1 ZR 142/60

Verkiindet
am 9. Januar 1962
Grunau, Justizhauptsekretar -~
als Urkundsbeamter derxr 2519 0 0
Geschiftsstelle

-

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma P P - SportachuhfabVik Rudolf DD,
HOE bo1

Klagerin und kevisionskligerin,
- ProzeBbevollmiachtigter:  Rechtsenwalt Dr. (NS -

gegen

die Firma M QI & Co., Sportschuhfabrik, CEERD,
vertreten durch die personlich haftende Gesellschafterin
Frau Frieda MQED geb. SED, C

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter:  Rechtsanwalt Prof. Dr. D -

“hat dor Erste Zivilsenat dcs Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Januar 1962 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Bock, Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Loscher,
Pohle und Dr. Spengler

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

in Nirnberg vom 2. Juni 1960 wird auf Kosten
der Kldgerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien stehen als Sportechuhfabriken miteinander in
Wettbewerb., Sie stellen u.a. FuBball-, Renn-, Trainings-

und Turnschuhe her. Seit lidngerer Zeit ist es iiblich, Sport-

schuhe der genannten Art mit AuBenriemen in auffallender
Farbe zu versehen. Das geschieht teils zur Zierde, teils
zur Verstidrkung (als Schutz gegen Ausbeulen, Durchscheuern
uoﬁ.o). ‘

Seit dem Jahre 1956 verkauft die Klidgerin Sportschuhe, diec
sie mit langsseits des Schuhschaftes angeordneten AuBon-
riemen herstellt. Diese Riemen beginnen auf beiden Schuh-
seiten im Ballenbereich an der Sohle und werden nach oben
und hinten um die Fersenkappe herumgefilihrt. Zum Schutze
der mit dieser Kiemenanordnung versehenen Sportschuhe mel-
~dete die Kldgerin am 15. Marz 1956 ein Gebrauchsmuster an,
das am 25. Mai 1956 unter Nr. 1 723 040 erteilt wurde. Die
Schutzansprilche lauteten:

"1, Sportschuh, insbesondere Rennschuh, mit an
beiden Iingssciten angecordneten AuBdnriemen,
dadurch gekennzeichnet, daf ein ein- oder
mehrteiliger Riemen auf beiden Sceiten im
Ballenbercich an der Sohle beginnend nach
oben und hinten und um die Fersenkapps herum
gefihrt- igt. v

2. Sportschuh nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zeichnet, daB der Riemen an seinem Anfang
am breitesten ist und sich der Fersenkappe
zu allmdhlich verjilngt.

3. Sportschuh nach Anspriichen 1 und 2, dadurch
gekennzeichnet, daB die beiden auBen- und
innenseitig am Schaft angeordneten Stringe
des Riemens cinstlickig sind."



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

In dem von einom anderen Wettbewerber eingeleiteten Lo-
schungaverfahren Gm L0 1415/58 hat die Gebrauchsmuster-
abteilung des Deutachen Patentamts durch den inzwischen
rochtskriftig gewordenen BeschluB vom 27. Januar 1959
dieses Gebrauchsmuster zum Teil geldacht und die bisheri-
gen 3 Schutzanspriiche durch folgende ersetzt:
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"1. Rennschuh mit einem um die Fersenkappe herum

und auf beiden Seiten in Langsrichtung des
Schuhes bis mindestens zum ballen verlau-
fendon Versthirkungsband, das einer Dehnung

des Schaftes in Iidngs- und Querrichtung ent-

gegenwirkt, dadurch gekennzeichnet, daB die

vorderen Enden des als ein- oder mehrstringi-

ger Riemen ausgebildeten Verstdrkungsbandes

.'

im Ballenbereich etwa senkrecht an der Sohle
ansetzen und bogenformig nach oben und hinten

verlaufen.

2. Rennschuh nach  Anspruch 2, dadurch gekennzcict
net, daB der Riemen an sceinem Anfang zm brei-
testen ist und sich der Fersenkappe zu allmih-

lich verjingt.
3. Rennschuh nach Anspriichen 1 und 2, dadurch

1
\
}

gekennzeichnet, daB die beiden fuBauBen- und
fuBinnenseitig am Schaft angeordneten Stridnge

des Riemens -einstiickig sind.®

Seit Ende 1957 hat die Kldgerin fiir Sportschuhe, die mit
der dcm Gebrauchsmuster 1 723 040 entsprechenden Riemen-
anordnung ausgestattet sind, unter dem Schlagwort "form-
strip - dic ncuc P@-Linie" mit groBem Geldaufwand ge-
worben. Nach ihren Prospekten wurden die AuSenriemen, auch
als "Flilgelstreifen" bezeichnet, in den Farben weifl, blau,
grin, rot und schwarz -fast stets im Gegensatz zur Farbe
deas Schuhschaftes stehend - hergostellt.

(s

Die Beklagte vertreibt unter der Bezeichnung "Breit-Band-Sch

scit Anfang Mirz 1958 Sportschuhe mit AuBenlidngariemen,
die cbenfalls auf beiden Seiten an der Sohle im Ballen-
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bereich beginnen, schrig nach oben und hinten verlaufen,
umn die Fersenkappe herum gefithrt und auch in einer vom
Schaftlcder abweichenden Farbe gehalten sind.

Mit der in erster Linie auf Ausstattungsschutz, in zweiter
Linie auf unlauteren Wettbewerb und erst in dritter Linie
auf Gebrauchsmusterschutz gestiitzten Klage macht die Klid-~
gerin Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung, Rechnungs-
legung und Feststellung der Schadensersatzpflicht geltcngd.
Sie vortritt die Auffassung, ihre "form-strip"-Ausstattung
seci nicht nur eine technische Verbesserung, sondern eine
ncuartige Ausstattung mit kennzeichnender und einprédgsamer
Bildwirkung. Diese Ausstattung habe sich innerhalb der
beteiligten Verkehrskreise als Hinweig auf ihre - der Kji-
gerin - Brzeugnisse durchgesetzt. 2Zwischen den Erzeugnissen
beider Parteien bestehe Verwechslungsgefahr. Die Beklagte
verstoBce auch gegen § 1 UG, da sie durch verwechselbare
Nachahmung einer eigenartigen Ausstattung aus der Leistung
und dem Verbeerfolg der Kldgerin in unlauterer Weise Nutzen
ziehe und durch Herbeifithrung der Verwechslungsgefahr Irre-
fiihrungen der Abnchmerkruise iliber die Warenherkunft ver-
anlasse und dulde. SchlieBlich mache die Beklagte auch

von der durch das Gebrauchsmuster 1 723 040 geschiitzten
toechnischen Lehre Gebrauch.

Dic Kldgerin hat beantragt, wie folgt, zu erkennen:

"I. Die Beklagte hat bel Meidung einor Haftotrafe
bis zu 6 Monaten oder einer Geldstrafe in un-
beschrinkter EShe fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung zu unterlassen, Sportschuhe herzu-
stellen, feilzuhalten, in den Verkehr zu brin-
gen oder zu gebrauchen,

a) welche auBlen an den Lingsseiten des
Schaftes derart mit Riemen ausgertistet
sind, daB8 ein ein- oder mehrteiliger
Riemen auf beiden Sciten an der Sohle



-5 -

im Ballenbereich beginnend nach oben und
hinten sowie gegebenenfalls um diec Fer-
senkappe herum gefiihrt ist,

b) bei welchen die unter a) erlduterten AuBen-
riemen an ihrem Anfang am breitesten sind
und sich der Ferscenkappe zu allmidhlich ver-

Jungen,

¢) bei welchen die unter a) angegebenen AuBen-
riemen in anderer Farbe gehalten sind als
das Schaftleder.

II. Die Beklagte hat bei Meidung einer Haftstrafe
bis zu 6 Monaten oder einer Geldstrafe in un-
beschréinkter Hohe fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung jegliche Werbung fir Sportschuhe der
in Ziff. I gekennzeichneten Ausfilhrungsart zu £ g
unterlassen, hierauf beziigliche Werbeprospekte, %
Ankiindigungen, Preislisten, Empfehlungen odex
sonstige Geschédftspapiere zu vernichten und

- soweit sie bercits in Verkehr gebracht sind,
einzuziehen.

I11. Die Beklagte hat der Kldgerin unter Angabe der
Abnehmer, Lieferpreise, Lieferzeiten und -mengen
Rechnung ilber alle Geschafte zu legen, welche
dic Beklagte ilber Sportschuhe der unter Ziff, I
bezeichneten Ausfilhrungsart abgeschlossen hat.

’ |
IV. Dic Beklagte hat der Kldgerin allen Schaden zu !
ersetzen, der dieser dadurch entstanden ist

oder noch entstehen wird, daB diec Beklagte

Sportschuhe der unter Ziff. I bezeichneten Aus-~

fihrungsart hergestellt; feilgehalten, in Ver-

kehr gebracht oder sonstwie gebraucht hat." .

