BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 66/70 URTEIL Verkiindet am
1. Oktober 1971
Zug,
in dem Rechtsstreit Justizsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

der Firma Vﬂ_—l“— CE» 3 Co.
GmbH Lq S traBe 21 - 29 esetzlich vertreten
durch ihren Geschaftsfuhrer Karl Sé,

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

die Firma Hannes M@ Sicherheitsbindungen KG, vertreten
durch den persbtnlich haftenden Gesellschafter Hannes My,
N, @it 51 - 53,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwi"ite prof. Dr. D
und Dr.




Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 1. (Oktober 1971 unter Mitwirkung
der Senatsprédsidentin Dr. Kriger-Nieland und der Bundesrichter
Alff, Dr. Sprenkmann, Dr. Merlel und Dr. Schénberg

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Bayerischen
Oberlandesgerichts Miinchen vom
9. April 1970 wird auf Kosten der

Beklagten zurlickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Beide Parteien stellen Ski-Sicherheitsbindungen her
und vertreiben sie als Wettbewerber. Wdhrend der Olympischen
Winterspiele 1968 hatte die Beklagte insgesamt zwdlfmal in
einer Reihe von Zeitungen Jeweils im &duBleren Zusammenhang
mit den redaktionellen Berichten iiber die gerade ausgetrage-
nen alpinen Skiwettbewerbe mit der Anzeige geworben: "GEZE
wieder dabei", Tats#chlich war die Bindung der Beklagten bei
den Winterspielen nur von einem Rennliufer bei einem Rennen
verwendet worden. Deswegen wurde der Beklagten im VorprozeSf
durch Urteil des Landgerichts Miinchen rechtskrédftig verboten,
in dieser Form im Zusammenhang mit redaktionellen Berichten
Uber alpine Skirennen zu werben, wenn in dem betreffenden
Einzelwettbewerb kein Teilnehmer deren Bindung verwendet habe
und es wurde zugleich festgestellt, daB die Beklagte ver-
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pflichtet sei, der Kldgerin allen Schaden zu ersetzen, der
dieser dadurch entstanden sei oder noch entstehe, dafl die
Beklagte mit dem Werbesatz "GEZE wieder dabei" in der ge-
schilderten Weise geworben habe. In dem nunmehr anhéngigen
Schadensersatzprozefi hat die Kldgerin, die ihren Marktanteil
mit 30 % angibt, behauptet, ihr Schaden bestehe in Umsatzaus-
fdllen, die auf der wettbewerbswidrigen Werbung der Beklagten
beruhten. Diese kdnnten zwar nicht konkret festgestellt wer-
den, ihr Schaden konne aber nach den Kosten einer an sich
notwendigen, allerdings nicht gesondert vorgenommenen, Gegen- ;
werbung berechnet werden. Diese wiirde mindestens DM 100.000,--§
gekostet haben, nachdem die unlautere Werbung der Beklagten
bereits Kosten in H8he von ca. 70.000,-- DM verursacht habe,
Die Kl&gerin hat als Tellbetrag aus dem ihr nach ihrer An- !
nahme in H8he von 100.000,~-- DM entstandenen Schaden 30,000,--
DM eingeklagt. A

Die Beklagte hat bestritten, daf der Klédgerin ein
Schaden entstanden sei, denn die Kldgerin habe nicht nur
keinen Umsatzausfall nachweisen kdnnen, ihr Umsatz sel in i
der fraglichen Zeit vielmehr deutlich angestiegen. Das Land- Q
gericht hat die Klage abgewiesen, weil allein auf Grund der '
Kosten der unzulidssigen Werbung der Beklagten die Schitzung
eines der Kligerin etwa entstandenen Schadens nicht m&glich
sei. Mit ihrer Berufung hat die KlHgerin ihren Klageantrag
weiterverfolgt, Das Oberlandesgericht hat das Urteil des
Landgerichts dahin abgedndert, daB die Beklagte an die
Kl&dgerin 10.000,-- DM zu zahlen habe, die weitergehende Be-
rufung der KlHgerin hat es zurickgewiesen. Die Kosten des
Rechtsstreites hat es gegeneinander aufgehoben. Gegen dieses
Urteil richtet sich die zugelassene Revision der Beklagten
mit dem Ziel der v8lligen Klageabweisung. Dem tritt die
Kl&gerin entgegen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Kligerin sei

