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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

b ZR _41/65 | URTEIL . Verkunaet am

12. Juli 1967
Hége, ‘
-Justlzobersekretar,

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Reghtsstreit

der Pirma SEJP Akxtiengesellschaft, 1)- -

straﬁe“ vertreten durch ihren Vorstand Gustav G.‘ :

H- und Bernhard V¢,

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr.:-_;,—-

gegen

-dle Firma B. cmvH, K@, D-s*traﬁe ‘/.,

vertreten durch 1hren Gesohaftsfuhrer ",

Beklagte und Revis‘iqn@sfieklagte,

.= ProzeBbevollmichtigter: Rechtsenwalt Dr. (i - .



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 15. Juni 1967 unter Mit-
wirkung der Senatsprédsidentin Dr. Kriiger<Nieland und
der Bundesrichter Pehle, Ir. Sprenkmann, Alff und
Dr. Simon ' '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 6u Zivilsenatsdes Oberlandesgerichts in - -
Koln vom 10. Februar 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entschejdung, auch iber die Kosten des
Revisionsvesrfahrens, an das Berufungsgericht -
zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestands
Die Parteien sind dle beiden fiihrenden Hersteller
von Fruchtsaftgetréinken in der Bundesrepublilk. Die Kléi-
‘gerin bringt insbesondere ein Getrénk unter dem Namen .
"Sinalco", die'Beklég%e ein Getrénk unter dem Namen
"Bluna" auf den Markt. Die Klégerin legt der Beklagten
' zur Last, diese verletze ihre zeichenrechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsrechte an einem roten Punkt mit weiBer
Beschriftung in Verbindung mit Getrénkeflaschen und handle
-zuden wettbewerbswidrig; 3

Aufer dem seit 1905 fiir Limonaden, alkocholfreie Ge-
tréanke, Mineralwasser u.a. eingetragenen Warenzeichen
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"Sinalco" verfiigt die Klhgerin liber weitere, fiir gleiche
Waren eingetragene Wortbildzeichen, und zwar uw.a. ilber

das in schwerz-welf eingetragene Zeichen Nr. 502 535, das
~aus einer Kreisscheibe mit einem weiBen stilisierten

Kelch und der schriég dazu angeordneten Inschrift ®Sinalco®
‘besteht, ferner iiber die Zeichen Nr. 656 962 und 683 T17
(Plaschendarstellungen mit Sinalco-Emblemen) sowie das
‘Zeichen Nr. 687 001, das eine schlanke, leicht taillierte
Flaschﬁ aus farblosem gekOrnten Glas mii senkrechter Riffe-~
lung an Plaschenhals und ~fuB seigt, auf der unterhaldb des
'Halses Symbole entsprechend dem Zeichen Nr. 502 535, jedoc
.nunmehr auf rotem Grund mit schmalem weiflem Rand, angeordn
sind Flaschen dieser Art hat die Klégerin ferner im Jahre
1953 als Geschmacksmuster beim Amtsgericht Detmold hinter-
legt (MR 952 und 955). '

Seit 1953 verwendet die Kldgerin fir ihr naturtriibes
gelbes Fruchtsaftgetrédnl Flaschen, die dem Zeichen 687 001

- - entsprechen und die das rote Sinalco-Emblem viermal in

ringfdrmiger Anordnung aufweisen. Bei der vorher benutdter
Aufmachung fehlte die rote FParbe auf den Emblemen. Die Vex
wendung von durchsichtigem Glas fithrt dagu, dag8 - zumindes
- bei der Standardflasche aus klarem Glas - der nicht von
der roten Kreisfléiche bedeckte FPlaschenteil in gefiilltem
Zustand in gelber Parbe erscheint. Sowohl fiir die gesamte
Aufmachung dieser Flaschen als auch fir das Element einer
| roten Kreisscheibe mit welﬁe“f Beschriftung nimmt die
Kiligerin starke Ausstattungsrechte in Anspruch. Sie hat
dazu in den Vorinstanzen vorgetragen, es seien viele Mill:
nen Sinalco-Flaschen im Umlauf. Die Zahl der in den Verkel
geiangten Abfiillungen ihres Getrénkes betrag@;ﬁéhxfals ein
Milliarde. In ftausenden von Buntanzeigen in Zeifﬁngen und
Zeitschriften sei die Flasche mit dem roten Punkt abgebil



Hunderte von Millionen Lesern hiéitten diese Anzeigen zu
Gesicht bekommen. Vor allem sei in der Werbung besonders
eindringlich und einprégsam auf das Zeichen und auf den
roten Punkt hingewiesen worden. Dabei habe sie u.s.
folgende Werbespriiche benutzt: "Nur echt in der Sinalco-
Flasche mit dem roten Punkt"; "Nur echt in der Rotpunkt-
Flasche"; "Denk' daran, auf den roten Punkt,kommt’s an!
Nicht irrefiinren lassen! Sinalco ist har echt in der
Rotpunkt-Flasche!". Diese Werbespriiche seien in den ver-
schiedensten Zeitungen und Zeitschriften mit hohen Auf-
lagen erschienen., Zugleich sei in einer grdﬁen Zahl von
Lichtspieltheatern seit 1956 der Werbefilm "Der rote Punkt"
gezeigt worden. -

Die Beklagte hat seit 1952 das naturtriibe Fruchtsaft-
getrédnk "Bluna" in griinen Spezialflaschen mit kropfartiger
Erweiterung unterhaldb der Flaschenofinung auf den Markt
_ gebracht. Sie hat mit dem Getridnk- einen Marktanteil er-

- obert, der fast dem von der Klégerin mit ihrem Sinalco-

- getrénk erreichten entspficht. Anfang 1961 begann sie in
~der Mineralwasserzeitung mit der Inseratwerbung fiir ein
neues Getrdnk, ndmlich eine kristallklare Limonade mit der
Bezeichnung "Blunazit". Die fir dieses Getrdnk verwendeten
Plaschen gleichen in Form und Farbe des Glases der bisheri-
gen Bluna-Flasche. Etwas unterhalb der Flaschenmitte er—

- scheint in weiBer Schrift das Wort "Blunagit", dessen
l;durch—besonders grofle Buchstaben hervargehﬁﬁéner Wortteil
‘Mgit" von einer roten Kreisfliéiche umgeben ist.  Blunazit
ist erst in geringem Umfang auf dem Marki bekannt ge-
worden. ’

Die Kldgerin hat geltend gemacht, die Beklagte ver-
letze durch diese Aufmachung nicht nur ihre Wareuzeichen-—,



,Ausstat%ungﬂ~ und ueschmack&muSuerrechteg'sonderﬂ néhere -
sich auch in wettbawerbswmdrlger Weise an ihre Rotpunkt= -
Kennz@lohan an. Die Beklagte habe nacn dem ereg guf
“dhrer Blunanrlasahe zuntchst neben der Bew61mhnuﬂg eln
auf der Spltze stehendes Vlareek in wei!ar Farb@ verweﬁdebg
. das der Hervorhebung eines schwarzen &wemges wit mwed
”orangefarblgen Qrangen. gedlent habe. 1958 habe sma ﬁ&nn
eine weLtgeheﬁé veranderte Aufmachung herausgebraahﬁ ,
bei der das we1$e Vzereck weggefallen sel und die belden: 
.Orangen mehr dea ﬁlnﬁruck orangefarbene“ ?unkte erweckt
hatten, Nunmehr gehe dle Beklagte zur Verwendung eines
roten Punktes mit weiBier Inschrift iiber, der das am stérksteil
ins Auge fallende Charakteristikum ihrer neuen Ausstattung
BeLs.

