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Vernichtungsanspruch

MarkenG § 18 Abs. 1

a) Zur Frage, wann die Vernichtung der widerrechtlich ge-
kennzeichneten Gegenstidnde unverhdltnismdBig ist.

b) Befinden sich widerrechtlich gekennzeichnete Gegensténde
aufgrund einer bereits erfolgten Beschlagnahme in Ver-
wahrung eines Dritten, so kann der Vernichtungsanspruch
des § 18 Abs. 1 MarkenG im Einzelfall auch den Anspruch
auf Herausgabe an den Markeninhaber zum Zwecke der Ver-
nichtung einschlieBlen.

BGH, Urt. v. 10. April 1997 - I ZR 242/94 - OLG Stuttgart
LG Stuttgart



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 10. April 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die Richter

Prof. Dr. Mees, Prof. Dr. Ullmann, Starck und Pokrant

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 11. Novem-
ber 1994 wird auf Kosten der Beklagten zuriickge-

wiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin zu 1 (im folgenden: Klagerin) ist die
weltbekannte Herstellerin der Leinensportschuhe "C. "
und Inhaberin entsprechender (u.a.) in Deutschland ge-

schiitzter Marken.

Die Beklagte hat Leinensportschuhe vertrieben, die oh-
ne Zustimmung der Kl&adgerin mit deren Marke versehen worden
sind. Diese Sportschuhe sind &duBerlich nahezu identisch mit
den Originalschuhen der Kladgerin, von denen sie sich nur
durch das Fehlen bestimmter, im Urteilsausspruch des Beru-
fungsgerichts zu Ziffer 1 Buchst. b) aufgezdhlter Merkmale

unterscheiden.

Die Beklagte ist im vorliegenden Verfahren - nach vor-
ausgegangener einstweiliger Verfiigung - rechtskrdftig zur
Unterlassung des Vertriebs derartiger Sportschuhe und zur
Auskunftserteilung verurteilt worden; auBerdem ist ihre
Schadensersatzverpflichtung festgestellt worden. In einem
weiteren Verfiligungsverfahren hat die Kl&dgerin die Seque-
stration von insgesamt 10.461 Paar Leinensportschuhe er-

wirkt.

Die Kl&dgerin hat dariiber hinaus auch die Vernichtung
aller im Besitz oder Eigentum der Beklagten befindlichen
Leinensportschuhe mit den vorerwdhnten Merkmalen auf deren
Kosten sowie die Herausgabe der beschlagnahmten Sportschuhe
zum Zweck der Vernichtung auf Kosten der Beklagten, hilfs-

weise die Entfernung der Kennzeichnungen, begehrt.
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Die Beklagte ist dem entgegengetreten und hat im we-
sentlichen geltend gemacht, ein Vernichtungsanspruch beste-
he nicht, weil die Kennzeichen der Kldgerin an den Leinen-
sportschuhen ohne weiteres mit vertretbarem finanziellen
Aufwand beseitigt werden konnten und die Vernichtung des-

halb nicht verhdltnismdfBig sei.

Das Landgericht hat dem Begehren der Kladgerin nur nach
dem Hilfsantrag entsprochen und die Beklagte verurteilt,
nach Wahl die Leinensportschuhe zu vernichten oder die
Kennzeichen auf den Schuhen zu entfernen oder auf Dauer un-
kenntlich zu machen sowie die mit dem Kennzeichen der Kla-
gerin versehenen Schuhkartons unter Aufsicht eines Ge-

richtsvollziehers zu vernichten.

Mit ihrer hiergegen eingelegten Berufung hat die Kla-
gerin den Vernichtungsanspruch weiterverfolgt und hilfswei-
se beantragt, die Vernichtung der Schuhe auf Kosten der Be-
klagten durch einen Gerichtsvollzieher vornehmen zu lassen
und weiter hilfsweise durch die Beklagte unter Aufsicht ei-
ner von der Kladgerin beauftragten Person selbst vorzuneh-

men.

