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Nachschlagewerk: ja 
BGHZ: nein
BGHR:_____________ ja

- Chinaherde -

BGB §§ 252, 254 Cb, De, F Abs. 1, 823 Ag, Ai, Eh, F Abs. 1;
ZPO § 287 Abs. 1

a) Bei einer auf ein ungeprüftes Schutzrecht (hier: Gebrauchs­
muster) gestützten Verwarnung muß von dem Verwarner ein hö­
heres Maß an Nachprüfung bezüglich dessen Rechtsbeständig­
keit verlangt werden, als bei einem Vorgehen aus geprüften 
Schutzrechten.

b) Bei der Schätzung eines Schadens nach unberechtigter Schutz­
recht sverwarnung ist auch im Rahmen des § 287 Abs. 1 ZPO bei 
Bestreiten und substantiiertem Vortrag der Gegenseite Be­
weis über die Grundlagen der Schätzung zu erheben.

BGH, Urteil vom 17. April 1997 - X ZR 2/96 - OLG Frankfurt a.M
LG Frankfurt a.M
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 17. April 1997 durch den Vorsit­
zenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,
Dipl.-Ing. Frhr. v. Maltzahn, Dr. Broß und Keukenschrijver

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das am 26. Oktober 
1995 verkündete Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan­
desgerichts Frankfurt am Main im Kostenpunkt und inso­
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten erkannt 
wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten 
Verhandlung und Entscheidung, auch über die kosten der 
Revision, an das Berufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

JLaw – Gesetze und Urteile
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Tatbestand:

I. Die Parteien des Rechtsstreits vertreiben Großküchen­
bedarf, darunter sogenannte Chinaherde, Die Beklagte ver­
treibt seit 1. März 1983 Chinaherde. Für diese Herde meldete 
sie am 14. Mai 1984 das am 9. August 1984 eingetragene deut­
sche Gebrauchsmuster 8 414 673 an. Die Klägerin schloß am 
31. März 1988 einen Alleinvertriebsvertrag über verschiedene 
Produkte der Firma Mo<ttHB, darunter Chinaherde, und nahm in 
der Folgezeit deren Vertrieb auf.

Am 16. Januar 1989 verwarnte die Beklagte die Klägerin 
wegen behaupteter Verletzung ihres Gebrauchsmusters. Diese 
teilte der Beklagten mit Schreiben vom 23. Januar 1989 mit, 
bislang einen 1-flammigen Herd verkauft zu haben; sie gab 
die geforderte Unterlassungserklärung ab. Danach nahm die 
Klägerin die Chinaherde der Firma M o ^ H Ä  nicht mehr ab. 
Diese verlangte daraufhin Schadensersatz von der Klägerin in 
beträchtlicher Höhe (219.346.000,-- Lire).

Nachdem die Klägerin festgestellt hatte, daß das Ge­
brauchsmuster wegen offenkundiger Vorbenutzung löschungsreif 
war, schrieb sie die Beklagte mit Schreiben vom 3. Juli 1989 
an und forderte sie auf, auf das Gebrauchsmuster zu verzich­
ten; sie stellte ferner Löschungsantrag. Die Beklagte wider­
sprach dem Löschungsbegehren und stellte eine offenkundige 
Vorbenutzung in Abrede, nachdem sie mit Schreiben vom 
24. Oktober 1989 ein weiteres Unternehmen aus dem Gebrauchs­
muster verwarnt hatte. Noch mit Schriftsatz vom 24. Januar 
1990 erklärte sie im Löschungsverfahren, daß die fraglichen 
Herde erst nach Dezember 1983 dem Publikum vorgestellt und
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beworben worden seien. Am 2. Februar 1990 nahm die Beklagte 
dann ihren Widerspruch im Löschungsverfahren zurück. Das Ge­
brauchsmuster wurde mit Beschluß des Deutschen Patentamts 
vom 27. März 1990 gelöscht.

