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ihren persdrnlich haftenden Gesellschaftor Ernst EQED,

Kldgerin und Revisionsheklagte,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Freiherr
von
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Dexr I, Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 9. Oktober 1968 unter Mitwirkung
der Senatsprdsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundes=
richter Pehle, Dr. Mosl, Alff und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3, Zivil-
genats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
9, Mai 1967 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewviesen,

Von Rechts wegen

———— e Y- e S . e

Dic Parteien sind Wettbewerber auf dem Geblete der
Herstéllung und des Vertriebs von Raucher-Gebrauchsartikeln.
Die KlHgerin stellt seit vielen Jahren aus Papier bestehen-
de Filterpétronen heé, die dem Zweck dienen, in den Rauch-
kanal von Tabakspfeifen eingesctzt zu werden und den Tabak-
rauch zu entgiften und zu Xiihlen. Eine bestimmte Ausfiih-
rung dieser Filtérpatronen hat die Form einer kleinen Kcule.
Diese Form entspricht der Bohrung zahlreicher von der Kl&-
gerin hcrgcstellter Pfeifenmodelle. Es gibt jetzt auch
Pfeifenmodelle anderer Hersteller, in dic die keulenfOr-
migen Filter der Kldgerin passend eingesetznt werden konnen.

Die Kladgerin besaB frither fiir diese Filterpatronen
das im Jahre 1923 eingetragene Gebrauchsmuster Nr. 854 202,
Die Kldgerin vertritt die Auffassung, sie habe fiir diese
seit mehr als 40 Jahren unter dem Namen "Dr. P@" vertrie-
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benen Filterpatronen Ausstattungsschutz im Sinne des § 25
WZG erworben.

Die Beklagte bezog bis Januar 1959 die von ihr be-
notigten Filterpatronen von der Kldgerin. Am 2. Januar 1959
teilte diese ihr mit, daB sie dic bestehende Geschiftsver-
bindung abbrechen miisse, weil sie sich entschlossen habe,
ihre Erzeugnisse nicht mehr iiber den GroBhandel, sondern
ausschlieflich iiber ihren Vertreterstab an den Kleinhandel
abzusetzen, Die Beklagte stellte daraufhin keulenformige
Filterpatronen sclbst her und brachte sie unter der Be-
zeichnung "S@f)"-Gesundheitsfilter in den Verkehr.

Im Jahre 1960 erhob die Klégerin gegen die Beklagte
Klage auf Unterlassung, Rechnungslegung und Feststellung
der Schadenscrsatzpflicht wegen der Herstellung bestimmter
Pfeifenstéinder und TabakfdBchen (3 HKO 38/60 LG Niirnberg-
Fiirth). Dieser Rechtsstreit ist am 1. Februar 1961 durch
ProzeBvergleich beendet WOrden, in dem die Beklagte Unter-
lagsungspflichten iibernahm, die XKldgerin dagegen auf Rech-
nungslegung und Schadcnsersatz verzichtete und die Kosten
des Rechtsstreits gegeneinander aufgehoben wurden. Die
Niederschrift iiber den Vergleich enthdlt nichts iiber die
jetzt streitige Herstellung keulehfﬁrmiger Filterpatronen.
Die Kl&gerin behauptet aber, die Beklagte habe im Rahmen
des Vergleichsabschlusses auch die Unterlassung der Her-~
stellung und des Vertricbes solcher Patronen verbindlich
zugesagt und es sei auf Wunsch des Inhabers der Beklagten
lediglich aus Kostengriinden davon abgesehen worden, diese
Verpflichtung protokollieren zu lassen.

Dic Beklagte hat unsﬁreitig auch in jlingerer Zeit
keulenfdrmige Filtcrpatronen hergestellt und in den
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Verkehr gedbracht. Die Klidgerin hat beantragt,

der Beklagten unter Strafandrohung zu verbieteh,
Filterpatronen herzustellen und zu vertreiben,
die eine keulenformige Gestalt aufweisen und
zvar derart, daB auf cinen diinneren walzen-
férmigen Stiel eine dickere gleichfalls walzen-
formige Keule folgt.

