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Grine Vierkantflasche

Zam Ausstattungsschutz fir eine Flaschenform und ~farbe, der
von Hause aus eine geringe Unterscheidungskraft zukommt.

BGH, Urt. v. 27. November 1968 -~ I ZR 138/66 - OLG Oldenburg
LG Aurich
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aufl
~dic miindliche Verhandlung vom 27. November 1968 unter
Mitwirkung der Senatspriésidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Dr. Mosl, ALff, Dr. Siwmon und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Oldenburg vom 24. November 1966 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurilickver-
wiecen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien stellen klare Spirituosen her und ver-
treiben sie als Netubeuerber° Die Klagerin bringt ihr Er-
zeugnis unter der Merke "DJJP" in einer griinen Flasche
auf den Markt, die einen guadratischen Querschnitt und ab-
gerundete Kanten hat. Die Flasche hat ein Volw:en von 0,7 1,
eine L#nge von 26 cm und eine Breite von 6 ~ 7 cm. Die Be-
klegte bringt ihre Spirituosen unter der Marke "C-
@' cbenfalls in einer griinen Vierkantflasche auf den
Markt. Digse Flasche weicht zwar bel genauer Betrachtung
von der Form der Klégerin etwas ab, doch sind die Parteien
einig, dafl die Flaschen so &dhnlich sind, daB der Verbrau-
cher sie ohne Beifligung der ubrlgen Ausstattungsbestand-
teile nicht unterscheiden kann.
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Die Klédgerin will der Beklagten die Benutzung
der grinen Vierkantflasche unter dem Gesichtspunkt des
Ausstattungsschutzes sowie des unlauteren Wettbewerbs
untersagen lassen. Sie hat unter Beweisantritt behaup-
tet, sie habe diese I'lasche entwickelt und zuerst be-
nutzt. In der Zeit von 1948 bis Mitte 1964 habe sie
ctwa 150 lMillionen Stiick dieser Flaschen verkauft und
stets eine umfangreciche Publikumswerbung betricben, in
der sic auch das Bild ihrer Flasche herausgestellt habe.
Das wettbewerblichc Ergebnis dieser Tatigkeit habe sich
in den Umfrageexrgebnissen zweier Meinungsforschungsin-
stitute niedergeschlagen, nach denen 95 % aller Gast-
virte und IebensmittelgroBhindler sowie 90 % aller
Lebensmitteleinzelhéndler und 64 % der Verbraucher sol-
cher Spirituosen diese ihnen ohne VerschluB und sonstige
Zutaten vorgezeigte Flasche fiir einen "Dl gehalten
hitten. Damit habe sie eine liberragende Verkehrsgeliung
fir dicse Flaschengestaltung erworben, die ihr ein Aus-
schlieBungsrecht gebe. Wettbewerbswidrig handele die Be-
klagte, weil sic sich mit der Benutzung dieser Flasche
bewuBlt an die erfolgrciche Werbung der Kl&gerin anhdnge,
un deren Erfolg flir sich auszunutzen.

Die Kldgerin hat beantragt,

1. die Beklagte bei Meidung hochstzuléssiger
Geldstrafe fiir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung 2zu verurteilen, es zu unterlassen, fir

ihr Erzeugnis "C—" die griine

Vierkantflasche zu'bénutzen;

2. festzustellen, daB die Beklagte ihr allen
Schaden durch die Benutzung der griinen
Vierkantflasche zu ersetzen hat;
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3., die Beklagte zu verurteilen, dariiber Aus-
kunft zu crteilen, in welchem Umfange sie
die griinc Vierkantflasche benutzt hat.

_ Die Beklagte hat beantragt, diec Klage abzuweisen,
“hilfsweise das Verfahren gemdf § 96 Abs. 2 GWB auszu-
setzen. Sic hat bestritten, daB die Klégerin fiir die
schlichte griine Flasche Verkehrsgeltung erlangt habe.
Diesc konne ihr allenfalls fiixr die gesamte Aufmachung