(i
Die Beklagte hat Abwelsung der Klage beantragt. Sie hat
das Vorliegen einexr schutzfdhigen Ausstattung bestritten
und ausgefilhrt, das oigentliche Ausstattungsmerkmal sei die
Anordnung des Riemens; sein Verlauf sei jedoch technisch be-!
dingt. Er ergebe sich notwendigerweise aus dor beabsichtig-
ten technischen Funktion. und zwar als einfachste, nachst-
licgende und billigste Gestaltungsmdglichkeit. Im ilibrigen
habe die Klédgerin am 3. Mirz 1958, als die Beklagte erst-
mals mit einem "Breitbanduw-Sportschuh auf den Markt gekommen
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sei, fir ihre "form-strip"-Riemenanordnung noch keine Ver-
kehrsgeltung gehabt. Hierfiir sei die Zeit seit Beginn des
Jahres 1958 viel zu kurz gewesen. Sofern iiberhaupt eine

rechtlich beachtliche Verkehrsdurchsetzung in Betracht koume,

kobnne sie nur die besonderce Formgebung des Verstdrkungsrie-

mens, nicht aber die Art der Anordnung am Schuhschaft be-
treffen. Auch die Art der Parbgebung, die Andersfarbigkeit,
konne keinen Ausstattungsschutz begriinden; denn sie sei
allgemein marktiiblich und weise so wenig Eigenart auf, daB
sie vom Verkehr nicht als Unterscheidungszeichen oder Her-

kunftshinweis gewertet werde. Im iibrigen bestehe auch keine

Verwechslungsgefahr; denn das Band an den Sportschuhen der
Beklagten verlaufe nicht geschwungen, sondern geradlinig

und erscheine fiir den Beschauer gleich breit. Dagegen ver-
laufe das Band der Kligerin stark bogenfdrmig und verjiinge

sich auf ein Fiinftel seiner Anfangsbreite. Diese Unterschie-

de fielen deutlich ins Auge und schlissen eine Verwechs-
lungsgefahr aus. Die Beklagte habe also die Ausstattung
der Kldgerin nicht verwechslungsfdhig nachgeahmt und sich
auch nicht sonstwie an die Werbung der Kldgerin angechdngt.
Sic sei vielmehr mit ihren Sportschuhen bereits auf dem
Markt gewesen, als sich die Werbung der Klédgerin noch in
sehr bescheidenen Grenzen gchalten habe. Auch sonst seien
kcine besondercn wettibewerbswidrigen Umstdnde gegeben, so
daB von einem VerstoB gegen § 1 UWG nicht die Rede sein
konne. Das Gebrauchsmuster 1 723 040 ermangele der Schutz-
fahigkeit. Wie sich insbesondere aus der US-Patentschrift
Re. 23 922 und asus dem deutschen Patent 918 250 ergebe,
gehore scin Grundgedanke zum Stand der Technik. Aber aucn
bereits durch das Gebrauchsmuster 1 623 153 aus dem Jahre
1951 und dem auch in Deutschland vertriebenen Sportschuh
der Firma ‘B., Cambridge, aus dem Jahre 1955 sei der
vermeintliche Fortschritt des Gebrauchsmusters der Klidge-
rin vorweggenommen. Im ilbrigen mache dic Beklagte von dem



im Loschungsverfahren eingeschriénkten Gegenstand des Ge-
brauchsmusters der Kligerin iiberhaupt keinen Gebrauch.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der ke-
vision verfolgt die Kldgerin ihre Klagantrige weiter. Die
Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriindes f

Ausetattungsschutz ' . )

. Das Beuufungsgericht hat Anspriiche aus Ausstattung (§ 25 WZG".

vernoint mit der Begriindung, der von der Kliégerin an ihren r
Sportachuhon angebrachte - als "Flligelstreifen" oder "form- !
strip" bezeichnete ~ AuBenlingsriemen sei nach seiner An- !
ordnung und Formgebung im wesentlichen technisch-funktionell’
bedingt. Auch aus dem Umstand, daB dieser"Fliigelstreifen' zu-
meist vom Schaftleder farblich abgesetzt sei, kOnne die
Kldgorin keinen Ausstattungsschutz herlelten; denn das
kaufende Publikum sei bereits seit langem daran gewdhnt,
Sportschuhe in verschiedenen Farben zu erwerben, denen vor 1
allem ein aufgesetzter oder mehrere aufgesetzte Riemen ein

" buntes Bild giben. In der Jetztzeit lasse sich der Verkauf
von Sportschuhen ih der Regel nur durch eine gezielte Farb—d'
gebung durchfilnren. Solche Effekte kdnnten aber, so fithrt
das Berufungsgericht unter Hinweis auf Baumbach/Hefermehl
(Wettbowerbs~ und Warenzeichenrecht, 8. Aufl., %WZG § 25
Anm. 38) weiter aus, nicht als Ausstattung monopolisiert
werden. Dic Farbe als solche weise nicht auf eine bestimmte
Herkunftsaetitte hin; sie sel nur Beiwerk ohne selbsténdige |
Kennzoichnungskraft (Baumbach/Hefermehl aa0). Selbst wenn |
aber dor"Flﬁgolstreifen"an den Sportschuhen' der Klégerin

an sich ausstattungsschutzfihig wire, fehle es im Verhdltnis
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zu den angegriffenen Erzeugnissen der Beklagten an der
Verwechslungsgefahr. Auf die Verkehrsgeltung des Sport-
schuhes mit dem"FlUgelstreifen"komme es daher nicht an;

sic brauche nicht festgestellt zu werden (BU S. 21). In
anderom Zusammenhang hat das Berufungsgericht die Verkehrs-
geltung des Fliigelstreifens'ausdriicklich unterstellt (BU

S. 23). ‘ |

Dice Kevision meint, das Berufungsgericht habe verkannt,
daB die Elemente, die das duBere Gesamtbild der "Puma-form- -
strip-Sportschuhe" der Klégerin éusmachten, nicht in einem
"belicbigen" vom Ballen zur Ferse hoch gezogenen, sondern

in einem durch zwei Besonderheiten der Formgebung und der

Farbgestaltung gekennzeichneten Riemen bestinden, der nim-
lich '

a) "sich verjingend" vom Ballen zur Ferse
verlaufe und

b) sich in charakteristischer Weise farb-
lich von seinem Untergrund - dem Schaft-
leder - abhebe.

‘Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des erkennenden Se-
nates vom 8. Mai 1959 (I 2ZR 16/58 - FuBballstiefel, GRUR
1959, 423) vertritt die Revision die Auffassung, weder die
vom Ballen zur Fersc sich verjlingende Form des kiemens
noch dic farbliche Abhebung des Riemens vom Untergrund
gehﬁrten zum Wesen der Ware; beide Merkmale seian nicht
allein durch den technischen Gebrauchszweck der Ware be-
dingt, sondern willkiirlich gewdhlt und daher "Ausstattung",
die bei der vom Berufungsgericht unterstellten und daher
auch flir die Revisionsinstanz zu unterstellenden Verkehrs--
goltung Schutzanspriiche nach § 25 WZG begriinde.



3.

Der Angriff der Revision kann keinen Erfolg haben. Die
Erwdgungen des Berufungsgerichts halten zwar nicht in

allen Einzelheiten einer rechtlichen Nachpriifung stand.

Das Berufungsgericht hat aber nach dem von ihm festgestell-
ten Sachverhalt im Ergebnis mit Recht dem "Fliigelstreifen"
der Kligerin die Eigenschaft einer Ausstattung im Sinne

des § 25 WZG abgesprochen; denn die als "Fliigelstreifen"
oder "form~strip" bezeichnete Riemenahordnung stellt nach
der Verkehrsauffassung kein Warenkennzeichnungemittel, son-~
dern sowohl nach Formgebung wie nach Farbgestaltung ein
wescnbestimmendes Merkmal der ware dar. Die beiden von

der Revision als kemnzeichnend hervorgehobenen Gestaltung&-ﬁﬁ?
merkmale erfiillen weder einzeln noch zusammen den Rechts-
begriff der Ausstattung (vgl. hierzu BGHZ 5, 1, 6 - Hummel-
fiseron; 11, 129, 132 - Zdhlkassette; 29, 62, 64 - Rosenthal.
Vase; 35, 341, 345 f - Buntstreifensatin). Dem steht auch
die von der Revision angefiihrte FuBlballstiefel-Entscheidung

" dos Senatwv vom 8. Mai 1959 nicht entgegen.

Wie das Berufungsgericht in rechtlich nicht zu beanstanden-l
der Weisc festgestellt hat, ist die "Fliigelstreifen"~Riemen-!
anordnung der Kldgerin bei Sportschuhen im wesentlichen
technisch-funktionell bedingt. Die Darlegungen des Beru-
fungsgerichts (BU S. 18) betreffen entgegen der Auffassung 6'E
der Revision auch keineswegs einen "beliebigen" vom Ballen ¥
zur Ferse hochgezogenen Riemen, sondern die besondere
"Pligelstreifen"-Riemenanordnung, fir welche die Kliégerin
Ausstattungsschutz begehrt. Das Berufungsgericht ist nach .
cingehonder Darlegung und Wirdigung aller fiir diese Riemen- :
anordnung wesentlichen technisch-funktionellen Aufgaben
unter Bezugnahme auf Reimer (Wettbewerbs-~ und Warenzeichen-
recht, 3. Aufl., 39 Kap. Anm. 10 S. 414) zu dem Ergebnis
gclangt, daB die Anbringung des AuBenriemens in der ge-

[N
ORI



aa)

schohenen ¥orm ein zwingendes Mittel zur Forderung der
praktischen Brauchbarkeit der Ware sei®". Die Riemenanord-

nung soll festgestelltermaBen das Ausbeulen des Sport-
schuhes nach der Seite und nach der Lange, insbesondere auch
an der Ferse, verhindern und auBerdem das Schaftleder im
Ballenbereich gegen Abscheuern schiitzen. Diese bei der
starken Beanspruchung der Schuhe im Sport besonders wichti-
gen Funktionen kénnen, wie das Berufungsgericht feststellt,
nur erfillt werden, wenn der Verstdrkungsriemen in bestimmter
Weisec aullen am Sportschuh angebracht wird.