II. Die Beklagte erkannte ihre Pflicht zur Erstattung 
der Verwarnungskosten an und zahlte einen entsprechenden Be­
trag an die Klägerin, der sie außerdem die im Löschungsver­
fahren entstandenen Anwaltskosten in Höhe von 5.071,40 DM 
erstattete. Weitergehende Schadensersatzforderungen der Klä­
gerin wies die Beklagte zurück. Die Klägerin hat die Beklag­
te wegen ungerechtfertigter Verwarnung aus dem gelöschten 
Gebrauchsmuster auf Zahlung von entgangenem Gewinn in ange­
messener Höhe, den sie mit 656.233,84 DM angegeben hat, in 
Anspruch genommen. In diesem Zusammenhang machte sie unter 
anderem geltend, sie habe der Firma M o 0 k  in Höhe von 
300.504,-- DM Schadensersatz leisten müssen.

Das Landgericht hat die Klage teils als unzulässig, 
teils als unbegründet angesehen und sie mit Urteil vom 
9. Oktober 1991 abgewiesen. Auf die Berufung der Klägerin 
hat das Oberlandesgericht die Beklagte zur Zahlung von 
252.470,27 DM nebst Zinsen verurteilt und die Berufung der 
Klägerin im übrigen zurückgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, um 
deren Zurückweisung die Klägerin bittet.
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Entscheidunqsqründe;

Die Revision der Beklagten führt zur Aufhebung des Beru­
fungsurteils, soweit zu ihrem Nachteil erkannt ist, und zur 
Zurückverweisung der Sache zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung.

I. Das Berufungsgericht nimmt an, die Beklagte schulde 
der Klägerin wegen der Verwarnung vom 16. Januar 1989 Scha­
densersatz, weil das der Verwarnung zugrundeliegende Ge­
brauchsmuster löschungsreif gewesen sei. Eine solche unge­
rechtfertigte Verwarnung bedeute einen Eingriff in den ein­
gerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb des Verwarnten. 
Allerdings sei der durch die ungerechtfertigte Verwarnung 
entstandene Schaden nicht ausschließlich von der Beklagten 
verschuldet worden. Das Mitverschulden der Klägerin sieht 
das Berufungsgericht darin, daß diese die Unterlassungser­
klärung vom 23. Januar 1989 ohne weitere Nachfrage abgegeben 
hat. Das Mitverschulden könne aber für die Zeit vor dem 
3. Juli 1989 keinesfalls höher als mit 30 % angesetzt wer­
den.

II. Die Auffassung des Berufungsgerichts hält den An­
griffen der Revision nicht in allen Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht nimmt, insoweit von der Revision 
zu Recht auch nicht beanstandet, zutreffend an, daß die un­
ter Hinweis auf ihr Gebrauchsmuster an die Klägerin gerich­
tete Verwarnung durch die Beklagte, mit der sie ein ernst­
haftes und endgültiges Unterlassungsbegehren verbunden hat­
te, den Tatbestand eines Eingriffs in den Gewerbebetrieb der
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Klägerin im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB erfüllt (BGHZ 38, 
200, 203 f . - Kindernähmaschinen). Grundlage für die Beja­
hung eines Schadensersatzanspruchs des Verwarnten ist die 
Überlegung, daß der Inhaber eines Gewerbebetriebes wegen der 
einschneidenden Wirkungen, die ein solches Unterlassungsbe­
gehren für ihn in aller Regel zur Folge hat, erheblichen 
wirtschaftlichen Risiken für den Bestand seines Unternehmens 
ausgesetzt sein kann. Die Schutzrechtsverwarnung stellt den 
Verwarnten vor allem vor die Frage, ob er Herstellung oder 
Vertrieb der umstrittenen Erzeugnisse fortsetzen soll. In 
diesem Zusammenhang stößt die Beurteilung der Schutzrechts­
lage fast immer auf beträchtliche Schwierigkeiten, deren 
Überwindung zudem Zeit erfordert. Andererseits haftet der 
Verwarnte, wenn er seinen Betrieb insoweit ungeachtet der 
Verwarnung fortsetzt, nach einem durch die Besonderheiten 
der Verhältnisse gebotenen, in der Rechtsprechung schon des 
Reichsgerichts von jeher angelegten scharfen Verschuldens- 
maßstab. Er hat Schadensersatz nach Wahl des Verletzten zu 
leisten. Er muß den von ihm erzielten Gewinn auch dann her­
ausgeben, wenn der Verletzte diesen nicht hätte erzielen 
können (BGHZ 38, 204 f. - Kindernähmaschinen unter Hinweis 
auf RGZ 70, 249, 251) . Vor allem die Schadensberechnung 
stellt den Verwarnten in diesen Fällen in ganz anderer Weise 
als sonst einen zu Unrecht Inanspruch Genommenen vor die 
Frage, ob er dem Unterlassungsbegehren Folge leisten soll. 
Sie nötigt ihn zu einem weitreichenden, unmittelbar die 
Fortsetzung des Betriebes im ganzen oder auf einem Teilge­
biet betreffenden Entschluß.
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Gleichwohl führen diese Überlegungen nicht dazu, eine 
Gefährdungshaftung des Verwarners entsprechend §§ 945, 717 
Abs. 2 ZPO zu bejahen. Entsprechende Forderungen wurden 
schon vom Reichsgericht zurückgewiesen (RG GRUR 1939, 787, 
789) und vom Bundesgerichtshof ebenfalls abgelehnt (BGHZ 38, 
205 - Kindernähmaschinen). Der Senat sieht keine Veranlas­
sung, hiervon abzuweichen. Es verbleibt sonach bei einer vom 
Verschulden des Verwarners abhängigen Einstandspflicht (so 
auch Sen. BGHZ 62, 29 - Maschenfester Strumpf; 71, 86 
- Fahrradgepäckträger II).

