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Verkiindet
am 16. Mai 1961 247
Grunau, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiiftsstelle

Imnm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Facharztes fiir Orthopddie Prof. Dr. W. T (NG

in R
Beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Xaufmann Hermann X (i in HGEND  CONN-tr- @

Kliger und Revisionsbeklagten,
- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (-

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Mai 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Prof. Dr. h. c. Wilde und der Bun-
desrichter Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Spreng, Jungbluth und
Dr. Spengler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Celle vom 7. Juni 1958 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verviesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger war Inhaber des im Jahre 1950 éngemeldeten

DBP 847 716 fiir eine Schuheinlage mit schrég von innen
nach auBen ansteigender FuBauflagefliéiche und derart ab-
geschriagter Begrenzungslinie der Einlage, daB der Klein-
zehenballen noch ganz auf der Einlage aufruhte, wéhrend

der GroBzehenballen vor der Begrenzungslinie zu liegen

kam. Dieses Patent ist durch Urteil des erkennenden Se-
nats vom 17. Januar 1961 (I 2ZR 4/57) rechtskrédftig fir
nichtig erklért worden. Ferner hatte der Kléger am 10. Juli
1954 ein Zusatzpatent K 22 803 VII/71 a angemeldet, welches
die Einlage nach DBP 847 716 dahin abwandelte, "daB in

der Oberflédche der Einlage nahe des AuBenrandes und im .
mittleren Teil der FuBlinge sich eine flache, in Lings-
richtung sich erstreckende Mulde befindet." Nach der Pa-
tentbeschreibung sollte die Lénge der Mulde dem Bereich

des fiinften MittelfuBknochens entsprechen. Die Erteilung
dieses Zusatzpatentes wurde aufgrund von Einspriichen ver-

sagt.

Der Beklagte, Facharzt und Wissenschaftler». - auf ortho-
pddischem Gebiet, versffentlicnte im Jahre 1956 e1nan-Auf~
satz: "Was bedeuten die Begriffe Torsion, Detorsion und
Verwringung®" in Beilage Nr. 7 vom 27. Juli 1956 der Zeit-
schrift "Der Schulmarkt", der folgende Bemerkungen iiber

‘das Zusatzpatent des Kligers enthdlt:

"Ebenso bedenklich wie die mechanische Unter-
stiitzung des Kleinzehenballens bzw. der VorfuB-
kopfchen IV und V ist die mechanische Unter-
stiitzung der Wurzel des V. Strahles, der soge-
nannten Tuberositas V, und zwar aus folgenden
Griinden: ...
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Aufgrund dieses Artikels hat der Kléger Klage auf Unterlas-
sung, Feststellung der Schadensersatzpflicht und Zubilli-
gung der Verdffentlichungsbefugnis erhoben. Der Beklagte
hat unter Erbieten des Wahrheitsbeweises und unter Beru-
fung auf Wahrnehmung berechtigter Interessen Klagabweisung
beantragt. Das Landgericht hat dem Beklagten bei Strafan-
drohung untersagt:

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz _,
Rechtsanwalt 8

Daher ist nicht die Hochlagerung bzw. Hochdrﬁchmk
sondern dic Tieflagerung der Tub. V angesichts %
der unzdhligen FiiBo mit bereits eingesunkenen
duBerem Léngsgewdlbe richtig und eine auBen glejgy”
méBig dicke ¥Xinlage, wie es die "T "~Einlage |
ist, falsch. Aus dieser klaren Erkenntnis heraus
habe ich es auch nicht versdumt, Herrn K@D (Klig
wenn er seine Produkte auf unseren Orthopédenkon-:
gressen (z.B. in Salzburg 1954) ausstellte, auf
diesen Hauptfehler seiner Tﬂ-Einlage aufmerk-
sam 2zn machen, und um der Sache willen freute ich ;
mich, als ich gemeinsam mit anderen Schuhfachleu-
ten bei der "Sektion" eines T Elefant-Kin-
derschuhes entdeckte, daB man in Abanderung der
urspriinglichen Einlage in der Gegend der Tuberosi-
tas V nunmehr eine Eindellung angebracht hatte. Daifk
aber Herr sich erlauben wiirde, diese meine
Idee durch die Anmeldung eines Zusatzpatentes ,
(X 22 803 VII/71 a) zu seinem Hauptpatent 847 716
fiir sich als angeblicher Erfinder zu beanspruchen,
hatte ich nicht erwartet und iiberlasse die Beur-
teilung eines solchen Vorgehens den Lesern dieser
Zeilen. Mit maBgeblichen und angesehenen Vertreterngk:
der Schuh- und Leistenindustrie bin ich personlich
der Meinung, daB mit der Anbringung dieser Delle
am AuBenrand der Einlage in der Gegend des Wiirfel- g -.
beins und des V. MittelfuBknochens ja die Grundideefi:~
bzw. der oben zitierte Hauptanspruch des T*— }
Patentes vernichtet wird, da ja nach diesem Haupt-
anspruch (s. oben) alle Querschnitte dieser Einla-
ge von der Innenkantenach der Aufenkante hin an-
steigen sollen. Ich bin weiterhin der Meinung,
daB8 durch solch ein Bestreben, fremdes geistiges
Eigentum fiir sich in Anspruch zu nehmen, der Pa-
tentschutz innerhaldb der Schuhfabrikation iiberhaupt
diskreditiert und zur Fragwiirdigkeit wird."
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a) die Behauptung aufzustellen oder zu verbreiten,
daB der Kliger eine lIdee des Beklagten durch
die
Anmeldung eines Zusatzpatentes Nr. K 22 803/71 a

