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Pulverbehdalter

Der Nachbau technischer Merkmale eines fremden Erzeugnisses .
stellt grundsdtzlich auch dann keinen WettbewerbsverstoB
dar, wenn er technisch nicht unbedingt notwendig ist. Der
Nachbau ist dann nicht zu beanstanden, wenn ein verniinftiger
Gewerbetreibender, der auch den Gebrauchszweck und die Ver-
k#duflichkeit des Brzeugnisses beriicksichtigt, die tber-
nommene Gestaltung dem offenbarten Stand der Technik ein-
schlieflich der praktischen Erfahrung als angemessene techni-
sche Losung eninehmen kann.

Die Sittenwidrigkeit des Nachbaus kann auch nicht mit dem
Hinwdis auf Verwechslungsgefahren und Ausnutzung von Gitevor-
stellungen begriindet werden, soweit sie ihren Grund allein

in der Ubernahme der technischen Merkmale haben.

Der Nachbauende ist im Rahmen des Zumutbaren verpflichtet,
die Gefahr der betrieblichen Herkunftsverwechslung durch ge-
eignete MaBnahmen zu beseitigen oder wenigstens zu verringern.

BGH, Urt. v. 3. Mai 1968 ~ I ZR 66/66 — OLG Frankfurt (Main)
LG Frankfurt (HMain)
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Mai 1968 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Mosl,
Alff und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilscnats
des Oberlandesgerichts in Prankfurt (Main) vom
24. Februar 1966 wird auf Kosten der Kligerin
zuriickgewiesen. '

Die Kligerin hat auch diec weitercn Kosten der
gegen den Beklagten D¢ gerichteten Klage zu
tragen.

Von Rechts wegen

Die Kligerin gehort zu den fithrenden Unternehmen
auf dem Gebiet der Schweiffitechnik und Reparaturschweifiung.
Seit dem 1. Januar 1964 vertrieb sie eine nach ihrem Vor-
trag auf dem deutschen Markt fﬁhrende‘Flammspritzpistole,
zu dercen Bestandteilen eine Mischkammer~geh6rt,>auf die
ein Vorratsbehdlter fir Schweifipulver (Metallpulver) auf-
gesetzt wird. Der Pulverbehélter unterscheidet sich von |
friiheren Behiltern dieser Art dadurch, dafl er anstatt aus
Metall aus milchig-durchsichtigem Kunststoff besteht;
auch ist er nicht oben offen und mit einem Deckel verschliefi-
bar, sondern besteht aus einem Stilick. Er kann mittels eines
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Bajonettverschlusses auf die Mischkammer aufgesetzt wer-.
den und weist in seinem oberen Teil zwel scharfe Harmonika-~
falten auf. Gefililltc Pulverbehdlter sind auch eingeln im
Handel, um an die Besitzer von Flammspritzpistolen ver-
kauft zu werden.

pie beklagte Firma NP Friedrich D oHG ist
seit dem 1. Mai 1965 ein Einzelunternehmen des Beklagten
zu 1, des Kaufmanns Erwin P—; sie stellt unter - nach
der Behouptung der Kléigerin bestimmender - Mitarbeit des
Kaufmanns Sch. (Beklagten zu 2), cines friheren lang-
jéhrigen Angestellten der Klédgerin, seit dem letzten Vier-
teljahr des Jahres 1964 ebenfalls Flammspritzpistolen der
nachstehend abgebildeten Art mit Mischkammer und Pulver-
beh&lter her und bringt aie auf den Markt. |




Die Klagerin erblickt darin unlauteren Wettbewerb. Sie
hat geltend gemacht, dic Beklagten hdtten, um den markt-
beherrschenden guten Ruf der Erzeugnisse'der Kldgerin
fiir sich auszunutzen, ihr Ergeugnis dem der Klégerin
durch Ubernahme der Formgestaltung von Mischkammer und
Pulverbehéilter angeglichen und dadurch bewullt eine Ver-
‘wechslungsgefahr herbeigefihrt. Dies ergebe sich aus
einem Vergleich der beiderseitigen Ergeugnisse, insbe-
sondere in der Gesamtform, und aus der Ubereinstimmung
von vielen Einzelheiten, wie sie in den Klageantrigen
anfgefithrt seien. Dafl die Beklagten planmifiig vorgegangen
seien,‘folge auch aus anderen Umstdnden, etwa dem Versuch
der Abwerbung von Angestellten - der gelegentlich sogar
gelungen sei - und der Mitnahme von Kundenlisten durch
‘den Beklagten Schp. Die Beklagten hdtten, wenn sie-
die Gefahr von Verwéchslungen hdtten vermeiden wollen,
unschwer andere'Gestaltungsformen finden kodnnen.

Dle klagerln hat im Berufungsrechtszug die behauptete
Gberelnstlmmung der Mischkammer nicht mehr beanstandet und
hat zuletzt folgende Antrige gestellt:

1. Den Beklagten wird bei Meidung von Geldstrafen
in unbeschrénkter Hohe oder Haftstrafen bis zu
6 Monaten fir jeden Fall der éuw1derhandlung
unters agt,

‘Pulverbehiéilter fiir Flammspritzpistolen
gemdll anliegender Fotografie herzustellen,
- feilzuhalten und in Verkehr zu bringen, die

a) aus cinem mllchlggrauen, geschlossenen
: KunststoffkOrper bestehen,

b) an ihrem oberen Ende zwei scharf geknickte,
parallele Harmonikafalten aufweisen,

c) an ihrem unteren Fnde in einen Hals aus-
laufen, auf dessen AuBenseite zwei einander
gegeniiberliiegende flache lNocken angeordnet
sind.



