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MeS8mer-Tee
Die fir die Beurteilung zeichenrechtlicher Gleichartigkeit
von Waren entscheidende Auffassung des Verkehrs dariiber,
welche Warengattung ihm entgegentritt, kann auch durch die
Art der Werbung bestimmt werden, mit der die Eigenschaften,
Vorzlige und Verwendungsarten einer Ware herausgestellt wer-
den., Ein Bronchial-Rrédutertee ist daher ait echtem Tee je-
denfalls dann gleichartiyg, wenn der Verkehr in ihm sufgrund
der veranstalteten Werbﬁng“kein eigentliches Arzneimittel,
sondern ein patiirlicher lLebensweise dienendes GenuBmitiel
erblicken muB. ' '

BGY, Urt. v. 27. Janvar 1961 - I ZR 95/59
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I ZR 95/59

: Verkiindet

am 27. Januar 1961

i dJustizhauptsekretsr,
jals Urkundsbeamter der

b Geschdftsstelle

Im'_N.amen d es YVolkes
In dem Rechtsstreit

der Firma. Ed. Messmer KG, Fruyuiy , :
atraBe -, vertreten durch den personl:r.ch haftenden
Gesellschafter Gerhard Spfll,

Klégerin und Revisionsklégerin,
- Progefbevollmichtigter: . Rechteanwalt Dr. NG -

v . gegen | l

die Firma He@l, Fabrik pharmazeutisch-kosmetischer Priparate

" Franz Grajllli® XG, Mg -G , CONNstratc U,

vertreten durch die personlich haftenden Gesellschsiter “ran‘.

Gr@E® scn. und Albert Buyge,
Beklagte und 'ievisionsbeklagte,

- I‘rozeﬂ_bevollméchtigter: "~ Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

. 'hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
i liche Verhandlung vom 20. Januar 1961 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Prof. Dr. h. c¢. Wilde sowie der Bundesrich-
ter Dr. Kriiger-Nieland, Dr. WeiB, Pehle und Dr. Spengler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird unter entsprechender
Zuriickvweisung des Rechtsmittels im iibrigen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt (Hain)
~ vom 2. April 1959 teilweise aufgehoben und, wie folgt,
- gedndert:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 6.
~ Zivilkammer des Landgerichts in Prankfurt (Main) vom

9. Juli 1958 unter Zuriickweisung der Berufung im iibrigen
~ dehin abgedindert: ‘
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. ' . ' Matthias Prinz V&, : .

Rechtsanwalt AW, grln aw

g 1. Der Beklagten wird bei Meidung einer vom Gericht festzu-
- . setzenden Geldstrafe in unbeschridnkter Hohe oder Haft-

| strafe bis zu 6 Monaten fiir jeden ¥Fall der Zuwiderhand-
lung untersagt, auf Verpackungen oder Umhiillungen, in

3 der Werbung oder im sonstigen geschédftlichen Verkehr die
- Worte "im Nu" fiir Bronchialtee in der Weise zu verwenden,
fj ' - daB diese Worte in einem schwarzen oder farbigen, schrig
;- von links unten nach rechts oben verlaufenden Rechteck
oder auch ohne eine solche Umrahmung herausgestellt wer-
den, insbesondere wehn sie in der nachfolgenden Ausfiihrungs-
form verwendet werden:

und die so bhezeichnete Ware in Verkehr zu setzen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, der Xldgerin unter Angabe
der Lieferpreise, Liefermengen und Lieferzeiten Auckunft
zu erteilen, in welchem Umfang sie Ware unter Zuwiderhand-
lung gegen Ziffer 1 in den Verkehr gebracht hat.

1&%'?';‘«' SRR T

Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet ists
.. der Kldgerin allen durch die Zuwiderhandlung gegen Ziffer 1
- entstandenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

:Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden zu 2/3 der Beklag?en und
‘2u 1/3 der Klggerin auferlegt.

Von Rechits wegen
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Tatbestand:

‘Die Klﬁgerin, eine bekannte Teefirma, ist u.s. Inhaberin der
beiden folgenden Warenzeichen:

1. des Wortzeichens Nr. Sll66 "MefBmer-Tee im Nu',
eingetragen am 24. Mdrz 1936 fiir die Ware "Tee";

_ 2. des Wort-Bildzeichens Nr. W 300 "MeBmer im Nu',
. ' eingetragen am 25. Marz 1954.

Das Warenverzeichnis umfafit neben andevren Waren: "Tee, Tee-
' Erzeugnisse, Tee—Tabletten, Tee-Extraks, Teekonzentrat, Tee-
aroma, Tee-AufguBbeutel®.

Das zu 2 genannte, in schwarz-weiR eingeiragene Warenzeichen
‘besteht aue einem stilisierten Rahmen, in dem sich in der ‘
oberen Hdlfte das Wort "MeBmer" in Fraktur-Schrift und in der 8
‘¥itte -~ in einer schrig von unten nach oben verlaufenden Rich-
tung ~ die Worte "im Nu" in lateinischen Schriftzeichen be- |
finden. Die Worte "im Nu" sind ihrerseits von einem rhombuso-
artigen Rahmen eingefaBt, dessen untere und rechtsseitige Be-
grenzung den Findruck hervorrufen, als ob sie einen Schatten
werfen. In der unteren HHlfte des Zeichens befindet sich ein
gro8er schwarzer Punki.

