Ib_ZR 213/62

Verkiindet

am 24.Mai 1963

Zug, Just.Angest.
uls Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der #irma N@P ” GmbH, B an REED, Al
StraBe @, iese zilich vertreten durch ihre Geechiéfts-

filhrer Dr.I und Bu@ip,
Beklagten und Revisionskliéigerin,

- ProzoeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr.CEINEED -
gegen

den Ksufmann Helmut DGEEEED, DuGED-cGHENEED,
D@D Strase @D,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.(NEED -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 24, Mui 1963 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Prof.Dr.h.c.Wilde und der Bundes-
richter Dr.Kriiger-Niclaend, Pehle, Dr.Sprenkmann und
Dr.Mosl

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlendesgerichts
Dilsseldorf vom 17. November 1961 wird auf
Kosten der Beklagten gzurilickgewiesen.

Von Rechts wegen



Patbestand:

Die Beklagte ist Herstellerin der bekannten
"Rotamint"~-Geld-Spielautomaten. Teile der Konstruktion
dieser Gerite waren ihr durch Patent (¥r. 939 777) und
Gebrauchsmuster (Nr. 1 663 729) geschiitzt. PFiir das Wort
"Rotamint" genieBt sie ferner den Schutz eines eingetra-
genen Warenzeichens (Nr. 644 378).

Gerdte dieser Art werden gewerbepolizeilich im all-
gemeinen nur auf drei Jehre zugelassen; filr kurze Uber-
gangsfristen kenn allerdings eine Verliéngerung dieser
Zulassung erreicht werden. Fir etwa 26 000 Rotamint-
Geridte endete die Zulassung am 31. Dezember 19543 fiir
15 000 dieser GerHdte wurde sie bis zum 31. Mirz 1955 ver-~
lingert. Die Aufsteller der Automaten, vorwiegend Gast-
virte, sind gezwungen, sich fiir die Zeit nach Ablauf der
Zulagsung Automaten snzuschaffen, die neuerlich zuge-
lassen sind. '

Der Kléger erwirkte bei der dafiir zustdndigen
Physikalisch-Technischen Bundessnstalt am 16.April 1955
die Zulassung bis 30. April 1958 filr einen umgebauten
Rotemint-Automaten, dem:er durch vtrschiedene Anderungen
des am 31. Dezember 1954 bzw. 31. Mirz 1955 auelaufenden
Typs entwickelt hatte. Er erhielt darauf ein Gebrauchs-
muster (Nr. 1 701 406) und belegte das Gerdt mit der Be-
zeichnung "08/15%. Am 25. Mai/14.Juni 1955 schlof er
mit der Firmae Ewald S@JP, Automsten-GroBhandel GmbH
(hier abgekiirzt: SEJP) einen Lizenzvertrag, der eine
Mindestabnahme von 1 000 Stiick und eine Stiicklizenszge-
biihr von 30 DM vorsah. SJIJll hat nur 400 Gerite abge-
nommen und verrechnet.
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In seiner Werbung hatte der Kliger schon 1954 darauf
hingewiesen, er kinne Rotamint-Gerdte umbauen; Anfang
Mdrz 1955 hat er sein Gerdt auf der Prunkfurter Messe
ausgestollt. SEJEIP hat gleichfalle flir das Gerdt 108/15"
gevorben und dabei hervorgehoben:

"Ihr alter Rotemint-
durch Umbau ein neuer Kassenschlager'.

"Die am 31.3%3.1955 ablaufenden Rotamint-Gerkte
konnen von uns kurzfristig in den neuen
08/15 Automat umgebaut werden®.

Die Beklagte und ihre Vertriebafirms wandten sich ge-
gen den Umbau der Rotamint-Gerdte in zwei gangseitigen
Anzeigen der Fachzeitschrift "Automatenmarkt" vom 25.Mirz
und vom Juli 1955. Die beiden Anzelgen enthalten folgen-
des:

a) " Warnung!

Betr.: Rotamint-Umbau

Wir haben festgestellt, daB verschiedcne
Pirmen unsere Rotamint-Gerdite hereingenommen
oder aufgekauft, den neuen Zulassungebp:stim-
mungen entsprechend umgebaut und dann wter
anderem Namen und dem Hinweia, dafl es sich um
ein umgebautes Rotamint-Gerkt handele, erncut
angeboten und in den Verkehr gebracht haben.
Durch eine solche Handlung werden der auf un-
seren Gertten ruhende Ausstattungsschutz und
verachiedene technische Schutzrechte ver-
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Die Berufung auf unser Rotamint-Gerit
stellt daritber hinaus eine Warengeichenver-
letzung dar. Somit ist das gesamte Vorgehen
ein schwerer VerstoS gegen die Beatimmungen
des Wettbewerbsgesetzes.

Wir warnen vor derasrtigen Handlungen und
verden - wie dies auf der Frankfurter Frith-
jehremease durch einstweilige Verfiigung be-
reits erfolgreich geschehen ist - jede uns
zur Kenntnis kommende Schutzrechtsverletzung
gerichtlich verfolgen."

b) "Warnung

vor Umbauten oder Ankauf umgebauter :.
Rotamint~Gerste!

