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Verkiindet am

28. September 1979
lug,

Justizhauptsekretar
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in dem Rechtsstreit
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Manfred K@D,
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vertreten durch ihren perscnlich haftenden Gesellschafter

Werner KD,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. September 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und
die Richter Dr. Merkel, Dr. Schinberg, Schwerdtfeger .
und Dr. Piper

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden,
unter deren Zurlickweisung im iibrigen, das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe vom 27. Mdrz 1974 teilweise
aufgehoben und das Urteil der 7. Z2ivilkammer
des Landgerichts in Mannheim vom 2. Juni 1972
dahin abgedndert, dafl die Verpflichtung zur
Schadensersatzleistung und zur Auskunftsertei-
lung erst ab 15. September 1971 besteht.

Von den Kosten des Rechtsstreits trégt die
Kldgerin 1/20, die Beklagte 19/20.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist Inhaberin des am 4. Februar 1969
angemeldeten und am 10. November 1970 eingetragenen
Warenzeichens 874951 Torch fiir Gas- und Benzinfeuerzeuge,
Feuerzeuggas, sdmtliche Waren aus englischsprechenden
Lédndern importiert oder fiir den Export bestimmt. Sie
benutzt dieses Zeichen zur Kennzeichnung von Gasfeuer-
zeugen,



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.PINNZ.|8W ey

Die Beklagte vertreibt unter anderem einen Loét-
brenner, der mit Gas betrieben wird und auf dessen
Sockel in erhabener Schrift die Worte

®

VARAFLAME  TORCH
LOTBRENNER

stehen.

Die Kldgerin sieht hierin eine Verletzung ihres
Warenzeichenrechts. Sie hat gegen die Beklagte Klage
auf Unterlassung, Auskunftserteilung und Feststellung
der Schadensersatzpflicht erhoben.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klage-
abweisungsantrags ausgefiihrt:

Das Wort TORCH werde von ihr nicht warenzeichen-
mdBig, sondern lediglich als beschreibende Angabe
verwendet. Es sei, da eine fiir Jedermann erkennbare
reine Beschaffenheitsangabe, auch filir Gasfeuerzeuge
eine schutzunfahige und irrefiihrende Bezeichnung.

Das Klagezeichen sei daher ldschungsreif. Gasfeuer-
zeuge und Gaslotbrenner seien iiberdies keine gleich-
artigen Waren. Schon daran scheiterten zeichenrechtliche
Anspriiche der Klédgerin. Die Kladgerin habe im iibrigen
ihre Anspriiche verwirkt. Ihr Klagebegehren sei auch
rechtsmifbriduchlich, weil sie gewuf3t habe, daB die
Beklagte seit 1965 die beanstandete Bezeichnung ver-
wende, und das Klagezeichen mit dem Ziel angemeldet
habe, dieser die Weiterverwendung der Bezeichnung
unméglich zu machen. Ein Schadensersatzanspruch stehe
der Klédgerin schon deshalb nicht zu, weil ihr durch
den Vertrieb der angegriffenen Gaslttbrenner kein Schaden
entstanden sei.
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Die Beklagte hatte beim Deutschen Patentamt
die Ldschung des Klagezeichens beantragt. Dieser
Antrag wurde inzwischen rechtskraftig abgelehnt
(BeschluB des Bundesgerichtshofs vom 9. Februar 1979
- I ZB 23/77).

Das Landgericht hat die Beklagte wie folgt ver-
urteilt:

1.

Der Beklagten wird unter Androhung einer
Geldstrafe in unbeschrankter Hohe und einer
an ihrem Geschidftsfilhrer zu vollziehenden
Haftstrafe bis zu 6 Monaten unter Hinweis
auf §§ 15, 24 WZG verboten, Gas-L8tbrenner
mit dem Zeichen TORCH auf dem Sockel in
Verkehr zu bringen oder feilzuhalten.

Die Beklagte hat Auskunft dariiber zu geben,
wieviele der solchermafSen gekennzeichneten
Lotbrennersockel sie ab 10. November 1970

in Verkehr gebracht oder feilgehalten hat.

Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflich-
tet ist, der Klédgerin sdmtlichen Schaden zu
ersetzen, der dieser durch die Benutzung des

WZ TORCH in der in Ziffer 1 angegebenen Weise

ab 10. 11. 1970 entstanden ist.

