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Zur Frage des Rechtsschutzbediirfnisses und der Be-
stinnmtheit des Antrags bei Unterlassungsklagen, die
auf eine erst im Rechtsstreit erklirte Beriilhmung des
Beklagten gestiitet sind.

BGH, Urt. v. 16. Oktober 1962 - I ZR 162/60
;wq;-33a OLG Hamburg



I 2R 162/60

Verkiindet am 16. Oktober 1962
Grunau, Justizhauptsekretir,
als Urkundsbeamter der Geschidftsstelle

Imnm Namen d es Volkes
In dem Rechtastreit

der Firma F. J. M m E-straBe? - @
vertreten durch 1h onlich haftenden Gesellschafter,
den Kaufmann Benno N

Klagerln und Revisionsklédgerin,
-~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. - -

gegen

BP Pallce @ - @,
h die Vorstandsmitglieder Direktor

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

die Pirma Carl
gesetzlich vertreten durc
und Direktor

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhaﬁdlung vom 21. September 1962 unter Mitwir-
kung des Senatspriésidenten Prof. Dr. h. ¢. Wilde und der
Bundesrichter Dr. Loscher, Pehle, Dr. Spengler und Claflen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Xlagerin wird das Urteil des

3. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 28. Juli 1960 im Kostenpunkt und in-
soveit aufgehoben, als es den Unterlassungsantrag

zu 1 a und den dazu gestellten Hilfsantrag abgewiesen
hat. In diesem Umfange vird die Sache zur anderwveiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
guriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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yi Beide Parteien stellen Spirituosen her und filhren in ihren
g‘:?irmen den Namen N amope. Ebenso wie andere Herstel-
ler bringen sie auch eine Likorsorte "Halb und Halb" auf

v . den Markt. Die Klégerin bezeichnet ihr Erzeugnis als "Halb

? und Halb Mampe-Likor", die Beklagte das ihrige als "ampe e
;T Halb und Halb". Beide.Bezeichnungen gind als Warenzeichen BRI
35 eingetragen und werden von den Parteien seit Jehrzehnten . * = -%
7 " verwendet. Als weitere Kennzeichen fuhrt die Klédgerin einen iij
ij Doppelturm oder Doppelmonch, die Beklagte ein Schlmmelge— B

’.spann sovwie Elefantenzeichen. .Zur Unteruchelaung ihrer Fir- .-

,_l-_

fglnen haben die Parteien vereinbari, stets das Domizil hin- e
%% zuzusetaen, gso daB sich die XlZgerin "Hampe—Hamburg" die "fxg
,Beklagte "lampe-Berlin" nemnt. = . . S

~
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‘J'Hach niherer Mallgabe elres ger1cht11chen YVergleichs wvom
.22, Mirs 1930 (2iff. VI) haben die Parteien sich ver-

o . e’

b pflichtet, sich in ihrer ﬁerbung nicht mit der anderen

Ve, .
N W

Eh,Elrma zu vergleichen, vielmehr beide als gleichwertig zu
%“’pehandéln. In einem weiteren Vergleich vom 29. Februar 1952
. 'haben sie vereinbart, ihren Vertretern ein gemeinschaftlich
5.verfaBtes Rundschreiben zu iibersendeén, das einen Uberblick
Uber die Urspriinge belder Unternehmen-und iiber d1e verven-—

. ?

¥

mhdeten Bezeichnungen sowie eine Wiederholung der im Ver-
g‘glelch von 1930 festgelegten Verpflichtung enthilt. S %;
X D;e Kliagerin macht zur Begriindung der vorliegenden Klage ‘ Jﬁ

geltend das FPublikum habe die eingewvurzelte, guch durch AN

;eptsprechende Aufklsrung nicht zu beseitigende allgemelne

Gewvohnheit, bei Warenbegeichnungen, soweit sie einen Namen o
.enthalten, diesen voranzustellen; darum sei es unvermeid-
;.lich, dafl auch ihre eigene ¥are vom Publikum abkiirzend .

‘4
Lol

;gls "Mampe Halb und Halb" bezeichnet und diese Bezeichnung
5515 LT
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bei miindlichen Bestellungen verwendet werde, wenn der Kunde
einen Likor der Kligerin wiinsche. Auch Gastwirte pflegten
vielfach von sich aus ihre - der Kldgerin - Likore unter
dieser Bezeichnung auf Getrinkekarten anzubieten. Hiergegen
habe die Beklagte sich gewandt; dabei sei sie jedoch in einer
gegen die geschlossenen Vereinbarungen verstofienden, im iibri.
gen zber auch wetthewverbswidrigen Art und Weise vorgegangen,
indem sie ni#mlich Wiederverkidufer darauf hingewiesen habe,
sie dlirften, wenn ein Kunde "Mampe Halb und Halb" bestelle,
nur ihren - der Beklagten - Likor,nicht dagegen den der
Kligerin verkaufen. Die Xligerin ist der Ansicht, in einem
derartigen Hinweis der Beklagten liege ein Verstofl sowohl
gegen den Vergleich von 1930, als auch gegen § 1 UVG. Im
einzelnen handelt es sich um folgende unstreitige Vorfille:

1. In der Zeitschrift "Der Lebensmittelhandel" vom 29. Juni
1957 veroffentlichte die Beklagte eine kleine Anzeige
mit dem heryyrgehobenen Wort SCHIMMELGESPANN, in der es
heiBt: "Auch im Sommer bekommlich fiir jedermann Mampe
Halb und Halb mit dem Schimmelgespann. Verkaufen Sie
stets unseren Original IlMampe Halb und Halb, wenn der
Kunde diesen oder nur Schimmelgespann verlangt ...".