Ingwischen sind durch die Priifanstalten
Zulassungen auf ROTAMINT-Umbautypen erteilt,
solche Umbauten gewerbsméfig vorgenommen und
auf den Markt gebracht worden. Dazu stellen
wir fest: Die erteilte amtliche Zulassung
gibt keinen Freibrief fiir Umbauten, die unse-
re Rechte verletzen, da die Zulassungsanstal-
ten lediglich die technischen Vorauwssetzungen
der su priifenden Gerdte im Rehmen der gelten~
den Zulassungsrichtlinien - nicht eber die
rechtlichen - zu priifen haben.

ROTAMINT-Umbauten verletzen in der Regel
gweifelsfrei unsere bestehenden Schutzrechte!
Der bei dem Vertrieb dieser Typen fast stets
zw:findende Hinweis auf die Tatsache, dal ecs
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sich um einen ROTAMINT-Umbau handelt, kenn-
geichnet die miBbréuchliche Verwendung unse-
rer Leistung und erfiillt den strafbaren Tat-
bestand des unlauteren Wettbewerbs.

Die von uns bereits eingeleiteten bzw.
erfolgreich durchgefithrten und noch einzulei-
tenden gerichtlichen Verfuhren bereinigen
den Fachmarkt nicht von heute auf morgen.
Wenn dsher nach wie vor ROTAMINT auBferhalbd
unserer Produktion umgebsut und angeboten
werden, so bedeutet diese Tatsache nicht,
daf die umbauenden Firmen im Recht sind. Kei-
ner einzigen Firma haben wir Umbau-Lizenzen
erteilt! Ein Umbau unserer Altgerdte ohne
Verletzung unserer Schutzrechte ist praktisch
nicht moglich. Insbesondere machen wir darauf
aufmerksam, da8 nach abgeschlossenem Gerichts-
verfahren Umbaugerite, welche unsere Rechte
verletzen, der nachtrdglichen Beschlagnahme
bis zum letzten verkauften Stilck unterliegen
kgnnen."

Die Beklagte ist mit einer gegen den Kléger erhobe-
nen, auf die Behauptung der Verleigung ihrer techniéchen
Schutzrechte, der unerlaubten Hendlung und des unlaute-
ren Wettbewerbs gestiltzten Klage rechiskrtiftig sbgewiesen
worden (4 O 27/56 LG Diisseldorf). '

Der Kléger macht nunmehr Schadensersatz wegen unbe-
rechtigter Verwarnung geltend; sein Schaden bestehe darin,
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da SHER , dexr zunéichst die Garantie fir den Absatz
von 3 000 Geriiten -habe Ubernehmen wollen, unter dem
Eindruck der durch die tffentlichen Warnungen hervorge-
rufenen Marktverwirrung auf nur 1 000 Stiick zuriickge-
gangen sei, und daB er auch hiervon aus demselben Grunde
nur 400 Stiick habe absetzen kiénnen. Als Teilbetrag des
Schadens hat der Kléger 10 000 DM gefordert und bean-
tragt,

die Beklagte: zu verurteilen,

a) an den Kldger 2 144,20 DM nebst 5 % Zinsen von
10 000 DM seit dem 25. September 1956 und

b) an das Finanzamt DUGEINEED-A1+QEE zu der
Steuernummer 114 B/2239 DM 7 855,80 zu zahlen.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt, ihre
Warnungen fiir gerechtfertigt erklért und den behaupteten
Schaden begstritten.

Das Landgericht hat angenommen, der Kldger wlirde ohne
die durch die Warnungen eingetretene Storung nur wenig
mehr als 1 000 Gerdte abgesetzt haben, woraus sich ein
Anspruch von 3 000 DM ergebe. Im iibrigen hat es die Klage
abgewiesen.

Die Berufung des Kl#gers hat auf den in der Begriin-
dung des Landgerichts liegenden Rechenfehler hingewiesen.
Die Beklagte hat Anschlufiberufung mit dem Ziel der volli-
gen Abweisung der Klage erhoben. Das Oberlandesgericht hut
die AnschluBberufung suriickgewiesen und auf die Berufung
des Kliigers unter ihrer Zuriickweisung im iibrigen die
Beklagte verurteilt,
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a) an das Finanzemt Di(JD-A1+@P zu der
Steuernummer 114 B/2239 DM 7 855,80 (in Wor-
ten: siebentausendachthundertfilnfundfiinfzig
80/100) Deutsche Mark,

b) an den Kliiger 1 144,20 (in Worten: eintausend-
einhundertvierundvierzig 20/100) Deutsche Merk
nehet 4 % Zinsen von 9 000.-- DM seit dem
25. September 1956

zu zahlen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag auf
volle Abweisung der Klage weiter. Der KlHger beantragt, die
Revision zurticksuweisen, und zwar in erster Linie mit der
Maflgabe, daB die Beklagte verurteilt wird, an den Kldger
9000 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 25. September 1956 zu
zahlen. Sie macht hierzu geltend, das Finanzamt Du(IEP-
A1t habe den abgetretenen Teil der Klageforderung auf
den Kliger zuriickiibertragen. ‘

Entscheidungsgriinde;:

