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Zur Beweiserhebung iiber eine Verkehrsgeltung im Sinne
des § 25 WZG ist eine Befragung von Industrie- und Han-
delskammern prozessual zuldssig, da sie als Einholung
einer amtlichen Auskunft im Sinne der §§ 272 b, 437
Abs. 2 ZP0 zu wiirdigen ist.

BEine derartige Befragung wird auch nicht dadurch zu
einer unzuléssigen, mittelbaren Zeugenvernehmung, daB’
das Gericht den befragten Industrie- und Handelskammern
formulierte Vorschlége iiber die an die Auskunftspersonen
zu richtenden Fragen mitteilt, sofern diese nur der Er-
leichterung einer sachgemidBen Durchfiihrung der Meinungs-
erforschung dienen.
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Verkiindet

am 27.0ktober 1959

Grunau, Justizhaupisekretér
als Urkundsbeamter

der Geschaftisstelle

Im Namen des Volke s!

In dem Rechtsstreit

der Firma I -Metallwaren GmbH, Hermann Z{@B, m
a.H., raBe @), verireten durch ihren Gesc 8-

filhrer Hermann

Kldgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechisanwalt Prof.Dr. (N -

cegen

die Firma Heinrich MR GnbH in W O -
strafe @ vertreten durch ihren Gesc 8 rer,’
Dr.Hermann NN

Beklagte und Revisionsbheklagte,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsauwali Dr. — -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 27. Oktober 1959 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Prof.Dr.h.c. Wilde und der
Bundesrichter Dr. WeiB, Dr. Loscher, Pshle und Dr.Spengler

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil
deg 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Prankfurt/M. vom 6. Februnar 1958 wird auf
Kosten der Klégerin zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

latbestand:

.
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Die Kldgerin vertreibt seit 1949 mit einem im
vesentlichen gleichgebliebenen Ziindaufsatz ein
Feuerzeug "I)-MONOPOL". Sie nimmt fiir dieses Feu-
erzeug, und zwar vermoge des nach ihrer Meinung al-
lein kennzeichnenden Ziindaufsatzes, Augstattungs-
schutz in Anspruch.

Die Beklagte brachte im Jahre 1952 ein Peuerzeug-
Modell "1000-Ziinder-D{JiiJ! (nachstehend kurz "DiR"
genannt ) herauvs, um dessentwillen die Bevollméchtigten
der Parteien miteinander verhandelten und anschliefiend
folgende, auszugsweise wiedergegebenen Briefe wechselten:

Schreiben vom 24. Mérz 1952 von Patentanwalt

M (fir die Beklagte):

"Ich habe den mir fermmiindlich vorgetragenen
Wunsch nach Abénderung des vollautomatischen
Feuerzeugs der Fa. H. Mgl GubH (Beklagte)
dahin, daB die kleine Einw6lbung an dem Beté-
tigungsnebel doch weggelassen werden mdge, um
meiner Auftraggeberin einen etwaigen Vorwurf
Dritter, auch sie habe das I\j} Feuerzeug ko-
piert, zu ersparen, vorgetragen .....

Bei dieser Sachlage sieht sich meine Auftrag-
geberin leider nicht in der lLage, der Anregung
Threr Mandantin Folge zu leisten. Meine Auf-
traggeberin hat Threr Mandantin in der damaligen
Besprechung gesagt, daB sie nichts gegen die
beiden higr in Frage stehenden Anmeldungen des
Herrn Z{ (Geschaftsfithrer der Klégerin) un-
ternehmen wird und auch nicht dritte Firmen
bei einem etwaigen Vorgehen gegen diese Anmel-
dungen unterstiitzen wird.....

Meine Auftraggeberin sieht hiermit die Angele-
genheit im Sinne der damaligen Besprechung als
erledigt an, die ich nochmals dahingehend kurg
zusammenfasse, dafl meine Auftraggeberin gegen
die beiden Patentanmeldungen des Herrn

nichts unternehmen wird, und daB sie ferner
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die dort behandelte Ausbildung eines automa-
tischen Feuerzeuges nicht bringen wird, wohin-
gegen Thre Mandantin bzw. Herr Z¢j keine
Schritte gegen meine Aufiraggeberin wegen

der Herstellung und des Vertriebes des Ihnen
bekannten automatischen Feuerzeuges meiner
Auftraggeberin unternehmen wird".

