I_ZR 1/2%

e

Verkiindet 2509 0 15

am 2.0ktober 1959

Grunaw, oJustizhauptsekretir
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

In Namen d es TYTolkes

In dem Rechtestreit

der Firms N?—DH, OHG., vertreben durch die
hafienden 8C after Otto und Gretl G

pergonlich
V. .
Beklagten und Revisionskligerin,

~ FrozeRbevellmichtigter: Rechtsanwalt Dr . -

gegen
den unter der Firma *Heinrich Bernhard 1
handelnden Einzelk warn Dr. Leinrich Din 1 )
G 11 1cc SIS

. Kléger und Hevisionsbeklapten,
- Prozeibevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.])r.- -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
minaliche Verhandlung vom 2. Oktober 1959 unter witwir-
kung der Bundesrichier Ir. Bock, Dr. Krilger-iwieland,
Lr. VeiB, Jungbluih und Evel

fiir Recht exkannt:

4uf die Revision der Beklagten wird das Urteil
dGes 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichits in
Diieseldorf vom 25. Februar 1957 aufgehobern. lie
Sache wird zur anderweiten Verhandlung und _
Entscheidung, auch liber die Koster der Revision,
en 8as Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von khecnts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien vertreiben Lachgas-Analgesie-Gerite,
die namentlich in der Praxis der Zahnérzte verwendet
werden. Die Beklagte hat im Jahre 1953 in etwa 10 000
Werbeschriften und in Werbeangeigen, die in sieben
Fachzeitschriften erschienen sind, von ihrem aus den
USA eingefithrten Dental-Analgesie-Apparat Modell
"Si)" vtehauptet, daB er "vollkommen lungenautoma-
tisch" gei. Die Klégerin hat in einem VorprozeB vor
dem Lanbgericht Diisseldorf - 4 0 250/53 - geltend ge-
macht, diese Behauptung sei unrichtig; als lungenauto-
matisch bezeichne der Verkehr nur Gerdte, bei denen
die Bewegung der ILunge, also aie Atmung des Patienten,
den Gagzuflus selbst%étig steuere, indem veigpielswei-
se - wie bei dem vor ihr, der Kldgerin, hergestellten
Gerdt K 2 - das Gaszuflufventil mittels einer krafi-
schiiissigen Hebelverbindung beim Zusammenfallen des
Atembeutéls, sus dem der Patient das Gasgemisch einatme,
gebffnet und nach Auffiillung des Beutels wieder ge-
schlossgen werdes im Geggnsa$é hierzu steuere der Pa-
tient bei dem Gerat "E‘I‘ der Beklagien die Gaszufuhr
in der Weise, da8 er mit der Hand auf einen Gummiball
dricke und hierdurch ein Gaaventil 6ffne, welches sich
bei nachlassendem Druck auf den Gummiball wieder
schliefe; eine selbsttdtige Steuerung durch die Iungen-
atmung finde mithin bei diesem Gerdt nicht stati.

Die Beklagte hat dem entgegengehalten, es gebe
keinen einheitlichen und eiﬁdeutigen Begriff der TLun-
genautomatik; auBer den lungenautomatisch gesteuerten
Gerdten im technischen Sinne, welche. die XKlHgerin im
Auge habe, seier im mediginisch-pnysiologischen Sinne
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alle Gerdte lungenautomatisch, bei deren Anwendung die
natiirliche Atmungsautomatik der Lunge nicht unterbro-
chen werde und der Patient daher stdndig sei es CGas-
gemisch, sei es Frischluft einatmen ktnne; diesem Er-
fordernis sei bei dem "E{fjjy'-Apparat geniigt.

Durch rechtskréftiges Urteil vom 9. Mirz 1954
hat das Landgericht Diisseldorf die Beklagte zur Unter-
lassung und Auskunfterteilung verurteilt und festge-
stellt, daB die Beklagte der Kligerin sémtlichen Scha-
den zu ersetzen hat, welcher der Kl#gerin durch die
Behauptung, das "EQiff'-Gerdt sei oder arbeite vollkom-
men lungenautomatisch, und durch die Verbreitung des
entsprechenden Prospekts der Beklagten entstanden ist
uné noch entsteht. Das Landgericht hat die Auffassung
vertreten, die Bezeichnung "lungenautomatisch" sei
nach dem eigenen Vortrag der Beklagten zumindest zwei-
geutig und komne deshalb dahin mifiverstanden werden,
daB das Gerdt “E-‘ im technischen Sinne lungenauto-
matisch arbeiie, was nicht zutreffe; die Moglichkeit,
daBl die Klagerin durch das hiernach wetibewerbswidrige
Verhalten der Beklegten einen Schaden erlitten habe,
liege nicht fern, da die beansiandete Behauptung ge-
eignet sel, Verkaufsgesprdche anzukniipfen, die unter
Umsténden selbst damn zu einem KaufabschluB fiihten
kénnten, wenn sich bei den Gesprichen herausstelle,
daB dms Ger#i nicht im technischen Sinne lungenautoma-
tigch sei. ' N

Im vorliegenden Rechtsstréit klagt die Kldagerin
ihren Schaden ein.

Sie hat beantragt:

die Beklagte zu verurteilen, an sie, die Kluge-

rin, einen in geiner Hohe in das Ermessen des
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Gerichts gestellten Schadensersatz nebst
8 % Zinsen vom Tage der Klagezustellung an
zu zahlen.

