Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

WZG §§ 1, 24

a)

b)

Stallmedister

Der Inhaber eines wegen Nichtbenutzung loschungsreifen
Zeichens, der dieses Zeichen erst in Benutzung genommen
hat, nachdem ein anderer ein Zeichenrecht an einem ver-
wechslungsfdhigen Zeichen erworben hat, kanmn sich diesem
gegeniiber nicht auf den dlteren Zeitrang der Eintragung
seines Warenzeichens berufen.

Der Zeitraum, nach dessen Ablauf den Zeicheniunhaber die
Darlegungslast fiir sein Interesse an der Aufrechterhal-
tung seines Vorratsgeichens trifft, ist nach MaBgabe der
gesamten Begleitumstédnde des Einzelfalls festzulegen;

er ist erheblich enger zu bemessen als der Zeitraum,
innerhaldb dessen auf Grund besonderer Umstidnde noch ein
Interesse des Zeicheninhabers an der Aufrechterhaltung
seines Vorratszeichens anerkannt werden kann.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 35/70 URTEIL Verkiindet am

28. Mai 1971
Werner,
Justizhauptsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma R @@ Weinbrand- und Likor-Vertrieb

G. CHHIER & Co., gesetzlich vertreten durch ihre
Komplementdrin, die R@ Verwaltungsgesellschaft mbH,
Niederhatzkofen, diese vertreten durch ihren Geschifts-

filhrer Gerhard COlEES, "IN, (rcis
Ro GHED / LD ,

Beklagten und Revisionskligerin,
- ProzeBlbevollmidchtigter: Rechtsanwalt IS -
gegen
die Firma F G - Zentrale eGmbH, gesetzlich ver-
treten durch den Vorstand Dipl.Vw. Erich H.',
Gerhard AMEE, Hans-Jiirgen KSR, Rolf U ;
HEER @, Av der AIGHD @,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (N -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Mai 1971 unter Mit-
wirkung der Senatsprisidentin Dr. Kriiger-Nie.and und
der Bundesrichter Al1ff, Dr. Merkei, Dr. Schdnberg und
Dr. Frhr. v. Gamm

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der BReklagten wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberiandesgerichts in Hamburg vow 19. Februar
1970 aufgehoben und der Rechtsstreit zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht, dem auch die Entschei-
dung iber die Kosten des Revisionsverfahrens

iibertragen wird, szurlickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin, eine zentrale Einkaufsgenossenschaft,
die sich auch mit dem Vertrieb von Spirituosen befalt,
ist u.a, Inhaberin des Warenzeichens Nr. 643 596 "Stall-
meister", das am 12. Dezember 1951 angemeldet und am
5. September 1953 fiir Weine und Spirituosen eingetragen
worden ist. Sie vertreibt unter dieser Bezeichnung einen
Doppelweizenkorn; nach ihrer Behauptung seit April 1965,
nach der Behauptung der Beklagten seit Ende 1965,
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Die Beklagte, die sich mit der Eersteilung und
dem Vertrieb von Spirituosen befalt, ist Inhaberin des
Warenzeichens Nr. 802 5.7 "Landstallmeister", angemel-
det am 13. Februar 1965 und cingetragen am 1. April 1965
fir Spirituosen. 3ie ist ferner Inhaberin des am 27. Juli
1967 angemeldeten Warenzeichens Nr. 839 836, das ein
Flaschen-Hals-Etikett mit der Inschrift "Landstallmeister"
sowie ein Hauptetikett mit u.a. der gleichen Imnschrift
ilber einer Personenabbildung enthdlt. Die Beklagte be-
nutzt ihre Zeichen fiir einen Doppelweizenkorn, nach ihrer
Behauptung seit Februar 1965.

Die Kldgerin, die die Beklagte mit Schreiben vom
30. August 1967 verwarnt hat, beanstandet die Zeichen der
Beklagten als eine Verletzuung ihres eigenen Zeichenrechts.

