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Verkiindet
am 18. Mai 1962
unau, Justizhauptsekretir
1s Urkundsbeamter der
schiftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

q - leichtmetallbau KG, "v't'*.
esetzlich vertreten durch ihren versonlich

g
ellschafter Dipl.-Ing. Walther Z¢iD,

der Firma Z
y

(O QU
naftenden Ge

daselbst,

Kligerin und Revisionsklédgerin,
- FrozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IENEGND -

gegen

die Offene Handelsgesellschaft in Firma H

Zorb- und Weidenindustrie Oskar Sch

in H (R ), vertreten durch ihre Gesell-
sc:.after rrau Anna Schleicher Witwe geb. E@I und
Man’red Sch y daselbst,

Peklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzefRbevollmdchtizter: Rechtsanwalt Dr. Gl -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Mai 1962 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Prof. Dr. h. c. ¥ilde und der
Eundesrichter Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Spreng, Dr. Spengler
und Ebel

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kli#gerin gegen das Urteil des
6, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 12. Mai 1960 wird auf Kosten der Klégerin
zuruckgewiesen,

Von Rechits wegen
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Tatbestand:

Die XlHgerin stellt her und verireidbt u. a. Transport-
gerdte aus Leichtmetall, vornehmlich K5rbe, Kisten, Kasten
und Transportwagen. Ihr personlich hefiender Gesellschafter
ist Inhaber verschiedener gewerblicher Schutzrechte fiir
solche Gerdte.

Die Beklagte, die zundchst nur Yeidenkorbe erzeugte,
nahm im Jshre 1053 ebenfalls die sHderstellung und den Vertried
von Trensportgeriten aus Leichtmetall auf. Mit Schreiben
vom 2. November 1953 beanstandete die Klégerin, daB die
von der Beklagten hergestellten und sn eine Kulmbacher
Spinnerei gelieferten Transportkisten mit ihren eigenen,
durch das deutsche Gebrauchsmuster Nr. 1 616 526 geschiitz-
ten Kisten nahezu identisch seien. In ibrem Antwortschrei-
ben vom 6. November 1953 wies die Beklagte die Beenstandung
zur.ick und machte u. a. darauf aufmerksam, deB die
Klégerin die durch das am 2. November 1950 angemeldete Ge~
trauchsmuster geschiitzten Leicntmetallk#sten hereits
Anfang 1950 an die Textilindustrie gelieferi hsbe und das
diese offenkundige Vorbenutzung die Schutzfiihigkeit aus-
schliee. Hierauf erklédrte die Klédgzrin mit Schreiben
ihres Vertreters vom 22. Dezember 1953, sie werde aus den
genannten Gebrauéhsmuster gegen die Beklagte keine Rechte
herleiten und betrachte die Angelegenheit damit als er-
ledigt.

Am 17. Juli 1954 richtete dic Xlidgerin sodanmn fol-
gendes Schreiben an die Beklagte:

"wir haben Ihnen mitgeteilt, daB wir aus vorge-
nanntem DGH gegen Ihre Firma keine Rechte herleiten
werden. Wir stellen jedoch nunmehr fest, dall Sie
nicht nur Xonstruktionsprinzipien, die durch dieses
Gebrauchsmuster gesc%ﬁtzt werden sollten, verwenden,
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sondern dafB Sie unsere Yonstruktion zum Teil
einfach kopieren. Durch diesen sklavischen Nach-
bau verwerten Sie die Ergebnisse unserer Ent-
wicirlungsarbeit, fiir die wir betridchtliche Auf-
wendungen machen mufiten.

Sie verwenden die von uns in langwierigen Unter-
suchungen ermittelte Sickenteilung, Sickenform,
die Ausbildung der Ecksticke, der Handgriffe usw.
Sie bieten auch Stanelkndvfe genau nach unserer
Ausfiihrung an.

Nicht nur, da8 Sie unsere Konstruktion sklavisch nach-
bauen! Sie betonen such noch gegeniiber Kunden, daf
Sie in der Lsge sind, den Kunden Behidlter zu lie-
fern, die denen unserer Firma genau gleichen. WVir
bitten Sie, uns mitzuteilen, aus welchem Grunde

Sie sich hierzu berechtigt fiihlen."
Die Beilagte erwiderte unter dem 23. Juli 1954:

"Der Inhalt Thres obigen Schreibens versetzt uns in
richt geringes Erstaunen.

In ersten Satz -hres o.a. Schreiben stellen Sie
fest, daB8 Sie uns miteeteilt haben, Sie wiirden
%egen unsere Firma aus dem in Rede stehenden

GM keine Rechte herleiten, nachdem wir Ihnen
mitgeteilt hatten, es lZge hier eine Vorbenutzung
vor, welche die Schutzfdhigkeit susschlieBe.

