BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Ib_ZR_65/64 URTEIL Verkiindet am
16. Mdrz 1966
Zug,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Gustav M GENEE® , Schaltgeritefabrik, GANNEND,
Wiy ,

Beklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma Wilhelm B@NEE® , Fabrik elektrischer Apparate,
D, W Stratc S,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. EIINNINEND
‘ und Dr. GHNENGEGNDG--



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichishofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Mirz 19€¢ unter Mit-
wirkung der Senatsprésidentin Dr. Kriiger-Nicland und
der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Moésl und
Dr. Simon

. fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senates des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
14. April 1964 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
Die Partelen stellen her und vertreiben elektri-
sche Anlagen, darunter Wand-Kraftsteckdosen. Dle Klagerin
bringt seit etwa Tnde 1948 eine solche Dose in gleich-
bleibendexr &uBerer Form in den Verkehr, die folgende HMerk-
male aufweist:

Die in grauer Farbe gehaltene Dose hat einen recht-
~eckigen Deckel, der in seiner ganzen Lénge abnehmbar ist.
- Der Deckel weist an dem unteren Ende, wo der Stecker ein-
gefiihrt wird, eine liber die ganze Deckelbreite reichende
Wolbung auf. Die Wolbung erstreckt sich zum oberen Ende
des Deckels etwa liber 2/3 der Deckelfléche und verjiingt
sich hierbei nach oben stumpfkonisch. Auf der Mitte derx
Deckelwdlbung verléduft eine rechteclkige erhabene Nase,
die bis zum Beginn des oberen Deckeldrittels reicht. Auf
diesem nicht gewilbten Drittel stehen die Angaben iiber
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Volt- und Amperestérken. Dariiber ist das Firmenzeichen
"Berg" angebracht. Der Deckel wird durch zwel beider-
seits des oberen Endes der Wélbung angeordnete Schrau-
ben festgehalten.

Die Klédgerin nimmt fiir die &uBere Form ihrer VWand-
steckdosen Ausstattungsschutz in Anspruch und behauptct,

Verkehrsgeltung erlangt zu haben.

Die Beklagte stellt seit dem Friihjahr 1954 &hnli-

. che Wandsteckdosen her und bringt diese in den Verkehr.

Die Kldgerin sieht hierin eine Verletzung ihres Aus-
stattungsschutzes und einen wettbewerbswidrigen- sklavi-
schen Nachbau. Sie hat die Beklagte im Midrz 1957 fruchit-
los verwarnt. Die Kldgerin hat Klage auf Unterlassung,
Feststellung der Schadensersatzpflicht und Auskunt'tser-
teilung erhoben.

Die Beklagte hathlageabweisungbbeahtragt und eine
inzwischen erledigte Widerklage erhoben. Sie hat geltend

. gemacht, die Ausgestaltung der Wandsteckdose der Klégerin

sei technisch bedingt. Wandsteckdosen in dhnlicher Form
geien bekannt, z.B. die Dose der Firma EFElED-TENNEGED
Eine Verwechslungsgefahr sei angesichts mehrerer Unter-
schiede der Ausgestaltung ihrer Wandsteckdose nicht vor-
handen. Sie habe weder beabsichtigt, die Dose der Klige-
rin nachzuahmen, noch eine Verwechslungsgefahr herbeizu~
fiihren.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung iiber die Ver-
kehrsgeltung

1. der Beklagten unter Strafandrohung verboten,
drei- und vierpolige Wandsteckdosen zu 10,

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fur Android JLaw —fiir iOS

38 I P B8 §§ Yoru YueqULIR S[E PUIS SUNJUIWIESS[I911() JOP J[I3], YONY STOMUTH

RZANNIRE:


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-4 -

15, 25 und 60 Ampere anzubieten oder zu ver-
treiben, die durch folgende Merkmale gckenn-—
zeichnet sind:

Die rechteckige, in grau-blauer Farbe gehal-
tene Wandsteckdose wird an ihrer Vorderseite
von einem in seiner ganzen Linge abnchmbaren
Deckel begrenzt und abgeschlossen. Der Deckel
veist an seiner unteren Seite eine liber die
Gesamtbreite verlaufende Wdlbung auf. Die Wol-
bung verjiingt sich stumpfkonisch zum oberen
Deckelende zu. Sie umfaBt etwa 2/3 der Ober-
fldche des Deckels. Etwa in Héhe des Ubergangs
der Wolbung in die Ebene des Deckels sind an
der rechten und linken Deckelseite zwei Halte-
schrauben angebracht. In der Mitte der Vdlbung
befindet sich eine rechteckige, erhabene, die
Wolbung ungefdhr 5 mm iiberragende Nase. Die
Nase beginnt am unteren Ende des Deckels und
reicht bis kurz vor den Ubergang der Wélbung
in die Deckelebene;

2. die Schadensersatzpflicht der Beklagten fir die
Zeit nach dem 31. Marz 1957 festgestellt und
die Beklagte zur Auskunft fiir die Zeit nach den
31. NMérz 1957 verurteilt.

