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Nachschlagewerk: ja

uwg § 1; wzg § 16

feuerfest IT

Auch derjenige, der Kenngeichenrechte an einem an sich
sprachiiblichen Ausdruck besitzt, den exr als erater als
warenbeschreibende Angabe fiir die Eigenschaften einer
nevartigen Ware eingefiihrt und infolge eines Pabrikations~
monopols lange Zeit ausschlieBlich verwendet hat (hier:
feuerfest), kann nicht grundsédtzlich verlangen, daB Mit-
bewerber jede Art der Mitverwendung dieses Ausdrucks im
Wettbewerb unterlassen.

BGH, Urt. v. 25. Oktober 1967 - Ib ZR 159/65 - QLG Miinchen
LG Miinchen I
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt Aw‘gw.grinz.law

Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Oktober 1967 unter Mitwirkung
der Senatsprésidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundes-
richter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Mogl und Dr. Simon

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urtell des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 16. Juni 1965 wird zurlickgewiesen,

erichti-~  Auf die Revision der Beklagten wird - unter
;sbeschluf Zurickweisung des Rechtsmittels im ibrigen -~
5 das genannte Urteil im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als der Kldgerin Anspriiche auf
Schadensersatz zuerkannt worden sind; in diesenm
Umfang wird die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden zu 23/29
der Klidgerin auferlegt. Im librigen wird die Kosten-
. entscheidung dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechits wegen

Tatbestand:

Die Kiégerin stellt ein hitzebestdndiges Spezialglas
("Jenaer Glas") her und bezeichnet die daraus gefertigten
Erzeugnisse mit dem Ausdruck "feuerfest', den sie vorwie-
gend in lateinischer Schreibschrift benutzt. Sie nimmt fiir
diese Begeichnung aufgrund langjdhriger Verkehrsgeltung
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Ausstattungsschutz in Anspruch und hat zum Nachweis die
Ergebnisse einer Emnid-Verkehrsbefragung und ein Gutachten
des Deutschen Industrie- und Handelstages vorgelegt. Das
Wort "feuerfest" ist ferner in mehrcren Warenzeichen der
Kldgerin enthalten, insbesondere in dem am 28. Juli 1962
angemeldeten Wortzeichen Nr. 765 460 "feuerfest”, das im
beschleunigten Verfahren am 15. September 1962 fiir die
Waren Koch~, Back~ und Bratgeschirr: aus Glas eingetragen
vurde.

Die in Englend ansdssige Beklagte brachte seit August
1962 in der Bundesrepublik Deutschland Haushaltswaren aus
Opal~ und Klarglas unter der Bezeichnung "Hysil-Glas feuer-
fest' auf den Markt.

Die Kligerin hat darin eine Verletzung ihrer Zeichen-
und Ausstattungsrechte sowie ein wettbewerbswidriges Ver-
halten erblickt und Klage auf Unterlassung, Feststellung
der Ersatzpflicht und Auskunft erhoben.

Die Beklagte erhob ihrerseits Ldschungsklage gegen das
Klagezeichen Nr. 765 460, verpflichtete sich jedoch, das
Wort "feuerfest'" so lange nicht warenzeichenméfiig zu ver-
wenden, wie dieses Zeichen Bestand habeh werde. Insoweit
haben die Parteien den Rechtsstreit libereinstimmend fir er-~
ledigt erklart.

Ihre Schadensersatz~ und Auskunfigantrige wegen waren-
zeichenmdB8iger Benutzung des Wortes Yfeuerfest"” in der Zeit
nach Eintragung des Klagezeichens verfolgte die Kldgerin
weliter. Sie hat dazu u.a. behauptet, ein Vertreter der RBe~
klagten habe deren Erzeugnisse noch in einem Werbeschreiben

y




vom 26, Februar 1963 mit "H&sil Glas feuerfest" bezeichnet;
iiber ihren westdeutschen Generalvertreter habe die Beklagte
noch im August 1963 einen Lastzug mit der Beschriftung
"Hysil-Glas feuerfest" fahren lassen, wobei die Schreibweise
des Wortes “feuerfest!" der von ihr, der Kligerin, benutzten
angenshert gewesen sel.

Die Kldgerin hat ferner die beschreibende Verwendung
des Wortes "feuerfest" beanstandet und dazu vorgetragen,
die Beklagte handele wettbewerbswidrig, wenn sie gich mit
der beschreibenden Verwendung von "“feuerfest'" an sie, die
Xligerin,anhinge und den Ruf ihres Glases beeintréchtige.
Dieger Begriff sei zudem keine echte Beschaffenheitsangabe,
da das Glas beider Parteien nicht wirklich feuerfest, d.h,
bestéindig gegen Temperaturen von mindestens 1580° ¢ sei.

- Wahrend aber dieser Begriff fiir "Jenaer Glas" seit Jahr-

zehnten verwendet und daher richtig als hitzebestindig ver-
standen werde, bewirke seine Benutzung fiir gleichartige
Erzeugnisse anderer Hersteller eine Irrefithrung. Im iibrigen
habe sich die Beklagte in der vorprozessualen Korrespondenz
vertraglich zur Unterlasgsung verpflichtet.