Im Hinblick darauf hat das Berufungsgericht in der Ver­
warnung der Klägerin durch die Beklagte mit Schreiben vom 
16. Januar 1989 wegen der Löschungsreife des von der Beklag­
ten angezogenen Gebrauchsmusters zu Recht einen rechtswidri­
gen und schuldhaften Eingriff in den eingerichteten und aus­
geübten Gewerbebetrieb der Klägerin gesehen und eine Scha­
densersatzpflicht bejaht. Bei einer auf ein ungeprüftes 
Schutzrecht gestützten Verwarnung muß von dem Verwarner ein 
höheres Maß an Nachprüfung verlangt werden als bei einem 
Vorgehen aus geprüften Schutzrechten (hierzu eingehend Ben- 
kard, PatG/GebrMG, 9. Aufl., 1993, § 24 GebrMG Rdn. 17).
Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen hat 
die Beklagte eine eigene offenkundige Vorbenutzung überse­
hen. Dieser Umstand läßt ohne weiteres den vom Berufungsge­
richt gezogenen Schluß auf ein schuldhaftes Verhalten zu (zu 
den Bewertungskriterien im einzelnen BGHZ 62, 37 - Maschen­
fester Strumpf).
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2. Entgegen der Auffassung der Revision ist es nicht zu 
beanstanden, daß das Berufungsgericht das Mitverschulden der 
Klägerin für die Zeit vor dem 3. Juli 1989 mit 30 % des gel­
tend gemachten Schadens bewertet.

a) Bezüglich der Abwägung der beiderseitigen Verschul­
densbeiträge stellt das Berufungsgericht in den Mittelpunkt 
seiner Überlegung, bei der Verwarnung aus ungeprüften 
Schutzrechten, wie vorliegend einem Gebrauchsmuster, müsse 
sich der Verwarnende durch eine gewissenhafte und sorgfälti­
ge Prüfung des Standes der Technik ein verläßliches Bild vom 
Rechtsbestand seines Schutzrechts machen, bevor er zur Ver­
warnung schreite. Für ein Verschulden reiche es daher, wenn 
er in vorwerfbarer Weise den seinem Schutzrecht entgegenste­
henden Stand der Technik, zu dem vor allem auch eine eigene 
offenkundige Vorbenutzung zähle, nicht oder nur unvollstän­
dig berücksichtigt habe. Der Rechtsauffassung der Beklagten, 
es obliege dem Verwarnten, sie über eigene Offenbarungen der 
später angemeldeten Erfindung zu informieren und gegebenen­
falls derartige Handlungen im Betrieb des Verwarnenden fest­
zustellen und dem Verwarnenden nachzuweisen, könne unter 
keinem rechtlichen Gesichtspunkt gefolgt werden.

Die Haftung der Beklagten sei nicht dadurch ausgeschlos­
sen, daß sich die Klägerin dem Unterlassungsbegehren in ei­
ner Weise voreilig und sorglos unterworfen hätte, daß der 
Schaden allein auf diese Sorglosigkeit zurückzuführen wäre.

