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WzG § 11 Abs. 1 Nr. 2; UWG § 16

a)

b)

Z ame k 1II

Wenn der Inhaber eines neu eingetragenen Warenzeichens
eine in dessen Warenverzeichnis aufgefiihrte Ware schon
vorher lange Jahre im Wareunverzeichnis einer fast iden-
tischen dlteren Marke aufgefiihrt hat, ohne sie herzu-
stellen und in den Verkehr 2zu bringen, ist dies jeden-
falls dann ein Beweisanzeichen dafiir, daB er die Ware
auch nach der Neueintragung nicht ernstlich in sein
Produktions- und Vertriebsprogramm aufnehmen will, wenn
seit der Neueintragung wiederum mehrere Jahre verstrichen
sind.

143t der Inhaber eines stark durchgesetzten, wit seinem
FPirmeunschlagwort identischen Warenzeichens dieses neu

fiir eine Ware eintragen, die er bislang nicht vertrieben
hat, die jedoch im Gleichartigkeitsbereich seiner fritheren
Warenzeicheneintragungen liegt, so ist im Wege der Inter-
essenabwidgung zu ermitteln, ob ein Mitbewerber, der die
fragliche Ware unter einer verwechslungsféhigen, jedoch
jiingeren Firma bereits fiihrt, die LOUschung des Waren-
zeichens fiir dieses Warengebiet verlangen kann.
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26. Mdrz 1971
Zug,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Max Z (B , Kommanditgesellschaft,
vertreten durch ihren persdnlich haftenden Gesell-

schafter, den Kaufmann Max ,

der Firma Q-4 % Co. KG, vertreten durch ihre
persdnlich haftende Gesellschafterin, die Kauffrau

Hertha Z4iR-14EN,
beide: Helllp-ASNED, "GN Strate @B,

Kl&dgerinnen und Revisions-
klagerinnen,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (NS

1.

2

und Dr. (D -
gegen

die Kommanditgesellschaft in Firma Bernhard 7 G kG,

Nahrmittelfabrik in DENIINNN-:GEED .
StraBe ?, vertreten durch den persdnlich haftenden
Gesellschafter Giinther

die ZdM)-Gesellschaft mit beschridnkter Haftung, vertreten

durch ihren Geschidftsfilhrer Gilinther ZUlD, Dh—
REEEEED, COEENNE Strade

’

Beklagten und Revisions-
beklagten,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. 4D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 12, Februar 1971 unter

Mitwirkung der Senatsprédsidentin Dr. Kriger-Nieland
und der Buudesrichter Al1ff, Dr. Merkel, Dr. Schonberg
und Dr. Frhr. v. Gamm

fir Recht erkannt:

W

Unter Zuriickweisung der Revision im Ubrigen wird
das Urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom 22. Mai 1969
teilweise aufgehoben. Auf die Berufung der Kléage-
rinnen wird das Urteil der 15. Zivilkammer des
Landgerichts Hamburg vom 10. Juli 1968 teilweise
abgedndert und wie folgt neu gefafBt:

1. Die Beklagte zu 1 wird verurteilt, darin ein-
zuwilligen, daB

a) das zu ihren Gunsten in der Warenzeichen-
rolle des Deutschen Patentamts unter
Nr. 697 060 eingetragene Warenzeichen
insoweit geldscht wird, als es fiur Gluta-
minsdure, Backpulver, Speiseeispulver,
Vanillezucker und Vanillinzucker einge-
tragen ist,

b) das zu Gunsten der Beklagten zu 1 unter
Nr. 808 467 in der Warenzeichenrolle des
Deutschen Patentamts eingetragene Waren-
zeichen insowgit geldscht wird, als es fir
Geschmacksstoffe und Essenzen fiir Back- und
Kochzwecke, Fleisch- und Hefeextrakte,
didtetische Ndhrmittel, Back- und Speise-
eispulver eingetragen ist,

