BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 38/71 URTEIL Verkiindet am

11. Oktober 1972
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

FM Kaffee Carlheinz Lo, > CED,

0 straBe 97 - 99,

Beklagte und Revisionskldgerin,

- ProzeBlbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr, -—

gegen

die Kommanditgesellschaft T¢®Frisch-Rést-Kaffee
Max H@M, vertreten durch deren persdnlich haftende
Gesellschafter Giinter und Michael Hgl, HelllD .
of WK

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBibevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. -
und Prof. Dr. G -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11, Oktober 1972 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Dr. Merkel, Dr. Schonberg, Dr. Frhr. v. Gamm
und Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zurilickweisung der Revision im iibrigen das

Urteil des 3., Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom 14, Januar 1971
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als

es die Berufung der Beklagten gegen die Ziffern
II (Schadenersatz) und III (Auskunft) des Urteils
der Zivilkammer 15 des Landgerichts Hamburg

vom 18. Midrz 1970 zuriickgewiesen hat. In diesem
Unfang wird das Urteil des Landgerichts abge&ndert
und die Klage abgewiesen,

Von den Kosten der ersten Instanz fallen der Kli-
gerin 1/5, der Beklagten 4/5 zur Last. Von den
Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfah-
rens trdgt die Kldgerin 1/9, die Beklagte 8/9.

Von Rechts wegen

e



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet des
Kaffeehandels., Die KlHgerin ist eine GroBrdsterei mit
eigenem Versandgeschdft und einem Filialnetz in der Bundes-
republik und in West-Berlin.

Die Beklagte rostet Kaffee und vertreibt ihn haupt-
sdchlich in West-Berlin. Bis zum Ende des zweiten Welt-
krieges verkaufte sie ihren Kaffee in groBem Umfang auch
in die Ostgebiete des damaligen Reichsgebiets, Im Jahre
1969 belief sich ihr Umsatz auf etwa 500 000 kg R&stkaffee,
was einem Verbrauch von anndhernd 100 Millionen Tassen
Kaffee entspricht. 75 % ihres Kaffees setzt die Beklagte
in der West-Berliner Gastronomie ab; der Rest wird an
Lebensmittelgeschidfte und iiber den Versandhandel ver-
trieben. Sie ist Inhaberin des im Jahre 1922 u., a, fir
Kaffee eingetragenen Wortzeichens Nr. 294 563 "Millionen
trinken", das sie - unter Voranstellung des Wortes "Marke" -
in der Werbung fiir ihren Kaffee verwendet hat und auch
gegenwdrtig umfangreich benutzt.

Die Kliagerin hdlt die Herausstellung des Zeichens
"Millionen trinken" fiir irrefiihrend, weil der so ange-
sprochene Verbraucher meine, der Kaffee der Beklagten
werde von Millionen Menschen getrunken, und zwar in dem
Sinne, dafl - tdglich oder nahezu tdglich - Millionen
Kaffeetrinker L(@iiy-Xaffee trédnken. In Wahrheit werde
der L@-Kaffee tdglich allenfalls von etwa 90 000
Verbrauchern getrunken, wenn man bei einem Kaffeetrinker
mit einem tdglichen Verbrauch von 2 Tassen rechne.

Die Kldgerin hat beantragt,

I. die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung
von Strafen zu unterlassen, fir ihren L<ll-
Kaffee mit der Marke "Millionen trinken" und
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der Behauptung zu werben: Millionen trinken

L@PWD-Kaffee;

II. die Beklagte zu verurteilen, der Kl&dgerin
Auskunft dariiber zu erteilen, in welchem Um-
fang und in welcher Art sie die unter I be-
zeichneten Handlungen begangen hat, und zwar
seit dem 1. Oktober 1966;

III. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der Kldgerin allen Schaden zu ersetzen,
der ihr durch die unter I. bezeichneten Hand-
lungen seit dem 1. Oktober 1966 entstanden
ist oder noch entstehen wird.

