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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1972 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Alff, Dr. Merkel. "r. Frhr. v. Gamm und
Schwerdtfeger

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts in Hamburg, 3. Zivil-
senat, vom 25. Februar 1971 wird auf Kosten
der Klidgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien stellen Zigaretten her. Die Kl&gerin,
Herstellerin der Roth-Hdndle-Zigaretten, ist Inhaberin
zahlreicher Warenzeichen, die das Motiv "Hand" oder
"Hande" in Wort oder Bild verwenden oder mitverwenden,
Aufl der in blafBroter Farbe gehaltenen und schwarz be-
schrifteten Packung der Roth-Hd&ndle-Zigaretten ist in
der Mitte die Konturlinie einer nach rechts gerichteten
rechten Hand mit gestreckten Fingern abgebildet, bei
der Rockdrmel und Manschette und die Linien zwischen
den aneinanderliegenden Fingern eingezeichnet sowie
Fingerknochel und -ndgel angedeutet sind. Dieses Zeichen
ist auBerdem auf jeder Zigarette angebracht. Die Kl&gerin
betreibt seit Jahrzehnten eine umfangreiche Werbung fir
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ihre Roth-Hidndle-Zigarette, in der sie neben der in
erster Linie verwendeten sogenannten Roth-Handle-Hand
insbesondere in den letzten Jahren auch andere, stidn-
dig wechselnde Handdar:s:-__.x:gen benutzt. Sie hat fir
sie auch mit Darstellungen geworben, auf denen neben
dem Namen "Roth-Hindle", der Packung und/oder der Ziga-
rette ganz oder teilweise natlirliche Hande in roter
Farbe sichtbar sind.

Die Beklagte brachte im Dezember 1968 als Verkaufs-
werbung fiir ihre Zigarette "Rembrandt" einen Aufsteller
auf den Markt. Auf ihm ist unter dem Text "Ein Gesc¢ax,
das niemand umtauscht. Rembrandt naturmild" ei-. dand
in rotem Faustling mit weiBlem Besatz am Handgelenk abge-
bildet, die eine Stange Rembrandt-Zigaretten halt. Die
Kldgerin sieht darin eine Verletzung ihrer Kennzeichnungs-
rechte und einen VerstoB gegen §§ 1, 16 UWG. Sie fiihrt
dazu unter anderem aus: Die Bezeichnung "Roth-Ha&ndle" und
die rote Hand seien beriihmte Marken. Zumindest komme
ihnen eine starke Verkehrsgeltung zu. Die Beklagte habe
in der angegriffenen Werbung die rote Hand kennzeichen-
mdBig benutzt. Der Verkehr sehe darin einen Hinwels auf
die Herkunft der Ware aus einem bestimmten Betrieb. Dies
beruhe auf dem Sinngehalt der roten Hand.

Sie hat beantragt, der Beklagten zu verbieten, in
der Werbung fiir die Zigarettenmarke "Rembrandt" die bean-
standete Abbildung zu verwenden und die Beklagte zu ver-
urteilen, an sie - als Schadensersatz - einen Betrag zu
zahlen, dessen Hohe sie in das Ermessen des Gerichts
gestellt hat. Den urspringlich zus&dtzlich geltend ge-
machten Auskunftsanspruch haben die Parteien nach Auskunfts-
erteilung der Beklagten in der Hauptsache fiir erledigt
erklart. '
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Die Beklagte hat zu ihrer Verteidigung ausgefiihrt,
der beanstandete Aufsteller sei eine typische Weihnachts-
werbung. Jedermann erkenne darin den roten Fdaustling
eines Weihnachtsmannes, d.r eine Stange "Rembrandt" als
Geschenk anbiete. Niemand komme auf den Gedanken, den
Fédustling fiir eine rote Hand, erst recht nicht als Hin-
wels auf die Herkunft aus einem bestimmten Betrieb zu
halten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz hat die Beklagte in der miindlichen Ver-
handlung vor Verlesung der Antridge erkléart:

Die Beklagte hat die streitbefangene Werbung bis-
her nur einmal in der Weihnachtszeit 1968 einge-
setzt. Sie beabsichtigt nicht, die Werbung zu
wiederholen. Sie erklart jedoch hiermit bei Ver-
meidung einer vom Gericht fiir jeden Fall schuld-
hafter Zuwiderhandlung festzusetzenden Vertrags-
strafe rechtsverbindlich, daB8 sie im Falle einer
eventuellen Wiederholung die Werbung nur wiederum
jeweils zur Weihnachtszeit einsetzen wiirde. Auch
insoweit bestehen bisher keinerlei Absichten.

