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7wischen einem Bildzeichen und einem plastlschon Brzeugnis
kann eine Verwschslungsgefanr im Sinne von § 31 WZG auch
dann vorliegen, wenn das plastische Eracugnls eine dem
Biizeichen gegeniiber neue und eigentimliche Ieistung ver-
kérpert; flir die. Geschmacksmusterschutz bestent. Der In-
haber des Zeichenrechtes kann aber die Verbreitung von
nach dem Geschmacksmuster gefertigten Irzeugnissen nur
untersagen, wenn diese ”zeichenméﬁig" m.a.¥. zur Kenn-
zelchnung der Herkunft einer Ware sus einem bestimmten
“Gegch8ftsbetrieb verwendet werden.

BGH, Urt. v. 9. Februar 1966 — Ib ZR 13/64 - OLG Niirnberg
LG HNirnberg-Flirth



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW:prifz:t

Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 26. Januar 1966 unter Mitwirkung
der Senatsprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundesrich-
ter Pehle, Dr. Mosl, ALff und Dr. Simon

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
5. Zivilscnats des Oberlandesgerichts Niirnberg
vom 7. November 1963 aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klégers wird die Beklagtc unter
entsprechenﬁer'ﬁnderung des Teilurteils der 3. Kammer

»

flir Handelssachen des Landgerichts Nirnberg-Firth vom
21. Mdrz 1962 verurteilt, es bei Vermeidung einer fir
jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzupet-
zenden Geldstrafe in unbeschrinkter Hohe oder Haft-
strafe bis zu 6 Monaten zu unterlassen, gewerbsmiBig
Flaschen in Labternenform entsprechend der nachstehen-
den Abbildung nachzubilden, Nachbildungen feilzuhalien,

in den Verkehr zu bringen oder zu gebrauchen.
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IT. Die Beklagte hat dem Kliger i{iber den Umfang
der unter Ziffer I gekennzeichneten Zuwider-
bahdlungen unter Angabe der einzelnen Liefe-
rungen, Liefermengen, Lleferdaten, Abnehmer
und PrelfeRechnung zu legen.

IIT. Die Beklagte hat dem Kl8ger allen Schaden zu
ersetzen, der diesem dadurch entstanden ist
und noch entstehen wird, daB die Beklagbte Fla-—
schen in Laternenform der unter Ziffer I be-
zeichneten Ausfithrungsart gewerbsmdfig nachge-
bildet, Nachbildungen feilgehalten, in den Ver-
kehr gebracht oder sonstwie gebraucht hat.

Die Beklagte hat Abwelsung der Klage beantragt und -
gestiltzt auf ihr Warenzeichen Nr. 704 650 -~ Wider -
klage erhoben mit dem Antrage, dem Klager die gewerbs-
miBige Herstellung und den Vertrieb von Flaschen in Laternen-
form gemdB diesem Warenzeichen zu verbieten und ihn zur Aus-
kunft und Scha&ehsersatzleistung zu verurteilen. Sie hat die
Neuheit und Figentiimlichkeit des Klagemusters im Hinblick
auf die voraufgegangene Entwicklung shnlicher Formen bestrit-
ten. Neben den bereits aufgefﬁhrten Ausfﬁhrungsformen seien
auch Laternenflaschen vertrieben worden, die dem vom Xléger
”hlnterlegten Muster vollig gllchen. Der Gnterschled der Gro-
Benquessungen miisse auBer Betracht bleiben. Sie, die Beklag-
te, habe VerschluBkappen in der Form des hinterlegten Musters
schon vor dessen Hinterlegung verwendet. Abgesehen hiervon
stehe dem Erwerb'eines Geschmacksmusterschutzes seitens des
Klégers entgegen, daB dieser bereits vor der Anmeldung und
Niederlegung seines Musters diesem entsprechende Erzeugnissc
verbreitet habe (§ 7 Abs. 2 GeschmMG). Auch k#me eine unzu-
ldssige Nachbildung schon deshalb nicht in Betracht, weil
dic Abweichungen, welche die mit der Klage angegriffene
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Form gegeniiber dem hinterlegten Muster des Kl&gers aufweise,
ausrcichten, um einen abweichenden geschmacklichen Eindruck
hervorzurufen; wolle man das aber verneinen, so missc der
Klédger sich entgegenhalten lassen, daBl er mit seinem Muster
einen mindestens ebenso geringen Abstand gegenliber dem dlte-
ven Varenzeichen Nr. 704 650 der Beklagten sowie gegeniber
den Ausfihrungsformen dritter Unternehmen gehalten habe;
sein Trzeugnis sei deshalb nicht als eigentimlich anzuschen
und dariiber hinaus mit den durch das Hltere Werenzeichen
geschiitzten Erzeugnissen der Beklagten verwechselbar.