2. Der Vertreter der Beklagten besuchte ein
Restaurant in I und bestellte ¥4 Mampe Hald und
Halb, aber aus Berlin bitte". Als ihr~Ger Aushilfs-
kellner BEJD statt dessen das Erzeugnis der Klige-
rin ausschenkte, wies EB dies zuriick und machte
den Kellner auf den Unterschied zwischen seiner Be-
stellung und der Kennzeichnung der Flasche, aus der
ausgeschenkt worden war, aufmerksam. Eine wegen dieses
Yorfalls von der Kligerin gegen E. erhobene Xlage
ist rechtskriftig abgewiesen vworden (Urteil des erkennen-
den Senats vom 26. Februar 1960, I ZR 166/58).




5.

vas @D i» "GP tinrte nur das Erzeugnis der

Kligerin, hatte dies jedoch auf der Getrinkekarte als
"‘ampe Halb und Halb" ausgegzeichnet. Der Vertreter der
Beklagten, X(JD, crklérte dem Wirt, diese Bezeich-
nung diirfe lediglich fiir das Produkt der Berliner Firma
verwendet werden, und machte ihn gleichzeitig auf mog-
licherweise entstehende gerichtliche Schwierigkeiten
aufmerksam.

Das Restaurant I— in Bochum fiihrte

ebenfalls nur das Erzeugnis der Kligerin, kiindigte es
jedoch auf der Getrdnkekarte als "Mampe Halb und Halb"
an, Im Auftrege der Beklagten beanstandete dies Rechts-

anwalt Dr. DD

In Ahrvieiler besuchte der Vertreter S- der Beklag-
ten im Jahre 1956 den Lebensmittelhiéindler St@), der
das Erzeugnis der Kligerin fiihrte, und warb fir die Be-
klagte. Dabei erklérte er u.a., Sy mache sich straf-
bar, wenn er einem XKunden, der Mampe Haldb und Hald ver-
lange, ein Erzeugnis der Klagerin verkaufe. In einem
anschlieflenden ProzeB wurde Spitze zur Unterlassung
verschiedener WerbemaBnahmen rechtskriftig verurteilt.

Die hierauf gestiitzten Klageantrige lauten, soweit sie im

Revisionsrechtszuge noch verfolgt werden:

Die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung einer
fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden

Geldstrafe in unbeschrinkter Hohe oder Haftstrafe bis
zu 6 Monaten zu unterlassen, in gedruckten WerbeiuBe-
rungen oder bei miindlichen Verkaufsgespréchen zu er-
kliren, die Wiederverkiufer diirften, sofern ein Manmpe
Halb und Halb gefordert wird, nur das Halb und Halb-
Broeugnis der Beklagten liefern, dagegen nicht den



V’,I::I

"Haldb und Halb Mampe-Likor" der Kligerin,

hilfsweise,
in gedruckten Werbe#uBerungen und bei miindlichen Ver-
kaufsgespriichen zu erkliren, die Wiederverkaufer
diirften, sofern ein "Mampe Halb und Halb" gefordert
wird, nur das Halb und Halb-Erzeugnis der Beklagten
liefern.

Dic Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und das
Recht fiir sich in Anspruch genommen, in der Werbung darauf
hinzuweisen, da8 nur ihr Erzeugnis verkauft werden diirfe,
wenn der Kunde einen Likor unter der ihr vorbehaltenen
Varenbezeichnung fordere; wenn VWiederverkidufer das Erzeug-
nis der Kligerin unter demselben Warenzeichen anboten, so
miisse sie sich dagegen zur Wehr setzen kénnen; sie befinde
sich dabei in einer Abwehrlage auch gegeniiber der Klidgerin,
da diese bestrebt sei, sich an ihre starke Werbung fiir das
Zeichen "Mampe Halb und Halb" anzuhingen.

Das Landgericht hat die Klage aus sachlichen Griinden abge-
wiesen und ausgefiihrt, sie finde in dem Vergleich von 1930
und in § 1 UWG keine Grundlage. Mit der hiergegen crhobenen
Berufung hat die Xlégerin erginzend geltend gemacht, die
Beklagte werbe in anderem Zusammenhang damit, nur ihr stehe
an der Bezeichnung "Mampe Halb und Halb" Varenzeichenschutz
zu. In diesen Verhalten liege im Zusammenhang mit den be-
reits vorgetragenen VerstsBen eine Verletzung der aus dem
Vergleich von 1930 und aus § 3 UWG folgenden Pflichten

der Beklagten.

Dic Beklagte hat erwidert, die Klage sei hinsichtlich des
Hauptantrages nicht schliissig, und im iibrigen im wesent-
lichen ihr friiheres Vorbringen wiederholt.



Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kligerin zuriick-
gevicsen und in den Griinden ausgefiihrt, daf die Klage

schon mangels Rechtsschutzinteresses ohne Sachpriifung als
unsuldssig abzuweisen sei.

it der dagegen eingelegten Revision verfolgt die Kligerin
die wiedergegebenen Antrige weiter, wobei sie jedoch an-
heimstellt, den letzten Halbsatz des Hauptantrages im Viege
der Klarstellung zu streichen, da er ohne Bedeutung sci
(Revisionsbegriindung S. 7). Die Beklagte bittet um Zuriick-
weisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Kldgerin stellt zu dem nit der Revision allein noch
verfolgten Houptantrag einen Hilfsantrag, der sich von dem
Hauptantrag nur dadurch unterscheidet, dafB in ihm der jenem
beigefiigte Nebensatz “"dagegen nicht den Halb und Halb-Likor
der Kldgerin" fehlt; es bedarf keiner ndheren Begriindung,
daB der Hilfsantrag wegen seiner uneingeschriinkten Fassung
veliter geht als der Hauptantrag und a2lle von diesem erfaften
Fdille deckt. Die Revision verkennt dies nicht, hat vielmehr
anhcimgegeben, den wiedergegebenen Nebensatz im vWege einer
Klarstellung zu streichen, allerdings, ohne den Hauptantrag
doenit fallen zu lassen. Auch sie stellt damit jedoch den
bisher als Hilfsantrag bezeichneten Antrag in die erste
Reihe. Es ist deshalb zuniichst dieser Antrag zu priifen und
nur fir den Fall, daB ihnm nicht stattgegeben werden kann,
dariiber zu entscheiden, ob wenigstens das im Hauptantrag
enthaltene Begehren begriindet ist.



II.

Das Berurfungsgericht hat in der Urteilsformel die Zuriick-
weisung der Berufung der Xligerin ausgesprochen; da das
Landgericht die Klage aus sachlich-rechtlichen Grinden ab-
gewiesen hatte, bringt die Formel damit an sich ebenfalls
einc Sachabweisung zum Ausdruck, denn im Falle der Proze@3-
abweisung widre die Formel wegen der dann vorliegenden Xnde-
rung des angefochtenen Urteils in einer VWeise zu fassen
gewesen, die diese Anderung erkennen lie8. Die Revision
stellt dariiber hinaus aber auch nach dem Inhalt der zur
Auslegung der Tragweite des Berufungsurteils heranzuziehen-
den Urteilsgriinde zur Nachpriifung, ob es sich um eine Ab-
weisung mangels Rechtsschutgzbediirfnisses oder aus sachlich-
rechtlichen Griinden handelt. Sie meint, das Berufungsge-
richt habe trotz mehrerer Hervorhebungen, wonach die Klage
schon mangels Rechtsschutzbediirfnisses abzuweisen gewesen
sei, nit seinen Ausfiihrungen dariiber, daB die zur XKlage-
begriindung angefiihrten 5 Einzelfdlle den Xlageantrag nicht
rechtfertigten, weil er mit den konkreten Merkmalen dieser
¥dlle nicht iibereinstimme, die Klage in Wahrheit sachlich
abgeviiesen.

Diese Ausfiihrungen treffen nur zu, soweit sie sich auf den
die Wiirdigung der Einzelfdlle betreffenden Teil des ange-
fochtenen Urteils beziehen. Insoweit hat das Berufungsur-
teil fiir jeden der Fdlle gepriift, ob er ein Verbot des be-
gehrten Inhalts rechtfertige; dabei ist es zu dem Ergebnis
gekormen, daB in jedem Falle wesentliche Unterschiede ge-
geniiber dem Antrag gegeben seien. Die im Tatbestand unter
Er. 1 aufgefiihrte Anzeige enthalte mit der Werbung "Ver-
kaufen Sie stets..." etwas anderes als die angegriffene Er-
klirung, die Wiederverkiufer "diirften nur ..." das Erzeugnis
der Beklagten liefern; auch beziehe sich die Anzeige auf
den anders liegenden Fall, daf der Kunde einen "Original
Ilampe Halb und Halb" verlangt habe. Das Verhalten des Ver-
treters EQJD in Falle Nr. 2 werde gleichfalls wegen der




besonderen Umstédnde der Bestellung, die ausdriicklich auf
einen "Berliner" HMampe gerichtet gewesen sei, vom Xlage-
begehren nicht erfaBt; auBerdem habe es sich nicht um ein
Verkaufsgespriach gehandelt. Die Fialle Nr. 3 und 4 seien
durch das zusdtzliche Merkmal gekennzeichnet, dafl die Vie-
derverkiufer der Klidgerin deren Ware auf den Getrdnkekarten
unter dem Varenzeichen der Beklagten angeboten hitten; dies
sei von den Vertretern der Beklagten mit Recht beanstandet
vorden; solche aufklirenden Beanstandungen seien aber mit
dem Xlageantrage iiberhaupt nicht engegriffen. Der Fall Hr. 5
betrcffe einen allerdings unzuidssigen Hinweis eines Ver-
treters auf die Strafbarkeit des Verhaltens von Viederver-
k#ufern; auch dieses Merkmal fehle aber im Klageantrag.