der D--Flasche zugebilligt werden. Diec Ergebnisse
- der Meinungsumfragen konnten nicht zugrunde gelegt wer-
den, weil dic Befragungcmethode schon deshalb ungeeignet
gewesen sci, weill den Befragten eine griine Vierkantflasche
ohne ttikett vorgelegt worden sel, was als wirklichkeits-
fremd die Antworten gum Nachteil der Beklagten beeinflufBt
habe. Dic crrcichten Progzenitsdtze bei den Verbrauchern,
auf dic es allenfalls ankomme, reichten nicht aus, weil
angesichts der geringen Kennzeichnungskraft der in An-
spruch genommenen Kombination und wegen des Freihaltebe-
dirfnicses die nahezu einhellige Verkehrsdurchsetzung
erforderlich sci. Die Befragungsergebnisse hdtten auch
keine Durchscizung bei 64 % aller 2 000 Beffdgten, son-
dern nur bei 64 % von denjenigen 1 300 ergeben, die zu-
gegeben hiitten, solche Spirituoseh zu trinken. Im iibri-
gen sei eine etwaige Verkehrsgeltung auch deshalb un-
erheblich, weil diese nicht mit lauteren Mitteln erlangt
worden sei. Dic Klﬁgerin habe unter Ausnutzung ihrer
wirtschaftlichen Uberlegenheit die groBen Flaschenfabriken
veranlaBt, die iibrigen Bezieher solcher Flaschen nicht
nehr zu belicfern und dabei zu Unrecht behauptet, sie
allecin sci berechtigt, die grine Vierkantflacche zu
benutzen. Dic Beklagte hat ferner die Verwechslungsgefahr
bestritten und behauptet - was die Kligerin zum Teil ein-
riumt -, dad 24 weitere Pirmen, die sie namentlich auf-
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fihrt, diese Flasche zum Teil schon vor der Beklagten,
zum Teil scit mehr als 10 Jahren filir den Vertrieb kla-
rer Spirituosen benutzten. Zum Freihaltebediirfnis be-
hauptet die Beklagtc, auf dem Flaschenmarkt sei keine
grofie Auswahl vorhanden, weil viele Formen eigcnartig
und daher geschiitzt scien. Dic griine Vierkantflasche

gel eince der wenigen freien Grundformen und -farben,
Hundertc kleiner Hersteller seien auf das wegen der
Rationalisierung der Glasfabriken stark beschranlkcte
Sortiment an Iagcrflaschen angewiesen. Auf eigenc Form-
flacchen konnten diese kleineren Hersteller nicht aus-
weichen, da solche eine Mindestabnahme von 200 000
Flaschen jidhrlich erforderten, wag auBerhalb der wirt-
cchaftlichen Moglichkeciten dieser Hersteller lége. Es
gtiinden derzeit drei,hdchstens fiinf Flaschensorten in
den drei Grundfarben weifl, grin und braun zur Verfiligung
und deren Zehl werde sich weiter vermindern, wenn man
die Monopolisierung solcher Grundformen zulasse. Auch
nisce die Verwechslungsgefahr geleugnet werden, zumal
sic, die Beklagte, diesc Form nicht zeichenmdBig benutze.
Zun Vorwurf wottbewerbswidrigen Verhaltcns filhrt die Be-~
klagte aus, sie habe begrilndeten AnlaB zum Ubergang auf
diese Plasche gehabt. Bis 1962 habe sie ein anderes Er-
zeugnis unter der Bezcichnung "C-" in einer
wasccerklaren geschyungenen Vierkantflasche auf den Markt
gobracht, das cinen ctwas fruchtigen Geschmack gehabt
habe. Da¥das Publikum unter einem "H."-Getrénk eine
necutrale Geschmacksrichtung erwarte, hatten sich Absatz-
schiierigkeiten ergeben, dic sie veranlafBt hdtten, den
bisherigen "COYNIND' in "OQP-Spezialt unzubenen-
nen und unter dem Namen "C-" nunmehr ein ge-
schnackeneutrales Getrénk auf den Markt zu bringen. Das
ncuec Getrdnk habe sie im Hinblick auf die Abgrenzung
zun "CQEP-Spezial" nicht in der fiir dieses Erzeugnis
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benutzten wasserhellen und geschwungencen Vierkant-
flasche vertreiben kShnen, vielmehr habe sich die
griine Vierkantflasche angeboten. Sie habe bereits
friher gecchwungene und einfache Vierkantflaschen

in weil benutzt? wovon sie die eine Form zur Ersparung
von Formkosten ibernommen und zur Unterscheidung in
grin benutzt habe.

