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Hachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

G § 3
Fichtennadelextrakt

Besteht ein im Verkehr unter einer gebr#duchlichen Bezeich-
nung (hier: Fichtennadelextrukt) angebotenes Erzougnis nie-
mals oder doch in aller Regel nicht aus denjenigen Stoffen,
die nicht fachkundige Verkehrskreise, namentlich die Ver-
braucher, nach dem Wortsinn der Bezeichnung erwarten konnen,
so kann der Gebrauch dieser allgemein verwendeten Bezeich-
nung durch einen der Mitbewerber nicht schon deshalb, weil
auch sein Erzeugnis nicht dem Wortsinn der Bezeichnung ent-
spricht, als wettbewerbswidrig beurteilt und die auf den
Viortsinn abgestellte Verkehrsauffassung nicht als schutz-
wiirdig angesehen werden. Es ist dann vielmehr darauf abzu-
stellen, welche Eigenschaften in bezug auf Wesen und Ge-
brauchsvorteile der Verkehr bei einem ihm unter der Bezeich-
nung entgegentretenden Erzeugnis erwartet und iiblicherweise

erwarten kann.
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Verkiindet

am 13.Juli 1962
Grunau,
Jugstizhauptsckretar
als Urkundsbeamter
der Geschiéiftsstelle

Inm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Bernd C@®, Alleininhaber Kaufmann Bernd C ,
Chemische Fabrik, in DU, S-GEED Stratc @,

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbovollméchtigter: Rechtsanwalt @D -

gegen

die~ Firma P?Aktiengesellschaft in P/Schw.—
@, ccsctzlich vertreten durch ihren Vorstand, die Herren
Sch@, Dr.Kurt Sch@@ und Balduin S

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

*

- ProzeBbevollmichi:gter: Rechtsanwalt Dr. QD -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
nindliche Verhandlung vom 19. Juni 1962 unter Mitwirkung
des Sena;tspriisidenten Prof.Dr.,h.c.Wilde und der Bundes-
richter Dr.Loscher, Jungbluth, Pehle und Ebel

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 13. Januar 1961 aufgehoben. Die
Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

e
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Kldgerin stellt "Fichtennadel-Extrakte" her, die
sie unter anderem unter der Bezeichnung "SE®" in den
Verkehr bringt. Die Beklagte vertreibt Erzeugnisse, die sie
von verschiedenen Herstellern bezieht, als "Fichtennadel-
Extrakt naturrein" und "Fichtennadel-Extrakt".

Die Kldgerin erblickt in der Verwendung dieser Bezeich-
nungen fiir die von der Beklagten vertriebenen Erzeugnisse
einen Versto8 gegen § 3 UWG. Nach ihrer Darstellung ver-
steht der Verkehr unter einem "Fichtennadelextrakt" ein Er-
zeugnis, das ausschliefilich durch Destillation und Extrak-
tion von Fichtennadeln und nadelbesetzten Fichtenzweigen ge-
wonnen wird; im zweiten Rechtszug hat sie den Nadeln und na-
delbesetzten Zweigen der Fichtenarten (Picea) die der Tannen-
arten (Abies) und der Kiefernarten (Pinus) gleichgestellt.
Die von der Beklagten vertriebenen Erzeugnisse dagegen sol-
len nach der Behauptung der Klégerin kein "Fichtennadelex-
trakt" sein, sondern ein Holzextrekt oder ein Extrukt, bei
dem die Holzanteile deutlich das Ubergewicht hétten. Diese
Behauptung hat die Klégerin auf die Ergebnisse von Untersu- o
chungen gestiitzt, die der vereidigte Handelschemiker Dr.E{JlD i
in SYQP in ihrem Auftrag im Jahre 1956 an einigen - spi-
ter vernichteten -~ Proben der von der Beklagten vertricbenen
Erzeugnisse vorgenommen hatte. Der im Laufe des Rechts-
streits an sie gerichteten Aufforderung, neue Proben vorzu-
legen, ist sie nicht nachgekommen, mit der Begriindung, das
die Beklagte sich hiiten werde, wdhrend des Rechtsstreits
die rechtsverletzenden Handlungen fortzusetzen.

Die Kldgerin hat im ersten Rechtszug beantragt, die
Beklagte zur Unterlassung .uad zur Auskunfterteilung zu

. %
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verurteilen sowie ihre Verpflichtung zum Schadensersatz
festzustellen. Den Unterlassungsantrag hat die KlHgerin
nach mehrfacher Anderung zuletzt dahin gefaBt,

"eg,..zu unterlassen, ... einen Extrakt als
'Fichtennadel-~-Extrakt naturrein' oder als
"Pichtennadel-Extrakt" zu bezeichnen, der nicht
ausschlieBlich aus Fichtennadeln und nadelbe-
setztem Fichtenreisig als Ausgangsstoffen in der
Weise gewonnen worden ist, daB8 aus den vorgenann-
ten Ausgangsstoffen durch Destillation erhaltenes
Fichtennadelsl dem Extraktionsprodukt der Aus-
gangsstofie zugesetzt wird."

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat entgegnet, die Auffassung des Verkehrs iiber die Aus-
gangsstoffe und die Zusammensetzung eines "PFichtennadel-
extrakts" sei nicht éindeutig; der Verkehr hulte diese Be~
gzeichnung auch dann fiir richtig, wenn nicht ausschliefllich
Ausziige aus den Nadeln, sondern auch Holzbestandteile ver-
wendet wiirden; die Klage laufe darauf hinaus, eine bisher
nicht vorhandene Normung des Begriffs "Fichtennadelextrakt"
in einem von der Klidgerin gewiinechten Sinne durch das zu
solcher Normung nicht berufene Gericht zu erreichen. Die
Beklagte hat iiberdies in Abrede gestellt, daB8 sie "Fichten-
nadelextrakt" vertrieben hiitte, der nicht ausschlieBlich
durch Destillation und Extraktion von Nadeln und nadelbe-
setztem Reisig gewonnen worden wire.