Nach diesen im wesentlichen auf tatsachlichem Gebiet lie-
genden Darlegungen des Berufungsgerichts kann nicht zwei-
felhaft sein, daB die "Flligelstreifen"-Riemenanordnung als
solche wegen ihrer fiir die Brauchbarkeit und Haltbarkeit
der Sportschuhe wesentlichen Eigenschaften technisch-
funktionell bedingt ist. Eine solche Gestaltung der ware
betrifft das nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilende
Wesen der Ware selbst (BGHZ 11, 129, 133; 35, 341, 348). Ob
dic Gestaltungselemente, fiir die Ausstattungsschutz begehrt
wird, das Wesen der VWarc bestimmen, entscheidet sich nach
dem Zweck, den sie erfiillen sollen, und weiterhin danach,

ob dieser Zweck fir die Wertschidtzung der Ware nach der
durchschnittlichen Auffassung ihres Abnehmerkreises von
maBgebender Bedeutung ist. Im vorliegenden Fall besteht

der filr die "Fligelstreifen'"-Riemenanordnung wesentliche und
auch fur die Abnehmer erkennbare Zweck darin, die Sport-
schuhe in technischer Hinsicht zu verbessern, sic, wie
dargolegt, insbesondere gegen Quer- und Lingsdehnungen,

vor allcm auch an der Ferse, unempfindlicher zu machen und
zugleich ein Durchscheuern des Schaftleders in der Ballen-
gogend zu verhindern. Es handelt sich dabei also um Merk-
male, die der Ware als solcher flir die Nachfrage der Kaufer
entscheidende Eigenschaften verleihen (BGHZ 35, 341, 345 f).
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bb) Eine durch den Gebrauchszweck der Ware technisch bedingte
Gestaltung kann aber grundsdtzlich nicht Gegenstand eines
Ausstattungsschutzes sein, weil es sich insoweit regel-
mi{Big um die Ware selbst und nicht um ihre Ausstattung han-
dolt. Dabei ist es an sich gleichgliltig, ob fiir die be-
treffende Anordnung ein Sonderschutz (Patent- oder Ge-
brauchsmuster) besteht oder bestanden hat. Immerhin kann
das gegenwirtige - oder frithere - Vorhandensein eines sol-~
chen Schutzrechts als ein Beweisanzeichen dafiir gelten, daB
die botreffenden Gestaltungsmerkmale, fiir die Ausstattungs-
schutz begehrt wird, in der Tat technisch bedingt und damitl
auch fir das Weson der Ware bestimmend sind (BGH GRUR 1957,‘5€
603, 604 1.Sp. - Taschenstreifen). Die Anerkennung eines
Ausstattungsschutzes an derartigen wesenbestimmenden Meri:~
malen der Ware wirde aber einem Alleinherstellungsrecht an
der vare gleichkommen und sich damit als Sperre gegen die
Herstollung und den Vertrieb gleicher oder gleichartiger
Waren d.xrch andere auswirken. Das wdre unvereinbar mit dem
bogronsten Zweck dos Ausstattungsrechts, das nur ein Waren-
kennzeichnungsmittel schiitzen soll (BGHZ 35, 341, 345). Ein }
solches Alleinherstellungsrecht liefle sich nur durch ein {
Patent oder Gebrauchsmuster fir die technische Lehre be-~
grinden, die in der besonderen Gestaltung der ¥Ware verwirk-
licht wird. Diese technische Lehre bleibt jedoch, wenn fir aﬁ;
sie cin boesondersr Schutz nicht oder nicht mehr besteht,
grundsatzlich fir jedermann frei. Niemals kann der Aus-
stattungsschutz die technische Lehre umfassen, die in der
Gestaltung dor Ware gegenstindlich geworden ist (BGHZ 11,
129, 131 - Z#hlkassette).

cc)Im vorliegenden Fall hat die Kldgerin fiir die “"Fliigelstrei-
fen''-Riemenanordnung, und zwar insbesondere auch fiir die
sich verjiingendce Ausfilhrung des Verstdrkungsbhandes, Gebrauchs
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musterschutz in Anspruch genommen und auch erlangt. Hierin
liegt ceine nachdriickliche Besthtigung filr die technische Be-~
dingtheit des "Fliigelstreifens" und seinen fiir den Sport-
schuh als solchen zugleich wesenbeetimmendén Charakter. Wie
spiater noch niher auszufilhren sein wird (unter III), hat

die Gebrauchsmusterabteilung des Deutschen Patentamts im
Lﬁschungsverfahren, wie der BeschluB vom 27. Januar 1959
ergibt, in dem "etwa senkrecht an der Sohle ansetzenden

und bogenfdérmig nach oben und hinten verlaufenden Verstdr-
kungsriemen" den fir die Begrindung der Schutzfdhigkeit we-
sentlichen technischen Fortschritt erblickt und gerade diese
fiir don "form-strip" wesentlichen Merkmale zum Gegenstand
des kennzeichnenden Teils des ncuen Schutzanspruchs 1 ge-
macht. Die Kldgerin selbst hat aber auch die besondere Art
der Verjingung des Verstdrkungsriemens, der im Ballenbereich
an der Sohle vorzugsweise verhiéltnismiBig breit ansetzen
kann, so da8 er dann sich verjiingend um die Fersenkappe
herumgefithrt werden kann, zum Gegenstand eines “echten"
Unteranspruchs 2 gemacht. Die Gebrauchsmusterabteilung hat
diese "Verjiingung" ausdriicklich als eine vorteilhafte Aus-
gestaltung des Gegenstandes nach Schutzanspruch 1 anerkannt
(Beschl. S. 8). Danach ist entgegen der Auffassung der Re-
vision auch das Merkmal der Verjiingung des Verstdrkungs-
bandes nicht geeignet, der Kiemenanordnung der Klédgerin
cinon die Herkunft der Ware kennzeichnenden Ausstattungs-
charakter im Sinne des § 25 W26 zu verleihen. DaB die eben~
falls technisch bedingte Verjingung des Verstkirkungsbandes
zugleich eine ansprechende dsthetische Wirkung hervorbringen
kann, &ndert nichts daran, daB8 die Formgebung der Kiemenan-
ordnung als solche keine zu der Ware hinzutretende Ausstat-
tung oder Aufmachung darstellt, |
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dd) Demgegeniiber kann sich die Revision auch nicht mit Erfolg
auf die PuBballstiefel-Entscheidung des Senates vom 8. Mai
1959 (GRUR 1959, 423) berufen. DaB in diesem Fall die Riemen,
fir die Ausstattungsschutz beansprucht wurde, mdglicherweise
auch den Gebrauchszweck der Schuhe durch Aufnahme des Gelenk-
zugos unterstiitzen und férdern konnten, machte sie noch
nicht zu wésenbestimmenden-Merkmalen der Ware, weil nim-
lich die Anordnung‘gerade von 3 mit einigem Abstand parallel:
zucinander laufenden Riemen keineswegs allein durch den
technischen Zweck der Ware bedingt, sondern "“willklirlich
gewdhlt"war, wie es in der angefiihrten Entscheidung unter
Hinweis auf die Z&hlkassette-Entscheidung des Senats (BGHZ 1&6
129, 132) heiBt. Soweit in den vorgenannten Entscheidungen
den "allein durch die ihnen eigéntﬁmliche‘technische Funktion
bedingten" Elementen die "willkiirlich gewdhlten' Elemente, :
die auch tochnische Zwecke erfiillen konnen, gegenilberge-
stellt werden, s$o0ll hiermit fir die im wesentlichen techni-
schen Gebrauchszwecken dienenden Waren die Untefscheidung
zwischen don das Wesen der wiare bestimmenden Elementen
und don sonstigon Merkmalen deutlich gemacht werden, die
fiir die Wertschiétzung der Ware vom Verkehr deshalb als nlcht‘
waesentlich angesehen werden, weil siec ohne weiteres durch |
andersartige aber gleichwertige und gleichwirkende Elemente
ersetzt werden kbtnnen, so daB insofern wohl von einer "Wi11~aﬂ~
kirlichen Vahl" der Elemente gesprochen werden kann. Der-
artigo Gestaltungselemento kénnen als Aussattung in Be-
tracht kommen. Handelt es sich dagegen nicht um technischen
Zweckon dienende, sondern aus kiinstlerischen oder geschmack- |
lichen Griinden gewinlte Formgebungen, so kann es sich aller—f
dings auch bei "willkiirlich gewidhlten' Gestaltungselementen §
durchaus um wesenbestimmende Merkmale der Ware handeln, fallé
nach ger Verkehrsauffassung bei Waren der betreffenden Art !

dsthotische Fragen eine entscheidende Rolle spiolen (vgl.
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hierzu die bereits angefiihrten Entscheidungen "Hummelfiguren",
*Rosenthal-Vase” und "Buntstreifensatin").