,PDés Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen antrags-
gemdB festgestellt,

daB die Beklagte verpflichtet sei, der Kl&dgerin
denjenigen Schaden zu ersetzen, der dieser aus
der (warenzeichenmiBigen) Verwendung des Wortes
"feuerfest" zur Bezeichnung filr Glasgeschirre
zum Kochen, Backen und Braten im geschaftlichen
Verkehr seit dem 1., Oktober 1962 entstanden sei
und noch entstehen werde.
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Den Auskunftsantrag der KlHgerin sowie deren Anspriiche
wegen einer nur beschreibenden Verwendung des Wortes "feuer-
fest" hat das ILandgericht abgewiesen, eine Aussetzung des

~ Rechtsstreites abgelennt und die Kosten des Verfahrens ge-

geneinander aufgehoben.

Gegen diese in einem Teilurteil und in einem SchluB-
urteil ergangene Entscheidung haben beide Parteien Berufung
eingelegt.

Die Kl#gerin hat daran festgehalten, daf auch die nur
beschreibende Verwendung von "feuerfest" schon deshald un-
zuldgsig sei, well dieser Begriff fiir sie zu einer berithmten
Marke geworden sel und durch jede Art der Mitverwendung in
seiner Alleinstellung beeintrdchiigt werde. Die Berechnung
des entstandenen Schadens erfordere eine umfassende Auskunii
der Beklagten.

Die Kl&dgerin hat daher beantragt,

unter Abdnderung des landgerichtlichen Teilurteils
vom 14, Januar 1964 und unter teilweiser Ab&nderung
des SchluBurteils vom 7. Juli 1964

I. die Beklagte weiterhin zu verurteilen,

1. es bei Meidung von Strafen zu unterlassen,
in der Bundesrepublik Deutschland im ge-
schéadftlichen Verkehr filr Glasgeschirre zum
Kochen, Backen und Braten das Adjektiv
{Beiwort) “"feuerfest" beschreibend zu ver-—
wenden;

2. Auskunft zu erteilen, welche Umsdtze sie mit
dem genannten Glasgeschirr seit dem 1. Okto-
ber 1962 in der Bundesrepublik Deutschland
erzielt habe;
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I1. festzustellen, daB die Beklagte der Kliagerin
seit dem 1. Oktober 1962 auch denjenigen
Schaden zu ersetzen habe, welcher dieser
durch die beschreibende Benutzung von
"feuerfest" im geschiftlichen Verkehr ent-
standen sei und noch entstehe,

Die Beklagte hat demgegeniiber geltend gemacht, die
nur beschreibende Verwendung des Worites “feuerfest", das
sich seit Jahrzinten als Beschaffenheitsangabe nicht nur
fiir "Jenaer Glas", sondern zundchst fiir Haushalts—~ und
Kiichengeschirr aus Porzellan und kKeramischem Material und
dann fir hitzebesténdiges Glasgeschirr schlechthin einge-
biirgert habe und vom Publikum allgemein richtig -verstanden
werde, konne ihr nicht verwehrt werden. An dieser Beschaf-
fenheitsangabe habe die Klégerin — wie durch eine erneute
Verkehrsbefragung bestdtigt werde - keine ausreichende
Verkehrsgeltung erworben, so daf ihr auch gegeniiber einer
warenzeichenmédBigen Benutzung keine Ausstattungsrechte zu-~
gtiinden und ihr Warenzeichen geldscht werden miisse. Im
tibrigen seien seit der Eintragung des Klagezeichens allen-~
falls die vom Landgericht festgestellten zweli Fdlle einer
waregzéﬁchenméﬁigen Benutzung erfolgt, ndmlich auf dem
Lasféug des Generalvertreters und in einem Rundschreiben
von Anfang 196%. Beide Fdlle habe sie, die Beklagte, jedoch
nicht zu vertreten, und iiberdies habe die Xligerin dazu er-
kldrt, deraus keine Rechte herleiten zu wollen. Die Kosten-
entscheidung des Landgerichts entspreche nicht der Sachlage.

Die Eéklagte hat beantragt,

1. unter teilweiser Anderung des landgericht-
lichen SchluBurteils vom 7. Juli 1964 die
Klage auch insoweit abzuweisen, wie ihr das
Landgericht stattgegeben habe;