‘Unter Benutzung des Wort-Bildzeichens Nr. G 300 vertreibt
die Kligerin Tee-AufguBbeutel, auf deren Vorderseite die Worte
"MeSmer-Tee" in einem rechteckigen Rahmen und unter diesem
die Worte "im Nu" entsprechend der geschilderten bildlichen
Ausgestaltung des Warenzeichens in verschiedenen Farbitnen
-angeordnet sind.



Die Beklagte stellt her und vertreibt seit Oktober 1957'5
Kriutertee in Aufgufibeuteln unter der Bezeichnung "He q 
Bronchial-Tee im Nu". Auf den AufguBbeuteln, Faltschachte}
Werbeschriften befinden sich in lateinischen ‘.c"clru*:’aftzca:i.c"‘;f
die Worte "im Nu" unter dem Wort "Bronchial-Tee" in eine
schwarzen oder farbigen, steits schrig von links unten na
rechts oben verlsufenden Rechteck. Die Ausstattung der Fa
achachteln, die die gleiche Anordnung der Worte "im Nu"
ist der Beklagten seit dem 4. Juli 1958 als Warenzeichen #
die Varen "Arzneimittel, pharmagzeutische Drogen'. elngetr/

bie Kidgerin hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen,

1. es bel Meidung einer gerichtlich festzusetzenden
Geld- oder Haftstrafe fiir jeden Tall der Zuwiders
handlung zu unterlassen, auf Verpackungen oder
hiillungen, in der Werbung oder im sonstigen ges
lichen Verkehr die Worte "im Nu" fiir Bronchial-7e$
warenzeichenmafig zu benutzen und die so bezeichﬂ?
Ware in Verkehr zu setzen; :

2. der Kldgerin unter Angabe der hleferprelse, Llefe
mengen und Lieferzeiten Auskunft zu ert91len, 1n.w
chen Unfange Ware unter Zuwiderhandlung gegen olff
in den Verkehr gebracht worden ist;

3. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet isi,
der Klagerin allen durch die Zuwiderhandlung gegeﬁﬁ

Zitfer 1 entstandenen und noch entstehenden Schad=
zu ersetzen.

S

=

Sie ist der Ansicht, daB die Beklagte durch die warenzeichef
miBige Verwendung der Worte "im Nu" ihre Schutzrechte verlef
Schwarzer Tee und Krdutertee sind, so fithrt sie aus, gleichﬂ
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artige Waren im Sinne des Warenzeichengesetzes., Die Viorte “im
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Nu", die in den Klagezeichen in einem vom gewdhnlichen Sprach-
gebrauch abweichenden Sinn schlagwortartig gebraucht. wiirden,
stellten einen unterscheidungskréftigen Bestandteil der Klage-
zeichen dar, der sich auch als selbsténdiger Herkunftshinweis

~auf ihren Betrieb durchgesetzt habe. Er habe die Aufgabe, ein

bestimmtes Fabrikat ihrer zahlreichen leBmer-Waren zu kenn-
zeichnen. Die Verwechslungsgefahr werde durch die Nachahnung
der zeichnerischen Ausgestaltung noch vergriB8ert. Das geschehe
planmiifig in der Absicht, den guten RKuf, den die MeBmer-Varen
gendssen, auszubeuten. '

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat ins-
besondere bestritten, dafl sich die Worte "im Nu" im Verkehr als

. Hinweis auf die Betriebsstiétte der Kldgerin durchgesetzt hut-

ten. Auch bei Beriicksichiigung des Gesamteindrucks beider
Zeichen bestehe keine Verwechsiungsgefahr.

Beide Parfeien haben sich fiir ihre gegensiitzlichen Auffassun-
gen hinsichtlich der Kennzeichnungskraft und der YVerkehrsdurch--
setzung der Worte "im Nu" auf das von der Beklagten eingeholte
Gutachten des En#B-Institutes fiir Verbrauchsaforschung be-
rufen, das auf demoskopischen, im Oktober/November 1957 durch-

-gefiihrten Erhebungen beruht.

Das Landgericht hat die Beklagte nach den Klageantrigen ver-

urteilt. Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Beklag- ;
ten die Klage in vollem Umfange abgewiesen. Mit der Revision - .
verfolgt die Klégerin ihre Klageantrige weiter. Die Beklagte 3

- hat sich in der miindlichen Verhandlung unter Ubernahme einer

Konventionalstrafe von 100 DM fiir jeden Fall der Zuwidernand-
lung verpflichtet, die Worte "im Nu? fiir Bronchialtee nicht

in einem schrig gestellten Rechteck wiederzugeben, auch in

der Werbung die Worte "im Nu" nicht in einer schrégen Allein-
steilung zu verwenden. Im ibrigen hat sie um Zuriickweisung der
Revision gebeten. Die Kl&gerin hat ihre fritheren Anirige wieder-
holt. '




I.

II.

Entscheidungsgriinde: -

e

Gegeniiber der in der miindlichen Verhandlung abgegebenen Ef
kldarung der Beklagten, bei Vermeidung einer Vertragsstra%}
Worte "im Nu" nicht mehr in der bisherigen bildlichen Ausg
staltung bei der Werbung zu verwenden, hat die Klﬁgerin-if
Unterlassungsantrag anfirechterhalten. Der Senat ist der o
entscheidung, ob dieser Antrag begriindet ist, durch die {:
klirung der Beklagten nicht enthoben. Vorausseizung eineszﬁ
terlassungsanspruches ist zwar stets die Besorgnis weitersl
Beeintrdchtigungen, indessen ist fiir die Prage, ob eine so;
Besorgnis im Finzelfall besteht, allein das in der Zeit b
zum Schlufl der letzien miindlichen Verhandlung vor dem Beru:g
fungsgericht festgestellte Verhalten der Beklagtien maﬁgeb{f
(MuW %XV 115, 117). Ein etwaiger spdterer Wegfall ist naeﬂ
§ 561 ZP0 unbeachtlich. Auch die Behaubtung der Beklagten
sie habe die bisherige Werbung bereits vor zwei Jahren 5 52
geben, stellt einen neuen Sachvortrag dar, der in der Re#i?
sionsinstang keine Beriicksichtigung mehr finden kann. g