'Dié'Klégerin haflKlage erhoben mit den Antragf"

der laklagt@n unter Strafandrohung Zu anter~"'
~sagan, elna Getramkexlasohe (leenaéenflascﬁe)
in Verkehr zu bringen uﬂé ihren,ﬁbnehmern zu
ém@fahien, die dadurch gekenn&elchnet sei9 daB
sie einen roten Punkt mit welBer Eesah“iftung__
auxwalse*

Das Eandger;eht nat die Klage abgew1eseng da eine rcte
Krcxsflﬁohe filr sich allein nicht als Herkunftsmerkmal ge»'
'e¢gnet und dhre Verkehrsgeltung uicht erwiesen sel und da
die beiderseitige weiBe Beschriftung nach Form un@ulnﬁa;t
f.vbllig‘verﬁéhieden sei.

&egen dlbses Hrtell hat die Klagerln Buxuiuﬁb elnge—_
legt. die hat ergénzend vcrgetlagen, das wethbﬁWarbsumﬁrlge

 Vorgehen der Beklagten seige sich auch darin, daB diese

‘;ﬂen fir al@ Partelen azbeltenqen Gla&hﬁtten, Von denev sie



auf die Schutzrechte der Kldgerin hingewiesen worden sei,
kurzerhand angedroht habe, ihnen auch die Auftrige fir
die Bluna-Flaschen zu entziehen, falls sie nicht die
Blunazit-Plaschen in der gewilinschten Form herstellen
wilrden., Ferner hat die Klégerin fiir ihren Werbespruch
 "Denk’ daran, auf den roten Punkt kommt's an" Schutz als
 Gesch#iftskennzeichen beansprucht. : : -

“Die Beklagte hat Zuriickweisung der Berufﬁng beantragt
und zusammenfassend folgendes vorgetragen: Der rote Punkt
“‘innerhalb der Ausstattung der Kligerin sei fir sich allein
nicht kennzeichnend, da er sich nicht als Hinweis auf die
KiBgerin im Verkehr durchgesetzt habe. Der von der Klégerin
 behauptete Umfang ihrer Werbung sei nichi unbestritten und
halte sich in eimer fir die Branche durchaus iiblichen
Grofenordnung. Zydem werde die rote. Kreisfléiche auch von
anderen Herstellern alkoholfreier Getrédnke in erheblichem
. AusmaBe benutzt, insbesondere in der Coca-Cola-Werbung;

" mehrere Millionen Flaschen mit roten Zmblemen, vor allem -
der Marken "Oranka", “"Tropi", "Serino", "Olympia" und "Vorlo"
‘seien im Umlauf. Im iibrigen fehle angesichts der erheblichen
Unterschiede zwischen den beiderSeitigén Aussta;tungen und
der Bekanutheit der Bluna-Flasche die Gefahr von Verwechs-—
lungen. Sie, die Beklagte, verfolge eine.auffﬁélbé%éndigé
keit bedschte Unternehmenspolitik, die jede Anlehnung ver-
meide, Die rote Kreisfléiche sur blickfengméBigen Heraus-—
“stellung des Wortbestandteils "zit" sei ihrem bereits 1935
eingetragenen "Bosco"-Zeichen entnommen worden, des u.a.

- ¢ine aufrechtstehende Flasche enthalte, auf deren Etikett
‘eine rote kreisrunde Fléche mit der Imschrift "Bosco" zu
sehen sei. Bin Getrénk mit dieser "Bosco"-Ausstattung ver-

- treibe sie seit Jahrzehnten und fithre sie auch heute noch

in ihrem Vertriebsprogramm. '



Die Klagerin rdumt ein; daB auch andere Marken mit
einem roten Emblem auf dem Markt seien, macht aber
geltend, daB diese groBtenteils einen weiteren Abstand
von-ihrer Ausstattung als die angegriffene Aufmachung
‘hielten. Soweit im iibrigen Verwechslungsgefahr bestehe,
schreite sie ein. Zudem seien derartige Flaschen nur in
geringem Umfang im Verkehr und kbonnten daher eine Verkehrs
durchsetzung des roten Punkies nicht verhindern. Bei dem

- "Bosco%"-Zeichen der Beklagten seil der beherrschende Hinter
- grund ein schwarger Kreis, und 1ediglieh auf der FlaSChen.
darstellung sei eine kleine rote Scheibe mit schwarzer -
Inschrift zu sehen. Die Beklagte habe ihr "Boscofetrénk
¢ im idbrigen nur in der Vorkriegszeit und in den ersten
Kriegsjahren in geringem Umﬁgag vertrieben.

Das Oberlandesgericht hat nach Vernehmung eines Zeu-
-gen und Durchfiihrung einer Marktbefragung die Befnfﬂﬁg'
guriickgewiesen. - ' '

Mit ihrer Revision, um deren ZurﬁQRWeisung.diﬁ.Be#
- klagte bittet, verfolgt die Kladgerin ihr Klagébegehren '

weiter. -

Entscheldungsgriinde:

I.  Das Klagebegehren kann nach Ansicht des Berufungsge-
richtes nicht auf die Geschmacksmuster der Klidgerin ge-
~stitzt werden, die im Jahre 1953% in Gestalt von Sinalco-

"_fFlasohen mit und ohne roten Halsring hinterlegt worden

;sihd.‘ﬂa die Flaschen als solche bereits bekamnt waren,
erblickt die Kldgerin das Neue und Bigentimliche ihrer *
Muster in der Anbringung roter Kreisflichen mit weiBer



Beschriftung. Das Berufungsgericht 1&8t dahinstehen, ob
die besondere Art der Anordnung von vier roten Kreisen

im oberen Flaschenteil, die bei der angegriffenen Bluna-
zit~Flasche nicht wiederkehrt, eine geschmacksmuster-
wiirdige Leistung darstellt. Nicht schutzfdhig sei jeden-~
falls die Verwendung eines roten Kreises mit weiBer In-
schrift auf Flaschen fiir sich allein; denn ein solches
Etikett zu gestalten oder ein solches, in der Werbung und
auf Verpackungen liberall gebraéuchliches Gestaltungsmittel
auf einer Flasche angubringen, gehdre zur alltagllchen
Tdtigkeit eines Werbesachbearbeiters.

