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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Dezember 1969 unter Mitwir-
kung der Senatsprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der
Bundesrichter Dr. Sprenkmann, Dr. Simon, Dr. Merkel und
Dr. Girisch

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3., Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Hamburg vom 30. November 1967 wird auf
Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien stehen im Wettbewerdb mit Fertigpflastern
gegen Hiihneraugen und dergleichen. Die Klidgerin legt der
Beklagten eine wettbewerbswidrige Nachahmung ihrer Pflaster
und zusdtzlich eine Verletzung ihrer Ausstattungsrechte zur
Last.

Die Kldgerin vertreibt ihre Pflaster seit 1952 ent-
sprechend den verschiedenen Verwendungszwecken in vier
verschiedenen Ausfiihrungen. Alle fleischfarbenen Pflaster
bestehen aus zwei Schichten eines weichen Baumwollgewebes.
Die untere Schicht ist ein Ring, der die wunde Stelle um-
gibt. Die zur Abdeckung der kranken Stellen bestimmte
obere Deckschicht ist etwas kleiner gehalten und hat im
Unterschied zur Unterschicht einen gezahnten Rand, dessen
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Zacken ein bis zwei Millimeter vor dem glatten Rand der
Unterschicht enden. Uber diesen Zackenrand heiBt es in
einer Beschreibung auf der Verpackungsriickseite: "Wunder-
bar glattes Anschmiegen durch besonders gezahnte Randver-
jungung". Mit der Randzahnung befaBten sich verschie-
dene Gebrauchsmuster der Klidgerin, die inzwischen abge-
laufen sind,

Die Pflaster gegen Hiilhneraugen haben die Form einer
Ellipse und entsprechen in der GriBe etwa einem Groschen-
stiick; die etwas kleineren Pflaster gegen weiche Hilhner-
augen zwischen den Zehen haben die Form eines Trapezes
mit abgerundeten Ecken. Die Pflaster gegen Hornhaut und
die Pflaster gegen Ballenschmerzen haben das Aussehen
eines zu breit geratenen Eies bzw. eines Rechtecks mit
zwel gegeniiberliegenden Abrundungen, Jeweils in der Grofe
zweier Finfmarkstiicke.

Die Kligerin, die ihre Pflaster unter dem Firmen-
schlagwort "Dr. S-'s" in zwei Verpackungsarten an-
bietet, hat nach ihren Angaben einen groBeren Marktanteil
als alle Mitbewerber zusammen. Nach ihren Behauptungen
hat sie von 1952 bis 1960 10 Millionen Klarsichtpackungen
mit ca. 50 Millionen Pflastern sowie weitere 25 Millionen
Pflaster in einer anderen Verpackungsart vertrieben, und
zwar als einzige Herstellerin von FuBpflastern mit gezahn-
tem Rand. Sie hat fiir ihre Erzeugnisse durch Inserate,
Plakate und Aufsteller geworben, wobei auf den zahlreichen
Abbildungen meistens der Zackenrand der Pflaster zu er-
kennen ist.

Die Beklagte hatte zunidchst doppelschichtige FuB~
pflaster in drei Ausfiihrungen filir Hilhneraugen, Hornhaut

JLaw — Gesetze und Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0S

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

S[e purs ﬁl\l‘l[lllllll‘\\[lﬁl.l 1 19P 919 ], Yony SIoMUIy

DYIN P eLY §§ YorU JURqUIIR

Z)nyosa3


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

und Ballenschutz mit glatten AuBenridndern vertrieben.
Seit Anfang 1963 bietet sie zusédtzlich ein Pflaster-
sortiment an, das als vierte Art ein Druckschutzpflaster
fiir den Zehenzwischenraum umfaBt und dessen samtliche
Ausfihrungen nunmehr eine gezahnte Deckschicht haben

und in der Formgebung mit den Pflastern der Klagerin
iibereinstimmen (vgl. Anl. 4 zur Klage). In der Farb-
gebung sind sie etwas dunkler getont als die Pflaster
der Klidgerin.