zu seinem Hauptpatent 847 716 fiir sich als an-
geblicher Erfinder beansprucht habe;

b) die AuBerung zu machen, daB die Beurteilung
eines solchen Verhaltens dem Adressaten der
obigen Behauptung selbst iiberlassen bleibe;

c) dem Klédger zu unterstellen, daB er durch seine
Patente fremdes geistiges Eigentum filr sich
in Anspruch nehme.

Perner hat das Landgericht die Schadensersatzpflicht des
Beklagten festgestellt und dem Kléger eine Verdffentlichungs-
befugnis zuerkannt. Hingegen hat es einen weiteren Klagan-

' trag abgewiesen, der darauf gerichtet war, es dem Beklag—
ten zu untersagen, "“die Erzeugnisse des Klédgers auf dem
Wege der vergleichenden Werbung herabzusetzen."

Die Berufung des Beklagten wurde vom Oberlsndesgericht
durch das am 7. Juni 1958 verkiindete Urteil mit der MaB-
gabe zuriickgewiesen, daB die dem Kldger zugesprochene Ver-
offentlichungsbefugnis entfdllt. Insoweit ist die Klage
ebenfalls abgewiesen worden. Von den Kosten des Rechts-
streits sind 4/5 dem Beklagten und 1/5 dem Kléger aufert
legt worden.

Mit der form- und fristgerecht eingelegten Revision ver-
folgt der Beklagte seinen fritheren Antrag auf vollsténdige
Abweisung der Klage weiter, wdhrend der Kldger um Zuriick-
weisung der Revision bittet. '




Entscheidungsgriinde:

I. Die im Aufsatz des Beklagten erhobenen Vorwiirfe, der Kli-
ger habe einc Idee des Beklagten filr sich beansprucht und
sich fremdes geistiges Eigentum angeeignet, werden vom Be- 1
rufungsgericht als iible Nachrede im Sinne des § 186 StGB
behandelt, weil die behaupteten Tatsachen nicht erweislich )
wahr seien. Uberdies habe der Beklagte durch sein abf#lliges|
Werturteil (er "iiberlasse die Beurteilung eines solchen '
Vorgehens den Lesern dieser Zeilen") widerrechtlich in den
cingerichteten Gewerbebetrieb des Kligers eingegriffen.

Die Unterlassungsanspriiche des Kliégers neien somit aufgrund
der §§ 823 Abs. 1 und 2, 1004 BGB gerechtfertigt.

Bevor das Berufungsurteil im einzelnen auf die Voraussetzun-
gen des Unterlassungsanspruchs eingeht, priuft es, ob das
Verhalten des Beklagten etwa deshalb nicht widerrechtlich
gevesen sei, weil ihm der besondere Rechtfertigungsgrund
der Wahrnehmung berechtigter Interessen (§ 193 StGB) zur
Seite gestanden habe. Diese Rechisfrage ist jedoch im Zu-
sammenhang mit Unterlassungsanspriichen in der Regel ohne
Bedeutung, denn der Abwehranspruch aus § 1004 BGB setzt
nur in Gestalt der "deliktischen Unterlassungsklage" voraus,
daBl bereits ein rechtswidriger Eingriff erfolgt ist und
auBlerdem Wiederholungsgefahr besteht. Dancben ist die "vor-
beugende Unterlassungsklage” bereits dann gegeben, wenn
der erste rechtswidrige Bingriff noch gar nicht erfolgt
ist, sondern nur die Gefahr kiinftiger Rechtsverletzungen
greifbar bevorsteht (vgl. BGHZ 2, 394 -~ Widia; BGH in

