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Im Fall der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
nach § 945 ZPO scheidet eine Bindungswirkung des die Verfi-
gung aufhebenden Urteils jedenfalls dann aus, wenn es sich
um ein Verzichtsurteil handelt, das nicht mit Griinden ver-
sehen ist.

MarkenG § 5 Abs. 3

a) Eine zur Entstehung des Titelschutzes an einem Computer-
programm erforderliche Ingebrauchnahme des Titels durch
Aufnahme des Vertriebs des fertigen Programms oder eine



b)

der Auslieferung des fertigen Produkts unmittelbar vor-
ausgehende werbende Ankiindigung liegt nicht in der mit
dem Vertrieb einer - mit einem anderen Titel versehe-
nen - englischsprachigen Version des Programms verbunde-
nen Ankiindigung der alsbald folgenden Auslieferung der
deutschen Version unter dem beabsichtigten Titel.

Fehlt es bei neu entstehenden werktitelschutzfdhigen
Produkten (noch) an einer einheitlichen Praxis fiir eine
Werktitelankiindigung (formalisierte Titelschutzanzeige),
sind an eine 6ffentliche Ankiindigung in anderer Weise

- sofern man sie grundsdtzlich zuldBt - jedenfalls
strenge Anforderungen zu stellen, die es erméglichen,
daB die interessierten Mitbewerber von einer derartigen
Ankiindigung auf einfachem Wege Kenntnis erlangen k&nnen.
Hierzu reichen iibliche WerbemaBnahmen einschlief3lich der
Herausgabe von Pressemitteilungen in der Regel nicht
aus.

BGH, Urt. v. 15. Januar 1998 - I ZR 282/95 - OLG Miinchen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die Richter

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

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen

vom 22. Juni 1995 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager entwickelt und vertreibt Computersoftware,
unter anderem ein EDV-Programm "WINCAD". Er ist Inhaber des
am 10. Oktober 1990 angemeldeten und am 4. Marz 1993 fiir
Computerprogramme eingetragenen Wortzeichens Nr. 2 031 702
"WINCAD" sowie des fiir die gleichen Waren eingetragenen
Zeichens Nr. 1 187 201 "WINDCAD", angemeldet am 28. August
1990 und eingetragen am 12. Marz 1993.

Die Beklagte vertreibt ein EDV-Programm unter der Be-
zeichnung "WinCAD drafix" bzw. "drafix WinCAD". Aufgrund
einer Anmeldung vom 19. Dezember 1990 wurde fiir sie am
1. Marz 1991 das Wortzeichen Nr. 2 000 664 "WinCAD" be-
schleunigt als Warenzeichen eingetragen; das Zeichen ist
aufgrund eines Widerspruchs des Kladgers inzwischen ge-
loscht. Die Beklagte beansprucht filir die Bezeichnung "Win-
CAD" einen durch o6ffentliche Ankiindigung und Benutzungsauf-
nahme vor dem 28. August 1990 entstandenen, vorrangigen

Werktitelschutz.

Am 18. Marz 1991 wurde auf Antrag der Beklagten eine
einstweilige Verfiigung erlassen, wonach es dem Klager ver-
boten wurde, die Bezeichnung "WINCAD" in Verbindung mit dem
Vertrieb von Softwareprodukten zu benutzen. In der auf den
Widerspruch des Kldgers anberaumten miindlichen Verhandlung
erklarte die Beklagte, daBl sie auf die Rechte aus der
einstweiligen Verfiligung verzichte. Auf Antrag des Klagers
erging das nicht mit Griinden versehene Verzichtsurteil vom

24. April 1991, durch das die einstweilige Verfiigung aufge-



hoben und der Antrag auf ErlaB einer einstweiligen Verfii-

gung zurilickgewiesen wurde.