Das Landgericht hat dem Unterlassungsantrag in der zu-
letzt verlesenen Fassung stattgegeben, im iibrigen aber die




Klage abgewiesen. Von der zuniichst angeordneten Einholung
eines Suchverstiindigengutachtens des Professors Dr.K@P in
SPYJIP het das Landgericht spdter abgesehen. In der

Bcgriindimg des Urtecils ist ausgefiihrt, es sei nicht bewiesen,’

daB dic Beklagte unter der Bezeichnung "Fichtennadel-Extrakt"
ein Erzeugnis in den Verkehr gebracht hiétte, dessen Ausgangsl
stoffe nicht ausschlieBlich Fichtennadeln und nadelbesetztes
Fichtenreisig gewesen sind; auch ein Verschulden der Beklag-
ten habe sich nicht sicher feststellen lassen; der Unterlas-
sungsantrag sei aber unter dem Gesichtspunkt der vorbeugenden
Unterlassungsklage begriindet, da die Gefahr einer VerfHl-
schung des "Fichtennadelextrakts" durch die Hersteller be-
stche, von denen die Beklagte die Erzeugnisse beziehe.

Gegen dieses Urteil hat nur die Beklagte Berufung einge-
legt. Das Oberlandesgericht hat durch Vermehmung des Chemi-
kers Dr.P@P und eines anderen Zeugen sowie durch Einholung
cines Sachverstiindigengutachtens von Professor Dr.Ku@iiP
in Dagl® iiber die seinerzeit von Dr.E@P untersuchten
Proben Beweis erhoben. Es hat sodann die Berufung der Beklag-
ten mit einer vom Urteil des Landgerichts abweichenden Be-
grindung zuriickgewiesen und dabei die im zweiten Rechtszug
allein noch streitige Verurteilung der Beklagten zur Unter-
lassung einschriinkend wie folgt gefaBt:

"es zu unterlassen, in offentlichen Bekanntmachun-
gen oder in Mitteilungen, die fiir einen griéferen
Kreis von Personen bestimmt sind, einen Extrakt
als "Fichtennadel-Extrakt naturrein" oder als
"Fichtennadel-Extrakt" zu bezeichnen, der nicht
ausschliefBSlich aus PFichtennadeln und nadelbesetz-~
tem Fichtenreisig, aus Tannennadeln und nadelbe-
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setztem Tannenreisig oder aus Kiefernnadeln und
nadelbesetztem Kiefernreisig als Ausgangsstoffen
in der Weise gewonnen worden ist, daf das aus

den genannten Ausgangsstoffen durch Destillation
ernaltene - Fichtennadeldl, Tannernnadeldl oder
Kiefernnadeldl dem Extraktionsprodukt der Aus-
gangsstoffe zugesetzi wird, insbesondere auf
Etiketten, Rechnungen oder dergleichen fiir Ex-
trakte, die nicht den vorstehend wiedergegebenen
Bedingungen entsprechen, die Bezeichnungen
"Fichtennadel-Extrakt naturrein" oder "Fichten-
nadcl-Extrakt" anzubringen. Dabei kann bei den
erwidhnten Ausgangsstoffen an die Stelle von
"nadelbesetztem Reisig" die den Holzbestandteilen
einschlieBlich der Rinde des Reisigs entsprechende
llenge an Rinde von gefdllten Stdmmen der betref-
fenden Bauwuarten treten."

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf vollige Abweisung der Klage weiter. Die Klégerin bittet
um Zurilckveisung der Revision. Sowohl die Klidgerin als auch
dic Beklagte haben ferner mit Riicksicht auf das am 1.August
1961 in Kraft getretene Arzncimittelgesetz vom 16.Mai 1961
hilfsweise beantragt, die Hauptsache fiir erledigt zu er-
kliiren und dem Gegner die Kosten aufzuerlegen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
dag die Beklagte durch die Bezeichnungen "Fichtennadel-
Extrakt" und "Fichtennadel-Extrakt naturrein® unrichtige
Angaben im Sinne des § 3 UWG iiber die Beschaffenheit ihrer
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Waren gemacht habe. Zur Begriindung hat es im wesentlichen
folgendes ausgefithrt:

Eine amtliche oder sonst verbindliche Begriffsbestim-
mung der Bezeichnung "Fichtennadelextrakt" sei nicht vor-
handen. Die (im einzelnen wiedergegebenen) Darstellungen
im "Neuen Brockhaus", im Deutschen Arzneibuch (DAB) Ergin-
zungsband 5. Ausgabe und €6, Ausgabe sowie im Kommentar
zu dieser 6. Ausgabe von Schulze/Diepenbrock stimmten im
wesentlichen mit dem iiberein, was djie Kldgerin als Verkehrs-
auffassung behauptet habe, wobei zu beachten sei, daB ent-
sprechend der im zweiten Rechtszug gedufBerten Auffassung
der Klégerin statt Fichten auch Tannen- oder Kiefernarten
in Betracht kidmen. Es sei allerdings anzunehmen, daB die
beteiligten Verkehrskreise (Fabrikanten, GroB8hindler, Ein-
zelhiindler, Inhaber von Badeanstalten und auch die Ver-
braucher selbst) im allgemeinen zundchst vom Wortlaut der
Bezeichnung ausgehen und daher in erster Linie der Ansicht
sein wiirden, das fragliche Erzeugnis werde tatsdchlich aus
Fichtennadeln als Ausgangsstoff gevionnen. Ob die beteiligten
Verkehrskreise hierbei auch an nadelbesetztes Reisig wvon

