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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 52/69 URTEIL Verkiindet am

11. Dezember 1970
Zug,
Justizangestellter
ale Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma SEil}-Chemie KG, MUl @, VinzererstraBe 41,
gesetzlich vertreten durch ihre persdnlich haftende Gesell-
schafterin Firma Heinrich USSlJ Verwaltungsgesellschaft
mbH, MEMEEE, diese gesetzlich vertreten durch ihren Ge-
schiftsfithrer Heinrich UIER,

Klidgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBibevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. WIEENEE

gegen

die Firma B KG, gesetzlich vertreten durch ihre per-
sonlich haftende Gesellschafterin Frau Erna P, NG
DNt rate BB,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Alff, Dr. Sprenkmann,
Dr. Merkel, Dr. Schonberg und Dr. Frhr. v. Gamm

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 27. Februar 1969 aufgehoben. Die
Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin wurde 1947 unter der Firma "S{B-
Chemie GmbH" im Handelsregister eingetragen. Nach Ande-
rung ihrer Rechtsform firmiert sie nun "SE#-Chemie
KG".

Sie ist Inhaberin folgender Warenzeichen:

1. Bildzeichen Nr. 609 859, angemeldet am
1. Oktober 1948 und eingetragen am
1. August 1951 u.a. fir Arzneimittel;
Mittel zur Kérper- und Schdnheitspflege:
kreisfrmige Anordnung der Worte "SEllE-
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Chemie Minchen® um die graphisch besonders

ausgestalteten Buchstaben "CSo".

2. Bildzeichen Nr. 611 748, angemeldet am
7. Februar 1949 und eingetragen am
24, September 1951 u.a. flr Arzneimittel:
Etikettendarstellung, an deren oberen Kante
in der Mitte das Wort "Byl " und darun-
ter das Wort "S@B" angeordnet sind; iiber
der unteren Kante befinden sich in der Mitte
libereinander die Buchstaben "CSo" und die
Firmenbezeichnung der Kl&gerin.

3. Wortzeichen Nr. 851 783, angemeldet am
27. Juni 1968 und gemdB § 6 a WZG eingetragen
am 14. November 1968 fiir Mittel zur K&rper-
und Schonheitspflege:
"SR " .

Die Beklagte vertreibt unter der Bezeichnung "SEEER"
ein Arzneimittel gegen Magen- und Darmerkrankungen. Sie
hat diese Bezeichnung seit 1964 in die "Rote Liste" des
Bundesverbandes der pharmazeutischen Industrie e.V. in
Frankfurt (Main), seit 1960 in den "GEHES - Codex" des
Dr. Felix DUl und auBerdem in die "Lauer-Taxe"
der Arbeitsgemeinschaft der Berufsvertretungen deutscher
Apotheker in Frankfurt (Main) eintragen lassen; die Be-
zeichnung "SUlE flissig" hat sie seit 1964 in das
Spezialitdtenregister fir Arzneimittelspezialitéten des
Bundesgesundheitsamtes eintragen lassen. Nach ihrer Be-
hauptung verwendet sie diese Bezeichnung bereits seit
1934, allerdings bis vor einigen Jahren in der Schreib-
weise "SEEER" .
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Die Kl#gerin beanstandet diese Zeichenbenutzung
als Verletzung ihres Firmenrechts sowie ihrer Waren-
zeichen.

Zur Begriindung fiihrt sie aus, die Bezeichnung
"Solvat" sei keine Beschaffenheitsangabe, weil sie
weder eine fiir Arzneimittel denkbare Beschaffenheit
bezeichne, noch vom Verkehr als Beschaffenheitsangabe
aufgefaBt werde. Die Bezeichnung "Solvat" sei in den
Klagezeichen zu 1) und 2) sowie in ihrer Firma der
einzige kennzeichnungskrédftige Bestandteil. Mit den
danach durch "Solvat" gepridgten Klagezeichen sei die
Bezeichnung "S@JR" nach dem maBgebenden Gesamtein-
druck verwechselbar. Da das Klagezeichen zu 1) auBer
fir Arzneimittel auch fir Mittel zur Kdrper- und Schén-
heitspflege eingetragen sei, sei der Unterlassungsanspruch
liberdies auch dann gegeben, wenn die Bezeichnung "Solvat"
nur fir Kosmetika als schutzfihig anzusehen wlre, weil
sie nach der gesetzlichen Regelung auch im Warengleich-
artigkeitsbereich (nimlich fiir Arzneimittel) Schutz
beanspruchen kénne. Entsprechendes gelte fiir das eben-
falls fiir Mittel zur Kbrper- und Schonheitspflege ein-
getragene Klagezeichen zu 3) - ("Solvat" in Alleinstel-
lung). Ein fiir Kosmetika schutzfdhiges Zeichen sei gegen
verwechslungsfihige Kennzeichnungen auf warengleicharti-
gem Gebiet geschiitzt, selbst wenn es fiir diese Waren
nicht eintragungsféihig widre. Einer Untersuchung der
Schutzfihigkeit dieser Bezeichnung fiir Arzneimittel
bediirfe es daher gar nicht mehr.