Diese Ausfithrungen lassen einen Rechtesirrtum rieht
erkennen und werden auech von der Revision nicht angegriffen,

II. Dem BerufungsgeriCht ist ferner darin beizutreten, daB
die von der Klégerin geltend gemachten kennzeichenrechi-
‘lichen Anspriche entscheidend von Art und Stdrke der fiir
'die Klagekennzeichen erworbenen Verkehrsgéltuﬁgabhéngen°
'31939 man diese Verkehrsgeltung auBer Betracht, dann konn-
- ten die elngetragenen Warenzeichen das Klagebegehren nlcht
rechtfertigen: '

1. “Das Zeichen Nr. 687 001, das die Abbildung einer
’Siﬂalcaéﬁlasche wiedergibt, weist im wesentlichen folgénde
Merkmale auf: Die schlanke, leicht taillierte Flasche aus
férbldﬁém gekornten Glas ist am ?laséhenhars'und -fuB mit
einer senkrechten Riffelung versehen; unterhalb des Halses
sind ringformig vier rote Kreisschreiben mit weiBem Rand,
stilisiertem Kelch und der schrég dagu gefiihrten Inschrift
"Singleo" angeordriet, von denen der Betrachter jeveils

nur eine vollsténdig und im Ubrigen nur Ansdtze erblicken



kann und die demunt&prechend auf der Warenz&mcheﬂabbildumg
auch nur teilweise sichtbar slnd.;

Die angegriffene. llunasz»?lasche wﬁre mlt dieser
Merkmalskembmn&tlon bei normaler Kennﬁemah**’gskraft nmcht \
 vewwechs1ungs¢ah1g Andars als in dem vom Senat entschleae~ 
‘nan %erlno~Fall (GRUR 196ﬁ9 601) besteht schmn;ka1ne3ﬂber=

fBllakfu ggzn seln v1suelles Erlnﬁerungsblld aufni,nt uné
weil im’ubr igen in der'f> punkt—Werbung der. Klagerln die. .
‘V@rwendung mehrerer roter Punkte nicht her&us es-ellt w1ra
‘Aber auch wenn man von dlesem Umstané ah31eht,.ﬁa 5 erschepft
”ﬂth dme ﬂberelnstlmmnng des Klagekeﬂnéelchens mit ier ange~
fgrlffenen Aufmaehnng'éaeh dariﬂﬁgaaﬁ die Beklagte ebenfalls ‘
'e¢ne Plasche mit bllckfangmaﬁlgeb roter Krelsfléche uné
lwelﬁer Beachrmftung verwendet, wahrend 1m,&br1g$n die ange—
 gr1ffene Blunazit-Flasche erheblich von der Slﬁalca~ﬁenn~,_
lzexchnung abwelcht9 insbegondere in ?1aschenform und *farbep
‘f@rner im- ExnfluB des 8@hr1ftb11d%° auf die rote Krelsflaehe
und. dem“WGrtbésban@tall Das verble;benﬂe gemeinsame Merk-
ﬁmal 1st"aber 'ach den recht51rrtumofreian Avsfuhrumg@n ées'

hﬂ—-n—s—rmp»vr-

erhehlichen ubrlgen UnterSGhlede eine Verweohﬁlungsgefahr
zu begrunden, O'b9 w1e das larufungsgerlcht melnt9 31n@ rote
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Kreisfldche mit weiBler Beschriftung ihrer Art nach iiber—
haupt keine Unterscheidungskraft besitzt, mag dahinstehen.
Dem Berufungsgericht kann zumindest soweit gefolgt werden,
da ein solches Emblem seiner Fatur nach allenfalls eine
-sehr geringe Kennzeichnungskraft besitzt und daher in

N seiner Wirkung auf den Verkehr hinter den iibrigen Kenn-

. zeichenelementen zuriicktritt; dexn das Publikum ist nach
den rechtsirrtumsfreien Ausfithrungen des Berufungsgerichtes
durch die t#gliche Werbepraxis daran gewbhnt; roten Kreis-=
fléchen in erster Linie eine Blickfangfunktion zur Hervor-
hebung von Inschriften belzumessen. |

‘ Die weiteren Warenzeichen der Klégerin.véfmégen das
lagebegehren erst recht nicht zu begrﬁn&en. Intgegen der
Ansicht der Revision is?t eine-Verwechslungsgefahr auch dann
nicht zu befiirchten, wenn man abweichend vom Berufungs-
gericht beriicksichtigt, daB die Flasche des farbig einge-
.tragenen Xlagezeichens Nr. 656 962 einen leicht grimlichen
Parbton aufweist und daB bei dem Zeichen Nr. 683 717 ebenso
wie bei der angegriffenen Flasche in der unteren Flaschen-
hilfte lediglich ein einzelner roter Kreis sichtbar ist.
Piir Flaschen entsprechend diesen Darstellungen nimmt die

| Kl8gerin nicht einmal Verkehrsgeltung in;AﬁSpruch.=0hné |
eine solche Verkehrsgeltung und eine damit verbundene Stér-

e
K

'V,kung der Kennzelchnungskraft kommt aber die Gefahr von Ver—

wechslungen aus den bereits genannten Grﬁnden kelnesfalls
in Betracht. R

Zu dem weiteren in schwarz-weif eiﬁgetragenén,Ze;qhen
Nr. 502 535, das keine Flasche, sondern lediglich einen
Kreis mit der schriggestellten Inschrift "Sinalco" und dem
stilisierten Kelch darstellt, fihrt das Berufungsgericht
aus, dieses Zeichen habe als rote Kreisform iberhaupt nur
durch Verkehrsgeltung Schutzféhigkeit erlangen kOnnen.
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Ohne Verbindung mit einer Geétrénkeflasche habe es aber
schon mit Rucksicht auf die allgemein verbreitete und
bekannte Coca-Cola-Werbung mit dem roten Kreis nicht zum
‘Herkunftshinweis werden kOrnen. Diese von der Revision
‘nicht angegriffenen Ausfiihrungen lassen einen Rechts1rrtum
‘nicht erkennen. ' '

Nach den weiteren rechtsirrtumsfreien Ausfithrungen des
Berufungsgerichtes kann das Klagebegehren endlich auch nicht
_damit begriindet werden, daB die Klsgerin fiir ihren Werbe-
slogan "Denk’® daran, suf den roten Punkt kommt‘s an" Schﬁtz
als Geschéftsabzeichen im Sinne des § 16 Abs. 3 UWG begehrt.
Insoweit erhebt auch die. Rev1S1an keine Angriffe.. . -

III. Nach alledem hingt die Entscheidung iber die kenn-
zeichenrechtlichen Anspriiche der Kldgerin aavéﬂlab, obgi
trotz der erwdhnten Unterschiede und Umsténde eine Verwechs~
lungsgefahr deshalb zu befiirchten ist, weil die Klégerin

- fir die Aufmachung der Sinalco-Flasche und filr das ent-
‘sprechende Warenzeichen Nr. 687 001 starke Verkehrsgeltung B
erworben hat, dic das Berufungsgericht rechisirrtumsfirei |
gls erwiesen festgtellt und die nach anerkannter Recht=
sprechung'regelméBig zu.- einer Steigerung der Verwechslungs—
gefahr fithrt (vgl. BGH GRUR 1965, 601 - Roter Punkt). B
Dabei ist es nicht Aufgabe des Gerichtes, die xragwexte

der Verkehrsgeltung und den davon abhéingigen Behutzunfang
der Kiagekennzeichnung in einer fiir alle denkbaren Ver-
letzungsfdlle giiltigen Weisc generell zu definieren. Viel-
‘mehr ist lediglich zu priifen, ob im Hinblick auf eine be=
stimmnte, im Klageantrag noch konkreter als bxsher zZa. be—_;’ _
zeichnende Kennzeichnung eine Verwechslungsgefahr befﬁrehtet
- werden muB (vgl. das zur Veroffentlichung bestimmte Urteil
Ib ZR 54/66 vom 23, Juni 1967 - Maggi m.w.Nachw: ). Diese
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Priifung und insbesondere die damit verbundenen tatséch-
lichen Peststellungen erweisen sich mitunter als schwierig,
 wenn, wie im Streitfall, Kennzeichnungen einander gegeniiber-
stehen, die sich beiderseits aus mehreren Bestandteilen
zusammensetzen. Es sind alsdann mehrere Moglichkeiten denk-
bar (vgl. Baumbach-Hefermehl; : Wettbewerbs~ und Warenzeichen-
recht, 9. Aufl.,, Anm. 53 zu § 31 WZG, ferner BGH GRUR 1963,
423, 426 ~ coffeinfrei): e : -