Fichten, Tannen oder Kiefern als weiteren Ausgangsstoff
déchten, konne auf sich beruhen, da sich eine dahin gehende
Annahme nur zugunsten der Beklagten auswirke und von der
Klidgerin selbst im Klagantrag vorgeschlagen worden sei.
Dagegen sei nicht anzunehmen, da8 ein beachtlicher Teil
der beteiligten Verkehrskreise unter einem "Fichtennadel-
extrakt" auch ein Erzeugnis verstehe, dus in erster Linie
aus Fichten-~, Tannen- oder Kiefermholz gewonnen worden ;
sei oder bei dem neben Nadeln und nadelbesetztem Reisig '
auch Holz vom Stamme dieser Bdume verwendet worden sei.

Hinzu komme, daB eine ausreichende medizinische Wirkung



-7 -

des Fichtennadelextrakts nur gewidhrleistet sei, wenn der
ixtrakt aus Nadeln oder nadelbesetztem Reisig als Aus-
gangsstoffen und nicht aus dem Holz der Stdmme hergestellt
sei. Es sei daher davon auszugehen, da8 ein nicht uner-
heblicher Teil der beteiligten Verkehrskreise unter Fich-
tennadelextrakt ein Erzeugnis verstehe, wie es in der Ur-
teilsformel im einzelnen bezeichnet sei. Deshaldb seien die
Begeichnungen "Fichtennadel-Extrakt naturrein" und "Fichten-
nadel-Extrakt" fiir ein Erzeugnis, das zusdtzlich aus an-
deren Ausgangsstoffen als Nadeln und nadelbesetztem Reisig
gewonnen worden sei, unrichtig im Sinne des § 3 UWG. Nach
dem Gutachten des Sachverstiéndigen Prof.Dr.Ki@# miisse
es allerdings - wie in der Urteilsformel beriicksichtigt -
auch als zuldssig angesehen werden, das "nadelbesetzte
Reisig"'" durch eine den Holzbestandteilen einschlieflich
der Rinde des Reisigs entsprechende Menge an Rinde von ge~
fdllten Stdmmen der betreffenden Baumart zu ersetzen.

Die Beweisaufnahmec habe ergeben, da8 die Beklagte un-
ter den Bezeichnunger. "Fichtennadel-Extrakt" und "Fichten-
nadel-Extrakt naturrein" Erzeugnisase in den Verkehr gebracht
habe, die nicht ausschlieBlich aus den in der Urteilsformel
genannten Ausgangsstoffen gewonnen worden seien. Nach dem
auf den Untcrsuchungsbericht Dr.Egiip vom 16. Mai 1956
gestiitzten Gutachten des Professors Dr.Ki(ip unterschei-
de sich das am 16. Mai 1956 von Dr.E@ii) untersuchte Er-
zeugnis, dessen Identitdt als ein von der Beklagten unter
der Bezeichnung "Beccde-Fichtennadel-Extrakt naturrein”
vertricbenes Erzeugnis durch die Aussagen der Zeugen
Fahrendorf, Scheube und Dr.E@jj# exwiesen sei, in seinen
Ausgangsstoffen eindeutig von dem in der Urteilsformel
ndher beschriebenen Fichtennadelextrakt; die Analysenergeb-
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nisse im Bericht vom 16. Mai 1956 spréchen fir eine
Streckung des PFichtennadelextrakts der Beklezten mit
einer nicht ndher zu definierenden Extraktkomponente,die
nicht im Fichtenreisig oder in der Fichtenrinde vorkomme,
so daB cin Verschneiden des Extrakts der Beklagten mit
einen fremden Bestandteil als gesichert anzusehen sei.
Die Ergebnisse, zu denen der Sachverstidndige auf Grund
des Untersuchungsberichts iiber den "Becede-Fichtennadel-
Lxtrakt naturrein" gekommen sei, konnten unbedenklich auf
den seinerzeit vertriebenen “Fichtennadel-Extrakt" der
Beklagten ﬁbertrggen werdeh, da die Lebenserfahrung dafiir
spreche, daf in einem unter dieser Bezeichnung vertriebenen
Erzeugnis mindestens auch diejenigen ungulidssigen Fremd-
bestandteile vorhanden seien, die sich in dem unier der
Bozeichnung *naturrein" in den Verkehr gebrachten Erzeug-
nis befunden hdtten.

Das Berufungsgericht hat schlie8lich auch die Wieder-
holungsgefahr als gegeben angesehen, weil die Beklagte nach
wie vor die Ansicht vertrete, sie habe durch den Vertried
des beanstandeten Extrakts nicht gegen die Grundsétze des
lauteren Wettbewarbs verstoBen, und weil sie auch keine
wirksame Verpflichtungserklédrung zur Unterlassung abgegeben
habe.

