BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1 ZR 74/72 URTEIL Verkiindet am

13, Juni 1973

Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsatelle

in dem Recht s'strej.t

des Schutzverbandes der i ndustrie e.V.,
VISR, RN ing Y,

vertreten durch seinen Vorsitzenden Heinrich RSN,
Miuiat.

]
Kldger und Re-visions'klager,

- Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanw#ilte Prof. Dr. MG
md Prof- DI‘. N--

gegen'

Herrn Hans T unmmaalp , KISy,
ContaeotlllD /iber BN,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt AJINEES -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 13. Juni 1973 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Alff, Dr. Sprenkmamn, Dr. Merkel und Schwerdt-
feger

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urtell des 2, Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Bremen vom

27. Januar 1972 wird auf Kosten des Kligers zuriick-
gewlesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

&

Der Kliger ist ein eingetragener Verein, der die
Interessen der deutschen SR - Industrie wahrnimmt.
Nach seiner Satzung soll er unter anderem flir einen
lauteren Wettbewerb in der Spirituosenbranche eintreten.

Der Beklagte betreibt eine Kornbremnnerei und bringt
unter der Bezeichnung "EjismsA" einen Kornbranntwein mit
einem Alkoholgehalt von 32 % euf den Markt.

Der Kliger hi#lt diese Bezelchnung fiir irrefithrend.
Er hat behauptet, ein nicht v8llig unerheblicher Teil
der angesprochenen Verkehrskreise sehe in der Bezeichnung
"EGERER" cine besondere Qualit&tsbezeichmmg im Sinne
eines htherwertigen Kornbranntweins mit 38 Vol.% Alkohol-
gehalt. Die Bezeichnung "ENSNER", zurlickgehend auf die



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bremer Ejlswette, sel bereits in den 30er Jahren von

der Bremer Firma GUNEMENANE fUr einen 38 Xigen Doppel-
korn verwendet worden. Wihrend die Firma Giildenhaus nach
dem Kriege ihr Erzeugnis in "Eiswette" umbenannt habe, .
werde die Bezeichnung "EMERA" seitdem auch von anderen
Spirituosenherstellern filr einen solchen Doppelkorn
benutzt. Ob auBer dem Beklagten noch weitere Firmen einen
Eiskorn mit lediglich 32 Vol.¥% Alkoholgebalt auf den
Markt bréchten, sei unerheblich. Der Kliger hat bean-
tragt, dem Beklagten bei Strafandrohung zu untersagen,
einen Kormbranntwein mit 32 Vvol.¥ als "EQEEEEA" zu
bezeichnen. Der Beklagte hat bestritten, daB eine Ver-
brauchererwartung des vom Kliger behaupteten Inhalts '
bestehe,

Das Landgericht hat nach Zeugenvernehmung und
Einholung eines EMNID-Gutachtens die Klage abgewliesen.
Mit der hiergegen eingelegten Berufung hat der Kliger
die Beweiswlirdigung des Landgerichts angegriffen und
darauf hingewiesen, da88 inzwischen die "Begriffsbestim-
mungen flir Spirituosen® neu gefa8t und im November
1971 vom Bund fir Lebensmitteirecht und Lebensmit-
telkunde e.V. veriffentlicht worden seien. Danach sei
"CEER" ein Kornbranntwein mit einem Mindestalkohol-
gehalt von 38 %. Diese Begriffsbestimmungen beruhten
zwar nicht auf einer Verbraucherumfrage,' stellten Jjedoch
das MindestmaB dessen dar, was der Verbraucher vom rwd-
lichen Hersteller erwarten kbnne.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kliéger seinen
Unterlassungsanspruch weiter. Der Beklagie beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidgggsggggde

I. Das Berufungsgericht hat die Frage, ob der Verkehr
durch die beanstandete Bezeichnung irregefiihrt werde, _
verneint. Es hat dazu ausgefiihrt: Wenn der Verkehr bei einer
als "Eiskorn" gekennzeichneten Spirituose einen Alkohol-
gehalt von 38 X erwarte und diese Erwartung den Kaufent-
schlu8 zu beeinflussen vermiige, werde er durch die ange-
griffene Bezeichnung eineg nur 32 % Alkoholgehalt auf-.
weisenden Korns irregefilihrt. Das sei Jedoch nach dem
Ergebnis der Beweisaufnshme nicht der Fall.

