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Gesetz:  Wie §§ 15, 24, 25, 31,

1. Zieht die Verwendung eines Ausstattungselementes notwendig
die Verletzung des Ausstattungsrechtes eines anderen nach
sich - sei es, weil das Ausstattungselement dazu notigt, Zuv-
taten zu benutzen, die die Verwechslungsgefahr begriinden, sei
es, weil das Ausstattungselement selbst Verkehrsgeltung in
dem Sinne genieBt, daB es - ohne Riicksicht auf andere hinzu-
tretende Ausstattungselemente — fiir sich allein als Kennzei-
chen fiir die Waren des Ausstattungsberechtigten angesehen
wird, - so bedeutet die Benutzung dieses Ausstattungselemen-
tes (hiers durch Lieferung leerer nichtetikettierter Likdr-
flaschen besondererGestaltung an den Hersteller von Likdr)
eine selbsténdige Storung des fremden Ausstattungsbesitzes.
LdBt sich das Ausstattungselement (die leere nichtetikettierte
Flasche) auch fiir eine Aufmachung verwenden, die in den Schutz- -
bereich der Ausstattung des anderen nicht eingreift, so kann
sich die Lieferung dieses Ausstattungselementes als Beihilfe
zu der Verletzungshandlung eines Dritten erweisen, wenn im
Einzelfalle der Dritte (Abnehmer) das Element fiir eine Auf-
machung verwendet, die das Ausstattungsrecht des anderen ver-
letzt (Bestdtigung von RG GRUR 1934, 123 - Benediktiner-Flasche!
MuW 1929, 378 (379)). |

2. Ein Bildzeichen kann auch durch die kdrperliche Wiedergabe des
bildlich dargestellten oder eines damit verwechslungsfdhigen
Gegenstandes verletzt wérden, sofern diese kodrperliche Wieder- .
gabe zeichenmidBig, also in der Weise benutzt wird, daB der Ver-
kehr sie als Hinweis auf einen bestimmten Betrieb ansieht (Be-
stdtigung von RGZ 155, 108 (115), 374 (377)). Voraussetzung ist
dafiir, da8 die koérperliche Wiedergabe des Gegenstandes kenn-
zeichnungskréftig ist. |

I ZR 208/53 LG Miinchen
Urteil des BGH vom 18. November 1955 QLG Miinchen

J(llzwl. ApsE 2]




g

1 ZR 208/53 ' ' g //

.Verkindet
am 18. November 1955
Grunau, Justizoberse-
~ kretdr als Urkundsbhe-
amter der Geschafts-
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma E-Kloster—quueur GmbH qu vertreten
durch den Geschiéftsfiih ‘er Carl S‘, Kaufmann,

QD Strote
Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmdchtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. -—

gegen

die Firma E. & A. B, vorn. Gustav V@, N—

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (@ -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 18. November 1955 unter Mitwirkung der Bundesrich-
ter Dr. h.c. Wilde, Dr. Nastelski, Dr. Christoph, Dr. Weifl und

Dr. KNorr

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das den Parteien
am 3. Juli 1953 zugestellte Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

2

Patbestand:

Die Kléagerin vertreibt den im Benediktinerkloster Ettal her-
gestellten "QOriginal Ettaler/ﬁlqueur", der schon seit langer Zeit
in l&dnglichen, flachen Flaschen mit steil abfallenden Schultern,
seitlichen Ausbuchtungen iiber dem Flaschenfufl, -Vertiefungen, Ein-
pragungen und Einblasungen auf der Vorder- und Riickseite auf den
Markt gelangt. Sie ist eingetragene Inhaberin des am 3. Juni 1926
angemeldeten und am 23%. September 1926 fiir Bier, Wein und Spiritu-
osen eingetragenen Warenzeichens Nr 357 277, das die zeichnerische
Darstellung der Vorder- und Riickangicht einer solchen Flasche ent-
hédlt, auf der Vertiefungen sowie ein Siegelwulst angedeutet sind.
Das Warenzeiceen ist seit dem 26. Mai 1940 unter Nr 103 652 inter-
national registriert,

Die Beklzgte, die einen FlaschengroShandel betreibt, gab im
Mérz 1951 eine Preisliste heraus, in der sie u.a. auch "Ettaler
' Kloster-Likorflaschen" anbot. Die Klidgerin machte deswegen in
einem friiheren Rechtsstreit. Anspriche auf Unterlassung, Rechnungs-
1egung'und Auskunfterteilung geltend. Im Termin vom 4. Januar 1952
IieB die Beklzgte erklédren, sie habe nie Ettaler Kloster-Likor-
flaschen geliefert oder in den Verkehr gebrachi; sie verpflichte

sich zur Meidung einer Vertragsstrafe, auch kiinftig keine Ettaler\§

Kloster-LikSrflaschen oder mit diesen verwechslungsfihige Flaschen
feilzuhalten oder in den Verkehr zu bringen und die Bezeichnung
tEttaler Kloster-Likorflaschen® nicht mehr in ihren Preislisten

zu verwenden. Die Klégerin nahm die Erkldrungen der Beklagten an,

die Parteien erklédrten darauf die Hauptsache fiir erledigt und strit-

ten nur noch wegen der Kosten.

Nach AbschluB dieses Prozesses wandte sich die Klégerin gegen
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die sogenennten MR- vnd BEJD-Flaschen, die sich nur

geringfiigig in den Abmessungen, nicht in der Form voneinander
unterscheiden. Es handelt sich um léngliche Flachflaschen mit
weniger steil abfallenden Schﬁltern, sich verbreiterndem Fla-
schenkdrper und einer kantig abgesetzten Verbreiterung iiber dem
FlaschenfuB. Als die Kligerin die Neustédter Glashiittenwerke Wq
- & S- in S— aufforderte, die Herstellung
dieser Flaschen zu unterlassen, und die Likdrfabrik F-
H- verwarnte, solche Flaschen zu verwenden, teilte die
' Beklagte der Klégerin am 6. Oktober 1952 folgendes mit:

"Nachdem Sie uns schon lédnger und nunmehr auch un-
serén Kunden laufend Schwierigkeiten bereiten betr.
Lieferung von -Flaschen, teilen wir Ihnen
mit, daB wir die Lieferungen dieser Flasche voriiber-
gehend eingestellt haben, bis diese Angelegenheit
von hdherer Stelle endgiiltig gepriift ist. Vorsorglich
machen wir Sie jedoch darauf aufmerksam, da8 wir Sie
fir alle uns bereits entstandenen Schéden und fiir die
noch entstehenden Schiden haftbar machen."

