BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

,1;3__2..3,24_9.[.@2 URTEIL Verkiindet am
20, Mai 1965,
Qechsler,
Justizangestellte,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Curt RUMR in VD @, coc@P:strate @B,

Kldgers, Revisionsklégers und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHIED -
gegen

die Firma B-Kamera—Werk Rudolf GEIP, Xommandit-
gesellschaft, in Bu./w o@D, vertreten durch die
perstnlich haftenden Gesellschafter Rudolf CEID,

He@lD und NG in Bu-

Beklagte, Revisionsklédgerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. NI -.



o

Der Ia~Zivilsenat des BRundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Mai 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Nastelski und
der Bundesrichter Dr. Loscher, Dr. Spengler, Claflen
und Schneider

fiir Recht erkannt:

Die Revisioren des Klédgers und der Reklagten gegen

das am 11. April 1963 an Verkiindungs Statt zuge-

stellte Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-—
gerichts Miinchen werden zuriickgewiesen,

Die Xosten des Kevisionsverfahrens werden
gegeneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kidger war Inhaber des mit Wirkung vom 14.
Februar 1935 erteilten Deutschen Reichspatents Nr.
@D WP, vetreffend eine Vorrichtung zum Montieren
‘photographischer Filme, inshesondere einzelner Diapositive
(sog. Dia-Riéhmchen). Er hat das Patent am 29. Januar 1952
gegen Zahlung von 2.000.- DM und Ubernahme der seit 1948
riicksténdigen Patentamtsgebithren auf die Firma A Camera-



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.lajy

Werk in MG iibertragen. Am 13. Februar 1953 ist

- das Patent infolge Zeitablaufs erloschen.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kliger
wegen Verletzungen dieses Patentes die seit dem Jahre
1948 als Kommanditgesellschaft in Rif# (wefllP.) ve-
stehende Firma B{i-Kamera-Werk Rudolf Gril® (im
folgenden als "Beklagte" bezeichnet) und ferner zu-
nichst auch Frau Lisa Meu@P in 0@ vei XE@P als
Alleinerbin ihres am 30. Mai 1955 verstorbenen Vaters
Max Rafflweg auf Herausgabe der durch die Patentver-
letzungen erzielten Gewinne in Anspruch genommen, und
zwar die erstere wegen der Verletzungen des Patents
in der Zeit seit ihrer Grindung (1948) bis zu der
Ubertragung des Patents auf das A@)-Camera-Werk
(29. Januar 1952), die letztere wegen der Patentver-
letzungen, die bis zur Beendigung des zweiten Welt-
kriegs im Werk ihres Vaters in D{Jll® vorgenommen
worden sein sollen. Frau Meu{iiii ist infolge rechts-
kraftig gewordener Abweisung der gegen sie gerichteten
Klage aus dem Rechtsstreit ausgeschieden.

Die Beklagte hat nicht bestritten, das Pgtent
wihrend der hier fiir sie in Betracht kommenden Zeit
(1948 ~ 29, Januar 1952) verletzt zu haben. Sie hat
aber bestritten, daB sie mit der Patantverletzung
Gewinne erzielt hitte. Auf Grund eines Vergleichs hat
sie an das AQR-Camera-Werk fiir die Patentverletzungen
in der Zeit von 1949 bis zum 13. Februar 1953 (Ablauf
des Patentes) einen Betrag von 1,000.- DM gezahlt;
davon hat das A@-Camera-Werk am 20. April 1954 einen
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Teilbetrag von 594.- DM an den Kliger fir die Zeit
vor dem 29, Januar 1952 (Ubertragung des Patentes)
weitergegeben,

Der Kidger hat behauptet, die Reklagte habe
seit ihrer Griindung bis zum 29. Januar 1952 mindestens
309.200 Dia-Rdhmchen unter Verletzung seines Patents
hergestellt und habe an je 100 Stiick mindestens 11.-
DM, an 309.200 Sttick also wenigstens 33.000.~ DM ver-
dient. Er hat daher im ersten Rechtszug zuletzt bve-
antragt, unter Aufhebung eines gegen ihn ergangenen
klagabweisenden Versdumnisurteils vom 11, Juli 1957
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 33.000,—- DM nebst
10 % Zinsen seit dem 1. Januar 1953 zu zahlen.

Das Landgericht hat in seinem Endurteil vom 5. Mirgz
1959 das klagabweisende Versdumnisurteil vom 11. Juli
1957 aufwrechterhalten. Auf Grund des von ihm eingeholten
Sachverstiéndigengutachtens des Wirtschaftspriifers Dr.
E@® hat das landgericht als bewiesen angesehen, daf
die Beklagte bei der das Klagepatent verletzenden
Produktion von Dia-Réhmchen in der Zeit von November
1948 bis Januar 1952 nicht nur keinen Gewinn erzielt,
sondern sogar mit Verlust gearbeitet habe.

Der Klidger hat dagegen Berufung eingelegt und
beantragt, unter Aufhebung der Urteile des I.andgerichts
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 33.000,-- DM nebst
5 9% Zinsen seit dem 1. Januar 1953 abziiglich der am
20. April 1954 durch die A@ dem KiHger vergiiteten
594.-- DM 2zu bezahlen. Das Oberlandesgericht hat in
seinem ersten Berufungsurteil vom 23, Juni 1960 die



Beklagte verurteilt, an den Kjiger einen Retrag von -
1815,75 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 1. Januar 1953

zu begahlen; im {ibrigen hat auch das Oberlandesgericht
die Klage abgewiesen und entsprechend die Berufung

des Kligers zurlickgewiesen. Ebenso wie das Landgericht
hat das Oberlandesgericht in diesem ersten Berufungs-
urteil den Klaganspruch unter dem Gesichtspunkt der
Herausgabe des sogenannten Verletzergewinnes nicht fiir
begrﬁndet erachtet; es hat dem Klédger aber einen Teil
des mit der Klage geforderten Betrages unter dem Ge-
sichtspunkt der Zahlung einer angemessenen Lizenzgebihr
fiir die unter Verletzung des Klagepatents vertriebenen
Dia-R&hmchen zugesprochen; es hat bei einem Endverkaufs-
preis von 0,217 DM je Réhmchen eine Lizenzgebiihr von
0,01 DM (also rund 5 %) fiir angenessen erachtet, hat
die Zahl der in der strittigen Zeit verkauften Réhm-
chen mit 240 975 Stick angenommen und ist so zu dem
zugesprochenen Betrag von 240 975 Stiick [x 0,01 DM =
2409,75 DM - 594,-— DM = 1815,75 DM gelangt.