2. hilfsweigse den Rechtsstreit auszusetzen.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung beider Par-
teien zuriickgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Partelen Revision
eingelegt, mit denen sie ihre Berufungsaniriige weiter
verfolgen. Jede Partei beantragt die Zuriickweisung dex
gegnerischen Revision. Der von der Beklagten vorsorglich
beantragten Aussetzung des Rechtsstreites widerspricht die
Klagerin,

i W W0 s P e e g e g St VS

I. Zu den Antridgen wegen vwarenzeichenméfiger Verwendung
der Bezmeichnung "feuerfegt'.

1. Nach Erledigung des Unterlassungsantrages haben
die Vorinstanzen dem Bchadensersatzantrag der Xldgerin
stattgegeben, weil nach Eintragung des Klagegeichens in
zwel Fdllen, welche die Beklagte zu vertreten habe, die
Bezeichnung "feuerfest" unstreitig warenzeichenméBig be-
nutzt worden sei. Aus dem Zusammenhang von Tatbestand und
Entséheidungsgrﬁnden ergibt sich - wie die Beklagte in ihrer
Revision zutreffend ausfithrt -, daB es sich bei diesen bei~
den Fdllen um die Beschriftung eines Ilastzuges des General-
vertreters ‘:f— gowie um ein Rundschreiben der Firma
Heck vom 26, Februar 1963 handelt. Beide Male treffe, so
fihrt das Berufungsgericht dazu aus, die Beklagte ein
Schuldvorvurf. Auf jeden Fall sei sie nach Eintragung des
Klagegeichens (15. September 1962) unter dem Gesichispunkt
des vorangegangenen Tuns verpflichtet gewesen, mit allen
Mitteln dafilir zu sorgen, dafl ein kennzeichenmiéfliger Gebrauch
fortan unterbleibe. Nicht einmal ihrem eigenen Vorbringen




kdnne aber entnommen werden, daB sie das getan habe; denn
wenn sie auch Anweisungen erteilt und sich Zusicherungen
habe geben lassen, so habe es doch an der gehdrigen Uber-
wachung gefehlt, daB auch entsprechend verfahren werde.
Anders sei ihre {Uberraschung, als die Kligerin im August
1963 geriigt habve, der Iastzug WEJJR weise immer noch
die schon im Frilhjahr 1962 und dann wieder im April 1963
beanstandete unzuldssige Beschriftung auf, nicht zu er-
kldren. Ebenso habe der warenzeichenm#fBige Gebrauch von
"feuerfest? in dem Anfang 1963% versandten Vertreterrund-
schreiben bei gehdriger Sorgfalt und mit geringer Mihe
verhindert werden kinnen; denn die Beklagte habe sich .
beispielsweise die Rundschreiben vor ihrer Versendung aur
vorleéen zu lassen brauchen. Inr Verschulden liege also
darin, daR sie es an der erforderlichen Aufsicht habe
fehlen lassen oder sich zu einer sclchen gar nicht erst
entschlossen habe,

2. Den gegen diese Ausfilhrungen gerichteten Angriffen
der Revision der Beklagten kann der Erfolg nicht versagt
bleiben.

;Q*Die beanstandeten Handlungen sind nicht von der Be-
klagten selbst, sondern von Dritten begangen worden. Fiir
dieses Handeln Dritter hat die Beklagte sowohl bei An-
wvendung des § 831 BGB als auch unter sonstigen rechtlichen
Gesichtspunkten dann nicht einzustehen, wenn sie beli Aus~
wahl und Uberwachung der anderen die erforderliche Sorg~
falt angewendet hat oder wenn der Schaden auch bei An~
wendung dieser Sorgfalt entstanden wire, Was das '"Vertreter-
rundschreiben" anbelangt, so bemiéngelt die Revision der



Beklagten insoweit zu Recht, daB das Berufungsgericht ent-
scheidungserhebliches Vorbringen iibergangen habe. Denn die
Firma H@J habe zur Beklagten in keinen unmittelbaren Ver-
tragsbezichungen gestanden, sondern sei ihrerseits Ver-
treter des als Eigenhindler tdtigen GroBh#indlers W¢B ge-
wesen; die Hysil-Grofhéndler, darunter auch Welle, seien
aber im Anschlufl an Verhandlungen zwischen den Parteien
noch im Degember 1962 vom Zeugen W— aufgesucht und
iber den Stand der Verhandlungen unterrichtet worden;
ihnen gei ferner auf einer Versammliung am 18. Januar 1963
nitgeteilt worden, das Glas der Beklagten dirfe zwar als
feuerfest benannt werden, jedoch nur heschreibend; das
diese MafBnahmen ausreichend gewesen seien, werde dadurch
bestdtigt, daB weitere Fille zeichenmiifliger Benutzung

in Vertreterrundschreiben nicht mehr festgestsllt worden
seien (S. 21 ff der Berufungsbegriindung). Treffen diese
Ausfilhrungen zu, dann kann das Verschulden der Beklagten
nicht schon damit begriindet werden, sie habe das strittige
Rundschreiben schon dadurch verhindern kOmmen, daB sie sich
die Vertreterrundschreiben vorher habe vorlegen lassen.