Sie hat sich.auf den nach ihrer Behauptung geschlog-
senen miindlichen Vertrag, auf § 1 UWG, §§ 823 f£f BGB und
§ 25 WZG gestiitzt und behauptet, die Beklagte ahme die
Filterpatronen der Klidgerin sklaviasch nach, verwende auch
weitgehend die Verpackung, den Verpackungsaufdruck und den
Werbespruch der Kldgerin. Eg handele sich um eine nicht
technigch bedingte Gestaltung, die scit langem nur von

~der Kildgerin benutzt werde und die der Verkehr als betrieb-

lichen Herkunftshinweis guffasseo

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
geltend gemacht, sic habe am 1. Februar 1961 nicht ver-
bindlich erkldrt, keulenformige Filterpatronen nicht mehr
herzustellen., Wenn sie etwas Derartiges aber erklidrt haben
sollte, so nur unter dem Eindruck der irrefihrenden Rechts-
behauptung der Xldgerin, der Nachbau solcher Patronen ver-
stoBe gegen das Gesctz. Eine etwa abgegebene Unterlassungs-
erklérung sc¢i daher an die selbstverstdndliche Bedingung
gekniipft gewesen, daB diese Behauptung sich als richtig
erveise. Durch Fachjuristen sei sie spidter dariiber aunf-
geklédrt worden, daB der Rechtsstandpunkt der Klidgerin un-—
richtig sei; sie habe ihrec Herstellung deshaldb mindestens
in entschuldbarem guten Glauben an dic Berechtigung ihres



Handelns fortgesctzt, so daB schon aus diesem Grunde ein
VerstoB gegen § 1 UWG entfalle. Die keulenfdrmige Gestal-
tung der Filterpatronen sei iiberdies technisch bedingt
und deshalb nicht schutzfihig,

Das Landgericht hat die Beklagte entsprechend dem
Klageantrag dahin verurteilt, c¢s zu unterlassen,

Filterpatronen fiir Tabakpfeifen, die eine
kenlenformige Gestalt aufweisen derart, daB
auf einen diinneren walzenformigen Stiel cin
dickerer gleichfalls walzenformiger Zylinderx
folgt, herzustellen und zu vertreiben.

Mit der hiergecgen erhobenen Berufung hat die Beklagte
ergiinzend geltend gemacht, .ler von der Klidgerin behauptete
miindliche Vertrag verstoBe jedenfalls gegen §§ 15, 20, 21
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen,

Antrdgen der Beklagten, xegen die Klédgerin wegen
Verstofies gegen § 1 und § 26 Abs. 1 GWB ein BuBgeldver-
fahren einzuleiten und der Kjdgerin nach § 22 GWB miB-
brduchliche Ausnutzung ihrer behaupteten marktbeherrschen-
den Stellung zu untersagen, hat das Bundeskartellamt nicht
stattgegeben.

Das Oberlandesgericht hat daraufhin die Berufung
zuriickgewviesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Dic Klégerin bittet um
Zuriickweisung der Revision. '




Entscheidungsgriinde

- -

In Ubereinstimmung mit dem Landgericht sieht das
Berufungsgericht als erwiesen an, daB die Beklagte am
1, Februar 1961 in rechtlich verpflichtender Weise zuge-
sagt habe, daB sie in Zukunft keine keulenfdrmigen Pfeifen-~
- filter mchr herstellen und vertreiben werde. Unstreitig habe
die Kldgerin in der Zeit von Frithjahr 1959 bis kurz vor dem
AbschluB des Vergleichs in Briefen und Unterredungen immer
wieder die Unterlassung der Herstellung auch dieser Filter
gefordert. Aus der vorgelegten Korrcspondenz ergebe sich,
dafl diesc Forderung stets eines der Hauptanliegen der
Kldgerin gewesen seil und daB dieses nur deshalb nicht als-
bald gerichtlich ausgetragen worden sei, weil die Kldgerin
auf Grund verschiedcner BErkléarungen der Beklagten gehofft
habe, die Sache werde sich vielleicht anderweitig zu ihren
Gunsten erxrledigen. Das. Berufungsgericht wirdigt in dicsemn
Zusammenhang ein Schreiben der Beklagten vom 28. Oktober
1959 und ein Schreiben der Xldgerin vom 24. Hovember 1960
und fiihrt sodann aus: Berlicksichtige man weiter, dafl der
persbtnlich haftende Gesellschafter der Kligerin mit dem
Inhaber der Beklagten noch am Vorabend des Siihnetermins
eine perstnliche Unterredung gehabt habe, bei der dieser
zwar miindliche Zusagen gemacht, aber eine schriftliche
Vereinbarung verweigert habe, dann kOnnten die von dem
damaligen ProzeBbevollméchtigten der Kldgerin, Rechtsan-
walt Dr. BQJP 21s Zeuge bekundeten Vorginge nur dahin
verstanden werden, daf8 die Beklagte am 1. Februar 1961 eine
echte rechtsverbindliche und endgiiltige Unterlagsungsver-—
pflichtung ilibernommen habe. Ihr Inhaber habe niémlich auf
das Drédngen der Kligerin, diese Verpflichtung in den ge~
richtlichen Vergleich aufzunehmen, erklért, er stehe zu
seinem (bisherigen) miindlichen Wort, das doch soviel gelte



