I_2ZR _56/59
Verkiindet
am 27. September 19360
Grunauw, Justizhauptsekretir, ’
als Urkundsbeamter der 1
. Gescndftsstelle 21 ~8 O 10

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der ¥irma G. OHG., Medizin- und Dental-
Export-—Import, ¢ rlatz @ - @,

Beklagten, Berufungsklégerin,
AnschluBberufungsbeklagten
und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (D -

gegen

dle Firma rlch und Bernhard
Allee

Klégerin, Berufungsbeklagte,
AnschluBberufungsklédgerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanvalt Prof. Dr. (D -

hat der Brste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 27. September 1960 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Prof. Dr. h. ¢, Wilde und
der Bundesrichtex Di. Kriiger-Nieland, Ix. Lischer, Jung-
bluth und Ebel .

filr Recht erkannt:

Auf dicRevimpiender Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diis~
'seldorf vom 20. Februar 1959 aufgehoben.

Dic Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgoericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin vertreibt u.a. von ihr hergestellte Lachgas-
Analgesie~Gerdte, diec namentlich in der Praxis von Zahn-
érzten verwvendet werden.’

Dic Beklagte hatte den Generalvertrieb des Universal-Den-
tal-Iachgasapparates Socsil "S" fiir Analgesie und Narkose
einer schweizerisch-italienischen Herstellerin dbernommen.
Merkmale dieses Gerdtes sind Gegenstand einer deutschen
Patentanmeldung, dic zur Zeit der letzten Tatsachenver-
handlung noch nicht bekanntgemacht war.

Im September 1954 hat die Beklagte fiir das Gerdt Socsil
"St einen vierseitigen ¥rospekt herausgebracht, der fol-~
gende {berschrift irdgt: '

Universal-Dental-Lachgasapparat Soesil "S*®

fiir Aualgesie und Narkose (DPa)

mit Lachgas-Sauerstoff-Luft

und wenn gewiinscht bei Narkose mit Atherdoseur.

Auf der ersten Seite befindet sich neben einer'Abbildung
der schrédg und farbig gedruckte, zum Teil auch durch die
Typengrie hervorgehobene Text:

Keine Diskueszion mehr

ob "patiente_.esteuert"

oder "operateurgesteueri®

da der Universal-Lachgasapparat

Socsil 5" fiir Analgesie und Narkose

(DPa) beide Mogliecnkeiten wahlweise

zulidBt.

Auf Seite 3 heiBt es:

Vollkommen neu und zum Patent angemeldet ist
beim Socsil "S": bei entsprechender Umschaltung
kann der Socsil "S" gauerstoffseitig als Dauer-
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flieBer eingestellt werden unter Uberdruck, wih-
rend lachgas "rein patientengestouert" verbleibt,

Auf ihrem “Preisblatt II/55" hat die Beklagte ferner das
Gerdt an zwei Stellen in Fettdruck als

Universal-lachgas-Apparat SOCSIL "S® fir
Analgesie und Narkose DPa.

bezeichnet. AuBerdem war auf dem Typenschild des Gerdts
u.a. der Vermerk "D.P.a." angebracht.

Dic Klégerin hat die Auffassung vertreten, die Bezelchnung
"Dpa® diurfe fiir das Gerdt Socsil "S"™ nicht verwendet wer-
doen, weil sic einen Hinweis auf ein bereits erteiltes Pa-
tent enthalte und zudem den unrichtigen Eindruck hervor-
rufe, dieses Patent schiitze das Gerit als Ganzes, widh-
rend die Patenitanmeldung sich in Wahrheit nur auf einen
unbedcutenden Teil des Gerdiues beziehe.

Nachden sie die Bsklagte gemdB § 55 PatG ohne Erfolg .zur
Auskunit Uber die Patentanmeldung aufgefordert hatte, hat
die Kligerin mit der Klage zunidchst beantragt:

I. die Beklagte zu verurteilen,

1. der Kldgerin Auskunft zu erteilen dariiber,
auf welches Schutzrecht bzw. welche Schutgz-
rechtsanmeidungen sich ihre Angabe "DPa" in
ihren Werbeschriften betreffend den "Univer-
sal-Lachgas-Apparat Socsil "S“ bezieht;

2. es bei Vermeidung einer vom Gericht filr jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geld-
strafe in unbegrenzter Hohe oder Haftstrafe
bis zu sechs Monaten zu unterlassen,
bei dem Vertried von lLachgas-Gerdten fiir Anal-

gesie und/oéer Narkose die Bezeichnung "DPa"
zu verwenden;
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3. der Kldgerin Auskunft zu erteilen iiber den Umfang
. der unter I, 2 gekennzeichneten Handlungen, und
zwar unter Vorlage eines Verzeichnisses;

II. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist, der
Klédgerin sdmtlichen Schaden zu ersetzen, der ihr
durch die unter I, 2 gekennzeichneten Handlungen ent-
standen ist und noch entsieht.

Die Beklagte hat die Antrédge zu I, 1 -~ 3, in. der ersten
miindlichen Verhandlung, in der sie gestellt wurden, un-
ter Verwahrung gegen die Kostenlast anerkannt. Insoweit
ist darauf ein Teil-Anerkenntnisurteil gegen sie ergan-
gen. Sie hat alsdann erklért, sie habe bis zum 30. Sep~
tember 1955, dem Tage der Zustellung des Teil-Anerkennt-
nisurteils, 419 Socsil ®S%-Gerdite mit dem erwidhnten Typen-~
schilé verkauft und etwa 16 Q00 Prospekte und Preislisten
mit den beschricbenen Angaven verteilt. Darauf hat die
Klégerin statt des ursprilnglichen Feststellungsantrages.
zu II beantragth:

die Beklagte zu verurteilen, an die Kldgerin
einen in seiner Hohe in..das Ermessen des Ge~
richts gestellten Schadensersatz nebst 8 ¢
Zinsen vom Tage der Zustellung des Schrift-
satzes vom 17. Januar 1956 an zZu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt:

diesen Klageantrag abzuweisen und der Kldégerin-
dic gesamten Kosten des Rechtsstreits aufzuer~
legen.

