-Feinstrumpfwerke GmbH, vertr. durch cern Geschifts
filhrer Franz Paul F&, O L TS

Kldgerinnen und nevis.ionsvexkiagte,

- ProzeBbevolimachtigter: kechtsanwait Dr. (| D -



Der I. Ziviisenat des Bundesgerichtshofs hat au:
die mindliche Verhandlung vom 6. November 1970 unte-
Mitwirkung der Senatsprdsidentin Dr. Kriiger-Nieliland .r..
der Bundesrichter Al1ff, Dr. Sprenkmann, Dr. Merke.
Dr. Schbinberg

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom

9. Januar 1969 wird auf Kosten der Beklagten
zurlickgewiesen.

Vvon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien stehen mit der Herstellung und mit qdem
Vertrieb von Damenstriimpfen im Wettbewerb. Die Beklagte
vertreibt ihre Erzeugnisse unter der Warenbezeichnung
"n@ dEB" iUber den Lebensmittelhandel. Seit geraumer Zeit,
nach ihrer Behauptung seit Mai 1965. verwendet sie d.e Be-
zeichnung "n@p dWR P@B"; in neuerer Zeit hat sie foigen-
den Werbehinweis gebraucht: "Sie finden bei "nl @D L@B"
Qualititsmerkmale. d.1- sonst nur teuerere Strumpfe aus-
zeichnen".

Die Kl¥dgerinnen halten diese Werbung fir wettpewerbs-
widrig, well sie eine Alleinstellung behaupte.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

~le ver angen Unterlassung, Festste .ung “er Schadens-

ersatzpfiicht und Auskunft

Jie pekiagte hat vorgetragen, in cer angegriZfienen
Bezeichnung ktnne keine Alleinstellungsaussage gesehen
werden. Die Bezeichnung "nflll d@B" sei eine Marke und werde
im Verkehr auch so verstanden. Der Verkehr fasse die bean-
standete Werbung aus diesem Grund nicht dahin auf, daB
dieser Strumpf der Beste sei, vielmehr werde darunter eben-
falls nur eine Marke verstanden. Der Strumpf sei seit Mai
1965 in einer Stiickzahl von 80 - 90 Millionen vertrieben
worden. Die unbeanstandete Duldung seit dieser Zeit sei
ein Indiz dafir, daB die fragliche Markenbezeichnung
auch von den Klidgerinnen bisher nicht als irrefiihrend
empfunden worden sei.

Das Landgericht hat dem Unterlassungsantrag stattge-
geben, den Feststellungs- und Auskunftsantrag dagegen ab-

gewlesen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zurlickgewiesen und auf die Anschluf3berufung der Klidgerin-
nen der Klage im vollen Umfang stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte inre Antridge

aus der Berufungsinstanz weiter. Die Kldgerinnen bitten,

die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Nach der Auffassung des Berufungsgericnts 1lafBt die
Bezeichnung "n@ d b@R" mehrere Deutungen zu: einen
Vergleich mit der eigenen Produktion, eine Marxenbezeich-
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nung ohne tatsdchliche Aussage. eine Markenbezeicnnung.

von der unterschwellig wirkende tatsadchliche Angaben iz
Sinne einer Alleinstellung ausgehen, einen tatsdchli:cher
Hinweis auf eine Alleinstellung. Aufgruna der von Zer
klagten vorgelegten Meinungsbefragung durch die Gese. .-
schaft filr Marktforschung mbH (GFM) vom September 19t~
kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, die angegr.f{fe-
ne Bezeichnung werde von einem nicht unerheblichen Te._ der
angesprochenen Verkehrskreise als Hinweis auf eine Ailein-
stellung verstanden; da die Beklagte eine solche selbst
nicht fir die unter der Bezeichnung vertriebenen Striimpfe
in Anspruch nehme, liege ein VerstoB gegen § 3 UWG vor.
demgegeniiber der Einwand der Verwirkung nicht durchgre: fe.