Das Landgericht hat die Klage durch Teilurteil abge-
wiesen, das Oberlandesgericht die’dagégen erhobene Berufung
des Klédgers gurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Kléger seine Klageantridge weiter. Die Beklagte bittet um
Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Der Klédger ist Inhaber eines Geschmacksmusters mit
Prioritédt vom 18. Mirz 1958, die Beklagte nach ihrem Vor-
bringen Inhaberin ﬁlterer, auf einen Gegeunstand Zhnlicher
CArt besiiglicher Ausschlieﬁlichkeitsrechte, némlich eines
Gebrauchsmusters, eines Waren(bild)zeichens und gleichfalls
eines Geschmacksmusters. Unter Hinweis auf diese ihre eige-
nen Rechte sowie auf vorbekannte Erzeugnisse Dritter be-
gtreitet die Beklagte Neuheit und Eigentiimlichkeit des
Geschmacksmusters des Klégers. Sie behauptet weiterhin, der
Kldger habe die etwalge Schutzfihigkelt seines Musters de-
durch verloren, daB er vor der Anmeldung und Hinterlegung
nach dem Muster gefertigte Erzeugnisse verbreitet habe
(§ 7 Abs. 2 GeschmMG). Hilfsweise macht die Beklagte gel-
tend, ihr eigenes Hlteres Recht an dem Warenzeichen Nr.



-9 -~

704 650 gehe einem etwa entstandenen Geschmacksmusterrecht
des Kligers auf jeden Fall vor.

I. Das Berufungsgericht verneint die S chwu + 2 £ 4ah i g-
¥ e i t des von dem Xliger hinterlegten Geschmacksumusters

in erster Iinie mit der Begriindung, auf Grund der Aussage

des Likbrherstellers Prohst sei als erwiesen anzuschen, dal
Taternenflaschen der s e lben Gestaltung bereits vor
der Hinterlegung des Klagemusters in der Bundesrepublik
Deutschland vertrieben worden seien. Es filhrt abschlieBend
hierzu aus, die Schutzf8higkeit dieses Musters sei durch
vorzeitige Verbreitung vernichtet worden.

 Die Revision greift diese Beweiswirdigung mit einer
guf § 286 ZPO gestiitzten Verfahrensriige an. Die Riige ist
begriindet. Wie die Revision zutreffend nervorhebt, war
dexr Zeugé Probst von der Beklagten nur dafiir benannt wor-
den, daB sie 8 e 1 b s t ‘"geschmacklich gleichartig aus-
gebildete" LikOrflaschen in Laternenform schon Jahre vor
dem 18. M#rz 1958 in groBem Umfange vertrieben habe. Zu
dieser Frage konnte der Zeuge jedoch nichts bekunden. Das
Berufungsgericht ist dann aber der weiteren, nicht in das
Wissen des Zéugen gestellten'Aussagen gefolgt, von der bestimmt
"Konkurrenz, von Blechwarenfabriken usw." seiesn dem Zeugen/
schon vor dem Jahre 1958 "Laternchen dieser Art angeboten,
mindestens sehr dhnliche". Worin etwaigé Abweichungen be-
standen h#tten, konnte der Zeuge (Zeitpunkt der Aussage:
21. Mai 196%) nicht mehr sagen; das Berufungsgericht legt
gleichwohl entscheidenden Wert auf seine Bekundung, fir
ihn seien die kleinen laternchen im Jzhre 1958 'gznz be-~
stimmt keine neuen Artikel" mehr gewesen.

Der vom Berufungsgericht aus dieser Aussage gezogene
SchluR, das Geschmacksmuster des Kl8gers gel in der Bundes-
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republik Deutschland vor der Hinterlegung verbreitet wor-
den, beruht, wie die Revision mit Recht rligt, auf einer
unvolUlstidndilgen Wrdigung des Ergebnisses
der Beweisaufnahme, insbesondere der Aussage des Zeugen
Probst. Die Wirdigung verstsBt deshalb gegen § 286 ZPO.

1. Eine vollsté&ndige Wirdigung dieser AuSsage, wie sie

aus der Niederschrift vom 21. Mai 1963 hervorgeht, hitte
zunfichst schon Zweifel hinsichtlich der 2z e i t 1 i chen
Angaben des Zeugen und seines hierauf bezliglichen Erinnerungs-
vermbgens erwecken miissen; denn in Bezug auf die zeitliche
BEinordnung eines etwa gleich welt zurlickliegenden Vorgangs
hattc der Zeuge in demselben Zusammenhang unsichere Anga-

ben gemacht: Er bezeichnete die Beklagte als ginen der ersten
Hersteller, die wmit dieser Ware - in diesem Zusammenhang wa-
ren unzweifelhaft die hier streitigen kleinen Laternchen