c) das zu Gunsten der Beklagten zu 1 in der
Warenzeichenrolle des Deutschen Patentamts
unter Nr. 549 478 eingetragene Warenzeichen
insoweit geldscht wird, als es fir Back-
aromen, alkoholische Essenzen fiir Back-
zwecke, Backhefe, Backpulver, Vanillin-
zucker und Backtriebmittel eingetragen ist;
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2. die Beklagte zu 2 wird verurteilt, darin ein-
zuwilligen, daB das zu ihren Gunsten in der
Warenzeichenrolle des Deutschen Patentamts
unter Nr. 759 574 eingetragene Warenzeichen
insoweit geldscht wird, als es fiir Teigwaren
und Getreidekdrner sowie Hiilsenfriichte fir
Nahrungszwecke eingetragen ist.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Beklag-
ten 2/5, die Kldgerinmnen 3/5.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet der
Herstellung und des Vertriebs von Lebensmittelerzeugnissen.
Die Kldgerin zu 1 stellt hauptsdchlich Salate, Mayonnaisen
und Fischkonserven her, daneben Fleisch- und Gemiisekon-
serven. Dagegen stellen die Beklagten insbesondere in
gro3em Umfang Suppen- und SoBenerzeugnisse her und ver-
treiben auch Ragout fin in Dosen und gehackte Petersilie
in Blechtrommeln. In ihren Firmen filihren Klidgerinnen wie
Beklagte den Familiennamen Zamek, den die Kl&dgerinnen von
Max Zamek, die Beklagten von dessen inzwischen verstor-
benem Bruder Bernhard Zamek ableiten. Wahrend Bernhard
Zamek die Rechtsvorgadngerin der Beklagten zu 1 im Jahre
19%2 griindete, nahm Max Zamek, der aus Danzig stammt, die
Produktion von Nahrungsmitteln nach dem zweiten Weltkrieg
in Hamburg auf und griindete 1952 die Klagerin zu 2, die
damals Max Zamek KG firmierte. Als die Kldgerin zu 2
ebenfalls die Produktion von Suppen aufnehmen wollte, kam
es zu einem Rechtsstreit mit der Beklagten zu 1, der durch
Urteil des Bundesgerichtshofs (GRUR 1960, 33 ff) dahin
entschieden wurde, daB der Firma Max Zamek verboten wurde,



beim Vertrieb von Suppen den Namen Max Zamek schlagwort-
artig herauszustellen, bzw. unter dieser Firma ohne unter-
scheidungskriftige Zusdtze Suppen herzustellen und zu
vertreiben. Dementsprechend firmierte die Max Zamek KG

in Zamek~Lemke & Co. KG um, die jetzige Klidgerin zu 2,

die das Suppengeschidft fortfiihrte. Den ilibrigen Geschafts-
zweig (Salate, Mayonnaisen, Fischerzeugnisse, daneben
Fleisch- und Gemiisekonserven) iibernahm als Neugriindung

die Kl&dgerin zu 1, die jetzige Max Zamek KG. Diese Firma
vertrieb die teils von ihr hergestellten, teils anderweit
bezogenen Fleisch- und Gemiisekonserven teils in neutralen
Packungen, teils unter ihrem Warenzeichen "Feinkost Z";
auf den Rechnungen, teils auf den Kartonetiketten sowie
auf dem Lieferwagen erschien die Firma Max Zamek KG. Die
Kldgerinnen haben behauptet, in den Jahrem von 1961 bis
1966 fir 1,1 Million DM Gemiisekonserven und fiir rund
376.000 DM Fleischkonserven umgesetzt zu haben.

Pir die Beklagte zu 1 sind im Warenzeichenregister
beim Deutschen Patentamt eine Reihe von Warenzeichen ein-
getragen, deren kennzeichnender Bestandteil der Name
"Zamek" ist. In dem Warenverzeichnis der dlteren Waren-
zeichen Nr. 549 478, eingetragen am 26. September 1942
("Zamek" in weiBer gotischer Schrift auf dunklem Grumd),
und Nr. 697 060 (gleiche Form), eingetragen am 12. Novem-
ber 1956, sind neben Suppen- und SoBenerzeugnissen die
weiteren in den Klageantridgen aufgefiihrten Waren genannt,
nicht jedoch Fleisch- und Gemiisekonserven.

Am 19. August 1965 wurde fir die Beklagte zu 1 das
Warenzeichen Nr. 808 467 Wortzeichen "Zamek" (in Antiqua-
schrift) eingetragen. Am 10, Februwar 1966 wurde fiir die
Beklagte zu 1 das Warenzeichen Nr. 815 816 eingetragen.




Dieses Warenzeichen enthédlt gleichfalls den Namen Zamek
und wurde auch farbig erteilt. Die Warenverzeichnisse
beider Warenzeichen enthalten unter anderem auch die
Waren Fleisch- und Gemiisekonserven, das Warenzeichen

Nr. 808 467 enthielt weiterhin die Ware Fischkonserven.
Die Kldgerinnen sahen dadurch ihre Firmeunrechte beim
Vertrieb solcher Konserven bedroht und reichten Ldschungs-
klage nach MaBgabe der - soweit fiir das Revisionsverfah-
ren noch erheblich - nachstehend wiedergegebenen Klage-
antridge ein, in die sie auch weitere Waren einbezogen,
deren Loschung sie gemdB § 11 Abs. 1 Ziff. 2 WZG forder-
ten (Backpulver etc.). Nach Einreichung, aber vor Zustel-
lung der Klage, wurde die Ware Fischkonserven im Warene
verzeichnis des Warenzeichens Nr. 808 467 geldscht. Inso-
weit erklédrten die Klédgerinnen die Klage fiir erledigt,
widhrend die Beklagten der Erledigungserklédrung wider-
sprachen. Das Landgericht hat der Klage teilweise statt-
gegeben; insoweit ist das Urteil rechtskrdftig. Den abge-
wiesenen Teil der Antrédge, darunter auch die beziiglich
der Fleisch- und Gemiisekonserven, haben die Klédgerinnen
mit der Berufung weiterverfolgt. Insoweit haben sie bean-
tragt,