Das Oberlandesgericht hatte die Berufung der Be~
klagten nach weiterer Beweisaufnahme zuriickgewiesen.
Die Revision der Beklagten fiihrte zur Aufhebung und
zur Zurlickverweisung dexr Sache durch Urteil d=2a3 Ersten
Zivilsenates vom 5. Januar 1962.
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Bei der erneuten Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt hat die Kldgerin ihren Unterlassungsantrag dahin
eingeschrédnkt, dafl der Beklagten nur noch verboten wer-
den solle, die Wandsteckdosen im Gebiet der Bundesrepu-
Hiik sﬁdlich des Mains anzubieten oder zu vertreiben.

ngs_Oberlandesgeriéhf,hat ﬁgéh,erneuter Beweisauf-
nahme die Berufung der Beklagten mit der MaBgabe zuriick-
gewiesen, daB das Unterlassungsgebot zu Ziff. 1 auf das
qubieﬁ der Bundesrepublik Deutschland siidlich des Mains
besch:ﬁhkt i-:ei‘de° Die Kosten des Verfahrens einschliei~
. lich des Revisionsverfahrens hat es zu 5/6 der Beklagten
| ﬁéd.zu 1/6 der Kliégerin auferlegt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte weiterhin

. Klageabveisung.

—_ P o o o o gt o
B L H T A
o RE B

I. Die in 'GP ansissige Kligerin, die ihre Wand-
" steckdosen im wesentlichen in Siiddeutschland, insbeson-
dere in der Pfalz und in Baden-Wiirttemberg, vertreibt,
hat in der letzten miindlichen Verhandlung ihr Klagebe-
gehren auf das Gebiet siidlich des Mains beschrdnkt. Da
die Beklagte der darin liegenden teilweisen Xlageriick-
nahme ausweislich des Protokolls nicht zugestimmt hat,
konnte insoweit.nach den zutreffenden Ausfilhrungen der
Revigion keine bloBe Teil~Kostenentscheidung gemiB

§ 271 ZP0 ergehen, vielmehr muBte die Klage entsprechend
dem Klageabweisungsantragudef Beklagten teilweise abge-
wiesen werden, wobei hier dahingestellt bleiben kann,

ob in dem Verhalten der Klidgerin ein Verzicht, eine ein-
scitige Erledigungserklérung oder ein blofles ¥Nicht-Ver-
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handeln zu erblicken war. Entgegen der Ansicht der Revi-
sion hat das Berufungsgericht dies nicht verkannt, son-
dern am SchluB der Entscheidungsgriinde zum Ausdruck ge-
bracht, daB die Klégerin nur teilweise obgesiegt hat.

In der Urteilsformel ist zwar die teilweise Klageabwei-
sung nicht - was an sich wiinschenswert gewesen wédre -
ausdriicklich ausgesprochen worden, doch kann die Formel
in Verbindung mit den Entscheidungsgriinden unbedenklich
dahingehend ausgelegt werden.

ITI. 1. Ubereinstimmend mit dem Urteil des Ersten Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs im ersten Revisionsverfah-
ren (GRUR 1962, 409) geht das Berufungsgericht davon aus,
daB die im Urteilstatbestand wiedergegebenen Merkmale des
duBeren Erscheinungsbildes der "Bg@'-Dose nicht technisch
zugénglich seien, und da die sachkundigen Abnehmer -
Bundesbahn,; Bundespost und Industriebetriebe - im &dufle-
ren Erscheinungsbild der Dose einen Herkunfishinweis er-
blicken. Falls der Klédgerin fir das duBere Gesamtbild
ihrer Dose Verkeunrsgeltung zustehe, dann bestiinden - wie
der Erste Zivilsenat ebenfalls schon bestdétigt habe - auch
keine ernstlichen Bedenken gegen die Annahme einer Ver-
wechslungsgefahr im Sinne der §§ 25, 31 WZG zwischen den
Wandsteckdosen der Parteien; denn der Gesamteindruck stim-
me weitgehend iiberein, und die geringfiigigen Unterschiede

- . der Farbtonung, der Oberflédchengestaltung und der Firmen-

kennzeichnung ("Berg" einerseits und "M" andererseits)
seien nicht so erheblich, daB sie selbst bei strengerer
Beurteilung der Verwechslungsgefahr ins Gewicht fielen.

2. Die im friitheren Berufungsurteil getroffenen Feststel-
lungen zu der Frage, ob die Klédgerin schon im Frihjahr
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geltung erlangt hatte und ob diese Verkehrageltung auch
zur Zeit der letzten miindlichen Verhandlung noch bestand,
hat der Erste Zivilsenat nicht fiir ausreichend erachtet

und daher die Sache zu weiteren Aufklarungen zuriickver-

- wiesen. Er hat dabei ausgefiihrt, der Erwerb einer Ver-
kehrsgeltung sei zwar nicht schon deshalb von vornehercin
ausgeschlossen, weil die Klidgerin ihre Dose in unterschiecd-
licher &duBlerer Form in den Verkehr gebracht und die Aus-~
stattungsmerkmale nicht durch eine besondere Hinweiswer-
bung herausgestellt habe. Wohl aber miiBten an die Tauglich-
keit und den Umfang des Beweismaterials fiir die Verkehrs-
geltung besonders hohe Anforderungen gestellt werden, da
den technischen, den Gebrauchszweck fordernden duBeren