Das Berufungsgericht hat unter Ab&dnderung des landge-

richtlichen Urteils die Beklagte

1. verurteilt,

a) die Leinensportschuhe einschlieBlich der Schuhkar-

tons, die aufgrund der einstweiligen Verfligung des



b)

Landgerichts Stuttgart vom 29.9.1993

- 4 KfH O 170/93 - von dem Gerichtsvollzieher K. -
H. Z. , G. - DR II 2677/1993 - be-
schlagnahmt und bei der Firma H. in U. ver-
wahrt worden sind, an die Kldgerin zum Zwecke der

Vernichtung herauszugeben,
alle sonstigen noch in ihrem Besitz oder Eigentum

befindlichen Leinensportschuhe, welche mit dem

Kennzeichen

und/oder mit dem aufgedruckten/eingepridgten Wort

cC.

versehen sind und denen jedenfalls eines der nach-

folgend aufgezdhlten Merkmale fehlt:

(a) Die seitlichen Liiftungstsen sind auf der Innen-
seite ohne Verwendung von Gegenringen umgebdr-
delt;

(b) die Innensohle weist keine bogenformige Aus-

buchtung im Bereich des FuBladngsgewOlbes auf;



(c) der Schaumgummi der Innensohle ist braun;

(d) der Schaumgummi der Innensohle ist auf der Un-
terseite mit einem hadrteren Material durchge-

hend beschichtet;

(e) unterhalb der Innensohle befindet sich im Be-
reich der Ferse und des LangsgewOlbes eine

durchgehende Einlage aus braunem Schaumgummi;

einschlief3lich der mit solchen Kennzeichnungen ver-

sehenen Schuhkartons zu vernichten;

2. verpflichtet, die erforderlichen Kosten der Ver-

nichtung zu tragen.

Mit der Revision begehrt die Beklagte die Zuriickwei-
sung der Berufung der Kl&dgerin. Die Klagerin beantragt, die

Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der nach
§ 25 a WZG grundsatzlich gegebene Vernichtungsanspruch be-
ziiglich der mit den Kennzeichen der Kladgerin versehenen
Leinensportschuhe einschliefBSlich der Schuhkartons wegen Wa-
renzeichenverletzung bestehe nur dann nicht, wenn der durch

die Rechtsverletzung verursachte Zustand der Gegenstéande



auf andere Weise beseitigt werden kénne und die Vernichtung
fir den Verletzer oder Eigentimer im Einzelfall unverhdlt-
nismdfBig sei. Bei der Beurteilung sei davon auszugehen, daB
die Vernichtung der schutzrechtsverletzenden Waren die Re-
gelmaBnahme sei. Durch die im Jahre 1990 eingefiihrte Vor-
schrift des § 25 a WZG habe der Schutz des Verletzten ge-
geniiber der friiheren Rechtslage nachhaltig verstdrkt werden
sollen. Die Anordnung der Vernichtung sei dem Gesetzgeber
als notwendig erschienen, um den Interessen des Kennzei-
cheninhabers geniige zu tun und zunehmenden Rechtsverletzun-

gen wirksam zu begegnen.

Im Streitfall handele es sich um eine gravierende
Rechtsverletzung. Bei &duflerlich nahezu identischen Marken-
piraterieprodukten sei die Vernichtung der schutzrechtsver-
letzenden Waren grundsédtzlich verhdltnismdBig. Hinzu komme,
daB die Beklagte keine nur geringe Schuld an der Rechtsver-
letzung treffe; es sei im Handel allgemein bekannt, dafB be-
ziiglich "C. "-Produkten AusschlieBlichkeitsrechte be-
stiinden, eine Riickfrage iiber den Charakter der in Rede ste-

henden Leinensportschuhe wédre ein leichtes gewesen.

Auch aus dem im Fall der Vernichtung bei der Beklagten
eintretenden Schaden folge nicht die UnverhdltnismdfBigkeit
der Vernichtung. Die HOhe dieses Schadens konne nicht den
maBgeblichen Ausschlag bei der Beurteilung der Verhdltnis-
madBigkeit geben, da sonst gerade der schutzrechtsverletzen-
de Warenumfang und damit die Intensitdt der Markenverlet-

zung die UnverhdltnismdBigkeit begriinden wiirde.