2. Die Beklagten werden verurteilt,

der Klagerin iiber das Herstellen, Feilhalten
und Inverkehrbringen von Gegensténden nach

1) Auskunft zu erteilen, inshesondere durch
Angabe der hergestellten Stiickzahlen, der je-
weils gelieferten Mengen und der jeweils in
Rechnung gestellten Preisc.

3. BEs wird festgestellt, daf3 die Beklagten verpflich-
: tet sind, der Klégerin allen aus Herstellung, Feil-
halten und Inverkehrbringen der Gegensténde nach
1) entstandenen und noch entstehenden Schaden zu

ersetzen.

Die Beklagten haben beantragt,

- die Klage abzuweisen.

Sie haben die von der Klégerin behaupteten Ubereinstimmun-
gen der EBrrzeugnisse in Abrede gestellt und damit die Gefahr
von Verwechslungen verneint. Dazu haben sie geltend ge-
macht, daB es sich um eine durchschnittliche Formgebung
ohne Eigentiimlichkeit handle, wobei technische Merkmale
vom Verkehr nicht als Hinweis auf die Herkunft aufgefaﬁt
wiirden und daher keinc Verkehrsgeltung zugunsten des Her-
stellergs erlangen kOnnten. Selbst wenn die Erzeugnisse
mltelnander verwvechselt werden sollten, bedeute dies noch
keine Verweohslung der Herstellerfirmen. Die Pistolen und

~ die Behdlter wilirden nur an Fachkreise verkauft, die uber
die Herkunft nicht getduscht werden konnten, zumal die je-
weiligen Firmenbezeichnungcn'deutlich auf den Erzeugnissen
hervorgehoben seien. Die von der Klégerin angefithrten

~ Eingelteile seien lechnisch bedingt, die Beklagten hielten
~zudem ihre Erzeugnisse in den Abmessungen der DIN-Normen.
Die Pulverbeh#lter scien nur Zubehdr zur Spritzpistole und
daher nicht geeignet, Herkunfisvorstellungen hervorzurufen.
Schwerdt sei lediglich freier Mitarbeiter ohne Einfluf



auf die Unternehmensfilhrung, habe die Firma nicht mit
aufgebaut und habe gegeniiber der Kldgerin keinen un-
lauteren Wettbewerdb begangen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; sein Urtedil
ist gerichtet gegen

1. die Firna M@, Fricarich D@ oxe,

2. inhren persdnlich haftenden Gesellschafter,
den Kaufmann Erwin PP,

3. den Kaufmann Karl Scheiij-

~ ‘Gegen dieses Urteil haben Priedrich D@, Karl Schiiii®
und Ervin PGP Berufung eingelegt; spiter ist die

* Berufung "vorsorglich' auch fiir die Firma MNP

Frledrlch D. oHG, eingelegt worden. Vor dem Berufungs-
'gerlcht hat die Kldgerin erkldrt, dic Klage richte sich

' gegen den unter der Firma M- Friedrich D@ handeln-
‘den Kaufmann Erwin PEJP sovie gegen den Kaufmann Karl

o ‘Sch. Hinsichtlich des Beklagten Friedrich D@ haben

“die Parteien den Rechtsstreit beziiglich der Antrige 1 und
2 in der Hauptsache fiir erledigt erkléirt, ebenso besziiglich

" 3es Antrags 3, soweit dieser Antrag die Zeit nach dem Aus~

 schieiden des Beklagten Dgi) sus der Firma Ml be-
trifft; 1nbowe1t haben sie wechselsel*‘lg Kostenbelastung
beantragt . o ‘

' Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klagerin

 guriickgewicsen und die Klage gegen den Beklagten rag»:
soweit sie nicht erledigt 1st, abgewiesen; die Kosten der
:”Berufurrg und des erledigten Teils des Rechtssﬁrezts hat es
der Klagerln auferlegt.



~dJ

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten
beantragen, verfolgt dic Klégerin ihre zuletzt gestellten
Antréage weiter.

Entscheidungsgriindes

I. 1. Das Berufungsgericht legt zunichst dar, daf sich
. ‘die.  Berufung der Klidgerin nur gegen die Beklagten P’
und S- richte; die Klage sei gegen drei Personen
(rgD: sch@iilP uni DEP) erhoben worden, von denen
seit dem 1. Mai 1965 unstreitig der Kaufmann P

identisch sci mit der fritheren oHG M Friedrich 4D,
die von ihm ceit dem Ausscheiden des Gesellschafters D@
als Binzelfirma fortgefithrt werde. Insofern sei die '"vor-
sorgliche" Ausdehnung der Berufung auf die oHG ohne recht-
liche Bedeutung gewescn. |

» Soweit im Berufungsrechtszug Antrége gegen den Beklag-
ten D verlesen worden seien, hétten die Parteien nicht
berticksichtigt, dafl gegen ihn kein Urteil erster Instanz
ergangen sei, der Rechtsstreit insoweit also in der ersten
‘Instanz anhiéingig geblieben sei. Gleichwohl habe das Beru-
fungsgericht - unter Bezugnahme auf das Urteil BGHZ 30,

213 - auch iiber die gegen D@D gerichtete Klage entschei-
den konnen, soweit sie nicht durch iibereinstimmende Erkl&run-
gen der Partcien fir erledigt erklért worden sei.

