Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein
UWG § 3

- Trainingsgerdt -

Gegeniiber einem auf § 3 UWG gestiitzten Unterlassungs-
verlangen muB8 die Berufung auf eine Abwehrlage des
Verletzers grundsitzlich versagen; denn AbwehrmaB-
nahmen, die das Interesse der Allgemeinheit, vor
Irrefithrungen bewahrt zu bleiben, verletzen, sind
auch durch unlautere Angriffe eines Mitbewerbers
nicht zu rechtfertigen.
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 27. Januar 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm
und die Richter Alff, Dr. Merkel, Dr. Erdmann und
Dr. Teplitzky

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

2. Zivilsenats - Patentsenat - des
Oberlandesgerichts Braunschweig vom
28. Februar 1980 wird auf Kosten der
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet der
Herstellung und des Vertriebes von Trainingsger#ten.
Der Kldger hatte in diesem Bereich Erfindungen in der
Bundesrepublik Deutschland durch - inzwischen abgelaufe-
ne - Gebrauchsmuster und im Ausland durch Patente schiitzen
lassen. Er hatte einen Alleinlizenzvertrag mit dem Mutter-
unternehmen der Beklagten abgeschlossen; die Beklagte
hatte aus abgeleitetem Lizenzrecht die erfindungsgemdiBen
Ger#dte vertrieben. Durch gerichtlichen Vergleich vom
1.7.1975 hatten der Kl#ger, die Beklagte und das Mutter-
unternehmen der Beklagten das Lizenzverh#ltnis gelédst.
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Am 1.9.1977 verpflichtete sich der Kl#ger ohne
Strafbewehrung gegeniiber der Beklagten, wH#hrend der Lauf-
zeit eines zwischen den Parteien anhlingigen Rechtsstreits
iiber Alleinlizenzrechte der Beklagten im Ausland mit
bestimmten Unterlizenznehmern der Beklagten, darunter die
Firma D@ GmbH in WE, nicht in geschiftliche Be-
ziehungen zu treten oder solche anzubahnen. Am Tage nach
Abgabe dieser Verpflichtungserkldrung versandte der
Kldger ein Rundschreiben (nach eigenen Angaben in der
Zahl von 280, nach Behauptung der Beklagten von 600
Exemplaren), in welchem es hieB:

"Hierdurch erlauben wir uns Ihnen mitzuteilen,
daB 1lt. Entscheidung des Deutschen Patentamtes
vom 26.7.1977 Patent-Nr. 2 002 962 die Her-
stellung der bekannten APC- und RK-Trainings-
gertite, ab sofort, ausschlieBlich dem Erfinder

und Inhaber der Firma AQJS-POR-COll,
Herrn F.P. K, zugesprochen wurde.

Die Auslieferung der Ger#dte kann nunmehr allein
nur noch durch die Firma AQS-FaS-C Gl

erfolgen.

Wir bitten Sie daher, sich bei kiinftigen Be-
stellungen vertrauensvoll an uns 2zu wenden.,"

Ein Exemplar dieses Rundschreibens sandte der KliHger
auch an die Firma DGl in V@ED.

Ebenfalls unter Berufung auf das am 26.7.1977 er-
teilte deutsche Patent 2 002 962 mahnte der KlHger die
Beklagte durch Patentanwaltsschreiben vom 13.10.1977
wegen Patentverletzung ab und forderte Unterlassung,
Auskunft und Schadensersatz. Die Beklagte lie die Ver-
warnung durch ihren Patentanwalt zuriickweisen, weil zu-
mindest der Hauptanspruch des Patents durch eigene Vorbe-
nutzungshandlungen des Kl#gers vorbekannt und deshalb
vernichtbar sei. Nach erfolgloser Bemilhung der Patentan-



wdlte um eine weiterreichende Einigung zog schlieBlich

der Kl#ger seine Abmahnung zuriick und verzichtete im
Dezember 1977 auf das Patent.