ein Schaden mindestens dadurch entstanden, daB8 die Beklagte
Interessenten auf ihre Ware aufmerksam gemacht und auf diese
Weise Abschliisse erzielt habe, die Mitbewerbern, die sich
nicht der mifbilligten Werbebehauptung bedient hdtten, ent-
gangen seien; erfahrungsgemidfl wirke jede Werbung auf das
angesprochene Publikum ein und bringe dieses mindestens da-
zu, s8ich mit der Ware ndher zu befassen., Das Berufungsge-
richt hat sich damit fir die Frage, ob liberhaupt ein Schaden
fiir die Kldgerin entstanden ist, auf einen Erfahrungssatz
dahin berufen, daB eine Anzeigenwerbung, wie sie hier in
Rede steht, in der Regel nicht ohne die gewlinschte Wirkung
auf die angesprochenen Verkehrskreise bleibt, dafl sie also
die Aufmerksamkeit auf die angepriesene Ware lenkt und daB
fiir den Regelfall auch eine Umsatzbelebung davon erwartet
werden kann. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
denn wenn es auch nahezu erfolglose Werbemafinahmen geben
mag und auch bei erfolgreichen das AusmafBl des Erfolges im
Einzelfall sehr unterschiedlich sein kann, so spricht doch
allein schon die Tatsache, dafB die Werbeaufwendungen in nahe-
zu allen Unternehmen einen festen Platz unter den Betriebs-
ausgaben haben, daflir, daB8 die Werbung nach dem Urteil der
dem Marktgeschehen am ndchsten stehenden Unternehmer nicht
ohne gewinnbringende Auswirkung auf den Warenumsatz zu
bleiben pflegt. Auf diese Erfahrungen durfte sich das Beru-
fungsgericht fiir seine Beurteilung stiitzen, ohne Rechts-
oder Erfahrungssdtze zu verletzen.

Auch daf8 die durch Werbung erzielten Mehrumsatze auf
Kosten von Mitbewerbern, wie hier der Kldgerin, gehen, wie
das Berufungsgericht annimmt, kann jedenfalls fiir einen



erheblichen Teil dieser Mehrums&dtze ohne rechtliche Be-
denken angenommen werden, Denn wenn die Werbung auch zu-
sitzlich darauf ausgehen mag, Kaufinteresse von anderen,
nicht im Wettbewerb stehenden Waren auf die eigene Waren-
art abzulenken, so entfaltet sie ihre wesentliche Wirkung
in der Regel doch im Wettbewerb um den Anteil am eigenen
Markt.

II., Der Haupteinwand der Revision richtet sich deshalb

auch nicht gegen die Annahme, dafB die Kl&gerin einen Schaden
erlitten hat, sondern dagegen, daB das Berufungsgericht
meint, dieser Schaden lasse sich unter Anwendung des § 287
ZPO mit einer zur Verurteilung ausreichenden Sicherheit

der H8he nach feststellen. Das Berufungsgericht hat dazu

an die fir die beanstandete Werbung aufgewendeten Kosten
angeknilpft, die es entsprecherd der Behauptung der Kl&gerin
mit 70.000,-~ DM angesetzt hat. Es geht davon aus, daB jeder
Werbungtreibende mindestens die fiir die Werbung aufgewende-
ten Unkosten durch Gewinne in entsprechender Hthe wieder
einbringen wolle und daB dies im Regelfall auch gelinge. Es
gelte deshalb dafiir der Beweis des ersten Anscheins, den im
Streitfall die Beklagte nicht durch ihr mdgliche Darlegungen
{iber einen MifBlerfolg entkrdftet habe., Das Berufungsgericht
zieht dann weiter in Betracht, daB auf die KlHdgerin bei
einem Marktanteil von 30 % im Rahmen einer Schétzung auch
nur ein entsprechender Anteil an dem die Mitbewerber treffen-
den Ausfall entfallen kdnne und schitzt danach den der Kl&ge-
rin entstandenen Schaden auf 10,000,-- DM.

Die Revision wendet dagegen in erster Linie ein, das
Berufungsgericht habe verkannt, dafl bei der Schadensschétzung
nur derjenige Teil der Wirkung der Werbung herangezogen werde!

A



kbnne, der auf deren Unlauterkeit beruhe, nicht aber der-
Jenige Teil, der ebenfalls von dieser Werbung ausgegangen,
aber nicht auf deren Unlauterkeit zurlickzufithren sei. Es
dirfe deshalb nicht von einer vom Berufungsgericht auf
70,000,-- DM geschitzten Werbewirkung ausgegangen werden,
das Berufungsgericht hdtte vielmehr zun#chst kladren miissen,
in welchem Umfang die Werbewirkung dieser Anzeigenserie
gerade auf die ihre Unlauterkeit begriindenden Merkmale zu-
rickzufithren sei; das bedeute, daBl es der Feststellung be-
durft hédtte, wie viele von den Sicherheitsbindungen, die
die Beklagte gerade wegen ihres unzuldssigen Hinweises auf
die Verwendung ihrer Bindungen bei den Olympischen Spielen
abgesetzt habe, sonst von der Kldgerin verkauft worden
wiren, wozu sie sich auf die Grunds&dtze der Socsil-Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs (GRUR 1961, 241, 244) be-
ruft,. Fir eine Schitzung dieser Zahl fehle es aber infolge
der mangelhaften Darlegung der Klédgerin und mangels aner-
kannter Erfahrungssitze an jedem Anhaltspunkt.