I. Daes Berufungsgericht geht mit Recht von dem Grund-
satz aus, da8 unberechtigte Verwarnungen, die auf Grund
eines gewerblichen Schutzrechts ausgesprochen werden,
als unmittelbarer Eingriff in das nach § 823 Abs.l BGB
geschiltzte Recht am eingerichteten und ausgeilbten Gewerbe-
betrieb anzusehen sind und deshalb bei Verschulden zum
Schadensersatz verpflichten (BGHZ 38, 200, 204 - Kinder-
nthmaschinen). Es wendet diesen Grundsatz ohne Rechtsirr-
fum auch auf den hier gegebenen Fall einer Dritten gegen-

o e e

iiber ausgesprochenen unsubstantiierten Warnung an. Dersar-
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tige Warnungen kbnnen zwar, wenn men sie als die Behauptung
einer Tatsache werten will (vgl. RG MuW 1931, 276, 2773
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbe- und Warenzeichenrecht,
8. Aufl. Anm. 8 und 9 z2u § 14 U¥G), zum Schadensersatz
unter den besonderen Voruussetzungen des § 14 Abs.l UWG
selbst dann verpflichten, wenn sie ohne Verschulden auf-
geastellt sind. Dafl die sonstigen Yoraussetzungen dieser
Vorschrift hier erfiillt sind, kann nicht zweifelhaft sein.
Das schlieft aber nicht aus, daneben den Anspruch aus

§ 823 Abs.l BGB unter dem Gesichtspunkt des widerrechtli-
chen und schuldhaften Eingriffs in den Gewerbebetrieb des
Verletzten 2uzubilligen; dieser Gesichtspunkt ist zwar
bei Zusammentreffen mit einem VerstoB gegen wetthewerbs-
rechtliche Vorschriften vielfach nur subsididr anwendber
(BGHZ 36, 252, 256 ~ @riinderbildnis); im Verhdltnis zu

§ 14 Abs.l UWG trifft das. jedoch nicht zu (vgl. BGH IM
Rr. 8 zu § 14 UWG¢ - Schleuderpreise; Baumbach/Hefermehl
aa0), donn dieser Vorschrift gegenliber verlangt § 823
Abs.l BGB zusHtzlich das Vorliegen eines Verschulders des
Verwarnenden; das Hingzutreten dieses Merkmals rechtfer-
tigt diec Anwendung der dem Verletzten in bezug auf die
Ver jihrung glinstigeren Vorschriften der {§ 823 Abs.l,

852 BGB.

ITI. 1. Die Widerrechtlichkeit der beiden von der
Beklagten ausgesprochenen Warnungen begriindet das Beru-
fungsgericht zunéichst mit der Feststellung, die Behaup-
tung der Verletzung technigcher Schutzrechte sei unrich-
tig gewesen. Der Kliger habe solche Rechte der BReklagten
durch den Umbau nicht verletzt, weil der Umbau weder eine
Neuherstellung der Gerite bedeutet, noch deren Lebens-
dauer verlidngert, noch erfindungsfunktionell individuali-
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siorte Teile des Gerdts betroffen habe. Diejenigen Teile,
von denen die Lebensdauer der Ger#te erfuhrungsgemif be-
stimmt werde, seien beibehalten worden; die XAnderungen
hiitton aich nur auf die fiir die technischen Funktionen
des Gerdts unerhebliche Frontplatte und auf MaBnahmen
bezogen, die die Dauer des Spielvorgangs verlingerten.
Die technische Lebensdauer des Ger#dts, suf die es patent-
rechtlich allein snkomme, sei dagegen nicht verléngert
worden; sie sei auch nicht als auf die Dauer der dreijdhri-
gen gevrerbepolizeilichon Zulassung beschrankt anzusehen;
daB die technische Lebensdauer lénger gewesen sei, habe
die erneute Zulsssung durch die zustdndige Bundesanstalt
bewicsen. Dic technischen Schutzrechte der Beklagten an
den von ihr an die Aufsteller verkauften Geréten seien
daher verbraucht gewesen.

Gogen diese rechtliche Wiirdigung werden von der Revi-
sion im eingzelnen gleichfalls keine Angriffe erhoben; sie
stehen im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesge-~
richtshofs (BGH GRUR 1959, 232, 234 - Forderrinne; GRUR
1961, 466, 469 - Gewinderollkopf; Benkard/Bock, PatG
4. Aufl, § 6 Anm. 21). '

2. Das Berufungsgericht befaBt sich sodann mit der
Frage, ob die in den Warnungen enthaltenen weiteren Vor-
wirfe der Verletzung eines Warenzeichenrechts und eines
Ausstattungsrechts der Beklagten sowie eines vom Kléger
begangenen WettbewerbasverstdBes berechtigt gewesen seien.
In allen diesen Punkten erhebt die Revision Angriffe, die
sich vorwiegend gegen die getroffenen tatsidchlichen Fest-
stellungen richten. Sie bezweifelt dagegen nicht, daB
auch solche Verwarnungen, die sich auf nicht technische



- 10 -

Schutzrechte stiitzen, oder nur auf Wettbewerbshendlungen
beziehen, die Grundlage einer Haftung aus § 823 Abs.l BGB
bilden konnen. :

Die Auffassung des Berufungsgerichts ist nicht zu be~
anstanden, soweit es sich um die Behauptung der Verletzung
zeichenrechtlicher Ausschlieflichkeitarschte des Verwarnen-
den handelt (RG MuW 1935, 26, 30; BGHZ 14, 286, 292 - Farina/
Belgien). Ob das auch fiir den Vorwurf unlauteren Wettbewerby
zutrifft (vgl. BGHZ 8, 387, 394 - Fernsprechnummer), kann
dahingestellt bleiben, denn die im Streitfull ausgesproche-
nen Warnungen fuften, wie noch ausgufiihren ist, entschei-
dond nicht auf diesem Vorwurf; der geltend gemachte Schadens-
ersatzanspruch ld8t sich vielmehr allein auf den itbrigen
Teil der in den Warnungen enthaltenen Eingriffe in das
nach § 823 Abs.l BGB geschiitzte Recht des Kliigers stiitzeh.
Lediglich im Rahmen der Frage, ob dem Kldger ein Teil des
eingetretenen Schadens zuzurechnen ist, ist darauf einzu-
gehon, ob und in welchem MaBe er durch eigenes wettbewerbs-
widriges Verhalten AnlaB zu den Warnungen gegeben und da-
durch den Schaden mitverursacht hat.