Die Kl&dgerin hat Klage auf Unterlassung, Auskunft
und Feststellung der Schadensersatzpflicht erhoben und
zur Begriindung geltend gemacht, die Beklagte ahme ihr
Gesamtsortiment an FuBfertigpflastern in unlauterer
Weise bis in das Detail nach, um den guten Ruf der aulBler-
ordentlich bekannten Dr. S-'s-Pflaster fiir sich aus-
zunutzen. Diese Absicht werde ferner darin erkennbar,
daB die Beklagte sich auch im iibrigen ihr, der Kl&gerin,
angendhert habe, indem sie anstelle der urspriinglich
olivgriinen Packungen nunmehr solche mit dunkelblauem
Blickfang und vergroBertem Klarsichtfenster benutze,
ferner in ihrer Hiilhneraugenpackung nur noch sechs Pflaster
statt wie bisher neun anbiete und zus&tzlich ein Zwischen-
zehenpflaster in Sechserpackung in ihr Programm aufgenom-
men habe. Die sonstigen Unterschiede in der Verpackungs-
aufmachung seien um so weniger geeignet, eine Verkehrs-
verwirrung auszuschlieBen, als der Verbraucher die Ver-
packung iliberhaupt nicht zu Gesicht bekomme, wenn ihm
beim PuBpfleger Pflaster angeheftet wiirden, und weil
auch sors seine Aufmerksamkeit bei der Benutzung der
Pflaster in erster Linie auf das Aussehen dieser Pflaster
gerichtet sei.



Die Beklagte, die Klageabweisung beantragt, hat
vorgetragen, die beanstandete Zahnung der Deckschicht
sei technisch-funktionell bedingt, was durch die abge-
laufenen Gebrauchsmuster der Kldgerin bestdtigt werde.
Zudem sei die kaum erkennbare Randzahnung zur Herkunfts-—
kennzeichnung ungeeignet, zumal- sie nicht einmal in
der Werbung herausgestellt worden sei. Auch die gleiche
Formgebung der beiderseitigen Pflaster konne keine Ver-
wechslung bewirken, da der Verkehr nicht darauf achte.
Der Verkehr unterscheide Pflaster und medizinische
Préparate allein nach dem Namen des Herstellers, der
Marke oder nach der Verpackung. Insoweit bestiinden
zwischen der Packung der Klédgerin mit gelber Grundfarbe
und dem Firmennamen Dr. S@i}'s in einem blauen Eti-
kett sowie dem zusdtzlichen Markennamen "Super Zino-
Pads" einerseits und der Packung der Beklagten mit
tirkisblauer Grundfarbe und dem Firmennamen Bl
in einem roten Etikett andererseits auffdllige und ein-
prédgsame Unterschiede, auch im Hinblick auf die Art der
Klarsichtfenster und die Anordnung der farblich unter-
schiedlichen Pflaster.

Dag Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Klédgerin Berufung ein-
gelegt und zur weiteren Begriindung des Klagebegehrens
das Ergebnis einer Verkehrsbefragung vorgelegt, wonach
38 % derjenigen Befragten, welche #ls FuBpflasterkonsu-~
menten in Betracht kommen, bei Vorlage der vier Pflaster-
sorten der Kligerin diese als "Dr. Sl-Pflaster" iden-
tifiziert hédtten. Sie hat ferner ausgefiihrt, daB sich die
mit dem Klageantrag erfaB8te Pflastergestaltung nicht mit
dem Gegenstand der abgelaufenen Gebrauchsmuster decke,



da es nach diesen auf die Zahnung beider Schichten oder
jedenfalls der Unterschicht ankomme, was die Beklagte
gerade nicht vornehme. Im iibrigen biete, wie eine Reihe
Gutachter bestdtigt hdtten, eine wellenlinienartige Rand-
gestaltung den gleichen Vorteil wie eine Zahnung.

In der letzten miindlichen Verhandlung hat die
Kldgerin ihren Unterlassungsantrag neu gefalt und den
bisherigen, mit der Klageschrift angekiindigten Unterlas-
sungsantrag nur noch hilfsweise gestellt. DemgemédB hat
sie beantragt,

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils
I. die Beklagte zu verurteilen,
1. es bei Meidung von Strafen zu unterlassen

a) Hiihneraugenpflaster
b) Hornhautpflaster

¢) Ballenpflaster

d) Zwischenzehenpflaster

entsprechend den als Anlage 4 zur Kjlage iiber-
reichten Mustern herzustellen, anzubieten
oder in den Verkehr zu bringen;

hilfsweise:

es bei Meidung von Strafen zu unterlassen,
fleischfarbene Fullpflaster zu vertreiben,
die aus zwei Schichten bestiinden, von denen
die obere Schicht einen gezahnten Rand auf-
weise;

2. Auskunft zu erteilen und Rechnung zu legen,
wieviele der vorstehend bezeichneten Gegen-
stidnde sie hergestellt und/oder vertrieben



habe unter Vorlage eines nach Datum und
Lieferungen geordneten Verzeichnissges und
unter Angabe der dabei erzielten Preise und
Gewinne;

I1. festzustellen, daBl die Beklagte verpflichtet
sei, der Kldgerin allen Schaden zu ersetzen,
der dieser aus den in Ziffer I 1 begzeichmneten
Handlungen entstanden sei und noch erwachsen
werde.

