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Gesebz: ZPO Vorbem. zu § 253 — Rechtsschutzbedirfnis;
BGB §§ 823 T3 10043
wIe § 24.

Filr eine Klage auf Unterlassung von 3torungen eines Ge-
werbebetriebes; die durch Verwarnungen begangen sein sollen,
eir bestimmtes Warenzeichen zu benutzen, igt in der Regel
ein Rechtsschutzbediirfnis zu verneinen, wenn der Verwarnende ¥
seinerseits wegen Verletzung s e i n e r Warenzeichen i
‘- begangen™ durch Benutzung des Warenzeichens des Verwarn- '
‘ten - gegen diesen Unterlassungsklage erhebt vnd die Rechts- -
frage,. deren Kladrung die Unterlassungsklage wegen Storung '
des Gewerbebetriebs anstrebt, mit Sicherheit im Rahuen der
anderen Unterlassungs={Verletzungs=)Klage entschieden werden

wird.

Aktenzeichen: I ZR 69/57
Urteilt des BGH. vom 7. QOktober 1955 Kammergericht
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Verkindet Versdumnisurteil
am 7. Oktober 1958 )

Grunau, Justizobersekretéyr.

als Urkundsheamter der
Geschaftsstelle

Im Namen des Vo lkes

In dem Rechtsstreit

e pirga . o, o@D, QU -G a

strade @,

Beklagten und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr.

-—

.gegen

in i s LikOr- 3
ﬁ StreBe 9 q
er Franz X und Margare

Kldgerin und Revisionsbeklagte, !
~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof, Dr. -—~ :

die offene Handelsgesellschaft
fabrik und WeingroBhandlung,
personlich haftende Gesellscha
G

hat der Brstel Zivilsenalt des Bundesgerichishofs

auf die mindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1958

unter Mitwirkung der Bundesrichter Prof. Dr. h. c¢. Wilde,
Dr. Bock, Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Chrigstoph und Dr. WeiS

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Kammergerichits in Berlin
vom 12. Februar 1957 aufgehoben.
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.Di.e Berufung dexr Xl#gerin gegen Gas Uriveil
der 16. Zivilkammer des Landgerichts in Berlin
vom 31, Oktober 1956 wird mit der MaBgabe zurtick-
gewiesen, daB die Klage als unzulidssig abgewiesen
wird,

Die Kosten des Rechtsstreits werden der
Kldgerin auferlegt.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar, 5

Von Rechts wegen ;
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 Tatbestand:

Beide Rgrteien stellen Spirituosen her, die sie auch
vertreiben. Ter Betrieb der Kligerin, die seit dem 18. No-
vember 1938 im Handelsregister des Amtsgerichts Berlin
Charloitenburg eingetragen ist, geht auf das Jahr 1907 zu-
riick. Die Beklagte ist seit weit iiber 50 Jahren in Stein-~
hagen (Westf.) ansédssig.

Aus 4AnlaB einer Warenzeichenanmeldung'der Kldgerin
gerieten die Parteien in Streit liber die Benutzung der Firma
der Klagerin., Durch schriftliche Vereinbarung vom 9. Dezeim-
ber 1955/11. April 1956 verpflichtete sich die Kldgerin,
das Firmenwort "K." nicht "selbstédndigh®, sondern stets
die'Bezeichnung "d. KEP, BEID", und zwar in bestimmter
Schreibweise, zu verwenden.