Der Anspruch gehe nicht nur auf Vernichtung, sondern
auch auf Herausgabe an den Verletzten, wenn sich die Ware
nicht in dessen Besitz befinde. Das folge aus der Absicht
des Gesetzgebers, den Rechtsschutz des Markeninhabers zu
stdrken und zu verhindern, dall - wie nach friherer Rechts-
lage moglich - die an einen Markenpiraten zuriickzugebenden
Waren kurze Zeit spdter, erneut rechtswidrig mit dem Waren-
zeichen versehen, wieder im Verkehr auftauchen. Dies lasse
sich allein durch die Vernichtung der Waren verhindern. In-
soweit bestehe kein schutzwiirdiges Interesse des Verlet-
zers, die Vernichtung der Ware selbst vorzunehmen. Es sei
zu berlicksichtigen, daB der Verletzer dem Verletzten nur
die zur Vernichtung erforderlichen Kosten zu erstatten ha-
be. Zwar habe der Gesetzgeber keine dahingehende ausdriick-
liche Regelung getroffen, die Kostenerstattungspflicht er-
gebe sich jedoch aus einer zweckentsprechenden Auslegung

des § 25 a WZG.

IT. Diese Beurteilung hdlt der revisionsrechtlichen

Nachpriifung im Ergebnis stand.

GemdB § 152 MarkenG sind nach Inkrafttreten des Mar-
kengesetzes dessen Vorschriften anzuwenden. Hieraus ergibt
sich im Streitfall jedoch keine sachliche Anderung, da der
nunmehr fiir Vernichtungsanspriiche geltende § 18 Abs. 1
MarkenG, soweit es die im Streitfall fir die eingetragenen
Klagemarken maf3geblichen Fragen betrifft, sachlich mit dem
vom Berufungsgericht seiner vor dem Inkrafttreten des Mar-
kengesetzes ergangenen Entscheidung zugrunde gelegten

§ 25 a Abs. 1 WZG Ubereinstimmt.



1. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, daB die Kldgerin wegen der von der Beklagten
begangenen und vom Landgericht rechtskraftig festgestellten
Markenverletzung grundsdtzlich verlangen kann, daB die im
Besitz oder Eigentum der Beklagten befindlichen widerrecht-
lich gekennzeichneten Leinensportschuhe vernichtet werden,
es sei denn, daB der durch die Rechtsverletzung verursachte
Zustand der Schuhe auf andere Weise beseitigt werden kann
und die Vernichtung fir die Beklagte im Einzelfall unver-

hdltnismdBig ist (§ 18 Abs. 1 MarkenG).

Nach dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des
Gesetzes bildet der Anspruch auf Vernichtung schutzrechts-
verletzender Ware die Regel und nur ausnahmsweise sollen
andere MafBnahmen in Betracht kommen. Die Regelung geht zu-
riick auf das Gesetz zur Stdrkung des Schutzes des geistigen
Eigentums und zur Bekdmpfung der Produktpiraterie (PrPG)
vom 7. Marz 1990 (BGBl. I S. 422), das einen generellen zi-
vilrechtlichen Vernichtungsanspruch eingefilhrt hat: im wa-
renzeichengesetz (§ 25 a) und in anderen Sonderschutzgeset-
zen (Urheberrechts-, Geschmacksmuster-, Patent-, Gebrauchs-
muster-, Halbleiterschutz- und Sortenschutzgesetz). Mit der
Vernichtung als RegelmaBnahme hat sich der Gesetzgeber be-
wuBt fiir eine einschneidende MaBnahme entschieden, die in
vielen Fallen mehr als das lediglich zur unmittelbaren Fol-
genbeseitigung N6tige zuldBt. Er hat dies filir notwendig er-
achtet, um den Interessen des Schutzrechtsinhabers Geniige
zu tun und den zunehmenden Schutzrechtsverletzungen wirksam
begegnen zu koénnen (vgl. Begr. zum Reg.Entwurf, BT-