gemeint iiberhaupt gekommen sei; er erkl&rte aber auch,

nicht wmit Sicherheit bekunden zu konnen, daB dic B e -
k1l agte diese Laternchen schon vor 1958 auf den Markt
gebracht habe. War aber die Beklagte nach Meinung des Zeu-
gen unter den ersten dieser Hersteller, so bleibt unver-
stédndlich, weSha1b &er Zeuge glaubt, in Bezug auf die Kon-
kurrenz der Beklagten_eine gichere zeitliche Bestimmung auf
vor das Jahr-1958'vornehmen zu kdnnen, flir die Beklagte da-
gegen nicht. Ehe das'Berufungsgericht'diese Zeitangabe als
voll Uberzeugend zugunsten der beweispflichtigen Beklaglen
verwertete,'hétte es ferner berilicksichtigen miissen, dall der
Zeuge kein bestimmtes Erzeugnis und keinen bestimmten Her-
gteller dieser angeblich vor 1958 verbreiteten ILaternchen
nennen konnte. Bel der Wirdigung fehlt schlieBlich auch
eine Auseinandersetzung mit der sich nach der Tebenserfah-
rung aufdringenden Frage, ob der Zeuge, der iiberdies nicht
zu dieser Frage vernommen werden sollte, nach mehr als finf
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Jahren ohne greifbare Anhaltspunkte in der Lage war, die
Verbreitung der ILaternchen zeitlich sogleich genau zu

bestimmen.

2. Die Beweilswiirdigung des Berufungsgeriéhts ist, wie

die Revision weiter rigt, fernsr insofern unvollstindig,

alg sie sich nicht mit dem auf den G e gens t an d
seiner Erinnerung beziiglichen Tell der Aussage des Zeugen.
Probst auseinandersetzt. Wie in anderem Zusammenhang noch

zu erdrtern und zwischen den Parteien unstreitig ist, wa-
ren vor der Hinterlegung des Klagegeséhmacksmusters be-
reits Laternen-Flaschen auf dem Markt, die gleichfalls’

von der Form einer Windlaterne hergeleitet waren und die

man laienhaft sehr wohl als dem Geschmacksmuster MEhnlich"
bezeichnen konnte. Die Aussage des Zeugen Probst, die von
ihm gemeinten Laternchen selen den ihm vorgezeigten, dem
Klagemuster und der Verletzungsform entsprechenden Ymin-
destens sehr 8hnlich" gewesen, reichte daher nich% aus,

den von der Beklagten zu fithrenden Bewels mangelnder Neu-
heit des Klagemusters (§ 13 GeschmMG) als erbracht anzu-
sehen, zumal der bel der Beklagten als Angestellter be-
schﬁftigte Zeuge Huber nicht hatte bekunden kodnnen, daf
schon vor 1958 Flaschen der hier streitigen Form auf dem
HMarkt gewesen seien, wihrend er mehrere andere Ausfiihrungs-
formen als Vorliufer nennen konnte. GemdB § 1% GeschmMG ist
die Heuheit des Musters zu vermuten und der Gegner des Mu-
sterinhabers muf den Mangel der Neuheit beweisen (vgl.

RGZ 142, 3%43). Bei der Wirdigung eines solchen Beweises

aber ist zu beachten, daB bereits geringfiigige Abweichungen. -
von vorbekannten Modellen geniigen kdnnen, einen Musterschutz
zu begriinden. Deshalb wird die Neuheitsschidlichkeit von
Formgebungen, deren einzelne Gestaltungselemente dem Gericht .
nicht dargelegt werden konnen, in der Regel nicht als erwie-
gen angesehenmwerden kénnen. Dies gilt vor allem, wenn ein
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Laic auf dem Gebiet der Formgestaltung nur die angebliche
"Annlichkeit" der zu vergleichenden Modelle zu bezeugen
vermag. Bel solcher Sachlage fehlt dem Gericht jede MMog-
lichkeit, von sich aus zu priifen, ob die Abweichungen in
der Formgebung ausreichen, um den flr die Zubilligung
eines Musterschutzes erforderlichen, verhidltnismiBig ge-
ringen Grad an eigenschépferischer ssthetischer Gestal-
tung bei dem spiter entwickelten Muster zu bejahen.

II. Hilfsweise begriindet das Berufungsgericht die Klage-
abweisung damit, gegeniiber der nach dem Waren(bild)zeichen
Nr. 704 650 ausgefiihrten Flaschenumhiillung der Beklagten

seli das vom Kléger'erst spéter hinterlegte Modell weder neu
noch eigentiimlich; es stelle nur eine geringfligige Abwand-
lung der Warenzeichenflasche dar; die unterscheidenden Merk-
male, némlich der niedrigere Sockel, die in Dreieckform an-
geordneten dilnnen Verbindungsdr8hte zwischen Metallteller
und Sockel, der gerade glatte Verlauf des. Handgriffdrahtes,
der gedrungenere und bauchigere Gesamteindruck des Klage-
musters fielen fiir den unbefangenen Betrachter nicht ent-
scheidend ins Gewicht. MaBgebend seien die Ubereinsfimmungen;
diese besténden in

a) der gleichen Anordnung einer tragbaren Flasche,

b) der Metallkappe,

c) dem Metallteller, _

d) der Verwendung eines Sockels,

e) der Verwendung von Drihten, welche der Flasche
einen festen Halt geben,

f) der deutlichen Sichtbarkeit der unverhiillten
Flasche.