wie ein schriftlicher Vertrag; er wolle (lediglich) wegen
der Kosten diesc Zuysagen nicht in den gerichtlichen Ver-
gleich aufgenommen haben; er werde auf keinen Fall mehr,
wenn er die vorritigen Patronen verbraucht habe, weitere
herstellen und vertreiben. Diese Aussage hat dasg Beru-
fungsgericht auch durch eine Aktennotiz und ein Geddchitnis-
protokoll des Zeugen als gestiltzt angesehen. In dem miind~
lich geschlossenen Vertrag sieht das Berufungsgericht
einen Vergleich, da die Beklagtc das Zugestindnis heraus-
gehandelt habe, daB die Kligerin auf Anspriiche anderer Art,
Z.B. auf Schadensersatzanspriche filr dic Vergangenheit ver-
zichtet und von ihrem Verlangen auf Protokollierung Ab-
stand genommen habe. . N

1, Die Revision meint, das Berufungsgericht habe die
‘Auslegungsregel des § 154 Abg. 2 BGB unbeachtet gelassen,
wonach, wenn eine Beurkundung des beabsichtigten Vertrages
verabredet wurde, der Vertrag im Zweifel nicht geschlossen
ist, bis die Beurkundung erfolgt. Darin kann ihr jedoch
gchon deshalb nicht gefolgt werden, weil nach dem eigenen
Vorbringen der Beklagten eine Beurkundung nicht verabredet
" war, -sondern allenfalls die Klédgerin und nur gie auf eine
Beurkundung gedréngt, dic Beklagte jedoch eine Beurkundung
nie ins Auge gefaBt hatte. Nach Auffassung des Berufungs-
gerichts ist wielmehr der nicht durch § 154 Abs. 2 BGB
erfaBte Fall gegeben, daB ein Vertrag miindlich fest abge-
schlossen wurde und der einc Vertragsteil sich dem Wunsch
des anderen nach Beurkundung widersetzt. Fine solche Wei-
gerung -kann allerdings je nach den Umsténden ein Beweis-
anzeichen gegen einen Verpflichtungswillen darstellen;
das aber hat das Berufungsgericht nicht verkannt,




Soweit die Revision sich mit der Vorgeschichte des
Vertrages befaBt und aus ihr herleitet, daB die Beklagte
in der Korrespondenz niemals einen bindenden Verpflich-
tungswillen zum Ausdruck gebracht habe, gehen ihre An-
griffe an der Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts vor-
bei, denn auch dieses hat nicht angenommen, daB die Be-
klagte sich schon in diesem Zeitpunkt zur Unterlassung
fest verpflichtet habe,

Dic Revision greift sodann die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, der Inhaber der Beklagten sei am #lbend vor
dem Siihnetermin vom 1. Februar 1961 bei dem perstnlich
haftenden Gesellschater der Kldgerin gewesen und habe dort
miindliche Zusagen gemacht, als dem eigenen Vorbringen der
- Kldgerin im Schriftsatz vom 15. Februar 1965, S. 3, wider—
gprcchend an.

Der behauptete_Widerspruch besteht jedoch nicht. Die
Kldgerin hat dort lediglich ausgefiihrt, da8 der Inhaber
der Beklagten sich bei dieser Gelegenheit geweigert habe,
die Unterlassungspflicht schriftlich zu bestdtigen, weil
dies die Kosten des Vergleichs verteuern wlirde. Das schlieBt
nicht aus, dafl der Inhaber der Beklagten auch bei dieser
Unterredung dic Unterlassung miindlich fest zugesagt hat.
Ebensowvenig liflt dieses Verhalten entgegen der Ansicht
der Revision darauf schlieflen, da der Inhaber der Beklag-~
ten "eine verbindliche Zusage verweigern werde".

Unrichtig ist die Darstellung der Revision, die Kl1&-
gerin habe nicht die Behauptung der Beklagten in deren
Berufungsbegriindung bestritten, womach ihr Inhaber am
Abend vor dem Siihnetermin iiberhaupt kein Gesprdch mit dem



pexsonlich haftenden Gesellschafter der Kldgerin gehabt
habe. Die Klidgerin hat, was auch die Revision ~ wie aus
ihrer Bezugnahme auf den Schriftsatz vom 15. Februar 1965
hervorgeht -~ nicht verkennt, den Inhalt der Zeugcnaussage
ihres Prozefbevollméichtigten zum Gegenstand ihres Partei-
vorbringens gemacht. Dieser Zeuge aber hat bekundet, daB
eine Unterredung zwischen den beiden genannten Personen
am Abend vor dem Termin stattgefunden habe, wovon ihn der
perstnlich haftende Gesellschafter der Klidgerin verstén-
digt habe. Entgegen der Darstellung der Revision war auch
nicht unbestritten, daB der Inhaber der Beklagten vor dem
Permin vom 1. Februar 1961 keinerlei Zusagen irgendwelcher
Art gemacht habe. ’ ‘

