lachschlagewerk: Jja

UuG § 1; 2P0 § 286 B

Halazon

a) Ein wettbewerbsrechtlicher Schutz der Augsstattungsanvart-
schaft unter dem Gesichtspunkt deas Serienzeichens kommt
nicht in Betracht, wenn der vom Beklagten iibernommenc sog.
Stommbegtandteil der Aufmachung von Natur aus keinc beson—
derce Kennzeichnungskraft aufweist,

b) Zur Frage, auf wolche Wcisé bei ciner aus mchreren Merk--
maleon zugsemrmengesctzten Augotattung festzustellen ist,
welche Meorkmale vom Verkehr als betriceblicher Herkunfts-
hinwveic aufgefaBt werden (Ergiinzung 2u BGH GRUR 1963,
42%, 427 - coffeinfrei).
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BUNDESGERICHTSHOF
[M NAMEN DES VOLKES

T_7R_24/66 URTEIL Verkiindet am

26, Juni 1968
Werner,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Dr. SCD @I, Inhaberin ¥Frau Anncliese

. (D -@GEEp:--ic @ - @,

Beklagten und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollmichtigtes Rechtoanvilte Dr. -
. und Dro - -

gegen

dic Firma AQJE Arznei- und Gesundheitspflegemittel GmbH,

4D QR strasc @, vertreten durch ihren

Geschiiftsfithrer von B

2

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Frozefbevollmichtigters Rechtoanvalt Dr. (D -.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der I. Zivilsenat deg Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 26. Juni 1968 untcr Mit-
wirkung dcr Bundesrichter Pehle, Dr. Mogl, A1ff, Dr. Simon
und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Auf dic Rechtsmittel der Beklagten werden

das Urteil desc 2. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisscldorf vom 26. November 1965
aufgchoben und das Urteil der 4 b-Zivilkammer
des Iandgerichts Diisseldorf vom 11. Februar
1965 abgeiindert, soweit beide Urtcile dem
Klagantrag zu I 1 a) und den darauf zuriick-
bezogenen Antrdgen auf Auskunftserteilung

und Feotstellung der Schadenscrsatzpflicht

| stattgegeben haben.

In dicsem Umfeong wird dic Xlage abgewiesen.

Dic Kldgerin hat die Kosten decs Revisions-
verfahrens, sowic 3/4 der Kosten des erstoen
und 5/6 der Kosten des zweiten Rechtszuges
zu tragen. Dic iibrigen Kosten des Rechts-
streits trédgt dic Beklagte.

Von Rechts wegen

- e - -~

Die Kldgerin ist seit Januar 1964 mit einem Mundspray
auf dem Markt, den sic unter der Bezeichnung "halazon® in
der aus Anlage 1 zur Klage ersichtlichen Ausstattung ver-
treibt., Nach ihrer Behauptung hat sic ein solches Erzecugnis
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in der Bundesrepublik als crstes Unternchmen angeboten
und dafir cinc unfangreiche Werbung veranstaltet. Die

Boklagte behauptet, dic Firna DEJJ-DE@D hobe schon

seit 1959 den Mundspray "Oral" auf den dcutschen Markt
vertricben,

Scit April 1964 bringt dic Beklagte cinen Mundspray
unter der Bezcichnung "Durozon' auf den Markt. Sie ver-
wvendet hioerfiir cince Dose, deren Ausgestaltung sich aus
der Anlage 3 der Klage crgibt. Sic bietet sic in einer
sog. Stretchpackung an. Dic Kligerin crblickt in der Auf-
machung dicser Doac einen Eingriff in ibre Kennzeichnungs-
rochte, Sic hat beantragt,

J. dic Beklagte zu verurteilen,

1. ¢5 bei Meidung ciner fiir jeden Fall der
Zuwvidcrhandlung festzusctzenden Geldstrafe
in unbegrenztér Hohe oder Haftstrafe big zu
6 llonaten zu unterlasscen,

a) ihren Mundspray "Durozon" in ciner Spriit-
flasche anzubiceten und/oder in den Verkehr
zu bringen, dic im wegentlichen gokoenn~
gzeichnet ist durch:

aa) cine hiilftige Auftcilung des zylinder-
formigen Behdltors in Deckel und Korper,
vobei der Mantel des Deckels weill, dexr-
jenige des Korpers zweifarbig ist,

bb) cine grafische Aufteilung des zweifarbigen
Korpermantels dergestalt, daB der rotq
Grundton nur unterbrochen ist durch weifle
Fldichen in Dreiccksform,
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¢cc) dic Anbringung der Marke "Durozon" auf
der weiBen Dreiecksfliche unter Hinzu-
fiigung der Beschaffenheitsangabe "Mund-
gpray",

dd) dic Hervorhcbung der Silbe "gon'" der Marke
"Durozon" in Rotl gogeniiber den Vorsilben
"duro', ‘

ce) einen goldenen AbschluBideckel des Zylin-
derkorpers, cinen Spriihknopf in weiBer :
Farbe, in dessen Oberfliche ecin Hinweig= ~
pfeil auf dic Austrittsdiise in schwarzer
Farbe cingeprigt ist, e

insbegondere wenn der Firmennsme der Beklagten
nicht in deutlich lesbarer Form auf der Ver-:
packung crscheint; &

b) in der Verbung fiir ihren NMundspray "Durozon®
zu bchaupten, daf der Abnehmer der Packung
180 mal frisch am Stcucr soij

2, der Kldgerin Auskunft dariiber zu erteilen, in
welchem Umfang dic Beklagte dic zu I 1 a) und b) -
bezeichneten Handlungen begangen hat, und zwvar
unter Vorlage c¢ines Verzeichnisses, das nach
Liocformengen und DLieferzeiten der beanstandeten -
Packungon, nach Art und Umfang der botricbenen
Worbung sowic nach Bundeslindern aufgegliedert
iots e

ITI. festzustellen, daBl dic Beklagte verpflichtet ist,
der Kligerin allen Schaden zu ergsctzen, der dieser
durch dic zu I 1 a) und b) bezcichnoten Handlungen <




entstanden ist und noch entotchen wird.