Das Oberlandesgericht hat mach Durchfithrung einer
Meinungsumfrage die Berufung zuriickgewiesen,

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kl&gerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Den in der letzten miindlichen Verhandlung gestell-
ten Hauptantrag hat das Berufungsgericht als unzuléssig
abgewiesen, weil er eine nicht sachdienliche Klagednderung
darstelle. Den Hilfsantrag hat es in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht als unbegriindet abgewiesen und dazu folgen-
des ausgefiihrt: Die von der Beklagten nicht bestrittene
Nachabhmung sei nicht schon deshalb sittenwidrig, weil die
Pflaster der Kldgerin Eigenart und iiberdurchschnittliche
Qualitdt aufwieasen oder die Identitdt der Erzeugnisse zu
Verwechslungsgefahren fiihren kdnne. Unlauter handle ein
Nachahmer vielmehr erst dann, wenn er ohne zwingenden
Grund seinem Erzeugnis die &duBere Form des Originals gebe,
gsich nicht um die Gefahr von Verwechslungen kiimmere und



die zumutbaren Vorkehrungen zur Vermeidung oder bind&mmung
der Verwechslungsgefahr unterlasse. Im vorliegenden Falle
konne von der Beklagten nicht verlangt werden, daf sie

auf die mit dem Hilfsantrag beanstandete Nachahmung der
Randzahnung der oberen Deckschicht verzichte, denn diese
habe - wie sich auch aus den friiheren Gebrauchsmustern der
Kldgerin ergebe - eine technisch vorteilhafte Funktion.
Der damit angestrebte Effekt lasse sich zwar auch durch
eine wellenformige Randgestaltung der Deckschicht herbei-
fithren, doch sei mnicht ersichtlich, daB der Effekt dann
in gleicher Weise wie durch eine Zahnung erreicht werde.
Jedenfalls handle die Beklagte nicht sittenwidrig, wenn
sie einen gezahnten Rand vorziehe. Entscheidend sei
schlielich, daB8 durch die Nachahmung des gezahnten Randes
keine Herkunftstiduschung bewirkt werde, wie die Meinungs-—
umfrage bestdtigt habe. Viel auffdlliger als der Ersatsz
des gezahnten Randes durch eine wellenfdrmige Randgestal-
tung sei die unterschiedliche Farbgebung. Auch die Auf-
machung der beiderseitigen Verpackungen unterscheide

sich erheblich., Soweit die Kl&dgerin der Beklagten auBer
der Randzahnung weitere Nachahmungen vorwerfe, sei das
nicht Gegenstand des Klageantrages.

IT. Diese Wiirdigung wird von der Revision in ver-
schiedener Richtung angegriffen.

Der Revision, die in erster Linie den Hauptantrag
weiterverfolgt, ist zuzugeben, daB das Berufungsgericht
diesen Antrag zu Unrecht als unzulidssige Klagednderung
beurteilt hat.

Durch den hilfsweise gestellten urspriinglichen Unter-
lassungsantrag sollte der Beklagten schlechthin der Ver-



trieb solcher FuBpflaster verboten werden, die fleisch-
farben sind, die aus zwei Schichten bestehen und bei
denen die obere Deckschicht einen gezahnten Rand auf-
weist. Im Vergleich zu diesem umfassend formulierten
Antrag stellt der neue Hauptantrag eine Einschriankung
dar, da das Verbot nur noch solche Pflaster erfaBt, die
auBer in den genannten Merkmalen auch noch in der GroBe
und der Formgebung mit den Pflastern der Kl&dgerin iiber-
einstimmen. Das verkennt auch das Berufungsgericht nicht.
Es meint aber, durch die Aufnahme der zusédtzlichen Merk-
male erstrebe die Klédgerin ein Verbot, das einen anderen
Inhalt als das urspriinglich beantragte habe. Die darin
liegende Klageidnderung, welcher die Beklagte wider-
sprochen habe, sei nicht sachdienlich. Der Streit der
Parteien einschlieBlich der veranstalteten Beweisauf-
nahme habe lediglich die begrenzte Frage der Randzahnung
der oberen Deckschicht zum Gegenstand gehabt. Es erscheine
sachlich geboten, nunmehr diesen seit vier Jahren um-
strittenen Punkt zu entscheiden und nicht zu einem neuen
Antrag iiberzugehen, iiber den nicht entschieden werden
konne, ohne daB der Rechtsstreit praktisch von vorne
beginne.

Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.
Zutreffend macht die Revision geltend, der Vorwurf unlau-
terer Nachahmung habe sich von Anfang an gegen die mit
der Anlage 4 zur Klageschrift iliberreichten vier FuB-
pflaster der Beklagten gerichtet und sei damit begriindet
worden, daB die Beklagte mit diesen Pflastern das ent-
sprechende Sortiment der Klédgerin bis in alle Einzelheiten
haargenau kopiert habe. Indem die Kldgerin spdter auch
ihren Antrag auf diese konkreten Pflaster abstellte, nahm
sie eine Anpassung an die sogenannte konkrete Verletzungs-—
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form vor, was sich gerade im gewerblichen Rechtsschutz
vielfach als unerléd8lich erweist und h&#ufig unter Mit-
hilfe des Gerichts erfolgt. In dieser Anpassung an die
konkrete Verletzungsform liegt freilich - wie erwdhnt -
zugleich eine nicht unerhebliche Einschridnkung des ur-
spriinglichen Klagebegehrens. Da aber diese Einschriénkung
ohne Anderung des Klagegrundes erfolgte, ist sie nach
der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung in § 268 ZPO
nicht als Klagednderung anzusehen.

Da eine Klagednderung nicht vorliegt und der ein-
geschriankte Hauptantrag zulissigerweise gestellt worden
ist, muB der Hilfsantrag als gegenstandslos angesehen
werden. Denn er ist insofern ungewthnlich, als er um-
fassender formuliert ist als der Hauptantrag mit der
Folge, daB er im Falle der Abweisung des Hauptantrages
als unbegriindet zwangsldufig ebenfalls abgewiesen werden
miiBte. Seine Weiterverfolgung kann daher verniinftigerweise
nur so verstanden werden, daB sie lediglich hilfsweise
fiir den Fall erfolgh daB das Berufungsgericht zu Recht
eine unzuldssige Klageidnderung angenommen haben sollte.
Da aber eine solche Klageidnderung nicht vorliegt, kommt
der Hilfsantrag nicht mehr zum Zuge, so daB das Klage-
begehren nur noch im Rahmen des eingeschrénkten Haupt-
antrages nachgupriifen ist. Die Einschriankung des Klage-
begehrens hat allerdings ihrerseits zur Folge, daB der
iiber den Hauptantrag hinausgehende Teil des urspriing-
lichen Klagebegehrens - mangels Zustimmung der Beklagten
in eine teilweise Klageriicknahme - auf jeden Fall der
Abweisung verfdllt, wobei dahinstehen kann, ob das Ver-
halten der Klidgerin als Verzicht, als einseitige Erledi-
gungserklédrung oder als bloBes Nichtverhandeln zu werten

ist.

e

o
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III. Der Verfahrensfehler des Berufungsgerichts
notigt nicht zur Zuriickverweisung des Rechtsstreites,
da iUber den eingeschrédnkten Klageantrag auf Grund der
bisherigen Feststellungen und Ermittlungen des Beru-
fungsgerichts in Verbindung mit dem unstreitigen Partei-
vortrag abschlieBend entschieden werden kann.

1. Das begehrte Verbot 1l&8%t sich — wie anscheinend
auch die Revision nicht verkennt - nicht aus einem Son-
derrechtsschutz herleiten. Die in Betracht kommenden
Gebrauchsmusterrechte der Kldgerin sind abgelaufen.

Der hilfsweise geltend gemachte Ausstattungsschutz

greift nicht durch. Dabei kann dahinstehen, ob die in
Rede stehenden Merkmale - Zweischichtigkeit, Randzahnung
der Deckschicht, Formgebung, GriSe und Fleischfarbe der
FuBpflaster -~ als zum Wesen der Ware gehdorend von vorn-
herein dem Ausstattungsschutz entzogen sind. Denn selbst
wenn es sich um ausstattungsschutzfdhige willkiirlich
wdhlbare "Zutaten" zur Ware handeln sollte, dann be-
stiilnde doch jedenfalls an diesen Merkmalen ein erheb-
liches Freihaltebediirfnis mit der Folge, daB Ausstat-
tungsrechte erst bei einem gesteigerten Durchsetzungs-
grad anerkannt werden konnten. Fir eine gesteigerte Ver-
kehrsgeltung 188+t sich aber weder aus der Meinungsumfrage
noch aus den Angaben der Kldgerin Ausreichendes herleiten.

