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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 25/71 URTEIL Verkiindet am
8. November 1972
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des unter der im Handelsregister nicht eingetragenen
Firma S¢ND-farfimerie, Inhaber Willi SqilllED,
handelnden Kaufmanns Willi Sqgiilllliy, B

O,
Vgl strate 11,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

die Firma D@EB-Werke MNP & vl kG, sq/mnd. ,
vertreten durch ihre persdnlich haftenden Gesellschafter
Richard W und Dr. Andreas W{® ebenda,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Prof. Dr. @P -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Oktober 1972 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Dr. Sprenkmann, Dr. Merkel, Dr. Schénberg
und Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Celle vom 11. Dezember 1970
aufgehoben.

Die Berufung der Klédgerin gegen das Urteil
der 3., Kammer fiir Handelssachen des Landge-
richts Hannover vom 7. Januar 1970 wird zu-
rickgewiesen,

Die Kl&dgerin hat auch die Kosten des zwei-
ten und dritten Rechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin stellt Kosmetika, insbesondere Rasier-
wasser und Seife, her und bringt diese vornehmlich in
braunen Packungen mit weifSien Kanten und unter marken-
méBiger Verwendung des Wortes "Tabac" in den Handel.
Wdhrend die Angabe "Tabac" oder "Tabak" auch von anderen
Firmen der Kosmetikbranche benutzt wird, erscheint der
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Zusatz "ORIGINAL" zu dem Wort "Tabac" nur auf den Pro-
dukten der Klégerin. Der Verkauf an den Letztverbrau-
cher erfolgt liber den einschligigen Fachhandel, und
zwar zu gebundenen Preisen. Im Fernsehen und in anderen

Medien treibt die Klidgerin fiir ihre Erzeugnisse eine um-
fangreiche Werbung.

Der Beklagte stellt ebenfalls Parfilimerieartikel her,
die er zum Teil an unabhéngige GroBS- und iiber selbstindi-
ge Zwischenhéndler absetzt, die den Verkauf an den End-
verbraucher unter anderem durch Werbekolonnen besorgen
lassen. Unter den von ihnen dariiber hinaus direkt belie-
ferten Einzelhéindlern befinden sich auch, aber nicht aus-
schliefllich,Wandergewerbetreibende.

Zu dem Produktionsprogramm des Beklagten gehért unter
anderem ein Rasierwasser in schlanker Flasche, das in einer
léinglichen Pappschachtel mit quadratischen Grund- und recht-
eckigen Seitenflidchen angeboten wird. Die Schachtel zeigt
auf krdftig braunem Grund ein in schwarzem Druck gehalte-

. nes Motiv, welches mittelalterlich gekleidete Musikanten

erkennen 1#B8t. Auf dem oberen weiBen Rand der Packung er-
scheint zweimal die dreizeilige Aufschrift "tabac/de Luxe/
AFTER SHAVE". Auf dem oberen Deckel ist das Firmenzeichen
des Beklagten sichtbar, das aus den sehr klein gedruckten
kreisférmig angeordneten Worten "S¢Il Parfiimerie B¢
@l" und einem geschwungenen S in deren Mitte besteht.

Zum anderen stammt aus dem Betrieb des Beklagten eine
Kombination, die in einer flachen quaderférmigen Pappschach-
tel auf den Markt gebracht wird. Die mit einem goldenen
Phantasiewappen bedruckte Schachtel ist in einem schwarz-



braunen Grundton gehalten, ihre Kanten sind mit unterbro-
chenen kleinen weiflen Strichen versehen, die den Eindruck
einer bei Koffern iiblichen Ledernaht erwecken. In der un-
teren Halfte ihres Deckels verliduft in Querrichtung ein
heller brauner Streifen, der in groBen schwarz-braunen
Buchstaben die Aufschrift "TABAC" trdgt und darunter in
einem weiBen Schriftzug das Wort "intermational" zeigt.
An den beiden Schmalseiten der Schachtel noch auf dem
durchlaufenden Band ist das oben ndher beschriebene
Firmenzeichen des Beklagten abgebildet. Die Verpackung
enthdlt einen Flakon mit Duftwasser, auf dessen braunem
Aufkleber erneut die Worte "TABAC international®" erschei-
nen, und ein Stlick Seife in einer kleinen Pappschachtel,
die so aufgemacht ist wie die &#uBere Verpackung der Kom-
bination.