In Ubereinstimmung mit dem Gutachten sei davon aus-
zugehen, daB der betelligte Verkehrskreis, auf dessen
Auffassung es ankomme, die Personen umfasse, die klare
Spirituosen héufig, gelegentlich oder selten trénken oder
kxauften tnd "Korn" mit dem Begriff "alkoheliaches Ge-
trink" assoziierten. Nur 4 % dieses relevanten Personen-
krefses hitten auf die Frage, wodurch sich Eiskorn von
Korn unteracheide, spontan geantwqrtet, der Unterschied
liege im Alkoholgehalt, 60 % hitten keine Antwort zu geben
gewuSt und 21 % hitten geXuBert, Eiskorn sei besonders
kalt zu trinken oder zu servieren. Bei der nachfolgenden
durch Vorlage von Antwortkarten erleichterten Befragung
nach sieben méglichen Unterschieden habe sich - wie die
Auswertung ergeben habe - der Anteil der Befragten, die
den Unterschied im Alkoholgehalt sahen, von 4 % auf 10 %
erhéht, wihrend auch dann noch 35 % keine Antwort gewuBt
und 26 % sich flir die unterschiedliche Trinkweise ent-
schieden hitten. Dieses Ergebnis rechtfertige nicht die
Feststellung, da8 ein ﬁicht villig unbeachtlicher Teil
der in Betracht kommenden Verkehrskreise erwarte, dag
Elskorn einen anderen, insbesondere h¥heren Alkoholgehalt
habe als Korn. Zusatzfragen hitten {iberdies ergeben, daB



von den 10 %, die den Unterschied im Alkoholgehalt
sthen, nur vier Filinftel der Meinung seien, Eiskorm
habe einen hSheren Alkoholgehalt als Korn.

Fir die Entscheidung komme es nicht darauf an,
daB es in Art. 18 Ziff, 1 der Ende 1971 verdffent- _
lichten neu gefafiten "Begriffsbestimmungen fiir Spiri-
tuosen™ heife: "Edelkorn, Kornbranntwein, Doppelkorn
und Eiskorn sind Kornbranntweine mit einem Alkohol-
gehalt von mindestens 38 Raumhundertteilen". Die
Begriffsbestimmungen seien nur als unverbindliche
MeinungsiuBerung zu werten. Sie stellten nur einen
HilfsmaBstab zur Ermittlung der Verkehrsauffassung
und des Handelsbrauchs innerhalb der einschliigigen
Fachkreise dar und gédben fir die Feststellung der
Verbrauchererwartungen nichts her. Es mfge sein, daB
sie sich'spidter einmal, wenn sich die Hersteller im
wesentlichen an diese Richtlinien hielten, dahin
auswirkten, daB die Verbraucher unter Eiskorn einen
38 %igen Kornbranntwein verstiinden. Bisher lasse sich
eine solche Auswirkung nicht feststellen.

II. Die hiergegen gerichteten Angriffe der
Revision haben keinen Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat den Klageanspruch
zutreffend unter dem Gesichtspunkt der irrefiihrenden
Werbung (§ 3 UWG) gepriift und die Befugnis des Kliigers,
diesen Anspruch geltend zu machen, zu Recht bejaht
(§ 13 Abs. 1 UWG).

2, Die Parteien streiten allein darum, ob die Be-
zeichnung "E@R" insofern irrefilhrend ist, als ein
nicht unbeachtlicher Teil der Verbraucher darunter einen
Kornbranntwein mit einem Alkoholgehalt von 38 % versteht.