- Merkmalen der Dose, die mit Abwandlungen auch bei den zur

- damaligen Zeit im Verkehr befindlichen Wandsteckdosen an-
derer Hersteller.vorhanden gewesen seien, nur geringe Un-
~terscheidungskraft zukomme. In aller Regel werde man eine
Verkehrsgeltung in solchén Fdllen nur anhand zweckdienli-
cher Befragung der béteiligten Verkehrskreise, z.B. durch
die Industrie- und Handelskammern, durch Fachverbidnde der
Abnehmer. v, dgl.., feststellen kbnnen, damit eine hinrei-
_chende Breite des befragten Personenkreises gichergestellt
sei. Es miisse daher schon rechtlichen Bedenken begegnen,
-wenn bislang die Feststellung der Verkehrsgeltung lediglich
ang einigen Zeugenaussagen, Kundenzuschriften und gewissen
- Beweisanzeichen, wie der Zahl der Beschidftigten, dem Markt-
anteil, der Zahl der verteilten Prospekte und XKataloge, aus
Umsatzzahlen und aus der Zeitdauver des Vertriebs, herge-
leitet worden sei. Zudem sei bei der Feststellung des Markt-
anteils ein Irrtum unterlaufen. Auch sei eine ndhere Auf-
kldrung iiber den Vertrieb der "EYll'-Dose der Firma
Y- "G :cboten, da diese der "Hg'-Dose im

aufleren Erscheinungsbild sehr nahekomme,
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3. Das Berufungsgericht hat zur Frage der Verkehrsgel-
tung der duBeren Gestaltungsform der "BggjR"-Dose im

Sinne eines Herkunftshinweises Auskiinfte der Groflhandels-
verbidnde Saarland, Pfalz, Wirttemberg und Baden sowie

eine abschlieBende AuBerung des Geschédftsfiilhrers Dr. G
der zentralen Fachabteilung Schaltgerdte und Schaltanla-
gen eingeholt und ferner den Einkaufsleiter Seib der Bun-
desbahndirektion M@ sowie die Zeugen A. SEINIEIEED.

© TS und BHP vernomumen, die im Elektrogrofhandel und
zugleich in den Bezirksgruppen des Fachverbandes tatig
gind. Aus diesen Auskiinften und Aussagen in Verbindung
mit den bereits friiher erhobenen Beweisen sei - so fiihrt
das Berufungsgericht aus - zu entnehmen, dafl sich die Ge-
staltungsform der "B '-Dose bel den beteiligten Verkehrs-
kreisen (ElektrogroBhandel, Elektroinstallateure, Bundes-~
bahn und Industrie) jedenfalls in dem einheitlichen Wirt-
schaftsgebiet der Pfalz und von Baden-Wiirttemberg als Her-
kunftshinweis durchgesetzt habe. AuBer einem Zeugen und
dem Fachverband Saarbriicken hdtten sd@mtliche Aussagen und
Auskiinfte neben der Glite der "Hg@'~Dose, die technisch
und materialmiBig bedingt sei, auf ihre geftllige charak-
teristische Form, auf ihr "Gesicht" hingewiesen und darin
einen deutlichen Hinweis auf die Herkunftsstatte erblickt.
Uber die Umsétze der "Bgge'"-Dose, die mindestens seit

1948 in gleichbleibender Gestalt hergestellt werde, gebe
die Aufstellung der Kligerin Auskunft, in der fiir die

Zeit von 1948 bis 1953 eine Gesamtzahl von etwa 118 000
Stuck angegeben wird. Die Richtigkeit dieser Ziffern
wverde "weitgehend" durch die Zeugenaussagen und die Be~
fragungsergebnisse erhédrtet. Hiernach dominiere beim
Elektrogrofhandel - und zwar mindestens in den in Betracht
kommenden Marktgebieten Pfalz, Baden und Wirttemberg -~ die
"BEl)'-Dose, die auch von der Bundesbahndirektion M@
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gseit 1945 ausschlieflich bezogen werde; der Zeuge A.
SEEE cise darauf hin, daB die "Dggge'-Dose den
groBten Marktanteil in der Pfalz aufweise; in den Aus-
kiinften des Zeugen Dr. G@J, dessen statistische Fest~
stellungen bis 1957 reichten, werde neben der Herkunfts-
funktion der &duBeren Ausgestaltung der B@y-Dose auch

ihr hoher Marktanteil hervorgehoben. Dieser Marktanteil
lasse sich zwar aufgrund des statistischen Materials

des Zeugen nicht genau berechhen; aus der Zeugenaussage
und aus den Befragungsergebnissen sel aber "mit grofiter
Wahrscheinlichkeit" zu entnehmen, daB der Marktanteil
der Kliégerin speziell an Wand-Kraftsteckdosen mindestens
-anndhernd ihrem allgemeinen Marktanteil an Kraftsteckvor-
nur anndhernd zu ermittelnde Marktanteil sei aber minde-
stens so bedeutend, daB die Verkehrsgeltung der Kligerin
fiir ihre Bggp-Dose nicht ernsthaft in Zweifel gezogen
werden konne. Dagegen spreche nicht entscheidend, dafl die
Xldgerin fiir die Dose keinen besonderen Werbeaufwand be-
trieben habe.

Aus den Zeugenaussagen und den Befragungsergebnissgen
sei weiter zu entnehmen, daf sich die Dgjp-Dose bereits
im Jahre 1953 und in der Folgezeit bei den maBgeblichen
Verkehrskreisen durchgesetzt habe und daBl der ann#hernd
genannte Marktanteil bereits in diesem Jahr bestanden
und sich in dexr Folgezeit nicht wesentlich verringert
habe. Dies ergebe sich aus den Angaben der Zeugen, die
die Dose teilweise seit 1950 und jedenfalls schon vor
den Jahren 1953 und 1954 bezogen hitten; danach habe das
Gesicht der Bg-Dose "schon immer" (Zeuge Dr. G@) auf
das Unternehmen der Klégerin hingewiesen, die Dose habe
sich seit Jahren "sehr schnell" (Auskunft SO und
von Anfang an "ras¢h" (Auskunft Bi#f)) durchgesetzt.