Die Xl#gerin hat eingerdumt, Glaswerke veranlallt
zu haben, diesc Flaschen nicht an Dritte zu liefern.
Dazu sei sie jedoch als Ausstattungsbesitzer bercechtigt
und verpflichtet gewesen. Ebenso sei sie berechtigt ge-
'wescn, Drittbenutzer zu veranlassen, sich dieser Flasche
nicht mehr zu bedienen, welcher Aufforderung einige Fir-
men auch nachgckommen seicn. Die Kennzcichnungskraft sei
nicht geschwicht worden, weil auf die Drittbenutzer zusam-—
men nur ein Marktanteil von weniger als 1 % entfalle. Ein
Freihaltcebediirfnis bestehe nicht. Unter Vorlage von Pro-
spekten zweier Glasfabriken und Berufung auf die Zeugen
von Grothe, Falckenthal und Stoevesandt und auf Sachbe-
arbeiter der benannten Glaswerke hat die Beklagte behaup-~
tet, es stlinde eine fast unbegrenzte Zahl von Ausweich-
moglichkeiten zur Verfiigung. Alle in den Prospekten auf-
gefilhrten Weinbrand-Spirituosen-, Rot- und Siidweinfla-
cchen wilrden filr alle Spirituosengattungen benutzt. Die
Firna SO, dic friher 4 000 Formen in ihrem Pro-
gramnm gehabt habe, flihre finf Jahr: nach der Rationali-
sierung infolge der Kundenwlinsche, die sdmtlich auf in-
dividualisierende Flaschen hinging:n, heute bereits
viedér iiber 200 Formen, Die Firma H@J) habe zur Zeit
110 Flaschenformen fir Standardflaschen und 150 Sonder-

formen, die Firna G- Glaswerke habe iiber

500 Formen, die fir Spirituosen verwendet wiirden. Die

(,a rimar
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Beklagte habe auch keinen Grund zum Ubergang auf dicse
Flasche gehabt, die vUllig aus den sonst von ihr benutz-
ten Formen herausfalle. Die Kldgerin hat, falls ihre
Privatgutachten nicht ausreichen sollten, eine crneute
demoskopische Untersuchung dariiber beantragt, ob die
schlichte griine Vierkantflasche auf die Herkunft aus
ihrem Unternehmen hinweise,

Dags Tandgericht hat dic Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Berufung nach Zeugenvernehmung zu-
riickgewiegen. Dic Kldgerin verfolgt ihre Klageantrége
nit der Revision weiter. Dic Beklagtc ist dem entgegen-
getreten, In der miindlichen Verhandlung iiber die Revision
hat die Klégerin dic alg Anlage sum Protokoll genommene
Erklirung abgegeben, die sie algs Erlauterung ihrer Klage-~
antrige aufgefallt wissen will, wonach sie sich nur gegen
die Verwendung einer grincn Vierkantflasche fiir das
Lrscugnis "C—" wendet, die den im cinzelnen an-
gegebenen Abmessungen der gegenwirtig von der Beklagten
benutzten Flaschenform entspricht.

————— A ——— - P (e b e w———

I. Das Berufungsgericht erkennt zundchst an, daBl eine
griine Vierkantflasche auch ohne zus#tzliche Ausstattungs-
elemente ausstattungsschutzféhig sein konne, da Form und
Farbe einer derartigen Flasche nicht mit der Ware iden-
tisch, sondern begrifflich von ihr unterscheidbar seien,
¢s sich um Gestaltungselemente handele, die willkiirlich
gewihlt verden konnten und geeignet seien, Waren unter-
scheldbar zu wachen. Diese wvon der Revision als ihr glin-
stig nicht angegriffenc Beurteilung trifft im Ergebnis

zu. Bel einer Verpackung 1l88% sich allerdings stets sagen,




-8 -

dak sie mit der in ihr verpackten Ware nicht identisch
sel. Dardus crgibt sich noch nichts fiir die Ausstattungs-
schutzfghigkecit der Verpackungsform, die vicimehr geson-
dert zu beurteilen ist. Auch wenn man davon ausgeht, dal
Verpackungsformen, die technisch-funktionell bedingt
sind, nicht Gegenstand eines Ausstattungsschutzes sein
kénnen (Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbs~ und Werengei-
chenrecht, 9. Aufl. Bd. II § 25 WZG Anm. 66), kann die
Schutcfihigkeit einer griinen Vierkantflascue nicht
verneint werden. Eine solchce PFlasche hat zwar, wie die
Beklagte unwidersprochen vorgetragen hat, technisch den
besonderen Vorzug, bel der Verpackung besonders wvenig
Raum zu beanspruchen. Damit erscheint diese Form aber
noch nicht als schutzunfihige technisch-funktionelle
Gestaltung, da diescr Vorzug, wie der Blick auf die
nahllosen runden Flaschen lehrt, dic sich im Verkehr be-
finden, kein solches Gewicht hat, daBl er die Annahme aus-
schlieBt, es kOnne der Verpackungszweck nicht auch durch
Wahl eincr anderen Flaschenform erreicht werden. Der
Ausstattungsschutzfidhigkeit steht es auch nicht entge-
gen, wie die Beklagte vorgetragen hat, dafl diese Form
vorbekannt und wenig originell ist. In der Rechisprechung
des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, daB selbst Merkumale,
die von Hause aus ungeeignet sind, Herkunftsvorsitellungen
zu crzeugen, Ausstatiungsschutz erlangen konnen, sobald
der Verkehr sie als Herkunftshinweis auffaBt (BGH GRUR
1962, 459/460 ~ Lichtkuppeln). Hier h#lt dariber hinaus
dic Vierkaniflaschec sogar einen gewissen Abstand von

der gewdhnlich runden Flaschenform, so dafl es keines-
Wegs von vornherein ausgeschlossen ist, dal sie sich

als Herkunftshinweis duxchsetzen kann.