%enn YWorte noch einen Sinn hasben, so heiptdas doch,
daB Sie uns damit ein Xitbenutzungsrecht hinsicht-
lich der von Ihnen beanspruchten Schutzrechte ein-
réumten, worunter selbstverstindlich simtliche
Konstruktionsmerkmale fallen, die durch Ihr Ge-
brauchsmuster geschiitzt werden sollten, d. h. die
umlaufenden Sicken, die Ausbildung der Kckstlicke,
gge qanqggigfe usw. (vel. such Ihr Schreiben vom
e ) Je

Andere als die vorerwidlinten Schutzanspriliche bzw.
Xonstruktionsmerkmale: sind in Ihrem DGM nicht
aufgefiihrt.

Infolgedessen fiihlen wir uns sogar zum 'sklavischen
Nachbau' Threr Kisten berechtigt, wenn wir auch
bisher nicht in vollem Umfang davon Gebrauch machten,
indem z. B. die Ausbildung der Handgriffe eine
andere ist als die von Ihnen bevorzugte. Ebensowenig
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haben wir bisher IThre Stepelknspfe angewendet,
weil uns Hartholz-Bodenleisten dem Boden einen
besseren Schutz zu geben scheinen.

Sie heschweren sich ferner dariiber, daf wir Kunden
gegeniilber betonen, daf wir in der Iage seien, genau
die gleichen Eehilter zu liefern. Auch dazu fiihlen
wir uns auf Grund unserer Abmachung berechtigt,
wenn ein Kunde absolut auf Lieferung der gleichen

Ware besteht wie von Ihnen bezosren.

‘Die Kldgerin beantwortete dieses Schreiben nicht.
Im Dezember 1956 gab die Beklagte einen neuen “erbeprospekt
heraus. In diesem bot sie suf 8. 2 einen Transportkasten
DK 70 an, der ebenso wie der Kasten K 200 der Kligerin
an den Bodenecken durch Stapelknopfe verstdrkt war und
neben anderen Abmessungen auch in den fiir das Erzeugnis der
Kl#gerin bevorzugten MaBen von 700 x 490 x 400 mm geliefert
werden sollte. Sie stellt diesen Kasten seit dieser Zeit
her und vertreibt ihn an ihre Xunden. Im Friihjahr 1957
beauftragte die Kligerin das IF0-Institut fiir Virtschafts-
forschung e. V. in Miinchen nit der Veranstaltung einer
Unfrage zur Feststellung der Verkehrsgeltung der von ihr
bergestellten Leichtmetall-Transportegeréte und erhobd
nach einer am 27. Januar 1958 vorgenoumenen ergebnislosen
Verwarnung im Oktober 1958 die vorliegende Klage. Sie
wandte sich zuniichst nur gegen die Herstellung und den
Vertrieb von Leichtmetallkorben, dehnte die Klage spiter
jedoch auf Leichtmetallkéister aus. Im zweiten Rechtszuge
hat die Kligerin nur noch die suf die Transportkistan
beziiglichen Klageantridge aufrechterhalten.

Die Klidgerin hat vorgetragen, sie habe hinsichtlich
ihrer Kisten K 200, die sie unstreitig bereits mehrere
Jahre vor der Aufnahme der‘derstellung von lLeichtmetall~
kdisten durch die Beklagte gefertigt und vertrieben hatte,
Verkehrsgeltung erlsngt und damit einen Ausstattungsschuiz
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gensB § 25 WZG erworben. Hiergegen verstoBe die
Beklagte mit ihrem -~ von der Kliégerin als VI. Nachbau-~
stufe bezeichneten - Modell DK 70, denn dieses stimme
it ihrer eigenen Konstruktion in allen im Klagean-
trag aufgefilhrten, fiir das Erscheinungsbild wesentlichen
sieben Kombinationsmerkmslen vdllig iiberein.

AuBerdem hat sich die Kl&gerin auf die Gesichntspunkte
des sklavischen Nachbaues, der planméfBigen Anniherung an
ihr Herstellungsprogramm, der Anlehnung an die Bekannt-
heit und das Ansehen (good-will) ihrer Erzeugnisse, das
vor sllem durch die Stapelbarkeit ihrer Kidsten begriiniet
worden sei (§§ 1 UWG und 826 BGB) sowie darauf berufen,
daB die Beklagte durch die Xhnlichkeit ihrer geringwerti-
geren Kisten mit denen der Kligerin eine unrichtige
Qualitidtsvorstellung der Kunden hervorrufe (§ 3 UWG).