R e b T B Radas

Fir die Kligerin ist am 27. Januar 1955 das Waren-
zeichen Nr. 670 441 in der Klasse 16 b eingetragen worden,
und zwar fir die Waren "Sbirituosen“, namlich "Steinhdger®.
Es besteht im wesentlichen -aus den Worten "Steinhdger Marke. [
Berliner Eisbein" und der farbigen Darstellung eines Tellers
mit einem Bisbeingericht, einer dampfenden Portion von zwei
Bisbeinen nebst Beilagen {Sauerkraut und Erbspiiree), stili-
sierter Wacholderzweige, die sich unterhalb des Eisbein-~
tellers befinden, und der Herstellerbenennung "W. K@,

-

Pilr die Beklagte sind namentlich unter den Register-
nummern 124 411, 463 003, 350 002, 517 276, 518 650,
554 092, 607 793, 639 865, 616 646, 656 781, 675 179,
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607 792, 607 797, 653 661 und 653 167 zahlveiche Waren-
zeichen eingetragen, die. in. der Mehrzahl durch die bild-
liche Darstellung eines westfdlischen Frilthstiicks in Ver-
bindung mit den Worten "Steinhdger Urquelld, "Steinhidger
zur Westfalenplatte", "Urquell der Schinkenhidger!,

"Urquell mit dem Schinkenbild" und dhnlichen Wor{bildungen
gekennzeichnet sind. Das von der Beklagten seit etwa 50
Jahren verwendete Bild zeigt in lebhaften Farben einen an-
geschnittenen westfalischen Schinken, einen Teller mit '
Pumpernickel, eine der Originalflasche entsprechend eti-
kettierte Steinhédgerflasche, ein Schnapsglas, ein Messer
und einen Teller mit Radieschen. Unter dem Bild beifindet sich

die Herstellerbenennung "H., C. K., 3-

Die Kldgerin hat weiterhin als Warenzeichen im Sep-
tember 1955 angemsldet
“iarke Schweineohr" -~ K 10 740/16 b Wz -

"Marke Schweinelopf"* - X 10 741/16 b Wa -
"Marke Schweinebacke und -schnauze® ~ K 10 744/16 b Wz -.

Gegen die Eintragung dieser Warenzeichen nat die
Beklagte zsuf Grund ihrer Warenzeichen 124 411, 607 792 und
653 167 Widerspruch erhoben. Durch gleichlautende Beschliisse
des Deutschen Pgtentamts vom 19. Oktober .1956%igt die ber-
einstimmung der Anmeldungen mit den Widerspruchszeichen im
wesentlichen mit der Begriindung verneint worden, daB eine
Verwechslungsgefahr nichi bestehe.

+

In einem von Eovember 1955 bis Mirz 1956 gefiilhrten
Schriftwechsel zwischen dem Bevollmidchtigten der Parteien
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hat sich die Beklagte auf den Standpunkt gestellt, daB
die Benutzung des fiir die Kldyerin eingetragenen Zeichens
eine Verletzung ihrer eigenen Warengeichen darstelle.

Die Klédgerin ist dem entgegengetreten.

Mit der vorliegenden, beim Landgericat Berlin erhobe-
nen und am 10, September 1956 gugestellten Klage voa 4.
September 1956 veriangt die Kldgerin Verurteilung der _
Beklagten, |

es zu unterlassen, den eingerichteten

und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Klégerin
in der Benutzung des Warengeichens

Nr. 670 441 "Steinhdger Marke Berliner
Fisbein® zu sttren durch Inanspruchnahme
aus ihren bereits eingetragenen oder noch . ¢
zur Eintragung gelangenden Warenzeichen,
deren Bildbestandteil ein westfédlisches
Frithsticksstilleben mit dem Schinkenbild
enthdlt oder aus einem sich auf ein west-
fédlisches Frihstlicksstilleben mit dem
Scninkenbild begziechenden Ausstatbtungsschutz. ~

Zur Begriindung hat die Kldgerin geltend gemacht, sie
werde durch die Verwarnungsschreiben der Kldgerin gehindert,
das genannte Warenzeichen in Benutzung zu nehmen, obwohl
alle technischen Vorbereitungen dafiir getroffen seien. Die
Verwarnung der Beklagten‘sei unberechtigt, weil das ange-~
fiihrte Warenzeichen mit den fiir die Beklaghte eingetragenen
Zeichen der Beklagten nicht verwechslungsfédhig sei.