: Die Klégerin hat behauptet, die Beklagte habe die sogenann-
ten M- und B@EP-Flaschen bis zu diesem Zeitpunkt ver-
trieben. Sie ist der Auffassung, die Beklagte habe dadurch ver-
tragliche Pflichten verletzt, in ihre Warenzeichen- und Ausstat-
tungsrechte, die sie fir die Flaschenform der E{)-Frasche in
Anspruch nimmt, eingegriffen und unlauteren Wettbewerb begangen.
Ihre Ansicht, die Flaschenformen seien verwechselbar, stiitzt sie
u.a. auf ein Schreiben der GlasgroBhandlung Peter B— KG in
Karlsruhe vom 2. November 1952, in dem diese dér Benediktinerabtel
Ettal "Likdrflaschen in ungeféhrer Art der Bttaler Klosterlikor-
flaschen" anbot. Sie hat behauptet, diesem Angebot hitten F.

@P-F1aschen zugrunde gelegen,
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Die Kldgerin hat beantragt:

1. Der Beklagten bei einer vom Gericht festzusetzenden

Geld- oder Haftstreafe zu verhisteh,
Glasflaschen fiir Spirituoéén'ﬁﬁd gleichartige Waren
in den Formen NP vr 2 wa P v- 3 zu
vertreiben,

hilfsweise,
der Beklagten zu verbieten, Glasflaschen fiir Spiri-
tuosen und gleichartige Getrdnke zu vertreiben, wel-
che folgende Formgebung aufweisen:

eine Flachflasche mit steilabfallenden
Schultern, bei welcher der unterste Teil
der Flasche eine rhombisch gehaltene
Ausbuchtung aufweist.
2. festzustellen, daB die Beklagte der Klagerin den Scha-
den zu ersetzen hat, der der Kladgerin durch den Ver-~-

trieb der Flaschenform F- Nr 3 entstanden ist.

3. die Beklagte zu verurteilen, der Kldgerin durch Vor-
lage eines Verzeichnisses dariiber Rechnung zu legen,
wieviele Flaschen der Form Hr 3 sie vertrieben habe.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat bestritten
daB sie nach 1950 Flaschen der beanstandeten Art vertrieben habe,
Im Ubrigen ist sie der Auffassung, daB8 die Klégerin fiir die Fla-
schenform keinen Ausstattungsbesitz in Anspruch nehmen konne. Auch

h&dlt sie Verwechslungen der Flaschen fir ausgeschlossen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage nicht fiir

begrindet erachtet und demgemd8 erkannt,

Mit der Revision verfolgt die Klidgerin ihre Kjlageantrége
weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsgriindes

I. Die Klage griindet sich in erster Linie auf die Bestin-
mungen iiber den Ausstattungsschutz (§§ 25, 31 WZG) und iiber den
Schutz des eingetragenen Warenzeichens (§§ 15, 24, 31 WZG) so-
wie ferner auf den Vergleich vom 4. Januar 1952, mit dem die
Beklagte sich verpflichtet hat, Ikiinftig keine Ettal-Flaschen
oder mit diesen %qrwechslungsféhige Flaschen feilzuhalten oder
in den Verkehr zu'bringen,

1., Die Ausstattuﬁg, fiir die die Kldagerin auf Grund der
§§ 25, 31 WzG Schutz begehren kann, besteht in den etikettier-
ten Ettal-Flaschen. Denn in dieser Aufmachung bringt die K1i-
gerin ihr Erzeugnis in Verkehr und fiir diese Aufmachung genieBt
sie, wie das Berufungsgericht feststellt, Verkehrsgeltung. Der-
Anspruch aus den §§ 25, 31 WZG richtet sich gegen denjenigen,
der im geschéftlichen Verkehr Waren oder ihre Verpackung oder
Umhiillung widerrechtlich mit einer Ausstattung versieht, die
innerhalb bestimmter Verkehrskreise als Kennzeichen gleicher
oder gleichartiger Waren eines anderen gilt, oder derartige
widerrechtlich - gekennzeichnete Waren in Verkehr bringt oder:
feilh#lt. Die Beklagte vertreibt nun als Flaschenh#ndlerin
lediglich leere, noch nicht etikettierte Flaschen und bringt
unstreitig auch die im Klageantrag bezeichneten Flaschen nur
in dieser Porm in den Verkehr. Das schlieBt es indessen nicht
aus, sie auf Grund der §§ 25, 31 WZ2G in Anspruch zu nehmen. Sie
ahmt zwar mit ihreﬁ Flaschen nicht selbst die Ausstattung der
Klédgerin nach., Denn die Ausstattung der Kligerin besteht eben
nicht in der Flasche als solcher; die Flasche bildet nur ein El
ment ihrer Ausstattung. Jedoch kann auch die Lieferung blofler
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Ausstattungselemente unstatthaft sein. Zieht die Verwendung