2. Die Revision beanstandet, daB das Berufungsgerlcht
nicht gepruft habe, ob das Landgericht tatsachllch ein Aus-
scheiden D@ auc dem Rechtsstreit angenommen habe und
aus welchem Grunde dic Parteibezeichnung des landgerichi=
lichen Urteils von der Parteibezeichnung im Schriftsatz




der Kldgerin vom 2. April 1965 abweiche; daB D‘ aus
der Gesellschaft ausgeschieden sei, so meint die Revision
weiter, habe jedenfalls nicht ohne weiteres sein Aus-
scheiden aus dem Rechtsstreit zur Folge gehabt.

-Diese Darlegungen konnen ebenso auf sich beruhen wie
die Frage, ob das Oberlandescgericht zu Recht der ange-
filhrten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 30, 213)
die Meinung entnehmen konnte, in einem Falle wie dem vor-
liegenden konne ilber cinen in erster Instanz anhingig ge-
bliebenen Teil des Rechtostreits vom Berufungsgericht mit
entschieden werden. Denn im Berufungsrechtszug haben die
~Parteien das teilweisc Ausscheiden D- aus dem Rechts-
streit anerkannt und demgemil den Rechtsstreit gegen ihn
“zum groferen Teil fir erledigt erklért. Das Berufungs-~
~gericht hat danach in Richtung gegen D- nur noch iiber
den‘Xlageontrag zu 3) fir die Zeit vor dem Ausscheiden
Dehnes aus der Firma M- entschieden. Das entsprach
den Antrdgen der Parteien und beschwert die Kldgerin nicht;
auch die Revision erhebt insoweit keine Angriffe gegen das
Ergebnis des angefochtenen Urteils. | ’

A I1. In der Sache hat das Berufungsgericht dle Klage—
anopruche fiir unbegriindet angesehen. i s

Das angefochtene Urteil legt dar,,daﬁ die Klage nur -
noch auf die Pulverbehdlter der Flammspritzpistole be=
zogen sei. In Rede stehc insoweit lediglich der Vorwurf
unlauteren Wettbewerbs (§ 1 UWG) unter dem Gesichtspunkt
des scgenannfen sklavischen Nachbaus der Pulverbehélter.
‘Da sich die Kldgerin weder auf gewerbliche Schutzrechte
noch auf eine Verkehrsgeltung im Sinne des § 25 WZG berufe,
" miiBten besondere Umstidnde vorliegen, aus denen die Kligerin
gegebenenfalls eine Verletzung der guten wetthewerblichen
Sitten geltend machen konnte.



Solche Umsténde sieht das Berufungsgericht nicht
fiir gegeben an. Auch wenn man unterstelle, dafl-es sich
bei den Pulverbchédltern der Klidgerin um iiberdurchschnitt-
liche Erzeughissc handlec, miiBten zwischen ihnen und den
Erzeugnissen der Beklagten gcolche Ubereinstimmungen be-
stehen, daff die beteiligten Verkchrskreise geneigt seien,

" ‘sic der gleichen Herkunfisstdtte zuzuschreiben.

Bine solche Ubercinstimmung bestehe nicht. Der Be-
h#lter der Klidgerin erweckeé einen gedrungenen, fast ge-
stauchten Eindruck und wirke Kompakt und eckig; dagegen
osehe der M.—Behz’ilter der Beklagten schlank und ge~ -
 streckt, leicht und elegant aus. Dieser unterschiedliche

‘Gesamteindruck werde durch die Ubereinstimmung einzelner
Merkmale nicht aufgehoben. Als solche Einzelmerkmale habe
- die Klédgerin insbesonderc den BajonettverschluB, das Vor-
‘handensein eines Halses gzwischen der Offnung und dem
eigentlichen Beh#lterraum, dic geschlossene Form (Fehlen
eines Deckels), den Durchmesser und die zwei scharfen
" Harmonikafalten hervorgehoben. Davon seien die drei ersten
Merkmale technisch bedingt, also nicht geeignet, auf die
Herkunft der Ware aus cinem bestimmten Betriebe hinZuWei~_
geny das gleiche gelte von dem Durchmesscr der Behdlter
und von den Falten, die als Balgen dienten und'beim Aus-
stromen des Pulvers cin Vakuum vermeiden sbllteno

Soweit der Verkehr solche Ubercinstimmungen bemerken
sollte, wiirde ein daraus etwa zu entnehmender Herkunfts-
hinweis dadurch wieder aufgehoben, daB die Erzeugnisse
beider Parteien uniibersehbar den jéweiligen Firmenaufdruck
triigen; zudem viirden die Behdlter nicht von Laien, sondern
von Fachleuten erworben, die nicht so leicht einer Her-
kunftstduschung unterlédgen. Damit seil insgesamt ein hin-~
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reichend grofier Abstand von den Erzeugnissen der Kli-
gerin gewahrt; in diesem Rahmen sei es den Beklagten
nicht zuzumuten, auf technisch notwendige oder zweck-
‘miBige Gestaltungen zu verzichten.