Die Revision der Xligerin wendet sich in erster ILinie gege&;
die vom Berufungsgericht vertretene Auffascung, dal die voﬂi
der Beklagten in Portionsbeuteln unter der Bezeichnung “Hei?
Nr. 5 Bronchial-Tee im Nu" vertriebenen Kriéutertees zeichend
rechtlich nicht_gleichartig mit dem von der XKldgerin unterﬁf
den Klagezeichen "lieflmer-Tee im Eu" vertriebenen schwarzen
Tee seien. '

Das Berufungsgericht hat die Warengleichartigkeit der beideng
sich gegeniiverstehenden Teearten im wesentlichen mit der Bed
grindung verneint, daB der von der Beklagten vertiriebene Ted
ein Heilmittel, aber kein GenufSmittel sei. Die Herstellung-;
medizinischer Tees erfolge, so fiihrt das Berufungsgericht gf
nach anderen Gesichtspunkten und in anderen Betrieben als df
"Herstellung" von Teesorten, die lediglich GenuSzwecken dies

A,




~de auch nicht durch den verkehrsiiblichen Oterbegriff "Krduter-

“Ausnehmen konnten fiir die Beurteilung nicht ins Gewicht fal~

. Auch das Berufungsgericht will ersichtlich die stdndige Rechi-
.sprechung des Patentamtis nicht in Frage stellen, nach der

- ‘arten als -ijHglicher Genufimittel sowie der auch vom Berufungs-
~ gericht unierctellten Verkehrsiibung Rechnung, da8 von Tee-
'fgfbﬂhandalsfirmen.echter Tee und Krédutertee hidufig in den
fgleichen Verkaufsstitten vertrieben werden. So ergeben z.B.
f@ié-von der Kligexrin eingereichten Prospekte und Preislisten

- ihrer ¥irma, daB auch von ihr jedenfalls bis zum Jahre 1950
}Krﬁutertees, ngmlich Brombeerblit{tertee sowie Pfefferminz-

"Jahre 1950 - neben echtem schwarzen Tee. Auch die Prospekte
‘und Aufgufbeutel der Pirma TR Weisen auf einen gemein-

‘Pirma hin, ebenso wie in den zu den Akten iiberreichten Pro-

ten. Die Ungleichartigkeit zwischen den beiden Teearten wer-

tee" in Frége gestellt, weil dieser weit gefaBte Begriff im
Verkehr nicht zu einer Verwischung des Unterschiedes zwischen
Kridutertee als GenuSmittel und Krdutertee als Heilmittel ge-
fiihrt habe. Das Berufungsgericht unterstellt, daB TeegroB8-
handelsfirmen auch Gesundheitstee herstellen und vertreiben.

Es meint aber, dalB die Xldgerin selber nicht vorgetragen habe,
sie'oder andere Teegrofhandelsfirmen stellten auch medizinische
Krdutertees her. ks sei auch keineswegs iiblich, daB medizi--
nische Tees in Lebensmittelgeschiften oder GenuBmitteltees

in Apotheken oder Drogerien verkauft wiirden. Etwaige lokale

len.

Es ist der Revision zugugeben, daf diese Auffassung des Beru-
fungsgerichts rechtlichen,Bedenken unterliegt.

schwarzer Tee und Kridutertee grunds#étzlich gleichartig sind
(Busse, Warenzeichengesetz 3. Aufl. § 5 zu Klasse 26 ¢ S. 193;
Richter, Warengleichartigkeit, 2. Aufl. S. 75). Diese Recht-
sprechung tridgt dem gemeinsamen Verwendungszweck beider Tee-

tee zum Verkauf angeboten worden sind, und zwar teilweise ~ im

. e
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samen Veririeb von schwarzem Tee und Pfefferminztee durch diese
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spekten der Firmen "VeR-K SR Werk" und "Quiiii}-Werke" gl
‘zmeitig Tee und Kriutertee angeboten werden.

Nach stédndiger Rechtaprechung kommt es fur die Frage der :
Warengleichartigkeit im Sinne des Warenzeichengesetzes nlq?
darauf an, ob die miteinander zu vergleichenden Waren ihréf
Wesen, insbesondere dem Stoff nach verschieden sind. Fﬁr'df
Beurteilung einer zeichenrechilichen Warengleichartigkeit_f
vielmehr, wie der Senat im Anschlu$ an die Rechtsprechung Q
Reichsgerichts oftmals aﬁsgesprochen hat, zu fragen, ob dig
miteinander zu vergleichenden Waren ihrer wirtschaftlichen §
deutung und Veruenuungswelse nach, insbesondere ihrer regel
méfligen Fabrikations- und Verkaufsstditten, so enge Beruhru:f
punkte haven, daB8 der Schluf naheliegt, die Waren eutstammt
demselben Geschiftsbetrieb. Diese Begriffsbestimmung soll i
allerdings lediglicn eine im Hinblick auf typische Fille
wickelte Hilfe fiir die Anwendung des Gesetzes darstellen
nicht daran hinderu, je nach Lage des Falles auch andere

t4nde in den Vordergrund zu riicken (BGH GRUR 1958} 437 -~
Trlcollne).