éines Ausstattungselementes notwendig die Verletzung des Aus-
stattungsrechtes eines anderen nach sich - sei es, weil das
Ausstattungseléﬁént dazu notigt, Zutaten zu benutzen, die die
Verwechslungsgefahr begriinden, sei es, weil das Ausstattungs-
element selbst Verkehrsgeltung in dem Sinne genieft, daB es -
ohne Riicksicht auf andere hinzutretende Avsstattungselemente -
fiir sich allein als Kennzeichen fiir die Waren des Ausstattungs-
berechtigten angesehen wird, - so bedeutet die Benutzung dieses
Ausstattungseleméntes eine selbsténdige StOrung des fremden
Ausstattungsbesitzes. LaBt sich des Ausstattungselement auch

fiir eine Aufmachung verwenden, die in den Schutzbereich det
Ausstattung des anderen ni¢cht eingreift, so liegt in der Lie-
ferung dieses Ausstattungselements zwar keine selbsténdige
Stérung des fremden Ausstattungsbesitzes, Sie kann si¢h aber

als Beihilfe zu der Verletzungshandlung eines Dritten erweisen,
und zwar dann, wenn im Einzelfalle der Dritte (Abnehmer) das
Tlement fiir eine Aufmachung verwendet, die das Ausstattungs-
recht des anderen verletzt (RG GRUR 1934, 123 — Benediktiner-
Flasche; MuW 1929, 378 /3797). Die Klage griindet sich ersichtlich
auf die Annahme, daB die Lieferung der im Klageantrage bezeich-
neten Flaschen durch die Beklagte eine selbstidndige Storung des
Ausstattungsbesitzes der Kldgerin bedeute. Denn der Beklagten

die die Gesamtausstattung der Klégerin nachahmen, sondern all-
gemein (filr Spirituosen und gleichartige Getrsnke) verboten
werden. Ein solches allgemeines Verbot ist aber nur denn gerecht-
fertigt, wenn in der Lieferung eine selbsténdige Sidrung des Aus-
stattungsbesitzes der Kldgerin in dem angegebenen Sinne erblickt
werden kann. Soweit die Kjage auf Ausstattungsschutz gestiitzt
wird, ist hiernach Voraussetzung, daB die Verwendung der im Klage- I



antrag bezeichneten Flaschen entweder zu einer Nachahmung der .
sonstigen von der Kliégerin verwendeten Ausstattungselemente
(Etiketten, Siegel u. dgl.) notigt oder schon infolge der be-
sonderen Flaschenform - abgesehen von anderen hinzutretenden
Ausstattungselementen - in die Rechte der Kl&dgerin eingreift.
Die erste Alternative ist zweifellos im vorliegenden PFglle
nicht gegeben.. Somit kommt es, soweit die Klage auf Ausstattwqp’.
schutz gestiitzt wird, darauf an, ob-die Ettal-Flasche infolge
ihrer besonderen Form im Verkehr als kennzeichnendes Mergmal
der Ausstattung der Kldgerin angesehen wird und der Verkehr
daher auch dann, wenn er einer damit verwechslungsfdhigen Fla-
sche in anderer Aufmachung begegnet, zu der Auffassung ver-
leitet werden kann, daB das in einer so aufgemachten Flasche
vertriebene Erzeugnis aus demselben Betriebe stamme: wie der in
‘der Ausstattung der Kligerin vertriebene Likor.

2. Auf Grund des fiir sie eingetragenen Warenzeichens ist
die Kligerin nach den §§ 15, 24, 31 WZG dagegen geschiitzt, Ja8
ein anderer im geschéftlichen Verkehr Waren oder ihre Verpackung
oder Umhiillung mit demselben oder einem damit verwechslungs- V
fdhigen Zeichen versieht oder die so gekennzeichneten Waren
in Verkehr bringt oder feilh#lt. Das Warenzeichen der Klégerin
besteht in der fléchenméﬁigen~Dafste11ung einer nichtetikettieriem
Ettal-Flasche, also in einem Bildzeichen. In dieser Form wird !

es unstreitig weder von der Beklagten noch von deren Abnehmern
verwendet. Nach der stdndigen, zu billigendén Rechtsprechung
des Reichsgerichts (RGZ 155, 108 /1157, 374 /3777 mit weiteren
Nachweisungen) .xann jedoch, wie auch das Berufungsgericht nicht
verkennt, ein Bildzeichen auch durch die kdrperliche Wiedergabe
des bildlich dargestellten oder eines damit verwechslungsféhig@i
Gegenstandes verletzt werden, sofern diese kdrperliche Wiedergsbe




"schen in dem angegebenen Slnne zelchenmaﬁlg benutzt Auf Grund
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zeichenméBig, also in der Weise benutzt wird, daB der Verkehr

sie als Hinweis auf einen bestimmten Betrieb ansiéht. Im vor-
liegenden Palle ist wiederum zu beachten, daB die Beklagte le-
diglich Plaschenhandlerln ist und deshalb nicht selbst die Fla-,
der §§ 15, 24, 31 W2G kann sie daher wegen der L;eferung der im
Klageantrag bezeichneten Flaschen nur dagn in Ansoruch genommen
werden, wenn die Flaschen mit der in dem Warenzelchen der Kli-
gerin abgebildeten Ettal-Flasche verwechslpngsfahlg sind und ihre
Verwendung fiir LikOre oder gleichartige Erzeugnisse durch die
Abnehmer in jedem Falle eine warenzeichenméBige Benutzﬁng be-
deutet, im Verkehr also als Hinweis auf einen bestimmten Geschéfts
betrieb aufgefaBt wird. Dies setzt voraus, daB die Flaschen als
solche kennzelchnungskraitlg sind, da der Verkehr sie andernfalls
nicht als Herkunftshinweis ansehen kann. Dagegen ist die Klédgerin
hier des Nachweises enthoben, daB sie fiir 1hre Flasche Verkehrs-
geltung besitzt. .