Die Grundlage eines Mitverschuldens der Klägerin sieht 
das Berufungsgericht darin, daß in dem Verwarnungsschreiben 
nicht nur auf den Vertrieb der Herde durch die Beklagte seit
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1983 hingewiesen worden sei. Vielmehr sei in der Verwarnung 
auch der Anmeldetag des Gebrauchsmusters falsch mitgeteilt 
worden. Aus dem Zusammenhang beider Äußerungen hätte die 
Klägerin erkennen können und müssen, daß bei der Verwarnung 
der Frage einer eigenen, der Rechtsbeständigkeit des Ge­
brauchsmusters entgegenstehenden Offenbarung der Erfindung 
durch die Beklagte keine oder keine hinreichende Aufmerksam­
keit geschenkt worden sei. Bei dieser Sachlage hätte sie zu­
rückfragen müssen. Beide Seiten seien an der Verursachung 
des Schadens beteiligt, da sie die Bedeutung eigener offen­
kundiger Vorbenutzungshandlungen für den Rechtsbestand eines 
Gebrauchsmusters übersehen hätten.

Für die Frage, welche Partei den Schaden vorwiegend ver­
ursacht habe, sei schließlich maßgebend, ob die Handlungs­
weise der einen Partei den Schaden nicht nur ermöglicht, 
sondern in wesentlich höherem Maße wahrscheinlich gemacht 
habe als das Verhalten der anderen Partei. In dieser Hin­
sicht zeige das weitere Verhalten der Beklagten nicht nur im 
Löschungsverfahren, sondern auch im Hinblick auf weitere 
Verwarnungen aus dem Gebrauchsmuster, daß eine solche Rück­
frage im wesentlichen ergebnislos verlaufen wäre. Das Mit­
verschulden der Klägerin sei daher (für die Zeit vor dem
3. Juli 1989) lediglich m’it 30 % zu gewichten.

Den Verwarnten könne ein Mitverschulden allerdings nicht 
nur dann treffen, wenn er sich der Verwarnung voreilig beu­
ge, sondern auch dann, wenn er den Vertrieb nicht unverzüg­
lich wiederaufnehme, sobald die Widerrechtlichkeit der Ver­
warnung erkennbar werde. Im Streitfall sei der Klägerin, wie 
sich aus ihrem Schreiben vom 3. Juli 1989 ergebe, spätestens
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seit diesem Tage der Prospekt der Beklagten bekannt, aus dem 
sich deren eigene offenkundige Vorbenutzung seit dem 1. März 
1983 ergebe. Für entgangenen Gewinn, den die Klägerin nach 
dem 3. Juli 1989 erlitten habe, hafte die Beklagte daher 
nicht mehr.

Die Beklagte mache unter anderem ohne Erfolg geltend, 
die Klägerin sei von der Firma Mo4flHH über die eigene of­
fenkundige Vorbenutzung der Beklagten unterrichtet worden. 
Die Unterrichtung sei nach dem eigenen Vorbringen der Be­
klagten erst nach der Verwarnung erfolgt, so daß die Kläge­
rin die Unterlassungserklärung nicht in Kenntnis der offen­
kundigen Vorbenutzung abgegeben haben könne. Anhaltspunkte 
dafür, daß die Klägerin das Löschungsbegehren früher hätte 
stellen können, trage die Beklagte nicht vor. Den Beweisan­
trägen der Beklagten sei daher nicht nachzugehen.

b) Diese Beurteilung hält den Angriffen der Revision im 
Ergebnis stand.

Die Erwägungen, mit denen das Berufungsgericht ein Mit- 
verschulden der Klägerin gemäß § 254 BGB bejaht, begegnen 
keinen Bedenken. Seine Auffassung steht in Einklang mit der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (vgl. etwa BGH GRUR 
1963, 255, 259 f. - Kindemähmaschinen, insoweit in BGHZ 38, 
200 nicht abgedr.; BGH GRUR 1979, 333, 337 - Brombeerleuch­
te; BGHZ 71, 86, 93). Der völlige Ausschluß der Ersatz­
pflicht ist allerdings die Ausnahme (hierzu schon RG GRUR 
1942, 54, 56 f.). Voraussetzung für ein die Schadensersatz- 
Pflicht ausschließendes Verschulden des Verwarnten ist, daß 
es ihm zum Vorwurf gemacht werden muß, daß er der Verwarnung
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voreilig nachgegeben hat (hierzu BGH GRUR 1963, 255, 260 
- Kindernähmaschinen; im einzelnen Benkard, PatG/GebrMG,
9. Auf1., 1993, vor §§ 9-14 PatG Rdn. 22 m.z.N.).

