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BGE § 823 Ag, Al; GebrMG § 5

Zur Haftung auf Grund Eingriffs in das Recht am einge-
richteten und ausgeibten Gewerbebetrieb, begangen durch
Verwarnung und Klage auf Unterlassung und Schadensersatz
aus einem Gebrauchsmuster, des spiter riickwirkend ge-
loscht worden ist.

BGH, Urt. v. 5. November 1962 - I ZR 39/61 - OLG Nilrnberg



I ZR 39/61%

Verkiindet
an 5. Hovember 1962
Grunau, Justizhauptsekretiér
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der iii roa Carl SEP, Nsnmaschinenfabrik in GNP
?

Klagerin, Widerbeklagten und
Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (P -

gegen
die Firma F.W. jun. . Inhaber Kurt PEJP, in
. cas:ira: .

Beklagte, Widerkldgerin und
Revisionsbheklagte,

- ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 5. November 1962 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der Bundes- |
richter Dr. Kriger-Nieland, Pehle, Ebel und Claflen

filr Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Zwischen-
urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Nirnberg vom 12. Januar 1961 wird auf Kosten der
Kligerin zurickgewiecsen. '

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
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Tatbestand:

Die Partcien sind Spezialfabriken fiir die Herstellung
von Kinderndhmaschinenj sie stehen hierin seit Jahrzehnten
in Wettbewerb. Am “0. Januar 1952 meldete die KlHgerin beim
Patentant Patent- und Gebrauchsmusteranspriiche fiir eine
Kinderndhmaschine an. Dic Anmeldung fiihrte am 1. September
1953 zur Eintragung des Gebrauchsmusters Nr. 1 663 900 mit
folgenden Ansprichen:

1. Als Spiclzcug ausgebildete Ndhmaschine, gekenn-
zeichnet durch einen mit ihrem Antriebswerk iiber
ein Untersectzungsgetriebe gekuppelten Elektro-
motor, insbesondere fiir Niederspannung.

2. Ndhmaschine nach Anaspruch 1, bei welcher der
Néhmaschincnarm auf einem Sockel angebracht
ist, dadurch gekennzeichnet, daB die fiir den
elcktrischen Antrieb notwendigen Organe, wie
der Elcktromotor, die Batterie oder der 'frans-
formator sowic das Untersetzungsgetricbe unter-
halb der Sockelplatte angebracht sind. '

3. Spielzeugnéhmaschine nach Anspruch 1 und 2,
dadurch gekennzeichnet, daB auBer dem elek-
trischen Antrieb noch ein Handantrieb vorge-
sehen ist~

4. Spielzeugndhmaschine nach Anspruch 1 und 2, -
dadurch gekennzeichnet, daB die Sockelplatte '
als Tréger fir die dem Antrieb dienenden
Organe dient.

5. Spielzeugndhmaschine nach Anspruch 1 und 2,
dadurch gekennzeichnet, dal die Maschine
mit einer elektrischen Beleuchtung ausge-
ristet ist, die mit Niecderspannung betrie-
ben wird.

6. Spielzeugndhmaschine nach Anspruch 3 und 4,
dadurch gekennzeichnet, daB die elektrische
Beleuchtungslampe an der Frontplatte der Niéh-
maschine angeordnet ist.

7. Spiclzeugnihmaschine nach Anspruch 4, dadurch
gekennzeichnet, daf dic elektrische Lampe im
wazgrechten Tragarm der Ndhmaschine angeord-
net ist, der an seiner Unterseite eine Licht-
durchtrittsoffnung aufweist.
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Am 2. September 1953 lieB die Kldgerin durch Patentanwali
Dr. W@ die Beklagte auf ihr Gebrauchsmuster hinweisen und
ihr mitteilen, sie habe festgestellt, daB die Beklagte es dure
Lieferung von Maschinen verletze; das Schreiben enthielt ferne;
eine Aufforderung zu befristeter Stellungnahme. Die Beklagte
antwortete durch ihren Patentanwalt NG mit einer Bitte
um ndhere Angaben, worin die Klégerin die Rechtsverletzung er-
blicke und welches Modell sie beanstande. Daraufhin libersandte
die Klagerin am 14. September 1953 Kopien der Eintragungsun-
terlagen. In seiner Antwort wies Patentanwalt-N- darauf
hin, der Anspruch 1 werde der Loschung verfallen, wenn dafir
nicht eine um einige Jdahre &ltere Prioritdat beansprucht wer-
den konne. Daraufhin drohte die Klidgerin am 28. September
19535 cinen Rechisstreit an. Die Beklagte erwiderte mit dem
Hinweis, die interessierenden Merkmale des Gebrauchsmusters
seien in 6ffentlichen Druckschriften und Katalogen bereits
vor dem Anmeldetage bekanntgemachnt worden.

Mit der am 2. Mirz 1954 eingereichten Klage beantragte
die Klidgerin Verurteilung der Beklagten zur Unterlassung der
Herstellung und deg Vertriebes der fraglichen Kinderndhma-
schincen, dic gegen die Anspriiche 1 - 4 des Gebrauchsmusters |
versticBen, sowie ferner zur Vernichtung und Einziehung der
darauf bezliglichen Werbeprospekte und Geschdftsunterleagen,
zur Rechnungslegung und zum Schadensersatz.

Die Beklagte begehrte Abweisung dieser Klage und stellte
an 30. April 1954 ihrerseits beim Patentamt Antrag auf Lo-
gschung des Gebrauchsmusters. Dieser Antrag fllhrte im ersten
Rechtszuge am 14. Juni 1955 zu einer teilweigen, im zweiten
Rechtszuge zur volligen Loschung des Gebrauchsmusters. Darauf
cerkliirte dic Kldgerin, die vorliegende Klage zuriickzunchmen;
dic Beklagte verweigerte jedoch die dazu erforderliche Zu-
stimmung und erhob Widerklage auf Schadensersatz wegen unbe-
rechtigter Verwarnung. Sie stiitzt die Widerklage darauf,




die Kligerin sei vor dem Rechtsstreit einer sachlichen
Aufklirung bewuflit aus dem VWege gegangen und habe sich den
erhobenen Einwidnden uneinsichtig verschlossen; ihr Ziel

pel gewesen, die Beklagte einzuschilchtern und vom Markt zu
verdringen; die Kldgerin gei verpflichtet gewesen, vor der
Verwarnung die Sach- und Rechtslage besonders sorgfidltig