Die Beklagte hat in erster Linie beantragt, die
Klage als unzulissig abzuweisen, da ihr im Hinblick auf
den vor dem Landgericht Hamburg - 15 0. 301/56 - schweben-
den Rechtsstreit umgekehrten Rubrums das Rechtsschutzbe-
diirfnis fehle; hilfsweise hat sie beantragt, das vorlie-
gende Verfanren bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Parallelprozesses auszusetbtzen. Weiter hat sie den Hilfsan-
trag. gestellt, die Klage als unbegrindet abzuwciscn.

In dem vorbegeichneten ParallelprogeB der Parteien
hatte die jelzige Beklagte unter dem 12. Oktober 1956
Klage vor dem Landgericht Hamburg erhoben uit dem Antrage,
die jetzige KlEgerin zu verurteilen,

I. 1.) es zu unterlassen, Steinhédger unter dem
Wortkennzeichen "Berliner Bisbein® und/oder
mit Bildzeichen eines Stillebens, bestehend
aus der Darstellung von zwei Schweinepfoten
mit Sauerkrzut und Lrbspiiree, feilzuhalten,
anzubieten oder in Verkehr zu. briagen,

2.) in die ILBschung ihres Varenzeichens
Nr. 670 441 "Berliner Bisbein" einzuwilligen,

3.) in die Ricknahme ihrer Wortzeichenanmeldun-
gen "Marke Schweineohr", "iarke Schweine-
kopf" und *Schweinebacke und -scanauze"
einguwilligen,

4.) es zu unteriassen, die Behauptung aufzu-
stellen oder zu verbreiten, da8 der Ge-
werbebetrieo der jetzigen Xliagerin durch
die Behauptung der jetzigen Bcklagten ge-
stér; werde, die jetzige Klégerin sei
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zur Benutzung des Warenzeichens
Nr. 670 441 nicht berechtigt,

5.) in ihrem Werbematerial das Wortkennzeichen
"Berliner Eisbein'" und das entsprechende
Bildzeichen unkenntlich zu machen,

6.) der jetzigen Beklagten Auskunft dariiber zu
erteilen, in welchem Zeitpunkt und Umfang
das zu 1.) bezeichnete Zeichen durch die
Jetzige Klégerin verwendet worden ist.

AuBerdem hatte die jetzige Beklagte die Feststellung
der Schadensersatzpflicht der jetzigen Kligerin beantragt
(7iff. II).

Die in diesem Parallelprozef von der jelzigen Kli-
gerin erhobene Einrede der Rechishiéngigkeit ist durch
rechtskraftiges Zwischenurteil des Landgerichis Hamburg
vom 31, Oktober 1956 verworfen worden. In der Sache selbst
hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Das Oberlandes-
gericht hat durch Urteil vom 28. November 1957 den Klage-
antrdgen zu I 1.), 2.) und 5.) stattgegeben und die
Klage im ilibrigen abgewiesen., Gegen dieses Urteil haben
beide Parteien Kevision eingelegt - I ZR 33/58 -, iiber
die noch nicht entschieden ist.

In der hier zur Entscheidung stehenden Sache hat das
Landgericht Berlin die Klage wegen fehlenden Rechtsschutz-
bediirfnisses und mangels Wiederholungsgefahr abgewlescn.
Das Berufungsgericnt (Kemmergericht), das das Kecatsschutz-
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interesse der KlEgerin bejaht hat, hat sachlich entschie-
den und der Klage stalttgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagab-
weisungsantrag weiter. In dem zur miindlichen Verhandlung
itber die Revision der Beklagten anberaumten Termin ist
der ordnungsgendB geladene Prozefbevollmichiigte der
Revisionsbeklagten nicht erschienen. Die Revisionskl&gerin
hat das angefochtene Urteil und den Sachvorhalt vorgetra-
gen und Versdumnisurteil gegen die Revisionsbeklagte be-
antragt. ‘ :

Entscheidungegriinde:

Dem Antrage der Beklagiten auf Erla des Versdumnis- s
urteils war in entsprechender Anwendung des § 331 220 in * 3
Verbindung mit § 557 ZPO stattzugeben. o

Auch der Revision 'selbst war der Erfolg nicht zu ver-
sagen.

