Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

PatG § 47; BGB §§ 249 HA4, 252, 812; zZPO § 287
Tolbutamid

a) Zu der Frage, welche Anforderungen an die Substantiierung
eines infolge der Verletzung eines Patents entgangenen

Gewinns zu stellen sind.

b) Bei der "Schadensliquidation nach der Lizenzanalogie"
handelt es sich um den Ausgleich der durch die schuld-
hafte Schutzrechtsverletzung eingetretenen ungerecht-
fertigten Vermdgensverschiebung; daher ist die Geltend-

machung eines weiteren Schadens nicht ausgeschlossen.

c) Bei der Bemessung des Lizenzsatzes in Fdllen der Schutz-
rechtsverletzung sind die Unterschiede zu beachten, die
im Einzelfall zwischen dem Wert der ungerechtfertigten
Benutzung und dem Wert einer einfachen vertraglichen
Lizenz bestehen; die Zubilligung eines von den Um-
stdnden des Einzelfalles unabhdngigen allgemeinen

"Verletzerzuschlags" kommt jedoch nicht in Betracht.

BGH, Urt. v. 6. Midrz 1980 - X ZR 49/78 - OLG Frankfurt/M.
LG Frankfurt/M.
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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundesgerichts-
hofs hat auf die miindliche Verhandlung vom 6. Midrz 1980
durch die Richter Dr. Bruchhausen, Dr. Windisch, Dr. Hesse,
BrodeBSer und von Albert

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Frankfurt am

Main vom 29. Juni 1978 wird auf Kosten der

Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin war Inhaberin des am 8. August 1973
durch Zeitablauf erloschenen Patents 974 062, welches
Verfahren zur Herstellung neuer Benzolsulfonylharnstoffe
betraf. Wegen mehr als nur leicht fahrl&ssiger Verletzung
dieses Patents durch den Vertrieb eines Antidiabetikums
unter der Bezeichnung "Tolbutamid-Tablinen" ist in dem
rechtskrdftigen Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main
vom 18. Mdrz 1970 die Schadenersatzpflicht der Rechtsvorgédn-
gerin der Beklagten (nachfolgend ebenfalls Beklagte genannt)
festgestellt worden. Aufgrund dieses Urteil hat die Beklagte
Rechnung gelegt und 20.000,-- DM Schadenersatz gezahlt.
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Mit der vorliegenden Klage begehrt die Kldgerin wei-
teren Schadenersatz. Sie geht davon aus, daB sie 82,5 %
des patentverletzenden Umsatzes der Beklagten auf sich
hatte ziehen k6nnen und daB ihre UmsatzeinbuBe in ihrem
patentgemdB hergestellten Medikament Rastinon demzufolge
746.150,-- DM betrage. Hiervon koénne sie 36 % als Schaden-
ersatz beanspruchen, und zwar 10 % Gewinnanteil und 26 %
"Deckungsbeitrag" fiir Entwicklungs-, Forschungs-, Verwal-
tungs- und Einfiihrungskosten. Hierzu komme ein Zinsverlust,
da die Kl&gerin wegen des ihr durch die Verletzungshandlun-
gen entgangenen Gewinns ihr Kreditvolumen nicht entsprechend

habe verringern k&nnen.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen statt-

gegeben.

Im zweiten Rechtszuge hat die Kldgerin die Klageforde-
rungs hilfsweise nach Lizenzanalogie berechnet und einen
Lizenzsatz von 26 % des Verletzerumsatzes geltend gemacht,
der sich aus einer normalen Vertragslizenz von 10 % und
einem Verletzerzuschlag von 5 % zusammensetze und der sich
- mit Rilicksicht auf die niedrigeren Preise der Beklagten -

durch eine Vervielf&dltigung mit dem Faktor 1,732 ergebe.

Das Berufungsgericht hat der Berufung der Beklagten
im wesentlichen stattgegeben und der Kldgerin - unter
Zugrundelegung eines Lizenzsatzes von 8 % der Verletzer-
preise - unter Abweisung der weitergehenden Klage und Anrech-
nung der gezahlten 20.000,-- DM lediglich 21.766,96 DM
nebst 11,5 % Zinsen seit dem 22. Juli 1974 zugesprochen.




Hiergegen richtet sich die Revision der Kl&gerin, mit
der sie die Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts
erstrebt. Die Beklagte m&chte die Revision zurilickgewiesen

haben.