Das Urteil weicht insofern vom Klageantrag ab,
als das Landgericht die Beklagte nicht - wie beantragt -
zur Rechnungslegung, sondern zur Auskunftserteilung
verurteilt und die Nebenanspriiche auf die Zeit ab

10. November 1970 (Eintragung des Klagezeichens)
begrenzt hat.-

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuruckgewiesen. Mit ihrer Revision wendet sich die
Beklagte weiterhin gegen ihre Verurteilung. Die Kl#gerin
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht filhrt aus: Gasfeuerzeuge
und die von der Beklagten vertriebenen, vornehmlich
fiir Bastler und Heimwerker bestimmten Gasldtbrenner
seien gleichartige Waren. Sie wiirden in der Regel
zwar weder in derselben Herstellungsstédtte gefertigt -~

bel der Beklagten handele es sich insoweit unstreitig
um eine Ausnahme -, noch in gleichen Verkaufsstédtten

feilgehalten. Gleichwohl sei im Streitfall die Gleich-
artigkeit zu bejahen. Beide Waren stiinden sich in
Aufbau und Wirkungsweise so nahe, daf8 zumindest ein
nicht unerheblicher Teil der als Abnehmer in Betracht
kommenden Endverbraucher - zu denen auch die Mitglieder
des Berufungsgerichts gehtrten - zu der Annahme néigen
werde, beide entstammten derselben Betriebsstdtte.
Gaslotbrenner und Gasfeuerzeuge hdtten gemeinsam,

daB sie mit Fliissiggas betrieben wiirden, wobeli die
durch Verbrennung des Gases erzeugte Flamme das fiir
den Betrieb und den Anwendungsbereich wesentliche

Funktionsmerkmal darstelle.

Die Beklagte benutze das Wort TORCH warenzeichen-

madflig. Es sei nicht von der Hand zu weisen, daBl zu-
mindest ein nicht unerheblicher Teil der mafBigeblichen
Verkehrskreise bei fliichtiger Betrachtung in diesem
Wort - neben VARAFLAME - ein Unterscheidungsmerkmal
gegeniiber gleichartigen Waren anderer Herkunft sehe.
Man ktnne nicht davon ausgehen, da8 das Wort TORCH
von den Abnehmern des Lotbrenners als englische Be-
schaffenheitsangabe erkannt werde, zumal dieses Wort
im Englischen mehrere Bedeutungen habe und seine ge-
bréduchlichste Ubersetzung nicht Ldétbrenner, sondern

Fackel laute. Die Vorschrift des § 16 WZG stehe den
Klageanspriichen daher nicht entgegen. TORCH sei mit
VARAFLAME TORCH verwechslungsfiéhig.
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AuBer dem Unterlassungsbegehren seien auch die
geltend gemachten Nebenanspriiche begriindet; denn
der Klagerin sei durch die Verletzungshandlungen

mit einiger Sicherheit zumindest ein Marktverwirrungs-
Schaden entstanden.

Die Klageanspriiche seien nicht verwirkt. Ob die
Beklagte, wie sie behaupte, von 1965 bis zur Eintragung
des Klagezeichens im November 1970 600.000 Lotbrenner
mit der Kemnzeichnung VARAFLAME TORCH verkauft und
daher hieran einen wrtvollen, schiitzenswerten Besitz-
stand erworben habe, kénne auf sich beruhen. Es lasse
sich nicht feststellen, daB die Beklagte Anla88 zu der
Annahme gehabt habe, die Klégerin werde die Zeichen-
verletzung bemerken und habe nichts dagegen einzuwenden.
Lotbrenner und Gasfeuerzeuge wiirden in der Regel nicht
in demselben Einzelhandelsgeschift vertrieben; auch
die Beklagte benutze hierfiir getrennte Vertriebswege.

Im iibrigen bezeichne die Beklagte ihre Lotbrenner in
der gesamten Inlandswerbung nicht als TORCH- sondern
als RGP Lstbrenner. Dafilir, daB der Kligerin - wie
die Beklagte behaupte - trotzdem schon bei Anmeldung
des Klagezeichens (4. Februar 1969) bekannt gewesen
sei, daB die von der Beklagten vertriebenen Létbrenner
mit TORCH gekennzeichnet seien, fehle es an einem
entsprechenden Beweisantritt.

II. 1. Das Berufungsgericht bejaht die Frage
der Warengleichartigkeit von Gasfeuerzeugen und den
von der Beklagten vertriebenen Gaslbtbrennern. Das
wird von der Revision ohne Erfolg angegriffen.

