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Fir das Nachschlagewerk!
Nicht fir die Amtllche Sammlung!

Gegetz:
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§ 16 wWzg

Rechtssatz: Eine Beschaffenheitsangabe kann die Punktion

eines Herkunftshinweises dann erhalten und

damit warenzelchenma831g benutzt werden, wenn
sie nach Art einexr Marke auf der Ware, ihrer
Verpacxung oder Umhillomg in der Weise heraus-
gestellt ist, daB die Aufmerksamkeit des Ver-
kehrs vornehmlich auf sie gerichtet und so der
Eindruck vermittelt wird, sie solle als unabhén-
giges Schlagwort die Herkunft der Ware aus einem
bestimmten Betriebe kennzeichnen. Auf eine sol-
che warenzeichenméssige Benutzung kann insbeson-
dere die bildliche Gestaltun der Buchstaben
des an und TUr sich eine Beschaffenheitsangabe
darstellenden Wortes hindeuten.

Aktenzeichen: I Zﬁ'91/53
Urteil des BGH vom 10.Mai 1955 0LG Diisseldorf

. R ey ;)'e\,'
Cran Hva, vt
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I 2R 91/53
Verkiindet
am 10. Mai 1955
Grunau, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschdftsstelle
Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der Firma Aug. L & Co, Gesellschaft mit beschrénk-
ter Haftung, in Wu Bogllll®, Sc @@, vertreten
durch ihre Geschiéftsfithrer Paul N und Giinther Robert

t4
Beklagten, Berufungsklégerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

gegen

die S? Gesellschaft AG, vertreten durch ihre Vorstands-
mitilie er.John St@ll® und Heinz Ho@l® in HGHEED 8.

t4
Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (NI -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 29. April 1955 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr.h.c.Wilde, Dr.Birnbach, Dr.Nastelbki,
Dr.WeiB und Dr. Norr

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 10. Mdrz 1953 wird auf Kosten der Beklagten mit
der MaBgabe zuriickgewiesen, daB8 die Urteilsformel
des Urteils der 4. Zivilkammer des Landgerichts in
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Matthias Prinz
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Disseldorf vom 24. Juni 1952 zu I folgende Fassung
erhsalt:

Die Beklagte wird verurteilt, s

es bei Meidung einer vom Gericht fiir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geldstrafe
bis zu unbegrenzter Hohe oder Haftstrafe bis zu

6 Monaten zu unterlassen, %kkl .
. :"f --. 0 ?

d )

fiir eine abgepackte Toilettenseife, beispiels- B >
weise anf deren Verpackung oder sonst im ge- ﬁh ‘ ;
schéftlichen Verkehr auf Werbevertffentlichungen, G400
Drucksachen usw. die Bezeichnung bt -
LUXUS ST

SEIFE L

e 5

warenzeichenmnéfig zu verwenden; insbesondere wenn K g
es sich um eine Durchschnitts-Toilettenseife han- 2 :
delt, und insbesondere wenn das Wort "Luxus" in . éffg £
der nachstehenden Ausfihrungsform verwendet wird: R -
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Tatbestand:

Die Kldgerin ist Inhaberin des am 1l. April 1930 unfter .
Nr 427 168 in die Warengzeichenrolle des Reichspatentamts fiir D
Seifen und andere Erzeugnisse der Varenklasse 34 eingetrage- ﬁ}
nen Wortzeichens "LUXOR". Das Warenzeichen ist noch in Kraft.
Unter der genannten Marke bringt die Kldgerin seit 1950 eine
verpackte Toilettenseife auf den Markt. Sie hat fiir dieses
Erzeugnis eine umfangreiche Werbung veranstaltet und grofle
Unsétze erzielt. Die Beklagte, die "Aug. L@ & Co GmbH"
firmiert, vertreibt seit 1951 die als Anlage 2 zur Klage
iiberreichte, in weinrotem Papier eingewickelte Toiletten-
seife, deren Verpackung in grofier verschndrkelter Schrift
die Bezeichnung "LUXUS~SEIFE" und in kleiner Schrift das
Wort "I@R" trigt (vgl die Wiedergabe in der Urteilsformel).
Sie hat die Worte "L@P-Iuxus® als Warenzeichen angemeldet.