a) In bezug auf die Prage des Ausstattungsschutges
hat das Berufungsgericht dargelegt, der Kléiger habe ent-
gegen der in der ersten Warnung aufgestellten Behauptung
auch die Ausstattungerechte der Beklagten hinsichtlich des
"Rotamint"-Gertits nicht verletzt. Zwar ndhmen die Spieler
an, daB die "08/15"-Automaten aus dem Betrieb der Beklagtecn
stammien, weil fiir deren Gerdte das keinem Schutzrecht
unterliegende technische Pringip der rotierenden Scheiben
kennzeichnend sei; diese technisch bedingte Ausgestaltung
sei aber nicht ausstattungsschutzfdhig.
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Die Revision erhebt insoweit Riigen aus § 286 2r0,
die sie demit begriindet, der Kldger habe die vom Beru-
fungsgericht angenommene technische Bedingtheit gar nicht
behauptet; das Berufungsgericht sei auch nieht sachver-
stdndig genug, um diese Frage zu beurteilen.

Die Angriffe sind nicht begriindet. Das Berufungsge-
richt hat sich bei dieser tatsdchlichen Wilrdigung gerade
den vom Kléger selbst bei dessen perssnlicher Anhdrung
gemachten Angaben angeschlossen, die es teils flir, teils
gegen ihn verwertet. Die Beurteilung der Beweiafrage
ohne Zuziehung eines Sachverstiindigen unterlége einem
Bedenken nur, wenn die Sachkunde des Gerichts offenkundig
unzulénglich widre (RGZ 110, 49; RG JW 1938, 391; BGH GRUR
1958, 614 - Tonmdbel; Urteil des erkennenden Senats vom
27. Pebruar 1963 ~ Ib 2R 131/61). Hierfilr fehlt es im
Streitfall an jedem Anhaltspunkt; der Tatrichter hatte
sich aus AnlaB der Priifung der Behauptung einer Verletzung
techniacher Schutzrechte ohnehin eingehend mit den techni-
schen Merkmalen beider Gerdte zu hefassen; gegen seine
technische Beurteilung sind keine ingriffe erhoben worden;
er konnte deshalb auch die ersichtlich nicht schwierigere
Frage der technischen Bedingtheit der rotierenden Scheiben
ohne Verfahrensverstol selbst beurteilen.

Die Revision vermiBt in diesem Teil des angegriffe-
nen Urteils ferner eine niéhere Darlegung, die es ermdgli-
chen wiirde, genau nachzupriifen, ob das Berufungsgericht
nicht etwa der frﬁhereh, vom Bundesgerichtshof aufgegebe-~
nen Rechtsprechung des Reichsgerichts ilber die Schutzun-
fihigkeit technisch bedingter Gestaltungen gefolgt sei.
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Der Angriff ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht
fihrt die einschliigige Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs an (BGH.GRUR 1957, 603 - Taschenstreifen); Anhalts-
punkte fiir die Annahme, da8 es die rotierenden Scheiben
als eine lediglich férderliche, nicht aber notwendige und
einen Ausstattungsschutz deshalb nicht ausschliefBiende Vor-
richtung angesehen habe (vgl. BGHZ 11, 129, Zihlkassetten),
sind nicht gegeben. Insoweit fihrt auch die Revision nichts
an.

b) Das Berufungsgericht hat auch eine Werenzeichen-
verletzung des Kligers verneint. Er habe das bei Ausbesse-
rungen und Erginzungen von unter fremdem Warenzeichen ver-
triebenen Gegenstiinden Gebotene demit getan, daB er den
Geriten das neue Warenzeichen "08/15" gegeben und das alte
Warenzoichen entfernt habe. Allerdings have SEENEP dos
Warenzeichen der Beklagten benutzt, indem er in der Werbdung
darauf hingewiesen habe, daf es sich um umgebaute Rotamint-~
Gerdte handle. Darin liege aber keine Warensmeichenvorlet-
zung, denn es fehle an der dazu erforderlichen Gefahr, daB
die angebotene Leistung als aus dem Betriebe des Warenzei-
cheninhabers stummend angesehen werde. Die Werbung habe
sich nur an die Aufsteller von Automaten gerichtet und
klar erkennbar gemacht, daf der Umbau nicht durch die Be-
klagte oder in ihrem Aufirage erfolge. Die Aufsteller hit-
ten gewuBt, daB die Beklagte ihr eigenes Nachfolgegerit
zu dem alten Rotamint-Automaten wiederum mit "Rotamint",
lediglich unter Hinzufiigung eines Zusatzes, bezeichnete;
fiir sie sei klar gewesen, daf ein v6llig anders bezeichno-
tes Gerdt nicht von der Beklagten umgebtaut werde. ‘
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Die Revision riigt insoweit sundchst einen Verstos
gegen § 15 W2G, den sie damit begriindet, das Berufungs-
gericht habe in anderem Zusemmenhung die Werbung des Klii-
gers, soweit sle auf den alten Rotamint-Automaten ver-
viesen habe, &ls zu weitgehend bezeichnet.