Entscheidungsgriinde

Die Revision bleibt erfolglos.

I.

Entgangener Gewinn

1. Das Berufungsgericht hat Zweifel daran geduflert,
ob es der Kladgerin gelungen wdre, gemeinsam mit ihrer Li-
zenznehmerin bei einem Unterbleiben der patentverletzenden
Handlungen der Beklagten den gesamten Umsatz, den diese
mit Tolbutamid-Tablinen erzielt habe, auf sich zu ziehen.
Es hat diese Frage aber letztlich offen gelassen, weil die
Kldgerin die behauptete H&he des Gewinnentgangs nicht
schlilissig dargelegt habe. Bei der Berechnung eines ent-
gangenen Gewinns seien dem konkreten Verkaufserlss die
aufzuwendenden Selbstkosten gegeniiberzustellen. Trotz der
Riigen der Beklagten und eines Hinweises des Gerichts habe
die Kldgerin jedoch keine produktbezogene Kalkulation vor-
gelegt, sondern sich auf den Vortrag einer abstrakten und
von dem Erzeugnis Rastinon vd1llig losgeldsten Berechnung
auf der Grundlage durchschnittlicher Betriebsergebnisse



beschrénkt. Damit sei sie ihrer Darlegungspflicht nicht
nachgekommen. Die Bezugnahme auf Beweismittel (Zeugen,
Sachverstdndigengutachten) ktnne die Schliissigkeit des
Vortrags nicht herbeifiihren. Da die von der Kl&dgerin vor-
getragenen Zahlen keinen Bezug auf den konkreten Schadens-
fall h&dtten, brauche nicht im einzelnen erdrtert zu wer-
den, ob die von ihr angegebenen Kostenpositionen iliberhaupt
Eingang in die Gewinnermittlung finden k&nnten. Der Be-
klagten k6nne auch nicht ein um den angeblichen "echten"
Gewinnanteil von 10 % verminderter Satz von 26 % des ent-
gangenen Umsatzes als sogenannter "Deckungskostenbeitrag"
zugesprochen werden. Auch diese Berechnung lasse jeden
Produktbezug vermissen. Ihre Anerkennung als ausreichende
Schdtzungsgrundlage wiirde dazu filihren, daf die Kl&gerin
den Ersatz eines entgangenen Gewinns selbst dann verlangen
kénnte, wenn sie im Einzelfall ein Erzeugnis ohne Gewinn

oder gar mit Verlust vertrieben habe.

2. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe den
Umfang der Darlegungs- und Beweislast der Kligerin ver-
kannt und damit die Vorschriften des § 252 BGB und des
§ 287 ZPO verletzt. Bei zutreffender Anwendung dieser Be-
stimmungen kdnne die Vorlage einer vollstdndigen Produkt-
kalkulation nicht verlangt werden. Vielmehr reiche ein
Vortrag aus, der es dem Gericht erlaube, unter Zuhilfe-
nahme allgemeiner Erfahrungsgrundsidtze eine Schdtzung des
mit Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Gewinns vorzunehmen.
Die von der Kl&gerin vorgetragenen Sch&dtzungsgrundlagen
genligten diesen Anforderungen. Deshalb habe das Beru-
fungsgericht den fiir die Behauptung einer mindestens 10 %

des Umsatzes betragenden Gewinnspanne bei dem Produkt




Rastinon angetretenen Zeugenbeweis nicht iibergehen diirfen.
Die Kldgerin habe vorgetragen, daf die durch den Verkauf
ihrer Arzneimittel insgesamt erzielten Erldse einen durch-
schnittlichen Deckungskostenbeitrag von 26 % enthielten,
ndamlich 11,8 % fir Forschung und Entwicklung, 14,2 % fiir
die Einfiihrung pharmazeutischer Prédparate, Arzteberatung
und Werbung. Auch dies habe sie unter Beweis gestellt. Es
bestehe ein Erfahrungssatz, daB erfolgreiche Pr&dparate wie
Rastinon iiberdurchschnittlich zu diesen bekannt hohen Auf-
wendungen der pharmazeutischen Industrie beitriigen. Daraus
habe das Berufungsgericht schlieBen miissen, da8 der ange-
gebene Deckungskostenbeitrag von 26 % hinsichtlich Rastinon
ein Mindestschaden sei. Ein weiteres, von dem Berufungsge-
richt iibergangenes Beweisanzeichen filir die Richtigkeit der
Gewinnrechnung der Kldgerin sei darin zu sehen, daB die
Beklagte ihr Erzeugnis um 42 % billiger als die Kl&gerin
das ihre verkauft habe und daB8 davon auszugehen sei, daB
die Beklagte dabei zum mindesten keinen Verlust erlitten
habe. Danach spreche sogar ein Anscheinsbeweis fiir den be-
haupteten Schaden.