II. Die Revision riigt unter anderem verfahrensrechtli-
che und sachlich-rechtliche Versttfe des Berufungsgerichts
bei der Feststellung, was der Verkehr unter einem "Fichten-
nadelextrakt" versteht, und bei der Feststellung, inwie-
fern das von der Beklagten vertriebene Erzeugnis der Ver-
kehrserwartung nicht entsprochen hat. Diesen Riigen konnte
in Ergebnis der Erfolg nicht versagt werden.
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1, Eine amtliche oder sonst verbindliche Begriffsbe-
stimmung der Bezeichnung "Fichtennadelextrakt", nach dor
gich dic Herstecller und Héndler richten miiBten und durch
die auch die Verkehrsauffassung beeinfluBt sein konnte
(vergl. zu letzterem BGH GRUR 1958, 32, 33 - Haferschleim -;
GRUR 1958, 492, 496 - Eis~Pralinen -; GRUR 1962, 249,

252 - Schaumweinwerbung "naturrein" ~), ist nach der zu-
.treffenden Feststellung des Berufungsgerichts bisher nicht
vorhanden. Sie ist auch nicht durch das widhrend des Revi-
gionsverfahrens (am 1. August 1961) in Kraft getretene

und hier zu beachtende (BGHZ 9, 101) Arzneimittelgesetz

vom 16. Mai 1961 (BGB1 I §.533) geschaffen worden. Dieses
Gesctz enthiilt - abgesehen von dem Verboi "irrefiihrender
Bezeichnungen" (§ 8) - als hier einschlégig nur die Be-
stimmung, daf Arzneimittel, soweit sie im Deutschen Arznei-~
buch aufgefiihrte Stoffe oder Zubereitungen aus Stoffen

sind oder solche enthalten, teils schlechthin, teils nur
bei Abgabe in Apotheken den Vorschriften des Deutschen Arz-
neibuchs entsprechen miissen (§ 5 Abs.l und 2). "Fichten-
nadeclextrakt" ist zwar ein Arzneimittel im Sinne des § 1
Abs.l des Gesetzes, ist aber nicht im "Deutschen Arzneibuch",
sondern nur in dem "Ergiinzungsbuch zum Deutschen Arznei-
buch" aufgefiihrt. Zudem enthiélt die jetzt maBgebende 6.Aus-
gabe des Erginzungsbuchs unter dem Stichwort "Extractum
Pini-Fichtennadelextrakt" (5.145), wie das Berufungsgericht
zutreffend feststellt, nur eine Bestimmung iiber den Mindest-
gehalt an #therischem 01 (1 #), eine allgemeine Beschrei-

. bung der #uBeren Beschaffenheit (Farbe, Geruch, FlieBbar-
keit, Loslichkeit) und im iibrigen nur Anleitungen fiir die
pharnazeutische Priifung fertiger Fichtennadelextrakte. Die
vorangehende 5. Ausgabe (S.153) enthielt zwar auBerdem

eine Herstellungsvorschrift, war aber auch insoweit er-
sichtlich nur fiir die Apothcker bestimmt und fithrte zudem
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als deutsche Bezeichnung fiir "Extractum Pini" nicht "Fich-
tennadelextrakt", sondern "Fichtenextrakt" an.

2. Das Berufungsgericht hat daher die Verkehrsauffas-
sung auf andere Weise feststellen miissen.

a) In seinen Ausfithrungen hierzu hat das Berufungs-
gericht ersichtlich zuniichst sagen wollen, daB ein nicht
unerheblicher, womdglich sogar der groBte Teil der beteilig-
ten Verkehrskreise, namentlich der Verbraucher, dem Wort-
sinn der Bezeichnung entsprechend unter "Fichtennadelex-
trakt" ein tatsidchlich aus Fichtennadeln als Ausgangsstoff
gevonnenes Erzeugnis versteht. Ob das Berufungsgericht eine
solche Feststellung aus eigener Sachkunde und ohne Beweis-
erhebung hiitte treffen konnen, kann dahingestellt bleiben.
Denn das Berufungsgericht hat eine Verkehrsauffassung die-
ses Inhalts gerade nicht zur Grundlage seiner Entscheidung
gemacht, und zwar, wie anzunehmen, aus der zutreffenden Er-
wagung, daB8 das im Verkehr als "Fichtennadelextrakt" be-
zeichncete Erzeugnis, - wie noch ausgufiihren ist -, tatsdch-
lich niemals nur ein "Extrakt" aus "Nadeln" von "Fichten"
ist. Das Berufungsgericht hat vielmehr das, was unter
"Fichtennadelextrakt" zu verstehen sei, in der Urteilsfor-
mel in einer vom Wortsinn erheblich abweichenden Weise
festgelegt. Es hat auBer Fichten auch Tannen und Kiefern
einbezogen, auBer den Nadeln auch das nadelbesetzte Reisig
als Ausgangsstoff genannt, ein bestimmtes Herstellungsver-
fahren mit den drei Stufen der Destillation, der Extraktion
und der Wiedervermischung des Destillats mit dem Extrakt
vorausgesetzt und schliefilich anstatt des Reisigs auch die
entsprechende Menge an Rinde von gefdllten Stimmen zugelas-
gen. Dafl die auf diese Veise in der Urteilsformél vorgenomme-
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nc Umschreibung des Begriffs “"Fichtennadelextrakt" tatsdéch-
lich der Vorstellung entsprédche, die der Verkehr oder auch
nur ein erhcblicher Teil des Verkehrs mit diesem Begriff
verbindet, hat jedoch ersichtlich auch das Berufungsgericht
selbst nicht feststellen wollen. Es sagt gwar in den Ent-
scheidungsgriinden (S. 11), es sei davon ausgugehen, dap