Die Riige ist unbegriindet, weil sie am Kernpunkt, der
Verneinung der Gefahr einer Herkunftatduwechung, vorbei-
geht, und insoweit den zwischen einer Verletzung des
¢ 15 WZG und des § 1 UWG bestehenden Unterschied verkennt.

Die Revision sieht fermer § 286 2P0 als verletzt an;
SEIP hitte, so meint sie, da er friher Rotamint-Gerkte
der Beklagten vertreten habe, sehr viel deutlicher dem
fliichtigen Verkehr gegeniiber zum Ausdruck bringen miissen,
daB es sich nunmehr um keine Rotamint-Gerfte handelte und
daB die Beklagte mit dem Umbau nichts zu tun hatte. Die
Feststellung, die Aufsteller wiiBten liber die Verhdltnisse
Bescheid, habe das Berufungsgericht verfahrenswidrig ohne
Sachverstéindigenbeweis getroffen.

Die Riigen eind unbegriindet. Von der zweiten gilt, was
zur Frage der technischen Bedingtheit oben zu a) bereits
ausgefilhrt wurde. WuBSten aber die Aufsteller, die als be-
teiligte Verkehrskreise auch nach Auffassung der Revision
ellein in Prage kommen, Bescheid, so soheidet die Gefahr
einer Herkunftstduschung aus, und es eriibrigten sich des-
haldb die von der Revision vermiBten weiteren Hinweise

SOl .

¢) Nach alledem hat das Berufungsgericht die objekti-
ven Voraussetzungen eines Eingriffs in den Gewerbebetried
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des Kliégers mindestens insoweit ohne Rechtsverstof fiir
gegeben erachtet, als die Verletzung technischer Schutz-
rechte sowie zeichenrechtlicher Ausschlieflichkeitsrechte
der Beklagten behauptet worden ist.

III. Dem Kl#ger ist nach den nicht néher angegriffe-~
ncn Peststellungen des Berufungsurteils infolge der rechts-
vidrigen Warnungen auch ein Schaden entstanden, der darin
besteht, daB er weniger Geridte absetzen konnte, als dies
ohne die Warnungen nach den getroffenen Anstalten hédtte
geschehen kénnen. Das Berufungsgericht hat dazu insbeson-
dere festgestellt, die beiden Warnungen seien in yollem
Unfange rechitswidrig gewesen; der Schaden sei auch ohne
Einschrinkung auf sie gurilckzufiihren. Dus Berufungsgericht
réumt zwar ein, daB die vom Kliger bzw. SEEP betriebe-
ne Werbung nicht in jeder Hinsicht in Ordnung gewesen sei.
So habe die Beklagte sich dagegen wenden diirfen, daB
Sl in einem Prospekt blickfangartig den Satz hervor-
gehoben habe: "Ihr alter Rotamint -~ durch Umbaun ein
neuer Kassenschlager'. Die Warnungen der Beklagten seien
aber auf etwas.anderes gerichtet gewesen; sie hétten sich
gegen den Umbau ihrer Gerdte und gegen Vertrieb und Ankauf
der etwa umgebauten 08/15-Geridte gewandt. So habe die
zvieite Warnung darauf hingewissen, ein Umbau sei ohne
Verletzung der Schutzrechte prakiisch nicht mdglich, Um-
baugerdte kénnten der nachtriglichen Beschlagnehme bis
zum letzten verkauften Stiick unterliegen. Es sei iiberdics
nicht ersichtlich und von der Beklagten auch nichts dafir
dargetan worden, daB der Umsatz des Kligers oder SR
gerade durch diejenige Werbung beeinfluft worden sei, die
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{iber die notwendige Bezugnahme auf die Rotamint-Gerite
der Beklagten hinausgegangen sei (BU 23). Sonstige Ver-
st6he des Kligers oder SEP gegen wettbewerbsrechtliche
Vorschriften verneint das Berufungsgericht. Es zieht inso-
weit den Tatbestand des sogenannten sklavischen Nachbaus
in Erwiigung, h#lt ihn aber nicht fiir gegeben, weil tech-
nische Schutzrechte nicht verletzt seien und der Klidger
die flir das HuBere Aussehen der GerHte amusschlaggebende
Frontplatte weitgehend umgestaltet und die Bedienungsknop-
fe sowie die Hinweiee fiir die Spieler anders angeordnet
habe. Hiergegen sind von der Revision keine Angriffe er-
hoben worden; ein Rechtsfehler iet insoweit auch nicht
ersichtlich.