Die Revision macht geltend, diese Betrachtungsweise
stelle nicht, wie geboten, auf den den Formensinn anregen-
den Gesamteindruck der in Vergleich zu setzenden Flaschenum-
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hiillungen, sondern rechtsirrig auf absitrakte, konstruktive
Merkmale ab.,

Avch dieser Angriff ist begriindet. Die Neuheit oderx
Eigentlimlichkeit eines Geschmacksmusters kann auf Grund
eines vorbekannten Erzeugnisses nur dann in Frage gestellt
werden, wenn dieses in Bezug aut seinen auf dem Gebiete
des s thetischen liegenden Gesamteindruck das
hinterlegte Muster so weitgehend vorwegnimmt, daB in die-
sem bel Zugrundelegung der Kenntnis jenes Erzeugnisses
eine das Durchschnitisktnnen eines Mustergestalters iber-
steigende, den Formen- oder PFarbensinn anregende, auf dem
Gebiete des Asthetischen liegende Ieistung nicht mehr ge-
sehen werden kann. Das hat das Berufungsgericht nicht be-
achtet und statt dessen rechtsirrig das entscheidende Ge-
wicht euf die Ubereinstimmung in Merkmalen gelegt, die
von technisch-funktioneller Bedeutung sind, wenn man die
Illusion einer tragbaren Lampe mit dem Zweck einer Likor-
flasche verbindet. | '

III. Das Berufungsurteil stellt sich in diesem Punkte nach
dem bisherigen Sach— und Streitstand auch nicht im Ergeb-
nis als zutreffend dar.

1. Das Klagegeschmacksmuster ist schutzfshig. Neben einem
technischen Gebrauchszweck ist es in seiner besonderen Aus-
fihrungsform auch dazu bestimmt, auf das Zdsthetische Form-
empfinden zu wirkenj es kann deshalb Gegenstand des Ge-
schmacksmusterschutzes sein. Seiner Schutzféhigkeit steht
nicht entgegen, dal im Zeitpunkt seiner Hinterlegung - mdg-
licherweise ~ der Beklagten das eine Flaschenumhillung die-
ser technischen Art betreffende Gebrauchsmuster Nr. 1 675 020

e . a s o —

zugestanden hat. Denn die bei dem Klagegeschmacksmuster in
Betracht kommende, auf dem Gebiete des Asthetischen liegende
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Gestaltung ist nicht technisch notwendig durch die Lehre
des Gebrauchsmusters bedingt und sie bietet sich auch
nicht unter dem Gesichtspunkt der technischen ZweckmiBig-
keit dem Entwerfer mehr oder minder natﬁrliéh‘an, so dafB
sie entweder vom Gébrauohsmusterschutz unfalt wilrde oder
mangels schapferis¢her Leistung ohne weiteres aus dem Be-
reich des Geschmacksmusterschutzes auszuscheiden hatte
(vgl. dazu RG GRUR 1932, 892, 893, 894 - Staghlrohrstuhl;
1933, 323, 326 - Gropius-TUrdriicker). Vielmehr 1dB8t der
technische Gedanke, die Flasche mit einem sie schiltzenden
laternenartigen Gestell zu umschlieBen, auf jeden Fall die
verschiedensten sich an den Formensinn wendenden und des-
haldb auf dem Gebiete des Lsthetischen liegenden Ausfiihrungs-
moglichkeiten zu; das lassen nicht nur die bereits vorge-
“legten Modelle erkennen; ergibt sich vielmehr auch aus der
allgemein bekannten Tatsache, daB die Gestaltung von Me-
tallampen Hsthetischen Formgedanken gleichfalls einen er-
~ heblichen Spielraum 1&8%.

2. Die Beurteilung_der.Frage, ob das Klagemuster die
Voraussetzungen der Neuheit und Eigentiimlichkeit erfiillt,
ist dem Revisionsgericht im Streitfall anhand der bisher
vorgelegten vorbekannten Muster mdglich. Diese Priifung er-
gibt @ber im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts,
daB die Schutzfshigkeit zu bejahen ist.

Da nach dem Ubereinstimmenden Parteivorbringen Likor-
flaschen in Laternenform schon vor der Hinterlegung des
Klagemusters verbreitet worden sind, muB fiir die Frage, ob
sich in diesem eine schfpferische Leistung in dem bereits
erbrterten Sinne verkSrpert, auf den sich in den voxrver-
tffentlichten Mustern offenbarenden Formenschatz zurlickge-
griffen werden (vgl. BGH GRUR 1962, 144, 146 - Buntsitreifen-
gsatin - sowie das zur Verdffentlichung bestimmte Urteil des
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erkennenden Senats vom 21. Mal 1965 -~ Ib ZR 121/63 - Ziind-
{ autsatz). Nur, wenn sich in dieser voraufgegangenen Ent-
wicklung bereits Formen zeigen, die dem Klagegeschmacks-
muster so nahe kommen, daB es auf dieser Grundlage auch
bel nur durchschnittlichem Kinnen eines Mustergestalters
ohne eigenschopferische Zutat hétte'geschaifen'werden kon-
nen, ist die Eigentiimlichkeit des Musters zu verneinen.