IT. Das Berufungsgericht versagt den Ausstattungsschutz
jedoch mit der Begriindung, die griine Vierkantflasche habe

,
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fir sich allein nicht die erforderliche Geltung als
Herkunftshinweis im Verkehr erlangt. Es fiihrt aus,

ob und wann die erforderliche Durchsectzungsbreite
erreicht sei, sel unter VWirdigung aller Umstinde des
Binzelfalles zu entscheiden. Im vorliegenden Falle

seil dazu eine tberragende Verkehrsgeltung, eine naheszu
einhellige Durchsetsung crforderlich, die das Berufungs-
gericht mit wenigstens 90 ¢ innerhalb der beteiligten
Verkehrskreise annimmt. Zur Begriindung diegser Anforderun-
gen fiuhrt es zundchst an, bei der grinen Vierkantflasche
handele es gich um cine sog. glatte Beschaffenhecitsanga~
be. Deshalb getze ein Ausstattungsschutz schon grundsitz-
lich eine hohe Verkechrsgeltung voraus. IMit diesen Aus-—
fiihrungen sind allerdings verstérkte Anforderungen an
das Ausmafl der Verkehrsgeltung nicht zu begrinden. Als
glatte Beschaffenheitsangabe 188% sich die griline Vier-
rantflasche nicht bezeichnen. Das Berufungscricht stellt
nicht fect, daB der Anblick griner Vierkantfliaschen im
Fublilkum die Vorstclung hexrvorruft, darin werde cine
Vare von bestimmter Beschaffenheit, etwa eine klare
Spirituose, veririecben -~ wie dies etwa bel den Bocks-
beutclflaschen oder bestimmten LiktGrflaschenformen dexr
Fall sein kodnnte. Doch meint das Berufungsgericht dawmit
offenbar, wie seine welteren Ausfiihrungen ergeben, die
grine Vierkantflasche habe von Hause aus wenig Unter-
scheidungskraft. Aber auch das widre kein Gesichispunkt,
erhohte Anforderungen an das Ausmall der Verkehrsdurch-
setoung zu stellen, denn die urspriinglich schwache
Unterscheidungskraft der Aufmachung der Ware oder ihrer
Verpackung ist filir die Frage des Ausstattungsschutzes
nur insofern von Eedeutung, als sich in solchen Tdllen
die Entwicklung 2u cinem betrieblichen Herkunftshinweis
erfahrungsgemill nur selten vollziehen wird und deshalb
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bei golcher Sachlage besonders strenge Anforderungen
hinsichtlich Umfang und Wert des Beweismaterials an
(BGHZ 30, 357/363 - Nihrbicr). Fir das AusmaB der noi-
wendigen Verkehrsdurchsctzung gibt der Gesichtspunkt
der urspriinglich geringen Unterscheidungskraft dage-
gen nichts her. Bei plastischen Formen und bei Farben
gilt insoweit nichts anderes.

Die das Normalmaf Uberstcigenden Anforderungen
an das AusmalBl der Verkehrsdurchsetzung konnen vielmehr
hier mangels sonstiger Gesichispunkte nur von dexr Stirke
des Freihaltebediirfnisses her geboten sein. Das Berufungs-
gericht hat dem auch solche Bedeutung becigemessen, daB
davon ausgegangen wverden kann, es wolle mit dem Freihal-
tebediirfnis allein die-Anforderung nahezu einhelliger
Turchsetoung rechitfertigen. Zur Begrundung filhrt es
aus, solche Flacchen wilirden beim Absatz klarer Spirituo-
sen gehr benotigt. Derartige Getridnke kiZmen in der Regel
in runden Flaschen oder in solchen mit gquadratischem
Querschnitt auf dén Markt. Dem entspreche es, dal nicht
nur dic Beklagte, sondern auch dic im Prozel genannien
Mitbewerber klare Spirituosen in grinen Vierkantflaschen
vertricben. Solche Flaschen und die runden Flaschen
scien dic einfachsten, - was auch die Klidgerin nicht
in Abrede gtclle, - und die am meisten hergestellten
Flagchenformen. Die Herstellung derartiger Flaschen
crforderc demgemifB nach allgemeinen wirtschafilichen
Grunds#dtzen geringere Kosten als die Produktion von
Flaschen wit anderen individuellen Formen, die in
cinewm geringeren Umfang und infolgedessen in der Regel
mit ecinem hoheren Kostengufwand hergestellt werden,
Entsprechendes gelte filir die gingige Flaschenfarbe Grin.