3. Durch den Vergleich vom 4., Januar 1952 hat sich die
Beklagte gegeniiber der Kjdgerin schlechthin verpflichtet, den
Vertrieb von Flaschen zu unterlassen, die mit der Ettal-Flasche
verwechslungsfihig sind. Nach dem Inhalt des Vergleichs ist die-
se Verpflichtung weder davon abhéngig gemacht worden, ob die Kld-
gerin fir die Ettal-Flasche Verkehrsgeltung besitzt und die Ver-
wendung damit verwechslungsféhiger Flaschen notwendig in den Aus-
stattungsschutz der Kligerin eingreift, noch davon, ob in dieser
Verwendung eine Verletzung des Warenzeichens der Klédgerin lieger
wirde. Die Klagerin ist daher, soweit sie die Klage auf den VerS\\:E
gleich stlitzt, des Nachweises der oben aufgefiihrten besonderen
Voraussetzungen der Anspriiche aus den §§ 24, 25 WZG enthoben und
braucht lediglich darzutun, daB die im Klageantrage bezeichneten




Flaschen mit der - nicht etikettierten - Bttal-Flasche ver-
weohsluﬁgsféhig sind. Entgegen der Meinung der Revision ist
dabei . allerdings nach dem Sinn und Zweck des Vergleichs die
Frage.der Verwébhslungsféhigkeit nach allgemeinen Grundsdtzen

zu beurteilen und mithin darauf abzustellen, ob die beteiligten
Verkehrskreise die ¥laschen verwechseln kénnen., In diesem Zu-
sammenhang spielt der Abstand, den die Ettal-Flasche von andereh
am Markt befindlichen Flaschen einh¥dlt, und damit auch ihre

'KennzéichnungSkraft eine gewisse Rolle. Der Vertragsanspruch

kann im tibrigen, wie dds Berufungsgericht mit Recht bemerkt,

nur den auf die Zukunft gerichteten Unterlassungsantrag in

vo;lem’Umfange, die librigen Antridge der Klage jedoch nur inso-

~ weit rechtfertigen, als sie sich auf die Zeit nach dem Abschluf

des Vergleichs beziehen. Die Entscheidung kann daher nicht allein
auf den Vergleich abgestellt werden. Auf die von der Revision
angeschnittene Frage, ob es fiir die Anspriiche der Klégerin aus
dew Vergleich nach dessen Inhalt geniigen wiirde, wenn die mit
der Klage beanstandeten Flaschen mit denjenigen Flaschen ver-,
wechslungsféhig wiren, die Gegenstand des Vergleichs waren,
braucht nicht éingegangen'zu werden, da es auf diese Frage,
wie die weiteren_Aﬁsfﬁhrungen ergeben werden, - jedenfalls zu-
néchst - nicht ankommt.

L II. - Hinsichtlich eines jeden der angeflihrten drei Klage-
griinde ist in erster Linie zu priifen, ob die im Klageantrag be-
gzeichneten Flaschen mit der Ettal—Flasche'verwechslungsféhig‘
sind. Dabeil sind &ie nicht etikettierten Flaschen miteinander
in Vergleich zu setzen. Das liegt klar zutage, soweit der Ver-
gleich vom 4. Januar 1952 in Frage steht, muB aber auch hin-
sichtlich der beiden anderen Klagegriinde gelten. Denn das Warenr
zeichen der Kldgerin besteht lediglich in der Abbildung der nicht
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etikettierten Ettal-Flasche und auf Grund ihres Ausstattungs-
schutzes kann die Klidgerin, wie dargelegt, gegen die Beklagte
ein zllgemeines Lieferverbot hinsichtlich der im Klageantrag
bezeichneten Flaschen nur erzielen, wenn die Ettal-Flasche in-
folge der Besonderheit ihrer Gestalt als Ausstattungselement
selbstidndigen Séhutz genieBt und daher ungeachtet sonstiger
Zutaten im Verkehr als Kennzeichnungsmittel fiir den Betriedb
der Kligerin' angesehen wird.

IIT. Hiervon ist auch das Berufungsgericht ausgegangeno"

Es ist indessen zu der Auffassung gelangt, daf die Verwechslungs—:

fdahigkeit der "nackten" Flaschen zu verneinen sei. Der Revision
ist zuzugeben, daB die Ausfilhrungen, mit denen das Berufungsge-
richt diese Auffassung zu rechtfertigen versucht, keiné recht-

lich einwandfreie Begriindung fiir die Verneinung der Verwechs-
lungsgefahr enthalten.

Das Berufungsgericht ist sich zwar ersichtlich bewufit,
daB es fiir die Beurteilung der Verwechslungsgefahr auf den Ge-
samteindruck ankommt, den die zu wvergleichenden Flaschen bei
den beteiligten Verkehrskreisen - hier den Kleinhﬁndlérn und
den Letztverbrauchern von Spirituosen - hervorrufen. Es be-
merkt ferner mit Recht, da@ die Fliichtigkeit des Verkehrs zu-
beachten sei, die Flaschen sich den Verkehrsteilnehmern in de;ﬁ

Regel auch nicht gleichzeitig nebeneinander darbéten und deséf;ifg

halb letztlich das Erinnerungsbild entscheidend sein miisse, -

das den Verkelirsteilnehmern von den Flaschen im Ged#chinis ver—ui;
bleibe. Das angefochtene Urteil ' 1&Bt jedoch nicht erkennen, aasi“

das Berufungsgericht diese Grundsidtze bei seiner Entscheidung
in ausreichendem MaBe beriicksichtigt hat,

