Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

wzG §§ 16, 31, 24

Oldtimer

a) Zur Frage des zeichenmdBigen Gebrauchs der Darstellung
eines altertimlichen Autos auf Warenverpackungeun und
Warenetiketten.

b) Verwechslungsgefahr zwischen Wortzeichen "Oldtimer"
und einer bestimmten Darstellung eines altertiimlichen
Autos.

c) Keine allgemeine Uberwachungspflicht im Hinblick auf
neu auftretende Gegenzeichen fiir denjenigen, der
- ohne Erlangung eines eigemen Kennzeichnungsrechts -
eine Warenkennzeichnung zeichenrechtlich einwandfrei
in Benutzung genommen hat.
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Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Februar 1971 unter
Mitwirkung der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Dr. Sprenkmaun, Dr. Merkel, Dr. Schonberg
und Dr. Frhr. v. Gamm

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dilsseldorf vom 25. April 1969 im Kostenaus-~
spruch und insoweit aufgehoben, als es die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil der

4, Zivilkammer des ILandgerichts Dilsseldorf
vom 6., Juni 1968 nach dessen Ziff, I, 2, a
und 2iff, II, soweit diese auf Ziff, I, 1
dieses Urteils Bezug nimmt, zuriickgewiesen
hat., In diesem Umfang wird der Rechtsstreit
an das Berufungsgericht, dem auch die Ent-
scheidung iber die Kosten des Revisionsver-
fahrens ilibertragen wird, zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung zurilickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tathestand:

Die Parteien befassen sich mit der Herstellung und
dem Vertrieb von kosmetischen Ergzeugnissen.

Die Kldgerin, die ihre Erzeugnisee iilber den orts-
anstissigen Einzelhandel vertreibt, ist Inhaberin zahl-
reicher Warenzeichen, u.a. des Wortzeichens Nr. 803 190
"Oldtimer", das am 9. Juni 1964 angemeldet und am
20, April 1965 u.a, fiir Mittel zur Kérper- und Schinheits-
pflege, Seifen (aus englisch sprechenden Lindern oder filr
den Export bestimmt), Parfilmerien und dtherische Ole ein-
getragen ist. Dieses Warenzeichen wird seit Sommer 1968
in geringem Umfang zur Kenngzeichnung von Seifem verwendet.

Die Beklagte vertreibt ihre Korperpflegemittel mit
Hilfe ihrer "AEN-Beraterinnen", die die Kunden zu Hause
aufsuchen und auf Grund von Mustern und Katalogen Bestel-
lungen entgegennehmen. Bei einigen ihrer Herrenkosmetik-
artikel hat sie die Verpackungskartons, die Flascheneti-
ketts, die Behdlter und Tuben mit der Darstellung eines
altertimlichen Autos versehen, wobei das Fahrzeug teils
nur einmal teils aber auch mehrfach erscheint.

Die Kldgerin sieht durch die Verwendung der Dar-
stellung des altertiimlichen Autos ihre Waremnzeichenrechte
verletzt. Ferner hat sie sich, gestiitzt auf ihr weiteres
Wortzeichen Nr. 636 072 "Posthorn", gegen die zeitweilige
Benutzung der Abbildung eines Signalhorms durch die Be-
klagte gewandt.



Die Kldgerin hat beantragt,

I. die Beklagte zu verurteilen,

1. es bel Meidung einer vom Gericht fiir jeden
Pall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Geldstrafe in unbegrenzter Héhe oder Haft-
strafe bis zu sechs Monaten zu unterlassen,

Kdrperpflegemittel oder ihre Verpackung oder
Umhiillung warengeichenmdBig mit einer oder
mehreren Darstellungen altertiimlicher Auto-
mobile (sogenannter "Oldtimer") gzu versehen,
die so bezeichneten Warem in Verkehr zu
setzen sowie diese Darstellungen auf Aunkiindi-
gungen, insbesondere Katalogen, Preislisten,
Geschéiftsbriefen, Empfehlungen, Rechnungen
oder dergleichen anzubringen,

insbesondere, wenn dies in der nachstehenden
Form geschieht:




2. der Kldgerin Auskunft dariiber zu erteilen,
in welchem Umfange die Beklagte

a) die im Klageantrag I 1 bezeichneten
Handlungen begangen hat,

b) Korperpflegemittel in einer Verpackung
in Verkehr gesetzt oder feilgehalten hat,
die mit der Darstellung eines Signalhornus
versehen waren,

und zwar filir beide Handlungen unter Augabe
der Liefermengen, -preise und -zeiten sowie
unter Angabe der Art und des Umfanges der
von der Beklagten betriebenen Werbung, wobei
alle Angaben nach Bundesldndern und Viertel-
jahren aufzuschliisseln sind;

II. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der Klédgerin allen Schaden zu ersetzen.
der dieser durch die in den Klageantrdgen zu
I 1 und I 2 b bezeichneten Handlungen der Be-
klagten entatanden ist und noch entstehen wird.

Die Beklagte ist der Auffassung, daB die beanstandete
Verwendung der Darstellung des altertiimlichen Autos nicht
als warenzeichenméBige Benutzung angesehen werden konne.
Seit einer Reihe von Jahren sei es zunehmen] in Mode ge-
kommen, die Darstellung von alten Autos als Schmuckelement
auf Waren des tidglichen Bedarfs zu benutzen. Der Verkehr
werte daher die Darstellung altertimlicher Autos als dekora-
tive Ausschmiickung und nicht als individuelles Herkunfts-
kennzeichen. Das Klagezeichen sei ferner ein Defensiv-
zeichen, das lediglich den Schutz von Wort und Bild einer



altertimlichen Postkutsche - dem Zeichen, unter dem die
Kldgerin bekannt sei - iiber den Bereich der Verwechs-
lungsgefahr hinaus auch auf andere nicht mehr im Ahnlich-~
keitsbereich liegende Zeichen erweitern solle. Soweit die
Kldgerin nunmehr dazu iibergegangen sei, Seife mit dem Wort
"Oldtimer" zu begzeichnen, sei dies ausschlieBlich mit Riick-
sicht auf den vorliegenden Rechtsstreit geschehen. Zwischen
dem Wortzeichen Nr. 803 190 "Oldtimer" und der angegrif-
fenen Abbildung des altertiimlichen Autos bestehe schliefB-
lich auch keine Verwechslungsgefahr. Das Wort "Oldtimer"
sei keine naheliegende, ungezwungene und erschipfende Be-
nennung der von der Beklagten benutzten Bilddarstellung.

Das Landgericht hat der Klage -~ jedoch unter Ein-
schrinkung der Auskunfterteilung und Schadensersatzfest-
stellung auf die Zeit ab 5. Mai 1965 (nédmlich ab Eintra-
gung des Warenzeichens Nr. 803 190 zuziiglich einer Uber-
legungafrist von zwei Wochen) - stattgegeben. Die Berufung
der Beklagten, die sich nicht gegen ihre Verurteilung wegen
der Posthorndarstellung gewandt hat, ist zuriickgewiesen
worden. Auf die AnschluB8berufung der Kligerin hat das Beru-
fungsgericht das Verbot auf die konkrete Verletzungsform
nach Mag8gabe der abgebildeten sowie weiterer im Berufungs-
urteil wiedergegebener Autodarstellungen beschridnkt. Wegen
der in dieser Beschriénkung liegenden teilweisen Klageriick-
nahme hat es der Kligerin teilweise die Verfahrenskosten
auferlegt. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte weiter-
hin die Klageabweisung, soweit es sich nicht um ihre Verur-
teilung wegen der Posthorndarstellung handelt. Die Kl&dgerin
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.