zu priifen; dazu sei sie auch in der Lage gewesen, zumal da
gie sich als grofBte Kinderndhmaschinenfabrik der Welt be-
zeichne; sie hdtte bei gehdriger Priifung z.B. feststellen
nissen, dafl ihre gesamte Anmeldung durch die US-Patentschrift
Nr. 2 526 479 vorweggenommen gevesen sei und mehrere amerika-
nigche Firmen vor dem Anmeldetage entsprechende ilaschinen
hergestellt und vertrieben hiitten. Die Klégerin habe sich
daher eines Eingrififs in den Gewerbebetrieb der Beklagten
schuldig gemacht. ihr, der Beklagten, sei zunidchgt nur uUbrig-
geblieben, dic beanstandete Produktion einzustellen, weil

das Risiko fir sie besonders daann zu grofl gewesen sei, wenn
dic Klégerin, was auf Grund ihres frilheren Verhaltens in
anderen Fidllen zu befiirchten gewesen sei, ihre vermeintlichen
Reehte auch gegeniiber Abnehmern der Beklagten geltend gemacht
hiitte. Durch das unberechtigte Vorgehen sei ihr ein Schaden
in HOhe von 82 420 IM entstanden, von dem sie einen Teilbe-
trag von 40 000 DM geltend mache. ' '

Die Beklagte hat deshalb beantragt,

auf die Widerklage die Klédgerin zu verurteilen, an
sie 40 000 D ncbst 5 % Zinsen seit Zustellung der Viderklage
zu sahlen.

Die Kldgerin hat Abweisung der Widerklage beantragt und
geltend gemacht, dic Beklagte habe den behaupteten Eingriff
in ihren Gewerbebetricb seclber aus freien Stlicken vorgenom-
men; ihr, der Kligerin, konnc auch kein Verschulden vorge-



worfen werden; die sachkundige Gebrauchsmusterabteilung des
Patentamts habe das Gebrauchsmuster mit zwei geédnderten
Anspriichen aufrechterhalten; asuch der Beschwerdesenat habe
lediglich die BErfindungshdhe verneint; dariiber, welches

Mafl an Erfindungshohe bei einem Gebrauchsmuster zu fordern
sel, bestehe in Schrifttum und Rechtsprechung keine Einig-
keit; ein Irrtum in diesem Punkte sei deshalb entschuldbar.
Dagegen falle der Beklagten selbst grobe Fahrléssigkeit

zur Last, da sie auf Grund des Standes der Technik erkannt
habe, dafB das Gebrauchsmuster keinen Bestand haben werde;
die Beklagte habe sich deshalb den Warnungen nicht fligen
diirfen. SchliefBlich sei der Beklagten auch kein Schaden ent~
standen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, der Widerklage
voll stattgegeben und in den Griinden u.a. =a2usgefithrt, daB
die Beklagte ein Viertel ihres Schadens wegen mitwirkenden
Verschuldens selbst 2zu tragen have. Dagegen hat die Kldgerin
nur wegen der Viderklage Berufung eingelegt, mig der sie
dercn Abweisung beantragt hat. Das Berufungsgericht hat durch
Zwischenurteil die Berufung insoweit zuriickgewiesen, als’
sie sich gegen den Grund des Widerklageanspruchs richtet.
Mit der dagegen erhobenen Revision verfolgt die Kldgerin den
Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter. Die Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hdlt den Klageanspruch nach § 823
Abc. 1 BGB dem Grunde nach filir gerechtfertigt; die Klégerin
habe einen rechtswidrigen und schuldhaften Eingriff in den
Geverbebetrieb der Beklagten vorgenommen, durch den dieser
cin Schoden cntgotanden sei; der Schaden sei durch ein Mit-
verschulden der Beklagten jedenfalls nicht zu mehr als einem



Viertel verursacht worden. Das Berufungégericht folgt dabeil
der stdndigen Rechtisprechung des Reichggerichts, die das
Verlangen nach vollstédndiger oder teilweiser Einstellung

der gewerblichen Tdtigkeit eines anderen dann als Eingriff
in dessen Gewerbebetrieb gewertet hat, wenn das Verlangen
aulf die Behauptung gestiutzt ist, die Tdtigkeit verstoBe
gegen ein dem Untersagenden zustehendes gewerbliches Schutz-
recht, ein solches Recht aber tatsichlich entweder Uberhaupt
nicht oder nicht in dem geltend gemachten Umfange besteht.

Vithrend nun das Landgericht schon die Schreiben der Kla-~
gerin vom 2., 14. und 28. September 1953 als solche Eingriffe
erachtet hatte, hat das Berufungsgericht insoweit Bedenken
geduBert; es hat diese Frage aber dahingestellt gelassen,
da die Schreiben die Beklagte noch nicht veranlaBt h&étten,
Herstcllung oder Vertrieb der fraglichen Waren zu beschrién-
ken; diegse iVlirkung habe vielmehr erst die Unterlassungsklage
sclbst gehabt. Diese stelle aber die stérkste Form der Ver-
warnung und deshalb erst recht einen Eingriff in den Gewer-
bebetrieb dar, zumal die Unterlassungsklage hier noch mit
Antrigen auf Vernichtung bazvi. BEinziehung der zugehdrigen Ge-
schidftsunterlagen verbunden gewesen sei. Das Vorbringen der
Kligerin, nicht sic, sondern die Beklagtce habe durch eigenen,
veder durch Tduschung, noch durch Drohung oder Zwang beein-
TluBten ViillensentschluB3 den Eingriff in ihren Gewerbebetrieb
herbeigefithrt, hidlt das Berufungsgericht filir unvereinbar
mit den Grundsidtzen der kausalen Zurechnung; eg weist diesem
Vorbringen deshalb nur einen Platz im Rehmen des Einwandes
mitwvirkenden Verschuldens zu. Die Rechtswidrigkeit des Ein-
grifre bejaht das Berufungsgericht mit dem Hinweis auf die
riickwirkende Ldschung dco Gebrauchsmusters, auf das die Klage
gegriindet gewesen sei.