Die Frage, ob Waren zeichenrechtlich gleichartig
sind, liegt im wesentlichen auf dem Gebiet der tat-

sdchlichen Beurteilung und ist insoweit der Nachpriifung
in der Revisionsinstanz entzogen; nachzupriifen ist



das Berufungsurteil lediglich daraufhin, ob das
Berufungsgericht einen zutreffenden Begriff der
Warengleichartigkeit zugrundegelegt hat und ob der

mafgebliche Sachverhalt frei von Verfahrensfehlern
festgestellt worden ist.

Das Berufungsgericht geht bei seiner rechtlichen
Beurteilung zutreffend von den in der Rechtsprechung
feststehenden Grundsiatzen aus, wonach Waren zeichen-
rechtlich als gleichartig anzusehen sind, wenn
innerhalb der beteiligten Verkehrskreise der Durch-
schnittsabnehmer bei gleichen Zeichen annimmt, die
Waren entstammten derselben Herkunftsstitte. Es sieht
in der iiblichen Umschreibung des Begriffs der Waren-
gleichartigkeit, wonach es darauf ankommt, ob sich
die einander gegeniiberstehenden Waren ihrem Ursprung,
ihrer Herkunft, der regelmédBigen Fabrikations- oder
Herkunftsstidtte oder ihrer Verwendungsweise nach so
nahe stehen, daB8 bei dem Durchschnittskéufer die Meil-
nung aufkommen kann, sie stammten aus demselben Geschafts-
betrieb, nicht eine starre Begriffsbestimmung, son-
dern lediglich eine fiir den typischen Fall entwickelte
Hilfe bei der Gesetzesanwendung. Auch insoweit befindet
sich das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (GRUR 1964, 26,

Das Berufungsgericht stellt fest, Gasfeuerzeuge und
die von der Beklagten vertriebenen Gaslétbrenner wiesen
ihren regelmédBigen Herstellungs- und Verkaufsstdtten nach
keine engen Beriihrungspunkte auf und unterschieden sich
auch nach ihrer Verwendungsweise. Gleichwohl ké&men sie
sich in Aufbau und Wirkungsweise - da sie mit Flissig-
gas betrieben wiirden, wobei die durch Verbrennung des



Gases erzeugte Flamme das fiir den Betrieb und den

Jeweiligen Anwendungsbereich wesentliche Funktions-
merkmal darstelle - so nahe, daB zumindest ein nicht
unerheblicher Teil der Interessenten, zu denen auch

die Mitglieder des Gerichts gehtorten, aufgrund dieser
Waren-"Verwandtschaft" zu der Auffassung gelangen kénne,
beide Waren entstammten derselben Herstellungsstédtte.

Diese tatsidchliche Feststellung ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden.

Die Rlige der Revision, das Berufungsgericht habe
an die Verbrauchervorstellungen zu hohe Anforderungen
gestellt, es habe nicht berticksichtigt, daB es sich
bei den Abnehmern von Lotbrennern um Fachleute han-
dele, aber zumindest in diesem Grenzfall die zur Ent-
scheidung stehende Rechtsfrage nicht ohne sachkundige
fremde Hilfe beantworten diirfen, ist unberechtigt.
Der von der Beklagten vertriebene Létbrenner ist vor-
nehmlich fiir Bastler und Heimwerker bestimmt (BU S. 5).

Das war in den Vorinstanzen nicht streitig. Es kann in-
soweit auch auf den von der Beklagten mit Schriftsatz

vom 24. Februar 1972, Seite 5, als Anlage B 9 iiber-
reichten Lotbrenner-Prospekt verwiesen werden. Darin

heilt es unter anderem: "Fiir 19,80 DM sparen Sie manchen
Fiinfziger, denn der REI-Gaslitbrenner kann Ihnen

oft den Schlosser, Schmied, Anstreicher, Elektriker und
sogar den Juwelier ersparen'".... "Fir 19,80 DM haben

Sie aber auch manchen SpaB. Spafl, den Ihnen Ihr Hobby
bereitet" ... "Mit dem RENEEB-Gasldtbrenner kdnnen