Die Beklagte hat heantragt:
die Klage abzuweiszen.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
12.000.-- DM nebat 8 % Zinsen seit dem 31, Jenuar 1956
verurteilt. Bs hat den Schaden der Klégerin nach § 287
2P0 frei geschitzt. Hierbei hat es angenommen, die Be-
klagte habe innerhaldb des von ihrer Werbung beeinfluBten
Zeitraums insgesamt etwa 400 "E-'—Geréite abgesetzi
urd etwa 40 Kdufer fir sich gewonnen, die ohne diese
Werbung ein lungenautomatisch arbeitendes Gerdt der
Kldgerin gekauft h#tten; mithin, so hat es dargelegt,
sei der Kldgerin, die 10,5 % Gewinn vom Endverkaufsprei-
se (2200,-- DM) kalkuliere, ein Bétrag’von insgesamt
9240,-- DM entgangen, zu dem noch ein Marktverwirrungs-
schaden von schiétzungsweise 2000,-- vis 3000,-- DM hin-
zutrete, )

Die Berufung der Beklagten wurde zuriickgewiesen.

" Mit der Revision verfoigt die Beklagte ihren Klag-
abweigungsantrag weiter.

Die Kldgerin bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

I. Ebenso wie das Landgericht hat auch das Beru-
fungggericht seiner Entscheidung zutreffend die Vor-
schrift des § 287 ZP0 zugrundegelegt, wonach das Ge-
richt iiber den Streit der Parteien, ob ein Schaden ent-
standen sei und wie hoch der Schaden sich bglaufe, unter

amr———
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Wirdigung aller Umst@nde nach freier Uberzeugung zu
entscheiden hat. Die Revision beméingelt, dali das Be-
rufungsgericht hierbei von rechtlich nicht einwandfrei-
en Erwdgungen ausgegangen sei, namentlich, daB es die
fiir die Auslibung des richterlichen Ermessens mafBgeben-
den Tatumstdnde nicﬁt'hinreichend aufgeklédrt, sondern
sich auf willkiirliche Unterstellungen und Vermutungen
geatitzt habe. Die Angriffe der Revision sind zum Teil
gerechtfertigt.

II. 1. Es ist allerdings aus Rechisgriinden nicht
zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht bei der Prii-
fung des Ursachenzusammenhangs zwischen der beaustande-
ten Werbung der Beklaghen und etwaigen Umsatzeinbuflen
auf Seiten der Klégerin avsgefiihri hat, es entspreche
der Lebenserfahrung, daB Zahndrzie, die den Kauf eines
kostspieligén Anzlgesie-Gerdts fiir ihre Praxis in
Aussicht genommen haben, sich vorerst mit den im Han-
del befindlichen CGeréten vertraut zu machen suchen.
Intgegen der Meinung der Revision enthdlt dieser Hin-
weis auf die Lebenserfahrung keine willkiirliche Unter-
stellung. Das Berufungsgericht bewegt sich damit viel-
mehr in den Grenzen des ihm durch § 287 2P0 eingerdum-
ten tatrichterlichen Ermessens, dem auch die Beurtei-
lung des urséachlichen Zusammenhangs zwischen Hafiungs-
grund und Schaden unterliegt (BGH NJW 1951, 405 = LM
§ 287 ¥r. 3; BGHZ 7, 198, 203; BGH GRUR 1959 S.331,
333 ~ Dreigroschenroman). Der Revision kann ferner
nicht veigetreten werden, wenn sie geltend macht,
gerade der Kaufinteressent, der sich zunichst mit den
vorhandenen Geraten have vertraut machen wollen, habe
durch die Bezeichnung "lungenautomatisch" nicht irre-
gefiihrt werden kdnnen; diese Bezeichnung kénne wegen
ihrer Zweideutigkeit denkgesetzlich nicht fﬁr\ﬁeinen
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Entschlufl urgdchlich géwesen sein, das Gerdt der Be-
klagten und nicht das der Klégerin zu kaufen. Wie das
Landgericht in seinen beiden Entscheidungen bereits
dargelegt hat, war die Anpreisung des Gerdts der Beklag-
ten als "lungerautomatisch" geeignet, bei den Zahnérzien
das Interessc fiir dieses Gerdti zu wecken oder 2zu ver-
stdrken und dadurch Verkaufsgesprdche herbeizulilhren.
die nicht stattgefunden hdtten, wenn von vornherein
bekannt gewesen wire, daB es sich nicht um ein im tech-
nigchen Sinne lungenautomatisches Gerdt handelte. Ver
nimlich den Ausdruck "lungenautomatisch" im technischen
Sinne verstand und ein entsprechend arbeitendes Gerat
suchte, wurde durch die Werbung der Beklagten dazu ver-
leitet, das Gerit "EfJf" in Betracht zu ziehen, wdhrend
er gich bei Kemmtnis der Sachlage iiberhaupt nicht damit
befaBt hétte. Es ist denkgesetzlich nicht auszuschlieflen,
dafl ein solcher Interessent. sich alsdann fiir das Gerét
"}" entschied, auch wenn er bei ndherer Priifung be-
merkte, daB es einem anderen System Suguordnen war als
dem, welches er nach der Ankiindigung vermutet hatte. Der
urséichliche Zusammenhang zwischen der Werbung mit dem
Vorte "lungenautomatisch" und dem Kaufentschlufl wire
hierdurch nicht aufgehoben worden. Auch bliebe die Mbg-
lichkeit bestehen, dafl der betreffende Zahnarzt ein
Gerdt der Kldgerin erworben hdtte, wenn ihm das Gerit
der Beklagten nicht als "lungenautomatisch" angeboten
worden wére; denn es ist durchaus denkbar, daB er sicn
in diesem PFalle von Anfang an nur dem im technischen Sin-
ne lungenautomatischen Gerat der Kldgerin zugewandt hétte,
die damals als einziges Unternehmen asuBer der Beklagten
Lachgas-Analgesie~Gerdate in der Bundesrepublik vertrieb.
PFir diejenigen andererseits, denen der Begriff der ILun-
genautomatik noch nicht gel&ufig war und die daher auch
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mit seiner von den Vorinsteanzen zugunsten der Beklag-
ten unterstellien Zweideutigkeit nicht rechneten, war
aus der iibereinstimmenden Verwendung des Wortes in den
Ankiindigungen beider Parteien zu entnehmen, daB die
lungenautomatische Arbeitsweise bei einem Lachgas-
Analgesie-Gerdt ein funktioneller Vorzug sei und daB
das "_"—Gerét der Beklagten sich hierin von dem
der Kldgerin nicht unterscheide. Diese Ansicht konnte
gleichfalls zur Folge haben, daf Interessenten dem An-
gebot der Beklagten ndher traten, die ihm bei Kenninis
des in Wirklichkeit demnoch vorhandenen Unterschieds
der beiden Fabrikate keine Beachtung geschenki hitten.
Danach ist es kein Verstof gegen Denkgesetze, wenn das
Berufungsgericht angenommen hat, die Beklagte habe durch
ihre Werbung mit dem Worte "lungenautomatisch" zumindest
in einigen Fallen Abschliisse erzielt, die andernfalls
Ger Klagerin zugefallen wdren. Das Berufungsgericht hat
es zudem nicht nur darauf abgestellt, wie sich die
Kdufer kostspieliger medizinisch-technischer Geridte
nach der Lebenserfahrung im allgemeinen verhalten;