Euntscheidungsgriinde :

I. Das Berufungsgericht hat die zeichenmd8ige Verwen-
dung der angegriffenen Autodarstellung der Beklagten zur
Herkunftskennzeichnung ihrer - mit den Waren des Waren-
verzeichnisses des Klagezeichens gleichen - Waren bejaht.
Bei zeichnerischen Darstellungen auf Verpackungen und
Etiketten bestehe eine Vermutung fiir ihren zeichenmdB8i-
gen Gebrauch, die nur dann nicht Platz greife, wenn un-

zweideutig festzustellen sei, daB im Einzelfall beim

Durchschnittsbetrachter die Auffassung, es handle sich

um einen Herkunftshinweis, nicht aufkommen kdnne. Eine
solche zweifelsfreie Feststellung lasse sich hier nicht
treffen. Die neuerdings hdufige Verwendung von Darstel-
lungen und kleinen Modellen altertiimlicher Autos, insbe-
sondere zur Ausschmiickung, veranlasse den Verkehr noch
nicht, die angegriffene Autodarstellung der Beklagten
ausschlieB8lich als dekoratives Element anzusehen. Viel-
mehr werde sich der Verkehr sagen, daB die Beklagte die
derzeitige Moderichtung geschickt mit der besonders werbe-
wirksamen Darstellung eines altertiimiichen Autos als ihr
Kennzeichnungsmittel fir bestimmte Herrenkosmetikartikel
einsetze. Diese Auffassung werde gestiitzt durch die fiir
Kennzeichnungsmittel typische Art von immer nur ein und
derselben Darstellung des gleichen Autotyps in stilisier-
ter Form sowie durch die ebenfalls fiir Kennzeichnungsmit-
tel typische Verwendung in blickfangmédB8iger Heraushebung
in blickméBigem Zusammenhang mit dem Firmenschlagwort
"Avon" auf allen Verpackungsaufmachungen, Etiketten,
Tuben und Dosen einer ganzen Herrenkosmetikserie.

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



IT. l. Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufungsgericht
habe anstelle einer eigenen Urteilsbegriindung lediglich
die Begrindung der "Corrida"-Entscheidung des erkennenden
Senats (GRUR 68, 367) wiederholt und die dort fiir einen
andersartigen Sachverhalt gegebene Beurteilung einfach
ilbernommen. Das Berufungsgericht hat sich insoweit auf
eine Wiedergabe der allgemeinen Rechtsgrundsitze zur

Frage des zeichenméBSigen Gebrauchs beschrédukt und diese
Grundsédtze zutreffend zur Grundlage seiner eigenen Beur-
teilung gemacht. Es hat dabei keineswegs die Besonder-
heiten des in der "Corrida"-Entscheidung maBSgebenden Sach-
verhalts iibersehen, sondern nach MaB8gabe der dort ange-
filhrten allgemeinen Rechtsgrundsdtze in eigener Tatsachen-
wirdigung den Eigenheiten des vorliegenden Rechtsstreits
Rechnung getragen und damit zutreffeud unter Beachtung

der besonderen Verhéltnisse des Einzelfalles entschieden
(vgl. BGH GRUR 68, 367, 369 - Corrida m.w.Nachw.).

2. Von einer Beweiserhebung iiber die Verkehrsauf-
fassung zur Frage des zeichenmdB8igen Gebrauchs konnte
das Berufungsgericht ohne Rechtsverstof absehen. Ent-
scheidend fiir das Vorliegen eines zeicheunmdBigen Gebrauchs
ist die Auffassung der beteiligten Verkehrskreise, wobei
es auf den fliichtigen Durchschnittsbetrachter als Endab-
nehmer abzustellen ist. Zu diesen angesprochenen Verkehrs-
kreisen konnten sich bei den hier in Frage stehenden Waren
unbedenklich auch die Richter des Berufungsgerichts zdhlen
und auf Grund ihrer eigenen Lebenserfahrung feststellen,
ob die beteiligten Verkehrskreise der Autodarstellung und
Benutzungsform der Beklagten eine Eignung zur Herkunfts-
kennzeichnung der Ware zumessen., Dabei notigte, wie das
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt hat, der
besondere Vertriebsweg der Beklagten durch Einschaltung



ihrer "Avon-Beraterinnen" zu keiner anderen Abgrenzung
der beteiligten Verkehrskreise, da auch auf diesem

Weg die Endabnehmer angesprochen werden und die behaup-
tete besondere Aufklirung (iiber den Betrieb der Beklagten
und seine Herkunftskennzeichnung) durch die "Avon-Bera-
terinnen" - anders als die fragliche Herrenartikelserie
gselbst - nicht Uber den Kreis der unmittelbar beratenen
Personen hinausreicht.