Gegen dieses erste Berufungsurteil hatte nur der
Kl#ger Revision eingelegt. Auf seine Revision hat der
Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in dem ersten
Revisionsurteil vom 29. Mai 1962 - I-ZR 132/60 - das
erste Berufungsurteil insoweit aufgehoben, als der
Klageanspruch gegen die Beklagte abgewiesen worden war.
Der Erste Zivilsenat hat sich vor allem mit dem Umstand
befaflt, daB die Reklagte die strittigen Rdhmchen nach
der von ihr selbst fiir die Hinnahme der jahrelangen
Verluste gegebenen Begriindung als Verbe~ und Einfithrungs-
artikel fir ihr Hauptgeschiéft, das Kamera-Geschift,




- verwandt hatte. Er hat es beanstandet, daB das Ober-
landesgericht - unter Hintanstellung der Rechtsfrage,
ob ein Patentverletzer unter dem Gesichtspunkt des
Gewinnherausgabeanspruchs die auf die Werbewirkung

des Verletzungsgegenstandes zuriickzufiihrenden Gewinne
aus einem anderen Geschédftszweijg herausgeben miisse -
einen etwaigen solchen Herausgabeanspruch des Kldgers

. 8chon deshalb verneint hatte, weil es lediglich die
Verluste der Beklagten in den Jahren 1948/49 und 1954/55
und nicht, wie es richtig gewesen wire, ihre Gewinne

in den Jahren 1950 bis 1953 beriicksichtigt und es daher
als nicht bewiesen angesehen hatte, daB der Peklagten
durch die Werbewirkung des Verletzungsgegenstandes ein
herauszugebender Gewinn zugeflossen sei. Der Erste
Zivilsenat hat die vom Berufungsgericht offen gelassene
Rechtsfrage dahin entschieden, daB der Verletzte, wenn
die unter Patentverletzung hergestellten Gegensténde
dem Verletzer als Werbeartikel fiir andere von ihm als
Hauptartikel hergestellte Gegenstiéinde dienen, unter dem
Gesichfspunkt der Herausgabe des Verletzergewinns auch
auf die mit dem Hauptartikel erzielten Gewinne greifen
kann, soweit sie auf die Werbewirkung gerade der mit
der Patentverletzung zusammenhiingenden technischen
Eigenschaften des Werbeartikels zuriickzufiihren sind.
Inwieweit hier die Gewinne der Beklagten aus dem
Kamerageschidft tatsiehlich auf eine Werbewirkung dieser
technischen Eigenschafteh der Dia-Réhmchen zuriickzu-
filhren gewesen sind, konnte nur im Wege einer dem Tat-
sachenrichter vorzubehaltendenVSchétzung nach § 287 zZPO
entschieden werden. Der Erste Zivilsenat hat daher,

" soweit er das erste Perufungsurteil aufgehoben hat,i
die BSache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung



an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Im erneuten Berufungsverfahren hat der Klédger seinep
frilheren Berufungsantrag mit der MaBgabe wiederholt,
daB er Zinsen schon seit dem 1. Januar 1950 gefordert
hat. Das Oberlandesgericht hat zunédchst in einem um-
fangreichen Aufklirungs— und EeweisbeschluB vom 8, Noven-
ber 1962 unter anderem die Einholung eines schriftlichen
Sachverstindigengutachtens zu der Behauptung des
Kldgers angeordnet, daf die Beklagte in der Zeit vom
30, November 1948 bis zum 29. Januar 1952 aus dem
Verkauf von Kameras und Fotozubehdr einen Gewinn von
wenigstens 33%3,000,-- DM erzielt habe, weil sie zur
Worbung fiir ihre Erzeugnisse in jener Zeit 240 975 Dia-
Rdhmchen in den Handel gebracht und verkauft habe, wel-
che unter Verletzung des Klagepatents Nr. [ WP her-
gestellt worden seien. Eg hat aber dann, nachdem der
Kldger auf eine Ruckfrage des Gerichts vom 14. Januar
1963 im Schriftsatz vom 31. Jenuar 1963 die Aufhebung
des Beweisbeschlusses beantragt hatte, von der Ausfiihrung
dieses Beschlusses abgesehen und - mit Einversténdnis
beider Parteien im schriftlichen Verfahren - durch das
hier angefochtene zweite Berufungsurteil vom 11. April
1963 dahin entschieden, daB die Beklagte an den Klager
iiber den im ersten Berufungsur-teil vom 23%3. Juni 1960
zuerkannten Retrag von 1815,75 DM hinaus einen weiteren
Tetrag von 14 090, 25 DM sowie 5 % Zinsen aus einem
Betrag von 15 906,-- DM fiir die Zeit vom 5. Februar
1952 bvis 31. Dezember 1952 und ab 1, Januar 1953 aus
e¢inem Betrag von 14 090,25 DM zu bezgnlen habe. Inm
Ubrigen hat das Oberlandesgericht auch in dem zweiten
Berufungsurteil die Klage abgewiesen und en*sprechend




die Berufung des Klidgers zurlickgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben nunmehr beide Parteien
frist- und formgerecht Revision eingelegt. Der Kliger
beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteiis, soweit
durch diesecs die Klage abgewiesen worden ist,

die Beklagte zu verurteilen, weitere 17 094,-- DM
nebst 5 % Zinsen seit dem 1. Januar 1950 zu zahlen,
sowie 5 % Zinsen auf 15 906,-- DM filir die Zeit vom
1. Januar 1950 bis zum 4. Februar 1952,

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit zum
Nachteil der Beklagten erkannt ist, und auch inso-
weit die Klage abzuweisen.