Dic Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
bestritten, daB dic Kldgerin fiir ihrc cigenc Aufmachung
Verkehrsgeltung erlengt habe und da die Gefahr ciner
Verwechslung der beiderseceitigen Aufmachungen begtche. Sic
hat ferner in Abredc gestellt, daB in der mit dem XKlage-
antrag zu I 1 b) angegriffenen Werbebehauptung cine unrich-
tige Angabe im Sinne des § 3 UWG 1lige,

Bilfoweise hat die Beklagte mit einem behaupteten
Schadcengscersatzangpruch aufgerechnet, den sie daraus hexn-
lcitet, daB dic Klégerin unter der Bezoichnung "Tacalut!
cine Zohncreme vertreibe, dic in Gestalt loslichen Fluors
eln Gift enthalte und deshaldb nur auf cinem gesetzlich vor-
geschricbenen Wege abgegsetzt werden dirfe.

Der Klageantrag zu I 1 b) unfaBie urspringlich forner
die Werboangabe dexr Beklagten, dafl ihr Mundspray “Iurozon'
Alkohol und Nikotin verjage. Ingoweit haben die Parteicn
nach entsprechender Unterlassungserklirung der Beklagten
den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir orledigt erklért:
und wechoelseltig beantragt, der anderen Partei dic antei-
ligen Kosten dec Rechtgptreits aufzucerlegen. Ersichtiich
gind auch dic darauf bezogencn Antrige auf Auskunft und
Festotellung der Schadensergatzpflicht filr erledigt cxklirt
wvorden,

Pag Lnandgericht hat doxr Klage stattgegeben und die
Kosten des Rechtgstreits der Beklagten auferlegt. Die
dagegen crhobene Berufung der Beklagten ist zurﬁckgewiesen
worden,




\ Nit der Revision verfolgt dic Beklagte ihren Antrag
auf }bwei sung dcr Klage nur insoweit weiter, als er sich
auf &.e umrurtc lung auf den Klagecentrag zu I 1 a) und
dic da raaL zuriickbezogenen Antriige auf Auskunft und Fest-
stelluipz her Schadensersatzpflicht bezicht. Die Kligerin
bittet @ﬂl&Zuruckueluung der Revision.

Entacheidungsgriinde:

o e G Gn Er ae G e ga g A v G Gt S .

/ 4
/i, DiekBeklagtic ist unstreitig Inhaberin des am

25°jjanuar 955 angencldeten und am 2. Juni 1956 fiir
Zahﬁ— und H}ndpflogcmittcl cingetragenen Warcenzeichens
"EUROZON" (. Fra 691 404), decssen Schutzdauer mit wlrkung
uyx y.}o Jam :fcr 1665 verlingert worden ist. Dags Berufungo-—
g;rl*ht Ldﬁf dahingestellt, ob dic Kliéigerin fiir dic Auf-
nachung 1hrer:"halazon"~mundspraydoso Verkchrggeltung im
Yinne des § j:5 WZG errungen hat und ob dies insbesondere
gchon in Aprvil 1964 der Fall gewesen ist, als dic Bekiag-
tce ihre Auf: fachung in Benutzung nahny jedenfalls stelle
dic Wahl und} Verwendung der angegriffenen Aufmachung der
Beklagten eilnen Verstof gegen § 1 UWG unter dom Gesichts-
punlt der hm"hahrung dar. Dic Aufmachung der Kligerin be-
gitze cine qaturllchc Hinweiskraft; dic nachgeahmte Xenn-
zeichnung werde fiir gleiche Ware in cincer Weisce veruendet,
die Herkunftitéuschungén erndgliche; os ligen auch boson~
dere Umsténdb vor, welchc die Nachahmung als unlauter exr-
scheinen lie€Ben. Die Hinweiskraft ciner Aufmachung sedl
denach zu bQurtellcn, velches Erinnerungsbild sic bed
don Abnehmermm hinterlassen kinnc. Dicses Bild werde bei
der "halazojp"-Dosc der Kldgerin durch folgende Morkmale
beotimmte

(a) Binc etwa h#lftige Auftcilung des zylinderférmigen



Bchidlters in Deckel und Korper, wobel

(b) der Decckel weifl gehalten sei und

(c) der Korper - abgeschen von der Bosch;i%ﬁung - eine
grin-veific Farbauftecilung ﬂufweiue,'und zvar derart,
dafl inm grinen Grundton in voller Hohe dou Xorpers ecin
weiBes Dreiceck ausgespart seij g 5

(d) dic in dem weiflen Dreicck cnuhalteﬁo qoschrlftung
"halazon", und zvar ! \

(e¢) dic crsten beiden Silben in Grﬁn,fdle l\tho Silbe in
HRot, ?

(£f) darunter in kleinen schwarzen Bucrstaben\dlo Beschaf-~

fenheitsangabe "hundspray'. \

A

LY
1
3
1
Y
\

.Demgegeniiber sci dexr cerst nach Abnahmo d&,%z vieiflonn Ab-
deckkappe sichtbarce goldfarbenc AbscRluBdeckel phnc beson-
dere Bedecutung. Fir dicsc Aufmachungihabe die Knxgevln
bereits im April 1964, als dic Boklagte nit 1hrom\ﬂvndunraﬂ
auf den Merkt kom, einen gewissen Grgu von Be?ann\helt or-
langt. Dic Kliigerin habe cine umfangyeiche Elnfunr?nnger~
bung betricben., Das Landgericht habiTaus eigoncer K%ﬁntnis |
festgontellt, agcit Beginn der Einfithyung dos "halaé&n"
Mundsprays gel der Artikel in dlouorfAufmachung in Wrogoriom
Friscurgeschiiften und Apotheken sow¢$ durch Ferns ehmmrbung
breitesten Kiuferachichten vorgostellt worden, Dicsc Pest-
ptellung habe dic Beklegte mit der Bgrufungsbegrunduhg nicht
angegriffen; zwar habo sic bcstrittei, daB dic hicr in Be-
tracht kormenden Ausstattungsmerkmalé gchon im April 1964
in dem crforderlichen MaBce bekonnt géwordon éqien9 daB
¢8 sich um cin ncucg Produkt gohandc%t habe und diec Fernseh-
woerbung dic Farbgestaltung habe erke@ncn lapsen. Demgegoen-~
Uber gei das Berufungsgericht dor Auffagsung, daB die Ver-
bung fiir ein ncuartiges Ergeugnig stﬁ?kor beachtet werde;
Jjedenfalls sci dag viclfach dex Fallotﬁundspray sei damals



in der Bundesrcpublik nshezu unbekannt gewescen; auch

nach dem Vorbringen der Beklagten sci der Y"OralV-Mund-—
spray nichl in ncnnenswertem Unfang vertricben worden.