Bestdtigungsschreiben vom 31. Mirz 1952 von Patentan-
walt G4 (fiir Kldgerin):

. .wird meine Mandantin aus ihren mdglicher-

weise auf ihre Anmeldung .. zur Erteilung gelan-

genden Patenten keine Rechte gegeniiber der Fir-
M? geltend machen, sofern die tatsdch-
11c

he Ausfiihrung des Mq' schen Feuerzeuges
dem Muster entspricht, welches in der gemein-
samen Besprechung am 10. M8rz 1952 in Threm

Bliro zwischen den Herren MF und 2@

in meiner Gegenwart gezeigt wurde.
Bemerken mGchie ich noch ergénzend, daf unter
keinen Umstinden eine tiefere Einsenkung des
Sattels im Gleitschieber vorgenommen werden X
darf, und es im iibrigen begriiBt wiirde, wenn
dieser Sattel noch flacher, vorzugsweise aber 3
ganz flach verlaufen kdnnte". 2
Seit 1953 bringt die Beklagte neben dem DN
Feuerzeug ein vollautomatisches Feuerzeug von schlan-
kerer Bauweise, jedoch mit iibereinstimmendem Ziindauf-
satz auf den Markt. Gegen dieses Feunerzeug wendet s
sich die Kl&gerin mit ihrer Klage, die sie auf Ver- .
trag und Ausstattungsschutz stiitzt. Sie hat vorgetra-
gen, im M#rz 1952 sei ein Vergleich des Inhalts zu-
standegekommen, daB die Beklagle sich der Ausfithrungs-
form "IW-MONOPOL" der Kligerin nicht weiter, als
es mit dem Modell "D‘" geschehen sei, nshern wer- ,
de, und daB sie eine muldenfdrmige Vertiefung des ’i
@leitschigbers bei snderen Modellen als dem damals

diskutierten nicht verwenden werde.
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Nachdem das Landgericht zundchst gewisse, auf
Gebrauchsmuster gestiitzte Antrédge und dann die ganze
Klage abgewiesen hatte, hat die Kiégerin in der Be-
rufungsinstanz beantragt., g

die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung
giner Geld- oder Haftstrafe fiir den Fall der
Zuwiderhandlung zw unterlasgen, Feuerzeuge
herzustellen, feilzuhalten und in den Ver-
kehr zu bringen, bei denen die Form des Ziind-
mechanismus folgende Merkmale aufweist:

a) Gleitschieber mit muldenfdrmiger Riicken-
fléche derart, daB das riickwdrtige und das
vordere Ende des Gleitschiebers etwa in einer
Ebene parallel zur Feuerzeuggehédusedecke
liegens

b) die seitlichen Anlenkungswangen des
Gleitschiebers an dem Dochtkappentréger ver-
laufen in einer Bogenform in die untere Rand-
kante des Gleitschiebers;

¢) im Lagerrahmen befindet sich hinter dem
Steinfiihrungsrohr in beiden Seitenwinden eine
Auggparung; ’

-~ wobei in erster Linie die Verwendung des
unter 1 a) genannten Merkmals, hilfsweise
die Verwendung einer Kombination der unter
1l a), b) unéd c) beschriebenen Merkmale
verboten werden soll; -

sowie die Beklagte zur Rechnungslegung, hilfs-
weise Auskunfiserteilung zu verurteilen und
ihre Schadensersatzpflicht festzustellen.

Die Berufung ist zuriickgewiesen worden. Landge-
richt und Oberlandesgericht haben einen vertraglichen
Verzicht der Beklaglien auf Filhrung des angegriffenen
Modells verneint. Das Landgericht hat iliberdies das
Vorliegen einer Verwechslungsgefahr mit dem einge-
fiihrten Modell der Kligerin mit der Begriindung abge-
lehnt, daB sich die Peuerzeuge beider Parteien neben-
einander im Verkehr durchgeseitzt hédtten. Demgegeniiber
hat das Berufungsgericht der Kl&gerin den von ihr gel-
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tend gemachten Ausstattungsschutz nach Beweisaufnahme
nicht zuverkannt, weil dem Feuerzeug der Kldgerin die
Unterscheidungskraft und die Verkehrsgeltung fehlten.
Einer Verwechslung der beiderseitigen Feuerzeuge konn-
ten allenfalls die Letztabnehmer unterliegen, fiir de-
ren Vorstellung jedoch das Erzeugnis der Kligerin
kein individuelles Gesicht besitze. Umgekehrt fehle