Beide Parteien beantragen ferner wechselseitig
die Zuriickweisung der gegnerischen Revision.

- I, 1. Das Berufungsgericht hat es als vom Byndes-
gerichtshof im ersten Revisionsurteil bindend festge-
stellt hingenommen, daB der Kldger unter dem Gesichts-
punkt der Herausgabe des Verletzergewinnes einen
Rechtsanspruch gegen die Beklagte auf Herausgabe der-



Jenigen Gewinne hat, die der Beklagten auf Grund der
Werbewirkung der strittigen Djia-Réhmchen entstanden
sind, sofern nur die mit der Patentverletzung der
Beklagten zusammenhingenden technischen Eigenschaften
der Rihmchen Ursache dieser Werbegewinne waren. Eg
hat daher ausschlieBlich die noch offene tats&échliche
Frage geprﬁft, ob den patentierten technischen Eigen-
schaften der Dia-Rahmchen eine Werbewirkung zukam und
ob diese Werbewirkung einen Werbegewinn zur Folge
hatte. Bei dieser Prifung hat sich das Berufungsgericht
allenthalben nach den einschligigen Rechtsaufiihrungen
im ersten Revisionsurteil gerichtet. Die Riigen der
Revision der Beklagten, daB sich das Berufungsgericht
iber die rechtliche Beurteilung im ersten Revisions-
urteil hinweggesetzt habe, sind, wie unter II 1 né&her
ausgefiihrt werden wird, nicht begrindet.

2. Zur Kjdrung der tats@ichlichen Frage, in welchem
Umfang durch die patentierten technischen Eigenséhaften
der strittigen Dia-Réhmchen eine Werbewirkung entstehen
konnte und in welcher Hohe darauf zuriickzufiihrende
Werbegewinne zu schitzen seien, hat das Berufungsgericht,
- "um dem Vortrag des Kldgers besonders sorgfaltig
nachzugehen", - zunédchst die Einholung eines Sachver-
stindigengutachtens angeordnet. In den AuBerungen des
Klédgers auf die Anfrage des Gerichts vom 14. Januar
1963 hat es mit Recht einen Verzicht des Kliédgers auf
das Gutachten erblickt. Nachdem auch die Beklagte auf
die ihr bekannt gewordene Anfrage des Gerichts vom 14.
Januar 1963 nicht zu erkennen gegeben hatte, daB sie
ihrerseits VWert auf die Einholung des Sachverstindigen-




gutachtens lege, hdtte das Berufungsgericht zwar

noch von Amts wegen den bereits angeordneten Sach-
verstindigenbeweis erheben k&nnen (§§ 144, 287 Abs. 1
Satz 2 ZPO). Es ist jedoch nicht zu beanstanden, daB
es das nicht getan hat. Pei der Beurteilung der hier
zu kldrenden tatsdchlichen Fragen konnte sich das
Rerufungsgericht, wie es selbst sagt, auf seine
eigene Sachkunde und auf allgemein bekannte Er-
fahrungssitze unter Zygrundelegung des von den Par-
teien vorgetragenen Sachverhalts stiitzen. Als ein
stindig sowohl mit Fragen der Verletzung technischer
Schutzrechte als auch mit Fragen des Wettbewerbs und
der Werbung befafiter Senat durfte sich das Berufungs-~
gericht die erforderliche Sachkunde fiir die Beurteilung
der hier zu kldrenden Fragen zutrauen. DaBl es diese
Sachkunde tatsidchlich hesessen hat, erweisen seine
Ausfﬁhrungeno Soweit die beiden Revisionen riigen, daB
das Berufungsgericht einzelne Fragen nicht selbst
hdtte beurteilen konnen, sind die Riigen nicht be-
griindet. '

%, Nach dem ersten Revisionsurteil sollte der
Tatsachenrichter im Wege der Schitzung nach § 287 ZPO
entscheiden, inwieweit die Gewinne der Beklagten aus
dem Kamera-Gesch#ft tatsichlich auf die Werbewirkung
der technischen Eigenschaften der Dia-Réhmchen zurlick-
zufiihren gewesen sind. Diese Entscheidung hatte das
Gericht, wie § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO vorschreibt,
unter Wirdigung aller Umstinde nach freier Uberzeugung
zu treffen. Dem ist das Berufungsgericht hier nachge-
kommen. Welche Upstédnde es bei seiner Schitzung beriick-
sichtigen und wiirdigen wollte, hatte das Berufungs-
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gericht bereits sehr eingehend in den Fragen an

den Sachverstindigen unter Nr. 5 a) bis k) des
Aufklirungs- und Beweisbeschlusses vom 8. November
1962 dargelegt. Ebenso eingehend hat das Berufungs-—
gericht die in Betracht kommenden Umstinde dann in

den Griinden des Berufungsurteils erdrtert. Wie in
anderem Zusammenhang bereits im ersten Revisionsurteil
ausgefiihrt, kann das Revisionsgericht im Falle einer
Schitzung nach § 287 ZP0O nur priifen, ob die Schadens-
ermittlung auf grunds@dtzlich falschen oder offenbar
unsachlichen Erwégungen beruht oder ob wesentliche,

