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Verkiindet
am 30. November 1962
Grunau, Justigzhauptsekretir
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

/

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

Beklagten und Revisionsklidger,

- ProzeRbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D

gegen

Klégerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzceBbhevollmidchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 30. November 1962 unter Hit-
wirkung des Senatsprdsidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der
Bundesrichter Pehle, Dr., Spengler, Ebel und ClaBen

fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 13. Januar 1961 wird auf Kosten
der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

4% .
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atbestand:

I gy S MY

Dic Kldgerin ist Inhaberin der am 1. Oktober 1948 angemel-
deten, am 15. Marz 1956 bekanntgemachten Patentanmeldung

p 14174

VI/5c D betreffend Rinnenprofile von kongruentem

Querschnitt fiir den Grubenausbau. Der Beklagte zu 3) ist
Inhaber des DBP 962 879 betreffend rinnenfdrmige Formeisen
mit kongruentem Profil filir den Grubenausbauw, welches in
Deutschland am 1. Januar 1949 unter Inanspruchnahme der
Schweizer Prioritidt vom 3. Mai 1948 angemeldet worden ist.

Hinsichtlich dieser Anmeldung hatte die Kligerin gegen
den Beklagten, der bis Ende 1947 ihr Arbeitnehmer gewesen
war, den Vorwurf der widerrechtlichen Entnahme erhoben.
Nach Verhandlungen wurde zwiachen der Kligerin einerseits
und den Beklagten zu 1) und 3) sowie zwei am Rechtesstreit
unbeteiligten Firmen andererseits ein Abgrenzungsvertrag
vom 7. November 1956 geschlossen, auf Grund dessen der
Kligerin eine ILizenzahgabe von den durch die Vertragsgegner
abgesetzten Glockenprofilen zugebilligt wurde (§§ 4, 5). Im
iibrigen enthélt der Vertrag nachstehende, fiir die Entschei-
dung des vorliegenden Rechtsstreits mafBgeblichen Begtimmun-

gen:

§ 3

a) Die Vertragesgegner diirfen aus ihren Schutz-

W

recuten, insbesondere pus dem heutigen

DBP 962 879 keinc Rechts geltend nachen,
goweit dio Kl#gerin, ihre Rechtsnachfolger
oder Lizenznehmer im In- odexr Ausland
"Einprofile fiir beliebige Verwendungszwecke
herstellen und/oeder liefern, bei welchen sich
die ineinandergelegten Yrofile nach Verspan-
nung nur nit den Stegen und Planschen (Halb-
gurtungen) aufeinander abstiitzen, auch wenn
sich dic Profile bei durch Belastungen ein-
tretender bleibender Verformung zusitzlich
mit den Bioden beriihren.
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b) Eiscnhiitte (= die Kldgerin) ist nicht berech-
tigt, gegeniiber den iibrigen VertragsschlieBen-
den sowie gegeniiber den Rechtsnachfolgern oder
Lizenznehmern dieser Personen irgendwalche Rech-
te geltend zu machen, soweit diese Personen
Glockenprofile fiir beliebige Verwendungszwecke
im In- und Ausland herstellen und/oder licfern,
wobei fiir das Ausland die Beachrinkung des § 7
gilt. Unter Glockenprofilen werden dabei durch
hthere Hilllkurven gekennzeichnete Einprofile
verstanden, bei denen die sich ineinanderlegen-
den Profile bei ihrer Verspannung aufler mit
ihren Stegen sich nur mit ihren Bdden unter
ReibungsschluBl beriihren.

e) ...
d) ...

e) Eisenhiitte ist nicht gehindert, ihre Profile
mit gewdlbten Btiden auszustatten, jedoch ver-
pflichten sich die Vertragsschliefienden, die
duBere Form ihrer Profile nicht in einer VWeise
zu verdndern, daB sie mit den z.Z2%t. geliefer-
ten Profilen der anderen Partei verwechselt
werden Xkonnen,"