"EIR" vermag seinem Wortsinn nach keinen Hinweis
auf den Alkoholgehalt des s0 gekennzeichneten Kornbrannt-
weins zu vermitteln. Das schlieBt nicht aus, daB8 die
Kennzeichnung sich - wie der Kjiger behauptet - 2zu einer
Gattungsbezeichnung fiir einen 38 %igen Kornbranntwein
entwickelt haben kdnnte. Dazu kinnte sie sich etwa dann
entwickelt haben, wenn der Verkehr liber liéngere Zeit:
hinweg auf dem Spirituosenmarkt unter dieser Bezeichnung
stets oder doch {iberwiegend einen Kornb_rann’twein mit
38 % Alkoholgehalt angetroffen h#tte. DaB dies der Fall:
wire, 1l#Bt sich aber selbst asus dem Sachvortrag des ,
Kldgers nicht entnehmen. Wenn der von der Firma Giilden-
haus in den 30er Jahren vertriebene "Egma* - wie
der Kliger behauptet - einen 38 %igen Alkoholgehalt
gehabt haben sollte, wiirde sich dieser Umstand erfahrungs-
gemif nach mehr els drel Jahrzehnten auf die heutigen
Verbrauche}rvorstellungen kaum noch auswirken. Nach dem
Zweiten Weltkrieg hat die Firma CUBNNNENES die strei-
tige Bezeichnung nicht mehr benutzt, Die Bezeichnung
wurde hingegen nach 1945 von anderen Kornbrennereien
verwendet und zwar unstreitig sowohl flr einen 32 %igen
als auch fiir einen 38 %igen Kornbranntwein, wobei der
Beklagte seinen 32 %igen Eiskorn nach dem eigenen Vor-
trag des Kligers in groBem Umfang vertreibt (Klageschrift
S. 4). Der Kliéger behauptet zwar, die ganz liberwiegende
Zahl der "Eiskorn" vertreibenden Kornbrenner biete unter
dieser Bezeichnung ein Erzeugnis mit einem Alkoholgehalt
von 38 % an, macht jedoch keinerlei Angaben dariiber,
in welchem Verh#ltnis sich 32 ¥iger und 38 ¥iger Eiskorn
auf dem Markt gegeniiberstehen. Die Marktsituation, wie
sle sich nach dem vom Kliger vorgetragenen Sachverhalt
darstellt, 1i8t somit keinen RiickschluB8 darauf zu, dasB
sich die von ihm behauptete Verkehrsauffassung gebildet
~ haben kdnnte.



3. Es 1ist aus Rechtsgrﬁnden nicht zu beanstanden,
daB das Berufungsgericht der Ende 1971 vom Bund fir
Lebensmittelrecht und Lebenamittelkunde e.V. verdffent-
lichten Neufassung der "Begriffshestimmungen fliir Spiri-
tuosen", wonach neben Kornbranntwein, Dopﬁelkorn und
Eiskorn Kornbranntweine mit einem Alkoholgehalt von
mindestens 38 ¥ Raumhundertteilen sind, keine ent-
scheidungserhebliche Bedeutung beigemessen hat. Die
Begriffsbestimmungen sind nach der zutreffenden Auf-
fassung des Berufungsgerichts keine verbindlichen
Rechtsnormen. Gleichwohl k¥nnten sie - darin ist der
Revision beizupflichten und das hat auch das Berufungs-
gericht nicht verkannt - im Rahmen des § 3 UWG bei der
Feststellung der Verbrauchererwartung von Bedeutung
sein, wenn und soweit sie - inshesondere auch im Interesse
der Verbraucher - allgemein beachtet wiirden und dadurch in
ihrer Auswirkung auf die Verkehrsauffassung sls Mindest-
mafl dessen gHlten, was der Verbraucher in bezug auf
die Beschaffenheit einer bestimmten Ware erwartet (vgl.
BGH GRUR 1967, 592, 594 - gesunden Genuf; BGH GRUR 1971,
580 - Johannisbeersaft). FUr die Frage der Thuschungs-
gefahr, fiir die es auf die Verkehrsauffassung ankommt,
kann indes dem nach 1967 von den dem Kliger angeschlos-
senen Spirituosenherstellern und Verbiinden - unstreitig
ohne vorasusgegangene reprisentative Verbraucherbefra-
gung - gefaSten Beschlufi, unter der Bezeichnung “EM»
WEE" nur noch 38 ¥igen Kornbranntwein auf den Markt
‘zu bringen, keine Bedeutung beigemessen werden. Nach
der Aussage des sachverstindigen Zeugen Dr. Cornelissen,
wissenschaftlicher Mitarbeiter im Bundesverband deutscher
Kornbrenner e.V., war sein Verband noch im Mirz 1967
zu dem Ergebnis gekommen, def man "ENMEMEA" nicht als
Qualitétsbestimmung ansehen und daher auch 32 %igen
Korn als Eiskorn bezeichnen kdnne, Im Mai 1967 sei
dann anl#fBlich einer Generalversammlung aus Mitglieder-