ein nicht unerheblicher Teil der beteiligten Verkehrskreise
unter Fichtennadelextrakt ein Erzeugnis der in der Urteils-
formel bezeichneten Art verstehe. Es hatte aber zuvor ge-
oagt, daf es auf sich beruhen konne, ob die Verkehrskreise
auch an nadelbesetztes Reisig diéichten, und es hat erst im
AnschluB an dic genannte Bemerkung noch die Gleichstellung
der Stammrinde mit dem Reisig vorgenommen., Es fehlt mithin
an einer den Berufungsurteil zugrunde gelegten positiven
Feststellung, was der Verkehr oder ein rechtlich beachtli-~
cher Teil der beteiligten Verkehrskreise unter einem Fich-
tennadelextrakt versteht. Das Berufungsgericnt ist vielmehr
ersichtlich von der nezativen.?eetuuéllﬁﬁg ausgegangen,dag
jedenfalls ein Erzecugnis, das nicht einmal die in der Ur-
teilsformel genannten Anforderungen erfiillt, vom Verkehr
keineafalls mehr als "Fichtennadelextrakt" angesehen werden
wiirde. Eine solche bloB8 negative PFeststellung iiber die Ver-
kehrsauffassung kann an sich zulédssig sein und in geeigne-
ten Fdllen als Entscheidungsgrundlage geniigen. Im Streit-
fall aber beruht auch diese negative Feststellung aus-
schliefllich auf dem, was das Berufungsgericht selbst im
BewicisbeschluB vom 3. November 1959 anhand der fiir die
Fornulierung des Klagantrags verwendeten Ausfilhrungen in
der Literatur als Kennzeichen fiir das Erzeugnis "Fichten-
nadelextrakt" festgelegt hat ("Erzeugnis, das ausschlieB-
lich auc Fichtennadeln oder nadelbesetztem Fichtenreisig

in der Weise gewonnen worden ist, daB8 das aus den erwdhnten
Ausgangsstoffen durch Destillation erhaltene Fichtennadeldl
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dem Extraktionsprodukt der Ausgangsstoffe zugesetzt vorden
ist"), auf dem, was dariiber hinaus der Sachverstidndige
Prof.Dr.Ki@p unter Viderspruch der Kliégerin als noch zu-
léssig bezeichnet hat ("Stammrinde statt Reisig”), und auf
dem, was schlieBlich die Klégerin selbst in der Verhandlung
vom 6. Dezember 1960 und im Schriftsatz vom 21. Dezember
1960 zu 1 als mit unter den Begriff fallend genannt hat
(Tannenarten, Kiefernarten). Auch bei seiner negativen
Featstellung hat das Berufungsgericht mithin nur die Lite-
ratur und diec Meinung sachverstédndiger Kreise beriicksich-
tigt, ohne aber iiberzeugend dartun zu konnen, daf sich da-
mit auch die Meinung der Verbraucher decke. Dariiber hinaus
scheint, wie schon der erwiéhnte Widerspruch zwischen der
Kligerin und dem Sachversténdigen Prof.Dr.Ki@p zeigt,
noch nicht einmal in den Kreisen der Wissenschaft und der
Hersteller eine einheitliche Auffassung dariiber zu bestehen,
vas als zulédssiger oder noch zuléssiger Ausgangsstoff fiir
Fichtennadelextrakt zu gelten hat. Auf die Schwierigkeit
oder sogar Unmoglichicivy <ine SinaGiviiche auifassung der
Sachvergtiindigen iiber Art und prozentualen Anteil der zu-
léissigen Ausgangsstoffe des Fichtenpadelextrakis zu erzie-
len, hatte nachdriicklich auch bereits der im ersten Rechts~
zug beauftragte Sachverstidndige Prof.Dr.K@P in seinem
Schreiben vom 17. Mai 1957 hingewiesen. Er hatte insbeson-
derc darauf aufmerksam gemacht, daB es handelsiiblich sei,
ncben Fichtennadeln auch Holz und Rinde zu verarbeiten,

und daB8 bisher nicht entschieden sei,'welcher Prozentsatz
an Holz und Rinde noch als handelsiiblich angesehen werden
konne. Es widre daher beispielsweise denkbar, da ein ande~
rer Sachverstiéndiger als Prof.Dr.Ku€@ijp, etwa Prof.Dr.K@..
eine gewisse . Beimischung an Holzextrakt "noch als zuldssig"
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angesehen hdtte. Gerade um die Frage, ob dem beanstandetcn
Erzeugnis der Beklagten etwa ein Holzextrakt beigemischt
war, also dann auch um die Frage, ob das zuliissig war,
scheint es aber im Streitfall nach dem Gutachten des
Professors Dr.Ku@j# zu den Untersuchungsbefunden des
Dr.P@P zu gehen. Die nur auf den Ergiénzungsbiichern zum
Deutschen Arzneibuch und der selbst von der Klégerin nicht
voll anerkannten Meinung des Sachverstdndigen Prof.Dr.Kii.
beruhende negative Feststellung, was der Verkehr nicht mehr
als "Fichtennadelextrakt" ansehen wiirde, konnte mithin im
Streitfall keine geeignete Entscheidungsgrundlage bilden.

b) Um die fiir die Entscheidung des Streitfalls erfor-
derlichen Feststellungen iiber die Verkehrsauffdssung tref-
fen zu konnen, hidtte das Berufungsgericht von folgenden
Erwligungen ausgehen sollen: '