Nunmehr begehrt der Kladger Schadensersatz wegen Voll-
ziehung der einstweiligen Verfiigung. Er macht geltend, we-
gen des Verzichts der Beklagten auf ihre Rechte aus der
Verfiigung stehe fest, daB bereits im Zeitpunkt des Erlasses
der Verfigung der behauptete Verfiigungsanspruch nicht gege-
ben gewesen sei. Das Landgericht habe aufgrund des Ver-
zichts die Verfiigung auch als von Anfang an unberechtigt
aufgehoben. Diese Aufhebung binde das Schadensersatzge-
richt. Hiervon abgesehen stehe der Beklagten ein Werktitel-
recht an der Bezeichnung "WINCAD" mit Zeitrang vor dem
28. August 1990 nicht zu. Die Beklagte habe vor diesem
Zeitpunkt kein funktionierendes Programm unter der Bezeich-
nung zur Verfiigung gehabt. Eine formelle Titelschutzanzeige
fir Software habe es im Jahre 1990 nicht gegeben. Der
Schutz von Softwarebezeichnungen koénne durch die Ausliefe-
rung von bloBen Testversionen eines Programms nicht vorver-
legt werden. Die Beklagte habe auch nicht einen einzigen
Titel angekiindigt, sondern eine Vielzahl von Bezeichnungen.
SchlieBlich habe sie den Vertrieb der von ihr angekiindigten
Software auch nicht innerhalb einer angemessenen Frist auf-

genommen.

Durch die Vollziehung der Verbotsverfiigung sei ihm,
dem Klager, aus entgangenem Gewinn und wegen Mehraufwendun-
gen ein Schaden von insgesamt 249.686,81 DM entstanden,

dessen Zahlung nebst Zinsen er von der Beklagten begehrt.



Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat vorge-
tragen, sie habe als sogenannter Re-Publisher von einer
amerikanischen Firma das Recht erworben, deren Softwarepro-
gramm "Drafix Windows CAD" in Deutschland herzustellen und
zu vertreiben. Zu ihrer Aufgabe habe es auch gehért, einen
Namen filir die deutsche Version des Programms zu finden. Be-
reits im April 1990 habe sie sich entschlossen, das Pro-
gramm unter der Bezeichnung "WinCAD drafix" zu vertreiben.
Diese Kennzeichnung stelle einen nach § 16 Abs. 1 UWG ge-
schiltzten Werktitel dar. Der Titel "WinCAD" besitze die no-
tige Unterscheidungskraft und sei von ihr, der Beklagten,
auch in Benutzung genommen worden. Sie habe seit Mai 1990,
jedenfalls vor dem 28. August 1990, die Software branchen-
iblich angekiindigt. Seit August 1990 habe sie ihr Programm
einheitlich als "WinCAD" bezeichnet und seit dem 25. Okto-
ber 1990 die Software dann auch ausgeliefert. Ihr habe des-
halb ein besseres Recht zugestanden, so daB sie im Zeit-
punkt des Erlasses der einstweiligen Verfiigung berechtigt
gewesen sei, vom Kldger Unterlassung der Benutzung der Be-
zeichnung "WinCAD" zu verlangen. Die materielle Rechtslage
sei im Rahmen des § 945 ZPO auch von Bedeutung, da dem die
einstweilige Verfiigung aufhebenden Verzichtsurteil keine

Bindungswirkung zukomme.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Klégers ist erfolglos geblieben (OLG Miinchen WRP 1995,
872).

Mit der Revision verfolgt der Kladger sein Klagebegeh-
ren weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzan-
spruch aus § 945 ZPO mit der Begriindung verneint, daB der
Beklagten der geltend gemachte Unterlassungsanspruch bei
ErlaB der einstweiligen Verfligung zugestanden habe. Dazu

hat es ausgefiihrt:

Die Uberpriifung der materiellen Rechtslage im Scha-
densersatzverfahren eriibrige sich nicht, weil der Schadens-
ersatzrichter gebunden sei, wenn eine auf den Widerspruch
ergangene Entscheidung im Verfiigungsverfahren die erlassene
Eilentscheidung wegen anfanglich fehlenden Verfiigungsan-
spruchs aufhebe. Im vorliegenden Fall scheide eine Bin-
dungswirkung jedenfalls schon deshalb aus, weil ein Ver-

zichtsurteil ergangen sei, das keine Griinde enthalte.