Sic bestreitet, daB der Verkehr durch die Bezeichnung
"DPal irregefilhrt worden und da8 durch die Verwendung



diescr Bezeichnung der Klégerin ein Schaden entstanden
sei, Jedenfalls, so macht sie geltend, treffe sie kein
Verschulden; die Frage, ob und unter welchen Vorausseizun-
gen mit der Bezeichnung "DPa" geworben werden diirfe, soi
nédnlich umstritten und nicht abschlicB8end geklért. Zu den
von ihr anerkannten frilheren Antrdgen habe sie keine Ver-
anlassung gegeben.

Das Landgericht hat die qulagte verurteilt, an die Xli&-
gerin 8.000 DM nebst 8 % Zinsen seit dem 18. Januar 1956
zu zahlen, und ihr die Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Die Berufung der Beklagten und die AnschluBberufung der
Klédgerin gegen dieses Urteil blieben erfolglos.

Mit der hevision verfolgt die Beklagte ihren Abweisungs-
antrag weiter,

Die Klédgerin bittét um Zuruckweisung'der hkevision.

Entscheidungsgrﬁnde:

I,
Las Berufungsgericht is%t davon ausgegangen, daB die Wer-
bung fiir das Gerdt Socsil "SY mit der Bezeichnung "DPa"
nit oder ohne Hinzufiigea von Punkten eine unrichtige An-
gabe cnthalte, die geeignet sei, den Anschein eines be-
sonders ginstigen Angebots hervorzurufen (§ 3 UWG). Bs -
hat dargelegt, der Verkehr werde den Buchstaben "a" viel-
fach iiberschen oder seine Bedeutung im Sinne von “ange-
neldet® nicht erkennen und dann irrtiimlich annenmen, es
sei bereits ein Patent erteili; daritber hinaus werde auch
derjenige getduscht, der die Bezeichnung richtig als "Pa-
tent angemeldet" verstehe; denn viele seien der Meinung,
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schon durch die Entgegennahme der Anmeldung sei die Pa-
tentwlirdigikeit der angemeldeten Erfindung bejaht und ein
vorldufiger Patontschutz begriindet worden; auBerdem deute
die Bezeichnung ohne weitere Einschrédnkung darauf hin, daB
die Anmeldung den ganzen Gegenstand oder doch wesentliche
Teile davon ~ bei dem Prospekt der Beklagten zumindest

die auf Seite 1 besonders herausgestellte wahlwcise Opera-
5 teur- oder ratientcnsteuerung - umfasse, wihrend nach der
C eigencen Angabe der Beklagten auf Seite 5 des Prospekies,
dic aber den lLeser insoweit nicht hinreichend aufkliare,
sondern auf eine zusdtzliche Vorrichtung neben dem paten=-
tierten Gesamtapparat bezogen werden konne, der erstrebte
Patentschutz bei dem Geriét Socsil "S" sich auf die Kombi-
nation dexr lLachgas-Steuerung durch den Patienten einer-
seits mit der automatischen Szuerstoffzufuhr andererseits
habe veschriénken sollen. Das mit dem Vermerk "DPa" ver-
schene Angebbt, 8o hat das Berufungsgerichi In anderem
Zusammenhang weiter ausgefiihrt, erscheine dem Interessen-
ten deshald besonders ginstig, weil er glaube, eine wesent-
liche und bereits fiir gut befundene Neuerung zu erhalten,
die bei andercn Erzeugnissen der gleichen Art nicht ver—
wirklicht sei; Genn es sei allgemein bekannt, daB ein
Patent nur fir einen neuen und fortschrittlichea Gegen-
stand crieilt wexrde. -

Z. Dic kevision wendet sici- zundchst gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, Gaf die Beklagte durch die Werbung
oit dem Hinweis "DPa® (oder ~ was dem gleichsteht -~ "DPad
bzw. "D.P.a.")gegen § 3 UWG verstoBen habe. Dieser An-
griff ist unbegriindet. Agg den von der Revision angefiihr-
ten Stellien in Schrifttum und Rechtsprechung (Reimer,
Wettbewerbs—~ und Warenzeichenrechnt, 3. Aufl. S. 620;
Siinner GRUR 1951 S. 188 ff; Heydt in Mitteilungsblatt

der seuischen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz

1956 S. 82; Tetzner, Weitbewerbsrecht, 2. Aufl. § 3 Anm.
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108; 0IG Stuttgart in WRP 1955, 249) 148t sich gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts nichts herleiten. Es be-

Fall zu beurteilen wdre, daB in dem Hinweis das Wort "ange-
meldet® - wie in der vom JILG Stuttgart aald entschiedenen
Sache, die ein Herstellungsverfahren betraf -~ nicht ledig-
lich mit dem Buchstaben "a" abgekiirzt, sondern ganz - oder,
sofern dies in unmiBverstédndlicher Form geschieht, auch
teilweise - ausgeschrieben wird (Tetzner aa0, Heydt aal;
vgl. dazu aber auch BGH GRUR 1956, 276 -~ "DRP angemcldet');
denn im vorliegenden Rechtsstreit ist allein iiber die Be~
zeichnung in der nur mit den Anfangsbuchstaben abgekiirzten
Schreibweise("DPa® bzw. "DPa." oder "L.P.a.") zu befinden,
‘Ebenso kann dahingestellt bleiben, ob diese vollstiéndig ab-
goekiirzte Schreibweise vielleicht{ unbedenklich wirec, wenn
das Angebot ausschlieBlich an einen engen Kreis von tech-
nisch vorgebildeten und mit dem vatentamtiichen Verfahren
vertravten Facnleuten, beispielsweise an technische Direkto-
ren groBer Unternenmon gerichtet ist, die hdufiger mit der
Prifung und dem 4nkauf neuer und tewaor Maschinen befaB8t
worden (Reimer und Slinner aa0). Die Kevision irrt, wenn
sic dicsen duderst seltenen Fall (Reimer 2a0) dem hier ge-
gebencn Sachverhalt gleichstellen will, daB es sich bei
den Endabnehmern um Zahnédrzte, d.h. -.um medizinisch vorge-
bildete Personen handelt, die den angebotenen Gegenstand
erverben, um ihn bei der Sehandlung von Patienten zu be-
"nutzen. Auch nach der Rechisansicht, auf welche die Revi-
sion sich beruft, wiirde es némlich niclit darauf ankommen
konnon, ob der Kaufinteressent infolge seiner beruflichen
Vorbildung den Verwendungszweck und die ¥irkungsweise des
Gerdtes kennt und die im Gerdt sich avbspielenden technischen
Vorginge zu erfassen vermag. Vielmehr konnte danach allein
entscheidend sein, ob die angesprochenen Personen wegen
ihres h#ufigen Umgangs mit Angeboten patentierter oder zum
Patent angemeldeter Gegenstidnde, Vorrichtungen oder Verfah-