Die Kl%gerin hat im Lerufungsverfahren zuletzt bean-
tragt: )

1. der Beklagten zu verbieten, Xdsten in zelochter
oder ungelochter Ausfilhrung herzustellen, feil--
uhalten und/oder in Verkehr zu bringen, die
folgende Yerkmale in Kombination aufweisen:

a) ein Kasten aus Leichtmetall (Aluminium),
b) aufeinsnder stapelbdar,

-¢) durch umlaufende Sicken verstirki, wobei die
Abstdnde der Sicken voneinander 100 mm und
die Breite der Sicken 18 mm betragen,

d) nit Bodenecken und Eckstiicken, welche so ge-
kriimmt sind, daB die Xriimmungsmittelnunkte.
des inneren und des #HuBeren Radius an ver-
schiedenen Stellen liegen,

e) durch Stapelkntnfe verstirkt, welche die
Ecken des Kastens versteifen und tonfartig
vorspringen,

f) der Randwulst von 20 mm, welcher nach innen
geh t,

g) das MaB ist 700 x 490 x 400 mm;
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2. festzustellen, daB die Beklagte der Kligerin den
seit dem 1. Januar 1956 entstandenen und noch ent-
stehenden Schaden zu ersetzen hat;

3. die Beklagte zur Recnnungslegung zu verurteilen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Sie
hat einen Ausstattungsschutz der KlZgerin geleugnet und vor
allem entgegnet, die von ihr in Anspruch genormenen Merkmale
seien rein technisch bedingt. Im iibrigen mache sie, die
Beklagte, von der vermeintlich geschiitzten ¥%<mbination
keinen Gebrauch, denn bei ihren Kidsten seien die Grilfe anders
gestaltet. Auch ergebe sich dsdurch, daB die Kdsten nicht
wie die der Kligerin matt gebeizl, sondern glinzend seien,
ein wesentlich sbweichendes Erscheinungsbild. Jedenfells habe
die Kligerin sber etwaige Anspriiche verwirkt, denn sie habe
nach einem lingeren Briefwechsel ihrem sbschlieBenden
Schreiben vom 23. Juli 1954, in dem sie, die beklagte, sogar
das Recht zur sklavischen Nachahmung fiir sich in anspruch ge- ;
nomnen habe, nicht widersrrochen und nach dem Erscheinen
des Kataloges vom lezember 1056 nochmals 13 “onate gewartet,
ehe sie am 27. Januar 1958 erneut verwarnt habe. Inzwischen
habe sie, die Beklagte, im Vertiauen auf die stillschweigende
Billigung der Klidgerin einen wertvollen Besitzstand an ihrem
ilodell DX 70 erlangt, der ihr nach Treu und Glauben nicht
mehr genommen werden konne.

Die Kldgerin ist diesem Vortrag entgegengetreten. Sie
hat die Auffassung vertreten, die in Anspruch genormenen
werkmale seien nicht lediglich technisch bedingt; sie
hitten vielmehr auch snders gestaltet werden kdnnen.

Von einer Verwirkung konne keine Rede sein, 4a die in Ee-
tracht xommende Zeitspanne viel zu kurz sei; auch sei

der seitens der Beklagten etws erworbene Besitzstand nicht
schutzwiirdig, da diese ihren, der Klidgerin, Rechtsstand-
punkt gekannt habe und ¢sher_nicht gutgliubig gewesen sei.
AuBerdem sei der Verwirkungseinwand deshalb’unhegrﬁndet,

~
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weil die Aufmachung der Erzeugnisse der PBeklagten irre-
fihrend sei und unrichtige Qualitdtsvorstellungen erwecke.

Beide Vorinstanzen haben die Klage aus dem Gesichts..
punkt der Verwirkung abgewiesen. Yit der Revision verfolgt
die Kldgerin die im Berufungsverfahren zuletzt gestellten
Antrige weiter, wihrend die Beklagte um Zuriickweisung der

Revision bittet,

Entscheidungsgriinde;

I. 1. Lss berufungsgericht fiihrt zundchst aus; es konne
die Ansicht des Lsndgerichts, daB8 die von der Kligsrin fir
ihre Kidsten in Anspruch genommenen Ausstattungsmerkmale
durchweg technisch bedingt seien, nicht teilen. Nach der
neueren Rechtsprechung kinnten alle diejenigen Elemente
des HduBeren Gesamtbildes einer Ware eine schutzfiéhige Aus-
stattung sein, die. sich begrifflich vom Wesen der Ware als
solcher unterscheiden lieBen und nicht allein durch ihren
technischen Zweck bedingt seien, sondern willkiirlich gewihlt
werden konnten. Wenn sich solche zur Aufmachung gehdrende
Elemente im Verkehr als Herkunftshinweis durchgesetzt hdtten,
begriinieten sie einen Ausstattungsschdtz, einerlei ob sie
daneben auch die praktische Brauchbarkeit der Jare unter-
atiitzten oder forderten., Bei einer Kombination von leri-
malen geniige schon, daB eines derselben nicht technisch
bedingt sei, um die ganze XKombinantion dem Ausstattungsschutz
zugdnglich 2zu machen.