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen 
sind seine von der Revision nicht angegriffenen Erwägungen 
zu den beiderseitigen Verschuldensbeiträgen von Klägerin und 
Beklagter mit Rücksicht auf die in der genannten Rechtspre­
chung aufgestellten Kriterien aus revisionsrechtlicher Sicht 
nicht zu beanstanden. Vor allem ist die Erwägung des Beru­
fungsgerichts zutreffend, die Klägerin hätte aufgrund der im 
Verwarnungsschreiben mitgeteilten Daten erkennen können und 
müssen, daß die Beklagte zumal in Anbetracht eines nicht ge­
prüften Schutzrechts reichlich oberflächlich zur Verwarnung 
geschritten ist. Vor Einstellung der Produktion wäre inso­
weit eine Rückfrage angezeigt gewesen.

Die Revision rügt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe 
ihren Beweisantrag zu wesentlichem Sachvortrag übergangen. 
Vorliegend war das Berufungsgericht nicht gehalten, dem Be­
weisantritt der Beklagten im Schriftsatz vom 16. Dezember 
1994 (S. 2, GA 413) nachzugehen; denn er war nicht geeignet, 
die behauptete frühere Kenntnis von der Neuheitsschädlich­
keit des Gebrauchsmusters' der Beklagten zu belegen. Die Be­
klagte verwies hierzu auf den jeweiligen Entwicklungsstand 
des Produktes Chinaherd der Beklagten, über den die Klägerin 
genauestens informiert gewesen sei. Diese machte in ihrer 
Antwort im Schriftsatz vom 16. Januar 1995 (S. 2, GA 430) 
darauf aufmerksam, daß sie den gesamten diesbezüglichen Vor­
trag der Beklagten nicht nur bestreite; er sei im übrigen 
rechtlich ohne Relevanz. Selbst wenn die Klägerin über den
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jeweiligen Entwicklungsstand des Produktes "Chinaherd" in­
formiert gewesen wäre, begründe dies noch nicht die Kenntnis 
von einer neuheitsschädlichen Vorbenutzung. Trotz dieses 
rechtlich zutreffenden Hinweises hat die Beklagte auch in 
der Folgezeit ihren Vortrag nicht dahingehend ergänzt, daß 
die Klägerin nicht nur über den internen Wissensstand der 
Beklagten, sondern auch über deren offenkundige Vorbenutzung 
unterrichtet gewesen sei.

III. Bezüglich der Höhe des vom Berufungsgericht nach 
Maßgabe des § 287 ZPO geschätzten Schadens ergibt sich fol­
gendes :

1. Das Berufungsgericht hat den der Klägerin vom Zeit­
punkt der Abgabe der geforderten Unterlassungserklärung am 
23. Januar 1989 bis zum 3. Juli 1989 entstandenen Schaden 
auf 360.671,82 DM geschätzt und hieraus unter Berücksichti­
gung des Mitverschuldens der Klägerin einen Ersatzanspruch 
in Höhe von 252.470,27 DM errechnet. Die Revision stellt die 
Berechtigung zur Schätzung gemäß §§ 252 BGB, 287 ZPO als 
solche nicht in Frage. Hiergegen ist aus Rechtsgründen auch 
nichts zu erinnern.