es hat vielmehr auch die besondere Eindringlichkeit be-
riickgichiigt, mit der in der hier zu beurieilenden
Werbung der Beklagten gerade die vollkommene Lungenauto-
matik des angebotenen Gerdis betont worden war. Ferner
hat es dea EinfluB nicht iibersehen, den die von der Re-
vision hervorgehobenen weiteren Umst&nde - der villige-
re Preis, die Herkunft aus den USA - auf den Kaufent-
'schluB ausiiben konnten. Es hat diesen EinfluB jedoch
nicht als ausschlaggebend betrachtet, sondern ihm ne-
ben der Werbung mit dem Begriff der Lungenautomatik

nur eine zusidizliche und verstidrkende Wirkung zuge-
sprochen. Dieser Beurteilung kann aus Rechtsgriinden

Jjedenfalls hinsichtlich der jenigen Kunden der Beklagien
s
a
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nicht entgegengetretesn werden, die schon vor derlBe—
schiftigung mit dem Angebot des "E-"-Apparates 20
Erwerb eines Analgesie-Gerdtes entschlossen waren und
gegevenenialls auch den héhereun Preis fiir das inlandi-
sche Erzeugnis der Kldgerin angelegt hatten.

2. Die Revision meint weiterhin, die Werbung der
Beklagten konne sich auf die Umsétze der Klagerin des-
halb nicht ausgewirkt haben, weil diese Auswirkung nach
der Feststellung des Berufungsgerichts nur bis zum Son-
mer 1954 angedavert, die Kldgerin aber nach ihrem eige-
nen Vortrag ihre Umsitze in Lachgas-Analgesie-Ceridten
im Jahre 1954 gegeniiber dem Jahre 1953 noch um ein Ge-
ringes, ndmlich von nicht ganz genau 100 % auf genau
100 % gesteigert habe. Dieser Revisionsangriff geht
fehl. Die UmsatzeinbuBe, wegen deren die Klidgerin Scha-
densersatz verlangt, muBte nicht notwendig in einem
Rickgang friither erreichter Umsédtze bestehen, sie konnte
sich vielmehr auch darin #uBern, daf aie Zahl der Ab-
schliisse nicht in dem zu erwartenden AusmaB anstieg.
Wenn die Umsdtze der Xl#gerin sich im Jahre 1954 im
Vergleich mit dem Vorjahr leicht verbessert haben, so
besagt dies mithin nicht, daB sie sich nicht dariiver
hinaus noch vm Abschliisse hdtten erhdhen lassen, wel-
che die Beklagte der Klégerin durch die Werbung mif
dem Worte "lungenavtomatiscu' vorweggenommen hat. Das
Berufungsgericht durfte deshalb ohne Rechtsverstol
davon ausgehen, daB die Klégerin in den Jahren 1953/%4
hthere als die von ihr im Hundertsatz mitgeteilten Um-
sdtze h#tte erzielen konnen, wenn sie nicht durch die
Werbung der Beklagten behindert gewesen wiire. Dagegen
bot der Sachverhalt keinen Anlafl, bei der Ermitilung
der Umsatzausfiélle auch noch die Marktverhdltnisse in
den Jahren 1955/56 aufzukléren, wie die Revision dies
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fiir erforderlich hdlt. Das Berufungsgericht hat aus-
driicklich festgestellt, daB die Wirksamkeit der bean-
standeten Werbung im Laufe des Jahres 1954 allmihlich
abgenommen hat. Es hat deshalb etwaigen Umsatzminderun-
gen bei der Klagerin in den folgenden Jahren 7fiir den
Anspruch auf Ersatz fir entgangenen Gewinn keine Bedeu-
tung mehr beigemessen. Alsdann brauchte es in diesem
Zusammenhang nicht nachzupriifen, ob die Unsdtze der
Beklagten in den Jahren 1955/56 ebenfalls erheblich
abgesunken sind und ob dies auf die allgemeine S&tti-
gung des Marktes und auf das Auftauchen weiterer Wett-
bewerbserzeugnisse zuriickzufiihren war, wofiir die Be-
klagte nach dem Vortrag der Revision auf eine entspre-
chende Auflage des Berufungsgerichts noch Beweis ange-
treten hdtte. Andererseits 1&8% sich rechtlich nichts
dagegen einwenden, dafl das Berufungsgericht die Wirkung,
welche die Werbung der Beklagien in den Kduferkreisen
hinterliefl, nicht schon mit der Binstellung der Verbung
am 17. Oktober 1953, sondern erst im Laufe des Jahres
1954 als beendet angesehen hat. Wenn es in der Begrin-
dung hierfiir u.a. ausfiihrt, man pflege Prospekts {iber
besonders wichtige und teuere Gerdte nicht sofort weg-
zuwerfen, sondern aufzubewahren, so hat es damit er-
sichtlich das Verhalten ernsthafter Interessenten,slso
hier vor allem das von Zahnsrzten im Auge gehabt, die
sich iliber Analgesie-Gerfite unterrichten wollten. Inso-
weit beruht die Begriindung entgegen der Ansicht der
Revision nicht auf einer erfahrungswidrigen Unterstel-
lung, sondern auf einer tatrichterlichen Erwdgung,