II. Die Revision fuhrt aus, auf das in den Vorinstanzen
behandeltec Problem der Haftung aus rechtswidriger schuld-
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hafter Schutzrechtsver®arnung komme es fiir die Entschei-~
dung nicht an, da die drei Schreiben der Kl&gerin nach

den ieststellungen des Berufungsgerichts keinen Schaden ver-
urgsacht hétten. Es gehe deshalb allein um die ¥Frage, ob

die Klagepartei schadensersatzpflichtig werde, wenn sie das
Gericht unter Darlegung des zutref{enden Sachverhalts um
die Entscheidung einer Rechtsfrage bitte. Schon die Auffas-
sung des Berufungsurteils, die Klage sei eine Art poten-
gierte Warnung, sei unrichtig; gerade in Fédllen, in denen
Zweifel an der Berechtigung der Verwarn@ing auftreten kﬁnntmu'
oeil es ein weniger gefahrvoller Vieg, von einem Warnuhgs-
schreiben abzusehen und statt dessen das Gericht anzurufen.
Die Klage unter Darlegung des vollstédndigen Sachverhalts
sei die von der Rechtsordnung vorgesehene Art, rechtliche
Zweifel zu kldrens die beklagte Partei miisse die Entschei-
dung abwarten und sei durch die im Verfahren gegebenen ildg-
lichkeiten hinreichend geschiitzt. Die Stellung der Zusatz-
antrige sei ohne: rechtliche Bedeutungo Es stelle sich da-
her die Fruge der Rechtswidrigkeit des Vorgehens der Kl&gerin
Vienn das Reichsgericht in der Erhebung einer Unterlassungs-
und Schadengersatzklage einen rechiswidrigen Eingriff in den
Gewerbebetrieb des Beklagten gesehen habe (GRUR 1939, 787,
769), so kénne diese fiir den Fall einer verdffentlichten,
spdter aber zuriickgewiesenen Patentanmeidung entwickelte
Rechtgauffassung jedénfalls fir das Gebrauchsmuster nicht
Ubernommen werden, da hier der Verletzungsrichter den rccht-
lichen Bestand des Schutzrechts uneingeschriénkt zu priifen
habe. Uberdics kénne von einer rechtswidrigen Verwarnung dann
nicht gesprochen werden, wenn das Schutzrecht im Zeitpunkt
der Verwarnung bestanden habe und lediglich spdter rickuyir-
kend vernichtet worden sei. Es fehle aber auch an der Ur-
sdchlichkeit; dic Beklagte habe die Herstellung auf Grund
Treicn, voreciligen Willensentschluocses gegen bessere eigene
Erkenntnis cingestellt; dagu sel sie nicht genttigt gewve-
sen, zumal der Rechtsstreit bereits ausgesetzt gewesen sei.



IIIDidse Angriffe konnen im Ergebnis keinen Erfolg
haben.

1. Die Widerklage betrifft die Haftung aus einem unbe-
rechtigten, auf die Behauptung eines gewerblichen Schutz-
rechts gestiitzten und an den Inhaber eines eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetriebes gerichteten, ernsthaften und
endgiiltigen Unterlagsungsbegehrens. Der Fall eines bloBen
vortereitenden Meinungsaustausches iiber die patent- oder
gebrauchsmusterrechtliche Lage steht also nicht zur Entschei-
dung. Zutreffend hat das Berufungsgericht diesen Tatbestand
unter dem Gesichtspunkt des Eingriffes in den Gewerbebetrieb
im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB gepriift. Diese Haftung tritt
zwar wegen inres subsidiédren Charakters nur ein, wenn eine
andere Rechtsgrundlage nicht gegeben ist und der Zusammen-
hang der auf dem jeweiligen Rechtsgebiet geltenden Normen
ergivt, daB eine Iitcke bestenht, die mit Hilfe des § 823 Abs. 1
BGB geschlossen werden darf (BGHZ 36, 252, 256 - Griinder-
bildnias von Caemmerer, Hundert Jahre deutsches Rechtsleben,
Bd. II, S. .49, 90 ff). Diese Voruussetzungen sind aber hier
gegeben. ‘

Die Parteien stehen 2zwar in einem Wettbewerbsverhdlt-
nis; § 14 U¥WG scheidet aber schon deshalb aus, weil das Un-
terlassungsbegehren sich nicht an Dritte richtete, und fiir
eine Anwendung des § 1 UWG fehlt es an der fir einen Sitten-
verstof erforderlichen Kenntnis derjenigen Umstidnde, in
denen das wettbewerblich AnstiBige des Verhaltens begriindet
licgt; bel einer Schutzrechtsverwarnung wlirde dazu das Be-
vuBiacin des Warnenden gehdren, daB die Viarnung nicht der
patentrechtlichen Lage entspreche (Reimer, Patentgesetz,

2. Aufl., Anm. 115 zu § 6), oder doch mindestens, da8 er

sich dicger BEinsicht verschliefit oder entzieht (BGH GRUR 1955,
411 - Zahl 55); blofc Fahrliéssigkeit genligt hierzu nicht.

Da in Streitfall nur (leichte) Fahrlissigkeit festgestellt
ist, scheidet hiernach eine Haftung aus §§ 1 UWG, 826 BGB aus.
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2. Die Schutzrechisverwarnung des nur vermeintlich
Berechtigten sgtellt an sich nur einen Fall des unberoech-
tigten Leistungsbegehrens dar. Die dadurch bewirkte Lei-
gstung kann im allgemeinen, auch wenn der Fordernde mit
einer Scheinrechtsstellung ausgestatiet ist, nur als unge-
rechtfertigte Bereicherung zuriickgefordert werden (BGHZ 36,
18, 203 so auch RG Bl. f. PMZ 1903, 229, 230 fiir den Fall
einer Zahlung auf Grund nichtbestehenden gewerblichen
Schutzrechts). Im Regelfall kann daher Schadensersatz nur
unter den Voraussetzungen der §§ 823 Abs. 2, 826 BGB ge-
fordert werden, und nur Besonderheiten des Tatbestandes
konnen eine Ausnahme:: rechtfertigen. Solche sind aber bei
der auf Unterlassung gerichteten Schnutzrechtsverwarnung
dann gegeben, tienn sie sich an den Inhaber eines Gewerbe-
betriebes ricniet. Entscheidend sind insoweit die einschnei-
denden Wirkungen, die ein solches Unterlassungsbegehrensz
fir den Inhaber eines Gewerbebetriebes in aller Regel zur
‘Polge hat; diege Wirkungen gehen liber .die Folgen, denen der
zu Unrecht als Schuldner in Anspruch Genommene im allgemei-
nen ausgesetzt ist, wesentlich hinaus und kdnnten durch
einen Bereicherungsanspruch schon deshalb nicht angemessen
ausgeglichen werden, weil regelmidBig nicht nachgewiesen
werden konnte, daB gerade dem Verwarner dasjenige zugeflos-
sen ist, was dem Verwarnten infolge der Verwarnung entzogen
worden ist. Die Schutzrechtsverwarnung stellt den Verwarnten
insbesondere vor die ¥Frage, ob er Herstellung bzw. Vertrieb
der umstrittenen Erueugnisse fortsetzen soll; debei stoBt
dic Beurteilung der patentrechtlichen Lage fast immer auf
betriichtliche Schwierigkeiten, deren Uberwindung Zeit for-
dert. Andererscits haftet der Verwarnte, wenn er seinen
Betricb insoweit ungeachtet der Verwarnung fortsetzt, nach
einem durch die Besonderheiten der Verhdltnisse gebotenen,
in der Rechtsprechung schon des Reichsgerichts von jeher
angelegten scharfen Verschuldensmafstabe; vor allem hat er
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aber Schadensersatz nach einem besonderen Maf zu leisten:
er haftet nach Wahl des Verletzten auf Herausgabe des von
ihnm erzielten Gewinnes auch dann, wenn der Verletzte diesen
" nicht hétte machen kénnen (RGZ 70, 249, 251). Namentlich
dicse letztgenannte, gewohnheitsrechtlich begriindete Scha-
densbercchnung. - stellt den Verwarnten in diesen Fidllen