Die Vorschrift des § 287 ZPO dehnt für die Feststellung 
der Schadenshöhe das richterliche Ermessen über die Schran­
ken des § 286 ZPO aus. Das Gesetz nimmt in Kauf, daß das Er­
gebnis der Schätzung mit der Wirklichkeit vielfach nicht 
übereinstimmt. Allerdings soll die Schätzung möglichst nahe 
an diese heranführen. Das Revisionsgericht hat nur zu prü­
fen, ob die Schadensermittlung auf grundsätzlich falschen 
oder offenbar unsachlichen Erwägungen beruht und ob wesent-
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liehe, die Entscheidung bedingende Tatsachen außer acht ge­
lassen worden sind (BGH, Urt. v. 28.4.1992 - VI ZR 360/91, 
NJW-RR 1992, 1050, 1051; siehe so auch schon BGHZ 3, 162,
175 f.,- 91, 243, 256 f.) . Vor allem schränkt die Vorschrift 
des § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO das Gebot der Erschöpfung der 
Beweisanträge für den Tatrichter ein. Beweisanträgen muß der 
Tatrichter im Rahmen des § 287 Abs. 1 Satz 2 ZPO nur nach 
seinem- pflichtgemäßen Ermessen nachgehen. Zu bedenken ist 
auch, daß es für den Nachweis eines wettbewerblichen Scha­
dens in der Natur der Sache liegende Beweisschwierigkeiten 
gibt, vor allem was die künftige Entwicklung des Geschäfts­
verlaufs betrifft. Im Hinblick darauf sind an die Darlegung 
der Mindestvoraussetzungen für eine Schätzung wettbewerbli­
chen Schadens keine hohen Anforderungen zu stellen (BGH,
Urt. V. 17.6.1992 - I ZR 107/90, NJW 1992, 2753). Über be­
strittene Ausgangs- bzw. Anknüpfungstatsachen hat das Ge­
richt allerdings auch im Falle der Einholung eines Sachver­
ständigengutachtens zur Schadensschätzung nach § 287 ZPO,
§ 252 BGB Beweis zu erheben (BGH, Urt. v. 15.3.1988 
- VI ZR 81/87, NJW 1988, 3016).

Vor diesem Hintergrund erscheint das Vorgehen des Beru­
fungsgerichts bei der Beurteilung der einzelnen von der Klä­
gerin geltend gemachten Schadenspositionen zunächst als 
sachgerecht; denn die gesetzlichen Regelungen würden leer­
laufen, wenn die Voraussetzungen an eine Schätzung zu eng 
geknüpft würden und damit die ohnehin einer Schätzung imma­
nente Unsicherheit durch unvertretbaren Aufwand nur schein­
bar beseitigt würde. Andererseits ist aber unverzichtbar, 
daß bestrittene Ausgangs- und Anknüpfungstatsachen im Wege 
einer Beweisaufnahme geklärt werden. Andernfalls würde der
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Tatrichter sein Ermessen nicht gleichermaßen in Richtung 
beider Parteien ausüben, wie gerade der vorliegende Fall 
zeigt, in dem das Berufungsgericht seiner Schadensschätzung 
auch bestrittene Tatsachen allein in der Sphäre der Klägerin 
zugrunde gelegt hat. Damit ist der Rahmen, den § 287 Abs. 1 
ZPO dem Gericht an "Erleichterungen" zur Verfügung stellt, 
überschritten.

Im einzelnen:

2. Die Revision rügt insoweit mit Erfolg, das Berufungs­
gericht habe bei seiner Schadensschätzung auch solche Be­
stellungen berücksichtigt, zu denen die Klägerin lediglich 
Auftragsbestätigungen vorgelegt habe. Die Beklagte habe die­
se Aufträge bestritten und Zeugenvernehmung der betreffenden 
Besteller zum Gegenbeweis beantragt.

Das Berufungsgericht war insoweit gehalten, darüber Be­
weis zu erheben, ob den Auftragsbestätigungen der Klägerin 
für die Firmen WqtfBHHMh, BflBHb und WeflBB tatsäch­
lich Bestellungen zugrunde lagen; denn die Beklagte hat 
mehrfach, so im Schriftsatz vom 9. November 1993 (S. 2 
GA 364; Schriftsatz vom 19. November 1993, GA 369) geltend 
gemacht, daß tatsächlich keine Bestellungen zugrunde lägen 
und Beweiserhebung durch Einvernahme der Besteller als Zeu­
gen beantragt. Im Schriftsatz vom 19. November 1993 spricht 
die Beklagte ausdrücklich von "Gefälligkeitserklärungen". 
Mehr konnte die Beklagte bei der gegebenen Sachlage nicht 
tun. Es handelt sich aber für die Schätzung des Berufungsge­
richts um eine - wenn auch zu einer nicht sehr großen Posi­
tion - wesentliche AnknüpfungstatSache für die Höhe des zu
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schätzenden Schadens. Hinzu kommt, daß bei der einseitigen 
Zugrundelegung von bestrittenen Auftragsbestätigungen allein 
aus der Sphäre der Klägerin eine sachgerechte Handhabung des 
Ermessens des Gerichts nicht angenommen werden kann.