Bei den Mitteln zur Koérper- und Sch¥nheitspflege
in den Warenverzeichnissen der Zeichen zu 1) und 3)
handle es sich auch nicht um Defensivwaren. Die Klige-
rin sei als "Fabrik pharmazeutischer und kosmetischer
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Praparate" im Handelsregister eingetragen und stelle
auch Kosmetika, ndmlich ein Hautdl und Fichtennadel-
Franzbranntwein, her.

Die Kldgerin hat beantragt,

4. der Beklagten unter Strafandrohung zu verbie-
ten, im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
im geschdftlichen Verkehr Arzneimittel und
pharmazeutische Drogen, und zwar insbesondere
ein Mittel gegen akute und chronische Magen-
und Darmerkrankungen, Subaziditét und Dyspep-
sien mit Appetitlosigkeit und Druck im Magen,
oder ihre Verpackung oder Umhiillung oder Ankiin-
digungen, Preislisten, Geschiftsbriefe, Empfeh-
lungen, Rechnungen oder dergleichen mit der Be-
zeichnung "Solveta" zu versehen oder derart ge-
kennzeichnete Arzneimittel und pharmazeutische
Drogen feilzuhalten oder in Verkehr zu bringen;

weiter die Beklagte zu verurteilen,

2. durch Erklidrung gegeniiber dem Bundesgesundheits-
amt die Loschung der in das Spezialitdtenregister
fir Arzneispezialititen des Bundesgesundheitsam-
tes unter der Nr. S 470 eingetragenen Bezeichnung
"SI fliissig", durch Erklirung gegeniiber dem
Bundesverband der pharmazeutischen Industrie e.V.,
Frankfurt am Main, die L&schung der Bezeichnung
"Solveta"™ in der Roten Liste, durch Erklérung

gegeniiber Dr. Felix Dﬁ, b .
Kh StraBe @8, die L3schung der Bezeich-

nung " " im GEHES-Codex und gegeniiber der
Arbeitsgemeinschaft der Berufsvertretungen
Deutscher Apotheker, Frankfurt am Main, die L&-
schung der Bezeichnung "S{llllB" in der Lauer-
Taxe zu beantragen;

3. die Kennzeichnung "S4EEE" an den noch in ihrer
Verfiigungsgewalt unterliegenden Gegenstéinden der
unter Ziff. 1) bezeichneten Art zu beseitigen;

4. der Kldgerin dariiber Auskunft zu erteilen, in
welchem Umfang sie seit dem 8. Dezember 1964
Handlungen der in Ziff. 1) bezeichneten Art
begangen hat, und zwar unter Angabe der Liefer-
zeiten, Liefermengen und Lieferpreise sowie der
Art und des Umfanges der betriebenen Werbung
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und endlich festzustellen,

daB8 die Beklagte verpflichtet ist, der Klédgerin
allen Schaden zu ersetzen, der dieser durch
Handlungen der in Ziff. 1) bezeichneten Art seit