III. Diese Darlegungen halten den Angriffen der
Revision stand.

1. Der wettbewerbsrechtliche Schutz technischer
Gestaltungen reicht im allgemeinen nicht so weit wie
der Ausstattungsschutz; da es um den Schutz gegen un-
lauteren Wettbewerb geht, kommt in der Regel nicht ein
Schutz gegen den Nachbau als solchen oder den Vertrieb
des nachgebauten Erzeugnisses, sondern}nur ein Begehren
- nach der Richtung in Betracht, daB bei dem Vertrieb MafB-
nahmen getroffen werden, die geeignet sind, die durch die
erlaubte Ubernahme der technischen Gestaltungsmerkmale
bedingte Gefahr der Verwechslung der beiderseitigen Er-
zeugnisge nach Moglichkeit einzudémmen, und die dem Be=
. klagten auch zugémutet werden kdnnen. Diese Beschriankung
ergibt sich daraus, da8 in den F#llen der Ubernahme gemein-
freier technigcher Merkmalc der Schutz seinen Grund nicht
in der vom Kléger erbrachten technischen Leistung hat; fiir
den Schutz dieser Leistung sorgen vielmehr die in den Son-
deréesetzen fir technische Schutzrechte enthaltenen Vor-
schriften mit der starren zeitlichen Begrenzung des Schutzes.

. “Bel einem Fall wic dem vorliegenden scheidet auch
- entgegen der Ansicht der Revision -~ der Gesichtspunkt
des Schutzes gegen eine unmittelbare Leistungsiibernahme
(BGH GRUR 1966, 503, 509 - Apfelmadonna) aus; denn ein
-solcher Schutz kommt nur in den Sonderfdllen in Betracht,
bei denen die Ubernahme der fremden Leistung im wesentlichen
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deshalb als anstofig empfunden wird, weil ein Sonder-
schutz der Leistung nicht crwirkt werden konnte und der
Ubernehmendec wegen der Ersparnic eigener Aufwendungen
einen so erheblichen geschiftlichen Vorsprung vor dem
anderen erreicht - der fiir scine Leistung zwangsliufig
erhebliche Xosten und Mihen aufwenden muflite -, dafi bei
allgemeiner Anerkennung der Rechtmiifiigkeit ciner solchen
Leistungsiibernahme der auch im Allgemeininteresse liegende
Anreiz zur Entwicklung fortschrittlicher Léistungen ge—
nommen werden wiirde (vgl. BGH GRUR 1966, 617, 620 = Saxophon),
Derartige Umsténde sind im vorliegenden Fall ersichtlich
nicht gegeben.

2. Im Rahmen des § 1 UWG kann sllerdings ein Schutsz
auch gegeniiber der Ubernahme technisch-funktioneller Ge-
‘staltungsmerkmale gegeben scin.

a) Die Ubernanme gemeinfreier technischer Gestaltungs-
‘merkmale darf jedoch nicht in einer Weisc erschwert wer-
den, die mit dem Sinn des gesctzlichen Schutzes technischer
Lehren nicht vereinbar wire; das wiirde aber geschehény wenn
man in Anlchnung an einzelne, in der bisherigen Recht-
sprechung zur Frage des Ausgtattungsschutzes entwickelte
Formulierungen darauf abstellen wiirde, dem Schutz:seien
aur diejenigen Gestaltungsmerkmale entzogen, die "technisch
unbedingt notwendig" seien (BGHZ 11, 129 - Z#hlkassetten),
und alle diejenigen ohne weiteres zuginglich, die zur
Dorderung der technischen Brauchbarkeit nur “geeignet"
und: also technisch lediglich "zweckmdBig" seien (BGHZ 18,
175 ~ Werbeidec; BGH GRUR 1959, 423 - FuBballstiefel). Es
ist der Sinn der gesctzlichen Regelung, einerseits neue
technische Lehren von einem gewissen Rang befristet zu
schiitzen, den Erfinder also dafiir zu belohnen, daBl er den
Stand der Technik bereichert hat, andercerseits aber auch,
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die Allgemeinheit nach Ablauf des Monopols des Erfinders

an dieser Bereicherung der Technik teilnehmen zu lassen,
oder, falls ein solches Monopol nicht besteht, die techni-
sche Lehre von vornherein der Allgemeinheit zugute kommen