3. An vorbekannten Formen sind in Betracht zil zichen

a) die viereckige, nach Art einer Stallaterne susge-
filhrte Form, wie sie in der Gebrauchsmusteranmel-~
dung vom 18, Januar 1954 schematisch gezeichnet
und in dem Prospekt der Beklagten vom 15. Septem-
ber 1958 unter Nr. 2 und 4 in nicht ganz iiberein-
stimmender, aber denselben GeSamfeindruck vermit—
telnder Ausfihrung wiedergegeben ist;

b) die dem Warenzeichen Nr. 704 650 und dem von der
Beklagten unter MR II/31 bei dem Amtsgericht Achern
hinterlegten Geschmacksmuster entsprechende Form
mit vier gedrehten starken Verbindungsstében zwi-
schen rundem Sockel und rundem Schirmteller;

c) die dieser im Gesamtaufbau Hhnliche Flaschenumhiil-
lung der Firma Haspel, Schwenningen, mit vier glat-
ten Verbindungsstiben.

Die erste Form (a) weicht im dsthetischen Gesamteindruck
stark von dem Klagemuster ab; sie ist auch vom Berufungs-
gericht nicht als vorwegnehmend herangezogen worden und
steht dem Klagemuster keinesfalls entgegen.

Nsher kommt dem Klagemuster schon die zweite Form
(b). Im Gesamtaufbau sind beide als Lampenflaschentyp
ghnlich, Dieser Typ wird - im Gegensatz zu der stallater-
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nen-#hnlichen Ausfilhrung a) - dadurch gekennzeichnet, dal
cin abgeschrigter runder Sockel die deutlicher als bei a)
sichtbare, mehr oder Wenigér baﬁchige Flasche trdgt, lber
deren Kérper am HalSahsatz ein runder Schirmteller ange-
bracht ist. Dieser Schirmteller ist insofern technisch be-
dingt, als er den Flaschenhals hindurchireten 148% und ihm
‘hierdurch Halt glbt und zugleich den Ansatzpunkt filr die
zum Halten der Flasche notwendigen Verbindungsst#be zwischen
Sockel und Schirmteller sowie fiir den Haltebligel darstellt.
Diese gruhdsétzliche'Anordnung von Schirmteller, Sockel,
Verbindungsstfeben zwischen beiden und Haltebﬁgél ist nach
den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen jedoch
nicht eine Besonderheit der Ausfﬁhrung der Beklagten; sie
kommt vielmehr auch bei der bLascnenuuuaxluug der Firma
Hespel vor, ndhert sich hier sogar der Form des Klagemusters
noch etwas mehr in der glatten Ausgestaltung der Verbindungs-
stibe und des Haltebiigels. Nach dem festgestellten Sach- und
treitstand ist deshaldb davon auszugehen, daB es innerhalb
dieses Lampenflasdhenjng verschiedene formgestalterische
fusfithrungen gibt, und daf die Frage, ob bei dem Klagemu-
ster eiﬁe formgestaltende’Léistung des fiir ein Geschmacks-
muster efforderliéhen, aber auch ausreichénden'geringen
Grades voriiégt, im Rahmen der'Gestaitungsmﬁglichkeiten zZu
beantworten ist, welche dieser Lampentyp dem auf dem Gebiete
des, Ksthetischén liegenden Schaffen bietet. DaB derartige
fiir das Hsthetische Bupfinden verschiedene Lisungen moglich
sind, zeigen schon die vorgelegten Modelle. Der Schutz, der
einer von mehreren derartlgen Gestaltun en im Falle einer
dusrelchenden eigenschépferischen Leistung zuzubilligen ist,
bomlﬁt 81ch frelllch_ln erster Linie nach dem, was dieses
Muster von dem Vorbekannten abhebt und nach dem daran zu
messenden Grade der in ihm verkdrperten Iormgestalterlpvnen
Leistung; Ielnemfalls umfafBt der geschmac?smustevrechtlacho
Schutsz Gestaltungen, bei denen ~ ‘gemessen an der gesamben
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Vorentwicklung - der &dsthetische Gesamteindruck ein anderer
als der des Geschmacksmusters ist und bei denen die flr das
Geschmacksmuster charakteristischen Zige v6llig zuriicktre-
ten. Die Frage aber, we 1l ¢ h e Zige fiir ein Geschmacks-
nuster charakteristisch sind, kann ebenfalls nur unter Heran-
ziehung der auf dem’betreffenden}Gebiete geleisteten ge-
schmacklichen Vorarbeit beurteilt werden.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze stellt das
vom Kliger hinterlegte Modell eine geschmacksmusterféhige
schopferische Léistung dar., Der in Edsthetischer Beziehung
gegenliber den vorbekannten Gestaltungsformen abweichende