Was die Beschriftung des lastzuges anbelangt, so hat
das Landgericht eine Beweigsaufnahme dariiber veranstaltet,
ob der Verkaufsleiter der Kligerin sich W. gegeniiber
mehrfach damit einverstanden erkléart habe, dafl die Abénde-
rung der Beschriftung auf dem neu angeschafften Lastzug
zuriickgestellt werden kdnne, bis der Wagen ohnehin neu
gespritzt werde. Das Iandgericht hatte den Zeugenaussagen
entnommen, daB eine solche Stillhaltezusage der Kligerin
nicht als bewiesen angesehen werden kinne, dafi vielmehr
Wickmann das vorldufige Stillhalten der Klégerin wegen
des Lastzuges etwas zu optimistisch in einem fiir ihn



- 10 -

ginstigen Sinne verstanden‘habe und dafl die Beklagte der
Ansicht gewesen sei, die Sache habe sich erledigt. Mit
Recht bemdngelt die Revision der Beklagten, daB das Beru-
fungsgericht gich mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme
nicht auseinandexrgesetzt hat, obwohl die Beklagte in der

- Berufungsbegriindung ausdriicklich darauf hingewiesen hatte,
aus den Zeugenaussagen ergebe sich jedenfalls, daB die
Kldgerin lingere Zeit Kenntnis von der Beschriftung des
LKW gehabt habe, ohne von der Beklagten selbst zu for&érn,
daB diese auf Wickmann wegen Beseitigung der Aufschrift
einwirke. Sollte das richtig sein, dann bliebe nach der
zutreffenden Ansicht der Revision zu priifen, ob es mit
Treu und Glauben vereinbar ist, wenn die Kidgerin wegen
dieser Handlung noch Schadensersatz von der in England
ansédssigen Beklagten verlangt.

3. Nach alledem 188t sich die Verurteilung zum Scha-
densersatz mit der bisherigen Begriindung nicht aufrecht
erhalten. Sollte die erneute Prifung dazu fihren, dafi die
Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches gleichwohl
zu bejahen sind, dann wird das Berufungsgericht sich erneut
mit dgm:Aussetzungsantrag der Beklagten zu befassen haben.
Inspweit beanstandet die Revision der Beklagten zu Recht,
das Berufungsgericht habe die Erfolgsaussichten der
Loschungsklage lediglich auf Grund seiner Entscheidung
in dem friheren, nicht zum Gegenstand der Verhandlung ge-
machten Verfahren 7 O 97/61 LG Minchen beurteilt, die in-
gwischen auf die Revision der Beklagten des frilheren Ver-
fahrens aufgehoben worden ist (Urteil des Senats vom
25. Oktober 1967 - Ib ZR 62/65).
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II. Zur beschreibenden Verwendung der Bezeichnung
"feuerfest".

1.Die Kliagerin beméngelt mit ihrer Revision, daf das
Berufungsgericht ebenso wie das Iandgericht die nur be-
schreibende Verwendung des Ausdrucks Y"feuerfest” filr zu-
ldssig erachtet hat. 8ie verkemnt dabei nicht, daB diese
Art der Verwendung nach dem Warenzeichengesetz (§ 16) sclbst
dann nicht untersagt werden kann, wenn ihr an dem strittigen
Ausdruck Warenzeichen~ oder Ausstaittungsschutz zusteht. Sie
meint aber, im Streitfall lHgen die Voraussetzungen vor,
unter denen die beschreibende Verwendung eines warenzeichen-
rechtlich gegchiitzten Ausdrucks als wettbewerbswidrig oder
als Eingriff in die ungestdrte Ausiibung des Gewerbebetrie-
bes zu mifbilligen sei. Es ist richtig und wird auch vom
Berufungsgericht angenommen, daf ein derartiger erginzender
Schutz nach Iage des Einzelfalles gegeniiber einem nicht
varenzeichenmdBigen Gebrauch in Betracht kommen kann (vgl.
dazu Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbs— und Warenzeichenrecht,
Bd. II, 9. 4ufl. Anm. 39 zu § 15 WZ2G). Jedoch kann keiner
der insoweit in Betracht kommenden rechtlic¢hen Gesichtspunkte

‘das vorliegende Klagebegehren stiltzen:

a) In einer der Mecki-Entscheidungen (GRUR 1958, 500,
503) hat der frilhere Erste Zivilsenat die Frage aufgeworfen,
ob der von der Rechtsprechung herausgearbeitete Schutz gegen
eine sogenannte Verwdsserung der Alleinstellung einer be-
rithmten Marke auch dann durchgreifen kdnne, wenn die ange-
griffene Darstellung nicht kennzeichenmifig im Sinne einer
Herkunftsangabe, wohl aber als Blickfang benutzt werde.
Selbst wenn indessen diese Frage zu bejahen sein sollte
und selbst wenn "feuerfest! als berithmte Marke anzusehen




Q
- 12 -

widre, dann ist es aus Rechtsgriinden nicht zuw beanstanden,
daBl das Berufungsgericht diesen Sonderschutz aus dem Rechts~
gedanken der Verwédsserung nicht gewdhrt hat. Denn nach dem
unwidersprochenen und durch Unterlagen belegten Vortrag der
Beklagten wird die strittige Bezeichnung ebenfalls aunf dem
nah verwandten Gebiet der Porzellan- und keramischen Er-
zeugnisse zur Beschreibung der Eigenschaften von Haushalts-
geschirr verwendet, so daB schon aus diesem @Grunde die
Voraussetzungen dieses Sonderschutzes ~ Beeintrichtigung
der auf der Einmaligkeit einer Bezeichnung beruhenden
starken Werbewirkung -~ entféallt.