Insbesondere mit diesen beiden aus der Produktion

des Beklagten stammenden Artikeln suchten ambulante Hand-
ler den Eindruck hervorzurufen, daB es sich bei den von
ihnen vertriebenen Waren des Beklagten um die bekannteren
Erzeugnisse der Kl&gerin handele. Dabei bedienten sie sich
unter Vorspiegelung eines von der Klidgerin geiibten Ver-
zichts auf Fernsehreklame des Werbearguments, sie kdnnten
die Produkte zu niedrigeren als zu den gebundenen Endver-
kaufspreisen anbieten. Vielfach verteilten sie ebenfalls
unter Hinweis auf den Wegfall der Fernsehwerbung der Kl&-
gerin beim Verkauf anderer Kosmetikartikel kostenlose Zu-
gaben, die regelm#éflig als Erzeugnisse der Klédgerin hinge-
stellt wurden. Namentlich gegeniiber zun#chst argwéhnischen
Kunden behaupteten die Werber unter anderem, flir die ange-
botenen Artikel bestehe Nachkaufmtglichkeit im Fachhandel,
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die Kldgerin bringe ihre Produkte in neuer Aufmachung
heraus, sie habe ihr Warenzeichen gewechselt, bringe
neue Artikelserien auf den Markt und gewdhre im Rahmen
der Einfilhrung erhebliche Preisnachlidsse.

Die Kl&agerin hat vorgetragen, sie habe als erste
Firma Parfimerieerzeugnisse unter der Bezeichnung
"Tabac" auf den Markt gebracht. Die Marke "TABAC-ORIGINAL",
die die gegenwdrtig umsatzstidrkste Herrenserie am deutschen
Kosmetikmarkt bezeichne, benutze sie bereits seit 1951,
Die Marktbedeutung von Tabac-Original sei nicht zuletzt
die Folge eines erheblichen Werbeaufwands. So habe sich
ihr Werbeetat 1968 auf 4,5 Mill. DM belaufen. Davon seien
allein 0,8 Mill. DM fiir die Rundfunk- und Fernsehreklame
ausgegeben worden. Erst ihr Werbeerfolg und der hohe Be-
kanntheitsgrad sowie die Verkehrsgeltung von Tabac-Ori-
ginal hdtten andere Hersteller veranlaBt, die Wortbezeich-
nung Tabac zu verwenden. Der Beklagte habe fiir seine Pro-
dukte bewuBt eine Ausstattung gewdhlt, die sich an die
Erzeugnisse grofier Firmen anlehne. Das Wort Tabac deute
auf das von ihr, der Kligerin, hergestellte Tabac-Ori-
ginal hin, der Zusatz international stamme von der Her-
renserie "4711 SIR international® der Firma Ferd. M{JD
4711, und mit der Farbkombination schwarz-braun-weiB werde
an die Aufmachung von "RUSSISCH LEDER" aus dem Hause FdilllB
gegeniiber angekniipft, Diese gezielte Kombination von Aus-
stattungselementen der fiilhrenden Hersteller von Herrenkos-
metik ermdgliche es den Werbekolonnen und Hausverk&ufern,
die Waren des Beklagten als Erzeugnisse der Konkurrenz-
unternehmen anzubieten. Dabei sei der Hauptankniipfungs-
punkt naturgemdB die von ihr, der Kl&dgerin, eingefiihrte
Bezeichnung Tabac.
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Mit ihrem zuletzt gestellten Antrag hat die Kl&a-

gerin beantragt, den Beklagten unter Strafandrohung
zu verurteilen, es zu unterlassen,