es bei den Hindlern, die das I{i}-Feuerzeug anhand
kleiner Details von shnlichen Konkurrenzerzeugnissen
zu unterscheiden vermichten, gerade wegen ihrer ge-
nauen Sachkunde an einer Verwechslungsgefahr.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihre friihe-
ren Antrége weiter. Hilfsweise hat sie beantragt, daB
die Beklagte verurteilt wird, es zu unterlassen, Feuer-
zeuge nach Mafigabe der Abbildung Seite 3 der Entschei-
dungsgriinde des Berufungsurteils und mit den im Haupt-
antrag umrissenen Kennzeichen herzustellen, feilzuhal-
ten oder in Verkehr zu bringen. Die Beklagte bittet um
zZuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Kl&gerin hat nach der Ansicht des Berufungs-
gerichts keinen Beweis fiir das Zustandekommen der von
ihr behaupteten Vereinbarung, wonach die Beklagte kein
vollautomatisches Feuerzeug in gleicher oder #hnlicher
Aufpachung wie das _Mo&ell von 1952 herausbringen
diirfte, erbringen konnen.

Zundchst habe die miindliche Besprechung vom
10. Mirz 1952 nicht zu einem endgiiltigen Ergebnis,
sondern nur zu einer grundsétzlichen Einigungsbereit-
schaft gefiihrt. Auf Grund des Briefwechsels vom

hts
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24./31. Marz sei dann zwar eine verbindliche Absprache
iiber einen teilweisen Interessenausgleich zustandege-
Kommen. Diese Absprache habe sich jedoch darin er-
schopft, daB die Beklagite zusicherte, die Patenianmel-
dungen Z¢@ nicht anzugreifen und zu respektieren. Da-
gegen sei die Kldgerin mit ihrem wiederholt geduBerten
Wunsch. die Beklagte mtge bei dem Dijjjjii-Modell auf
die Einw6lbung des Gleitschiebers verzichten, nicht
durchgedrungen. Vielmehr habe sie als Gegenleistung
Fiir das patentrechtliche Nichtangriffsversprechen der
Beklagten zugesagt, keine Einwendungen gegen deren
D@ Modell zu erheben. Sie habe diese Zusage ledig-
lich an die Bedingung gekniipft, daf die Einsenkung
des Sattels im Gleitschieber unter keinen Umsténden
tiefer gestaltet werden diirfe. - Auch fiir eine ergin-
zende Vertragsauslegung im Sinne der von der Kiggerin
behaupteten weitergehenden Vereinbarting gei kein Raunm.

-

Die Revision beanstandet diese Vertragsauslegung,
weil sie wesentlichen Auslegungsstoff auBer acht lasse
und mit allgemeinen Auslegungsgrundsitzen nicht verein-
bar sei (§ 286 ZPO).

Die von Patentanwalt REJJEER namens der Beklagten
ausgesprochene Verzichtserkldrung auf die "Ausbildung
eines automatischen Feuerzeugs" sei entgegen der An-
nahme des Berufungsgerichts auch auf das #sthetische
Element und nicht blo8 auf das technigche Element der
Feuerzeuge zu beziehen gewesen. Dementsprechend habe
auch Patentanwalt G} in seinem Bestétiguﬂgsgchreiben
ohne Bezugnahme auf daz I{Jil-Feverzeug gesagt, daf
unter keinen Umsténden eine tiefere Einsendung des Sat-
tels im Gleitschieber vorgenommen werden diirfe.

-~ -
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Diese Revisionsriige ist ungeeignet, eine Nach-
priifung der auf tatsdchlichem Gebiet liegonden Aus-
legung des Individualvertrages vom 24./31. Mirz 1952
durch das Revisionsgericht zu ertffnen. Das Berufungs-
gericht hat keineswegs ilbersehen, daB im Schreiben
von Patentanwalt R—vom 24. Mirz 1952 folgender
Satz enthalten ist:

"daB meine Auftraggeberin gegen die beiden
Patentanmeldungen des Hermn nichts un-
ternehmen wird, und daB sie fermer die dort
behandelte Ausbildung eines automatischen
Feuerzeuges nicht bringen wird.."
Dieser Satz ist nicht nur in den Urteilsgriinden wort-
lich wiedergegeben, sondern er ist iiberdies noch dahin
erldutert worden, daf mit dieser Bemerkung offensicht-
lich nur die patenirechtliche Seite des Problems ge-
meint sei und daB sie sich darauf beziehe, daB die
Parteien, wie die Zeugen iibereinstimmend bekundet
hdtten, bei ihrer miindlichen Besprechung dariiber .einig
geworden seien, das das Modell "D@ll* nicht in die
patentrechtlichen Schutzanspriiche eingreife. Auch die fsy
Kligerin habe dieser Zusage susweislich des Antwort- B8
schreibens ihres Patentanwalts keine andere und weiter-
gehende Bedeutung beigemessen. Desgleich ist der
SchluBabsatz des Antworfschreivens Gy auf den die
Revision ihre Riige ebenfalls stiitzt, im Berufungsur-
teil gewiirdigt worden, und gwar dahin, daf die Kldge- N 2N
rin ihre Zusage, keine Einwendungen gegen das Modell -
"J" erheben zu wollen, lediglich an die Bedingung
gekniipft habe, daB die Gleitschieber-Mulde unter kei-
nen Umsténden tiefer als bvei "DiJl}" sgestaltet werde.