1|
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Das Berufungsgericht hat zunéchst die leeren Flaschen
einer vergleichenden Betrachtung unterzogen und dabei die Merk.
male hervorgehoben, durch die sie sich voneinander unterschei- |
den. Es hat insbesondere zutreffend bemerkt, daB die beanstan-
deten Flaschen zwar eﬁenso wie die Ettal-Flasche lénglich und
flach seien, der Hals sich aber schdrfer vom FlaschenkGrper
absetze, die Schultern nicht so steil wie bei der Ettal-Fla-
sche abfielen und die Erweiterung des unteren Flaschenteils
sich sowohl durch grtfiere Entfernung vom FlaschenfuB als auch
durch ihre einem Rechteck angeniherte Ausgestaltung von der
Ausbuchtung abhebe, die die Ettal-Flasche unmittelbar iiber dem
FlaschenfuB aufweise. Wenn jedoch in dem angefochtenen Urteil
im AnschluB an diese Betrachtung ausgesprochen wird, daraus
ergebe sich, daB der Gesamteindruck der Flaschen ein durchaus
verschiedener sei; so legt das die Annahme nahe, daf das Beru-
fungsgericht den von ihm selbst als maBgebend anerkannten-
rechtlichen Gesichtspunkienbei seiner. Entscheidung nicht die
erforderliche Beachtung geschenkt hat. Der Gesamteindruck, den,
ein Gegenstand hervorruft, wird zwar durch die Einzelheiten sei
ner Pormgebung mitbestimmt. Daher kann die Unterschiedlichkeit
von Einzelheiten unter Umsténden zu einer fiir die zeichen- und
wettbewerbsrechtliche Betrachtung erheblichen Verschiedenheit
des Gesamteindrucks fiithren. In aller Regel richtet der Ver-
kehr jedoch erfahrungsgeméB sein Augenmerk mehr auf die liber-
einstimmenden als auf die abweichenden Merkmale, sodaB fiir den
Gesamteindruck eher die Ubereinstimmungen als die Unterschiede
maBgebend sind (vgl RGZ 149, 335 /3397). Die Unterschiede wer-
den den Gesamteindruck nur dann bestimmen, wenn sie gegeniiber
den ﬁbereinstimmungen derart hervortreten, daB sie sich dem Er-
innerungsbild der Verkehrsteilnehmer auch bei fliichtiger Betrac
tung einzuprégen vermﬁgeﬂ. In jedem Falle ist deshalb zu priifem

i
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welche Bedeutung den Unterschieden gegeniiber den iibereinstimmen-
den Merkmalen unter den besonderen Gegebenheiten des Verkehrs
zukommt . Das angefochtene Urteil 1dBt diese Priifung vermissen.

Es geht ohne weiteres davon aus, daB8 das Erinnerungsbild des ‘\;

Verkehrs allein dufch die unterschiedlichen Einzelheiten der
Flaschen bestimmt %érae, und 188t nicht erkennen, da8 dem
eine abwigende Wiirdigung auch des Einflusses der lbereinstim-
menden Merkmale vorausgegangen wédre.,

Durch dlese Mhngel werden aucn dle Ausfithrungen beeintréch-
tigt, die das Berufungsgericht den etlketblerten und gefiillten
Ettal-Flaschen W1amet Sowelt das Berufungsgericht dabei der
Form der Ettal‘¥iasche im Rahmen der Gesamtaufmachung jede
Kennzelchnungakraft absprlcht 188t es iiberdies auler acht, daB
es zugunsten der Klagerln unterstellt hat, die Klégerin habe
fir die Form ihreér. Flasche. zVefkehrsgeltung erlangt. Mit die-
ser Unterstellung ist die Annahme die Form der Ettal-Flasche

entbehre im Rahmen . der sonstlgen Aufmachung jeder Kennzeichnungs-

kraft, nicht zu Verelnbaren. Abgesehen hiervon liegt die Ver-
mutung nahe, daB das Berufungsgerlcht in diesem Zusammenhang
fir die Beurtellung wesentllche tatsdchliche Gesichtspunkte
nicht- beachtet hat. Das Etikett der Ettal-Flasche paSt sich
in seinen seibnghen Unrissen der.Form des Flaschenkbrpers an;
es weist insbesSondere in seinem .unteren Teil die gleiche Aus-
buchtung auf, die auch der untere FlaschenkOrper zeigt, und
hebt daher die Flaschenform in besonderem MaBe hervor. Wenn das
Berufungsgericht ohne ndhere Begrundung bemerkt ale Flaschen-
" form trete bei der Ettal-Flasche gegsniiber ‘der 'sonstigen Auf-
machung v6llig zuriick, so kann das schlechterdings nur dadurch

erkldart werden, daB es diesen Umstand nicht beachtet hat. Die .. -

Ausfiihrungen ferner, mit denen das Berufungsgericht danzuleg§n@f’»
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versucht, daB die Verwechslungsgefahr, sofern davon iiberhaupt
die Rede sein kdnne, auf der Farbe der Fiillung, nicht aber auf-
der Form der Flaschen beruhe, gehen von der Annahme gus, da8
ein fliichtiger Betrachter jede mit griinem oder gelben Likdr
gefilllte farblose und durchsichtige Flachflasche, wenn er nur
die Riickseite betrachte, fiir eine Ettal-IFlasche halten konne,
Diese Annahme entbehrt jedoch einer hinreichenden tatsgchlichen
Grundlage. Auch wird dabei die Erfahrungstatsache auBler acht ge-
lassen, daB durca die farbige Fillung einer farblosen durchsich-
tigen Flasche deren Umrisse eher Betgﬁt als abgeschwdcht werden‘

" Wenn das ,Berufungsgericht abschliéSend noch bemerkt, eine gefiill
te F.—Flasche. sei - von der Riickseite betrachtet - mit
einer gefiillten Ettal-Flasche nicht weniger leicht zu verwechselh
als eine gewbhnlicheﬁlaehflasche mit gleicher Fiillung, weil siel
infolge ihrer' eckigen Ausweitung den barocken Eindruck der Ettal
Flasche .stérker aufhebe als diese, so geht auch diese Betrachtung
ersi¢chtlich von der Annahme aus, der Verkehr lege gerade der unter
schiedlichen Ausgestaltung der Ausweitungen der Flaschen Gewichi
bei, Fiir diese Annahme gibt das angefochtene Urteil aber, wie |

dargelegt, keine zureichende Begriindung. Beizutreten ist dem Be-
rufungsgericht lediglich in der Auffassung, dafl sich aus dem
Schreiben der Firma B¢l vom 2. November 1952 fiir die Frage
*der Verwechslungsgefahr nichts Entscheidendes herleiten lasse.