ren und wegen dexr dadurch erlangten patentrechtlichen Kennt-
nissc eine Bezeichnung wie "DPa® richtig zu deuten wissen.
Das berufungsgericht hat dies fiir den Personcnkreis, an den
~die Boklagte sich mit der Werbung fir das Gerédt Socsil "S®
gewandt hatte, ohne Rechtsirrtum verneint. Wenn es darauf-
hin zu dem Ergebnis gelangt ist, daB ein zumindest nicht un-
beachtilicher Teil dieses Personcenkreises durch den Gebrauch
der Bezeichnung Zfiir eine nur formell eingereichte, unge-
priifte Anmeldung irregefiihrt werde und daraus auf einen in
¥ahrheit nicht vorhandenen Vorzug, sei es auf ein bereits
erteiltes Patent, sei es doch wenigstens auf die amtliche
Anerkennung der Patentwiirdigkeit schliee, so hat es hiexrmit
eine tatsdcinliche Feststellung geiroffen, die keinen Rechts-
fehler erkennen 1l88%, namentlich weder dem Vorirag der Par-
teien noch der Lebenserfahrung widerspricht und deshald mit
der hevision nieht angegriffen werden kann. Ob die Ankiindigung
der Bekxlagien ~ wic das berufungsgericht angenommen hat -
auch aus dem weiteren Grunde unriehtig ist, weil die Patent-
anmeldung nicht das Gerdt ais Ganzes und auch nicht den auf
der cersten Prospektseite hervorgenobenen Vorzug der wahlwei-
sen Uperateur- und Patientensieuerung, sondern die Kombination
dor paticntengesteuerten Lachgaszufuhr mit der automatischen
Sauerstoffzufuhr zum Inhalt hat, braucht bei diesexr Sachlage
nicht erdrtert zu werden und wdre zudem fiir den vorliegenden
Xlageanspruch, der auf die Ungzuldssigkeit des Vermerks "DPa"
echlechthin gestiitzt wird, nicht entscheidungserheblich.

II.

Zu Unrecht beanstandet die Kevision ferner, daB das Beru-
fungsgericht den ursdchlichen Zusammenhang zwischen der Wer-
bung der Beklagten mit dem Hinweis "DPa"™ und einer Umsatz- '
cinbuBe auf seiten der Klégerin bejaht hat. Sie meint, wegen
des Bildungsgrades der angesprochenen Abnehmer und wegen des
Verviendungszwecks des Gerdts sei dieser Hinweis fiir den Kauf-



- 9 -

entschluf im Einzelfalle ohne jede Bedeutung. Wie das Beru-

fungsgericht indessen zutreffend erkannt hat, setzt die Vor-
schrift des § 3 UWG nicht voraus, daB die unrichtige Angabe
jeweils den ausschlaggebenden Beweggrund fiir den vollzogenen
Kauf bildei; es geniigt vielmehr, daB der Kaufinteressent
durch die Angabe angelockt und geneigter gemacht wird, sich
mit dem Angebot ndher zu befassen, welches er anderenfalls
mbglicherweise unbeachtet gelassen hdtte (vgl. dazu das Ur-
teil dos erkennenden Senats vom 2, Oktober 1959, I ZR 1/58 -
Lungenautomatik). Es ist weder denkgesetzlich noch nach der
Lebenserfanrung auszuschlieBen, daB die durch den Vermerk
*DPa" geweckte Vorstellung einer patentwiirdigen Neuerung
vienigstens einen Teil der Kdufer des Gerdtes Socsil "S"
veranlaidt oder doch mitbestimmt hat,.dem Angebot der Be-
klagten ndherzutreten. Durch die*tlerbung mit dem Vermerk
hat dic Beklagte sich auf diese Weise einen Vorsprung im
%etiovewerb verschaffi. Damit ist der ursdchliche Zusammen-
hang zwischen der Werbung und etwaigen spidteren Xaufabschliis-
oen hergestellt, auch wenn einzelne Kidufer sich dabei end-
gultig nicht wegen dor vermeintlichen Patentwiirdigkeit des
Gerdts, sondern aus anderen Griinden zum Xauf entschlossen
haben sollten (vgl. das Urteil vom 2. Oktober 1959; ferner
BGH GRUR 1955, 251, 252 - 3ilberal).

Entgegen der Ansicht der Revision ist @s deshalb unerheblich,
da8 nach der vom Berufungsgericht eingeholten Auskunft des
Verbandes des Deutschen Dental-Medizinischen GroBShandels

15 hieriiber befragte GroBSndéindler die Ansicht geduBert haben,
der Vermerk "DPa' oder "DPa! habe auf die EntschlieBung der
Kdufer keinen EinfluB. Wie in dem angefochtenen Urteil mit
Recht ausgefihbrt wird, ist damit nicht gesagt, daB der Ver-
nerk nicht gleichwohl zundchst eine anlockende Wirkung eni-
faltet, die dem alsdann zum GeschiéiftsabschluB fiihrenden Ver-
kaufsgespréidch erst den Boden bereitet. Aus demselben Grunde
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hat das Berufungsgericht die Grenzen des ihm in § 287 2P0
eingerdunmten Ermessens nicht Uberschritten, wenn es iiber