3. Das Berufungsgericht hat fiir die konkrete Dar-
stellung eines altertiimlichen Autos in der konkreten
Benutzungsform der Beklagten einen zeichenméiBigen Ge-
brauch festgestellt. Dabei hat es ohne VerstoB gegen
Denkgesetze den Sachverhalt ewschipfend gewiirdigt. Insbe-
sondere hat es nicht ilbersehen, daf es sich bei der Dar-
stellung altertiimlicher Autos um ein beliebtes und iiblich
gewordenes Dekor handelt, das einer gewissen Moderichtung
entspricht. Wenn das Berufungsgericht gleichwohl auf Grund
der konkreten Art der angegriffenen Darstellumgsform sowie
ihrer konkreten Verwendungsweise eine zeichenmdB8ige Be-
nutzung bejaht hat, so kann das nicht als Rechtsfehler
beanstandet werden. Das Berufungsgericht ist insoweit
zutreffend von dem anerkannten Grundsatz ausgegangen,
daB8 der Begriff der warenzeichenmédBSigen Benutzung weit
zu ziehen ist und da8 eine unmittelbare Anbringung der
fraglichen Darstellung auf der Ware, ihrer Verpackung
und Etikettierung sowie auf Prospekten oder sonstigen
Ankiindigungen der Ware fiir einen zeichenméBigen Gebrauch
spricht. Hierzu hat der erkennende Senat als Ausnahme
anerkannt, da8 beschreibende Angaben auch bei einer An-
bringung auf dem Warenetikett oder der Warenverpackung,
selbst bei einer besonderen Hervorhebung, noch nicht ohne
weiteres als Herkunftshinweis angesehen werden kénnen

ﬂaib
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(BGH GRUR 68, 365, %66 - praliné; 69, 274, 275 - Mokka-
ExpreB8). Einen solchen beschreibenden Charakter der ange-
griffenen konkreten Autodarstellung hat das Berufungs-
gericht aber rechtsirrtumsfrei vermeint, da der Verkehr
aus der Darstellung eines altertiimlichen Autos keinen
Hinweis auf die Beschaffenheit oder Verwendungsart des

80 angebotenen Korperpflegemittels entnehmen konne. In
Frage kommt nach der Upterstellung des Berufuungsgerichts
allenfalls ein Hinweis auf eine sportlich-médunliche Note
des Korperpflegemittels. Dieser nur mittelbare Hinweis
auf die Warenbeschaffenheit schlie3t aber den angefithrten
Grundsatz noch nicht ohne weiteres aus. Es unterliegt
daher keinem Rechtsfehler, wenn das Berufuugsgericht es
demgegeniiber darauf abstellt, daf im konkreten Fall die
angegriffene Autodarstellung in einer fir Kennzeichnungs-
mittel typischen stilisierten Darstellungsform und zwar
stets des gleichen Autotyps sowie in einer ebenfalls fiir
Kennzeichnungsmittel typischen blickfangmdBSigen Hervor-
hebung in Zusammenhang mit dem Firmenschlagwort "Avon"
benutzt werde. Der Schluf des Berufungsgerichts, daB dem
fliichtigen Durchschunittsbetrachter auf Grund dieser Dar-
stellungsform des altertimlichen Autos und der konkreten
Benutzungsweise die Annahme eines Herkunftshinweises nahe-
gelegt werde, verstoBt nicht gegen die Deunkgesetze. Viel=
mehr ist in der Rechtsprechung anerkannt, daB eine solche
Herausstellung einer Bezeichnuug oder Bilddarstellung
zwar nicht stets fiir sich allein, aber in Verbindung mit
weiteren Begleitumstidnden, hier durch die Form der Bild-
darstellung sowie durch ihren Zusammenhang mit dem heraus-
gehobenen Firmenschlagwort "AfA", dem fliichtigen Ver-
braucher den Eindruck einer Herkunftskennzeichnung ver-
mitteln kann (BGH GRUR 70, 305, 306 - Liscafé m.w.Nachw.).
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Dabei kommt, wie das Berufungsgericht mit Recht betont,