die Entscheidung bedingende Tatsachen aufBler acht
gelassen sind, namentlich also auch, ob sché@tzungs-
begriindende Tatsachen, die von den Parteien vorge-
bracht waren oder sich aus der Natur der Sache ergaben,
nicht gewiirdigt worden sind. Derurtige Fehler sind in
dem hier angefochtenen Berufungsurteil nicht zu finden.
Es beste't im Gegenteil Anlafl zu der Bemerkung, daB’
das Berufungsgericht alle in Betracht kommenden Umsténde
herangezogen, erschopfend erdrtert und in sachkundiger
Weise gewiirdigt hat. Die von den beiden Revisionen
dagegen erhobenen Riigen s8ind, wie noch im einzelnen
ausgefithrt werden wird, nicht gerechtfertigt. Sie
richten sich im wesentlichen gegen die dem Tatrichter
vorbehaltene, mit der Revision nicht angreifbare
"Wirdigung" der Umstédnde und die aus der Wiirdigung
aller Umsténde "nach freier {berzeugung" gezogene
Schlufolgerung. Wenn das Berufungsgericht bei seiner
Viiirdigung der Upstdnde auf manche Umsténde mehr Wert
gelegt hat als auf andere, die den Revisionen beson-
ders bedeutsam erscheinen, so hat es seine Tatsachen-
wiirdigung doch iiberall eingehend begriindet und nirgends,
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wie die Revision der Beklagten zu Unrecht meint,
"ins Blaue hinein" geschidtzt. Die Revision der
Beklagten verkennt insbesondere, daB die Befugnis
des Gerichts zur freien Schidtzung nach § 287 ZPO
sich nicht nur auf die Frage erstreckt, wie hoch
sich ein Schaden beliduft, sondcernrauch auf die
Frage, ob ein Schaden entstanden ist, und dafl der
Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinns, wie
schon im ersten Revisionsurteil dargelegt, ein
unter dem"Titel des Schadensersatzes" laufender
Anspruch auf "Entschddigung" wegen widerrechtlicher
Patentbenutzung ist, sodaB auch die Entstehung eines
solchen Gewinns sowohl dem Grunde wie der Hthe nach
einer Schitzung nach § 287 ZPO zuginglich ist. Die
Revision des Kligers hinwiederum verkennt insbeson-
dere, daB im Rahmen einer Schatzung nach § 287 ZPO
auch bei sorgfhltigster Pypiifung und Ersrterung

aller schédtzungsbegriindenden Tatsachen notwendiger-
weige ein durch die "freie Uberzeugung" des Gerichts
auszufiillender Rest bleiben muB, der nicht mehr im
einzelnen bérechenbar ist. Der hier vom Klédger bean-
spruchte Werbegewinn 148t sich eben nicht exakt er-
fassen und berechnen. Wére das der ¥Fall, so bedﬁrfte
es gar nicht der Schidtzung nach § 287 ZPO.

II. Im eingelnen ist zu den Revisionsriigen beider
Parteien folgendes zu bemerken:

1. Das Berufungsgericht ertrtert den vom Kléger
geltend gemachten Anspruch auf Herausgabe des_durch
die Werbung mit den Dia-Réhmchen erzielten Gewinns

R
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zundchst dem Grunde nach. Es geht dabei davon aus,
daf3 die Gewinne der Beklagten in den Jahren 1950

bis 1952 durch die Hohe des Umsatzes der von ihr

mit Gewinn verkauften einzelnen Fotoerzeugnisse
testimmt worden seien, dafl ein wesentlicher Anteil
an dieser giinstigen Entwicklung neben anderen Fakto-
ren der von der Beklagten betriebenen Werbung zuzu-
schreiven sei, und daf die Beklagte sich im Rahmen
ihrer Werbeanstrengungen such der strittigen Dia-
Rdhmchen als Mittel der Werbung bvedient habe.

a) Die Rihmchen und ihre Verpackungen hatten zwar,
wie das Berufungsgericht anschlieBend ausfiihrt,
zundchst keinen Hinweis auf sonstige Fotoerzeugnisse
der Beklagten enthalten und hidtten daher zundchst
unmittelbar nur fiir sich selbst geworben. Das schliefle
jedoch nicht aus, daB sic "auch zu einer Werbung fiir
die Firma der Beklagten als solche und fiir ihre iibrigen
Erzeugnisse'" geworden seien. Da nach dem Kriege der
Name ihrer Firma auf dem Markt verschwunden gewesen sei,
sei es fiir sie bereits ein Werbevorteil gewesen, mit
dem Verkauf der strittigen, verhdltnismifBig rasch
nerstellbaren Réhmchen wieder in das Geschift zu
kommen. Der Name "BED' sei wieder in den Anzeigen
und in den Schaufenstern erschienen, habe sich bei
alten Kynden in Erinnerung gebracht und sei bei neuen
Abnehmern zu einer festen Vorstellung geworden. Der
Karkt sei so fiir den spiter geplanten Absatz von weite-
ten Artikeln, insbesondere von Kameras, vorbereitet
worden. Die Beklagte habe diese Ergeugnisse dann nicht
mehr als vollig unbekanrte Firma dem interessierten
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Publikum anzubieten brauchen. Schon dieser Umstand
have zur Erhshung der spdter erzielten Gewinne beige-
tragen.