die Tatsache, auf welche die Verbandsauskunft sich bezog,
nicht noch die von der Beklagten erbotenen Beweise durch
Einholungz von Auskiinften weiterer Zahnwaren-GroShidndler und
durch Veranehmung von 2C 2ls Zoeugen benannten Zahndrzten er-
hoben hat, was die Revision daher zu Unrecht bemédngelt. Das
Berufungsgericant nat im iibrigen rechtlich einwandfrei, wenn
auch in offenbarer Abweichung von der seinem BeweisbeschluB
zugrunde licgenden Auffassung dargelegt, da8 Auskiinfte aus
Héandlorkrecisern ohnehir keinen zuverlissigen RiickschluB auf
die Ervdgungen gestaiten, die der einzelne K#ufer aufgrund
cines Prospektes beli sich sclbst anstellt und die keineswegs
immor nach auBen in Erscheinung treten miissen. -DaB zudem auch
nach der wWeinung der Héndler ein etwaiger Patentschutz bei
diesen Erwidgungen eine nicht unwesentliche Rolle spielt, hat
das Berufungsgericht an anderer Stelle ohne Rechisirrtum vor
allem daraus gefolgert, GaB die Werbung mit Hinweisen auf
einon solchen Schutz sehr boliebt sei und mithin von den
werbenden Unternehmen als erfolgversprechend angesehen wer-
de. Was die Abnehmer selbst anbetrifft, so hat das Berufungs-
gericnt schlieBlich noch das von der Beklagien vorgetragenc
Ergebnis einer von ihr veranstalteten Umfrage bei einem Teil

der Arzte gewlirdigt, die ein Socsil "S"-Gerdt erworben und von

denen immerhin gzwei von insgesamt 83 die Prage, ob die Be-
zeichnung "DPa' fiir ihren Kauf mitbestimmend gewesen sei,
offen bejaht und menrere diese Frage unbeantwortet gelassen
haben. Uenn das Berufungsgericht hierin eine Bestdtigung da-
fiir erblickt hat, dag8 dexr vermerk "DPa" fiir die Kaufinteres-
senten nicnt bedeutungslos war, so kann dem aus Rechtsgriinden
um so weniger cntgegengetreten werden, als die werbemidBige
Tirkung eines solchen Vermerks dem angesprochenen Interessen-
ter nicht sclten unbewuBt bleibt und iiberdies damit gerechnet
vierden nuf, daB nicht jeder, der sich durch den Vermerk hat
beeinflussen lassen, dies hinterher cingestechen wird, worauf

W e Eame m e
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das angefochtene Urteil mit Recht hinweist.

Angesichts des Brgebnisses der erwidhnten Umfrage kann auch
dic woitere Verfahrensriige der Revision nicht durchdringen,
das Berufungsgericht habe im vorliegenden Rechtsstreit nicht
seine Feststellung aus dem friiher entschiedenen Parallel-
proze8 2 0 139/56 (= I ZR 1/58) verwverten diirfen, daB bei
Gerdten der vorliegenden Art die Bestellung hdufig ohne vor-
herige Vorfilhrung erteilt werde. Die Verwertung der ent-
sprechenden Unterlage aus dem friitheren Rechtsstreit, der _
librigens inzwischen auf die Revision der dortigen Beklagten,
der Firma Noris-Dental Grﬁtsch'OHG, durch das schon erwidhnte
Urtecil des Senats vom 2. Uktober 1959 an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen worden ist, war zwar nicht unbedenk-
lich. s handelte sich dabei um eine lListe der Xaufabschliis-
se ilber den von der damaligen Beklagten vertriebenen ameri-
kanischen Lachgas-Apparat "EASOR", in der auch die Daten von
Bestellungen und etwaigen Vorfiihrungen angegeben waren. Diese
Angaben, die hiernach bestimmte, datenmdBig erfafite Vorginge
bein JAbsatz eines zanz anderen Gerdtes betrafen, konnten nichf
ohne weiteres auf -das Gerdt Socsil "S" {ibertragen werden. In-
dessen gent aus der von der Beklagten iiberreichten und zum
Gegenstand ihres Vorbringens gemachten Ubersicht iliber die
Ergebnisse ihrer Umfrage bei den Abnehmern des Socsil "S*®
hervor {Anlage zum Schriftessatz vom 16. Januar 1959, GA Bl.
337 a, Frage 28), daB auch von diesen Abnehmern ein nicht
uncrheblicher Teil vor dem Kauf keine Demonstration gesehen
hatte. Die Feststellung, die das Berufungsgericht dem friihe-
ren Verfahren entnommen hat, entspricht hiernach dem eigenen
Prozef3vortrag der Beklagten. Bei diesexr Sachlage durfte das
Berufungsgericht sie .seiner Beurteilung zugrunde legen. Da
der Vorirag der Beklagten sich auf den'Absatz gerade der
Soceil "S"-Gerdte bezieht, fiir welche die Beklagte mit dem
unrichtigen Hinweis "DPa" geworben hatte und auf die es
nithin hior allein ankommt, bestand fiir das Berufungsge-
richt auch kein AnlaB, dem Beweiserbieten der Beklagten zu
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entsprochen, wie "grundsédtzlich" beim Kauf von Gerdten derxr
vorlicgenden Art verfahren wird. Per Vernehmung der hierfiir
glcichfulls benannten 30 Zahndrzte und der Einholung von
Auskiinften bedurfte es daher nicht. Ob es allerdings ge-
rechtfertigt war, die Fdlle der Bestellung ohne vorherige
Vorfiihrung als "haufig" zu bezeichnen, wie dies in dem ange-
fochtenen Urteil geschieht, erscheint zweifelhaft. Das Beru-
fungsgericht hat daraus jedoch keine Folgerungen fiir die Be-
messung des Schadensersatzes, sondern nur den allgemeinen
SchluB nergeleitet, daB die Wirkung der Prospektwerbung fiir
Gerdte der vorliegenden Art nicht zu unterschiédtzen sei.
Dicser Schlufl ist rechilich nicht zu beanstanden.