Die Fernschwerbung lassc jedenfalls die grafische Auf-
teilung der Aufpachung und die zweifarbigéchhreibwoise
des Wortes "halazon" erkemnen. Durch diese Werbung geweckt,
rende dag Interessce der Verbraucher sich dann auch der im
Verkchr auftretenden farbigen Aufmachung zu. Wie dic Be-
klagte sclbst dic Wirkung der Einfithrungswerbung beurteilt
habe, ergebe sich daraus, dall sic dicge zum Anlaf3 genommcn
habe, dic erst fiir den Sommer 1964 vorgeschence Aufnahme der
Produktion ihrer Brzeugnissc zu beschlcunigen.

Dic angegriffene Aufmachung der "Durozon"-Doge weisge

egince Reihe von Merkmolen auf, dic auch dic Yhalazon'-Auf-—

machung kennzgceichnoten:

(a)

(b)

(e)
(a)
(c)
(£)

(g)

Sie sei cbeanfalls hilftig in gzylinderformigen Beh#l-
ter und Deckel aufgeteilt;

der Deckel gei weifl, allerdings mit einer kreisrunden
roten Fliche auf der oberen AbschluBfliche und dem nur
bei schr aufmerksamer Betrachtiung crkennbaren Firmen—
nomen Dr. Scheller; | '
dor Korper sei zweifarbig, allerdings rot-weiB; die
beiden weiBen Fliichen bildeten Dreicckes

in beiden Dreiecken befinde gich die Marke "Durozon®,
und zwar

dic beiden crsten Silben in Schwarz, dic letzte Silbe

in Rot,

darunter in kleineren schwarzen Schriftzeichen die
Beschaffenheitsangabe "Nundspray.

In gebffnetem Zustend sei im tibrigen der donn sichtbare
obere Teil des Dosenkdrpers mit dem centsprechenden Toll
der "halazon"-Dogsc identisch.



Diesce gohlreichen Ubereinstimmungen begriindeten dic
Gefahr, daB beide Erzeugnisse demsclben Hersteller zuge-
schricben wiirden. Trotz der unterschiedlichen Ausgestal-
tung der bei beiden Aufmachungen verwendeten Drciecke sci
woesentlich, daB es sich in beiden Fidllen um weifle Dreiecke
handele; dieses das Gesemtbild bestimmende Merkmal prige
sich dem Betrachter cin. Im Zusammenhong damit sei cin wei-
tercs stark einprigsomes Merkmal dic im Dreicck angcordnete
gweifarbige HMarkenbezeichnung, wobei Jjeweils dic identische
letzte Silbe "ZON" rot wiedergegeben sei. Dic verschicdene
Farbgebung bei den beiden ersten Silben und bei der Grundfar-
be der Togen seci demgegeniiber unerheblich, denn dem Verkehr
sci geldufig, daB in der Korperpflege- und Kosmetikbranche

a

- L2 —‘ " L3 .

goviigoe Duft- oder Geschmacks-lluguccen bei Artikeln degsel-
21

ben Herstellers hiufig durch unterschicdliche farbliche
Geataltung der Aufmachung gekennzeichnet werden. Deshalb
konne der Verkehr zu der Auffassung gelangen, dic farbli-
chen Unterschiede bezgeichneten unterschicedliche Geschmacks-
noten gweier von demselben Hersteller stammender Mundsprays.
Angesichts der weitgchenden Ubereinstimmungen der iibrigen
Ausstattungsmerkmalce und der Identitidt der Silbe “zZOn"
werde cin nicht unbetridchtlicher Tell der Verbraucher go-—
neigt sein, "halazon" und "durozon" fiir Scrienzeichen zu
halten. Unterstelle man, daB dic Beklagte fiir die gweifar-
bige Schreibweisc ihror Duro-Zeichen Ausstattungosschutz

mit Prioritét vor dexr Klégerin besitze, so konne das allen-
falls dazu fithren, dafl der Verkehr "halazon' als Serien-
zeichen von "Turozon' onschen wiirde.

Das Berufungsgericht fithrt godann aus, dic Boklagte
habe zwar cinen sachlich gerechtfertigton Grund gehabt,
ihr Warenzeichen LUROZON zu vervenden, auch dic getrennte
zvoifarbige Schreibweigse und dic Dogenform und ~grife zu
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wihlen., Angesichts der ihr bekannten Einfilhrungswerbung

der Kliégerin habe es aber der geschdftliche Anstand gefor-
dert, dann dic ibrigen Merkmalc der Aufmachung so zu ge-
atalten, dafl der Eindruck cinces Scrienzgecicheng nicht habe
aufkommen konnen. Besonders gravierend sei, daB dic Beklagte
das "ZON" in roter Farbe auf weiflem Dreieck als Blickfang
fiir dic Warenbezeichnung herausgestellt habe. Angesichts

der Fille der moglichen Kennzeichnungen, die sich aus don
weiter dberreichten Mundspray-Dosen anderer Hersteller er-
gebe, habe die Beklagtc leichtfertig gehandelt.