Die gleichen Erwägungen gelten bezüglich der Ermittlung 
des Verkaufspreises durch das Berufungsgericht, wie die Re­
vision zu Recht geltend macht. Das Berufungsgericht hat bei 
den Bestellungen RofllHHl/ Be^HP und BrtfHI einen Rabatt 
von 40 % vom Listenpreis der Klägerin abgesetzt. Anderer­
seits ergibt sich aus den von der Klägerin vorgelegten Auf­
tragsbestätigungen, daß diese einem Teil ihrer Kunden auch 
Rabatte von 45 % und in einem weiteren Verkaufsfall auch ei­
nen zusätzlichen Sonderrabatt von 5 % gewährt hat. Vor die­
sem Hintergrund durfte das Berufungsgericht es nicht letzt­
lich bei einer Schätzung belassen, nachdem die Beklagte im 
Schriftsatz vom 11. März 1991 (S. 2 GA 149) eine Rabattge­
währung in Höhe von lediglich 40 % bestritten und geltend 
gemacht hat, der Firma BetflB sei ein Rabatt in Höhe von 
50 % gewährt worden, und dafür Beweis angetreten hat durch 
Einvernahme von Frau BeflHHi als Zeugin.

Entgegen der von der Revisionserwiderung vertretenen 
Auffassung war die Beklagte nicht gehalten, ihre Beweisan­
tritte in der zweiten Instanz im einzelnen zu wiederholen. 
Sie hatte in erster Instanz obsiegt. Aus diesem Grunde 
reichte die Inbezugnahme ihres erstinstanzlichen Vorbringens 
in der Berufungserwiderung vom 2. Dezember 1992 (GA 262) mit 
ausdrücklicher Bezugnahme der im einzelnen bezeichneten 
Schriftsätze erster Instanz sowie der darin enthaltenen Be­
weisantritte aus.
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3. Zu Recht rügt die Revision auch, das Berufungsgericht 
hätte das von der Klägerin vorgelegte Privatgutachten nicht 
als Sachverständigengutachten verwerten dürfen. Das von ei­
ner Partei vorgelegte Privatgutachten ist Parteivortrag. Die 
Frage, ob es zum Sachverständigen-Beweis im Sinne der 
§§ 402 ff. ZPO wird, wenn die andere Partei zustimmt (zu 
diesem Problem siehe etwa BGHZ 98, 32, 40, das unter Beru­
fung auf Zöller/Stephan, ZPO, 14... Auf 1., § 402 Rdn. 2 die 
Verwertung als Sachverständigengutachten mit der Zustimmung 
beider Parteien für zulässig erachtet - anderer Auffassung 
jetzt Zöller/Greger, ZPO, 20. Aufl., 1997, § 402 Rdn. 2; in 
die gleiche Richtung - Verwertung mit Zustimmung beider Par­
teien als Sachverständigengutachten - geht das Urt. BGH, 
29.9.1993 - VIII ZR 62/92, NJW-RR 1994, 255), bedarf hier 
keiner Vertiefung; denn das Berufungsgericht durfte das von 
der Klägerin vorgelegte Gutachten schon deshalb nicht (ein­
seitig als Beweismittel) verwerten, weil die Beklagte dem 
nicht nur allgemein, sondern unter Vorlage eines selbst ein­
geholten Sachverständigengutachtens widersprochen hat 
(Schriftsatz v. 16.12.1994, S. 9 ff., GA 420 ff. i.V.m. 
Schriftsatz vom 31.3.1995, GA 441). Das Berufungsgericht 
setzt sich mit der gutachterlichen Stellungnahme der Wirt­
schaftsprüfer Pütz und Partner vom 31. März 1995, dessen In­
halt sich die Beklagte zu eigen und zum Gegenstand ihres 
Vortrags gemacht hat, nicht auseinander. Es ist nicht zu er­
kennen, ob das Berufungsgericht diesen Parteivortrag über­
haupt zur Kenntnis genommen hat.
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Bei dieser Ausgangslage entspricht es nicht pflichtgemä­
ßem Ermessen des Tatrichters, wenn er von einer Beweiserhe­
bung absieht (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 11.5.1993 
- VI ZR 243/92, MedR 1994, 31).