I1I,

DaB dic Beklagte cie durch den Vermerk YDPa" hervorgerufene
irrecfiihrende Wirkung wenn nicht kannte, so doch gumindest
kenncn muBte, hat das Berufungsgericht mit dem Hinweis auf
dic insoweit bestchende gefestigte Reghisauffassung, iiber
welche die Beklagte sich ohne ungumutbare Schwierigkeiten
unterrichten konnte, zutreffend bejaht. Die Revision hat
hiergegen auch keine selbsténdigen Angriffe erhoben. Die
Voraussetzungen fir einen Schadensersatzanspruch der Klége-
rin nach §§ 3, 13 Abs. 2 Ziff. 1 UWG sind daher erfiillt.

IVQ

Die Revision wendet sich schlieBlich gegen die Schitzung
der Schadenshthe. In diesem Punkte hdlt das Berufungsur-
teil einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Dice Kiige allerdings, das Berufungsgerich{ habe bei der
Erhebung des Sachverstidndigenbeweises iiber die Gewinn-
spannen, dic Absatzentwicklung und den Werbeaufwand der
Kldgerin gegen die Vorschriften der §§ 357, 397, 402, 411
ZP0 verstoBen, kann im Brgebnis keinen Erfolg haben. Der
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Revision ist zuzugeben, daB die von ihr beanstandete Auf-
lage an den mit der Erstattung eines schriftlichen Gutachteng
beauftragten Sachverstédndigen, die absoluten Gewinne und
werbeausgaben der Klédgerin geheimzuhalien und nur die fiir
die Jaohre 1954 - 1956 festgestellten Verhdltniszahlen mit-
zutcilen, durch die vom Berufungsgericht dafiir angefiihrte
Entscheidung BGHZ 10, 385 nicht gedeckt war. Diesc Bntschei-
dung wiederholt lediglich den in der Rechtsprechung schon
frilher entwickelten Grundsatz, wonach die Uberpriifung einer
von Beklagten geschuldeten Kechnungslegung nach Treu und
Glauben auf dic Unterlagen zu beschriénken ist, die fiir die
Ermittlung des nachfolgenden Zahlungsanspruchs notwendig
sind (vgl. dazu auch RGZ 108, 1, T7; RGZ 127, 243, 245; RG
Seuff,Arch. 89, 25; JOLG Dresden Seuff.Arch. 72, 17), Im
'vorliegenden Falle dagegen sind den Parteien und dem Ge-
richt Gie Grundlagen eines zu Beweiszwecken von Amts wegen
crforderten Sacnverstidndigengutachtens unzugénglich geblie-
ben, dessen Ergebnisse damit jeder Nachpriifung, auch der-
jenigen durch das Gericht, entzogen waren. Gegen dieses
Verfahren, dem die Bekiagte von vornherein widersprochen
hatte, bestehen starkc Bedenken (vgl. dazu RG J¥ 1927, 2416;
RG JW 1931, 1759). Mit den Vorschriften der §§ 397, 402,
411 2P0 war es ferner nicht zu vereinbaren, daB das Beru-
fungsgexicht den Antrag der Beklagien auf Vernehmung des
gerichtlichen Sachverstdndigen als verspédtet zuriickgewie-~
sen hat, obwokl er im ersten Verhandlungstermin (23. Januar
1959) nach der Ubersendung des Gutachtens an die Parteien
(28. November 1358) gestellt war und die Einwiéinde, welche
dic Beklagte gegen das Gutachtenm erhob, in ihrer allge-
meinen Richtung schon aus der Stellungnahme der Beklagten
zu dem vorausgegangenen Beweisbeschluf entnommen werden
konnten (vgl. dazu RG HRR 1937, 1344; BGH vom 10. Juli 1952
- IV 2R 15/52, in BGHZ 6, 398 nur teilweisc abgedruckt;
ferner BGH vom 27. Februar 1957 ~ IV 2R 290/56 = BGHZ 24,
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9, 14; BGH vom 30. April 1958 - V ZR 142/56). Die von der
Revision hier geriigten Verfahrensmiéngel konnen indessen
nicht zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fithren, weil
das Urteil nicht auf ihnen beruht. Enitgegen der Ansicht
der Revision hat das Berufungsgericht ndmlich der Schiédtzung
des Scnadens nicht die in dem Sachversténdigengutachten
nitgeteilten Verhdltniszahlen, sondern allgemeine Erwdgun-
gon zugrunde gelegt, bei denen diese Zahlen ersichtlich
keine Rolle gespielt haben. Im Zusammenhang mit der von

ihm angenommenen Absatzminderung auf sciten dexr Klédgerin
hat es das Gutacnten nur nebenbei erwdhnt, um darzulcgen,
daB sich cbenso wie dic Gewinnberechnung des Landgerichis
auch die Angaben der Kldgerin bpeanstanden lieBen. Es hat
liberdies hinzugefiigt, daB weder die Rechenfehler, die dem
Landgericht unterlaufen seien, noch diejenigen, welche die
Beklagte in dem Sachverstdndigengutachten zu finden glaube,
ins Gewicht fallen konnten, weil der Ausgangspunkt der ge-
richtlichen Schadensbemessung, ndmlich die Zahl der Gerdte
der Klidgerin, die infolge der Werbung der Beklagten mit
dem Vermerk '"DPa" weniger verkauft worden seien, auf reiner
Schdtzung beruhe. Daraus geht hervor, da8 das Berufungsge--
richt wegen der Unudglichkeit, die der Kldgerin entgangenen
Geochéfte zahlenmiiig genau zu erfassen, von der rechneri-
schen Ermittlung des Schadens anhand der Umsatzziffern und
rerbeausgaben der Klédgerin abgesehen und daher auch die von
dem Sachverstédndigen errechneten Verhdltniszahlen und Bruch-
teile nicht verwertet hat, die dementsprechend in den Griin-
den des Urteils nirgends genannt sind. Bei der Festsetzung
des dexr Xldgerin weiterhin zugebilligten Ersatzes fiir einen
Markivervirrungsschaden, die von der Revision entgegen der
iieinung der Kldgerin ebenso wie die des Gewinnausfalls an-
segriffen wird, hat das Berufungsgericht sich nur insoweit
auf das Gutachten bezogen, als darin festgestellt ist,