die durch den Sachverhalt nahegelegt war und keinen
Rechtsfehler erkennen laBt. )

PSP TN .
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III. Das Berufungsgericht hat nach alledem den
ursdchlichen Zusammenhang zwischen der unzulédssigen
Werbung der Beklagten und einer UmsatzeinbuBe der Klié-
gerin fir einen Zeitraum bis ungefdhr zum Sommer 1954
im Grundsatz mit Recht bejahli. Die Erwigungen, die as
bei der ndheren Schiétzung dieser Einbufie angestelli hat,
halten dagegen einer rechtlichen Nachpriifung nicht
stand.

Im Rahmen des § 287 ZP0O ist das Gericht aller-
dings in seiner Schétzung frei. Es ist namentlich
nicht verpflichtet, das Ergebnis dieser Schétzung
durch Angabe jeder einzelnen fir die Schadensbemessung
maBgebenden Tatsache zu begriinden. Auch ist es seinem
Ermessen iiberlassen, ob es angehotene Beweise erheben
will oder nicht. An Beweisregeln ist es nicht gebunden.,
Die dem Gericht hier eingertumte weitgehende Ermessens-
freiheit ist namentlich bei Schadensersatzanspriichen
auf dem Gebiete des gewerblichen Rechtsschutzes von
Bedeutung, die sich oft nur mit Schwierigkeiten und
nicht ohne unzumutbare geschdftliche Nachteile fiir
aen Verletzten beziffern lassen. Jedoch miissen die
Entscheidungsgriinde auch hier wenigstens in ihrem Zusam-
menhang ergeben, 4dal der Tatrichter die von den Par-
teien vorgebrachten schétzungsbegriindenden Tatsachen
und die Beweiserbietén sachentsprechend gewiirdigt und
dafl er die von ihm nicht beriicksichiigten Beweiserbie-
ten nach sachlicher Priifung fiir unerheblich gehalten
hat (RGZ 130, 108, 114; BGHZ 3, 162, 177; BGH IM
§ 287 Nr. 1). Soweit die Sch#tzung sich auf bestimmte,
im Urteil aufgerfihrte Tatsachen stiitzt, nmilissen diese
Tatsachen in rechtlich einwandfreier Weise festgestellt
sein, da andernfalls die Gefahr unzuldssiger Unterstel-
lungen vesteht. Den hiernach zu erfiillenden Anforderun-
gen wird das angeifochtene Urteil in mehreren fiir das
Schatzungsergebnis wesentlichen Funkiten nicht gerecht.
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1. Es begegnet schon rechtlichen Bedenken, wemnn
das Berufungsgericht davon ausgeht, daB alle oder doch
nahezu alle XKdufer eines "E-‘—éerats in jedem Falle
ein Analgesie-Gerdt hdtten erwerben wollen. Fiir diese
im Berufungsurteil nicht begriindete Auffassung fehlt
es an jeder erkennbaren Grundlage. Da nach den PFeststel-
lungen der Vorinstanzen der Endverkaufspreis fiir das
Gerdt der Kldgerin 2200,-- DM, fiir das neu auf den
Markt erschienene "H{fjjjJf-Gersdt der Beklagten jedoch
nur 1195,-- IM betrug, spricht vielmehr die Wahrschein-
lichkeit dafiir, daB zumindest eine nicht unbeachtliche
Zahl von Keéufern des "HfJJff-Gerits erst durch den we-
sentlich niedrigeren Preis auf den Gedanken gebracht
worden war, sich iiberhaupt einen Analgesie-Apparat zuzu-
legen, dessen Anschaffung fiir diese K#ufer andernfalls
nicht in Betracht gekommen wire. Das schlieBt nicht aus,
daB ein nicht minder erheblicher Teil die Absicht hatte,
sich ein solches Gerdt in jedem Falle, also namentlich
ohne Riicksicht auf den Preis zuzulegen. Die Annahme in-
dessen, daf diese Absicht bei allen oder doch bei fast
allen Ksufern der "E-'-Gerﬁte bestanden habe, war
durch das dem Gericht in § 287 2P0 eingerdumte Ermessen
nicht menr gedeckt. Das Berufungsgericht hat diese Un-
terstellung aber der von ihm vorgenommenen Schidtzung
des Schadens zugrundegelegt. Die Schitzung beruht des-
halb suf einer rechilich nicht einwandfreien Grundlage-
Es mu mit der MSglichkeit gerechnet werden, dafl sie
ohne diese Grundlage anders ausgefallen wére; denn die-
jenigen Kiufer von "E-'-Gerﬁten, die ein Analgesie-
gerdt nicht in jedem Falle erworben hitten, sondern sich
allein wegen des niedrigen Preises des "Efjiy'-Gerites
hierzu bereit fanden, schieden von Vornherein als Inte-