Daraufhin haben die Parteien mit wechselseitigen
Kostenantrdgen den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir
erledigt erklart, soweit sich das Klagebegehren auch auf
die Werbung zu anderer Zeit als zu Weihnachten erstreckt
hat. Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewie-
sen, Mit der Revision verfolgt die KlAdgerin ihre Klagean-
trédge weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-
riickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hdlt die Klageanspriiche
mit folgender Begriindur~ "I~ ungerechtfertigt: In der
angegriffenen Werbung werde die Handdarstellung nicht
zeichenm&dBig benutzt. Es kdnne davon ausgegangen werden,
daB8 der Name "Roth-H&ndle" und die typische Roth-H&ndle-
Hand entsprechend den Warenzeichen Nr. 715 218 und
480 215 starke Verkehrsgeltung erlangt hdtten. Von ihren
anderen Warenzeichen behaupte die Kl&gerin selbst nichnt,
sie seien im Verkehr bekannt geworden. Bei starker Ver-
kehrsgeltung des Zeichens sei freilich die Frage, o> =uch
abweichende bildliche Darstellungen der Hand al: Jetrieb-
liche Herkunftszeichen aufgefaft wlirden, eher zu bejahen
als bei einem wenig oder nicht benutzten Zeichen. Je
mehr der Verkehr daran gewdhnt sei, das Abbild eines
Gegenstandes als Zeichen der Herkunft einer Ware zu ver-
stehen, desto eher werde er den Begriff des Gegenstandes
und desto weniger die Art seiner Darstellung als kenn-
zeichnendes Ilement bewerten., Andererseits sei ein zeichen-
méfiger Gebrauch umso weniger anzunehmen, Jje allgemeiner
der Begriff des Gegenstandes zu fassen sei, um das Gemein-
same von Zeichen und Werbung auszudriicken, und je nahe-
liegender der Sinngehalt sei, der der werbenden Darstel-
lung innewohne. Sei der Begriff, den der Verkehr in einem
stark benutzten Zeichen erkenne, sehr allgemein, so wirke
nicht der begriffliche Sinngehalt unterscheidend, sondern
die Eigenart seiner Darstellung. Erscheine dieser allge-
meine Begriff in der Werbung naheliegend dargeboten, dann
komme der Verkehr nicht auf den Gedanken, gerade dadurch
solle die Herkunft der Ware gekennzeichnet werden. - Die
angegriffene Werbung habe einen auf Anhieb verstdndlichen




Sinngehalt, der von Herkunftsvorstellungen wegfiihre. Man
erkenne sofort die Hand des Weihnachtsmannes, der eine
Stange Zigaretten anbiete. Die Worte "Ein Geschenk, das
niemand umtauscht" und der Jmstand, daB8 die Werbung zur
Weihnachtszeit erschienen sei, lasse selbst dem, der die
bildliche Darstellung noch nicht begriffen haben sollte,
keinen Raum fiir eine andere Deutung. Dieser Sinngehalt
sel so naheliegend, dafl weitere "hintergriindige" Aus-
sagen dem Aufsteller nicht entnommen werden konnten. Der
Verkehr begegne der Darstellung der Hand zu haufig, als
da3 eine Hand im Rahmen einer Darstellung, in der sie in
ihrer natilirlichen Funktion gezeigt werde, als Merkmsz.
auffalle, wenn sie nicht besonders betont werds. in der
angegriffenen Werbung werde die Hand nicht besonders
herausgestellt, Man sehe von ihr nur wenig. Beherrschend
sei die Stange "Rembrandt", unverkennbar ein Merkmal,
das ohnehin nicht erwarten lasse, in einem anderen Ele-
ment der Werbung eine weitere Kennzeichnung zu finden. -
Die Kl&dgerin messe der roten Farbe des Faustlings eine
Bedeutung zu, die ihr der unbefangene Betrachter nicht
beilege. Der Verbraucher erwarte zur Welhnachtszeit diese
Farbe. Weihnachtsmédnner seien gerne rot gekleidet, und
wenn man - um das angebotene Geschenk mdglichst grof
abzubilden - nur die Hand zeigen mdchte, werde man schwer
etwas anderes als den roten Fdustling mit flauschigem
weiBen Besatz finden. Nach alledem fehlten der Werbung
Elemente, die an einen zeichenmdBigen Gebrauch des all-
tédglichen Begriffs der Hand denken lieflen. - Auch aus
dem Gesichtspunkt des Schutzes beriihmter Marken sei das
Klagebegehren ungerechtfertigt. Selbst wenn man unter-
stelle, dafl das Zeichen "Roth-Hdndle" mit der Roth-H&ndle-
Hand eine beriihmte Marke sei, greife die angegriffene