daB die Erhohung des %erbeaufwands der Klédgerin in den Jah-
ren 1955 und 1956 vor allem auf den Einsatz Won Arztepropa~
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gandisten suriickzufiihren sei; das Berufungsgericht féhrt
dann aber sogleich fort, die Klédgerin habe wegen der allge-
meinen Marktentwicklung diese Propagandisten in jedem PFalle
einsctzen miissen und konne deshalb dic Kosten hierfiir nicht
der Beklagten zur last legen. Auch in diesem Punktec hat das |
Gutachten danach nicht die Grundlage fiir eine Schadenser-
nittlung zu Ungunsten der Beklagten abgegeben. laB es sich
nicht auf das Gutachten hatte stiltzen wollen, hat das Beru-
fungsgericht schlieBlich noch bei der Ablehnung des Antra-
ges auf Vernehmung des Sachverstdndigen zum Ausdruck ge-
bracht, wo gesagt wird, aus den Urteilsausfithrungen ergebe
sich, daB8 die Einwendungen der Beklagten zZegen das Gutach-
ten nicht entscheidungserheblich seien. Diese Bemonitung
ist in Verbindung mit den darin in bezug genommenen Austiih-
rungen so zu verstehen, deB es fiir die Bemessung der Scha-
denshohe auf das Gutachten nicht entscheidend ankomme und
die Erdrterung der dagegen gerichteten Einwidnde sich mit-
hin eriibrige.

Nach alledem sind die beanstandeten VerfahrensverstoBe
bei der Erhebung des Sachverstdndigenbeweises fiir die
Entscheidung ohne Belang.

Die Erwdgungen, mit denen das Berufungsgericht die Scha-
densbenessung begriindet, begegnen indessen nach anderer
Richtung rechtlichen redenken.

Zwar hélt das Berufungsgericht sich im Rahmen des in der
Bevisionsinstanz nicht nachpriifbaren tatrichterlichen Er-
messens, wenn es in Abweichung von dem Urteil des Land-
gerichts davon ausgeht, daB im vorliegenden Falle keine
genauc ziffernmiéifige Berechnung méglich sei, sondern die
Bedeutung der unzulédssigen Werbung mit dem Vermerk "Dpa"
in ihrem Verh&ltnis zu der iibrigen Werbung fiir das Gerdt
und den sonstigen fiir den KaufentschluB maBgebenden Faktio-
ren gewiirdigt werden miisse. Die kevision irrt, wenn sie an-
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nimmt, die Schédtzung des Schadens setze voraus, daf die
Kldgerin durch Bekanntgabe von Zahlen ihre Umsatzentwicklung
in der in Betracht kommenden Zeit offenlege, und ohne diese
Offenlegung niisse die Klage daher abgewiesen werden. Dexr Ge-
winnausfull, fir den die Xlégerin Schadensersatz verlangt,
muBte nicht notwendig durch den Riickgang friiher erreichter
Uasédtze verursacht sein; er konnte auch darin liegen, daB
sich bei weiterhin steigenden Upsdtzen die Zahl der Ab-

" schliissc gleichwohl nicht in dem MaBe erhdhte, in dem dies

ohne die zulidssige Werbung der Beklagten geschehen wire.
Ungekehrt konnte ein Umsatzriickgang auf andere Ursachen

ala auf die beanstandete Werbung der Beklagten zuriickzu-
filhren sein. Die Umsatzentwicklung bei der Kldgerin hitte
hiernach keinen zuverléssigen =riickschluf darauf erlaubt,‘
welche Nachteile der Xlidgerin durch die Ankiindigung des
Socsil "S"-Gerdts mit dem Vermerk "DPa" entstanden sind,

mag das Berufungsgericht auch bvei Erlafl des Beweis~ und Auf-
lagenbeschlusses vom §. November 1956 einen solchen Riick-
gchluB zundchst fiir moglich gechalten haben.

Es ist ferner aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn
das Berufungsgericht auch die Zahl der von der Beklagten
verkauften Socsil "S"-Gerate (419) nicht als sichere Grund-
laoge fiir die Schitzung des schadens betrachtet hat, weil

- wic ¢s ausfilhrt - die Moglichkeit bestehe, daB nach Ent-
fernung des "D.P.a."-Vermerks auf den Typenschildern noch
Kdufer durch den entsprechenden Vermerk auf den Prospekten
beeinfluBt worden seien, die der Interessent vielfach l&nge-
re Zeit aufbewahre, erst bei Bedarf wieder hervorhole und
dann genauer lese, Da das Berufungsgericht hier ersichtlich
das Verhalten ernsthafter Interessenten, vor allem das von
Zehndrzten im Auge hat, die sich iilber Analgesie-Gerdte un-
terrichten wollen, beruhen diese Erwdgungen nicht, wie die
Kevision geltend macht, auf einer lebensfremden Unterstel-
lung, sondern auf einer durch den Sachverhalt nahegelegten

=
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tatrichterlichen Beurteilung. Da8 die naturgemidB begrenzte
Fortwirkung der Prospckte dabei iiberschdtzt worden ist,
lédB8t das angefochtene Urteil nicht erkennen. Ebensowenig
ergeben die Urteilsgriinde, daB das Berufungsgericht sich
etwa die willkiirliche Annahme des Landgerichts zu eigen
gemacht hat, alle 419 Kdufer des Socsil "S"-Gerdtes hiitten
in jedem Falle ein Analgesie-Gerdt erworben und widren des-
haldb als Abnehmér‘der Klédgerin in Betracht gekommen, venn
das Socsil "S"-Gerdt nicht auf dem Harkt erschienen whre.