Fir die Beurteilung der Gleichartigkeit ist im Einzelfall g
stets entscheidend, ob die Abnehmer bei dem Gebrauch vem.rec'L
lungsfihiger Zeichen der Gefahr ausgesetst werden, Waren fu.
Erzeugnisse ein und desselben Betriebes anzusehen. Ohne Bed!
tung ist daher die 71ssenschaftllche Klassifikation der Warej &
(Busse, Warenzeichengesetz aa0 § 5 Anm. 10). nbensowenlg 51nu
die von den Parteien erdrterten Pragen erheblich, ob der Br04
chial-?ee der Beklagten ein Lebensmittel im Sinne des Gesetz
iiber den Verkehr mit Lebensmltteln und Bedarfsgegenstanden !
der Passung vom 21.12. 1958 (BGBl I, 950) ist oder etwa nach 3
der Lebensmittel- Kennzelchnungsverordnung vom B.5.1935 fRGBl
I, 590 £f) einer Kemnzeichnungspflicht unterliegt. Ob zwei :
Varen untereinander gleichartig sind, kann nicht aus Gesefzé%
bestimmungen hergeleitet werden, die dem breiten Publikum zui
grofen Teil unbekannt sind. Entscheidend bleibt immer, ob dem




Verkehr, d.h. dexr fiir die Erzeugnisse in Betracht kommende
Durchschnitiskiufer aus den iibereinstimmenden (oder verwechs-
lungsfihigen) Xennzeichen auf eine gemeinsame Ursprungsstidtte
schlieflen wird. Die Auffassung des Verkehrs dariiber, welche
Wafengattung ihm entgegentritt, wird aber nicht zuletzt durch
die Art der Werbung-bestimmt, mit der eine Ware den Kunden an-
gepriesen wird. Die Eigenschaften, Vorzige und Verwendungsar-
ten einer VWare, die in der Werbung besonders herausgestelit
werden, um den Kunden zum Ksuf der Ware zu veranlassen, miissen

den Abnehmer in seinem Urteil iiber die Zweckbestimmung der Ware

ma8geblich beeinflussen. Das hat das Berufungsgericht nicht
geniigend beachtet und ist daher zu einer rechtsfehlsamen Be-
urteilung gelangt.

Unter diesem Blickpunkt kenn es im Streitfall ganz dahinge-

... 8tellt bleiben, ob die Annahme des Berufungsgerichtis zutrifft,

daB Kréutertees,die eindeutig und nur als Heilmittel in den
. Verkehr gebracht werden, mit schwarzem Tee nicht gleichartig

sind. Selbst wenn die Richtigkeit dieser Auffassung unterstellt §

wird, kann die Beklagte hieraus in Anbeiracht der von ihr fir
ihre Kriutertees betriebenen Werbung, wie im folgenden 2zu
erdrtern ist, keine Rechte herleiten.

Fiir ihre Werbung verwendet die Beklagte u.a. einen viersei- .

tigen Prospekt, don sie mit der stark herausgestellten,

- schlagwortartigen Yverschrift versieht "Der Gesundheit zu- -
liebe natiirlicher leben - Krdutertee trinken!". Auf der zwei-~
ten Seite des Prospektblattes wird unter der Uberschrift:

'*”?Aus'der Natur kommen die Xrdfte ..." im einzelnen dargestellt,f

da8 fiir den wohlschmeckenden Hemmmm-Xriéutertee wertvolle Be~
standteile in der freien Natur gesammelt wiirden. Die Werbung
warnt den Leser vor aufpeitschenden Mitteln und Getrinken,
-verweist ihn darauf, die Krdfte der Natur zu niitzen, und for-
dert . ihn auf: "Irinken Sie zu den Mahlzeiten den Ihnen gerdBen
Gesundheits-Krautertee. Sie werden bald filhlen, wie gut das
tut."

e s T R a8 et
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Der hier streitige “"He{ll Nv. 5 Bronchial-Tee®, der zu ¢
auf der dritten Seite des Prospektes unter der Uberschrift
“Der Krduter Kraft Gesundheit schafft" aufgefihrten zwolf
"Hell-<riutertees" gehdrt, stellt - trotz der fiur ihn ge
widhlten Begzelichnung - enisprechend den hlnwelsen undﬁ }u
terungen des Prospektdblaties, die in Heft2?/9/§§?n§eltqch
"Film und Frau" in dhnlicher Form+wiecderholt werden, eben
nur einen Gesundheitstee dar. Zwar betont der Prospeki u.a
daB dieser von der Beklagten als KriutertGaelxtrakt vertrldf
Tee Gie natirliche Abwehrfunktion der Atmungsorgane unte*st