Nach Wortlaut und Sinn dieser Ausfiihrungen hat
das Berufungsgericht damit dargelegt, inwiefern die
strittigen Dia-R&hmchen eine Werbung fiir den Namen
"BE" und damit fiir die sonstigen - mit Gewinn
verkauften - Erzeugnisse dieser Firma sein konnten.
Die Riige der Revision der Beklagten, das Berufungs-
gericht habe unter VerstoB gegen die Rechtsaus-
fihrungen im ersten Revisionsurteil auf die von dem
Namen "B@)" ausgehende Werbewirkung abgestellt,
entbehrt mithin der Grundlage.

b) Das Berufungsgericht hat sich sodann mit den
technischen Eigenschaften der strittigen Rihmchen
befaBt. DaB die von der Beklagten selbst hervorge-
hobene "besonders gute handwerkliche Ausarbeitung"
der Réhmchen geeignet gewesen sei, den Ruf der Be-
klagten als einer sorgfdltig arbeitenden Herstellerin
zu begriinden, zu festigen und zu verstirken, brauche
nicht besonders ausgefﬁhrt}zu werden. Nicht weniger
gelte das fiir "die technische Brauchbarkeit" der
Réhmchen, also fiir einen Umstand, der fiir die vor-
liegende Entscheidung allein von Bedeutung sei. Es
sei selbstverstdndlich, daB ein fiir den gedachten
‘Zweck technisch unbrauchbares oder schlecht verwend-
bares Dia-Ridhmchen filr die Herstellerfirma keine
Empfehlung bedeutet hidtte, auch wenn die handwerks-
miBige Ausfithrung des Rihmchens sehr gut und der Ruf
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der Firma im librigen wohl begrindet gewesen wire.

Dafl im vorliegenden Falle die Brauchbarkeit der
Réhmchen im wesentlichen von "den technischen Vor-
richtungen und Eigenschaften" abgehangen habe, die
"qurch das Patent des Kiégers Nr. () WP geschiitzt"
gewesen seien, stehe nicht im Streit. Der EntschluBl
der Beklagten, gerade Rihmchen "mit den durch das
Klagepatent geschiitzten technischen Merkmalen"
herzustellen, finde seine Erklarung allein in dem
Umstand, daB die Beklagte eben gerade diese technische
Einrichtung als besonders vorteilhaft und der Festigung
ihres geschiiftlichen Rufes dienlich ahgesehen habe.

Es sei daher davon auszugehen, dafl auch "die unter
Verletzung des Schutzrechtes des Kliégers geschaffene
technische Einrichtung" der Dia-R8hmchen flir die dar-
gelegte allgemeine Werbewirkung diceser Réhmchen von
Bedeutung gewesen sei, - allerdings, wie das Rerufungs-
gerichtibereits in diesem Zysammenhang betont, nur als
ein Faktor von vielen anderen und zudem hiervon bei
weitem nicht als der bedeutungsvollste.

Mit diesen Ausfithrungen hat das Berufungsgericht
rechtlich bedenkenfrei die erforderlichen tatsich-
lichen Feststellungen zu der im ersten Revisionsurteil
formulierten rechtlichen Voraussetzung fiir den An-
spruch des Klégers getroffen, daB dieser auf die
Gewinne der Peklagten aus ihren Hauptartikeln nur grei-
fen konne, "soweit sie auf die Werbewirkung gerade
der mit der Patentverletzung zusammenhingenden tech-
nischen Eigenschaften des Werbeartikels gzurlickzufithren"
seien. Die Riige der Revision der Beklagten, das Beru-
fungsgericht habe nicht auf die patentbegriindenden
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Eigenschaften, sondern nur auf die gute handwerk-
‘liche Ausarbeitung und technische Brauchbarkeit
der Dia-R&hmchen abgestellt, entbehrt angesichts
des Wortlauts und des Sinnes der Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts wiederum der Grundlage.

c) Zum AbschluB seiner Erdrterungen zum Grunde
des vom Kléger erhobenen Anspruchs ist das Berufungs-
gericht auch noch auf die von der Beklagten erhobenen
und jetzt von ihrer Revision wiederholten Einwendungen
eingegangen, mit denen ganz allgemein die Moglichkeit
einer Werbewirkung - oder, wie die Revision zu sagen
vorzieht, eines Werbenutzens - der strittigen Réhmchen
und ihrer patentverletzenden Eigenschaften in Abrede
gestellt werden soll. Es hat diese Einwendungen also
nicht iUbergangen, sondern beriicksichtigt. Ob die von
der Beklagten dazu angehotenen Beweise erhoben werden
sollten, blieb nach der Vorschrift in § 287 Abs, 1

L

Satz_2_ ZPO dem pflichtmiBigen Ermessen des Gerichts
liberlassen. Zu Unrecht rﬁgt daher die Revision der
Beklagten die Nichterhebung der angebotenen Beweise

als eine Verletzung des § 286 _ZPO.

aa) DaB die Beklagte, wie ihre Revision erneut
geltend macht, fiir den Absatz der Dia-R&hmchen sogar
eine eigene Werbung betrieben hatte, kann unterstellt
werden und ist ersichtlich auch vom Berufungsgericht
unterstellt worden, wie sich aus zahlreichen, auf
die "Werbung" mit den Rihmchen beziiglichen Wendungen
des Berufungsurteils ergibt.
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bb) Die Behauptung der Beklagten, daB zwischen
dem Verkauf der Dia-~Réhmchen und dem Geschdft mit
Kameras kein "unmittelbarer" Zusammenhang bestehe,
hat das Berufungsgericht ausdriicklich als richtig
unterstellt. Das schlieBt jedoch, wie das Berufungs-
gericht weiter ausfithrt, nicht aus, daB durch die
Werbung mit guten und zweckmiiBigen Dia-Réhmchen
bei den interessierten Kreisen der Kdufer von Foto-
artikeln sich gewisse Vorstellungen iiber die Giite,
Zuverlédssigkeit und Leistungsfédhigkeit der Firma der
Beklagten bildeten, die unbewuflt im Zusammenwirken
mit zahlreichen anderen Faktoren den Kiufer bestimm-
ten, bei dem Kauf einer Kamera oder eines anderen
Gegenstandes der Fotoindustrie sich fiir ein Erzeugnis
der Beklagten zu entscheiden. Diese FeStstellung
konnte das Berufungsgericht auf Grund seiner Erfahrung
in Wettbewerbsstreitigkeiten ohne Rechtsirrtum selbst
treffen, ohne einen Sachversténdigen hieriiber befragen
zu miisgen. Die Riige der Revision, wer Dia-R&hmchen
erwerbe, habe schon eine Kamera und brauche dafiir
nicht mehr geworben zu werden, verkennt, daB zu jeder
Zeit, besonders aber in der hier in Rede stehenden
Zeit nach dem Krieg, Besitzer #dlterer Kameras sich
fir neuere Kameras interessiert haben.