1. die Beklagte zu 1 zu verurteilen, darin einzu-
willigen, daB

a) das zu ihren Gunsten in der Warenzeichenrolle
des Bundespatentamts unter Nr. 697 060 eiunge-
tragene Warenzeichen insoweit geldscht wird,
als es fiir Glutamat eingetragen ist;

b) das zu Gunsten der Beklagten zu 1 unter
Nr. 808 467 in der Warenzeichenrolle des
Bundespatentamts eingetragene Warenzeichen
insoweit geldscht wird, als es fiir Geschmacks-




gtoffe und Essenzen fiir Back- und Kochzwecke,
Fleisch- und Hefeextrakte, di#itetische Nihr-
mittel, Back-, Pudding- und Speiseeispulver,
Fleisch- und Gemiisekonserven eingetragen ist;

e) cien.

d) das zu Gunsten der Beklagten zu 1 in der Waren-
zeichenrolle bei dem Bundespatentamt unter
Nr. 815 816 eingetragene Warenzeichen inso-
weit geldscht wird, als es fiir Fleisch- und
Gemilsekonserven eingetragen ist;

2. die Beklagte zu 2 zu verurteilemn, darin einzu-
willigen, daB das zu ihren Gunsten in der Waren-
zeichenrolle des Bundespatentamts unter Nr. 759 547
eingetragene Warenzeichen insoweit geldscht wird,
als es fiir Fleisch- und Gemiisekonserven eingetra-
gen ist,

Die Beklagten haben sich, soweit § 11 Abs. 1 Ziff. 2 WZG

in Rede steht, gegen die Behauptung der Kligerinmnen gewandt,
sie hdtten nicht ernstlich die Absicht, diese Waren zu filh-
ren. Sie haben bestritten, daB die Klidgerinnen in groBerem
Umfang unter schlagwortartiger Herausstellung des Namens
Zamek Fleisch- und Gemiisekonserven vertrieben hédtten und
da3 sie einen schutzwirdigen Besitzstand hdtten. Die Be-
klagte zu 2 fUhre mit dem Vertrieb von Ragout fin und
Petersilie Fleisch- und Gemiisekonserven. Im iibrigen haben
sie sich auf ihre zeichenrechtliche Position berufen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen, Mit der Revision verfolgen die Kligerinnen ihre
Antrédge weiter. Die Beklagten beantragen, die Revisiomn
zuriickzuweisen.



bntscheidungsgriinde:

1. Aus dem Warenverzeichnis des am 12. November 1956
eingetragenen Warenzeichens Nr. 697 060 (Wort-Bildzeichen
zamek mit weiBer Schrift auf dunklem Grund) ist nach der
rechtskrdaftigen Verurteilung durch das Landgericht allein
noch die Loschung der Ware Glutamat im Streit. Soweit die-
ser Anspruch auf § 11 Abs. 1 Ziff. 2 WZG gestiitzt wurde,
hat ihn das Berufungsgericht mit der Begriindung versagt,
Glutamat sei in der von der Beklagten zu 1 vorgelegten
GroBkiichen-Preisliste aus dem Jahre 1966 enthalten und

die Kldgerinnen hidtten nicht vorgetragen, dal die Beklagte
zu 1 entgegen dieser Liste Glutamat tatsidchlich nicht fiihre.
Die Revision riigt dazu Ubergehung ihres Beweisantrages
gemdB Schriftsatz vom 10, Juni 1968 S. 3, mit dem sie unter
Zeugenbeweis gestellt hatte, Glutmat werde von den Beklag-
ten unbeschadet der GroBkilichen-Preisliste nicht unter dem
Namen Zamek verkauft, sondern durch eine Firma Dr. Lange
unter deren Namen. Die Riige ist unbegriindet, weil dieser
Beweisantrag nicht entscheidungserheblich ist. Der auf
Nichtbenutzung fir eingetragene Waren gestiitzte Loschungs-
anspruch des § 11 Abs. 1 Ziff., 2 WZG greift nicht ein, wenn
die eingetragene Ware vom Zeicheninhaber tatsadchlich ge-
fihrt wird, mag er sie auch nicht unter dem Warenzeichen
vertreiben, ¥in dessen Warenverzeichnis die Ware aufgefiihrt
ist (vgl. BGH GRUR 1957, 126 - Troika). Im Streitfall wollen
die Kl4gerinnen offenbar nicht bestreiten, daB die Beklagte
zu 1 Glutamat herstellt. Sie haben lediglich unter Beweis
gestellt, daB die Beklagte Glutamat nicht unter dem Zeichen
"Zamek", sondern unter der Firma Dr. Lange in den Verkehr
bringt. Da es darauf nicht ankommt, liegt in der Uberge-
hung des Beweisantrages kein VerstoB gegen § 286 ZPO.