Die Kl&dgerin habe iliberdies behauptet und unter Beweis
gestellt, daB sie auch in der Lage sei nachzuweisen, daBs
ihre variablen Kosten, bezogen auf Rastinon, geringer als
64 % der Umsatzerldse seien. Hierin liege der vom Berufungs-
gericht zu Unrecht vermifte Vortrag zu der konkreten Gewinn-
situation bei Rastinon. Ware dem Berufungsgericht die Trag-
weite dieser Behauptung unklar geblieben, dann hdtte es
sich um Aufklidrung bemiihen miissen (§ 139 ZPO).

Zu Unrecht habe das Berufungsgericht angenommmen, der
Anspruch auf Ersatz der infolge der GewinneinbuBe aufgewen-



deten Kreditzinsen sei von dem Vorliegen der Verzugsvor-

aussetzungen abhdngig.

3. Das angefochtene Urteil hdlt diesen Angriffen der

Revision stand.

Wer von einem Patentverletzer Ersatz des Gewinns ver-
langt, der ihm infolge einer durch die patentverletzenden
Handlungen verursachten Verminderung seines Umsatzes mit
dem nach dem geschiitzten Verfahren hergestellten Erzeugnis
entgangen ist, muB dem Gericht die Tatsachen vortragen, die
es diesem ermdglichen 2zu beurteilen, daB er den als Schaden-
ersatz verlangten Betrag tatsdchlich als Gewinn erzielt
hdtte, wenn der Patentverletzer die patentverletzenden
Handlungen nicht vorgenommen hdtte. Die Bestimmung des
§ 252 Satz 2 BGB, nach welcher der Gewinn als entgangen
gilt, der nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge oder nach
den besonderen Umstdnden, insbesondere nach den getroffe-
nen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit er-
wartet werden konnte, und die Vorschrift des § 287 ZPO, nach
der das Gericht unter Wirdigung aller Umstdnde nach freier
Uberzeugung dariiber entscheidet, wie hoch sich ein unter
den Parteien streitiger Schaden belduft, entheben den Ver-
letzten zwar der Notwendigkeit, den entgangenen Gewinn genau
zu belegen. Sie ersparen es ihm jedoch nicht, dem Gericht
eine tatsdchliche Grundlage zu unterbreiten, die diesem
eine wenigstens im groben zutreffende Sch&dtzung des ent-
gangenen Gewinns erméglicht (BGH GRUR 1962, 509, 513 -
Dia—R&hmchen I1).

Diesen Anforderungen geniigt das Vorbringen der Kl&a-
gerin nicht, wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefiihrt

hat. Der von der Kl&igerin genannte Satz von 36 % vom




entgangenen Umsatz beruht nicht auf produktbezogenen Daten,
sondern auf behaupteten innerbetrieblichen Erfahrungss&tzen,
die sich auf die Gesamtheit der von der Klagerin hergestell-
ten und vertriebenen zahlreichen Produkte des pharmazeuti-
schen Bereichs beziehen. Die Kldgerin rdumt selbst ein, daB
die Ertragslage hinsichtlich ihrer einzelnen Erzeugnisse
verschieden ist und daB8 es Produkte gibt, die den Uberschus
von 36 % bei weitem nicht erbringen, wdhrend andere erheb-
lich dariiber liegen. Ihre Auffasung, die auf den genannten
Pharmabereich bezogenen Angaben reichten gleichwohl aus, um
dem Gericht die Schdtzung zu erlauben, im vorliegenden Falle
betrage der Gewinnausfall jedenfalls 36 % des ihr entgangenen
Umsatzes, griindet sie im wesentlichen auf zwei Erwadgungen,
die sie als - vom Berufungsgericht zu Unrecht nicht beriick-

sichtigte - Erfahrungstatsachen bezeichnet:

Einmal sei mit dem Medikament Rastinon ein auflerge-
wohnlicher Umsatzerfolg erzielt worden. Erzeugnisse dieser
Art vor allem miiBten bei den besonderen, durch hohen For-
schungs— und Einfiihrungsaufwand gekennzeichneten Verhidlt-
nissen der pharmazeutischen Industrie so viel Gewinn abwer-
fen, daB8 daraus nicht nur ein dem genannten Durchschnitt
entsprechender Anteil den mit dem sogenannten Deckungs-
kostenanteil finanzierten Verwendungszwecken zugefiihrt wer-
den ko6nne; von dem Erlds aus dem Vertrieb solcher "Renner"
migten vielmehr auch die Anteile an den Deckungskosten be-
stritten werden, die aus dem Vertrieb der zahlreichen am
Markt weniger erfolgreichen Erzeugnisse nicht erwirtschaf-
tet werden kdnnten. Der Satz von 36 % erscheine daher
erfahrungsgemdf nicht nur als Durchschnittswert, bezogen
auf alle pharmazeutischen Produkte, sondern zugleich als
der Mindestiliberschu8 iiber die produktabhdngigen Kosten,



bezogen auf den Bereich der Medikamente mit hohen Umsatz-

erldsen, zu dem Rastinon gehdre.

Die Klagerin sieht diese Erwdgung indes zu Unrecht als
eine allgemeine Erfahrungstatsache an, die als Sch&tzungs-
grundlage filir eine konkrete Schadensberechnung herangezogen
werden kbnne. Es kann zwar als zutreffend angesehen werden,
daB die der pharmazeutischen Industrie entstehenden hohen
Forschungs- und Entwicklungskosten durch den Verkauf wirt-
schaftlich erfolgreicher Medikamente verdient werden, 2zu
denen im Einzelfall auch umsatzstarke Medikamente z&hlen
kOonnen. Daraus l1ldB8t sich jedoch nicht mehr schlieBen, als
daB der Kldgerin durch die Verletzungshandlungen der Beklag-
ten {iberhaupt, daB8 heiBft dem Grunde nach, wahrscheinlich ein
Schaden entstanden ist, nicht jedoch, daB dieser sich auf
irgendeinen der HOhe nach auch nur anndhernd zuverldssig
bestimmbaren Betrag oder Anteil am Umsatzerlds belduft, und
erst recht nicht, daB er den Betrag oder Erl&santeil iliber-
steigt, den das Berufungsgericht - unter Berilicksichtigung
des von der Beklagten bereits gezahlten Schadenersatzes -
der Kldgerin zugesprochen hat oder den man daraus errechnen
kann. Daf es umsatzstarke Erzeugnisse gibt, die den behaup-
teten Gewinnanteil von 36 % iibersteigen, ist anzunehmen.
Das schlieBSt nicht aus, daB auch unter den sogenannten
"Rennern" die Ertragslage so unterschiedlich ist, daB ein-
zelne zu diesem Kreis zdhlende Erzeugnisse einen weitaus
geringeren Gewinnanteil abwerfen. Das kann seine Ursache
in produktionsbedingten Umstdnden haben, aber auch in kauf-
mdnnischen Erwdgungen, Marktriicksichten, l&ngerfristigen
Planungen und dergleichen begriindet sein oder gar auf Fehl-
kalkulationen beruhen. Die mit diesen Erwdgungen verbundene
Unsicherheit ist jedenfalls so groB, daf8 sie eine den tat-

sdchlichen Verhdltnissen wenigstens ungefdhr entsprechende
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Schdtzung der SchadenshShe allein aufgrund der angegebenen

produktunabhidngigen Zahlen ausschlieBen.