und der Verhiitung von katarrhalischen Infektionen dienc. Gl;
zeitig wird indessen nervorgehoben, dad dieser Tee ;g_ﬁigt€
und auch in der Jvergangszeit, &.nh. also fir den groBten Te
des Jahres das ideale Frihstlicks- und Abendgetridnk sei. “Im
wirke eine Tasse dieses Tees "wonltuend und wlrmend". Lies
Hinwels stimmt mit der fiir zlle Teearten in cem Prospekt d:
Beklagten cinleitend ausgesprocaenen Empfenlung uberein, nd
solle es, "wic abertausenc cesunde levensfrohe Menschen®
machen, ndnlich zu den iahlzeiten den Yentsprechenden Gesun
heitg~Kriutertee” trinken. in einer anderen Sielle des Fro-
spektes (5. 2) heiBt es: "Wdahlen Sie zur notwendigen Unter-
stitzung und Kraftigung bestiumter Organfunkiionen - je nach'y
Veranlugung und Lebensweise - den richtigen ne-—-z{rduterl.e
Yienn 3ic¢ ihn damn regelmfBig und liber einen lingeren Zeitra
trinken, dann werden Sic Ihren "achwachen Punki® ﬁberwinden“
gich Ihre Gosundheit, Ihre Jugendfrische und Spannkrafi langd
bewaliren." Der Kdufer soll danach veranlaBt werden, die Kriug
tertecs, deren gesundheitsfordernde Eigenschaften allerdings
jeweils herausgestellt werden, in der gleichen Weise regel-
wdsdig z2u trinken, wie das sonst bei echtem Tee geschicht. Es ¥
ist der Revision zuzugeben, dal dies eine reine Konsumwerhuf;
zur Sieigerung des Absatzes von Krdutertees ist, deren Dauerj
genuff anstelle des schwarzen Tees empfohlen wird. Davon mac@f
auch der Bronchial-Tee der Beklagten keine Ausnahme. Der Vers
kehr erblickt auch in ihm angesichts der Art der ¥Yerbung de;h




klagten fir die Verwendung von Kriuterteces und der Aufforde-
~ rung, auch den "so besonders wohlschmeckenden" "Hellill@ Nr. 5
Bronchial~-Tee im Nu®" Uber den grddten Teil des Jdahres zu bvin-
ken, kein eigentliches pharmazeutisches Heilamittel, also kein
echtes Arzncimittel oder eine medizinische Droge, sondern ein
in erster iinie der natiirlichen Lebensweise und dem Vohlbefin-
> den dienendes GenuBSmittel, dem nur zusidtzlich noch besondere
;ﬁf ' Abwehrfunktionen nachgesagt werden. Stellt sich hiernach aber
| auch dieser Bronchial-Tee den Abnehmerkreisen nur als ein ge-

. sundheitsfdrderndes Getrédnk dar, so Kann seine warenzeichen-
b rechitliche Gleichartigkeit wit schwarzem Tee durch die von

3 Berufungsgericht angestellten Erwigungen nicht in Frage ge-

gtellt werden. '

Das Berufungsgericht nat in seinen folgenden Ausfihrungen dic
Warengleichartigkeit unterstellt und die Frage der Verwechs-
lungsgefahr der sich gegenilberstehenden Zeichen geprift. Hier-
bei hat és sich im Hinblick auf die unterschiedlichen Firmen-
'namen auf einen Vergleich der beiden iibereinstimmenden Be-
standteile “im Nu" beschrinkt. Bel dieser Prifung ist das Be-
rufungsgericht zutreffend davon ausgegangen, daws eine Verwechc-

11%~ lungsgefahr in bezug auf das ganze Zeichen auch dann gegeben
: f ' seiﬁ kann, wenn nur ein Teil der angegriffenen Eennzeichnung
f mit einew Bestandteil des Klagezeichens libercinstimmt, sofern
‘§~ nach der Bedeutung, die diesem Bestandteil innerhalb des gan- .
: zen Zeichens zukommt, damit zu rechnen ist, daf die Vorstellung -
éf der in Frage kommenden Kreise auf den Geschdftsbetricb des
; Zeicheninhabers gelenkt wird. Allerdings ist eine hinreichen-
- de Unterscheidungskraft des in Betracht kommenden Bestandteils
vorausgesetzt. Liegt diese Voraussetzung nicht vor, so ist es
fir sich allein schutzfdhig im Sinne des § 4 Abs. 2 Ziff. 1 WZ@
und muB dann bei der Priifung der Verwechslungsgefahr jedenfalls
im Grundsatz unberiicksichtigt bleiben (BGHZ 19, 367, 371 - ¥ 5;
BGHZ 21, 182, 186 - Funkberater).
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Das Berufungsgericht vertritt den Standpunkt, dal die Worﬁ{
¥im Nu® eine dem allgemeinen Sprachschatz entnommene und k‘
charakteristische Eigentimlichkeit aufweisende Wendung dar?
8telle, die lediglich auf den Zweck oder die Beschaffenhei}
der Waren hinweise. Im Zusammenhang @it Tee kinnten diese‘f
te, so flihrt das Berufungsgericht aus, nur dahin'verstanddf
werden, daf der'Tee schnell zubereitet werde und "im Nu 3
trinkfertig" sei.

x

Entgegen der Rige dex Revision 1iBt diese Auffassung des B;{
rufungsgerichts keinen Eechtafehler erkennen, soweit eine YH-
wechslungsgefahr hinsichtlich der Klangwirkung und des Si
gehalts der Worte in Betracht kommi. Es widerspricht nicht 4
der Erfanrung, daB die Worie "im Nu", wenn sie in einem ;uri