Die Kl&dgerin hat beantragt,

die Beklagte bei Meidung einer fir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geldstrafe
in unbeschrinkter Hohe oder Haftstrafe bdis zu

6 Monaten zu verurteilen,

1. es zu unterlassen, einen Doppelweizenkorn
unter der Kennzeichnung "Landstallmeister"
herzustellen und/oder zu vertreiben;

2. in die L8schung der Warenzeichen Nr. 802 517
Wortzeichen "Landstallmeister" und Nr. 839 836
Wort-Bildzeichen "landstallmeister™ beim
Deutschen Patentamt einzuwilligen.,

Die Kldgerin hat ferner Auskunfterteilung sowie Feststel-
lung der Schadensersatzpflicht der Beklagten begehrt.



Die Beklagte stellt das Vorliegen einer Verwechs-
lungsgefahr in Abrede, zumal die Kennzeichnungskraft
des Klagezeichens durch zahlreiche Drittzeichen ge-
schwidcht sei. Die Rechtsverfolguug sei iliberdies mii3-
briauchlich, da die Kldgerin ihr Zeichen 15 Jahre nicht
benutzt und eine Benutzung erst aufgenommen habe, nach-
dem die Beklagte mit ihren Zeichen am Markt gewesen sei.
Etwaige Anspriiche seien schlieBlich verwirkt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; die
Berufung der Beklagten blieb erfolglos. Mit ihrer Revi-
sion verfolgt die Beklagte weiterhin die Klageabweisung.
Die Kldgerin beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde :

I. 1. Das Berufungsgericht hat das Bestehen einer Ver-
wechslungsgefahr zwischen den angegriffenen Verletgungs-
zeichen und dem Klagezeichen rechtsfehlerfrei bejaht.

Es ist zutreffend davon ausgegangen, dal das Wort-Bild-
Zeichen Nr. 839 836 seinen entscheidenden Gesamteindruck
durch den hervorgehobenen Wortbestandteil "Landstall-
meister" erhdlt. Zwischen diesem das Warenzeichen

Nr. 839 836 keunnzeichnenden Bestandteil "Landstallmeister",
ferner dem reinen Wortzeichen Nr. 802 517 "Landstallmei-
ster" der Beklagten konnte das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler eine klangliche Verwechslungsgefahr mit dem
Klagezeichen "Stallmeister" daraus herleiten, daB letzte-
res identisch in den Verletzungszeichen enthalten sei und
die Vorsilbe "Land-" - selbst wenn auf sie die Betonung
gelegt werde - keine geniligende Unterscheidung bewirke.
Auf Grund der dadurch gegebenen weitgehenden Zeicheniiber~



einstimmung komnte das Berufungsgericht die demgegeniiber
unerheblichen Abweichungen in der Silbenzahl auBer Be-
tracht lassen. Zu der von ihm weiter angenommenen begriff-
lichen Verwechslungsgefahr ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dal der flichtige V:rkehr keine sichere Unter-
scheidung zwischen dem Stallmeister im Sinne eines fiir

die Pferdepflege Verantwortlichen und dem Landstallmeister
als akademisch gebildetem Beamten kenne und treffe; die
Beklagte habe demgegeniiber nicht darlegen kdnnen, daf

den in Betracht kommenden KZuferkreisen diese Unterschei-
dung geldufig sei. Auch in dieser Beurteilung ist kein
Rechtsfehler erkennbar, zumal es bereits genligt, wenn ein
nicht unerheblicher Teil der beteiligten Verkehrskreise
einer Verwechslungsgefahr unterliegt (vgl. BGH GRUR 1962,
647, 650 - Strumpfzentrale).