" zu lassen. Schon hieraus ergibt sich, daB es fiir die wett-
bewerbsrechtliche Beurteilung der Ubernahme gemeinfreier
technischer Mittel nicht der entscheidende Gesichtspunkit
igt; ob die Ubernahmc tcchnisch unbedingt notwendig ist
oder nicht. Im iibrigen wird sich die Frage, ob ein Ge-
staltungsmerkmal technisch bedingt ist, in vielen Pdllen
~nicht rein objektiv dahin beantworten lassen, ob der je-
weils erstrebte technische Erfolg nur mittels des iiber=
nomnenen Gestaltungsmerkmals oder éuch auf andere Weisé
erreicht werden konne. Das gilt vor allem, wemnn ein Erzeug-
nis cinem- Gebrauchszweck dient, in dem sich mehrere techni-
sche PFunktionen vercinigen, wobel es h#éufig so liegt, daB
keinﬁabsolut geltendes Verhdltnis zwischen der technischen
Wichtigkeit und Bedeutung der einzelnen Funktionen besteht.
- AuBlerdem wird das Urteil hieriiber von den Verbraucherer-
wartungen beeinflult,die jeder verniinftige Gewerbetreibende
mit in Rechnung stellen muBl und darf. Das Recht auf Be-~
nutzung des freien Standes der Technik wird miBachtet,

wenn man im Binzelfall den Ubernehmer einer gemeinfreien
technischen Gestaltung auf das Risiko verweist, es mit
einer anderen Ldsung zu versuchen oder es auf einen Rechts—
streit dariiber ankommen zu lassen, ob nach dem letzten |
Stand der Technik einec andere gleichwertige Lsung objektiv
mbglich ist. \ - '

| Ob eine technische Gestaltung in diesem Sinne als
zweckméBig dem Gemeingebrauch im Rahmen des § 1 UWG frei-
guhalten ist, muB hiernach augschlaggebend danach beurteilt
werden, ob ein verninftiger Gewerbetreibender, der auch den
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Gebrauchszweck und die Verkiduflichkeit der Ware im
Auge hat; diese Gestaltung dem offenbarten Stand der
Technik einschliefllich der praktischen Erfahrung als

- angemessene technische Losung entnehmen kann. Niemand
ist gehalten, aus dem Stand der Technik, wenn dieser
mehrere Losungen anbietet, die objektiv angeblich.
"beste" LOsung zu suchen; unter mehreren Ldsungen, die
als angemesscnc Verwirklichung einer technischen Auf-~
- gabe crscheinen, soll frei gewdhlt werden diirfen.

b)) Aus diesen Grundsituen ergibt sich fiir éie Be~
trachtung im Rahmen des § 1 UWG, daB bei Ubernahme gemein-
freier technischer Merkmale der WettbewerbsverstoR nicht
schon.in dem ¥achbau als solchen, sondern erst in dem In-
verkehrbringen des nachgebauten Erzeugnisses erblickt wer-
den kanmn; aber selbst der Vertrieb ist nicht fir sich
allein wettbewerbswidrig, sondern erst dann, wenn er auf
eine wettbewerbsrechtlich zu beangtandende Art und Weise
vorgenommen wird, wobel der Gesichtspunkt der Irrefilhrung .
des Publikums iiber die betriebliche Herkunft der Erzeug-
nisse im Vordergrund steht. Dabei reicht selbst die Gefahr
der Verwechslung der Erzeugnisse fir sich allein noch nicht
aus, um den Vorwurf des Wettbewerbsverstofies zu begriinden;
denn sie ist vielfach durch die erlaubte Ubernahme der
technischen Gestaltungsmerkmale bedingt und tritt um so
gher auf, je mehr das Vorbild dem technischen Zweck und
nur dlesem angepaBt ist, was namentlich bei Massener&eug~
nissen hauflg zutrifft. : '

hie Rechtsprechung hat deshaldb stets daran festge—”
halten, dafB der Vertrieb technischer Erzeugnisse, bei.
denen gemeinfreie Gestaltungsmerkmale libernommen wurden,
nur beil Hinzuireten besonderer Umstéinde als wettbewerbs-
widrig angescehen werden kann. 2in Wettbewerbsverstof ist

AN
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danach unter dem Gesichtspunkt der vermeidbaren Her-
kunftstéduschung dann als gegeben angenommen worden, wenn
es sich bei dem Vorbild um ein eigenartiges, iberdurch-
schnittliches Erzeugnis handelt und der Ubernchmende sein
Brzeugnis in den Verkehr bringt, ohne sich um die Gefahr
von Herkunftstéuschungen zu klmmern und ohne zumutbare
und geeignete Mafinehmen zu treffen, um dieser Gefahr ent-—
gegenzuwirken.