b) Die nicht warenzeichenmiBige Verwendung einer fremden
Kennééichnung kann ferner dann wetthewerbswidrig sein, wenn
der Mitbewerber bereits durch eine vorangegangene Zeichen-—
verietzung Verwirrung gestiftet hat (BGH GRUR 1960, 126 -
Sternbild). Auch insoweit ist es aber nicht rechtsfehler—
haft, wenn das Berufungsgericht auf diesen Gesichtspunkt
nicht eingegangen ist. Selbst wenn die Beklagte eine Zei-
chenverletzung begangen haben sollte, dann 188+% sich doch
aus dem Vorbringen der Klégerin nicht entnehmen, daB die
Beklagte den angegriffenen Ausdruck Uberhaupt in einem
solghéﬁ Ausma8 als Kennzeichen benutzt hatte, das8 eine
‘ernsthafte, den Vorwurf der Unlauterkeit begriindende Ver-
kehrsverwirrung eingetreten sein konnte. Das Warenzeichen
der Kligerin ist nach den bereits erdrterten Fesitstellungen
des Berufungsgerichtes nach seiner Bintragung am 15. Sep-
tember 1962 bis zur Ubernahme einer vorliufigen Unterlas~
sungsverpflichtung durch die Beklagte iiberhaupt nur in zwel
Binzelfdllen verletzt worden. Es ist auch nicht schliissig
vorgetragen worden, daB ein etwaiges #lteres Ausstattungs-
recht der Kldgerin durch die erst seit August 1962 auf dem
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deutschen Markt tdtige Beklagte mit nachhaltiger Wirkung
beeintrédchtigt worden sein kdnnve. ‘

c¢) Die Kligerin beruft sich denn auch in erster Linie

-auf das Verbot einer unlauteren anlehnenden Werbung oder

einer wetthewerbswidrigen Beeintrichtigung. Was den Ge-
sichtspunkt der anlehnenden Werbung anbelangt, so hat der
Senat schon mehrfach ausgesprochen, daB auch im Kennzeichen-
recht die Apnndherung an fremde Kenngeichen, die nicht durch
die einschlédgigen Sondertatbesténde erfaBt wird, grund-
sétzlich frei ist und daB iiber die bloBe Annidherung hinausg
besondere Unstédnde hingutreten mlissen, die eine Sitten~
widrigkeit im Sinne des § 1 UWG begriinden (vgl. GRUR 1967,
315, 317 - skai-cubana mit weiteren Nachweisen). Unter dem
Gesichtspunkt der Beeintrichtigung gilt nichts grundsdtzlich
anderes. Denn iiber den Schutz gegen Verwechslungsgefahr
hinaus und abgesehen von dem Sondertatbestand der Verwis-
serungsgefahr wird dem Inhaber eines Warenzeichens nicht
schlechthin Schutz gegen jede Schwichung seines Zeichens
gewvdhrt, insbesondere dann nieht, wenn die Gefahr einer
Schwdchung bereits von vorneherein durch Art und Beschaf-
fenheit des gewdhlten Zeichens begriindet wird {vgl. BGH
GRUR 1957, 435, 438 -~ Bucerin; BGHZ 25, %69 ~ mit dem
feinen Whipp). An diesen Grundsédtzen ist namentlich bei
golchen Zeichen festzuhalten, die aus einer warenbeschrei-
benden Angabe gebildet werden; denn nach der insowelt ein-
deutigen gesetzlichen Regelung in § 16 WZG soll die nicht
warenzeichenmidflige Verwendung solcher Angaben grundsitz—
lich jedermann freistehen (vgl. auch BGHZ 21, 182, 199 -
Funkberater).

Zu Unrecht glaubt die Kiégerin dem'Lesering—Urteil
des erkemnenden Senates (GRUR 1964, 82) entnehmen zu konnem
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bei Verwendung eines geschiitzten Wortzeichens als Ggttungs~
cines wettbewerbswidrigen Verhaltens auszugehen, und es

sei dann Sache des Beklagten, ndher darzulegen und zu be-
weisen, daf und in welcher Hinsicht eine einschrénkende Be~
‘trachtungsweise vertretbar sei. Auch in dieser Entschei-
dung wird in dem zusammenfassenden SchlufBlsatz ausdriicklich
hervorgehoben, dafl die gattungsmiBige Verwendung des Wortes
Lesering schlechthin, d.h. ohne hinzutretende, die Sitten-
widrigkeit begriindende Umstéinde nicht wettbewerbswidrig sei.
Davon abgesehen verkennt die Kl#gerin die Besonderheiten
dieser Entscheidung. Ihr lag das Problem der Umwandlung
eines zundchst als Individualkennzeichen in den Verkehr
eingéfﬁhrten, als Warenzeichen geschiitzten unterscheidungs~
kriaftigen Ausdrucks ("Lesering®) in einen freien Warennamen:
(zur Charakterisierung eines bestimmten Vertriebssystems)
zugrunde, Fir einen solchen Fall ist es als wettbewerbs-
widrig bezeichnet worden, wenn ein Mitbewerber dadurch,