Das Berufungsgericht hat seine Ausfiihrungen zum Ausstattungs-
schutz mit dem Satz eingeleitet, die Ausstattung sei "viel-
fach, so auch hier, rechtlich als ‘'duBere Zutat' zu bezeich-
nen, denn der Sportschuh als solcher wire sehr wohl auch
ohne Zierriemen denkbar® (BU S. 18 oben). Dieser Satz

kénnte fiir sich allein miBverstindlich wirken, sofern man
hicraus als Auffassung des Berufungsgerichts entnehmen
wiirde, es handele sich im vorliegenden Fall nicht um "tech-
nisch bedingte" Verstérkungsriemen, sondern um reine "Zier-
riemen, die als solche allerdingé durchaus “HuBere Zutaten"
wdren und demit auch ausstattungsschutzfihig sein kidnnten.
Aus den weiteren Darlegungen des Berufungsgericbts ergibt
sich aber dcutlich, daBl es entscheidend auf die funktionelle
Aufgabe der AuBenriemen abstellt und ihre Gestaltung und An-
ordnung sogar als das einzige,"zwingende"Mittel ansieht,

un ecine bestimmte technische Lehre zu verwirklichen. Bei
diecser Sachlage kann es nicht zweifelhaft sein, daB die
Riemenanordnung als Element des HuBeren Gesamtbildes der
Ware durch den mit ihr verfolgten Zweck funktionell bedingt -
ist, zur Ware gehtrt und deren Wesen selbst ausmacht.

Fir die Beantwortung der Frage, ob ein Gestaltungselement
der Vare wesenbestimmendes Merkmal der Ware selbst und
daher kein Warenkennzeichnungsmittel sein kann, kommt es
an sich nicht darauf an, ob eine mit dem besonderen Element
erstrebte technische Wirkung auch mit Hilfe anderer techni-
scher Lehren oder Gestaltungsmbglichkeiten erreicht werden
kann.Das Berufungsgericht weist unter Bezugnahme auf Baum-
bach/Hofermchl (aa0 Anm. 22, 23) und von der Osten (Die
Verkehrsgeltung im Warenzeichen- und Wettbewerbsrecht und
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ihre Feststellung im ProzeB, 1960, 2. Kap. § 3 III 3 b,

¢, S. 46 bis 49) zur Begriindung der Verneinung des Aus-
stattungsschutzes abschlieBend darauf hin, daB die mit der
WFliigelstreifen"-Riemenanordnung erstrebte Wirkung in ande- -
rer Form nur durch Anbringen mehrerer Riemen umstdndlicher
und nicht onhne erheblich htheren Kostenaufwand zu erreichen
wire; das sei daher aber unzumutbar (BU S. 18 unten).Diese
Erwdgungen gehdren jedoch, genau genommen, nicht in den
Rahmen der Priifung, ob der Rechtsbégriff der Ausstatiung,

wie er in der Rechtsprechuﬁg des erkennenden Senats ent-
wickelt worden ist, effullt ist. Sie kénnen aber von Be- &G‘
dcutung sein bei der noch vorzunehmonden Priifung eines wett-~
bewerblichen Leistungsschutzes, némlich fir die Frage, ob
der Beklagten eine nach § 1 UWG unzulaésige Nachahmung der
Waren der Kjdgerin vorzuwerfen ist (unten unter II).

Un den Ausstattungscharakter ihrer “Flﬁgeistreifen"-Riemen—
anordnung zu begriinden, zieht die Kidgerin als weiteres
angeblich kennzeichnendes Merkmal die besondere Art der
farblichen Gestaltung der Sportschuhe heran. Die Kidgerin
nimmt fir den von ihr behaupteten Ausstattungsschutz keine
bestimmte Farbgebung fiir den "Fliigelstreifen®" in Anspruch;
denn dieser wird nicht durch eine bestimmte Farbe oder ‘
Farbzusammenstellung kenntlich gemacht. Dementsprechend '¢Q
kann die Kldégerin auch nicht behaupten, daB sich fiir ihre
mit derxr "Flﬁgelstreifen";Riemenanordnung ausgestatteten !
Sportschuhe bestimmte Farben oder Farbzusammenstellungen '
als ein Hinweis auf ihr Unternehmen durchgesetzt hitten.
Aus dcm von ihr iberreichten Prospékt “Puma-Kollektion®
1958" crgibt sich, daB z.B. das Modell 110‘Puma-rraininés—
schuh "Endspurt® ("fir die Jugend") ganz in schwarz gehalten.
ist. Der "Fliigelstreifen" hebt sich also bei diesem Modell
farblich uUberhaupt nicht vom Schaftleder ab.Bei allen
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ibrigen Modellen dagegen ist der AuBSenriemen ("Fliigelstreifen")
in anderer ¥arbe gehalten als das Schaftleder, und zwar
worden dabei in verschiedenen Kombinationen die Farben

weiB, schwarz, rot, blau und griin benutzt. Die Kligerin
hdlt gorade diese Anders- oder Verschiedenfarbigkeit von
"Fliigelstreifen" und Schaftleder fiir ein auf ihr Unternehmen
hinwcisendes Ausstattungsmerkmal. Nach dem vom Berufungsge-
richt fostgestellten Sachverhalt kann jedoch die von der
Kldgerin bei Sportschuhen angewandte Art der farblichen Ge-
staltung nicht als Warenkennzeichnungsmittel, sondern nur
als ein das Wesen der Vare mitbestimmendes Merkmal angesehen
werden.

aa) DaB auch Farben und Farbzusammenstellungen Ausstattungs-
schutz geniefien kénnen, wenn sie auf eine bestimmte Her-
kunftsstiitte hinweisen, also eine selbstiindige Kennzeich- .
nungskraft besitzen, ist in der Hechtsprechung anerkannt
(vgl. BGH GRUR 1957, 369 - Rosa-WeiB-Packung). Um einen
solchen Fall, der nur bestimmte Farben und Farbzusammen-
stellungen betrifft, handelt es sich, wie gesagt, hier
jedoch nicht. Denn die Klégerin béansprucht Ausstattungs-
schutz fiir jede Art der Verschiedenfarbigkeit von "Fliigel-
gtreifen" und Schaftleder. Anders als bei Warenzeichen, die
grundsédtzlich alle Farben umfassen, kann sich der Schutz _
ciner Ausstattung nur auf die im Verkehr durchgesetzte Farbe
und die mit ihr verwechslungsfihigen Farben erstrecken (vgl.
BGH GRUR 1953, 40, 43 r.Sp. oben - Goldzuck). Da die Klige-
rin flir jede Art der farblichen Abhebung des "Fligelstreifens"
vorl Schaftleder Schutz begehrt, besteht das nach ihrer Auf- '
fassung Charakteristiasche¢ der Ausstattung ihrer Sportschuhe,
wie auch die Revision hervorhebt, in der durch diese farb-
liche Abhebung vom Untergrund betonten "Linienfithrung" des
ctwa in der'Ballengegond ansetzenden und bis zur ¥erse an-
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steigenden Verstdrkungsriemens. Es handelt sich also nicht
um eine durch cine bestimmte Farbe oder Farbzusammenstellung
geschaffene Ausstattung, sondern lediglich um die durch
irgendwelche unterschiedlichen Farben hervorgerufene Sicht- |
barmachung einer bestimmten "Linienfilhrung", die sich aus
der Form des "Flligelstreifens" und seiner Anordnung auf

dem Schuhschaft (“form-strip - die neue PgB-ILinie") ergibtof
'Die Kligerin will dementsprechend gemiB dem Merkmal unter i
I ¢ ihres Klagantrages der Beklagten schlechthin verbieten,
die von ihr verwendeten AuBenriemen in anderer Farbe als

das Schaftleder zu halten. Ein solches Schutzbegehrén kdnnte
aber nur BErfolg haben, wenn der Kligerin fUr die "Fliugel- 4@
stroifen"-Linie als selchec Ausstattungsschutz zustehen wiirde,
Das ist aber, wie bereits unter II 3 a) ausgefiihrt worden

ist, wegen der im wesentlichen technisch<funktionellen Be-
deutung der ¥orm und Anordnung des Verstarkungsbandes nicht
der Fall. |