ATy
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ressenten fir das fast doppelt so teuere Gerdt der
Kldgerin aus, wdhrend das Berufungsgericht auch sie

in den Kreis dieser Interessenten einbezogen und dahex
im Zweifel bei der Ermittlung des der Klégerin ent-
gangenen Umsaizes mitberiicksichtigt hat. Das Berufungs-
gericht wird seinen Ausgangspunkt iiberpriifen, den

Kreis der Khufer von "E{JJif-Gertten, die auch ein
Gerdt der Kligerin gekauft hdtten, enger ziehen und
alsdann erneut dariiber befinden mniissen, wieviele im
technischen Sinne lungenautomatische Gerdte die Klidge-
rin in dem letzteren Kreise schitzungsweise abgesetzt
haben wiirde, wenn die Beklagte die "Ei}"-Cerdte nicht
als "vollkommen lungenautomatisch'" angekiindigt hétte.

2. Hierbei wird weiterhin das Vorbringen der Be-
klagten ﬁbax ﬁas von ihr vertriebene zweite Analgesie-
Gerdt "EUJJN zn veriicksichiigen sein. Die Revision
rigt mit Recht, daB das Berufungsgericht sich iber die-
res Vorbrihgén mit/unzuﬁreffenden Erwdgungen hinwegge-
setzt habe. Pags Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt,
gegeniiber den subéféntiiermen Einwendungen der Klige-
rin im ersten Rechtszuge habe die Beklagte nicht dar-
getan, seitjyann und in welchem Umfange sie nit dem
Ger#t "El*, das iliber eine ILungenautomatik im Sin-
ne der Kligerin verfiigen solle, auf dem Markt sei und
welche Wérbung sie fiir dieses Ger#dt in der fraglichen
Zeit betrieben habe.

a) Bs ist zundchst zu beanstanden, da8 das Beru-
fungsgericht hier die lungenautomatische Arbeitsweise
des Geriits "EU{JJl" nicht als Tatsache, sondern im
Sinne einer unbewiesenen Parteibehauptung hehandelt
hat. Die Klégerin hatte némlich bereits im ersten
Rechtszuge (Schriftsatz vom 5. Mai 1956, S. 7) aus-
driicklich zugestanden, daf der Analgesie-Apparat
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"EUQII" nit einer Lungenautomatik ausgeriistet sei,
die in ihrer Arbeitsweise den von ihr, der Klégerin,
vertriebenen Gerdten entspreche. Mithin hitte das Beru-
fungsgericht davon ausgehen miissen, daB das Gerdt
"eUQJl" im technischen Simme lungenautomatisch ist
(§ 288 2ZPO).

b) Die Beklagte fermer hatte gleichfalls schon im
ersten Rechtszuge behauptet, sie habe "im seinerzeitigen
Zeitpunkt", womit nach dem eindeutigen Zusammenhang die
Jahre 1953/54 gemeint waren, als Alleinvertretung der
amerikanischen Herstellerfirma M{ R mit dem NN -
"EUQJIl' cinen Apparat liefern kdnnen, der sowohl die
techinische als auch die physiologische Lungenautcomatik
gehabt habe (Schriftsatz vom 26. Mirz 1956, S.4/5). Ge-
rade auf diese Behauptung bezog sgich das Zugestandnis
der Kligerin, daB das Gerdt "EU{JJJlll)" im Sinne ihrer
elgenen Erzeugnisse lungenautomatisch sei. Im Schrift-
satz vom 12. Mai 1956 {S. 5) hat die Beklagte azlsdann
erneut vorgetragen, "schon damals", d.h. wiederum: in
den Jahren 1953/54, in denen nach der Auffassung des
Berufungsgerichts die Umsatzausfialle bei der Kldgerin
entstanden sind, habe von ihr der Apparat "EU-"
bezogen werden konnen. In der Berufungsbegrimdvong
{schriftsatz vom 13. November 1956, S. 3) hat die Be-
klagte schlieBfiich Beweis dafiir erboten, daB sie mit
dem "EUQ)"-Gerdt "schon seit Jahren" auf dem deut-
schen Markt sei und daB dieses im technischen Sinne
lungenautomatische Gerédt im Preis - nach dem Tatbestand
des landgerichilichen Urteils 2050,-- DM - immer nocn
erheblich unter den entsprechenden Gerdten der Kligerin
liege. Die Kligerin hatte dazu lediglich geduBert, od
die Beklagte in der Lage geweser sei, das Gerdt "EU—'

in der fraglichen Zeit zu liefern, sei ihr unbekannt
'
LY
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und miisse daher vorsorglich bestritten werden; selbst
wenn dies aber zutreffen sollte, &Hndere sich nichts
daran, daB die Parteien die einzigen Wettbewerber auf
dem hetreffenden Gebiet seien und die unlautere Werbung
der Beklagiten sich immer zu ihrem, der Klédgerin, Nach-
teil habe auswirken miissen. Bei dieser Stellungnahme _
hendelt es sich nicht um in tatséchlicher Hinsicht sub-
stantiierte Einwendungen, die eine entsprechende Ent-
gegnung der Beklagten erfordert hdtten, sondern um ein
einfaches, zudem nur vorsorgliches Bestreiten mii
Nichtwissen. Die Begrindung, mit der das Berufungsge-
richt das Vorbringen der Beklagten iiber das Gerdi
"EUQIR' unberiicksichtigt gelassen hat, ist danach
mit dem Parteivortrag nicht zu vereinbaren.