Seit 1958 liefert die Kldgerin ihren Abnehmern das
"TH-Profil 58", dessen Verwendung sie als durch § 3 a) und e!
dos Vertrages vom 7. November 1956 gedeckt ansieht. Die
Beklagten vertreten den Standpunkt, das TH-Profil 58 der
Kliigerin sei eine Verletzung ihrer Patentrechte und des
Vertrages und haben Xunden der Kldgerin dementsprechend
vervarnt. Nach orfolgloser Abmahnung hat die Xlégerin |
Klage mit Antrdgen auf Unterlassung, Auskunftserteilung
und Feststcllung der Schadensersatzpflicht erhoben.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Sie ver-
treton den Standpunkt, der Klégerin sei durch den Ver-
trag von 7. November 1956 nur die Verwendung von Xasten-
profilen, nicht von Glockenprofilon gestattet. Das TH-
Profil 58 stelle in der technischen Funktion wic im Aus-
sehen ein Glockenprofil dar und verletgze daher ihr
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DBP 962 879 sowie § 3 e) des Vertrages. Die Beklagten
zu-2) und 3) haben Widerklage mit folgenden Antrigen er-
hoben:

I. die Xlédgerin zu verurteilen,

1. es bei Meidung von Strafen zu unterlassen,
ringformige Profileigsen flir mehrteilige Ausbau-
rahmen, insbesondere fiir den Gruben- und Tunnel-
bau, die kongruentes Profil haben und mit solchenm
Verhdltnis der Stiirke ihrer Gurtungen zu derjeni-
gen der Flanschen ausgefiihrt sind, daB sie in be-
liebiger Anordnung und Reihenfolge inoinanderlegbar
und dann unter flachigem ReibungsschluB8 miteinander
verspannbar sind, gewerbsmiBig herzustellen, feil-
zuhalten oder in Verkehr zu bringen, wenn der
Querschnitt dicser sogenannten Einprofile im Be-
reich der Flanschen (Stege) durch hohere Hiuill-
kurven, z.B. parabelfdrmige Konturen, gekenn-
zeichnet ist,

2. unter Angabe der Abnehmer sowie der Liefermengen,
-zeiten und -preise Rechnung zu legen iiber die
Zuwiderhandlungen, die sie gegen die zu I, 1
gekennzeichnete Unterlassungeverpflichtung be-
gangen hat;.

II. festzustellen, daB8 die Klégerin verpflichtet ist,
den Beklagten zu 2) und 3) allen Schaden zu er-
sctzen, der ihnen durch Zuwiderhandlung gegen die
zu I, 1 gckennzeichnete Unterlassungsverpflichtung
entstanden ist und noch entsteht.

Die Xligerin hat Abweisung der Widerklage beantragt.
Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemé8 verurteilt,

1. es bei Illeidung von Strafen zu unterlassen, die Be-
hauptung aufzustellen oder zu verbreiten, dafl gegen
‘den Gebrauch des TH-Profils 58 der Xlidgerin patent-
rechtliche Bedenken beatilnden;

2. der Klidgerin Auskunft dartiber zu erteilen, in welchenm
Umfang die Beklagten Warnungen der zu I, 1 bezeichne-
ten Art ausgesprochen haben, und zwar unter Vorlage
eines Verzeichnissgses, in dem die Adressaten und die
Zeitpunkte aufgefiihrt sind.
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Ferner hat das Landgericht gestgestellt, dag die Beklag-
ten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, der Klidgerin
allen Schaden 2zu erasetzen, der dieser durch die zu I, 1
bezoichneten Warnungen der Beklagten entstanden ist und
noch entstehen wird, und die Widerklage abgewiesen.

Die Berufung der Beklagten wurde vom Oberlandesgericht
in der Hauptsache zuriickgewiesen. Jedoch wurde die Xosten-
entacheidung des lLandgerichts dahin geéindert, daB die Kosten
der ersten und zweiten Instanz zu 2/7 den drei Beklagten als
Gesamtschuldnern und zu je 5/14 den Beklagten zu 2) und 3)
auferlegt worden sind. Gegen dieses Urteil des Oberlandesge-
richts vom 13. Januar 1961 richtet sich die form- und frist-
gerecht eingelegte Revision der Beklagten, mit der sie ihren
Antrag auf Abweisung der Klage und ihre Antrdge zur Wider-
klage weiterverfolgen. Die Klidgerin hat um Zurilckweisung der
Revision gebeten.