II. Die gegen diese Ausfilhrungen gerichteten Angr:.ffe
der Revision haben keinen Erfolg.

1. Entgegen der Auffassung der Revision beriicksicntigt
das Berufungsgericht als maf3geblich die Deutung, die a.e
angegriffene Bezeichnung als tatsidchliche Aussage: die be-
sten Striimpfe, die beste Qualitdt auf dem Markt, verstent.
Dabei bedarf es keiner Aufkldrung, ob der Verkehr diese
tatsdchliche Aussage als einzigen Inhalt der Bezeichnung
"n@A d@RA bR" entnimmt oder ob er die Bezeichnung auch
als Marke oder Herkunftszeichen ansieht und aus dieser zu-
sitzlich aus ihrem Sinngehalt auf die Alleinstellungsaussage
schlieBt. Auch ein Warenzeichen kann irrefiihrende tatsidch-
liche Aussagen in Bezug auf die unter dem Warenzeicher
vertriebene Ware bel den angesprochenen Verkehrskreisen
erwecken. Ob der verkehr einer Warenkennzeichnung ein+
Beschaffenheitsaussage entnimmt, ob er weiterhin der ware
eine dem Sinngehal!t der Warenkennzeichnung entsprecn=nde
Beschaffenheitsaussage zuordnet, hingt von der wort- .nd
sinnmdBigen Gestaltung, von der Bekanntheit ger Warensenn-



zeichnung Jnic von sonstigen. n.cht oder nur sonwer er-
fafbaren Sinwirkungen ab una 18t daher von czan.reichen
individue:.ien Umstdnden beeinf.ufit (BGH GRU~ 909,

540, 547 - mea). Der Vortrag der Bek.agten, "nur aie

best" se1 Marke oder Herkunftsbezeichnung unac werde ais
solche auch vom Publikum aufgefaf3t, steht daher nicht

der Feststelilung des Berufungsgerichts entgegen, der Ver-
kehr entnehme daraus einen tatsdchlichen Hinweis auf eine
Alleinstellung der unter der Bezeichnung angevotenen Ware,

2. Die vom Berufungsgericnt seiner Entscneidung zugrun-
de gelegte Deutung der Bezeichnung "n@B i@ bElP", nimlich
die unter dieser Bezeichnung angebotenen Striimpfe seien
die pbesten im Sinne einer Aileinsteilung, ist auch eine in
ihrem Kern konkret fafBbare und einer Nachprmifung zugidng-
liche Tatsachenbehauptung. Die Revision vermi’st insoweit
die Festste.lung von Merkmalen, aus denen s.crn die Behaup-
tung, die unter "nur die best" angebotenen strumpfe seien
die pesten auf dem Markt, entnehmen iasse, .rn wahrheit
hanac.e es sich um ein subjektives Werturtei. der Beklag-
ten, das sich in seiner schiagwortartigen und a.lgemein ge-
haltenen Formulierung Jjeder objektiven Nachprifung ent-
ziehe. Dem kann nicht gefoligt werden. Es entspricht aller-
dings der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
da3 die Entscheidung, ob ein nicht unerheblicner Teil der
angesprochenen Verkehrskreise dem Wortsinn einer Superlativ-
werbung die Behauptung einer Alleinste_lung entnimmt, davon
abhangt, b nach der verkenrsauffassung eine jedenfalls
in 1arem Kern konkret faflbare und einer Nachprufung zu-
gdngliche Tatsachenbehauptung vor.iegt (BGH GRUR 1965, 363,
364 - Fertigbrei; GRUR 1965, 365 - Lavamat ! .. In diesen
ceiaen Entscheidungen hande.te es sicn ("Mutti gibt mir imm:
nur das Beste"; und "den und Keinen anaeren”" um nicht nach-

prufbare suggestivwerbungen. aufgebaut au: ei:nem subjekti-



ven Werturteii bzw. einem subjektiv gefafiten Appe... ta&s
angebotene Erzeugnilis zu widhlen. Beide Werbeaussagen «or.-
nen auch als feststehende Redensarten der Umgangssprache
angesehen werden, um die Angesprochenen besonders e.rnlr . .g-
lich zur Bevorzugung der angebotenen Waren zu veraniassen.
Demgegeniiber ist die Aussage "n@B 4d¥B" Strimpfe sinc .=
besten" eindeutig auf die Qualitdt der Striimpfe gerichn-
tet und daher auf obJjektive und nachpriifbare Eigenschai-
ten; hierfiir spricht schon die Gestaltung der Packung.

auf der folgende Qualitdtsmerkmale angegeben und durch
elne Zeichnung verdeutlicht sind: 1. echte Ferse, . Ma-
schenstop, 3. Spitze, Sohle und Ferse verstdrkt, 4. voll
ausgearbeiteter Soflan- Doppelrand., 5. superelastischer
Lingenausgleich, 6. gleichmifig schines Maschenbild. Das
sind nach der Auffassung der Beklagten echte und nach-
priifbare Eigenschaften der unter der Bezeichnung "nur iie
best" vertriebenen Strimpfe. Wenn demnach der Verkenr