T,"iﬂ_r-\!-vnw Alr 3
P § AdEwd b v de LL A S S

rd nsmentlich durch folgende Gestaltungsmerkmale
bedingt: Die Verbindungsstidbe sind zierlicher ausgefiihrt, sie
verlauien 1in géschwungener Linie unmittelbar an dem Flaschen-
kérper, uné zwar nicht senkrecht, sondern schrig; sie machen
deshalb nicht den Eindruck stabiler, mit Riicksicht auf Festig-
keitsgriinde ungéschwungen und senkrecht verlaufender Verbin-
dungsstibe zwischen Sockel und Schirmteller, wie er bei den
vorbckannten Formen der Beklagten und der Firma Haspel in-
sowelt vorherrscht. Hinzu kommt, dal der Sockel bei den vor-
bekannten Formen,bétréchtlioh hther ausgefithrt ist und des-
halb schwerer wirkt, sowie, daf das Klagemuster in seinen
Gesamtproportionen stérker gedriickt, Jene Formen dagegen
mchr hochgezogen wirken; dadurch ergibt sich bei dem Klage-
muster eine eigentiimlich wirkende Proportion zwischen dem
niedrigen Lampen~ bzw. FlaschenkOrper und dem hohen Halte-
biigel. Das Formgefiihl wird durch die Losung des Klidgers

in gznz anderer Welse als bel den vorbekannten Formen an~
gesprochen. Die aufgezeigten Unterschiede reichen beili vol-
ler Berﬁcksichtigung der mehr im Technisch-Funktionellen
liegenden Ubereinstimmungen aus, um Neuheit und Eigentim-
lichkelt des Klagemusters zu bejahen.
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4, Das Berufungsgericht hat, von seinem Standpunkt aus
folgerichtig, nicht mehr gepriift, ob die Behauptung der
Beklagten zutrifft, der Kl&ger selbst habe Erzeugnisse

in der hinterlegten Form schon vor dem Hinterlegungstag

in Deutschland vertrieben oder vertreiben lassen. Hierzu
hatte die Beklagte als Beweismittel nur die Vernehmung des
Kldgers als Partei angeboten; dieser hat eindeutig ausge-
sagt, daB er erst nach der Hinterlegung erstmals einec dem
Klagemuster entsprechende Ausfilhrung an Xunden gegeben habe.
Antrdge zur Beeidigung des Kldgers sind nicht gestellt wor-
den. Auch die Revisionserwiderung hat weitere Beweismittel
zu dieser von vornherein (Schriftsatz der Beklagten vom

28. Juni 1962, S. 3, GA 79) nur in die Form eines Verdszch-
tes gekleideten Behauptung nicht bezeichnet. Auch in die-
sem Punkte iSt daher eine abschlieBende Beurteilung durch
das Revisionsgericht moglich. Sie ergibt, daB der auf § 7
Abs. 2 GeschmMG gestiitzte Einwand der vorweggenommenen Ver~
breitung unbewicsen geblieben ist. Entgegen der Ansicht der
Beklagten steht es dem Schutz_des Klagemusters nicht entge-
gen, wenn der Klédger, wie die Beklagte behauptet, bereits
vor Hinteérlegung des Musters eine gréBere.Serienfertigung
in Auftrag gegeben haben sollte (GA 139 £f). Denn die Schutz-
fdhigkeit eines Geschmacksmusters wird grundsdtzlich nur
durch eine Verbreitung an D r i ¥+ t e , die an der Her-
stellung nicht beteiligt sind, zerstort (Furler, Das Ge-
schmacksmustergesetz, 2. Aufl., § 7 Anm. 22).

5. Auch die Frage der Nachbildung im Sinne des § 5 GeschmM@
ist zu bejahen. Das angegriffene Erzeugnis der Beklagten ent~
hdlt alle oben wiedergegebenen, den &sthetischen Eindruck be-~
stimmenden Merkmale des hinterlegten Modells. Die Abweichun-
gen sind vollig geringfiigig und filr den &sthetischen Eindruck
bedeutungslos; sie scheiden deshalb nach § 5 Nr. 2 GeschuMG
flir die rechtliche Beurteilung aus.
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DaB die Beklagte die Verletzungsform eigenstidndig
entwickelt habe, behauptet sie selbst nicht; im iibrigen
ergibt sich aus der Ubereinstimmung der MaBe und Formen
hier aber auch der Beweis des ersten Anscheins dshin, daB
die Beklagte die Verletzungsform nachgebildet hat. Ob das
unmittelbar nach dem Originalmuster oder auf Grund einer
von Dritten nach dem HintérlégungstagvVertriebenen Nach-
bildung geschehen ist, wiirde nach § 5 Nr. 3 GeschmMG kei-
nen Unterschied begriinden. '