¢) Heatte das Berufungsgericht dieses Vorbringen
in sachlicher Hinsicht gepriift und bestdtigt gefunden,
g0 hédtte das Ergebnis seiner Schéfzung hiervon nicht
unberithrt bleiben konnen. Wenn auBer der Kldgerin auch
die Beklagte in den Jahren 1953/54 ein im technischen
Sinne lungenautomatisches Ger#dt anbieten und liefern
konnte, so waren gerade die Kdufer, die in jedem Falle
ein Analgesie-Gerdt erwerben wollten und dabei auf die
lungenautomatische Arbeitsweise im Sinne der Kliégerin
Wert legten, nicht avf die Gerdte der Klégerin angewie-
sen, sondern ihnen stand daneben bei der Beklagten das
in demselben Simme lungenautomatische Gerdt "EUNNEN
zur Wahl, das zwar erheblich teurer als das Gerdt
"'E-', aber immerhin noch 150,-- DM billiger alis das
Gerdt der Kligerin war. Ein Teil der Interessenten, die
sich durch die Ankiindigung des Gerdts "EYJilF als "voll-
kommen lungenavtomatisch" zur Anschaffung dieses Gergtis
haben bestimmen lassen, wiirde alsdann ohne diese Werbung
nicht ein Gerdt der Klagerin, sondern einen "EUNN'-

e
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Apparat gekauft haben. Die zu schédtzende Zahl der Ab-
schliisse, die der Kldgerin infolge der Werbung der He-
klagten entgangen sind, hdtte sich dadurch weiterhin
verringert. Obwohl das Berufungsgericht ersichtlich
nicht verkannt hat, daB dieser Umstand fiir die Scha-
densermittlung nach § 287 ZP0 rechtserhebiich war,

hat es von einer Aufklérung iiber den Vertrieb vom *
"EVQJII" -Gerdten durch die Beklagte, die auf Gruud
des Beweiserbietens der Beklaglien mbglich gewesen wi-~
re, aus nicht zu billigenden verfahrensrechtilichen
Uberlegungen abgesehen. Der hierin liegende Verstof$
gegen die Grundsédtze des richterlichen Ermessens, bei
dem eine wesentliche, die Entscheidung bedingende Tat-
sache aufer acht gelassen wurde (BGHZ 3, 162, 176;
BGEZ 6, 62, 63), ist im Revisionsrechtszuge nachpriif-
har fvgl. RG GRUR 1944, 132, 134) und muBte ebenfalls
zir AuThebung des angefochtenen Urteils filhren.

d) Das Berufungsgericht hétte im iibrigen die Be-
nauptungen der Beklagten iiber den Vertrieb des
"p "-Gerdts auch dann nicht ungepriift lassen
diirfen, wenn sie ihm in der vorgebrachten Form noch
nicht hinreichend erschopfend erschienen. Die Beklag-
te konnie hiermit um so weniger rechnen, als dab Be-
rufungsgericht diesen Punk{ in seinem Aufklérungsve-
schluf vom 1. Februar 1957 iiberhaupt nichi beriihrt,
die Kldgerin andererseits sich dazu trotz der bei
ihr vorauszusetzenden Branchenkenntnis lediglich mit
Nichtwissen erkldrt und auf ein bloSes vorsorgliches
Begtreiten beschrénkt hatte. AuBerdem haite im Gegen-
satz zur Beklagten die Xldgerin die ihr in dem Be-
gchluld vom 1. Pebruar 1957 erteilten Auflagen nur
zogernd und unvollstdndig erfiillt. Ler Revigion ist

beizupflichten, wenn sie geltend macht, die Beklagte
e

H
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habe bei dieser ProzeRlage annehmen miissen, daf das Be-
rufungsgericht die von der Kligerin abgegebenen Erklé-
rungen nicht als geniigende Grundlage fiir eine Schiitzung
des Schadens nach § 287 ZPO betrachtet habe; sie habe
daher die Zuriickweisung ihrer Berufung nicht voraus-
sehen konnen, vielmehr erwarten dlirfen, daB das Beru-
fungsgericht die nicht erkennbare Anderung seiner aus
dem Auflagenbeschlufl zu entnehmenden Ansicht zunédchst
den Parteien mitteilen werde, um ihnen Gelegenheit 2u
weliterem sachdienlichem Vorbringen zu geben. Eines ge-
richtlichen Hinweises hitte es vor allem bedurft, be-
vor das Berufungsgericht ungeachtet der unzvreichenden
nunmehr einen von der Beklagten vergebrachien Elnwand
wegen ungeniigender Darlegung zu ihrem Nachteil unbe-
riicksichtigt lassen wollfe. Avs dem Sachvortrag der
B-xlagten ging hervor, daB die Beklagte gerade ihre
Angaben iiber den Vertrieb des Gerdts "EUJJJIE' wo-
schwer hdtfe ergénzen konmnen, wenn das Berufungsgericht
sie darauf aufmerkssm gemacht hétte, daB ihm frotz

der schwachen Entgegnung der Klédgerin auf diese Angaben
eine solche Brgénzung notwendig erschien. Das Unterlas-
sen entsprechender Hinweise und Auflagen stellt eine
Verletzung der gerichtlichen Aufkidrungspflicht