R R
. PRy
-t . B -

.
PR R R o = tanae O

',‘i‘..t.- Ex'2

.
THY IS LI 2,
. el

-—

FICERS
A

Sat e e
. R

Die Klagerin erblickt in dieser Begeichnung der Beklag-
ten einen schuldhaften Eingriff in ihre Warenzeichenrechte.

ie ist ausserdem der Auffassung, daB die Beklagte unlaute- ;¢-5
ren Wettbewerb begehe. Die Kl#gerin habe ndmlich mit Rick- 3
sicht auf das der Beklagten zehdrende Warenzeichem LUX die ig
Beklagte um ihre Zustimmung zur Benutzung der Marke LUXOR %;
gebeten. Die Beklagte habe ihre Zustimmung erteilt, jedoch ?@
die auf diese Veise von der beabsichtigten Neueinfithrung &%g;
der Kligerin erlangte Kenntnis ausgenutzt, um sich mit ih- %?t
rer "Luxus-Seife" an die Werbearbeit der Kliégerin fiir "LUXOR" ﬁﬁ
anzuhéngen. }ﬁ

Die Kldgerin hat beantragt, der Beklagten zu untersa-
gen, fiir eine lMurkenartikel-Toilettenseife, beispielsweise
auf deren Verpackung, oder sonst im geschéftlichen Verkehr,
auf Werbeverdffentlichungen, Drucksachen usw. die Bezeich- v
nung LUXUS-SEIFE warenzeichenméigsig zu verwenden, insbesondere !



wenn es sich um eine Durchschnittstoilettenseife handele. -
FPerner hat sie die Verurteilung der Beklagten zur Auskunfts-
erteilung beantragt und schlieBlich die Feststellung der
Schadensersatzpflicht der Beklagten begehrt.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie hat
eine Verwechslungsgefahr zwischen dem Klaéézeichen und der
angegriffenen Bezeichnung bestritten und hierzu ausgefiihrt:
Der Begriff "Luxus-Seife" habe fiir das Publikum einen be-
stimmten Sinn. Es verstehe darunter eine Seife von guter
Beschaffenheit. Zahlreiche Seifenfabriken pflegten ihre
auf dem Markt befindlichen Erzeugnisse mit den Worten
"Luxus-Seife"” oder "Luxus" zu versehen. Dadurch sei die
Bezeichnung "Luxus" zum Warennamen fiir Toilettenseifen von
einer gewissen Giite geworden. Der Verkehr habe sich seit
Jahren daran gewthnt, die Worte "Luxor" und "Luxus" neben-
einander wahrzunehmen und unter den mit der Bezeichnung
"TLuxus" im Handel erscheinenden Toilettenseifen nicht das
Erzeugnis einer bestimmten Firma zu erblicken. Bei der Be-
zeichnung "Luxus” handele es sich um ein typisches Freizei-
chen, das\mithin von jedermann frei benutzt werden diirfe.
AuBerdem habe die Beklagte selbst,noch bevor die Klégerin
an sie wegen der Verwendung von "Luxor" herangetreten sei -
(Juni 1950), eine Seife mit der Bezeichnung "I Luxus"
auf den Markt gebracht. Nach Treu und Glauben h&tte daher
die Kldgerin, wenn sie auf Grund von "Luxor" die Verwen-
dung des Wortes "Luxus" hdtte beanstanden wollen, dies
vorher klar zum Ausdruck bringen miissen.

Das Landgericht hat die Beklagte im wesentlichen
nach den Klageantrégen verurteilt. Das Berufungsgericht

hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die



Entscheidungsgriinde: i

" Das Berufungsgericht hat die Klageanspriiche gemd8 '%%ﬁ

§§ 15, 24, 31 Wi filr begrindet erachtet. Einleitend hat
es festgestellt; daB die Beklagte ihre Bezeichnung "LUXUS- 37
SELIFE" warenzeichenmidssig benutze. Die Hervorhebung und ;%‘
Schriftweise dieser Worte auf der von ihr verwandten Seifen-
packung werde, so filhrt das Berufungsgericht aus, vom Ver- F£~
{

¢

kehr als Kennzeichnung der Ware aufgefafit. Das Publikum
werde durch die Art des Gebrauchs der Worte "Luxus-Seife!
veranlafBt, die Seife so zu benennen.

Die Revision vertritt demge;eniiber den Standpunkt,
die bloBe, hinsichtlich der Herkunft neutrale Bezeichnung o " 4
"Tuxus~-Seife" konne ihren Charakter als Bezeichnung einer #u;
Ware von bestimmter Eigenschaft nicht dadurch verlieren, ugy 1
daB sie isoliert auf der Ware oder ihrer Verpackung benutzt ;
werde, selbst wenn dies in ganz groSer Schrift erfolge.
Beispielaweise blieben die drei Stahlsorten Rohstahl - Stahl -
Edelstahl Bezeichnungen fiir Waren bestimmter Art, auch wenn
sie noch so auffdllig gemacht wiirden; fiir die Bezeichnung ¥
Seife, Feinseife und Toilettenseife konne nichts anderes
gelten., Diese Angriffe der Revision sind nicht gerechitfer-
tigt.