GRUR 1955, 413 - Zahl 55). Iat diese Voraussetzung einer
in nicht allzu ferner Zukunft ermstlich drohenden Sto-
rungsgefahr gegeben, so entfdllt der Unterlassungsanspruch
auch nicht dadurch, da8 ein Beklagter bei der urspriing-
lichen Aufstellung seiner unrichtigen Behauptung in Wahr- ' O
nehmung berechtigter Interessen gehandelt hat (vgl. RGZ | .
95, 342). Denn ein berechtigtes Interesse an der Wieder- ff'
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II.

holung seiner Mitteilung kann nicht mehr anerkannt wer-
den, vobald dem Beklagten die Unwahrheit der friiher be-
haupteten Tatsache nachgewiesen worden ist oder die Nicht-
erweislichkeit ihrer Wahrheit feststeht (vgl. RGZ 124,
260; und arg. § 824 Abs. 2 BGB).

Infolgedessen ist ein gegen unrichtige oder nicht erweis-
lich wahre Tatsachenbehauptungen erhobener Unterlassunges-
anspruch unabhiéngig davon begriindet, ob etwa der in der Ver-
gangenheit liegende Eingriff damals infolge Wahrnehmung
berechtigter Interessen rechtmdBig war, sofern fir die Zu-
kunft eine widerrechtliche Beeintrédchtigung drohend bevor-
steht, weil der Stdrer trotz Wegfalls des fritheren Recht-
fertigungsgrundes auch weiterhin fiir sich das Recht zur
Fortsetzung der fraglichen Handlungen beansprucht (vgl. - ..
BGH in GRUR 1960, 500, 504 -~ Plagiatsvorwurf; vgl. ferner:
GRUR 1957, 84, 86 - Einbrandflaschen).

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu der Frage, ob
der Beklagte sich auf "Wahrnehmung berechtigter Interessen"
berufen kdnne, sind also im Hinblick ayf die zunéchst be-
handelten Unterlassungsanspriiche rechtsunerheblich. Auf sie
und auf die gegen den insoweit ablehnenden Standpunkt des
Berufungsgerichts erhobene Revisionsriige ist daher epst.
an spidterer Stelle im Zusammenhang mit dem Schadensersatz-
anspruch des Klédgers einzugehen.

Nach zutreffender Auffassung des Berufungsgerichts trifft
den Beklagten die Beweislast fir die Richtigkeit der von
ihm gegen den Klédger erhobenen Anschuldigung. Dieser ihm
obliegende Wahrheitsbeweis sei dem Beklagten jedoch nicht
gelungen, da er ausweiglich der dsterreichischen . Patent-
schrift Nr. 150 412 vaon 1935 und der Birkenstock-Plastik .
aus dem Jahre 1945 nicht als erster die Idee gehabt habe,
in dem AuBenrand einer Schuhsochle eine muldenartige Ver-




Auf der énderen Seite geniefe die Wiﬂéenécﬁaftlibhé‘Er-

tiefung in der Gegend der Tuberositas V anzubringen. Es
sei daher nicht ersichtlich, weshalb sich der Klidger aus-
gerechnet eine Idee oder das geistige Eigentum des Beklag-
ten zunutze gemacht haben solle.

kenntnis oder Lehrc des Beklagten keinen Patent- oder
Urheberschutz; insbesondere ktnne mangels Fixierung der
Idee auch nicht von einer "widerrechtlichen Entnahme" inm
Sinne des § 4 Abs. 3 PatG, welche die Verwertung der fer-
tigen Erfindung eines anderen voraussetze, die Rede sein.

Endlich fehle es an einer widerrechtlichen Aneignung einer
Idee des Beklagten, also fremden geistigen Eigentums, auch
aus dem Grunde, weil sich der Beklagte selber seines ur-
springlichen Besitzstandes dadurch begeben habe, daf er
seine Idee der Mulde seit Jahren in der Offentlichkeit
verbreitet und damit selbst den Tatbestand des gemeinfrei
gevordenen Fachwissens geschaffen habe, das jedermann zur
Benutzung stehe.

Diese Gedankengéinge des Berufungsurteils halten, wie die
Revision zu Recht riigt, einer rechtlichen Nachpriifung nicht
stand. )

Zundchst vermiBt das Berufungsgericht einen Wahrheitsbe-
weis fiir die beiden Behauptungen des vom Beklagten ge-
schriebenen Aufsatzes, der Kléger habe durch die Anmeldung
seines Zusatzpatentes:

a) eine Idee des Beklagten fiir sich als
angeblichen Erfinder beansprucht;

b) fremdes geistiges Eigentum fiir sich
in Anspruch genommen.