Entacheidungsgriinde :

1. Zur Klage:

A. Patentrechtlich wiirdigt das Berufungegericht das
TH-Profil 58 der Klégerin dahin, da8 es gegenstiéindlichen
Gebrauch von dem Patont 962 879 mache. Anspruch 1 dieses
Patents: ' |

"Mehrteiliger Ausbaurahmen, insbesondere fiir den
Gruben- oder Tunnelbau, beatchond aus rinnen-
formigen, an den Enden ineinandergreifenden und
zwigchen den Gurtungen verspannten Formeisen mit
nach aufien gegen den Boden geneigten Flanachen
und Spannvorrichtungen zun Ineinanderpresacn der
sich iubergreifenden Formeisenenden, dadurch ge-
kennzeichnet, dafB die Formeigen kongruentes Profil
haben und nit solchenm Verhiiltnia der Stédrke ihrer
Gurtungen zu derjenigen der Flansche ausgefiihrt
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sind, daB sie in beliebiger Anordnung (als AuBen-
oder Inneneisen an der Verbindungsstclle) gege-
benenfalls unter federnder Abbiegung ihrer Flansche
bis zu einer ReibungsschluB bewirkenden gegensei-
tigen Anlage im Bercich der Flansche und mindestens

ciner quer dazu verlaufenden Fliche (Gurtung) mit-
einander verspannbar sind",

treffe unmittelbar auf die angegriffenen TH-Profile 58

zu, welche einen ReibungssohluB8 im Bereich der Flansche

(= Halbgurtung) und der Stege (= Flanschen) aufwiesen. Das
Fehlen eines Reibungsschlusses im Bereich der Bodengurtung
sei patentrechtlich unerheblich, da das Widerklagepatent
nur eine Verspannbarkeit der Profile im Bereich der Stege
(= Flanschen) und mindestens einer quer dazu verlaufenden
Fliiche (= Gurtung) voraussetsze.

Die Richtigkeit dieser Auslegung des Widerklagepatents
und der patentrechtlichen Einordnung des TH-Profils 58
der Klégerin ist in der Revisionsinstanz von keinexr Partei
angezweifelt worden.

Die rechtliche Beurteilung durch das Berufungsgericht
entspricht der eigenen Rechtaverteidigung der Xldgerin,
dic von vornherein nicht die Verwendung des Widerklagepatents
als solehe in Abrede gestellt, ‘sondern sich zur Rechtferti-
gung ihres angegriffonon Profile nur auf eine Gestattung
des Patentinhabers berufon hatte. Einen Rechtsirrtum 1ldft
dieser patentrechtlichce Ausgangspunkt des Berufungsurteils
nicht erkenncn.

B. Nach der weiteren Ansicht des Berufungsgeriohts
konnen die Beklagten der Klidgerin die Verwendung der TH-
Profile nicht aus patentrechtlichen Griinden untersagen, weil
§ 3 a des Vertrages vom 17.11.1956 insoweit einen Verzicht
auf dic Geltendmachung patentrechtlicher Anspriiche enthalte.
Dic TH-Frofile 58 ficlen unter § 3 a des Vertrages, weil sich
jeweils zwei iibereinandergreifende Formeisen dieses Profils
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nur mit den Stegen und Flanschen und nicht mit den Bdden
aufeinander abstiitzten. Eine Beschridnkung des § 3 a auf
Kastenprofile sci angesichts des vdllig eindeutigen Wortlauts
unnoglich., Zu den darin bezeichneten Einprofilen, "bei wel-
chen sich die incinander gclegten Profile nach Verspannung
nur nit den Stegen und Flanschen (Halbgurtungen) aufeinander
abstiitzten", zéhlten gleichermafien Kasten~ und Glockenprofile,
vorausgesetzt, daf kein ReibungasschluB mit dem Boden ent-~
stche,

Die von den Beklagten vertretene Einschriéinkung der in
§ 3 a erteilten Gebrauchsgestattung kdnne auch nicht durch
einen RiickschluB aus § 3 b gerechtfoertigt werden. Zwar seien
dort den Beklagten zu 1 und 3 Herstellung und Vertrieb von
Glockenprofilen zugestanden worden, jedoch unter Beschrinkung
auf solche durch hohere Hiillkurven gekennzeichnete Einprofile,

"bei denen die sich ineinanderlegenden Profile
bei ihrer Verspannung aufler mit ihren Stegen
sich nur nit ihren Bdden unter ReibungsschluB
beriihren."

Aus dieser begrenzten Gestattung folge, dal den Beklag-
ten ausschliefllich die Glockenprofile mit Bodenberiihrung,
nicht aber aidimtliche Glockenprofile erlaubt und zugleich
vorbchalten sein sollten.