2. Das Berufuungsgericht hat verneint, daB die fiir
das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr maBgebende, von
ihm als normal zugrunde gelegte Kennzeichnungskraft des
Klagezeichens durch die tatsichliche (kennzeichnungsmdBige)
Benutzungslage entscheidend geschwidcht worden sei. Dem
Benutzungsumfang der entgegengehaltenen Drittzeichen
"Jdgermeister", "Birenmeister" und "Meisterkorn" ist das
Berufungsgericht dabei nicht weiter nachgegangen, da diese
Zeichen einen weiteren Abstand von dem Klagezeichen halten
wiirden als die Verletzungszeichen. Diese Beurteilung ist
ohne Rechtsfehler; sie entspricht der stdndigen Recht-
sprechung (vgl. BGH GRUR 1955, 579, 583 - Sunpearl;

1966, 432, 435 - Epigran, insoweit nicht in BGHZ 45, 173).

Den bloBen Hinweis auf weitere etwa 200 Gegenzei-
chen mit dem Bestandteil "Meister" im Warenzeichen-



lexikon kounnte das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum
als unsubstantiiert auBler Betracht lassen. Darin liegt
kein VerstoB gegen die gerichtliche Aufkl&irungspflicht
nach § 139 ZPO. Ebensowenig wie diese Bestimmung eine
Handhabe bietet, eine unschlilssige Klage durch ent-
sprechende Hinweise erst einer sachlichen Begriindung
zuzufitlhren, kann aus ihr eine Verpflichtung des Gerichts
entnommen werden, die unsubstantiierte Verteidigung 2zu
einem schliissigen Vorbringen zu veranlassen (vgl. BGH
GRUR 1960, 382, 384 -~ Verbandstoffe).

IT. 1. Das Berufungsgericht hat weiter die Auffassung
vertreten, dafl die Klidgerin kein besonderes Rechts-
schutzinteresse an der Aufrechterhaltung ihres Klagezei-
chens darzutun brauche. Die Kldgerin habe ihr Zeichen
unstreitig 1965 in Benutzung genommen; es sei daher
heute kein Vorratszeichen mehr, ohne dal es darauf an-
komme, ob die Kl&gerin die Benutzung erst nach Kenntnis-
erlangung von den Verletzungszeichen aufgenommen habe.
AuBerdem reiche der Zeitraum von 11 - 12 Jahren bis zur
Benutzungsaufnahme noch nicht aus, um der Kldgerin die
Darlegungslast fir ein Interesse an einer Aufrechterhal-
tung des Vorratszeichens aufzuerlegen. Von einem Rechts-
miBbrauch kdnne daher nicht gesprochen werden, auch wenn
die Kldgerin ihr Zeichen erst nach Inbenutzungnahme und
Eintragung der Verletzungszeichen in Gebrauch genommen
hdtte.

Den gegen diese Beurteilung gerichteten Revisions-
angriffen kann der Erfolg nicht versagt bleiben.

2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB
es gich bei dem Klagezeichen infolge seiner Benutzungs-
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aufnahme im Jahre 1965 nicht mehr um ein Vorratszeichen
handle. Es trifft zwar an sich zu, daB das Klagezeichen
nunmehr benutzt wird. Damit ist aber noch nicht die hier
entscheidende Frage beantwortet, ob sich die Kligerin
gegeniiber der Beklagten auf diese Zeichenbenutzung beru-
fen kann und auf Grund dessen das Klagezeichen auch
gegeniiber der Beklagten als benutztes Zeichen anzusehen
ist. Denn wie der erkennende Senat bereits in seinem
Urteil vom 8. Oktober 1969 (BGHZ 52, %65, 368, 369 -
Ein-Tannen-Zeichen) zu dem insoweit gleichliegenden Ein-
wand des RechtsmiBbrauchs gegeniiber dem Unterlassungsbe-
gehren aus einem (unbenutzten) Abwehrzeichen ausgefiihrt
hat, entfdllt der im Zeitpunkt der Anmeldung des Ver-
letzungszeichens bestehende Einwand des RechtsmiBbrauchs
nicht dadurch, daB das bisher unbenutzte Zeichen nachtréag-
lich noch in Beunutzung genommen wird. Nach dem im Zei-
chenrecht allgemein geltenden Prioritidtsgrundsatz kann
gich der Inhaber des zuvor (auf Grund fehlenden Benutzungs-
willens) ldschungsreifen Zeichens gegeniiber einem wihrend
der Loschungsreife erwachsenen Zeichenrecht eines anderen
nicht auf seine dltere Prioritdt stiitzen, wenn er erst
nachtrdglich das ldschungsreife Zeichen in Benutzung
genommen hat. Es kommt daher entscheidend darauf an,