Es ist zu diesem Ergebnis gelangt, ohne Beweis {iber die
einschléigigen Behauptungen des Beklagten erhoben zu haben,
er habe in verschiedenen Druckschriften, erstmals in den
dJahren 1942 und 1944, auf das Erfordernis einer Delle un-

ter der Tuberositas V hingewiesen (Schriftsatz vom 30. April

1958). Er habe seine Idee auch auf verschiedenam Fachtagun-
gen erléutert und vor asllem dem Klidger personlich auf
einem Kongre8, der vom 1. bis 3. Oktober 1953 in Miinster
stattfand, die Mitteilung gemacht, daB8 die Unterstiitzung
der Tuberositas V bei der Tyyjiiiii}-Flastik falsch sei und
daBB an jener Stelle’in einer Plastik statt der Erhohung
eine Mulde angebracht werden miisse (Schriftsédtze vom

7. Juni 1957 S. 5, vom 30. April 1958 S. 7).

Unterstellt man fiir die Revisionsinstanz diese vom Beru-
fungsgericht nicht erhobenen Beweise als erbracht, so ist
es zundchst nicht mehr moglich, die Birkenstock-Plastik
aus dem Jahre 1945 zur Widerlegung der Gedanken-Prioritit
des Beklegten, die dieser auf die Jahre 1942 und 1945 zu-
ritckfithrt, heranzuziehen. Ferner ist die auf § 286 ZP0O ge-
stlitzte Verfahrensriige der Revision gerechtfertigt, daB
die Osterreichische Patentschrift 150 412 nicht 8ls ein-
schlidgiger Stand der Technik entgegengehalten werden konne.

.

,,,,,,

ferlagerung der Tuberositas V, sondern sie behandelt eine
Schuheinlage, "die entlang €iner in der Léngsrichtung der
Sohle verlaufenden Mittellinie durch Verringerung ihrer
Wandstérke bzw. durch eine Ausnehmung vertieft ist" (Pa-
tentanspruch 1 und S. 1, %. 10). Diese tieferliegende Zone
ist schon wegen ihrer Ausdehnung nicht mit der unter den
Parteien streitigen "Delle" vergleichbar und dient auBer-
dem nicht dem Ziel einer Entlastung der Tuberositas V.’
Ferner ist auf 5. 2, Z. 8 ff der Patentbeschreibung eine
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Ausfiihrungsform als zweckmédBig vorgeschlagen, bei der die
Einlage zur SchuhauBenseite hin in eine Verstérkung 2 iiber-
geht (vgl. Fig. 4, 5, 6). Bei dieser Ausfiihrungsform ist ‘
"in der Gegend des Kleinzehenballens" eine besondere Ver-
tiefung 4 in der Einlage vorgesehen (vgl. S. 2 Z. 13 und
Pig. 4). Der Kleinzehenballen liegt aber an dem entgegen-
gesetzten Ende des MittelfuSknochens V (=Metatarsale V)
wie die Tuberositas V (= Wurzel des V. Strahls). Beide konner
daher weder vom Standpunkt des Anatomen noch vom Standpunkt
des Orthopédden aus miteinander gleichgesetzt werden.

Bei richtiger Auslegung der Ssterreichischen Patentschrift
150 412, der einzigen Druckschrift, die im angefochtenen
Urteil itberhaupt gewlirdigt worden ist, hdtte das Berufungs-
gericht somit die Behauptung des Beklagte, die Idee einer
muldenartigen Vertiefung unter der Tuberositas V riihre

von ihm her, nicht ohne Beweiserhebung als unerweislich
behandeln diirfen.

Von diesem Verfahrensmangel wird such die weitere Begriin-
dung des Berufungsurteils beeinfluBt, es sei nicht ersicht-
lich, inwiefern sich der Klédger ausgerechnet die Idee des
Beklagten (und nicht diejenige anderer Vorginger) zunutze
gemacht habe. Die Moglichkeit ist nicht ausgeschlossen, dal
das Berufungsgericht diese Zweifel hinsichtlich einer Ent-
lehnung beim Beklagten dann nicht fir durchschlagend er-
achtet hdtte, wenn einerseits bewiesen wére, daB der Be-~
klagte dem Kléger persdnllich in der Zeit vom 1. - 3. Oktober
1953 auf der Konferenz zu Hinster eindringlich diejenige
Abdnderung seiner FuBplastik angeraten hat, welche dieser
bald danach, némlich am 10. Juli 1954, als Zusatzpatent
anmeldete; und andererseits berﬁdksichtigt vird, daf8 der
Kldger ausweislich der Akten bisher selber niemals be-~
hauptet hat, bei der Zusatzanmeldung eine der &lteren Vor-
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veroffentlichungen gekannt und sich diese zum Vorbild ge-
nommen 2zu haben.