4

IV. Erweisen sich damit die Ausfilhrungen, mit denen das B¢}
rufungsgericht die Verwechslungsgefahr verneint hat, als unzu-
reichend,. s6 ist dem angefochtenen Urteil die Grundlége entzogen
Auf die weiteren Riigen der Revision brauchte daher nicht einge-
gangen zu werden. Der erkennende Senat kann bei der gegebenen
Sachlage iiber die Frage der Verwechslungsgefahr von éich aus be-
finden. Eine abschlieflende Entscheidung des Rechtsstreits ist j



a

doch noch nicht mdglich, da der Sachvortrag der Beklagten eine
weitere Aufklérung des Sachverhalts erforderlich macht.

Die Ettal-Flasche ist, vor allem mit Riicksicht auf die auf-
fdllige Ausbuchtung iiber d em FlaschenfuB, von eigenartiger und
einprédgsamer Formgebung. Threr urspriinglichen Wirkung nach ist
sie unbedenklich als kennzeichnungskréftig anzusprechen. Die
vom Berufungsgericht festgestellte langjédhrige und umfassende
Verwendung der Flasche durch die Kldgerin hat liberdies eine
Situation hervorgerufen, die an und fiir sich geeignet war, die-
se ihr von Hause aus eigene Xennzeichnungskraft zu verstérken.

Das gilt umsomehr, als nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts die Kldgerin fiir ihre Gesamfausstattung umfassende Ver-
kehrsgeltung besitzt und der'Flaschenform, wie schon angedeutet,
insbesondere infolge der Form des Etiketts, das in seinen seit-
lichen Umrissen der unteren Ausbuchtung des Flaschenkdrpers folgt,
entgegen der Meinung des Berufungggefichts auch im Rghmen der Ge-
samtausstattung Bedeutung zukomthoHié}von ausgehend ist aber,
wenn zunichst voun dgerrage abgesehen wird, ob die Kennzeichnungs-
kraft etwa durch di€ Verwendung shnlicher Flaschen. eine Beein-
tréchfigung erfahren hat, die Verwechslungsfdhigkeit der Ettal-
-Flasche mit den im Klageantrag bezeichneten Flaschen unbedenklich
zu bejahen.

Der Gesamteindruck, den der flilichtige Betrachter von der
Ettal-Flasche empfangt und der sich seiner Erinnerung einprégt,
wird dadurch bestimmt, daB es sich bei ihr um eine im Verhdltnis
zur Hohe schmale Flachflasche mit abfallenden Schultern und einer
seitlichen Ausbuchtung iiber dem FlaschenfuB handelt. Denn{@igser
Merkmale sind augenfdllig und kénnen auch bei fliichtiger Bgtrach—
tung nicht unbemerkt bleiben. Die gleichen Merkmale findeén sich
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aber bei den im Klageantrag bezeichneten Flaschen. Auch bei
diesen Flaschen handelt es sich um Fjachflaschen, deren Breite
zur Hohe in etwa demselben Verhéltnis steht wie die Breite zur
Héhe der Bttal-Flasche. Die Schultern fallen e¢benfalils ab, und
der untere Teil des Plaschenkdrpers weist eine seitliche kEr-
weiterung aus, die der Ausbuchtung der Ettal-Ilasche weitgehend
entspricht. Den vom Berufungsgerictt hervorgehobenen Unterschieden
kann demgegeniiber keine entscheidende Bedeutung heigemessen wer;
den. Diese Unterschiede treten nur dann in Erscheinung, wenn'hq
~Flaschen nebeneinandergestellt und alsdann miteinander verglichen
werden. Sie prédgen sich dem Erinnerungsbild des fliichtigen Be-
trachters nicht ein und werden von ihm nicht beachtet, wenn er
die PFlaschen, wie es die Regel ist, nicht gleichzeitig neben-
einander zu Gesicht bekommts Wird aber von den Unterschieden
abgesehen und nur auf die erwihnten Ubereinstimmungen abgestelld,
so kommt der Gesamteindruck, den die im Klageantrag bezeichnete
Flaschen bei dem fliichtigen Betrachter hervorrufen, dem Gesamt-
eindruck, den er von der Ettal-Flasche empféngt, so nahe, daB
die Verwechslungsgefahr fiir gegeben 2zu erachten ist.

Eine hiervon abweichende Beurteilung ist indessen unter
Umsténden dann geboten, wenn die Ettal-Flasche durch die Ver-
wendung ahnlicher Flaschen fiir gleiche oder gleichartige Er-
zeugnisse eine Schwidchung ihrer Kennzeichnungskraft erfahren
haben sollte. Sind fiir derartige Erzeugnisse Flaschen verwen-
det worden, die im Ahnlichkeitsbereich der Ettal-Flasche liegen
80 kann dadurch der Verkehr gendotigt worden sein, genauer auf
die Unterschiede der Flaschen zu achten (BGH GRUR 1955, 415 -
Arctuvan —; GRUR 1955 484 - Luxor —-; GRUR 1952, 420 - Gumax -)-
Das kann dazu fihren, daBl den Unterschieden der Flaschen gegen-
liber den ilibereinstimmenden Merkmalen erhdhte Bedeutung beizu-
messen und die Verwechslungsgefahr zu verneinen ist. Das Beru- §
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fungsgericht hat sich mit dieser Frage nicht befaBt und sich
damit von seinem Standpunkte aus auch nicht zu befassen brau-
chen. Infolgedessen fehlt es an tatsdchlichen Feststellungen,
die dem erkennenden Senat angesichts des insoweit nicht einheit-
lichen Sachvortrages der Parteien ein eigenes Urteil ermdglichen
konnten. Allerdings sind fiir die in Rede stehende Betrachtung
die Flaschen der Firmen I, Bert PEEEED wi NEHEED vve,
die nach dem Vortrag der Beklagten in der Bundesrepublik auf den
Markt gelangen, ohne weiteres ausguscheiden (Nr 4 - 6 der mit
Schriftsatz vom 21. Januar 1957 iiberreichten Fotografie von