1, Weisen bei einer zusammengesetzien Klagekennzeichnung
nur alle Bestandteile in ihrem Zusammenspiel ‘aunf die Kenn-
geicheninhaberin hin, dann kommtwes darauf an, ob die ange=
griffene Kennzeichnung mit dieser Gesamtkombination ver—
wechslungsféhig ist. Diesen Fall hat ersichtlich das Beru-
fungsgericht vor Augen, soweit es die Klageabweiéﬁng mit
mangelnder Verwechslungsgefahr begriindet. Dénﬁﬂes_fﬁhrt

" gundichst aus (S. 13 BU), daB die Beweisaufnahme lediglich
die Verkehrsdurchsetzung der Gesamtausstatiung der Sinalco-
Flaéche erwiesen habe, bei welcher der Verkehr in erster
Linie die eigenwillige Gestaltung der Flaschenform in Ver-
bindung mit der typisch gelben Parbe des Inhaltes in sein
Bewuﬁtéein aufgenommen habe und als Folge der Werbung allen~
falls die eigenartige Anordnung von vier roten Etiketten

um den oberen Teil der Flaschen. Bei den spiteren Brwgun-.
.geh:zur Verwechslungsgefahr (S. 21 BU) geht dann das :

- Berufungsgericht wiederum davon aus, daB die Werbung der
Klagerln auf ihre Standard-Flaschen abgestellt sel, die
nicht einen, sondern vier rote Punkte enthalten, daB die
Vorstellung der Rotpunkt-Flaschen mit einer bestimmben.
Flaschenform verkniipft sel und daB gerade im Zusammenw1rken
der’ v1er_am oberen Flaschenteil befindlichen Punkmedas ein=
ﬁprégsame Merkmal der Rotpunkt-Flasche liege. Sofern dieser



Ausgangspunkﬁ zutreffen wurde, wére die weitere Fclgew
‘rung des ﬂerufuﬁgbgerlchhsg ﬁaﬁ mlt dieser Gegamt~:
:komblﬂ&tlan die angegrlffeno Auustattung der Elumamlmw
fFlasone nlcht verwechslunvoiahlg 186, auo Rechtsgrunden
nicht oy bcanstanden Zu Recht hat es das Ee'ﬁfungs~
gerlont dabei als wesentlich angegenen, daB . dl@ ange-
’griffene.rlabche der im Verkehr verbrelteteng elgenW1111g
gegtalteten 3luna—Flasche in Form un& Farbe V@lllg gleicht,
aenn die Verwendung eines salchen im Varkehr b@reA S bem;
ikanntom und ﬁaher bésen&ers kennﬁeichnungakréftlgen Herk-
mals hat erfahrung%gemae zur Folge9 &aﬂ ea ﬁia erkung
sonbtigar Merkmalc zuruckdrangt.

2% Bel zusammengesetmten Klagekennzeiehnungem kbnnen in—»
deaaen nlcht nur samtlieha Merkmale in 1hrer ' samtkombi~“
natmon’uenaern in deren Rahmen anch einzelne;ﬁestanﬂtelle
eLne h¢nwelsfmnktlon ausiiben, sei a8 daB. dlese als be~
‘soﬁders kennzeichnend die Gésamtkamﬁlnat;gn beherrschen,
sel es daB sie durch besondere Maﬁﬂahmen in das Bewuﬁtseln
xdec Verkehrs geruckt Werden~31nd Kehrt gin. salcher Ba~ _
'stanatell in einer ebenfalla zusammengesebzten angﬂgr¢ffewﬂ
nen: Kennzelohnuﬁg wieder, dann ist eine Verwech&lungsgefahr
dann gegeben9 wenn das fragllche Merkmal trotaz selner Bin- .
iugung in die abwe1chende Gesamtk@mblnatlﬂﬁ ﬁelm Lluchxlgeu
fﬂu chschnlttsverbrauoher dle nrinnerung an’ das altere E

. Geggnzelchen wachruit und nlcht in der aﬁgeg&lffenen Gesamt~§
kombination untergegangen ist {vgl BGH GRUR 1966, 499 -
Merck m.w,Hachw.). 8ind, wie im Streltfallg die abwelchep~
den Bestandtelle dar angegrmffenen,ﬁufmaohung 1hrerselﬁs
besonders kennzelchnungskrafﬁlg und sollte éaﬁurch dle f
Gefahr uﬁmLttclbarer Verwechsluﬂ eﬁ in enger em Sinne der
beurlebllchen ﬂerkuhftsverwechsluﬂg ausgeraﬁmt werden3 =
dann wird insbesondere zu priifen sein, ob ein nicht uner-
heblicher Teil des Verkehrs aus‘éer'gemeiﬁsamEn,Veiweﬁdung
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des iibereinstimmenden Bestandteils auf irgendwelche Zu-
sammenarbelt schlieflt (VerWechslungsgefanr in welterem
Sinne).

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes, mit deneﬁ
68 diese zweite Moglichkeit verneint, halten einer recht-
lichen Nachpriifung nicht in allen Teilen stand.

g) Das Berufungsgericht stellt seine Ausfilhrungen seiner—
seits unter den Gesichtspunkt des. "Elementenschutzes . Ent—
snrechend der nicht hlnrelchend konkretisierten Fassung
‘des Klageantrages, mit dem die Kidgerin allgemein die

L Verwendung solcher Getrinkeflaschen (leonadenflaschen)

_beanstaﬁéét, die einen roten Punkt mit weiBer BBSchriftung

. aufweisen, untersucht es, ob der Klégerin an diesem Merk~ -

mal kraft:V&rkahrsgeltung selbsténdiger Schutz zustehe.

Bin derartiger Elementenschutz sei, so 1egt'és'im'éinzelneﬁ'
ﬂa?a gurch die in zwei Teilen durchgefiithrte Verkehrsbe=
‘fragung nicht bestédtigt worden. -

Der grste Teil dieser Befragungolder SinalcofTest, bei
dem den Befragten eine meutralisierte gelbe Sinalco~Flasche

mit roten Zmblemen und weiBen Strichen an Stelle der Be-

‘schriftung vorgezeigt worden war, konnte nach der insoweit
zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichtes nicht géeignat
‘sein, die VErkehrsdurchsetzung des Elementes eines roten
Punktes mit weiBer Beschriftung fiir 31ch alleln nachzu=
weisen. Denn es war nicht auszuschliefien, daB die &ntworten_
in erheblichem Umfang durch den aus Flaschenform, Flascher-
farbe und roten Kreisen, also durch mehrere kennzeichmangs-
fﬁﬁige*%lemén%e bestimmten Gesamteindruck der vorgezeigten
Flaschen beeinfluBt wurde. Bs kann allerdings nicht der
ausfiinrlich begriindeten Meinung des Berufungsgerichtes ge-
folgt werden, die KlHgerin habe die mangelnde Eignung dieser
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Befragung selbst zu vertreten. Denn wenn das Gericht nach
pflichtgemédfiem Ermessen einen Bachversténdigen als Gehilfen
benotigt vnd beizieht, dann kann es zwar von den Parteien
Anregungen fiir die Bewelsaufnahme entgegennehmen, ist aber
an eine Finigung der Parteien nicht gebundea; sondern hat
auf die Auswahl der ehtscheidungserhebliohen Beweisfragen
selbst zuw achten.