kreisen die Frage aufgeworfen worden, ob die streitige
Bezeichnung nicht auf 38 Xigen Korn beschrinkt werden
k¥nne. In einer Vorstandsitzung im Juli 1967 sei man
dann zu dem Ergebnis gekommen, da3 es sich um eine Frage
der Verbrauchererwartung und des Handelsbrauchs handle,
die man von sich aus nicht beantworten kdnne. Erst nach-
dem sich auf eine entsprechende Riickfrage die Mehrheit
der Landesverbinde dafiir ausgesprochen habe, daB die
Bezeichnung "EWEmM" nur fUr 38 ¥igen Kornbranntwein
verwendet werden solle, habe der Vorstand beantragt,
eine solche Regelung in die Neufassung der Begriffs-
bestimmungen aufzunehmen. Die vom Zeugen geschilderten

- der Neufassung der Begriffsbestimmungen vorausge-
gangenen - Vorginge lassen darauf schlieflen, daB man
sich auch in den Kreisen der Kornbrenner jedenfalls 1967
noch keine einhellige Meinung dariiber gebildet hatte,

ob Eiskorn einen Alkoholgehalt von 38 % haben milsse,
Besonders auschlufireich ist, daf im Mirz 1967 der
Vorstand des Fachverbandes der Kormbrenner noch der
Auffassung ifar', auch ein 32 %iger Korn kinne als "EfN
WMl bezeichnet werden.

Wenn das Berufungsgericht des Ergebniz der Zeugen-
vernehmung dahin gewertet hat, daB die erst 1971 ver-
8ffentlichen Begriffsbestimmungen - deren frithere Fas-
sung keine Regelung {ber den Alkoholgehalt von "E{giiiR"
enthielt - zum Beweis der vom Kllger behaupteten Ver-
brauchererwartung nichts hergiben, ist dies nach alledem
nicht rechtsfehlerhaft, |

4, Die dargelegte" Marktsituation und die Vorge-
schichte der in die Begriffsbestimmungen neu eingeflhr-
ten Regelung fiir "E{N' schlieSen zwar nicht aus,
daB gleichwohl der Verbraucher von einem "EflMER" er-
wartet, daB er einen 38 %igen Alkoholgehalt aufweist;



denn welche Bedeutung der Bezeichnung beizumessen ist,
bestimmt allein die Auffassung dea Verkehrs. Jedoch
knnen die zu II, 2 und 3 dargelegten Umstinde bei

der Auswertung der Meinungsumfrage nicht unberiick-
sichtigt bhleiben; sie geben AnlaB, an den Beweis der
vor Kléger behaupteten Verbraucherauffassung strenge
Anforderungen zu stellen. Hiervon gusgehend ist die vom
Berufungsgericht vorgenommehe Wirdigung des Ergebnisses
der Meinungsumfrage aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen.

Das Berufungsgericht wertet in Ubereinstimmung
mit dem Gutachten lediglich die Antworten der Befrag-
ten, die den Begriff Korn mit einem alkoholischen
Getridnk in Verbindung bringen und gleichzeitig Ver-
braucher und/oder Kiufer klarer Spirituosen sind.

Das wird von der Revision, da flir sie glinstig, nicht
angegriffen.