Sie aber nicht nur wie ein Profi hart- und weichléten ...".
Das Berufungsgericht ist daher ohne Rechtsverstofi davon
ausgegangen, dafl sich die Parteien mit den hier in
Betracht kommenden Erzeugnissen vornehmlich an nicht

mit besonderen Fachkenntnissen auf diesem Gebliet aus-
gerilistete Endverbraucher richten. Wenn sich die Mitglieder
des Berufungsgerichts als diesem Verbraucherkreis zugehorig




fiir befugt halten, aus eigener Sachkunde zu beurteilen,

ob die in Betracht kommenden Verkehrskreise Gasfeuer-
zeuge und Gaslotbrenner derselben Herkunftsstédtte zuordnen,
ist das nicht zu beanstanden. Die Bedenken der Revision,
das Berufungsgericht sei durch den Sachvortrag der Parteien
gedanklich "vorprogrammiert" worden und sehe in den

beiden Waren eine "Verwandtschaft®", die sich ein flich-
tiger Durchschnittskéufer nicht vorstellen kénne, sind
unbegriindet. Zumindest die Verbraucher, die ein Gasfeuer-
zeug besitzen, erfahren spidtestens dann, wenn sich die
Notwendigkeit ergibt, die verbrauchte Gaspatrone durch
eine neue zu ersetzen, dafB das Feuerzeug mit Fliissiggas
betrieben wird. Hinzu kommen unter anderem alle diejenigen,
die sich bereits fur derartige Feuerzeuge ndher interes-
siert oder sich mit der Werbung fiir Gasfeuerzeuge befafit
haben. Stoflen diese Personen auf die Gaslﬁtbrenner-Wérbung
der Beklagten, in der der Aufbau und die Wirkungsweise des
Brenners erléutert wird (vgl. die bereits zitierte Anlage
B 9), wird ihnen auch bei fliichtiger Betrachtungsweise

die "Verwandtschaft" der beiden Waren im technischen
Bereich nicht verborgen bleiben. Beriicksichtigt man ferner,
daB die Anwendung von Fliissiggas sachbedingt im Bereich
der fiir den persdnlichen und hduslichen Gebrauch bestimmten
Erzeugnisse auf einige wenige Gerate beschréankt ist,

und es sich insoweit um ein eng begrenztes technisches
Spezialgebiet handelt, ist es aus Rechtsgrinden nicht

zu beanstanden, dafl das Berufungsgericht aufgrund dieser
"Verwandtschaft" die Warengleichartigkeit der beiden Waren
bejaht hat. Da die Beklagte, wie sie selbst in Anspruch
nimmt, zu den bekannten Feuerzeugherstellern z&dhlt und ihre
Feuerzeuge, ebenso wie die Gasldtbrenner, unter ihrem
Firmennamen RGP auf den Markt bringt, hitte das Beru-
fdhgsgericht noch darauf hinweisen kbnnen, daB auch dies
dazu beitragen wird, den Verkehr in seiner Auffassung

zu bestarken, Gasfeuerzeuge und Gasldtbrenner mit identischen
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Zeichen stammten aus derselben Herstellungsstidtte. Es
hitte ferner darauf hinweisen ktnnen, daB8 die Beklagte
in ihrer Werbung den Interessenten gezielt auf die

engen technischen Beriihrungspunkte der beiden Erzeugnisse
aufmerksam macht. In dem als Anlage B 2 mit der Klage-
erwiderung vom 9. Dezember 1971 iiberreichten RJIN-Gas-
l6tbrenner-Prospekt heit es auf Seite 3: "Der RENED-
Létbrenner wurde mit der gleichen Sorgfalt und Prézision
entwickelt und hergestellt, wie die weltbekannten
REEE-Gasfeuerzeuge. In diesem Vielzweckbrenner stecken
die langjdhrigen Erfahrungen, die REGEEE-Ingenieure und
-Spezialisten bei der Herstellung von Gasfeuerzeugen

- gesammelt haben".

