Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 823 Ag

SpritzgieBmaschine

Einem Patentinhaber, der einen angeblichen Verletzer
verwarnt, kann kein Schuldvorwurf daraus gemacht werden,
daB er auf die in einem Einspruchsverfahren getroffene
Entscheidung des Patentamts vertraut, in der die Lehre
des erteilten Patents nach dem zugrunde gelegten Stand
der Technik als erfinderisch beurteilt worden ist, so-
fern ihm danach kein weitergehender Stand der Technik
bekannt geworden oder vorwerfbar verborgen geblieben ist.

ZPO § 717 Abs. 2

Ist ein vorlédufig vollstreckbares Unterlassungsurteil
nicht mit einer Strafandrohung nach § 890 a.F. ZPO
(n.F.: Androhung von Ordnungsstrafe und/oder -geld)
versehen und ist diese auch nicht durch Beschluf aus-
gesprochen, so steht die Vollstreckung nicht unmittel-
bar bevor. Kommt der Schuldner dem Unterlassungsgebot
freiwillig nach, so ist der dadurch entstandene Schaden
nicht ursédchlich auf VollstreckungsmafBnahmen des
Gldubigers zuriickzufiihren.

BGH, Urt. v. 22. Juni 1976 - X ZR 44/74 - OLG Hamburg
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 22. Juni 1976
durch den Vorsitzenden Richter Triistedt und die Richter
Ballhaus, Ochmann, Dr. Windisch und Dr. Hesse

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Grund-
urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 4. April 1974
aufgehoben.

Die Widerklage wird abgewiesen,

Die Kosten des ersten Rechtszuges trigt die
Klédgerin.

Von den Kosten des zweiten Rechtszuges fallen
der Kldégerin ein Drittel und der Beklagten
zwel Drittel zur Last.

Die Kosten der Revision tridgt die Beklagte.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien gehdren zu den wenigen Herstel-
lern von Maschinen fiir zweifarbige Stiefel. Sie
sind Konkurrenten im In- und Ausland. Die Kl&gerin
ist Inhaberin des am 14. November 1962 angemeldeten
und am 22, April 1969 nach Durchfiihrung eines Ein-
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spruchsverfahrens erteilten Patents 1 196 358, das
eine SpritzgieBmaschine zum Herstellen von Werkstiicken,
insbesondere Schuhwerk, aus verschiedenfarbigen oder
verschiedenstofflichen, warmformbaren Werkstoffen,
insbesondere thermoplastischem Kunststoff zum Gegen-
stand hat.

Die Klégerin stellt Maschinen nach diesem Patent
her und vertreibt sie.

Die Beklagte bot in der Bundesrepublik Deutschland
eine Maschine an, die die gleiche Verwendung hat. Die
Klédgerin erblickte darin eine Benutzung ihres Patents.
Es kam deswegen zu einem Schriftwechsel zwischen den
Parteien,

Die Kligerin hat Klage erhoben und die Beklagte
fir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland und West-
Berlin auf Unterlassung der Herstellung, des Feilhaltens
und Vertriebs der in Italien zur Patenterteilung angemel-
deten Spritzmaschine sowie auf Erteilung von Auskunft in
Anspruch genommen und Feststellung der Schadensersatz-
pflicht der Beklagten begehrt.

Das Landgericht hat diesen Antrigen durch das Ver-
siumnisurteil vom 8, Juli 1970 stattgegeben, das es nach
dem Einspruch der Beklagten durch das streitige gegen
Sicherheitsleistung von 550.000,-~ DM vorléufig voll-
streckbare Urteil vom 28. April 1971 im wesentlichen
bestdtigt hat. Es hat in der Maschine der Beklagten eine
Benutzung des unmittelbaren Gegenstands des Klagepatents
gesehen, Keines der landgerichtlichen Urteile enthielt
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die Androhung von Strafe bei Zuwiderhandlung gegen
das Unterlassungsgebot,

Auf die nach Einlegung der Berufung gegen dieses
Urteil von der Beklagten erhobene Nichtigkeitsklage
hat das Bundespatentgericht durch rechtskridftiges Ur-
teil vom 8., Februar 1973 das Klagepatent wegen mangeln-
der Erfindungshthe teilweise fiir nichtig erklért.