Diese Begriindung rechviertigsy, wie der Revision zuzugeben
ist, nicht die Verneinung schon des Rechtsschutzbediirfnisses
an den gestellten, 2ilgemeiner gefaBten Xlageantrag. Sie
stellt inm Ergebnis die sachiiche Verneinung des allgemeiner
gehaltenen Unterlassungsanspruchs aus z2wel teilweise zu-
garnientreffenden Griinden dar; einmal (Fdlle Hr. 2, 3, 4)
wird das Verhalten des Beauftragten der Beklagten als nicht
wettbewerbswidrig bezeichnet; im idbrigen aber wird in dem
Urteil fiir alle Einzelfiille hervorgehoben, daBl das konkrete
VYerhalten bisher ein anderes als das angegriffene gewesen
sci. In der letzteren Erwdgung liegt der Sache nach die
Verneinung der ernstlichen Gefahr, die Beklagte werde sich
dcs angegriffenen Hinweises bedienen. Eine solche Gefahr
erotmaliger Begehung ist aber sachliche Voraugsetzung des
vorbcugenden Unterlassungsanspruchs in den Fdllen, in denen
cince Rechisverletzung bisher nicht oder jedenfalls nicht in
der ongegriffenen Art stattgefunden hat (vgl. zuletzt BGH
GRUR 1962, 34 - Torsana; Vieczorek, § 255 C I a 2). Ihr
Tchlen ruf deshaldb zur Sachabweisung fiihren,




Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichis zu den einzelnen
"Verletzungsfillen" sind an sich aus sachlich~rechtlichen
Griinden nicht zu beanstanden. Die Revision macht demgegeniibep
zvar unter Hinweis auf die Rechtsprechung des erkennenden
Senats (GRUR 1957, 606, 608 ~ Heilmittelvertrieb) namentlich
geliend, der Klageantrag bringe den Urnrechtsgehalt des bean-
standeten Verhaltens unter Verzicht auf unwesentliche Be-
gleiterscheinungen im Kern gzutreffend zum Ausdruck; das ge-
niige. Dieser Angriff wird allerdings der Betrachtungsweise
des Berufungegerichts nicht gerecht, denn es vermiflt in dem
Xlageantrag gerade nicht unwesentliche Begleiterscheinungen,
sondern die das Verhalten im jeweiligen Einzelfall seiner
Ansicht nech kemnzeichnenden Umst@nde, in eingelnen Fillen
(2, 3, 4) iiberhaunt das Vorliegen eines Hinweises, der sich
anf ecir Verhalte dexr Wiederverkiufer gegeniiber XKunden be-

zbge, un des es im vorliegenden Streit allein geht.

Es kann jedoch fiir die vorliegende Entscheidung dahinge-
stellt bleiben, ob bereits die zur Begriindung der Klage
vorgetragenen Eingelfille, gegebenenfalls in ihrer Zusammen-
fassung, die Annahme einer fiir das Unterlassungsbegehren der
Kldgerin erforderlichen Wiederholungs~oder Begehungsgefahr
rechtfertigen; denn die Klage ist im Laufe der Tatsachen-
instanzen auch aui Erkliérungen der Beklagten gestiitzt wor-
den, mit denen diese nach Auffassung der Xligerin das Recht
zu Hinyeisen der nit cer Xlage angegriffenen Art in vollem
Tmfange in Anspruch genommen hat. Dall diese Erkliarungen
erot iu Laufe des Rechtsstreits umd zur Ausfiihrung von
Rechten gemacht worden sind, steht ihrer Beriicksichtigung
im Rehmen der Wiederholungsgefal:r nicht entgegen; das folgt
aus den Grundsatz, daB der Entscheidung die bei Schluf der
niindlichen Verhandlung gegebene Sachlage zugrunde zu legen

ist,




&

- 10 -

Das Berufungsgericht hat sich mit dieser rechtlich selbstin-
dig zu wiirdigenden Klagebegriindung nicht ausdriicklich be-
fat. Es fiihrt lediglich allgemein aus, dem Antrag fehle
das Rechtsschutzbediirfnis, weil er nicht klar auf bestimmte
Verletzungsfdlle Bezug nehme, sondern eine grundsédtzliche
Entscheidung fiir alle theoretisch denkbaren Fdélle der Wer-
bung ohne Riicksicht auf die niheren Umstiénde begehre. Der
inwveis, den die XKl#dgerin untersagt wissen wolle, konne je
nach den Umstédnden zulidssig oder unzulissig sein. Wenn die
Beklagte unrichtige Ankiindigungen in Getridnkekarten der
Gastwirte bekiimpfe, so sei sie debei im Recht, falls nicht
sonstige VerstoBe vorkimen, die aber im Klageantrag nicht
aufgefithrt seien. Wenn Vertreter dagegen die im Falle HNr. 5
bezeichnete VWerbung betrieben, so kdonnten im Zusammenhang
des gansen auch solche DitzZe unsulissig erscheinen, die
fir sich allein nicht gu beanstanden wiren. Es seien so
vicle Gestaltungen der Werbung denkbar, daB ecine grundsitz-
iiche Entscheidung nicht getroffen werden konne. Fiir eine
solche bestehe auch kein Bediirfnis, weil die Kldgerin gegen
jeden konkreten VerstoB vorgehen konne und schon bisher
vorgegangen seli.