Ebensowenig geeignet als Grundlage filir eine wenn auch
nur im groben zutreffende Schidtzung der HOhe des Schadens
ist der von der Kldgerin hervorgehobene Umstand, daf die
Beklagte das patentverletzende Erzeugnis zu einem um 42 %
unter den Preisen der Klagerin fiir Rastinon liegenden Preis
verkauft hat. Auch der hieran gekniipften tfberlegung, das
der Schaden mindestens der Preisdifferenz entspreche, da
es jeder kaufmdnnischen Vernunft zuwiderlaufe anzunehmen,
daf die Beklagte ihr Erzeugnis mit Verlust verkauft habe,
kommt nicht die Bedeutung eines hier verwertbaren Erfahrungs-
satzes zu. Diese Erwdgung geht vielmehr von der nicht ge-
sicherten Annahme aus, daB sich die Unternehmen der Parteien
hinsichtlich ihrer betrieblichen Struktur und ihrer Kosten-
situation gerade auch in Bezug auf Herstellung und Vertrieb
der beiden hier in Rede stehenden Medikamente nicht oder
nur unwesentlich voneinander unterschieden. Es ist jedoch
nichts ersichtlich, was filir diese Annahme spricht. Die Kl&-
gerin hat keine Tatsachen vorgebracht, die diese Annahme
stiitzen kdnnen. Es sind demgegeniiber zahlreiche Umstdnde
denkbar, die zur Folge haben konnen, daB8 die Beklagte das
Medikament kostendeckend und sogar mit Gewinn zu einem
weitaus niedrigeren Preis hat verkaufen kdénnen als die
Kldgerin. Deshalb kann auch aus dieser von der Kldgerin
angestellten Uberlegung allenfalls geschlossen werden, daS8
die Kldgerin wahrscheinlich einen Gewinnausfall erlitten
hat, aber nicht, daB8 dieser eine auch nur einigermaBen
zuverldssig bestimmbare, die zuerkannten Betridge iiberstei-~
gende H6he hat oder einen bestimmten Anteil von dem erziel-

ten Umsatzerlts ausmacht.
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Wenn auch die von der Kldgerin zu ihren Gunsten ange-
fiihrten gesetzlichen Bestimmungen ihre Behauptungs- und
Beweislast zur SchadenshShe erheblich zu Lasten des Scha-
digers einschrdnken, so verkennt die Kldgerin doch deren
Tragweite, wenn sie der Auffassung sein sollte, sie sei der
ihr verbleibenden Behauptungs- und Beweislast gerecht ge-
worden durch einen Vortrag, der keine konkreten Anhalts-
punkte fiir die wirkliche Schadensh&he bietet. Auf solche
konkreten Anhaltspunkte kann nicht verzichtet werden, da
der Schddiger sonst im Einzelfalle der Gefahr willkirlicher
Festsetzung der von ihm zu erbringenden Ersatzleistung aus-
gesetzt wdre. Bei aller Anerkennung des hdufig bestehenden
Beweisnotstandes des Geschddigten wdre dies mit dem Sinn
und Zweck der §§ 287 ZPO, 252 BGB nicht zu vereinbaren.

Eine ausreichende Schidtzungsgrundlage lieBe sich viel-
mehr im vorliegenden Falle, wie das Berufungsgericht ohne
Rechtsirrtum ausgefiihrt hat, aus einer Gegeniiberstellung
der Erldse und der produktbezogenen Kosten gewinnen, zu
der die Kldgerin auch, wie die Revision ausfiihrt, in der
Lage gewesen wdre. Dieses Vorbringen hat die Kl&gerin je-
doch, im Widerspruch zu ihrer prozessualen Pflicht zu
vollstdndigem Sachvortrag (§ 138 Abs. 1 ZPO), unterlassen,
obwohl sie vom Berufungsgericht darauf hingewiesen worden
ist. Einen abermaligen Hinweis auf dieses Versdumnis nach
§ 139 ZPO durfte sie nicht erwarten, auch nicht, nachdem
sie - wie die Revision meint -~ zu erkennen gegeben hatte,
daB sie in der Lage sei, durch Bekanntgabe produktbezoge-
ner Daten ihrer Substantiierungspflicht nachzukommen. Gerade
einer solchen Ankiindigqung muBte vielmehr umgekehrt das Ge-
richt entnehmen, daB sein Hinweis auf bisher fehlende Sub-

stantiierung verstanden worden war und keiner Wiederholung
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bedurfte. Aus diesem Grunde kann dem Berufungsgericht auch
nicht vorgeworfen werden, es habe die Beweisantritte der
Kldgerin ilibergangen; denn diese bezogen sich nur auf bisher
unsubstantiierten oder allenfalls auf blo8 angekiindigten
Sachvortrag, und das Berufungsgericht hatte daher keine Ver-

anlassung, ihnen nachzugehen.

Das Berufungsgericht hat der Kl&gerin daher ohne

Rechtsfehler keinen entgangenen Gewinn zugesprochen.