Tee eingetiragenen Varenzeicihen und in betontem Zusammenhang
uit dem wort "Tee" gebraucht werden, die angesprochenen Ver
kehrskreise auf die Mdglichkeit einer schnellen Zubereituni_
dieses Tees pinweisen.in seinem bloSen Wortiteil enthélt del
Zeichen der Klégerin daher nur eine Beschaffenheits- oder

stimmungsangabe, die in Alleinstellung von Natur aus ungeeil
net ist, eine Xennzeichnungsfunktion im Sinne eines Herkunf{}
hinweises auszuiiben. Der vom Landgericht vertretene Stand-
punkt, der Bestandteil "iwm Nu" entbehre nicht jeglicher Kennds
zeichnungsxraft und sel auch nicht so offenkundig, daB ausge#
schlossen werden kodnne, ein betrdchtlicher Anteil von den
in erster Linie angesprochenen Hausfrauen werde durch dasg
schiagwort erst zum Nachdenken ilber seinen Sinn angeregt,
stiitzt sich ersichtlich auf das Zrgebilis einer von der Be-
klagten vorgelegten aemoskoplschen EmIII-Untersuchung, aus 4
der sich ergibt, da8 9 % der besagten Personen die isoliert -
genannte Bezeichnung “im Nu® als Marke fir Tee gekannt hatte?
Indessen 143% sich nleraus nockh nicht allein der SchluB her-
leiten, dai den Worten auch eine asusreichende Kennzeichnung;;
kraft im Sinne der Eignung eines Hinweises auf einen bestimﬁV
Geschéftsbetrieb zukommt. Da der Wortbestandteil "im Nuw, w1l
im folgenden noch zu erdrtern ist, von der Klidgerin in elner‘




besonderen bildlichen Gestaltung verwendet wird, erscheint es
nicht ausgeschlossen, da8 die von den Gutachtern in dem ge-
nannten Umfang bestédtigle Kenntnis der.Haqurauen_vdn diesem
Zeichen nur auf seiner Bildwirkung berunt. Das Ergebnis der
genannten Untersuchung kann jedenfalls allein noch nicht als
" - ein ausreichendes Bewcisanzeichen daflir angesechen werden, dic
Vervendung der Worte "im Nu" liege ungeachtet der Natur der
Waren, fir die sie verwendet werden, nicht nahe.

Allerdings kann auch eine Beschaffenheitsangabe sich inaer-
halb beteiligier Verkehrskreise als Kennzeichnungsmittel fir
die Warenherkunft aus einem Beitrieb gegeniiber Waren anderer Be-
triebe durchsetzen. Das Berufungsgericht ist indessen aufgrund
der erwdnnten demoskopischen Umirage zu dem Ergebnis gelangt, v
daB eine solche Verkehrsdurchsetzung fiir die wWortbestandteile %
“Im Nu" nicht statigefunden hat. Es hat dargelegt, von den 3 &
der befragten Personen hditten nur 4 ¥ eine Herstellerfirma
angeben konnen, wobei die Firma der Klégerin nur zu 1 % ge-
nannt worden sei. Diese Begrﬁndung begegnet allerdings inso- :
weil Bedenken, als das Berufungsgericht ersichtlich fiir die ;f?
Béjahdng einer Verkehrsgeltung fordern will, die beteiligten 3
Verkehrskreise miidten auch den Namen (Firma) des Unternehmens
kennen, auf den ein Zeichen hinweist. Nach feststehender Kecht-
sprechung reicht es indessen aus, das der Verkeh? der Annahme
ist, die Waren stammten aus ein- und derselben, wenngleich ihm '
_nicht niher bekammten Quelle. Es ist daher entgegen der auffas-

- sung des Berufungsgexrichts ohne rechtliche Bedeutung, da8 ver-.

- schiedene Befragte ilber die Quelle unterschiedliche Vorstellun--
.gen gehabt haben. Das Berufungsgericht hat aber abschliefend-
Ozum Ausdruck gebracat, das seibst ein Anteil von 9 % aller er-
wachsenen Personen noch nichi die Annahme einer Verkehrsdurch-
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e 'setzung recintferiigen kionne, weil bei Beschaffenheits- oder Be—_'
stimmungsangaben, an deren Freihaltung der Verkehr interessiert
- sei, besonders hohe Anforderungen an die Verkehrsgeltung ge-




e

stellt werden miiBten. Diese Auffassung ist rechtlich nic
zu beanstanden. '

Es iiegt bereits im Vesen einer Beschaffenheitsangabe, daf
sie dic Eigenschaft einer Ware, nicht aber deren Herkunft'
aus ecinem bestimaten Unternehmen angibt. Aus diesem Grun
hat auch der Senat stets die Auffassung vertreten, dall a
Hachwels einer solchen Verkehrsanerkennung; die einen Bed
tungswandel darstellt, sirenge Anforderungen gestellt werd
miissen. Beispiclsweise kann bei Beschaffenheitsangaben ohn|
3egliche kigenart, an deren Freihaltung ein Bediirfnis be-
steht, im Einzelfall die nahezu cinhellige Durchsetzung i
halb der beteiligten Verkehrskreise erforderlich werden (B
GRUR 1960, 83, &7 - Niurbier). b der Verkehr an der Freilak
tung ciner Bezeichnung wie Yim Nu" ein besonders'starkes f
teresse hat, mag aui sich veruvhen. dedenfalls ist auch im:
Streitfall zu foracrn, das zumindest eine betrdchtliche,
lich ins Gewicht fallende Zahl der Abnehmer in den Vorte
liu" eine Herkunfisbezeichnung erblickt. Ein Anteil wvon 9}
geniigt nach der rechilich nicht zu beanstandenden Auffassun
des Berufungsgerichts nicht, um dem Vortbestandteil ®im Ku*
einen selvstidndigen Schutz zu gewdhren.