Den Regelungen in § 3 a und § 3 b sei némlich - in Uber-
einstimmung mit der Auffassung beider Parteien- zu entnehmen,
daB sich dic fiir beide Vertragsseiten geschaffenen Benutzungs-
rechte gegenseitig ausschliefien sollten. Die Zdsur zwischen
den beidergeitigen Rechten sei aber nicht, wic die Beklagten
neinen, zwischen Kasten-~ und Glockenprofilen zu zichen, son-
dern zwischen Frofilen ohne und Profilen mit reibungsschluB-
mifliger Bodenberiihrung. Erstere seien der Klégerin und nur
letztere, wie auch durch weitere Bestimmungen des Vertrages
bestdtigt werde, den Beklagten vorbehalten worden.

J
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Mit Riicksicht auf dieme Vertragslage seien die von den
Beklagten gegeniiber Abnehmern der Klégerin ausgesprochenen
Patentvervarnungen objektiv zu Unrecht und subjektiv schuld-
haft erfolgt. Die Klagantrige auf Unterlassung, Auskunfts-
erteilung und Feststellung der Schadensersatzpflicht seien
daher unter dem Gesichtspunkt eines Fingriffs in den ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb begriindet.

C. Die Revision versucht, die diesen Ausfithrungen des
Berufungsurteils zugrhndeliegende Aualegung des Vertrages
vonn 7. November 1956 mit dem Hinweis zu Fall zu bringen,
eo seien gesetzliche Auslegungsgrundstitze und Verfahrens-—
vorochriften verletzt worden. ‘

Die Revision verkennt also nicht, daB der Vertrag vom
7. November 1956, bei dem es sich um einen Lizenzvertrag
besonderer Art handelt, ein Individualvertrag und als
solcher der Nachpriifung durch das Revisionsgericht nur in
engen Grenzen unterworfen ist (vgl. etwa BGHZ 28, 144 -
Pansana).

1. Die Revision glaubt jedoch zundchat feststellen zu
kdnnen, daB das Berufungsgericht den Auslegungsstoff insofern
nicht erachdpft habe, als es zur Ermittlung der Tragweite
von § 3 a und b des Vertrages nicht zugleich die Priambel
sowic dic Beatimmung des § 3 e herangezogen habe.

Diese Verfahrensriige aus § 286 2P0 iat nicht begriindet.
Augenfiillig ist inshesondere, da8 das Berufungsgericht bei
geiner Vertragsauslegung die Préambel zum Vertrag beriick-
sichtigt hat. Denn diesc wird auBler im Tatbestand auch in
den Urteilsgriinden, und zwar dort zweimal (BU S. 13, er-

. wdhnt. Insoweit spitzt sich also die Riige der Revision darauf
zu, daf das Berufungsgericht den aus der Préambel ersichtli-

Y S ot I G e Wt
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Rechtspositionen nicht ausreichend gewlirdigt habe. Mit diesenm
Angriff versucht die Revision jedoch vergeblich, ihre eigene
Vertragsauslegung an die Stelle derjenigen des Berufungsgeridnﬂ
zu sctzon; es trifft némlich nicht zu, daB aus einer Ver-
glcichgnatur des Vertragswerks, wie die Revision annimmt, mit
Denknotwendigkeit ganz bestimmte Auslegungsschlilsse gezogen
werden miiten.

2. Ebensowenig kenn der Revision darin beigoepflichtet
werden, daB das Berufungsgoricht die Bestimmung des § 3 e
des Vertrages bei seiner Auslegung ilbersehen habe. Zwar
ist diese Vertragsklausel im ersten Teil der Urteilsgriinde,
der der Ermittlung der patentrechtlichen Tragweite des Ver-
trages geowidmet ist, nicht ausdriicklich erwiéhnt worden. In-
dessen befaBt sich der zweite Teil der Urteilsgriinde, in dem
die Widerklage als unbegriindet bezeichnet wird, sogar ilber-
wiegend mit der Auslogung des § 3 o. In diesem Zusammenhange
werden auch Erwiigungen angestellt, die erkennen lassen, daB
dem Berufungsgericht die denkbaren Wechselbeziehungen zwi-
schen § 3 a und 3 e nicht verborgen geblieben asind.