aa) Das Brfordernis der Eigenart und Uberdurchschnitt-
lichkeit setet nicht vorausg, daB es sich um ein Brgeugnis
von besonderer Eigenart und iiberragender technischer Quali-
t8t handle; vielmehr soll dieses Erfordernis nur negativ
klarstellen, daB einem wettbewerbsrechtlichen Schutz die-~
"Jenigen Erzeugnisse nicht zuglnglich sind, denen jede
bei ‘ihnen nach allgemeiner Erfahrung keinen Wert auf die
Herkunft aus einem bestimmten Betriebe legt. Das trifft
im allgemeinen bei Massenware, aber auch bei dieser nicht
immer gzu. Diese¢s Erfordernis besagt daher nur, daf fiir den
wettbewerbsrechtlichen Schutz allc diejenigen Erzeugnisse
in Betracht kommen, bei denen der Verkehr immerhin Wert
~auf ihre betriebliche Herkunft legt und gewohnt ist, aus
- bestimmten Merkmalen, die allerdings auch technischer Natur
sein konnen, auf die betriebliche Herkunft zu schlieBen
(BGH GRUR 1963, 152, 155 - Rotaprint). Damit wird aber deut-
lich, daB dieses Erfordernis keine eigensténdige Bedeutung
hat, sondern in dem weiteren fiir die Anwendung des § 1 UWG
vorauszusetzenden Erfordernis aufgeht, daf durch den Ver-
trieb des nachgebauten Erzeugnisses auf Grund der Uberein-
stimmung bestimmter, vom Publikum als Herkunftszeichen an-
gesehener Merkmale die Gefahr einer betrieblichen Herkunits-—
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ferner, daB das nachgebaute Erzeugnis des Verletzten
im Verkehr bekannt scin mufl, wobei allerdings eine Ver-
kehrsgeltung im Sinne des § 25 WZG nicht erforderlich ist.

bb) Auch das Merkmal, daB der Ubernehmer sich nicht
um die Gefahr von Herkunftsverwechslungen "kiimmert"
(Lindenmaier, GRUR 1949, %09, 311; Herreter, GRUR 1957,
525, 531), hat nicht dic Bedeutung eines zusidtzlichen
subjektiven Erfordernisses und erscheint deshalb entbehr-
‘lich. Wenn ndmlich der Ubernehmende objektiv die nach den
Umsténden gecigneten und zuzumutenden MaBnahmen triffit,
um der Gefahr von Verwechslungen zu begegnen, so hat er
sich ausreichend um die Verwechslungsgefahr "gekiimmert"
und seinen wettbewerbsrechtlichen Pflichten geniigt. Trifft
er diesc MaBnahmen dagegen nicht, so bedarf es im Rahmen
des Unterlasgungsanspruchs fiir die Annahme eines Wettbewerbs-
verstoBes nicht des zusdtzlichen Merkmals eines gewissen- -
losen Inkaufnehmens der Verwechslungsgefahr.

cc) Der Veririeb technischer Erzeugnisse, bei denen
gemeinfrei gewordene technische Merkmale iibernommen sind,
ist hiernach grunds#tzlich nicht wettbewerbswidrig. Besteht
jedoch die Gefahr einer betrieblichen Herkunftstiuschung,
so verstoflit es gegen dic Regeln des launteren Wettbewerbs,
wenn der Nachbauende es unterldft, geeignete und zuzumuten-—
de MaBnahmen zur Verhiitung oder Verringerung der Gefahr
“echter Herkunftsverwechslungen zu ergreifen.

c) Kommt der Nachbauende dieser Pflicht nach, dann
kann ein‘WéttbeWerbsverstoB auch nicht allein damit be-
grimdet werden, jener nutzec cine G tevorstel-
1 ung aus, die der Verkehr mit dem Erzeugnis des frither
auf den Markt gekommenen Herstellers verbindet. Sowedlt
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die Gltevorstellung lediglich an technische Merkmale und
Gebrauchsvorteile ankniipft, ist dies wiederum die selbst-
_verstidndliche Folgerung aus dem Recht auf Benutzung des
freien Standes der Technik.

Verbindet sich dagegen die Gﬁtevbrstellung ausnahms-
welse mit einem besonderen Ruf des frilher auf den Markt
gekommenen Herstellers, namentlich mit einem Vertrauwen
auf die bei ihm gewohnte gute Verarbeitung oder Konstiruk-
tion, dann mufl dies im Rahmen der Frage Beriicksichtigung
finden, welche MaBnahmen dem Ubernehmenden zugemutet wer-—
den miissen, um der Gefahr einer betrieblichen Herkunfts-
verwechslungvvdrzubeugen. Dieser Gesichtspunkt ist vor
allem zu beachten, wenn es sich um technisch hochentwickel=~
te Gegenstidnde handelt, bei denen es nach der ?erkehrsaufé
fassung maBgeblich auch auf die Gilte der Verarbeitung an-
kommt. (BGH GRUR 1963, 152, 156 - Rotaprint). Bine strengere
Beurteilung in der Zumutbarkeitsfrage ist in diesen Fdllen
deshalb geboten, weil dann zu der Gefahr bloBer Herkunfis=
verwechslung die einer THuschung von Qualitdtscrwartungen -
~des Publikums tritt. Ahnlich kann es liegen, wenn durch
verschlechterte, aber verwechselbare Nachahmung'die Gefahr
besteht, daB die fremde Ware in MiBkredit gebracht wird.