(§ 139 2ZP0) dar, die im Rahmen der weitgehenden Ermes-
sensfreiheit nach § 287 2P0 bvesonders sorgfdltig be-
achtet werden mu8 (vgl. BGH LM § 139 ZPO Nr. 3). Im
Binklang mit der sténdigen, vom Senat ﬁbernommenen
Rechtsprechung des Reichsgerichts (vgl. RG JW 1931,
1795) hat die Beklagte in der Revisionsschrift im ein-
zelnen mitgeteilt, welche weiteren, die Ankindigung
und den Vertrieb des Gerdts "EU‘" belreffenden
Tatsachen sie behauptet und unter Beweis gestellt hdt-
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te, wenn ihr vom Berufungsgericht auf Grund des

§ 139 ZPO hierzu Gelegenheit gegeben worden wire.Sie
hat dargelegt. sie habe das Modell "EUJJJIN' auf der
Internationalen Dental-Schaw in Diisseldorf{ 1953 ausge-
stellt und in den Jahren 1953 und 1954 mehrere "EU(JIEN-
Gerdte angeboten und geliefert. Diesen Behauvtungen
wird das Berufungsgericht nachgehen miissen. Sollte sich
dabei ergeben, daB in jenen Jahren der Vertrieb des ge-
nannten Modells erst allmdhlich anlief und die Nach-
frage noch nicht voll hefriedigt werden konnte, so

wird weiterhin zu priifen sein, innerhalb welchen Zeit-
raums die damals eingehenden Auftrédge jeweils hédtten
ausgefithrt werden konnen; denn bei Anschaffungen der
vorliegenden Art pflegen die Besteller nicht selten
eine gewisse Lieferfrist in Kauf zu nehmen, wenn ihnen
das angebotene Gerdt als solches zusagt. Dsr Preis-
unterschied zwischen dem Gerdt der Kligerin und dem
Gerat "RV} kann auch hier wiederum eine Rolle
spielen. '

3. Mit Recht beanstandet die Revision sodann,
daBl das Berufungsgericht bei der Berechnung der Scha-
denssumme das Vorbringen der Kldgerin als richtig
unterstellt hat, ihre Gewinnspanne betrage 10,5 %
vom £ndverksufspreise. Die Begriindung, daB diese Ge-
winnspanne sich durchaus im Rahmen des {iblichen halte,
ist unzureichend. Es fehlt an jedem Hinweis darauf,
woraus das Berufungsgericht die Ublichkeit dieser
Spanne sowohl der Hbhe des Hundertsatzes als auch der
Berechnungsgrundlage nach hergeleitet hat. Die Gewinn-
kalkulation bei medizinisch—technischen Gerdten der
vorliegenden Art komnte weder gerichisbekannt sein
‘noch einem Erfanrungssatz entnommen werden, nit dem
das Gericht hdtie veriraut sein konnen. Zu ei?pr nahe-~
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ren Uberpriifung dieser Kalkulation hétte umso mehr Ver-
anlassung bestanden, als die Beklagte die Richtigkeit
der Gewinnberechnung ausdriicklich bestritten und Sech-
versténdigenbeweis dafiir erboten hatte, daB eine Spanne
von 10,5 % ungewthnlich hoch sei und zudem die Netto-
gewinnspanne sich nicht vom Endverkaufspreise, sondern
vom Nettoerltse errechne, der 30 bis 40 % unter dem
Endverkaufspreise liege. Da das Berufungsgericht die
ziffernmdBige Hohe der Gewinnspanne fiir die Schadens-
ermittlung als wesentlich angesehen und den Schaden
auf Grund des erwdhnten Hundertsatzes sogar genau er-
rechnet hat, hielt es gich nicht mehr in den Gren zen
des pflichtméBigen Ermessens, wenn es hierbei frotz

der entgegenstehenden Stellungnahme der Beklagten ohne
hinreichende tatstichliche Anhaltspunkte den Vorirag

der Kligerin Ubernahm. Auch insoweit beruht die Schit-
zung des Gewinnausfalls mithin auf einer Verletzung von
Verfahrensregeln, die zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils -fithren mufl. \

I¥. AuBer dem Ersatz fir entgangenen Gewinn hat
das Berufungsgericht der Kl#gerin noch als Ersatz fiir
einen Marktverwirrungsschaden einen Betrag von etwa
3000, -~ DM zugesprochen. Es hat dazu ausgefithrt, wenn
auch ein nennenswerter unmittelbarer EinfluBR der unlau-
teren Werbung der Beklagten iiber die Mitte des Jahres
1954 hinaus zweifelhaft sein mége, so kdnne doch nicnt
verkannt werden, daB diese intensive und wirkungsvolle
Werbung sich fiir die Kl&gerin auch in der folgenden
Zeit noch stdrend und geschéftsschadigend ausgewirkt
haben werde; dies Zugkraft der Werbung der Klagerin, in
welcher der Begriff der Lungenautomatik im technischen
Sinne vorher besonders herausgestellt worden sel, nabe
fiir léingere Daver gesgchwicht werden miissen, wenn es
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neben dieser Lungenauwtomatik noch eine andere im Sinne ,
eines physiologischen Gesamtvorgangs habe geben scllien; E
daher liege es auf der Hend, dafl die Kliégerin nach Er-
ledigung des Vorprozesses ihre Werbung ab 1955 habe :
verstirken miissen.. g