cc) DaB die Jahre 1950 bis 1952 dem Kamerakauf
"an sich sehr giinstig' und die Zeitumstédnde dem Verkauf
von Kameras "auBergewohnlich fdérderlich" waren,
hat das Berufungsgericht als "allgemein bekannt" und
deshalb nicht des Beweises bvediirftig bezeichnet. Es
hat jedoch die Uberzeugung geduBert, daB die Werbung
gleichwohl nicht iiberfliissig und gegenstandslos, sondern

e
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auch damals ein nicht zu entbehrendes Hilfsmittel
gewesen sei, um sich im Konkurrenzkampf mit den
zahlreichen anderen Firmen nicht nur zu behaupten,
sondern auch noch den Marktanteil zu vergroflern.

Auch hiermit hat das Berufungsgericht eine im wesent-
lichen auf tatsdchlichem Gebiet liegende Feststellung
getroffen. Diese Peststellung konnte es schon deshalb
ohne Befragung eines Sachverstédndigen auf Grund
seiner eigenen'Erfahrung in Wettbewerbssachen treffen,
weil es sich bei der hier nach § 287 Abs. 1 ZPO vor-
zunehmenden "Schdtzung", ob ein Werbegewinn ent-
standen sei, mit der Feststellung eines "addquaten"
Ursachenzusammenhangs zwischen der Werbung und dem
Gewinn, mit der Feststellung eines "nach dem gewdhn-~
lichen Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit zu
erwartenden" Gewinns oder "Nutzens" der Werbung

(vgl. § 252 Satz 2 BGR) begniigen durfte. Es ist

eine auch dem erkennenden Senat bekannte Erfahrungs-
tatsache, daB selbst in Zeiten der Hochkonjunktur,
wenn, wie die Revision es ausdriickt, die Waren den
Herstellern "buchstdblich aus der Hand gerissen"
werden und diese die stiirmische Nachfrage nur nach
MaBgabe ihrer Produktionskapazitit befriedigen konnen,
die Hersteller gleichwohl fiir ihre Waren werben und
daB sie die oft betridchtlichen Kosten der Werbung
nicht aufwenden wiirden, wenn sie davon keinerlei
"Nutzen" haben kénnten. Ob andere Kamerafabriken zu
der hier in Rede stehenden Zeit, wie die Revision ‘
geltend macht, iiberhaupt keine Werbung betrieben haben,
~ist demgegeniiber unerheblich. Entscheidend ist allein,
daf nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
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jedenfalls die Beklagte eine Werbung, und zwar

eben auch mit den strittigen Dia-Réhmchen, be-
trieben und von dieser Werbung zumindest den Vorteil
gehabt hat, daB sie alsbald mit einem rasch her-
stellbaren, ihren Ruf festigenden Gegenstand wieder
auf dem Markt erschien. DaBl die Herstellung der
Rihmchen erfolgt sei, "um zur Liickenausfiillung
etwas herzustellen, was die Beklagte wieder auf dem
Mark{ erscheinen lieB35" ist schlieBlich sogar noch
in der schriftlichen Begriindung ihrer Revision ein-
gerdumt worden. ’

W - oo ' o e v aom—t g

Rahmchen_ zuriickzufithrenden Gewinng bemiBt sich, wie
das Berufungsgericht zundchst ganz allgéemein bemerkt,
maBgeblicn nach dem Umfang und der Redeutung dieses
Werbegegenstandes im Rahmen der gesambten Faktoren,
die dazu beitrugen, daB die Beklagte die von ihr
eingeridumten Gewinne in der fraglichen Zeit erzielen
konnte. Zu dem Kreis dieser Faktoren z#hlt das
Berufungsgericht mafgeblich "den Ruf der Peklagten",
der nicht allein durch Werbung habe erworben zu sein
brauchen, vor allem "“die Giite ihrer Erzeugnisse

und ferner "die besonderen Zeitumstédnde", die den
Verkauf von Kameras gerade in der Zeit zwischen 1950
und 1953 auBergewthnlich forderlich gewesen seien.

- —

fahrt das Berufungsgericht fort - seien damit "nur
ein Teil der Ursache ihres Umsatzerfolges" gewesen,
Hiervon wiederum entfalle naturgemifl der grdfite Anteil
auf die direkte unmittelbare Werbung fiir die Haupt-
artikel. Die "nur mittelbare Werbung mit einem Neben-
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artikel", wie sie hier von der Beklagten mit den
‘strittigen Dia-Réhmchen betrieben worden sei, trete
damit in ihrer Redeutung fiir den Gesamterfolg weit
zuriick. Noch mehr gelte dag fiur den hier allein
interessierenden Ausschnitt dieser mittelbaren
Werbung, ndmlich fiir "die Werbewirkung der wider-~
rechtlich angeeigneten technischen Eigenschaften
der Dia-Réhmchen". Dieser Umstand habe nur in

ganz geringem NMaBe zu dem Gesamterfolg beigetragen
und mache nur einen sehr kleinen Bruchteil aller
den Gewinnerfolg bedingenden Ursachen aus.