Drucks. 11/4792 S. 15, 27 = B1PMZ 1990, 173, 181). Er hat

sich dabei von der Erwdgung leiten lassen, daB die Verlet-



zung von Schutzrechten in einigen Bereichen des geistigen
Eigentums ein Massendelikt sei und wirksame zivilrechtliche
GegenmaBnahmen erfordere. Allein durch die Vernichtung wer-
de sichergestellt, daB schutzrechtsverletzende Ware nicht
wieder in Verkehr gebracht werde. Die bloBe Entfernung des
Warenzeichens habe sich in der Vergangenheit als unzurei-
chend erwiesen; in vielen Fdllen sei die an den Piraten zu-
riickgegebene Ware kurze Zeit spdter - erneut rechtswidrig
mit dem Warenzeichen versehen - wieder im Marktkreislauf
aufgetaucht. Der Gesichtspunkt des vorbeugenden Rechts-
schutzes rechtfertige die einschneidende MafBnahme auf die-
sem speziellen Gebiet. Daneben habe die Anordnung der Ver-
nichtung - soweit sie iiber die bloBe Folgenbeseitigung hin-
ausreiche - auch eine Art Sanktionscharakter. Der damit
verbundene generalprédventive Effekt werde gerade im Rahmen
internationaler Uberlegungen zur wirksamen Bekdmpfung der
Produktpiraterie besonders hervorgehoben (Begr. zum
Reg.Entwurf, BT-Drucks. 11/4792, S. 15, 27 ff. = B1lPMZ
1990, 173, 181 f.).

Diese auch im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommende
Zielsetzung des Gesetzgebers, die Vernichtung als Regelmaf3-
nahme auszugestalten, erfordert es, den Ausnahmetatbestand
eng auszulegen. Dem werden die Ausfithrungen des Berufungs-

gerichts im Ergebnis gerecht.

2. Der in § 18 Abs. 1 Halbs. 2 MarkenG enthaltene Aus-
nahmetatbestand ist an zwei Voraussetzungen gekniipft, die
kumulativ erfiillt sein miissen: Vorliegen einer anderen Be-
seitigungsmoglichkeit und UnverhdltnismédBigkeit der Ver-

nichtung.



a) Fir die Prifung in der Revisionsinstanz ist davon
auszugehen, daB der durch die Rechtsverletzung herbeige-
fihrte Zustand der Ware auch - was zwischen den Parteien
umstritten und vom Berufungsgericht offengelassen worden
ist - durch bloBe Entfernung der widerrechtlichen Kennzei-

chen beseitigt werden kann.

b) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Vernichtung der streitge-
genstédndlichen Waren sei fiir die Beklagte nicht unverhdlt-

nismédBig.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daB die Frage der UnverhdltnismdBigkeit unter Beriicksichti-
gung aller Umstdnde des Einzelfalls zu beantworten ist. Der
Gesetzgeber hat angesichts der Vielgestaltigkeit der Falle
bewuBt darauf verzichtet, Beispiele fiir die Anwendung des
VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes zu nennen (vgl. Begr. zum
Reg.Entwurf, BT-Drucks. 11/4792, S. 15, 27 = B1PMZ 1990,
173, 182). Sinn und Zweck der Regelung erfordern unter Ein-
beziehung der angefilhrten generalprédventiven Erwdgungen ei-
ne umfassende Abwdgung des Vernichtungsinteresses des Ver-
letzten und des Erhaltungsinteresses des Verletzers. Einen
Anhaltspunkt bieten dabei die in der Gesetzesbegriindung
(aa0) beispielhaft genannten Kriterien: Schuldlosigkeit
oder der Grad der Schuld des Verletzers, die Schwere des
Eingriffs - unmittelbare Ubernahme oder Verletzung im Rand-
bereich - und der Umfang des bei Vernichtung fiir den Ver-
letzer entstehenden Schadens im Vergleich zu dem durch die

Verletzung eingetretenen wirtschaftlichen Schaden des



Rechtsinhabers (ndher Fezer, Markenrecht, § 18 Rdn. 39 f.
m.w.N.; auch Cremer, Mitt. 1992, 153, 162 f.; Ensthaler,
GRUR 1992, 273, 277). Diese und weitere Umstdnde kdénnen im
Einzelfall ein mehr oder weniger starkes Gewicht haben, ei-

ne schematische Priifung verbietet sich.