Die Revision macht hiergegen geltend, nach dem .
Sommer 1954 entstandene Wefbeaufwendungen der Klédgerin ) B
konniten nicht mehr durch die Werbung der Beklagten ver- 3
ursacht sein, da diege Werbung nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts im Laufe des Jahres 1954 lhre Wir-

kung verloren habe; in den Jahren 1951 bis 1954 aber L

seien die Werbeausgaben dexr Xldgerin immer gleich ge- ﬁ
wesen; durch die Werbung der Beklagten sei die KlEge- :
rin daher nicht zu vermehrten Aufwendungen veranlaflt ~
worden. '

{\Diese Auffassung trifft nicht zu. Wenn das Beru-
funékgericht festgestellt hat, die Wirkung der bean-
standeten Werbung der Beklagten habe im Laufe des Jah- ;
res 1954 allmshlich abgenommen, so hatte es hierbei die :
Wirkung auf den Kaufenischluf der Kunden im Auge. Es
hat damit slso lediglich sagen wollen, daB die Beklagte
etwa vom Sommer 1954 ab mit dem Gerit "EJlf keine
Abschlisse mehr erzielt habe, die auf die irrefilhrende
Werbung mit dem Worte "lungenautomatisch" zurtickzufiin-
ren waren, und daB auf Grund dieser Werbung der Beklag-
ten dementsprechend von jenem Zeitpunkt an der Klkge-
"rin keine Abschliisse mehr entgangen seien. Dies bedeute-
te jedoch nicht, daB auch die allgemeine Unsicherheit
liber den Sinn des Begriffs der Lungenautomatik besei-
tigt war, welche die Werbung der Beklagten zur Folge
haben muBte. Das Berufungsgericht konnte ohne Wider-
spruch mit{ seinen sonstigen Feststellungen davon avs-

Ay
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gehen, daB diese Unsicherheit die Wirkung der Werbung
der Kldgerin mit dem Begriff der Lingenautomatik auch
iiber das Jahr 1954 hinaus noch beeintréchtigte und

daB die Klégerin zum Ausgleich hierfiir ihre Werbean-
strengungen ganz allgemein erhdhen mufite. Es ist auch
nicht zu bearnstanden, daB das Berufungsgericht in Ab-
weichung von seiner friijheren, in dem Aufkl¥rungsbe-
schlu8 zum Ausdruck gelangten Auffassung auf nihere
Angaben iiber die in diesem Zusammenhang ergriffenen
Werbemafnahmen der Kldgerin verzichtet hat. Das Beru-
fungsurtéil ergibt, daB der geschiizie Betrag von
3000,-- DM nicht bestimmbtc Aufwendungen, die eigeus
zur werbemiifigen Klarstellung des Begriffs der Lungen-
- automatik gemacht worden sind, sondern einen Teil des
allgemeinen Mehraufwandes der Kligerin fiir ilre Ver-
hung abgelten soll, da disser Mehraufwand durch die
unzdiissige Werbung der Beklagten mitveranlaBt war.
Zutreffend hat das Berufungsgericht dabei erwogen, daB
eine Aufschliiggselung der Werbeausgaben nach Themen und
Kosten praktisch nicht durchfiinrbar sei. Es hat auch
nicht verkannt, daf die Kléigerin in den Jahren 1955/56
noch durcin andere Ursachen, namlich durch das Auf-
treten weiterer Wettbewerbserzeugnisse und durcn die
sattfgung des Marktes, zu gesteigerten Werveausgaben
gendtigt war. Wenn es unter Abwdgung der gesamien Um-
stédnde den anteil der Aufwendungen, der suf die Besei-
tigung der von der Beklagien hervorgerufenen Stdrung
entfiel, im Rahmen der ihm durch § 287 ZPO zugtehenden
Ermessensfreiheit auf etwa 3000,-- DM geschétzt nasi,
so isv-hierin., zumal bei Beriicksichtigung der gewChnli-
chen Unkosten einer jeden geschdftlichen Werbung, xein
mit der Revision angreifbarer Rechtsfehler zu erkennen.
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V. Nach dem Vorhergehenden beruht die vom Beru-
fungsgericht vorgenommene Schadensbemessung nur hin-
sichtlich der UmsatzeinbuBe, nicht dagegen hinsichtilich
des sog. Verwirrungsschadens auf rechtlich unzutrefien-
den Erwidgungen. Gleichwohl muBSte das angefochienc Urieil
in vollem Umfange aufgehoben werden, da das Berufungs-
gericht die beiden Schadensbetridge zu einer einheitli-
chen Gesamtsumme 2zusammengefaflt hat, in welcher der
ziffernmdBig nicht genau féstgelegte Verwirrungsscha-
den lediglich als Abrundungsbetrag erscheint. Diese
Berechnungsweise, bei der die Hohe des Verwirrungsscha--
dens rechnerisch von der des Umsatzausfalls abhiéngig
gemacht ist, 1aBt die Moglichkeit offen, daB das Be-
rufungsgericht bei einer anderweitigen Schétzung des
Umsatzausfalls auch den Verwirrungsschaden innerhalb
der von ihm angenommenen oberen Grenze von 3000,-- Di
abwefshend festgesetzt hiatte. Aus diesem Grunde muBte
die Aufhebung das gesamte Urteil erfassen. Gemidf
§ 565 ZP0 war die Sache an das Berufungsgericht zur
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anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iliber
die Kosten der Revision, zuriickzuverweisen.

Bock  Kriiger~-Nieland Weiss Jungbluth  Ebel
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