Diese Einwendung geht schon deshalb fehl, weil das
Berufungsgericht den geschiédtzten Wert der Werbewirkung von
70.,000,-~ DM nicht in voller Hche auf den Marktanteil der
Kldgerin aufgeteilt hat, was bei 30%igem Marktanteil zu
einem Schaden von 21,000,-- DM gefiihrt héitte, sondern daB
es diesen Betrag noch einmal auf 10,000,-~ DM mehr als hal-
biert hat, Mit dieser Herabsetzung wollte es offenbar, wenn
das auch nicht ausdriicklich ausgefiihrt worden ist, dem von
der Revision hervorgehobenen Gesichtspunkt gerecht werden,
Es kann nach Lage des Falles auch nicht als Rechtsfehler
angesehen werden, daB8 das Berufungsgericht den auf der Irre-
fiihrung, also der Verbindung der Anzeigen mit den redaktio-
nellen Berichten iiber diese Skiwettbewerbe beruhenden Teil der



Werbewirkung als Jjedenfalls nicht geringer als den wett-
bewerbsrechtlich nicht zu beanstandenden Teil geschédtzt

hat, denn der angestrebte Eindruck der Bewdhrung bei den
Olympischen Spielen und der Wertschdtzung durch Skildufer
der Spitzenklasse konnte die angesichts ihrer unoriginellen
Fassung sonst allenfalls als Erinnerungswerbung wirkende
Anzeigenserie erheblich aufwerten. Eher muB8 sich die Re-
vision entgegenhalten lassen, daB der Werbewert dieser An-
zeigenserie die Inserierungskosten wahrscheinlich erheblich
ilberstiegen hat; denn schon wenn die Anzeigenserie ohne den
irrefithrenden Zusammenhang gebracht worden wére, wédre es
wohl nicht rechtsfehlerhaft gewesen, ihre Wirkung im Rahmen
der Schadensschidtzung nach § 287 ZPO den Inseratkosten gleich-
zusetzen, Sollte nun die besondere Plazierung im redaktionel-
len Teil keine zus&dtzlichen Kosten verursacht haben, was nach
dem zugrunde gelegten Kostenvoranschlag naheliegt, so wédre
die Werbewirkung wegen der Verbindung mit den Olympia-Be-
richten erheblich h&her, nach den o.a. Erwdigungen etwa doppelt
so hoch wie der Kostenbetrag, so daB3 die Schadensschidtzung
des Berufungsgerichts sich auf ein Viertel der Werbewirkung,
soweit der Marktanteil der Kl&dgerin in Frage steht, be-
schridnkt hétte. Doch bedarf das keiner abschlieBenden Erdr-
terung, weil die Revisionskladgerin durch einen ihr etwa noch
zu glinstigen Ausgangspunkt fiir die Schéitzung nicht beschwert,
sondern beglinstigt wére,

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus
den Grundsédtzen des genannten Socsil-Urteils. Dort war das
Berufungsgericht bei seiner Schadensschdtzung von der Frage
ausgegangen, welcher Anteil fiir den KaufentschluB auf die
unrichtige Angabe und welcher auf andere Umstédnde, wie Preis
und besondere konstruktive Merkmale der Ware entfiele und
wie es insoweit mit den Eigenschaften und Vorzigen der kon-




kurrierenden Gerédte stehe. Weil es diesen Ausgangspunkt
verlassen und seine Schdtzung schlieBlich auf einen ganz
anderen unrichtigen Gesichtspunkt gestiitzt hatte, war
seinerzeit zwecks erneuter Abwdgung das Urteil aufgehoben
und waren die von der Revision in Anspruch genommenen An-
forderungen gestellt worden. Dagegen ist im Streitfall