Das Berufungsgericht hat auch gepriift, ob die Ein-
tracung oder der Vertrieb von Glutamat unter dem Waren-
zeichen Zamek die Kl&gerinnen in deren Namens- oder
Firmenrechten verletzte. Es verneint dies im wesentlichen
mit der Begriindung, die Klagerinnen kdnnten gegeniiber den
zeitlich vorrangigen Zeichen-~ und Firmenrechten der Be-
klagten allenfalls durchdringen, wenn sie fiir die Benutzung
ihrer Firmen im Handel wmit Glutamat einen schutzwirdigen
Besitzstand erworben hdtten. Daran fehle es aber, weil die
Kldgerinnen Glutamat weder herstellten noch vertrieben.

Die Revision riigt, damit wiirde der Begriff des schutz-
wiirdigen Besl tzstandes zu eng gefalBt. Besitzstdnde koOunten
fiir einzelne Waren eines Geschdftsbetriebes, der eine Viel-
zahl von Waren filhre, nicht sicher festgestellt werden.
Deshalb miisse gefragt werden, wo die Grenzen des Gesamt-
sortiments ldgen und ob die Ware Glutamat sich in das Pro-
duktionsprogramm der einen oder anderen ProzeBpartei ein-
flige. Das Berufungsgericht habe insoweit seine Aufkla-
rungspflicht verletzt, denn sie, die Kl&dgerinnen, hédtten
bei entsprechender Befragung unter Angebot eines Sachver-
standigengutachtens vorgetragen, daf Glutamat ohune weiteres
zum Sortiment der Klidgerin zu 1 gehbdre.

Diese Rigen sind schon deshalb unbegriindet, weil
Glutamat, das nach dem Akteninhalt als ein Wirkstoff zur
Geschmacksverbesserung angeboten wird, jedenfalls auch
zum Sortiment der Beklagten gehodrt, die ausweislich der
GroBkiichen-Preisliste neben Glutamat Suppeunwiirzen
("Original"~ und "Spezial"-Wiirzen), "Pro Pur Streuwiirz-
mittel" ("zur Geschmacksabrundung aller Speised’) und Suppen-
griin fiihrt und auch in der Einzelhandelspreisliste "Original-
Suppenwiirze" in Kunststoffkanistern und in Tischflaschen




anbietet. Bel dieser Sachlage und nachdem die Kl&gerinnen
Glutamat liberhaupt nicht filhren, konnte der Tatsache,

daf Glutamat sich etwa auch in das Sortiment der Kldge-
rinnen zwanglos einfiigen wiirde, unter keinem denkbaren
rechtlichen Gesichtspunkt Bedeutung zukommen. Es kann
deshalb hier dahingestellt bleiben, welche Bedeutung
einem Besitzstand in diesem Zusammenhang iliberhaupt beizu-
messen widre und ob der Begriff des schutzwlirdigen Besitz-
standes unter Umstdnden auf ein ganzes Sortiment bezogen
werden miiBte.

1T, Aus dem - umfassenderen - Warenverzeichnis des am
19. August 1965 fiir die Beklagte zu 1 eingetragenen Waren-
zeichens Nr. 808 467 - Wortzeichen "Zamek" in Antiqua-
schrift - begehren die Kldgeriumen Streichung der Waren

"Geschmacksstoffe und Essenzen fiir Back- und
Kochzwecke, Fleisch- und Hefeextrakte,
didtetische Ndhrmittel, Back-, Pudding- und
Speiseeispulver, Fleisch- und Gemiisekonserven".

Sie berufen sich darauf, daB die Beklagten diese Waren
nicht fiihren und auch nicht die Absicht hidtten, sie zu
filhren, ferner da8 sie, die Kldgerinnen, fiir die Benutzung
des Namens Zamek beim Vertried von Fleisch- und Gemiise-
konserven einen schutzwiirdigen Besitzstand erworben hédtten.

Das Berufungsgericht verneint insoweit Loschungsan-
spriiche aus § 11 Abs. 1 Ziff. 2 WZG mit der Begriindung,
es konne angesichts des nur dreijdhrigen Abstandes zwischen
der Eintragung dieses Zeichens und der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht nicht davon ausgegangen
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werden, dall die Beklagte zu 1 die aufgefihrten Waren

nicht innerhalb angemessener Zeit in ihr Produktionsprogramm
aufnehmen werde. Damit kmiipft das Berufungsgericht an die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an, wonach der auf

die Loschung von Waren aus dem Warenverzeichnis gerichtete
Anspruch nicht schon dann gegeben ist, wenn die eingetra-
genen Waren zur Zeit der Eintragung tatsédchlich nicht ge-
fiithrt werden, sondern daf dem Zeicheninhaber, wenn er nur
den ernstlichen Willen hat, die Waren demndchst zu fiihren,
eine angemessene Zeitspanne einzurdumen ist, innerhalb deren
er die Waren in den Vertrieb aufnehmen kann, ohne sich dem
Loschungsanspruch auszusetzen (vgl. BGH GRUR 1959, 25 -
Triumph; 1965, 8691 - Schwarzer Kater). Ein Zeitraum von
drei Jahren, wie er hier bis zum Berufungsurteil vergangen
ist, liegt dabei innerhalb der als angemessen anzusehenden
Frist, wie den Ausfiihrungen des oben angegebenen Urteils