Werbung nicht in deren Schutzbereich ein. Die bildliche
Darstellung der Roth-H&ndle-Hand und die angegriffene
Handdarstellung seien so weit voneinander entfernt, dagB
sie sich nicht in den mafi~¢benden Ahnlichkeitsbereich
einordnen lieflen. Beide Darstellungen stimmten lediglich
im allgemeinen Begriff der Hand iiberein und in der roten
Farbe. Wahrend die rote Farbe der Zeichen-Hand als Hin-
weis auf die Firma aufzufassen sei, erkldre sie sich in
der Werbung der Beklagten zwanglos aus dem Sinngehalt

der Abbildung. Die Hand des Zeichens sei vom Korper ge-
trennt, nur in der UmriBllinie dargestellt, ohne natir-
liche Funktion und erkennbar gerade dadurch und durc’

das Beiwerk dazu ausgestaltet, als Sinnbild der l..rkunit
verwendet zu werden. Ihre Aussage "Rote Hand" werde

immer selbst dort, wo eine naturalistische Hand sie be-
gleite, durch das Wort "Roth-H&ndle" unterstiitzt. Die
Hand der beanstandeten Werbeankiindigung erscheine demge-
geniber nicht als vom Korper getrennt, sie werde in einer
natiirlichen Funktion und auf die Gesamtdarstellung abge-
stimmt gezeigt. Nur der Sinngehalt der weihnachtlichen
Werbung, nicht die Bedeutung "Rote Hand" werde verbal
unterstiitzt. Eine Verwdsserung der Klage-Kennzeichen sei
nach alledem nicht zu befiirchten. Anspriiche aus §§ 12 BGB,
16 UWG entfielen deshalb, weil die Handdarstellung der
Beklagten nicht auf die Kl&gerin hinweise. Anspriichen aus
§ 1 UWG stehe entgegen, daB die Werbung der Beklagten
hinreichenden Abstand vom Zeichen der Kldgerin halte.

II. Den gegen diese Beurteilung gerichteten Angrif-
fen der Revision bleibt der Erfolg versagt.



1. Das Berufungsgericht hat eine Verletzung der
Kennzeichenrechte der Kl&dgerin mit der Begriindung ver-
neint, in der beanstandeten Werbung werde die Handdar-
stellung nicht zeicher = ._ benutzt. - Die Frage, ob
ein zeichenmédfBiger Gebrauch vorliegt, entscheidet sich
danach, ob der unbefangene und fliichtige Verbraucher
die Darstellung als ein Mittel zur Kennzeichnung der
Herkunft der angebotenen Zigaretten aus einem bestimm-
ten Betrieb auffafBt; sie ist also im wesentlichen tat-
sdchlicher Natur. Die vom Tatrichter hierzu getroffenen
Feststellungen sind daher der Nachpriifung durch das
Revisionsgericht weitgehend entzogen. Die im vorliecen-
den Falle vom Berufungsgericht getroffenen Fest*_tel-
lungen beruhen auf einer rechtsfehlerfreien Wirdigung
des Gesamteindrucks der zu beurteilenden Werbeankiindi-
gung.