Aufgrund des derzeitigen Sachstandes erscheint demnach die
doppelte tatsidchliche Wiirdigung des Berufungsgerichts, der
Wahrheitsbeweis sei nicht zu erbringen, weil die "Idee"

vor dem Beklagten bereits von anderen offenbart worden sei
und weil der Klédger moglicherweise aus diesen dlteren Quel-
len geschipft habe, von Rechtsirrtum beeinfluBt. Allerdings
ist der Stand der Technik, wie er vom Beklagten unter ande-
rem durch Uberreichung des Vorbescheides des Deutschen Pa-
tentamtes vom 21. Januar 1958 vorgetragen worden war, in
Berufungsurteil nicht erschopfend behandelt worden. Diese
Priifung muB in der erneuten Verhandlung nachgeholt werden,
wobei zu beachten sein wird, dafll das vom‘Klégeyinachgeﬁzé-
suchte Zusatzpatent inzwischen durch BeschluB des Deut-
schen Patentamts vom 28. April 1959 wegen mangelnder Neu-
heit versagt worden ist, und zwar aufgrund mehrerer im Be-
rufungsurteil nicht erdrterter Patsaivschriften.

Daneben stiitzt sich das Berufungsgericht noch auf die rein
rechtliche Begriindung, der Beklagte diirfe den Klédger keiner
viderrechtlichen Entlehnung bezichtigen, weil ihm selber

ein Schutz dieser Idee nicht oder nicht mehr zur Sei@%ﬁge—

standen habe.

Ausgangspunkt dieser Rechtserwdgung ist die vom Berufungs-
gericht offenbar vertretene, wenn auch nicht niéher begriin-
dete Auslegung, der Durchschnittsleser des Aufsatzes in
"Der Schuhmarkt" von 1956 fasse die vom Beklagten gegen
den Kldger erhobenen Vorviirfe daehin auf, letzterer habe
sich durch Inanspruchnehme fremden geistigen Eigentums
nicht bloB unkorrekt, sondern geradezu widerrechtlich ver-
halten. Ob diese mit dem Wortlaut des Aufsatzes jedenfalls
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vereinbare Auslegung wirklich zwingend ist, entzieht sich
der Nachpriifung durch das Revisionsgericht, weil es sich
dabei um eine Individualerklérung handelt, gegen deren
tatrichterliche Auslegung von der Revision keine der nur
begrenzt zuléssigen Revisionsriigen vorgebracht worden ist,

Rechtsirrtiimlich hingegen ist die weitere Auffassung des
Berufungsurteils, der Schutz gegen widerrechtliche Ent-
nahme sei davon abhéngig, daf der Erfinder seine Erfindung
in Zeichnungen, Modellen oder #hnlichem fixiert haben miisse,
Nach richtiger Auslegung des § 4 Abs. 3 PatG fallen unter
den Begriff der "Beschreibung" nicht bloB schriftliche,
sondern auch miindliche Mitteilungen, so daB eine Entnahme-
handlung bereits auf der Grundlage der miindlichen Offenba-
rung einer fertigen, bisher allerdings nur geistig konzi-
pierten Erfindung moglich ist (vgl. RG in GRUR 1940, 35,
39). Ebensovenig kann dem Berufungsgericht in der weiteren
Beurteilung gefolgt werden, der Beklagte habe allenfalls
iiber eine wissenschaftliche Theorie, nicht aber iiber einen
technischen Erfindungsgedanken verfiligt. Denn bei der angeb-
lichen Idee des Beklagten, auf die Unterstiitzung der Tube-
rositas V zu verzichten und stattdessen an dieser Stelle
eine Delle in der Einlage anzubringen, handelt es sich um
eine vollsténdige, ausfiihrbare und wiederholbare ILehre zum
technischen Handeln.

SchlieBlich wird im Berufungsurteil noch ausgefiihrt, der
Tatbestand der widerrechtlichen Entnahme sei deshald nicht
erfiillt, weil die Idee der Eindellung, welche den Gegen-
stand des Streites unter den Parteien bildet, im Zeitpunkt
der angeblichen Entnahmebedingung bereits Gemeingut der
Technik gewesen sei. Piir diesen an sich zutreffenden Rechts-
satz (vgl. RG in GRUR 1940, 35, 39) fehlt es jedoch im an-
gefochtenen Urteil an hinreichenden tatsiichlichen Feststel-
lungen, weil hinsichtlich der Birkenstock-Plastik nicht

o
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dargelegt ist, ob sie - sei es"als Vorveroffentlichung oder
als offenkundige Vorbenutzung - iiberhaupt zu dem nach § 2
PatG neuheitsschéddlichen Stande der Technik gehorte (vgl.
BU S. 11, 19), und weil die allein behandelte dsterreichi-~
sche Patentschrift Nr. 150 412, wie oben ausgefiihrt, den

in Rede stehenden Erfindungsgedanken nicht offenbart.