wann die Kldgerin ihr Zeichem in Benutzung genommen hat.
Diese Benutzungsaufnahme erfolgte aber - selbst wenn zu-
gunsten der Kldgerin die von ihr ab April 1965 behauptete
Zeichenbenutzung zugrunde gelegt wird - erst nach der
Anmeldung vom 13. Februar 1965 und nach der Eintragung
vom 1. April 1965 des angeblichen Verletzungszeichens

Nr. 802 517 . Damit kann sich aber die Klégerin gegen-
iber der Beklagten nicht auf diese Zeichenbenutzung
stiitzen. Daher bleibt nunmehr zu priifen, ob dem Klagezeichen



im Zeitpunkt der Anmeldung des Wortzeichens der Beklag-
ten trotz der langjdhrigen Nichtbenutzung unoch der
Schutz eines Vorratszeichens zuzubilligen war. Das gilt
nicht nur gegeniiber dem von der Benutzung des Klage-
zeichens angemeldeten und eingetragenen Verletzungs-
zeichen Nr. 802 517, sondern auch gegeniiber dem Ver-
letzungszeichen Nr. 839 83%6. Dieses Zeichen ist zwar
erst spidter angemeldet und eingetragen worden, doch
leitet die Klidgerin die Verwechslungsgefahr mit ihrem
Klagezeichen insoweit allein aus dem Wortbestandteil
"Landstallmeister" her, der seinerseits aus dem &dlteren
Warenzeichen Nr. 802 517 identisch ilibernommen ist.

Dagegen kommt es fiir die Aufrechterhaltung des
Einwands des RechtsmiBbrauchs nicht darauf an, obd die
Beklagte bei der Anmeldung ihres Verletzungszeichens
Kenntnis von dem Klagezeichen und dessen behaupteter
Loschungsreife hatte. Denn der aus einer unterbliebenen
Zeichenbenutzung hergeleitete Einwand der L&schungsreife
des Klagezeichens (unten Ziff. II, 3) beruht auf einem
absoluten Loschungsgrund; es handelt sich um keinen
bloBen relativen Vertrauensschutz zugunsten desjenigen,
der sein (verwechslungsfdhiges) Zeichen im Vertrauen auf
die Ldschungsreife angemeldet hat. Damit ist es uner-
heblich, ob die Beklagte bei der Erwirkung ihres Zeichen-
rechts das Klagezeichen gekannt und auf dessen behauptete
Loschungsreife vertraut hat.

3, Entscheidend ist danach, ob das Klagezeichen
- wie das Berufungsgericht weiter meint - als Vorrats-
zeichen im Zeitpunkt der Anmeldung des Verletzungszei-
chens Nr. 802 517 noch schutzfdhig und schutzwirdig war.

