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Verkiindet laut Protokoll
am 2. Juli 1957

Klett. Justizsekretér
als Urkundsbeamter der
Geschédftsstelle

Im Ramen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der offenen Handelsgesellschaft in Pirma Gebrii M s
Lebensmittel-GroRB - und Einzelhandel in B
strafe @R vertreten durch die Gesellschafter Hermann

und Dr. Arnold WJR.

Klédgerin, Berufungsklégerin. Berufungsbeklagten
und Revisionsklégerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

Dr. Hugo K in M TF straBe als Testa-
mentsvollstrecker iiber den Nachlal der in Bh

@ verstorbenen Frau Elisabeth G D

Beklagten, Beruiungsbeklagten, Berufungskldger
und Revisionsbeklagten.

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frar von (D

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. Juli 1957 unter Mitwirkung der Bun-
desrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler, Dr.- Mezger urnd
Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 26. Mdrz 1956 wird auf Kosten der Kld-
gerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die wédhrend des ersten Rechtszugs verstorbene, bis -da-
hin als Beklagte in Anspruch genommene Frau C{Jlllll) hat einen
Laden in dem ihr gehdrenden Hausgrundstiick B(INNEG_G__,
RGBSR :trate @ an die Kligerin vermietet, die darin ein
Lebensmittelgeschéft betreibt. Frau CYiljj ist nach dem Miet-
vertrag verpflichtet, widhrend des Mietverh#ltnisses "auf dem
Grundstiick ...... an kein Geschéft zu vermieten, das Butter,
Margarine, Kése und Eier fiithrtn.

Von den weiteren im Haus befindlichen IL&den ist spéter
seit dem 1. Juli 1944 einer an die Eheleute M@, diec dem
Rechtsstreit im ersten und zweiten Rechtszug als Nebeninter-
venienten auf Seiten der beklagten FPartei beigetreten waren,
zuvr Verwendung als Milchgeschdft und seit dem 1. August 1950
e¢in anderer an Franz HEJJl zur Verwendung als Fisch-, Wild-
und Gefliigelgeschdft vermietet worden. Nach der mit den Ehe-
leuten M@ im llietvertrag getroffenen Abmachung diirfen sie
in dem Laden nur ein Gesch#ift betreiben; "von dessen Art sich
nicht schon eines im Haus-Block befindet bezw. diirfen dessen
Waren nicht vertrieben werden". Sie verkauften indes von je-
her auch Fette und Eier. Nach der mit H{Jllll} im Mietvertrag
getroffenen Abmachung darf er keine Waren verkaufen, die in
den bereits im Hause befindlichen Geschéften gefiihrt werden
A hiclt trotzdem nebenher Butter, Eier und Krduterkise
feil.

Die Klégerin hat in diesem Rechtsstreit Frau CYjlllll) avt
Wettbewerbsschutz wnd zunéchst in Héhe von 1 000,- DM als
Teilbetrag auf Ersatz des entgangenen Gewinns in Anspruch ge-~
nommen- Frau CYJll hat Viderklage erhoben mit dem Antrag,
die Klégerin zu verurteilen, den Wettbewerb mit den Eheleuten
M@ vnd mit HR sowie einem weiteren Ladenmieter durch
Feilhalten bestimmbter Waren zu unterlassen.
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Das Landgericht hat durch rechtskréftig gewordenes %
Teil- und Zwischenurteil antragsgemé die Frau CEJll) ver- .
1

urteilt.alle Vorkehrungen dafiir zu treffen., dafl die HMieter auf
dem Grundstiick RIS trate @, némlich die Eheleute M
und HYJllP, den Vertrieb von Butter, Margarine. Eier und

Kédse unterlassen, und ferner den auf Zahlung gerichteten
Klageanspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért so-
wie schlieflich die Widerklage abgewiesen.