Aus dem Zusammenhang ergibt sich deutlich, das
das Berufungsgericht hier nicht eine "Bedingung" im

“»
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Rechtssinne, sondern eine gegenstédndliche Begrenzung
der Nichtangriffs-Zusage der Kldgerin gemeint hat.

Es hat mit diesen Ausfiihrungen unnachpriifbar fiir das
Revisionsgericht festgestellt, daB sich die Kl&gerin
zwar ein Vorgehen gegen etwaige kiinftige Modelle mit
tieferer Mulde vorbehalten hat, daB sie aber in dieser
Beziehung zuletzt eine Verzichtserkldrung seitens der
Beklagten weder gefordert noch erhalten hat. Das- Beru-
fungsgericht hat also allen Auslegungsstoff erschopfend
gewiirdigt. Seine Auslegung steht weder mit dem Wortlaut
der gewechselten Schreiben vom 24./31. Mirz 1952 noch
mit anerkannten Auslegungsgrundsédtzen in Widerspruch,
so daB eine selbsténdige Auslegung des durchaus nicht
typischen Vertrages durch das Revisionsgericht un-
statthaft ist.

Auch der Angriff der Revision, das Berufungsge-
richt habe es rechtsirrig auf den inneren Willen
statt auf den in der Korrespoﬁdenz erklédrten Willen
der Parteien abgestellt, geht fehl. Eine solche SchluB-
folgerung 1ldB8+t sich kaum aus Seife 12 der Urteilsgriin-
de, auf die sich die Revision stittzt, herleiten. Dort
wird vom Berufungsgericht zwar bemerkt, es habe sich
mit einer jeden Zweifel ausschlieBenden GewiBheit er-
geben, daB die Beklagte "nicht den Willem hatte, sich
einer solchen Verpflichtung zu unterwerfen®", das Feh-
len des notwendigen Parteiwillens wird aber gerade
'nach dem Inhalt des Briefwechéels in Verbindung mit
seiner Vorgeschichte" angenommen und das Nichtzustan-
dekommen "einer dshin gehenden iibereinstimmenden Ab-
sprache" festgestellt. AuBerdem ist es nicht engingig,
die erwdhnte Bemerkung des Berufungsgerichis isoliert
zu betrachten; vielmehr steilt sie eine Ergéhzung zu
der voraufgehenden Wiirdigung der beiderseitigen Erkla-

[V P W
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rungen dar und ist dahin zu verstehen, daB nach den

/,
ganzen Umsténden auch keine stillschweigende Einbeziehung *]

eines weitergehenden Vertragsgegenstandes beabsichiigt
gewesen sein kdnne.

Ebensowenig kann der Revision zugestanden werden,
daB das Berufungsgericht jedenfalls im Wege einer er-
génzenden Vertragsauslegung zur Annahme eines Verzichts
seitens der Beklagten hétte gelangen miissen. Eine er-
ginzende Vertragsauslegung setzt das Bestehen einer. be-
wuBten oder unbewuBten Liicke in den Parteivereinbarungen
voraus (vgl. RGZ 167, 202; BGHZ 9, 277). Nach der denk-
gesetzlich unanfechtbaren Auslegung des Berufungsge-
richf¥s enthalt jedoch das Abkommen der Parteien vom
24./31. Mirz 1952 gerade keine Liicke. Vielmehr beruht
es auf einem Nachgeben der Klégerin, die sich entschlo8,
ihre Wiinsche in diesem Punkte zuriickzustellen und von
einem Vorgehen gegen die Einwdlbung des D{jii-Gleit-
schiebers abzusehen. Diese Zusage der Kligerin, keine
Einwendungen zu erheben, war allerdings nach der weite-
ren Pestatellung des Berufungsgerichts mit einer bestimm-
ten Voraussetzung ("Bedingung") verkniipft, so daB die
Klégerin bei Nichteinhaltung dieser Schranke insoweit
ihre Handlungsfreiheit zuriickerhielt.