Es fithrt dort aus:

"In dieser Vertragsbestimmung (= 3 e des Vertrages) ‘
hat dic Kldgerin sich verpflichtet, dic #duBlerc Form
ihrer Profile nicht in einer Weise zu veriindern,
daf sie nit den bei VertragsabschluB gelieferten
Frofilen der anderen Vertragopartei verwechselt r
werden konnen. Dics bedeutet zuniichst einmal nicht,
daB dic Klégerin ihre Frofile iiberhaupt nicht dindern
durfte. Eingangs des § 3 e wird der Kliigerin sogar
ausdriicklich das Recht ecingeriumt, ihre Profile
nicht nur innen, sondern auch aufBlen mit gewblbton
Boden auszustatten, und damit den Boden der #dufleren
Glockenform anzuniihern. Nach den oben (Zusatz:
nédmlich im ersten Teil der Urteilsgriinde des Beru-
fungsgerichts) getroffenen Feststellungen durfte
die Kliigerin dariiber hinaus fiir ihre eigenen Fro-
file aber auch weitere llerkmale der Glockenform
tibernchmen, sofern sic sich in Rahmen des § 3 a
des Vertrages hielt, némlich keine Bodenberiihrung
unter ReibungsschluB vornahm. Verboten waren ihr
nach § 3 e des Vertrages nur solche Anderungen, die
zur Verwechslung mit den damals von dor Beklagten
gelieferten Profilen fithren konnte." .
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An dieser Stelle der Urteilsgriinde hat das Berufungsge-
richt also-dem Anliegen der Revision wenigstens insofern
Rechnung getragen, als es das Verbot des § 3 e in Beziehung
zu der Gestattung des § 3 a gesetzt hat. Umgekehrt kann es
keinem Zweifel unterliegen, daB dem Gericht bei seiner Aus-
legung der Gestattung in § 3 a szugleich das Verbot des § 3 e,
durch Profiliinderung Warenverwechslungen herbeigufiihren,
goegenvirtig gewesen ist. Die bloBe Nichterwidhnung des § 3 e
in dicsem Zusammenhange kann schon deshalb nicht gls Ver-
stol gegen das Gebot der Erschopfung des ProzeSstoffs ge-
wertet werden, weil die Gesamtkonzeption des Berufungs-
richters unschwer aus dem Zusammenhalt der weiteren Ur-
teilogriinde zu entnehmen ist. Der Verfahrensmangel der
Nichtbeachtung wesentlichen Auslegungsstoffs haftet der Ur-
teilsbegriindung alsa nieht an. ‘

f'origens kinnte sich der vermeintliche Verfahrensmangel
nur unter der Voraussetzung als Revisionsgrund gemé8 § 549 ZPO
auswirken, daf tatsidchlich eine Verwechslungsgefahr im Sinne
dos § 3 e des Vertrages zu bejahen wire. Da das Berufungsge-
richt indes das Vorliegen einer Verwechalungsgefahr, wie
gpiiter darzulegen scin wird, in fiir das Revisionsgericht bin-
dender Veisc verneint hat, so kann die vernmeintliche Nicht-
beriicksichtigung des § 3 ¢ im Rahmen der Auslegung des § 3 a
auch nicht entscheidungserheblich fiir die patentrechtliche
Beurteilung sein, auf Grund deren beide Vorinstanzen der Klage
stattgegeben haben.

Die vom Berufungsgericht im Wege der Vertragsauslegung
ernittelte Grenze zwischen den cinander ausschlieflenden Be-
nutzungsrechten der beiden Parteien aus § 3 a und 3 b ist
hiernach in der Revisionsinstanz aus Griinden des Prozefrechts
nicht mehr angreifbar.
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II. Zur Widerklage:

Das Berufungsgericht hat die Widerklage abgewiesen, weil
einerseits, wie bereits zur Klage ausgefiihrt, von der Klége-
rin keine Patentverletzung begangen sei und zum anderen, weil
keinc-Verwechslungsgefahr zwischen der Ausfiihrungsform der
Beklagten und dem angegriffenen TH-Profil 58 der Kldgerin
vorliege.

Dabei geht das Berufungsurteil grundstitzlich davon aus,
daB8 die Beklagten bei der Kliéigerin gewisse ﬂbereinetimmungen
nit ihrer eigenen Ausfiihrungsform und die damit verbundenen
Gefahren in Kauf nehmen miiSiten, da sie der Kldégerin durch
Vertrag vom 7.11.1956 die Benutzung einer Anzahl von Merk-

" malen des Glockenprofils gostattet hidtten. Von der Klégerin
konne daher nicht mehr verlangt werdem, als daB sie bei Aus-
nutzung der ihr durch den Vertrag eingeriiumten technischen
litglichkeiten das Zumutbare tue, um Verwechslungen mit der
Ausfiihrungsform der Beklagten zu vermeiden. Das sei bei dem
TH-Profil 58 durch die Form der Flansche und durch den geraden
Vorlauf der HufBeren Begrenzung des Bodens hinreichend gesche-
hen.