In dem Verfahren iiber die Hohe des Zahlungsanspruchs hat
die Kldgerin ihren Schaden fiir die Zeit vom 1. Januar 1950
bis zum 31. Dezember 1954 auf 11 417,94 DM veziffert. Davon
entfallen nach ihren Angaben 9 242,45 IM auf den durch die
Eheleute MR und 2 175,49 DM auf den durch H{Jl} ver-
ursachten Schaden: Von dem Gesamtbetrag hat sie den von ihr
fiir die Monate Juni 1954 bis Oktober 1955 nicht bezahlten
Mietzins in Hohe von 2 736,83 DM abgesetzt und demgemis
schlieBlich die Verurteilung des Beklagten, der als Testa-
mentsvollstrecker an die Stelle der Frau C{JllliJ} getreten
ist, zur Zahlung von 8 681,11 DM nebst Zinsen beantragt.
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Das Landgericht hat als den der Klégerin durch die Ehe-
leute M) entgangenen Gewinn 3 487,26 DM und als den ihr
durch H{Jjiill\ entgangenen Gewinn 916,- IM, zusammen also
4 403,26 DM festgestellt und den Beklagten unter Beriicksich-
tigung der nichtbezahlten Mietzinsen durch SchluBurteil in
Hdhe von 1 666,42 TM verurteilt.
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Die Parteien und die Eheleute M@ als Nebenintervenien-
ten haben gegen dieses Urteil jeweils im vollem Umfang der
Beschwer der Klégerin einerseits und des Beklagten anderer-
seits Berufung eingelegt. Das Kammergericht hat die Berufung
der Klédgerin zuriickgewiesen und auf die Berufungen der Bellug- ¥
ten und der Eheleute Miggjhin Abiénderung des landgerichtlichea &
Urteils die Xlage, soweit sie auf Zahlung gerichtet ist, in 7}
vollem Umfange abgewiesen. Es hat ndmlich den der Klégerin
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durch die Eheleute M@l erwachsenen Schaden als nur in Hdhe
von 1 553,79 DM nachgewiesen angesehen, den Gesamtschaden
der Klégerin also auf nur 2 469,79 M beziffert, dem ein
hoherer Betrag an Mietzinsschulden gegeniibersteht.

Dagegen richtet sich die Revision der Klégerin, die ihren
bisherigen Antrag auf Verurteilung des Beklagten in Hohe von
8 681,11 DM weiter verfolgt. Der Beklagte erstrebt die Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:
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I. Das Teil- und Zwischenurteil des Landgerichts betrifft.
soweit es den Schadensersatzanspruch der Klégerin dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erklért, eine Forderung in Héhe von
nur 1 OQO,N M. Soweit die Klédgerin diese Forderung spéter
erhoht hat, bedarf es daher der selbstédndigen Priifung, ob
die Kl8gerin hinsichtlich des Mehrbvetrags iiberhaupt berech-
tigt ist, Ersatz des ihr entgangenen Gewinns gzu fordern., Das
ist aus den einschldgigen Erwdgungen des Landgerichts in
dem bezeichneten Urteil zu bejahen; auf sie kann Bezug ge-
nommen werden, gzumal der Beklagte rechtliche Gesichtspunkte,
die gegen eine Ersatzpflicht sprechen kinnten, nicht mehr
vorgebracht hat.

II. Die Revision erhebt gegen die Berechnung des Scha-
dens durch das Berufungsgericht eine Reihe von Verfahrens-
riigen.,

1. Die Kligerin hat angegeben, in H{jii§s Wareneingangs-
buch seien im Juli oder August 1952 gelieferte Butter- und
Kédsemengen als "Marinaden"™ verbucht, und sich insoweit auf
die schriftliche Auslassung des von ihr beauftragten Wirt-
schaftsorganisators SR vom 18. Mai 1955 bezogen,
nach der der GroBShzndler Ho@lllR an B{Jl)in der fraglichen
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Zeit solche Viaren geliefert und H@Jll sie im Wareneingangs-
buch wahrheitswidrig als Marinaden ausgewiesen haben soll. -
Das Berufungsgericht hat in der Bemerkung SR cinren
Bewels fiir die Behauptung der Kl#égerin umso weniger erblickt, ! i
als es aus dem Gutachten des wom Landgericht ernannten Sach-
versténdigen Wirtschaftspriifer Dr. K@ vom 30. April 1955 %
keinen Anhaltspunkt dafiir entnommen hat, daf H{jjjjiil}s Buchfiihruf
unzuverlédssig sein kbnnte. - Die Revision meint, Schweickerts ,.«
Bemerkung sei die Wiedergabe seiner eigenen Wahrnehmung ge- ;
wesen, das Vorbringen der Klégerin habe erkennen lassen, da8
sie S 215 Zeugen benenne. Diesen Beweisantritt habe
das Berufungsgericht nicht beachtet (§ 286 2ZPO,. AuBersten- .
falls habe die Klidgerin gemdB § 139 ZPO befragt werden miis- %
sen, ob sie diesen Beweis antreten wolle

Die Riigen sind unbegriindet. Die Bemerkung S{JNEEERs
Ho@lB have HEJRin Juli oder fugust 1952 mit Butter und
Kédse beliefert, ist nach lage der Dinge im Rahmen der sehr
umfangreichen Auslassung vom 18. lai 1955 zu allgemein ge-
halten; 21s daf das Gericht sie als Vortrag der Klégerin hidtte |
auffassen und ihr deshalb hédtte nachgehen miissen. Da das
Wareneingangsbuch solche Lieferungen nicht ergibt, hédtte es
der Darlegung bedurft, aus welchen von S{JR wahrge-
nommenen anderen Umstédnden die Kligerin entnommen hat, daB
Ho@J Butter und Kdse geliefert habe. Abgesehen davon
brauchte das Berufungsgericht im AnwaltsprozeB8 auch nicht

die Benennung SEJR: 215 Zeugen anzuregen.