Die Kl&gerin hat daraufhin mit Einwilligung der
Beklagten die Klage zuriickgenommen. Die Beklagte hat,

gestiitzt auf §§ 823 Abs. 1 BGB, 717 Abs. 2 ZPO Wider-
klage mit dem Antrag erhoben,

die KlHgerin zu verurteilen, an die Beklagte
4,666,640,~-~ DM nebst 10 % Zinsen hierauf seit
dem 1, Januar 1971 als mittlerem Stichtag zu
bezahlen;

hilfsweise,

die Klégerin zu verurteilen, an die Beklagte
einen vom Gericht nach § 287 ZPO geschitzten
Schadensbetrag zu zahlen;

der Klidgerin auch die Kosten der zuriickgenommenen
Klage aufzuerlegen.

Sie hat dazu vorgetragen, die Kligerin habe sie zu
Unrecht verwarnt. Der Hauptanspruch des Klagepatents

sei durch das Nichtigkeitsurteil riickwirkend derart
eingeschrinkt worden, daB8 ihre SpritzgieBmaschine nicht
mehr unter die neue Fassung des Hauptanspruchs falle.

Der Klédgerin sei der Stand der Technik bekannt gewesen,
aber sie habe die ErfindungshBhe schuldhaft unzutref-
fend beurteilt. Auf Grund der unberechtigten Verwarnungen,
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der Unterlassungsklage und der ergangenen Urteile
habe sie es unterlassen, ihre Maschine in der Bundes-
republik Deutschland zu vertreiben.

Die Kl&gerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen,
Sie ist den Behauptungen und den Rechtsansichten der

Beklagten entgegengetreten.

Das Oberlandesgericht hat die Widerklage dem Grunde
nach fir gerechtfertigt erklirt,

Dagegen richtet sich die Revision der Klé&gerin,
mit der sie die Abweisung der Widerklage weiterverfolgt.

Die Beklagte beantragt die Zurickweisung der Revi-
sion.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

A. Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

I. 1. Das Berufungsgericht hat den mit der Wider-
klage verfolgten Schadensersatzanspruch zunichst aus
dem Gesichtspunkt der unberechtigten Schutzrechtsver-
warnung hergeleitet. In Anlehnung an die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs hat es darin eine unerlaubte Hand-
lung unter dem Gesichtspunkt des Eingriffs in den ein-
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gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb gesehen.

Die Rechtswidrigkeit ergebe sich einmal aus der
Nichtigerklédrung des einschléigigen Teils des Klage-
patents und zum anderen daraus, daB die Spritzgief-
maschine der Beklagten nicht unter das eingeschrénkte
Klagepatent falle. Der Klédgerin sei auch ein Schuld-
vorwurf zu machen. Ihr seien die Vorverdffentlichungen,
nimlich die belgische Patentschrift 610 742 und die

im Erteilungsverfahren bereits herangezogene feutsche
Auslegeschrift (DAS) 1 072 799 bekannt gewesen, die zur
Teilvernichtung ihres Patents gefiihrt h#tten. Dieses
sei in seiner urspriinglichen Fassung zwar neu und fort-
schrittlich gewesen. Es habe ihm jedoch in diesem Um-
fang die Erfindungshdhe gefehlt. Das hdtte die Kldgerin
nach dem Stand der Technik erkennen miissen.