2. Werden Sonderschutzrechte nicht verletzt, dann
ist nach den zZutreffenden Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts die Ausnutzung fremder Leistungen regelm&Big
erst dann wettbewerbswidrig im Sinne des § 1 UWG, wenn
iiber die Nachahmung hinaus unlautere Begleitumsténde
hinzutreten. Als ein solcher Begleitumstand kommt insbe-
sondere der Gesichtspunkt vermeidbarer Herkunftstduschung
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in Betracht, sofern es sich bei dem Vorbild um ein
eigenartiges, liberdurchschnittliches Erzeugnis handelt,
wenn ferner durch die Nachahmung die Gefahr betrieb-
licher Herkunftsverwechslungen begriindet wird und wenn

der Nachahmer zumutbare MaBnahmen zur Beseitigung oder
Minderung der Verwechslungsgefahr unterld8t (BGHZ 41, 55,
57 £ - Klemmbausteine; BGHZ 35, 341, 348 f - Buntstreifen-
satin; BGH GRUR 1961, 581, 583 f - Hummel II; 1967, 315,
317 - skai cubana; insbesondere BGHZ 50, 125, 130 =
Pulverbehidlter).

Es gehort zu den Besonderheiten des Streitfalles,
daB8 Herkunftstiuschungen allenfalls im geringen AusmaB
zu befilirchten sein kdnnten. Zwar sind die beiderseitigen
Pflaster infolge ihrer iibereinstimmenden Formgebung mit-
einander verwechselbar, was durch die schwer einprégsame
unterschiedliche Farbnuancierung der beiderseits fleisch-
farbenen Pflaster nicht ausgeschlossen wird. Diese iiber-
einstimmende Formgebung konnte aber iliberhaupt nur dort
eine irrige betriebliche Zuordnung zur Folge haben, wo
die Pflaster getrennt von ihrer Verpackung in Erscheinung
treten, namentlich wenn sie vom FuBpfleger angebracht
werden, Selbst in diesen Fédllen drohen der Klédgerin keine
ins Gewicht fallende Absatznachteile. Wenn némlich der
Verbraucher irrig annimmt, das vom FuBpfleger aufgeklebte
Pflaster der Beklagten sei ein Dr, S-'s Pflaster, dann
erwichst aus d i e 8 e m Irrtum nicht die Gefahr, das8
der Verbraucher bei weiteren Ergédnzungskiufen die Pflaster
der Beklagten vorzieht. Davon abgesehen treten Pflaster
der in Rede stehenden Art dem Verbraucher in der Regel
nicht als Einzelstiicke, sondern in Verpackungen gegeniiber.
Diese Verpackungen aber sind nach den rechtsirrtumsfreien
Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes derart abweichend auf-
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gemacht und gekennzeichnet, daB die unterschiedliche
Herkunft deutlich erkennbar ist. Im Regelfall scheidet
also der Vorwurf vermeidbarer Herkunftstduschung von
vornherein aus.

PFiir die verbleibenden Ausnahmefédlle wiirde der Vor-
wurf vermeidbarer Herkunftstduschungen voraussetzen, daB
es sich bei dem nachgeahmten Erzeugnis nicht um Massen-
ware handelt, deren betrieblicher Herkunft der Verkehr
keine Beachtung zu schenken pflegt, sondern um iiberdurch-
schnittliche Erzeugnisse von wettbewerblicher Eigenart.
DaB die Pflaster der Klidgerin liberdurchschnittliche Er-
zeugnisse sind, hat das Berufungsgericht in Ubereinstim-
mung mit dem Landgericht rechtsirrtumsfrei festgestellt.
Die weiterhin erforderliche wettbewerbliche Eigenart
im Sinne der Rechtsprechung zu § 1 UWG wadre dann anzu-
nehmen, wenn der Verkehr gewohnt ist, aus denjenigen Ge-
staltungsmerkmalen, deren Nachahmung beanstandet wird, auf
die betriebliche Herkunft zu schlieBen (vgl. BGH GRUR 1963,
152, 155 - Rotaprint; 1966, 97, 100 f - Ziindaufsatz;

BGHZ 50, 125, 130 - Pulverbehidlter). Da der Hauptantrag
abweichend vom urspriinglichen Klageantrag nicht auf ein
einzelnes Merkmal, sondern auf das Verbot der konkreten
Pflaster abgestellt ist, wiirde es im Streitfall geniigen,
wenn die verschiedenen Gestaltungsmerkmale der Pflaster