2. Die Klégerin hat im zweiten Rechtszug vorgebracht,
AQR habve Butter, Margarine, Kdse und Eier nicht in die
dem Sachverstdndigen vorgelegten Biicher eingetragen, sondern
in ein von ihm auBerdem gefiihrtes Wareneingangsbuch. -~ Das :
Berufungsgericht ist dem nicht nachgegangen. weil die Kl&gering
sich dafiir auf das Gutachten eines Sachverstédndigen bezogen




hat. Darin hat es niémlich kein Beweismittel gefunden, das
gum Beweis der behaupteten Tatsache geeignet ist, und hin-
zugefiigt, die Beriicksichtigung dieser Vorbringen wiirde iiber-
dies die Erledigung des Rechtsstreits verzogern. - Die Re-
vision meint, das Gutachten eines Sachverstidndigen sei doch
geeignet, das Vorbringen der Klégerin zu beweisen. Diese
habe néimlich erléuternd vorgetragen, daB die Jahresabschliis-
se HJl)s hinsichtlich der Wareneingénge steuerrechtlich in
Ordnung gevesen seien. Das habe einen Sachverstdndigen zu
dem RiickschluB8 fiihren miissen, daf auBer dem vorgelegten Wa-
reneingangsbuch noch ein weiteres geheim gefiihrtes vorhanden
gewesen sei.

Dieser SchluB ist indessen nicht zwingend. Er wiirde
es nur dann sein, wenn die Klédgerin behauptet h&étte, daB der
aus HYJJills JahresabschiuB angeblich ersichtliche lehrbetrag
an Wareneingéngen,verglichen mit den Fintragungen in dem
vorgelegten Wareneingangsbuch, gerade die fiir sie geschiitzten
Waren betroffen habe. Da bei der Priifung der Biicher H{jjj§=
durch den Sachversténdigen auch ihr Beauftragter SN
zugegen war, wiirde sie ausreichende Gelegenheit gehabt ha-
ben, solche Angaben zu machen.

3. Nach Darstellung der Klédgerin haben die Eheleute M{D
gich fiir die Kl#gerin geschiltzte Waren ohne Rechnung liefern
lassen und mehr derartige Waren verkauvft, als ihre Bficher
ausweisen. - Das Berufungsgericht hat an Hand des Gutachtens
des Sachversténdigen eine solche Feststellung deshalb nicht
zu treffen vermocht, weil in dem Gutachten dem Sinne nach
nur ausgefiihrt ist, nach dem Zustand der Biicher der Eheleute
M@ seien Einkdufe ohne Rechnung zwar nicht nachguweisen,
aber auch nicht auszuschlieflen. - Nach Auffassung der Re-
vision wiirde das Berufungsgericht zu einem der Klégerin giin-
stigeren Ergebnis haben kommen miissen, wenn es die Bemerkungen
des Sachversténdigen beriicksichtigt hdtte, daB die Eheleute
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@D dem Finanzamt fiir das Jahr 1950 einen Gewinn von g
1 710 - ITM angegeber, indessen den auf Grund einer Betriebs- ;
prifung vom Finanzamt auf 4 000,- DM geschdtzten Gewinn g

.

widerspruchslos hingenommen hédtten und daB sich fiir das

Jahr 1951 die Betrdge von 3 070,40 DM einerseits und

4 539,~ IM andererseits entsprechend gegeniibersgtiinden,

sowie schlieBlich, daB der fiir das Jahr 1954 von den Ehe- :

leuten MygjQp dem Finanzemt mit nur 100 815.45 TM angegebene §
4

Verkaufserltds gemessen an den im Wareneingangshuch ausge-
wiesenen Eink#ufen im Werte von 97 229.- DM hoher gewesen
sein niisse.