Die Beklagte hat bestritten, mit der Behauptung
"Millionen trinken LGB Kaffee" geworben zu haben.
Die Verwendung der Marke "Millionen trinken" sei nicht
irrefiihrend; denn da sie dieses Warenzeichen stets
unter Voranstellung des Wortes "Marke" verwende, wer-
de die Wortverbindung "Millionen trinken" nur als Mar-
ke, d. h. als betrieblicher Herkunftshinweis benutzt
und auch aufgenommen, ohne daB beim Verbraucher Uber-
legungen iiber die inhaltliche Bedeutung der verwende-
ten Worte vorgenommen wiirden., Diese Wirkung als be-
deutungsfreier Herkunftshinweis beruhe auch auf der
umfangreichen Verwendung der Marke seit etwa einem
halben Jahrhundert. Ein Interesse an der inhaltlichen
Wahrheit des Zeichens habe die Allgemeinheit daher
nicht mehr, so daB gegeniiber lhrem wertvollen Besitz-.
stand Schutz fiir die Allgemeininteressen nicht gel-
tend gemacht werden konne, Im iibrigen rufe "Millionen
trinken" nicht die Vorstellung hervor, dafB tdglich '
Millionen Kaffeetrinker LGEDKarfee trianken; denn
"Millionen" werde im volkstlimlichen Sprachgebrauch




als Schlagwort fiir "auBlerordentlich viele" benutzt. Jeden-
falls werde eine etwaige Aussage nicht darauf bezogen,

daf3 taglich Millionen ihren Kaffee tranken, sondern daB
dieses in einem aus der Sicht des Verbrauchers maf3igeb-
lichen Zeitraum geschehe, der wesentlich ldnger als ein
Tag sel.

SchliefBlich habe sie ein schutzwiirdiges Interesse
an der Weiterverwendung ihres Zeichens, Durch den Ver-
lust der Ostgebiete und die Entwicklung dort habe sie
den grofiten Teil ihrer Absatzgebiete verloren. Sie habe
vergeblich versucht, ihren Umsatz in West-Deutschland
zu vergrioBern, Andererseits h3tten west-deutsche Unter-
nehmen wegen der Vergilinstigung des Berlinhilfegesetzes
in gewissem Umfange in Berlin FuB3 fassen kdnnen. Auf
Grund der neueren politischen Entwicklung sei zu erwar-
ten, daB der Handel mit den ost-europdischen Lidndern
kiinftig betrdchtlich erweitert werde, auch zu Gunsten
der Beklagten. Bei dieser Lage bestehe kein schutzwlir-
diges Interesse der Allgemeinheit an einem Verbot der
Verwendung des Zeichens, zumal die Kl&dgerin mit der
Klage nur ihre eigenen geschd@ftlichen Interessen ver-
folge.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.
Die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
zurlickgewiesen, Mit der Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Kldgerin bean-
tragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Be-
klagte das Warenzeichen in ihrer Werbung so benutzt, dafB3
sie ihm das Wort "Marke" voranstellt, daf die Worte



"Millionen trinken" in Anfiihrungszeichen gesetzt werden
und daf} sich daran stets - wenn auch in unterschiedlichem
Abstand und verschiedener Schreibweise ~ die Worte
"L@p-Kaffee" anschlieBen. Dieser Zeichengebrauch,

so fiihrt das Berufungsgericht weiter aus, sei geeignet, bei

einem nicht unerheblichen Teil der angesprochenen Ver-
kehrskreise die Vorstellung hervorzurufen, Millionen
Menschen seien mehr oder weniger regelmdfBige Abnehmer
von L@p-Kaffee, hdtten sich bewuBt fiir das Erzeugnis
der Beklagten entschieden und bildeten in dieser Weise
einen Kundenstamm. Selbst wenn damit nicht die Vorstel-
lung von mehreren Millionen, wie bei genauer Auslegung
anzunehmen, sondern nur die einer "auBlerordentlich
grofen Zahl" verbunden sei, entspreche doch auch diese
"groBe Zahl" in ihrer Grdflenordnung mindestens einer
Million regelmdfliger Konsumenten.