Da die streitigen Worte von Haus aus keine Kennzeichnungs-
kraft besitzen, brauchte das Berufungsgericht auch nicht aw
die Frage einzugehen, ob die Schwichie ihrer Kennzeichnungs-
kraft etwa durch die groBe Wwerbekraft der Bezeichnung liedm
ausgeglichen werden konnte {vgl. BGH GRUR 1958, 604, 605 -
¥ella-Perla). Stellen die %orte "im Hu" bereits inrer Natur
nach keine unterscheidungskriftigen Zeichenbestandteile dar
50 ist auch fiir die Annahme kein XKaum, die ¥erbekraft der
Bezeichnung “sieSmer" konne etwa im Sinne der zitierten Ent-
scheidung einen Ausgleich gegeniiber den einexr Kennzeichnungdy
kraft{ entbehrenden %orten “im Nu" darstellen. '




b} Dic Rechtslage ist indessen abweichend zu beurteilen, soweit
der optische Eindruck des Bild-VWortzeichens Nr. S} 300 in
Frage steht. Bei diceem Zeichen ist, wie auch das Berufungsgeé
richt hefvorhebt, der Bestandteil "im Nu" durch eine besondere
bildliche Ausgestaltung gekennzeichnet. Die Worte "im Nu" sind s
von einem gleichsam schattenwerfenden khoubus eingerahmt'uﬁd . g?
sind in einprégsamer Schreibschrift gehalten, die sich von dem
in Fraktur-~Schrift wiedergegebenen Wort "ieBmer® auffidllig
abhebt, Sie fallen vor allem such dadurch auf, daB sie in einer
schrég von unten nach oben verlaufenden Richtung angeordnet
sind. Da der Kldgerin das Zeichen im Schwarzdruck eingetragen
ist, sind ihr alile ¥iedergaben in beliebigen anderen Farbtinen.
gleichfalls geschutzt. Tatsdchlich verwendet die Klégerin das
Zeichen bei ihrer W%erbung auch in den verschiedensten Parben,

wobel diese Farogepung den Wortbestanditeil *im Nu" noch zu-
sé&tzlich bpesonders heraushebt.

Diese bildliche Ausgestaltung des streitigen Wortbestandteils
des Klagezeichens verleiht dem Gesamtbild des Zeichens eine
nicht zu Ubersehende Bigenart und bestimmt seinen Gesambein-
druck, Wie stark die Xennzeichnungskraft dieses Zeichenbe-
standteils eingeachitzt worden muB, bedarf im einzelnen kei-
. ner Erdrterung. Jedenfalls kann dem Berufungsgericht nicht
3 darin gefolgt werden, daB8 die Bildwirkung der worte "im Nu®
~ in dem Klagezeichen Nv. @ 300 obne jegliche Kennzeichnungs-
ﬁﬁ.- kraft und daher ungeeignet sei, als ilinweis auf die Herkunfi
§© ' des Tees aus einem bestimmten Betrieb zu dienen. Selbst wenn
- mén die Kennzeichnungskraft als relativ schwach ansehen wollte,
“f 80 wiirde hier, wo es um die bildliche Wirkung geht, eine solche
‘ijchwache durch die auch vom Berufungsgerlcht angenommene grole
Werbekraft der Bezelchnung "MeBmex" ausgegllchen werden. Ahn-
“lich wie in dem vom Senat entschiedenen Wella-Perla-Fall {GRUR
1958, 605) ist davon auszugehen, da8 auch bei dem mit dem Wort
"MeBmer" zusammengesetzten Warenzeichen der Klégerin, die die

] . PR R SRt o i1
i R .
B T e 7, S T e Tk i e L L 4 ~ >




verschiiedensten Teesorten vertreibt, die Verkehrsiibung nal
liegt, sich zur kurzen Kennzeichnung der streitigen Tecart:
cines seiner Natur nach unterscheidungskriftigen Zeichenbe&*'
standteils zu bedienen. Diese Voraussetzung wird durch'die'
besondere bildliche Gestaltung des streitigen Zeichénbestani
teils erfullt. Die Worte "im Nu" miissen daher als Zeichenbedy
standteil im Rahmen der fir das Gesamizeichen der Kldgerin f
bestchenden Schutzes insoweit als schutzfdhig angesehen wer—]
den, als ihre den Gesamiteindruck des Zeichens bestimmende 3
bildliche Ausgestultung in Betrucnt kommt. In diesem Zusammg
hang erscheint es angingig, auch das Ergebnis der demoskopi-

schen Em@ill-Erhebung als Beweisanzeichen dafiir zu wirdaigen, -
daB der streitige Bestandteil des Klagezeichens nicht jegli-
cher Kennzeichnungsfdihigkeit entoehrt. Denn aus ihr ergibt
sich, wie dargelegt, dald jedenialls § % der befragten Person
die iseliert genannte Bezelchnung "im Nu* als Marke fiir Tee
gekanni haben. Es ist daher mindestens der Schlufl gerechifes
tigt, der Zeichénbestandteil miisse sica im Verkehr jedenfaf:;
uls gecignet erwiesen habon, Xennzeichnend bei den beteiligt
Verkenrskreisen gu wirken.