Das Berufungsgericht legt sodann weiter dar, daB der
an sich- geeigneté zweité Teil der Befragung, der Bluna-
Test, bei dem den Befragtén eine neutralisierte grﬁne Bluna
Flasche mit rotem Etlkett und weiflen Strichen an Stelle}‘
der Beschrlftung vesgelegt worden war, habe fur die behaupt
te Verkechrsgeltung des roten Punkies auf einer Flasche nich
den geringsten Anhaltspunkt ergeben. Von den Testpersonen
hdtten auf die beiden wesentliclien ersten Fragénﬁ'was'ihnen
nach dem vorgezeigten Bild auf einer Flasche mit safthalti-
gem Erfrischungsgetrdnk in den Sinn komme und an welche
Marke sie gegebenenfalls ddchten, insgesamt nur 7 % des.
Gesamtpublakums und 8 % deraenlgen9 die hauflger bzw. ge-—
legentlich solche Getrinke kauften, Sinalce genannt. Daf-
dem roten Punkt keinerlei Herkunftsfunktion zukomme, werde
vollends kler, wern man bei der Wirdigung dieser Zahlen
noch die sogenannte Konfusionsrate beruck31cht1ge, daB - .
némlich erfahrungsgemé# ein Teil der Befragten nicht auf~
grund einer an bestimmbe Merkmale anknlipfenden Herkunfte=
vorsteliﬁng antworte, sondern rate und die einzige ihm be-
kannte Marke nenne, und wenn man weiter diéISOnstigen Féhl-
nennungen in Rechnung stelle, daf namlich vom allgemeinen 
‘Publikum neben der zu 7 % erfolgten Nennung von Sinaleo
weitere 6 % Coca~Cola und % % Fanta angegeben héitten und
von den Fruchtsaftverbrauchern neben dem 8 % Sinalco
nennenden Teil weitere 5 % auf Cbca—Cola,ﬁnd 6'% auf Panta
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‘ningewiesen hétten. Dieses Ergebnis werde durch die Ant-
worten auf die weiteren Pragen und auf einen Teil der
Pragen des Sinalco-Tests, mit dem sich das Berufungs-
gericht noch n#her befaft, vollauf bestédtigt.

b) Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfiihrungen
geben Anlaf, vorab auf folgendes hingzuweiscn: Verkehrs-=
befragungen erscheinen vor allem dann als brauchbares 7

- Beweismittel, wenn sie lediglich auf die Wz&erspiegelung”
-eines bei den Befragten bereits vorhandenen Wlssens ge-'
richtet sind (BGH GRUR 1965, 317, 320 - Kolnisch Wasser;
1966, 445, 448 - Glutamal; ferner das zur Veroffentlichung
_bestimmte Urteil Ib ZR 18/65 vom 3. Mai 1967 = badedas),
beispielsweise auf die Feststellung, wie bekanni die -

- Binalco-Ausstattung in ihrer im Verkehr tatsachllch be~ .
nutZ%en Torm ist. Demgegeniiber liegt die Besonderheit des
Streitfalles in dem schon erwdhinten doppelten Problem,
daB einersceits ermittelt werden soll, ob der Verkehr elnen
vestimmten Bestandtell eines Komblnationﬂaelchens ‘als.
kennzeichnend fir die Klégerin ansieht,und da8 anderer—
seits dieser Bestandteil auch bei der angegriffenen Aus-
stattung mit weiteren_kennzeichnungskréftigeﬁ’Elementen*7:
kombiniert ist und daher zu priifen ist, ob der Bestandteil
trotz Einfﬁgung in die abweichende Ausstattang der Beklag:'
haben Verkehrsbefragungen aur einen begrenéten Wertg.ule
der Senat bereits in dem zur Vertffentlichung bestimmten -
Urteil Ib ZR 54/66 vom 23. Juni 1967 - Maggi ausgefithrt
haf. Verschiedentlich wird so‘Vorgegangen,:ﬁié eé das
fragung vorgesehen hatte, daB némlich der fragllche_89~
standteil fir sich allein (jedoch tunlichst auf einer nach
Form, Farbe und Beschriftung neutralisierten Fruchtsaft-
flasche) vorgezeigt und dabei getestet wird, ob und welche



: bmﬁmwnmwssW&m auch fir den weiteren Teil der mﬁﬁmoﬁmwx_
mcﬁmmaﬁﬁmwwwowms Problematik lassen sich in wmmﬁmbxema Um~
fang dann gewinnen, wenn man so verfihrt, wie es das Beri- ‘
fungsgericht unter b@cmwmobo mit den @m%ﬁmpmﬁ und den mmoﬁa 
 <¢%@¢@5& igen im Bluna-Test mramﬁ wmd, indem némlich den Be-
fragten die mm@mmwpwhwwm Ausfiilhirung vor wgwgﬁ,mmwﬁwwa wird.
Dieses zweite Verfahren ist nicht schon deshalb als rechts-
fehlerhaft zu beanstanden, weil es zugleich mméwmmmnn»mﬁmwemg
_wﬁmwﬁm fir die Beurteilung der Verwechs Psmmmmmwmﬁﬁ liefert,
~die als solche eine Rechtsfrage und daher nicht mwvaﬁwwmmmbm
mittels einer Beweisaufnahme %mvwmwmwwwmﬁ ist {vel. etwa |
BGH GRUR 1960, 130, 133 - Sunpearl II1). Vielmehr erscheint
‘auch diese Art der Prifung nach der msﬁﬁmwmwﬁmms.wzw&Mmmsﬁm
des w_aswsﬁmnmmwquﬁmm schon deshalb vertretbar, weil sich
die mwﬁsmpmzwwwsmm eines eingelnen Bestandteiles dann be-

sonders deutlich amp&mﬁ wird, wenn er: ﬁworn im Rahmen mmw
@mdoamﬁeﬁ wzqq«m&ﬁﬁmmg sondern im msomggmbwmﬁm mit andercn
%mﬁxgmwms;mamnw@wﬁeu und weil das mwmwwd@mmmamso wie erwihnt,
<cﬁm¢mmwww&u daBl der Rotpunkt auch noch wﬁ‘qmwwwﬁ@gmm mit
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der speziellen angegriffenen Auéfﬁhrung auf die Kldgerin
Hinweist. Bine Pflicht des Patrichters, auf jeden Fall

den ersten Weg zu beschreiten, der generell Anhaltspunkte
fiir das Ausmaf8 der Verkehrsgeltung und den dadurch be-
stimmten Schutzumfang eines Zeichens liefert, kann nicht
anerkannt werden. Denn Sinn und Zweck einer Beweisaufnahme
in einem konkreten Rechtsstreit ist lediglich die Fest-
stellung, ob eine sur Entecheidung dieses Rechisstreits
ausreichende und erforderliche Verkehrsgeltung erwiesen

ist.

e¢) " Bei der Auswertung des an sich brauchbaren Bluna-Tests
“hat das Berufungsgericht jedoch die bereits in der erwdhn-
ten Maggi-Entscheidung dargelegte begrenzte Bedeutung der