Auch diese Ausfithrungen betreffen jedoch nicht die Frage
des Rechtsschutzbediirfnisses, das bei einem ILeistungsbe-
gehren nur in Ausnahmefdllen verneint werden kann. Viel-
nehr liuft diese Begriindung darauf hinaus, das Klagebe-
gehren sci insgesant so vieldeutig und unklar abgegrenzt,
daB es nicht moglich sei, dariiber zu urteilen. Damit wire
allerdings die Zuldssigkeit der Klage, und zwar unter dem
Gesichtspunkt mangelnder Bestimmtheit des Antrages, in
Trage gestellt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZP0). Nun muB zwar der
Klogeantrag so umgrenzt sein, da8 der Beklagte sich er-
schopfend verteidigen kann (Rosenthal, UWG, B. Aufl. S. 66;
RGZ 125, 307, 309); auch die Ricksicht auf die Rechtskraft-
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wvirkung und die Zvangsvollstreckung erfordert ein genaues
tatsichliches Vorbringen dariiber, welches Verhalten ver-
boten sein soll. Es kommt also darauf an, ob die in Be-
tracht kommenden Fallgruppen so vielf#ltig sind, daB es
figlich der kiinftigen Beurteilung iiberlassen werden muf,
ob die Gesamtumst@nde des Einzelfalles ein Verbot recht-
fertigen, oder ob gich bereits jetzt bestimmte Gruppen von
Fillen so klar hersusschilen lassen, dafBl dem Gericht eine
abschlieflende Beurteilung iitber sie moglich ist. Geht sol-
chenfails ernsthafter Streit um diese Fdlle, so besteht
ein Anspruch auf Sachentacheidung.

An den hiernach erforderlichen Voraussetzungen der Sach-
entscheidung fehlt es im Streitfall aber entgegen der An-
nahrme des Berufungsgerichts nicht; der umstrittene Hinweis
igt genau bezeichnet. Zwer konnen die Umstiénde, unter denen
er gegeben wird, verschieden liegen. Diese Ungewifheit ist
bei den in die Zukunft gerichteten Unterlassungsbegehren,
nanentlich in Wettbewerbsstreitigkeiten, aber nie vollig
auscuschliefien., Fiir die Zulidssigkeit der Klage kommt es
insoweit nur dareuf an, ob der Kl#ger, wie hier, fiir alle
in Betracht kommenden Umstdnde die Wettbewerbswidrigkeit
des Hinweises geltend macht; kommt das Gericht bei der damn
gcbotenen sachlichen Priifung zu dem Ergebnis, daB der Hin-
weis nicht unter allen Umstianden wettbewerbswidrig ist, so
mufl es die Klage voll abweisen, sofern sie erkennbar nur
auf ein schlechthin ausgesprochenes Verbot gerichtet sein
c0ll; andernfalls azber mufl ihr unter Abweisung im iibrigen
insoweit stattgegeben werden, als die zu bezeichrenden
Unstiinde den Anspruch rechtfertigen. Lautet die Berithmung
des Beklagten, wie im Streitfali, ihrem Wortlaut nach dahin,
daB ein Verhalten schlechthin in Anspruch genommen werde, S0
kann cinem Xlagebegehren, dessen Fessung sich der Beriihmung
anschliefit, hiernach nicht schon Unbestimmtheit{ oder Mangel
des lecntsschutsbedlirfnisses entgegengehalten werden. Viel-
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nehr ist es in einem solchen Palle Aufgabe des Gerichts,
die vor ihm erklirte Berithmung in bezug auf Inhalt und
Tragueite auszulegen. Diese Auslegung war hier schon des-
halb geboten, weil der Klageantrag seinerseits das Spiegel-
bild der Beriithmung darstellte und die Erklidrungen, in denen
die Kl#gerin die Beriihmung erblickt, aus dem Zusammenhang
des Parteivorbringens hervorgegangen und nur unter Wirdi-
gung desselben zu verstehen sind. Eine solche Auslegung
der Beriihmung und des Klageantrages wire auch hier geeig-
net gewesen, den Xern des Streits klarzustellen und damit
Tatbestdnde auszuscheiden, die zwar vom Wortlaut der Be-
riilhmung erfafit sein mogen, jedoch nicht ernstlich streit-
befangen sind oder hinsichtlich derer die ernste Gefahr
erstmaliger Begehung nicht besteht.

Nach alledem war die Zuldssigkeit der XKlage unter dem Ge-
sichtspunkt des Xlagegrundes der Beriilhmung zu bejahen.

Beide Parteien stehen im Revisionsrechtszuge auf dem
Standpunkt, daB dem Revisionsgericht hiernach eine ihnen
glinstige Sachentscheidung mdglich sei; die Beklagte insbe-~
sondere ist der Meinung, die Klage sei auch bei Unterstel-
lung der Richtigkeit der tatsdchlichen Xlagebehauptungen
sachlich abzuweisen,

Eine Sachentscheidung ist an und fiir sich statthaft. Dem
steht die Vorschrift des § 563 ZPO nicht entgegen. Das Re-
visionsgericht ist allerdings dem Grundsatz nach nicht in
der Lage, eine Klage, die das Berufungsgericht aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden als unzulissig abgewiesen hat,

aus sachlichen Griinden abzuweisen (BGHZ 11, 222; 33, :C3'40.); -

dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahmslos; fiir den
Fall der Feststellungsklage hat der Bundesgerichtshof viel-
rnehr die sachliche Abweisung fiir zuldssig erachtet, wenn