- 10 -

Die Beweisaufnahme habe endlich noch ergeben, daf
die #hnliche Ell-Dosc der Firma E(EED-TENNNNRD.
die etwa im Herbst 1953 auf dem Markt erschienen und
erstmals im Jahre 1955 in der Werbung gezeigt worden sei,
nicht in einem solchen Umfang vertrieben worden sei, daB
sie die Verkehrsgeltung der B@-Dose nennenswert beein-
trédchtigt habke.

4. Diese Ausfiihrungen werden von der Revision in mehr-
facher Hinsicht angegriffen. Sie beanstandet insbesondere,
das Berufungsgericht habe die bindenden Anweisungen des
ersten Revisionsurteils iliber die besonders hohen Anforderun-
gen an Tauglichkeit und Umfang des Beweismaterials und iiber
die Breite des zu befragenden Personenkreises nicht befolgt;
¢s geniuge nicht, daB lediglich in der Gruppe der Grofhiénd-
ler und nicht auch bei den Letztabnehmern (Installatcure
und Industriebetriebe) Ermittlungen iiber die Verkehrsgel-~
tung erfolgt seien. Soweilit das Berufungsgericht Ermittlun-
gen angestellt habe, lasse sich -~ wie die Beklagte bereits
in der Berufungsinstanz bemingelt habe (Schriftsatz vom

5. Mdrz 1964) - aus den Zeugenaussagen und Verbandsauskinf-
ten bei einer wirklich umfassenden Wiirdigung nicht hin-
reichend entnehmen, daf die Kldgerin bereits im Friihjahr
1954 Verkehrasgeltung erworben habe; zudem seien die Fach-
verbénde Pfalz und Baden, die ihre Mitglieder entsprechend
der Auflage des Berufungsgerichtes befragt hdtten, bei der
Befragung nicht sachgend@f vorgegangen. Endlich beruhten die
Ausfilhrungen des Berufungsgerichtes iliber den Marktanteil der
Kldgerin, der ohnehin nur Beweisanzeichen sein konne, auf
hochst ungsicheren tatstdchlichen Feststellungen.

5. Soweit sich die Angriffe gegen die Feststellung der
Verkehrsgeltung im Jahre 1954 richten, sind sie begriindet.
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Gerade in Fdallen der vorliegenden Art, in denen an den
Nachweis der Verkehrsgeltung ohnehin hohe Anforderun-—

gen zu stellen sind, st68t die Feststellung der Verkehrs-—-
geltung flir einen lénger zurilickliegenden Zeitpunkt auf
erhebliche Schwierigkeiten und erfordert eine erschtp-
fende Ausnutzung aller Beweismdglichkeiten. Das ist

im Streitfall nicht ausreichend geschehen. Die Ermittlun-
gen bei der Gruppe der Groflhéindler, die fiir die Verkehrs-
geltung unter den ibrigen beteiligten Verkehrskreisen nur
indirekte Anhsaltspunkte liefern konnen, reichen schon des-
halb nicht aus, weil die vom Berufungsgericht festgestell-
ten wenigen Angaben fiir das Jahr 1954 recht unbestimmt
sind. Dieser Mangel wird weder durch die Aussagen eini-
ger wveniger, vom landgericht vernommener Letztabnehmer,
auf die auch das Berufungsgericht nicht abstellt, noch
durch die Ausfithrungen des Berufungsgerichtes zum Markt- -
anteil der Kl&dgerin ausgeglichen. Auch das Berufungsge-
richt verkennt nicht, dal sich der Marktanteil der Kliége-
rin an Wandsteckdosen anhand der bisherigen Beweisergeb-
nigse nur anndhernd schitzen lieB, weil diese Schitzung
lediglich auf der vom Zeugen Dr. Ge@jp bekundeten, aller-
dings von der Beklagten im Schriftsatz vom 12. November
1962 beildufig bestdtigbten allgemeinen Annahme beruht,
daB in der gesamten Branche der Marktanteil speziell an
Wandsteckdosen dem statistisch erfaBten Marktanteil an
Kraftsteckvorrichtungen insgesamt entspricht. Um so wich-
tiger wdre es aber dann gewesen, wenigstens zuverléssige
Fegtstellungen iliber die tatséchlichen Umsdtze der Klige-
rin in Wandsteckdosen bis zum Friihjahr 1954 zu treffen.
Insoweit verweist aber das Berufungsgericht lediglich

auf die Zahlenangaben der Kl8gerin in ihrer Aufstellung
vom 31. Midrz 1959. Diese Zahlenangaben hatte die Beklagte
im Schritftsatz vom 5. Mdrz 1964 mit der Behauptung be-
gstritten, daB darin mindestens zur Hilfte anders geartete
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Vlandsteckdosen enthalten seien und daB daher der Umsatg
der Klédgerin in den allein in Betracht kommenden Dosen
von 1950 - 1954 jahrlich allenfalls 10 000 Stiick im ge-
samten Bundesgebiet einschlieBlich der Bundesbahn betra-
gen haben kdnne. Angesichts dieses Bestreitens konnte
das Berufungsgericht sich nicht mit dem Hinweis begniigen,
die Richtigkeit der Ziffern werde "weitgehend" durch die
Zeugenaussagen und Befragungsergebnisse erhdrtet; denn
die von der Kldgerin fiir ihre Zahlenangaben genannten
Zeugen sind nicht vernommen worden und die iibrigen Be-
weiserhebungen ergeben -~ wie erwdhnt - fiir den maBgebli-
chen friiheren Zeitraum nichts ausreichendes.