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen,
daB das Berufungsgericht bei der im Tatbestand wieder-
gegebenen Brenner-Sockel-Beschriftung eine zeichen-
médBige Benutzung des Wortes TORCH bejaht hat. Diese
tatrichterliche Beurteilung ist frei von Rechtsfehlern.
Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
da8 eine zeichenméBige Benutzung im allgemeinen dann
vorliegt, wenn eine Bezeichnung auf der Ware derart
angebracht wird, da8 der unbefangene Durchschnittsbe-
schauer darin einen Hinweis auf die Herkunft der so
gekennzeichneten Ware aus einem bestimmten Geschafts-
betrieb und ein Unterscheidungsmerkmal gegeniiber gleichen
oder gleichartigen Waren anderer Herkunft erblicken kann.
Nach den rechtsirrtumsfreien Feststellungen des
Berufungsgerichts wird ein nicht unerheblicher Teil der
maf3geblichen Verkehrskreise bei fliichtiger Betrachtungs-
weise sowohl in VARAFLAME als auch in dem auf derselben
Zeile in gleichgrofSien Buchstaben angeordneten Wort
TORCH eine Angabe sehen, die den Lotbrenner von gleich-
artigen Waren anderer Herkunft unterscheiden soll. Dabei
hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler in den dem
Zeichen VARAFLAME angefiligten (:) keinen Hinweis gesehen,
der den Verkehr dazu veranlassen kénnte, a l 1l e i n
dem Wort VARAFLAME Herkunftscharakter zuzuschreiben.
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Es fiihrt dazu aus: Es konne dahinstehen, ob dem Durch-
schnittskdufer die Bedeutung des Zeichens ® als Hinweisg
auf ein eingetragenes Zeichen bekannt sei; auch wenn

sie ihm geldufig sei, schlieBe das nicht aus, daB ein
nicht unerheblicher Teil der Endabnehmer gleichwohl

in TORCH - neben dem eingetragenen Zeichen VARAFLAME -
ein weiteres Mittel zur Herkunftsbezeichnung sehe; -
aulerdem sei nicht auszuschlieBen, daf3 das sehr klein
wiedergegebene (:) bei fliichtiger Betrachtung ilibersehen
werde. Das widerspricht nicht der Lebenserfahrung. Wie
der Verkehr letztlich den von der Beklagten vertriebenen,
mit mehreren Bezeichnungen (RGEEE, VARAFLAME, TORCH)
versehenen Brenner nemnt, ist fiir die Frage der zeichen-
‘m#Bigen Benutzung des Wortes TORCH unerheblich.

Dem Beweisantritt der Beklagten, kein Endverbraucher
oder Wiederverkdufer nenne den Brenner TORCH-LOtbrenner,
brauchte das Berufungsgericht daher nicht nachzugehen.

Das Berufungsgericht hat die Frage, ob TORCH
vom Endverbraucher als englische Bezeichnung fiir Litbrenner
verstanden werde und dem Klagebegehren daher die Vor-
schrift des § 16 WZG entgegenstehe, verneint. Es
stellt fest, ein nicht unerheblicher Teil der Endabnehmer
werde TORCH nicht als englisches Wort erkennen und selbst
wenn er die englische Sprache recht gut beherrsche, nicht
als die englische Bezeichnung fiir Lotbrenner ansehen.
TORCH habe im Englischen mehrere Bedeutungen; die gebrauch-
lichste Ubersetzung sei nicht Létbrenner, sondern Fackel.
Auch diese Feststellung ist frei von Rechtsirrtum (vgl.
SenatsbeschluB8 vom 9. Februar 1979 - I ZB 23/77).

5. Das Berufungsgericht hat die Verwechslungsgefahr
mit der Begriindung bejaht, dadurch daB8 die Beklagte dem
identisch benutzten Klagezeichen TORCH das Wort VARAFLAME
voranstelle, verliere die Kennzeichnung TORCH nicht ihre
Eigenwirkung; dem Wort VARAFLAME komme keine derart tiberlege!
den Gesamteindruck der Bezeichnung entscheidend prigende
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Kennzeichnungskraft zu, da8 die Kennzeichnung TORCH
daneben ihre Individualitdt einbiiBe. Auch diese Wiirdigung
ist, da nach den Ausfiihrungen zu II 1 und 2 Gasfeuerzeuge
~und Gaslétbrenner zeichenrechtlich gleichartig sind und
~eln nicht unerheblicher Teil der Verkehrskreise in der
Verwendung der Bezeichnung TORCH fiir die von der Beklagten
vertriebenen Brenner einen Herkunftshinweis sieht, aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

4. Dagegen wendet sich die Revision zu Recht
gegen die Verurteilung der Beklagten zur Auskunftserteilung
und die Feststellung ihrer Schadensersatzpflicht.