das Berufungsgericht von einem anderen Gesichtspunkt, dem
wahrscheinlichen Werbeerfolg fiir den Beklagten und den
daraus erfahrungsgem&f3 folgenden Nachteilen fiir die Mitbe-
werber ausgegangen. Dieser Ausgangspunkt ist unter den fest-
gestellten Umstdnden rechtlich nicht zu beanstanden. Das
Berufungsgericht hat die sich daraus ergebenden Folgerungen,
wie die Verteilung entsprechend dem Marktanteil, irrtums-
frei gezogen, aber auch unter diesem Gesichtspunkt zugunsten
der Beklagten in Betracht gezogen, daB die Irrefiihrung nur
auf der besonderen Plazierung der Anzeigen beruhte, so daf
keine Veranlassung besteht, fiir die Schadensschidtzung im
vorliegenden Falle einen anderen Ausgangspunkt, etwa den
des Socsil-Urteils samt den sich daraus ergebenden An-
forderungen zugrunde zu legen. Damit ist den rechlichen
Anforderungen Genilige getan, denn in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist anerkannt (vgl. BGHZ 39, 198, 219),
daB bei Anwendung des § 287 ZPO dem Tatrichter ein groBer
Ermessensspielraum zusteht und der Nachpriifung in der
Revisionsinstanz enge Grenzen gesetzt sind, wenn der Tat-
richter die tatsdchlichen Grundlagen seiner Schdtzung und
ihre Auswertung in den Urteilsgriinden dargelegt hat und
dabei keine grundsédtzlich fehlerhaften Erwdgungen ange-
stellt, keine wesentlichen Tatsachen auBer acht gelassen
und nicht sonstige Rechtsvorschriften oder Denk- und
Erfahrungssitze verletzt worden sind (vgl. auch BGH GRUR
1966, 570, 572 ~ Eisrevue III),



III. Die Beklagte hatte in der letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht am 5. Februar 1970 ohne
nihere Substantiierung bestritten, dafl sie fir ihre An-
zeigenaktion etwa 70,000,-- DM aufgewendet habe, was die
Kldgerin bereits in der Klageschrift vom 1. August 1969
behauptet und durch einen Kostenvoranschlag einer Werbe-
agentur im einzelnen dargelegt hatte. Das Berufungsgericht
hat dieses Bestreiten mangels Substantiierung als unbeacht-
lich im Sinne des § 138 ZPO behandelt und ausgefiihrt, es
wdre zum anderen gemdf § 529 Abs. 2 ZPO als verspidtet zuriick-
zuweisen, weil seine Beriicksichtigung die Erledigung des
Rechtsstreits verzdgern wilirde und die Beklagte einen ent-
sprechenden Vortrag in der ercsten Instanz aus grober Nach-
ldssigkeit unterlassen habe. I'ie dagegen gerichteten Riigen
der Revision hat der Senat gepriift, jedoch nicht fiir durch-
greifend erachtet; einer gesonderten Begriindung bedarf das
Revisionsurteil insoweit nicht (vgl. Art. I Ziff. 4 des
Gesetzes zur Entlastung des Bundesgerichtshofes in Zivil-
sachen vom 15, August 1969).

IV. Die Revision beanstandet schlieBllich die Kostenent-
scheidung., Das Berufungsgericht hat ungeachtet der Tat-
sache, daB die Kl&dgerin 30.000,-- DM gefordert und unter
Klageabweisung im iibrigen nur 10,000,-- DM zugesprochen er-
halten hat, die Kosten beider Rechtsziige gegeneinander auf-
gehoben und diese Kostenentscheidung aus § 92 Abs. 2

(2. Alternative) ZPO hergeleitet. Die dagegen gerichteten
Rlgen sind nicht begriindet. Es trifft nicht zu, dafl eine
auf § 92 Abs. 2 ZPO gestiitzte Entscheidung nur in der Weise
ergehen darf, da der einen Partei die gesamten ProzeBkosten
auferlegt werden und eine Kostenteilung im Rahmen dieser
Vorschrift schlechthin ausgeschlossen ist. Wenn es dort heift
das Gericht "kann" der einen Partei die gesamten Kosten
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auferlegen, dann ist damit nur angezeigt, daB3 es soweit
gehen darf, nicht aber, dafl es gehindert ist, insoweit
Billigkeitsgesichtspunkte durchgreifen zu lassen, die auch
im Rahmen des § 92 Abs. 2 ZPO zu einer Kostenteilung fithren
kdnnen., Zu Unrecht beanstandet die Revision die Anwendung
des § 92 Abs, 2 ZPO auch unter dem Gesichtspunkt, es liege
hier nicht der Fall vor, daB der Betrag der Klageforderung
von der Festsetzung durch richterliches Ermessen abhdngig
war, Dem steht nicht entgegen, daB die Kl&dgerin einen
ziffernmdBig bestimmten Antrag gestellt hat, denn § 92 Abs. 2
ZPO setzt insoweit nicht voraus, daBl die Klageforderung
ihrer Hohe nach ins Ermessen des Gerichts gestellt wird,
sondern daf3 der Forderungsbetrag in seiner zuerkannten Hohe
vom Ermessen des Richters abhangt.

Die Kostenentscheidung beruht, soweit es sich um die
Kosten der Revision handelt, auf § 97 ZPO.

Kriiger-Nieland Alff Sprenkmann
Merkel Schénberg
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