Ib ZR 131/61 "
Verkiindet am 27. Februar 1963 ey
Grunau, Justizhauptsekretdr & 5 4 6 O 1 1

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Albert T G in NI ‘i YYD
in VD

Beklagten und Revisionskligerin
- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanvwalt Dr. D -

gegen

dic Firma Jogsef S c h s Kunststoff-,
Press- und Spritzwerk, Bezirk K.,

Kldgerin und Revisionsbeklagte
-~ ProgzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf di‘e
miindliche Verhandlung vom 22. Februar 1963 unter Mit-
virkung des Senatspridsidenten Prof. Dr. h. c¢. Wilde.
und der Bundesrichter Dr. Kriiger-Nieland, Pehlec,

Dr. Spengler und Ebel "

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats dea Oberlandecs-~
gerichts in Xéln vom 14. Juni 1961 im
Kostenpunkt und hinsichtlich der Verur-
teilung zur Rechnungslegung aufgehohon.

Insoweit erhélt das Urteil folgende Fassung:




H
H
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Die Beklagte wird weiter verurteilt, der Kl#-
gerin iiber sé@mtliche Zuwiderhandlungen gegen
Ziff. 1 Rechnung zu legen, und zwar getrennt
nach Abnehmern, Liefermengen, Lieferzeiten und
Lieferpreisen. Der Beklagten wird nach ihrer
Wahl vorbehalten, die Namen und Anschriften
ihrer Abnehmer nur einem von der Kligerin zu
bezeichnenden, zur Verschwiegenheit gegoeniiber
der Kl#gerin verpflichteten Wirtschaftspriifer
mitzuteilen, sofern sie diesen ermiichtigt, der
Klégerin dariber Auskunft zu geben, ob eine
bestimmte Lieferung oder ein bestimmter Abneh-
mer in der Rechnung enthalten ist.

Bei der Inanspruchnahme eines Wirtschaftspriifers
sind die hierdurch entstehenden Kosten von der
Beklagten zu tragen. s

Im tibrigen wird die Revision mit der MaBgabe
zuriickgewiesen, daf in dem Unterlassungsgebot
(ziff. 1) in der vorletzten Zeile das Wort "ab-
nimmt" durch das Wort "zunimmit" ersetzt wird.

Von den Kosten des Rechtsstreits werden der
Kliigerin 1/20, der Beklagten 19/20 auferlegt.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Parteien sind Wettbewerber in der Herstellung von
Plastikerzcugnisscn.

Dic Kldagerin hat am 5. November 1956 ein Geschmacks-
puster nmit einer finfjihrigen Schutzfrist zur Eintra-
gung in das Musterregister des Amtsgerichts Lindlar
angemeldet und ein Exemplar des Musters hinterlegt.
Dic Schutzfrist ist inzwischen verléingert worden. Die
Eintragung erfolgte am 18, Dezember 1956. Das Muster
ist bereits am 7. September 1956 von der Kl#égerin

auf der Kolner Herbstmesse ausgestellt worden, auf der
auch die Beklagte in unmittelbarer Nshe der Kldgerin
cincen Stand hatte.

Ea handelt sich bei dem Geschmacksmuster um einen .
Waschkorb aus Plastikmaterial mit rechteckigem Grund-
rif und gerundeten Kanten. Der Korb hat glatte, ebene,
zur offenen Oberseite divergierende Seitenwdnde. Die
oberen Binder der Seitenwdnde sind durchlaufend um
180° nach auBen ungebirtelt. Die Seitenwdinde selbst
sind gittoerférmig durchbrochen. Die Stérke der einzel-
nen zum Boden parallelen Léngsgitterstreifen nimmt in
gich keilfSrmig zu, wobei die breite Kante sich unten
befindet. Der gegenseitige senkrechte Abstand der
Lingsgitterstreifen wird mit der Entfernung vom Boden
groficr. Von den Querstreifen verléuft der mittlere
jeder Seitenwand senkrecht, wihrend die tbrigen zu
den Seiten nach auBen divergieren, wobei die beiden
iuBeren Lochreihen breiter sind als die sechs mittle-
ren, deren Abgtand untereinander gleich ist.
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Beim Auftreffen der Querstreifen auf die ILingsstreifen
wird infolge Materialverstérkung der Eindruck erwocckt,
als ob die Querstreifen von aufien hinter die Lings-
gtreifen greifen, wobei sich diese Verstirkung bis

zur Mitte des Lingsstreifens keilftrmig abflacht, so

daB cs scheint, als ob dexr Querstreifen den lLéngsstrei-
fen in der Mitte durchschneidet. Das Gitterwerk zweier
benachbarter Seitenwiinde ist an den gerundeten Ubergangs-
stellen durch volles Material ersetzt. Dic Breite der
Rundkanten entspricht jeweils der Breite der drei an-
grenzenden unteren Lochreihen mit den zZugehdrigen Lings-
streifen. Die overste mittlere Gitteroffnung der beiden
Schnolseitenwiénde ist zu einem Griffloch erweitert.

Der pfenncenformig hochgebogene Rand des durchlbcher-

ten Korbbodens ist gegeniiber den Seitenwiinden um den
Betrag einer Materialstédrke abgesetzt. An der Unter-
fl4iche des Bodens befinden sich gerade und in der Mitte |
kreisftrmige Rippen. !

In Jahre 1957 brachte die Beklagte rechteckige Wische-
kdorbe aus Plastik auf den Markt, die einen geschlossencn
Boden haben, bei dem die Verstidrkungsrippen abweichend
vom Muster der Kldgerin angebracht sind. Sonst aber
entspricht der Kord der Beklagten nach Form und Grofe
in allen Eingzelheiten dem Muster der Kligerin. Mit
Einschreiben vom 12. November 1957 verwarnte die Klé-
gerin dic Beklagte. Diese setszte aber dennoch den Ver-
trieb ihrer Kérbe fort, stellte allerdings - ob bereits
vor Erhalt des Schreibens vom 12. November 1957 oder
erst danach, steht nicht fest - eine andere Serie von
Wiischekdrben her, die mit dem zunfichet herausgebrachten
Muster im wesentlichen identisch ist, jedoch keine
Grifflocher, sondern oben am Korbrand angesetzte
Plasvikgriffe hat.




a)

Fiir die Herstellung ihrer Kirbe verwendete die Beklagte
von dexr Firme BEJP in Holland gemietete Spritzformen,
die von der Firma Ba( D in M-GHEEENED aui Be-
otellung der Firma B angefertigt worden waren.

Die Firma Bo@QP hatte den Auftrag der Firma BEEED
nit Schreiben vom 8. -Juli 1956 wie folgt bestdtigt:

"Eine SpritzguBform filr einen eckigen Wischekorb,
mit seitlich eckigen Ldchern, dhnlich dem uno
iibergebenen amerikanischen Muster, mit seitlichen
Griffen und geschlossenem Boden. Die genaue Aus-
fihrung iiberlassen Sie uns.

Lieferzeit: ca. 8 - 9 Monate.

Das unsg iibergebene ovale, amerikanische Muster
erhalten Sie demniichst von uns guriick."