der gemeinsamen Herausstellung des Firmenschlagworts
zusammen mit der angegriffenen Darstellung besondere Be-
deutung zu, da dadurch der Verkehr die Herkunftshinweis-
funktion des Firmenschlagworts mit auf die beigefiigte Auto-
darstellung erstreckt (vgl. die insoweit gegenteilige Fall-
gestaltung in der "Anker Export"-Entscheidung, BGH GRUR 69,
348, 351).

ITII. 1. Das Berufungsgericht hat das Vorliegen einer Ver-
wechslungsgefahr zwischen dem Klagezeichen "Oldtimer" und
der beanstandeten Bilddarstellung be jaht. Es ist dabei

von der Schutzfahigkeit des Klagezeichens als Vorratszei-
chen mit einer normalen Kennzeichnungskraft ausgegangen. Fiir
einen Defenasivzeichencharakter hat das Berufungsgericht keinen
Anhal tspunkt gesehen, da das Zeichen gewissermaBen in der
historischen Entwicklungslinie des "Postkutschen"-Zeicheuns
der Kligerin liege. Es diene nicht zur bloBen Absicherung
des "Postkutschen"-Zeichens, wie sich insbesondere daraus
ergebe, daB die Kldgerin zahlreiche andere Zeichen be-
nutze, die nichts mit der Postkutschendarstellung zu tun
hdtten.

Ob letzterer Uberlegung des Berufungsgerichts gefolgt
werden kann, kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls kann
aus dem umfangreichen Zeichenbestand der Kldgerin und ihrer
Benutzung zahlreicher, vom "Patkutschen"-Zeichen abweichen-
der Zeichen noch nicht mit der Revision ohne weiteres um-
gekehrt auf den Defensivcharakter des Klagezeichemns ge-
schlossen werden. Die weitere tatrichterliche Wiirdigung,
daB das Klagezeichens gewissermaBSen in der historischen
Entwicklungslinie des "Postkustschen"-Zeicheuns liege und
kein gegen den Zeichenbenutzuugswillen sprechender Anhalts-
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punkt festzustellen sei, trdgt die Verneinung des Defen-
sivcharakters des Klagezeichens; diese tatrichterliche
Wirdigung ist mdglich und enthdlt keinen VerstoB8 gegen
Denkgesetze. Das Berufungsgericht hat auch keinen dies-
beziiglichen Beweisantrag iibergangen. Der von der Revision
hierzu angefiihrte Beweisantrag bezog sich auf einen feh-
lenden echten Benutzungswillen der Klidgerin bei ihrer
Benutzungsaufnahme fiir Seife (Bl. 160 GA). Selbst wenn
diese Benutzungsaufnahme fiir Seife nur zu ProzeB8zwecken
und ohne echten Benutzungswillen erfolgt sein sollte, wie
auch das Berufuungsgericht unterstellt hat, so folgt daraus
noch nicht zwingend, daB8 die Kldgerin das Klagezeichen
iiberhaupt niemals ernstlich benutzen wolle.