Daraufhin versandte die Beklagte im Dezember 1977
ca. 3000 Rundschreiben mit folgendem Text:

"Herr F.P. K@l hat durch ein ab Anfang
September d.J. unter der Bezeichnung
"Ah Pammm CEEEEB" - abgekiirzt A P C -
versandtes Rundschreiben einem Interessenten-
kreis mitgeteilt, daB er aufgrund einer Ent-
scheidung des Deutschen Patentamts allein zur
Herstellung und Auslieferung der "bekannten
APC- und RK-Trainingsgerdte" ab sofort be-
rechtigt sei,

Wie eine sofort eingeleitete patentrechtliche
Priifung ergeben hat, ist diese Behauptung des
Herrn F.P. K@l absolut unzutreffend. Auf
eine entsprechende Aufforderung unseres Patent-
anwalts hat Herr K@ durch Erkl#rung seines
Patentanwalts vom 17.11.1977 zugesichert, gegen-
iber Dritten miindlich oder schriftlich eine
solche uneingeschrinkte Erklidrung liber die Aus-
schlieBlichkeit der Auslieferung und Herstellung
der hier betroffenen Trainingsgerdte nicht mehr
abzugeben.

Wir bitten demgemd davon Kenntnis zu nehmen,
daB8 wir nach wie vor allein berechtigt sind,

die von uns bisher hergestellten und mit unserem
eingetragenen Warenzeichen versehenen RK-Trai-
ningsgertite auch in Zukunft 2zu fertigen und zu
vertreiben."

Im landgerichtlichen Verfahren haben die Parteien
wechselseitig ihre Rundschreiben angegriffen.

Der Kl&dger hat beantragt:



1. Die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen
Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unter-
lassen, im geschiiftlichen Verkehr gegeniiber
Dritten zu Zwecken des Wettbewerbs, und zwar
gegeniiber in- und ausléndischen Kunden der
Parteien, insbesondere in Rundschreiben zu be-
haupten, daB sie nach wie vor allein berechtigt
sei, die von ihr bisher hergestellten und mit
ihrem eingetragenen Warenzeichen versehenen
RK-Trainingsgertite auch in Zukunft herzustellen
und zu vertreiben.

2. Die Beklagte zu verurteilen, dem Kliger Auskunft
dariiber zu erteilen, wann im einzelnen wem gegen-
iber sie, sei es mit Rundschreiben vom Dezember
1977, sel es in sonstigen schriftlichen oder
miindlichen AuBSerungen, im Zusammenhang mit Her-
stellung und Vertrieb von Sportger#dten, behauptet
hat, sie sei nach wie vor allein berechtigt, die
von ihr "bisher hergestellten®" und mit ihrem
"eingetragenen Warenzeichen" versehenen RK-Trai-
ningsgertite auch in Zukunft zu fertigen und zu
vertreiben, insbesondere wenn dies in Bezug auf
in- und auslindische gewerbliche Schutzrechte
(Patente und Gebrauchsmuster) des KlHgers und
dessen Geschiftstétigkeit geschieht.

3. Festzustellen, daB8 die Beklagte verpflichtet sei,
dem Kliger jeden Schaden zu ersetzen, der ihm
dadurch entstanden ist und noch entstehen wird,
daB sie die zum Gegenstand der AntrHge 1) und 2)
gemachten Behauptungen gegeniiber in- und ausléndi-
schen Abnehmern aufgestellt hat.

Die Beklagte hat Klageabweisung und im Wege der
Widerklage weiter beantragt,




den KlHiger unter Ordnungsmittelandrohung zu
verurteilen, - solange der Rechtsstreit

9 ¢ 0 29/76 LG Braunschweig/2 U 76/78 OLG Braun-
schweig schwebt - es zu unterlassen, mit den
Firmen Dr#ger in Wien und Guilliet in Paris in
geschédftliche Beziehungen zu treten, und den
Kldger zu verurteilen, Abmahnkosten in HBhe von
890,-- DM nebst Zinsen und Mehrwertsteuer zu
zahlen.