2. Dic Revision h#élt ferner dic Annahme des Berufungs-
gerichts, es habe sich bei dem festgestellten Vertragschlufl
um einen Vergleich gehandelt, weil beide Parteien
nachgegeben hidtten, fiir unvereinbar mit dem eigenen Vor-
bringen dér Kligerin und fir einen VerstoB gegen den Ver-
handlungsgrundsatz des § 128 Abs. 1 ZPO.

Es ist richtig, daB die Kldgerin in der Berufungs-~
erwviderung die Auffassung bekdmpft hat, e¢s liege ein Ver-
gleich vor, und dafB sic zur Begriindung ausgefiihrt hat, die
Beklagte habe dem Verlangen der Klédgerin voll nachgegeben,
deshalb konne nur von einem V e r 2 i ¢ h t 8 vertrag die
Rede sein; folgerichtig habe Rechtsanwalt Dr. Bergold in-
soveit auch keine Vergleichsgebilhr berechnet.

Der behauptete Verstof gegen § 128 Abs. 1 ZPO liegt
jedoch nicht vor. Mit dem von der Revision angefiihrten
Vorbringen wehrte die Klégerin sich gegen die im zweiten
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Rechtszug vorgetragene Rechitsauffassung der Beklagten, es
liege allenfalls ein Anerkenntnis vor, das mangels Schrift-
form nichtig sei. Bei dem Gegenvorbringen der Kligerin
handelte es sich ebenfalls um Rechtsausfﬁhrungen,‘an die
das Gericht nicht gebunden war, und die, soweit sie zur
Begrﬁndung-gcltend machten, es habe auf sciten der Kligerin
kein "Nachgeben" vorgelegen, nicht das frithere substantiier-
te tatsdchlicheVorbringen dexr Kldgerin iiber die bei Ver-
tragsabschlul abgegcbeneh Erkldrungen aus der Welt schaff-
ten. Diese aber gingen u.a. dahin, daB dcr Inhaber der

" Beklagten das Unterlassungsversprechen nur mit der Ma.B—~
gabe abgegeben habe, daB er die Vorrétigenhkeulenfﬁrmigen
Patronen aufbrauchen wolle. Ersichtlich ging ferner das
Vorbringen der Klidgerin dahin, daB ihr hinsichtlich anderer
Erzeugnisse ausgesprochener Verzicht auf Schadensersatzan-
spriiche sich auch auf die in der Vergangenheit liegenden
Herstellungs—= und Vertriebshandlungen der Beklagten hin-
sichtlich der hier fraglichen Erzeugnisse bezichen solle.
Das hat auch das Berufungsgericht mit Recht angenommen.

Bei dieser Sachlage war das Berufungsgericht durch die Vor-
schrift des § 128 £bs. 1 ZPO nicht gehindert, das unsub-
stantiierte Vorbringen der Xlégerin, sie selbst habe nicht
"machgegeben', als bloBle Rechtsausfiihrung auBer Betracht

zu lassen. Eine die prozessualen Rechte der Beklagten be-
schneidende Uherraschungsentscheidung lag hierin schon
deshaldb nicht, weil bereits das landgericht die Verein—~
barung als einen Vergleich gewertet hatte.

3. Dic eingehende Beweiswlirdigung des Berufungsurteils
148% entgegen der Annahme der Revision auch erkennen, daf
das Berufungsgericht nicht den Grundsatz verkannt hat, daB
der gerichtliche Vergleich, wie jede iiber ein Rechtsge-
schédft aufgenommene Urkunde, die Vermutung der Vollstin-
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digkeit fir sich hat. Der Revision kann auch nicht darin
'bcigetreten wverden, es bestche eine geschidftliche Ubung,
wonach Verpflichtungserklidrungen, diec in einem Gerichts-
termin abgegeben, aber aus irgendeinem Grunde nicht in den
protokollierten Vergleich aufgenommen werden, durch ge-
sondertes Schreiben zu bestdtigen seien.