A



Die fiir den Bestand des Zeichenrechts erforder-
liche Benutzungsabsicht wird zwar zundchst bei jeder
ordnungsgemédBen Zeichenanmeldung vermutet (BGH GRUR
1957, 224, 225 - Odorex; 1958, 233, 235 - Wipp). Die
Uberschreitung eines angemessenen Zeitraums zur Auf-
nahme der tatsidchlichen Zeichemnbenutzung ist jedoch
im allgemeinen ein Beweisanzeichen dafiir, dal dem Zeichen-
inhaber der Benutzungswille fehlt (BGHZ 10, 211, 213 -
Nordona; 32, 133, 139 - Dreitannen). Den Zeicheninhaber
trifft dann die Darlegungs- und Beweislast dafiir, da8B er
nach wie vor eine Zeichenbenutzung beabsichtigt und trotz
des Zeitablaufs seit erfolgter Zeicheneintragung noch ein
schiitzenswertes Interesse an dem Zeichen besitzt (BGH GRUR
1957, 224, 225 - Odorex; 1957, 228, 230 - Astrawolle;
1963, 533, 534 - Windboy; 1965, 665, 668 -~ Ligquiderma;
1969, 604, 605 - Slip). Die Dauer des Zeitraums, inner-
halb dessen dem Zeicheninhaber eine Verwirklichung seiner
(zundichst vermuteten) Benutzungsabsicht zuzumuten gewesen
wdre und nach deren ungenutztem Ablauf nunmehr vom Fehlen
der Benutzungsabsicht auszugehen ist, ist in der Recht-
sprechung jeweils von Fall zu PFall nach MafSigabe der
gesamten Begleitumstdnde beurteilt worden, ohne damit
einen absoluten zeitlichen MaBstab festzulegen (vgl. BGH
GRUR 1969, 604, 605 - Slip; BGH v, 26. Februar 1971
- I ZR 67/69 ~ Avon). Hierzu hat das Berufungsgericht
die Auffassung vertreten, dal3 ein ungenutzt verstrichener
Zeitraum von 11 - 12 Jahren noch nicht ausreichen kdunnte,
um der Klégerin die Darlegungslast fiir ihr Interesse an
der Aufrechterhaltung des Vorratszeichens aufzuerlegen.
Dem kann nicht gefolgt werden. Hierbei ist zu beriicksich-
tigen, daB es zunidchst noch nicht um die endgiiltige
Schutzversagung, sondern um die bloBe Vorfrage geht,
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ob trotz des ungenutzt verstrichenen Zeitraums fiir den
Zeicheninhaber noch die Vermutung einer Benutzungsab-
gicht sprechen kann oder 0b der Zeicheninhaber nunmehr
seine Benutzungsabsicht und sein Interesse an der Zei-
chenaufrechterhaltung darlegen muB. Der hierfiir maB-
gebende Zeitraum ist aber erheblich enger zu bemessen
als der Zeitraum, innerhaldb dessen auf Grund besonderer
Umstdnde noch ein Interesse des Zeicheninhabers an der
Aufrechterhaltung seines Zeichens anerkannt werden kann.
Deshalb kann fir die Vorfrage einer etwaigen Darlegungs-
und Beweislast des Zeicheninhabers flir seine ernsthafte
Benutzungsabsicht ein Zeitraum von 11 - 12 Jahren unter-
bliebener Zeichenbenutzung nicht als unschddlich ange-
sehen werden. Dementsprechend geht auch die Neuregelung
durch das Gesetz vom 4. September 1967 davon aus, daB
der angemessene Zeitraum zu einer tatsdchlichen Benutzungs-
aufnahme nunmehr grundsdtzlich 5 Jahre betridgt und den
Zeicheninhaber nach Ablauf dieser Frist die Darlegungs-
last fiir das Vorliegen besonderer Umstdnde trifft, die
ihm eine Zeichenbenutzung bislang unzumutbar machten.

ITIT. Das Berufungsurteil konnte danach keinen Bestand
haben. Auf die Revision der Beklagten war der Rechts-
streit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
zuverweisen (§§ 564, 565 ZP0O). Das Berufungsgericht wird
die tatsdchlichen Verhdltnisse aufklidren und priifen
miissen, ob der Kldgerin im Zeitpunkt der Anmeldung des
Wortzeichens der Beklagten ein erusthaftes und schutz-
wiirdiges Interesse an der Aufrechterhaltung und Durch-
setzung ihres Zeichens zuzubilligen ist, wobei insoweit
die Darlegungspflicht und Beweislast die Klé&gerin trifft.
Die Entscheidung ilber die Kosten des Revisionsverfahrens
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war dem Berufungsgericht zu ilibertragen, da sich das end-
giltige Ausmaf des beiderseitigen Obsiegens und Unter-
liegens noch nicht iibersehen 1&483t.

Kriiger-Nieland Alff Merkel

Schonberg v. Gamm
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