Fiir den erkennenden Senat besteht in der Revisionsinstanz
keine Moglichkeit, die Liicke in der Gedankenfiihrung des
Berufungsgerichts durch Einbeziehung weiterer Tatsachen,
etwa der im VersagungsbeschluBS des Patentamtes vom 28. April
1959 behandelten Patentschriften, auszufiillen. Zwar er-
scheint der Prioritdtsanspruch des Beklagten durch diesen
BeschluB, der sich nicht eiwa auf Vorvertffentlichungen des
Beklagten stiitzt, ernstlich in Frage gestellt. Denn der Be-
klagte diirfte jedenfalls zukiinftig den Vorwurf einer wider-
rechtlichen Entnahme nicht mehr aufrechterhalten, falls
sich unter Beriicksichtigung des im Versagungsbeschlu8 vom
28. April 1959 verwerteten Materials herausstellen sollte,
daB dem Beklagten selber auf seine angebliche "Idee" zu
jener Zeit, als er sie erstmals dem Beklagten perscnlich
offenbarte, gar kein Patent mehr erteilt worden wére. Vor
dem erkennenden Senat diirfen aber gemidB8 § 561 ZPO v&ﬁg;
dieser Beschlufl, der erst nach der Verkiindung des Berufungs-
urteils ergangen ist, noch die darin aufgefithrten, im Be-
rufungsurteil indessen nicht erérteften Patentschriften
beriicksichtigt werden. ’

DemgemiiB muB das angefochtene Urteil gemsB § 565 ZP0 auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiegen werden.

Das gilt auch insoweit, als dem Beklagten untersagt wor-
den ist, die AuBerung zu tun: die Beurteilung des geriigten
Verhaltens des Kliéigers bleibe den Mitteilungsempféngern

T
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selbst iiberlassen. Diese ebenfalls in dem fragliehén Auf-
satz des Beklagten enthaltene Redewendung hat das Beru-
fungsgericht als ein vorweggenommenes, mit nicht erweis- . ,_
lich wahren Tatsachen verbundenes, abfédlliges Werturteil | gﬁ'
aufgefalt, das einen durch keinen Rechtfertigungsgrund ge-l B
deckten unmittelbaren Eingriff in das nach § 823 Abs. 1 BG3
geschiitzte Recht des Kligers auf storungsfreie Entfaltung
seines gewerblichen Tidtigkeitskreises darstelle.

““““

Dieser Gedankenfilhrung wird der Boden entzogen, sobald

unterstellt wird, da8 die Beweisantritte des Beklagten zum | _%i
Ziele filihren. Denn dann handelt es sich nicht mehr um nicht ;f?
erwveislich wahre, sondern um erwiesene Tatsachen, deren - §§
Mitteilung gemiB §§ 823 Abs. 1 und 2, 824 BGB grundsitslich -
erlaubt ist. Im Zusammenhange mit diesen (wahren) Tatsachen-JE-
mitteilungen kann dem Beklagten moglicherweise auch nicht ﬁf
~ das Recht zur Abgabe eines moralischen Werturteils, noch if\
dazu in der von ihm gewdhlten milden Form, streitig ge- ‘ §?‘
macht werden. Das Berufungsgericht wird dieses nach Durch- 3%‘
fithrung der Aufkl&rung, od die tatsdchlichen Behauptungen | i%f
des Beklagten zutreffend sind, erneut zu priifen haben. ~';:€

III.

Sollte sich bei der erneuten Verhandlung ergeben, dafB der
Beklagte den Wahrheitsbeweis filr seine Anschuldigung nicht
erbringen kann, so ist im Zusammenhang mit dem gegen ihn
erhobenen Schadensersatzanspruch der Einwand der Wahrneh- NS
mung berechtigter Interessen zu priifen. Insoweit ist darauf ‘
hinzuweisen, daB die tragende Erwdgung des Berufungsur-
teils nicht schliissig ist, der Beklagte habe nicht das
Recht gehabt, sich an die 0ffentlichkeit mit einer Streit-
frage zu wenden, an der kein éffentliches Interesse bestehe,
und dabei das Verhalten des Kligers, noch dazu mit nicht
gebotener Schiirfe, vor der Allgemeinheit anzuprangern.
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Zwar hat das Berufungsgericht bei seiner Priifung der Rechts-~
widrigkeit unter dem Gesichtspunkt einer "Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen" durchaus zu Recht die Grundsitze