Nach dieser tatrichterlichen Auslegung haben die
Parteien die MOgiihkeit, die Beklagte konne ein kiinfti-
ges Feuerzeug-Modell wiederum mit einem gewblbten Gleii-
schieber auf den Markt bringen, durchaus nicht iibersehen,
sondern ins Auge gefaBt und fiir diesen Fall sogar die
Rechtsfolge bestimm®, némlich: Wiedererlangung der Hand-
lungsfreiheit fiir die Kl#gerin, sofern kiinftig wvon
der Beklagten eine tiefere Einwtlbung als bei "Dl
angewendet wiirde. In Anbetracht der hiermit vorgenomme-

w»
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nen Begrenzung der Rechitsfolge kann daher keine erginzen-
de Vertragsauslegung, die bloB zur échlieﬁung einer
Vertragsliicke dienen diirfte, Platz greifen. - Auf die
weiterhin aufgeworfene, vom Berufungsgericht bejahte

und von der Revision verneinte, PFrage, ob der angeblich
von der Beklagien eingegangene Verzicht als Verstof

" gcgen die alliierten Dekartellierungsgesetze gewertet

werden miiBte, braucht daher nichi mehr eingegangen 2zu
werden.

I1. Das Berufungsgerichl.hat dem Feuerzeug der
Klédgerin, obschon es dessen Formgebung in einzelnen Ele-
menten und im Gesamtbild einem Ausstattungsschutz fiir
zugénglich h#lt, Ausstattungsschutz mit der Begriindung
versagt, da8 ihm sowohl die notwendige Kemnzeichnungs-
kraft als auch die Verkehrsgeltung innerhalb der Ver-
braucherschaft fehle. Das Berufungsgericht hatie iiber
die Beweispunkte der Kennzeichnungskraft, der Verkehrs-
geltung und der Verwechslungsgefahr Beweis durch Veran-
staltung einer Reprédsentativ-Umfrage bei insgesamt
17 Industrie~ und Handelskammern erhoben. Die Revision
erhebt Riigen sowohl gegen die Methode dieser Beweiser-

rebung als auch gegén die Wiirdigung des Bewelsergebnisses.

Unbedenklich ist zundchst der rechtliche Ausgangs-
punkt des Berufungsurteils, daB die fiir das Erscheinungs-
bild eines Feuerzeugs mafgebenden Elemente grofitenteils
auch anders als bei dem Modell IJJlj-MONOPOL gestaltet
werden konnien, so daB letzieres an sich einem Ausstat-
tungsschuiz zugénglich wire. Das angefochtene’ Urieil
bervhi also auf dem vom Senat mehrfach ausgesprochenen
Rechtssatz, daB Binzelelemente des Hufleren Gesambtbildes
einer Ware, die nicht allein durci den technischen Zweck
bedingt, sondern willkiirlich vertauschbar sind, auch

~
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dann Ausstattungsschutz erwerben kénnen, wenn sie dane-
ben den Gebrauchszweck der Ware unterstiitzen oder for-
dern (BGHZ 11, 129 - Z#hlkassetten; GRUR 1957, 603 -
Taschenstreifen). Die Beklagte hat sich im vorliegenden
Rechtgstreit selber nicht darauf berufen, dal im Be-
reich der Feuerzeuge diejenige Ausgestaltung des Ziind-
" aufsatzes, welche das I Feuerzeug der Kligerin auf-
weist, technisch gesehen etwa die allein mogliche oder
die schlechthin vollkommenste wdre. Infolgedessen
brauchte das Berufungsgericht eine etwaige "technisch-~
funktionelle" Unentbehrlichkeit als rechtliches Ent-
stehungshindernig fiir den geltend gemachien Ausstat-
tungsschutz nicht ndher zu priifen.

Das Berufungsgericht hat aber weiterhin nicht ver-
kannt, daB Gestaltungen einer Ware, selbst wenn sie
rechtgtheoretisch ausstattungsfihig sind, dennoch des
Ausstattunggschutzes nur teilhafiig werden koénnen, wenn
sie objektiv geeignet sind, eine Hinweisfunktion aus-
zguiiben, und wenn iliberdies die beteiligten Verkehrskreise
die fragliche Gesteltung tatsidchlich als einen Herkunfts-
hinweis auffassen. Diese Erfordernisse liegen im Wesen
des Ausstattungsschutzes begriindet. Deshald kemn das
blofe Bekannisein eines bestimmten Formelementes fiir
sich allein zur Begriindung des Ausgtattungsschutzes
nicht ausreichen. Dabei ist die Erfahrungstatsache zu
beriicksichtigen, daB der Verkehr nur zigernd technische
Elemente der Ware selbst als Herkunfts- und Unterschei-
dungsmerkmal fiir die Erzeugnisse eines bestimmien Betrie-
bes wertelt, selbst wenn der Hersteller das gewohnie Bild
einer technische Apparatur in einzelnen Nuancen abwandelt.
Es bedarf daher in der Regel besonderer Veranstaltungen
des Herstellers, um dem Publikum den engestrebien Bedeu-

\»
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tungswandel von einer reinen Arbeitsfunktion zu einer
Kennzeichnungg- und Unterscheidungsfunktion zum Bewuft-
sein zu bringen.