Das amerikanische Korbmuster ist dem Gericht nicht vor-
gelegt worden.,

Die Xligerin sieht in den Korben der Beklagten ecine uner-
laubte Nachbildung ihres Musters,

Sie hat in erster Instanz beantragt,

e .

die Beklagte zu verurteilen,

es zu unterlassen, einen einetiickigen Plastikkorb, der
rechteckftrmigen Grundriff mit gerundeten Kanten und
einon ebenen Boden mit auf seiner Unterfléche ange-
formten geraden und in der Mitte kreisfdrmigen Rippen
hat, sowie glatte ebene zur offenen Oberseite diver-
gierende Seitenwvinde, deren obere Binder durchlaufcnd
un etwa 180° nach auBen umgebsrielt sind, wobei die
Scitenﬁﬁndc gitterftrmig durchbrochen sind, der Art,



b)

dafl zum Boden parallele léngsgitterstreifen gebildet
sind, deren gegénseitiger senkrechter Abstand mit der
Intfernung vom Boden zunimmt; sowie Querstreifen, von
denen auf jeder Seitenwand der mittlere senkrecht zu
den Lingsstreifen verléuft, widhrend die ihm benach-
barten Querstreifen zur offenen Korbseite divergieren
und einen mit ihrer Entfernung vom mittleren Querstrei-
fen wachsonden mittleren gegenseitigen Abstand haben
und wobei ferner das Gitterwerk je zweier benachbarter
Seitenwinde im Bereich ihrer gerundeten lbergangssctel-
len durch volles Material unterbrochen ist und wobei
die oberste mittlere Gittertffnung jeder der beiden
Schmalscitenwédnde zu einem Griffloch verbreitert und
erhtht ist, und wobei schliefilich der pfannenférmig
hochgcbogene Rand des Korbbodens gegeniiber den Seiten-~
winden um den Betrag der Materialstdrke abgesetzt ist,
herzustellen, feilzuhalten und anderweitig zu benutzen,

¢s zu unterlassen, einen einstiickigen Plastikkord
gowerblich zu'benutzen, der rechteckformigen Grundrif
mit gerundeten XKanten und einen ebenen Boden mit auf
sciner Unterf{liche angeformten geraden und in der
Mitte kreisformigen Rippen hat, sowie glatte, ebene
zur offcncen Oberseite divergierende Seitenwidnde, de-
ren obere Rénder durchlaufend um 180° nach auBen um-
gebiritelt sind, wobei die Seitenwdinde gitterformig
durchbrochen sind, der Art, daf zum Boden parallele
Lingsgitterstreifen gebildet sind, deren gegenseitiger
senkrechter Abstand mit der Entfernung vom Boden zu-
nimmt, sowie Querstreifen, von denen auf jeder Sei-
tenwvand der mittlere senkrecht zu den Lengsstreifen
verlduft, widhrend die ihm benachbarten Querstreifen

‘zur offenen Xorbseite divergieren und einen mit ihrer
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Entfernung vom mittleren Querstrecifen wachsenden mitt-
leren gegenseitigen Abstand haben und wobei ferner das
Gitterwerk je zweier benachbarter Seitenwdindc im Be-
rcich ihrer gerundeten Ubergangsstellen durch volles
Material unterbrochen ist, und wobei schliefilich der
pfannenférmige durchgebogene Rand des Korbbodens ge-
gentiber den Seitenwdnden um den Betrag der Material-
stidrke abgesctzt ist, herzustellen, feilzuhalten und
anderwveitig gewerblich gu benutzen,

die Beklagte zu verurteilen, der Kldgerin iiber siédmt-
liche Zuwiderhandlungen gegen Ziffer 1 Rechnuig zu
lcgen, und zwar getrennt nach Abnehmern, Liefermengen,
Lieferzeiten, lLieferpreisen,

[

footzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist,

der Kldgerin allen ihr entstandenen und noch entstchen-
den Schaden zu ersetzen, vorbehaltlich des Rechts der
Kldgerin, anstelle des Ersatges des entgangenen Ge-
winnes die Herausgabe des von der Beklagten gemachton
Gewinnes zu verlangen.

Dic Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.
Sic hat behauptet, Ba@iJllP habe das Korbmuster der

Kldgerin nicht gekannt und seine Spritzform selbstlin-
dig entwickelt. Auch ihr, der Beklagten, sei das

Mustoer der Klégerin unbekannt gewesen, so daf keine

unzulidssige Nachbildung vorliege. Dem Korbe der Kli-
gerin fehle aber auBerdem die Neuheit und Eigentiimlich-
keit, da Kborbe Hhnlicher Art schon vorher bekannt gewe-
sen scicn. AuSerdem stehe der Firma B ein Vorbe-



.

" gebracht habe. Das dem Ba@llD zugestellte amerikani-

nutzungsrecht zu, da sie den Korb bereits im Juli 1956
bei Ba@ D bestellt und anschlieBfend in den Verkehr

sche Muster habe alle wesentlichen Merkmale des Korbes
der Kligerin aufgewiesen.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung die Klage
abgewicsen, da dem Klagemuster Neuheit und Eigentiim-
lichkeit fehlten, auch nicht nachgewiesen sei, dafl
dic Beklagte den Korb der Kligerin nachgebildet habe.

In dem Berufungsrechtszug hat die KlHgerin beantragt,

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils der Klage
stattzugeben, und swar mit der MaSgabe, da8 der Xlage-
antrag zu 1 wie folgt gefaBt wird:

die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen, recht-
eckformige Plastikkbrbe mit glatten, zur offenen Ober- ‘
geite divergierenden Seitenwdinden, deren obere Rénder
durchlaufend um etwa 180° nach auBlen umgebiiptelt singd,
wobei die Seitenwdnde gitterfrmig durchbrochen sind,
derart, daB zum Boden parallele Lingsgitterstreifen
gebildet sind, deren gegenseitiger senkrechter Abstand ‘
mit der Entfernung vom Boden gunimmt, sowic Querstreifen,
von denen auf jeder Seitenwand der mittlere scnkrecht

zut den lLdngsstreifen verlduft, wihrend die ihm benach-
barten Querstreifen gur offemnen Korbseite divergieren,
vobei ferner das Gitterwerk je zweier benachbarter
Scitenwdinde im Bereich ihrer gerundeten Ubergangsstcl-
len durch volles Material wmmterbrochen ist, und wobei
schlicB8lich der pfannenfrmig hochgebogene Rand des




Korbbodons gegenilber den Seitenwiéinden um den Betrag
der Materialstéirke abgesetzt ist, herzustellen, feil-
zuhelten oder in den Verkehr zu bringen.

Die Beklagte hat die Anderung des Antrages durch die
Klégerin geriigt. Zum Beweis fir ihre Behauptung, dag

- Ba P bei der Anfertigung des Werkzeuges
das Klagemuster nicht vorgelegen habe und da8 es ihm
nicht eiimal bekannt gewesen sei, hat sie sich auf eine
crneute Vernehmung des Zeugen Ba@® berufen. Das
Berufungsgericht hat nach Vernehmung des von der Kli-
gerin benannten Werkmeisters KUl die Beklagte wie
folgt verurteilt:

Auf die Berufung der Kliégerin wird das am 26. Oktober
1959 verkiindete Urteil der Kammer fiir Hendelssachen
des Landgerichts Aachen - 6 0 56/58 - abgedndert und
dic Beklagte verurteilt, es bei Vermeidung der gesétz-
lich vorgesehenen Geld- oder Haftstrafen fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung zu unterlassen,

rechteckférmige Plastikkdrbe mit glatten, zur offe-
nen Obergeite divergierenden Seitenwdnden, deren
obere Rénder durchlaufend um etwa 180° nach auBen
umgebdrtelt sind, und deren pfannenfdrmig hoch-
gebogener Rand des Korbbodens gegeniiber den Sei-
tenwdnden um den Betrag der Materialstidrke abge-~
setzt ist, und deren Seitenwiinde gitterfirmig
durchbrochen sind, durch gum Boden parallele
Lingsgitterstreifen, deren gegenseitiger senk-
rechter Abstand mit der Entfernung vom Boden zu-
nimmt, sowie durch Querstreifen, von denen auf
jeder Seitenwand der mittlere senkrecht zu den
Léngsstreifen verlduft, wihrend die ihm benach-

-,



-weisung der Revision.
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barten Quefstreifen'zur offenen Korbseite diver-
gicren, wobei das Gitterwerk je zweier benach-
barter Seitcnwinde im Bereich ihrer gerundeten
{Ubergangsstclle durch volles Material unterbrochen
ist, das in seiner Breite der Breitc der angren-
zenden drei unteren Lochreihen mit gugehdrigen
Lingsstreifen cntspricht,” und wo beim Auftreffen
der Querstreifcn auf die Idngsstreifen durch
Materialverstirkung der Eindruck erweckt wird,
als ob dic Querstreifen von auflen hinter die
Lingsstreifen greifen und sich diese Verstirkung
bis zur Mitte des Lingsstreifens keilfbdrmig derart
ebflacht, da der Querstreifen den Liéngsstrcifen
scheinbar in der Mitte durchschneidet, wobei auler-
dem dic Stérke der einzelnen lLiéngsgitterstreifen
in sich keilfdrmig von oben nach unten abnimnt,

herzustellen, feilszuhalten oder in den Verkehr zu brin-
gen.,

(Rechnungslegung)

Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der Kl#gerin allen ihr entstandenenwd noch ent-
stchenden Schaden zu ersetzen, vorbeHaltlich des Rechts
der Klidgerin anstelle des Ersatzes des entgengenen
Gewinng die Herausgabe des von der Beklagten gemachten
Gewinnes zu verlangen.