72
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Abweisung der Klage. Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung :f
des Rechtsmittels. T
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\Warenzeichenmﬁﬁiger Gebrauch einer Bezeichnung (§ 16
W2G) liegt nach stédndiger hochstrichterlicher Rechtspre~
chung (BGHZ 8, 202 /2067; RGZ 149, 335 /3427; 155, 374 [3197)
vor, wenn das Zeichen im geschédftlichen Verkehr zur Begzeich-
nung einer Ware derart verwendet wird, da8 der Durchschnitts-
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¥ T TERTETRT S

verbraucher annehmen kann, das Zeichen diene zur Unterschei-
dung der so gekennzeichneten Ware wvon gleichen oder gleich-
artigen Waren anderer Herkunft. Auf den Willen des Benutzers
des Zéichens kommt es hierbei nicht an. Vielmehr ist allein
entscheidend, ob der Verkehr die Bezeichnung dahingehend
auffat, daB es auf den Ursprung aus einem bestimmten Be-
triebe hinweist. Die Voraussetzungen eines solchen waren-
zeichenmidssigen Gebrauchs sind im Streitfall vom Berufungs-
gericht ohne Rechtsirrtum bejaht worden. Allerdings steht
die Verwendung einer bloBen Beschaffenheitsangabe jedermann
frei (§ 16 WZG). Aber auch eine Beschaffenheitsangabe kann
die Funktion eines Herkunftshinweises jedenfalls dann erhal-
ten und damit warenzeichenm#fiig benutzt werden, wenn sie
nach Art einer Marke auf der Ware, ihrer Verpackung oder
Umhiillung in der Weise herausgestellt wird, daB die Aufmerk-
samkeit des Verkehrs vornehmlich auf sie gerichtet und so
der Eindruck vermittelt wird, sie solle als unabhiingiges
Schlagwort die Herkunft der Ware aus eiuem bestimmten Be-
triebe kennzeichnen. In dieser Weise aber ist die Beklagte
bei der Verpackung ihrer Ware vorgegangen. Die beiden diagonal
zum Packformat verlaufenden ¥orte sind von ihr untereinander
gesetzt und voneinander durch eine Doppellinie getrennt,

die jeweils an ihren Enden durch Schleifen verziert sind.
Auch die einzelnen, in weiBer Farbe gehaltenen und sich
gegen den weinroten Untergrund der Verpackung stark abhe-
benden Buchstaben sind dadurch besonders auffdllig gestaltet,
daB sgie jeweils durch drei Linien gebildet sind, von denen
die beiden dusseren durchweg stédrker ausgefiihrt sind als

die Mittellinie. Diese in ihrem Gesamteindruck an eine
antike Schreibweise erinnernde bildliche Gestaltung der

eng aneinandergereihten Buchstaben mit ihren zusdtzlichen
Verzierungen tritt umso stdrker hervor, als die Worte "I/4EID"
und "Extra-mild", die in der linken oberen und rechten un-
teren Ecke stehen, im Vergleich zu den Worten "LUXUS-SEIFE"
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nicht nur sehr klein geschrieben sind, sondern sich auch
infolge der bei ihnen verwandten goldenen Schrift nur

ganz schwach gegen den roten Parbton der Packung abheben.
Wenn das Berufungsgericht angesichts dieser eigentiimlichen
Herausstellung der beiden Worte "LUXUS-SEIFE™ zu der Auf-
fassung.g'elangt ist, diese Art der Wortbenutzung kdonne und
werde vom Verkehr nicht als blofie Qualitédtshezeichnung,
sondern als Hinweis auf die Herkunftsstdtte angesehen, so
tritt darin ein Rechtsirrtum nicht zutage.

Die Ansicht der Revision, daB im Falle der Annahme
einer warenzeichenmdBigen Verwendung der Worte tLuxus-~
Seife" die Bezeichnung jedenfalls ein Preizeichen darstelle,
ist gleichfalls nicht begriindet. Dieser Einwand scheitert
bereits an der zutreffenden Erwdgung des Berufungsgerichts,
daBl Freigeichen nur solche Zeichen sein ktnnen, die von
Haus aus unterschiedskrdftig sind, also eine urspriingliche
Unterscheidungskraft besitzen. Dem Wort YLUXUS" fehlt es
aber von vornherein an jeder Unterscheidungskraft in Bezug
auf die Herkunft der Ware. Schon aus diesem Grunde kann
die Riige der Revision nicht durchgreifen.