der Giiter- und Pflichtenabwigung zugrunde gelegt, nach
denen der Eingriff mittels herabsetzender Xritik in frem-
den Rechtskreis nur insoweit gestattet werden kann, als er:
nach Inhalt, Form und Begleitumstidnden objektiv zur Er-
reichung eines rechtlich gebilligten Zweckes erforderlich
ist (vgl. BGHZ 3, 270, 281, 283 - Constanze I; BGHZ 8, 142,
145 - Schwarze Listen; BGH in GRUR 1957, 360 - Erdstrahlen).
Um schutzwiirdig zu sein, mufl die in das Persdnliche hiniiber-
greife Kritik also sachlich bleiben. Sie muB sich jeder
Geh&ssigkeit enthalten und in der Form das gebotene MaB
wahren. L
Aus diesen Grundsédtzen kann aber entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts nicht gefolgert werden, der Beklagte
hdtte sich gegen eine etwaige widerrechtliche Entnahme von
Seiten des Kligers allein durch Anrufung der Gerichte (vgl.
§ 5 Pat@) oder des Patentamtes (vgl. § 4 Abs. 3 PatG) zur
Wehr setzen diirfen. Auf die Anwendung dieser, wahrschein-
lich vom Standpunkt des Klidgers besonders schonenden Mit-
tel- brauchte sich der Beklagie indes dann nicht zu he-
schrénken, wenn es nicht zugleich ein hinlénglich wf&ﬁgames

Hittel zur Wahrung seines von der Rechtsordnung gebilligten,‘

bedrohten Eigeninteresses darstellte.

Geht man nun in Ubereinstimmung mit den unerledigten Be-
weisantritten des Beklagten davon aus, daB er das urspring-
liche Tq@-Fringip jahrelang auf Pachtagungen, in Vor-
trigen und in Aufséitzen als gesundheitsschédlich bezeich-
net hat und im Gegensatz dazu fiir die Anbringung einer
Delle unter der Tuberositas V eingetreten ist, so erscheint
es nicht ausgeschlossen, daB sein Ansehen als Wissenschaft-
ler darunter gelitten hétte, wenn er zu der Einfilhrung der




Iv.

. werden konnen.

- 15 -

abgewandelten Lehre des Torsana-Zusatzpatents Stillschwej.!
gen gewahrt und die Fachwelt nicht dariiber aufgeklért hiitted
daB8 mit dieser auf seinen eigenen Vorschlédgen beruhenden |
Abwandlung seinen friiheren Bedenken nunmehr Rechnung ge-
tragen sei. Als angemessenes Mitteilungsorgan fiir diese

Aufklérung der Fachwelt bot sich mbglicherweise gerade die:
Zeitéchrift "Der Schuhmarkt! an, und zwar deshaldb, weil

darin bereits verschiedentlich die Ansichten von Wissen-
schaftlern iiber orthopéidische Streitfragen abgedruckt waren ]
und weil darin auch die von einem Arzt Dr. Dr. S¢jjp be- A
treute T@JP-Reklame versffentlicht wurde (vgl. etwa s
Nr. 39 von "Der SchuhmarktV). ) fé

Bel einer abschlieBenden Wiirdigung, die erst nach umfassen-
der Aufklérung derjenigen Vorgénge, die den Beklagten zur
Veroffentlichung seines strittigen Aufsatzes veranlaSt 29
haben sollen, mdglich sein wird, konnte es sich also unter ..
Umstinden herausstellen, daB dem Beklagten weder eine grund- g~ -
lose Flucht in die Uffentlichkeit noch eine unverhéltnis- _'ﬁ.
méiBige Schédrfe desTons zur Last gelegt werden kann. Dann L s
wird dem Beklagten der Rechtfertigungsgrund des § 193 StGB 5
jedenfalls aus diesen Gesichtspunkten nicht mehr versagt §

Bevor allerdings das Berufungsgericht bei der erneuten Ver-
handlung auf den Wahrheitsbeweis, den der'Beklagte'fﬁr seine | |
Anschuldigung angetreten hat, eingeht, wird es abermals - ;

nachpriifen miissen, ob der Beklagte die vom Kléger beanstan-

deten AuBerungen nicht doch "zu Zwecken des Wettbewerbs" o
getan hat. Denn'sollte‘gich der Aufsatz des Beklagten als ; %}
eine versteckte Werbung unter persenlicher Bezugnshme auf B
den Klédger erweisen; so bedeutete er in‘jedem Palle einen r
éittenwidrigen Wettbewerbsverstol (§ 1 UWG); die Unterlas- ‘ ﬁﬁ'
sungs- und Séhadensersatépflicht desjBeklagten widre dann it
unabhéingig von der Feststellung &ér‘Wahrheit oder Unwahr-

b
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heit der aufgestellten Behauptung zu bejahen(zur Unlauter-
keit auch wahrer persdnlicher Werbung vgl. RG in GRUR 1943,
252; BGH in GRUR 1958, 35, 37 - Die Fundstelle).