-Geht man von diesen Grunds&atzen aus, so hat das
Berufungsgericht der streitigen Formgebung des Ziindauf-
satzes zu Recht den Ausgstattungsschutz versagt. Es hat
ausgefiihrt, daB die im einzelnen wie im Gesamteindruck
vorwiegend zweckbedingte Gestaltung nur eine recht gerin-
ge Eigenart aufweise. BEs handele sich im Grunde lediglich
um eine gef#llige und harmonische Formgebung, wie sie
bei einer Vielzahl von Gebrauchsgegenstinden angestrebt
und erreicht werde, ohne daB hierin ein Hinweis auf eine
bestimmte Ursprungsstitte erblickt werden kounnte. Zur
Unterstiitzung dieses Gedankenganges hétte das Berufungs-
gericht noch auf einen von der Xligerin selbst vorgetra-
genen Wésenszug der Feuerzeug-Fabrikation hinweisen kion-
nen, ndmlich daB das eigentliche - unter dem Ziindaufsatz
befindliche - Gehduse des Peuerzeugs gar nicht als Un-
tergcheidungsmerkmal zu Konkurrenzerzeugnissen dienen
ktonne, weil die Gehduse einerseits innerhalb des Pa-
brikationsprogramms eines Fabrikanten mit wechselndem
Dekor und andererseiis auch von verschiedenen Fabrikan-
ten in Ubereinstimmenden Formen und iibereinstimmender
Ausstaitung geliefert zu werden pflegten. In Anbetracht
dieser Bigentiimlichkeit des Industriezweiges muBte s
besonders schwer fallen; das Augenmerk der Abnehmer
darauf zu lenken, daf sich ausschlieflich an der Mecha-
nik, also an den funktionell arbeitenden Teilen des
Gerats, kleine Abweichungen von der allgemeinen techni-
schen und geschmacklichen Linie befinden.

Das Berufungsgericht hebt weiterhin hervor, da8
von einer augenfdlligen Eigenart des Hodells IfJl}-
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MONOPOL umsoweniger gesprochen werden konne, als sich
eine Reihe von anderen Erzeugnissen im Handel befinde,
die dem IQ)-MONOPOL-TFeuerzeug dhnlich stéhen. Unter
Zugrundelegung des eigenen Vortrags der Kligerin geht
das Berufungsgericht fiir diese Konkurrenzerzeugnisse
von Tolgenden Monatsumsdtzen aus: "KW-Automatik 1200"-
1000 Stiick; "Pilot" - 500 Stiick; "Golf" - 800 Stiick und
"BeBe" - 200 Stiick, und stellt fest, daB diese Erzeugnhis-
se demnach fiir den Markt keine ganz untergeordnete Be-
deutung haben. Soweit das Berufungsgericht die "Ahnlich-
xeit" der Konkurrenzerzeugnisse mit I{JJ-MONOPOL bve jaht,
handelt es sich um eine tatsédchliche Feststellung, die
durch-den Anblick der iUberreichten Musterstiicke besté~
tigt wird.

Es kann -dahingestellt bleiben, ob die bis hierher
getroffenen Fegtstellungen des Berufungsgerichis allein
bereits ausgereicht hédtten, um ohne Beweiserhebung die
fiir die Erlangung eines Ausshaltungsschutzes notwendige
Kennzeichnungskraft der streitigen Ausgestaltung zu ver-
neinen. Vielleicht wdre das Berufungsgericht zu diesem
Ergebnis gekommen, wenn es auch das "DJi}"-Modell der
Beklaglen in den Kreis seiner Betrachtungen einbezogen
hétte, das die Beklagte seit 1952 mit Genehmigung der
Klégerin, also dieser gegeniiber rechiméfig, mit einem
der Verletzungeform fagt identischen Zindaufsatz auf
‘den Markt gebracht hat. Auch dieses Modell, iiver dessen
Absatzzahlen das Berufungsgericht keine Peststellungen
getroffen hat, war seiner Erscheinungsform nach geeignet.,
die Verkehrsvorstellungen hinsichtlich der Unterschei-
dungskraft des Zimdaufsaizes der Kligerin mit zu beein-
flugsen.
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Das Berufungsgericht hat zur Uberpriifung seiner
eigenen Erkenntnis von der mangelnden Kenngeichnungs-
und Unterscheidungskraft des Feuerzeugs der Kldgerin
Beweis erhoben und das Ergebnis der Handelskammer-Umfrage
als eine Bekraftigung seiner eigenen Ansicht gewertet.
Diese tatrichterliche Beweiswiirdigung kann nicht durch
die Verfahrensriigen, welche die Revision gegen Methode
und Auswertung der Beweiserhebung vorgebracht hat, 2zu
Fall geovracht werden.