"nur die best" Striimpfe als die besten Strimpfe verstent,
dann bezieht sich das nach der HduBeren Gestaltung der
Packung auf die von der Beklagten selbst angegebenen und
benannten Eigenschaften; davon abgesehen sind nach de:
Lebenserfahrung diese Eigenschaften Jjedenfalls iiberwiegend
den angesprochenen Verkehrskreisen auch ohne ausdriickli-
chen Hinweis als die besonderen wertbildenden Eigenschaf-
ten fir Strimpfe bekannt. Das Berufungsgericht brauchte
daher entgegen der Auffassung der Revision die maBgeb.i-
chen Merkmale nicht ausdriicklich festzustellen.

3. SchlieB3lich kann auch die Auswertung des von ler
Beklagten vorgelegten Ergebnisses einer Meinungsbefragung
durch das Berufungsgericht nicht in Frage gestelit werden.
Das Berufungsgericht durfte seiner Beurteilung ohne ~echts-
verstoBl die Ergebnisse bei offener Fragesteliiung zugrunde-
legen. Abgesehen davon, daB die gebundene Fragestel.ung



in der Rege. Dpesonaere Gefanrenmomente aus der 4rt der
Fragestellung und aer vorgesehenen Antworten entnalten
kann {vgl. BGH GRUR 1963, 142, 14% - (Origina.ersatztelile;
Noeilie-Neumann GRUR 1968, 133 ff; Schramm GnJr 908, 33,
die Fassung der Fragen und AntwortmoglichKeliten daher
einer sorgfiltigen Ausarbeitung unter Beteiligung der
Parteien bedarf. wird durch die offene Fragesteliung
hdufig gerade die Partei beglinstigt, die eine bestimmte
belastende Antwort nicht wiinscht, d.h. die méglichst
niedrige Prozentzahlen wiinscht, also in der Regel wie
auch im Streitfall die Beklagte. der eine Irrefiihrung
vorgeworfen wird (vgl. Noellie-Neumann aa(® &. 1325). M&gen
diese Regeln auch nur mit Vorsicht anzuwenden sein, so
gibt die Art der offenen Fragestellung im Streitfall doch
keinen Anhalt, die Befragten konnten suggestiv in unzul8s-
siger Weise nach einer bestimmten Richtung beeinflufBt wor-
den sein. Das Berufungsgericht durfte damit ohns KRechts-
versto3 das Ergebnis auf die Frage: "Was soll Inrer Mei-
nung nach das Wort "best" auf der "n@ 4d@" Strumpfpackung
aussagen?" auswerten (Tabelle 3} und folgende Antworten
seiner Beurteilung zugrundelegen: "beste Qualitat",
"beste" (Kenner der Packung 13 %, Nichtkenner < %);

"die besten Striimpfe" (12 % in beiden Gruppen). DaB damit
nicht eine bloBe Qualitidtsbezeichnung gemeint sei, deutet
das Berufungsgericht aus der Antwort "Qualitdtsbezeich-
nung" (6 % bzw. 7 %), "gute Striimpfe" (6 % bzw. 7 %),

und daf3 nicht nur ein Eigenvergleich verstander. werde,

aus der nur 8 % einen Eigenverg.eich bejanenden Antwort
derer, die bel der Befragung die Packung erstma.s sahen.
Diesen Erwidgungen steht nicht entgegen, dafl die Antwort
"der beste Strumpf, der zur Zeit in Deutschland angeboten
wird" nur von 0,3 % der Befragten gegeven wurde Denn
lnsoweit 18t von bedeutung, aal} nach der Erlauterung

zur hier maBgeblichen Tabeiie * {(S. 7 Gutacnten , die



spontanen Erkldrungen +er Befragten von dem Interviewe-
wortlich notiert wuraden, dile zuletzt genannte Antwort
aber als spontane Reaxktion wegen ihrer LAnge und Praz.
sion der Formulierung nach der lLebenserfanrung ungew .
lich ist; das Berufungsgericht durfte adaher ochne Recht:
verstol die kiirzeren Formulierungen "beste Qualitat”
und "beste" und "die besten Striimpfe" als inhalti.ich
gleichwertig im Sinne einer Alleinstellung ansenen.