2. Die Revision macht demgegeniiber geltend:

a) Das Berufungsgericht habe nicht gepriift, ob
die Schreiben der Klédgerin {iberhaupt tatbestandsmifBig
als eine Verwarnung angesehen werden kdénnten.

b) Eine auf ein nach Priifung erteiltes und im
Zeitpunkt der Verwarnung nicht angegriffenes Patent
gestiitzte rechtméiBige Schutzrechtsverwarnung kdnne
nachtrédglich nicht dadurch rechtswidrig werden, daB
das Patent spHter vernichtet werde.

c) Auf jeden Fall fehle aber das Verschulden
der Kldgerin. Das Berufungsgericht habe an die Sorg-
faltspflicht des Verwarners "irreale" MaBstidbe ange-
legt. Diirften diese Geltung beanspruchen, dann kdnnte
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kein Schutzrechtsinhaber seine erteilten Schutzrechte
geltend machen und kein Anwalt oder Patentanwalt es
in Zukunft wagen, einem von ihm beratenen Patentinha-
ber die Verwarnung eines Verletzers zu empfehlen. Die
Gefahr, den Mandanten damit einem Schadensersatzan-
spruch wegen ungerechtfertigter Verwarnung auszu-
setzen und selbst regrefipflichtig zu werden, wire

so grof, da8 kein verantwortungsbewuBter Berater die-
ses Risiko weiter auf sich nehmen ktmnte. Die Verwer-
tung gewerblicher Schutzrechte wiirde dadurch in einer
den Absichten des gewerblichen Rechtsschutzes zuwider-
laufenden Weise verhindert werden.

II. Das Berufungsurteil h#lt der Nachpriifung nicht
stand.

1. Ob und gegebenenfalls in welchem Zeitpunkt die
Klégerin die Beklagte aus dem Klagepatent verwarnt hat,
ist fiir die Entscheidung nicht mehr von Bedeutung, Diese
Frage kann daher offen bleiben.

2. Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten,
daB Rechtsgrundlage des von der Beklagten geltend ge-
machten Schadensersatzanspruchs § 823 Abs. 1 BGB unter
dem Gesichtspunkt des Eingriffs in den eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb ist. Der Senat hi#lt nach
erneuter {berpriifung an seiner zuletzt in der Entschei-
dung "Maschenfester Strumpf" (BGHZ 62, 29 ff m.w.N.)
vertretenen Meinung fest (vgl. weiter auch BGHZ 59, 30 ff
und Schramm GRUR 1973, 75).
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3. Die Ansicht der Revision, daB die Nichtiger-
kldrung des Klagepatents der Verwarnung die Recht-
md#Bigkeit nicht nachtridglich habe nehmen kénnen, kann
nicht geteilt werden. Die Rechtswidrigkeit ist eine
objektive Anspruchsvoraussetzung. Sie wird nicht davon
beeinfluBt, daB das Recht, auf das die Verwarnung ge-
griindet worden ist, mit riickwirkender Kraft erst nach-
trdglich beseitigt wird. Da die Schutzunféhigkeit dem
Klagepatent in dem betreffenden Umfang von seiner Er-
teilung an anhaftete (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 1 PatG),
stand objektiv betrachtet der Klidgerin zur Zeit der
Verwarnung kein Recht fiir dieses Vorgehen zur Seite.
Auch insoweit sieht der Senat keine Veranlassung, von
seiner bisher vertretenen Ansicht abzuweichen (vgl.

BGHZ 38, 200 ff - Kinderndhmaschinen¥ BGHZ 62, 29 ff

- Maschenfester Strumpf -; Benkard, Patent- und Ge-
brauchsmustergesetz 6. Aufl. § 6 Rdn. 186; Klauer/Mshring,
Patentrechtskommentar 3, Aufl. § 47 Rdn. 55; Lindenmaier,
Das Patentgesetz 6. Aufl. § 47 Rdn. 4; vgl. auch BGHZ

54, 76 zur Frage der Haftung nach §§ 945, 717 Abs. 2 ZPO
im Falle der nachtrédglichen Niehtigerkl&rung eines Ge-
setzes wegen Verfassungswidrigkeit).