Im einzelnen vird ausgefiihrt, dag fiir den Pachmann, der
dauernd nit den Profilen umgehe, zwei Unterschiede ins Auge
springend seien, nidmlich Form und Dicke der Flansche sowie
dic gerade Bodenbegrenzung der Kldgerin im Gegensatz zu der
runden Ausfiihrungsform der Beklagten, die noch dazu mit ei-
nen besonderen, iiber die parahelftrmige linie hinausgehenden,
runden Ansatz versehen sei. Diesen ausgepriigten Ansatz am
Roden ihres Glockenprofils hiétten die Beklagten in ihrer
Werbung besonders herausgesiellt und durch ihr Firmen-RBild-
zeichen, das stets blickfangmidfBig in Verbindung mit dem
¥irrmenschlagwort "Bergbaustahl" verwendet werde, unterstri-
chen. Es konnce daher davon ausgegangen werden, dag sich die

|
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beteiligten Verkehrskreise bereits weitgehend daran gewdhnt
hiitten, in dem Ansatz aufen am Boden - der bei den Profilen
der Xldgerin fehlt ~ ein wesentliches Kennzeichen der Profile
der Beklagten zu erblicken. - Auf den Beweisantritt der Be-
klagten im Hinblick auf XKundenbemerkungen, wonach offenbar
auch dic Kligerin zum Glockenprofil iibergegangen sei, konne
es demgegeniiber nicht mehr ankommen.

Dicse weitgehend auf tatsichlichem Gebiet liegenden Aus-
fithrungen halten auch bei Beriicksichtigung der Revisionsan-
griffe einer rochtlichen Nachpriifung stand.

a) Unzutreffend ist zunichst die Annahme, das Berufunge-
gericht habe irrigerweise Iaien anstelle von Fachleuten als
die maBgeblichen Verkehrskreise angesehen. Zwar heiBt es an
einer Stelle: "Schon fiir den Iaien bestehen zwischen der
Ausfiihrungsform der Beklagten und dem TH-Profil 58 auf den
ersten Blick ins Auge fallende Unterschiede." Diese Forma-
lierung liéift aber keinen Zweifel iber den Standpunkt des Beru-
fungsgerichts, daf die fraglichen Unterschiede ersit recht dem
Fachmann nicht entgehen konnten. Dal es als allein mafgeblich
die Anschauungen der PFachwelt ansieht, hat das Berufungsge-
richt iiberdies durch den bald anschlieflenden Satz klargestellt:

"Bs erscheint.ausgeschlossen, daB ein Fachmann, der
praktisch dauernd mit den Profilen umgeht, diese
Unterschiede iibersicht und infolgedessen die Aus-
filhrungsform der Beklagten und das TH-Profil 58
niteinander verwechselt. Zu bedenken ist dabei auch,
dafl bei rein technischen Dingen sehr genau auf Unter-
schiede geachtet wird."

Anschliefiend setst sich das Berufungsgericht noch mit
einer Stimme aus dem PFPach-Schrifttum auseinander.

b) In der Revisionaverhandlung haben die Beklagten das
Schwergewicht ihres Angriffs darauf gelegt, daB das Berufungs-
gericht dic Besonderheit des vertraglichen Verwechslungsbe-
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griffs, so wic ihn die Parteien dem § 3 e zugrundegelegt
hidtten, verkannt habe. DemSinn und Zweck dieser Vertrags-
klausel sei es gewesen, solche Anderungen der seinerzeit
gelieferten Profile zu unterbinden, die in den Augen des
Fachmanns den Eindruck erwecken kitnnten, als sei die eine
Tartei zum Konstruktionaprinzip der anderen iibergegangen.
Von dicser Vertragsauslegung hiitte iliberdies das Berufungsge-
richt um deswillen nicht abweichen diirfen, weil sie von bei-
den Prozefiparteion iibereinstimmend als die maBgebliche ver-
treten worden sci.