Die Verurteilung wegen Verletzung eines Ausstattungs-—
rechtes kann sonach nicht mit der Begriindung sufrecht er-
halten werden, es sei bereits fiir das Jahr 1954 eine Ver-
kehrsgeltung erwiesen. Dies notigt jedoch nicht zu einer
‘Aufhebung des angefochtenen Urteils, da dieses von den
Ausfilhrungen zu der weiteren Klagegrundlage, némlich dem
behaupteten Verstol gegen allgemeine wettbewerbsrechtliche
Grundcidtze, getragen wird.

IIT. 1. Neben der Verletzung ihrer Ausstattungsrechte
hatte die Klidgerin der Beklagten eine wettbewerbswidrige
kehr mit den besonderen Merkmalen der "B@"-Dose Giite~-
vorstellungen verbinde, welche die Beklagte durch Nach-
bau und durch Preisunterbietung auszunutzen beabsichtige.
Der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hatte bereits
in seinem fritheren Urteil auf den Grundsatz hingewiesen,
daB die'Nachahmung eigenartiger, im Verkehr bekannter Merk-
male der Ware eines Mitbewerbers dann wettbewerbswidrig
sein kann, wenn besondere Umstdnde hinzutreten. Ein der-
artiger Umstand ktnne beispielsweise in dem Ausbeuten
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des gﬁten Rufes, den die eigenartige und iiberdurch-
schnittliche Ware des Mitbewerbers im Verkehr geniefle,
gesehen werden. Auch sei von Bedeutung, ob eine bewuBite
Anndherung an besondere im Verkehr bekannte Merkmale

der Ware stattgefunden habe mit dem Ziel, sich die im
Verkehr mit diesen Merkmalen verbundene Gitevorstellung
zunutze zu machen. Weder zum objektiven Tatbestand (Giite-
vorotellung im Verkehr) noch zum subjektiven Unlauterkeits-~
moment (Ausnutzungsabsicht) seien aber bislang ausreichen-
de Feststellungen getroffen.

2. In seiner neuerlichen Entscheidung stellt das Beru-
fungsgericht zunéchst in objektiver Hinsicht fest, die
'Z‘eugenauss-agen'und Befragungsergebnisse zeigten in selte~-
- ner Ubercinstimmung, daf sich die "Bg@'-Dose bei ihren
Abnehmern nicht allein wegen ihrer besonderen, iiberdurch-
schnittlichen Ausgestaltung, sondern auch wegen der Gilite
" ihres Materials, ihrer Lackschicht und wegen des erctmals
eingefiihrten im ganzen abnehmbaren Deckels einer grofien
Beliebtheit erfreue und eine weltgehende Glitevorstellung
im Verkehr geniefc. '

In subjektiver Hinsicht sei davon auszugehen, dal
die Beklagte bei der Herstellung ihrer neuen "M@@P'-Dose
die "B@"~-Dose zum Vorbild genommen habe und damit be-
wuBlt kopiere, um ihrerseits Konstruktionskeosten zu erspa-
ren und andererseits sich an den guten Ruf der"_‘o])ose
anzuhéngen, wobei sie unter Verwendung billigen Materials
die Preise der Klégerin nicht unerheblich unterbiete. Schon
wvegen des guten Rufs der"Bgf-Dose sei es naheliegend, daB
Mitbewerber, die Firma L llD-TGHNENED scit Ende 1953
und die Beklagte im Laufe des Jahres 1954, dazu iibergegan-
gen seien, durch entsprechende Neugestaltung ihrer bishe-
rigen Dose und insbesondere durch Einfiihrung des im ganzen
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abnehmbaren Deckels sich der "B@)'-Dose mindestens in
ihrer duBleren Gestaltung anzunihern. Ferner deute diec
weitgehende Ubereinstimmung der duBeren Ausgestaltung
der "M@@'-Dose mit griBter Wahrscheinlichkeit darauf
hin, daf bei ihrer Herstellung die "BEg'-Dose als Vor-
bild gedient habe. Dafiir spreche auch, dafl ausweislich
der Dosen dritter Mitbewerber die &HuBere Ausgestaltung
trotz der technischen Normvorschriften durchaus ver-
schieden gehalten werden konne, beisplelsweise auch der
Winkel zwischen Mittenebene des Einfiithrungszylinders und
der Wand. Daher habe auch der Sachversténdige Professor
Dr. L@y angenommen, daB die "Bgjp"-Dose bel der Herstel-
lung der "M¢@P'"-Dose als Vorbild gedient habe. Dies
nehme ebenfalls der Zeuge MU@JP an, der von 1954 bis
1957 als Konstrukteur bei der Beklagten tétig gewesen
sel. Nach Aussagen dieses Zeugen habe der Inhaber der
Beklagten bei einem allgemeiner Gesprich iliber konstruk-
tive Angelegenheiten einmal sinngemdB geduflert, es sei
einfacher, ein auf dem Markt befindliches Gerdt kommen
zu lassen, um zu sehen, wie man es nachbauen konne, und
un XKonstruktionskcaten zu ersparen; wenn auch diese AuBe-
rung im Jahre 1955 oder 1956 nicht in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Konstruktion der strittigen Dose stehe,
80 ergebe sich daraus doch die Einstellung des Inhabers
der Beklagten. Es sei auch bezeichnend, daB die Beklagte
ihre neue Dose erst 1956 in Prospekte aufgenommen habe,
woraus entnommen werden kdnne, daBl sie neben der Beriick-
sichtigung einer gewissen Anlaufzeit der Produktion und
des Zeitablaufs fiir die Einfilhrung die Feststellung der
Nachahmung durch die Klidgerin habe erschweren wollen.