Die Revision iibersieht dabel, daB es nur darauf ankommt.
wieviel Butter, Wargarine, Kése und Eier die Eheleute M D %
verkauft haben Der Umstand, daB sie sich mit den ihre Angaben%
iilbersteigenden Schitzungen des Finanzamtes abgefunden haben., ;
sowie der weitere Umstand, daB mdglicherweise auch fiir das
Jahr 1954 eine derartige Unstimmigkeit besteht, zwingen
aber nicht zu dem SchluB, daB die Unterschiedsbetirége ge-
rade jene filr die Kligerin geschiitzten Waren betreffen,

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe die un-
klare Buchfiihrung der Ehéleute M@ zu Unrecht nicht nach
den Grundsiitzen des Beweises des ersten Anscheins zu Lasten
des Beklagten verwertet, ist unbegriindet. Es hat vielmehr
diesen gegen die Eheleute M@ srrechenden Gesichtspunkt
nicht unberiicksichtigt gelassen und einen Ausgleich fiir die
durch die Buchfilhrung verursachte Unsicherheit iiber die Hbhe
des Schadens, der der Klégerin aus dem Wettbéwerb der Ehe-
leute M@ mit geschiitzten Waren erwachsen ist, darin ge-
funden, daB es bei der Schitzung dieses Schadens von der
- der Wirklichkeit wahrscheinlich nicht entsprechenden -~
Annahme ausgegangen ist, alle Kunden der Fheleute @B wiirde
ihren Bedarf an solchen Waren ausschlieBflich bei der Klégerin | 4
befriedigt haben, wenn die Eheleute M@ sie nicht gefiihrt t

$
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hétten. Das Berufungsgericht hat damit von seinem Ermessen
(§ 287 ZPO) bei der ihm obliegenden Schitzung des Schadens
in einer Weise Gebrauch gemacht, die einen'Rechtsirrtum
nicht erkennen 1&B8t.

4. Die Eheleute M¢@p halten ihre Waren nicht nur im
Laden, sondern auch im Umherziehen feil. Das Berufungsgericht
hat den Verkauf der geschiitzten Waren im Umherziehen bei Be-
rechnung der Schadenshthe nicht beriicksichtigt und ist davon
ausgegangen, dag die Eheleute M@ die geschiitzten Waren
nur zu 33 % ihres Verkaufswertes im Laden und im iibrigen im
Umherziehen verkauft haben. - Die Revision irrt, wenn sie
meint, das Berufungsgericht sei bei der'Aufteilung der Be-
hauptung des Beklagten beweislos gefolgt. Das trifft nicht
zu. Der Beklagte hat niémlich fiir den Verkauf geschiitzter
Waren im Laden nur 20 # angegeben, widhrend allerdings das
Tandgericht in seinem SchluBurteil 50 % angenommen hat. Das
Berufungsgericht hat in Abschnitt II 2 der Entscheidungs-
griinde des angefochtenen Urteils (8 17 Urteilsausfertigung)
erértert, weshaldb und in welchem Umfang es die Angabe der
‘Beklagten als widerlegt angesehen hat. Diese Ausfiihrungen
lassen entgegen der Ansicht der Revision keinen Rechtsirrtum
erkennen. Insbesondere ist § 287 ZPO nicht verletzt. Auf die
von der Revision aufgeworfene Frage, welche Partei die
Beweislast hinsichtlich der anteilm#éBigen Verteilung auf die
Verkédufe im Laden einerseits und im Umherziehen andererseits
hat, kommt es also nicht an. ~ Unerheblich ist in diesem
Zusammenhang von vornherein auch, ob die Eheleute M@ Waren
ohne Rechnung erhalten haben.

5. DaB die Klégerin mit der Umsatz-Indexzahlen-Statistik
des statistischen Amtes Berlin den Wettbewerd der Eheleute
M@ nicht als Ursache des Riickgangs ihres eigenen Umsatzes
beweisen kann, hat das Berufungsgericht zutreffend erkannt.



Hit Recht weist es darauf hin, daB dieser Riickgang die
verschiedensten Griinde haben kann, fiir die sich aus der
Statistik nichts ergibt. Gegeniiber dieser tragenden Erwé-
gung hat die von der Revision beméngelte Bemerkung im ange-
fochtenen Urteil, der Umsatzriickgang ktnne auf die vom Be-
klagten unwiderlegt behauptete unfreundliche Bedienung im
Geschdft der Klédgerin zuriicksufithren sein, keine selbstédndige 3
Bedeutung. :

6. Die Kl#dgerin hat unter Benennung von Zeugen behauptet,
die Eheleute M@ héitten in ihrem Laden seit Mai 1954
an zwei bestimmten Tagen im Kai und Juni 1954 Butter und
Margarine, aber auch sonst bis zum Oktober 1954 Butter, Mar-
garine und K#ése verkauft, ihnen seien ferner an zwei be- ,
stimmten Tagen im Juli 1954 zusammen 25 kg Butter oder Marga- 3
rine geliefert worden. g