Diesen rechtlichen Ausgangspunkt hat das Berufungsge-
richt hinreichend beachtet. Zu Recht hat es dem Umstand,
daB - jedenfalls nach der Behauptung der Beklagten - in der
Entfernung der widerrechtlichen Kennzeichnung ein milderes
Mittel zur Beseitigung der Stdrung zur Verfiigung stehen
konnte, bei der VerhdltnismdBigkeitspriifung im Streitfall
keine maBgebende Bedeutung beigemessen (vgl. auch Koéhler,
GRUR 1996, 82, 87; Pickrahn, GRUR 1996, 383, 387; Retzer in
Festschrift Piper, 1996, S. 421, 423). Der Gesetzgeber
wollte - wie oben ausgefiihrt - mit der Anordnung der Ver-
nichtung, soweit sie iiber die bloBe Folgenbeseitigung hin-
ausreicht, auch eine Art Sanktionscharakter erreichen, um
mit den MaBnahmen zur Bekdmpfung der Produktpiraterie im
Gleichklang mit der internationalen Entwicklung auch einen
generalprédventiven Effekt zu erzielen. Die Frage des Beste-
hens einer Beseitigungsalternative ist im Gesetz daher nur
als eine, fiir sich allein nicht ausreichende, Voraussetzung

fir das Vorliegen einer Ausnahme vom Regelfall vorgesehen.

Soweit das Berufungsgericht mit seinem Hinweis, bei
- wie hier - &duBerlich nahezu identischen Markenpiraterie-
produkten sei die Vernichtung der schutzrechtsverletzenden
Waren grundsdtzlich verhdltnismdBig, gemeint haben sollte,
bereits dieser Umstand allein stehe der Annahme eines Aus-

nahmetatbestandes entgegen, koénnte dem in dieser Allgemein-
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heit nicht gefolgt werden. Zwar wird der Vernichtungsan-
spruch in Markenpirateriefdllen, d.h. bei Markenrechtsver-
letzungen durch Imitation (identische Marken auf identi-
schen Waren, § 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG), regelmdfBig gegen-
iiber dem Hersteller der Piraterieware durchgreifen. Im
Streitfall hat die Beklagte jedoch nicht die Rolle eines
Hersteller-, sondern die eines Vertriebsunternehmens, bei
dem neben der Schwere der Markenrechtsverletzung nicht auf
das rechtswidrige und regelmdBig auch strafbare Verhalten
des Warenherstellers, vielmehr maBgebend darauf abzustellen
ist, ob das Vertriebsunternehmen ein eigenes Verschulden
trifft und gegebenenfalls, von welchem Verschuldensgrad

auszugehen ist.

Indessen hat das Berufungsgericht vorliegend jeden-
falls erganzend auch angefiihrt, daB es sich im Streitfall
um eine gravierende Markenrechtsverletzung und nicht nur um
eine Verletzung im Randbereich des Markenrechts handele.
Die Beklagte treffe keine nur geringe Schuld an der Rechts-
verletzung, wenn man die Umstadnde des Erwerbs und des Ver-
triebs der Piraterieprodukte beriicksichtige. Es sei im Han-
del allgemein bekannt, daB an dem Vertrieb von "C. "—
Produkten in der Bundesrepublik Deutschland AusschlieBlich-
keitsrechte bestiinden. Es wdre ein leichtes gewesen, sich
durch eine Riickfrage iiber den Charaker der streitgegen-
standlichen Leinensportschuhe zu erkundigen. Demgegeniiber
macht die Revision im Ergebnis ohne Erfolg geltend, das Be-
rufungsgericht habe nur allgemeine Erwagungen angestellt
und den Sachvortrag der Beklagten, sie habe sich vorab Wa-

renmuster zukommen lassen, von denen sie habe annehmen ko&n-



nen, daB sie aus dem Hause der Kldgerin stammten, verfah-

rensfehlerhaft unberiicksichtigt gelassen.