Die wahrscheinlich weit verbreitete Meinung, "Fichten-
nadelextrakt” sei ~ oder sei sogar: nur - ein Extrakt aus
den Nadeln von Fichten, ist, wie aus dem gesamten Aktenin-
halt als unstreitig entnommen werden kann, in diesor Form
sicherlich unrichtig. Der "Fichtennadelextrakt" ist zu-~
ndchst einmal nicht nur ein "Extrakt", sondern ein Gemisch
aus einem "Extrakt" und einem "Destillat", wobei gerade
nicht der Extrakt, sondern das Destillat das als Wirkstoff
gewriinschte #therische 01 (Fichtennadelsl) bringt, wahrend
der Extrakt (Gerbextrakt) nach dem Gutachten des Sachver-
stiéndigen Prof.Dr.Kiqi; vor allem die Rolle eines Li-
sungsvermittlers fiir das Fichtennadelsl spielt, allerdings
auch seinerseits gewisse medizinische Wirkungen ausiiben
soll. Der Extrakt wird ferner nicht nur aus Teilen von
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“Fichten", sondern auch aus Teilen von "Tannen" oder .
"Kiefern" gewonnen und auch dann nach dem eigenen Vortrag
der Kligerin als "Fichtennadelextrakt'" bezeichnet. SchliefS-~
lich wird der Extrakt sogar nach der 5. Ausgabe des Ergan-
zungsbuchs zum Deutschen Arzneibuch nicht aus Nadeln, son-
dern aus "frischen, im Mai gesammelten jungen Zweigen mit
Sprossen und Nadeln" und nach dem Kommentar zur 6. Ausgabe
von Schulze/Diepenbrock aufer aus Nadeln aus "diinnen Zwei-
gen bis Kleinfingerstidrke" hergestellt, so daf die in der
6. Ausgabe im Gegensatz zur 5. Ausgabe wieder verwendete
Bezeichnung "Fichtennadelextrakt" auch nach dem Kommentar
von Schulze/Diepenbrock an sich unrichtig ist. Wenn aber
demnach das im Verkehr.als "Fichtennadclextrakt" angebofene
Erzeugnis, gleichgliltig wer es hergestellt hat oder ver-
treibt, so gut wie niemals aus denjenigen Stoffen besteht,
die nicht fachkundige Verkehrskreise, namentlich die Ver-
braucher, nach dem Vortsinn der Bezeichnung erwarten kon-
nen, so kenn der Gebrauch dieser allgemein verwendeten Be-
gzeichnung durch einen der lMitbewerber nicht schon deshalb,
weil auch sein Erzeugnis nicht dem Wortsinn der Bezeichnung
entspricht, als wettbewerbswidrig beurteilt und die auf
den Wortsinn abgestellte Verkehrsauffassung nicht als
schutzwiirdig angesehen werden (vgl. auch die #hnlichen Er-
wdgungen in BGHZ 27, 1, 4 - Emaillelack - und BGH GRUR 1961,
361, 362 - Hautleim ~). Es ist nicht Aufgabe der Gerichte,
im Rahmen von Entscheidungen nach § 3 UWG ganz allgemein
auf die Verwendung sachgerechter Warenbezeichnungen hinzu-
wirken oder etwa von sich.aus feste Begriffe zu schaffen
und Normen aufzustellen, wie ein unter einer bestimmten Be-
zeichnung angebotenes Erzeugnis hergestellt werden oder
beschaffen sein soll. Sinn und Zweck der Vorschrift des

§ 3 UWG bestehen vielmehr darin, zu verhindern, daf durch

Ny
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Irrefiihrung des Verkehrs ein Mitbewerber einen unzulédssigen
Vorsprung vor anderen sich verschafft. In sinngeméfer Heran-
zichung der Gesichtspunkte, die der erkennende Senat 2zu an-
deren Fiillen entwickelt hat, in denen bei den beteiligten
Geschidftskreisen Streit und im breiten Publikum keine klare
Vorstellung von den wesentlichen Merkmalen eines Begriffs be-
stand (BGHZ 28, 1, 7 ~ Buchgemeinschaft II -; GRUR 1961,
361, 363, 364 - Hautleim -), ist daher auch im Streitfall
in erster Linie darauf abzustellen, welche Eigenschaften

in bezug auf Wesen und Gebrauchsvorteile der Verkehr bei
einem ihm unter der Bezeichnung "Fichtennadelextrakt" ent-
gegentretenden Ergzeugnis erwartet und ilblicherweise erwar-
ten kann. Solche Eigenschaften konnten etwa die Herstellung
aus natiirlichen Rohstoffen,die medizinische Wirkung, der
Geruch oder dic Farbe sein. Entsprédche ein Erzeugnis in
diesen Bezichungen nicht den an die Bezeichnung "Fichten-~
nadelextrakt" gu kniipfenden Erwartungen, so konnte in der
Verwendung der Bezeichnung fiir ein soiches Erzeugnis eine
Irrefithrung im Sinne des § 5 UWG licgen. Sollte es dagegen
zum Beispiel, wie Prof.Dr.K¢jP in d:am bereits erwdhnten
Schreiben vom 17. lini 1957 angedeutet hat, "handelsiiblich"
sein, neben Nadeln auch Holz und Rinde 2zu verarbeiten, so
viirde der Verkehr nicht irregefiihrt worden sein, wenn sich
auch in den von der Beklagten vertriebenen Erzeugnissen
Holzbeimengungen im iiblichen Umfang befunden haben sollten,
vorausgesetzt, daB diese Erzeugnisse im iibrigen gleich-
wohl die bei einem "Fichtennadelextrakt'" zu erwartenden
Eigenschaften und Gebrauchsvorteile aufgewiesen haben. Es
wire gerade in diesem Zusammenhang aber auch noch zu fra-
gen, ob und inwieweit Unterschiede in der Zusammensetzung
und in den Ausgangsstoffen der als "Fichtennadelextrakt"
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angebotenen Erzeugnisse vom Verkehr als Wesensunterschiede
und invieweit sie etwa als blofle Qualitédtsunterschiede auf-
gefaft werden. ¥inen AnlaB zu diesem Hinweis gibt die eigene
Werbung der Klégerin, die darin betont, da8 ihr Fichten-
nadelextrakt ein solcher nach dem Ergénzungsbuch zum Deut-
schen Arzneibuch sei, und die damit anscheinend zum Ausdruck
bringen will, daB8 es auch anderen "Fichtennadelextrakt"
gibt. SchlieBlich konnte auch der (fiir das Berufungsgericht
von seinem bisherigen Standpunkt! aus unerhebliche) Unter-
schied zwischen einem als "naturrein" angebotenen und einem
ohne diesen Zusatz angebotenen "Fichtennadelextrakt" fiir

die Verkehrserwartung von besonderer Bedeutung und damit

die von der Kliégerin beanstandete Handlungsweise der Be-
klagten in dem einen Fall anders zu beurteilen sein als

in dem anderen.