Zwar hat das Berufungsgericht entgegen der
Auffassung der Revision die fiir die Feststellung der
Schadensersatzpflicht der Beklagten erforderliche
Wahrscheinlichkeit einer Schadensentstehung ohne Rechts-

verstol mit der Begriindung bejaht, nach der Lebens-
erfahrung sei zumindest mit einem Marktverwirrungs-

~Schaden zu rechnen, der sich daraus ergebe, dasB

das Klagezeichen durch die Benutzung des Verletzungszeichens
in seiner Kennzeichnungskraft beeintrédchtigt werde (vgl.
hierzu BGH GRUR 1972, 180, 183 unter IV 3 - Cheri, m.w.N.).
Da3 Gasfeuerzeuge und Gaslotbrenner nach ihrem Ver-
wendungszweck keine besonders engen Beriihrungspunkte
aufweisen und auch in der Regel nicht in derselben
Herstellungsstatte gefertigt werden, steht dem nicht
entgegen. Die Gefahr einer Marktverwirrung besteht nach

der Lebenserfahrung schon dann, wenn sich iibereinstimmende
Kennzeichnungen im Verkehr auf dem Gebiet gleichartiger
Waren begegnen und fiir beide so gekennzeichnete Waren
derselbe Abnehmerkreis in Betracht kommt. Das gilt ins-
besondere dann, wenn das Klagezeichen - wie hier - kurz nach
seiner Anmeldung bereits in Benutzung genommen worden

ist (vgl. die von der Klédgerin mit Schriftsatz vom

22. Marz 1972 iiberreichten Preislisten aus den Jahren

1969 und 1971).



Hingegen hat das Berufungsgericht rechtsirrig
das fiir die Schadensersatzpflicht vorausgesetzte Ver-
schulden unter Uberspannung der Sorgfaltsanforderungen
bereits fir die Zeit ab Eintragung des Klagezeichens
bejaht. Es hat insoweit auf das Urteil des Land-
gerichts Bezug genommen. Das Landgericht hat zur
Verschuldensfrage ausgefiihrt: Die Beklagte habe
sich liber die Anmeldung entgegenstehender Zeichen
fiir gleichartige Waren informieren miissen. Das
gelte auch, wenn sie - wie sie behaupte - die bean-
standete Kennzeichnung schon vor Anmeldung des Klage-
zeichens in Benutzung genommen habe. Sie habe auch
damit rechnen miissen, da8 die von ihr verwendete Bezeichnung
als warenzeichenmédfiige Benutzung zu werten sei. Wére
sie ihrer Informationspflicht nachgekommen, hidtte sie
zwischen der am 31. Juli 1970 erfolgten Bekanntmachung
der Anmeldung des Klagezeichens im Warenzeichenblatt
und der Eintragung des Zeichens am 10. November 1970
hinreichend Zeit gehabt, um zu erkennen, daf3 die bean-
standete Kennzeichnung in die Zeichenrechte der Kl#égerin
eingreift. Die Verpflichtung zum Schadensersatz und zur
Auskunftserteilung beginne daher mit dem 10. November 1970.

Da die Beklagte die beanstandete Bezeichnung in
einem Zeitpunkt in Benutzung genommen hat, als die
Kldagerin noch kein besseres Zeichenrecht besafl und die
Beklagte von etwa bereits bestehenden Anmeldeabsichten
der Klagerin keine Kenntnis haben konnte, so wiirde es
eine Uberspannung der Sorgfaltspflicht darstellen, ihr
ganz allgemein eine Uberwachungspflicht im Hinblick
auf neu auftretende Gegenzeichen aufzuerlegen. Die
strengen Anforderungen an die Sorgfaltspflicht gehen
nicht so weit, da8 bei einer zeichenrechtlich einwandfrei
aufgenommenen Vorbenutzung die Zeichenanmeldungen standig
danach liberwacht werden miiBten, ob nachtraglich
ein verwechslungsféhiges Zeichen fiir gleiche oder gleich-
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artige Waren zur Zeicheneintragung angemeldet wird
und sich aufgrund des neu entstehenden Zeichen-