Die vom Berufungsgericht angefiihrten Umstdnde des Er-
werbs und des Vertriebs der Piraterieprodukte lassen sich
durch die vom Landgericht - im Zusammenhang mit der rechts-
kraftig gewordenen Entscheidung iiber den Anspruch auf Aus-
kunftserteilung und auf Feststellung der Schadensersatzver-
pflichtung - zum Verschulden der Beklagten getroffenen
Feststellungen ergdnzen. Das Landgericht hat festgestellt,
daB die Beklagte in erheblichem MaBe fahrldssig, wenn nicht
sogar mit bedingtem Vorsatz gehandelt habe. Die Beklagte
habe sich damit begniigt, daB ihr die Lieferanten die Schuhe
als "C. Ch. " verkauft hdtten. Da aber die Liefe-
ranten der Beklagten nicht dafiir bekannt gewesen seien, daB
sie von der Kladgerin mit dem Vertrieb betraut gewesen sei-
en, ware es nicht nur wegen des besonders giinstigen Preises
erforderlich gewesen, sich den Vertriebsweg der angekauften
Ware aufzeigen zu lassen. Der Beklagten ware dann die Her-
kunft der Ware aus Korea bekannt geworden. Dariiber hinaus
sel der Erwerb weiterer Produktpiraterieware bei der
U. erst erfolgt, nachdem wegen des Weitervertriebs
der von der T. M. erworbenen Ware eine einstweilige Ver-
fiigung gegen die Beklagte erlassen worden sei. Diesen Fest-
stellungen ist die Beklagte, die die Verurteilung zur Aus-
kunftserteilung und die Feststellung der Verpflichtung zum
Schadensersatz hingenommen hat, in ihrer Berufungserwide-

rung nicht entgegengetreten.

Bei Zugrundelegung dieses Verhaltens der Beklagten,

das deutlich iiber einfache Fahrladssigkeit hinausgeht, kann



die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Beklagte treffe
keine geringe Schuld, die Vernichtung der rechtsverletzen-
den Ware sei nicht unverhdltnismdBig, nicht beanstandet

werden.

Auch die tatrichterlichen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts, wonach die H6he des im Fall der Vernichtung bei
der Beklagten eintretenden Schadens vorliegend nicht zur
Annahme einer UnverhdltnismdBigkeit fiihre, sind revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Die Revision hat insoweit
keinen revisiblen Rechtsfehler aufgezeigt. Bedenken aus
Art. 14 GG bestehen insoweit nicht. Es handelt sich bei der
gesetzlichen Regelung um eine zuldssige Inhaltsbestimmung
des Eigentums; sie trdgt dem ebenfalls durch Art. 14 GG ge-

schiltzten geistigen Eigentum des Verletzten Rechnung.

3. Das Berufungsgericht hat aus dem der Klagerin zu-
stehenden Vernichtungsanspruch beziiglich der beschlagnahm-
ten und bei der Firma H. verwahrten Leinensportschuhe
(Urteilsausspruch zu 1 a) auch einen Herausgabeanspruch zum
Zweck der Vernichtung abgeleitet und die Beklagte entspre-
chend verurteilt, weil nur so der Vernichtungsanspruch
wirksam, wie es nach der Gesetzesbegriindung angestrebt wer-
de, durchgesetzt werden koénne. Hiergegen wendet sich die
Revision. Sie meint, der Wortlaut des § 18 Abs. 1 MarkenG
gebe einen solchen Anspruch nicht her. Der Auffassung der
Revision kann jedoch, jedenfalls fiir die Sachverhaltsge-
staltung, wie sie im Streitfall gegeben ist, nicht beige-