2. Auf Grund seiner rechtsfehlerfreien Feststel-
lungen dariiber, daf kein Anhaltspunkt fiir einen Defen-
sivzeichencharakter vorliege (oben Ziff. III, 1), hat
das Berufungagericht das Klagezeichen als Vorratszeichen
angesehen. Es hat die hierfiir erforderliche Benutzungsab-
sicht be jaht, da bei der Kiirze der Zeit seit der Zeichen-
anmeldung und -eintragung noch keine Vermutung gegen die
Benutzungsabsicht spreche. Darin liegt kein Rechtsfehler,
Die Benutzungsabsicht wird zundchst bei jeder ordnungs-
gemdBen Zeichenanmeldung vermutet (BGH GRUR 57, 224, 225 -
Odorex; 58, 233, 235 -~ Wipp). Erst die Uberschreitung
eines angemessenen Zeitraumes zur Aufnahme der tatséch-
lichen Zeichenbenutzung ist im allgemeinen ein Beweis-
anzeichen dafiir, da8 dem Zeicheninhaber der Benutzungs-
wille fehlt (BGHZ 10, 211, 213 - Nordona; 32, 133, 139 -
Dreitannen). Den Zeicheninhaber trifft dann die Dgrle-
gungs- und Beweislast, daB8 er nach wie vor eine Zeichen-
benutzung beabsichtigt und trotz des langen Zeitablaufs
noch ein schiltzenswertes Interesse an dem Zeichen besitzt
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(BGH GRUR 63, 533, 534 - Windboy; 65, 665, 668 - Liqui-
derma; 69, 604, 605 - Slip; BGH NJW 68, 1827, 1828 -
Alcacyl). Das Berufungsgericht hat zu letzteren Fragen
keine Stellung genommen, da es bereits den Zeitraum von
nicht ganz vier Jahren seit der Zeicheneintragung bzw.

von vier Jahren und neun Monaten seit der Zeichenanmel-
dung (bis zur letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungasgericht) nicht als so erheblich angesehen hat,

um auf Grund dessen die Vermutung der Benutzungsabsicht

zu entkrdften. Diese Beurteilung kann aus Rechtsgriinden
nicht beanstandet werden. Die Wertung des hierfiir ent-
scheidenden Zeitraums unterliegt im wesentlichen der
tatrichterlichen Wiirdigung. Die hier in Frage stehende
Zeitspanne ist jedenfalls nicht so lang, daB es als Rechts-
fehler angesehen werden konnte, da das Berufungsgericht
den Zeichemnbenutzungswillen noch als gegeben zugrunde
gelegt hat. Dabei hdtte das Berufungsgericht als maBSgebend
nicht bereits die Zeit seit der Zeichenanmeldung, sondern
erst seit der Zeicheneintragung 2zu beriicksichtigen brau-
chen. Denn dem Zeicheninhaber kann billigerweise eine
Benutzungsaufnahme vor der Eintragung seines Warenzeichens
nicht zugemutet werden (BGH GRUR 69, 604, 605 - Slip).
Dementsprechend geht auch die Neufassung der §§ 5 Abs. 7,
11 Abs. 1 Ziff. 4 und Abs. 5 WZG mit der Einfiihrung des
sog. aufgeschobenen Benutzungszwangs fiir die Berechnung
der dortigen 5-Jahresfrist auch erst von der Zeichenein-
tragung aus.

Auf die Frage eines schutzwiirdigen Interesses an
der Aufrechterhaltung des Klagezeichens kommt es daher
nicht mehr an (vgl. BGH GRUR 69, 604, 605 - Slip).
Ebensowenig bedarf es einer Entscheidung, ob angesichts
der Neuregelung durch das Gesetz vom 4. September 1967
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die bisherige Rechtsprechung zu den Vorratszeichen eimner
Uberpriifung bedarf. Aus der Neuregelung kann jedeunfalls
nicht entnommen werden, daB Vorratszeichen nunmehr iiber-
haupt unzulédssig sein sollten oder auch nur fiir ihren
Bestand eine erheblich geringere Frist als die nach der
Neuregelung vorgesehene 5-Jahresfrist malBgebend sein sollte
(vgl. BGH GRUR 69, 604, 605 - Slip). Vielmehr ist davon
auszugehen, daB der angemessene Zeitraum zur tats&dchlichen
Benutzungsaufnahme nunmehr grundsédtzlich fiinf Jahre betrigt,