8. Dezember 1964 entstanden ist und noch entste-
hen wird.

Die Beklagte bestreitet im Hinblick auf eine Reihe
dhnlicher Drittzeichen das Vorliegen einer Verwechslungs-
gefahr. Im librigen sei die Bezeichnung "Solvat" fir Arz-
neimittel nicht schutzfihig. Ihre Eigenschaft als Beschaf-
fenheitsangabe ergebe sich daraus, daB sie als solche in
chemischen Lexika und Lehrblichern sowie in allgemeinen
Nachschlagewerken verzeichnet sei. Das gelte insbesondere
deshalb, weil unter den angesprochenen Verkehrskreisen
auch fachkundig vorgebildete Abnehmer, wie Arzte, Apotheker
und Krankenh#éuser zu finden sejien. Soweit sich die Klage
auf die Eintragung von "Solvat" flir Kosmetika stiitze, sei
ihr entgegenzuhalten, daB es sich insoweit um Vorrats-
bzw. Defensivwaren handle. So seien in den vorgelegten
Lieferungs- und Zahlungsbedingungen samt Preislisten der
Kldgerin nur pharmazeutische Spezialitdten und chemische
Erzeugnisse aufgefiihrt. Die Berufung auf das Zeichen
zu 3) sei iiberdies rechtsmiBbr#uchlich, weil es in Kennt-
nis der #lteren Bezeichnung der Beklagten angemeldet wor-
den sei, an der diese bereits vorher einen wertvollen Be-
sitzstand erlangt gehabt habe. SchlieBlich seien etwaige
Anspriiche der Kligerin verwirkt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung der Klégerin blieb erfolglos. Mit ihrer Revision
verfolgt sie ihre Klageanspriiche weiter. Die Beklagte
beantragt die Zurlickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat Anspriiche aus den Kenn-
zeichnungsrechten der Klédgerin gegen die zeichenmdéiBige
Benutzung der Bezeichnung "SEEE" durch die Beklagte
versagt, da keine Verwechslungsgefahr vorliege, und dazu
ausgefiihrt, es konne dahingestellt bleiben, ob dem Be-
schluB des Bundesgerichtshofs vom 14. Februar 1968
(GRUR 68, 414 - Fe) insoweit gefolgt und ein Zeichenschutz
auf einem Warengleichartigkeitsgebiet gewdhrt werden konne,
auf dem das Zeichen Beschaffenheitsangabe sei. Denn jeden-
falls komme der ~ fiir Arzneimittel beschreibenden - Be-
zeichnung "Solvat" aus den Klagezeichen von vornherein
nur eine geringe Kennzeichnungskraft zu, die liberdies
durch die Benutzung einer Reihe von Drittzeichen im Ahn-
lichkeitsbereich geschwdcht sei. Angesichts dieser ge-
ringen Kennzeichnungskraft setze sich die Bezeichnung
"SGEE" durch ihre verschiedene Silbenzahl, Vokalfolge
und das Schriftbild hinreichend von den "Solvat"-Klage-
zeichen ab.

Gegen diese Beurteilung richtet sich die Revision;
ihr kann der Erfolg nicht versagt bleiben.

II. 1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon
aus, daB sich die Verwechslungsgefahr nach dem {iberein-
stimmenden Gesamteindruck der einander gegeniiberstehenden
Kennzeichnungen bestimmt und daB dieser Gesamteindruck
seinerseits durch die Kennzeichnungskraft der Zeichen
geprigt wird (vgl. BGH GRUR 63, 423/424 - coffeinfrei;

65, 665/666 - Liquiderma). Dabei hat das Berufungsgericht
nicht verkannt, daB die Kennzeichnungskraft eines Zeichens
keine absolut feststehende GréBSe ist, sondern sowohl von

dessen urspriinglicher Einpridgsamkeit als auch von der Be-
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nutzungslage abhiingt (vgl. BGHZ 46, 152/156/157 - Vitapur).
Von diesem zutreffenden Ausgangspunkt hat das Berufungs-
gericht die urspriingliche Kennzeichnungskraft des Wortes
"Solvat" - als des die Klagezeichen bestimmenden Bestand-
teiles bzw. als alleinigen Inhalts des Klagezeichens zu

3) - sowie dessen Schwidchung durch Drittzeichen gepriift.

Es kommt zu dem Ergebnis, daB8 die Bezeichnung "Solvat"

fiir Arzneimittel von Haus aus wenig kennzeichnungskréftig
sei, weil sie in ihrem ersten Teil lediglich aus dem

Stamm des - durch zahlreiche Ableitungen (Absolvent,
Solution, Solvens u.a.) bekannten - lateinischen Wor-

tes "solvere" (= lésen) bestehe, an den die gerade fir
Chemikalien geldufige Endung "-at" angehlingt sei. Von
dieser Ausgangslage her werde das Zeichen durch von
Dritten benutzte Warenbezeichnungen auf dem Gebiet der
Arzneimittel weiter entscheidend geschwidcht. Diese Be-
urteilung der urspriinglichen Kennzeichnungskraft der Klage-
zeichen und ihrer Schwichung durch die Benutzungslage ist
nicht frei von Rechtsirrtum.