daB er das Zeichen als Gattungsbezeichnung benutzt oder auf
eine solche Benutzung im geschidftlichen Verkehr hinwirkt,
planmédBig darauf abzielt, diese Umwandlung zu fordern und
damit die Herkunftsfunktion des Zeichens zu beeintréchtigen.
Im ﬁbriéen »ist aber auch filir derartige Pdlle ausdriicklich
ausgéSprochen, daB die blofle gattungsmifige Verwendung des
Zeichens dann nicht ohne weiteres wettbewerbswidrig sei,
wenn das Zeichen einem zumindest nicht ganz unerheblichen
Teil des Verkehrs ohnehin schon als Sammelbegriff geldufig
ist, Das gilt in verstédrktem MaBe filir den umgekehrten Fall,
dafl ein an sich sprachiiblicher Ausdruck von Anfang an nur
oder zumindest auch als warenbeschreibend fiir die Figen-
schaften einer neuwartigen VWare in den Verkehr eingefiihrt
wird. Wer einen solchen Ausdruck alsg individuelle Betriebs-
kennzeichnung widhlt, muB nicht nur -~ wie im Lesering-Fall -
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mit der Gefahr der Umwandlung einer urspriinglichen Indivi-
dualkennzeichnung in eine Gattungsbezeichnung rechnen,
sondern mull von vorneherein Beeintrdchtigungen durch eine
beschreibende Mitverwendung in Kauf nehmen. Im Falle der
VYerkehrsdurchsetzung wird seinen schutzwirdigen Belangen
dadurch Rechnung getragen, daf dem Mitbewerber eine solche
Mitbenutzung untersagt wird, die im Verkehr als warenzeichen-
miBig aufgefaBt werden kann. Solange aber ein nicht uner-~
heblicher Teil des Verkehrs an der warenbeschreibenden Be-
deuwtung und Verwendung eines Ausdrucks festhidlt, gebieten
e38 die Regeln des lauteren Wettbewerbds nicht, daB der Mit~
bewerber sogar die nicht kennzeichenmiBige Mitverwendung
unterlaft und aus Riicksicht auf denjenigen, der einen solche
Ausdruck im Verkehr als individuellen Herkunftshinweis benut:
auf Ersatzausdriicke ausweicht und dabei gegebenenfalls Gefah
lauft, daB der Verkehr seiner Ware wenlger vorteilhafte Eige
schaften beimifit.

2. Diese Erwdgungen hat das Berufungsgericht ohne
Rechts~ und Verfahrensverstofl auf den Streitfall angewendet.

a) Der strittige Ausdruck sei - s0 legt das Berufungs-
gericht dar -~ einem nicht ganz unerheblichen Teil des Ver-
kehrs als beschreibende Angabe geldufig. Daf mit "feuerfest"
in erster Linie eine Beschaffenheit, wenn auch unzuntreffend,
angegeben werde, konne nicht bezweifelt werden. Solange die
Kldgerin zuglcich die einzige Herstellerin von Haushalts-~
geschirr aus hitzebegtiindigem Glas gewesen sei, habe es fir
das Publikum nahe gelegen, das Wort beschreibend zu ver-
stechen. Nach der Lebenserfahrung kinne nicht angenommen
werden, dafl dieses Verstindnis spédter, als die Funktion
als Herkunftshinweis hinzugetreten sei, jemals ginzlich
verlorengegangen sei. Schon in dem friheren Verfahren habe
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der Senat ausgesprochen, das Wort "feuerfest" sei, gerade
infolge seiner jahrzehntelangen Verwendung durch die Kl&-
gerin, inzwischen sogar zu einer "glatten" Beschaffenheits-
angabe fiir hitzebestdndiges Glas geworden, weil es sich |
eingebiirgert habe und vom Verkehr durchwegs richtig und
schon lingst nicht mehr als feuerfest im technischen Sinne
verstanden werde. Die Kldgerin habe als Ergebnis einer
einige . Jahre gzurilickliegenden Verkehrsbefragung selbst
zugestanden, daf 15 % des Publikums der strittigen Begeich-
nung die Eigenschaft als Warenbezeichnung versagten, sie
also als beschreibend verstiinden, und weitere 15 % seien
unschliissig, ob sie ihm Kennzeichnungsfunktion oder nur
beschreibende Bedeutung zugestehen sollten. Seit jener
Meinungsbefragung sei, wie dexr Senat in seinem friheren
Urteil festgestellt habe, die der Kldgerin zugewachsene
Verkehrsgeltung eher wieder zurilickgegangen, was fiir eine
geither zunehmende beschreibende Verwendung spreche. Dem
entspreche es, daf die beschreibende Verwendung dieses
Wortes auch in Zeitschriftenvertffentlichungen {iber Hauas-
haltsgeschirr aus hitzebestédndigem Glas wiederkehre, so
etwa in einem Bericht der DM iiber "feuerfestes Geschirr.