Seife und Rasierwasser unter der markenmédBigen
Verwendung des Wortes "Tabac" zu verduBern,

ohne in geeigneter Weise, insbesondere durch
Einfithrung eines Revers- und Numerierungssystems,
dafiir Vorsorge getroffen zu haben, daB die Arti-
kel nicht

a) unter Hinweis auf die Erzeugnisse der Kligerin,

insbesondere deren Fernsehwerbung und deren
gebundene Ladenverkaufspreise,

b) ohne Berechnung eines Kaufpreises als Zugabe
zu anderen Waren

weitervertrieben werden.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Kligerin hat das Oberlandes-
gericht den Beklagten antragsgemiB verurteilt. '

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen An-

trag auf Abweisung der Klage weiter. Die Kl&gerin bittet
um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Vorschrift des § 25 Abs. 1 WZG kommt nach
Auffassung des Berufungsgerichts als Grundlage fiir die
Unterlassungsantrdge der Klagerin nicht in Betracht.
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Es fiihrt aus, die lediglich eine Duftnote beschrei-
bende und in der Kosmetikbranche allgemein verbreitete
Beschaffenheitsangabe Tabac sei nicht geeignet,
fiir sich allein die Funktion eines unterscheidenden
Herkunftszeichens zu libernehmen. Soweit die Kl&gerin
die vom Beklagten verwendeten Faltschachteln in brau-
nen Farbttnen als verwechslungsfdhig mit der Aufmachung
ihrer Waren ansehe, habe sie nicht substantiiert darge-
tan, daB die eine Baststruktur nachahmende und iiberwie-
gend dunkelbraune Oberfliche ihrer Warenpackungen sich
im Verkehr als Kennzeichen ihrer Waren durchgesetzt
habe. Uberdies komme der farblichen Gestaltung hier
aus dem Grunde nicht die erforderliche Unterscheidungs-
kraft zu, weil erfahrungsgemdfl die verschiedenen Ange-
bote der Kosmetikbranche in Form und Farbe &uBlerst &hn-
lich aufgemacht seien. ’

Diese Ausfiihrungen lassen einen Rechtsirrtum nicht
erkennen, Uberdies wiirden etwaige in bezug auf Bezeich-
nung und Aufmachung bestehende Ausstattungsschutzrechte
der Kldgerin zwar einen Anspruch auf Unterlassung des
Gebrauches dieser Kennzeichnungsmittel, nicht aber die
in diesem Rechtsstreit geltend gemachten Unterlassungs-
anspriiche rechtfertigen.

II. Mit Recht hat das Berufungsgericht auch ange-
nommen, daB wegen der gegen §§ 1, 3 UWG und gegen § 1
Abs. 1 ZugVO verstoflenden Handlungen der rechtlich und
tatsdchlich selbsté@ndigen Hindler keine Unterlassungs-
anspriiche gemd8 § 13 Abs. 3 UWG gegen den Beklagten ge-
geben seien, Dabei ist es zutreffend davon ausgegangen,
daB8 die Begriffe des Angestellten und des Beauftragten
im Sinne dieser Vorschrift weit auszulegen seien.



III. Das Berufungsgericht hat den Unterlassungs-
antridgen Jedoch mit der Begriindung stattgegeben, dag
sich die Haftung des Beklagten sowohl auf Grund seiner
Funktion als Gehilfe der ambulanten H&ndler als auch
deshalb ergebe, weil er als Storer anzusehen sei. Denn
weil er trotz Kenntnis der Handlungsweise der Reisege-
werbetreibenden nichts zur Verhiitung dieser Vorkomm-
nisse tue, verstoBe sein eigenes Verhalten wegen die-
ser Untdtigkeit gegen § 1 UWG.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
haben Erfolg.