Kuaiiores,
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Diese Begriindung h#dlt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Zwar kann der Revision, die insoweit um
eine Uberpriifung der in der Nshrbier-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vertretenen entgegengesetzten Auil-
fassung bittet, nicht cingerdumt werden, dail bei der
Bestimmung des Ausmafies der erforderlichen Verkehrs-
durchgetzung das Freihaltebediirfnis der lMitbewerber un-~
beriicksichtigt bleiben miissc. Die Revision begriindet ihre
fnocicht cinmal damit, das Publikum werde iUber die Her-
kunft einer Ware getduscht, wenn deren im Verkechr als
Herkunftshinweis stark durchgesetztc Aufmachung auch
von dritten Unternchmen benutzt werde. Das ist jedoch
eine Polge, die bei Warenaufmachungen stets eintreten
kann, solange diese zcwar einc gewisse Verkehrsbekannt-—
heit erlangt haben, dercn AusmalB aber noch nicht als
rcchtgbegriindend ancrkannt wird. Sie mufl als Folge der
dnforderungen, die an die Verkehrgdurchsetzung gestellt
werden, in Keuf genommen wverden. Zwar wird die Tauschungs-
gelahr grolier, je hiher dic Anforderungen an das Ausmal
der Turchsetzung wachsen, aber sie kOnnen im vorliegen-
den Falle jedenfalls nicht groler werden, als sie im
cnisprechenden Falle des § 4 Abs. 3 WZG kraft Geseiszes
in Kauf genommen werden., Jedenfalls ist insoweit dem
Freihaltebediirfnis der Vorrang einzuridumen, weil eine
voriibergehende teilweise Verkehrsverwirrung von geringe-
rer Bedeutung ist, als die Wahrung dexr. unter dem RBegriff
des Frcihaltebedixfnisses geschiitzten allgemeinen Inter-
essen. Gegen die Berlicksichtigung des Freihaltebediri-
nisses wendet sich dic Revision auch mit dem Hinwelis
auf die SQJJID-intscheidung des Senats (BGHZ 45,
131) und weint, wenn wan schon das Freihaltebediirfnis
bei der Priifung der Verwechslungsgefahr ausscheide, so
diirfe man es nicht zuvor schon bei der Feststellung der
Verkehrsdurchsetivzung beriicksichtigen. Dem kann nicht ge-
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folgt werden. Bereits in der S-En‘tscheidung

ist angedeutet worden, daB das PFreihaltebediirfnis bei
der Prifung der Eintragungsfihigkeit berilicksichtigt
verden wlissc und diescr Grundsatz ist dann in der spiter
ergangenen P-En’cschoidung (BGHZ 50, 219) ausge-
filhrt und nidher begriindet worden. Dic Ansicht der Revi-
gsion liefc zudenm darauf hinaus, daB das Freihaltebediirf-
nis gegenilber eincr Warcnaufmachung rechtlich iiberhaupt
nicht cum Tragen kommen kénnte. Damit wiirden aber die
Interescen der Mitbewerber und der Allgemeinheit gegen-
iber denjenigen, der an ciner Warenaufmachung ein Aus-
stattungsschutscrecht beansprucht, geringer geschiitzt
worden als gegeniiber demjenigen, der eine Zcichenein-
tragung begehrt., Flir eince solche Schlechterstellung ist
kein rechtlicher Grund ersichtlich.