Auch soweit das Berufungsgericht die Verwechslungsf&-
higkeit der beiden Worte "Luxor" und "Luxus" festgestellt
hat, unterliegen seine Ausfilhrungen keinen rechtlichen Be-
denken. Das Berufungsgericht weist darauf hin, daB beide
Worte aus fiinf Buchstaben bestédnden, von denen die ersten
Silben; auf denen die Betonung liege, identisch seien. Auch
'kﬁmen_sich beide Worte sowohl bildlich als auch klanglich
einander ausserordentlich nahe. Die Gefahr der Verwechslung
werde - bei der besonderen Ausfilhrung der angegriffenen
Packung - weiter dadurch erhoht, daB die von der Beklagten
verwendeten groBlen verschndrkelten Buchstaben bei der be-~
kannten Unachtsamkeit des Durchschnittspublikums als "Luxor"
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gelesen werden konnten. Auch schreibe die Beklagte den Namen
ihrer Firma nur klein und undeutlich und verwende schlief-
lich einen weinroten Einwickler mit grauer Schrift, widhrend
die Kldgerin auf grauem Papier eine weinrote Schrift beniitze.
Diese Begriindung geht von einer rechtsirrtumsfreien Betrach-
tungsweise der fiir eine Verwechslungsgefahr maBgebenden Ge-
sichtspunkte aus und ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu
bemé&ngeln.

Die Revision stellt die von dem Berufungsgericht ange-
nommene Verwechslungsgefahr zur Nachpriifung, weil sie meint,
die von der Beklagten in den Tatsacheninstanzen unter Be-
weis gestellte weite Verbreitung des Wortes "Luxug" bei
der Anpreisung und Bezeichnung von Toilettenseifen sei von
dem Berufungsgericht nicht ausreichend gewiirdigt worden.

Sie stehe der Zubilligung des von dem Berufungsgericht dem
Klagezeichen " TLuxor! gewdhrten Schutzumfange entgegen.

Das Berufungsgericht hat gepriift, ob die Kennzeichen-
kraft des Klagegzeichens durch eine etwaige hdufige Verwen-
dung des Wortes "Luxus" flir Toilettenseifen geschwdcht sein
konnte. Dieser Ausgangspunkt steht mit der stdndigen Recht-
sprechung des Senats (GRUR 1952, 420 - Gumax —; Urteil vom
18, Januar 1955 - I ZR 142/53% - Arctuven -) in Uvereinstim-
mung, wo ausgefiihrt ist, die Kennzeichnungskraft von Waren-
zeichen sei verschieden grofl; sie werde dadurch beeinfluBit,
daf der Benutzer von vornherein ein Zeichen gewdhlt habe,
das nur geringen Abstand von anderen Zeichen halte, oder
daB er geduldet habe, daB andere Zeichen aufgekommen seien,
die sich nur wenig von seinem eingetragenen Zeichen unter-
schieden, wobei in beiden Fdllen selbstverstidndliche Voraus-
setzung ist, daB die anderen Zeichen durch ihre Benutzung
im Verkehr eine gewisse Bedeutung erlangt haben, da es immer




7}

auf die vermutliche Auffassung des Verkehrs ankommt. Zu
priifen ist ferner stets, welche Unterscheidungskraft dem
Klagezeichen mit Riicksicht auf den Umfang und die Intensi-
tdt der mit ihm vorgenommenen Werbung zuzuerkennen ist. Ist
diese festgestellt, so bedarf es dann der Priifung, ob die
Kennzeichnungskraft etwa eine EinbuBe dadurch erlitten hat,
da8 entsprechende Zeichen im Verkehr bekannt geworden sind,
die keine oder nur geringe Unterscheidungsmerkmale ihm ge-
geniiber aufweisen (BGH GRUR 1954, 192 /T937 - Dreikern -).
Insoweit weist das Berufungsgericht zu hecht darauf hin,
daB Warenzeichen, die nur wenig gebraucht werden und mit
einer nur geringen Kennzeichnungskraft ausgestattet sind,
schneller und leichter einer Schwidchung anheimfallen wer-
den als solche Zeichen, die infolge umfangreicher Werbung

eine gewisse Anerkennung im Verkehr gefunden haben und aus

diesem Grunde einem Eindringen in ihren Schutzbereich einen
stdrkeren Widerstand entgegenzusetzen vermigen.

Das Klagezeichen "Luxor" ist von dem Berufungsgericht
als ein dusserst starkes Zeichen gewiirdigt worden. Die Kl&-
gerin habe, so filhrt das Berufungsgericht aus, fiir die un-
ter dem Zeichen seit ihrer Einfilhrung im Jahre 1950 ver-
triebenen Ware eine GroBreklame betrieben, die ihren Namen
zu einer der bekanntesten Seifenmarken auf dem deutschen
Markt gemacht habe. Sie habe auch solche Umsédtze erzielt,
daB ihr unbedenklich fiir das Zeichen ein Ausstattungsschutz
zugubilligen wédre. Der Kldgerin als einer Tochtergesell-