Die Revision riigt jedoch zundchst, das Berufungsge-
richt habe aus dem von ihm festgestellten Verstofl des Kli-
gers gegen § 1 UWG nicht die notwendigen rechtlichen PFol-
gerungen gezogeﬂ. Der Kldger se¢i nicht berechtigt, das,
wag er auf Grund einer schmarotzenden Werbung an Gewinn
erzielt habe oder haben wiirde, der Beklagten als Schadens-
ersutz aufzublirden. Diese Riige steht im Widerspruch zu
den tatséichlichen, aus Rechisgriinden nicht zu beanstan-
denden Festetellungen des Berufungsgerichte; dieses hat
(BU 23) angenommen, durch den zu miBbilligenden Teil der
Verbung des Kligers sei dessen Umsatz nicht beeinflufit
worden; es hat weiter hervorgehoben, die Beklagte habe
in dicser Hinsicht nichts dargetan. Entgegen der Meinung
der Revision hat danach das Berufungsgericht nicht etwa
bei Schitzung dessen, was dem Kléger an Gewinn entgangen
ist, mit Ricksicht auf den rechtswidrigen Teil seiner
Werbung hoher gegriffen. Wenn die Revision ferner geltend
machen wollte, der Umsatz der Beklagiten sel durch diesen
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Teil der Werbung des Klédgers oder SE§'s geschmélert
worden, so konnte sie mit einem solchen neuen tatsidchli-
chen Vorbringen im Revisionsrechtszuge nicht gehdrt
verden. '

Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht habe
bei wseiner Annahme, der festgestellte VerstoB gegen § 1 UWG
habe den Umsatz des Kldgers nicht beeinfluBt, die allgemei-
ne Lebengerfahrung nicht beriicksichtigt und nicht iiber
die crforderliche Sachkunde verfiigt, also einen Sachver-
stindigen zuziehen miissén. Der Kliger milese gich im Rahmen
des § 254 BGB auch entgegenhalten lassen, da8 er auf die
Warnungen hin nichts veranlafit, insbesondere nicht die von
ihm eingeholten Rechtsgutachten vorgelegt habe und bei
der Beklagten nicht vorstellig geworden sei.

Die Riigen sind nicht begriindet. Zwei Pragen sind aus-
einander zu halten,

a) Um Anspriiche aus unerlaubter Handlung zu begriinden,
nuf ursdchlicher Zusammenhang zwischen den rechtswidrigen,
schuldhaft begangenen Verletzungshandlungen und dem geltend
gemachten Schaden gegeben sein. Geht man entgegen der An-
nahme des Berufungsgerichts davon aus, dag8 nur ein ZTeil
des Inhalts der Warnungen aus Rechtsgriinden gegen § 823
Abs.l BGB verstdft - wobei eine Verletzung dieser Vor-
schrift aber auch bezliglich des Restes trotz inhaltlichen
Zutreffens der Behauptung (des WettbewerbsverstoBes) noch
dorin liegen kann, daB Form und Begleitumst#nde ilber das
gebotenc MaB hinausgingen (BGHZ 3, 270, 284 - Constanze I)-,
so ist ursdchlicher Zusammenhang mit dem geltend gemechtocn
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Schaden gleichwohl gegeben, da nach den getroffenen Fest-
stellungen auszuschlieflen ist, daf auch der widerrechtli-~
che Teil des Handelns fiir sich allein die gleiche Wirkung
bei dem oder den verwarnten Dritten hervorgerufen hitte
(RGZ 156, 321, 325; BGHZ 38, 200 - Kinderndhmaschinen -~
insoweit dort nicht abgedruckt). Aus den Festatellungen
des Berufungsgerichts ergibt sich ndmlich (BU 23), daB
der geschehene Eingriff in den Gewerbebetrieb mit seinen
Schadensfolgen im Kern allein auf der objektiv unrichtigen
Behauptung der Verletzung technischer Schutzrechte be-
ruht. Diese Uberzeugung hat das Berufungsgericht eingehend
begriindet und entgegen der Auffassung der Revision ohne
VerstoB gegen § 286 ZPO den Inhalt der Warnungen sowie
die Lebenserfahrung beriicksichtigt; einer Zuziehung von
Sachverstindigen bedurfte es dazu nicht.

b) Eine weitere Frage ist es, ob der Kliger durch
eigenes anzurechnendes Verhalten den Schaden mitverursacht
hat (§ 254 BGB). Piir diese Frage ist das MaB der beidor-
scitigen Verursachung entscheidend und hiexrfilr ist mafige-
bend, ob die Handlungsweise der einen Partei den Schaden
nicht nur erméglicht, sondern in wesentlich hoherem Mafle
vahrscheinlich gemacht hat als das Verhalten der anderen
(RGRK 11.Aufl. § 254 Anm.74; BGH, Urteil vom 4.Mdrz 1963 -
II ZR 68/61). Auch gegen diesen Grundsatz hat das Beru-
fungsgericht nicht verstoflen. Kam es der Beklagten, wie
das Berufungsgericht feststellt, auf die Verhinderung des
Umbaus ihrer Ger#te iliberhaupt an, so war filr ihr Handeln
die Annahme entscheidend, sie konne Umbau und Verkauf
der Gerdte des KlHgers auf Grund ihrer vermeintlichen .
technischen Schutzrechte schlechthin verhindern: Der Teil
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der Warnungen, der auf solche technischen Schutgzrechte
und auf die Folgen ihrer Verletzung (Beschlagnahme beim
Abnehmer) hinwies, war dsher asuch fiir den durch dieses
Handeln verursachten Schuden entscheidend.

Wenn die Revision geltend machen will, jedenfalls
fiir die Entwicklung des Schadens seiner Hohe nach sei der
vom Berufungsgericht festgestellte Wettbewerbsverstos
des Kldgers oder Seiferts von Bedeutung, so kann ihr eben-
falls nicht gefolgt werden. Bine unguldssige, sich an die
Bezeichnung der Geriite der Beklagten anlehnende Werbung
des Klégers widre vielmehr eher geeignet gewesen, den Ab-
satz seiner Gerite zu steigern, sofern der Verkehr mit
jenen Gerdten die Vorstellung eines guten Rufes verband.
Jedenfalls ist nichts dafiir dargetan, daB dieser Umstand
von irgendeinem Einflufl auf die vom Berufungsgericht
vorgenommene Schadensschdtzung hdtte sein kdnnen.