(Kostenentscheidung)

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagab-
veisungsantrag weiter. Die Kldgerin bittet um Zurick-



I.

II.

Entscheidungsgriinde: -

Dag Berufungsgericht geht davon aus, daB die Kligerin
die formellen Voraussetzungen fiir das ‘
Entstchen cines Geschmecksmusterschutzes an ihrem Korb-
nmuster durch die am 5. November 1956 crfolgte Anmel-
dung unter Hinterlegung beim Amtsgericht in Lindlar
erfiillt hat. Da die Klhgerin unptreitig das Muster
bereito am 7. Scptember 1956 auf der Kolner Herbstmesse
ausgeostellt habe, kdnne sie weiterhin aufgrund des Ge-
setzes vom 18, Mdrz 1904 (RGB1 141) in Verbindung mit
der Bekannitmachung des Bundesministers der Justiz vom
16. Mai 1956 (BGB1 I 433) von diesem Zeitpunkt an die
sog. Ausstellungsprioritét in Anspruch nehmen, da die
Anmeldung beim Musterregister innerhalb der vorge-
schriebenen Frist von sechs Monaten durchgefiihrt wor-
den sei. '

Hicrgegen sind rechtliche Bedenken nicht zu erheben.
Insovieit werden auch Angriffe von der Revision nicht
crhoben,

In Gogensatz zum Landgericht hat das Berufungsgericht
auch die s achlichen Voraussetzungen fir
einen Geschmacksmusterschutz des Klagemusters bejaht.

Zur Nenheit des Klagemusters fiihrt das Berufungsge-
richt aus, daB8 die Beklagte keine Tatsachen vorge-
bracht odcer nachgewiesen habe, die geeignet sein konn-
ten, dic Neuheitsvermutung des § 13 GeschnMG auszurdumen.
Dic hiergegen gerichteten Riigen der Revision greifen
nicht durch.

-

sy
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a) Das Berufungsgericht hat aufgrund der Bekundungen
der Zeugin Be@ll, der Inhaberin der Firma B¢D,
als erwiesen angesehen, daB der mit dem Klagemuster
libercingtimmende crste Wischekorb der Firma BED,
dcr nit der gleichen Spritzform hergestellt worden
ist, welche die Beklagte zur Herstellung der bean-
standcten Korbe verwendet, im Januar 1957 in Holland
verkauft worden sei, ohne daB vorher dafiir Reklame
gemacht worden sei.

Die Revision riigt, diese Feststellung sei unter Ver-~
stofl gegen den Grundsatz der Erschépfung der angce-
tretenen Bewcise getroffen worden; denn die Beklagte
habe sich zum Beweis dafiir, daBl der erste Korb der
Firmo B@® bercits vor der Hintverlegung des Klage-
musters in Holland in Verkehr gebracht worden sei,
auf eine Vernehmung des Ba@Jlll berufen. Zu seiner
Vernchmung zu dicsem Beweispunkt habe besondere Ver-
anlagsung bestanden, weil das Berufungsgericht selbst
hervorhebe, da8 die Zougin Be@p ihre Angaben iiber
den Zeitpunkt des ersten Verkaufs der Wéschekdrbe
der Firma B@» nicht habe mit aller Bestimmthelt
rmachen konnen. Die Nichtvernehmung des Bo QD

zu diecser Bewcisfrage verletze somit § 286 2P0,

Diesc Riige ist unbegritndet. Das Berufungsgericht hat
cine Vernechmung des Be{l¢ zu dieser Beweisfrage
mit der Begriindung abgelehnt, daB die fragliche Be-
heuptung der Beklagten unsubstantiiert seli. Die Be-
klagtc habe nicht behauptet, daB sie oder BaUlED
Korbe der fraglichen Art bereits vor dem 7. September
1956 in den Verkehr gebracht hitten. Dies sei auch
unvehrscheinlich, weil die ersten Probekdrbe, welche
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dic Beklagte nach der Bekundung der Zeugin Be@iip

im Jahre 1956 mit der von Baq angefertigten
Spritzform gespritzt habe, nach den von der Beklagten
cingereichton cidesstattlichen Versicherungen des
Walter TN vnd Hans Joachim NP am 8. Oktober
1957 - K6rbe ohne Griffe - und am 12. Degember 1957

- K8rbe nmit Griffen - gefortigt worden seien, wobei

das Berufungsgericht gugunsten der Beklagten unter-
otellt, daB es wohl richtig 1956 anstatt 1957 heifien
milsse. Mit der Verbreitung der der Firma B¢p ge-
hérenden Vidschekdrbe habe aber Ba@llll, dem unstrei-
tig nur die Herstellung der Form obgelegen habe, nights
cu tun gehabt. Der Zeitpunkt des ersten Verkaufs der
Kérbe durch die Firma B@ip stehe aber aufgrund der
Bekundung der Zeugin Bofijp, der Inhaberin dicaer

* Firma, fest.

Zu Unrecht erblickt die Revision hierin eine unzullissige
vorveggenomnene Beweiswlirdigung. Das Berufungsgericht
hat die Richtigkeit des Erinnerungsbildes der Zeugin
Be(p daraus gefolgert, 4aB in dem Schreiben vom

8. Juli 1956, mit dem die Firma Ba@iJP die Auftrogs-
erteilung der Firma B@gp iiber eine SpritzguBform

filr cinen eckigen WHschekord bestétigt, eine Liefer-
frist von 8 < 9 Monaten angegeben worden ist und die
SpritzguBSform zur Vornahme einer Anderung zuriickge-
geben werdenmuBte. Beriicksichtigt man weiterhin, daB
die Zcugin Bo@) ausgesagt hat, die Firma Bl habe
dic fragliche SpritzguBiform erst erhalten, nachdem

dic Bcklagte damit Probespritzungen durchgefithrt

habe, und da8 die erste Probespritzung nach den von
dor Beklagten eingereichten eidesstattlichen Versiche-
rungen von LI und NG friihestens am 8. Okto-
ber 1956 fertiggestellt war, so liegt angesichts dieses
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Beweisergebnisses in Verbindung mit dem unstreitigen
Sachverhalt und dem eigenen Vortrag der Beklagten kein
Verstofl gegen § 286 ZPO vor, wenn das Berufungsgericht
es abgelehnt hat, der unsubstantiierten Behauptung der
Beklagten nachzugehen, die Widschekdrbe der Firma DD
scicn vor Hinterlegung des Klagemusters in den Verkehr
gebracht worden, zumal da es insoweit nicht auf den
Zeitpunkt der Hinsterlegung des Klagemusters, sondern
seiner Ausstcllung auf der Kolner Herbstmesse - also
auf don 7. September 1956 - ankommt.

Nicht recht versténdlich sind die Ausfithrungen der
Revision, wonach das Berufungsgericht das fragliche
Vorbringen der Beklagten deshald nicht als unsubstantiiert
habe cnschen diirfen, weil Ba@l®, wenn er auch mit
dem Vertrieb der Xorbe nichts zu tun gehabt habe, doch
genotigt gewesen sel, sich yor Herstellung der stritti-
gen Form mit der Frage auseinanderzusetzen, ob er nicht
in fremde Schutzrechte eingreife. Da unstreitig fiir die
Horstellung der Wischektrbe der Firma B@e die gleiche
von Ba{lllP angefertigte Form verwendet worden ist,
deren Benutzung flir die Wdschekdrbe der Beklagten im
vorliegenden Rechtsstreit als unzuldssige Nachbildung
boanstandet wird, kann Ba@ll® nicht aufgrund geiner
angcblichen Marktbeobachtung vor Herstellung diesor
Porm der Vertrieb der fraglichen Widschekdrbe von B
bekanntgeworden sein.

Abgesehen hiervon aber war Ba@ bereits in
eroter Instanz aufgrund des Beweisbeschlusses vom

28, April 1958 gu der Frage vernommen worden, ob das
boanstandote Wdschekorbmuster der Beklagten bereits
in Ausland bekannt war. Bs stand somit gemdf § 398 ZPO
im freien, nicht nachpriifbaren Ermessen des Berufungo-

i
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gerichtes, ob es ecine wiederholte Vernehmung dieses
Zeugen zu diesem Beweigthema anordnen wollte (RG JV
00, 657; OGHZ 1, 226; Baumbach-Lautcrbach ZP0O 27. Aufl.
§ 398 Anm, 2).