schaft der Firma Leqe Br@lll & UG F.V. in RGEIEEED

sei bei der Durchsetzung im Verkehr der Umstand zu Hilfe
gekommen, daB8 ihre Seife der seit Jahrzehnten von anderen
VD Firmen in der ganzen Welt unter der Marke "ILux"
vertriebenen Toilettenseife in Beschaffenheit, Verpackung
und Wirkung entspreche. Die Lux-Seife sei deutschen Kriegs-
gefangenen in den Gefangenschaftslagern zu einem Begriff
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geworden und nach der Kapitulation habe sie ihren Weg auch
zu weiten Kreisen der deutschen Zivilbevolkerung gefunden.,
Tatsdchlich werde daher die Luxor-Seife im Handel als Nach-
folgerin der Lux-Seife angesehen.
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Von diesem rechtlich einwandfreien Ausgangspunkt aus,
der auch von der LKevision nicht beanstandet wird, hat das
Berufungsgericht zutreffend die weitere Frage gepriift. ob
diese starke Kennzeichnungskraft des Klagezeichens durch
andere auf dem Markt befindliche "Luxus"-Seifen eine Ein-
bubBe erfahren habe. Eine solche Annahme hat das Berufungs-
gericht abgelehnt. Es hat bei einem Teil der von der Be-
klagten vorgelegten'Seifen, die mit oder ohne zusétzliche
Angabe einer Marke die Worte "Feinste Luxus-Seife" oder
"Export-Luxus-Seife!” filhren, die Auffassung vertreten, die-
ge Bezeichnungen seien als reine Beschaffenheitsangaben
zu wilrdigen. Auch fiir die Toilettenseifen der Firma Lo@,
der Firma DED-VYerke /D & V@D nit der Marke "V D"
und fiir den Rasiercreme von Vi@JB hat es eine warenzei-
chenmésslge Verwendung des Wortes "Luxus" geleugnet, weil
hier der Verkehr als Kennzeichen fiir die Ware nicht das
Wort "Luxus", sondern die jeweils auBerdem angebrachte Marke
ansehe. Bine Beschaffenheitsangabe hat das Berufungsgericht
schlieflich, wie seine Ausfilhrungen an einer spéteren Stelle
des Urteils (Seite 15) zeigen, auch in der Verwendung des
Wortes "Luxus" bei der "I@)-Luxus"-Seife, der Vorl&duferin
der angegriffenen Seife der Beklagten, erblickt. Anderer-
seits hat es hinsichtlich der Seifen der Pirma Ei@E) Vo@D
und Dr. Bogi® nicht endgiiltig zu der Bedeutung Stellung
genommen, die bei ihnen der Benutzung des Wortes "Luxus" zu-
kommt. Einer solchen Stellungnahme glaubt sich das Berufungs-
gericht enthoben, weil es den Standpunkt vertritt, dag in
keinem Falle die notwendige Feststellung einer h#dufigen Ver-
wendung des Wortes "Luxus" habe getroffen werden kdnnen.
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Dies miisse selbst. dann gelten, so fiihrt das Berufungsge-
richt aus, wenn man Seifen einbeziehe, gegen deren Beriick-
sichtigung die hervorgehobenen Bedenken mangels einer wa-
renzeichenméssigen Benutzung bestédnden. Das Vorbringen der jﬂf;
Beklagten lasse eine ausreichende Substantiierung in der .;ﬁi

mafgebenden Frage vermissen, in welchem Umfang und in wel- .;ujz
chen Mengen die entgegengehaltenen Bezeichnungen von Seifen jbff
im Verkehr vork&men. Obwohl die Beklagte als GroBunterneh- ’ﬂﬁiﬁ

merin und stdndige Beobachterin des Marktes in der Lage ge-
wesen sei, den Umsatz ihrer Konkurrenten ziemlich genau
abgzuschidtzen, seien nicht einmal schi#tzungsweise Umsatzzah- 'QLJJ
len von der Beklagten angegeben und auch keine Angaben iiber =£E;
die VWerbung fir die angegebenen Seifensorten gemacht wor- nee
den. Auch liessen die zeitlichen Mitteilungen der Beklagten '
iiber die Dauer des Vorhandenseins im Verkehr von Seifen mit
der Bezeichnung "Luxus" keinen SchluB auf eine erhebliche
Bedeutung der Benutzung dieses Wortes zu. Diese Ausfiihrun-
gen sind jedenfalls insoweit rechtlich bedenkenfrei, als
das Berufungsgericht in bezug auf alle entgegengehaltenen
Benutzungsfidlle von "Luxus" fiir Seifen eine ausreichende
Darlegung iiber den Umfang der jeweiligen Benutzung ver- |
migst. Ob die Benutzung warenzeichenméfig erfolgt oder ?
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"Luxus" nur alsreine Beschaffénheitsangabe verwendet wird, ‘géh
mag in einzelnen Benutzungsfdllen zweifelhaft sein, doch *ﬁ},
bedarf es hierauf keines néheren Eingehens. {ﬁftﬁ

- S5
TP ey
T e,

. b e T

Gegeniiber den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts riigt
die Revision eine Verletzung des § 139 ZPO. Wenn die Anga-
ben der Beklagten iiber den Benutzungsumfang, so meint die
Revision, dem Berufungsgericht nicht ausgereicht hdtten,
so hdtte es von seinem Fragerecht Gebrauch machen miissen.
Die Beklagte wiirde dann sorgfdltig begriindete Schdtzungen
vorgetrageh und durch Zeugnis der Firmeninhaber unter Be-
weis gestellt haben, daB der Umfang der Benutzung von
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"Luxus"-Bezeichnungen sehr erheblich gewesen sei und noch
sei. Auch diese Riige der Revision greift nicht durch.