R R L
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die Klage im zweiten Rechtszuge fehlerhafterweise mangels
Rechtsschutzinteresses als unzulidssig abgewiesen worden
war; er hat dazu ausgefiihrt, das in § 256 2P0 geforderte
Feststellungsinteresse stelle keine Prozefivoraussetzung
dar, ohne deren Vorliegen dem Gericht eine Sachentschei-
dung oder ein Sachurteil iiberhaupt verwehrt sei (BGHZ 12,
308, 316; vgl. dazu Fischer in der Anmerkung bei IM KRr. 5
zu § 5635 ZPO). Dem ist trotz der in der Litcratur dagegen
erhobenen Bedenken beizutreten; die Frage des Feststellungs-
interesses ist, wie die des hier in Betracht kommenden
Rechtsschutzbediirfnisses, gwar verfahrensrechtlicher Natur,
aber - namentlich in der Frage der Wiederholungsgefahr -
haufig so eng mit der sachlich-rechtlichen Beurteilung ver-
kniipft, daf die tatsédchlichen und rechtlichen Ervigungen
zur ProzefB-~ und zur Sachfrage vielfach zusammenfallen. Das
trifft auch fiir den Fall zu, daf die Auslegung einer die
Unterlassungsklage begriindenden Rechtsberiinmung des Be-
klagten durch das Revisionsgericht nachzupriifen ist. Ent-
hdlt das tatrichterliche Urteil in einem solchen Falle im
Rahnen der Priifung des Rechisschutzbediirfnisses eine voll-
stéindige tatsdchliche Viirdigung auch des fiir die betreffen-
de Sachfrage erheblichen Parteivorbringens, so ist das
Revisionsgericht bei feststehendem Sachverhalt nach dem

in § 565 Abs. 3 2P0 zum Ausdruck gelangten Grundsatz
berechtigt, in der Sache selbst zu entscheiden, wie dies
der Bundesgerichtshof auch in sonstigen Féllen der Prozef-
abweisung mehrfach angenommen hat (HJW 1954, 150; LM Nr. 6 8
zu § 565 Abs. 3 ZPO; BGHZ 4, 58, 59; 33, %98, 401). PFihrt
die Sachpriifung danach zur Abweisung der Klage als unbe-
grindet, statt als unzulissig, so liegt darin auch kein
VerstoB gegen das Verbot der Schlechterstellung des Revi-
sionsklidgers (Fischer za0; Rosenberg, Lehrbuch des Zivil-
prozefirechts, 9. Aufl., § 143 III 2 und 138 1 2 b).
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Es fehlt aber in tatsidchlicher Hinsicht an einer die ab-
schlieBende Entscheidung des Revisionsgerichts ermitglichen-
den feststehenden Beurteilungsgrundlage. Was insoweit In-
halt und Tragweite der Beriihmung der Beklagten betrifft,
so widre eine selbstidndige Auslegung durch das Revisions-
gericht allerdings mbglich, da es sich um Erkldrungen han-
delt, die innerhaldb des Rechtsstreits abgegeben worden sind.
Es ist jedoch weitgehend eine Frage tatsdchlicher Art, ob
die Erklédrungen der Beklagten die ernste Besorgnis kiinfti-
ger Begehung begriindet haben und in welchem Umfange das
zu bejahen ist. Diese Auslegung war dem Tatrichter vorzu-
behalten, vor dem diese Erkldarungen abgegeben worden sind
und aus dessen Verfahren sie hervorgegangen sind. Die von
den Parteien in der Revisionsverhandlung abgegebenen Er-
kldrungen haben insoweit erkennen lassen, da8 der Sachver-
halt noch der Klirung vedarf. Die Kldgerin hat vorgetragen,
die Beriihmung sei dahin zu verstiehen, die Beklagte wolle
Viederverkidufer ohne jeden AnlaBl und ohne Erliduterung dahin
belehren, sie diirften, wenn ein Verbraucher einen "lMampe
Halb und Halb" bestelle, nur das Erzeugnis der Beklagten
verabreichen; es bestehe die Gefahr, daB die Viederverkiu-
fer sich nach einer solchen Belehrung nicht einmal mehr
Tiir berechtigt hielten, den Verbraucher zu fragen, welches
rueugnis er viinsche. Die Beklogte hat dagegen vortragen
lasscn, sie wende sich aufgrund der geschlossenen Verein-
barungen nur dagegen, daB Wiederverkdufer die Ware der
Klidgerin mit dem Zeichen der Beklagten versehen oder auf
die Bestellung eines "Hampe Halb und Halb" ohne weiteres
das Erzeugnis der Kligerin verabreichen; den Wiederver-
kéufern sei klar, dafl sie an einer aufklirenden Frage an
die Verbraucher nicht gehindert seien. Wiederverkidufer
dagegen, die nur ihre ~ der Beklagten - Ware filhrten,
seicn nicht verpflichtet, bei Bestellung eines "lMampe
Halb und Halb" noch zuvor die von der Kliédgerin geforderte
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Riickfrage zu halten, welches Erzeugnis der Verbraucher
wviinsche; ein solches Verlangen sei lebensfremd.