Dieser Ausgangspunkt der Beurteilung des berufungsge-
richtes entspricht den Grundsidétzen, die der erkennende Senat
in stindiger Rechtsprechung festgehalten hat {vgl. u. a.
BGHZ 11, 129, 133-Z#hlkassetten; s. a. BGHZ 35, 341, 343

~ Buntstreifensatin - und die zur Versffentlichung be-~
stimmte Entscheidung vom 5. Januar 1962, I ZR 107/62
- *Tandsteckdose - S. ¢ }.
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2. Sodann legt das Berufungsgericht dar, die Klégerin
habe umfangreiches Material iiber Ausfithrungsformen dritter
Hersteller vorgelegt. Hieraus ergebe sich, daB einige
der von ihr in Anspruch genommenen Merkmale durchaus
auch snders hdtten gewdhlt werden kbnnen, und daB sie
folglich nicht technisch bedingt seien. Ferner habe die
Kldgerin das Ergebnis einer privaten Verkehrshefragung
iberreicht; dieses sei geeignet, nicht nur die ohne wei-
teres erkennbare Gefahr der Verwechslung der beiderseitigen
Erzeugnisse, sondern auch die Gefahr zu belegen, daB die
Herkunftsstidtten miteinsnder verwechselt werden koénnten.
Ter von der Kldgerin verfolgte Unterlsssungsanspruch er-
scheine daher schon aus §§ 25, 31 WZG begriindet; dies
brauche jedoch aus den noch zu erdrternden Griinden, aus
denen der Einwand der Verwirkung durchgreife, nicht weiter
dargelegt werden.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kbtnnen nicht
ais eine ahschlieflende Beurteilung der Frage des Aus-
stattungsschutzes angesehen werden, denn hierzu hidtte
es zunéchst einer Klarstellung bedurft, welchen der ver-
schiedenen Merkmale des #uBSeren Erscheinungsbildes der Kasten
der Kl#gerin nach ihrem MYodell K 200 oder welcher Komhination
von Merkmalen die maBgevenden Verkehrskreise eine auf die
Kldigerin hinweisende Herkunftsfunktion zuschreiben, und
sodann, ob diese llerkmale oder diese Kombination von
Merkmalen als Hinweis auf das Unternehmen der Kligerin
eine ausreichende Verkehrsgeltung erlangt hat. Das vor-
relegte Gutachten des IFO-Instituts iiber eine Verkehrsbe-
fragung bietet flir die Beantwortung dieser fragen keine
geniigende vwrundlage, zumal bei der Befragung insofern ein
Fehler unterlaufen ist, als den Befragten zusarmen mit
dem Pragebogen, der iiber die Verkehrsgeltung der Erzeug-
niuse der Xldgerin Auskunft geben sollte, nicht Abbil-
dungen dieser Erzeugnissé, sondern Abbildungen der mit
der Klage beanstandeten, in Einzelheiten abweichenden
Erzeugnisse der Peklazten nach ihrem ¥odell DK 70 vorgelegi
worden sind.
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Unter diesen Umsténden kénnte der Klage, falls nicht
die von den Vorinstanzen unter dem Gesichtspunkt der Ver-
wirkung gewiirdigten tatsichlichen Umstéinde zu ihrer Ab-
weisung fiihren, nicht ohne weiteres auf Grund des § 25 Wig
stattgegeben werden, sondern miiBte zunichst, wie die Re-
vision nicht verkennt, eine weitere tatrichterliche Auf-
kldirung des Sachverhaltes durchgefiihrt werden.