Die Revision meint weiterhin, das Berufungsgericht
habe die Frage der Neuheit ohne Xenntnis des ovalen
ancrikonischen Plastikkorbs, den die Firma B

der Bestellung vom Juli 1956 bei der Firma Ba@lED
als Muster beigefligt habe, nicht abschlieflend beurtei-
len konnen. Das Berufungsgericht habe § 428 ZPO
verletct, da es dem Antrage der Beklagten, dem Zeugen
B aulzugeben, diesen amerikanischen Korb
vorzulegen, nicht stattgegeben habe.

Auch diese Riige gchtlfehl. Selbst wenn, wie die
Revision geltend macht, die urkundenbeweislichen -
Vorschriften auf die Vorlage eines angeblich neuheits-
schﬁdlichen Modells entsprechend anzuwenden wHren,
fehlt ¢s im Streitfall an den weiteren gesetzlichen
Voraussetzungen fir einen Antrag aus § 428 2ZP0. Die
Beklagte hat nicht etwa nur verabsidumt, den Antrag zu
stellen, dem Zeugen Ba@P fir die Herbeischeffung
des amerikanischen Musters eine angemessene Frist zu
sctzen, sondern hat weder behauptet noch unter Beweis
gestellt, da8 Ba@EP sich im unmittelbaren Besitz
dicses amerikanischen Korbes befinde. Die Zeugin
Bo@ip hatte hierzu ausgesagt, sie -wisse nicht,

wo dieser Korb verblieben sei; Ba@llP hatte zu
dicsem Punkt bei seiner Vernechmung bekundet, was er
oder scine Firma mit dem amerikanischen Muster gemacht
habe, wisse!er nicht mehr; es sei durchaus moglich,
daB dic Firma B@e das Muster zuriickerhalten habe.
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. Die Klagerin hat aufgrund dieses Beweisergebnissces in
; ihrem Schriftsatz vom 1. August 1960 S. 5 hervorgehoben,
| dafl dicser amerikanische ovale Kord angeblich "spurlos
verschvunden" sei, ohne daf die Beklagte dem entgegen-
getreton wire. Bei dieser Sachlage bestand entgegen
, dexr Meinung der Revision fiir das Berufungsgericht
| keine Veranlassung, gemif § 139 ZPO auf die Beklagte
einzuwirken, cinen formgeméiBen Vorlageantrag nach
§ 428 ZP0 zu stellen.

c) Sowecit das Berufungsgericht bei der Neuheitspriifung
dic Vertffentlichung im Oktoberheft 1956 der Zeit-
schrift "modern plastics" nicht berlicksichtigt hat,
beanstandet die Revision, das Berufungsgericht habe
unter VerstoB gegen § 286 2P0 iibersehen, da8 nach dem
beigcfﬁgfcn Yext die abgebildeten Korbe bereits 1955
in den Verkehr gebracht worden seien.

e g v—— — -

|

| Auch diese Riige kann keinen Erfolg haben., Abgesehen
! davon, deB dem fraglichen Text, der einen allgemein
i

)

L e o

gchaltenen Marktbericht iiber Plastikerzeugnisse gibt,
nicht zu cntnehmen ist, daf gerade Korbe der abge-
bildeten Art bereits 1955 im Verkehr bekannt geworden
sind, lassen auch die fraglichen Abbildungen - in
gleicher Weise wie die in den Anlagen 1 - 6 abgebil-
deten Korbe -~ nicht diejenigen Merkmale erkennen,

dic das Berufungsgericht als charakteristisch fiir

den #dsthetischen Gesamteindruck des Klagemusters ange-
schen hat und die, wic noch auszufithren sein wird,
nach der rechtlich zutreffenden Ansicht des Berufungs-
gcerichtes die Schutzfdhigkeit des Klagemusters begriin-
den.
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Dag Berufungsgericht hat hiernach ohne Rechtsverstof
die Heuhcitsvermutung des § 13 GeschmMG nicht als
viiderlegt erachtet.

Die weitere Schutzvoraussetzung, die Eigentimlichkelt
dos Klagemusters, hat das Berufungsgericht aufgrund
folgender Erwvidgungen bejaht:

Der Korb der Klidgerin bestche, wie dic meisten Geschmacks-
muster, aus einer Kombination verschiedener Elemente.
Dicsc scien zwar teilweise nicht neu und teilweise ent-
behrtcn sie der Eigentiimlichkeit. Das Muster enthalte
aber such drei neue Elemente, diec eine dem Grad nach
ausrcichende eigenschipferische Leistung bei der Ge-
staltung des Geschmackemusters darstellten, da sie

im Verhiltnis zu den nichtschutzfdhigen Elementen bei
der Prigung des Gesamteindruckes vorherrschten. Dies
zeige sich insbesondere bei einem Vergleich mit den
vorher bekannten Kunststoffwauchkdrben.

Die drei neuen und eigentiimlichen Elemente des go-
schiitzten Korbes sieht das Berufungsgericht in der
Verbindung von Gitterwerk und Vollmaterial, in der
flechtwerktihnlichen Gestaltung der Kreuzungsstcllen
der Léngs- und Querstreifen sowie in der Keilform
der Lingsgitterstreifen. Es filhrt dazu aus:

Im Gegensatz zu den ovalen Korben erscheine derjenige
dexr Kligerin, ohne daB der Boden in diese Betrachtung
cinbezogen werde, gleichsem als Mischform zwischen
Gitterwend und Vollmaterial. Es k8nne dahinstehen,

ob ¢s technisch bedingt sei, daB die Seitenwhnde

des Korbes in einem Streifen vollen Materials zu-
sammensticBon. Bei dem viereckigen Korbe der von der
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Beklagten iiberreichten Fotokopie 2 (2eitschrift
"modern plastics", Augustheft 1957 S. 120) sei dies
beicpicloweise nicht der Fall. Entscheidend sei viel-
nehr dic Art, in welcher die Kl#égerin die Seitenkanten
geformt habe, um dadurch das Gesamtbild zu bestimmen.
Durch dic¢ Breite der Rundkanten, die in ihrer Aus-
dehnung der Breite der anliegenden drei unteren Loch-
reihen nit zugchdrigen Lingsstreifen entsprechc, sowie
durch die Rundung der Kanten in Verbindung mit dem
gerundeten Wulstrond des Xorbes werde bewirkt, das
Rundkanten und Rand gleichsam als stabiler Rahmen
fir das Gitterwerk erscheinen. Dadurch werde ein bis-~
her nicht bekannter Eindruck auf das dsthetische Ge-
{iihl des Beschauers hervorgerufen, der fir einen
Mugstergchutz cusreiche, zumal da an die Schoipfer-
kraft des Geschmacksmusterurhebers kcine allzu hohen
Anforderungen zu stellen seien. Der Einsatzkorb auf
der von der Beklagten iiberreichten Fotokopie Hr. 1
(Zeitschrift "modern plastics" Dezember 1955 S. 111)
sei mit demjenigen der Kldgerin deshalb nicht zu
vergleichen, weil bei ersteren die Widnde nicht in
Gitterform ausgefilhrt, sondern durchlochert seien.
Auch die Gestaltung des Gitters selbst, die bestimmt
und geeignet sei, den Formsinn anzusprechen, konne
nicht als glatte Selbstverstindlichkeit gewertet wer-
den,

Zvar ktnne die Klégerin den vom Boden aus zunchmenden
gegenseitigen senkrechten Abstand der Iingsstreifen
nicht algs schutzféhig fir sich in Anspruch nehmen, da
durch dic Vertffentlichungen in dexr Zeitschrift
"modern plastics" vom Juni 1956 dieses Formelement
bereits cur Kenntnis der interessierten Fachkreise,
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zu denen dic Klidgerin gehdre, gebracht worden sei, so
daB co insoweit schon an dem Erfordernis der Neuhcit
fchle, Das Divergiercen der Quergitterstreifen zur
offcenen Korbseite ergebe sich zwangslfufig, wenn ein
rechteckiger Korb mit zur offenen Oberseite nach auBen
gerichteten Scitenwinden an diesen Seitenwiinden in
regelniiBigen Abstiinden mit Quergitterstreifen versehen
werde. Debei werde auch stets der mittlere Streifen
jeder Seitenwand scnkrecht verlaufeh, wenn es einen
nittleren Streifen gebe, das heiBt, wenn die Zahl der
Streifen ungerade sei. DaB8 beim Muster der Kligerin.
jeweils der Abstand eines Querstreifens gum vollen
Material der Kantec gridfer sei als der Abstand der Quer-
streifcen untereinander, falle dem Beschauer kaum auf
und stelle keine individuelle und schiipferische
Leistung dar. |

Die Gestaltung der Kreuzungsstollen der ILéngs- und
Quergitterstreifen durch Vermittlung eines flecht~
werkdihnlichen Eindrucks hebe sich jedoch von dem ab,
was alltdglich iiblicherweise hervorgebracht werde.