bb)Scheidet danach fiir die reine Linienfihrung des "Fligel-
streifens" ein Aqsetattungsschutz mangels Erfilllung des
Rochtsbegriffs der Ausstattung von vornherein - ohne Riick-
sicht auf eine etwaige Verkehrsgeltung ~ aus, so widre nach
den bisherigen Darlegungon die Erlangung eines Ausstattungs-
schutzes filr bestimmte farbliche Gestaltungen des Fliigel- &Q
gtreifens an sich rechtlich denkbar. Nach stédndiger Recht- |
sprechung kann grundsitzlich auch eine an sich alltdgliche
Aufmachung, zu der auch die Anbringung andersfarbiger Zier-
ricmen an Sportschuhen gehdren konnte, auch wenn sie nicht
von Haus aus gceigaet ist, eine Kennzeichnungsfunktion im
Sinnce cines Herkunftsninweises auszuiiben, Gegenstand eines
Ausstattungeschutzes sein. Uber die Kennzeichnungskraft
diner solchen Warenaufmschung entscheidet allein die tat-
stichlich innerhald der bcteiligten Verkehrskreise herrschende
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Auffassung (BGHZ 35, 341, 343 m.w.N.). Lntscheidend ist
allein, ob der Verkehr mit den fraglichen Gestaltungsele-
menten (Form und/oder Farbe) die Vorstellung verbindet, sie
dienten der kemnzeichnungsmiifiigen Unterscheidung gegeniiber
gleichartigen Erzeugnissen anderer Hersteller. Insowelt
kommt es also allein auf einen tatsiichlich im Verkehr be-
stchenden Zustand an (BGH aa0 S. 343 f). Deshaldb kdnnen
auch dic Erwdgungen des Berufungsgerichts nicht fiir zu-
treffend erachtet werden, nach denen unter Hinweis auf
Baumbach/Hefermehl (aa0 WZG § 25 Anm, 38) das "Freihalte-
bedilrfnis der Allgemeinheit® 4em von der Kligerin fir die
farbliche Gestaltung in Anspruch genommenen Ausstattungs-
schutz entgegenstehen soll. Der Verkauf von Sportschuhen
lassc sich, so filihrt das Berufungsgericht hierzu aus, heut-
gutege nur durch eine gezielte Farbgebung durchffihren;
solche Effekte kinnten aber nicht als Ausstattung monopoli-
siert werden. Farbliche Zusammenstellungen stinden grundsdtz-
lich im Gemeingebrauch. Die Kli#gerin kdnne ein Vorrecht auf
bestimmte Farbzusammensetzungen (wie schwarz-weiB oder'rot—
woiB) nicht beanspruchen. Die Wahl einer bestimmten Farbve
sci zur Warenausstattung nicht notwendig (BU S. 20 f£).

Entgegen dieser Auffassung des Berufungegerichts besteht,
wic der erkennende Senat zuletzt in der Buntstreifensatin-
Entscheidung (aa0 S. 344 f£) dargelegt hat, kein allgemeiner
Rechtssatz dcs Inhalts, daB ein Ausstattungsschutz nicht |
in Betracht komme, wenn das in ihm liegende Monopol zu einer
unbilligen Beschrinkung dexr freien Betdtigung der ilitbewer- .
ber fiihro. Ist eine susreichende Verkehrsanerkennung einer
Wwarenaufmachung als Kennzeichnungemittel fiir die Warenher-
kunft gegeben, so kann der Hechtsschutz aus § 25 WZG nicht
schon wegen cines sog. Freihaltebediirfnisses der Mitbewerber
versagt werden. Ein etwaiges Freihaltebediirfnis kénnte viel-
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mehr nur fir die Anforderungen, die an die Breite der Ver-
kehrsdurchoetzung zu stellen sind, Bedeutung gewinnen (BGHZ
30, 357, 371 - Ndhrbier). Mag auch, wie das Berufungsge-
richt aquﬁhrt, "eine bestimmte Farbe zur Warenausstattung
nicht notwendig sein", so ktnnte sich trotzdem eine bestimmhx
Farbe bei entsprechender Verkehrsgeltung als schutzfiéhige
Ausstattung nach § 25 WZG durchsetzen. '

Das Berufungsgericht weist in diesem Zusammenhang darauf
hin, VYei den Sportschuhen beider Parteien sei "die Farbe ;
nur Beiwerk, nicht kennzeichnond". Wire die Farvbe nach der éﬁ’
Verkehrsauffassung "Beiwerk" im Sinne einer nicht das Wesen,f
der Varc bestimmenden, sondern zur Ware hinzutretenden :
"duleren Zutat“; 80 kdnnte die "Farbe" durchaus Gegenstand
eincs Ausstattungsschutzes nach § 25 WZG werden, und das Be-
rufungsgericht hatte den Beweisangeboten der Klagerin iiber
dic Verkehrsgeltung des Hufleren Erscheinungsbildes ihrer
“"form-strip"-Sportschuhe nachgehen milssen. Ersichtlich
wollte das Berufungsgericht aber, wie der Zusammenhalt der
Entacheidungsgrinde ergibt, die farbliche Gestaltung der
Sportschuhe nicht als eine ausstattungsschutzfdhige "duBere !
Zutat" der Ware snsehen; denn es stellt ausdriicklich fest, !
daB dic bei Sportschuhen verwendeten Farben als solche im &
Verkehr nicht als Hinweis auf eine bestimmte Horkunftsatéitie:
dienen. Damif kommt das Berufungsgericht aufgrund des von .
ihm festgestellten Sachverhalts zu dem rechtlich nicht zu é
becanstandenden Ergebnis, daB die vielfHltige farbliche Ge-
stultung der Sportschuhe, insbesondere die Verschieden-
farbigkeit von Verstﬁrkunga— und/oder Zierriemen einerseits
und Schaftleder andererseits wesenbestimmende Bestandteile
der Ware selbst sind. Wiec das Berufungsgericht ausdriicklich
festetellt, ist es beroits seit Jahrzehnten allgemein iiblich,
Sportschuho mit AuBenriemen in auffallender Farbe zu ver-
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sehen. Diese Art der farblichen Gestaltung der Sportschuhe
ist marktiblich. Mit ihr wird wie bei der {iblichen Sport-
kleidung nicht nur geschmacklichen, sondern auch durch den
Verwondungszweck bedingten Anforderungen der Abnehmorkreise
Rechnung getragen, die bei der sportlichen Betdtigung auf
eine durch die Verschiedenfarbigkeit verbesserte Unterschei-
dungsmoglichkeit Wert legen konnen. Bei dieser Sachlage
wird die allgemein Ublich gewordene Verschiedenfarbigkeit
der Sportschuhe nicht als Warenkemnzeichnungsmittel im '
Sinne eines Herkunftshinwelses, sondern als ein fir die
Viare als solche wesentliches Merkmal gewertet.

Die Revision stiltzt sich schlieBlich auch hinsichtlich des
Merkmals der “"farblichen Abhebung® auf die FuBSballstiefel-
Entscheidung des Senates vom 8. Mai 19%9. In dieser Ent-
scheidung heiBt es im Anschlull an die Darlegungen iiber die
mangelnde technische Bedingtheit der willkiirlich gewéhlten
Anordnung von gerade drei mit einigem Abstand zueinander
laufenden Riemen: "und selbst wenn das zweifelhaft widre, so
wilrde doch die Ausstattungsschutzfihigkeit schon dadurch
begrindet werden ktnnen, daB die drei Riemen sich in cha-
rakteristischer Weise farblich von ihrem Untergrund abheben®
(GRUR 1959, 423, 424 1.Sp.). Die Revision hat diesen letzten
Satztcil wortlich zur Kennzeichnung des zweiten von der
Kligerin in Anspruch genommenen - farblichen - Ausstattungs-
merkmals lUbcrnommen. Dieses Merkmal ist Gegenstand des Klag-
antrages I ¢). Die Kligerin verkennt aber, daB es sich in
der angefiihrten Entscheidung um eine zusdtzliche Erwdgung
handelt, mit der lediglich zum Ausdruck gebracht werden
sollte, daB dic - an sich bejahte - Ausstattungsschutzfihig-
keit dexr drei in bestimmter Weise angeordneten Zierriemen
jedenfalls dann nicht mehr zweifelhaft sein kénnte, wenn

- wic in dem damals zu entscheidenden Fall - der Ziercharakter
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der drei Riemen noch besonders durch eine auffallende
farbliche 4Abhebung betont wird. Als entacheidend fiir die
Ausstattungsschutzfihigkeit wurde die willklirlich gewdhlte
und nicht allein durch den technischen Zweck der Ware be-
dingte besonderc Anordnung von drei mit einigem s~bstand
parallel zueinander laufenden Riemen angesehen. Die farb-
liche Gestaltung wurde nur als ein zusitzliches, die Drei-
Riemen-Anordnung als solche in auffallender Weise kenntlich
machondes Element gewertet. In der an der oben wiederge-
gebenen Stelle der FuBballstiofel-Entscheidung angefiihrten
Wickelsterne-Entscheidung (BGHZ 16, 82, 85) wird librigens
auch nur oinc bestimmte Farbe (griin) als ausstattungsschutz-
fahiger Herkunftshinweis behandelt.

Sollte jedoch dic von der Revision angefithrte Stelle der
FuBballstiefel-Entscheidung dahin aufgefaBt werden konnen,
daf bei VerstHrkungs- und/oder Zierriemen von Sportschuhen

~jede Art der farblichen Abhebung vom Schaftleder aus-

stattungsschutzfidhig sei, so konnte eine solche Auffassung
aus den unter I 3 a), b), aa) und bb) dargelegten Griinden
nicht aufrechterhalten werden.

Da nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt
dic "Fliigelstreifen"-Riemenanordnung keine Ausstattung

im Sinne des § 25 WZG darstellt, bedurfte es keiner Fest-
stellung, ob die Kligerin fir ihre mit dieser Riemenanord-
nung ausgestatteten Sportschuhe Verkehrsgeltung in dem
Sinne erlangt hat, daB derartige Sportschuhe ihrem Aussehen
nach von den beteiligten Verkehrskreisen als aus einem
bestimmten Betrieb kommend angesehen werden. Das Berufungs-
gericht konnte also mit Recht die Verkehrsgeltung unterstel-
len, ohne daB gich die Revision hierauf mit Erfolg fiir die
von ihr behauptete Ausstattungsschutzfahigkeit berufen
kdnnte.