Das Berufungsgericht hat sich sodann noch mit
den zéhlreichen,.mehrfach wechselnden Berechnungen
des Kldgers auseinandergecetzt, Die Kldrung des
~unter den Parteien streitigen Punktes, ob die Be-
klagte 309 200 oder nur 240 975 Stiick der streitigen
Dia-Réhmchen in den Verkehr gebracht habe, hat das
Berufungsgericht nicht fiir erforderlich gehalten.
Es hat es als ausreichend angesehen, wenn es bei
seiner Schidtzung davon ausgehe, dafl die Rihmchen
jedenfalls "in sehr hoher Auflage" zur Werbung ein-
gesetzt worden seien. Das sei ein Umstand, der zur
Erhbhung des auf diesen Werbefaktor fallenden Ur-
sachenanteils beitragen miisse.

Unter Beriicksichtigung aller von ihm erdrterten
Umstédnde hat das Berufungsgericht schliefilich "ge- .
schétzt", daB die im Streit stehende "Werbewirkung der
Dia~Réhmchen" etwa mit_ 1/20 "an dem gesamten Gewinn-
erfolg beteiligt" sei. '
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Das Berufungsgericht ist dann weiter davon
ausgegangon, dal die Beklagte, wie sie selbst
zugegeben kabe, im Verletzungszeitraum nach glaub-
haften Verlusten in dea Anfangsjahren des Aufbaues
vom 1. Januer 1950 an bis zum 28. Februar 1952
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habe (die Zeitangabe "28.9.1952" im Berufungsurteil
ist ein offensichtliches Versehen, das aus der dort
zitierten Altenstelle "Bl. 276 Anl. GA" zu berichti-
gen ist). Unter Beriicksichtigung des dargelegten
"Ursachenanteils" der im Streit stehenden Werbe-
wirkung der Dia-Rihmchen sowie der Mdglichkeit, daB
Kosten fiir -ine zusidtzliche aufwendigere Werbung
hdtten erspesit werden konnen, ferner dafl die Werbe-~
wirkung der strittigen Réhmchen in den Anfangsjahren
naturzemdfl stdrker zum Yvagen gekommen sei, solange
ander: wirkungsvollere Werbungsmittel noch nicht
eingesetzt éewesen.seién, und daB die im Verletzungs-—
zeitraum mit den Réhmchen entfaltete Werbewirkung
noch a@inen gewigsen den Verkauf fordernden EinfluB
auf die Zeil nach dem 29. Januar 1952 gehabt habe,
hat das Beruiungsgericht den von der Beklagten
herauszugeberden Wertgzewinn auf 16 500.-- DM “ge-
schdatzt", Nach Abzug des Betrages von 594.-- DH,

den der Kldger als Verglitung von dem AQD-Camera-Werk
bereits erhalten hat, und des ¥Yetrages von 1815,75 IM,
der dem Kliger in dem insoweit rechtskriftigen ersten
Berufungsurteil vom 23. Juni 1960 zugesprochen worden
war, ist das Perufungsgericht somit zu dem in der
Formel des zveiten Berufungsurteils genamnten, von

——— e e o e e o " g

gelangt.

.-AL_
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im Streit stehenden Werbewirkung der Dia-Rahmchen

am gesamten Gewinnerfolg der Beklagten gerade auf
{etwa) 1/20 und die Festlegung des von der Beklagtlen
herauszugevenden Werbegewinns gerdde auf (genau)
16_500.--_DM beruhen, wie das Berufungsgericht selbst
zum Ausdruck gebracht hat, letztlich naturgems 3

auf einer vom Gericht "nach freier Uberzeugung"
vorgenommenen Schétzung. Das Berufungsgericht hat
jedoch zuvor die bei gseiner Schidtzung beriicksich-
tigten Unpstande eingehend erdrtert und sachversténdig
gewiirdigt. Die Riige der Revision der Beklagten, die
Schatzung des Berufungsgerichts sei "rein willkiirlich
ins Blaue hinein" erfolgt, widerlegt sich somit durch
den Inhalt des Berufungsurteils von selbst., Wenn die
Revision der Beklagten weiter riigt, es fehle an jeder
denkgesetzlich verstédndlichen Begriindung dafiir, warum
gerade”der Betrag von 16 500.-- DM der auf die Patent-
verletzung entfallende Gewinn der Beklagten sein solle,
so verkennt auch sie, da8 - wie bereits oben zu I 3
ausgefithrt - bei jeder "Schitzung" nach § 287 ZPO
notwendigerweise ein durch die "freie Uberzeugung"
des Gerichts auszufiillender Rest bleiben muf, der
nicht mehr im einzelnen berectenbar ist.

b) Zu Unrecht riigt einerseits die Revision der
Beklagten, das Berufungsgericht habe bei seiner
Schiétzung nicht von den von der Beklagten angegebencn
"Gewinnen" (in Hshe von 305 866,09 DM) ausgehen diirfen,
weil in ihnen eine grofBle Anzahl verschiedenster
Aktiv- und Passivposten verrechnét seien, die nach
dem ersten Revisionsurteil teilweise hier nicht
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berlicksichtigt werden diirften, - und andererseits
die Revision des Kligers, das Berufungsgericht habe
zu den von der Beklagten angegebenen "Gewinnen"

die in den Anschreibungen und stillen Reserven
liegenden Gewinne hinzurechnen miissen. Schon daraus,
daB dassBerufungsgericht den Ursachenanteil" der
Werbewirkung der Rdéhmchen nur jggggi auf 1/20, den
von der Beklagten herauszugebenden Werbegewinn
dagegen genau auf 16 500.-- DM geschédtzt und dabei
aufier jenem "Ursachenanteil" noch weitere Umsténce
erwihnt hat, ergibt sich, daB in erster Linie die
zweite Schitzung als eine verbindliche Schitzung ge-
meint und dafl die erste Schidtzung jedenfalls nicht
so zu verstehen ist, daB sich von da ab alles weitere
genau berechnen lieBe. Wollte aber das Berufungs-
gericht dem Kliger ohnehin nicint genau 1/20 der
"Gewinne" der Béklagben zusprechen, sondern den
herauszugeh@nden "Werbegewinn" unter Beriicksichtigung
weiterer Umstdnde nochmmals besonders '“schitzen",
dann diirfte es auch -~ jedenfalls im Rahmen einer
Schitzung nach § 287 ZP0 - die von der Beklagten -
angegebenen "Gewinne" als eine ungefihre GroBe
zugrundelegen, ohne im einzelnen zu priifen, inwie-~
weilt sie nach unten oder nach oben zu berichtigen
seien.