Der Unterlassungsanspruch habe der Beklagten zugestan-
den. Bezeichnungen fiir Softwareprodukte seien Werktitel
i.S. von § 5 Abs. 3 MarkenG, an denen die Beklagte Schutz
erlangt habe. Sie habe fiir die von ihr fiir den Vertrieb
vorgesehene Computersoftware die Bezeichnung "WinCAD" be-
nutzt und zwar in der Form von "Drafix Windows CAD" ("Win-
CAD") und ab Juli 1990 ausschlief3lich als "WinCAD drafix"
und als "drafix WinCAD". Die Beklagte habe demnach die Ab-
kiirzung "WinCAD" mit dem Zusatz "drafix" vor- oder nachge-
stellt ersichtlich zur Kurzbezeichnung ihrer Software ma-
chen wollen. Ob die amerikanische Lieferantin der Beklagten
das Herstellungs- und Vertriebsrecht eingerdumt habe und ob

diese die Bezeichnung der Software habe &andern diirfen, sei



unerheblich, weil es ausschlieBlich um die Frage gehe, ob
die Beklagte durch die tatsdchliche Ingebrauchnahme des Ti-
tels, die der Verkehr ihr und nicht der amerikanischen Fir-
ma zugerechnet habe, ein eigenes Titelschutzrecht habe be-
griinden konnen. Die Beklagte habe den Titel "WinCAD" mit
dem Zusatz "drafix" in Vor- oder Nachstellung vor dem

12. Juli 1990 in Benutzung genommen. Sie habe unter ihm ih-
re Software angekiindigt und beworben. Auch wenn die Beklag-
te ihr Programm tatsé&chlich erst seit dem 25. Oktober 1990
ausgeliefert habe, sei das Recht an dem Titel bereits vor
dem 27. August 1990 begriindet worden. Fir das Entstehen des
Werktitelrechts geniige - auch nach Inkrafttreten des Mar-
kengesetzes - die 6ffentliche Ankiindigung des Werks unter
dem Titel in brancheniiblicher Weise, wenn das Werk in ange-

messenem zeitlichen Abstand in den Verkehr gebracht werde.

Die Ankiindigungen und die Werbung der Beklagten seien
als brancheniiblich anzusehen, auch wenn es eine einheitli-
che Praxis fiir solche Ankiindigungen - vergleichbar den Ti-
telschutzanzeigen fiir Blicher im "Deutschen Borsenblatt"”
fir Software im Jahre 1990 noch nicht gegeben habe. Das
Computerprogramm der Beklagten sei nach den Ankiindigungen
von Anfang August 1990 durch Auslieferung seit dem 25. Ok-
tober 1990 auch in angemessenem zeitlichen Abstand in Ver-
kehr gebracht worden. Ein Zeitraum von zwei Monaten erfiille
diese Voraussetzung. Unschadlich sei, daB das Programm an-
fangs nur in der englischen Version ausgeliefert worden
sei, da im Softwarebereich die hauptsdchlich benutzte Ver-
kehrssprache Englisch sei und im ilibrigen Titelschutz in
Deutschland auch fiir eine englische Programmversion begriin-

det werden konne. Demgegeniiber hdtten die Marken des Kla-



gers erst einen Zeitrang vom 10. Oktober 1990 bzw. 28. Au-
gust 1990. Beide jlingeren Marken seien verwechslungsfdhig
mit der von der Beklagten benutzten Bezeichnung "WinCAD".
Dem Titel komme fiir Computerprogramme die erforderliche Un-
terscheidungskraft zu. Dem Zusatz "drafix", der sowohl vor-
als auch nachstehend gebraucht worden sei, messe der Ver-

kehr keine besondere Bedeutung zu.