Die Nichtausiibung des Pragerechts nach § 139 ZPO kann,
wie der Bundesgerichtshof bereits in seiner Entscheidung
vom 28. Pebruar 1952 - IV ZR 59/51 - LM § 139 ZP0O Nr 3 - aus-
gefiihrt hat, in der Revisionsinstanz nur geriigt werden. wenn
das Berufungsgericht hiitte erkennen miissen, die Parteien hat-
ten Beweismittel und etwaige weitere Behauptungen beibringen
konnen und wollen, so da8 ihr Nichtvorbringen offenbar auf
einem Versehen oder darauf beruhy, daB die Partei die Rechts-
lage erkennbar falsch beurteilt hat. Wie in den Entscheidungs-
grinden aa0Q hervorgehoben wird, *soll die Vorschrift keines-
wegs dazu dienen, die Parteien von der Pflicht zu entlasten,
ihre Behauptungen zu substantiieren und unter Beweis zu stel-
len. Geht man hiervon aus; so kann im Streitfall dem Beru.--
fungsgericht nicht zur Last gelegt werden, von sich aus eine
notwendige weitere Aufkldrung unterlassen zu haben. Die Be-
klagte hatte sich in beiden Instanzen darauf berufen, daB
das Wort "Luxus" fiir Seifen auch von anderen Firmen verwen-
det werde. Der Beklagten muB auch bekannt gewesen sein, daB
das Wort "Luxor" eine dusserst starke Verkehrsgeltung besitzt.
In den Entscheidungsgriinden des landgerichtlichen Urteils war
dieser starke Zeichenschutz zudem besonders hervorgehoven wor-
den. Unter diesen Umsténden konnte die Beklagte aber nicht an-
"nehmen; daB es unter Beriicksichtigung der Kennzeichnungskraft
des Zeichens "Luxor" einerseits und andererseits der mangeln-
den Unterscheidungskraft einer Beschaffenheitsangabe, wie sie
das Wort "Luxus" in der Regel darstellt, ausreichen wiirde,
sich auf das blosse Vorhandensein anderer mit dem Wort *ILuxus"
versehener Seifen oder Seifenpackungen zu beziehen, ohne
gleichzeitig insoweit substantiierte Angaben iiber den Umfang
der warenzeichenméissigen Benutzung dieses Wortes zu machen.

ne S
PO IRREE SR ORI
TN ARG -

A N S }g':? LS



72
- 13 -

Es muBte ihr vielmehr von vornherein klar sein, daB unter
den obliegenden Umstdnden mindestens schidtzungsweise Anga-
ben iiber eine umfangreiche, sich iiber einen gewissen Zeit-
raum erstreckende Werbung durch die von der Beklagten benann-
ten anderen Seifenfirmen erforderlich gewesen wdren, um eine
Schwachung der Kennzeichnungskraft des Klagezeichens und
damit eine Verringerung seines Schutzumfanges nachzuweisen.
Jedenfalls kann nicht anerkannt werden, das Berufungsge-
richt hdtte bei dieser Sachlage erkennen miissen, daBl die
Beklagte nur offenbar versehentlich oder infolge erkennbar
falscher Beurteilung der Rechtslage weitere substantiierte
Behauptungen nicht aufgestellt oder fiir sie keinen Beweis
angetreten habe. Zudem hat die Beklagte auch in der Revi-
sionsbegriindung diejenigen Angaben nicht mitgeteilt, die

sie auf Befragen des Gerichts vorgetragen haben wiirde. Es
fehlt daher an jeder Grundlage fiir die Priifung, ob die Riige
aus § 139 ZPO iiberhaupt entscheidungserheblich ist.

Nach alledem ist die PFeststellung des Berufungsgerichts
rechtlich nicht zu beanstanden, da8 die mit der Bezeichnung
"Luxus®" im Verkehr befindlichen Seifen nicht geeignet sind,
das Klagezeichen in seiner Kennzeichnungskraft abzuschwidchen.