Mit dem beanstandeten Aufsteller hat die Beklagte
in der Veihnachtszeit geworben. Zu dieser Zeit begegnet
der Verbraucher einer Werbung, die von den mit dem
Weihnachtsfest verbundenen Symbolen bestimmt, auf Schen-
ken und Beschenktwerden abgestellt ist und seine Vor-
stellungen entsprechend lenkt und beeinfluBt. Wenn das
Berufungsgericht angesichts dieser besonderen Werbesi-
tuation zu dem Ergebnis kommt, der unbefangene Betrach-
ter erkenne in der angegriffenen Werbung, zumal die Abbildung
von dem Text "Ein Geschenk, das niemand umtauscht" beglei-
tet werde, sogleich die Hand des Weihnachtsmannes, der
eine Stange Rembrandt-Zigaretten darbiete, so widerspricht
diese Feststellung entgegen der Auffassung der Revision
weder der Lebenserfahrung noch entbehrt sie Jjeder Tatsa-
chengrundlage. Geschenk, Schenk-Vorgang und Weihnachtsmann



sind in der Weihnachtswerbung immer wiederkehrende
Begriffe, die der Verkehr zu jener Zeit erwartet und

die ihm gel&ufig sind. DaB3 die beanstandete Darstel-
lung bei ihm diese Vorcat: .. .ugen hervorzurufen geeignet
ist und auch hervorruit, liegt nahe. Dabei kommt es -
worauf das Berufungsgericht zu Recht hinweist - nicht
darauf an, ob ein Weihnachtsmann stets oder meist rote
Faustlinge trédgt; Jjedenfalls ist Rot in bildlichen Dar-
stellungen die flr seine Bekleidung bevorzugt verwendete
Farbe. Dafl auch rote Faustlinge in solchen Darstellungen
nicht ungewdhnlich sind, zeigen die von der Beklagten
Uiberreichten Werbebeispiele aus anderen Branchen.

Wird der durch den Werbeaufsteller beim Betrachter
hervorgerufene Eindruck aber durch die weihnachtlichen
Aspekte bestimmt, ist es auch nicht rechtsfehlerhaft,
daB das Berufungsgericht in der Abbildung der Stange
"Rembrandt" das beherrschende Merkmal sieht. Den Umwor-
benen interessiert die angebotene Ware; darauf wird er
hier durch die liber die gesamte Breite des Aufstellers
reichende Abbildung der Stange "Rembrandt" hingewiesen.
Den Faustling sieht er - wenn er ihn iiberhaupt bewufit mit
in seine Vorstellungen einbezieht - lediglich als weih-
nachtliches Werbebeiwerk, als schmiickende Zutat an, eben
als die Hand des Weihnachtsmannes, die ihm das "Geschenk"
darreicht. Da zudem dem Verkehr, worauf das Berufungsge-
richt zu Recht hinweist, Handdarstellungen, die - wie
hier - zur Demonstration von Vorgidngen und Handlungen
dienen, in der Werbung hadufig begegnen, wird er auch aus
diesem Grund der Handdarstellung der angegriffenen Wer-
bung keine Kennzeichnungsfunktion beimessen. Auch der
rote Fdustling vermag daran, wie das Berufungsgericht
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zutreffend darlegt, nichts zu dndern; er fiigt sich aus
den dargelegten Griinden ohne weiteres und ungezwungen

in die Weihnachtswerbung ein und gibt dem Betrachter
jedenfalls wéhrend der ' :i..achtszeit keine Veranlassung,
ihm sein besonderes Augenmerk zu widmen.