Zwar kann derJjenige, der ein Erzeugnis auf den
Markt bringt, iiber den Rahmen des § 13 Abs. 3 UWG
hinaus auch fiir ein wettbewerbswidriges Verhalten der
das Erzeugnis vertreibenden Einzelh&ndler in Anspruch
genommen werden, wenn er deren Wettbewerbsversto3 durch
sein eigenes Verhalten geftrdert oder gar erst ermdg-
licht hat (BGH GRUR 1965, 485, 488 zu IV 2 m.w.Nachw.

- Versehrten-Betrieb; 1962, 537, 543 zu II 2 b - Rad-
kappe).

Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich Jje-
doch von den Fallgestaltungen, die den einschl&igigen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zugrundegelegen
haben.

Anders als in den vom Berufungsgericht zitierten
Fdllen "Ettaler Klosterliqueur" und "Underberg" (BGH
GRUR 1956, 179 f; 1957, 342, 345) steht im Streitfall
eine Verletzung von Kennzeichenrechten der Klé&dgerin
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durch die ambulanten Hindler nicht in Frage. Der Be-
klagte benlitzt flir seine Erzeugnisse eine Bezeichnung
und Aufmachung, die nach den rechtsfehlerfrei getroffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts der Kl&dgerin
gegeniiber nicht widerrechtlich sind. Insbesondere lehnt
er sich mit der Benutzung der Bezeichnung Tabac nicht
an ein individualisierendes Kennzeichen der Kl&gerin
an, sondern nur an eine auch von anderen Unternehmen
fiir gleiche oder gleichartige Waren benutzte Beschaf-
fenheitsangabe, die von der Kldgerin markenmdéflig ver-
wendet wird.

Soweit das Berufungsgericht sich auf das Urteil
"Buchgemeinschaft II" bezieht, ist verkannt, daB in
Jjenem Falle die Haftung des Herstellers auf Grund des
§ 13 Abs. 3 UWG bejaht worden ist (BGH GRUR 1959, 38,
44),

Im iibrigen ist nach der einschlidgigen Rechtspre-
chung eine Verurteilung des Herstellers eines Erzeug-
nisses nur in solchen F#dllen ausgesprochen worden, in
denen dieser durch eigenes Handeln eine Lage geschaf-
fen hat, die nach der Lebenserfahrung zu einem bestimm-
ten rechtswidrigen Verhalten seiner Abnehmer fithrt. Denn
in einem solchen Fall muf3 der Hersteller damit rechnen,
daB Dritte - insbesondere selbstidndige Hi&ndler - in einer
bestimmten voraussehbaren Weise gegen gesetzliche Vor-
schriften verstoBen werden. So ist in dem Urteil "Rad-
kappe" (BGH aa0), auf das sich das Berufungsgericht be-
zieht, sowie im Urteil "Plastic-Folien" (BGH GRUR 1961,
545, 547) der Unterlassungsanspruch gegen den Hersteller
eines Erzeugnisses deshalb als begriindet angesehen worden,



- 10 -

weil der Hersteller nach der Lebenserfahrung damit rech-
nen miisse, daB -~ fiir die Letztabnehmer irrefiihrende -
Bestellnummern bzw, Lederbezeichnungen, die er seinen
unmittelbaren Abnehmern gegeniiber verwende, von diesen
auch den Endverbrauchern gegeniiber benutzt wiirden. Im
Falle "Versehrten-Betrieb" (BGH GRUR 1965, 488) fiithrten
der vom Hersteller auf seinem Erzeugnis vorgenommene Auf-
druck sowie dessen fiir die Hidndler bestimmtes Werbematerial
nach der Lebenserfahrung zu deren Benutzung und damit zu
Gesetzesverstoen seitens der Hiandler. In dem vom Beru-
fungsgericht angefiihrten Fall "Ei-fein" (BGH GRUR 1958,
86, 88) ist in der Lieferung von Margarinestangen, die

von Einzelhdndlern entgegen § 2 Abs. 4 MargG nicht in
Wiirfelform, sondern in einer der Butter vorbehaltenen
Form abgeschnitten werden kénnen, eine Beihilfehandlung
des Margarineherstellers zu Wettbewerbsversttfen der Ein-
zelhidndler erblickt worden, weil die Stangenform der Mar-
garine den Einzelhidndler aus Griinden der praktischen Hand-
habung dazu veranlasse, Stlicke in der der Butter vorbehal-
tenen Form abzuschneiden.