~ insbesondere die Randzahnung der oberenDéckschicht
sowie Form, GroB8e und Farbe der Pflaster - in ihrem Zusam-
menspiel als eigenartig anzusprechen wiren. Alle diese
Merkmale erscheinen indessen ihrer Natur nach wenig ge-
eignet, dem Verkehr als herkunfitskennzeichnendes Unter-
scheidungsmerkmal zu dienen. Der Verkehr rechnet damit,
daB Korperpflaster von den verschiedensten Herstellern
fleischfarben ausgefiihrt werden und da8 sie diejenige Form
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und GroBe haben, die sich nach dem jeweiligen Verwen-
dungszweck empfiehlt. Was die Randzahnung anbelangt,

80 weist die Kldgerin auf ihrer Verpackung selbst

darauf hin, daB diese ein wunderbar glattes Anschmiegen
bewirke. Fiir den Verkehr besteht daher von vornherein
wenig Anlafl zu der Annahme, daB die in Rede stehenden
Merkmale lediglich bei Pflastern der Klidgerin in Er-
scheinung treten und daB an ihnen die Herkunft der
Pflaster aus dem Betrieb der Klédgerin erkannt werden
konnte. Diese aus der allgemeinen Lebenserfahrung her-
geleiteten Erwidgungen stehen mit dem Ergebnis der vom
Berufungsgericht veranstalteten Verkehrsbefragung im
Einklang. Da der H&dlfte der Befragten Originalmuster
vorgelegt wurden, gibt diese Befragung nicht allein

iber das Merkmal des gezahnten Randes, sondern auch
liber die Wirkung des Gesamteindruckes Aufschlufl. Obwohl
die Kligerin ilber den weitaus grcBten Anteil auf dem
FuBpflastermarkt verfiigt und obwohl sie sich als die
bekannteste Fachfirma erwies, vermochten 80 % derjenigen
Befragten, die als Benutzer oder Kdufer von FuBpflastern
in Betracht kommen, am Aussehen der Pflaster nicht zu er-
kennen, woher diese stammten.

Bei der Priifung, ob die Nachahmung der FuBpflaster
unter dem Gesichtspunkt vermeidbarer Herkunftstduschungen
als unlauter zu miBbilligen ist, muB nach alledem davon
ausgegangen werden, daf die Pflaster der Klégerin nur
eine geringe weitbewerbliche Eigenart aufweisen und daB
zudem Herkunftsverwechslungen im Regelfall iliberhaupt nicht
zu befilirchten sind. Nun hat die Umfrage allerdings zu
Gunsten der Klégerin ergeben, daB8 ihre Pflaster in Original-
ausfiihrung immerhin auf Grund ihres Ausehens -~ insbesondere
wegen ihrer Formgebung und auch wegen der Randzahnung -
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von 16 % der befragten Benutzer und Ksufer einschligiger
Artikel der namentlich genannten Firma Dr. S- zuge-
schrieben werden. Dabei kann dahinstehen, ob und inwie-
weit dieses Ergebnis dadurch beeinfluft worden ist, daB
die Kl&dgerin als Fachbetrieb am bekanntesten ist, das

sie zeitweise im Hinblick auf die Randzahnung ein Mono-
polrecht besafl und daB Fertigpflaster der in Rede stehen-
den Art bislang nur von den Parteien angeboten wurden,
wihrend die sonstigen Mitbewerber anscheinend anders-—
artige Pflasterbinden oder normale Klebepflaster ver-
trieben haben. Denn fiir den Vorwurf unlauterer Nachahmung
genligt es nicht, da8 das nachgeahmte Erzeugnis von einem
nicht unbeachtlichen Teil des Verkehrs auf Grund seines
Aussehens einem bestimmten Herstellungsbetrieb zugeord-
net werden kann, und zwar auch dann nicht, wenn man weiter-
hin beriicksichtigt, daB der Verkehr mit einem Dr. S{B-
Erzeugnis die Vorstellung einer langjdhrigen Erfahrung auf
dem Gebiet der FuBpflege verbindet. Wollte man diesen Um-
stand als Voraussetzung fiir ein Nachahmungsverbot geniligen
lassen, dann wiirde dies zumindest bei Erzeugnissen, die
eine Zeit lang unter Sonderschutz standen und w&dhrend
dieser Zeit auf dem Markt bekannt wurden, praktisch

dazu fiihren, daB der Grundsatz der Nachahmungsfreiheit
umgekehrt und auf dem Weg liber das Wettbewerbsrecht ein
zeitlich unbefristeter Sonderschutz gewdhrt wiirde. Das
aber ist nicht der Sinn der Regeln iiber den lauteren
Wettbewerb. Nach diesen Regeln handelt vielmehr der Mit-
bewerber erst dann unlauter, wenn er es bei der Nachahmung
iiberdurchschnittlicher und eigenartiger Erzeugnisse unter-
148t, zumutbare und geeignete MaBnahmen zu treffen, um