Bein Auftreffen der Querstreifen auf die Lingsstreifen
werde infolge Materialverstiérkung der Eindruck erweckt,
als ob die Querstreifen von aufien hinter die Léngs-
strecifen griffen, wobei sich diese Verstdrkung bis

zur Mitte eines Lingsstreifens keilftrmig abflache,

s0 daB es scheine, als ob der Querstreifen den Lings-
strecifen in dexr Mitte durchschnedde. Da das Plestik-
material scinem Wesen nach viel eher zu einer glatien
Formgebung hinlenke, sei diese flechtwerkéhnliche
Verbindung der Streifen eine iiberdurchachnittliche
und neuartige-Leistung, die ihrer Art nach bestimmt
und geeignet sei, den Fprmsinﬁ enzusprechen.

At
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SchlicBlich trage die Formgebung der Lingsgittcrstreifon,
die in der Materialstdrke in sich keilfbrmig von oben
nach unten verliefen, dazu bei, den allgemeinen Ein- ;
druck der Uberbetonung der Perspektive zu unterstreichen,
Durch das Divergieren der Quergitterstreifen und die :
Abotandsprogrossion der Idngsgitterstreifen werde be-
virkt, da8 der Kordb mehr von unten nach oben auscinan-
der zu streben scheine, als dies an sich bercits der

Pell gei., Diescr geschmackliche Eindruck werde, wenn

der Korb, wie es in der Verwendung iiblich sei, schriz

von oben betrachtet werde, durch die keincswegs auf

der Hand liegende, eigentiimliche Keilform der Iings-
gitterstreifen verstirkt, die eine fiir das Gesohmacks-
musterrecht beachtliche Schpfung eines neuen Form-
elements darstellen.

Auch diesc Ausfithrungen des Berufungsgerichts zur
Eigentiimlichkeit des Klagémusters unterlicgen keinen
rechtlichen Bedenken. Zu Unrecht meint die Revision
unter Hinweis vor allem auf die Abbildungen in der
Zeitochrift "modern plastics™, das Berufungsgericht
sci von einem fehlsamen rechtlichen BeurteilungsmaG-
stad ausgegangen, wenn es die von ihm hervorgehobenen
Abweichungen, die das Klagemuster gegeniiber vorbekann-
ten Modellen aufweise, fiir ausreichend erachte, einc
* cigentiimliche Prigung des Klagemusters im Sinn von

§ 1 GeschuMG anzunehmen,

Es ist viclmehr dem Berufungsgericht beisgupflichten,
daB die von ihm festgestellten neuen Elemente bei

der Gestaltungsform des Klagemusters den Hsthetischen
Gesomteindruck maBgebend beeinflussen und angesichts
der verhiéltnismiéfig geringen Anforderungen, die an
dic cigenpersdnliche Leistung des Urhebers eines
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Geschmacksmusters zu stellen sind, geniigen, um die
Schutzféhigkeit des Klagemusters zu begriinden.

Auch die auf § 286 ZPO gestiitzte Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe gu diesem Ergebnis nicht
ohne Hinzuziechung eines Sachverstindigen gelangen diir-
fen, kann keinen Erfolg haben. Bei der Frage nach der
Eigentiimlichkeit handelt es sich um eine Rechtsfrage,
dic das Gericht grunds#étzlich in eigener Verantwortung
zu beurteilen hat (Furler, Geschmacksmustergesetsz

2. Aufl. § 14 Anm. 31). Hdlt das Gericht seine eigene
Sachkunde fiir ausrcichend, so unterliegt die Ablehnung
cines Sachverstindigenbeweises nur dann rechtlichen
Bedenken, wenn die Sachkunde des Gorichtes offenkundig
unzuliinglich ist (RGZ 110, 49; RG JW 1938, 391; BGH
GRUR 1958, 614 -~ Tonmébel; vgl. auch BGHZ 22, 216

- Europapost fiir Beurteilung der Kunstwerkeigenschaft).
Hicrfiir aber fehlt es im Streitfall an jeglichen An-
haltspunkten. Auch die Revision hat in dieser Richtung
nichts Stichhaltiges vorzubringen vermocht.

Soweit die Revision auch zur Frege der Eigentiimlich-
keit beanstandet, das Berufungsgericht sei unter Ver-
sto gogen §§ 286, 428 ZP0 von einem unvollstidndigen
Vergleichsmaterial ausgegangen, weil es den ovalen
amerikanischen Korb nicht beriicksichtigt habe, der
Battenfeld als Vorbild fiir die beanstandete Verletzungs-
form gedient haben s0ll, erweist sich dieser Angriff
aus den becreits unter II 1 b dargelegten Griinden als
unbegriindet.

Zur Frage der Nachbildung hat das Berufungsgericht
dargelcgt, daB der Kordb der Beklagten mit dem Muster

{k
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der Klédgerin in den wesentlichsten Merkmalen "millimetep.
genau" ilbereinstimme. Wie der Augenschein zeige, konn~
ten beide KSrbe - vom Boden und Griff des zweiten
Modeclls abgesehen - von der gleichen Spritzform

stammen. Hinsichtlich des Korbbodens bestehe aber

auch Ubercinstimmung in bezug auf den pfannenfdrmig
hochgezogenen Rand, der gegeniiber den Seitenwinden

un den Betrag der Materialstdrke abgesetzt sci.

»
r

Allerdings sei der Korb der Beklagten mit dem Muster
der Kldgerin nicht im vollen Umfang identisch, vielmehr
gei der durchldcherte Boden des Klagmusters bei dem
Xordb der Beklagten durch einen Boden aus vollem
Material ersetzt worden, bei dem auch die Verstrker-
rippen anders angeordnet seien als beim Muster der
Kliigerin; auBlerdem seien beim zweiten Modell der Be-
klagten die zuniichst in den Seitenwiinden eingeformten
Grifffléchen im Gegensatz zum Korb der Kliégerin durch
angesctzte Griffe ersetzt worden. Darin liege aber
keine gemi8 § 4 GeschmMG zuldssige freie Benutzung
deg geschiitzten Korbmusters, da die beanstandete
Korbform der Beklagten die wesentlichen Formelemente
des Klagenusters - Rundkanten und Wulstrand als Rahmen
fir Gitterwerk, flechtwerkihnliche Gestaltung der
Kreuzung von Léngs- und Quergitterstreifen sowie Keil-
form der Liéngsgitterstreifen - soger unter Beibe-
haltung ihrer GroBe gleichfalls aufweise, Von einer
freien Ververtung einzelner Motive kédnne deshalbd
keinc Rede sein, zumal da bei der Priifung von den
Ubereinstimmungen und nicht von den Anderungen aus-
zugehen sei,
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Auch diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen
einen Rechtsirrtum nicht erkennen. Die Riige der Revi-
sion, das Berufungsgericht hebe die Feststellung
einer "millimetergenauen® Ubereinstimmung der in
Vergleich zu setzenden Korbformen in ihren fiir den
dsthetischen Eindruck weaentlichen Gestaltungsformen
nicht auf eigenen Augenschein stiitzen diirfen, sondern
sci gehalten gewesen, das gzu dieser Frage beantragte
Sachverstindigengutachten einguholen, verkennt, daB
das Gericht nicht nur iiber das Vorliegen der materiel-
len Schutzvoraussetzungen eines Geschmacksmusters,
sondern auch iiber das Vorliegen einer Nachbildung
grundsitzlich frei aufgrund seines eigenen Eindrucks
entecheciden kann. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
das Berufungsgericht nicht nach seinem eigenen opti-
schen: Bindruck beim Vergleich der beiden einander
gegeniiber zu stellenden Waschkbrbe in der lage ge- °*
wesen sein sollte, das Ausma8 der {bereinstimmungen
und der Abweichungen festzustellen und in ihrer Wir-
'kung fiir den Hethetischen Gesamteindruck gegeneinander
' abzuwigen. Die Revision geht offenbar von der unrich-
tigen Vorstellung aus, eine unzuldssige Nachbildung
im Sinne von § 5 GeschmMG kdnne nur bei villiger
Identitdit der miteinander zu vergleichenden Muster
angenommen werden. Hierauf deutet jedenfalls hin,

daB die Revision auf die Frage der “"millimetergenauen"
Ubereinstimmungen sowie auf die vom Berufungsgericht
Testgestellten Abweichungen der Verletzungsform von