Zutreffend ist auch die Begriindung, die das Berufungs-
gericht fiir die Aberkennung des geltend gemachten Anspruchs
auf Ersatz angeblich wegen des Gewinnentgangs aufgewendeter
Kreditzinsen gegeben hat, daB es sich ndmlich hierbei um
einen Verzdgerungsschaden im Sinne des § 286 Abs. 1 BGB
handle, dessen Geltendmachung eine - von der Kldgerin je-
doch nicht behauptete - Mahnung nach Eintritt der F&llig-

keit voraussetze.

IT.

Angemessene Lizenzgeblihr

1. Das Berufungsgericht hat der Kl&gerin die von ihr
hilfsweise geltend gemachte Lizenzgebiihr zugesprochen, diese
jedoch auf 8 % bemessen - statt der beanspruchten 26 % -
und dabei die von der Beklagten erzielten Preise zugrunde
gelegt. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt: Bei der Bestimmung
des Lizenzsatzes sei zu beriicksichtigen, daB8 es sich bei dem
Erzeugnis, das nach dem geschiitzten Verfahren hergestellt
werde, um ein Medikament von erheblicher Bedeutung handle

und daB die Kldgerin, anders als bei der Vergabe vertraglicher
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Lizenzen, nicht auf die Preisgestaltung der Beklagten habe
EinfluB8 nehmen kénnen. Deshalb sei von einem Lizenzsatz
auszugehen, der an der Obergrenze des von dem gerichtlichen
Sachversténdigen dargelegten Bereichs liege. Eine weitere
Erhohung komme jedoch nicht in Betracht, insbesondere nicht
ein von den Umstdnden des Einzelfalles unabhdngiger "Ver-
letzerzuschlag". Auch eine Erhdhung allein wegen der nie-
drigeren Abgabepreise der Beklagten scheide aus; damit
wirden unzulidssigerweise auf einem Umweg die Abgabepreise

der Kldgerin zur Berechnungsgrundlage gemacht.

2. Die Revision ist der Ansicht, das Berufungsgericht
habe den Grundsdtzen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung,
nach denen der objektive Wert der - vom Verletzer angemaf-
ten - Benutzungsberechtigung fiir die Schadensberechnung
nach der Lizenzanalogie maBgebend sei, nicht Rechnung ge-
tragen. Richtigerweise hdtten die Preise der Kldgerin zu-
grunde gelegt werden miissen, da sie die Beklagte, anders
als Lizenznehmer, nicht an ihr Preisniveau habe binden
kénnen. Sie wiirde der Beklagten eine Benutzungserlaubnis
allenfalls erteilt haben, wenn diese sich verpflichtet hdatte,
ihr Prdparat nur zu den Rastinon-Preisen der Kl&gerin zu

verkaufen.

Unrichtig sei wegen der Besonderheiten der Situation
des Verletzers gegeniiber dem Patentinhaber auch die Ankniipfung
an den iblichen Lizenzsatz. Damit werde der wirkliche Wert
der unerlaubten Benutzung nicht ausgeschépft. Anders als der
Lizenznehmer, sei der Verletzer nicht gehindert, die Nich-
tigkeit des benutzten Patents zu betreiben und sich damit
- auch riickwirkend - von jeder Zahlungspflicht zu befreien.

Der Lizenzgeber kdnne hdufig die Erwartung hegen, auch von
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seinem Lizenznehmer Lizenzen an dessen Schutzrechten zu
erhalten; eine solche Erwartung bestehe gegeniiber dem Ver-
letzer nicht. Aus dem das Schadenersatzrecht beherrschen-
den Grundsatz der Naturalrestitution folge, daB alle diese
dem Verletzer zugeflossenen Vorteile bei der Bemessung des
Lizenzsatzes Berilicksichtigung finden miBten. Hierzu geh&re
weiter, daB der Verletzer keine laufenden Lizenzgebiihren
zahle, sondern sich nach Beendigung der Verletzungshandlun-
gen durch eine einmalige Zahlung befreien k&nne, was ihm
Zins- und (durch Riickstellungen) Steuervorteile einbringe.
Die zwischenzeitliche Geldentwertung wirke sich gleichfalls
zu Lasten des Verletzten aus. Auch die ausldndische Recht-
sprechung trage diesen Umstdnden bei der Zuerkennung von
Schadenersatz wegen Patentverletzungen durch entsprechend

hohe Lizenzsdtze Rechnung.