II. Die dagegen gerichteten Angriffe sind nicht
begriindet.

1. Die Revision versteht das Berufungsurteil dahin,
daB nach Meinung des Berufungsgerichts die Berliner
Bevolkerung infolge der jahrzehntelangen Benutzung

die beanstandete Wortfolge lediglich als Hinweis auf

die betriebliche Herkunft der Ware ohne sachlichen Aus-
sagegehalt auffasse, widhrend Irrefiihrungsgefahren im
Hinblick auf Berlinreisende bestZnden, die die Marke
noch nicht kennen und sie erstmalig beim Besuch Berliner
Gaststdtten auf den Tassenuntersdtzen lesen. Dement-
sprechend wendet sich die Revision zwar nicht gegen die
Annahme, Berlinbesucher wiirden irregefiihrt, meint aber,
auf diesen vom Berufungsgericht allein in Betracht ge-
zogenen Verkehrskreis komme es fiir die Frage der Irre-
fiihrung nicht an, weil die Werbung sich nicht an Reisende




sondern an die Berliner Bevdlkerung richte, deren
Vorstellungen demgemdfl allein zu bericksichtigen

seien. Dabei wird aber i{ibersehen, dafl das Berufungs-
gericht auf Seite 20 seines Urteils festgestellt hat,

daB8 auch ein beachtlicher Teil der Einwohner West-Berlins
die Marke nicht nur als Herkunftshinweis auffafit.

Diese Feststellung ist auch rechtlich nicht zu
beanstanden, Ihr steht insbesondere nicht entgegen, daB
dieser Marke, wie das Berufungsgericht unterstellt, ein
auBerordentlich grofler Bekanntheitsgrad zukommt., In
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist zwar
anerkannt, dafl in gleicher Weise wie eine Beschaffen-
heitsangabe sich infolge ihrer Verkehrsdurchsetzung als
Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen zu einer Individual-
bezeichnung entwickeln kann, auch eine Angabe, die
im Verkehr zun#dchst als Hinweis auf die geschidftlichen Ver-
hdltnisse eines Unternehmens oder als Qualit&dtsbezeich-
nung einer Ware gewertet wird, diese Bedeutung infolge
ihrer Durchsetzung als Unternehmenskennzeichnung oder
Marke einbiiBen und nur noch als neutraler Herkunfts-
hinweis verstanden werden kann, der inhaltlich iiber
die Bedeutung des Unternehmens oder die Beschaffenheit
seiner Erzeugnisse nichts besagt (BGH GRUR 1957, 285,

286 - Erstes Kulmbacher - vgl. auch die dortgenannten
Marken "Scharlachberg Meisterbrand" und "Asbach Uralt").
In gleicher Weise kann es auch nicht schlechthin aus-
geschlossen werden, daB3l eine Marke, die lediglich

eine Angabe liber die Gréfle des Kundenkreises des Wer-
benden enthdlt, infolge starker Verkehrsdurchsetzung
inhaltlich nicht mehr als solche Aussage, sondern ledig-
lich als Unternehmenskennzeichen aufgefaf3t wird., Dabei
kommt es Jjedoch stets auf die besonderen Umstdnde an.
Insbesondere geniigt flir eine solche Annahme nicht schon
allein die Tatsache einer erheblichen Bekanntheit.
Vielmehr kommt es auch auf den Inhalt der Aussage und