zu entnehmen ist. Diese Grundsitze stellt die Revision

auch nicht infrage, riigt aber, daB das Berufungsgericht
nicht beriicksichtigt habe, daB die Beklagte zu 1 die vorge-
nannten Wareun - auBer Puddingpulver und Fleisch- und Gemiise-
konserven - bereits im Warenverzeichnis ihrer am 26. Septem-
ber 1942 und am 12. November 1956 eingetragenen gleichlau-
tenden Zamek-Warenzeichen Nr. 549 478 und 697 060 aufge-
fihrt habe, ohne diese Waren aber gefiihrt zu haben. Diese
Zeitspannen miiBten bei der Beurteilung, ob der Vertrieb
innerhalb angemessener Zeit aufgenommen worden sei, mitbe-
riicksichtigt werden.

Das Berufungsgericht hat das mit der Begriindung ab-
gelehnt, im Rahmen des § 11 Abs. 1 Ziff. 2 WZG seien die
Warenverzeichnisse verschiedener Zeichen grunds&tzlich
einer gesonderten Beurteilung zu unterziehen; da samtliche
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Waren im Produktionsbereich der Beklagten zu 1 lagen,
konne im August 1965 und in der Folgezeit durchaus die
Absicht bestanden haben, auf Grund verdnderter Marktlage
oder Rentabilitidt diese Erzeugnisse wieder in das Pro-
duktionsprogramm der Beklagten aufzunehmen und die Klage-
rinnen hdtten keine Anhaltspunkte daflir vorgetragen, daB
die Beklagte zu 1 nicht die Absicht oder Mcglichkeit habe,
diese Waren in ihr Produktionsprogramm aufzunehmen.

Diese Ausfiihrungen greift die Revision mit Erfolg
an. Allerdings ist es richtig, daB im Rahmen des § 11
Abs. 1 Ziff. 2 WZG jedes Warenzeichen und die dazu ein-
getragene Ware rechtlich gesondert darauf zu liberpriifen
ist, ob die Benutzung der eingetragenen Waren in ange-
messener Zeit aufgenommen worden ist oder ob ein ernst-
licher Benutzungswille besteht, der in angemessener Zeit
zunm Erfolg filhren wird. Es verbietet sich deshalb eine
mechanische Anrechnung der Zeit der friiheren Eintragung
solcher Waren auf die spdtere gleichlautende Eintragung.
Gleichwohl kann eine solche frithere Eintragung bei der
Beurteilung nicht v6llig auBler Betracht bleiben; denn
wenn der Inhaber eines neu eingetragenen Zeichens eine
in dessen Warenverzeichnis aufgefiihrte Ware schon vorher
lange Jahre im Warenverzeichnis einer fast identischen
dlteren Marke aufgefiihrt hat, ohne sie herzustellen und
in den Verkehr zu bringen, ist dies jedenfalls dann ein
Beweisanzeichen dafiir, daB er die Ware auch nach der Neu-
eintragung nicht ernstlich in sein Produktions- und Ver-
triebsprogramm aufnehmen will, wenn seit der Neuelntragung
wiederum, wie hier, mehrere Jahre verstrichen sind. In
einem solchen Falle ist es entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht Sache des Loschungskligers, sondern
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des Zeicheninhabers, durch geeigneten Tatsacheunvortrag
darzutun, daB er ernstlich beabsichtigt, die Ware demnichst
zu fihren und daB er diese Absicht in absehbarer Zeitver-
wirklichen wird. Diese Beurteilung steht im Einklang mit
der oben angegebenen Rechtsprechung (vgl. aa0 - Schwarzer
Kater), wonach fir die Beurteilung der angemessenen Zeit
auf die Umstinde des Einzelfalles abzustellen ist; sie
steht auch nicht im Widerspruch zu § 11 Abs. 1 Ziff. 4 WZG,
wenn dort dem Zeicheninhaber die Beweislast fiir die Unzu-
mutbarkeit der Benutzungsaufnahme erst nach Ablauf von
finf Jahren nach der Eintragung auferlegt wird. Denn diese
Regelung geht ersichtlich davon aus, daB das Zeichen erst-
malig fiur die verzeichnete Ware eingetragen ist.