3. Die von der Beklagten zu zahlende Lizenz war vom
Berufungsgericht gemdB § 287 ZPO unter Wiirdigung aller
Umstdnde nach seiner freien Uberzeugung zu bemessen; daher
sind die Mdglichkeiten der Nachpriifung in der Revisions-
instanz beschrdnkt. Das Revisionsgericht darf nur priifen,
ob die Schadensermittlung auf grundsdtzlich falschen oder
offenbar unsachlichen Erwdgungen beruht oder ob wesentliche,
die Entscheidung bedingende Tatsachen auBer Acht gelassen
worden sind, namentlich ob schdtzungsbegriindende Tatsachen,
die von den Parteien vorgebracht worden sind oder sich aus
der Natur der Sache ergeben, nicht gewlirdigt worden sind
(BGH GRUR 1962, 509, 513 - Dia-Rahmchen II). Dieser recht-
lichen Nachpriifung hdlt das Berufungsurteil stand.

a) Die von der Rechtsprechung gebilligte Mdglichkeit

der Schadensberechnung bei Schutzrechtsverletzungen nach
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den Grundsdtzen der Lizenzanalogie beruht auf dem Bestre-
ben, dem Verletzten, der sein Schutzrecht nicht auswertet
oder der den fiir ihn oft schwierigen Nachweis eines durch
die Verletzungshandlungen entstandenen konkreten Vermgens-
schadens nicht oder nur unvollkommen fiihren kann, gleichwohl
einen Ausgleich dafiir zu verschaffen, daB der Verletzer
durch die unerlaubte Benutzung des Schutzrechts einen geld-
werten Vermbgensvorteil erlangt hat, dessen H6he am zuver-
ldssigsten daran gemessen werden kann, wie seine Vermdgens-
lage wdre, wenn er das Schutzrecht erlaubterweise benutzt
hidtte: Dann hdtte er die Gestattung des Schutzrechtsinhabers
einholen miissen, die dieser, wie iiblich, nur gegen Zahlung
eines Entgelts - einer Lizenzgebiihr - erteilt hdtte. Die
"Schadensliquidation nach Lizenzgrundsdtzen", die gewohnheits-
rechtlich als eine "Berechnungsart fiir den durch die Schutz-
rechtsverletzung entstandenen Schaden" aufgefaBt wird, hat
starke Ahnlichkeit mit dem inzwischen vom Senat anerkann-
ten Bereicherungsausgleich bei rechtswidriger Patentbenut-
zung (BGHZ 68, 90 - Kunststoffhohlprofil). Im Falle schuld-
haft rechtswidriger Schutzrechtsbenutzung bestehen erst
recht keine Bedenken, dem Verletzten einen solchen Ausgleich
zuzusprechen. Aus dem Wesen dieses Anspruchs folgt einer-
seits, daB die Geltendmachung eines dariiber hinausgehenden
Schadens, zum Beispiel eines die angemessene Lizenz iber-
schreitenden entgangenen Gewinns, nicht ausgeschlossen ist,
aber andererseits, daB8 zur Begriindung der Lizenzhdhe Um-
stdnde, die nicht den Umfang der Bereicherung, sondern nur
die SchadenshShe betreffen, nicht herangezogen werden diirfen.
Das wiirde dem Grundsatz widersprechen, daB die einzelnen
"Berechnungsarten" zur Ermittlung des "Schadensbetrages"
nicht miteinander vermengt werden diirfen (zuletzt BGH