Was zundchst das vermeintliche "Gestdndnis" der KlHgerin
zur Vertragsauslegung anbetrifft, so ilibersieht die Revision,
dafl dic Xldgerin in ihrem angezogenen Schriftsatz vom
11. November 1960 (S. 2) den Vorbehalt gemacht hat, daB der
Kldgerin im Rahmen des ihr ausdriicklich vorbchaltenen Kon-
struktionsprinzips der Flanschabstiitzung nicht nur die Ver-
wendung gevwolbter Boden gestattet, sondern darilber hinaus
auch die Verwendung gekriimmter und zum Boden hin in ihrer
Stiirke 2unehmender Stege nicht untersagt worden sei. Ferner
8ind die in orster Instanz gemachten weiteren Vorbehalte
(vgl. Schriftsatz vom 3. MHrz 1960, S. 9) in der Berufungs-
crvwiderung durch Bezugnahme ausdriicklich aufrechterhalten
vvordon, so dafl kein prozessual bindendes Zugestiindnis der
Richtigkeit der von den Beklagten vertretenen Vertragsaus-
legung vorliegt. ’

Hiernach war das Berufungsgericht also durchaus nicht
an cine bestimmte Auoslegung des §3e gebunden, sondern es
hatte auf Grund seiner Gesamtwiirdigung des Individualver-
trages selber den bei der Priifung des Verwechslungstatbe-
standes anzuwendenden NafBstab herauszuarbeiten. Dies hat das
Berufungsgericht getan, indem es sich - tibrigens in Uberein-
stirmmung mit dert, was nunmehr die Revision auch ihrerseits
flir richtig hiélt - fiir den Blickwinkel des fachkundigen
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Technikers entschied. Dieser Beurteilungsmafistab kann aus
Rechtsgriinden um so weniger beanstandet werden, als die
fraglichen Profile ein rein technisches Gebilde sind, dessen
HuBerc Raumform zugleich eindeutig das bei ihm angewendete
Konstruktionsprinzip widerspiegelt. Die weitere Frage, ob

dag Berufungsgericht bei der Anwendung des von ihm entwickel-
ten (richtigen) laBstabes zu tatrichterlich gutreffenden
Ergobnissen gelangt ist, unterliegt nicht mehr der Nachprii-
fung durch das Revisionsgericht, weil es nicht dessen Aufgabe
ist, dic freie richterliche Beweiswlirdigung des Berufungsge-
" richts durch seine eigene zu ersetzen.

Jedenfalls verstoBt das Ergebnis der Vertragsauslegung,
wonach die Xlédgerin nicht auf einc mehr oder weniger unver-
dinderte Beibehaltung ihres alten TH-Profils 48 festgelegt
wird, weder gegen die Denkgesetze noch gegen allgemeine Er-
fahrungsgrundsédize. Denn hiitte beim Vertragsabschluf die
Absicht bestanden, die Klégerin bei der ihr zugebilligten
litbenutzung des Erfindungsgedankens des DBP 962 879, also
bei der Verwendung des eigenen "Konstruktionspringipa" der
Beklagten, einer so grundlegenden Einschr#énkung zu unter-
werfen, so wire dieses nach der Iebenserfahrung in der Ver-
tragsurkunde auf umgekehrtem Wege als durch Erteilung einer
Regelgentattung (= § 3 a), eingeschrinkt durch ein Ausnahme-
vorbot (= § 3 e), zum Ausdruck gebracht worden.

¢) Zudem ist mit der Revision nicht der weitere Aus-
gangspunkt des Berufungsurteils angegriffen und auch nicht
angreifbar, wonach der Xliégerin kraft des Vertrages gar nicht
Jegliche Annitherung an das #duBere Eracheinungsbild der Glocken-
profile der Beklagten untersagt sein sollte. Diesen Grundsatz
hat das Berufungsgericht ohnc Rechtsirrtum aus dem ersten
Halbsatz von § 3 e hergeleitet, wonach die Kliigerin nicht
gehindert sein zoll, "ihre Frofile mit gewdlbten Bdden aus-
zustatten."



- 15 -

Vor allem im Lichte dieser Vertragsklausel versagt die
Revisionsriige, die Verwechslungagefahr hdtte mit Riicksicht aye
dic fir cin Glockenprofil typische, zunehmende Materialan-~
hiufung zum Profilboden hin bejaht werden miissen. Diese
HMaterialanhiiufung am Profilboden, welche von der Revision
als "cntscheidender Schritt" der Anndherung an die Beklagten
bezeichnoet wird, riihrt allein aus der Wolbung des (inneren)
Bodens her, welche der Klégerin susdriicklich durch den Ein-
gangssatz von § 3 e zugebilligt worden ist. ﬁbiigens kommt
es fiir dic Untersuchung der Verwechslungsgefahy mafgebend
allein auf den Gesamteindruck der beiderseitigen Profile an,
und insowveit hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum die
Peststellung getroffen, daf die griBere Massenanhdufung im
Inncren des Bodens erheblich weniger ins Gewicht fdllt als
die Unterschiede in der Ausgestaltung der Flanschen und in
der dufleren Bodenbegrenzung.