Die weitere Riige, mit der dem Klédger die Unterlassung
schadensmindernder oder -verhiitender MaBnahmen entgegenge-
halten wird, ldft nicht erkennea, ¢y die Beklagte behaupten
will, sie wiirde bei Vorlage der Rechisgutachten den Scha-
den abgewendet haben, und worin sie ferner die sonstigen,
insoweit vom Kli#ger zu veranlassenden MaBnahmen erblickt.
Da die Beklagte im Rechtsetreit die Berechtigung ihrer Var-
nungen verteidigt hat und aus den Umsténden des Falles
nicht ersichtlich ist, was der Kliéger von sich aus zur Be-
geitigung der entstandenen Marktverwirrung hétte unterneh~
men kénnen, kamm auf diese Riige der Revision nicht niher
eingegangen werden.



- 19 -

IV. Das fiir die Haftung aus § 823 Abs.l BGB erforder-
liche YVerschulden hat das Berufungsgericht unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH GRUR
1951, 452, 455 - Miilltonnen) damit begriindet, fahrlissig
handle schon, wer eine Verwarnung bei einer als zweifel-
haft erkennbaren Rechtslage ausspreche. Die Beklagte habe
erkennen konnen, da8 die Rechtslage "mindestens zweifel-
haft' gewesen sei; die wirkliche Rechtslage hiétte sie mit
Jicherheit in Krfahrung bringen ktnnen, wenn sie, wie
der Kliger es getan habe, ein Rechtsgutachten eingeholt
hétte; ihre Auffassung, die Zulassungedauer mit der I.ebens-
dauer gleichzusetzen, habe auch ihr mit Riicksicht auf die
Neuzulassung umgebauter Gerdte durch die Physikalisch-
Technische Bundesanstalt bedenklich erscheinen miissen.

Diese Feststellungen tragen im Ergebnis die Annahme
eines fahrlidssigen Verhalf{ens der Beklagten. Die objektive
Moglichkeit zu Zweifeln hinsichtlich der Rechtslage be-
griindet zwar fiir sich allein noch nicht ohne weiteres den
Vorvurf des Verschuldens. Wer aber bei einer Sachlage der
hier gegebenen Art zu derart einschneidenden dffentlichen
Warnungen in der Fachpresse schreiten will, muB die Rechts-
lage zuvor hesonders sorgfdltig priifen; de die Beklagte es
hieran hat fehlen lassen, triffi sie der Vorwurf der PFahr-
ldgsigkeit. Auch, wenn man der Beklagten die Berechtigung
gzu einem Vorgehen gegen die Begugnahme auf ihr Zeichen
"Rotamint" zubilligt, hitte sie nicht den Weg der tffent-
lichen, an Dritte gerichteten und mit der Ankiindigung
der Beschlugnahme und des strafrechtlichen Einschreitens
verbundencn Warnungen gehen diirfen.
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Die Revision ist der Aneicht, eine Verwarnung, die
zum Teil bercchtigt sei, also lediglich zu weit gehe,
verstoBe nicht gegen den nach § 276 BGB zu fordernden
SorgfultsmaBstab. Dem kann in dieser Allgemeinheit nicht
zugestimmt werden. Vielmehr ist ee eine Frage des einzel-
nen Falles, ob hinsichtlich des iiberaschiefienden, rechtu-
widrigen Teilcs der Verwarnung ein Verschulden als gegeben
erachtet. werden mul. Ein Verschulden ist jedenfalls zu
bejahen, wenn die Verwarnung in ihrem Kerngehalt der
rechtlichen Grundlage entbehrt und der Warnende dies bei
sorgfiltiger Priifung der Rechtslage, gegebenenfalls nach
Einholung rechtsgutachtlicher AuBSerung, erkennen konnte
(vgl. dazu fiir den Unterlassungsanspruch: BGH IM Nr. 3
zu § 14 UWG). Das hut das Berufungsgericht hier zutreffend
be jaht. ; .

V. Zur Frage der Schadenshthe hat das Berufungsge-
richt in cingehenden Ausfilhrungen dargelegt, daf der Kli-
ger noch weitere 300 Gerdte hidtte herstellen lassen und
absetzen konnen, wenn die Beklagte nicht mi%t der im Juli
1955 verdffentlichten Warnung die Aﬁfeteller, insbesondere
durch die Androhung von Beschlagnahme, vom Bywerd solcher
Geridite abgehalten hﬁtte.