Auch auf den von der Beklagten vertriebenen Poriionsbeuteln
und in der Werbung befinden sich die TVorte "im Hu® unter deam ;
Wort Bronchnial-Tece in e¢inem schwarz-weiflen oder farbigen, scﬁ
von links untcn nach rechis oben verlaufenden Rechteck oder '
auch ohne eine solche Umrahmung, wobeli die Vorte *im Ru" ente
gegen der in Fraktur-Schrift wiedergegebencn Worte "“Helms H
Bronchial-Tee" - ebenso wie bei der Klégerin - in latecinischefll
Schrift und in einer andersfarbigen Umrahmung herausgestollt M
sind. Es ist der Revision zuzugeben, daf im Hinblick auf die
se¢ lbereinstimmende bildliche Ausgestialtung der Verbung eineg

3
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Verwechslungsgefahr zwischen den sich gegeniiberstehenden Zei%
chenbestandteilen besteht. Auch das Berufungsgericht meint,
daB dic Beklagte den streiiigen Zeichenbestandteil in einer E
gvrar nicht vollig gleichen, aber doch angendherien bil&liche{

3,
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Ausgestaliung verwende. Wenn es gleichwohl eine Verwechslungs-

E fdhigkeit verneint hat, so hat es dabei ersichtlich nicht ge-

niigend berilicksichtigt, da3 es mafBgeblich nicht so sehr auf

die Unterschiede als auf Ubereinstimmungen zweier Zeichen an-
komat. Geht man mit der stdndigen hochstrichterliichen kecht-
sprechung davon aus, daB bei der Prifung der Vexrwechslungsge-

k. fahr Ubereinstimmungen oder Abweichungen von ncbensédchlichen

- . Teilen auBer Betracht bleiben miissen und berticksichtigt man

die fliichtige Betrachtungsweise des Publikums, so ist die

Auffassung gerechtfertigti, der Verkehr werde trotz der etwas

unterschiedlichen Aﬁsgestaltung der Warenbezeichnung der Be-

klagten zu der Annahme verleitet, dald es sich beil den Waren

& der Beklagten, dic unter Benutzung der in besonderer Weise aus--

 §_ gestalieten %Worte “im Nu® angeboien werden, um solche aus dem

. - Betrieb der Xidgerin nandle. Keinesfalls kann es fiir den Aus-
gchluB der Verwecnslungsgefahr als ausreichendes Unterschoi-
dungemerkmﬁl angesenen werden, daB bei der Verletzungsform die
Worte "im Ku" nicht in einem Rhombus, sondern in einem hecht-
eck erscheinen, dag keine Schatten wirft, dal ferner zeitweilig

~ dicse Einrahmung liberhaupt fehlt oder daB hinter den Worten

" ein Ausrufungszeichen stent. Vielmehr reicht die im iibrigen
iibereinstinmende bildliche Ausgestaltung der Lortbestandteile
aus, um eine Verletzung des Klagezeichens zum mindesten unter
dem vom Berufungsgerichi nicht .ertrterten Gesichtspunkt einer
erveiterten Verwechslungsgefahr zu bejahen, die nach feststchen-
dor Rechtsprechung immer dann gegeben ist, wenn beim Publikum
‘der unrichitige Bindruck vermittelt wird, es hestéinden organi-

- satorische oder sonstige geschidfitliche Zusammenhinge zwischen
den beiden Unternechmen.

Der Beklagten schlechthin die warenzeichenmiBige Verwendung

. der Worte "im Nu" zu untersegen, rechtfertigt sich nach der
im Ergebnis zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts auch
night aus dem Gesichtspunkt eines WettbewerbsverstoBes (§ *

U%G). Das gilt selbst dann, wenn eine zielbewuBte Anndherung



ITI.

v.

te der Kldgerin auch gemidid § 24 Abs. 2 WZG in gleichem Unfa

der Beklagten bei dor Verwendung der Worte "im Nu® unter-3
stellt wird. Denn diesen ¥Worten allein kann, wie im Vorsf;
den dargelegt, kcine geniigende Bigenart zugebilligt werd “
ut bel eciner Teevierbung die Gefanr einer Irrefihrung des
flilchtig losenden Verkehrs herbeigzufilhren. Allerdings wirg
die Beklagte bei der zukinfiigen Ausgestaltung ihrer Werby
nicht unbericksichtigt lassen diirfen, dad eine eindeutig
Abstandnahme von der bisherigen Werbeart notwendig scin wiy
Denn nachdem einmal die unzuldssigen WerbemaBnahmen der Bod
klagten den verbrauchern bekannt geworden sind, wirde bei 3
einexr nich% benugenu abgeWandelten Form der ¥Werbung die Ge-:
fahr bestehen, dad die durch das bdisherige Verhalten der B?‘_
klagten erweckien Vorsiellungen bei dem fliichtigen durchscfﬁ
lichen Verbraucher zum dachteil der Kligerin fortwirken ko
Die Friichte ihrer Hechisverletzung dirfen der Beklagten ahJﬂV
nicht erhalten oleiben (BGE GRUE 1958, 86, 89 -Ei-fein; vgl

auch Anm. von .loser V.. Filseck zu BGH GRUR 1958, 143, 148
ardmann). '
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Uber die unterlassungsverpfllchtung hinaus baftel dic Bekl

auf Schadenersatz. Die weitgchende bildliche Jbereinstimmun
der Beschriftungen der Lortionsbeutel sowie die groBe Bekann
heit der iarke "iefSmer" rechtfertigen die Auffassung ~ ohne
dad hierfir weltere tatsidchliche Feststellungen des Tétsachﬁ
vichters crforderlich wiren ~, daB die Beklagte, der die'wdﬁ
der Kligerin selbstversténdlich bekannt war, zumindest grob
ahrlissig gehandelt hat. Das Feststellungsinteresse der 3
hlagerln an der Schadenersatzpflicht der Beklagten folgt . -

~derauvug, dad sie ihren Schaden erst bvegziffern kann, wenn die™

Beklagte die erforderliche Auskunft erteilt hat.

Bine Aufbrauchsfrist fiir die beanstandeten Portionsbeufel

war der Beklagten im Hinblick auf ihre Erklirung, sie ver- 4§
wende diese Beutel seit zwei Jahren nicht mehr, nicht zu ggf
wahren. ' 3
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