Die von Horn (GRUR 1974, 235) vertretene Ansicht,
daB die Verwarnung ein bloBes Begehren im Sinne der Gel-
tendmachung von Rechten sei und daher keine rechtswi-
drige Verletzung fremder Rechte darstelle, kann nicht
geteilt werden. Es ist zwar richtig, da8 die Verfolgung
von Rechten auBergerichtlich wie gerichtlich in der Regel
keinen Schadensersatzanspruch auslést, auch wenn sich
das Begehren als unbegrindet erweist, Es trifft ferner
zu, daB auch die Verwarnung die Geltendmachung eines
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Rechts betrifft. Dennoch kann sie grundséitzlich

einen rechtswidrigen Eingriff in das als sonstiges
Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB eingeordnete
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
darstellen, wenn durch sie der Verwarnte ohne Rechts-
grund gezwungen wird, im Hinblick auf seinen Gewerbe-
betrieb eine bestimmte Handlung vorzunehmen oder zu
unterlassen (z.B, Einstellung der Produktion, des Ver-
triebs usw.). Die Stiérke der Rechtsposition insbeson-
dere die eines gewerblichen Schutzrechts und die er-
heblichen Folgen seiner Verletzung sind die Faktoren,
die den Verwarnten bewegen, sich der Verwarnung zu
beugen., Stellt sich heraus, da8 der Verwarner diese
Rechtsposition zu Unrecht in Anspruch genommen hat,
dann hat er einen anderen objektiv widerrechtlich an
der Ausiibung seines absoluten Rechts dadurch (psychisch)
behindert, daB8 er diesen unter dem Zwang drohender
Schadensersatzanspriiche zu dem schadenbegriindenden Ver-
halten veranlaf8t hat. Bei der gebotenen objektiven
Betrachtung der Rechtswidrigkeit hat das der Verwar-
nung zugrunde gelegte Recht nach seiner Nichtiger-
klirung (oder L8schung) als nicht existent oder als
nicht anspruchsbegriindend auBSer Betracht zu bleiben.
Eine solche Einwirkung auf den Willen des Verwarnten
ist ein Eingriff in den Gewerbebetrieb, also in ein
absolutes Recht.

4, Die Riigen der Revision dringen aber hinsicht-
lich des Verschuldens der Klidgerin durch. Insoweit hat
das Berufungsgericht seiner Beurteilung einen Magstab
zugrunde gelegt, der rechtsfehlerhaft ist. Es hat der
Klédgerin angelastet, die mangelnde Erfindungshdhe des
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Klagepatents im Umfang seiner Nichtigerklirung nicht
erkannt zu haben, obwohl das auf Grund des Standes
der Technik erkennbar gewesen sei.

a) Der Senat hat sich zuletzt in der Entscheidung
"Maschenfester Strumpf® (aa0) mit der Frage auseinan-
dergesetzt, welche Anforderungen an die Sorgfaltspflicht
des Schutzrechtsinhabers zu stellen sind, der einen an-
geblichen Verletzer verwarnt (vgl. auch Horn aa0, 237,
238). Er hat ausgehend von den im "Kindernihmschinen®-
Urteil (aa0) ersérterten Grundsitzen im zu entscheiden-
den Falle es als ausreichend erachtet, da8 sich der
Verwarner auf den Rat seiner fach- und rechtskundigen
Berater (Patent- und Rechtsanwiilte) verlassen hat, die
nach eingehender Untersuchung die dem Verwarnungsschrei-
ben zugrunde gelegten Gebrauchsmuster filr schutzfihig
gehalten haben, obwohl diese danach geldscht worden
sind. Diese Fehlbeurteilung kdnnte den Vorwurf der Fahr-
lédssigkeit dann rechtfertigen, so hat der Senat ausge-
fiihrt, wenn die Schutzrechtsinhaberin begriindeten An-
la8 gehabt hitte, das Urteil ihrer Anwdlte anzuzweifeln.
An diese Gesichtspunkte, die eine Minderung des Haf-
tungsmalstabs gegeniiber der bisherigen Rechtsprechung
bedeuteten, ist im vorliegenden Falle angekniipft.