c) Entgegen der Riige der Revision des Kldgers
durfte es das BRerufungsgericht auch dahingestellt
lagssen, ob die Beklagte nur 240 975 Riéhmchen, oder,
wie der Kldger behauptet hatte, 309 200 Rdhmchen in
den Verkehr gebracht hatte. Da, wie das Rerufungs-
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/
gericht liberzeugend darlegt, bei der Werbung mit
einem Nebenartikel in so hohen Stiickzahlen der
Unterschied in der Werbewirkung auf den Hauptartikel
fiir eine Stiickzahl von rund 50 000 Réhmchen im
Rahmen der hier gebotenen Schatzung nicht mehr er-
faBbar ist, durfte es das Berufungsgericht genligen
lagssen, daB die Rihmchen jedenfalls "in sehr hoher
tuflage" zur Werbung eingesetzt worden waren., Einer
Beweisaufnahme itiber diesen Punkt bedurfte es auch
schon deshalb nicht, weil die vollstidndige Aufkldrung
des Punktes mit Schwierigkeiten verbunden gewesen
widre, die zu seiner Redeutung fiir die Schdtzung im
ganzen in keinem Verhéltnis.gestanden hitten (vgl.
§ 287 Abs. 2 ZP0).

d) Den Umstand, daR die im Yerlebtzungszeitraum
mit den. Réhmchen entfzltete Werbewirkung noch einen
gewissen den Verkauf fordernden Einflufl auf die Zeit
-~ nach dem 29. Januar 1952 hatte, hat das Rerufungs-
gericht, wie die Revision des Kldgers selbst zugibt,
beriicksichtigt. Ebenso hat das Rerufungsgericht ents
gegen den Riigen dieser Revision berilicksichtigt, dad
die Beklagte sich durch die Werbung mit den strittigen
Dia-Réhmchen die Kosten flir eine zus#dtzliche auf-
wendigere Werbung ersparen konnte. Zu Unrecht ver-
sucht die Revision des Kjdgers, dem Berufungsgericht
nachzurechnen, daB es diese und andere Umstinde mit
einem zu niedrigen Betrag angesetzt habe, nimlich nur
mit der Differenz zwischen 1/20 von 305 866,09 Tl =
15 29%,30 DM und 16 500.-- DM, also mit einem Betrag
von 1206,70 DM. Wie schon unter 2 b) ausgefiihrt,

- ist die Schéatzung der Quote des "Ursachenanteils" der
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Werbewirkung der Dia-Rshmchen auf "etwa 1/20"

nicht so zu verstéhen, dafl sich von da ab alles
weitere genau berechnen lieBe. Ferner sind die im
Anschluf an die Schitzung der "Quote des "Ursachen-
anteils" auf etwa 1/20 nochmals besonders genannten
weiteren Umstiénde ersichtlich zumindest teilweise
gchon bei der Schdtzung dieser Quote mit beriick-
sichtigt worden. SchlieBlich gilt gerade filir die
hier in Rede stehenden Riigen der Revision des
Klégers der oben bei I 3 ausgesprochene Satz, dafB
auch bei sorgfédltigster Prifung und Erdrterung
aller schidtzungsbegriindenden Tatsachen ein durch
die "freie Uberzeugung" des Gerichts auszufiillender
Rest blélben muBl, der nicht mehr im einzelnen bverechen-
bar ist.

3. Zu Unrecht ist in der schriftlichen Begriindung
der Revision des Kldgers noch geriigt worden, daB das
Berufungsgericht dem Kliger zinsen erst vom 1. Januar
1953 ab zugesprochen habe. Wie sich aus Formel und
Begriindung des Berufungsurteils eindeutig ergibt .
und ilibrigens auch im Revisionsanirag des Kligers
selbst zum Ausdruck kommt, hat das Berufungsgericht
dem Kl&ger Zinsen sowohl auf den durch das erste
Berufungsurteil als auch auf den durch das zweite
Berufungsurteil zugesprochenen Betfag schon fir die
Zeit vom 5. Februar 1952 ab zugesprochen. Nach der
Begriindung des Berufungsurteils hat es diesen Zeit-
punkt deshalb gewihlt, weil der Kliger die Beklagte
erstmals mit Schreiben vom 4. Februar 1952 aufgefor-
dert hatte, ihre Verpflichtungén aus der Patentver-
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letzung zu erfiillen, und sie daher zu diesem Zeit-
punkt in Vergug gesetzt hatte. Ein Rechtsfehler
zum Nachteil des Kjdgers ist hierin nicht zu finden.

ITII. Nach alledem waren sowohl die Revision des

Kligers als auch die Revision der Beklagten als unbe-
grindet zuriickzuweisen. Da der Streitwert fiir die
Revision des Kldgers und der fiir die Revision der
Beklagten etwa gleich hoch sind, waren die Kosten des
Revisionsverfahrens gegeneinander aufzuheben (§ 92 ZPO)-

Nastelski Loscher Spengler

ClafBlen : Schneider
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