4. Zu dem von der Bekl.agten vorgetragenen Verwir-
kungseinwand fiihrt das Berufungsgericht aus, gegeniiber
Unterlassungsanspriichen aus § 3 UWG greife dieser Ein-
wand nicht durch, we:l rliese Vorschrift die Aligemeirn-
heit schiltzen solle. Es liege auch kein Fall vor, in i+m
ausnahmsweise ein schutzwlirdiges Interesse der Allgeme.n-
heit an einem Verbot nicht bestehe. Di~ Umfrage im oser.
tember 1968 zeige gerade, daB3l die Bezeichnung bis in :.e¢
Jungste Zeit von einem beachtlichen Teil des Publikums
als Alleinstellungsaussage verstanden werde. Demgegenuuver
sel der Beklagten zuzumuten, den beanstandeten Zusatz
"best" wegzulassen.

Soweit die Revision auch in diesem Zusammenhang
die Auswertung der Meinungsumfrage fiir rechtsfehlerhaft
hdlt, gelten die gleichen, bereits zu der Frage der £..ein-
stellungsaussage angestel ' ten Erwdgungen. Auch der Umstand,
dafB8 nach der Behauptung der Beklagten die Strimpfe mit
der beanstandeten Angabe bereits in Stiuckzahien vor
80 - 90 Millionen vertrieben worden sind, vermag die :olige-~
rung des Berufungsgerichts nicht zu erschiittern, dai: ~iner-
seits ein nicht unerheblicher Teill des Publikums irrege-
fithrt wird, andererseits der Beklagten zuzumuten 15T 21en
beanstandeten Zusatz wegzulassen. Das Berufungsgeri.n:
folgt damit aen in ier hechisprechung des Bundesger. rits-



hofs autgeste..sten urundsédtzen, wonach der .erwirkungs-
einwand dem Unterlassungsanspruch aus ¢ * UWs nur aus-
nahmsweise entgegensteht (BGH GRUR 1966, 267. 271 -
Wnite Hdorse m.w.N.). Die 1m wesentlichen cen _auvricouer
vorbehaltene Abwidgung 1468t auch Keinen Recntstehler er-
kennen, wenn das Berufungsgericht die Gefahr cer Irre-
filhrung des Fublikums fiir scnwerwiegender ansieht als
eine Verpflichtung der Beklagten zur Aufgabe aes Zusat-
zes.

III1. Schiiefllich sind auch die Erwdgungen des Be-
rufungsgerichts zur Feststeilung der Schadensersatz-
und zur Auskunftspflicht der Beklagten aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht stellt
fest. es bestehe deshalb eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit eines Schadens, weil ein von einem nicht unerhebli-
chen Teil des Verkehrs als besonders glinstig aufgefaites
Angebot nach der Lebenserfahrung auch zu einer Umsatz-
steigerung zu Lasten der Mitbewerber fiihre. Entgegen der
Auffassung der Revision ist das eine echte Feststellung
des Berufungsgerichts und nicht etwa wegen der Formulie-
rung "Es 18t nimlich anzunehmen ..." nur eine bloBe Denk-
méglichkeit. Das hat das Berufungsgericht mit seiner ein-
leitenden Bemerkung ausgeschlossen, entgegen der Auffas-
sung des lLandgerichts bestehe nach aer Lebenserfahrung
nicht nur eine die Feststellungsklage nicht rechtfertigen-
de abstrakte Mogliichkeit eines Schadenseintritts, sondern
eben eine ninreichende Wahrscheinlichkeit, 1ie nach der
stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtsnols fur eine
Feststellung der Schadensersatzpfiicht ausreicht (BGH
GRUR 1964, 686, 689 unter 11l 3a - uiockenpackung II).
Das Berufungsgericht hat sich dabei ersicht.ich ohne Rechts-
fenler davon leiten iassen, daB aie Farteien maligebende
wettbewerber auf dem Strumpfmarkt sina und a3 die Beklagte
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den Strumpf mit der beanstandeten Bezeichnung seit 196%
in einer Stiickzahl von 80 - 90 Millionen auf den Markt
gebracht hat.

IV. Da das Berufungsurteil auch im librigen keiner
Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten erkennen 1afit,

war ihre Revision mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. * ZPO
zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Alff Sprenkmann

Merke. Schonberg
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