2. Die urspriingliche Kennzeichnungskraft einer
Bezeichnung ergibt sich aus ihrer Einpréigsamkeit fiir die
damit angesprochenen Verkehrskreise im Hinblick auf ihre
kennzeichnungsmiiBige Herkunftsfunktion fiir bestimmte
Waren (vgl. BGHZ 21, 182/186 - Funkberater). Entscheidend
ist daher die Auffassung der mit dem Zeichen angesprochenen
Verkehrskreise, deren Zusammensetzung sich aus der Art der
in Frage stehenden Ware ergibt (vgl. BGH GRUR 59, 599/601 -
Teekanne sowie die nachfolgende Rspr.). Eine etndeutige
Feststellung der hier beteiligten Verkehrskreise hat das
Berufungsgericht nicht getroffen. Das Berufungsurteil
spricht zwar einerseits von den einschlégigen Fachkreisen
und andererseits von den sonstigen angesprochenen Verkehrs-
kreisen; es 148t Jjedoch offen, um welche Kreise es sich

{
i),



dabei im einzelnen handelt. Falls das Berufungsgericht
damit die angesprochenen und beteiligten Verkehrskreise
nur auf Fachleute beschridnken wollte, so hdtte es rechts-
irrig iibersehen, daB8 bei allen Bevdlkerungskreisen ein
entsprechender Bedarf an Arzneimjitteln auftreten kann.

Es ist daher anerkannt, daB selbst bei apotheken- und
rezeptpflichtigen Arzneimitteln die Letztverbraucher

mit zu den beteiligten Verkehrskreisen zdhlen (vgl.

BGH GRUR 55, 415/416 - Arctuvan; 57, 339/340 - Venostasin;
59, 134/135 - Calciduran). DemgeméB kann - obwohl sich
iiberwiegend Fachleute gehobener Bildungsstufe mit dem
Vertrieb und der Verordnung vo:: Arzneimitteln befassen -
insgesamt kein besonderer Bildungsstand und kein gréBeres
Unterscheidungsvermdgen zugrunde gelegt werden (BGH aa0).
Es ist daher rechtsfehlerhaft, von einer solchen Bildungs-
und Kenntnisstufe auszugehen, bei der den betroffenen Ver-
kehrskreisen ohne weiteres erkennbar ist, daB das Wort
"Solvat"™ vom lateinischen Wort "solvere" (= lésen) abge-~
leitet und mit Fremdworten i hrer Umganegs -
sprache (Absolvent, Solution, Solvenz) verwandt sei und
ferner, daB8 die Endung "-at" eine in der Chemie gebriduch-
liche Endung fir Salze einer bestimmten Zusammensetzung
sei. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts wissen

zwar die angesprochenen Verkehrskreise, daB die Bezeich-~
nung "Solvat" eine Beschaffenheitsangabe sei; sie kdnnten
lediglich nicht ohne weiteres erkennen, da8 diese Bezeich-
nung hier nicht in der ihnen bekannten beschreibenden Be-
deutung verstanden werden solle. Mit einer solchen - vom
Berufungsgericht zugrunde gelegten - umfassenden Sachkennt-
nis widren aber die Letztverbraucher nach der Lebenserfah-
rung (iberfordert. In anderem Zusammenhang (BU S. 14) hat
das Berufungsgericht selbst Zweifel, daB dieser von ihm
zugrunde gelegte Bildungsstand zu hoch sei, wenn es aus-
fiihrt, die beschreibende Funktion der Bezeichnung "Solvat"
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fur Arzneimittel sei im Verkehr, insbesondere auBlerhalb
der ebenfalls angesprochenen Fachkreise, nicht so all-
gemein bekannt, daB nicht jedenfalls ein nicht unerheb-
licher Teil des Verkehrs in der Bezeichnung einen Hinweis
auf die Herkunft der damit bezeichneten Waren aus einem
bestimmten Geschdftsbetrieb sehen konnte.

3. Bei dieser Sachlage konnte das Berufungsgericht,
wie die Revision zutreffend riigt, ferner nicht ohne wei-
teres den Firmen- bzw. Zeichenbestandteil "Solvat" als
Beschaffenheitsangabe fiir Arzneimittel werten. Hierfiir
hiéitte es ebenfalls der oben (zu Ziff. II, 2) erdrterten
Feststellungen iiber die Zusammensetzung der betroffenen
Verkehrskreise und deran Auffassung bedurft. Denn dariber,
ob eine Bezeichnung fiir eine bestimmte Ware einen nur
beschreibenden Charakter besitzt, entscheidet die Auf-
fassung eines beachtlichen Teils der damit angesprochenen
Verkehrskreise (BGH GRUR 63, 630, 632 - Polymar).