IT. Diese Beurteilung hdlt der revisionsrechtlichen

Nachpriifung nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings da-
von ausgegangen, daB bei der Beurteilung des geltend ge-
machten Schadensersatzanspruchs nach § 945 ZPO ungeachtet
des die einstweilige Verfiigung aufhebenden Verzichtsurteils
zu priifen ist, ob der Beklagten bei ErlaB der einstweiligen
Verfiigung der dort geltend gemachte Unterlassungsanspruch
(von Anfang an) materiell-rechtlich zugestanden hat. Denn
dem Verzichtsurteil kommt insoweit keine Bindungswirkung

ZU.

a) Zwar wird in der Rechtsprechung die Ansicht vertre-
ten, daB einem formell rechtskrdftig gewordenen Urteil im
Verfiigungsverfahren Bindungswirkung insoweit zukommen kon-
ne, als es den Verfiigungsanspruch verneint und deshalb die
bereits erlassene Verfiigung aufhebt (RGZ 58, 236; BGHZ 62,
7, 10 £.; 75, 1, 5; BGH, Urt. v. 7.6.1988 - IX ZR 278/87,
NJW 1988, 3268 f.; Urt. v. 26.3.1992 - IX ZR 108/91, NJIW
1992, 2297, 2298; vgl. auch G. Fischer, Festschrift Merz,
S. 81, 91). Eine solche rechtskradftige Aufhebung soll den

Schadensersatzrichter bei der Priifung, ob die Anordnung der
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einstweiligen Verfiligung von Anfang an ungerechtfertigt ge-
wesen ist (§ 945 Altern. 1 ZPO), binden kdnnen. Ob dieser
Ansicht, die auf erhebliche Kritik gestoBen ist (vgl. u.a.:
Ahrens, Festschrift Piper, S. 31; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO,
21. Aufl., § 945 Rdn. 27 ff.; Teplitzky, Wettbewerbsrecht-
liche Anspriiche, 7. Aufl., Kap. 36 Rdn. 18 ff.; Thomas/
Putzo, ZPO, 20. Aufl., § 945 Rdn. 9; Z6ller/Vollkommer,
ZPO, 20. Aufl., § 945 Rdn. 9, jeweils m.w.N.), beizutreten
ist, hat der Senat bisher offengelassen (zuletzt BGH, Urt.
v. 28.11.1991 - I ZR 297/89, GRUR 1992, 203, 205 - Roter
mit Genever; BGHZ 126, 368, 374 - Fortsetzungsverbot,
m.w.N.). Diese Frage kann auch im Streitfall auf sich beru-

hen.

b) Eine Bindungswirkung scheidet schon deshalb aus,
weil es sich bei dem die einstweilige Verfiigung vom
18. Marz 1991 aufhebenden Urteil um ein Verzichtsurteil
handelt, das nach § 313 b ZPO nicht mit Griinden versehen

ist.

Auch nach Ansicht derjenigen, die von einer Bindungs-
wirkung des Schadensersatzrichters ausgehen, kommt diese
nur in Betracht, wenn den Griinden des die einstweilige Ver-
figung aufhebenden Urteils entnommen werden kann, daB sich
die einstweilige Verfiigung als von Anfang an unberechtigt
erwiesen hat (vgl. Fischer aaO S. 89). Fehlt es, wie bei
dem im Streitfall in Frage stehenden Verzichtsurteil, an
den entsprechenden Feststellungen in den Urteilsgriinden,
entfdllt auch nach der vorerwdahnten Auffassung die Voraus-
setzung flir eine Bindung. Ein Verzichtsurteil ist ohne Prii-

fung des materiellen Anspruchs zu erlassen (vgl. Baumbach/
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Lauterbach/Hartmann, ZPO, 56. Aufl., § 306 Rdn. 5, 6;
Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 21. Aufl., § 306 Rdn. 6). Wie der
Senat zum vergleichbaren Fall eines Versdumnisurteils gegen
den Antragsteller entschieden hat (BGH, Urt. v. 7.5.1971

- I ZR 148/69, WM 1971, 1129, 1130), entfaltet das eine
einstweilige Verfiligung aufhebende Urteil unter solchen Vor-
aussetzungen keine Bindungswirkung im nachfolgenden Scha-

densersatzprozel.