II. Die Revision erblickt in diesen Ausfiithrungen die
Gewdhrung cincs unzuléssiginusweitcndon wettbeverbsrecht-
lichen Kemnzeichenschutzos. Sic bemiingelt nicht nur, daf
das Berufungsgericht den Ankniipfungspunkt fiir die seiner
Meinung nach gegebenen Hcrkunftsvorstollungen ohne Zuriick-

greifen auf die tatsiéchlich bestchende Verbraucherauffassung

bestimnt habe; sic macht vor allem geltend, das Berufunggs-
gericht habe solche Anknilipfungspunkte auch in Merkmalen

geschen, dic bei derartigen Warenverpackungen gebriduchlich,
gum Teil- auch technisch bedingt scien und deshalb nicht als
Herkunftshinweise émpfundcn viirden, In erster Linie halte
der Verkehr sich an dic Wortmarken, allemnfalls noch an die

Parben und an dic grafische Gestaltung; diesce Herkmale aber

scien vbllig verschicden und namentlich ktnne bei der Auf-
machung der Klégerin nicht von der Verwendung eines Drei-
ecks geoprochen werden. Eine etwa durch dic Ubercinstimmung
der Silben "ZON" begriindete Anniherung konne die Kligerin
der Beklagten schon deshalb nicht entgegenhalten, weil
dicoe Inhaberin des dlteren Warcengzeichens DUROZON sci und
fiir ihre dem Verkchr bekannten Erzcugnisse buro-Zeichen in
eincr getrennten, mchrfarbigen Schreibweise verwende.
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III. Dic Angriffc der Revision sind begriindet.

e e e E e e e e B e e B W o Ge e G

der sog. Augstattungsanwartschaft igt im Streitfall ent-
gegen der Auffagssung des Berufungsgerichts nicht zu rechit-
fertigen. Bine Aufmachung der hicr fraglichen Art ist an
gich als Warenzeichen ecintragbar. Wer einc solche Aufma- .
chung in Benutzung nimnmt, ohne sie cintragen zu lasscen,
kann grundsétzlich gegeniiber Dritten, die sich cine ent-
sprechende Aufmachung nachtriglich durch Eintragung als
Warenzeichen schiitzen lassen, kein Vorbenutzungsrecht gel-
tend machen und erst recht kein AusschlicBlichkeitsrecht
gegeniiber Dritten beanspruchen, dic dhnliche Aufmachungen
benutzen. Neben der Eintragung bictet § 25 W2G allerdings
den der Bintragung gleichwertigen Schutz der Augstattung,
jedoch crst von dem Zeitpunkt an, in dem dic Benutzung der
Kennzeichnung dazu gefiihrt hat, daB die Ausstattung inncr-
halb bebeiligtoer Verkehrskrecisc als Kennzceichen der Herkunft
hegtiomter Warcn aus dem Betricbe deo Benutzers gilt. Nach
gogicherter Rechtsprechung ist eine ausreichende Verkehrs—
geltung bereits dann cerreicht, wenn sic innerhalb eines
"in Betracht kommenden Verkchrskreigce besteht. Die Recht-
gprechung hat demit der Vorschrift des § 25 WZG gerade in
Anerkennung dog wettbewerblichen VWertes, der aufgrund ge-
gteigerter Benutzung ciner Xennzeichnung orvrorben worden
ist, cine weite Auslegung angedeihen lassen. Der auf der
tatsiichlichen Benutzung beruhende Kennuzcichenschutz hat
damit cince einigeormaBen sicherce Grundlage gefunden. Darans
folgt aber, daB dic Grenzen des insoweit govdhrien kenn-
zeichenrechtlichen Schutzes, dic im Intereéso der Rechto-
sicherheit an cinem bestimmten AusmaB der crrungenen Ver-
kehrsbekanntheit, eben der Vgrkchrsgcltung im Sinnc des
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§ 25 W2G, gezogen worden sind, nicht ohne sorgfiltige Be-
achtung der Grenzen des Kennzeichenrechts augs wettboewerbs—
rechtlichen Erwigungen noch weiter zugunsten des Benutzers
ausgedehnt werden diirfen. Dazu rcichen, wicderum im Inter-
egsc der Rechtasicherheit, bloB subjektive Griinde, die
zumeist schwer feststellbar gind, fiir sich allein in der
Regel nicht aug; wie der erkenncende Senat bercits ausge-
sprochen hat, geniligt insbesonderce nicht ohne weiteres die
Abgicht cines Dritten, Vervicchslungen herbeizufithren oder
gich der noch nicht hinrcichend im Verkehr durchgoesetzten
Kenngeichnung anzunithern (BGH GRUR 1967, 315, 317 — skai- -
cﬁbana)° Fiir den hier nicht gegebenen Fall, dafl die gesctg—
~lichen Voraussctzungen der Entstehung des Ausstattungs-
gchutzes bereits e r £ 1 1 t sind, es aber mangels
Verweochalungsgefahr am kenngeichenrechtlichen Verletzungs-~
~tatbestand fchlt, hat dic Rechtasprechung bereits betont, dai
ein crginzender wottbewerbsrechtlicher Schutz nur in beson-
deren Ausnahmefillen in Betracht kommt (Urt. v. 6. Juli 1966 -
Ib ZR 70/64; vgl. BGH GRUR 1967, 315, 317 - gkai-cubana).
Auch in dem hier gegebenen Fall, daB mengols ausroichender
Verkehrageltung nicht cinmal die Ens tehungs -~
vorausgsctzungen fiir cinen kennzeichenrochtlichen Schutz
orfiillt sind, ist bei der Bejohung cincs SittonverstoBes
im Sinne des § 1 UWG Zuriickhaltung geboton. In der Recht~
gprechung iat cin crgiénzender wettbewerbsrechtlicher Schuty
in dicsen PFgllen nur dann in Betracht gezogen worden, venn
im Bingelfall zusiitzliche Unstinde gegeben warcen, welche
die¢ Annitherung an dic fremde Kennzeichnung als eince unlau-
tere Wettbewerbemalinahme erscheinen liecflien;y im einszelnen igt
dics davon abhiingig gemacht worden, daB dice Kennzeichnung
in den beteiligten Verkehrgkreisen in gewissom Umfang.
bekannt geworden und ihrexr Natur nach geeignet ist, als
betriebliches Herkunftszeichen zu wirken, und daB ferner