3. Auch zu der Prage, ob die KlHgerin sich aus dem
Gesichtspunkt des sklavischen Nachbaues auf § 1 UWG und
§ 826 EGB berufen kann, nimmt das Berufungsgericht - wiederum
mit Riicksicht auf den von ihm als berechtigt angesehenen
Einwand der Verwirkung -~ nicht endgiiltig Stellung. Nach
rechtlich bedenkenfreier Darlegung der filir die Beurteilung
dieser Frage maBgebenden Grundsiitze glaubt es zwar, eine
hinreichende Eigenart des Erzeugnisses der Klédgerin fest-
stellen zu koénnen; es #uBert:aber Zweifel hinsichtlich der
nach der Rechtsprechung weiter erforderlichen (berdurch-~
schnittlichkeit dieses Erzeugnisses und fiihrt aus, fir
eine abschlieBende Kl#drung in dieser Richtung biete der
festgestellte Sachverhalt keine zureichenden Anhaltspunkte.
Auch zu dieser Frage wiirde daher, wenn es fiir die Entschei-
dung auf sie ankommen sollte, eine weitere Sachaufklirung
erforderlich sein,

II. 1. In der Frage der Verwirkung billigt dass Be-
rufungsgericht die Auffassung des Landgerichts und ninmt
auf dessen Urteil Begug.

Der erste Richter war von der Erwidgung ausgegangen,
die Kldgerin habe durch ihr Schweigen auf das Schreiben
der Beklagten vom 23. J.1i 1954 zu erkennen gegeben, daB
sie ihre nunmehr behaurteten Ausstattungsrechte nicht mehr
verteidigen wolle. Die Beklagte habe in diesem Schreiben
ndmlich ausdriicklich das Recht fiir sich in Anspruch ge-
nommen, Kidsten der gleichen Konstruktion wie die der
Kldgerin zu bauen. Diese habe das unwidersprochen
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hingenommen, offenbar unter dem Eindruck der berechtigten
Zuriickweisung ihrer auf das deutsche Gebrauchsmuster

1 616 526 gestiitzten Verwarnung durch die Beklagte.

Sodann habe die Beklagte in ihrem Prospekt vom Dezember
1956 den Kasten DK 70 angeboten, der alle von der Kldgerin
fir einen Auvstattungsschutz beanspruchten llerkmele auf-
weise. Auch das habe die Klidgerin zundchst hingenommen

und erst mit Schreiben vom 27. Janvar 1958 erneut verwarnt.
Angesichts dieses grofien zeitlichen Zwischenraums habe

die Beklagte mit Recht davon ausgehen kénren, dafl die
Kl#gerin gegen ihre Xastenproduktion nichts mehr unter.
nehmen werde. Die Kl#gerin hdtte, so meint das Landgericht,
die auf den Markt gelangende Erzeugung der Beklagten
stdndig iiberwachen und gegen vermeintliche Verstife als-
bald einschreiten miissen. Di2 Verwarnung vom Januar 1958
sei verspitet und habe den Eintritt der Verwirkung nicht
mehr hindern konnen, denn inzwischen habe die Beklagte
einen wertvollen Besitzstsnd erworben, der ihr billiger-
weise nicht mehr geno~men werden konne.

2. Ergidnzend legt das Berufungsgericht dar, die
Beklagte habe ihren Besitzstand entgegen der weinung
der Kldgerin gutglidubig erworben. Sie habe mit ihrem Schrei-
ben vom 23. Juli 1954 nicht etwa ihren eigenen bisen
Glauben zugestanden, sondern im Gegenteil ihre Hberzeugung
zum Ausdruck gebracht, daff sie zum Nachbau berechtigt
sei; zu dem mit der ¥Xlage besnstandeten Verhalten habe
sie sich fﬁr'befugt gehalten und sei daher gutgldubig
gewesen, worin sie noch durch die jahrelange wider-
spruchslose Hinnahme ihres Schreibens durch die Kliégerin
bestdrkt worden sei. Die Beklagte hadbe in ihrem Schreiben
darauf hingewiesen, daB sie von ihrer Befugnis bisher
noch keinen-vollen Gebrauch gemacht habe, und damit ihre
Absicht zu erkennen gegeben, u. U. spiter Zumidentischen
Nachbau iiberzugehen. Dem hitte die Xl#dgerin, wenn sie

. »
Wraak B ra el v e
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nieht einverstanden war, widersprechen miissen. Jedenfalls
hdtie sie aber nach dem Erscheinen des Katalogs von
Dezember 1956 nicht noch einmal 13 Monate guwarten
diirfen, zumal die Verwechslungsgefshr auf der Hand
gelegen und die Kldgerin Eigenart und fijberdurchschnitt..
lichkeit ihrer Kidsten mit der sich hieraus ergebenden
Herkunfts~ und Giitevorstellung des Verkehrs ersichtlich
stets fiir sich in Anspruch genommen habe. Selbst wenn
ihr noch eine Uberlegungsfrist hidtte zugebilligt

werden konnen, so hitte diese nicht bis zur Erlangung
der vollen GewiBheit vom sicheren Erfolg eines Vorgehens
gegen die Beklacte ausgedehnt werden diirfen.