Es ist unumgänglich, daß die AnknüpfungstatSachen für 
die SchadensSchätzung objektiv ermittelt und nicht einseitig 
auf Parteivortrag dessen abgestellt wird, der den Schaden 
geltend macht.

Nach Aufhebung und Zurückverweisung besteht bei der er­
forderlichen weiteren Aufklärung die Möglichkeit, den von 
der Beklagten gegen die Berechnung der Schadenshöhe im übri­
gen erhobenen Angriffen Rechnung zu tragen und sie auf ihre 
sachliche Berechtigung zu prüfen.

Gleichwohl bleibt es den Parteien unbenommen, sich dar­
über Gedanken zu machen, ob insbesondere der Aufwand für ei­
ne objektive Sachverständigenbegutachtung in einem wirt­
schaftlich vernünftigen Verhältnis zu dem zu erwartenden Er­
trag steht.

4. Ohne Erfolg rügt hingegen die Revision, das Beru­
fungsgericht hätte darauf eingehen müssen, daß die Klägerin 
im Rahmen ihrer Schadensminderungspflicht gehalten gewesen 
sei, Deckungskäufe vorzunehmen, um ihre Gewinnchance zu er­
halten. Dieser Vortrag ist schon deshalb unbeachtlich, weil 
Deckungskäufe von Chinaherden gleicher Art und Güte von der 
von der Klägerin abgegebenen Unterlassungserklärung ebenso 
erfaßt worden wären; denn aus der Sicht der Beklagten hätten 
auch sie ihr Schutzrecht verletzt. Desweiteren verweist die
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Revisionserwiderung in diesem Zusammenhang zu Recht darauf, 
daß die Berechtigung der Klägerin ihren Kunden gegenüber, 
diesen andere typverschiedene Chinaherde anderer Hersteller, 
die nicht von der Unterlassungserklärung der Klägerin erfaßt 
worden wären, zu liefern, nicht nachgewiesen ist.

5. Mit Erfolg rügt die Revision desweiteren, das Beru­
fungsgericht habe sein Ermessen gemäß § 287 Abs. 1 Satz 2 
ZPO bezüglich ausgebliebener Folgebestellungen nicht sachge­
recht ausgeübt. Sie leitet dies vor allem daraus her, der 
Schadensschätzung des Berufungsgerichts lägen teils nicht 
(mehr) behauptete, teils unbewiesene Anknüpfungstatsachen 
zugrunde. So habe das Berufungsgericht auch Bestellungen der 
Firma Krause zugrunde gelegt, die die Klägerin nicht mehr 
geltend gemacht habe.

Das Berufungsgericht wird diese Frage aufgrund des Be­
streitens der Beklagten ebenfalls zum Gegenstand der weite­
ren Beweiserhebung machen müssen, weil es sich insoweit 
ebenfalls um Anknüpfungstatsachen handelt, die nicht einsei­
tig aufgrund Parteivortrags der Klägerin der Schätzung zu­
grunde gelegt werden dürfen.

6. Die Revision rügt schließlich zu Recht, daß das Beru­
fungsgericht bezüglich des der Klägerin wegen Nichtabnahme 
der Chinaherde im Verhältnis zur Firma Mo^l^r s.r.l. ent­
standenen Schadens nicht festgestellt hat, daß die Klägerin 
den behaupteten Schadensersatz in Höhe von
219.364.000,-- Lire, von der Klägerin umgerechnet mit 
300.504,-- DM, geleistet hat. Die Beklagte hat dies bestrit­
ten. Sonach steht der Klägerin zunächst nur ein Ereistel-
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lungsanspruch zu. Das Berufungsgericht wird zu klären haben, 
ob und in welchem Umfang die Klägerin der Firma M o 4 H H |  
s.r.l. Schadensersatz geleistet hat.

IV. Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung über 
die Kosten der Revision zu übertragen.

Rogge Jestaedt Maltzahn

Broß Keukenschrijver
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