o b)) Geht man von diesen tatrichterlichen Feststellungen
auél die als sBolche von der Revision nicht angegriffen wer-
den, dann folgt daraus, da8 auch im Streitfall die bloBe
beschreibende Verwendung von "feuerfest" noch nicht wett-—
bewerbswidrig ist, sondern nur bei Hinzutreten besonderer,
die Bittenwidrigkeit begriindender Umstéinde unzuldssig wer-
den ktnnte. Entgegen der Ansicht der Kligerin ist es auch
nicht ausschlaggebend, auf welche Weise die warenbeschrei-~
bende Verwendung von "feuerfest" dem Verkehr gelédufig
geworden ist, ob dies nur auf dem eigenen Verhalten des
friheren Jenaer Betriebes beruhte oder auf einer Mitverwen-
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dung durch andere Hersteller von hitzebestdndigem Glas. Au
derjenige, der als erster einen bestimmten Ausdruck zur Be-
zeichnung der Eigenséhaften einer neuartigen W.re in den
Verkehr eingefiihrt und infolge séines Fabrikationsmoﬁopols
lange Zeit ausschlieflich verwendet hat, kann nicht schon
grundsitzlich verlangen, da8 kiinftig jede Art der Verwen-
dung dieses Ausdrucks im Wettbewerb fiir ihn reserviert
bleibt und auf diese Weise auch nach Ablauf des Fabrikatio
monopols die Vorstellung gendhrt wird, als sei das Vorhan-
densein der so bezeichneten Eigenschaft eigentlich nur bel
seinen Varen gewdhrleistet. Fin solches Begehren wire viel
mehr unvereinbar mit den Grundsitzen des freien Leistungs-
wettbewerbs (vgl. auch BGHZ 42, 151, 155 - Rippenstreck-
metall II). '

¢) Das alles hat in der miindlichen Verhandlung auch
die Revision der Kl&gerin nicht mehr grundsidtgzlich in
Zweifel gezogen, Siq hat aber gemeint, das Berufungsgerich
habe das Vorliegen unlauterer Begleitumstédnde nicht ver-
neinen diirfen. Denn es habe beachten miissen, daB die Be-
klagte urspriinglich selbst andere Ausdriicke verwendet habe
dann aber nach ihrem eigenen Zugestindnis zu der strittige
Angabe ilibergegangen sei, weil ohne diese Begeichnung ihr
Glas in Deutschland nicht verkduflich sei und weil sie da-
her auf diesen Augdruck als Werbemittel nicht glaube ver-
gichten zu kdmnen. Das lasse sich nur daraus erkléren, daf
die Beklagte durch Mitverwendung des strittigen Ausdrucks

'gerade in denjenigen Verbraucherkreis einbrechen wolle,

dem "feuerfeat" als Herkunftsbezeichnung veriraunt sei.

Diesen Umsténden hat indessen das Berufungsgericht
zu Recht keine entscheidende Bedeutung beigemessen. Wenn
die beschreibende Mitverwendung des strittigen Ausdrucks
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dem Mitbewerber grundsdtzlich gestattet ist, dann ist nicht
einzusehen, weshalb die Beklagte dies nur deshalb nicht
auch tun darf, weil sie zundchst andere Ausdriicke verwen-
det hat. DaB dabeil die Beklagte den Ausdruck als Werhe~
mittel verwendet, ist kein besonderer unlauterer Begleit-
unstand, sondern gehdrt zum typischen Tatbestand der grund-
sdtzlich zulissigen Mitverwendung einer warenbeschreibenden
Angabe und findet nach der rechtsirrtumsfreien Ansicht des
Berufungsgerichis seine Rechtfertigung darin, daB der Mit-
bewerber naturgemidfl solche Ausdriicke bevorzugen wird, die
dem deutschen Publikum geldufig sind. und mit denen es
bestimmbte Begriffsinhalte zu verbinden pflegt. Insoweit
hdtte das Berufungsgericht noch darauf hinweisen konnen,
daB nach dem von der Kl#gerin iiberreichten Exrgebnis der
Verkehrsbefragung die weit liberwiegende Mehrheit der Be-
fragten annahm, daB feuerfeste Glaswaren immer ausdriicklich
unter dieser Bezeichnung angeboten werden. Dafl durch die
grundsidtzlich zulédssige Mitverwendung einer warenbeschrei-
benden Angabe ein Einbruch in den Kundenstamm der Kl&gerin
erstrebt wird, ist wiederum kein unlanterer Begleltumstand,
sondern gehort zum Wesen jeder Werbung im freien Wettbewerb.
Wenn-dadurch entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes
eine gewigse (Gedankenverbindung mit der Klidgerin herge~
stellt werden sollte, dann ist das unvermeidlich und beruht
darauf, daB die Kldgerin ihrerseits eine warenbeschreibende
Angabe als Herkunfitskennzeichmung gewdhlt hat. Solange die
Beklagte nicht eine fiir die Kligerin bestimmte Art und Weise
der Verwendung von “feuerfest" nachahmt oder etwa die an-
derweitige Herkunft ihres Glases verschleiert, ist die
Grenze des Zvldsgigen nicht iiberschritten.