In allen diesen F#llen ist die Verantwortlichkeit des
Herstellers filir die von selbstidndigen Hidndlern begangenen
Rechtsverletzungen aus dem Grunde bejaht worden, weil er
den jeweiligen Umstidnden nach damit rechnen muBte, dafB
sein eigenes Verhalten eine bes timm¢te - recht-
lich unzulédssige - Handlungsweise der Hdndler zur Folge
haben werde. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden
Fall jedoch nicht gegeben. Dies 148t das Berufungsge~
richt auBer acht, wenn es die Haftung des Beklagten
daraus herleitet, daB die von ihm verwendete Bezeich-
nung Tabac sich eigne, um "durch entsprechende Werbe-
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duBerungen" bei den Endverbrauchern eine Verwechslung
mit den unter der verwendeten Bezeichnung Tabac Origi-
nal und in immerhin dhnlicher Aufmachung vertriebenen
Waren der Kldgerin herbeizufiihren. Entscheidend ist
vielmehr, ob Bezeichnung und Aufmachung der Erzeugnisse
des Beklagten es nach der Lebenserfahrung nahelegen, daSB
selbstdndige Handler die in Rede stehenden unrichtigen
Werbebehauptungen aufstellen und VerstoBe gegen die Zu-
gabeverordnung begehen werden. Das ist zu verneinen.

So haben die Handler behauptet, die Kl&dgerin habe auf
ihre kostspielige Fernsehwerbung verzichtet, dadurch
seien sie in der Lage, deren Erzeugnisse billiger zu
verkaufen; gegeniiber den die Unterschiede der Waren

der Parteien in Bezeichnung und Aufmachung bemerken-
den und daher zunidchst argwdhnischen Kunden ist behaup-
tet worden, die Kligerin bringe ihre Produkte in neuer
Aufmachung heraus, sie habe ihr Warenzeichen gewechselt,
sie bringe neue Artikelserien auf den Markt und gewdhre
zur Einfiihrung erhebliche Preisnachlisse. Der Bezeich-
nung und Aufmachung der Erzeugnisse des Beklagten 1liaBt
sich nichts entnehmen, was die Hindler gerade zu diesen
Behauptungen veranlassen kdnnte. Fiir diese gegen § 3 UWG
verstoBenden WerbeduBerungen verschiedensten Inhalts und
fiilr die unerlaubten Zugaben kann dem Beklagten die Ver-
antwortung nicht zur Last gelegt werden, weil er sie
nicht in einer ihm zurechenbaren Weise veranlaBt hat.
Hierfiir reicht es nicht aus, daB Bezeichnung und Auf-
machung seiner Waren sich eignen mégen, von bedenken-
losen Hdndlern mifibrduchlich unter Zuhilfenahme unzu-
lédssiger WerbeduBerungen ausgenutzt zu werden, um die
Erzeugnisse des Beklagten Letztabnehmern als solche

der Kldgerin unterzuschieben und auBerdem VerstidBe



- 12 -

gegen die Zugabeverordnung zu begehen, Denn Bezeich-
nung und Aufmachung der Erzeugnisse des Beklagten sind
rechtlich nicht zu beanstanden..

IV. Demnach hat das Berufungsgericht den Unter-
lassungsantrigen der Kligerin zu Unrecht stattgegeben.

Auf die Revision des Beklagten ist daher das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung der Kla-
gerin gegen das die Klage abweisende Urteil des Land-
gerichts zurilickzuweisen,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

Kriiger-Nieland Sprenkmann Merkel

Schonberg Schwerdtfeger
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