Auch unter Heranziehung des schriftsdtzlichen Vorbringens
steht der Inhalt der Beriihmung hiernach nicht eindeutig
fest. In der Revisionsbegriindung (S. 5) hat die Kligerin
in bezug auf Haupt- und Hilfsantrag ausgefiihrt, sie wolle,
wie in den Fillen K-und S., mit dem gericht-
lichen Verbot erreichen, daf Vertreter der Beklagten, wenn
sie die Begeichnung "lNampe Halb und Halb" fiir die Likore
der Klidgerin auf Getridnkekarten bei Gastwirten vorfinden,
nicht mehr die einseitige Behauptung aufstellen, diese Be-
zeichnung diirfe nur fiir das Produkt der Berliner Firma
verviendet werden, sondern dafl sie die Gagtvdirte in der

in Rundschreiben von 1952 festgelegten Weise iiber die
Bezeichnung der Erzeugnisse der Prozefparteien aufkliren.
Das Berufungsgericht wird hiernach zunéchst priifen miissen,
ob und inwieweit die Beriihmung der Beklagten die ernst-
liche Besorgnis begriindete, die Beklagte wvierde sich des
mit der Klage angegriffenen Hinweises auch ohne den wie-
dergegebenen konkreten inlaB der falschen Bezeichnung auf
den Getridnkekarten hedienen. Dieselbe Frage erhebt sich
fiir die PFdlle, in denen Wiederverkdufer nur das Erzeugnis
der Beklagten fiihren; wenn entsprechend den wiedergegebenen
Ausfiihrungen der Beklagten davon ausgegangen werden kann,
daB ein entsprechender Hinvieis gegeniiber solchen Wieder-
verkiufern erkennbar gar nicht beabsichtigt ist, so kann
das fir die Frage der Begehungsgefahr von erheblicher Be-
deutung sein. Den Kern des Streits bilden danach moglicher-
wveise nur Hinvieise an Viederverkiufer nur der Kligerin oder
beider Parteien. Hier ware wiederum zu unterécheiden, ob
die wiederverkiufer die Waren auf den Getrinkekarten korrekt
beceichnen oder aber die Ware der Kldgerin mit dem Waren-
zcichen der Beklagten ankiindigen. Der Streit lieBle sich
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dann mdglicherweise dahin kenngeichnen: Die Klidgerin for-
dert, ausgehend von der Behauptung, daB die vom Verbraucher
aufgegebene Bestellung eines "Mampe Halb und Halb" nicht
eindeutig auf das Erzeugnis der Beklagten hinweise, fir
jeden Fall solcher Bestellung eine Frage des betreffenden
Viederverkdufers an den Verbraucher, welches der beiden
Brzeugnisse er wviinsche; die Beklagte hingegen will den
Wiedevrverkdufern sagen konnen, sie brauchten auf solche
Bestellungen nicht zu fragen, wenn sie ihr (der Beklagten)
Erzeugnis verabreichen wollten, miiBten aber fragen, bevor
sie das Erzeugnis der Kligerin lieferten (gegebenenfalls
auch: diirften eine solche Frage tiberhaupt nicht stellen,
siehe oben). SchlieBlich muB geklirt werden, wie die Er-
kldrung der Beklagten (Schriftsatz vom 16. Dezember 1959,
S. 7/8) auszulegen ist, sie brauche "es nicht hingzunehmen",
wenn die Wiederverkiiufer auf die Bestellung eines "Mampe
Halb und Halbd" nach ihrem Gutdiinken die Ware der Kligerin

oder die der Beklagten verabreichten, selbst wenn feststiinde,

daB Kunden ausnahmsweise das Erzeugnis der Xligerin meinen
sollten.

Fiir eine abschlieBende Sachentscheidung ist hiernach kein
Raun; eine Klageabweisung kéme ~ von den unter V erdrterten
Gesichtspunkten abgesehen - schon deshalb nicht in Betracht,

vieil die Beriihmung der Beklagten sich moglicherweise auch auf

den Fall bezieht, daB nach den Unmstiinden klar erkennbar
ist, daB der Xunde mit der Bestellung das Erzeugnis der
Kligerin bezeichnen will. Wenn die Beklagte auch fiir einen
solchen Fall von den Wiederverkdufern fordern will, daB

sic ohne weiteres ihr (der Beklagten) Erzeugnis verabreichen,

so sténden dem rechtliche Bedenken entgegen.

B
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Auch iiber den "Hauptantrag" kann bei dieser Sachlage noch
nicht sachlich entschieden werden, wie keiner besonderen
Begriindung bedarf. Das Berufungsurteil war deshaldb inm Um-
faenge der Anfechiung aufzuheben; insoweit war die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurilickzuverweisen. Die Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens wviar dem Berufungsgericht
vorzubehalten; ihn obliegt auch die Entscheidung iiber die
auf den endgiiltig abgewiesenen Teil der Klage entfallenden
Kosten (§ 92 ZPO).

Bei der sachlich-rechtlichen Beurteilung des Ergebnisses
der von ihn noch vorzunehmenden Auslegung wird das Beru-~
fungsgericht von den Rechtsgrundsétzen auégehen milssen,
dic in der Rechtsprechung fiir das wettbewerbliche Verhalten
cogenannter gleichnamiger Unternehmen entwickelt worden
sind (vgl. BGH GRUR 1953, 252 ff; GRUR 1957, 346 ff - Under-
berg). Unter der Vorauscetzung, daB beide Parteien an
ihrer Warcnbezeichnung einen wertvollen Besitzstand ervor-
ben haben, komnt es dabei auf die Frage, wer die iiberein-
stimmenden Merkmale der Bezeichnungen als erster in Be-
nutzung genommen hat, nicht entscheidend an, da beide
Porteien diege seit vielen Jahrzehnten befugtermaBen ver-
wenden; es ist dann vielmehr ein billiger Ausgleich der
widerstreitenden Interessen notig und es haben beide Be-
teiligte das ihnen Zumutbere beizutragen, um Verwechslun-
gen cinzudimmen (BGH GRUR 1953, 254). Haben die Beteilig-
ten, vie hier, Vereinbarungen dariiber getroffen, wie der
Verwechslungsgefahr auf bestimmte, von ihnen ins Auge ge-
faBte Weise vorzubeugen sei, so muB der Inhalt dieser
Vercinbarungen inm Wege der Auslegung (§ 157 BGB) daraufhin
gepriift werden, ob er den neu aufgetrctenen Streitfall
decckt; auch bestehen keince rechtlichen Bedenken dagegen,
Grundgedanken der Vereinbarungen, die in ihnen etwa zun
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Ausdruck gekommen sind, im Rahmen der Frage zu beriicksichti-
gen, was den Parteien auch im Rahmen des § 1 UWG zugemutet
werden kann.