in ganz anderer Veise als sonst einen zu Unrecht als Schuld-
ner in Angpruch Genommenen vor die Frage, ob er dem Unter-
lasoungsbegehren Folge leisten soll; sie notigt ihn zu
einen weitreichenden, ﬁnmittelbar die Fortsetzung des Be-
triebeas im gonzen oder aufleinem Teilgebiete betreffenden
EntschluB. Diesc besonderen Umstinde haben zu der ¥Forderung
nach einer Gefahrdungshafiung des Verwarners entsprechend
§§ 945, 717 Abs. 2 ZP0 gefithrt. Geht diese Forderung auch-
zu weit, weil cin derartiges Risiko die Imhaber auch wohl-
begriindeter gewerblicher Schutzrechte von dexr Vlaehrnehmung
ihrer Recihte abhalten konnte (RG GRUR 1939, 787, 789), so
188% die ernstliche Erwidgung dieses Gedankens doch erken-
nen, dafl dem schutzwilrdigen Interesse des zu Unreciht Ver-
warnten in diescn Pédllen durch cine blefle Bereicherungshaf-
tung und durch eine Haftung nach §§ 823 Abs. 2, 826 BGB,

§ 1 UWG nicht hinreichend Rechnung getragen werden konnte.
Nach alledem mufl an der stdndigen bisherigen Rechtsprechung
festgehalten werden, in der das Recht am eingerichteten und
auggeiibten Gewerbebetrieb gerade wegen der Besonderheiten
der unberechtigten Schutzrechtoverwarnung entwickelt vworden
ist (RGZ 58, 24, 29; vgl. die Nachweisungen bei RGRK, 11.
Aufl., Anm. 27 zu § 823 BGB; von Caemmercr aal S. 84), und
dic der erkenncende Senat itbernommen hat (BGHZ 2, %87, 393

- HMiUlltonnen; BGHZ 13, 210, 216 = GRUR 1954, 391, 393

- Prollmiihle I). '
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5. Die von der Revision geleugnete Rechtswidrigkeit
des Vorgehens der Klédgerin ergibt sich grundsidtzlich aus
der Rickwirkung der Gebrauchsmusterldschung (RG GRUR 1934,
€66, 667; BGH GRUR 1955, 573, 574). Es kommt hierfiir nicht
darauf an, ob der Verwarner in gutem Glauben an den Bestang
des Rechts gehandelt hat. Auch die von der Revision ange-
fiihrte Entscheidung des II. Zivilsenats des Reichsgerichts
vom 6. Marz 1937 (GRUR 1931, 640, 641) geht hiervon aus.
| Lediglich in der vorangegangenen, vereinzelt gebliebenen
Entscheidung desselben Senats vom 16. Mai 1930 (Mu¥W 1930,
441, 443) war abweichend auf den guten Glauben abgestellt
und zur Begriindung aui den inzwischen auBer Kraft getrete-
nen § 35 PatG verwiesen worden, der die Ersatzhaftung auf
Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit beschriinkte. Diese Ansicht
ist eber alsbald in Ubereinstimmung mit der friiheren sténdi-
gen Rechtsprechung wieder aufgegeben_worden,(RGZ 141, 336,
3583 RG GRUR 1942, 54, Z5; vgl. auch Baumbach-Hefermehl,
Wettbewerbs~ und Warenzeichenrecht, 8. Aufl., Anm. 8 zu § 14
UWG; Reimer, Wwettbewerbs- und Warenzeichenrecht, 3. Aufl.
Kap. 97, S. 726). Folgerichtig hat die Rechtsprechung dem
objektiv zu Unrecht Verwarnten auch stets den im gewerbli-
chen Rechtsschutz unentbehrlichen Unterlassungsanspruch gegen
wveitere Verwarnungen ohne Riicksicht darauf gewidhrt, ob der
Verwarner selbast nach sorgfiiltigster Priifung von der Berechti-
gung seines cigenen Rechtsstandpunktes iliberzeugt sein durfte
(RG GRUR 1936, 100, 102 re.Sp.; RG MuW 1940, 161, 162, 164;
GR GRUR 1942, 54, 55). Die Ausfiihrungen der Revision geben
Keinen AnlaB, hiervon abzugehen. Piir den Bereich der gewerb-
lichen Schutzrechte gebietet schon die groBle praktische Be-
deutung der vorbeugenden Unterlassungsklage gegeniiber
schutzrechtsverwvarnungen, die Frage der Rechtswidrigkeit
veiterhin nach objektiven Gesichtspunkten zu beantworten,
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Auch fiir die Rechtswidrigkeit der auf ein vermeintli-
ches Schutzrecht gestiitzten Klage kann nichts anderes gel-
ten, als fiir die der auBerhalb eines Rechtsstreits erklédrten
Verwarnung {Baur, J2 1962, 95). Einer unterschiedlichen Be-
handlung stehen schon zwingende praktische Griinde entgegen;
wer sofort klagt, kann rechtlich nicht besser gestellt wer-
den, als wer zur Kldrung der Sach-~ und Rechtslage zuvor
verwarnt. Die auBlerprozessuale Verwarnung bildet gerade
wegen ihrer klédrenden, streitvermeidenden Bedeutung einen
unentbehrlichen, besonders wichtigen Bestandteil des Rechts-
lebens auf dem Gebiete der gewervlichen Schutzrechte (vgl.
Dietze, Hist. 1960, 101 £f3; Reimer, Mitt. 196Q, 107; Zeller,
Gebraucnsmusterrecht 1952, S. 424). Wirde man den Schutzrechis.
inhaber bei sofortiger Klageerhebung von der Ersatzpflicht
nach § 825 Abs. 1 BGB freistellen, so miiBte eine solche un-
begriindete Bevorzugung den Rechisfrieden gefdhrden und zu
einer untragbaren Rechtsunsicherheit auf dem Gebiete des
gowerblichen Rechtsschutzes filhren. Uverdies erh#dlt die Ver-
varnung in aller Regel ihre Bedeutung und Wirkung nur durch
die hinter ihr stehende Mdglichkeit der Unterlassungsklage;
auch deshalb kann nicht die Verwarnung als rechtswidrig, die
entsprcchende Klage dagegen als rechimiBig angesehen werden.
Folgt der Verwarnung die entsprechende Klage, so wédre es
decshalb auch kaum mdglich, eine einigermaBen sichere Fest-
gtellung dahin zu treffen, die Verwarnung, nicht aber die
Klage habe die Betriebseinstellung verursacht.