3. Das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr hat das
Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei bejaht. Es ist zu-
treffend davon ausgegangen, daf die Verwechslungsféhig-
keit eines Bildzeichens mit einem Wortzeichen dann gege-
ben ist, wenn das Wort die naheliegende, ungezwungene und
erschipfende Benennung des Bildes beinhaltet (vgl. BGH
GRUR 67, 355, 358 - Rabe; BPatGerE 5, 172, 175 - Mohren-
bild). Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wird
zwar das Wort "Oldtimer" ganz allgemein dazu benutzt,
bestimmte Personen und Gegenstdnde mit bestimmten Eigen-
schaften zu charakterisieren; wird aber das Wort ohne Bezug-
nahme auf eine bestimmte Person oder Sache gebraucht, so
versteht der Verkehr hierunter nmach dem iiblichen Sprach-
gebrauch ein altertimliches Auto. Insoweit ist daher,
wie das Berufuungagericht zutreffend ausgefiilhrt hat, das
Wort "Oldtimer" die naheliegende, ungezwungene und er-
schopfende Benennung fiir ein altertiimliches Auto. Es kann
dabei dahingestellt bleiben, ob etwa jede Form eines alter-
tiimlichen Autos vom Schutzbereich des Klagezeichens erfaft
wird. Jedenfalls liegt in den weiteren Feststellungen des
Berufungsgerichts kein Rechtsfehler, die von der Beklagten
benutzte Autodarstellung gebe die typische, geradezu
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klassische Form eines "Oldtimers" wieder, so daB ein

nicht unerheblicher Teil des Verkehrs beim Anblick dieser
Autodarstellung an das Wort erinnert werde und den Wort-
begriff im Bild wiederfinde. Damit liegt aber eine Ver-
wechslungsgefahr im Sinne des § 31 WZG vor (vgl. BGH aa0),
die nicht dadurch beseitigt wird, dalB die Beklagte ihre
angegriffene Kennzeichnung nur im Zusammenhang mit ihrem
Firmenschlagwort "Avon" benutzt, Daran kann auch der unter-
schiedliche Vertriebsweg der Parteien nichts &dndern.

IV. Die Beklagte hat zwar in den Vorinstanzen wiederholt
eine nicht unerhebliche eigene Vorbenutzung mit ihrer Auto-
darstellung zeitlich vor der Anmeldung des Klagezeichens
behauptet. Sie hat jedoch niemals daraus ein eigenes priori-
tdtsdlteres Ausstattungsrecht abgeleitet oder auch nur

- im Hinblick auf die Anwendung des § 1 UWG - eine Aus-
stattungsanwartschaft behauptet. Das Berufungsgericht hatte
daher keine Veranlassung, auf diese Fragen ndher einzuge-
hen, zumal die Beklagte selbst niemals verkannt hat, daB

es einen Schutz der bloBen Vorbenutzung im deutschen Keun-
zeichnungsrecht nicht gibt (vgl. BGH GRUR 61, 413, 416 -
Dolex; 67, 490, 492 - Pudelzeichen). Der an sich von Amts
wegen zu priifenden Frage einer Anspruchsverwirkung (BGH
GRUR 66, 623, 625 - Kupferberg) brauchte das Berufungsge-
richt ebensowenig nachzugehen, da fiir die behauptete Vor-
benutzung und die Benutzung bis zum Einschreiten der Kliége-
rin kein léngerer, gegebenenfalls eine Verwirkung recht-
fertigender Zeitraum vorgetragen worden war. SchlieBlich
bestand ohne einen weiteren diesbezilglichen Sachvortrag

der hierfiir darleguungspflichtigen Beklagten fiir das Beru-
fungsgericht keine Veranlassung, die Zeichenanmeldung

der Klédgerin und die Geltendmachung von Anspriichen aus
diesem Zeichen unter dem Gesichtspunkt des RechtsmiBbrauchs
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zu priifen (vgl. BGH GRUR 69, 190 - halazon; 69, 607 -
Recrin).