AbschlieBend stellt das Berufungsgericht dann fest,
die Beklagte habe hei der Ausgestaltung ihrer neuen und
verwechslungsfédhigen Dose keine ausreichenden Vorkehrungen



getroffen, die nicht nur durchaus mdglich, sondern auch
zumutbar gewesen seien, um die Gefahr der Verwechslung
und der Irrefiihrung auszuschlieBen.

3, Diese Ausfiihrungen sind zumindest im Ergebnis nicht
zu beanstanden.

a) Auch wenn eine Verkehrsgeltung im Sinne des § 25 WzG
fiir das Friihjahr 1954 bislang nicht erwiesen ist, so

. fechtfertigen die bisherigen Beweiserhebungen des Beru-
'"fungSgérichtes doch die weniger welt gehende Feststellung,
daB die "B@)"'-Dose im Frithjahr 1954 bereits im Verkehr

- eingefithrt war und daBl die Abnehmerschaft mit dieser Dose

' Aadina basnnds : rd oAl Bt oaana o an ot g
eine besondere VWerischétzung verband. Insoweit beméngelt

die Revision lediglich, das Berufungsgericht habe rechts-
irrig das Vorliegen eines eigenartigen, iiberdurchschnitt-
lichen Erzeugnisses angenommen und die angeblichen im Ver-
kehr bekannten Giitemerkmale nicht ausreichend festgelegt.
Dém kann nicht beigetreten werden. Die seit 1948 in gleich-
bleibender Gestalt vertriebene Dose der Klédgerin hob sich
bis zum Erscheinen der angegriffenen Dose im Frithjahr 1954
und der dhnlichen ":E{Jjjjjii"-Dose im Herbst 1953 in eigen-
artiger Weise von den sonstigen XKonkurrenzfabrikaten ab

und zwar schon durch ihr &duflerea Gesicht, das im wesent-
lichen von der Form der Deckelwdlbung und der darauf be-
findlichen sogenannten Unverwechselbarkeitsnase bestimmt
wird (vgl. S. 9 f des fritheren Revisionsurteils) und das
geeignet ist, im Verkehr als kennzeichnend fiir die Her-
kunft der VWare gewertet zu werden. Mit der so gestalteten
Dose verbindet der Abnehmer nach den rechitsirrtumsfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts besondere Glitevor-
stellungen, wobei es unerheblich ist, ob diese an der
Formschinheit der #uBeren Gestaltung oder an sonstigen
technigchen Gebrauchsvorteilen - Abnehmbarkeit des gesauten
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Deckels, Gilite des Materials und des Lackes - ankniipft;
denn fiir die Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit des
Nachbaus 1ist es rechtlich allein entscheidend, ob mit
einem im Verkehr eingefiihrten und an bestimmten Merkma-
len erkennbaren Erzeugnis iiberhaupt irgendwelche CGiite-
vorstellungen verbunden sind (vgl. auch BGH GRUR 1966,
97, 101 ~ Ziindaufsatz).

b) Mit dieser "B@p'"-Dose ist die angegriffene Dose
nach der rechtsirrtumsfreien Ansicht des Berufungsgé~
richts verwechslungsfdhig. DaB der Gesamteindruck der
beiden Dosen weitgehend iibereinstimmt und daB die gering-
figigen Unterschiede selbst bei strengerer Beurteilung
der Verwechslungsgefahr nicht ins Gewicht fallen, ist
bereits im frilheren Revisionsurteil als zutreffend be-
stdtigt worden. Die von der Revision angezogenen spé-
teren Ausfiihrungen der Beklagten im Schriftsatz vom

5. Mirz 1964, die auf einer senhr genauen Betrachtung

der Dose durch marktorientierte Pachleute beruhen, gaben
dem Berufungsgericht keinen AnlaBl zu einer abweichenden
Wirdigung. Zu Unrecht meint die Beklagte, es sel ausrei-
chend, daB sie aui’ dem Dosendeckel der Firmenzeichen "M"
angebracht habe; denn diese wenig auffallende Kennzeich-
nung kann angesichts der starken Ahnlichkeit der Dosen
nicht geniligen, um auch bei solchen Letztabnehmern Irr-
timern vorzubeugen, die i{iber die Marktverh&@ltnisse nicht
genau informiert sind.

c) Die Angritfe der Revision richten sich vor allem
gegen die Ausfiilhrungen des Berufungsgerichtes iiber die
subjektiven Unlauterkeitsmomente. Das Berufungsgericht
habé zu Unrecht eine planméBige Nachahmung und eine Aus-
nutzungsabsicht der Beklagten angenommen. Dafiir ktnne
wveder aus den Aussagen des Zeugen MiflJl), der im Unfrieden
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bei der Beklagten ausgeschieden sei, noch aus dem spédten
Werbebeginn fiir die neue Dose etwas hergeleitet werden.