: Ergebnisse;einas solchen Verfahrens verkannt: Die Zahl
derjenigen Befragten, die die vorgezeigte angegriffene Aus-
- stattung dem Inhaber der Klégekennzeiehnung zugchreibt, be-.
‘dentet ndmlich in F&Hllen der vorliegenden Art nicht not- |
wendig, daf das Ubereinstimmende Element lediglich in diesem
‘Umfang Verkshrsgeltung zugunsten der Kldgerin genieBt und
daR dann; wenn sich eine nennenswerte Zahl'&ei Befragten

itberhaupt nicht erinnert, diesemiﬂlementeﬁrjegliche Hinwelis~

‘wirkung fenlt. Ist der fragliche Bestandteil, wie im Streitg
fall, in der angegriifenen Aufmachung mit wei%érén_kenn~ '
éeichnungakréftigen‘und sogar unstreitig verkehrsbekannten

Bestandteilen kombiniert, dann whre selbst bei einem v5llig

"negativen frgebnis offen geblieben, ob und in welchen Um~

fang die Kl#gerin nicht gleichwohl Verkehrsgaltuﬁg fiir den 8

fraglichen Bestandteil genieBt und ob diese‘beispiélsyeise'
ausreichen wiirde, bei Verwendung minder kennzeichnungsr

kraftiger Zusatzelemenﬁe-eine.Verwechslungsgeféhr im:éngea
ren Sinne zu begriinden. Umgekehrt kann die Zahl der Yposi-
tiven! Stimmen bereits ein Fingerzeig dafiir séin, daB das

¥
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'7ﬁberelnstlmmende Merkmal derart stark auf die Klﬁﬁ&$lﬁ _
‘hinwelat daﬁ in diesem Umfaﬁg ther die blcﬁe G@f&hr
von Verwechsluﬂgen im engeren Sinne hinaus sogar tat«
'-saehllche Varwechalungen eintret@n. Vor allem aber: 13%
L2 beachtam, dal’ auch ddnnz wenn ﬁie Befragtem die wvor~
gezelgte Flasche b¢i Anbringuﬂg der Beseichnung “ﬁluna~ L4
zutreffend der Beklagten auschrelben, leémgllch ieﬁtge«
stellt werden kann, dal der Verkehr kﬁinar V%rW&Ehﬂl&néS—
gefahr im engeren Sinne &er betriebllchen Herkun¢tsver
wechslung ausgesetzt igt. Bs blelbt dann ﬂbsr gerade bem
Kennzemchnungen mit starker VCTkLhTS&bluuﬁg dmmer noch

zu priifen, ob ein nicht unerheblzcher Tedl &ea Verkahrs
 aug’ der ibereins stimmenden Verwendung ﬁﬁs strit: tigen Merk-
malé einer ?erWechalung gefahm 1m W%iue?en ﬁlnna untwrl¢egt§

- Bs dst somit eine. rech fehlerhafta verkennung ﬁes Be~
weisergebnisses, wenn ﬁaa Berufungsger icht aus den Anuwor—
ten auf die belden ‘ersten Fragen des Bluna~xests herleiten
o owill, daB sich fﬁr die behauptete Verkehrsdurchsetsung des
roten Punktes nlch* "der geringsate Annaltspunkt"_ergeben
habe. Die ermittelien Prazentsatve von T bzw. 8 % der Be-
fragten, die trotsz der Vorgezelgten unstrelulg vexkenrabe—
kannten. Bluna«Aussuattung;an Sinalco: dachten.{vgl. auch
die Bemspiele wOrtlicher hennungen 3. 5 des Bl uﬁa~ﬁ9r1chte~)
deuteten vielmehr darauf hln, 4aR in dtesenm ﬂmfang berclts !
tatstichliche Verwechslungen im engeren Sinne in ﬁetracht ”l
zu giehen waren.,nles kann in der Rev1aimn 1nstanz Lrezllch
schon deshalb nicht abochlieBend bﬁurtellt warden, wexl
neben der VoL Berufungsgericht erwahnten Konfusxona ater

reiterhin zu berﬁcksichtigen wire, &aﬁ 1nfmlge der ﬁeutrakx%
dlerung der angegriffenen Aufmachung der Wcrtmes%andtexj
"Blun gnit" und damit emn nicht unweuenmlacheh W?l%%GC Unber%
scheidungsmerkmal der angegrlffcnen Ausfuhruﬂg in ihrer
tatsichlich benutzten Gestalt entfiel. =
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Die Revision riigt ferner zu Recht, daB das Berufungs-
gericht - in der irrigen Annahme, da8 nach dem Beweiser-

- gebnis bereits die erforderliche Verkehrsgeltung fehle -

iberhaupt nicht ertrtert hat, ob ein nicht unerheblicher
Teil der Befragten zumindest einer Verwechslungsgéfahr in
- dem welteren Sinn unterlag, daB aus der heideféeitigen Ver= "~
wendung des in der Werbung der Kligerin herausgestellten :
‘roten Punktes auf das Bestehen von w1rtschaf%110hen Begiehun~
gen zwischen den Herstellern von Sinalco und des neuen Ge-
tréinkes geschlossen wurde. Dafir sprechen die Antworten auf
die dritte Frage des Bluna-Tests: "Denken Sie zufdllig da-
bei noch an andere Marken? An welche Marken?! Denn auf diese
Frage nannten mit Abstend dle meisten, némlich 13 % des all~
gemeinen Publikums und 15 % der Eruchtsaftverbraucher,,{ :
Sinalco. Fir diese Nennung konnte die Erklirung nahellegén,
daB sie unter dem Einfluf der gezielten Rotpunkt-Werbung
der Kl#dgerin und unter Erimnerung an das rote Zmblem auf
Sinaleo Flaschen erfolgten. Ob diese ZErklérung allerdings
tatghchlich zﬁtrifft, kann in der Revisionsinstanz schon des-
" halb nicht ﬁberbrﬁft werden, weil versidumt wurde, bei dem
Biuna~-Test nach dem Grund der Nennung zu fragéns Bei: der
~Auswertung der Antworten wire andererseits naéﬁ*ﬂéiéin30~l
‘welt zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichtes zu bertick-
‘ sichtigen, daB @iese dritte Frage keine'spdnténén Antworten
ausldste, sondern mehr zum Nachdenken und zur inten91ven,z

'f'bewuﬁ%en Erinnerung veranlafte, daB sich aber im Alltagsver-

- kehr die Herkunftsvorstellung des fliichtigen Beschauers picht -
durch derartige Denkprozesse bildet und daB ferner auf eine
ghnliche dritte Frage des Sinalco-Testes ein entsprechend .
hoher Teil der Befragten umgekehrt Bluna nannte. N