Das Landgericht hat der Unterlassungsklage stattge-
geben, den Auskunfts- und Feststellungsantrigen jedoch
nur insoweit, als sie sich auf Behauptungen der Beklagten
gegeniiber Inléndern bezogen. Die Einschrinkung hat es
damit begriindet, daB der KlHger eine Versendung des
Rundschreibens auch an ausli#ndische Adressaten nur als
Schlu3folgerung gemutmaBt, nicht aber bewiesen habe, was
zwar zur Begriindung einer Begehungsgefahr, nicht aber zur
Substantiierung eines Schadensersatz- und Auskunftsbegehrens
ausreiche,

Der Widerklage hat das Landgericht ebenfalls ent-
sprochen.

Das Urteil ist, soweit es {iber die Klage entschieden
hat, von beiden Parteien mit der Berufung angefochten
worden. Die der Beklagten ist erfolglos geblieben; auf
das Rechtsmittel des Kligers hat das Berufungsgericht die
Beklagte auch im restlichen Umfang entsprechend den Klage-
antridgen verurteilt.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter; der Kliger hat in der Revisions-
instanz keinen Antrag gestellt. Die Beklagte hat darauf-
hin den ErlaB8 eines Versiumnisurteils beantragt.



Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht hat einen Unterlassungs-
anspruch des Kl#gers aus § 3 UWG bejaht und dies wie folgt
begriindet:

Die Behauptung im Absatz 3 des Rundschreibens vom
Dezember 1977, die Beklagte sei allein berechtigt, die
bisher hergestellten Trainingsgertte auch in Zukunft zu
fertigen und zu vertreiben, sei irrefiihrend; denn die
Beklagte beriihme sich damit eines ausschlieBlichen Her-
stellungsrechts, das ihr nicht zukomme. Die von der Be-
klagten behaupteten Anderungen der von ihr hergestellten
GerHdte gegeniiber den urspriinglich vom Kldger erfundenen
und lizenzierten Ger#te rechtfertigten die Beriihmung nicht.
Wenn der Beklagten hinsichtlich Design und geschmacks-
mustergeschiitzter Verdnderungen ein AusschlieBlichkeits-
recht zustehe, hltte sie dies einschriénken miissen.

Auf eine wettbewerbliche Abwehrlage kdnne die Beklagte
sich nicht berufen. Zur Abwehr von Nachteilen aus dem
vorangegangenen Rundschreiben des KlHgers hidtte es aus-
gereicht, dessen Behauptung richtigzustellen und das eigene
weitere Herstellungsrecht zu betonen. Die unrichtige Be-

riihmung eines AusschlieBlichkeitsrechts werde dadurch nicht
gerechtfertigt.

2. Auch den Schadensersatzfeststellungsanspruch hat
das Berufungsgericht gem. § 3 UWG i.V. mit § 13 Abs. 2 Nr. 1
UWG als begriindet erachtet, und zwar ohne die vom Land-
gericht gemachten Einschrénkungen.

Dazu hat es ausgefiihrt:



Die Differenzierung zwischen Inlands- und Auslands-
kunden sei nicht geboten, da die Feststellung der Schadens-
ersatzpflicht keine Aussage dariiber enthalte, gegeniiber
wieviel Kunden in welchen Regionen oder welchen Staaten
die ausldsende Behauptung gemacht worden sei. Die gegen-
iiber ausldndischen Kunden aufgestellte Behauptung sei
ebenso ein VerstoB gegen § 3 UWG wie die gegeniiber einem
inldndischen Kunden. Die Art der VersttBSe werde nur im
Verfahren {iber die Schadenshhe bedeutsam.