dic Anlchnung an cine solche Kennzeichnung ohne hinrcichen-
den Grund in der vexrwerflichen Absicht vorgenommen worden
ist, Verwecholungen herbeizufithren oder den Ruf der anderen
Warce zu beeintrédchtigen oder auszunutzoh; schliefllich ist
s in subjektiver Bezichung auch als hinrcichend crachtet
worden, dafl Verwechslungen odexr die Becintrichtigung des
fremden Rufeg leichtfertig in Kauf genommen wurden (BGH
GRUR 1956, 553, 557 - Coswig; 1963, 423, 427 - coffcinfrei),
Dic Anforderungen an den Grad der Verkehrsbekanntheit und
an dic Originalitat und demit dic Eignung der Kennzeichnung
als Herkunftshinweig diirfen in dicgen Pdllen jedoch nicht
gering bemessen werden, und ces darf auch nicht ohne besonde-
ren Anhaltspunkt aus dem objektiven Tatbestand der Anndherung
oder aug der Kenntnis der fremden Kenngcichnung ohne weite~
res auf cine verwerfliche Absicht des gekennzgeichneten In-
halta geachlosgen werden; andernfalls wiirden dic im Interess:
der Rechtssicherheit zu beachtenden Grengzen des § 25 WZG in
bedenklicher Weise verwischt und ausgeweitet.

Fiir cinen erginzenden wettbewverbsrochtlichen Schutz
kommen danach nementlich dicjenigen Kennzeichnungen in

besonders kenngeichnungskriiftig und ferner inm Begriff sind,
sich zugunsten des Benutzers in cinem nach § 25 WZG hin-
reichenden Mafe durchzuscetzen, gsofern der Beklagte ohne
crkennbaren anderen Anlafl als den der Behinderung oder

der Ausnutzung deg in der fremden Kenngeichnung liegen-
den wettbewrerblichen Wertes eine verwechslungsfidhige Kenn-
gzeichnung wihlt,

2. BEg ist schon zwcifclhaft, ob dic hiernach ervforder-
lichen ob jecktiven Voraussectzungen fiir cinen
wettbewerbsrechtlichen Schutz der Ausstattungsanvartschalt
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im Streitfall erfiillt sind.

Dic Revigion riigt insoweit aufgrund des § 286 ZPO
unter Hinweig auf die Entscheidung des erkennenden Senats
vom 4, Januar 1963 (GRUR 1963, 423, 427 - coffeinfrei), dox
Tatrichter habe cine hinrcichend sichere Feststellung, daB
der Verkchr begtimmte Merkmale der streitigen Aufmachung
als Herkunftshinweis aufgefalft habe und daB dicg auch in
einem ausrcichenden Grade geschehen sei, inm vorliegenden
Falle nicht aus eigener Sachkunde treffen kdnnen,

Der crkennende Scnat hat in der angefithrten Entschel-
dung ausgosprochen, daB Feststellungen zur Frage, ob beil

cincer cus mehxoren Merkmalen zusommengescetzten Kennzeich-
nung sémtliche Merkmale oder nur cingelne von ihnoen,
gegebenenfalls welehe Merkmalc, voh Vorkehr als Herkunfts-
hinwveis betrachtet Vcrdon, nicht durch cigene Uberlegungon
deg Gerichts ergetzt werden konnen, daB diese vielmehr als
bloBc Vermutungen cinc ausrcichende Grundlage fir die An-
wendung oder Nichtonwendung des § 25 WZG nicht abgeben
konnen., Um cine Kombination aus verschiedenen MHerkmalen,
néinlich aus Form der Dosc, Farben, grafischer Dargtellung,
Schreibweise und Markenname, handelt cs sich allerdings
~auch im Streitfall. Eg ist jedoch zugunsten des Standpunkts
des Berufungsgerichto cinzurdumen, da8 es auch Pélle gibt,
in denen Merkmale ciner Warenverpackung oder Aufmachung schpﬁ‘,
ihrer Art nach - ctwa wegen ihreribesondercen Eigenart und
Binprégsemkcit - von Natur aus derart kenngzcichnungsstari
sind, daB der Richter ihren Hinweigcharakter wenigstens

im Falle cines nachgewicscnen crheblichen Umfanges dor Be-
nutzung dicser Merkmale von sich aus bourtcilen kann. Dez
von der Revision geltend gemachte Grundsatz gilt also nicht
ausnahmslos und steht insbesondere der Anwvendung allgemeiner



- 15 -

Erfahrungssidtze nicht entgegen, setzt dicesc vielmehr
voraus. Ebenso vermag der Richter Merkmalen, dic er-
gichtlich von Natur aus kennzeichnungscchwach sind

oder in der streitigen Aufmachung nicht hervortreten,

von sich aus dic fiir einen Schutz nach § 1 UWG crfor-
derliche Hinweiskraft abzucprcechen. Es bedarf jedoch in
dicsen Zusemmenhang noch keiner Stellungnahme, ob die
Aufmachung der halazon-Josc ihrer Art nach dic hiernach
erforderliche Originalitiit eufweist, denn nach dem fost-
gestellten Sachverhalt kenn dic Gefahr von Verwechslungen,
und deomit cinc weitere objcktive Voraussetzung fir einen
wettbewerbsrechtlichen Schutz der Ausstattungsanwartschaft,
aus Rechtogrinden nicht bejeht werden.

%3, Von den Merkmalen der Aufmachung, welche die
Kligerin verwvendet, sind mchrere von vornherein nicht ge-
cignet, als betriebliches Herkunfismerkmal zu wirken.