.Nach‘alledem rechtfertigt das Ergebnis der bisherigen
Beweisaufnahme noch keine Abweisung der kennzeichenrecht-
lichen Anspriiche der Kligerin. Die entscheidungserheblichen
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Frageﬂg ob das ubaralnﬁtlmmend benutzte Merkmal einer -
roten Krelsflache mlt welﬁer Beschrlftung auf Limondaden~
flaschen ﬁerart kennzelchﬁend fur dle klagerlscha Ausetattung;
1st daﬁ es aueh nach ﬁlnfugung in’ dl@ abwei 1 i1
kombinatlon der Beklagten die Erlnnerung an ﬁas Klagezelchen
waohhalt oder doch gumindest die. Gefahr mmttulbarer Ver-
\wachglungen begrﬁndet, kann aber auch nicht mlt den welteren
’allgemeinen Erwigungen des Berufungsgerlchtes vern@’lt Wers
fdeﬂ. Den Berufnngsgerlcht kann Ewar darin gefalgt werdgn,:fV
daB daung wenn ein von Haus aus nieht kennzeichh_agskrafti;
ges und in der Werhung allgemeln gebrauchllches Bllckfang~ -
mlttel als Herkunftshlﬁwels durchgesetzﬁ wer&en soll, im-
Hlnbllck auf das ?remhaltebeéurfnxs der ﬁlthewerbar ein.
strenger daﬁstab anzulegen 1s‘t° Mit Recht beméngelt aber

die: Rev1szon die Weltere ]rwagungen des Berufungsgerlchtesg
der: Klagerin habve es trotz ihrer umfangrelchen, Vanehm—°
 1ich auf den Begrlff der R@tpunktuFlasche abgestellten _
Wurbung um so weniger . gellngen kbnnen, blementenschutz fnr
,elnen roten Punkﬁ Zu erlangeﬂ, als 1hre'Werbung sich auf

die. mltabgebxldete Slnalco—ﬁiabche be21eh99 in der nach Anw
tbabun der Klhgerin Jahrllch ca. 125 Milliomen Fﬁlluﬁgen auf
dem Mafkt erschlénen aelen. s gehdort zum Weaen e1nes Beatari
tells, daB er ﬂlcht als laollertes Element, ﬁandern 1n allerw
ﬁegal 1mmer nur im ?ahmen einer Gesamtkomblnatlmn in Bre
bcheinung tritt. urlangt abar disse Ge%amtkombxnat1@n4ataxke
Verkehrsgeltumgg d&ﬂﬂ ‘kann selbst ein ursyraﬁgllch Schwacher
Bestandﬁell fiir den V&rkahr namentlich dann kennzelohnend
‘werden, wenﬁ er bllakfangmaﬁlé nerausgestellt und durch
eine: 7@&1@1%@ Begleltwefbung hervurgehoben wird QVgl. auah
BGH GﬁUR 19569 179, 181‘— bthaler Klosterllkﬁr)

Ob ﬁlese Voraussatzuﬁg im Einmelfall gegebeﬂ 1&29 han&t
allein von der tataachlighen Auiiassung des Verkehrs ab.
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prvelst sich’eine Meinungabefragung zur Ermittlung dieser
Verkehrsauffassung aus den erdrterten Griinden als unzu~-
reichend, dann miissen die erforderlichen tatrichterlichen
Feststellungen unter Wirdigung des wettbewerblichen Gesamt-
tatbestandes auf andere Weise getroifen werden. Wesentliche
Umstédnde aind dabei neben Eigenart und Auffalllgkelt des
iibereinstimmenden Merkmals der Umfang, in dem die klagerzsche
- Ausstattung auf dem Harkt erschienen ist, und 1n$besonderer
das AusmaB der begleitenden RotpunktAWerbung'mit ihrem
Herorhebﬁngseffekt,‘sowie eine etwaige MitVSrWeﬁdung.deé
strittigen Merkmals durch dritte Mitbewerber. Von Bedeutung
kann auch sein, wie fachkundige Beteiligte die Ubernsahme
eines roten Punktes mit weiBer Beschriftung fiir Limonade~
Ilaschen einschidtzen, so daB gegebenenfalls der Behauptung
der Kligerin iiber die Bedenken der fiir die Partéien arbeiten~
den Glashiitten nachzugehen wire. Zu all diesen Umstinden hat
das Berufungsgericht bislang noch keine tatsdchlichen Fest-
‘stellungen getroffen.

IV. Da sdnach'ﬁber‘die kennzeichenrechtlichen Anspriiche der
Klégefin noch nicht abschlieBend entschieden werden kann, .
bleibt weiter gu prifen, ob Auspriiche aus § 1 UWG durch-
greifen konnen, die die Kldgarin wiederholt als: Schwerpunkt
des Rechtsstreites beseichnet hat. DaB auch auBerhalb dea
,Zelchen— und Augstattungsschutzes die Kachahmung fremder
‘Kennzeichnungsmittel oder die Annsherung an dzese unlauter
sein kann, hat der erkemnende Senat erneut in dem erwihnten
" Serino-Fall (GRUR 1965, 601, 605; vgl. auch Basumbach+Hefer-
- mehly Wettbewerbs— und Warenzeichenrecht, 9. Aufl., Anm. .
126 £f zu § 25 WZG) klargestellt, was reil;ch,nlcht dahin:
‘mtierstanden werden darf, daB auf dem Weg'ﬁﬁer § 1 uwG
erweiterte "Zrsatz-Auschlieflichkeitsrechte" begriindet wer-
den konnten (vgl. BGH GRUR 1967, 315, %17 = skai cubana).
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1. Der Vorwurf wettbewerbswidrigen Verhaltens setszt nach
der insoweit rechisirrtumsfreien Ansicht dés}B&rufungsf
gerichtes'aaa Vorliegen besonderer erschwerendér‘ﬁegleit~

meténde voraus. Derartige Umsténde selen - so fllhet dag
Barufungugerxcht aus - nicht vorhanden. Llne Rufauabeutung
mittels Irrefilhrung schelde schon wegen fehlen&er Vervechs=
1ungagefahr aus. FUr ein verstecktes Anlehnen éurah plan=:.
nifiges Heranschleichen an die Ratpunktausstaﬁtuﬂg fahlten
Anhaltspunkte. Daran ktnne die Beklagte, dle 1nnerhalb der
letzten zwdlf Jahre eine der Klidgerin annahernﬁ glelch~'
kammende Marktateliung erobert habe, auch keln InterEQSG
haben. Die Beklagte habe denn. auch die Blunaamt-Aufmachung
elndeutig an ihre eigene Bluna-&u stabtuﬂg aﬁgelahnt, wobel
gie nach den glaubwurdlgen Aussagcn des vernammenen Zeugea
bezuglich des roten Bllgkfangeu ani ein 1ement ihres selt
1935 eingetragenen und damals auch benutzten Zeicnens
‘"Boscu" zuruckgegrlffen habe. .

Elese Beurteilung des Beruiungsgerlchﬁes kaﬁn schon ;_

die ?rage der kennzeicnenrechtlxchen Verweehslungugefahr :
noch nicht abschlleﬁend geklart ist. Im ubrlgen nag ZWAT
den im wesentllchen tatrichterlichen Ausfuhrungen da ruber,—
daﬂ fﬁr den Vorwurf einer bewuBuen Annaherung an fremﬁe
belzutreten sein. mxne der Eesonderhelten ﬁﬁu Str31tfalles
liegt abver darin, dafl gerade der Unmstand, der gegen den
Vorwurf der Anlehnung spricht, némlich die Bedeutung der
Beklagten und die Einfiigung des strittigen Blementes in
eine verkehrsbekannte Aufmachung, dazu fihren konnte, daB
die Mltverwendung elnes roten. Punktes mit weiﬁer Bescnrlf—
tung suf Getrinkeflaschen unter einem anderen 6981ehtspunkt
als wettbewerbswidrig zu beurteilen wire. Das Berufungs~'_'
gerlcht deutet selbst an, daB ein Verstaﬁ gegeﬁ § 1ooweE -
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auch dann in Betracht kommen konnte, wenn die Beklagte

den Erfolg der Werbung der Klidgerin in sittenwidriger

‘Weise zunichte mache, setzt sich jedoch mit dieser Moglich-
keit nicht ndher auseinander. Gerade hier liegt aber im
Streitfall einer der Schwerpunkte, dem freilich bereits