b) Gegeniiber den beiden vorgenannten Entscheidun-
gen weist der vorliegende Sachverhalt jedoch die fol-
genden Besonderheiten auf:

aa) Die Verwarnung wurde nicht auf ein Gebrauchs-
muster, sondern auf ein gepriiftes, nach Durchfithrung
eines Einspruchsverfahrens erteiltes Patent gegriindet;

J:
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bb) die teilweise Nichtigerkldrung dieses Patents
erfolgte wegen mangelnder Erfindungshéhe;

cc) die Erfindungshthe wurde auf Grund eines
Standes der Technik verneint, der sachlich nicht iiber
das im Einspruchsverfahren Ertrterte hinausging.

Diese besonderen Umsténde rechtfertigen es nicht,
gegen die Klégerin den Vorwurf des schuldhaften Ein-
griffs in den Gewerbebetrieb der Beklagten zu erheben.
Sie ist bei der Beurteilung der Erfindungshthe einem
Rechtsirrtum unterlegen. Es wlirde sie nicht entschul-
digen, wenn sie diesen Irrtum auf vorwerfbare Weise
dadurch herbeigefiihrt hdtte, daB sie den Stand der Tech-
nik nicht vollstédndig beriicksichtigt oder grob fehler-
haft bewertet héitte. Das hat das Berufungsgericht aber
nicht festgestellt.

Der Stand der Technik, der zur Teilvernichtung des
Klagepatents gefilhrt hat, entsprach dem, der bereits
in der Patentanmeldung angegeben war (Klagepatentschrift
Sp. 1 Z, 1 - 33) und im Einspruchsverfahren zusammen
mit der DAS 1 072 799 bei der Bewertung der Erfindungs-
héhe beriicksichtigt worden ist.

Die Beklagte hat in den Tatsacheninstanzen nicht
aufgezeigt, daB die belgische Patentschrift 610 742
eine Offenbarung enthidlt, die iiber die Angaben in der
Klagepatentschrift hinausgeht und fiir die Beurteilung
der Erfindungshhe von zusidtzlicher Bedeutung war. Auch
dem Nichtigkeitsurteil kann in dieser Richtung nichts
entnommen werden,
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Der ErteilungsbeschluB des Deutschen Patentamts
vom 22, April 1969 hat sich mit diesem Stand der Tech-
nik auch bei der Priifung der Erfindungshdhe auseinan-
dergesetzt und sie bejaht. Unter solchen Umstidnden
kann vom Schutzrechtsinhaber nicht verlangt werden,
daB er der zu seinen Gunsten ergangenen Entscheidung
der Erteilungsbehdrde mit MiBtrauen begegnet und
die Rechte aus dem ihm durch Hoheitsakt gewéhrten
Ausschlieflichkeitsrecht nicht in dem entsprechenden
Unfang wahrnimmt. Andernfalls miiBte man dem Patentin-
haber folgerichtig den Vorwurf machen, da er die
Schutzunfidhigkeit seiner Anmeldung nicht spédtestens
schon im Einspruchsverfahren erkannt und die entspre-
chenden Konsequenzen daraus gezogen hat. Das Berufungs-
gericht hat nicht dargelegt, welche Umstdnde die Kldége-~
rin nach der Erteilung des Patents zu solch besseren
Erkenntnis hétten filhren ktnnen. Die Klé&gerin durfte
vielmehr auf die Sachkunde des Patentamts und den Be-
stand ihres Patents vertrauen, zumal dieses nach sorg-
fdltiger Priifung des Standes der Technik in einer Ein-
spruchsentscheidung erteilt worden war. Sie brauchte
nicht damit zu rechnen, da8 in einem Nichtigkeitsver-
fahren derselbe Sachverhalt anders beurteilt werden
wiirde. Es wiirde eine nicht vertretbare Uberspannung
der Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des verwar-
nenden Patentinhabers bedeuten, wollte man von ihm bei
einem Tatbestand, wie er hier vom Berufungsgericht
festgestellt worden ist, eine bessere Urteilsfdhig-
keit als die der Erteilungsbehtrde verlangen und ihm
das Fehlen dieser Fdhigkeit als Verschulden anrechnen.
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Bei dieser Sach- und Rechtslage fehlt jeder
Anhalt fiir mangelnde Sorgfalt der Klé&gerin. Es hitte
an der Beklagten gelegen, Umstinde vorzutragen, die
dennoch deren Verschulden begriinden kénnten. Das hat
sie nicht getan, so daB ihr Schadensersatzanspruch aus
§ 823 Abs. 1 BGB nicht schliissig ist.