Das Berafungsgefichﬁ geht zutreffend davon aus, dak
es sich bei dem auf ﬁhterlassung gerichteten~Klagoeanspruch
um eine echlte Leistungsklage und nicht, wie das Iandgericht

~hilfsweise angenommen hat, um‘eine positive Feslbsltellungs-
klage handelt. Denn die vorliegende Klage dient der Durch-
selzung eines als.bestehend in der Klage behaupteten und
im Urteil festzusteliegﬁen\Unterlassungsanspruchs; der
Klageantrag und das statigebende Urteil sind ihrem VWort-
laut nach nur auf die Veiurteilung der Beklagten zu der
geschuldeten Leistung {§ 241 BEB) gerichitet. Die Klégerin

PR

T oy

2

g

P

jESTte :-:5’7,“

X,

s

JERRPEIAL
e




7

.~ 8 -

erhdlt im Falle der Verurteilung - im Gegensatz zur
Feststellungsklage - einen Vollstreckungstitel. Eine
solche Klage kann entgegen der Meinung der Revision
nicht in eine Peststellungsklage umgedeutet werden
(vgl. auch Rosenberg, Lehrbuch Deulsches ZivilprozeB-
recht 7. Aufl. § 87 I 1).

Das Berufungsgericht hat auch eine Wiederholungs-
gefahr hinsightlich der beanstandeten Handlungswaise der
Beklagten bejaht. da die Beklagte . nach wie vor ihre
Aufforderungen an die Klégerin zur Unterlessung der Be-
nutzung des sireitigen Warenzeichens fiir rechtwdBig halte.
Bin "besonderes"™ Rechtsschutzbediirfnis hdlt das Berufungs-
gericht nicht fiir erforderlich und filhrt dazu aus: Die
Kldgerin bendtige das vorliegend beantragte Unterlassungs-
urteil. Selbst wepnn die, Beklagte mit ihren im Parallel~
progzef gelbtend gemachten Anspriichen rechiskriftig abge-
wiesen werde, stehe nur fest, daf sie die dort rechtshén-
gigen Anspriiche nicht besitze, nicht aber bereits, das
sie verpilichtet widre, die Xldgerin in ihrem Warenzeichen-
besitz wie in dem eingerichteten und ausgeubien Gewerbe-
betrieb nicht durch Inenspruchnahme aus ihren Warenzeichen
und mit Bezng anf das streitige Warenzeichen der Klédgerin
zu stdren. Der auf Verwarnung gestiitzte Unterlassungsan-
spruch der Kldgerin sei daher unberiihrt von der Klege der
Beklagten auf Unterlassung der Benutzung des streitigen
Wwarenzeichens, und zwar auch deshaldb, weil der Unter-
lassungsanspruch der Klagerin zuergt rech%shéngig ge-
worden sei und die Anspriiche der Beklagten im Wege der
Widerklage im vorliegenden Verfahren héatten gelhbend ge-
macht werden ktnnen. Wenn die Rechislage bei der nega-
tiven PFesistellungsklage im Verhilinis zur - spiter




erhobenen ~ (positiven) Leistungsklege anders sei, so
liege das daran, daB das Interesse an der alsbaldigen
Feststellung durch die Vorschrift des § 256 ZPO zur
Prozef3vorausselzung der Peststellungsklage erhoben sei
und daB sich die Klagebegshven in diesen Xlagen deckten.
Gerade das sei aber bei den Unterlassungsklagen beider
Parteien nicht der Pall, obwohl der gur Entscheidung ste~
hende Sachverhalt im Kern identisch sei.