- weitgehend dadurch Rechnung getragen werden kann, daf die

: _Rechtsprechung gerade auch wertvolle Kennzeichnungsmittel
mit Hilfe eines weit gefaBten Begriffes der mittelbaren

Verwechslungsgefahr im wesentlichen gegen Beeintréchti-

gungen schutzt (vgl. auch BGH GRUR 1963, 423, 428 - coffeln—

frei): :

Wenn auch das Berufungsgericht keine ins einzelne

. gehenden Feststellungen iUber den Umsatz der Kldgerin und

den Umfang ihrer Werbung getroffen hat, so stellt es doch
auf Grund des Akteninhalts fest, daB die Kl#gerin eine
"umfangreiche, vornehmlich auf den Begriff der Rotpunkt-
~Flasche abgestellte Werbung" betrieben hat. In der Revisions-
instang ist daher davon auszugehen, daf der strittlge Be~ -
:standtell infolge dieser gezielten Werbung zu einem kenn-
-zeilchnungskriftigen Merkmal der bekannten Slnaleo-Ausstattung
-geworden ist. Der Erfolg dieser Werbung wiire aber entwertet,
wenn die Klégerin es hinnehmen miiffite, daf auch die Beklagte
Vfur ein gleiches Erzeugnis Flaschen mit rotem Punkt und

? : Beschrlftung verwenden diirfte. Der Beklagten mag es
-viellezcht gelingen, der Gefahr von Verwechslungen dadurch

. entgegen Zu w1rken, daf3 sie das strlttlge Merkmal mit ihrexr
Z,unstreltlg verkehrsbekannten Bluna-Ausstattung kombiniert.
“Wenn aber erst einmal die Beklagte als eine der fithrenden
 Getrénkehersteller das strittige Merkmal mitbenutzt, dann
wiirde dadurch die individualisierende Hinweiswirkung des

_ Elementes derart geschwidcht, daB kilnftig die Klégerin auch

- Dritte an einer Mitbenutzung kaum,mehr hindern konnte, und




sy selbst dann nicht mehr, wenﬁ disse Dritten. wenlger
kennzelchnungskraftlge Zusataelemente als die Beklagte '

Telch wagen kennzeichenreohtllcher Verwechalungsgafahr
m@er unlauﬁerer Anlehnung belangt werden konntem._ln dexr:
mehrfach erwahntan Magg1«Entscheidung ist dem Tatrlahter
fiir einen ahnllch gelagerten Sachverhalt auigegeban wordeﬂg
mlt den Partelen dle Prage zu ercrterng ob und unter welchen
Voraussetzungen eine solche Gefahrdqu wertvallef Kenn~ '
elchnungsmlttel noch als lauterer Wet»bewerb hlngenemmen
werden kann. In Streitfall wird belsyxelswelse ZU er"rtevn E
seln, ob die Mltverwendung des strlttlgen Eerkmals éanﬁ als
wettbewerbsw1dr1ge Beelntrachtlguﬁg 2u wurdlgen ware, wenn
es weiterhin zutreffen sollte, dafd dle Beklag%e nach éen
F@ﬁtstellungen des Berufungsgerlchtes niecht unbedingt auf
i@lnen roten Punkt fir ihre Blunazlt~Ausstattung angewiesen
‘warg sondern bexapi@lswelsa such elﬂeﬁ gelben hétte. wahlen
fkonnen, wa& nach Anslcht der Klagerln sogar: bescnders nahemg
119@%, Wéll ﬁlunazlt eine leanade mit threnengeschmack h
S61. Eln Ver51cht auf einen roten krelsrunden Blickfang
'warc fur die B&klagte allerdlngs dann unzumutbar, wenn er~
belsp1elswelse als Bestandteil des alten B@sco~Ze1ehens
'berelts elne gewmase Bekannthelt gu 1hren Gunsten erlangu
und die Beklagte daher ein Interesse daran gehabt héttev '
'bel ihrer neuen Ausstattung daran anzuknﬁpfen. Das w1ri
Jedooh weder vom Berufungsgerlcht festgestellt noch Vﬁn
der Beklagten behauptet. Das Berufungsgerlcht ‘gent gerade
im Gegenteil im ulnklang mit den Ausfuhrungen der Beklagten'
davon aus,,daﬁ es sich um ein alltagllches, im Gemelngabrauch
-stehendes‘ Blement haﬁdeleg das im ubrlgeﬁ in dem elngetrage~é
nen Bosco Zeichen nicht nur. elne schwarze Beschriftung auiw
weist, ‘sondern auch neben dum beherrschend@n schwawaen‘
Kreis‘starher in den Hlnttrgrund trltt als bel_ﬁeryanbem‘fv
griffenen Blunazit-Aufmachung, Die vom Berufungsgericht
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hervorgehobenen Bedenken gegen eine Moncopolisierung eines

solchen Elementes gebieten es gerade nicht, der Beklagten

unter Beeintréchtigung der Belange der Kligerin die
warenzeichenmédBige Mitbenutzung eines solchen Elementes

- zu gestatten. Der etwaige Vorwurf der Wettbewerbswidrig-.

- keit wilrde fermer hinf#llig, wenn die Klégerin ohnehin die
 kennzeichenm#Bige Mitbenutzung eines roten Kreises auf '
Getrdnkeflaschen durch Dritte in einem ins Gewicht fallen— _

den Umfang hinnehmen miiBte oder dulden wiirde und der Vor=

wurf, die Beklagte mache einen wertvollen Kennzeichenbestand~ =
";3 teil der'Klégerin zunichte, daher nicht mehr durchgreifen
”]?konnte. Insoweit beruft sich die Beklagte auf die Marken

."Serino, Oranka, Tropi, Olympia und Vorlo, die: n&oh Angaben i'
er Klédgerin simtlich erst spiter als die Klagekennzelchn ng -

in Benutzung genommen worden sind und teils ebenfalls von

der Klégerin angegriffen werden (vgl. die erwidhnte Serino-

Entscheidung des Senates), teils einen erhebllch grbﬁeren

- Abstand halten sollen-als die beanstandete Aufmachung. Dem

'Senat ist eine abschlieflende Beurteilung dieser Frage schon

deshalb nicht mbglich, weil das Berufungsgerleht iiher Art

und Bedeutung dieser Entgegenhaltungen noch kezne Fest—rr

_stellungen getroffen hat. : SSTRREHE

2, Sollten weder kennzeichnungsrechtliche noch die bis-
 lang erdrterten wettbewerblichen Anspriiche durchgreifen;
dann 1#B8t sich das Klagebegehren entgegen der Ansicht der
zRev131on nicht schon damit begriinden, daf die Beklagte in
ihren Anzeigen in der Mineralwasser-Zeitung das glelche
leuchtende Signalrot benutzt habe, wie es in der Sinalco~
,Werbung und Aufmachung verwendet werde. Sofern darln elne
 Unlauterkeit zu erblicken sein sollte, miiBte der Klagerln'
snheimgestellt werden, dlesen Umstand mit einem darauf ab*-
gestellten Klageantrag gesondert anzugreifen.
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Nach alledem war die Sache zur anderweiten Verhandlunz
und Entscheldung, auch iiber die Kosten des Revisionsver—
fahrens, an das Berufungsgerichi zuriickzuverweisen.

'Krﬁger—ﬁieland’ Pehle | B Sprenkmann
' Alff : Simon
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