Das Berufungsgericht hat ferner den maBgebenden
Sachverhalt auch insoweit nicht voll ausgeschopft, als
es sich zur Begriindung des beschreibenden Charakters
der Bezeichnung "Solvat" auf die Feststellung beschrénkt
hat, diese Bezeichnung sei ein in namhaften wissenschaft-
lichen und allgemeinen Nachschlagewerken verwendeter Ober-
begriff fiir bestimmte Gruppen von chemischen Verbindungen,
die auch als Arzneimittel in Betracht kommen wiirden, mdge
auch der diesem Oberbegriff zugrunde liegende Vorgang
der Solvatation im einzelnen in der Wissenschaft nicht
vbllig gekldrt oder sogar umstritten sein. Diese Frage
bedarf Jjedoch keiner abschlieBenden Entscheidung, da
es auf die Letztverbraucher als beteiligte Verkehrskreise
ankommt und deren Auffassung weder durch eine ausschlieBlich
wissenschaftliche Bezeichnungsweise wiedergegeben noch im
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allgemeinen iiberhaupt beeinflufit wird.

4, Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB die
fir das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr maBgebende
Kennzeichnungskraft der Klagezeichen durch die tatséch-
liche (kennzeichnungsméBige) Benutzungslage beeinfluBt
wird (vgl. BGHZ 46, 152/156/157 - Vitapur). Es geht
dabei von einer entscheidenden Schwidchung der Kennzeich-
nungskraft der Klagezeichen durch die von Dritten fiir
Arzneimittel benutzten Warenbezeichnungen aus. Diese Be-
urteilung des Berufungsgerichts findet in seinen tatsidch-
lichen Feststellungen keine hinreichende Grundlage. Es
kann dabei offenbleiben, ob bereits nach der Lebenserfah-
rung davon ausgegangen werden kann, daB8 die in der
"Roten Liste"™ des Bundesverbands der pharmazeutischen
Industrie e.V. eingetragenen Arzneimittelbezeichnungen
auch tatsichlich benutzt werden. {ber den Umfang und
die Zeitdauer der Benutzung dieser Bezeichnungen l&8t
sich jedenfalls aus der Roten Liste nichts entnehmen.
Sonstige Feststellungen hat das Berufungsgericht hierzu
nicht getroffen, so daB8 seine Annahme einer Zeichenschwi-
chung durch benutzte Dritteeichen keine hinreichende
Stitze findet. Denn allein der Umstand, daB &hnliche
Zeichen Dritter fiir gleiche Waren benutzt werden, l&Bt
ohne ndhere Feststellungen iilber Art, Umfang, rédumlichen
Bereich und Zeitdauer der Benutzungshandlungen noch
keinen sicheren RiickschlufS auf eine Zeichenschwichung
zu. Dabei haben, wie das Berufungsgericht an sich nicht
verkannt hat, Drittzeichen, die den gleichen oder einen
groBeren Abstand vom Klagezeichen einhalten als das Ver-
letzungszeichen grundsédtzlich auBer Betracht zu bleiben
(vgl. BGH GRUR 66, 432/435 - Epigran, insoweit nicht in
BGHZ 45, 173). In dieser Hinsicht erscheint zweifelhaft,
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bedarf aber - wegen der bereits aus anderen Grinden er-
forderlichen Aufhebung des Berufungsurteils - keiner ab-
schlieBenden Entscheidung, ob das Berufungsgericht inso-
weit gleiche MaBstdbe in der Beurteilung der Zeichennihe
angewandt hat.

I1I. Das angefochtene Urteil war danach mangels aus-
reichender tatrichterlicher Feststellungen aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, dem
auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfah-
rens zu iibertragen war.

Auf die vom Berufungsgericht geduBerten Zweifel, ob
dem Beschlu8 des frilheren Ib-Senats vom 14. Februar 1968
(GRUR 68, 414 - Fe) uneingeschrinkt gefolgt werden kénne,
kommt es bei dieser Sachlage nicht mehr an. Es besteht da-
her keine Veranlassung zu einer erneuten eingehenden Aus-
einandersetzung mit den dort entschiedenen Fragen, zumal
das Berufungsgericht selbst dies letztlich fiir den vor-~
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liegenden Rechtsstreit dahingestellt sein 1&8t.

Alff Sprenkmann Merkel

Schonberg v. Gamm
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