die konkrete Benutzungsart an. Im Streitfall hat das
Berufungsgericht eine solche vdllige Neutralisierung des
Aussagehalts deshalb verneint, weil die Aussage "Millionen
trinken" in der konkreten Benutzungsform stets mit den
Worten "L.—Kaffee" fortgesetzt werde und dadurch der
Verbraucher gezwungen werde, die Marke "Millionen trinken"
ohne besonderes Nachdenken auf das Erzeugnis zu beziehen,
das unter dieser Marke vertrieben werde. Es ist nicht
rechtsfehlerhaft, wenn das Berufungsgericht danach an-
nimmt, daB diese Verbindung einer allmihlichen Inhalts-
entleerung der Worte "Millionen trinken" entgegensteht,
denn die Ergdnzung zu einem vollstdndigen Satz mit

einem einfachen und ohne weiteres faBbaren Inhalt nimmt
den Worten "Millionen trinken" Jjenes einzige Moment an
Einprégsamkeit, das in Alleinstellung durch die Unvoll-
stédndigkeit der Aussage begriindet wird. Es kann unter

den festgestellten Umstdnden auch nicht beanstandet
werden, daB das Berufungsgericht diese Verbindung und
ihre Folgen nicht durch die Voranstellung des Wortes
"Marke" und die Verwendung von Anfilhrungszeichen als
aufgehoben angesehen hat. Einer Meinungsumfrage bedurfte
es insoweit entgegen der Ansicht der Revision nicht, da
sich die Werbung an das breite Publikum wendet und die
Richter der Tatsacheninstanz insoweit die Tatsache der
Irrefiihrung aus eigener Sachkunde beJjahen konnten

(vgl, BGH GRUR 1963, 270 - B#renfang).

2. Das Berufungsgericht fithrt weiter aus, die durch
diesen Zeichengebrauch hervorgerufene Vorstellung ent-
spreche nicht den Tatsachen. Wenn sich die Zahl der
Verbraucher von L¢lll-Keffee auch nicht genau bestimmen
lasse, so kdnne sie doch keinesfalls so grofi sein, um

die in der Werbung behauptete Zahl zu erreichen. Bei
einem Gesamtverbrauch von etwa 2 Millionen Tassen L@
@ -Kaffee pro Woche ergiben sich auch nicht annshernd eine




Million Personen, die nicht nur vereinzelt diesen Kaffee
trénken. Das Berufungsgericht erwigt dann, daf ein mehr

oder weniger regelmdfiger Kaffeetrinker durchschnittlich

wenigstens eine Tasse Kaffee trinke, daB dies der unterste

Grenzwert sei und dafl in der Gastronomie meist Kinnchen
und nicht Tassen verkauft wlirden. Hinzu komme - und das
greift die Revision an - daB die Gaststdttenumsdtze zum
grof3en Teil aufler Betracht bleiben mii3ten, weil Gast-
stdttenbesucher nicht regelmidflige Kaffeetrinker seien.
Die Gaststadttenumsdtze diirften deshalb nicht unberlck-
sichtigt bleiben, meint die Revision, weil der Leser

die L-Werbung, wenn Uberhaupt als Umsatzangabe
aufgefat, nicht dahin verstehe, dafl sich die Umsatz-
angabe nicht auf Gastst&dttenumsdtze beziehe. Dabei

wird aber verkannt, daB die Verkehrsauffassung nach der
Feststellung des Berufungsurteils nicht dahin geht, die
Beklagte setze Kaffee filir Millionen Tassen Kaffee ab,
sondern dahin, Millionen (Menschen) tridnken stdndig und
in bewuBter Wahl diesen Kaffee. Ohne Rechtsfehler hat
das Berufungsgericht das Jjedenfalls filir einen grofien
Teil der Gastronomie-Besucher verneint und deshalb diesen
Umsatzanteil von etwa 795 % bei der Feststellung der
ungefidhren Anzahl solcher Verbraucher vernachléssigt.