Dazu gihlen dic ctva hidlftige Aufteilung der Dosen in
Deckel und Korper, dic weific Farbe des Deckels und die
Verwendung der Angabe "Mundspray". Diesc Angabe gtellt
cinen freigzuhaltenden Hinweis auf dic Bestimmung der Ware
dar. Jene Merkmale aber sind weitgehend durch den Zweck
der Ware bedingt, dic von Verbraucherinnen mitgefithrt
werden soll und:ideren Verpackung deshalb zweékm&Bigerweise
cine stondardisicrte geringe GriBe aufucist; das zeigen
die zahlrcichen Dosenausfithrungen sonstiger Herstellor.
Auch, wenn diesc Fntwicklung im Zeitpunkt der Vertrichbs-

- aufnahme durch dic Beklagte erst im Gange war, wiirde
deshalb die Verwendung dieser Grofe und die Aufteilung

des Verhédlinisses keinen Grund fir cince Anvendung des

§ 1 UWG abgeben konnen; dicese Ausfiihrung lag viclmehr

von vornhercin nahce und darf degshalb von jedem Hitbeworber
vervendet werden,
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Dic weiBe Farbe des Deckels ist gleichfalls allgemedin
iiblich, schon von sonstigen Spraydoscen her bekannt gewesen
und deshalb nicht als betrieblicher Herkunftshinweis ge-
cignet.

Dag Berufungsgericht legt denn auch das entopcheidende
Gewicht nicht auf dic Ubercinstirmung in dicsen Merkmalen, =
sondern auf zwei anderc Ubcrcinstimmungen, von denen jedoch o
in dem cinen Funkte (Dreieck) cine Ubereinstimmung in Vahr-
heit nicht gegeben igt, und in dem anderen Funkte (7woi~
farbige Schreibweise unter Vervendung roter Farbe fifwy g“o
Silbe gon) besondere rechtlich erheblicho Umstinde des
Falles unberiickgichtigt gebliebon gind, welche cincr An-~
wendung des § 1 UWG zugunsten der Kligerin entgegenstehen.

a) Betrachtct man dic Aufmachung der von der Klidgerin
#crwcndetcn Dosc unbcfangcn, go dringt sich, Wio die Revisﬁon- 
vegs auf. Zun Teil hangt das dum;t zusammen, duB dLG Rundung =
der Doge dic Dreiccksform nicht cinmal hinrcichend sicher
erkennen 188t. Aber auch, venn dic farbliche Auftcllung an
veiBes Dreicck zweifelsfrei erkennen lassen wiirde, miiBte
davon ausgogangen werden, daB dag Dreicck als Mittel der
grafischen Geotaltung von Warenverpackungen nur von schua-
cher Kennzeichnungskraft ist. Irgendwelche Besondorheiter, die
zu eincm gegentciligen SchluB fithren kbnnten, wic ctwa eine
auffallende IFarbe des Drciccks, oder scince Herausstellung
in andcrecr Weige oder scine Form, sind im vorlicgoenden
Falle nicht ersichtlich. Dic vom Berufungsgericht als Dreleck
angesprochence Fliche wirkt vielmchr lediglich als weiller
Untergrund fiir dic Aufnahme der wichtigoten Vortbestaondteile
ihrer Aufmachung. ‘
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b) Die Zweifarbigkecdit der Schreib-
weise des Wortes halazon als solche, also ohne Riicksicht
auf dic fiir beide Worttecile gewdhlten Farben, ist glcecich-
falls nicht geeignet, als Hinweis auf die betricbliche
Herkunft der Warc aufgefaBt zu werden. Es kenn sich deshalb
nur fragen, ob dic konkret gewithlten Farben cine Verwechs-
lungagefahr begriinden., Ingoweit begchriinkt sich aber die

~ Ubercinstimmung beider Aufmachungen auf dic rote Schreib-
weilse der Silbe zon, wihrend flir.:dic beiden crsten Silben
erheblich abweichende Parben (griin bzw. schuarz) verven-
det werden,

Das Berufungsgericht sgicht zsur Bejahung der Verwecho-
lungogefahr ferner den sog. Scericngedenken heran; es geht
daher anschcinend sclber davon aug, daBl die beiden Aufma~

chungen an sich hinrecichend unterschieden werdon. Dem Be-
rufungsgericht kenn aber in scinem Gedanken, cin Wottbe-
werbgvergto sei auch bei ciner Ausstattungs anwazr t -
s ¢chaift unter dem Gesichtapunkt des Scricnzeichens

zu bejahen, nicht beigetreten werden.

Sericenzeichen sind Warcnzeichen, die crkonnbar von-
cinender abweichen, jedoch cinen gemcincemen Stommbestond-
teil aufweigen, der von cinem nicht unerheblichen Teil
der engecsprochenen Verkchrskreisce als Hinweig auf die-
celbe betricbliche Herkunftsstiitte aufgefaBt wird (BGHZ 22,
299, 301 - Almglockc; BGH GRUR 1967, 660, 661 - Sirax m.

. Hachi,), Auch e¢in einzelnes Element einor Augstattung kam
an sich den Ankniipfungspunkt ciner derartigon Vorstellung
bilden; dic nach § 25 WZG geschiitzte Ausstattung ist dem
cingotragenen Warenzeichen daher auch in diescr Frage
grundsiitzlich glcichzustellen. ¥Wdhrond sich aber bei dem
cingetrogenen Warcnzeichen der Schutzbercich danach bestimmb:)

4



wic dic Gefahr der Verwechslung bei normaler Beonutzung

‘deg Zeicheng zu beurteilen widre, dic Verwechslungsge-

fohr algo unter dem Gesichtspunkt deg Serienzeichens beid
entsprechender Eighung des Stemmbestandteils auch dann

zu bejahen scin kann, wenn dag Zeichen zur Zeit noch nicht
oder in geringem Unfang benutzt wird und sich cine ent-
sprechende Herkunftsvorstellung in beczug aufl den Stomm-—
beotendteil noch nicht gobildet hat, int bei nicht cin-
getragenen Kenngeichnungen, dic Schutz nur nach § 25 WiG
erlangen kdnnen, Vorausgetzung flir dic Annahme der Ver- _
wechslungsgefahr unter dem Gesichtspunkt deg Serienzeichens,
daB innerhalb der geschiitzten Ausstattung cin begstimmtes :
Merkmal oder eine Merkmalskombination den Charakter cines
Herkunftszeichens bercits errungen h a t . Denn nur dann
kann gegagt werden, da8 der Verkehr der Gefahr unterliegt,
cinc anderc Aufmachung, dic cr als abweichend erkennt, mit
Riicksicht auf den Uberecinstimmenden "Stammbestandteil" als
blofc Abwendlung diescr Ausstattung aufzufassen. Liegt aber
nur c¢inc sog. Ausstattungsanwartschaft vor, so fehlt es an
der Voraussectzung, daB wenigstens ein nicht unerheblichex
Teil der angesprochenen Verkehrskreise irgendein Element |
dieser Aufmachung als Hinwecig auf dic Herkunft der Ware