B. Anspruch aus 17 Abs, 2 ZPO

I. 1. Das Berufungsgericht hat das Schadensersatz-
begehren der Beklagten fiir den Zeitraum vom ErlafB des
Versdumnisurteils an auBerdem aus § 717 Abs. 2 ZPO
fiir begriindet erachtet.

Die Riicknahme der Klage sei der Aufhebung eines
Urteils im Sinne dieser Bestimmung gleichzustellen, da
dadurch ein noch nicht rechtskrédftiges Urteil wirkungs-
los werde, ohne daB es einer ausdriicklichen Aufhebung
bediirfe. Zwar habe die Klégerin auf Grund des Versiumnis-
urteils nicht vollstreckt. Die Beklagte habe Jjedoch zur
Abwendung der Vollstreckung es unterlassen, ihre Spritz-
gufmaschine entgegen dem gerichtlichen Verbot in Deutsch-
land feilzuhalten und zu vertreiben. Sie habe dies unter
dem Druck der Gefahr einer Vollstreckung getan. Unerheb-
lich sei es, daB das Klagepatent erst im Berufungsver-
fahren in seinem einschlédgigen Teil fiir nichtig erklért
worden sei. Der Mangel der Erfindungshéhe habe ihm schon
von Anfang an angehaftet.

2. Die Revision hilt diese Auffassung fiir rechtlich
nicht haltbar.
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Die Klageriicknahme kdnne einer Aufhebung oder
Abdnderung eines vorldufig vollstreckbaren Urteils
durch Richterspruch nicht gleichgesetzt werden. Die
in § 717 Abs. 2 ZPO statuierte Gefihrdungshaftung sei
ein deliktischer Anspruch eigener Art mit Ausnahme-
charakter.

SchlieBlich habe die Vollstreckung nicht gedroht.
Die Klégerin habe sich weder eine Vollstreckungsklau-
sel erteilen lassen noch die Sicherheitsleistung er-
bracht oder auf andere Weise die Vollstreckung ange-
droht. Wenn die Beklagte den Vertrieb ihrer Maschinen
dennoch eingestellt habe, dann fehle dem geltend gemach-
ten Schaden die Kausalitét.

I1, Die Angriffe der Revision bringen das Beru-
fungsurteil auch insoweit zu Fall.

Es kann zundchst dahinstehen, ob auch die Klage-
riicknahme allgemein oder bei der vorliegenden Fall-
gestaltung die Folgen des § 717 Abs. 2 ZPO ausldst.

Der von der Beklagten geltend gemachte Schaden ist
jedenfalls nicht bedingt durch eine drohende Voll-
streckung aus den beiden vorliufig vollstreckbaren
Urteilen des Landgerichts. Das Berufungsgericht hat sich
mit dieser Frage nicht auseinandergesetzt.

Die Vollstreckung aus einem Urteil ist vom Willen
des Gldubigers und von prozessualen Voraussetzungen ab-
hingig. Ein dahingehender Wille des Gliubigers kann
nur dann ernsthaft und urséichlich fiir die Leistung des
Schuldners sein, wenn mindestens die Vollstreckung
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jederzeit durchgefiihrt werden kann. Sie muf also
prozessual durchfiihrbar sein. Dazu gehdrt es unter
anderem, daB dem Urteil eine Vollstreckungsklausel
beigefiigt ist (§ 724 ZPO). Ob die Klégerin sie be-
antragt und erlangt hat, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt. Einer Zuriickverweisung bedarf

es deswegen Jedoch nicht, da das Unterlassungsgebot
in den beiden Urteilen auch mit Vollstreckungsklausel
noch nicht vollstreckbar war.