Das Verschulden der Beklagten sei nicht zweifelhaft.
Die Bedeutung und Gefdhrlichkeit einer AusschlieBlich-
keitsberithmung seien ihr ebenso klar gewesen wie der
Umstand, daB sie kein generell die Herstellung der Gerlte
umfassendes AusschlieBlichkeitsrecht habe. Es habe ihr
aber auch klar sein miissen, daB sie sich eines AusschliefB-
lichkeitsrechts berithme, wenn sie formuliere, daB sie
nach wie vor allein berechtigt sei, die in dem Rundschreiben
bezeichneten Ger#te zu fertigen und zu vertreiben.

II. Diese Beurteilung hdlt der revisionsrechtlichen
Nachpriifung stand.

1. Das Berufungsgericht hat zundchst einen Unterlassungs-
anspruch gem. § 3 UWG bejaht. Es hat eine Irrefiihrung des
angesprochenen Verkehrs darin gesehen, daB die Beklagte
sich im Abs. 3 ihres Rundschreibens auf ein Alleinvertriebs-
recht hinsichtlich dort genannter Gerdte berufen habe, das
ihr in Wirklichkeit nicht zustehe., Dabei ist es davon
ausgegangen, dafl die angegriffene Angabe als Beriihmung
eines ausschlieBlichen Herstellungs- und Vertriebsrechts
hinsichtlich der RK-Trainingsgerdte schlechthin - nicht nur
hinsichtlich bestimmter Herstellungs- bzw. Gestaltungs-
varianten - zu verstehen sei. Dies ist rechtlich nicht zu
beanstanden. In Anbetracht des im Rundschreiben vorher



geschilderten Streits der Parteien iiber Patentrechte an
den "bekannten APC und RK-Trainingsgerdten®™ ist es nicht
erfahrungswidrig anzunehmen, daB zumindest ein nicht un-
erheblicher Teil der Adressaten die Berihmung im 3. Absatz
des Schreibens auch auf die zwischen den Parteien angeb-
lich patentrechtlich umstrittene Grundkonzeption und

damit auf den Grundtyp der Trainingsger#te beziehen
konnte. Mindestens bei diesem mtglichen Verstdéndnis war
die Angabe Jjedoch unrichtig und somit irrefijhrend.

Das Berufungsgericht ist - entgegen den Angriffen
der Revision - rechtsfehlerfrei, némlich aufgrund der im
Wettbewerbsrecht bestehenden Vermutung, von der Gefahr einer
Wiederholung der Beriihmung ausgegangen. Die Beklagte hitte
ihrer Behauptung, sich eines Alleinvertriebsrechts an der
Grundkonzeption der Ger#te nicht beriihmen zu wollen, nur
durch Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung
den fiir die Beseitigung der - vermuteten - Wiederholungs-
gefahr erforderlichen Nachdruck verleihen kdnnen.

Das Berufungsgericht hat auch den Abwehreinwand der
Beklagten (vgl. BGH GRUR 1971, 259 = WRP, 1971, 222 -
WAZ - m.w.N.) ohne RechtsverstoB gepriift und verworfen.
Es hat zutreffend darauf verwiesen, daB8 § 3 UWG die
Interessen der Allgemeinheit schiitzt. Daraus folgt, daB
bei einem VerstoB gegen diese Vorschrift die Berufung auf
eine Abwehrlage grundsitzlich versagen muB; denn Abwehr-
maBnahmen, die das Interesse der Allgemeinheit, vor Irre-
fithrung bewahrt zu bleiben, verletzen, sind auch durch
unlautere Angriffe eines Mitbewerbers nicht zu rechtfertigen.