Auch der von der Revision in anderem Zusammenhang vorge-
trageie, an sich zuireffende Gedankec, daB der Verwarnte seine
Rechtsotellung verteidigen miisse und nicht voreilig nachgeben
diir’e, fithrt zu demsclben Ergebnis; er unterstreicht die Not-
wendigkeit, denjenigen Verwarnten, der sich nicht schon der
Verwarﬁing, sondern - wie hier die Boklagte - erst der Klage-
crhebung beugt, nicht schlechter zu stellen, soweit der An-
gpruch auf Schadenucrsatz wegen unberechtigter Verwarnung
in Betracht komnmt.
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Der von der Revision geltend gemachte Grundsatz, daB
niemand durch die wahrheitsgemidB - gemeint ist offenbar:
nur subjcktiv wahrhaftig, objektiv aber unzutreffend - be-
griindete Bitte um Rechtsschutz rechtswidrig handeln kénne,
trifft zwar aus den filir die auflerhalb des Rechtsstreits er-
kldrte Verwarnung dargelegten Grinden an sich zu. So hat
der Bundesgerichtshof in einem unberechtigten Riickerstatitungs.
verlangen keinen widerrechtlichen Eingriff in den Gewerbe-
betricb gesehen, dieses Ergebnis allerdings mit der Vernei-
nung der Unmittelbarkeit des Bingriffs gewonnen (LM Nr. 4
zu BGB § 825 (Da)); auch ist angenommen worden, daf in der
Erhebung einer Feststellungsklage keine verbotene Eigenmacht
oder sonstige Rechtsverletzung liege (BGHZ 20, 169, 171);
fir den Fall des unbegrilindeiven Konkursantrages ist schlieB-
lich allgemeiner aousgegprochen worden, dafl dadurch, wie im
Fallc der unbegriindeten Xlage, das Recnt am eingerichteten
Gewerbebetriebe nichi verletzt werde (BGHZ 36, 18, 20 = J2
1962, 94). In allen diesen Péllen ist jedoch die Interessen-
lage oug den bereiits unter 2) dargelegien Griinden villig
anders als bei der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung und
der ihr cntsprechenden Unterlassungsklage.

Nach alledem h#lt der Senat an der Rechtsprechung des
Reichsgerichts fest, die den Fall der Klageerhebung mit der
vorherigen Verwarnung gleichgestellt hat (RG GRUR 1939, 787,
769; cbenso Baur amQ; Staudinger-Werner, 10./11. Aufl., Vorbe
89 zu §§275 - 292, S. 323 oben).

iit dem weiteren Einwand, die Falle der Gebrauchsmuster-
verwarnung seien zugunsten des Verwarners deshalb anders zu
peverten, weil der mit der Klage angerufene Verletzungsrich-
ter hier - anders als bei der Patentverletzungsklage -~ in
der Huachpriifung des rechtlichen Bestandes des Schutzrechts
voei ist, welist die Revision zwar auf einen an sich beacht-
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lichen Umstand hin. Er ist in der Rechtsprechung bisher
unter dem Gesichtspunkt behandelt worden, daB der Verwarner
gerade beim ungepriift gewdhrten Gebrauchsmuster eher mit

der lFeststellung des Fehlens der Schutzrechtsvoraussetzungen
bzw. mit-der Vernichtung des Rechts rechnen und deshalb be-
sonders sorgfiltig prifen miisse, ob die Schutzvoraussetzun-
gen gegeben seien. Der Revision ist zuzugeben, dall dies
nicht der einzige Gesichtspunkt ist, unter dem der genannte
Unterschied von Bedeutung sein kann; insbesondcre wird der
nur auf ein Gebrauchsmuater gestiitzte Angriff oft objektiv
weniger geeignet sein, einen sachkundigen und patentrechtlich
unterrichteten Verwarnten sogleich zur Unterlassung zu ver-
anlassen, als dies gegeniiber einer Patentverwarnung der Fall
gein wird. Dieser Unterschied betrifft aber nicht die Frage
der Rechtswidrigkeit der unberechtigten Verwarnung, sondern
gegebenenfalls ihre Ursédchnlichkeit filr den eingetretenen Er-
folg und vor allem die ¥Frage, ob und inwieweit der Verwarnte
sich die Yolgen seines Nachgebens unter dem Gesichtspunkt
des sog. mitwirkenden Verschuldens nach § 254 BGB zurechnen
lagsen mulB.

4. Gegen die Urséchlichkeit der Klage flir die teilweise,
zeitlich begrenzte Betriebscinstellung der Beklagten in bezug
aul die streitigen Erzeugnisse bestehen keine Bedenken, denn
dic Kligerin bezweckte und errcichte mit der Klage gerade
das, wozu dic Beklagte sich, wenn auch nur voribergehend, ent-
schlosgcen hat, nidmlich die begehrte Unterlassung.