Es kann auch nicht anerkannt werden, daB die "Regelma-
Bigkeit" des Verbrauchs in diesem Falle bei den Gast-
stdtten liege, wie die Revision meint, denn die Werbe-
aussage wird nach der Feststellung des Berufungsgerichis
dahin verstanden, daf eine stdndige bewuBlte Entscheidung
von Millionen Kaffeetrinkern vorliege, wovon nicht die
Rede sein kann, wenn die bewuflte Entscheidung lediglich
von der verhdltnismdfig geringen Zahl der Gastwirte ge-
troffen wird, zumal fiir diese ganz andere Gesichtspunkte
maf3gebend sein kdnnen als fiir Letztverbraucher. Das Beru-
fungsgericht ist danach ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis
gelangt, daB die konkrete Art der Verwendung der Marke
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zur Irrefihrung geeignet ist und dadurch, was die Revi-
sion zu Unrecht in Abrede stellt, Interessenten bei der
Entscheidung iiber den Kauf dieses Kaffees beeinflussen
kann.

3. Das Berufungsgericht hat schlieBlich in Betracht
gezogen, ob angesichts des Alters der Marke, des damit
erlangten Besitzstandes und der Tatsache, dafl die Verbe-
aussage friiher zutreffend war, ein schutzwlirdiges Interesse
am Verbot der Verwendung der Marke besteht. Es hat das
mit der Begriindung bejaht, daB, nachdem es der Beklagten
nach dem Kriege in 25 Jahren nicht gelungen sei, die
frihere Verbreitung zu finden, die Allgemeinheit die
Irrefiihrung nicht weiter hinnehmen miisse; denn die Wer-
bung sei besonders wirksam, weil bei Kaffee die Vor-
stellung eines groflen Umsatzes bei einem erheblichen

Teil der Verbraucher mit der Vorstellung verbunden sei,
der angebotene Kaffee sei preiswlirdig und frisch gerdstet.

Auch dagegen wendet sich die Revision erfolglos.
In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist aner-
kannt, dafl das Interesse eines Werbungtreibenden an
der Weiterverwendung einer irrefiihrenden Werbeangabe
grundsdtzlich auch dann nicht schutzwiirdig ist, wenn
diese Angabe l&ngere Zeit unangefochten benutzt worden
ist und der Werbende dadurch einen wertvollen Besitz-
stand erlangt hat (BGH GRUR 1960, 563 - Sektwerbung;
GRUR 1962, 310 - Griinderbildnis).

DaB3 die Besonderheiten des Streitfalles es nicht
rechtfertigen kénnen, von diesem Grundsatz abzugehen,
hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler dargelegt.
Es ist zwar einzurdumen, daB3 die Marke "Millionen trinken"
durch Ereignisse unrichtig geworden ist, die auBerhalb
des Machtbereichs der Beklagten lagen, und daB der Be-
klagten zur Uberwindung der Kriegsfolgen im Hinblick
auf den redlich erworbenen langjdhrigen Besitzstand
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eine gewisse Schonfrist zugebilligt werden konnte. Es

ist aber rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Beru-
fungsgericht nach Ablauf von 25 Jahren das Interesse

der Allgemeinheit, vor Irrefiihrung bewahrt zu werden,

als vorrangig angesehen hat. Im iibrigen mufl sich die
Beklagte auch entgegenhalten lassen, daB sie mit "Millionen
trinken" eine Marke gewidhlt hat, der von Anfang an das
Risiko innewohnte, unrichtig zu werden, was die Schutz-
wlirdigkeit ihres Besitzstandes von vornherein beein-

tridchtigte.

Soweit sich die Revision im iibrigen auf die Be-
sonderheiten der lLage der Berliner Wirtschaft beruft,
kann ihr nicht eingerdumt werden, daB eine auch das
Berliner Publikum irrefilhrende Werbung zu den erhal-
tungswiirdigen Werten der Westberliner Wirtschaft zu

rechnen sei.