Das Berufungsgericht hdtte deshalb die Eintragung
der Waren "Backaromen, alkoholische Essenzen fiir Back-
zwecke" im Warenverzeichnis des Zeichens Nr. 549 478 und
der Waren "Fleisch- und Hefeextrakte, didtetische N&hr-
mittel sowie Back- und Speiseeispulver" im Warenverzeich-
nis des Zeichens Nr. 679 060 beriicksichtigen und geméfl
§ 11 Abs. 1 Ziff. 2 WZG dem Antrag auf Loschung der Waren
"Geschmacksstoffe und Essenzen fiir Back- und Kochzwecke,
Fleisch- und Hefeextrakte, didtetische Nihrmittel, Back-
und Speiseeispulver" stattgeben miissen, da die Beklagten
nicht konkret dargetan haben, daB sie diese Waren in abseh-
barer Zeit aufnehmen werden, sich auch der Verurteilung
zur Loschung dieser Waren aus den Verzeichnissen der Waren-
zeichen Nr. 549 478 und Nr. 697 060 gebeugt haben. Dagegen
ist die Revision 2zuriickzuweisen, soweit die Kl&gerinnen
damit auch den Loschungsanspruch beziiglich Puddingpulver
weiterverfolgen, denn diese Ware fiihrt die Beklagte zu 1
nach den von der Revision insoweit nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts.
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2. Der Loschungsantrag zum Wgrenverzeichnis des
Warenzeichens Nr. 808 467 erstreckt sich schliellich
noch auf die Waren "Fleisch- und Gemiisekonserven". Diese
sind in den Warenverzeichnissen der Zlteren Zeichen
Nr. 549 478 und Nr. 697 060 nicht enthalten, mithin bei
SchluB8 der miindlichen Verhandlung erst etwa drei Jahre
eingetragen gewesen, so daB das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler zu dem Ergebnis gelangen konnte, die ange-
messene Frist fiir die Aufnahme der Benutzung sei noch
nicht abgelaufen, Die Klidgerinnen sgtiitzen ihren Loschungs-
anspruch insoweit jedoch auch auf Verletzung ihrer Nameuns-
und Firmenrechte im Sinne der §§ 12 und 16 UWG. Das Beru-
fungsgericht verneint den Loschungsanspruch auch auf die-
ser Grundlage und fiihrt dazu aus, den Beklagten stilinde
das bessere Recht an dem Firmenbestandteil Zamek zu, weil
die Beklagte zu 1 aus der 1932 gegriindeten Einze lhandels-
firma Bernhard Zamek hervorgegangen sei, wiahrend die
Kldgerinnen sich lediglich auf den Zeitpunkt der im Jahre
1952 gegriindeten Firma Max Zamek berufen konnten. Diese
Prioritdt komme auch den nach 1952 eingetragenen Zamek-
Warenzeichen der Beklagten zugute, da sich der Inhaber
eines dlteren Firmenrechts gegeniiber einer jilingeren
Warenzeicheneintragung dann nicht auf den Zeitvorrang
berufen konne, wenn dem Inhaber des jiingeren Warenzeichens
gleichzeitig ein Firmenrecht zustehe, das &dlter als das
Firmenrecht sei, auf das sich die Klagepartei berufe.
Lediglich wenn die Eintragung des Warenzeichens in einen
schutzwiirdigen Besitzstand des Firmeninhabers eingreife,
koune sich der Warenzeicheninhaber nicht auf den durch
sein dlteres Firmenrecht vermittelten Zeitvorrang beru-
fen. Einen solchen Besitzstand, so fiihrt das Berufungsge-
richt aus, hdtten die Kladgerinnen aber nicht dargetan.



- 14 -

Schon der behauptete Umsatz von 1,1 Millionen bei Gemlse-
konserven in den Jahren 1961 bis 1966 sowie der jihr-
liche Umsatz von ca. 75 000 DM bei Fleischkonserven, sei
nicht bedeutend. Entscheidend sei aber, dall ein kenn-
zeichenrechtlich schutzwlirdiger Besitzstand nur dann vor-
liegen konne, wenn die Kldgerin zu 1 diese Konserven
schlagwortartig unter dem Namen Zamek vertrieben hitte,

was nicht der Fall gewesen sei. DaB der Name Zamek auf

den Rechnungen und auf dem Firmenwagen erschiemnen sei,
reiche fir den Erwerb einer entsprechenden Verkehrsbekannt-
heit nicht aus, zumal die Kldgerin zu 1 auf Etiketten,
Rechnungen und Lieferungen neben ihrer Firma auch ein
Warenzeichen "Feinkost Z" verwendet habe.