der Klidgerin auffaBt. Es viirde nach Angicht des Scnats zun
weit gehen, in der Ubcernahnme dos Elcements ciner Aufmachpng
einen Sittenverstof schon dann zu crblicken, wenn nicht
cinmal cin nicht unerheblicher Teil der angesprochenen
Verkchrgkreise dicses Elcment als Stammbestondteil auf-
falt. Hat ein bestimmtes Gestaltungsclement ciner Aus-
atattungsanvartschaft dagegen von Hatur aus besondere

e g g G et g My -

Kennzeichnungekraft und kehrt es in der angegriffencn
Aufmachung wiecder, so wird es iiberdics der Hersnzichung
des Rechtsgedankens des Sericnzeichens diberhaupt nicht
bedlirfen, um die Verwechslungsgefahr zu bejahen und demit
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den Inhaber der Ausstattungsanwartschaft im Rahmen des
Vlettheverbsrechts in angemessener Weise gogen Hachahmungeh
zu schiitzen,

4. 8cheidet hicrnach der Gedanke des Serienzeichens
aus, 80 ist der Verurteilung aufgrund des § 1 UWG der Boden
entzogon. '

V. ¥incr Zuriickweisung der Sache bedarf es jedoch
nicht, denn der Rechtsgtreit ist zur Entscheidung im Sinne
dor Klagecabweisung insoweit reif, da cine Verwechslungoge-
fahr auch bei Annahme der von der Kl#gerin bchaupteten
Verkehrsgeltung ihrer Aufmachung im Sinne des § 25 V%G zu
verneinen ist und damit auch 2 e ichenrecht -
1ichec Anspriche der Kligerin nicht gegebon sind.

1. Dic von der Kligerin verwendete Aufmachung ist
aus Yort- und Bildbestendteilen zussmmengesctzt. Der Wort-
bestandteil halazon wirkt als Phantasicbegzeichnung und
gomit als typisches Markenwort. Dicese Virkung wird durch
dic Art geincer Anbringung und Hervorhcbung auf der Ver-
packung unterstittzt, Durch dic relative GroBe und die
Alleingtellung dicser Markenbegzeichnung wird sceine Beach-
tung durch den Verbraucher gusiitzlich sichergestellt.
FPerner ist nichts crsichtlich, was im Streitfall dic all-
gemeine Regel auBSer Kraft sctzen kénnte, daB der Verkehr
bei Kennceichnungen, die aus Wort und Bild zusammenge-
getat sind, in erster Linic den Wortbestandteil als Her-
kunftsohinweis auffaBt, wenn dicser dazu gecignet crscheint.

Unter den hiernach fiir dic Frage der Veorwechslungs-—
gefahr ohnchin vweniger bedeutsemen Bildelementen der von
der Xligerin vervendeten Aufmachung ist es in erster Linie
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die griinc Farbe, dic algs merkfdhig angeschen werden
konn. Dicse aber kchrt bei der angegriffenen Aufma-
chung der Bcklagten nicht wieder,

2. Auch unter Beriicksichtigung der bercits cerdrter-
ten grafischen Ausgestaltung reichen dic tibercinstimmun—
gen in den Endsilben zon und in der in Rot gchaltencn
farblichen Absctzung dicscr Silbe von den beiden voran-
gchenden Silben nicht aus, um dic Verwechslungsgefahr
nach dem Gesamtausdruck der Aufmachungen zu bejahen.
Zuniichgt ist dabei 2u:beriicksichtigen, daB der Streit-
fall Besonderhciten aufweist: Dic Beklagte ist Inhaberin
des rangilteren Vortzeichens DUROZON; nach der Feststel-
lung des Bcrufungsgorichts hatte sie ferner in der Voer-
gangenheit anderc “"Durot-Zeichen in der Weise verwendot,
daBl der Bestandtelil "Duro" durch getremnte Schreibveise
und durch andersfarbige Ausgestaltung von nachfolgenden
Zoichonbestendteil abgehoben wurde.

Allerdaings wiirde dic Beklagte nicht bercchtigt sein,
Elemente der Ausstattung der Kligerin in verwvechslungs-—
fihiger Wéise Zu verwéndon, fir welche diesce Verkchrs-—
geltung errungen hat. Z2u dicsen Elementen konnte an gich
auch einc besonders eigonartige Schreibweisc oder Farbe
gehdren. Denn zwer ist das nicht farbig cingetragence
Warcenzeichen DUROZON?dcr Beklagten fiir alle Farben geschiitzi
(BGHZ 8, 202, 205 - Kabclkennstreifen, st. Rspr.). Sogar
bei cinem an sich vorwechslungsfiéhigen Jlingeren Vortzei-
chen ist e¢s denkbar, daf dicses infolge Vervendung ciner
untergcheidungskriftigen Parbe einen anderen Gesomtein-
druck orweckt und fiir die gewithlte Parbgoestaltung Vorkchrs-
geltung crlangt mit der Wirkung, dafl der dltere Zeichen-—