- dem ‘Klagemuster entscheidendes Gewicht zu legen

 scheint. Diese Betrachtungsweise verkennt, daB auch
die teilweise Nachbildung gegen § 5 GeschmMG ver-
stoB8t, wenn die Ubernahme schutzféhige Teile des Ge-
schmacksmusters betrifft (RGZ 142, 344; 144, 325; BGH
GRUR 1958, 97 -~ Gartensessel; GRUR 1962, 258 - Moped).
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Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB diejenigen
Gestaltungselemente, die es bei Prifung der Eigentiim-
lichkeit des Klagemusters rechtsirrtumsfrei als schutsz-
fiihig erachtoet hat, in den beanstandeten Wischekorben
der Beklagten nshezu unveréndert wiederkehren und

daf durch die Abweichungen, die die Wdscheckorbe der
Beklagten gegeniiber dem Klagemuster aufweisen, der

~ #sthetische Gesamteindruck nicht mafigebend verdindert

werde, rechtfertigen somit die SchluBfolgerung, da8 die

objektiven Elemente einer unzuldssigen Nachbildung im
Streitfall gegeben sind.

Venn das Bérufungsgericht dariiber hinaus auch auf die
Ubercinstimmungen in den rdumlichen Abmessungen Gewicht
gelegt hat, so ist dies gleichfalls rechtlich bedenken-
frei, Denn wenn fir ein Erzeugnis nicht nur eigentiim-
liche Formelemente, sondern auch die rdumlichen Ab-
messungen eines geschiitzten Musters iibernommen wer-
den, so kann hierdurch die iUbereinstimmende Wirkung
der eigentiimlichen Elemente in solchem Grad gesteigert
werden, daf es besonders augenfdlliger,grundlegender
Abweichungen bedarf, um eine unzuldssige Nachbildung
auszuschliefien (BGH GRUR 1960, 256 ~ Chérie).

Hinsichtlich der gubjektiven Elemente einer unerlaub-
ten Nachbildung, die voraussetzt, daf der Nachbildende
Kenntnis von dem Gegenstand des geschﬁtzten Musters
hat, geht das Berufungsgerzcht im Einklang mit aner-
kannten Beweislaatregeln davon aus, daB wegen der
weitgehenden Ubereinstimmung der Verletzungsform mit
dem geschiitzten Muster prima facie eine Nachbildung,
mit anderen Worten das Arbeiten nach dem geschiitzten
Muster als Vorbild, anzunchmen sei. Dieser Anscheins-

o
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beweis kann zwar durch den Hersteller der spiteren Fornm
ausgerdumt werden. Erforderlich hierzu ist aber in der
Regel der eindeutige Nachweis, daB der Entwerfer deor
spiteren Form das geschiitzte Muster weder selbst ge-
kannt noch ihm diese Kenntnis durch Beschreibungen

oder Anregungon Dritter, die das geschiitzte Muster
geschen haben, vermittelt worden ist (RGZ 142, 145,

148; RG GRUR 1936, 885; BGH GRUR 1958, 97 - Gartenstuhlf
GRUR 1958, 511 - Schlafzimmer; GRUR 1961, 640 - Strofien-
leuchte; Furler aa0 § 5 Anm. 24 und 28).

Diesen, die Annahme einer Nachbildung ausschlieBenden
Gegenbeweis hat das Berufungsgericht nicht als er-
bracht angesehen. Das Berufungsgericht hat vielmehr
aufgrund der Bekundungen des Werkmeisters Xiffp der
Kldégorin, wonach dieser dem Ba@lllllD gegen Ende

des Jahres 1956 zwei oder drei Musterkdrbe der Kli-
gerin ausgehindigt hat, in Verbindung mit der Aussage
des BaGElD, der bei seiner Vernehmung vor dem
Landgericht dic Mglichkeit eingerfumt hat, daB ihm
bei der Herstellung der fraglichen Spritzform ein
dem Klagemuster entsprechender Korb der Kldgerin vor-
gelcgen habe, die Uberzeugung gewonnen, daB die von
der ¥irma BE® bvei Ba@D bestellte Spritzform
nach demn Klagemuster als Vorbild geschaffen worden ist.

Dic Revision riigt in diesem Zusammenhang zuniichst,
das Berufungsgericht habe die Aussage des Zeugen
BoQlP vor dem Landgericht v$llig miBverstanden.
Nach Meinung der Revision hat dieser Zeuge eindeutig
bekundet, daf der Pertigung der fraglichen SpritzguB-
form cin amerikanisches Muster und nicht das Xlage-
muster zugrunde gelegen hat. Diec Revision will dies
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daraus schlicBen, daB BoaGND erklirt hat, die
Firma B@J» hobe ihm bei Bestellung der fraglichen
Spritzguiform ein amerikanisches Muster zur Verfiigung
gestellt und daB8 bei der von ihm entworfenen Form der
Boden - im Gegensatz zum Xlagemuster - stets geschlos-
sen gewesen sei. Dies schlieBt aber keineéwegs aus,
wie die Revision zu meinen scheint, daB8 dem Ba@lll®-
@ :ci dem Entwurf der fraglichen SpritzguBform
auch das Klagemuster vorgelegen hat. Diese Moglich-
keit hat der Zeuge sogar: wie das Berufungsgerichi

zu Recht hervorhebt, ausdriicklich eingerdumt. Hieraus
hat das Berufungsgericht aber angesichts der weit-
gchenden Ubereinstimmungen zwischen dem Klagemuster
und der Ve'rlefzungsform rechtsirrtumsfrei die Folge-
rung gezogen, das BaW des Klagemuster - jeden-
falls in seinen fir den dsthetischen Gesamteindruck
wesontlichen Formelementen - unfrei dem Klagemuster
nachgebildet habe. Der fragliche Angriff der Revision
erveiot siéh hiernach als eine unzulissige Beanstan-
dung der dem Tatrichier vorbehaltenen Beweiswiirdigung.

Die Revision erblickt weiterhin in der Nichtaus-
fithrung des in dem BeweisbeschluB vom 9. Dezember 1960
vorgeschenen erneuten Vernehmung des Ba(jjjlB zu
der Frage, ob ihm bei dem Entvurf der SpritzguBform
fir dic Firma BEEED cin Musterkorb der Kl#gerin vor-
gclegen habe oder bekennt gewesen sei, einen VerstoS
gegen den Grundsatz der Erschtpfung der Beweise(§ 285 2E0)
sowie gegen § 360 ZPO. Auch diese Riigen sind unbe-
griindet.

Eine Verletzung von § 360 ZPO scheidet schon deshalbd
aus, weil diese Vorschrift nur die Anderung eines Be-
weiabeschlugses, mit anderen Worten seine Erfiillung
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mit anderem Inhalt betrifft. Dagegen ist das Gericht
durch diese Vorschrift nicht gehindert, einen bereits
ergangenen Beweisbeschlu8 aufzuheben, und zwar kann
diese Aufhebung auch ~ wic im Streitfall - stillschwei-
gend durch Vertegung zur Urteilsverkiindung erfolgen
(RGZ 97, 127; RG HRR 1927, 1347; HRR 1930, 1765;
Baumbach-Lauterbach 2P0 27. Aufl. § 560 Anm. 1).