2. Auch die Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe die starke Verkehrsdurchsetzung, die die Kl&-
gerin an der roten Hand besitze, nicht ausreichend be-
riicksichtigt, geht fehl. Das Berufungsgericht hat fest-
gestellt, dafl die Kldgerin ihre Roth-H&ndle-Zigaretten
in Packungen vertreibt, die den Warenzeichen Nr. 48C 215
und Nr. 715 280 entsprechen, daB3 sie filir den N-.en
"Roth-Hdndle" und die typische Roth-Handle-Hand starke
Verkehrsgeltung erlangt hat und sie auch mit Darstellun-
gen geworben hat, die neben dem Namen "Roth-H&ndle'",
der Packung und/oder einer Zigarette ganz oder teilweise
natirliche Hi&nde in roter Farbe zeigen. Es hat auch
nicht verkannt, dafl bei der starken Verkehrsgeltung der
Klagezeichen die Frage, ob auch abweichende bildliche
Darstellungen der Hand als betriebliche Herkunftszeichen
aufgefafit werden, eher zu bejahen ist als bei einem
wenig benutzten Zeichen. Dafl es trotzdem mit der darge-
legten Begrindung die zeichenm&Bige Benutzung der Hand
auf dem Aufsteller der Beklagten verneint hat, ist nicht
rechtsfehlerhaft. Es hdtte unterstiitzend noch eingehender
auf den Unterschied zwischen einer roten Hand und einem
roten Faustling hinweisen konnen., Wahrend ein roter
Faustling in der Weihnachtswerbung nicht als ungewdhn-
lich, vielmehr - wenn man ihn iiberhaupt bewuBt wahr-
nimmt - als addquates Beiwerk angesehen wird, ist Rot
nicht die Farbe, in der man eine Hand dargestellt erwar-
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tet. Eine stilisierte oder natiirliche rote Hand wird
als ausgefallene Darstellung daher enher in das BewuBt-
sein aufgenommen und als Hinweismerkmal verstanden. DaB
die Kl&dgerin auch fir <¢i-~ .aturalistisch dargestellte
rote Hand - so ist ihr Beweisantritt im Schriftsatz vom
10, Februar 1971 wohl zu verstehen - Verkehrsgeltung
besitze, hat sie nicht hinreichend substantiiert. Das
Berufungsgericht brauchte daher dem darauf gerichteten
Beweisantritt im Schriftsatz vom 10. Februar 1971 nicht
nachzugehen.

3. Von einer Beweiserhebung iiber die Verkehrsauf-
fassung zur Frage des zeichenmdBigen Gebrauchs lounte
das Berufungsgericht ohne Rechtsverstofl absehen. Fiir die
Frage, ob die angegriffene Handdarstellung zeichenmafig
benutzt wird, kommt es entscheidend auf die Auffassung
der beteiligten Verkehrskreise an, wobei auf den fliich-
tigen Durchschnittsbetrachter abzustellen ist. Zu diesen
angesprochenen Verkehrskreisen konnten sich bei den hier
in Frage stehenden Waren unbedenklich auch die Richter
des Berufungsgerichts zdhlen und aufgrund ihrer eigenen
Lebenserfahrung feststellen, ob die beteiligten Verkehrs-
kreise der beanstandeten Darstellung eine Eignung zur
Herkunftskennzeichnung der Ware zumessen,'zumal sie da-
bei zu demselben Ergebnis wie die Richter des Landge-
richts Hamburg sowie die Richter des Oberlandesgerichts
Karlsruhe, die sich in einem einstweiligen Verfiigungsver-
fahren mit demselben Streitkomplex zu befassen hatten,
gekommen sind,

4, Das Berufungsgericht hat ferner - wobei es unter-
stellt, daB "Roth-Handle" und die Roth-H&ndle-Hand be-
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rilhmte Marken seien - dem Klagebegehren ohne Rechtsver-
stoB auch aus dem Gesichtspunkt der Verwdsserung den
Erfolg versagt. Ein Sonderschutz aus dem Rechtsgedanken
der Verwdsserung kanr =w.ur .ci besonders gelagerten Aus-
nahmetatbestidnden gewdhrt werden. Ein solcher Ausnahme-
tatbestand liegt hier nicht vor. Der Sachverhalt bietet
auch fiir einen ergédnzenden wettbewerbsrechtlichen Schutz,
der nur unter ganz besonderen Umstdnden in Betracht ge-
zogen werden kann, keine Grundlage.

5. Soweit die Kldgerin die auf § 91 a ZPO beruhende
Kostenentscheidung des erledigten Klageantrags angr~ifc,
ist ihre Revision unzulédssig. In den Fallen der teiler-
ledigung endet der Instanzenzug hinsichtlich der diesen
Teil betreffenden Kosten auch dann beim Oberlandesgericht,
wenn im Urteil eine einheitliche Kostenentscheidung ge-
troffen worden ist und wenn gegen dieses Urteil zuldssi-
gerweise Revision eingelegt wird.



I1I. Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen
nicht auf einem Rechtsfehler beruht, war die Revision
mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Alff Merkel

v. Gamm Schwerdtfeger
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