IV. Die Abweisung der Klage kann im Ergebnis auch nicht
auf das zugunsten der Beklagten eingetragene Hltere
Waren(bild)zeiechen Nr. 704 650 gestﬂtét
werden. Die‘Beklagfe hat insoweit auf den Grundsatz ver-
wiesen, daB eine bildliche Warenmbezeichnung auch durch die
plastische Nachbildung des Bildzeichens erfolgen kann und
hieraus die Folgerung hergeleitet, eine mit dem Bildzei-
chen im Sinne des § 31 WZG verwechselbare fugfilhrung, wie
sie hier nach dem Geschmacksmuster des Kligers gegeben sei,
stelle einen Eingriff in ihre Rechte aus dem eingetragencn

Zeichen daw.

Dem kann nicht gefolgt werdén. Es kann_dahingestellt
bleiben, ob die naturgetreue Abbildung einer im wesentli-
chen in Gestalt einer Windlaterne ausgefiihrten Flaschen-
unhiillung tberhaupt als Warenzeichen hétte'eingetragen ver-—
den diirfen. In Bezug auf Ve rpackungen von Wa-
ren hat der erkennende Senat die Eintragungsféhigkeit von
Bildzeichen verneint, wenn sie zwar eine an sich originelle,
kennzeichnungskridftige Gestaltung der Verpackung wiederge= -
~ben, diese Wiedergabe selbst aber nach der Art der Darstel-
lung nicht vom Herkimmlichen abweicht. Dem liegt im wesent-
lichen die Erwdgung zugrunde, daB andernfalls auch ohne Ver-
kehrsgeltung ein absoluter Schutz der Ausgestaltung von Ver-
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- packungen erreicht werden kinnte, der die den Mitbewerbern
zu Gebote stehenden Gestaltungsmdglichkeiten unbillig be-
schranken kénnte (BGHZ 41, 187, 191 = GRUR 1964, 454, 455 -
Palmolive). Im vorliegenden Falle ist das Bildzeichen je-
denfalls zugunsten der Beklagten eingetragen. Damit ist an
sich in einer fiir den Verletzungsstreit bindenden Veise iber
die Eintragungsfihigkeit entschieden. Die Beklagte kann aus
ihrem Bildzeichen jedoch nicht gegen Herstellung und Ver-
trieb der vom Klé8ger entwickelten, seinem Geschmacksmuster
entsprechenden Form vorgeheh. Zu Unrecht beruft die Beklag-
te sich fiir ihren gegenteiligen Standpunkt auf den Grund-
satz, daB ein Waren(bild)Zeichen auch durch Verwendung einer
plastisch ausgefﬁhrten Warenbezeichnung verletzt werden kann.
Auf Grund des Zeichenrechts kann in derartigen Fidllen immer
nur gegen die Verwendung einer plastischen Form als ein Mit-
tel der Kennzelchnung dexr Herkunft einer Ware aus einem be-
gtimnten Geschiftsbetrieb vorgegangen werden; denn dem In-
haber des Viarenzeichens ist ausschliefilich vorbehalten nur
die Befugnis, gleiéhe oder o'1eicha:c'tige Uaren, ihre Verpak-
kung oder Umhiillung, mit dem W%gg%z?lchen zu versehen oder
das Zeichen auf den in § 15 W3ZG/genannten Gegensténden an-
zubringcy. Liese Begriffe sind zwar weit auszulegen; auch
kann der Zeicheninhaber unter Umst&@nden gegen'denjenigen
vorgehen, der die sachlichen Mittel der Warenkennzeichnung
an die Hersteller der mit ihnen zu versehenden Waren lie-
fert (vgl. BGH GRUR 1956, 179 — Ettal-Flasche); ferner hat
der Bundesgerichtshof in der genannten Entscheidung ange-
nommen, die kérperliche Wiedergabe eines Bildzeichens (dort
einer bestimmten Flaschenform) durch Herstellung eines dem
Bilde entsprechenden Gegenstandes verletze das Zeichen dann,
wenn die VWiedergabe z e i chenmédB i1 g, also in
einer Weise benutzt werde, daB der Verkehr sie als Hinwels
auf ecinen bestimmten Betrieb anseche, Wozu Verkehrsgeltung
nicht erforderlich sel. In dem vorliegenden Fall trifft das
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jedooh nach dem festgestellten Sachverhalt nicht zu. Zwar
kann eine zeichenrechtlich beachtliche V e r we c h 5 ~
lungsgefahzxr auch gegeben sein; wenn das plasti-
sche Modell gegeniiber dem vorbekannten fléchig dargestell-
ten Warenzéibhen'Abweichungen aufweist, die den Estheti-
gschen Gesamteindruck derart ver&ndern, daB eine fiir den
Geschmackmusterschuts ausreichende eigenschépferische Lei-
stung zu bejaﬁen ist. Das Warenzeichengesetz gchiitzt je-
doch nicht die Form der Gegensténde als solche; das Waren-
zeichen stellt vielmehr ein Warenkennzeichnungsmittel im
Sinne eines Herkunftshinweilses dar. DPeshalb kann aus dem
Warenzeichen, wie hervorgehoben wurde, nur einer w a -
renzeichenmi?sBi gen Banutzung eines Ge-
schmacksmusters entgegengetreten werden (Furler aa0 S. 74
££), die allerdlngs auch in der Verwendung des geschiitzten
Modells als Warenausstattung im Sinne von § 25 W2G liegen
kann. Hach dem eigeﬁen_Sécthrtrag der Beklagten hat aber
der Kliager im Gegensatz zur Beklagten mit der Herstellung
und dem Vertrisb von Spirituosen nichts zu tun (¢A 82, 106,
107), sondern er vertreibt seine Beh#ltnisse - und zwar ohne
Pillung ~ vorwiegend in Andenkengeschiéften oder dergl. (vgl.
auch Beru*uagﬁurteil S. 12). Es handelt sich somit bei den
unter Geschuwacksmusterschutz stehenden Behilinissen des
Kldgers nicht um eine Warenverpackung oder Unmhiillung, die
als Herkunftshinweis fiir die in ihr enthaltene Ware dicnt,
sondern um die handelbare Ware selbst. Von einer warenzei-—
chenméBigen Verwendung der im Warenzeichen der Beklagten
niedergelegten Laternenform durch den Vertrieb der Behdlt-
nisse des Kligers kann hiernach auch nach dem eigenen gus-
driicklichen Vorbringen der Beklagten keine Rede sein. Schon
aus daiesem Grunde steht das Warenzeichen der Beklagten der
Geltendmachung von Rechten aus dem Klagegeschmacksmuster
icht entgegen, woraus zugleich folgt, daB das noch in er-
ster Instanz anhingige Widerklagebegehren, soweit es auf