Aber auch ein Versto8 gegen § 286 2P0 ist nicht er-
gichtlich. Da Ba@llD als Zeuge zu dem gleichen
Beweigtheno bercits in erster Instanz vernommen worden
war, stand es gem$B § 398 ZPO im freien Ermessen des
Berufungsgerichts, ob ¢s eine wiederholte Vernehmung
dieseo Zeugen anordnen Wollte. Zwar ist dem Bewecis-
"beschlufl vom 9. Degember 1960 gu entnehmen, daB das
Berufungsgericht zuniéichst eine solche ermeute Vernch-

. mung fiir wiinschenswert erachtet hatte; nachdem aber
der Zeuge K@i, wie das Berufungsgericht ausfiihrt,

nit aller Klarheit bestétigt hatte, daf er Ende 1956
gwei oder drei Musterktrbe der Kliégerin dem BaQllED
ausgehﬁndigt habe,{stand es im freien Ermessen des
Berufungsgerichts, von .der Durchfiihrung einer wieder-
holten Vernehmung des Zeugen'So@ED Avsiand zu
nehmen, wenn ihm, wie es darlegt, diese Bekundung

von Xil@ geniigte, die Uberzeugung zu gewinnen, das
BoUlD vei der Pertigung der fraglichen Spritz-
guBform das Klagemuster zum Vorbild genommen habe.
Dies gilt um so mehr, als von der Beklagten keine
irgendwelche greifbaren Anhaltspunkte dafilr dargetan :
worden sind, daB eine erncute Aussage von BallllD '
anders als seine frithere Aussage ausfallen wiirde
(Baumbach-Lauterbaggé§ 398 ZP0O Anm, 2).

RN
ey
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Nach alledem hat das Berufungsgericht ohne Rechtsver-
stol bejaht, daB die beanstandete Verletzungsform cine
uncrlaubte Nachbildung des geschiitgten Klagmusters ist.
Eg ist auch rechtlich nicht zu beanstanden, daB das
Berufungsgericht es bei Erdrterung der Begriindetheit
des Unterlassungsanspruches als unerheblich bezeichnet
hat, ob der Beklagte, als er seinc Wischekdrbe in den
Verkehr brachte, Kenntnis von dem geschiitzten Klage-
nuster hatte. In gleicher Weise, wie derjenige, der
crvorbene, schutzfihige Teile eines Geschmacksmusters
gutgléubig verwertet, eine objektive Verletzung des
Geschmacksmusterrechtes begeht (RGZ 142, 341) und
deshalb auf Unterlassung in.Anspruch genommen werden
kann, liegt ein objektiver Verletzungstatbestand auch
vor, wenn -mit einer auf ein geschiltztes Muster zuriick-
gchenden SpritzguBform von dem Erwerber dieses Werk-
geuges Erzeugnisse hergestellt und vertriebén werden,
die mit den geschiitzten Gestaltungselementen der nach-
gebildeten Form ibereinstimmen.

Zur Fassung des Unterlassungsgebotes bemdngelt die
Revision, dieses beziehe in unzulidssiger Weise Form-
Clemente ein, die auch nach Auffassung dexr Kldgerin
nicht geschiitzt seien. Aus diesem Grunde sei es auch
rechtsirrig, wenn das Berufungsgericht in der Ande-
rung des Unterlassungsantrages in zweiter Instanz,
durch den in den Antrag auch Formolemente aufgenommen
worden geien, die der Schutzféhigkeit entbehrten,
nicht eine unzuldssige Erweiterung, sondern eine
Einschriinkung des Klageantrages erblickt habe, durch
dic die Beklagte nicht beschwert werde.
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Dieser Revisionsangriff verkennt, da8 der Unterlassungs-

antrag wie auch das Unterlassungsgobot sich grundsédtz-
lich gegen die konkret beanstandete Verletzungsform

zu richten haben. Enthiilt diese - wie im Streitfall -
auch schutzunfdhige Gestaltungselemente, deren Nach-
ahnung jedcrmann freisteht, so ist der Verletzer durch
dic Erstreckung des Verbotes auf diese Elementc dcshalb
nicht beschwert, weil die Rechtskraft des Urteils nur
Nachahmungen crgreift, die diese Elemente in gleicher
Weise wie die angegriffene Verletzungsform in Kombi-
nation mit den geschiitzten Gestaltungsformen aufweisen.

Aus diesem Grunde ist es auch rechtlich bedenkenfrei,
daB das Berufungsgericht die Urteilsformel noch enger,

als dics der Klagantrag tut, der strittigen Verletzungs-

form angepaBt hat (sténdige Rechtsprechung vgl. u.a.
BGHZ 17, 383 - Betriebsfeiern; BGHZ 19, 299 - Kurver-
waltung; BGH GRUR 1951, 412 - Werbetext; GRUR 1951,

410 - Iuppy; GRUR 1954, 331 - Altpa; GRUR 1956, 187 -
English lLavender; GRUR 1957, 563 - Rei-Chemie). Bei
der Fassung des Unterlassungsgebotes ist dem Berufungs-
gericht lediglich insofern ein Irrtum unterlaufen, als
dic Stérke der Iidngsgitterstreifen nicht in sich keil-
férmig von oben nach unten "abnimmt'", sondern zunimmt.
Ziff. 1 des Urteilstenors war deshaldb dahin 2u berich-
tigen, daB in der vorletzten Zeile des Unterlassungs-
gebotes das Wort "abnimmt" durch das Wort "“zunimmt"

zu ersctzen ist.

Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Feststellung
der Schadensersatzpflicht der Beklagten sowie den

die Leistungsklage auf Schadensersatz vorbereitenden
Rcchnungslegungsanspruch fiir begriindet erachtet, weil
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dic Beklagte das Geschmacksmuster &er Kldgerin fahr-
ldsgig verletzt habe. Hierzu fiiirt das Berufungs-
urteil aus:

Schon bei der Ubernahme der Form von der Firme BEJD
sei dic Beklagte nach ihrem eigenen Vortrag verpflich-
toct gewesen, sich nach der Existenz etwaiger Muster-
rechte zu erkundigen. Als Fachunternehmen sci der Be-
klagten bekannt gewesen, daB filr Plastikergeugnisse
einc Grofizahl von Geschmacksmustern bestehe. Sie habe
auBerdem gewuBt, dag das fir die Firma BQED gc-
schaffene Muster. zundchst zurlickgezogen und erst wie-
der ausgelicfert worden sei, nachdem die in die VWand
cingelassenen Grifflscher durch angesetzte Griffe er-
getzt worden seien. Da sie an der Gestaltung des Musters
selbgt nicht beteiligt gewesen sei, sondern sich inso-
weit ausschlieflich auf die Firmen Ba@J D und
B hitte verlassen miissen, widre sie zur Erkundi-
gung iiber etwa entgegenstchende Musterrechte verpflich-
tet gewesen. Dies gelte um so mehr, weil die Beklagte
nach ihrem eigenen Vortrag es unterlassen habe, den
Markt in ihrer Branche auf eine Neuerscheinung mit der
Sorgfalt zu beobachten, die sie als Fabrikantin von
Kunststofferzeugnissen, die auch neue Modelle herstellt,
anzuwenden habe. Wenn sie auf der Herbstmesse 1956 den
Stand der Kligerin besichtigt hdtte, der in der HNihe
ihres eigenen Standes aufgebaut geweaen sei, widre ihr
der damals zumindest auf dem deutschen Markt neue
viereckige Wiachekorb der Kligerin aufgefallen, den

sic nach ihrem Vorbringen aber nicht geschen haben
wolle.
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Auch den hiergegen gerichteten Angriffen der Revision
nu3 der Erfolg versagt bleiben.