Diese Beurteilung hdlt im Ergebnis der rechtlichen
Nachpriifung stand. Zu sehr stellt das Berufungsgericht
allerdings den Prioritdtsgrundsatz in den Vordergrund.
Grundsdtzlich ergibt sich zwar bei der Kollision von
Kennzeichnungsrechten das bessere Recht aus dem Zeitvor-
rang. Doch gilt dies nicht uneingeschrdnkt; so ist z.B.
in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt,
daB neu auftretende Kollisionen nicht nach dem urspring-
lichen Zeitvorrang, sondern unter Abwdgung der in Streit
stehenden Interessen zu ldsen sind, wenn auf gleichem
oder verwandtem Warengebiet zwei verwechslungsfdhige
Firmen lange Zeit unangefochten nebeneinander bestanden
haben (vgl. BGH GRUR 1953, 252 - Hochbau-Tiefbau); &hn-
liches gilt auch im Recht der Gleichnamigen, soweit dem
jlingeren Namenstriager das Recht zur Filihrung seines Namens
an sich nicht verweigert werden kann (vgl. BGH GRUR 1957,
342 - Underberg). Zwar liegt der vorliegende Fall imsofern
anders, als nicht die Kollision zweier Firmen, sondern
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einer dlteren Firma und eines filir die umstrittene Ware
jingeren Warenzeichens in Rede steht. Die besondere Fall-
gestaltung und die gesamte firmen- und warenzeichenrecht-
liche Situation zwischen den Streitparteien verbieten
jedoch auch filr diesen Fall eine strikt auf den Priori-
tdtsgrundsatz abgestellte Entscheidung und legen die
entsprechende Anwendung der aus dem Recht der Gleich-
namigen und dem Bestehen einer Gleichgewichtslage ent-
wickelten Grundsitze mahe. Das Berufungsgericht hat dem
dadurch gerecht zu werden versucht, da8 es geprift hat,
ob den Kligerinnen ein schutzwiirdiger Besitzstand an der
Verwendung des Namens Zamek fiir Fleisch- und Gemiisekon-
serven zuzubilligen sei, was das Berufungsgericht im
Hinblick auf Umfang und Art der Benutzung verneint hat.
Diese Betrachtungsweise ist jedoch zu eng, denn selbst
wenn den Klidgerinnen ein beachtlicher Besitzstand, wie
die Revision geltend macht, auf Grund der bisherigen Ver-
wendung ihrer F i r m a auf diesem Warengebiet zuge-
wachsen sein sollte, kommt es weiter darauf an, ob nicht
die Beklagten gleichwohl an der Verwendung des Waren -
zeichens Zamek fir Fleisch und Gemiisekonserven
Interessen geltend machen konnen, die denen der Klagerin-
nen vorgeordnet werden miissen. So aber liegt es hier, so
da dahingestellt bleiben kann, ob die Revision es mit
Recht riigt, da8 das Berufungsgericht den Kligerinnen
trotz ihrer Umsédtze keinen beachtlichen Besitzstand zuer-
kannt hat.

Als die Kldgerinmnen im Jahre 1952 begannen, sich
auf dem Nahrungsmittelgebiet unter der Firma Max Zamek
zu betdtigen, wuBten sie, daB sich auf diesem Gebiet
bereits die Beklagten unter der verwechslungsfé@dhigen Firma
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Bernhard Zamek betdtigten und dal diese auf dem Gebiet

der Suppen- und SoBenkomnserven ihr bereits seit 1942
bestehendes Zeichen "Zamek" flihrten und im Laufe der

Zeit stark durchgesetzt hatten. DaB sie, die Kladgerin-
nen, als die jiingeren Firmen mach den fiir die Nameus-
gleichen geltenden Grundsédtzen gehalten waren, bei kenn-
zeichenrechtlichen Konflikten fiir eine geniigende Abgren-
zung zu sorgen, wurde zwischen den Parteien spidtestens
durch das Urteil des erkennenden Senats vom 18, September
1959 (GRUR 1960, 33 ff) klargestellt, das dann zu der im
Urteil des Semats vom 14. Juni 1968 (I ZR 56/66) bestdtig-
ten Umfirmierung der Kldgerin zu 2 in "Zamek-~Lemke" ge-—
fiihrt hat. Allerdings handelte es sich dabei stets nur

um die Frage, ob die Kldgerinnen unter der Firma Max Zamek
Suppen- und SoBenerzeugnisse vertreiben durften. Aber auch
bei der Aufnahme des Vertriebes von Fleisch- und Gemiise-
konserven unter der Firma Max Zamek KG durfte die Kl&dge-
rin zu 1 nicht ohne weiteres davon ausgehen, daf eine Ab-
grenzung nicht erforderlich und rechtlich nicht geboten
war. Fleisch- und Gemiisekonserven sowie Suppen~ und SoBen-
konserven gehdren demselben Warengebiet, der Nahrungsmit-
telerzeugung an, die Waren stehen sich besonders unahe,

so daB die Beklagten im Jahre 1961 der Kldgerin zu 1 aus
ihrem Recht an der Firma Bernhard Zamek den Gebrauch der
Firma Max Zamek fiir Fleisch- und Gemiisekonserven streitig
machen kounnten, ohne selbst schon Konserven dieser Art zu
fihren. Ein solches Verbietungsrecht, dessen Ausiibung die
Kldgerinnen offenbar beflirchten und das zu vereiteln der
von ihnen dargelegte Anlafl der vorliegenden Klage war,
steht zwar den Beklagten nicht mehr zu, nachdem diese ihre
Verbietungsrechte in dem erstgenannten Prozef nur fiir das
von ihnen damals allein bearbeitete Warengebiet ausgeiibt
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hatten und seitdem dem Gebrauch der Firma Max Zamek KG