Dagegen halten die Ausfihrungen, mii denen das Be-
rufungsgericht die tatsHdchlichen Voraussetzungen fir
ein erhebliches Frcihaltebediirfnis im Strcitfall bejaht,
ciner rechitlichen Hachpriifung nicht stand. Zutreffend
goht es allerdings in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs davon aus, daf ein etwaiges
¥Yreihaltcebedlirfnis nicht dazu flihren kann, dic Schutz-
fihigkeit cinem durchgesctzten Zeichen schlechthin zu
versagen, dal ein Freihaltebedlirfnis aber dahin wirken
kann, die‘Anforderungen an das Ausmal der Verkehrsdurch-
setzung je nach der Bedeutung des Freihaltebediirfnisscs
zu erhbhen (BGH aald - Ndhrbier; BGHZ 42, 151 - Rippen~
streckmetall II). Es ist dem Berufungsgericht auch bei~
custimoen, wenn es eiln Freihaltebedlirfnis fliir cine nicht
begonders cigenartige Flaschenform dann bejahen will,
wenn diesgse Forwm von den Mitbewerbern aus beachtlichen
Griinden benctigt wird. Das folgt schon aus dem allge-
meinen Intercsse an der Funktionsfdhigkeit des Wettbe~
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verbs, der auf diesem Gebiet beeintrichtigt werden
wirde, wenn Wettbewerbern die Benutzung von Flaschen-
formen verwehrt werden kiénnte, auf die siec verpackungs-
technisch oder wettbewerblich angewiesen sind, wenn sie
konkurrcnzfdhig bleiben wollen. Auch wenn das Beru-
fungsgericht dabeci keinen allzu engherzigen MaBstab
anlegen, sondern aus wetitbewerblichen Griinden eine
gewisgsce Mindestanzahl von Ausweichmdglichkeiten fiir
Mitbewerber als notwendig anschen wiirde, wie sie etwa

in dem zu den Akten gereichten Schreiben der Firma
TGP vom 15. Dezcmber 1964 (GA Blatt 125) ersrtert
worden ist, wiirde darin kcin Rechtsfehler licgen. Auch
nliBte berlicksichtigt werden, ob theoretisch in Betracht
vormende Auswoichformen etwa wettbewerblich dadurch aus-
scheiden, dafl diesc Formen bereits weitgechend als Hin-
vels auf bestimmte Inhalte gelten und damit "besetzt!
sind. Auch unter Berlicksichtigung aller solcher Ge-
gsichitspunktc muB aber hier konkret festgestellt werden,
ob die HMitbewerber tatsichlich auf die griine Vierkant-
flacche engewiesen sind. Das. Berufungsgericht hat das
swar bejaht, dabci aber unter Beweils gestellte Behauptun-
gen der Kldgerin ilibergangen, die im Falle ihrer Erveis-
lichkeit dic Annahme ausschlieBen wilrden, daf die Mit-
beverber diese Form bendtigen. Die Klidgerin hat behaup-
tet, es stlinden Hunderte von Flaschenformen in mehreren
Farben cur Auswahl und hat dies dahin substantiiert, dall
dic Pirma H., Ho@P & Co. zur Zeit 110 Flaschen-
formen fir Standardflaschen und 150 Sonderformen an-
bicte, wofir sic ncben dem vorgclegten Prospekt Zeugen-
“beweis angeboten hat. Die Firwa AG der GGl
Glashiittenverke vorm. Ferdinand H@, so hat die KlEgerin
in der Berufungsschrift behauptet, verfiige zur Zeit lber
ctua 300 verschicedene Flaschenformen (nicht GroBen), die
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fiir Spirituosenabfiillungen verwendet wilrden, wofir
neben dem Sachbcarbeiter dieser Firma die Zeugen von
cr@iP und Fa@ I tir die Veruendung als Spiri-
tuosenflaschen als Zeugen benannt worden sind. Die
Kligerin hat ferner bechauptet, die Firma S—
biete iliber 200 Flaschenformen an und hat sich dafiir

auf den Zeugen S- berufen. Als Indiz fiir

die Beurteilung des Freihaltebediirfnisses kinnte

ferner erheblich gein, ob diesce Form schon vor den
Absatzerfolg der Kligerin von anderen Spirituosenher-
stellern benutzt worden ist. Dic KlHgerin hat dazu be-
hauptet, sie habe diese Flasche entwickelt und als
erste flir diegse Art Spirituosen verwandit. Auch dazu

hat sic Zcugenbewvcis angeboten. Wenn das Berufungsge-
richt demgegeniiber das Freihaltebediirfnis dadurch als
belegt ansicht, daB dic Beklagte selbst und weitere

24 litbewerber die Flacche benutgen und dall runde

und quadratische laschen billiger als individuelle
Formen scicn, dann hat es damit den Einwand, dal Hun-
derte von gleichwertigen Ausweichformen zur Verfiligung
stehen, nicht rechtsfehlerfrei widerlegt, denn die
Kldgerin hat die Beklagte nicht auf fteuerere Flaschen~
formen vexwiesén, sondern auf runde und sonstige Lager-
formen in verschiedenen Farben, und die Benutzung durch
cndere VWetibewerber ist solange kein besonders starkes
Indiz fiir ein Freihaltebedlirfnis als die KlHgerin be-
haupten kann, vor ihrem Absatzerfolg habe sich kein Be-
diirfnic fiir eine solche Flasche gezcigt. Zu Recht rilgt
deshalb die Revision, das Berufungsgericht habe gegen