Zu Unrecht meint dic Revision, es k¥nne deshalb kéin
Schuldvorwvurf gegen die Beklagte erhoben werden, weil
diese anwaltlichen Rat eingeholt habe und sich auf

die Firmen B und Battenfeld habe verlassen kbnnen,
da es sich hierbei um angesehene Unternehmen handole,
dencn der in- und suslindische Markt bekannt sei

Zu Recht geht vielmehr das Berufungsgericht davon

aus, daB ein Gewerbeitreibender, der Erzeugnisse .auf
eincm Marktgebiet herstellen und vertreiben will, auf
dem das Bestehen von Geachmacksmusterrechten besgsonders
naheliegend ist, wie dies das Berufungsgericht fiir
Plastikerscugnisse festgestellt hat, in besonderem
MaBe gehalten ist, sorgfédltig 2zu priifen, ob er nicht
bestchende Schutzrechte verletzt. Er genligt seiner:
Erkundigungepflicht nicht bereits dadurch, daB er
sich von rechtskundigen Personen beraten 1ld8t, sondern
nuf bemitht sein, sich selbst einc mdglichgt umfang-
rciche Kenntnis von den Mustern seiner Mitbewerber

gu verschaffen. Dies gilt in der Regel auch denn, wenn
das nachgebildete Muster nicht in seinem Betriebd oder
in seinom Auftrag entwickelt, sondern ihm von drittor
Scite zur Auswertung iUberlassen worden ist, zumal
wenn ¢s sich hierbei um eine ausliéindische Firma handelt,
wic dies im Streitfall fir die Firma B zutrifft,
von der die Beklagte die SpritzguBform gemietet hat,
mit dercn Hilfe sie dic beanstandeten Widschekidrbe
herotellt. (Purler aa0 Anm. 15 zu § 14 GeschmMG). Wenn
aber das Berufungsgericht bereits aus. der eigenen
Einlassung der Beklagten, daf pie das auf der Kdlner
Herbstmesae 1956 in der Néhe ihres eigenen Standes

.y
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aufgebaute Klagemodell nicht bemerkt habe, folgert,dic
Beklagte gei ihrer Pflicht zur eigenen Marktbeobachtung
nicht in ausreichendem MaBle nachgekommen, so ist dics
entgegen der Meinung der Revision aus Rechtsgriinden
nicht zZu beanstanden.

Die Revision bemiéingelt weiterhin, die Beklagte habe
ihr Peststellungsbegehren nicht wahlweise auf Scha-
densersatz- und Bercicherungsanspriiche stiitzen diirfen.
Die diesem Antreg entsprechende Verurteilung, die die
Wahl zwvischen einem Schadensersatz- und einem Bereiche-
rungeanspruch offenlasse, sei unzuliesig.

Dieser Angriff der Revision iibersieht, daB auch im
Geschmacksmusterrecht, filr die dieselben Methoden
der Berechnung des Schadensersatzanspruches wie im
Patent- und Gebrauchsmusterrecht anerkannt sind {(vgl.
Furler aa0 §. 14 Anm.17), nach der stindigen Recht-
sprechung .des Reichsgerichts, der sich der:crkennende
Senat engeschlossen hat, der Schaden nach Wahl des
Verlotsten auch idber den vom Verletzer erzielten
Gewinn berechnet werden kann (vgl. u.a. RGZ 35, 63;
43, 56; 46, 14; 50, 111; 84, 370; 130, 108; RG GRUR
1934, 627; RGZ 156, 67; BGH GRUR 1954, 80 - Astrologie
und GRUR 1955, 379 - Gasparone fiir Urheberrechtsver-
letzungen). Der Vorbehalt in der Urteilsformel, wonach
der Schaden in seiner Hthe auch {iber den vom Verletzer
erzielten Gewinn errechnet werden kann - g¢leo nach
den Grundséitzen der Bereicherung oder auftragslosen
Geschiiftefithrung -, #ndert somit nichts daran, das
auch, wenn von dieser Berechnungsert ausgegangen wird,
cin Schadensersatzanspruch infrage steht. Hieraus aber
folgt, daB der fragliche Vorbehalt in dem Fesistellungs-
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antrag und die damit iUbereinstimmende Verurteilung
fiir die materielle Rochtslage ohne Bedeutung ist, da
dic fragliche Berechnungsart fiir den geltend gemachten
Schadenscrsatzanspruch der Kliéigerin auch ohne einen
dahingehenden Urteilsausspruch offengestanden hitte.

Das Berufungsgericht scheint nun zwar davon ausge-
gangen zu sein, daB die Passung des Urtcils, soweit
cs dem im Rahmen des Feststellungsantrags geltend ge-
machten Vorbehalt der Kldgerin stattgibt, sich auf-
grund dor Vorschriften ilber den bei einer Geschmacks-
P nusterverletzung gegebenen Bereicherungsanspruch
rechtfortige. Denn es verweist in der Begrindung auf
. § 18 Satz 6 des Gesetzes vom 11. Juni 1870 (Bundes-
gesetz Blatt 1870 8. 339) in Verbindung mit § 14
GeschmMG, wonach durch ausdriickliche Vorsachriften
im Geschmacksmusterrecht ein Bereicherungsanspruch.
“vorgeschen ist. Hierdurch ist aber die Beklagtc nicht
beschwert. Denn dieser Bereicherungsanspruch ist nach
der Faspung des § 18 Abs. 6 des Gesetzes vom 11. Juni
" 1870 auf den-dem Verletzten entstandenen Schaden be-
schrédnkt, kann also in dexr Hohe nicht Uber einen Scha-
dengsersatzanspruch hinausgehen, der auf der Grundlage
des vom Verletzer erzielten Gewinnes errechnet wird
(vgl. Furler aa0 § 14 Anm. 18).

VI. Hinsichtlich der Rechnungslegung macht die Revision
schlieB8lich geltend, die Verurteilung der Beklagten,
getrennt nach Abnehmern, lLiefermengen, lLieferzeit und
Iieferpreisen Rechnung zu legen, verstoBe gegen § 242
BGB; denn sie gehe iber das schutzwiirdige Intercsse
der Kligerin hinaus. Zur Nachpriifung der Angaben der
Beklagten geniige es, wenn eine neutrale Person den cr-
forderlichen Einblick gewinne.
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Dicser Revisionsangriff ist begriindet. Der Umfang der
Rechnungslegungs~ und Auskunftspflicht, die der allge-
meinen Regelung des § 242 BGB untersteht, ist stets
unter billiger Abwdgung der Interessen beider Parteien
bei Berilicksichtigung der besonderen Umsténde des Einzel-
falles abgugrenzen. Kenn der zum Schadensersatz Ver-
pflichtete mit Rticksicht auf die Wettbewerbslage nach
Preu und Glauben verlangen, daf er die fiir die Bercch-
nung der Schadenshdhe und der die Nachpriifbarkeit
seiner Angaben maBgebenden Umstiinde statt dem Ver-
letzten einer Vertrauensperson machen. darf (BGH GRUR
1957, 336), so ist ihm in der Urteilsformel die Mug-
lichkeit, seiner Verpflichtung in dieser Form nachzu-
kommen, wahlweise .auch dann vorzubehalten, wenn - wie
im Streitfall - in den Tatsacheninstanzen kein dahin-
gehender Hilfsentrag gestellt worden ist (BGH GRUR
1958, 348 - Sticlmuster). 8ind die Parteien Wettbe-
wverber auf einem Spezialgebiet, wie hier in begug auf
die Herstellung und den Vertrieb von Plastikwiischekérben,
so liegt die Befiirchtung besonders nahe, daB die Auf-
deckung seiner Geschiftsbeziehungen fiir den Schuldner
schworwiegende wettbewerbliche Nachteile sur Folge
haben kenn.

Da andererseits die Klidgerin keine Umstiéinde dargetan
hat, aus denen ein besonderes Interesse an dem unmittel-
baren Empfeng der Namen und Anschriften der Abnehmer
der Beklagten zu entnehmen wire, denen gegeniiber das
Intercase der Bekiagten an einer Geheimhaltung ihrer
Kundenbezichungen suriickzutreten hitte, war die Verur-
teilung gzur Rechnungslegung dahin abzulindern, daf der
Beklagton vorbechalten wird, nach ihrer Wahl die NHamen
und Anschriften ihrer Kunden einem der Kliégerin ge-
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geniiber zur Verschwiegenheit verpflichteten Wirtschafts-
prifer zu ilibermitteln, dessen Auswahl in sinngeméBer
Anvicndung des in § 87 ¢ Abs. 4 HGB zum Ausdruck kommen-
den Gedankens der Kldgerin zu iiberlassen war (BGH

GRUR 1962, 354 - Furniergitter).

Abgesehen von dieser Abinderung der Verurteilung cur
Rechnungslegung war die Revision jedoch im vollen Um-
fang zurickzuweisen, wobei lediglich gzur Richtigstellung
in tatsichlicher Beziehung in der vorletzten Zelle des
Unterlassungsgebotes das Wort "abnimmt" durch das Wort
vzunimmt® zu ersetzen war (vgl. hierzu die Ausfithrungen
unter 1IV).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 2PO.

Wilde Kriiger~-Nieland Pehle Spengler Ebel
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