c¢) Da sich das Berufungsgericht demnach bei der Fest-
stellung der Verkehrsauffassung nicht von den richtigen
rechtlichen Erwagungen hat leiten lassen, muBte das Beru-
fungsurteil aufgehoben werden. Die Weststellung der Ver-
kehrsauffassung bedarf weiterer tatrichterlicher Erorte-
rungen. Die Sache war daher zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

3. Der Senat verkennt nicht, daB es schwierig sein
wird, zu ermitteln, was der Verkehr von einem "Fichtennadel-
extrakt" erwartet und was ihm iiblicherweise als "Fichten-
nadclextrakt" entgegentritt. Die Erfahrungen, die der Sach-
verstindige Prof.Dr . K@ bei seinen Bemithungen um die
Erstattung eines Gutachtens in erster Instanz gemacht hat,
lassen es zweifelhaft erscheinen, ob die Herstellerfirmen
Auskunft dariiber geben werden, aus welchen Bestandteilen
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und zu welchen Anteilen und in welchem Verfahren sie "Fich-
tennadelextrakt" herstellen. Die Ermittlungen wiirden sich
wesentlich leichter gestalten konnen, wenn festzustellen
wdre, welcher von der Klégerin zu beanstandende Zusatz

sich in dem seinerzeit von Dr.B@Ji; untersuchten und vom
Sachverstdndigen Prof.Dr.Kl@j; begutachteten Erzeugnis
tatsiédchlich befunden hat. Dann wiirde die Ermittlung der
Verbrauchererwartung und der Verkehrsiiblichkeit sich auf
die Frage beschrinken kénnen, ob dieser Zusatz verkehrsiib-
lich ist und die vom Verkehr erwarteten Eigenschaften und
Gebrauchsvorteile eines Fichtennadelextrakts nicht: beein-
trichtigt. Der Sachversténdige Prof.Dr.Kigp hat aber bis-
her nur feststellen konnen, daB die Analysenergebnisse der
chemischen Priifung durch Dr. E@J® fiir eine Streckung mit
ciner nicht nidher zu definierenden Extraktkomponente sSpri-
chen, welche nicht im Fichtenreisig bezw. in der Fichten-
rinde vorkomme. Genauere Feststellungen haben sich anschei-
nend aus den Untersuchungsergebnissen von Dr.E@p nicht
herleiten lassen. Da die ocinerzeit von Dr.EF@ii# unter-
suchte Probe vernichtet ist und die Xl#gerin weitere Pro-
ben von zu beanstandenden Erzeugnissen nicht hat zur Ver-
fligung stellen konnen, wird sich moglicherweise iiberhaupt
nicht mehr positiv feststellen lassen, was fiir ein gegebenen-
falls zu beanstandender Zusatz in den von der Beklagten
vertriebenen Erzeugnissen verwendet worden war.

Erscheint es danach zweifelhaft, ob der Umfang der
Ermittlung der Verkehrsauffassung durch eine genauere Fest-
stellung der Verletzungsform eingeschriénkt werden kann,
so muB doch andererseits darauf hingewiesen werden, daB
eine genauere Feststellung der Verbrauchererwartung und
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der Verkehrsiiblichkeit gerade auch im Hinblick auf eine
genauere Fassung der Verletzungsform erforderlich gewesen
wdre. Die Formulierung des Verbots in der Formel des an-
gefochtenen Urteils sagt infolge ihrer doppelten Negation
der Beklagten positiv, was die Hersteller, von denen sie
bezieht, tun sollen oder gerade noch tun diirfen, wiirde
sich also fiilr die Beklagte dahin auswirken, daB sie das
Herstellungsverfahren ihrer Lieferanten vorschreiben und
iiberwachen muB, wenn sie weiterhin "Fichtennadelextrakt"
vertreiben und nicht Gefahr laufen will, dem gegen sie
verhidngten Verbot zuwider zu handeln. Wenn ihr nach der
Formel des Berufungsurteils dann verboten wird, Fichten-~
nadelextrakt zu vertreiben, der auf andere als die vorge-
schriebene Weise hergestellt ist, so kann das moglicherweise
aber auch zu weit gehen. So ist beispielswvieise nicht recht
versténdlich, warum auBer den zulédssigen Ausgangsstoffen
auch das Herstellungsverfahren festgelegt werden miiBte.
Auch sonst konnten unter das Verbot Handlungen fallen, de-
ren rechtliche Erlaubtheit in diz2sem Rechtsstreit weder ge-
prift worden ist noch gepriift werde~ kann (vergl. BGH GRUR
1957, 606, 608 - Heilmittelvertrieb -). Dariiber hinaus sind
die Vorschriften auch nicht genau genug; so ist zum Bei~
spiel das mengenmidBige Verhdltnis zwischen Nadeln und Rei-
sig oder Rinde iiberhaupt nicht festgelegt. Ob sich die
Einhaltung der in der Urteilsformel enthaltenen Vorschrif-
ten durch Untersuchung eines fertigen Erzeugnisses wiirde
featstellen lassen, erscheint schon deshalb zweifelhaft.
Es kommt hinzu, da auf den nachtriglichen Untersuchungs-
befund moglicherweise auch die Art und der Wachstumsort
der Bdume von EinfluB ist, von denen die Ausgangasstoffe
fiir den Extrakt genoﬁhen worden sind. Es ist nach alledem
auch zu befiirchten, da8 eine Vollstreckung des Urteils
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durch Straffestsetzung bei der Art, wie es bisher gefaft §
war, das Vollstireckungsgericht vor uniiberwindliche Schwie- . !
rigkeiten der Feststellung eines VerstoBes stellen wiirde. ‘
Umgekehrt erscheint es denkbar, da8 als "Fichtennadel-
extrakt" vertriebene Erzeugnisse gemdfi den Bestimmungen

des angefochtenen Urteils hergestellt sind und gleichwohl,
zum Beispiel wegen allzu geringen Gehalts an #&therischem