III. Die Revision beanstandet ferner als zu weit-
gehend die Fassung des Unterlassungsgebots, wonach der
Beklagten verboten wird "fiir ihren L¢jijjp-Kaffee mit
der Marke "Millionen trinken"...... zu werben", Das
iiberschreite dasjenige, was das Berufungsgericht als
das Irrefiihrende an der konkreten Benutzungsform ange-
sehen habe, ndmlich die Aufeinanderfolge der Worte
"Millionen trinken LGJl}-Kaffee". Daran ist richtig,
daB das Berufungsgericht das Schwergewicht seiner Be-
grindung auf diese Verkniipfung gelegt hat (vgl. BU 18,
20, 25). Es hat jedoch auch den isolierten Gebrauch der
Worte "Millionen trinken" als irrefiihrend angesehen
und demgemé&B auch diesen Gebrauch verbieten wollen,
wie sich aus den Ausfilhrungen auf Seite 18, 2. Absatz
des Berufungsurteils ergibt, daB selbst bei einer isolier-
ten Verwendung der Marke "Millionen trinken" der Verkehr



zumindest auch einen aus sich heraus verst&ndlichen
Sinngehalt entnehme, den der Verkehr als unvollstidn-
digen Satz erginzen werde, wofir nur die Bezeichnung
L-—Kaffee ibrig bleibe. Das sollte offenbar auch
den Fall decken, daB die Worte L@jjjj-Kaffee nicht
oder nicht blickfangmdBig auf der Packung oder der-
gleichen erscheint, denn andernfalls hdtte das Beru-
fungsgericht nicht von einer isolierten Verwendung
sprechen konnen. Diese Beurteilung ist nicht rechts-
fehlerhaft, die Riige danach ohne Erfolg.

IV, Mit Erfolg wendet sich die Revision Jjedoch
gegen die Verurteilung der Beklagten zum Schadenser-
satz und zur Auskunftserteilung. Nach den Umstidnden
des Falles erscheint es schon wenig wahrscheinlich,
daB der Kldgerin durch den Gebrauch der Marke "Millionen
trinken" iiberhaupt ein Schaden entstanden ist, zumal es
dafiir an jeglichem Tatsachenvortrag fehlt. Jedenfalls
hat das Berufungsgericht keine Tatsachen festgestellt,
die den Schuldvorwurf als ausreichend begriindet er-
scheinen lassen konnten. Zwar sind insoweit im Rahmen
der §§ 3, 13 Abs. 2 UWG in der Regel keine besonders
hohen Anforderungen zu stellen, da die Eignung einer
Werbebehauptung zur Irrefilhrung sowie deren Rechts-
widrigkeit dem Werbenden meist ohne weiteres ersicht-
lich ist. Im Streitfall kann aber nicht auBer Betracht
bleiben, daB die Aussage "Millionen trinken" als Waren-
zeichen rechtsbestindig ist, nach dem unwiderlegten
Vortrag der Beklagten urspriinglich richtig war und
iiber Jahrzehnte unbeanstandet gebraucht, jedenfalls
aber erfolgreich verteidigt worden ist. Dafl sie nach-
trdglich unrichtig geworden ist, beruhte, wovon das
Berufungsgericht ausgeht, allein auf den mit dem Kriegs-
ausgang verbundenen politischen Verdnderungen. Beide
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Vorinstanzen gehen auch davon aus, daB der Beklagten

deshalb eine Schonfrist einzurdumen war, innerhalb deren sie
versuchen konnte, sich den Veridnderungen der wirtschaftli-
chen Voraussetzungen anzupassen, um dadurch die Irrefiihrungs-
gefahr zu beheben. Wenn die Beklagte, worauf ihr Verhalten
hindeutet, unter diesen Umstdnden glaubte, die Schonfrist
erstrecke sich noch iber 1966 hinaus, so kann ihr das nicht
angelastet werden, zumal sie unwiderlegt vorgetragen hat,
auf eine politisch bedingte Wiederbelebung des friiher von
ihr gepflegten Osthandels gehofft zu haben,

Hinsichtlich des Auskunfts- und Schadensersatzfest-
stellungsantrages war der Revision daher der Erfolg nicht

Zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92, 97 ZPO.

Kriiger-Nieland Merkel Schonberg

v. Gamm Schwerdtfeger
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