der Gefahr von Herkunftstduschungen entgegenzuwirken.
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Nach Meinung der Kldgerin sind der Beklagten Ande-
rungen vor allem in der Art der Randzahnung zuzumuten.
Uber diese Randzahnung heiBt es in dem grundlegenden
Gebrauchsmuster Nr. 1 626 819 der Kligerin, das allge-
mein ein- oder mehrschichtige Schutzpolster fiir medi-
zinische und kosmetische Zwecke betraf, es werde dadurch
auBer der besseren Haftung des Polsters erreicht, daB
der auf das Polster ausgeiibte Druck auf eine wesentlich
groBere Fliche verteilt und ein scharfer schmerzender
Druckrand verhindert werde. In den weiteren Gebrauchs-
mustern Nr. 1 819 098, 1 819 925 und 1 868 007 wird eben-
falls auf derartige Vorteile sowie auf die Vermeidung von
Faltenbildung als Folge der Randzahnung hingewiesen. Aus
diesen Angaben folgert das Berufungsgericht ohne Rechts-
verstoB8, daB die Randzahnung eine technisch vorteilhafte
Punktion ausiibt. Ist das aber der Fall, dann kann der
Beklagten nach Ablauf des Gebrauchsmusterschutzes nicht
zugenmutet werden, auf die Ausnutzung der mit der Zahnung
verbundenen Vorteile zu verzichten. Das stellt ersichtlich
auch die Revision nicht in Abrede. Sie meint aber, daB
sich diese Vorteile gleichermaBlen oder moglicherweise
gsogar noch besser durch eine andere Randgestaltung er-
reichen lieBen, etwa durch eine wellenfGrmige Ausfiihrung,
die sogar noch den Vorzug einer geringeren Ausfransung
aufweise, oder - anstelle der Zahnung der oberen Deck-
schicht -~ durch eine Randveridnderung beider Schichten
oder zumindest der unteren Schicht, die in dem Gebrauchs-
muster sogar bevorzugt empfohlen worden sei. Die Revision
verkennt hier indessen folgendes: Unter wettbewerblichen
Gesichtspunkten ist - wie der Senat bereits in der Pulver-
behdlter-Entscheidung ndher ausgefitlhrt hat - niemand ge-
halten, aus dem Stande der Technik, wenn dieser mehrere
Losungen anbietet, die objektiv angeblich beste Lisung zu
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suchen; denn es so0ll unter mehreren Losungen, die als
angemessene Verwirklichung einer technischen Aufgabe
erscheinen, frei gewidhlt werden diirfen (BGHZ 50, 125,
129). Die Freiheit der Beklagten, unter den verschie-
denen Moglichkeiten technisch vorteilhafter Randgestal-—
tungen zu widhlen, kdnnte allenfalls dann zu beschridnken
sein, wenn die “rwendung einer identischen Randzahnung
eine erhebliche Herkunfitstduschung zur Folge hitte und
wenn abweichende Gestaltungen diese Gefahr in einem ins
Gewicht fallenden AusmaB verringern wiirden. Wie bereits
dargelegt, ist aber im Streitfall von vornherein keine
erhebliche Gefahr der Herkunftstduschung zu befilirchten.
Dariiberhinaus lassen weder die Beweisaufnahme noch der
Vortrag der Kligerin ausreichende Anhaltspunkte dafiir
erkennen, daB die von der Kligerin genannten, wenig ins
Auge fallenden Anderungen iliberhaupt geeignet wiren, ver-
bleibende Gefahren nennenswert zu mindern.

An dem zuletzt genannten Grunde scheitert auch die
weiltere Erwdgung der Revision, die Beklagte habe -~ wenn
sie schon die Randzahnung der oberen Deckschicht glaube
identisch libernehmen zu milisgen - wenigstens in der UmriB-
form auf Unterschiede bedacht sein miissen. Bei zweien
der jetzt angegriffenen Pflaster, né@mlich dem Hiihneraugen-
pflaster und dem Pflaster gegen Ballenschmerzen, handelt
es sich um landldufige Formgebungen ohne jede Eigenart,
welche die Beklagte auch schon frilher verwendet hatte.
Was die Tropfenform des Hornhaut-Schutzpflasters und die
Trapezform des Zwischenzehenpflasters anbelangt, so macht
auch die Klidgerin nicht geltend, daB8 diese Formgebung
sich nicht auf Grund des besonderen Verwendungszweckes
der Pflaster empfiehlt. Wie sich aus der urspriinglichen
Fassung des Klagebegehrens ersehen 1l&dB8t, hat die Kl&dgerin
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in der UmriBform selbst keine charakteristische herkunfts-
kennzd chnende Eigenart erblickt. Um so mehr widre es ihre
Sache gewesen, nach Einbeziehung dieses Merkmals in den
Klageantrag in nachpriifbarer Weise darzulegen, inwie-