2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts erweist
sich die einstweilige Verfiigung vom 18. Marz 1991 als von
Anfang an ungerechtfertigt i.S. des § 945 ZPO, da der Be-
klagten der im Verfiigungsverfahren geltend gemachte Unter-

lassungsanspruch nicht zustand.

a) Im Ergebnis ohne Auswirkungen ist der unzutreffende
rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, das seiner
Priifung § 5 Abs. 3 MarkenG anstelle von § 16 UWG zugrunde
gelegt hat.

Denn die vom Berufungsgericht herangezogene Vorschrift
des Markengesetzes enthidlt - was auch die Revision nicht
verkennt - gegeniiber § 16 UWG keine substantiellen Anderun-
gen, die Vorschriften entsprechen sich vielmehr in ihrem
sachlichen Gehalt (Begr. zum Regierungsentwurf, BT-

Drucks. 12/6581 S. 67, 76; BGHZ 130, 276, 280 - Torres;
BGH, Urt. v. 24.4.1997 - I ZR 233/94, GRUR 1997, 902, 903
= WRP 1997, 1181, 1182 - FTOS; Urt. v. 24.4.1997

- I ZR 44/95, WRP 1997, 1184, 1185 - PowerPoint), so daB

allein wegen der unzutreffenden Bezugnahme auf die neue
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Vorschrift die Beurteilung des Berufungsgerichts nicht als

fehlerhaft zu erachten ist.

b) Der von der Beklagten mit der Unterlassungsverfii-
gung geltend gemachte Anspruch scheidet auch nicht - anders
als die Revision meint - deshalb aus, weil Computerprogram-
me nicht titelschutzfdhig seien. Wie der Senat in seinen
Entscheidungen vom 24. April 1997 (GRUR 1997, 902 = WRP
1997, 1181 - FTOS; WRP 1997, 1184 - PowerPoint) ausgefiihrt
hat, sind die Bezeichnungen, unter denen ein Computerpro-
gramm in den Handel kommt, dem Werktitelschutz nach § 5
Abs. 1 und 3, § 15 MarkenG zugdnglich. Nichts anderes gilt
fiir die Anwendung des § 16 UWG (vgl. auch BGHZ 121, 157,
158 f. - Zappel-Fisch).

c) Mit Erfolg riigt die Revision aber, daB das Beru-
fungsgericht die Voraussetzungen fiir das Entstehen des
Werktitelschutzes vor dem fiir den Zeitrang der &dltesten
Marke des Kladgers maBgeblichen Tag (28. August 1990) nicht
rechtsfehlerfrei bejaht hat.

aa) Der Werktitelschutz aus § 16 UWG entsteht grund-

sdtzlich mit der tatsachlichen Aufnahme der Benutzung des
Werktitels, vorausgesetzt, dieser besitzt, wovon das Beru-
fungsgericht im Streitfall rechtsfehlerfrei und von der Re-
vision unbeanstandet ausgegangen ist, die notige Unter-
scheidungskraft. Eine solche Ingebrauchnahme des Titels vor
dem hier maBgeblichen Zeitpunkt, dem 28. August 1990, hat
das Berufungsgericht allerdings nicht festgestellt. Es ist

davon ausgegangen, daBB eine Version (englisch oder deutsch)
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erst seit dem 25. Oktober 1990 und damit nach dem Anmelde-

tag der Marken des Kldgers vertrieben worden sei.