d) Endlich beruft sich die Revision darauf, da8 sich die
frilheren Profile der Parteien vor allem durch die abweichende
Geotaltung der Stege (= Flanschen des Widerklagepatents)
unterschieden hitten. Diese seion beim TH-Profil 48, welches
von der Kliigerin noch 1956 hergestellt worden sei, gerade
verlaufen, wiihrond das Profil der Beklagten damals beoreits
parabolisch gekriimmnte Stege gehadbt habe. Dieses Unterschei-
dungsnerkmal habe die Klégerin dadurch beseitigt, daB sie
bein TH-Profil 58 ebenfalls zu gebogenen Stegen ilbergegangen
sei, :

Zur Gostaltung der Stege hat sich das Berufungsurteil
nicht ausdriicklich geliuBert. Dioses Konstruktionemerkmal
kann aber bei der Gesamtwiirdigung des Berufungsrichters um
80 weniger unberiicksichtigt geblieben sein, als sich bereits
das Landgericht in seinem Urteil ausfiihrlich dazu gedufiert
hatte. E¥s hatte festgestellt, da8 sich 1948 bereits ein
ThH-Frofil, némlich das 25 kg/m TH-Profil 48, am Harkt be-
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funden habe, desaen Stege nicht eben, sondern im Querschnitt
leicht gekriimmt gewesen seien (LU S. 8); beim angogriffenen
TH-Profil 58 sei die Stegkriimmung allerdings geringfiigig
stiirker als beim 25 kg/m TH-Profil 48; szudem sei der Uff-
nungswinkel neuerdings etwas groSer. Diese Abiinderung fiihre
jedoch nicht zu einer Verwechslungsfdhigkeit im Sinne des

§ 3 e des Vertrages.

Offenbar wollte sich das Berufungsgericht diese Beurtei-
lung zu cigen machen, indem es zuniichst (BU S. 15) ausfithrte,
die Kligerin sei (solange keime Verwechslungsgefahr cintreto)
nicht gehindert, fiir ihr Profil auBer dem gekriimmten Boden
auch andere Merkmale des Glockenprofils zu ilbernehmen, und
godann (BU S. 16) die Unterschiede fiir bedeutsemer als die
Ahnlichkeiten erklidrt hat.

Diesc Beweiswirdigung steht in ihrer Gesamtheit nicht
im Widerspruch zur Lebenserfahrung oder den Denkgesatzen.
Auch kann dem Berufungsgericht nicht mit der Revision ein
Vorturf daraus gemacht werden, da8 es zur Frage der Verwecha-
lungsgefahr keinen Sachverstdndigen gehtrt hat. Bei dieser
Frage sind Tat- und Rechtsfrage so eng miteinander verquickt,
daf dic Zugziehung eines Sachverstiéndigen im Regelfall ent-
behrlich sein wird, zumindest dann, wenn das angerufene Ge-
vicht wic im vorliegenden Falle die erforderliche Sachkunde
sovohl fiir dic Beurteilung der technischen Zusammenhiinge als
auch fiir dic Verkehrsanschauungen besitst.

Erst recht brauchte dem Bewelsantritt der Beklagten
nicht nachgegangen zu werden, wonach Besucher auf der Bergbau-
ausatellung 1958 gediuBert hitten: '

“ifan weiB gar nicht, auf welchem Siand man ist.
Ich dachte, ich hiatte mich (bei der Kligerin)
zunm Glockenprofil verlaufen."
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Denn nach feststehender Rechtsprechung stellen einzelne Ver-
wechslungafdlle ebensowenig einen Anhaltspunkt fiir die Be-
urteilung der Verwechslungsgefahr dar, wie umgekehrt das
Fchlen nachweisbarer Verwechslungsfidlle nicht zur Verneinung
der Verwechslungsgefahr zu fithren braucht. Dieser Beweisan-
tritt war also nicht entscheidungserheblich, so daB das Beru-
fungsgericht zu Recht nicht auf ihn eingegangen ist.

Rach alledem war die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZP0 zuriicksuweisen.

VWilde Pehle Spengler Ebel ClaBen
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