3. SchlieBlich nimmt des Berufungsgericht zu dem
Gegeneinwand der Kligerin Stellung, die Beklagte kirne
sich nicht auf Verwirkung bherufen, da ihr Erzeugnis eine
unrichtige Giitevorstellung hervorrufe und daher - abge-
sehen von den Gesichtspunkten des Ausstattungsschutzes
und der §§ 1 UWG und 826 BGB - der Tathestand einer
unrichtigen Angabe im Sinne des § 3 UWG erfiillt sei.

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, fiir die
Annahme, das Erzeugnis der Lbeklagten begriinie aufer der
bei einem sklavischen Nachbau stets entstehenden unrich-
tigen Herkunftsvorstellung zugleich eine falsche Giite-
vorstellung, seien weder im Vortrag der Klédgerin noch
sonst geniigende Anhaltspunkte zu finden. Selbst wenn eine
Giitevorstellung lirerhauvt entstehen sollte, lasse sich
nicht sacen, da8 sie unrichtig sei, denn es sei nicht

zu erkennen, daf die - nach ¥einung der Klidgerin hei

den Leichtmetsllkdsten der Beklagten weniger hochwertige -~
Beschaffenheit des Blechs zum Inhalt einer Giitevorstellung
gehdre. Auch sonst seien fiir einen irgendwie beachtlichen
Qualitdtsirrtum der in Frage kommenden Verkehrskrcise
keine Anzeichen hervorgetreten.




- 12 -

III. 1. Dieser Beurteilung ist im Ergebnrnis bveizu-
oflichten. Die Ansicht beider Vorinstanzen, die Xldgerin
habe ihre Anspriiche verwirkt, begegnet allerdings, wie
die Revision mit Recht geltend macht, in mehrfacher
Hinsicht rechtlichen Bedenken. Schon die Frage, ob der
fir den Eintritt der Verwirkung bendtigte ldngere Zeit-
raum schon mit dem Schreihen der Beklagten vom 23. Juli
1954 oder erst mit der Herausgabe des neuen Katalogs
der iFeklagten vom Dezember 1056 begonnen hat, erscheint
nicht unzweifelhaft, da sich die Beklagte in jenem
Schreiben zundchst nur des Rechtes zur skiavischen Nach-
ahmung bveriihmt, ein Erzeugnis mit allen Ausstattungsmerk-
malen der Xligerin, mit dem sie einen eigenen wert-
vollen Besitzstand hiitte aufbauen konnen, aber noch nicht
suf den Markt gebracht hZitte. Ferner hitte auch in die-
sem Zusammenhang ndher untersucht und darselegt werden
sollen, ob der Verkehr dem Hu%eren Erscheinungsbild der
Vare trotz seciner vorwiegend technisch bedingten Ge-
staltung tetsdchlich eine warenzeichenihnliche Hinweis-
funktion beimiBt und welche der verschiedenen i.erkmale
der Erzeugnisse der Beklasten zu einer solchen Herkunfts-
vorstellung des Verkehrs gefiihrt heben. SchlieBlich hidtte
die Schutzwirdigkeit des von der Beklagten mach Heinung
des Berufungsgerichts erworhenen Begsitzstandes niher
geprift werden miissen; der b1¢6¢ Hinweis, die Beklasgte
have sich zum sklavischen Nachbau fiir befugt gehalten
und sei daher gutgliubipg gewesen, geniigt zur Feststellung
der Schutzwiirdigkeit nicht (vgl° u. a. BGHZ 16, 82, 95).
* Es bedarf indessen weiterer Ausfiihrungen zu diesen
Pragen nicht, denn die Xldgerin kann das Verhalten
der Beklagten - ganz abgesehen von dem Gesichtspunkt
der Verwirkung - schon deshaldb nicht heanstanden, weil
ihr Schweigen auf das Schreiben der Feklagten vom 23, Juli
1054 unter RBeriicksichtigung des vorengegangenen Brief-
wechsels und der sonstigen vom Berufungsgericht beriick-
sichtigten, venn auch unter einem anderen Blickpunkt

1
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gewiirdigten tatsdchlichen Umsténde als Zustimmung zu
der Inhalt des Schreihens der Beklagten aufzufassen und
die Kligerin an diese einmsl rechtsverbindlich erteilte
Zustimmung nunmehr gebunden ist.