4, Die Revision h#lt es schlieBlich filir einen Ver~
stoB gegen § 286 ZPO, daB das Berufungsgericht sich im
Rahmen der Beweiswlirdigung nicht mit dem Verhalten der
Kldgerin nach dem behaupteten Vertragsdhlu3 auseinanderge-
setzt hat. Sie verweist hicrzu auf das Schreiben der XKl&-
gerin vom 20, Mdrz 1964, in dem diese geschrieben habe, es
s¢il wohl nicht mehr erforderlich, an die seinerzeitige An-
gelegenheit zu erinnern, d.e Beklagte werde wohl wissen,
was die Xligerin meine. Es war jedoch nicht erforderlich,
daB3 das Berufungsgericht sich auch mit dieser fiir die Frage
des Vertragsschlusses nichts besagenden Einzelheit im Ur-
teil auseinandersctzte.

In dem von der Revision zu derselben Verfahrensriige
welter angefiihrten Schreiben der Kligerin vom 2, Juli 1964
verlangte die Klédgerin von der Beklagten Unterlassung
zwar nicht auf Grund Vertrages, sondern auf Grund des § 1
UWG, und sie forderte die Beklagte auf, sich die Angelegen-~
heit zu iiberlegen und innerhaldb von zwei Wochen mitzutei-
len, ob sie bereit sei, auf die Herstellung zu verzichten.

Auch dieses Schreiben steht dem Ergebnis der Beweis-—
wiirdigung des Berufungsurteils nicht entgegen. Das Beru-
fungsgericht brauchte sich auch mit diesem Vorbringen der
Kldgerin nicht auseinanderzusetzen, denn die Berufung der
Klédgerin auf die sich ihrer Angicht nach aus dem G e s e t 2
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ergebende Lage war schon deshalb verstdndlich, weil die
Kldgerin -~ wie sich aus dem Gang des vorliegenden Rechts-
streits und dem Vorbringen belder Parteien deutlich er-
gibt - mit Riicksicht auf drohende Auseinandersetzungen mit
dritten Herstellern ein besonderes Interesse daran hatte,
ihren Unterlassungsanspruch als bereits aus dem Gesetz
herleitbar darzustellen.

5. Das Berufungsgericht hat somit ohne Verfahrens-~
verstoB das Zustandekommen eines Vergleichs iiber die Unter-
‘lassungspflicht der Beklagten festgestellt. Irgendwelche
sonstigen Bedenken gegen die Wirksamkeit dieses Vertrages
hat die Revision nicht 'geltend gemacht. Solche sind auch
nicht ersichtlich., Zutreffend hat das Berufungsgericht ins-
besondere angenommen, daf durch den Vergleich die bei den
VertragschlieBenden bestehende Ungewifheit iiber die Rechts-—
lage besecitigt werden sollte und daB deshalb nicht etwa
die damals von der Kiégerin aufgestellie Rechtsbehauptung,
die Unterlassungspflicht der Weklagten ergebe sich schon
aus dem Gesichtspurt des sog. sklavischen Nachbaus und
des Ausstattungsschﬁtzes, diesc Frage auBer Streit ge-
stellt habe.

Es besteht auch kein Anhaltspunkt dafiir, daB der In-

haber der Beklagten damals auf die Richtigkeit der von

dem Prozeflbevollméichtigten der Kldgerin vorgebrachten
Rechtsbehauptung ohne weitercs vertraut habe, daB die
Kldgerin dies auch habe erkennen konnen und dafl es der
Kldgerin aus diesem oder einem anderen Grunde nach Treu
und Glauben verwehrt widre, sich auf den Vergleich zu be-
rufen., Auch die Beklagte ist Kaufmann und war bei dem
Vergleichsabschlufl iiberdies anwaltschaftlich vertreten.
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Auf die Rechtsverteidigung der Beklagten, der Ver-
gleich verstoBe gegen §§ 1, 15, 20, 21 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschréinkungen, ist die Revision nicht mehr
zuriickgekommen. Flir cinen derartigen VerstoB fehlt es
in der Tat an Anhaltspunkten jedenfalls deshalb, weil
bei Abschlufl des Vergleichs die Voraussctzungen tatséch~
licher Art, von denen ein Verstof der Beklagten gegen
§ 1 UWG und gegen § 25 WZG abhingig war, umstritten ge-
wesen sind und insbesondere in dem damaligen Prozefl, der
einen anderen Streitpunkt betraf, nicht gekldrt worden
waren.

6. Da das angefochtcene Urteil auch im librigen keinen
Rechtsfchler erkennen 188%t, war die Revision der Beklagten
mit der sich aus § 97 Abs. 1 2P0 ergebenden Kostenfolge
zuriickzuwveisen,

Kriiger-Nieland Pehlc Mosl Alff Merkel
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