rechts die ordnungsgemadfl aufgenommene Vorbenutzung
nunmehr als Warenzeichenverletzung darstellt (BGH
GRUR 1971, 251, 253 - Oldtimer). Bei Anlegung dieses ge-
botenen MafSstabes kann es der Beklagten nicht als
Verschulden angelastet werden, wenn sie die Verwendung
der beanstandeten Bezeichnung fortsetzte, ohne die
nachtrdglichen Neuanmeldungen und -eintragungen ver-
wechslungsfdhiger Warenzeichen fiir gleiche und gleich-
artige Waren zu iiberwachen. Erst nach der Verwarnung
aus dem Klagezeichen, zuziiglich einer angemessenen
Uberlegungsfrist, handelte die Beklagte schuldhaft.
Die Prozef3bevollmadchtigten der Parteien haben in der
Verhandlung vom 16. April 1975 vor dem erkennenden
Senat erkliért, es bestehe Ubereinstimmung, daB die
Verwarnung durch Schreiben vom 4. August 1971 erfolgt
sei. Auf die Revision der Beklagten war daher die
Verpflichtung zur Schadensersatzleistung und zur Aus-
kunftserteilung auf die Zeit ab 15. September 1971

zu beschranken.

5. Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht
eine Verwirkung der Klageanspriiche verneint, 1laft
keinen Rechtsfehler erkennen. Das Berufungsgericht
geht zutreffend davon aus, daf3 der kennzeichenrecht-
liche Verwirkungseinwand nur dann durchgreift, wenn
der Verletzer bis zum Einschreiten des Verletzten
einen wertvollen Besitzstand erlangt hat und hinzukommt,
daB er aufgrund des Verhaltens des Berechtigten an-
nehmen konnte, dieser werde der Benutzung des Zeichens
nicht mehr entgegentreten, und wenn daher das verspa-
tete Klagebegehren auch unter Bericksichtigung aller
sonstigen Umstande als unzuladssige Rechtsausiibung anzue
sehen ist. Das Berufungsgericht hat dahingestellt
sein lassen, ob die Beklagte bis zum Einschreiten
der Kldgerin einen wertvollen Besitzstand an der bean-
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standeten Bezeichnung erworben hat; die Verwirkung
scheitert nach seiner Auffassung schon daran, daf

sich nicht feststellen lasse, daB die Beklagte begriindeten
Anlal zu der Annahme gehabt habe, die Klédgerin habe

die Zeichenverletzung bemerkt und dulde sie. Diese
Beurteilung ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Der von der Revision als {ibergangen geriigte Beweisantrag
war unerheblich; er bezog sich auf den Vortrag der
Beklagten, der persdnlich haftende Gesellschafter der .
Kldgerin habe im Marz 1971 gegeniiber Vertretern der
Beklagten geédufBlert, er habe den Lotbrenner der Beklagten
schon gesehen und kenne ihn. Dieser Vortrag ist unstrei-
tig (Schriftsatz der Kldgerin vom 22. Mirz 1972 S. 11).
Streitig ist die Behauptung der Beklagten, daf3 der
Klagerin vorher auch die beans-tandete Kenn-
zeichnung des Lstbrenners bekannt gewesen sei.
Fiir diese Behauptung hat die Beklagte keinen Beweis an-
getreten. Die Kl&dgerin hat hierzu vorgetragen, ihr person-
lich haftender Gesellschafter habe zwar bereits vor der
Zusammenkunft im Marz 1971 gewufSit, daB die Beklagte einen
Lotbrenner vertreibe; er habe diesen Brenner bis dahin
aber noch nicht in der Hand gehabt.

Da die Beklagte weder den Beweis erbracht hat,
dafl die Kl&dgerin schon vor Marz 1971 von der Ver-
letzungshandlung positiv Kenntnis hatte und nach dem
eigenen Vortrag der Beklagten in ihrer gesamten in-
ldndischen Létbrenner-Werbung die Bezeichnung TORCH
nicht erscheint, hat das Berufungsgericht ohne Rechts-
versto3 die Verwirkung mit der Begriindung abgelehnt,
daB8 die Beklagte keinen Anlal zu der Annahme gehabt
habe, die Kl&gerin dulde die angegriffene Kennzeichnung.

I1I. Auf die Revision der Beklagten war daher das
angefochtene Urteil in dem zu II 4 dargelegten Umfang
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abzudndern. Die weitergehende Revision war zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPoO.

Die vom Landgericht ausgesprochene Strafandrohung ist durch
die zwischenzeitlich erfolgte Neufassung des § 890 ZPO
durch die Androhung von Ordnungsmitteln ersetzt worden.
Es erschien Jjedoch nicht erforderlich, dies auch im
Urteilstenor klarzustellen.

v. Gamm Merkel Schénberg

Schwerdtfeger Piper
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