treten werden.
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In Rechtsprechung und Lehre ist umstritten, ob § 18
Abs. 1 MarkenG auch einen Herausgabeanspruch gewdhrt (beja-
hend LG Koln MA 1993, 15, 16 f.; LG Miinchen I CR 1993, 698;
Althammer/Strobele/Klaka, Markengesetz, 5. Aufl., § 18
Rdn. 3; Cremer, Mitt. 1992, 153, 163; Meister, Leistungs-
schutz und Produktpiraterie, 1990, S. 105, 107; ders. WRP
1991, 137, 141 £. und 1995, 366, 375; einschrédnkend Eich-
mann/v. Falkenstein, Geschmacksmustergesetz, 2. Aufl.,
§ 14 a Rdn. 83 [zum GeschmMG]; Fezer aa0O § 18 Rdn. 29, aber
auch Rdn. 27; a.A. Benkard/Rogge, Patentgesetz, 9. Aufl.,
§ 140 a Rdn. 8; Retzer aalO S. 436).

Richtig ist, daB das Gesetz den Herausgabeanspruch
nicht ausdriicklich erwdhnt. Dies steht der Annahme einer
Herausgabe an den Verletzten zum Zwecke der Vernichtung
aber nicht entgegen. Der Gesetzgeber hat lediglich die Fra-
ge des "Ob" und nicht auch die des "Wie" der Vernichtung
geregelt. Zu letzterem gehdrt die Frage, durch wen zu ver-
nichten ist; denn es geht nicht um die Herausgabe schlecht-
hin, sondern nur um die Herausgabe zum Zwecke der Vernich-
tung. Es erscheint zwar nicht unbedenklich, eine solche
Herausgabe generell als dem Vernichtungsanspruch immanent
anzusehen. Letztlich bedarf dies im Streitfall aber keiner
abschliefBenden Entscheidung. Denn bei der gegebenen Sachla-
ge kann es unter Wiirdigung aller Umst&dnde, insbesondere bei
Abwagung der sich gegeniiberstehenden Interessen, aus
Rechtsgriinden nicht beanstandet werden, daB das Berufungs-
gericht die Beklagte zur Herausgabe der verwahrten Schuhe
zum Zwecke der Vernichtung verurteilt hat. Der Kladgerin ist
es angesichts des Verhaltens der Beklagten nicht zumutbar,

die durch den Gerichtsvollzieher beschlagnahmte und bei ei-



nem Dritten eingelagerte Ware wiederum an die Beklagte her-
auszugeben und damit das Risiko einzugehen, daB die Ware
erneut in den Marktkreislauf gerdt. Dies muB sich die Be-
klagte entgegenhalten lassen, nachdem sie - nach den unan-
gefochten gebliebenen Feststellungen des Landgerichts -
noch nach dem im einstweiligen Verfiigungsverfahren hin-
sichtlich der von der T. M. bezogenen Ware erlassenen
Verbot vom 7. April 1993 am 23. April 1993 erneut Pirate-

rieware von einer anderen Firma (U. ) erworben hat.

Uberwiegende Interessen der Beklagten, insbesondere
ein Kosteninteresse, stehen dieser Beurteilung nicht entge-
gen. Die Kosten der Vernichtung hat sie ohnehin zu tragen;
dies ist unmittelbar aus § 18 MarkenG zu entnehmen (vgl.
Fezer aaO § 18 Rdn. 33). Die Beklagte ist nach dem Urteils-
ausspruch des Berufungsgerichts jedoch nur verpflichtet,
die Kosten zu tragen, die filr die Vernichtung erforderlich
sind. Sie h&dtte also Gelegenheit, sich im Fall, daB die
Klagerin iiberhohte Vernichtungskosten geltend machte, im

Vollstreckungsverfahren zur Wehr zu setzen.



III. Danach war die Revision mit der Kostenfolge aus

§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Erdmann Mees Ullmann

Starck Pokrant
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