§ 286 2P0 verstoBen. Das angefochtene Urteil ist des-
halb aufsuheben und die Sacheé zur Vornahme sachdienli-
cher FMeststellungen - eventuell auch unter Einschalsung
cines Sachverstiindigen - an dag Berufungsgericht suriick-
zuverveigen. Vom BErgebnis dieser Fesitstellungen wird es
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abhéingen, welche Anforderungen an das AusmalBl der
Verkehrsdurchsetzung zu stellen sind. Sollte sich
dabei herausstellen, daB es aus wettbewerblichen

oder sonstigen Griinden keine ausreichenden allgemein
zunutbaren Ausveichmdglichkeiten gibt, so bestehen
keine Bedenken, wenn das Berufungsgericht sehr cr-
hcebliche Anforderungen an dic Verkchrsdurchsetzung
stellt. Dic bisher errcichten Ergebnisse, unterstellt,
sic scien aussagekriftig, wiirden dann keinesfalls ge-
niigen.,

Die Revision vertritt allerdings die Auffassung,
es komme ~uf die Efmittlung des notwendigen AusmaBes
der Venrkehrsdurchoetsung und demit auf das Freihalve-
bedirfnis hier nicht an, wecil das Berufungsgerichi be-
reits aufgrund des nicht bestrittenen Sachvortrages
der Kldgerin eine einhcllige Verkehrsdurchsetzung hitte
annchmen niissen. Dem kann aber nicht beigetreten wer-
den. Dic Umcatszahl von 150 Millionen Flaschen, auf
die die Revigion dabei hinweist, ist dazu keine aus-
reichende Grundlage. Sie konnte swar die Lurchsetzung
der Gesamtausstattung unter Umstédnden bewelisen. Fir
die Turchsetzoung der grinen Vierkantflasche als allein-
kennceichnendes Element ist jedoch der Umsatz angesichts
der vgn Hause aus geringen Unterscheidungskraft dieser
Elemente kein ausreichendes Indiz. Ob die Umfrageergeb-
nisge cince ausrcichende Durchcetzung ergeben, 1laft
sich derzeit nicht abschliceBend beurteilen, da noch
nicht feststeht, welche Anforderﬁngen an das Ausmall
der Verkchrsdurchsctzung zu stellen sind. Die vorge-—
legten Ergebnisse der Verbraucherbefragung, auf diesen
Verkchrskreis kommt es wesentlich an, wiirden jedenfalls
nicht ausreichen, wenn ein beachtliches Freihaltebediirf-
nis zu bejohen wére, o ‘
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Die Revision riigt zusdtzlich, daB selbst bei
erhdhten Anforderungen cine 90 %$ige Verkehrsdurchset-
zung nicht gefordert werden kénne, weil damit die An-
forderungen iiberspannt wiirden. Sie scien demoskopisch
nicht erfiillbar, wozu sich die Revision auf die Aus-
filhrungen von Noelle-Necumann und Schramm in GRUR 1966,
70, 78 beruft. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt,
das betreffe nicht die materielle Rechtslage, sondern
nur dic Frage, ob dic demoskopische Umfrage insoweit
ein gecignetes Beweismittel sei. Die Revision beanstan-
det, das Berufungsgericht habe es unterlassen, cine
Méglichkeit aufzsuzeigen, auf welche Welse die von ihm
verlangte Verkehrogeltung anderweit nachgewiesen wer-

den sollic,

Biner Entscheidung liber diese Rechtsfrage bedarf
es nicht, da sic nach dem bisherigen Verfahrensstand.
nur thecorctische Bedeutung hat, denn die vorgelegten
Befragungsergebnisse haben nicht einmal die dort als
noglich bezeichneten Héchstgrenzen erreicht.

III. Auch unter dem Gesichtspunkt des § 1 UWG hat das
Berufungsgericht den Klageantrdgen nicht entsprochen.
Besondere Umstidnde, die gegen dic guten Sitten verstie-
Ben, lédgen unter dem Gesichtspunkt der vermeidbaren
Herkunftstduschung nicht vor, weil die Beklagte durch
die Ausgestaltung ihrer Flaschenetiketten alles Zumut-
bare getan habe, um einer Verwechslungsgefahr zu be-
gegnen, was das Berufungsgericht unter Hinweis auf

die Unterschiede der beiderseits benutzten Etiketien

im einzelnen dargelegt. Auch fiir die Feststellung einer
sittenvidrigen Anndherung an verkehrsbekannte Merkmale
im Sinne der Konscrvengzeichen-Entscheidung (GRUR 1966,
5%) bestiinde kein Anhaltspunkt, vielmehr habe sich die
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Beklagte bel der Wahl dicecser Flasche von Griinden lei-
ten lagsen, dic dem kaufménnischen Anstandsempfindcen
nicht widerspr#chen, wic ihr durch die Aussage des
Zeugen AQP glaubhaft bestédtigter Vortrag lber die