Bei der Meinungsumfrage wurdén insgesamt 9 Fragen
gestellt, von denen 4 (Fragen 1, 2, 8 und 9) lediglich
die Ermittlring des relevanten Personenkreises zum Ziel
hatten. Von den Antworten auf die ilbrigen Fragen hat
das Berufungsgericht lediglich die auf die Frage 3:

Korn ist.u.a. die Bezeichnung fir eine

klare Spirituose, also einén klaren Schnaps.
Wenn nun im Zusammenhang mit klaren Spirituosen
von Eiskorn die Rede ist, was meinen Sie dann,
wodurch sich Eiskorn von Korn unterscheidet?

und die Frage 4:

Uber den Unterschied zwischen Korn und Eiskorn
hdrt man die verschiedenen Meinungen, die wir
hier einmal aufgeschrieben haben. Lesen Sie das
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doch mal durch und sagen Sie mir, wodurch
sich IThrer Meinung nach Eiskern von Korm
unterscheidet

gewertet. Bei der Frage 4 wurden den Befragten als

Stiitze siebern Karten mit Je einer Antwortvorgabe
vorgelegt. Die vorgegebenen Antworten lauteten: Durch
das Aroma, durch die Art ihn zu trinken, durch die

Art der Herstellung, durch den Alkoholgehalt, durch seine
Reinheit, durch das Herstellungsland, durch die
Jahreszeit, in der er vorwiegend getrunken wird.

Von der relevanten Gruppe der Befragten haben sich
auf die Frage 3 spontan 4 %, auf die Frage 4 9 % dahin
ge#uBert, Korn und Eiskorn unterschieden sich durch
den Alkoholgehalt. Insgesamt wurde daraus durch
kombinierte Computerauswertung ein Anteil vom, 10 % er-
mittelt, die die Fragen in diesem Sinne beantwortet

"haben (Gutachten Seiten IIT und IV). Von diesen 10 % haben

laut Gutachten Jjedoch nur vier Fﬁn{tel die Meinung
vertreten, Eiskorn habe einen hBheren Alkoholgehalt

als Korn {Gutachten Seite VI). DaS auch die 4 % spon-
tanen Antworten (auf Frage 3) ni¢ht alle auf einen
"htheren" Alkoholgehalt hinzielten, ergibt sich aus

der beispielhaften Wiedergabe der "wirtlichen Nennungen®™
auf Seite 7 des Gutachtens. Neben "hShere Prozente an
Alkoholgehalt®™, "hSherprozentig" etc. finden sich auch
Antworten wie "Alkoholgehalt", "ich glaube, am Alkohol-
zusatz™, "ich nehme an, da8 Eiskorn einen anderen Alkoholge-
halt hat als der klare Schnaps". Insbesondere die beiden
letztzitierten Antwortén lassen erkennen, deB auch die
spontanen AuBSerungen nicht etwa sémtlich auf einer
gefestigten Kenntnis beruhten, sondern auch solche
Antworten darunter waren, die lediglich eine Vermﬁtung
zum Ausdruck brachten. Haben dann selbst bei der Frage 4



- 11 -

mit Hilfestellung durch Vorlage der Karten nur insgesamt

8 % die Meinung vertreten, Eiskorn habe einen hiheren
Alkohiolgehalt als Korn, so ist aus Rechtsgrilnden nicht

zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht nicht als
beweisen angesehen hat, da8 ein nicht unbeachtlicher

Teil der Verbraucher durch die beanstandete Kennzeichnung
irregefithrt werde. Ob man, wozu das Landgericht 2zu neigen
scheint und was das Berufungsgericht hat dahinstehen
lassen, allein aus den spontanen Antworten auf die Frage 3
folgern will, daB bei den Verbrauchern keine ausrei-
chgﬁde, in ihrem BewuSitsein klar susgebildete Kenntnis
“oder Vorstellung liber den unterschiedlichen Alkoholgehalt
der einander gegenilbergestellten Spirituoaen besteht,
bedarf keiner Entscheidung. Jedenfalls spricht die Tat-
sache, daB sich selbst nach Vorgabe der mSglichen Antworten
auf die Frage 4 nur insgesamt 8 ¥ der Befragten dahin
ausgesprochen haben, Eiskorn habe einen hheren Alkohol-
gehalt als Korn, fir die Annahme, daB es an einer entspre-
chenden eindeutigen Vobstellung des Verkehras fehlt.