IV. Fiur den Yiderklageanapruch geniigt es hiernach, wenn
dic XKldgerin den Bingriff in den Geowerbebetricb auch gchuld-
haft, d.h. mindesteng leicht fahrlédssig vorgenommen hat.

1. In dieser Frage hat es das Berufungsgericht als
cinen dic Sorgfaltspflicht der Klidgerin erhdhenden Umstand
angesehen, daB es sich um ein Gebrauchsmuster und damit nur
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ull ein ungepriiftes Recht gehandelt hat; an die Sorgfalts-
pflicht des Verwarnenden seien in einem solchen Falle er-
hohte Anforderungen zu stellen. Von der warenzeichenrecht-
lichen Verwarnung unterscheide sich die Verwarnung auf

Grund c¢ines Gebrauchsmusters auch dadurch, daB jene nur dem
Gebrauch eines Zeichens, diese aber der Herstellung und den
Vertriebe iberhaupt entgegentrete. Bei Zugrundelegung des
hicrnach gebotcnen MaBstahes hdtte die Kldgerin nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts erkennen konnen, daB der Bestand
ihrec Gebrauchsmusters sehr zweifelhaft gewesen sei. Schon
in den Beschlufl der Gebrauchsmusterabteilung vom 14. Juni
1955, in dem die Kligerin zu Unrecht einen Beleg fur die Ver-
tretbarkeit ihrer eigenen Auffassung sehe, sei der Gegenstand
des Hauptanspruchs als durcin die US-Patentschrift Nr.2 526 47
vorweggenommen bezeichnet wordeny die Kenntnis einschlégiger
Patentschriften miisse von der Kldgerin um so nehr gefordert
verden, als sie sich scnon vor 20 Jgohren umfangreich auf dem
amerikanischen Markt betétigt habe und sich als die groBte
Fabrik dieser Art in der Welt bezeichne. Jeder Gewerbetrei-
bcnde habe dafiir einzustehen, daB er die erforderliche Sach-
kunde besitze, sclbst wenn deren Beschaffung auf Schwierig-
keiten stoBe. Auch der Umstand, daB der Beschwerdesenat die:
Loschung dcs Restbestandes des Gebrauchsmusters nur wegen
Pehlens der Erfindungshthe angeordnet habe, konne nicht da-
hin gewertet werden, die Rechtslage habe der Kldgerin auch
bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt vorher nicht zwei-
felhaft erscheinen miissen. Wer verwarne, miisse sich auch
iber dic ¥rage der Erfindungshohe Gedanken machen; daran
habe aic Kligerin ces fcechlen lasseny andernfalls wdren ihr
cuch in diescer Prage gicherlich Zweifel gekommen. Wie wenig
die Kliégerin sich mit solchen Erwidgungen Uberhaupt befaBt
hate, gehe inshesondere daraus hervor, dafl ihre urspringli-
chen Schutzanspriiche 5, 6 und 7 als "platte Selbstverstédnd-
lichkeit" gekennzeichnet worden seien. Da nach alleden Zweifel
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an der Rechisbestindigkeit des Gebrauchsmusters von An-
fang an begriindet gewesen seien, habe der Klédgerin eine
besonderc Prifungspflicht obgelegen, bevor sie die Be-
klagte angriff. Die zu ihrer Verteidigung geltend gemach-
ten eingehenden Nachforschungen ihres Patentanwalts hiédtten
erst nachtriiglich, nimlich auf die gegnerische Lioschungs-
klage hin, eingesetzt. Vor allem habe sie sich aber nicht
auf die Ansicht ihres Paténtanwalts verlasaen diirfen, viel-
nehr bei der Bedeutung der MaBnahmen und angésichts der
Zweifelhaftigkeit der Rechtslage das Gutachien eines erfah-
renen neutralen Spezialisten einholen milssen.

In der Frage der Mitverursachung des Schadens durch das
cigene Verhalten der Beklagien vertritt das Berufungsgericht
in Gegensatz zur Klidgerin grundsidtzlich den Standpunkt, daB
unter glecich starken Parinern der Aﬁgreifer die hdéhere Ver-
antwortung fir den Eintritt des Schadens trage. Darauf, daB
die Beklagte oich nach dem Rat ihres Patentanwalts -gerich-
tet habe, komme es nicht entscheidend an, da in diesem ‘
Punkte das Verhalten beider Parteien gleichmiéfig zu bewer-
ten cei; beide hiittten unterlassen, anderweit Rat zu holen.
Dagegen ldgen besondere Umstiinde vor, die die Sorgfalts-
pflicht der Klagerin als die groBere und ihre Pflichtver-
letzung als die schwerere erccheincen lieBlen; schon kurz vor-
lier habe sie auf Grund eincs anderen Gebrauchsmusters die
Beklegte ilibereilt verwarnt; namentlich falle aber die Stel-
lung der Kligerin als groBter Kinderndhmaschinenfabrik der
Viclt ins Gewicht; sic verflige daher nicht nur iber bessere
Erkenntnisquellen, miisse vielmehr wegen dieser Stellung auch
groBerc Vorsicht und Umsicht im Viirtschaftskampf walten
lasacn.



- 17 -

2. Die Revision macht demgegeniiber geltend, die Klé-
gerin treffe kein Verschulden. Mogliche Zweifel kodnnten
cin Verschulden schon deshalb nicht begriinden, weil ein
absolut sicherer ProzeBausgang kaum vorausgesagt werden
konne, besonders, wenn es sich um die Prage der krfindungs-
nohe hendele. Durch eine zweifelhafte Rechtslage brauche
der Kldger sich daher nicht von der Verfolgung seines Rechts.
standpunktes abhalten zu lascen; es geniige, wie schon das
Reichsgericht entschieden habe (GRUR 1931, 641), daB ver-
niinftige und billige Uberlegung -die Anrufung des Gerichts
zur Kliirung des Zweifels rechtfertige und unwahre Angaben
2ur Begrundung der XKlage unterblieben. DaB diesem MaBstabe
genugt seci, folge entscheidend aus der Beurteilung, zu der
die Gebrauchsnusterabteilung nach'Prﬁfung des gesamten
Materials noch.in dem BeschluB vom 14. Juni 1955 gelangt
geli. Es sci ungerechtfertigt, von der Klidgerin in bezug auf
die Gebrauchsmusterfidhigkeit ihrer Erzeugnisse héhere Ein-
gichten zu fordern, als von der zusténdigen Gebrauchsmuster-
gbteilung dec Deutschen Patentamts; insowvieit miisse dasselbe
gelten, wic fur die Haftung des Beamten aus Amtspflichtver-
lectzung, wenn desscn Auffassung durch ein Kollegialgericht
gebilligt worden sei.