fern Form und GroBe der Pflaster iiberhaupt geeignet

sind, betriebliche Herkunftsverwechslungen herbeizu-
filhren, und inwieweit der Beklagten solche Abwandlungen
zumutbar sind, welche die Verwechslungsgefahr nennenswert
hdtten vermindern ktnnen. Da zu diesen entscheidungser-
heblichen Fragen ein substantiierter Vortrag der Klégerin
fehlt, muB bei der revisionsrechtlichen Uberpriifung davon
ausgegangen werden, daB fiir zumutbare Form&nderungen nur
ein geringer Spielraum bestand und daB etwaige Anderungen
die Verwechslungsgefahr allenfalls geringfiigig beeinfluB+t
haben wiirden. Das Unterlassen derartiger Anderungen recht-
fertigt es aber nicht, die grundsdtzlich zulidssige Nach-
ahmung als unlauter zu miBbilligen, zumal die Gefahr von
Herkunftstduschungen infolge der unterschiedlichen Ver-
packungsaufmachung ohnehin nur gering ist.

3. Der Gesichtspunkt vermeidbarer Herkunftstduschungen
vermag nach alledem das begehrte Verbot nicht zu rechtfer-
tigen. Andere unlautere Begleitumsténde, welche die Nach-
ahmung als wettbewerbswidrig erscheinen lassen konnten,
sind nicht ersichtlich. Es fehlen insbesondere Anhalts-
punkte dafiir, daB die Beklagte unter Aufgabe ihrer eigenen
frilheren Entwicklung in unlauterer Weise darauf ausgegangen
ist, sich zielbewuBt an den guten Ruf der Klédgerin anzu-
héngen. Fir einen derartigen Vorwurf geniigt es nicht, daB
die Beklagte ihr Pflastersortiment um ein Zwischenzehen-
pflaster erweitert und ihre sé@mtlichen Pflaster nach Ab-
lauf der Gebrauchsmusterrechte mit einer vorteilhaften
Randzahnung versehen hat. Da der Verkehr die unterschied-
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liche Herkunft der beiderseitigen Pflaster anhand der
unterschiedlichen Verpackung erkennen kann, ist es im
ibrigen wettbewerbsrechtlich unschddlich, wenn die iber-
einstimmende Ausfiilhrung der Pflaster den Eindruck er-
wecken sollte, als seien die Pflaster der Beklagten
ebenso gut brauchbar wie diejenigen der Kl&gerin.

Denn wenn dieser Eindruck sachlich richtig ist - Gegen-
teiliges behauptet auch die Kldgerin nicht - dann ist
es bei nicht unter Sonderrechtsschutz stehenden Massen-
erzeugnissen fir die Gesundheitspflege durchaus wettbe-
werbsgerecht, wenn Mitbewerber sich darum bemiihen, den
Verbraucher mit gleichwertigen Angeboten zu versorgen.

Die Beklagte handelt nach den rechtsirrtumsfreien
Ausfilhrungen des Berufungsgerichtes auch nicht deshalbd
unlauter, weil sie den Inhalt ihrer Packungen mit den
kleineren Pflastern von neun auf sechs Stiick ermiBigt
hat. Unstreitig habe, so fiihrt das Berufungsgericht dazu
aus, die Kldgerin den weitaus groB8ten Anteil am FuBpflaster-
markt. Infolgedessen sei es weitgehend zu einer Verbraucher-
gewohnheit geworden, Sechserpackungen zu kaufen und ent-
sprechende Preise einzukalkulieren. Im Interesse der Kon-
kurrenzfdhigkeit sei daher die Beklagte genttigt gewesen,
ebenfalls Packungen anzubieten, die den zum groBten Teil
auf dem Markt befindlichen preislich anndhernd entspri-
chen, Das sei mit Packungen zu neun Pflastern nicht mog-
lich gewesen. DaB diese im wesentlichen tatrichterlichen
Ausfilhrungen aus Rechtsgriinden zu beanstanden seien, macht
auch die Revigion nicht geltend.
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Die Revision der Klidgerin war nach alledem unter
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Sprenkmann Simon

Merkel Girisch
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