1. Die Revision begeichnet in diesem Zusammenheng
das Vorbringen der Beklagten in deren Schriftsatz vom
21. Juni 1960, S. 2 ff, als iibergangen, wonach SEED
und der Hersteller M@ nicht in der Lage gewesen seien,
- mohy als die tatsichlich gefertigten Gerdte umzubauen;
M@ have als Zeuge bekundet, SEiP hebe aus Mangel
an Geldmitteln nicht einmal die umgebauten Gerdte ziigig
abgenommen.
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Die Riige ist unbegriindet. Sie gibt das Vorbringen
der Beklagten nicht richtig wieder; die Beklagte hatte
bchauptet, der Kldger habe 1 000 Ger#te nicht beschaf-
fen, mchr als die 400 tats#échlich verrechneten Ger#te
auch nicht absetzen ktnnen. Dieses Vorbririgen ist aber
nicht ilborgangen, denn das Berufungsgericht nimmt das-
gelbe an, allerdings aus einem der Beklagten nachteiligen -
Grunde, ndmlich wegen der Auswirkungen ihrer Verwarnungen.
Was den Geldmangel SEJD betrifft, so brauchte das
Berufungsgericht im Rahmen der freien, nach § 287 ZPO
vorzunehmenden Wilrdigung nicht besonders auszufithren,
daB dor Geldmangel gerade auch darauf beruhen konnte, daf
die bereits umgebauten Gerite, wie die Revision selbst
ausfithrt, nur verspatet abgesetzt werden konnten, def
aber, wie das Berufungsgericht sodann feststellt, diese
Schwierigkeiten auf das rechtswidrige Vorgehen der Be-
klagten zuriickzufithren waren.

2. Die Revision riigt es als einen VerstoB gegen
§§ 287, 249 ZPO, daB das Berufungsgericht sich bel Wiurdi-
gung der Schadenshbhe nicht dem von ihm dazu gehorten
Sachverstindizen W angeschlossen hat; dem Gerichi
fehle die erforderliche Sachkunde und es habe seine
abweichende Ansicht nicht hinreichend begriindet. Ausge-
schlossen sei insbhesondere seine Annahme, es hi#dtten
noch 1956 Umbaugertte abgesetzt werden kinnen.

Die Riige ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht
hat eingehend begriindet, warum es der Auffassung des
Sachversténdigen nicht gefolgt ist; aus dem Sachverhalt
ergibt sich auch, daB es iiber die dazu erforderliche
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Sachkunde verfiligte; wenn es vorher den Sachverstindigen zu-
zog, so hat das bei dem hier gegebenen Sachverhalt ersicht-
lich nur die¢ Bedeutung, von ihm Aufklarung iiber die tat-
sichlichen Grundlagen zu erhalten, die fir die Beurteilung
der Schadenshohe von Bedeutung sind. Seine Schliisse konnte
“und muBte das Gericht aus den ilm vorgetragenen Tatsachen
jedoch in freier Beweiswiirdigung ziehen. Insoweit ist das
Berufungsgericht der Aussage des Zeugen S gefolgt,

cr sei durch die Warnungen in Absatzschwierigkeiten geru-
ten; weiter hat es ausgeflihrt, zwar habe der Bedarf an
noch' zugelassenen Spielautomaten fiir die Aufsteller schon
am 31. Dezember 1954 und 31. Mirz 1955 bestanden; msngels
entsprechender Uberwachung und aus sonstigen Griinden lie-
fer jedoch viele Aufsteller noch léngere Zeit bis zur An-
schaffung eines neu zugelassenen Geréts verstreichen. An-
haltspunkte fiir diese Annahme findei das Berufungsgericht
in der Tatsache, daff SEip 60 Umbaugeridte habe absetzen
konnen, filr die keine Zulassung erwirkt worden war, und
besonders auch darin, daB die Beklagte noch im Juli 1955
AnlaR zu ihrer auferordentlich scharfen Warnung gesehen
habe; auch sie habe im zweiten Halbjahr 1955 noch 2 347
Gertite ausgeliefert. Das alles sind Fragen, zu deren Beant-
wortung die eigene Sachkunde des Gerichts jedenfalls nach
Anh8rung eines Sachverstdndigen auwereichte. Der Hinweis '
der Revision auf die im Jehre 1956 bestehende Lage trifft
nicht die Begriindung des angefochtenen Urteils, da dieses
nicht auf dieses Jahr abstellt.

Die Revision riigt schlieBlich als Versto8 gegen
'§ 286 ZPO die Auffassung des Berufungsgerichts, aus dem
eigenen Absatz der Beklagten im zweiten Halbjahr 1955 er-
gebe sich ein SchluB8 auf Absatzmtglichkeiten auch des
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Klégers; bei fabrikneuen GerHten konne nicht gesagt werden,
ob und welcher Teil davon als Ersatzgeriéite in Betracht
kommen.

Auch diese Riige ist nicht begriindet. Sie stellt einen
der Revision verwechrten Angriff auf die tatstichliche Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts dar, Dieses hat mit anderen
Grinden belegt, weshalb im zweiten Halbjahr 1955 noch Er-
satzbedarf (= Anschaffung von neu zugelassenen Geridten
anstelle von bereits aufgestellt gewesenen) bestand. Die
Annahme des Berufungsgerichts, ein Teil der von der Beklag-
ten in diesem Zeitraum abgesetzten Gerdte sei Ersatzhedarf
gewesen, ist moglich und iibergeht kein gegenteiliges Tat-
sachenvorbringen der Beklagten.
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VI. Die Revision der Beklagten war hiernach mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs.l ZPO zuriickzuweisen. Dem Haupt-
entrage des Revisionsbeklagten konnte schon deshald nicht
stattgegeben werden, weil die von ihm vorgelegten Urkunden
die bchauptete, von der Beklagten bestrittene Riickiiber-
tragung des fruglichen Teils der Klageforderung nicht
ergeben.

Wilde  Kriiger-Nieland  Pehle Sprenkmamn  Mysl