2. In ihrer ersten Verwarnung vom 2. November 1953
hatte sich die Kl#dgerin suf ihr Gebrauchsmuster ir.
1 616 525 herufen. Sie hatte die Schutzanspriiche desselben
wortlich wiedergegeben, ndmlich:

n1) Behdlter aus Blech, insbesondere Leichtmetall,
dadurch gekennzeichnet, daf die die Beh#dlterwdnde
versteifenden Lingssicken um die abgekanteten
Behéilterecken herumgezogen verden,

2)  “behidlter nach Anspruch 1), dedurch gekennzeichnet,
daB die Randwulste der Seitenwinde durch eingenie-
tete Eckstiicke verbunden sind",

und geltend gemacht, die Transportkisten der Beklagten
enthielten diese Merkmale und seien mit ihrem, der Kli-
~erin, Erzeugnissen bis suf die unterem sog. Rutschknipfe
identisch. Diese Verwarnung hatte die Xl#gerin mit Schrei-
ben vom 22. Dezember 1953 zuriickgenommen, nachdem sie sich
durch den Hinweis der Beklagten in ihrem Schreiben vom

6. November 1953 davon hatte iliberzeugen lassen, daB das
Gebrauchsmuster wegen offenkundiger Vorbenutzung nicht
rechtsbestdndig war. ¥it ihrer zweiten Verwsrnung vom

17. Juli 1954 erhob die Kligerin denn erstmels den Vorwurf
der sklavischen Nachahmung, worsuf die bGeklagte mit
Schreiben vom 23. Juli 1954 den Standpunkt vertrat, sie
sei nach den von der Klégerin in der Vorkorrespondenz
gemacaten Zugestindnissen sognr zu einer sklevischen Nach-
ahmung berechtigt, zu der sie bisher allerdings noch
nicht iibhergegangen sei.
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Wenn das Berufungsgericht bei diesem Verlauf der
brieflichen Auseinandersetzung die Ansicht vertritt,
die Xl#igerin habe, falls sie den von der Beklagten ein-
genommenen Standpunkt nicht habe hinnehmen wollen, der im
Schreiben vom 23. Juli 1954 enthaltenen Beriihmung ir-
gendwie entgegentreten miissen, so sind hiergegen rechtliche
Bedenken nicht zu erheben. las Berufungsgericht hat nicht
etwa, wie die Revision meint, bei der Wiirdigung des '
Stillschweigens der Kligerin den Zusammenhang der ent-
scheidenden 3chreiben vom 17. und 23. Juli 1954 mit der
Vorkorrespondenz vom November und Dezember 1953 auBer acht
gelassen, sondern ebenso wie bereits das Landgericht
ausdriicklich auf den vorangegengenen Schriftwechsel Bezug
genommen. Auch der Ansicht der Revision, die Parteien hdtten
mit den maBgebenden Schreiben ihre gegensédtzlichen Stand-
nrunkte abschlieBend niedergelegt und es sei deher eine
Antwort der Kligerin auf das Schreiben vom 23, Juli 1954,
die nichts Neues hitte enthalten konnen, nicht zu erwsrten
gewesen, vermag der erkennende 3Senat nicht treizupflichten.

Die Revision iibersieht hierbei, daB die Kligerin mit
ihrem Schreiben vom 17, Juli 1954 einen v5llig neuen
Gesichtspunkt zur Sprache zebracht hatte, der in der
Vorkorrespondenz noch nicht angesprochen worden war,
ndmlich den wettbewerhsrechtlichen Gedanken der sklavischen
Fachahmung. In ihrem Schreiben vom 2, November 1953 hatte
sie zwar zum Ausdruck gebracht, daf die Transportkdsten
der Beklagten mit ihren eigenen fast identisch seien,
hiermit aber, wovon das Bearufungsgericht ersichtlich
zutreffend ausgeht, nur die Jbereinstimmung der beider-
seitigen Erzeugnisse in Eezug auf ihre technischen “erkmale
und Eigenscheften gemeint. Demgegeniiber war der Vorwurf
einer wettbewerbswidrigen sklavischen Nachahmung, den
die Klirerin mit der Ausnutzung ihrer langwierigen Ent-
wicklungsarbeit und der Volligen Ubereinstimmung in
allen - nicht durchweg technisch bedingten - Einzelheiten
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begriindete, etwas vollig Neues. In ihrem Antwortschreiben
vom 23, Juli 1954 stiitzte sich auch die Beklaugte suf
eine neue, vordem nicht herangezogene Erwigung, ngmlich
darauf, da8 die Zugestidndnisse der Kl¥gerin in der Vor-
korrespondenz suBer auf die technischen :lerkmale nach den
Schutzansvoriichen des Gebrauchspmusters such auf alle Ein-
zelheiten des HuBeren Erscheinungspildes der Transport-
kdsten der Klidgerin zu heziehen seien und somit der Be-
klagten such das Recht zur sklavischen Nachahmung einge-
riunt hitten. Mit diesem fir die Beurteilung des bean-
standeten Verhaltens der Bexlagten wesentlichen Gesicnts-
punkt hatte sich die Kldgerin in ihrem Schreiben vom

17. Juli 1954 verstidndlicherweise noch richt suseinsnder-
setzen konnen, da er vorher noch nicht geltend gemacht
worden war.