2. Auch die Schadensersatzverpflichtung der Beklagten
hat das Berufungsgericht zu Recht festgestellt.



- 10 -

a) Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, daB es
hierbei im Gegensatz zum Landgericht eine Differenzierung
zwischen ausldndischen und inl&ndischen Adressaten ab-
gelehnt hat. Es hat mit Recht die die Schadensersatzpflicht
auslbsende Tatsache in der im Inland erfolgten Versendung
des Rundschreibens gesehen und die Lage des Zielorts
als - Jedenfalls fiir das Feststellungsverfahren - rechtlich
bedeutungslos beurteilt.

b) Auch die Annahme eines schuldhaften Verhaltens
der Beklagten durch das Berufungsgericht begegnet keinen
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Es hat dazu ohne
RechtsverstoB festgestellt, daB fiir die Beklagte sowohl
das Fehlen des ausschlieBlichen Herstellungsrechts, dessen
sie sich beriihmte, als auch der Charakter dieser unrichtigen
Beriihmung als solcher erkennbar waren.,

Ohne Rechtsverstofl durfte das Berufungsgericht bei
der vorliegenden Fallgestaltung auch die Frage eines
etwaigen Mitverschuldens des Kligers vernachlidssigen. Die
Beklagte hatte vor der Abfassung ihres eigenen Rundschrei-
bens Zeit und Gelegenheit zur Uberlegung des Textes und
zur Einholung von Rechtsrat fiir seine Abfassung. Unter
diesen Umstiéinden kann dem vorangegangenen Angriff des
Kldgers keine wesentliche ursichliche Bedeutung fir den
irrefilhrenden Textinhalt beigemessen werden; letzteren hat
vielmehr die Beklagte in vollem Umfang allein zu verant-
worten.

c) Ohne Erfolg riigt die Revision, daB8 das Berufungs-
gericht die Verjdhrungseinrede der Beklagten nicht gepriift
hat. Das Berufungsgericht konnte diese Einrede ndmlich
ohne Rechtsverstof als - in der Berufungsinstanz - fallen-



- 11 -

gelassen ansehen., Die Beklagte hatte weder die Ent-
scheidung des Landgerichts iiber den Verj&hrungsstreit

der Parteien in ihrer Berufungsbegriindung geriigt

(§ 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO) noch die Verjhihrungseinrede im
Berufungsverfahren ausdricklich wiederholt. Ob - wie die
Revision meint - in der pauschalen Wendung in der
Berufungsbegriindung, daB das erstinstanzliche Vorbringen
wiederholt werde, dann iiberhaupt eine hinreichend deut-
liche Wiederholung einer bestimmten Einrede gesehen
werden kann, wenn diese Einrede von der Vorinstanz aus-
driicklich verworfen worden war und die darauf beziiglichen
Ausfihrungen des Urteils in der Berufungsbegriindung nicht
angegriffen worden sind, bedarf keiner generellen Ent-
scheidung; denn von einer solchen -~ an sich schon zweifel-
haften - Wiederholung kann jedenfalls dann nicht mehr aus-
gegangen werden, wenn - wie im vorliegenden Falle - die
Beklagte auch dem schriftsitzlichen Vortrag des Klédgers

im Berufungsverfahren, sie habe die Verjdhrungseinrede

in der Berufungsinstanz nicht mehr erhoben, nicht entgegen-
getreten ist. Spdtestens danach durfte das Berufungsgericht
annehmen, daB8 die Einrede tatsHchlich fallengelassen
worden ist.

3. SchlieBlich lassen auch die Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts, mit denen es einen Auskunftsanspruch
der Beklagten bejaht hat, keinen Rechtsfehler erkennen.
Auf der Grundlage der -~ wie dargelegt - bestehenden Scha-
densersatzverpflichtung entspricht die Verurteilung zur
Auskunft den vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei darge-
legten Rechtsgrunds&tzen.



= 49 =

III. Die Revision der Beklagten ist demnach mit
Kostenfolge gem. § 97 Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen, und
zwar ungeachtet der durch Nichtverhandeln begriindeten

Siumnis des Kligers durch normales Endurteil (BGH NJW
1967, 2162).

V. Gamm Alff Merkel

Erdmann Teplitzky
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