Griinde der Umbenennung des bisherigen "cEGEGD:C
in "C‘-—Spezial" und die Neueinfihrung der klaren

spirituose "CO " bevcise. Auf die dagegen
gerichteten Angriffc der Revision braucht nicht im
cinzelnen cingegangen zu werden, weil die abschlieBende
Beurteilung des Sachverhelts unter wettbewerbsrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht mdglich ist, solange keine
ausrcichenden PFestotellungen dariber vorliegen, ob

ein beachtliches Freihaltcbediirfnis besteht. Besteht
e3, so wird dos von Einflufl auf die Beurteilung eincr
etwaigen AnnZhcrung ebenso scin, wie umgekehrt eine An-
nitherung auch wettbewerbsrechilich in anderem Licht er-
schecinen kénnte, wenn es sahllogoe AusweichuOglichkeiten
giibe.

IV. ZRBei der erneuten Verhandlung wird das Berufungsge-
richt davon ausgehen miissen, daBl die bisherigen Uunfrage-
crgebnisse keine ausreichende Verkehrsdurchsetzung er-
geben, venn ein becachtliches Freihaltebediirfnis besteht.
Sollte das Berufungsgericht das Freihaltebediirfnis nach
dem Ergcbnig der Beweisaufnahme so beurteilen, daf die
Unfragecrgebnisse der letzten Umfrage ausreichen kinnten,
cinen Ausstattungsschutz zu bejahen, so wird es weiter
priifen miissen, ob diese Umfrage nach ihrcr Methode

cincen geniigenden JAussagewert hat. Dagu wird auf das
Urtcil des Scnats vom 12. Juli 1967 (GRUR 1968, 581 f
Blunazit) hingewiescn, in dem es ebenfalls um den Schutz
von Blempnten der Gesamtausstattung einer Flasche ging.
Tort sind Bedenken gegen Methode und Aussagewert einer
Befragung erhoben worden, bei der -den Befragten lediglich
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die beanspruchten Merkmale isoliert von der im
Verkehr verwendeten Gesamtausstattung gezeigt worden
sind. Zuwmindest wufll bei einer solchen Art der Befra-~
gung durch gecignetc Fragestellung ermittelt werden,
ob dic Ilasche nicht nur - weil durch die Umsatzer-
folge der Kldgerin weitverbreitet - als von der Klage-
rin benutzt bekannt ist, sondern ob die beanspruchten
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des Senats), denn es ist durchaus denkbar, daB der Ver—
ltehr den Herkunfitshinweis nicht gerade der - ihm viel-
leicht bekannten - Flaschenform, sondern nur der Gesamt-
ausstattung oder anderen Teilen, etwa dem Warenzeichen
E- oder dem Bild des sufrieden léchelnden Mannes
nit der Flasche entnimmt. Das Berufungsgericht wird
deshalb sweckndBig - wic im BEJJ-Fall - in Betracht
zichen wmiscen, ob eg im Falle ciner ernceuten Befragung
den Befraghten crginzend dic Flasche in der Aufwmachung
der Beklagicen vor Augen filhren lassen soll. Diese zu-
sGvzliche Art der Befragung verspricht jedenfalls des-
halb brouchbare Hinveise, weil die Berechtigung der
Klage voraussetzt; daB der Verkehr die grine Vierkant-
lasche auch dann als Hinweis auf die Herkunft wvon
der Klidgerin auffalt, wenn gie ihm mit zusdtzlicher
fremder Ausstattung entgegentritt (vgl. BED
2a0). Diese Befragung wiirde zugleich der Kl#rung
dicnen, ob die Beklagte die griine Vierkantflasche
auffassung ankommt. SchlicB8lich wird sich das Berufungs-
gericht auch, wenn es zur Bejahung der Verkehrsdurchset-

1
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zung im Sinne des § 25 WZG gelangen sollte, mit dem
Aussetzungsantrag der Beklagten und dewm diesem An-
trag zugrunde liegenden Vortrag der Beklagten ausein-

andersetzen missen,

Kriiger-Nicland Bundesrichter Dr. MOsl Alff
ist infolge Erkrankung
an der Unterschrifts-
leistung verhindert.

Kriiger-Nieland

Simon Merkel



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	I_ZfU2®/6£	URTEIL	Verkündei	>m

	Zug,

	- 7 -

	- 9 -