{01, nicht den Erwartungen des Verkehrs entsprechen. Es mu8
daher darauf hingewirkt werden, da8 durch sachgerechtere
Fassung des Klageantrages das Gericht in die Lage versetat
vird, auch die Verletzungsform genauer zu fassen, wobei
natiirlich, - worauf nur vorsorglich hingewiesen sei ~, dann
zuniichst nochmals gepriift werden miiBte, ob die Beklagte
iiberhaupt einen "Fichtennadelextrakt" vertrieben hat, der
nicht der Verbrauchererwartung und der Verkehrsiiblichkeit
entsprochen hat.

III. Auf die von der Revision sonst noch erhobenen
Riigen braucht bei dieser Sachlage iuicht mehr im einzelnen
eingegangen zu verden. Es sei jedoch auf folgendes hinge-
wiesen:

1. Nicht gerechtfertigt ist die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe Dr.Endres, weil er als Privat-
gutachter der Klédgerin das, was den Gegenstand der Klage
bilde, fiir sie vor dem Rechisstreit in einem Gutachten nie-
dergelegt habe, nicht anstelle eines gerichtlichen Sach-
verstindigen iiber eben das als Zeugen hiren ditrfen. Das
Berufungsgericht hat durch das von ihm beobachtete Verfah-
ren sichergestellt, dag8 Dr.E@Jp, - wie es zuldssig war -,
in dicesam Rechtsstreit tatsdchlich nur als Zeuge, wenn
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auch als sachversténdiger Zeuge, zu Worte gekommen ist und
die dem Sachverstdndigenbeweis vorbehaltenen Schlufifolge-
rungen aus den tatsdchlichen Bekundungen dieses Zeugen al-
lein durch den gerichtlichen Sachverstindigen Prol.Dr.XKu@B
gezogen worden sind.

2. Nicht begriindet ist auch die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe die Wiederholungsgefahr schon mit Riick-
gicht darauf als ausgeriiumt ansehen miissen, duB8 die Klége-
rin selbst erkldrt habe, sie konne keine neuen Proben einer
Verletzungsform vorlegen, weil die Beklagte sich htiten wiir-
dc, dic rechtsverletzenden Handlungen widhrend des Rechts-
streits fortzusctzen. Die Einstellung der rechtsverletzenden
Handlungen wihrend des Rechtsstreits kann durch Riicksichten
auf den Prozef bedingt sein und rdumit daher filr sich allein
dic Wiederholungsgefuhr nicht aus. Die von der Revision an-
gefiihrte Bemerkung bei Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichen-
recht, 3. Aufl., 86. Kapitel S.601 betrifft einen anders
liegenden Fall und ist von der Revision zu Unrecht fiir den
Streitfall herangezogen worden. =

IV. Ob noch eine Wiederholungsgefahr gegeben ist, kinn-
te jedoch aus anderen Griinden gweifelhaft geworden sein.Das
wilhrend des Revisionsverfahrens in Kraft getretene Arznei-
mittelgesetz vom 16. Mai 1961 enthdlt unter anderem in $8
das unter Strafsanktion (§ 44) stehende Verbot der Verfdl-
schung von Arzneimitteln und). in § 10 in Verbindung mit
§ 9 Abs.1l Nr. 1, 4 bis 7 das unter BuBgeldsanktion (§ 47
Abs.l Nr.l) stehende Gebot, auf den Behdltnissen abgabefer-
tiger Packungen den Herételler, den Inhalt, die Darrei-
chungsform, die Art der Anwendung und die arzneilich wirk-

g
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samen Bestandteile anzugeben. Ob mit Rlicksicht auf diese
neueren Bestimmungen noch die Gefahr besteht, daB die Be-~
klagte von Dritten bezogene Erzeugnisse als "Fichtennadel-
extrakt" vertreibt, die nicht der Verkehrsauffassung

und Verkehrsiiblichkeit dazu entsprechen, ist in erster
Linie eine Tatfrage, die das Berufungsgericht bei der er-
neuten Verhandlung des Rechtsstreits ebenfalls zu priifen
haben wird. Dem nur hilfsweise gestellten Antrag der Kla-
gerin, die Hauptsache fiir erledigt zu erklidren, hidtte

in der Revisionsinstanz schon aus diesem Grunde nicht
stattgegeben werden konnen. DaB auBer der Klégerin auch
die Beklagte (hilfsweise) beantragt hat, die Hauptsache
filr erledigt zu erkléren, hdtte in “ler Revisionsinstanz
nur dann Bedeutung gewinnen konnen, wenn bLeide Parteien
eben nicht nur hilfsweise, sondern in erster lLinie und
unbedingt die ¥rledigung der Hauptsache angezeigt hitten
(§ 91 a zPO).

3
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V. Nech alledem war zu erkennen wie geschehen. Die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens war
dem Berufungsgericht zu ilibertragen, da sie von dem noch
ungewissen Ausgang des Rechtsstreits abhiingt.

Wilde Loscher Jungbluth Pehle Ebel
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