Im Berufungsurteil ist das Vorliegen einer Wettbewerbsab-
sicht auf Seiten des Beklagten mit folgender Begriindung
verneint worden: Der Aufsatz des Beklagten trage nach Themen-
stellung und Inhalt rein wissenschaftlichen Charakter, da
er ungeachtet gewisser Schédrfen der Ausdrucksweise nach
Wahrheit strebe. Zs liege auch keine Verguickung wissen-
schaftlicher Ziele etwa mit der Forderung fremden Wettbe-
werbs vor. Denn es handele sich bei dem Aufsatz des Be-
klagten um eine freie, unbeeinfluBlite, in eigener Verant-
wortung und ohne Bindungen, Anweisungen oder Interessen
Dritter gefertigte Arbeit. Auch aufgrund einer persdnlichen
'Anharung des Beklagten ist das Berufungsgericht, wie es
weiter hervorhebt, zu der Uberzeugung gelangt, daB es ihm
bei seinem Aufsatz in keiner Weise darum zu tun war, sich
oder irgendwelche Schuhfirmen "ins Geschift" zu bringen,
sondern daB es ihm ganz entscheidend um das wissenschaft-
liche Problem ging.

Diese im wesentlichen auf einer Wiirdigung tatséchlicher
Verhdltnisse beruhende Feststellung . gibt insofern & -
Bedenken Anlafi, als das Berufungsgericht aus dem wissen-
schaftlichen Charakter des Aufsatzes vom 27. Juli 1956
folgert, auch die persidnlichen Angriffe gegen den Kldéger
seien durch diese wissenschaftliche Aufgabenstellung ge-
deckt. Diese SchluBfolgerung steht aber in Widerspruch

zu den Ausfiihrungen des Berufungsurteils zur Frage der
"Wahrnehmung berechtigter Interessen", wo die persdnlichen
Vorwiirfe gegen den Kléger als auBer dem Rahmen fallend und
unwissenschaftlich behandelt werden. AuBerdem ist die Fest-
stellung unter AuBerachtlassung eines Teils des Sachvor-
trages des Klédgers getroffen worden, der sich bereits in
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den Tatsacheninstonzen darauf berufen hatte, daB der Be-
klagte den Schuhfabriken AQENED und RGN scgen Zah-
lung eines entsprechenden Entgelts die Auswertung seiner
Erfindungsgedanken unter Bezugnahme auf seinen Namen ge-
stattet habe (BU S. 7/8; Schriftsatz vom 26. Mdrz 1958,

§. 2). Zwischen dem Beklagten, welcher Lizenzen an Schuh~ | fk
fabriken vergab, und dem Kléger, der seinerseits das Tor- E;-
sana-Patent durch Lizenzvergabe oder Eigenproduktion aus~ e

wertete, konnte aber nach Sachlage durchaus ein unmittelbares
Wettbewerbsverhdltnis gegeben sein (vgl. BGH in GRUR 1960, '
144, 145 - Bambi). In Apbetracht des voraussichtlich be-
stehenden objektiven Wettbewerbsverhiltnisses spricht

nach der lebenserfahrung eine tatséichliche Vermutung dafiir,

daB beim Beklagten die vom Berufungsgericht vermifBte Wett-
bewerbsabsicht gegeben war (vgl. BGHZ 14, 171 - Constanze II;' \ZJ
BGH in GRUR 1957, 94 - Jugendfilmverleih). Diese Vermutuwng ¥ -
kann der Beklegte nicht dadurch widerlegen, da er zur
Uberzeugung des Berufuhgsrichters darlegen konnte, bei der
hbfassung des Aufsatzes habe er auch wissenschaftlichen
Zielen gedient. '

WVegen der vom Beklagten in der miindlichen Verhandlung vor
dem erkennenden Senat eingerdumten Lizenzeinnahmen aus
geviissen Erzeugnissen der Schuhfabrikation kann er in
diesem Bereich seiner eigenen geschéftlichen Interessen
voraussichtlich nicht mehr fiir sich in Anspruch nehmen, aus
rein wissenschaftlichen Beweggriinden gehandelt zu haben
(fiir eine abweichende Fallgestaltung vgl. BGH in GRUR
1957, 361 - Erdstrahlen).
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Im Rahmen seiner‘erneuten Entscheidung wird das Berufungs-
gericht zugleich auch iiber die Kosten der Revision zu be-
finden haben.

Wilde Kriiger~Nieland Spreng

Jungbluth Spengler
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