Im vorliegendcn Pall ist einc derartige Téuschungsgefahr :
jedoch nicht ersichtlich. ‘ '

d) Welche MaBnahmen im Einzelfall zur Vermeidung von
Herkunftsverwechslungen geeignet und gumutbar sind, kann
zumeist ohne Befragung technischer Sachversténdigér'beant-‘
wortet werden. Bei der Frage der Zumutbarkeit sind die =
Erwdgungen, welche dazu fiihren, den Ausstattuhgsschutz fiir’
die zum Wesen der Ware rechnenden Merkmale zu versagen,
.entsprechend heranzuziehen. Es kommt auch hier insbesondere
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darauf an, ob es dem Ubernehmenden billigerweise verwehrt
werden kann, den im Schrifttum offenbarten und durch prak-
tiéche Brfahrung bestédtigten Stand der Technik bei seiner
Produktion zugrunde zu legen; ebenso ist auch hier von Be-~
deutung, ob die Verbraucher auf das Vorhandensein bestimm-
tervMerkmale,'dié sic fiir den Gebrauchszweck als wesentliich
ansehen, Wert legen (BGH GRUR 1962, 144 = BGHZ 35, 341 -
Buntstreifensatin). Wenn die Anderung der technischen Ge-
Staltungfnicht zumutbar erscheint, kann die Anbringung
"sonstigef unterscheidender Hinweise geboten sein.

Dievﬁrage, ob eine MafBlinahme geeignet ist oder aus-~
reichtg um die Gefahr von Herkunftstduschungen zu vermei-
den oder gzu verringern, liegt im Binzelfall weltgehend
auf dem Gebiet tatrichterlicher Beurteilung (BGH GRUR 1954,
' 3%7 -~ Radschutz). Zu MaBSnahmen, die hierzu nicht geeignet
sind, etwa weil sie von den in Betracht kommenden Verkehrs-
kreisen nicht wahrgenommen werden wiirden, ist dex iiber-
nehmende nicht verpflichtet (OLG Diisseldorf GRUR 1953, 394).

3. Bel Anlegung dieser MaBstdbe, die das Berufungs-
gericht im wesentlichen beachtet hat, féallt den Beklagten
kein Rechtsversto zur Last. X

a) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe die
Antrége der Kligerin nicht im vollen Umfang abweisen dlirfen,
da die Kldgerin, worauf sie in ihrem Schriftsatz vom
3. Pebruar 1966 hingewiescn habe,'vbrléufigen Patentschutz
fiir ihren Pulverbeh#lter zuerkannt bekommen habe.

Diese Riige dringt nicht durch. Die Klégerin hatte
selbst vorgetragen, daBl der Beklagten in diesem Rechis-
streit nicht zum Vorwurf gemacht werde, sich die der kon-
kreten Ausgestaltung der Pulverbehdlter der Klégerin




- 18 -

- zugrunde liegenden, gegeniiber dem unstreitigen Stande

der Technik neuen Gedanken zunutze gemacht zu haben;

dies konne und werde Gegenstand eines Patentverletzungs-
prozesses sein. Vorgeworfen werde der Beklagten, dafl sie
bei der Entwicklung ihres Pulverbehiilters den gleichen

" Weg gegangen sei wie die Kldgerin, obwohl technisch gleich-
wertige andere Losungomdglichkeiten vorhanden gewesen seien.
Der blofle Hinweis auf eine Auslegeschrift bot fiir das Beru-
fungsgericht keinerlei Anlafl, iiber die von der Kl#gerin
selbst begrenzte Klagebegriindung hinaus auch zu priifen,

ob ein gewerbliches Schutzrecht der Klédgerin verletzt wor-
den sei. '

b) Auf die Ausfithrungen der Revision, wonach das Er-
zeugnis der Klédgerin neuartig und iiberdurchschnittlich sei,
braucht nicht cingegangen zu werden; denn das Berufungs-
geriéht hat zugunsten der Kldgerin unterstellt, daf der
von'ihrlhergestellte‘Pulverbehﬁlﬁer eine sich von anderen
Behdltern deutlich unterscheidende besondere Ausgestaltung
aufwelse und somit als iberdurchschnittlich anzusehen seij
er sei dadurch geeignet, die beteiligten Verkehrskreise
darauf hinguweisen, daBl er aus einem bestimmten Unternehmen
komme; ferner habe diec Kldgerin an diesem Erzeugnis eine
gewigoe Verkehrobekanntheit im Sinne eines "wettbewerblichen
Besitzstandes" erlangt. ’ b

Da sich das angefochtene Urteil mit dieser Unterstel-
lung nicht in Widerspruch gesetzt hat, sind die Angriffe
der Revision, mit denen sic die Uberdurchschnittlichkeit
dartun will, gegenstandslos. ' &
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c) Die Revision hHlt es fiir rechtsfehlerhaft, daf
das Berufungsgericht lediglich die &uBeren Formen der
beiderseitigen Erzeugnisse auf ihre Unterschiede hin ge-
wilrdigt habe; sic meint, fiir die Fachkreise, die mit den
Pulverbehéltern angesprochen wiirden, miisse die Gleichheit
der Mittel im Vordergrund stehen, mit denen die technische
Idsung versucht worden sei; diese Gleichheit sei aber wvell-

. kommen, ihr gegeniiber trete der Unterschied in der HuBleren

Form der Behilter vollig zuriick.

. Auch dieser Angriff ist unbegriindet. Angesichis der
grundsétzlichen Zuldssigkeit des Nachbaus kommt es in
diesenm Zusammenhang allein auf die Frage an, ob die Be-
klagten die ihnen zumutbaren MaBnahmen getroffen haben,
um die durch die Ahnlichkeit der Formen bedingte Verwechs-
lungsgefahr zu vermindern. Ubereinstimmungen, die lediglich
durch die Ubernahme der technisch zweckmiiBig erscheinenden
- Merkmale begrindet sind, konnen - wie dargelegt - die An-
wendung des § 1 UWG nicht rechtfertigen.