6 Flachflaschen). Diese Flaschen weisen zwar ebenfalls eine
seitliche Erweitérung des Flaschenk8rpers auf. Jedoch weichen
sie in ihrer gesamten Linienfiilhrung derart von der Ettal-Flasche
ab, daB sie nicht in deren Xhnlichkeitsbereich fallen. Die I
.:‘-Easchen haben in ihrem oberen Teil anndhernd die Form
eines spitzwinkligen Dreiecks. In ihrem unteren Teil ist die
I.—Flasehe - mit einer geringfiigigen Verbreiterung iiber

dem PlaschenfuB - tailliert, wihrend sich bei der MEJJp-Fla-
sche der FlaschenkOrper nach dem FlaschenfuB zu geradlinig ver-
jiingt. Bei der N@J)-Flasche schlieBlich ist der Flaschenktrper
fast ebenso breit wie hoch; er verbreitert sich von dem aufge-
setzten, kurzen, am unteren Ende wulstartig ausgebauchten Fla-
schenhals gleichmdB8ig, um dann in eine geringfiigige Ausweitung
amlFlaschenfuB auszulaufen. Durch diese hinsichtlich der fiir
die Ettal-Flasche kennzeichnenden Merkmale abweichende Linien-
filhrung wird ein Gesamteindruck vermittelt, der von dem Gesamt-
eindruck, den die Ettal-Flasche und die im Klageantrag bezeich-
neten Flaschen hervorrufen, vollig abweicht. Der Verkehr wird
daher durch jene Flaschen nicht gendtigt, auf die Unterschiede
gwischen diesen genauer zu achten. Aus Rechtsgriinden miissen
ferner die Flaschen auBer Betracht bleiben, die nach dem Sach-

vortrag cder Beklagten lediglich in der sowjetisch besetzten Zone
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Deutschlands vertrieben werden oder vertrichen worden sind.
Denn fir die Entscheidung des gegenwdrtigen Rechtsstreits
kann es nur auf die Anschauung des Verkehrs in der Bundesre-
publik ankommen, die aber durch die in der sowjetisch besetzten
Zone verwendeten Flaschen nicht beeinfluBt wird.

Indessen hat die Beklagte weiter vorgetragen und unter Be-
weis gestellt, daB vor allem die jetzt angegriffene N
Flasche vor dem Krizge im gesamten Reich und spéter im Gebiete
der Bundesrépublik in sehr groflem Umfange fir Spirituosen be-
nutzt worden sei und sogar Verkehrsgeltung erlangt habe. Dieser
Sachvortrag ist entscheidungserheblich und notigt dazu, den
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Nach
dem bislang vorgetragenen Sachverhalt wird die Beklagte aus der
von ihr behaupteten Verwendung der F.—Flaschen zwar weder
ein personliches Vorbenutzungsrebht herleiten noch darauf den

Kennzeichnungskraft der Ettal-Flasche, die mdglicherweise durch
die behauptete Verwendung der I.—Flasche eingetreten 1st,
kann sie sich aber in jedem Falle berufen.

X,
cet

Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungégerféﬁ% be-
achten miissen, da8 nach der Rechtsprechung des erkennenden Se-
nats die Annahme, ein Kennzelchnungsmlttel sei in sein%? énn-
zeichnungskraft durch &hnliche Kennzeichnungsmittel gesﬁhﬁhcht
worden, nur dann gerechtfertigt ist, wenn die Verwendung der '
dhnlichen Kennzeichnungsmittel einen gewissen Umfang erreicht
hat, da der Verkehr nur unter dieser Voraussetzung in rechtlich }
beachtlichem MaBe veranlaBt wird, den Unterschieden ‘der Kennzeﬂwg’
nungsmittel genauere Beachtung zu schenken, und daB iberdies .
Kennzeichnungsmittel, die;, wie im vorliegenden Fglle méglicuer-




S e
g RS SR A NN
by

4

- 18 -

weise die Ettal-Flasche, durch jahrelange intensive Verwendung
wenn nicht Verkehrsgeltung, so doch eine gewisse Anerkennung
im Verkehr gefunden haben, einer Schwidchung ihrer Kennzeich-
nungskraft auf diesem Wege in geringerem MaBle ausgesetzt sind,
als dies bei wenig benutzten Kennzeichnungsmitteln der Fall
sein wird (Urt des ®rk Senats vom 10. Mai 1955 - I 2ZR 91/53

- Luxor - = GRUR 1955, 484; vom 28. Juni 1955 - I ZR 81/54

- Sonne - = GRUR 1955, 579). Darlegungs— und beweispflichtig
ist dabei, wie der Senat in dem vorerwdhnten Urieil vom -28.
Juni 1955 ausgefiihrt hat, derjenige, der sich auf die Schwéchung
der Kennzeichnungskraft beruft, im vorliegenden Fglle also die
Beklagte. Das Berufungsgericht wird daher priifen miissen; ob
und inwieweit der Sachvortrag der Beklagten hinsichtlich des
Umfangs der behaupteten Verwendung der F.—Flasche und
des Verwendungshereichs einer Erginzung bedarf, bevor eine Be-
weiserhebung in Betracht kommt, Einer Klarstellung bedarf in
diesem Zusammenhang ferner die Behauptung, die F.-Fla—
sche habe Verkehrsgeltung besessen. Der bisherige Vortrag dér
Beklagten 1#Bt insbesondere unklar, fiir welchen Unternehme: -
und in welchem Srtlichen Bereich diese Verkehrsgeltung be-
standen habeo Sollte damit, wie anzunehmen, gemeint sein, daB
die Pirma _F_- fiir die Ausstattung ihrer Spirituosen und
fiir die Form ihrer Flaschen als eines Bestandteiles dieser Aus-
stattung Verkehrsgeltung genossen habe, s0 wird besonderes Ge-
wicht auf die Frage gelegt werden miissen, ob die Verkehfégei—
tung im gesamten Gebiet der Bundesrepublik oder nur xn eiﬁem
Ortlich begrenzten Bezirk bestanden hat. Denn eine nur’ ortlloh
begrenzte Verkehrsgeltung kann eine Schwidchung der Kennzeich-
nungskraft der Ettal-Flasche fiir das iibrige Bundesgebiet ni>ht
zur Folge gehabt haben., sodaB die Beklagte daraus nicht das ’
Recht herleiten kionnte, die REJJP-Flasche in Gebiete zu lie-
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fern, die von der ortlichen Verkehrsgeltung der Firma F
nicht erfafit worden sind.