{w
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Scheidet hiernach fiir die "Puma-form-strip-Sportschuhe"

ein Ausstattungsschutz nach § 25 WZG schlechthin aus, so
stellt sich auch nicht mehr die Frage der Verwechslungs-
gefahr nach § 31 WZG. Bs bedarf deshalb auch keiner weite-
ren Nachpriifung der Darlegungen, mit denen das Berufungsge-
richt dic Verwechslungsgefahr verneint hat (BU S. 19 f).
Sie sind lediglich als Hilfsbegriindung zu werten.

Unlauterer Wettbewerb

Die Kldgerin stiitzt ihre Angpriiche in zweiter Linie auf

das Gesotz gegen den unlauteren Wettbewerb. Sie will damit
ebenso wie mit ihrer Hauptbegrindung (Verletzung von Aus-
stattungsroechten) einen zeitlich unbegrenzten Schutz er-
regichen. Erst als weitere Hilfebegriindung soll das in sei~
ner %irkung zeitlich begrenzte Gebrauchsmuster dienen. Bei
der Priifung der Frage, ob ein wettbewerbsrechtlicher Schutz
gegeben ist, kann aber der von der Kjédgerin ebenfalls in
Anspruch genommene Sonderrcchtsschutz - Ausstattungsschutz
und Gebrauchsmusterschutz ~ insofern nicht vbllig unbeachtet
bleiben, als der allgemeine wetibewerbsrechtliche Schutz

in Falle der Nachahmung einer Kennzeichnung oder eciner

¥are nur bei Vorlicgen besonderer Umsténde ergédnzend ein-
greifen kann.

Wic dexr erkennende Senat in der bereits mehrfach erwdhnten
Buntstreifensatin-Entscheidung (aa0 S. 348 f£) ausgefiihrt
hat, stechen dic Bedenken, die gegen cin Ausstéttungsrecht
an wesenbestimmenden Merkmalen einexr Ware sprechen, der
dnerkennung eincs wettbewerbsrechtlichen Schutzes nach

§ 1 UWG nicht entgegen. Dieser Schutz ist - anders als

der Ausstattungsschutz - keinTKennzeichnungsschutz. Er

ist aber auch - anders als der Patent- oder Gebrauchs-
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musterschutz -~ kein reiner Leistungsschutz. Er setzt
vielmehr stets ein subjektives Unlauterkeitsmoment auf
sciten des Verletzers voraus. Es geniigt fiir sein Ein-
greifen in der Regel auch nicht, daB die Nachahmung eines
Erzcugnisses zu Herkunftsverwechslungen fiihrt. Es mlissen
vielmehr durch Warenformen, die die Gefahr einer Verwechs-
lung mit Waren anderen Ursprungs heraufbeschwbren, im Ver-
kehr verankerte Giitevorstellungen in objektiv vorwerfbarer
Weisc ausgebeutet werden.

Bei der Fragec, ob der angebliche Verletzer die ihm zumut-
baren MaBnahmen zur Vermeidung einer derartigen Verwechs- ’?6
lungsgefahr getroffen hat, ist im Rahmen des wettbewerbs-
rechtlichen Tathestandes - anders als bei der Anerkennung
eines Ausstattungsschutzes, dem ein Freihaltebedlirfnis der
Mitbewerber im Grundsatz nicht entgegengehalten werden
kann - auch zu bericksichtigen, ob es sich bei den frag-
lichen Formgebungen um naheliegende, dem gegenwidrtigen
Geschmack oder sonstiger Marktiblichkeit entsprechende
Warengestaltungen handelt, auf die zu verzichten dem Nach-
ahmer nicht zugemutet werden kann, falls er bei der Ver-
weisung auf abweichende Losungen des Gestaltungsproblems
weder dom Zeitgeschmack noch sonstigen gebrauchs- und fer-
tigungstechnischen Anforderungen gerecht werden kdnnte und ﬂ(;
damit in wirtschaftlich untragbarer Weise benachteiligt
WETC.

DaB die Beklagte cbenso wie die Kldgerin ihre Sportschuhe
mit cincm vom Ballenbereich bis zur Ferse verlaufenden
AuBenlédngsriemen versieht, kann fir sich allein nicht als
unzulisoiges Ausnutzen fremder Arbeitsleistung gewertet
werden. Denn die Anbringung cines derartigen technisch
bedingten Verstdrkungsriemens steht an sich jedem frei, es
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sei dehn, daB, wie hier noch fiir das Gebrauchsmuster zu
prifen sein wird, ein Sonderrechtsschutz entgegensteht ader
' daB besondere die Unlauterkeit des Verhaltens begriindende
Umstéinde hinzutreten.

Den Umstidnden nach kann sich ein Schutz aus § 1 U%G hier
nur in verhdltnismiéBig engen Grenzen halten. Selbst wenn
die Beklagte durch das Erzeugnis der Kldgerin zu der Her-
stellung ihres "Breitbandes" angeregt worden wire, so
kénnte die Wahl dieser im wesentlichen auf ZweckmiBigkeits-
grinden beruhenden Gestaltungsform ebensowenig wie die Bei-
behaltung einer dem Zeitgeschmack entsprechenden farblichen
Absetzung des auBcenseitig angebrachten Verstdrkungsriemens
als wettbewerbswidrig beanstandet werden, und zwar selbst
dann nicht, wenn mdglicherweise infolge einer - vielleicht
sogar durch dio Inanspruchhahme von Sonderrechtsschutz,
hier eines Gebrauchsmusters, gefdrderten - beherrschenden
Stellung der Kligerin auf diesem Marktgebiet fiir einen ge-
wissen Zeitraum diec Gefahr einer "Warenverwechslung" und
dadurch bedingter irriger Herkunftsvorstellungen nicht

ganz zu vermeiden gewesen wire. Die von der Kldgerin be-
haupteten'Félle von Verwechslungen kdnnen also als richtig
unterstellt werden. '

Wic das Berufungsgericht bei dem Vergleich des "Fliigel-
streifens" der Klidgerin und des “Breitbandes" der Beklag-

ten festgestellt hat, fithren beide Verstérkungsbinder am
Sportochuh auBen vom Ballen zur Ferse; sie sind beide in
auffallender Farbe vom Schuhschaft unterschieden. Diese
iiberecinstimmenden Merkmale, die nach Ansicht der Revision
den Sportschuhen der Parteien ihr charakteristisches Aus-
sohen geben sollen, reichen Jedoch trotz der Moglichkeit
einer nicht ganz von der Hand zu weisenden Warenverwechs-
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lung nicht aus, das Verhalten der Beklagten, die sich im
wesentlichen nur der technischen Lehre bedient, den Sport-
schuh durch einen AuBenldngsstreifen zu verstdrken, als

~unlauter erscheinen zu lassen. Als unlauter kinnte es nur

angeschen werden, wenn die Beklagte, obwohl ihr ausreichen—;
de abwelichende technische und geschmackliche Gestaltungs-
moglichkeiten zur Verfiigung gestanden hitten, sich ohne
Beachtung zumutbarer Ausweichmdglichkeiten sklavisch an das;
Fliigelmuster der Kldgerin angeklammert hatte, um auf diese
Weisc zugleich aus einem iiberdurchschnittlichen Werbeauf-
wand der Klédgerin fiir ihre eigenen Erzeugnisse Nutzen zu ‘
ziehen. Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten und ﬂ“
rechtsfehlerfrei gewlirdigten Sachverhalt liegen derartige =

Unlauterkeitsmomontérjedoch nicht vor.

Wic das Berufungsgericht festgestellt hat, stehen den
darsgelegten Ubereinstimmungen so viel charakteristische
Unterschiedlichkeiten gegenilber, dal der Gesamteindruck
der von den Parteien hergestellten Sportschuhe auch im
Erinnerungsbild milhelos auseinanderzuhalten sei: Der
"Fliigelstreifen" schwinge sich in eleganter Weise, breit
am Ballon ansetzend, nach oben bis nahe an die Schniir-
6ffnﬁng und verlaufe dann mit einer Biegung, erheblich
schmgler werdend, zur'Ferse. Der breite Ballenansatz séi_ ﬁﬁ
derart -auffallend und kennzeichnend, daf er auch auf Bildexrn
von FuBballmannschaften sofort deutlich ins Auge falle. |
Er wirke #hnlich wie ein Kreisausschnitt, auf Fotos ahnlichl
wic ein Punkt. Das "Breitband" dagegen sehe unelogant und L
massig, fast plump ausy ee orscheine als gleichbreiter {
Stroifen vom Ballen zur Ferse in einer geraden linie schrég{
hochgezogen. Es erreiche die Breite des "Fliigelstreifens" E
am Ballen so wenig wic seine Schmalheit an der Ferse und {
wirke auf den Beschauer als gleichbreiter Riemen. Das ;



- 26 -

senkrechte Ansteigen des "Fliigelstreifens" in erheblicher
Breite mit dem fast rechtwinkligen Abbiegen zur Ferse und
sein starkes Schm#lerwerden trdten derart hervor, daB sie
sich dem Erinnerungsbild der infrage kommenden Kreise - Sport
ler, Turner, Leichtathleten, FuBballspieler, Schiiler,
Studenten u.d8. - auch bei fliichtiger Betrachtung unver-
wischbar einprédgten. Fiir diese Abnehmerkreise, die gewohnt
seien, auf die Unterschiede der iiblicherweise farblich
abgesetzten und in Form und Anordnung voneinander abweichen-
den AuBenriemen genauer zu achten, seien beide Riemen hin-
reichend einprédgsam und eigenartig.