Die beiden Schreitren enthalten daher entgegen der
weinung der Revision keine sbschlieflende Darlegung der
beiderseitigen gegensitzlichen Standpunkte mit der ¥olge,
daB8 eine Antwort der KlZgerin auf das Schreiten der Be-
klagten nur eine iiberfliissige Wiederholung tedeutet hsben
wiirde. s waren vielmehr einerseits der neue Gesichts-
punkt des sittenwidrigen Verhaltens im Wettbewerb und "an-
dererseits im Verteidigungsvorbringen der RBeklagten
der neue Gedanke aufgetaucht, die friiheren Erorterungen
hitten zu einer verbindlichen Absvrache des Inhalts ge-
fuhrt, daB der Beklagten sogar ein sklavischer Nachbau
gestattet worden sei. Unter diesen Umstinden hidtte die
Kldgerin in der Tat schon nach allgemeinen, jedenfalls
aber nach den im geschiéftlichen Leben bestehenden Ge-
pflogenheiten die seitens der Beklagten geiuSerte Auf-
fassung, wenn sie mit ihr nicht i{ibereinstimmte, nicht
stillschweigend hinnehmen diirfen und wiirde sie auch,
wie das Berufungsgericht ersichtlich mit Recht angenommen
hat, tatsiichlich nicht hingenommen haben. Die wider-
spruchslose Hinnahme kann daher nur als Zustimmung ge-
deutet werden.
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3. Rechtlich gesehen enthidlt das Stillschweigen der
Kldgerin demnach wesentlich mehr als ein bloBles Untdtig-~
sein, das gezebenenfalls beim Vorliegen weiterer Voraus-
setzungen zur Annahme der Verwirkung hdtte fiihren konnen.
Es ist dariiber hinaus als eine durch schliissiges Ver-
halten abgegebene rechtsgeschdftliche Willenserkliirung
zu werten (vgl. RGRK BGB 11. Aufl. vor § 116 Anm. 5),
die bei Beriicksichtigung aller Umstidnde des Fslles nach
Treu und Glauben (8§ 133, 157 BGB) -so verstanden werden
mufl, daB die Xligerin den Standpunkt der Eeklagten be~-
wuBt hingeno-men und stillschweigend gebilligt und ihn
damit als rechtsverbindlichen Inhalt der beiderseitigen
Rechtsbeziehungen anerkanni hat. %elche 5riinde fir ihr
Schweigen maBgebend gevesen sein migen, untersucht das
Berufungsgericht nicht; es kommt aber auch hierauf nicht
an, denn einerlei ob sich die Klidgerin - wie schon in
der Vorkorrespondenz bei der Frage der SchLutzfdhigkeit
des Gebrauchsmusters -~ auch in Bezug auf die Tragweite
der gemachten Zugestindnisse von der Beklagten hat iiber-
zeugen lassen oder ob sie es aus Erwigungen anderer Art
vorgezogen hat, der Beklagten stillschweigend noch ein
bisher nicht beabasichtigtes weiteres Zugest#ndnis zu
machen, moglicherweise um weitere Auseinandersetzungen zu
vermeiden oder der naheliegénden Gefahr eines intrags
auf Lischung ihres Gebrauchsmusters vorzubeugen, so hat
die Kligerin jedenfalls durch ihr schliissiges Verhalten
gereniiber der eindeutigen Beriihmung der Beklagten ihrenm
rechisgeschiédftlichen 7illen Ausdruck gegehen, der Zeklagten
nicht nur die 3enutzung des Gebrauchsmusfers, sondern auch die
véllige Ubernahme des HuBeren Erscheinungsbildes ihrer
Transportkisten zu gestatten.
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An die so zustande gekommene stillschweigende ver-
tragliche Abrede ist die Kl#gerin gebunden. Sie kann
daher aus keinem der mit der Klage geliend gemachten
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rechtlichen Gesichitspunkte gegen ein Verhalten der
Peklsgten vorgehen, das von dieser Abrede Gebrauch
macht. Die Vorinstanzen haben die Klage demnach im
Ergebnis mit Recht abgewiesen,

IV. Die Revision der Kldgerin war nach alledem
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO0 zuriickzuweisen.’

Wilde  Irau Bundes- Spreng  Spengler  Ebvel
richterin
Dr. Kriiger-Nieland
ist beurlaubt und
ortsabwesend
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