Die Revision kann aber auch nicht mit ihrer Riige Erfolg
haben, die Entscheidung des Berufungsgerichts beruhe auf ’
einer Verletzung des Gesetzes (§ 551 Ziff 7 ZP0), weil es
sich nicht mit dem Vortrag der Beklagten befafit habe, nach
dem sich diese zwar im Priihjahr 1950 auf Bitten der Klédgerin
mit der Benutzung des Klagezeichens "Luxor" einverstanden
erklédrt habe, sich jedoch mit dieser Erlaubnis keinesfalls
der Befugnis habe begeben wollen, ihre Artikel wie bisher
(gemeint ist die "I{P-Iuxus-Seife") mit der Bezeichnung
"Luxus" zu versehen. Entgegen der Annahme der Revision
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brauchte sich das Berufungsgericht mit diesem Iinwand von ‘
seinem Standpunkt aus deswegen nicht ausdriicklich auseinan-
derzusetzen, weil es, wie hervorgehoben, davon ausgegangen
ist, die Beklagte habe das Wort "Luxus" vor Erteilung der
Erlaubnis nur im Sinne einer Beschaffenheitsangabe, ndmlich
in der XKombination "L@Jj® Luxus", benutzt. Stellte das Be-
rufungsgericht aber fest, die Beklagte habe erstmalig durch
die Verwendung der angegriffenen Beschriftung ihrer Seife
eine warenzeichenmiggige Benutzung des Wortes "ILuxus" vor-
genommen; so bestand auch keine Veranlassung, die PFrage zu
erdrtern, ob die Beklagte etwa weiterhin zu der bisherigen
Verwendung des Wortes "Luxus" berechtigt geblieben sei. Da
die Entscheidungsgriinde mithin ergeben, weswegen das Beru-
fungsgericht zu dieser Frage nicht ausdriicklich Stellung
genommen hat und andererseits es fiir die erhobene Riige nicht
darauf ankomm%t, ob der von dem Berufungsgericht vertretene
Standpunkt rechtlich zutreffend ist (Baumbach-Hefermehl,

§ 551 ZPO Anm 8), ist diese. Angriff der Revision gleich-
falls nicht begriindet.

Aber auch sachlichrechtlich kann die Revision mit ih-
ren zu diesem Punkt geltend gemachten Bedenken nicht durch-
dringen. Die Revision meint, die von der Beklagten erteilte
Zustimmung zu dem Wunsch der Klégerin, das Wort "Luxor?” in
den Verkehr einzufiihren, hahe nach den Grundsdtzen von Treu
und Glauben (§§ 133, 157, 242 BGB) nicht die Befugnis gewih-
ren kdnnen, gegen die von der Beklagten angeblich schon ein
Jahr vorher benutzte Bezeichnung "Luxusseife® auf Grund des
neuen Zeichens "Luxor" ein Verbietungsrecht geltend zu ma-
chen. Die Klédgerin h#dtte jedenfalls auf Bedenken gegen die
bereits seit mehr als einem Jahr eingefiihrte Bezeichnung
"Luxus" fiir die Seife der Beklagten hinweisen miissen, wenn
sie nach Erteilung der Erlaubnis durch die Beklagte an einer
solchen Benutzung hitte AnstoB nehmen wollen. Ob diesem Vor-
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bringen der levision schon mit der irwdgung entgegengetre- .
~ ten werden kann, die angeblich prioritédtsiltere Benutzung
von "Luxus" seitens der Beklagten habe nicht warenzeichen-
migsig stattgefunden (so die Ansicht des Berufungsgerichts),
kann dahinstehen. Denn in jedem Fall iibersieht die Revision,
daB die Beklagte nach ihrem eigenen Vortrag in der Vergangen-
heit tatsdchlich nicht die Bezeichnung "Luxusseife" und
nicht das Wort "Luxus" allein, wie die Revision vortriégt,
verwendet hat, sondern daB ihre Seife durch die beiden
Worte "Ig» Luxus" gekennzeichnet war. War dies aber der
Fall, so wiirde selbst eine in der Vergangenheit erfolgte
warenzeichenmissige Benutzung der Worte "IL@JJ Luxus" der
Beklagten nicht das Recht gegeben haben, nunmehr die Worte
"LUXUS SEIFE" nach Art eines Warenzeichens zur Kennzeichnung
der Herkunft ihrer Waren herauszustellen. Bei der Verpackung
"LEP Luxus"-Seife tritt das Wort "LGEB", wenn auch in
kleineren Buchstaben, neben dem Wort "Luxus" dem Beschauer
deutlich erkennbar entgegen, zumal sich die beiden Worte