Eine titelschutzbegriindende Ingebrauchnahme des Werk-
titels kann nicht im Vertrieb der englischsprachigen Soft-
ware ab Juli 1990 gesehen werden. Zwar hat die Beklagte
nach ihrem Vortrag seit Juli 1990 die englischsprachige
Version des Computerprogramms vertrieben und mit einem Cou-
pon fiir die deutsche Version "WinCAD" versehen sowie in die
Preisliste seit 1. August 1990 die Ankiindigung "WinCAD dra-

fix" englisch/deutsche Version aufgenommen. Da die eng-
lischsprachige Originalsoftware jedoch nicht den Titel
"WinCAD", sondern den Titel "Drafix Windows CAD" trdgt und
dies nach den Ausfiihrungen der Beklagten auch den Fachkrei-
sen bekannt gewesen ist, konnte der Vertrieb dieser Soft-

ware keinen Titelschutz fiir "WinCAD" begriinden.

bb) Ausnahmsweise kann allerdings, wie das Berufungs-
gericht zutreffend angenommen hat, eine Vorverlagerung des
Titelschutzes in Betracht kommen. Nach der Rechtsprechung
des Senats wird die 6ffentliche Ankiindigung des Werks unter
seinem Titel der tatsdchlichen Benutzungsaufnahme durch das
Erscheinen des Werks gleichgestellt, wenn das Werk nach der
Ankiindigung in angemessener Frist unter dem Titel erscheint
(BGHZ 108, 89, 92 - Titelschutzanzeige, m.w.N.). Vorausset-
zung hierfir ist grundsdtzlich, daB das Werk in brancheniib-
licher Weise Offentlich angekiindigt wird. Dies erfolgt im
Bereich der Druckschriften durch eine formalisierte Titel-
schutzanzeige, z.B. im BOrsenblatt des Deutschen Buchhan-
dels. Die Titelankiindigung wird dann rechtlich bereits als

Benutzung fir das konkrete Werk gewertet (BGHZ 108, 89, 94
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- Titelschutzanzeige). Eine derartige o6ffentliche Ankiindi-
gung laBt sich aufgrund der vom Berufungsgericht getroffe-

nen Feststellungen nicht bejahen.

Das Berufungsgericht hat dazu unbeanstandet festge-
stellt, daB es jedenfalls im Jahre 1990 keine einheitliche
Praxis fiir Werktitelankiindigungen in der Softwarebranche
gegeben hat. Fehlt es aber an einer einheitlichen Praxis,
kann von einer brancheniiblichen Ankiindigung nicht die Rede

sein.

Ob eine 6ffentliche Ankiindigung auf anderen Warenge-
bieten als dem der Druckschriften ebenfalls nur durch eine
- im Streitfall nicht erfolgte - formalisierte Titelschutz-
anzeige in einem leicht kontrollierbaren fachspezifischen
Anzeigenorgan erfolgen kann (so Teplitzky, GRUR 1993, 645,
646; Meyer, WRP 1995, 799, 800), kann hier offenbleiben.
Selbst wenn im Falle einer (noch) nicht bestehenden Titel-
schutzanzeigenpraxis eine ausreichende o6ffentliche Ankiindi-
gung in einem fiir den beteiligten Verkehr leicht kontrol-
lierbaren Anzeigenorgan fir moéglich erachtet wird, weil ei-
ne einheitliche Praxis gerade bei neu entstehenden Produk-
ten nicht von vornherein verlangt werden kann, reichen die
vom Berufungsgericht festgestellten Umstdnde im Streitfall

jedenfalls nicht aus.

An die o6ffentliche Ankiindigung sind strenge Anforde-
rungen zu stellen (BGHZ 108, 89, 97 f. - Titelschutzanzei-
ge). Im Hinblick auf die neben dem Interesse des Berechtig-
ten gleichermaBen zu wahrenden Interessen der von der Vor-