Nach dem Vorbringen der Parteien muB als méglich unter-
stellt werden, dal die von der Kligerin behauptete Be-
zeichnungsgewohnheit des Publikums bis in die Zeit vor
Abschlu8 der Vereinbarungen von 1930 und 1952 gzuriickreicht.
Das Berufungsgericht wird deshalb auch priifen miissen, ob
die Parteien in diesen Zeitpunkten etwa an die Frage ge-
dacht haben, wie sich die Wiederverkidufer gegeniiber der
behaupteten Bezeichnungsgewohnheit verhalten sollen und
welcher Einflufl insoweit von den Parteien auf die Wieder-
verkidufer genommen werden soll. Bei Bejahung dieser Frage
widre auch auf das einen Bestandteil des Vergleichs vom
29. Februar 1952 bilcéende Anschreiben vom 10. Mirz 1952
einzugchen, in dem Mitteilungen, die iiber den Rahmen des
Rundschreibens hinausgehen, untersagt worden sind. Eine
solche Vereinbarung wiirde allerdings nicht das Recht der
Beklagten ausschlieBen, Mifbrdauchen ihrer Bezeichnung
durch llaSnahmen entgegenzuwirken, die die Gefahr von Ver-
vechslungen begrenzen und den Beteiligten zuzumuten sind;
fiir die Frage der Zumutbarkeit kann es dabei von Bedeu-
tung sein, ob es die Klidgerin ihrerseits an den notwendi-
gen llaBnahnen zur Verhiitung von Verwechslungen ihren Wie-~
derverkaufern gegeniiber hat fehlen lassen.

Handelt es sich, wie die Kligerin behauptet, um eine dem
Einflu8 der Partecien entzogene Bezeichnungsgewohnheit des
kaufenden Publikums, so daB bei der Verwendung des Waren-
zcichens der Beklagten in Einzelfall, sofern nicht becon-
derc Unstiinde vorliegen, ernsthafte Zweifel dariiber be-

stchen, welches Erzeugnis genmeint ist, so wird im Rahmen
der Frege der Zumutbarkeit darauf Bedacht zu nehmen sein,
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daB sichergestellt sein mufl, da8 der Kiufer des von ihn
wirklich gewollte Erzeugnis erhilt. DaB eine entsprechen-
de rrage des VWiederverkidufers an den Kunden unzunutbar
vdre, ist jedenfalls fiir die Fille, in denen der Wieder-
verkdufer nur das Erzeugnis der Klégerin fﬁhrt; nicht
dargetan; wie zunutbarerweise zu verfahren ist, wenn der
Viederverkidufer beide varen fithrt und korrekt anbietet,
wird dagegen nit besonderer Sorgfalt zu priifen sein. In-
soweit ist zu bemerken, daB der mit der Klage angegriffene
/erbehinweis eine Anvicisung oder Empfehlung an die Wieder-
verkdufer darstellt, sich unter gewvissen Voraussetzungen
ihren Kunden gegentiber in einer bestimmten, dem Werbenden
giunstigen und dem Mitbewerber méglicherweise nachteiligen
Weise zu verhalten. Eine solche Verhaltensanweisung hat
moglicherveise schédrfere Wirkungen als bloBe Aufklirungen
uber die bestehende warenzeichenrechtliche Lage. Sie
stellt eine Form des Behinderungswettbevierbs dar, iiber
deren Vereinbarkeit mit den Anforderungen des lauteren
Wettbeowerbs nur unter Heranziehung aller Umsténde des
Palles sowie der getroffenen Vereinbarungen entschieden
werden kann. Venn der fragliche Hinweis etwa dahin geht
oder aufgefafit werden kann, die Wiederverkiiufer seien
nicht berechtigt, Zweifel dariiber, welches Erzeugnis der
Kunde in Einzeclfell wiinsche, durch Fragen aufzukliren, sie
hiitten vielnehr unter allen Umstidnden das Erzeugnis der
Beklegten zu liefern, so wiirde die Beklagte domit méglicher-
weise auch gegen deon Sinn der Vereinbarungen handeln, die
der Ausrdumung oder Einschriénkung der durch die Zeichen-
dhnlichkeit bedingten Verwechslungsgefahr, nicht aber der
asufrechterhaltung oder Ausnmutzung vorkommender Verwechs-
lungen dienen sollten. Schliefllich ist gegeniiber dem Vor-
bringen der Klégerin, die Wiederverkd@ufer mifSten in jedem
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Falle beim Kunden Riickfrage halten, darauf hinzuweisen,
daB es eher zumutbar erscheinen kann, bestimmte Verhal-
tensanveisungen zu unterlassen,als solche zu geben.

Wilde Loscher Pehle

Spengler Claflen
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