Diese Feststellungen des Berufungsgerichts beziehen sich .
sinngemédf insbesondere auch auf das von der Revision als
besonders charakteristisch hervorgehobene Merkmal der "Ver-
jingung" des Verstidrkungsbandes der Klégerin. |

Das Berufungsgericht h#lt dariiber hinaus das Anbringen
weiterer Unterscheidungsmerkmale, etwa von gezackten
Réndern o.d., wie es die Kladgerin angeregt hat, nicht nur
filr unnotig, sondern wegen des groBeren Arbeitsaufwandes,
der leichteren Beschéddigungsmiéglichkeit des Riemens sowie
wvegen des Verlustes technischer Wirkung auch filr unzumut-
bar. Denn unlauter handle der Nachahmer erst, wenn er es
unterlasse, alles Erforderliche und Zumutbare zu tun, um
cine Verwechslungsgefahr zu besceitigen. Die Beklagte, welche
ihren AuSenriemen am Sportschuh im Gegensatz zum "Fliigel-
“gstroifen" der Klédgerin als "Breitband" bezeichne, ¥konne bei
‘der von ihr durch einen einzigen Riemen erstrebten und
erfiilllbaren Funktion diesen nicht anders filhren und an-
bringen als geschehen. Sonst wiirde die technische Funktion
nicht aucgeiibt werden kénnen. Es handle sich um das ein-
fachste und wirksamste Mittel., Um den gleichen_technischén
Effekt in aﬁdereqForm zu erzielen, gsei das Anbringen




mehrerer Riemen erforderlich; das sei aber umstdndlicher

und kostspieliger und deshalb unzumutbar. Wenn die Beklag-

te das "Breitband" in gleicher Farbe wiéhlen miite wie den |
Schuhschaft, so wﬁfden.ihre Fabrikate erheblich an Wett- l
bewerbsfdhigkeit einbiifen; denn die Kundschaft der ZParteien !
habe sich seit Jahren daran gewdhnt, Sportschuhe mit farb-
lich abgesetzten AuBenriemen gegeniiber einfarbigen Sport-
schuhen zu bevorzugen. Die Gleichfarbigkeit des ganzen ,
Sportschuhes zu widhlen, sei der Beklagten daher nicht zu-
zumuten (BU S. 23). Die Wahl der Form des "Breitbandes"
beruhe featgestclltermaﬁen auf reinen ZweckmiiBigkeitsgriin- éﬁ'
den. Soweit iiberhaupt eine Ausnutzung des Arbeitsergebnisscs’
der Kldgerin in der Anbringung des "Breitbandes" an den ‘
Sportschuhen der Beklagten gesehen werden kbtnne, sei dies

- unbeschadet eines etwaigen Gebrauchemusterschutzes der
Kldgerin - wegen der unabWéndbaren technischen Funktion
zuldissig und der Verkauf der solchermafien ausgeriisteten
Sportschuhe durch dic Beklagte statthaft (BU S. 24). SchlieS-
lich unterscheide sich das "Breitband" der Beklagten in ‘
der tochnischen Wirkung nicht unerheblich und auch nicht
unvorteilhaft von dem "Fliigelstreifen" der Kldgerin, Das
"Breitband" verspreche durch seine fast vdllig gleichblei-
bendc Breite eine groBere Wirkung gegen Dehnung in Lings- i
und Querrichtung des Sportschuhes und gegen Ausbeulen der dﬁ
Fersc als der "Fliigelstreifen", dessen Verschmilerung auf :
mehr als ein PFiinftel an der Ferse abschwichende Wirkung
haben miissc und auch habe. Auch sei die gerade Form des
*Breitbandes" gilinstiger und zweckmdBiger in der “irkung
als der #sthetischerwirkende, geschwungene "“Flilgelstreifen", !
dor nicht dic straffe Wirkung des'"Breitbandes "habe, dafiir g
allerdings den Ballen besser schiitze (BU. S. 22).




b)

III.

Angesichts der dargelegten Unterschiede der beiden Riemen
kLommt das Berufungsgericht zu dem rechtlich nicht zu bean-
standenden Ergebnis, daf auch keinerlei Anhaltspunkte fiir
eine Irrefiihrungs- und Tauschungeabsicﬁt der Beklagten

zu orkennen sei.

Wie das Berufungsgericht schlieBlich in diesem Zusammen-
hang weiter darlegt, ist auch die Werbung der rfarteien

- Kldgerin: "P@P, form-strip, die neue P@P-Linie";
Beklagte: "M@®, Breitband-Schuh" - so verschiedenartig,
daB8 nicht von irrefiihrender Nachahmung gesprochen werden
konne. Die Werbung der Kldgerin werde in keiner Weise durch
dic Werbung der Beklagten systematisch beeintrichtigt

(BU S. 24).

Es kann unterstellt werden, da8 die Kl#gerin durch ihre
unfangreiche Werbung mit einem iiberdurchschnittlichen Auf-
wand die Aufmerksamkeit der interessierten Kreise auf ihren
mit cinem AuBenlingsriemen ausgestatteten Sportschuh gelenkt
hat und daB sie insoweit éufgrund ihrer Ende 1957 einge-
loitoten Einfiihrungsaktion undithres hohen Marktanteils

an dcm Vertrieb von Sportschuhen fiir ihre "form-strip"-
Sportschuhe Verkehrsgeltung erlangt hat. Das Berufungsge-
richt hat eine solche Verkehrsgeltung auch ausdriicklich un-
terstellt (BU S. 23). Entgegen der Auffassung der Revision
kann hieraus jedoch aus den bereits dargelegten Griinden
nichts Entscheidendes fiir die Annahme eines Wettbewerbs-
verstoBes hergeleitet werden. "

Gebrauchsmusterschutz

Sowecit die Kidgerin - in dritter Linie - ihre Antrige
auf §§ 5, 15 GebrMG stiitzt, kommt es, wie in der miind-
lichen Verhandlung klargestellt worden ist, auf das HMerk-
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mal der farblichen Gestaltung der ‘*iemenanordnung - Klag-
antrag zu I ¢) - nicht mehr an.

Dic Beklagte hdlt das Gebrauchsmuster Nr. 1 723 040 der
Kldgerin auch in der eingeschrénkten Fassung, welche die
Gebrauchsmusterabteilung diesem Gebrauchsmuster nach der
Teilloschung geméB dem ingwischen rechtskrdftig gewordenen
Beschlu8 vom 27. Januar 1959 gegeben hat, nicht filr
schutzfdhig. An sich unterliegt auch im vorliegenden Ver-
letzungsstreit die Schutzféhigkeit des Gebrauchsmusters
vor der Ermittlung des Schutzbereiches der Ppiifung durch
den Verletzungsrichter; er ist an die vorbezeichnete Ent-
scheidung auch insoweit, als der Loschungsantrag zurilck-
gewiesen und das Gebrauchsmuster aufrechterhalten worden
ist, nicht gebunden, weil das Loschungsverfahren nicht

zwischen den Parteien des vorliegenden Rechtsstreits durch-|

gefilhrt worden ist (§ 11 Satz 3 GebrMG; BGH GRUR 1957,

270 - Unfallverhiitungsschuh). Es kann aber mit dem Beru-
fungsgericht, ohne da8 es insoweit einer weitergehenden
Nachpriifung bedarf, davon ausgegangen werden, daB das Ge-~
brauchsmuster in der neuen eingeschrénkten Fassung rechts-
besténdig ist. Denn auch unter Zugrundelegung der gegen-
wirtigen Fassung der Schutzanspriiche des Gebrauchsmusters
hat das Berufungsgericht das Vorliegen einer Verletzung
rochtsirrtumsfrei verneint. Soweit die Gebrauchsmuster-
abtoilung nach eingehender Priifung dem Ldschungsantrage
stattgcgebén, das Gebrauchsmuster - teilweise - vaernichtet
und- demgemii8 dice Schutzanspriiche neugefaBt hat, ist der
Verletzungsrichter an diese rechtskrdftig gewordene Schutz-
beaschrinkung gebunden. Bei einem Gebrauchsmuster hat zwar:
der Inhalt der Anepriiche an sich nicht die gleiche Bedeu-
tung wie bei eincm Patent; denn die Fassung der Anspriiche
unterlicgt zunidchst keiner Nachpriifung in der hkichtung,

r




ob sie die neue Gestaltung, Anordnung oder Vorrichtung

(§ 2 Abs. 2 Satz 1 GebrMG) zutreffend wiedergeben. Bei

der suslegung ist deshald der Inhalt der Unterlagen in
seiner Gesamtheit heranguziehen (BGH aaQ). Das idndert sich
jedoch dann, wenn in einem ILdschungsverfahren die Rechts-
bestidndigkeit der Schutzanspriiche sachlich nachgeprift
wvorden ist und diese Nachpriifung zu einer - wie hier ein-

. geschrinkten - Neufassung gefiihrt hat. Nunmehr hat auch

hier der Verletzungsrichter flir die Bestimmung des Gegen-
standes des Gebrauchsmusters in erster Linie von den
neuen Schutzanspriichen auszugehen.