Im {ibrigen treffe das Berufungsgericht keinerlei Feststel-
lungen dariiber, dall die Beklagte sich der Herkunfts~ und
Glitevorstellungen und der angeblichen Verwechslungsgefahr
bewuBBt gewesen sei.

Die Revision beriicksichtigt indessen nicht hinrei~
chend, daB3 fiir den subjektiven Tatbestand dann geringere
Voraussetzungen geniigen kénnen, wenn bereits in 6bjektiver
Hingicht der Vorwurf wettbewerbswidrigen Verhaltens nahe-
- liegt (vgl. zur Wechselbeziehung der objektiven und sub-
jektiven Merkmale BGH GRUR 1960, 244 - Simili-Schmuck
unter Hinweis auf Nerreter GRUR 1957, 525). Handelt es
sich wie im Streitfall bei dem Vorbild um ein eigenarti-
ges, im Verkehr eingefiihrtes Erzeugnis, das besohdere
Wertschidtzung genieBt und geht lie Ubereinstimmung sehr
veit, dann kann eine Nachahmung jedenfalls dann unlauter
sein, wenn der Nachahmer - wie im vorliegenden Félle un-
streitig ist - zunédchst lingere Zeit eine deutlich ab-
‘reichende Ausfiihrung auf den Markt gebracht hat (vgl.
die unstreitig noch in den Prospekten in den Jahren 1953
und 1954 angebotene Ausfithrung 6XD 15), und wenn er dann
zur Nachahmung des Konkurrenzerceugnisses ilibergeht, ohne
gich zuvor iber die Marktlage zu unterrichten und ohne
sich um die Gefahr ciner vermeidbaren T&duschung zu kiin-
mern.

Legt man diese Erwdgungen zugrunde, dann geniigt im
Streitfall in subjektiver Hinsicht die Feststellung, daB
die Beklagte die "B@"-Dose nachgebaut und zumutbare
Mafnahmen zur Vermeidung der Verwechslungsgefahr unterlas-
sen hat. DaB die Beklagte die "B@'-Dose nachgebildet hat,
stellt das Berufungsgericht in freier tatrichterlicher Wir-
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digung fest, die aus Rechtsgrﬁnden im Ergcbnis nicht
zu beanstanden ist. Nach den Regeln iiber den Beweis
des ersten Anscheins konnte es schon aufgrund der
weitgehenden Ubereinstimmung der beiden Dosen davon
ausgehen, dafl die Beklagte die schon seit 1948 auf
dem Markt befindliche, gut eingefihrte "Bggp"-Dose
zum Vorbild genommen hat und nicht etwa die erst im
Herbst 1953 erschiencne "Efll"-Dosc, die, wie das
Berufungsgericht ersichtlich annimmt, angesichts der
weitgehenden Ubereinstimmung ebenfalls auf die #dltere
"B."-—Dose zuriickgefihrt werden kann. Das Berufungs-
gericht hdtte noch erginzend darauf hinwelsen konnen,
dall die Beklagte zwar eine Nachahmung bestritten, aber
die auffallende Ubercinstimmung niemals erkldrt und
trotz eines entsprechenden Hinweises der Klédgerin im
Schriftsatz vom 10. Mai 1960 nicht angegeben hat, auf
welche Weise denn nun ihre Dose entstanden ist.

Dem Berufungsgericht ist ferner darin beizutreten,
daBd die Beklagte keine zumutbaren und durchaus méglichen
MaBnahmen zur Vermeidung der Verwechslungsgefahr getrof-
fen hat. DaB Anderungen im #uBeren Erscheinungsbild an
solchen Merkmalen, die die Verwechslungsgefahr beeinflus-
sen, technisch méglich sind, ist zwischen den Parteien
unstreitig und wird auch durch die abweichende Gestalt
von Konkurrenzerzeugnissen bestdtigt. Die Klédgerin hat
ferner im Verlauf des Rechtsstreites wiederholt darge-
legt, daB solche Anderungen ohne Nachteile fiir den Ge-
brauchszweck und ohne nennenswerte Verteuerung zumutbar
seien - etwa durch Verjiingung des oberen Dosenendes,
durch Veridnderung der konischen Deckelwdlbung oder der
Nasenausfiihrung -, ohne daBl die Beklagte dem iiberzeugen-
de Griinde entgegensetzen konnte. Dabei wédre es nicht er-
forderlich, daf alle in der Urteilsformel angefithrten
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Merkmale gleichzeitig veridndert werden, vielmehr konnte
schon die Anderung eineg einzelnen, fiir den duBeren Ge-
samteindruck wesentlichen Merkmals als zumutbare MaBnah-
me gegen die Gefahr von Verwechslungen geniigen. Ob zu
diesen zumutbaren MaBnahmen auch eine abweichende Win-
kelstellung zwischen Einfilhrungszylinder und Wand zu
rechnen wdre und ob diese Frage nicht ohne die beantrag-
te miindliche Anhdrung des Sachversténdigen hdtte beant-
wortet werden konnen, mag dahinstehen; denn das Berufungs-
gericht hat die ilibereinstimmende Winkelstellung ohne |
Rechtsverstofl lediglich als Indiz fiir die Nachahuung
gewiirdigt und nicht - wie die Revision anzunehmen scheint -
als eines derjenigen Merkmale, bei denen Ab&nderungen /
nicht nur technisch moglich, sondern auch zumutbar sind.