verlegung betroffenen Verkehrskreise reicht nicht jede ir-



gendwie 6ffentlich zugangliche Ankiindigung aus. Die weit-
reichenden Folgen, die mit der Ankiindigung verbunden sind,
erfordern es grundsatzlich, nur solche Ankiindigungen aus-
reichen zu lassen, die in brancheniiblicher Weise verdffent-
licht worden sind. Aufgrund einer solchen 6ffentlichen An-
kiindigung muB3 mit der Moglichkeit einer breiten Kenntnis-
nahme durch die interessierten Konkurrenten gerechnet wer-
den konnen. Diese missen auf einfache Weise von derartigen
Ankiindigungen Kenntnis erlangen kénnen, ohne gezwungen zu
sein, in der allgemeinen Presse oder in anderen Medien nach
entsprechenden Ankiindigungen zu recherchieren (vgl. BGHZ
108, 89, 97 f. - Titelschutzanzeige; Teplitzky, GRUR 1993,
645, 646). Mit Erfolg beanstandet die Revision, daB das Be-

rufungsgericht diese Voraussetzungen verkannt habe.

Es hat ausreichen lassen, daB "WinCAD drafix" in einer
Preisliste seit dem 1. August 1990 und in einer Broschiire,
von der eine Firma G. S. am 2. August 1990 1.000 Exem-
plare bestellt hat, als Softwarename genannt wird, und daB
die Beklagte, ebenfalls vor dem 27. August 1990, Einladun-
gen zu einem Einfiihrungstraining unter der Uberschrift "Der
neue Drafix-WinCAD-Einfilhrungstermin steht" versandt habe.
Bei diesen Vorgangen handelt es sich aber allenfalls um
Werbe- bzw. Vorbereitungshandlungen, mit denen das Programm
zum Zweck des Verkaufs zundchst bekanntgemacht werden soll-
te. Als 6ffentliche Ankiindigungen, die Bezeichnung "WinCAD"
als Titel fir ein Computerprogramm in Anspruch nehmen zu
wollen, sind diese Handlungen - entgegen der Annahme der
Revisionserwiderung - nicht geeignet. Weder beziiglich der
Einladungen noch fiir die Preislisten oder fiir die Werbebro-

schilren hat das Berufungsgericht etwas iber deren tatsédch-



liche Verbreitung im Verkehr festgestellt. Deshalb kann
nicht angenommen werden, daf diese MaBnahmen in dem erfor-
derlichen breiten Umfang von den interessierten Konkurren-
tenkreisen als Ankiindigung der Inanspruchnahme eines Titel-
schutzes angesehen werden konnten. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes reichen selbst redaktionelle Bei-
trdge als O0ffentliche Ankiindigung nicht aus (BGHZ 108, 89,
96 ff. - Titelschutzanzeige), weil die interessierten Krei-
se nicht gezwungen werden konnen, die allgemeine Presse
oder andere Medien auf entsprechende Meldungen zu beobach-
ten. Fir die im Streitfall in Rede stehenden Einladungen 2zu
Schulungskursen und fiir die nicht besonders umfangreiche
Werbung, die noch weniger weit verbreitet wurden als redak-
tionelle Pressemitteilungen, kann nichts anderes gelten.
Die Auferlegung einer Beobachtungspflicht auch filir derarti-
ge Handlungen wadre den Konkurrenten der Beklagten schlecht-

hin unzumutbar.

Auch die Pressemitteilung der Beklagten vom 30. Mai
1990, die das Berufungsgericht nur am Rande erwdhnt, die
Revisionserwiderung dagegen in den Mittelpunkt ihrer Erwa-
gungen gestellt hat, scheidet als offentliche Ankiindigung
aus. Selbst wenn sie, was vom Berufungsgericht nicht fest-
gestellt, von der Beklagten jedoch vorgetragen worden ist,
in der Kundenzeitschrift eines Computerfachhédndlers mit Fi-
lialen in 20 Staddten Deutschlands in einer Auflage von
35.000 Exemplaren verdffentlicht worden ist, wilirde dies
nicht den von der Rechtsprechung gestellten strengen Anfor-
derungen geniligen. Denn mit der Kenntnisnahme einer derarti-
gen Verdffentlichung durch die Konkurrenten der Beklagten

kann nicht mit ausreichender Sicherheit gerechnet werden,



weil die Verdffentlichung - anders als bei einer Anzeige -
mehr zuf&dllig erscheint und die interessierten Verkehrs-
kreise mit einer Titelankiindigung im redaktionellen Teil

einer Werbebroschiire nicht zu rechnen brauchen.