~
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wird, nicht beg eriindet ist.

V. Eine Abh&ngigkeit deS'Klagemustérs von dem unter Nr.
IT/31 des Amtsgerichts Achern frither hinterlegten & e -
s ¢ hmack s muster der Beklagten besteht nach dem zu
IIT 3 Dargelegten nicht; es kann deshalb dahingestellt
bleiben, ob dem Berufungsgericht darin beizutreten ist,
daB dieses Muster seinerseits nicht schutzféhig sei.

VI. Auf die weitere Klagebegriindung unter dem Gesichts-
punkt der sog. sklavischen Nachbildung (§ 1 UWG) und auf

die hierzu gegebene, rechtlich nicht bedenkenfreie Be-
grindung des Berufungsurteils braucht nach alledem nicht
mehr eingegengen zu werden., Der Unter lassungas -
anspruch des Klédgers, dessen sonstige Voraussetzungen un-
zweifelhaft gegeben sind, erweist sich vielmehr schon auf-
grund des Geschmacksmusters des Kldgers als begriindet.

VII. Dagegen ist dexr Rechtsstrelt hinsichtlich der Ansprii-
che auf Rechnungslegung und Schadens -
er s atyu noch aichlt zur abschlieBenden Entscheidung durch
das Revisionégericht reif. 7unichst wird das Berufungsgericht
priifen miissen, ob ein Verschulden der Beklagten fir den in
Betracht kommenden Zeitraum zu bejahen ist. Dabei wird zu
berilicksichtigen sein, daB auf dem hiexr fraglichen Warenge-
biet mit dem Bestehen von Geschmacksmusterrechten zu rechnen
1st und daf auch die Beklagte selbst flr einen Gegenstand
gleicher Gattung Geschmacksmuster hinterlegt hat. Sollte
denmoch ein Verschulden, etwa filir einen bestimmten Zeitraum,
Zl verneinen scin, so kdme insoweit der Bereicherungsanspruch
nach § 14 GeschulMG in Verbindung mit § 18 Abs. 6 LitUrhGes

in Betracht.
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Hinsichtlich des Umfangs der Rechnungslegungspflicht
wird auf die Ausfiihrungen bei Benkard--Bock, Patentgesetz,
4. Aufl. Randzahl 58 zu § 47, verwiesen, die fiir die Rech~
nungslegung aufgrund von Geschmacksmusterverletzungen ent-
sprechend herangezogen werden kénnen.

VIII. Das Berufungsurteil war hiernach in seinem gesamten
Unfang aufzuheben. Dem Unterlassungsbegehren des Klédgers
war unter entsprechender Anderung des klagabweisenden Land-—
gerichtsurteils stattzugeben, wdhrend die Sache zur Ent-
scheidung lber die weiteren Klageantrige an das Berufungs-
gericht zurilickzuverweisen war, dem such die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu tbertragen war.

Kriiger-Nieland Pehle Mosl AlLfE Simon
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