3. In Ubereinstimmung mit dem Iandgericht hat das Beru-
fungsgericht auch Anspriiche aus § 3 UWG oder aus Vertrag
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verneint, Eine Irrefiihrung scheide ~ so filhrt es aus -
schon deshaldb aus, weil das Publikum nach Uberzeugung des
Senates sich schon lidngst daran gewothnt habe, unter "feuer-

‘festem" nichts anderes als hitzebestdndiges Glasgeschirr

zu verstehen, gleich von welchem Hersteller es ihm ange-
boten werde; den Werbehinweis mit Hitzebesténdigkeit wolle
die Klégerin aber der Beklagten nicht absprechen. Die
geinerzeitige Unterlassungsverpflichtung der Klégerin habe
sich nach Wortlaut und Sinngehalt zwar auch auf eine be~-
gchreibende Verwendung bezogen, doch sei sie ausdriicklich
auf Opalglas und desgen damalige Qualitdt beschrénkt ge-
wesen, An dleser Zusage kOnne die Beklagte nicht mehr fest~
gehalten werden, nachdem sie die Anhebung der fritheren
Qualitiét im einzelnen dargelegt habe, ohne daB die Kligerxrin
dem substantiiert entgegengetreten sei.

Auch diese im wesentlichen tatrichterlichen Ausfilh-
rungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die
Revision bemdingelt insoweit lediglich, das Berufungsgericht
habe gich verfahrenswidrig nicht mit der unter Beweis ge-
stellten Behauptung der Kjdgerin auseinandergesetzt, daB
bei den Glaswaren der Beklagten zum Schutz gegen Zerspringen
ein Drahtesieb mit Asbesteinlage unterlegt werden miigse. Die
Revision libersieht indessen, daB der Vorwurf der Irrefithrung
erst dann eingreift, wenn eine Werbeangabe nicht mit den
Anschanungen des Verkehrs iibereinstimmt und daB insoweit
bereits das Landgericht, dem das Berufungsgericht beige-
treten ist, festgestellt hatte, die Hausfrauen seien beim
Umngang mit feuerfestem Glas im Haushalt durch lange Jahre
daran gewOhnt, gzur Wirmeverteilung ein Drahtsieb oder eine
Asbestplatte dem Glasgeschirr zu unterlegen; die Xldgerin
selbst rate in ihren Werbeprospekten dagu, bei offenen

y
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Gasflammen oder bei Elektro-Blitzkochplatten ein Drahtsieb

zZur besseren‘WQrmeverteilung zu verwenden; gleichwohl werde
das Geschirr im Sprachgebrauch als "feuerfest" bezeichnet.

Trifft diese Verkehrsgewbhnung zu -~ auch die Revision macht
nicht geltend, daB insoweit beweiserhebliches Vorbringen

iibergangen worden sei -~, dann war es nicht rechtsfehlerhaflt,

wenn das Berufungsgericht der erwdhnten Behauptung der Kl&-
gerin nicht welter nachgegangen ist.

I1T. Zum Auwskunftsantrag der XKligerin.

Mit ihrem Auskunftsantrag begehrie die Klégerin Auf-

schluf dariiber, welche Umsitze die Beklagte mit Glasgeschirr

zum Kothen, Backen und Braten seit dem 1. Oktober 1962 in
der Bundesrepublik erzielt habe. 0b ein derart umfassender
Antrag dann gerechtfertigt gewesen wire, wenn sowohl die
kennzeichenméfige als auch die nur beschreibende Verwendung
von "feuerfest" sls schuldhafter Rechtsverstof zu wirdigen
gewesen wire, kann dahinstehen. Der aus Treu und Glauben
hergeleitete Anspruch auf Auskunft soll den Verletzten
ingtand setzen, seinen Schaden zu ermiitteln. Da im vorlie-—
genden Falle allenfalls Anspriiche wegen eines kennzeichen-
méBigegLGESrauchs in Betracht kommen, ist den Vorinstangen
darin beizutreten, daf es zur Ermittlung eines daraus ent-
standenen Schadens geniigt, wenn die Klégerin das Ausmaf
dieses Gebrauches erfdhrt, Der weitergehende Antrag auf
Auskunft ist daher zu Recht abgewiesen worden.
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Nach alledem war die Revision der Kldgerin zuriick-
zuvweisen und das angefochtene Urtell im iibrigen auf die
Revision der Beklagten aufzuheben,

Kriiger-Nieland Pehle Sprenkmann

Mosl Simon
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in der
Sitzung vom 8. November 1967 unter Mitwirkung der Senats-
préasidentin Dr, Kriiger-Nieland und dexr Bundesrichter
Pehle, Dr. Mosl, Dr. Simon und Prof.Dr. Bikelmann

beschlossen:

Die Urteilsformel des am 2%5. Oktober 1967 ver-
kiindeten Uprteils wird gemdB § 319 ZPO wie folgt
berichtigt:

Die Worte "unter Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels im iibrigen" in Absatz 2 werden gestrichen.

Kriiger-Nieland Pehle Mgl

Simon Bokelmann



	BUNDESGERICHTSHOF

	BUNDESGERICHTSHOF