mit ihren goldenen Schriftzeichen auf dem schwarzen Unter-
grund klar abheben. Auf dem Seifenstiick selbst idt der Un-
terschied in der GroB8e der fiir die beiden Worte gewshlten
Schriftzeichen sogar noch geringfiigiger. In ihrer Zusammen-
stellung vermitteln die beiden Worte dem Verkehr keineswegs
den Eindruck, als solle bereits das Wort "Luxus" allein und
unabhéngig von dem anderen auf die Herkunft der Ware hin-
weisen., Vielmehr wird ein solcher Eindruck erst durch die
Kombination der beiden zur Kennzeichnung verwandten Worte
hervorgerufen, ohne da8 dabei etwa die Kennzeichnungskraft
des Wortes "Luxus" {iberwiegt. Anders ist es dagegen bei der
dem vorliegenden Rechtssireit zugrunde liegenden Verpackung
der Beklagten. Hier ist allein die angegriffene Bezzichnung
"LUXUS SEIFEM warenzeichenmdssig herausgestellt. Denn die
Beklagte hat nunmehr das Wort "I@e" durch die gewdhlte
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Goldschrift so undeutlich auf der Verpackung angebracht,
daB es fiir den Beschauer, wenn iiberhaupt, nur noch bei ge-
nauerem Hinsehen erkennbar ist. Andererseits hat sie die
Worte "LUXUS SEIFE", wie bereits hervorgehoben, mit auffdl-
lig gestalteten Buchstaben versehen, die im Verh&dltnis zu
den Schriftzeichen des Wortes "I@JB" nicht nur besonders
grof3 erscheinen, sondern auch auf dem weinroten Untergrund
entgegen dem fiir das Wort "I4P" benutzten goldenen
Schriftzeichen besonders stark heraustreten. Die Beklagte
hat somit erst durch diese Aufschrift die friilhere Verbin-
dung des %ortes "Luxus" mit dem Firmenbestandteil "L¢jP"
gelost und dieses Wort erstmals - zusammen mit dem keiner-
lei Kennzeichnungskraft besitzenden Wort "Seife" - nach Art
eines Warenzeichens als Herkunftshinweis verwendet. Unter
diesen Umstédnden ist es daher nicht zu beanstanden; wenn
das Berufungsgericht die beklagte auch ungeachtet einer
friilheren Verwendung der Bezeichnung "I Luxus" und - wie
hinzuzufiigen ist - ungeachtet der Abreden der Parteien iiber
die Benutzung von "Luxor" durch die Xldgerin nicht fiir be-
rechtigt hélt, nunmehr die Worte "LUXUS SEIFE" warenzei-
chenméBig zu benutzen. Eine AuBerachtlassung der Grundsédtze
von Treu und Glauben bei der Beurteilung des Sachverhalts
"fdllt dem Berufungsgericht nicht zur Last.

Auf das Zeichen YLux", das fiir die Beklagte bereits
seit dem Jahre 1914 eingetragen ist, wdéhrend die Klégerin
dieses Zeichen erst im Jahre 1921 von zwei anderen Firmen
erworben hat, fiir die es aber ihrerseits bereits in den Jah-
ren 1898, 1899 zur Eintragung gelangt war, brauchte das Be-
rufungsgericht in diesem Zusammenhang nicht mehr einzugehen.
Denn nach dem zwischen den Parteien iiber die Benutzung des
Warenzeichens "Lux" im Jahre 1921 geschlossenen Vergleich
(siehe OLG Hamburg GRUR 1949, 375 ff) darf die Beklagte die-
ses Zeichen nur fiir Glyzerin und Borax verwenden. Die Beklagle
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konnte daher nach diesem Vergleich niemals ohne Zustimmung
der Kl&dgerin die Berechtigung erwerben, das Wort "Lux" oder
ein aus ihm abgeleitetes und mit ihm verwechslungsféhiges
Wort fiir Seifen zu benutzen.
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Da der Unterlassungsanspruch somit gemid8 §§ 15, 24,
31 WZG begriindet ist, bedarf es keines Eingehens auf die
Frage, ob auch die Voraussetzungen des § 1 UnlWG zu bejahen
wéren. it
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Die Verurteilung zur Auskunftserteilung und die Fest-
stellung der Schadensersatzpflicht beruht auf der rechtlich e
nicht zu beanstandenden Feststellung des Berufungsgerichts, i:“
die Beklagte habe mit bedingtem Vorsatz, mindestens aber
fahrlissig gehandelt. i

it ES -._ﬂ‘;“‘n-wasﬁ';‘u“-i_.: .o

_ Nach alledem war die Revision mit der Kostenfolge aus T
§ 97 2P0 zurickzuweisen. Zur Erlsuterung des Urteilsausspru- o
ches und insbesondere des Begriffes der warenzeichenmiéissi - g AE
gen Benutzung erschien es jedoch angebracht, die besondere '
Ausfilhrung, in der die Beklagte die Worte "LUXUS"-SEIFE
benutzt, in der Urteilsformel bildméssig wiederzugebenl @;
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Wilde Bundesrichter Dr.Birnbach Nastelski Weiss Norr
ist wegen Erkrankung an

der Unterschriftsleistung )

verhindert "
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