ITI. Sicherlich war es kein Rechisfehler des Beru-
fungsgerichts, wenn es iiberhaupt den Weg einer Befragung
von Handelskammern beschritten hat. Amtliche Auskiinfte
sind in der ZivilprozeBordnung als selbsténdiges Beweis-
mittel zugelassen; ihre Einforderung verstcBt daher ent-
gegen der Ansichi der Revision auch nicht gegen den
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme. Zwar
hat das Berufungsgericht im vorliegenden Felle selbst
konkrete Fragen formuliert und die Handelskammern gebe-
ten, diese den Auskunfispersonen vorzulegen. Hierdurch
verwandelte sich jedoch die Auskunfiseinholung nicht
etwa in eine prozessual unzuléssige, mittelbare Zeugen-
vernelimung. Denn einerseits sollten die Auskunftsper-
gonen iiber ihre Meinungen und nicht iiber Wahrnehmungen
befragt werden und zum andeven hatte das Gericht bestimm-
te Fregen bloB zur Brleichberung eiuncy eachgemdBen Durch-
Tthrung der Meinungserforschung formuliert, c¢ineben
aber die auskunfierteilenden Handelskammern auch um
ihre eigene Stellungnahme gebeten.

Des weiteren hdlt die Revision eine unmlttelbare
Befragung der betelligten Verbraucherkreise, und zwar
der jenigen "diinnen Obverschicht", welche nach Auffassung
der Klégerin als Kiufer so teurer Feuerzeuge in Betracht
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komme, fiir unerldBlich. Sie riigt, daB das Berufungsge-
richt ihren Antrag, insgesamt 500 Kunden beider Partei-
en unmittelbar durch das Gericht als Zeugen 2zu vernehmen,
ohne Angabe von Griinden ilibergangen habe. Das Berufungs-
gericht konnte diese Anregung Jjedoch unbeachtet lassen,
weil es prozessual nicht erlaubt ist, Zeugen - geschweige
denn hunderte von Zeugen - zu reinen Ausforschungs-
zwecken 2zu vernehmen. Ferner hat das Berufungsgericht
aus der Summe der in zahlreichen AuBerungen dargestell-
ten Erfahrungen die Uberzeugung gewonnen, daB die Ver-
braucher bei einem in seinem Aussehen vorwiegend tech-
nisch bedingten Erzeugnis in der Regel nicht auf die
Formgebung, sondern auf den ausg der Werbung bekannten
Markemmamen, auf die Qualitdt und den Preis der Ware

zu achten pflegen. Mit Riicksicht auf diese fiir die Ver-
braucherschaft schlechthin getroffene tatséchliche
Fesistellung eriibrigte sich eine spezielle Beweiserhe-
bung fiir eine enger begrenzite Kauferschicht.

Das Beruf&ngsgericht hat die Beweisergebnisse dem-
nach ohne Rechtgverstofl dahin gewiirdigl, daB die der
Klage zugrunde liegende Formgestaltung des Ibelo-Feuver-
zeuges in den Augen der Abnehmerschaft keine ausreichen-
de Kennzeichnungskraft bvesitzt. Auf die weitere Beweis-
wirdigung des Berufungsgerichts, mit der es den Nach-~
weis einer Verkehrsgelfung grenfalls als gescheitert
gartut, braucht unfer diesen Umsténue.. richt mehr ein-
gegangen zu werden.

Unerdritert kann auch die von der Revision ange-
griffene SchluBbetrachtung des Berufungsurteils. bleiben,
in der die wirtschaftliche Aufwirisbewegung der Kligerin
seit 1952 als Beweisanzeichen dafiir angezogen .wird, daB
die Eréeugnisse der Parteien einander offenbar auf dem

w
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Markt nicht im Wege gegtanden hdtten. Es handelt sich

" hier ersichtlich um eine zusdtzliche und daher nicht

entscheidungserhehliche Erwdgung des Berufungsgerichts,
deren Richtigkeit dahinstehen mag.