Selbst wenn man in Erwigung zieht, daB die offene Frage 3
eine breite Skala von mbglichen anderen Antworten zulief,
und debel einige der Befragten die bei ihnen latent vor-
handene Kenntnis vom unterschiedlichen Alkoholgehalt

nicht zum Ausdruck gebracht haben mdgen, ist doch nicht

zu {lbersehen, daB auch die ihnen bei der Frage 4 gegebene
Hilfe nicht zu einem flr den Kliger wesentlich glinstigeren
Ergebnis gefilhrt hat. Zieht man auBerdem in Betracht,

daB auf dle Antworten-Vorgabe erfahrungsgemifS sich mancher,
obwohl bei ihm eine entsprechende Kenntnis nicht vor-
handen ist, eine der aufgezeigten Antworten, dle nach seiner
Auffassung in Betracht kommen kiénnten, zu eigen macht,

so ist das Ergebnis der Meinungsumfrage flir den Kliger
noch ungiinstiger, als es das Berufungsgericht und der
Sachversténdige angenommen haben. Berticksichtigt man ferner,



- 12 -

daB der Verbraucher, falls der Alkoholgehalt des Kornbrannt-
weins bei seinem Kaufentschluf eine wesentliche Rolle spielt,
nicht darauf angewiesen ist, sich insoweit an der Kenn-
zeichnung "Korn" oder "Eiskorn" zu orientieren, sondern
sich dariiber anhand der auf jedem Flaschenetikett auf-
gedruckten gesetzlich vorgeschriebenen Angabe ilber den
Alkoholgehalt unterrichten kann, ist nach dem Ergebnis

der Meinungsumfrage die Gefahr, daB der Verkehr durch

die beanstandete Kemnzeichnung irregeftihrt werden kbnnte,

so gering, daB sie das Kiagebegehren nicht zu rechtfer-
tigen vermag. Die Meinungsumfrage bestiZtigt, da sich
bisher, da sich 32 %iger und 38 %iger Eiskorn auf dem
Markt'gegenﬁberstehen, eine Verkehrsauffassung im Sinne

der Klagebehauptung nicht bilden konnte.

Entgegen der Auffassung der Revision ist es auch
nicht rechtsfehlerhaft, daB das Berufungsgericht die
Antworten auf die vom Sachversténdigen zus#tzlich
gestellten Fragen 5, 6 und 7 (wieviel % Alkohol enthilt
Korn, wieviel % Alkohol enth#lt Eiskorn, hat Eiskorn
einen grBBeren; gleich groBen ode’ einen kleineren
Alkoholgehalt als Korn?) bei seiner Entscheidung un-
beriicksichtigt gelassen hat. Es hat sich damit dem
Gutachten des Sachverstiéndigen angeschlossen, wonach
Personen, die spontan oder mit einer gewissen Hilfe
nicht die Meinung vertreten, da8 der Unterschied 2wi-
schen Eiskorn und Korn im Alkoholgehalt zu sehen ist,
fiir die Streitfrage nicht von Bedeutung sind. Darin
liegt kein Rechtsfehler. Es ist grundsHtzlich der Be-
welswlirdigung des Tatrichters vorbehalten, welche Schliisse
er aus dem Ergebnis einer demoskopischen Umfrage ziehen
will. Im Revisionsrechtszug kann diese Beweiswlirdigung
nur in den sonst geltenden Grenzen {iberpriift werden;
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daB diese hier vom Berufungsgericht nicht eingehalten
worden seien, 148t sich nicht feststellen.

Ob die Bezeichnung "Efmm@lf' etwa aus anderen Griinden
irrefithrend ist, bedarf im Rahmen des Klageantrags keiner
Entscheidung.

ITI. Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Kllgers erkennen last,
war die Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Alff _ Sprenkmann
Merkel Schwerdtfeger
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