in deren Betdtigungsraum filir das Gebiet der Fleisch- und
Gemiisekonserven nicht entgegengetreten sind. Aus der DBin-
raumung dieses rechtlichen Freiraumes fiir ihre Firma er-
widchst den Kldgerinnen aber nach Lage des Falles unicht
ihrerseits ein Recht, die Ausdehnung der Benutzung des
alt eingefilhrten und bekannten Wareunzeichens Zamek von
Suppen- und SoBenkonserven auf die warengleichartigen
Fleisch~ uund Gemiisekonserven zu verbieten. Schutzwliirdige
Interessen der Kldgeriunnen werden dadurch nicht in unzu-
mutbarer Weise beeintrdchtigt. Dabei ist in Betracht zu
ziehen, daB die Ubereinstimmung der beiderseitigen Firmen
durch den Gebrauch des Namens Zamek ohnehin eine gewisse
Verwechslungsgefahr mit sich bringt, die als unvermeid-
lich hingenommen werden mul3 und daB die Kligerinnen auch
den Gebrauch des Warenzeichens "Zamek" der Beklagten fir
Suppen- und SoBenkonserven schon wegen der Prioritdt dieses

Warenzeichens nicht verbieten konnen. Unter diesen Umstéan-
den ist die ErhShung der Verwechslungsgefahr, wenn die Be-
klagten das Warenzeichen "Zamek" kiinftig auch fir Fleisch-
und Gemiisekonserven benutzen, nicht als so schwerwiegend

zu betrachten, daB8 den Beklagten zugemutet werden miite,
auf den Gebrauch ihres durch seine Bekanntheit besonders
wertvollen Warenzeichens "Zamek" fiir Fleisch- und Gemiise-
konserven zu verzichten. Dieser Beurteilung steht nach

den Umstinden des vorliegenden Falles auch nicht das Inter-
esse der Allgemeinheit an der Verhiitung von Herkunftsver-
wechslungen entgegen; deun die Parteien beliefern, soweit
ersichtlich, nur Wiederverkdufer, die eher die Unterschiede
in den beiderseitigen Firmeun beachten, und den Letztver-
brauchern treten die Erzeugnisse unter den nicht verwechs-
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lungsfahigen Marken "Zamek" und "Feinkost Z" gegeniiber,
soweit die Klagerinnen sich nicht iliberhaupt, wie das
Berufungsgericht feststellt, weitgehend auf eine rein
firmenméaBige Bezeichnung im Sinne des § 16 WZG beschrénken.
Danach begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, wenn das
Berufungsgericht den Klageanspruch auf LOschung der Waren
Fleisch- und Gemniisekonserven nicht fir begriindet angesehen
hat.

ITI. Die Anspriiche auf Ldschung der Eintragung "Fleisch-
und Gemiisekonserven" in dem Warenzeichen Nr. 815 816 der
Beklagten zu 1 sowie in dem Warenzeichen Nr. 759 574 der
Beklagten zu 2 sind aus den gleichen Erwidgungen unbegriin-
det, wobei die zwischen den Parteien streitige Frage da-
hingestellt bleiben kann, ob Ragout fin in Dosen und ge=-
hackte Petersilie in Blechtrommeln als Fleisch- bzw.
Gemiisekonserven im Sinne des Warenverzeichnisses anzusehen
sind.

IV. Die Revision beanstandet schlieBlich, daB das Beru-
fungsgericht die Klage begziiglich der Ldschung der Ware
"Fischkonserven" aus dem Warenverzeichnis des Zeichens

Nr. 808 467 nicht fiir erledigt erkldrt, sondern als unbe-
griindet abgewiesen hat. Das Berufungsgericht hat dazu aus-
gefiihrt, die Eintragung sei am 3. Marz 1966, also vor der
Klagezustellung, bereits geldscht worden. Daf die Klage
bereits vor der Loschung - ndmlich am 28. Februar 1966 -
bei Gericht eingereicht worden war, sei demgegeniiber uner-
heblich. Dem ist im Ergebnis beizutreten, denn der L&schungs
anspruch war auch insoweit aus den zu den Waren Fleisch-
und Gemiisekonserven erdrterten Griinden von Anfang an un-
begriindet.
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Danach erweist sich die Revision als begrindet,
soweit es sich um die LOschung der Waren Geschmacksstoffe
und Essenzen filir Back~ und Kochzwecke, Fleisch- und Hefe-
extrakte, didtetische Ndhrmittel, Back- und Speiseeis-
pulver, in dem Warenverzeichnis des Warenzeichens
Nr. 808 467 handelt. Unbegriindet ist sie hinsichtlich des
Klageantrages auf Loschung der Ware Glutamat im Warenver-
zeichnis des Warenzeichens Nr. 697 060, der Waren Pudding-
pulver, Fleisch- und Gemiisekonserven im Warenverzeichnis
des Warenzeichens Nr. 808 467, der Ware Fleisch- und
Gemiisekonserven im Warenverzeichnis des Warengeichens
Nr. 815 816 und derselben Waren im Warenverzeichnis des
Warenzeichens Nr. 759 547.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPO.

Kriiger-Nieland Alff Merkel

Schdénberg v. Gamm
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