3., Die in diesem Rahmen vom Berufungsgericht getroffenen,
von der Revigion nicht angegriffenen tatséchlichen Festgtel-
lungen tragen im Ergebnis dic¢ Annahme des Berufungsgerichts,
daB dic Kligerin dic im Verkehr erforderliche Sorgfalt (§ 276
BGB) bei Klagcerhebung auBer acht gelassen nat. In Betracht
kommt, vie in den meisten Fdllen der Schutzrechtsverwarnung,
dic s0¢;. bewullte Pahrlidssigkeits; denn der Verwarner rechnet,
uindestens nach Kenntnis der vom Verwarnten vorgcbrachten
Gegengrindce, mit der theorctischen Moglichkeit, daB sein
Schutzrecht keinen Begtand haben konnte; er hilt diese Mig-
lizhkeit aber fir fernliegend und wiirde die Verwvarnung nicht
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aussprechen, wenn er von der Unrichtiglteit seines Rechts-
standpunktes Kenntnis hitte. Die Revision, die dies nicht
verkennt, weist an sich zutreffend darauf hin, daB der
Vorwvurf der Fahrlédssigkeit nicht schon allein auf diese
lioglichkeit gegriindet werden kann, mit der in Streitig-
keiten des gewerblichen Rechitsschutzes immer gerechnet wer-
den muf3; das ist der Sache nach auch der Standpunkt der bis-
horigen Rechtsprechung, der sich das angefochtene Urteil an-
geschlossen hat. Die mdglichen Zweifel an der Rechtslage
nissen danach einen konkreten Beziehungspunkt haben oder es
mufl wenigstens so liegen, daB sie an einem bestimmten Punkte
héitten einsetzen miissen, der vom Verwarner hédtte beachtet
verden konnen. Um einen Schuldvorwurf zu begriinden, genligt
es hicrnach aver, wenn der Verwarner in varwerfbarer Weise
den scinem Schutzrecht entgegenstehenden Stand der Technik
nur unvollsbtandig beriicksichtigt oder zwar gesehen, aber
Talsch gewuréigt hat, oder wenn er vorwerfbar die Erforder-
nisgse des Fortschritts oder der Brfindungshohe falsch ein-
geschiutst oder die Verletzungsform zu Unrecht als unter sein
Recht fallend eingeordnet hat. Entgegen der Auffassung der
Revision ist es deshalb nicht rechtsfehlerhaft, wenn das
Berufungsgericht auch die Frage der Erfindungshthe in die -
Beurtellung einbezogen hat, wenngleich zuzugeben ist, daB
ein Irrtum dces Schutzrechtsinhabers, der sich auf eine irrige
Viertung in diesem Punkte beschrinkt und nicht auf der AuBer-
achtlasoung des zu herilicksichtigenden Standes der Technik
beruht, eine weniger strenge Virdigung in bezug auf die Frage
der Vorwerfborkeit erheischt.

Von Bedeutung ist hiernach zuniéichst, daf die Klégerin
dic zum Stande der Technik gehdrende US-Patentschrift Nr.
2 526 479 nicht beriicksichtigt hatte, durch die der in dem
Anspruch 1 deg Klagegebrauchsmusters beanspruchte elektri-
sehe Antrieb auch schon fiir eine Kinderndhmaschine als be-
kannt nachgewiesen war, und daB sic ferner auch den allge-
meinen Stand der Technik nicht zutreffend gewlirdigt hatte,



- 19 -

nachden die Verwendung von Niederspannung zum elcktri-
schen Antrieb bei Kinderspielzeugen gelidufig war. Mit
Recht fordert das angefochtene Urteil von dem Hersteller
derartiger Erzcugnisse, der sie als Neuheit auf den Markt
bringt, die Kenntnis des Standes der Technik in diesem
Untenge; dicae VHirdigung wird zusétzlich durch den Umstand
gestiitzt, daB die Kligerin sich als die groBte Kindern&h-
raschinenfabrik der Vfelt bezeichnet und auch den amerikani-
schen Markt beliefert hat. Es widerspricht nicht dem in
birgerlichen Recht geltenden objektiven Sorgfaltsbegriff,
wenn solche, einc gestecigerte Sachkenntnis vedingende Um-
stiinde beriicksichtigt werden (BGH GRUR 1961, 26 - Gruben-
schaleisen). Der Kligerin fillt daher die Unkenntnis der
bezeichneten Patentochriit und des allgemeinen Standeo der
Technik als Fahrldgsigkeit zur Last. Dabei hat das Berufungs
gericht ohne Rechtesirritum allgemein beriicksichtigt, dafl bei
Gebrauchsmusterverwarnungen dem Verwarncr ein hoheres Lal8
von Nachpriifung angesonnen werden mufl, als bei einem Vorge-
hen auf Grund eines nach Priifung erteilten Patents oder
ciner bekanntgemachten Patentanmeldung; auch das entspricht
der gefestigten Rechtsprechung (RGZ 94, 250, 251; RG GRUR
1959, 737, 789; 1940, 441, 443; Benkard, Patentgesctz 3.Auf]
Anm. 3 zu § 15 GebrMG; Ernst Reimer aa0 2. Aufl., § 6 Anm.
1133 Eduard Reimer aal0 Kap. 97 Randzahl 10; Tetzner, Patent:
gesetz, 2. Aufl. Anm. 3 zu § 3'GebrMG)o

Ohne Erfolg beruft die Revision sich hiernach auf die
Entochoidung des Reichsgerichts (GRUR 1941, 102, 103), in
der Verschulden bei der Gebrauchsmusterverwarnung mit der
Begriindung verneint wurde, "verniinftige, billige Uberlegung
habe zu der XKlage gefilhrt; diese Tormulierung ist fir die
Abgrenzung der Schuldfrage nach dem Dargelegien zu unscharf.
Jedenfalls wirde aber auch eine "billige" Uberlegung dag EBr-
{fordernis einschlieflen, dafl der Verwdarncr den ihm bei Anwven-



2T 20 -

dung der erforderlichen Sorgfalt zugiinglichen Stand der
Technik vollstiéndig beriicksichtigt; das hat die Kldgerin
in dicscem Falle, wie dargelegt, richt getan.