Diese Betrachtungsweise des Berufungsgerichts 148+
wesentliche Gesichtspunkte bei der Priifung der Fraye,
¢b ein Rechtsschutzbediirfnis fir die vorliegende Unter-
lassungsklage gegeben ist, auBer Beltracht. Die Klage geht
auf Unterlassung von Stdrungen des Geworbebetriebes der
Kldgerin, die seitens der Beklagten durch Verwarnuigen dcr
Klagerin, ihr Warenzeichen Nr. 670 441 zu benutzen, be-
gangen sein sollen. Die Beklagte, die ein sachliches Recht
zu solchen Verwarnungen in Ansﬁruch nimet, hat Xurz nach
Erhevung dieser Klage eine Leistungsklage anhdngig ge-
macht, die die Verurtéilung der jetzigen Kldgerin u. a.
zur Unterlassung der Benutzung ihres vorgenannten Waren-
szeichens erstrebt, da dieses %eicnen die Warengeichen und
Ausstattungsrechte der jetzigen Beklagten verletze. Dieser
Unterlassungsantrag gibt zwar nicht sémblich® Bestand-
teile des genaunten Warenzeichens der jetzigen Kldgerin
wieder, sondern nennt nur das Worltkennzeichen "“ilarke
Berliner Eisbein" sowie das Bildzeichen eines Stillebens,
bvestehend aus der Darstellung von zwei Schweinepfoten
mit Sauerkravt und Erbspliree. Durch diese Wort-~ und Bild-
bestandteile ist das vorerwdhnte Zeichnen dexr Kl&gerin aber,
wie auch das Berufungsgericht im ParallelprozeB annimnmt,
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hinreichend charakterisiert. Der Ausgang beider Prozesse

der Pgrteien hdngt somit, wie auch das Berufungsgericht
nicht verkennt, von der Beantwortung der gleichen Frage
ab, ob namlich der jetzigen Beklagten bessere Warenzei-
chen- und Ausetattungsrechte gegeniliber dem Warenzeiclien
670 441 der Kldgerin sustehen. Mit der Zuerkennung oder
Aberkennung des auf Zeichenverletzung gestlivzten Unter-
lassungsanspruches der jetzigen Beklagten im Parallel-
prozeB ist zugleich die von der Kldgerin mit der vorlie-
genden Klage erstrebte sachliche Entscheidung.dariiber ge-
geben, ob in den von der Beklagten ausgesprochenen Verwar-
nungen der Kldgerin hinsichtlich der Benutzung ihres
Warengeichens 670 441 eine Beeintrachtigung des Geschidfis-
betriebes der Klédgerin liegt. Das Urteil im ParallelprozeB
hat eine weitergreifende Wirkung als die Entscheidung im
vorliegenden Rechtsstreit. Wird im vorlicgenden Rechts-
streit die Klage abgewiesen, so werden damit zwar auch -
die besseren Rechte der jetzigen Beklagten gegeniibcr dem
Warenzeichen 670 441 der Kldgerin anerkanant. Diese Ent-
scheidung verhilft der Beklagien aber nicht zur Durch-
fihrung ihres im ParailelprézeB geltend gemachten An-
spruchs auf Untersagung von Zeichenverletzundgen durch