Die Zustellung eines mit der Vollstreckungs-
klausel versehenen Urteils ist in der Regel der Be-
ginn der Zwangsvollstreckung. Daran hiétte entgegen
Grunsky (NJW 1975, 936) das Nichterbringen der im strei-
tigen landgerichtlichen Urteil vom 28. April 1971 an-
geerdneten Sichterheitsleistung nichts gedindert (RG
JW 1938, 2368), denn diese Voraussetzung der Voll-
streckung kann Jjederzeit und ohne Wissen des Schuld-
ners erfilllt werden. Die von der Zustellung des mit
der Vollstreckungsklausel versehenen vorléufig voll-
streckbaren Urteils. ausgehende Drohung bevorstehender
Vollstreckung ist von der Sicherheitsleistung unabhién-
gig.

Das Berufungsgericht hat aber iibersehen, daB
keines der genannten Urteile hinsichtlich des fiir den
Schadensersatzanspruch allein mafSgebenden Unterlassungs-
gebots mit einer Strafandrohung nach § 890 Abs. 2 a.F.
ZP0 versehen war und auch danach eine solche Androhung
nicht erfolgt ist. Urteile, welche den Schuldner ver-
pflichten, eine Handlung zu unterlassen, sind der Regel
nach einer unmittelbaren Vollstreckung unfihig, denn es
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ist unmoglich, das Zuwiderhandeln mit dem Erfolg
gewaltsam zu verhindern, daff darin eine Vollstreckung
des Urteils gefunden werden kdnnte (vgl. RGZ 42, 420).
Erst die Beiffigung der Strafandrohung (n.F.: Androhung
von Ordnungsgeld und/oder -haft) macht einen Unterlas-
sungstitel im Sinne der zwangsweisen Durchsetzung voll-
streckbar, denn nach § 8390 Abs. 2 ZPO muB der Verur-
teilung zu solcher ZwangsmaBnahme eine entsprechende
Androhung vorausgehen., Da diese in den genannten Ur-
teilen nicht enthalten war, hédtte sie nur auf Antrag
der Klidgerin und nach Anhdrung der Beklagten (§ 891 ZPO)
durch gesonderten BeschluB des Landgerichts Hamburg
erlassen werden kénnen. Die Klégerin hat einen solchen
Antrag nicht gestellt. Somit drohte die Vollstreckung
aus dem Unterlassungstitel nicht. Die Antrags- und die
Anh8rungspflicht schiltzten die Beklagte auch vor Jjeder
iilberraschenden Vollstreckung. Die von der Beklagten be-
hauptete Einstellung des Anbietens und des Vertriebs
ihrer Maschine in der Bundesrepublik Deutschland steht
somit in keinem ursdchlichen Zuseammenhang mit Voll-
streckungsmaSnahmen der Kligerin.

Der Beklagten kann nicht zugute kommen, daB sie
Auslédnderin ist. Sie hat durch einen deutschen Rechts-
anwalt Einspruch gegen das Versdumnisurteil einlegen
lassen und wurde auch danach von diesem Rechtsanwalt
vertreten., Sie hdtte auf Grund der aufgezeigten Gesetzes-
lage und dem Verhalten der Kligerin erkennen miissen, da8
diese nicht ernsthaft beabsichtige zu vollstrecken (vgl.
RG JW aal).
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C. Das angefochtene Urteil muBte
und die Widerklage abgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus
97 Abs. 1, 271 ABs., 3 ZPO.

Triistedt Ballhaus

¥indisch Hesse

daher aufgehoben

§§ 91 Abs. 1,

Ochmann
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