Es kann der Revision auch nicht zum Erfolg verhelfen,
dafl die besonders sachkundige Gebrauchsmusterabteilung des
Patcentamts das Gebrauchsmuster nur zum Teil geldscnt hat:
~und daf dic Beschwerdeabteilung des Patentamts 2zur Vernich-
tung auch des Restes nur durch Verneinung der Erfindungs-
héhe gelangt ist. Denn die Schutzrechtsberithmung war jeden-
falls beziiglich des schon im ersten Rechtszuge vernichte-
ten Teiles des Gebrauchsmusters schon deshalb schuldhaft,
weil insowveit dem Schutzrecht neuneitsschiidliches Material
entgegenstand. Gerade dieser Teil der Beriihmung hat aber
bereits die Betriebseinsiellung der Beklagten verursacht;
denn schon nacin der Vernichtung dieses Teiles des Schutz-
rcchts in erster Instanz net die Beklagte unstreitig die
Herstellung der fraglichnen Erzeugnisse wieder aufgenommen.
Hat aber eine teils rechtswidrige und schuldhafte, teils
rechtswidrige, aber nicht schuldnafte Verwarnung stattge-
funden, so cntfillt die Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB unter
den Gesichtspunkt mangelnder Verursachung nur dann, wenn
anzunchnen ist, daB auch der nicht schuldhafte Teil des Han-
delns fur sich allein genau die gleiche Wirkung bei dem
Verwarnten gchabt hiitte (RGZ 156, 321, 325 = GRUR 1938, 36,
%37; Reimer, Patentgescetz, § 6 Anm. 113). Eine solche Annahme
scheidet hier nach dem hcervorgchobenen unstreitigen Sach-
verhalt aus.

vall das Verschulden der Klégerin nicht dadurch ausge-
raumt wird, daB sic ihren Patentanvialt mit der Priifung der
Rechtslage beauftragt hat, hat das Berufungsgericht zutref-
fend dargelegt.
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Das geltend gemachte mitwirkende Verschulden der Be-

klagtcen hat das Berufungsgericht mit einem Viertel jeden-
falls nicht zu gering bemessen. Bedenken bestehen zwar ge-
gen secinen Satz, daB bei gleichstarken Partnern, die iber
die gleichen Vaffen verfiigen, der Angreifer die hohere Ver-
antwortung trages ob damit Zweck und Wesen derartiger Aus-~
cinandersetzungen in jeder Hinsicht zutreffend gewirdigt
sind, mag aber dahinstehen; namentlich widre 2zu erwigen, daB
der Angreifer sich auf das Bestehen eines Schutzrechts bis
zu einen gewigssen Grade verlassen darf, soweit eine behord-
liche Priifung stattgefunden hat, was auf das Gebrauchsmuster
allerdings nur in sehr begrenztem MaSe zutrifft; fiir vor-
prozcssuale Warnungen; bei denen der Verwarner erkennbar
macht, daB er sich erst nach Anhorung des Gegners endgliltig
entschlieflen werde, konnte der Satz des Befufungsgerichts
jedenfalls keinc Geltung beanspruchen. Ersichtlich handelt
¢s sich insoweit aber nur um eine zusdtzliche Erwdgung des
Berufungsgerichts, widhrend es entscheidend darauf abstellt,
daB dic Kligerin sich als die groBte Kindernihmaschinenfabrik
der Welt bezeichnet hat und daher angenommen werden misse, del
gic auf diesem Gebiete einc Spitzenstellung einnehme. Es-
ist nicht rechtsfehlerhaft, wenn das 3Jerufungsgericht an-
nimmt, daB von cinem solchen Unternehmen eine besonders ein-
gchende Kenntnis des Standes der Technik erwartet werden muf
und daf einer von ihm ausgehenden Warnung eine besonders
starke Wirkung zukormt. Der Beklagten kann insbesondere nicht
zum Vorwurf gemacht werden, sie habe voreilig der Verwarnung
nachgegeben; sic hat vieclmchr durch unverziigliche Einrei-~
chuns des Loschungsantrages das ihre dazu beigetragen, die
Frage der Rechtsbesténdigkeit dcs Gebrauchsmusters so rasch
wie mdglich einer Entscheidung zuzufithren. Der Umstand, da8
daraufhin die Verletzungsklage ausgesetzt worden ist, brauchi
der Becklagten keinen Anlafl zu geben, die Herstellung sogleic
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wiederaufzsunchmen; deren Wiederaufnahme nach dem Teiler-
folg des Loschungsantrages war vielmehr nach den Umstén-

den als rechtzeitig anzusehen. Es kann schlieBlich dahin-
gostellt bleiben, ob dem Berufungsgericht darih beige-
stimmt werden kann, daB der Beklagten in bezug auf die Un-
terlascung der Kldrung der patentrechtlichen Lage durch
cinen neutralen Sachverstidndigen das gleiche MaB von Schuld
zur Last falle wice der Klégerin. Mﬁglicherweise konnte ndm-
lich dic Beklagte gerade dann, wenn sogar "ihr" Patentan-
walt zur Unterlassung riet, von der Beauftragung eines
"neutralen” Sachversténdigen absehens der Gesichtspunkt,

daB man sich nicht ohne weitcres zugunsten des eigenen Rechts-
standpunkts nur auf die Ansicht des "eigenen" Sachverstén-
digen verlassen so0ll, kann nicht unbesehen herangezogen wer-
den, um ein Mitverschulden des Verwarnten zu begriinden. Im
Streitfall bedarf cs jedoch keines Bingehcnc auf diese Frage,
da dic Auffaussung des Berufungsgerichts nicht die Klégerin
beschwert.

V. DaB der Beklagten durch dic Unterlassung der Herstel-
lung und des Vertricbes ein Schaden entstanden ist, hat das
Berufungsgericht ohne Rechtgirrtum als erwiocsen erachtet;
da dic¢ Hone des Schadens dagegen noch nicht abschlicfiend be-
urteilt werden konnte, hat es die Voraussetzungen eines
Zviischenurteils diber den Grund des Anspruchs mit Recht bejaht.



Nach alledem war die Revision der Klédgerin mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Vilde Kriiger-Nieland Pehle Ebel ClaBey