Demgemii8 hat auch das Berufungsgericht aufgrund der neuen
Anspriiche nach dem Gebrauchsmuster als geschilitzt angesehen
lediglich einen AuBenriemen , "der etwa senkrecht im Bal-
lenbereich an der Sohle ansetzt und bogenfbrmig nach

oben und hinten verlguft", und nicht mehr die Fithrung eines
AuBenricmens vom Ballen des Schuhschaftes bis zur Ferse

"in beliebiger Form". Da das "Breitband" der Beklagten, -

so filhrt das Berufungsgericht aus, im Gegensatz hierzu
nicht etwa senkrecht, sondern deutlich schrédg an der Sohle
und auch erkennbar weiter vorn im Zehenberelch und nicht
erst im Ballenbereich ansetze und dann in fast gerader
Linic als praktisch gleichbreites diagonal iiber den Schuh-
schaft verlaufe, verletze es nicht den "Fligelstreifen"

des Gebrauchsmusters. Das "Breitband" folge vielmehr nur
dem ursprﬁnglichén Hauptanspruch des Gebrauchsmusters; dieser
Anspruch sei aber von der Gebrauchsmusterabteilung mit

 Riicksicht auf den Stand der Technik, wie er sich insbe-

sondere aus der US-Patentschrift Re. 23 922 ergebe, gelﬁscht'

worden. Auch die vom Anspruch 1 abhiéngigen Unteranspruche
2 und 3 seien nicht verletzt.
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Demgegeniiber macht die Revision geltend, das Berufungsge-
richt habe unzul#ssigerweise den Schutzbereich noch unter
den Wwortlaut des neuen Schutzanspruchs 1 eingeschrankt.
Wie sich aus den Entscheidungsgriinden des Beschlusses der
Gebrauchsmusterabteilung vom 27. Januar 1959 (S. 8) er- ‘
gebe, solle durch das in den kennzeichnenden Teil des An-
spruchs 1 aufgenommene Merkmal eine wirksamere Unterbindung {
der Querdehnung des Schaftes im Ballenbereich and zugleich
ein besserer Schutz des Schaftes gegen Aufscheuern erreicht}
werden. Das Wesentliche dieses Kennzeichens sei also, daB
das Verstdrkungsband im Ballenbereich in mdglichst breiter "
Fldache von der Sohle in Richtung etwa senkrecht nach oben |
erstreckt werde. Die Mittel, durch die diese +“technische
Wirkung erzielt werde, seien bei dem "Breitband" der Be-
klagten genau die gleichen wie bei dem "Fliigelstreifen"
nach dem Gebrauchsmuster. Auch das "Breitband" der Beklagten
wirke einmal einer Dehnung des Schaftes nicht nur in Lings-,!

X

sondern auch in Querrichtung entgegen und gewdhre zum ande- !
ren einen Schutz des Schaftes gegen Purchscheuern im Ballen-
bereich.

. . . . |
Diese von der Revision vorgenommene Auslegung des Ge-
brauchsmusters geht aber {iber den Wortlaut der Schutzan- 51

spriiche und auch lber den von der Gebrauchsmusterabteilung
sinngemdf zugebilligten Erfindungsgedanken hinaus und be-
riicksichtigt dabei nicht hinreichend, was bereits nach den
¥oststellungen der Gebrauchsmusterabteilung durch das ent-
gegengehaltene Gebrauchsmuster 1 623 153 vom 29. Mirz 1951,
dio dcutsche Patentschrift 918 250 sowie die US-Patent-
schrift Re. 23 922 offenbart worden ist. Nach den beiden
zucrst genannten Verdffentlichungen waren bereits zugfeste
Bdnder aus Leder bekannt, die sich auf der AuBenseite des
Schuhschaftes iiber don Fersenteil beiderseits "bis mindesten
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zum Ballen hin" erstreckten. Das nach der US-Patent-
schrift Re. 23 922 vorgesehene Textilband soll zwar in
erster Linie die I&dngsdehnung des Sportschuhes in Grenzen
halten; es soll dariiber hinaus aber auch ein Dehnen in
Querrichtung in hohem MaBe einschrénken ("means ... which
will, also, greatly limit the amount of transverse stretch";
S. 1 1.Sp. Z. 53 bis 54). Mit Riicksicht auf den sich aus
diesen Vorverdffentlichungen ergebenden Stand der Technik
hat dio Gebrauchsmusterabteilung nicht nur den Oberbegriff
des Schutzanspruchaes 1, sondern auch den kennzeichnenden
Teil vollig neu gefait und hierzu in dem BeschluB vom

27. Januar 1959 (S. 6) ausgefihrt, da8 der etwa senkrecht

an der Sohle ansetzende und bogenf¥rmig nach oben und
hinten verlaufende Verstdrkungsriemen bei Querdehnung des
Schaftes im Ballenbereich in'Richtung seiner grofbven Festig-
keit, d.h. in lLdngsrichtung, und zwar auf Zug beansprucht
werde, wdhrend die Beanspruchung des bekannten Textilbandes
un der gleichen Stelle des Schuhes etwa in diagonaler Rich-
tung des Bandes erfolge. Aufgrund dieser Unterschiede hat ’
dic Gebrauchsmusterabteilung einen die Schutzfdhigkelt be-
griindenden technischen Fortschritt der Lehre nach Anspruch 1
des Gebrauchsmusters gegenilber dem Schuh nach der US-Patent-
schrift Re. 23 922 bejaht und ausgefithrt, das Textilband
gomaf dicser Patentschrift vermtge eine Diagonal-Bean-
spruchung nicht so gut aufzunehmen wie eine Zugbeanspruchung,
da dic groBte Widerstandsfihigkeit des bewegten Bandes in
der Lingsrichtung liege (S. 6, 8). Zutreffend weist die
Beklagto darauf hin, daB das Patentamt das Gebrauchsmuster
nur deshalb aufrechterhalten habe, weil es die bessere
Wirkung in dem senkrechten Ansatz der Ricmen gesehen habe.
Gerade durch seine rechtwinklige Anbringung soll das Yer-
gtdrkungsband erfindungsgemdB bei einer Querdehnung des
Schaftes in Kichtung seiner gréB8ten Festigkeit beansprucht
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werden. Das ist jedoch nach Ansicht der Gebrauchsmuster-
abteilung bei einer Anbringung des Verstidrkungsbandes nach
der Art der US-Patentschrift wegen der diagonalen Bean-
spruchung nicht der PFall.

;
i
|
|
i

Die Revision. versucht, dem von der Gebrauchsmusterab-
teilung entsprechend dem Stand der Technik eindeutig ein-
geschréankten Schutzanspruch 1 im Wege einer erweiternden !
‘buslogung einen Schutzumfang zu geben, der dem Inhalt des
ursprlinglichen Schutzanspruches 1 entsprechen wiirde. Dem-
gemsB deckt sich auch das im Klagantrag I a) angegebene
entscheidende Merkmal der angegriffenen Verletzungsform im 3
wegentlichen wdrtlich mit dem urspriinglichen Schutzanspruch i
dos Gebrauchsmusters der Kligerin. Dabei verkennt die Kld-
gerin aber die Bindung des Verletzungsrichters an die Be-
schridnkung des Schutzanspruches ihres Gebrauchsmusters.
Diesc Bindung wdre sclbst dann gegeben, wenn die Gebrauchs-
wmusterabteilung bei der eindeutig vorgenommenen Einschrén-
kung der Schutzanspriiche von unrichtigen rechtlichen oder
tatsdchlichen Voradseetzungen aupgegangen widre. Es ist eben
schlechthin unzulédssig, den Schutzbereich des Gebrauchs-
musters unter vdlliger AuBerachtlassung der vorgenommenen
Beschrénkung wieder auf den im urspriinglichen Schutzan-
spruch enthaltenen Gedanken auszudehnen (vgl. hierzu fiir
Patentanspriiche BGH GRUR 1961, 335, 337 1.Sp. - Bettcouch).|
Da die Beklagte aber - wie bereits daréalegt - von den kenn-
zeichnenden und fiir die Rechtsbesténdigkeit des Gebrauchs-
austers Nr. 1 723 040 entscheidenden Merkmalen des etwa
senkrochten Ansatzes des Verstdrkungsbandes im Ballenbe-
reich und der sich hieraus ergebenden bogenférmigen Fﬁhrung'
nach oben und hinten keinen Gebrauch macht, hat das Beru-
fungsgoricht im Ergebnis mit Recht eine Verletzung des Ge-
brauchshuaters der Klidgerin verneint. Bei dieser rechtlichew

]
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Beurteilung bedurfte es keines weiteren Eingehens auf die
Angriffe, welche die Beklagte im lbrigen gegen die Rechts-
bestdndigkeit der neugefaBten Anspriiche des Gebrauchs-
musters gerichtet hat.

Nach alledem war die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zurftickzuweisen.

Bock Kriiger-Nieland " Loscher
Pehle Spenglex
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