GRUR 1977, 539, 543 - ProzeBrechner m.w.N.).
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b) Diesen Grundsdtzen wird die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts gerecht. Zutreffend ist das Berufungsgericht
davon ausgegangen, daB die zuzusprechende Lizenzgebiihr sich
an dem objektiven Wert der angemaften Benutzungsberechti-
gung auszurichten habe. Dabei hat es nicht verkannt, daB
dieser objektive Nutzungswert von Umstdnden beeinfluft
werden kann, die sich aus den Besonderheiten des jeweiligen
Verletzungsfalls ergeben. So hat es ausdriicklich hervorge-
hoben, daB es bei der Bemessung des Lizenzsatzes - der am
oberen Rande des in der Beweisaufnahme festgestellten
Lizenzrahmens und um 60 % liber einer durchschnittlichen
Lizenzhthe auf dem betreffenden Gebiet liegt - beriicksich-
tigt hat, daB die Kldgerin - anders als bei einem Lizenz-
nehmer - auf die Preisgestaltung der Beklagten keinen Ein-
fluB habe nehmen kénnen. DaB das Berufungsgericht anderen
von der Kldgerin in diesem Zusammenhang angefiihrten Vortei-
len, die die Beklagte als Patentverletzerin im Verhdltnis
zu einem Lizenznehmer genossen habe, keine die Lizenzh®he
bestimmende Bedeutung beigemessen hat, kann angesichts des
Beurteilungsspielraums, der dem Tatrichter zu Gebote steht,
aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden, um so weniger,
als diesen Vorteilen, was die Kldgerin verkennt, der schwer-
wiegende Nachteil der Position des Patentverletzers im
Verhdltnis zu der des Lizenznehmers gegeniibersteht, das
letzterer sich einer durch vertragliche Bestimmungen ge-
sicherten Benutzungserlaubnis erfreut, im Gegensatz zu dem
Verletzer, der stdndig eine jederzeitige Unterbindung der
Benutzung, zum Beispiel durch von dem Verletzten veranlaBte
gerichtliche MaBnahmen, gewdrtigen muB8 und der - neben dem
nach der Lizenzanalogie berechneten Schaden - dem Anspruch
auf Ersatz des dem Verletzten tats&dchlich entstandenen
Schadens sowie dem Anspruch auf Herausgabe seines aus den

Verletzungshandlungen herriihrenden Gewinns ausgesetzt ist.
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Zu Recht hat es das Berufungsgericht auch abgelehnt,
der Klagerin, unabhdngig von den besonderen Umstidnden
dieses Verletzungsfalles, einen auf allgemeinen Erwdgungen
beruhenden "Verletzerzuschlag" zu dem an sich angemessenen
Lizenzsatz zuzuerkennen. Ein solcher Verletzerzuschlag
wiirde die gewohnheitsrechtliche Grundlage des nach der
Lizenzanalogie zu errechnenden "Schadens" verlassen und
auch sonst keine rechtliche Stiitze finden. Zur Begriindung
ihrer gegenteiligten Ansicht kann sich die Kl&gerin nicht
mit Erfolg auf die Rechtsprechung des I. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs in Fdllen der Verletzung musikalischer
Auffihrungsrechte (BGHZ 59, 286 - Doppelte Tarifgebiihr)
berufen. Die vom I. Zivilsenat fiir die Zul&ssigkeit einer
Verdoppelung der Lizenzgebiihr in Verletzungsfdllen ange-
fiihrten Griinde tragen ausschlieflich Besonderheiten der
dort in Rede stehenden Rechtsverletzungen Rechnung und tref-
fen in Fdllen von Verletzungen gewerblicher Schutzrechte,

wie der I. Zivilsenat hervorgehoben hat, nicht zu.

Nicht zu beanstanden ist ferner, daB das Berufungs-
gericht der Berechnung der Lizenz die Abgabepreise der
Beklagten zugrunde gelegt hat. Ob im Einzelfall eine an-
dere Berechnungsweise zuldssig sein kann, ist dabei ohne
Bedeutung. Die Ankniipfung an die Preise der Beklagten tré&gt
die Berechnung der Lizenz schon deshalb, weil sie eine zu-
verldssige, durch den tatsdchlichen Verlauf und Umfang der
Verletzungshandlungen nachgewiesene Grundlage bietet, w&h-
rend bei einer Zugrundelegung hdherer Preise die zusdtz-
liche UngewiBheit bestehen wiirde, ob es der Beklagten auch
dann gelungen wdre, im Wettbewerb mit der marktstarken
Kldgerin und ihrer Lizenznehmerin den von ihr getdtigten
patentverletzenden Umsatz zu erzielen, wenn sie hthere

Preise gefordert hdtte. SchlieBlich wiirde die Zugrunde-
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legung hbherer Preise fiir die Ums&tze der Beklagten im
vorliegenden Falle auch zu einer unzuldssigen mehrfachen
Beriicksichtigung der fehlenden Preisbindung der Beklagten
fiihren, da das Berufungsgericht diesen Umstand bereits
bei der Bestimmung der HOhe des Lizenzsatzes verwertet

hat.
ITI.

Danach ist die Revision mit der Kostenfolge aus

§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Bruchhausen Windisch Hesse
BrodeBer von Albert
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