Bei der Abwdgung der nach seiner Ansicht maSgebenden Umstén-
de hat das Berufungsgericht in dem Vermerk "DPa" vor allem
ein Anlockungsmittel erblickt und demgegeniiber die ndheren
Angaben iiber die medizinisch-technischen Eigenschaften des
Gerdtes - wahlweise Patienten- oder Operateursteuerung,
stdndige Frischluftzufuhr und dergl. ~ als fiir den fachlich
vorgebildeten Abnehmer wichtiger angesehen. Es hat weiter
bemerkt, der Verkaufserfolg der Beklagten sei weitgehend
nicht @it Hilfe des unzulédssigen Vermerks, sondern durch
dic zuldssige Werbung mit tatsdchlich vorhandenen Eigenschaf-
ten und mit dem verhdltnismdBig niedrigen Preis erzielt wor-
den. Das angefochtene Urteil 1ldB8t indessen nicht erkennen,
ob und in welcher Yeise das Berufungsgericht diese sehr
allgemein gebaltenen, wenn auch rechtlich nicht angreifbare
Uberlogungen bei der ziffernméBigen Festsetzung der Scha-
densbetrdge verwertet, insbesondere, welchen Anteil es hier-
bei dex Werbung mit dem Vermerk "DPa" beigemessen hat. Bei
dicseor Festsetzung hat das Berufungsgericht viclmehr scinen
Ausgangspunkt, die AbwdHgung des Verhdltnisses der unzulids-
sigen Werbung zu den sonstigen filr den KaufentschluB maB-
gebenden Umsténden, verlassen und nunmehr einen vollig
anderen Faktor, ndmlich die Schadensberechnung aus dem
Tritheren Rechtsstreit 2 U 139/56 (= I ZR 1/58) zum MaBstabd
genonnen. In jencm Rechtsstreit verlangte die Klédgerin
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Schadensersatz, weil die damals beklagte Noris-Dental
Grotsch OHG das lachgas-Analgesie~Gerdt "EASORY unzutref-
fend als “vollkommen lungenautomatisch" angepriesen hatte.
Das Berufungsgericht ist der Ansicht, diesce Anpreisung sei
in ihrer Verbewirkung hdher zu bewerten gewesen als die An-
precisung "DPa". Unter diesem Gesichtspunkt hat es in der
vorliocgenden Sache den Schadensbetrag von 6.000,--~ LM fiir
den Gewinnausfall, den das landgericht auf andere Weise
crrechnet hatte, flir angemessen gehalten, weil er etwa zwei
Drittel der Summe (9.240,-- DM) ausmache, die der Klégerin
seinerzeit wegen der Bezeichnung des "EASQOR"-Gerdts als
ftyollkommen lungenautomatisch® zugebilligt worden war. Auf
dicser Grundlage kann die angefochtene Entscheidung schon
deshalb keincn Bestand naben, weil das in dem friltheren

" Rechtsstreit organgene Berufungsurieil wegen fehlerhafter
_Ausiibung des richterlichen Ermessens aufgehoben und jenes

Verfahren an Gos Berufungsgerichti zuriickverwiesen worden
ist. Sollte das Berufungsgericht dort aufgrund der erneuten
Verhandlung dernidchst zu einer anderweiten Schidtzung gelan-~
gen, so wiirde seine Entscheidung in der vorliegenden Sache
schon von seinea eigencen Standounkt aus mit dexr bisherigen
Begriindung nicht zu halten sein; denn dexr Bruchteil von zwei
Dritteln wiirde alsdann einen anderen als den jetzt errechne-
ten Endbetrag ergeben. Da8 das Berufungsgericht etwa densel-
ben Betrag auch ohne kiicksicht auf das friihere Verfahren fest-
gesetzt hdtte, léBt sich dem angefochtenen Urteil nicht ent-
nehmen. Die Urteilsgriinde geben keinen AufschluB dariiber,
welche anderweitige Schﬁtzuhgsmethode nach der auffassung
des Berufungsgerichts gerade zu diesem Betrage hidtte fiih-
ren kdnnen, desscen Festsetzung mithin ohne die Ankniipfung
an das Ergebnis des anderen Progzesses willkiirlich erschiene.
Das Berufungsgericht hat sich namentlich nicht, wie die
Klégerin meint, die Schatzungsgrundlagen des lLandgerichts

zu cigen gemacht, diec es deshald ungeachtet der dagegen er-
hobenen Beanstandungen auch nicht ndher lberprift hat. Es
hat im Gegenteii ausdriicklich hervorgehoben, dafl die Gewinn-

- s e s
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berechnung des Landgerichts sich ebenso angrecifen lasse,
wie dies hinsichtlich der Angaben der Klédgerin der Fall sei,
und daB dem landgericht Rechenfehler unterlaufen seien. Den
Schaden hat es dann auf die beschriebene, d.h. auf eine von
der des Landgerichts grundlegend abweichendc Weise berech-
net. Diese Berechnungsweise liegt ersichtlich auch der anm-
derweitig nicht begriindeten Schétzung des Marktverwirrungs-
schadens (2.000,-- DM) zugrunde, dessen Betrag sich gleich-
falls auf zweli Drittel des entsprechenden Schadensbetrages
aus dem frilheren ProzeB (3.000,~- DM) belduft. Da dic Revi-
sion die Ubernahme von Feststellungen aus jenem in das vor-
liegende Verfahren ausdriicklich geriigt hat, muB das ange-

fochtene Urteil hiernach aufgehoben und die vorliegende Sac
- gleichfalls an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Auch abgesehen hiexrvon stellt die Ermittlung des Schadens~
betrages in Anlehnung an den im Vorproze8 geltend gemach-
ten Schaden 2inen im hevisionsrechtszuge nachpriifbaren
VerstoB gegen die Grundsitze des richierlichen Ermessens
dar. In den beiden Verfahren handelte es sich, worauf schon
an anderexr Stelle hinzuweisen war, um verschiedene Gerdéte,
die sich in der Konstruktion, in der Wirkungsweise und auch
im Preis nicht uhwesentlich voneinander unterschieden. Die
werbung fiir das Gerdt Socsil "$" lief nicht gleichzeitig
nit dexr fir das Gerdt "EASOR", sondern nach den bisherigen
Festutellungen im Abstand von mindestens einem Jahr hinter-
her, was darauf hindeutet, daB die Gerdte erst nacheinangder
auf den Markt gekommon sind. Beide Gerite unterlagen daher
unterschiedlichen Absatzbedingungen. Ob ihnen auf Seiten
der Klégerin jeweils dasselve Wettbewerbserzeugnis ge-
geniiberstand, isf‘nioht geklart. Auch die Werbeangaben
sclbst, einmal der allgemeine Vermerk "DPa", zum anderen
die eincen einzelnen, besonders wesentlichen Vorzug verlaut-
barcende Anpreisung der vollkommenen Lungenautomatik sind
ihrer Art nach so unterschiedlich, daB sich hinsichtlich
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ihres Einflusses auf den Wettbewerb keine Beziehung zwi-
schen ihnen herstellen 1l#B8t. Unter diesen Umstidnden ist
kein sachlicher Grund ersichtlich,der es hidtte rechtferti-
gen konnen, den Schaden, der durch die Werbung fiir das Ge-
rdt Socsil "S" mit dem Vermerk "DPa" entstanden ist, an dem
Schaden zu messen, den die Begeichnung des Gerdts "EASOR"®
als *"vollkommen lungenautomatisch" verursacht hat.