Nach alledem hat das Berufungsgericht den auf § 1
UWG gestiitzten Antridgen zu Recnt stattgegeben. Dafl die Klid-
gerin ihre Anspriiche nicht verwirkt hat, wird in dem ange-
griffenen Urteil gleichfalls zutreffend ausgefiihrt; inso-
welt erhebt auch die Revision keine Riigen.

IV. Die Revision 4vreift das Urteil endlich noch deshalb
an, veil es in zweifacher Hinsich% zu weit reiche:

1. Die Revision beanstandet einmal, daf in den Wort-
laut des Verbotes das Merkmal des "in ganzer Linge ab-
nehmbaren Deckels" mit aufgenommen worden sei, obwohl
derartige Deckel aucn von dritten Firmen hergestellt
wiirden und daher nicht kennzeichnend seien und das Auf-
geben dieser technisch vorteilhaften Gestaltung nicht
zumutbar sei. Diese Riige ist jedoch unbegriindet, da die
Beklagte insoweit nicht beschwert ist. Die Passung des
Urteilstenors 148t offen, durch yelche Anderungen dem
Verbot Genilige getan ist, Die Erwdhnung des im Ganzen
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abnehmbaren Deckels dient lediglich der Beschreibung
der konkreten Verletzungsform, deren Vertrieb nur fiir
den Fall der Kombination der aufgefiihrten Gestaltungs-
merkmale untersagt worden ist. Diese Fassung stimmt

mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung iiberein,
wonach das Unterlassungsgebot immer nur die konkrete
Verletzungsform ergreifen kann. Sie steht zudem in
Einklang damit, daB die Kldgerin bereits in der Klage-
schrift und auch spiter, z.B. in der Berufungserwiderung,
ausdriicklich klargestellt hat, sie verlange nicht, daf
dic Beklagte auf den zum freien Stand der Technik gehd&-
renden im Ganzen abnehmbaren Deckel verzichte.

2. Die Revision beanstandet ferner, dafl das Berufungs-—
gericht das Verbot fir das gesamte Bundesgebiet siidlich

des Mains ausgesprochen habe, obwohl nach seinen TFest-
stellungen lediglich in der Pfelz, in Baden und in Wirttem-
berg mit der Dose der Kligerin Herkunfts- und Glitevorstel-
lungen verbunden seien, so daB der Vertrieb der angegriffe-
nen Dose in den ilbrigen Gebieten, also im Saarland, in
Zayern und in Silidhessen weder Ausstattungsschutzrechte ver-
letze noch unlauter sein kénne.

Auch diese Riige ist nicht lLzgriindet.

Der Vorwurf der Unlauterkeit kniipft im vorliegenden
Falle an der Nachahwrung eines Erzeugnisses an, das bereits
in einem bestimmten Gebiet in den Verkehr eingefiihrt ist
und sich dort besonderer Wertschidtzung erfreut. Das so ge-
staltete Erzeugnis ist aber zugleich geeignet, auch in den
angrengenden Gebieten, in denen sich die Klédgerin betdtigt,
eine derartige Wertschiatzung zu erwerben, und es ist als
wettbewerbswidrig zu miBbilligen, wenn die Beklagte in



- 21 -

diesem Bereich, der keinen scharf abgrenzbaren selbstin-
digen Wirtschaftsbereich darstellt, die weitere Entwick-
lung durch den Vertrieb von Nachahmungen stoért. Da zum
Betédtigungsgebiet der Kligerin nach den Feststellungen
des Berufungsgerichtes am SchluB des angefochtenen Ur-~
teils nicht nur die Pfalz und Baden-Wirttemberg, sondern
der gesamte siliddeutsche Wirtschaftsraum gehdrt, bestand
zu einer Weiteren Einschrénkung des Verbotes kein AnlaB.

V. Die von der Revision beanstandete Kostenentscheidung
148+t eine Verletzung des § 92 ZPO nicht erkennen. Das Be-
rufungsgericht ist davon ausgegangen, daB die Beklagte
mit ihrer Widerklage, die mit 5 000 DM bewertet worden
ist, im vollen Umfang und mit der mit 50 0O0Q DM bewerte~
ten Klage im wesentlichen unterlegen ist, und hat daher

" die Kosten zu 1/6 und 5/6 verteilt. Es ist nicht anzuneh-
men, dal és dabei iUbersehen hat, dal die Widerklage nicht
mehr Gegenstand des zweiten Berufungsverfahrens war. Es
ist auch nicht rechtsfehlerhaft, daB es die Beschrinkung
des Verbotes auf Siiddeutschland nicht als wesentliche
“incchrénkung des Klagebegehrens gewertet hat, da fiir die
se Vertung nicht cin Fléchenvergleich der Gebiete, son-
dern das Interesse der Klidgerin an den Klageantrigen maB-
gebend ist, das naturgem#B filr diejenigen Gebiete, in
denen die Kligerin sich betdtigt, wesentlich griBer ist
-als in dem iibrigen Raum.
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Nach alledem war die Revision unter Kostenfolge

aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Xriger-Nieland Pehle Sprenkmann Mosl Simon
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