die jetziyge Kldgerin und zur Befriedigung dieses An-
spruchs. Das erreicht die Beklagte nur durch ein verur-
teilendes Erkenninis im ParallelprozeB. Die Kldrung der
fiir beide Rechtsstreitigkeiten der Parteien maBgeblichen
Frage, ob der Beklasglen bessere Rechte gegenliber dom
¥arenzeichen 670 441 gzustehen, ist aber im Rshmen des
Parallelprozesses mit Sicherheit zu erwarten, da diese
Klage chne Zustimmung der jetzigen Klagerin nicht zuriick-
genommen werden kamm (§ 271 2ZP0O). Iiegt eine solche Uber-
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lagerung von Progessen im Verhiltnis der negativen
Feststellungsklage zur Leistunysklage dcrart vor, daB
der Leistungsanspruch i{iher den Feststellungsanspruch
hinausgeht, so entfd1llt nach der stédndigen, von der
Rechtslehre gebilligten Rechtsprechung des heichsgerichts
(rGZ 151, 65, 69 m. w. N.), der sich auch der Bundes-
gerichishof angeschlossen hat (BGHZ 18, 22, 41) in der
Regel fiir die Peststellungsklage das Rechisschutzbe-
durfnis. Dieser Auffassung liegt die zutreffende Lrwi-
gung zugrunde, daB im Interesse der Rechitspflege wie der
Beteiligten eine HEBufung von auf die Kldrung gleicher
Rechisfragen gerichteten Prozessen nur zugelassen werden
kann, wenn besondere Umstdnde dles rechtfertigen. s '
besteht kein Grund, diesen Rechisgrundsatz nicht auch auf
das Verhdltnis von zwei Unterlassungsklagen zueinander
anzuwenden. Zwar ist es geboten, insoweit einen siren-
geren Madstab angulegen, weil auch der Kliger der nicht
so weltgehenden Leistungsklage, im Gegenscatz zur Fest-
stellungskiage, einen Vollstreckungstitel erlangl. Es kann
aber nichnt anerkannt werden, daB hier Umst&nde vorliegen,
die ein Rechisschutzinteresse der Klidgerin begrinden konn-
ten. Es trifft zwar zu, daBl die jetzige KlHgerin im Falle
der Abweisung der Klage im Parallelprozef keinen Voll-
streckungstitel gegen die jebzige Beklagte auf Unter-
lassung weiterer Beeintrdchtigzungen durch Verwarnungen
erlangt. Nach der Lebesnserfahrung ist jedoch nicht damit
zu rechnen, daB die Beklagte im Palle ihres rechtskrif-
tigen Unterliexens im Parallelprozef ihre Berithmung
besserer Rechte gegeniiber dem Warenzeichen 670 441 auf-
rechterhaiten wird. Ob insoweit eine andere Beurteilung
Platz zu greifen h&tte, wenn auch Verwarnungen der Beklagte!
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nicht ertrtert zu werden, da nach dieser Richtung hin
nichts vorgetragen ist. Unter den hier gegebenen Um-
stinden ist sonach mit der streitigen Vérhandlung fiver
die Klage im ParallelprozeB die Wiederholungsgefahr fir
das mit der vorliegenden Klage beanstandete Vernalten
der Beklagten als weggefallen anzusehen. Auch eine Ge-
fahr, daB bei Nichtforifithrung des vorliegenden Rechts-
streits die Entscheldung liber die zwischen den Parteien
bestehenden Streitigkeiten vergdgert werde, ist nicht
ersichtlich. Die jetzige Beklagte hat den ParallelprozeB
bereits einige Wochen nach der Klageerhebung im vorlie-
genden Rechisstreit angestrengt und mit besonderer Beschleu-
nigung betrieben,; so daB dieser jetzt auch in der Revi-
sionsinstanz schwebt. Nach alledem ist irgend ein ver-
stdndliches Interesse der Kldgerin an der Durchfithrung
des vorliegenden Rechtsstreits nicht mehr anzuerkennen.

In diesem nachtrdglichen Wegfall des Rechtsschutz-
interesses der Kldgerin fiir die vorliegeitde Klage liegt
eine Erledigung der Hauplbsache. Da aber eiun Erledigungs— -

‘antrag nicht gestellt ist, muBie die Klage als unzuléssig

abgewiesen werden. Das angefochiene Urteil war daher
aufzuheben und die Bervfung der Kldgerin zurilickzuweisen.
Dabei war jedoch klarzustellen, daB es sich beil der vom
landgericht ausgesprochenen Klageabweisung um eine 4Ab-
weisung "als unzuldssig® handelt. '
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Die Kostenentscheidung veruht auf § 91 Zr0, dic
Vollstreckbarkeitserklgrung der vorliegenden Intschei-

dung auf § 708 ziffs 3 ZPO.

Wilde Bock Kriger-RNieland
Christoph Weis
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