IV. SchlieBlich kann die Revision auch mit ihrer
Riige, das Berufungsgericht habe rechtsirrig das Vorlie-
gen einer wetibewerbswidrigen sklavischen Nachahmung,

§ 1 UWG, verneint, keinen Erfolg haben. Der Vorwurf der
Kldgerin, die Beklagte habe sich unter Abweichung von
ihrer bisherigen Konstruktionsform an die Gestaltungs-
linie der Klédgerin angenthert, ist schon deshalb nicht
gerechtfertigt, weil die jetzt angegriffene Verletzungs-
form gerade im Hinblick auf das Aussehen der Ziindmecha-
nik bereits einen getreuen Vorédufer in dem der Beklagten
vergleichsweise zugestandenen "Diiil§-Modell hafte.
Uberdies fehlte dem I{if}-Feverzeug, wie sich aus der
vom Berufungsgevichl durchgefiihrien Gegeniiberstellung
mit den &dhnlichen Modellen "K¥W-Automatik", "Pilot",
"Golf" und "BeBe" ergibt, auch im Vergleich mit sonsti-
gen Konkurrenzerzeugnissen die notwendige Uberdurch-
gchmittlichkeit und individuelle Eigenart, welche Grund-
voraussetzung fiir die Annghme einer weitbewerbswidrigen
Nachahmung sein mi:Rten. Ein eigenartiges und iiberdurch-
schnittliches Erzeugnis im Yinne der Rechisprechung zu

‘9 1 UWG ist nur gegeben, wenn es iu paychologischer,

dsthetischer oder technischer Beziehung Mérkwale auf-
weist, die es von den auf demselben Gebiet vertriebenen
Ronkurrenzerzeugnissen deutlich abheben und dadurcia als
Hinweis auf eine bestimmte Ursprungsstdtte und auf die
Glite des Erzeugnisses wirken kénnen (BGH in GRUR 1958,

352 - Deutschlanddeéke; BGHZ 21, 269, 272 - Uhrengehduse).

Der Zindmechanismus des I‘Feuerzeuges bildet, wie
oben ausgefiihrt, kein deutliches Unterscheidungsmerkmal,
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so daf dem Feuerzeug als Ganzem die erforderliche weit-
bewerbliche Eigenart fehlt.

Entgegen der Auffassung der Revision kann ein die
Unlaunterkeit begriindender Begleitumstand auch nicht in
der Tatsache gefunden werden, daB die Beklagte, wie das
Berufungsurteil in anderem Zusammenhange feststellf?,
bereits im Zeitpunkt der Verhandlungen von Mirz 1952
mit der Weiterentwicklung ihres Modells "D{iil}" zu der
im vorliegenden Rechtsstreit angegriffenen Konstruktion
beschéftigt gewesen ist. Die Revigion meint, damals wére
es mit Riicksicht auf die von der Kligerin bereits gegen
"D" geduBerien Bedenken Anstandspflicht der Beklag-
ten gewesen, ihrer Verhandlungspartnerin auch das Vor-
liegen der neuen Planung zu offenbaren.

Auch an dieser Stelle verkemnt jedoch die Revision,
wie begrenzt aer Gegenstand der damaligen unterhandlun-
gen war, bei denen es der einen Seite auf ein Nichtan-
griffsversprechen im Patenterteilwysvarfahren, der an-
deren Seite auf den unbehinderten Vertriedv von "IN
ankam. Im Rahmen eines derart konkretisierten Austauschs
von Zusage und Gegen-Zusage unter Wettbewerbern kann
keinem der Bctailigien angesonnen werden, der Gegenseite
Betriebngeheimnisse tiber dir Feiterentwicklung des eige-
nen Produktionsprogramms zu ofteunbs ren. Treuwidrig und
damit wnlauter kamn ein Verschweigen von I. teadien aber
nur sein, falls eine Pflicht zwn Reden bestand. Eine
solche Aufklérungspflicht der Beklagten kpunte vorlie-
gend allenfalls dann angenommen werden, wenn inr die Xl&-
gerin zu verstehen gegeben hitte, da3l es ihr auf eine
umfagsende Bereinigung aller etwa denkbaren Streitpunkte
enkomme. In Gieser Hinsichi hat es die Xliégerin jedoch
in den Tatsacheninstanzen an einem eindeutigen Vortrag
fehlen lassen, und auch das Berufungsgericht{&gt dazu
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keinerlei Peststellung getroffen. Infolgedessen ermangelt
der von der Revigion ausdriicklich erhobene Vorwurf der
Treuwidrigkeit der notwendigen tatsichlichen Grundlagen.

Dem klagabweisenden Urteil der Vorinstanzen war da-
her heizutreten und die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zurilickzuweisen.

Wilde Weigs Ioscher Pehle Spengler
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