Zu der danach allein noch mafigebenden Frage des zumut-
baren Abstandes hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum
ausgefibrt, daB es nicht zuzumuten wire, technisch not-
wendige oder zweckniiige Gestaltungen fortzulassen, also
etwa eine andere als die deckellose Form zu wihlen oder
auf die Nachgiebigkeit des Behdlters zu verzichten, da
andernfalls das Nachrinnen des Metallpulvers nicht gewdhr-
leistet wire. Auch die Gestaltung der Falten als schar{-
kantig und ihre Anzahl (zwei) erscheine technisch zweck-
miBig, da die Falten die Nachgiebigkeit erhShten und eine
einzige FPalte unzureichend whre, wihrend mehr als zwel
Falten bei der Kleinheit des Beh#lters nicht erforderlich
seien oder ihn unndtig vergroflern wiirden. Gegen die Aus-—
weichvorschlige der Kligerin ~ Membrane oder verschicvbarer
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Boden statt der Harmonikafalten, Schraubgewinde statt
Bajonettverschlul - habe die Beklagte unwidersprochen
eingewendet, daB diesc LUsungen technisch und wirtschaft-
lich nicht gleichwertig und daher nicht zumutbar seien.
Die Verwendung milchiggrauven Kunststoffs sei bel Kunst-
stoffbehdltern allgemein iiblich und wegén der Durchsichtig-
'keit technisch wesentlichj; die Klégérin habe nicht dargetan,
dafl Kunststoff anderer Farbung technisch gleichwertig sei. |

Diese Darlegungen entsprechen den oben angefithrten
allgemeinen Grundsitzen zur Frage des Nachbaus. Insbe-
sondere ist es rechtlich nicht zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht c¢s als fir den Ubernehmenden unzumutbar
ansieht, auf zveckmédflige technische Gestaltungen zu ver-
zichten, die zum frcien Stand der Technik gehdren. Gegen
die tatrichterliche Wiirdigung im einzelnen, mit der der
Berufungsrichter die von der XKldgerin in Anspruch genomme-
nen Merkmale als technisch zweckméBig angesehen hat, hat
die Revision keine begriindeten Einwdnde vorzubringen.

Die hiernach zumutbaren Mafinahmen zur Verminderung
der Verwechslungsgefahr haben die Beklagten vorgenommen.
Sie bringen auf ihren Pulverbeh#ltern ihre deutlich wahr-
nehmbare Bezeichnung M an, die nicht nur aufgeklebt,
sondern haltbar in Farbe aufgebracht ist, wihrend die Er-
- geugnisse der Kldgerin unter der Bezeichnung J. im
Verkehr bekannt sind. Zu Recht konnte das Berufungsgericht
auch den Umstand als die Verwechslungsgefahr vermindernd
in Betracht ziehen, dafll fiir den Erwerb der Pulverbehiilter
nur Fachleute in Betracht kommen, die einér Herkunfts-
tduschung schwerer unterliegen als ein nicht sachkundiges
Laienpublikum, zumal die Pulverfiillung nach dem unstreiti-
gen Parteivortrag recht wertvoll (bis zu 100 oder 120 DM)
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sein kann., Nimmt man diese Umsténde zusammen mit den
vom Berufungsgericht hervorgehobenen Unterschieden in
der &ufleren Form der beiderseitigen Erzeugnisse, dann
konnte der Berufungsrichter ohne Rechtsfehler zu dem

- Ergebnis kommen, dafl das Mafl der Verwechslungsgefaghr in
zumutbarem MaBe verringert worden ist. Auch fiir die An-
" nahme einer mittelbaren Verwechslungsgefahr bietet ein
Sachverhalt wic der vorliegendc keinen hinreichenden An-
laB.

Bei dieseér Sachlage kann die Revision auch nicht da-
mit durchdringen, daB sie einen von der Kliégerin recht
allgemein gestellten Antrag auf Anhorung eines Sachver-
stdndigen als iibergangen rigt.

d) Pechlt es sonach an einer wettbewerbsrechtlich un-—
zuldosigen Ubernahme fremder technischer Gestaltungsmerk-
male, dann kann es auch rechtlich nicht beanstandet wer-
den, daB das Oberlandecsgericht im Rahmen der hier gestell-
ten Antrédge nicht den Vorfdllen nachgegangen ist, die die
Kldgerin beziiglich des Beklagten zu 2 und des Abwerbens
von Angestellten behauptet hatte.

IV. Da das angefochtene Urteil auch im Ubrigen keinen
Rechtsfehler ergsehen 1&88%, war die Revision der Klégerin
mit der XKostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als unbegrundeh
zuruckzuwelsen. '
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Die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts war
dahin zu erginzen, daf dic Kligerin auch die Kosten
des nicht erledigten Teils der gegen den Beklagten
Dehne gerichteten Klage zu tragen hat, den das Berufungs-—
gericht abgewicsen hat.

Pehle o Sprenkmann ‘ MOsl
AlLE Merkel
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