V. Das Berufungsgericht hat danach ohne Rechtsirrtum
den Unterlassungsanspruch aus dem Warenzeichen Nr. 803 190
gegeniiber den im Urteilssatz des Berufungsgerichts né&dher
bezeichneten Verletzungshandlungen der Beklagten gebilligt,

Dagegen wendet sich die Beklagte mit Recht gegen
ihre Verurteilung zur Auskunfterteilung und die Fest-
stellung ihrer Schadensersatzpflicht, soweit es sich um
die Benutzung der beanstandeten Autodarstellung handelt.
Das Berufungsgericht hat rechtsirrig das hierfiir voraus-
gesetzte Verschulden unter Uberspannung der Sorgfalts-
anforderungen bejaht. Es hat sich insoweit auf den Hin-
weis beachrdankt, die Beklagte hdtte bei Anwendung der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen miissen, daB
sie durch die Verwendung der angegriffenen Darstellung
fiir eine gleiche Ware das Klagezeichen verletze. Dabei
hat das Berufungsgericht jedoch iibersehen, dafl die Be-
klagte nach ihrer Behauptung - was filir die Revisionsin-
stanz als richtig zu unterstellen ist - die angegriffene
Autodarstellung in nicht unbedeutendem Umfang zeitlich
vor der Anmeldung des Klagezeichens benutzt haben will.
Hatte aber die Beklagte ihr Kennzeichen zu einem Zeit-
Punkt in Benutzung genommen, zu dem die Kldgerin noch
keine einschlidgigen besseren Kennzeichnungsrechte besaB
und die Beklagte von etwa bereits bestehenden Anmelde-
absichten der Kldgerin keine Kenntnis haben konnte, so
wiirde es eine Uberspannung ihrer Sorgfaltspflicht dar-
stellen, ihr ganz allgemein eine Uberwachungspflicht
im Hinblick auf neu auftretende Gegenzeichen aufzuerlegen.
Nach stdndiger Rechtsprechung trifft zwar denjenigen,
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der ein Keunzeichen neu in Benutzung nimmt und/oder zur
Warenzeicheneintragung anmeldet, die Verpflichtung zu
einer eingehenden Unterrichtung iiber die Zeichenbe-
nutzungsiage sowie iliber den Stand der Warenzeichenein-
tragungen und -anmeldungen (vgl. BGH GRUR 57, 222, 223 -
Sultan; 60, 186, 187 - Arctos). Diese grundsidtzlich
strengen Anforderungen an die Sorgfaltspflicht gehen
jedoch nicht so weit, dafl bei einer zeichenrechtlich
einwandfrei aufgenommenen Vorbeunutzung die Zeichenanmel-
dungen stindig danach iiberwacht werden miiBten, ob nach-
trdglich ein verwechslungafdhiges Kennzeichen fiir die
gleichen Wareun zur Warenzeicheneintragung angemeldet
wird und sich auf Grund des neu entstehenden absoluten
Zeichenrechts die Vorbenutzung nunmehr als Warenzeichen-
verletzung darstellt. Mit einer solchen Anderung der
Rechtslage braucht der Vorbenutzer nicht ohne weiteres
zu rechnen, wenn ihn auch bei einer eigenen (nachtrig-
lichen) Zeichenanmeldung und damit bei einer Verdnderung
seiner eigenen Rechtsposition erneut - wie bei seiner
ersten Benutzungsaufnahme - eine Uberwachungs- und Erkun-
digungspflicht trifft (vgl. BGH GRUR 67, 490, 494 -
Pudelzeichen). Bei Anlegung dieses gebotenen MaBstabes
konnte es der Beklagten nicht als Verschulden angelastet
werden, wenn sie die Verwendung der angegriffemnen Auto-
darstellung fortsetzte, ohne die nachtrdglichen Neuan-
meldungen und ~eintragungen verwechslungsfihiger Waren-
zeichen zu iiberwachen. Erst nach einer etwaigen - vom
Berufungsgericht nicht festgestellten - Verwarnung aus
dem Warenzeichen Nr. 803 190, zuzliglich einer angemessenen
Uvberlegungsfrist, konnte von einem Verschulden der Beklag-
ten ausgegangen werden.
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Das Berufungsurteil kann danach insoweit keinen
Bestand haben. Auf die Revision der Beklagten war es
~ einschlieBlich des Kostenausspruchs - in diesem Umfang
aufzuheben und zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung zuriickzuverweisen. Dem Berufungsgerichts war
die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu libertragen.

Kriiger-~Nieland Sprenkmann Merkel

Schonberg v. Gamm
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