Der Revision kann nicht in der Auffassung gefolgt werden,
daB das Berufungsgericht durch Nichtbeachtung dieser Behaup-
tung gegen § 287 ZPO verstoBen habe. Vielmehr lag es nach
dieser Bestimmung im Ermessen des Gerichts, ob es die Erhe- g
bung der angehotenen Beweise fiir angebracht hielt oder nicht., :
Aus dem Zuseammenhang ist zu entnehmen, daf das Berufungsge-
richt auf die Erbtrterung einzelner, offensichtlich nich’t
zahlreicher, der Kl#gerin zuf#dllig bekannt gewordener Ge-
schéftsvorginge bei den Eheleuten M@ vmsomehr verzichtien
zu konnen gemeint hat, als ihm in dem Gutachten des Sachver-
stdndigen eine umfassende Grundlage fiir die Beurteilung
der Hohe des der Klédgerin durch den VerstoB gegen das Wett~
bewerbeverbat erwachsenen Schadens zur Verfiigung stand.

7. Das Berufungsgericht hat die von den Eheleuten M{BD
im Umherziehen erzielten Gewinne bei der Berechnung des
der Kltgerin erwachsenden Schadcns auBer Betracht gelassen,
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weil der ambulante Handel der Eheleute M@ sich in erheb-
licher Entfernung (20 Minuten) von deren Laden abgespielt
habe und weil deshalb unter Beriicksichtigung der Berliner
Verhdltnisse nichts dafiir spreche, da8 die im Umherziehen
bedienten Xunden der Eheleute QP bei der Klégerin gekauft
haben wiirden, wenn ihnen die Eheleute ligjjp nicht die beque-~
mere Einkaufsgelegenheit geboten hétten. - Das Berufungsge-
richt hat also verneint, daB der Klédgerin durch den ambulanten
Handel mit geschiitzten Waren ein Schaden entstanden ist.
Deshalb hat es mit Recht dahingestellt sein lassen, 2b die
Klédgerin durch ihren HMietvertrag auch gegen den ambulsnten
Handel der Eheleute M@ im Rahmen des Wettbewerbsverbots
geschiitzt ist. Auf den Vortrag der Revision, das Wetthewerbs-
verbot erstrecke sich auch auf den ambulanten Handel, kommt
es mithin nicht an.

8. Ankniipfend an die Erklérung der Kl#gerin in der miind-
lichen Verhandlung, sie bestreite nicht, den Eheleuten M{D
den Verkauf von Quark zugestanden zu haben, hat das Berufungs-
gericht den sogenannten "Veichkése" nicht als fiir die Kléger-
in geschiitzte Ware betrachtet und hat - dem Sachverstiéndigen
folgend - unter "Weichkése" nicht nur Quark, sondern auch
Schichtkéise mit der Begriindung verstanden, Schichtkidse sei
ein besserer Quark n#émlich Quark mit Rahmzusatz. Es hat
ferner ausgefiihrt, mindestens kionne dem Beklagten angesichts
des Zugestédndnisses der Klégerin hinsichtlich des Quarks
kein Vorwurf daraus gemacht werden, da8 er den Verkauf von
Schichtkése durch die Eheleute M@ nicht unterbunden habve. -
Die Revision meint. das Berufungsgericht habe Schichtkése
unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbsverbots zu Unrecht
als bloB verbesserten Quark angesehen; das Berufungsgericht
habe gegen § 139 ZPO verstoBen, indem es die Klégerin nicht
darauf hingewiesen habe, daB es zwischen Quark und Schicht-
kdse keinen Unterschied sehe; die Kldgerin wiirée dann in das
Wissen eines Sachverstéindigen gestellt haben, daB Schicht-
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kése nicht nur als verbesserter Quark, sondern als Ware
eigener Gattung anzusehen sei-

Die Riige ist schon deshalb unbegriindet, weil das Beru-
fungsgericht eine Schadensersatzverpflichtung des Beklag-
ten aus dem Verkauf von Schichtkise durch die Eheleute iJ®
auch mit der Begriindung verneint hat. der Beklagte habe
sich nicht schuldhaft verhalten, indem er den Verkauf des
Schichtkiises nicht unterbunden habe. An diese von der Revi-
sion ilibrigens nicht ausdriicklich bemsdngelte Feststellung
des Berufungsgerichts ist das Revisionsgericht gebunden
Es kommt deshaldb nicht darauf an, o2b objektiv Schichtkise
im Vergleich zum Quark eine Ware eigener Art ist oder nicht.

Aus diesen Griinden ist die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Spieler

Dr. Megger Dr. Messner
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