Bei der erneuten Priifung wird das Berufungsgericht von sei-~
nen urspriinglichen Ausgangspunkt aus ndhere Feststellungen
darilber treffen miissen, mit welchem Gerdt oder mit welchen
Gerdten der Klidgerin das Ger#ét Socsil "S" der Beklagten im
Wettbewerdb stand und wie die Vorziige und Nachteile der da-
nach in Betracht kommenden Wettbewerbserzeugnisse - inebe~
sondere hinsichtlich des Preises, der technischen Einrich-
tung, der Wirkungsweise und der Bedienung - sich zueinander
verhielten. Hierdurcn wird eine Grundlage fiir die Schétzung
gevonnen werden kSnnen, welcher - vom Berufungsgericht zu
bestinnende - inteil an den von der Beklagten erzielten
Verkaufserfolgen auf etwa tatsidchlich vorhandene Vorgiige
des Gerdtes Socsil "S" entfiel, ohne daB dabei der Vermerk
"DPa" einc Kolle spielte. Alsdann wird es darauf ankommen,
wie hoch der antell ist, der auf die Werbung mit diesem
Vermerk zuriickzufithren war. Dieser Anteil wird sich natur-
semi8 wicderum nur durch Schédtzung ermitteln lassen. Da-
nach ist dic Frage zu kldren, wieviele Gerdte, welche die
Beklagte nach der Schidtzung des Eerufungsgerichts aufgrund
dieser Werbung verkauft hat, ohme den Vermerk "Dpa" bei

der Kliégerin gekauft worden wiren. Dies wird nicht schlecht-
hin fiir alle diese Geridte bejaht werden konnen. Vielmehr
wird zu beriicksichtigen sein, daB nicht jeder Abnehmer,

der sich aufgrund des Angebotes der Beklagten zum Kauf
entschlossen hat, auch ohne dieses Angebot ein Lachgas-
analgesic-Gerdt erwvorben, sondern daB mancher ohne das
angebot der Beklagien den Kauf eines solchen Gerdtes ganz
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unterlassen hdtte. In jedem Falle ist zu beachten, daB es
allein darauf ankommt, wieviele von denjenigen Gerdten die
Kldgerin verkauft hdtte, welche die Beklagte gerade wegen
des unzulédssigen Patenthinweises abgesetzt hat. Las Beru-
fungsgericht wird dem ursédchlichen Zusammenhang zwischen
der schiddigenden Handlung und der etwaigen Absatzminderung
auf Seiten der Klégexrin nicht gerecht, wenn es in dem an-
gefochtenen Urteil bemerkt, es sei zwar schwer zu schiétzen,
wieviele von den 419 abgesetzten Socsil "S"-Gerdten aufgrund
dexr %erbung mit "DPa®™ verkauft worden seien, dagegen seies
leichter zu sagen, wieviele davon die Kligerin verkauft
haben wiirde. Der Kevision, die diese Bemerkung mit Recht
angreift, ist darin veizutreten, daB es fiir die Entschei-
dung -belanglos ist, wieviele der 419 Gerdte die Kliagerin
hédtte verkaufen ktnnen; denn der Klédgerin steht kein An-
spruch auf Eirsatz dexr Gewinnausfiélle zu, die ihr durch

den Wettbewerdb der Beklagten als solchen exrwachsen sein
mbgen. Bei der Schadensberechnung kann nur darauf abge—
stellt werden, wieviele von denjenigen Abnehmern ein Gerdt
der Klédgerin erworben hiétten, die ohne den Vermerk "DPa®
dem Angebot dexr Beklagten nicht ndhergetreten widren. Das
Berufungsgericht wird priifen miissen, ob seine bisherige
'Schﬁtzung noch Bestand haben kann, wenn es der hieraus

sich zwangsldufig ergebenden engeren Begrenzung des Scha-
denscersatzanspruchs Kechnung trégt. Hat die so vorzunehmen-
dc Schiitzung zur Annanme einer bestimmten Zahl von Geréten
gefilhrt, so wird fiir die Hdhe des Upsatzausfalls schlieB-
lich dic unter den Parteien streitige Gewinnspanne der
Klégerin madgebend sein, iiber die das Berufungsgericht
bisher nichts festgestellt hat. Auch der fHarktverwirrungs-
schuden, dessen Entstehung dem Grunde nach in dem ange-
tochtenen Urteil frei von hechtsirrtum bejaht worden ist,
wird nicht ohne Beriicksichtigung der dargelegten ursdach-
lichen Zusammenhéinge geschatzt werden konnen, die éuch hier
der Ersatzpflicht ihre Grenze ziehen.
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v.

Die erneute Verhandlung wird dem Berufungsgericht weiter-
hin Gelegenheit geben, zu kléren, ov die Kldgerin mit
Bankkredit arbeitet, was zwar naheliegt, aber nicht schon,
wie dies im Berufungsurteil geschehen ist, mit der Begriin-
dung hdtte angenommen werden dilrfen, daB dic dahingehende
Angabe der Klégerin nicht widerlegt sei, was die Revision
mit Recht riigt. Wenn diese Angabe sich bestdtigti, bestehen
allerdings keine rechtlichen bedenken dagegen, daB8 das
Gericht die Hohe des Zinssatzes aufgrund seiner eigenen
Kenntnis und Erfahrung feststellt.

VI.

Nach dem Vorhergehenden war das angefochtene Urteil aufzu-
heshen und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an dna Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen.

vilde Kriiger-Nieland Loscher Jungbluth Ebel
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