e n -
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auch insoweit fchlt egs an eincer hinrdzhenden Klagegrund-—
loge, Dic Farbk om b ination Griin-Rot hinsicht-
lich des VWortes halazon kann auBBer Betracht bleiben, weil
die Beklagte dic davon deutlich verschiedence Farbkombination
Schwarz-Rot verwendet. DaB dice Kliigerin aber an dem Aus-
gtattungselement dexr Farbe R o t  filir diec Silbe z o n
Verkcehrsgeltung erworben haben kdnnte, so daB wegen der
bernahme dieser Farbe fiir diese Silbe in Verbindung mit
sonstigen Merkmalen der Ausstattung die Gefahr von Ver-
wechslungen zu befiirchten wdre, ist angesichts der Viel-
zahl dcr auf den Gebicte der Spray-Erzougnigse angcbotencn
farbigen Aufmachungen (vgl. IG Diisscldorf WRP 1967, 462,
463) als ausgeschlosgen anguschen. Die Verwendung von
Farben zur Hervorhcbung bestimmter Worte oder Elemonte

auf Warcnverpackungen ist allgemein iiblich, und dic Zahl
der dafiir geecigneten Grundfarben ist nur gering. Deshalb
kann die Ancrlennung cincs Ausstattungsschutzes jedenfalls
an ciner Grundfarbe nur mit Zuriickhaltung bejaht werden
(BGH GRUR 1957, 369, 371 - rosa-weiB-Packung; Hefermehl,
Testaschrift filr Mohring, S. 225, 226). Gerade Rot ist

eine der zur Hervorhebung an hidufigsten verwendeten und
belicbteaten Yarben; der Verkchr ist daran gewdhnt, sie
auf Verpackungen anzutreffen. Der Verkchr begegnet auf

dem Gobiete der kosmetischen Zahn- und Mundpflegemittel

g0 viclen farblich verschicdenen Aufmachungen, daB es ihm
schwer féallt und er im allgemecinen auch nicht dazu neigt,
pich cinzelne Aufmachungen schon aufgrund ihrer farblichen
Geptaltung nach einer verhdiltnismiiBig kurzen Vertriebszeit
- im Streitfall drei Monate - zu merken. Ungowdhnliche Farbe
mogen dabei eine Ausnahme bilden; um cine solche handelt
cg sich im Streitfall jedoch nicht, ‘

Dic38ilbe zon hat die Bedeutung cines Stammbestand-—
teils eines Serienzoichens auch nicht durch die farbliche
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minder hervorgechobenen Silben hala erworhen, denen itiber—
dicg gegeniliber der Endgilbe dic erheblich stiirkerc Xenn-
zeichnungskraft zukommt,

Bei der gebotenen Gesemtbetrachtung beider Aufma-
chungen komnt schlieBlich in Botracht, daf der von der.
Beklagten verwendete Wortbestandtelil Duro vom Verkehr
auch deshalb stark beachtcet wird, weil cer ihnm auf dem
Gebicte der Mund- und Zahnpflogemittel aus dem bekennten
Warenzeichen Durodont bekannt ist. Dic Annahme, daB dem
Verkehr die Bezeichnung halazon als ein abgewandeltes
-4eichen von ITurozon erschicene, mufl auch aus diesem Grunde
als fernliegend bezeichnet werden, wobei dahingestellt
bleiben kann, ob und in welchem Mafle dem Verkehr bereits
bekennt ist, daB - wic das Berufungsgericht festgestellt
hat - die Beklagte wieitere Warcnzceichen benutzt, die aus
derm Wortbeatandteil Turo und cinem farblich - darunter
auch in Rot - davon abhgesetzten weiteren Wortbestandteil
begtehen.

3, Auch cin erginzender wettbewerbsrechtlicher Schutsz
unter dem Gesichtspunkt der noch nicht zur Verwechslungs-
gofahr filhrenden Anné hcrung an cine fromde Aus-
stattung scheidet bei der gegebenen Sachlage aus. Die untew
IIT 1 dargelegten Voraussctzungen, unter denen augnohms-
wveise ein wettbewerbsrechtlicher Schutz ohne Vervechslungs-
gefahr gewdhrt werden kann, gind in Streitfall nicht gege--
ben. Eo fcehlt schon an der begsondcren Eigenart der von
" dor Kligerin gewidhlton Aufmachung. Ferner hatte die Be-
klagte, wie auch das Berufungsgericht annimmt, hinrei-
chenden AnlafB, entsprechend ihrer bisherigen Ubung auch
die Marke TDurozon in getrennter Schreibweise und in ver--
schiedenen Farben zu benutzen, um cinerseits den Bestand-
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teil Turo deutlich hervortreten zu lasscen, sndercrseits
aber auch mittels der Fndsilbe gzon ihr ncucs Ergeugnis
von ihren iibrigen abzuhcben. Der geschdftliche Ansgtand
gcbietet nicht, dabei dic Wahl der Farbe Rot allein deg-~
halb zu unterlasscen, weil dic Klédgerin drei Honate vor-
her mitider Werbung fiir ein gleichartiges Erzougnis
unter der Marke halazon begonnen hatte, mag dicse Ver-
bung auch umfangreich gewesen scin. In der schwarz-weifB
gehaltenen Fernschwerbung der Klidgerin konnte dicse Far-
be ohnehin keine Rolle gospiclt haben.

VI. Auf dic Revision der Beklagten war hiernach das
angefochtene Urteil aufzuheben, soweit os dem Klageantrag
zu I 1 a) und den darauf zuriickbezogenen Antriigen auf ,
Auskunft und Feststellung der Schadensersatzpflicht statt-
gegeben hat. Insoweit war dic Klage auf dic Berufung der
Beklagton unter cntsprechender Abidnderung des landgericht-
lichen Urteils abguweisen. In iibrigen vorbleibt es bei
der von der Revision nicht angefochtenen Verurteilung.

Dic den cerledigten Teil dexr Klage betreffenden
Kooten sind vom Berufungsgericht nach § 91 a ZFO mit
Recht der Beklagten auferlegt worden; dicse hat hier-
gegon auch kcine Angriffc erhoben. Dic Entscheidung
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{iber dic weiteren Kosten des Rechtsstreits crgibt
sich aus § 92 ZF0,

Pehlce Mosl ALfT

Simon Bundesrichter Dr. Merkel
ist infolge Urlaubsabire-
genheit an der Unterschrifts—
lecistung verhindert.

Pehlc
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