Auch eine Vorverlagerung des Entstehens des Werktitel-
schutzes - fiir das bis dahin noch nicht iibersetzte deutsch-
sprachige Softwareprogramm "WinCAD" - durch Vertrieb der
englischsprachigen Version scheidet aus. Entgegen der An-
sicht der Revisionserwiderung kann eine Ingebrauchnahme der
deutschsprachigen Software auch nicht darin gesehen werden,
daB ab Juli 1990 die englische Version zusammen mit einem
Coupon fiir die alsbald folgende deutsche Version "WinCAD"
vertrieben worden ist, das Programm also mit seinen spezi-
fischen Eigenheiten danach bereits fertiggestellt war und
nach dem Vortrag der Beklagten nur noch der Ubersetzung ins
Deutsche bedurfte.

Nach der Rechtsprechung des Senats liegt die schutzbe-
griindende Ingebrauchnahme eines Werktitels regelmdfBig erst
dann vor, wenn das Werk (hier: die deutschsprachige Version
des Programms) unter seinem Titel ("WinCAD") existent ist.
Demnach ist filir die Entstehung des Werktitelschutzes der
Vertrieb des fertigen, mit der fraglichen Bezeichnung ver-
sehenen Produkts oder eine der Auslieferung unmittelbar
vorangehende werbende Ankiindigung erforderlich. Dagegen
reichen rein intern bleibende Vorbereitungs- und Herstel-
lungsmafBnahmen nicht aus (BGH GRUR 1997, 902, 903 = WRP
1997, 1181, 1183 - FTOS).
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Demnach kann in der von der Beklagten behaupteten Aus-
lieferung des englischsprachigen Programms an fiinf Kunden
im Juli und August 1990 nicht eine Ingebrauchnahme des Ti-
tels fiir das deutschsprachige Werk gesehen werden. Die
deutschsprachige Version des Programms war zwar, worauf die
Beklagte zutreffend hinweist, in ihren wesentlichen Grund-
ziigen bereits in der englischsprachigen Version enthalten.
Ein wesentlicher Teil, n&mlich die Ubersetzung in die deut-
sche Sprache, fehlte jedoch noch. Die Auslieferung der eng-
lischsprachigen Version erfolgte nur voriibergehend und
diente dazu, Handlern und Kunden vor Einfiihrung der endgiil-
tigen deutschsprachigen Version bereits einen Uberblick
iiber die Moglichkeiten des Programms fiir ihre Zwecke oder
aber zu Werbezwecken zu geben. Die Auslieferung der eng-
lischsprachigen Programmversion ist somit noch der Herstel-
lungsphase der deutschsprachigen Version des Programms, fiir
die Titelschutz in Anspruch genommen wird, zuzurechnen.
Diese Gegebenheiten entsprechen der Auslieferung eines neu
entwickelten Programms zundchst nur in einer Pilotversion
zur Erprobung im Echtbetrieb, in der eine Ingebrauchnahme
des Werktitels nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes nicht gesehen werden kann (BGH GRUR 1997, 902, 903
= WRP 1997, 1181, 1183 - FTOS).

Auf die gegen die weitere Annahme des Berufungsge-
richts gerichteten Angriffe der Revision, das Inverkehr-
bringen des Werks sei in angemessenem zeitlichen Abstand
nach den Ankiindigungen im August 1990 erfolgt, kommt es da-

nach nicht mehr an.



ITI. Danach war das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache, da das Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - die Frage der Schadenshohe bisher nicht ge-
prift hat, zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
ilber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

riickzuverweisen.

Erdmann Mees Ullmann

Starck Pokrant
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