Solitte sich ergeben, daﬁ die von der Beklagten behauptete‘
frithere Verwendung der F--Flasohe die Kennzeichnungskraf
der Ettal- Flasche in rechtlich beachtlichem MaBe geschwicht haf
so wird es auf den Vortrag der Kldgerin ankommen, sie habe 2zu
Beginn der 50er Jahre, insbesondere durch ihre.Angriffe gegen
die Beklagte und gegen Hersteller und Benutzer der F-—
Flasche, eine Marktbereinigung mit dem Erfolg eingeleitet, daf
jedenfalls geit dem Jahre 1952 in nennenswertem Umfange keine
Flaschen mehr fir Spirituosen im Verkehr aufgetreten seien,
die im thilchkeltsberelch der Ettal-Flasche lHgen., Denn wenn
dieser - von der Kidgerin nachzuweisende - Vortrag zutrifft,
so wird 51ch die Fragestellen, ob eine etwaige friihere Schwi-
chung der Kennzeichnungskraft der Ettal-Flasche noch in dem
fir die Béurteilung mafgebenden Zeitpunkt der letzten Tatsacher
verhandlung derart nachwirkt, daB sie die Verwechslungsgefahr
. auch in diesem Zeitpunkt noch auszurdumen vermag. Das Beru-

" fungsgericht wird bei alledem schlieBlich auch zu beachten
haben, daB die Klagerln behauptet und unter Beweis gestellt hat
sie habe fiir die Form der Ettal-Flasche Verkehrsgeltung erlangt
Wird diese Behauptung nachgewiesen, so wird anzunehmen sein,
daB die Ettal-Flasche in ihrer Kennzeichnungskraft nicht nur .
keine Schwichung erfahren hat, sondern sogar in besonderem
MaBe kennzeichnungskrédftig ist.

Sollte das Berufungsgericht auf Grund der erneuten Ver-
handlung die Verwechslungsfdhigkeit der Ettal-Flasche und
der im Klageantrag bezeichneten Flaschen bejahen, so ist der -
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Unterlassungsanspruch schon auf Grund des Vergleichs vom

4, Januar 1952 begriindet. Hinsichtlich des Antrags auf Ver-
urteilung zur Rechnungslegung, der im iibrigen in den Antrag
auf Verurteilung zur Auskunfiserteilung umzuwandeln sein
wird, und des Antrages auf Feststellung der Schadensersatz-
pflicht wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob der Be-
klagtenein Verséﬁﬁiﬁen zur Last zu legen ist. Ist ein Ver-
schulden der Béklééf%n gegeben, so kann diesen beiden An-
trdgen auf @rund des Vergleichs stattgegeben werden, soweit

" sie sich. auf dle Zeit nach dem Abschlufi des Vergleichs be-
ziehen. Hlns1chtllch der Zeit bis zum AbschluB des Vergleichs
muf dagegen ‘&uf einen der belden anderen Klagegrinde. zuriick-
gegriffen werden° Voraussetzung ‘hierfiir ist nach den Aus-
filhrungen Unter Ziffer I 1 und 2, daB die Flaschenform ohne
Rucksfqht auf die sonstige Aufmachung im Verkehr als Her-
kunftshinweis angesehen wird. Diese Voraussetzung ist in-
dessen, wenn cGie Kennzeichnungskraft der blo8Sen Flaschenform
als gegeben unterstellt wird, jedenfalls denn erfiillt, wenn
die Flaschen im Rahmen von Aufmachungen benutzt werden, wie
sie fiir Spirituosen ﬁbiiqherweise Verwendung finden und ins-
besondere durch die Firma FEJJl Verwendung gefunden haben.
Die Frage, ob etwa Ausstattungen denkbar sind, bei denen die
Plaschenform ihre Kennzeichnungsfunktion véllig einbiit, kann
dabei auf sich beruhen, da nicht vorgetragen worden ist, daB
die mit der Klage angegriffene Flaschen im Rahmen einer sol-
chen Aufmathung benutzt werden sollen.,

§ollte das Berufungsgericht auf Grund der Einwendungen
der Beklagten wiederum zu der Auffassung gelangen, daB die
Verwechslungsféhigkeit der Ettal-Flasche und der im Klage-
antrag bezeichneten Flaschen zu verneinen sei, so wird es

’




weiter priifen miissen, ob etwa entsprechend dem Vorbringen
der Revision der Vergleich vom 4. Januar 1952 dahin auszu- 1
legen ist, daB der Beklagten auch der Vertrieb von Flaschen%
untersagt sein sollte, die lediglich mit den Flaschen ver- .
wechslungsfahig sind, die den AnlaB8 zu dem Abschlu8 des Ver-
gleichs gegeben haben. Gegebenenfalls wird alsdann die Klage
nur dann - in vollem Umfange ~ abgewiesen werden konnen,
wenn auch die Verwechslungsfshigkeit dieser Flaschen zu
verneinen ist. ‘

PR NENPT P T

Die Entscheidung Uber die Kosten der Revision war dem Z
Berufungsgericht zu iiberlassen. '

Dr. Wilde Nastelski Christoph
Weig Norr
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