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"':‘:'I‘ Verkiindet
ooam 21‘9}o Februar 1958 2489 085
» Zug, Justizangestellter

: - als Urkundsbeamter der
- " Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

.In dem Rechtsstreit

der Firma C. und G. ‘ KG., Drahtzieherei und
Drahtstiftfabrik in 8t ; Kreis AQED.

Beklagten; Berufungsbeklagten und Revisionsklégerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

| : ‘die Firma J. A. H (I ., Zvillingswerk AG.
vertreten durch ihren Vorstand, in SoU .

Klédgerin, Berufungsklidgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. D -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhendlung vom 7. Iebruar 1958 unter
t. Mitwirkung der Bundesrichter Prof. Dr. h. c. Wilde,
Dr. Birnbach, Dr. Wastelski, Dr. WeiB und Dr. Spreng

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zu-
riickweisung der Revision im ilibrigen das am 6. ovem-
ber 1956 verkiindete Urteil ‘des 2. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Diisseldorf teilweise abge-
dndert: '

——
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Die Beklagte wird verurteilt,
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es bei Meidung einer vom Gericht fiir jeden
FPall der Zuwiderhandlung gegen die persdnlich
haftenden Gesellschafter festzusetzenden
Geldstrafe bis zu unbegrenzter Hohe oder
Haftstrafe bis 2u sechs lonaten zu unter-
lassen, die Verpackung oder Umhiillung

ihrer Varen (Nigel, Drahtstifte oder dgl.)
mit einem Zeichen zu versehen, dessen Haupt-
bestandteil eine aufrecht stehende stili-
sierte minnliche l'igur mit leich abgewin-
kelten Armen und gegpreizten Beinen und
einem punktformigen Kopf ist, insbesondere
in der nachfo1gendeﬁhaarstellung, '

STRAVSHAMLE
derartig verpackte oder umhiillte VWaren in

Verkehr zu setzen sowie das Zeichen auf An-
kiindigungen, Preislisten, Katalogen, Ge-
schéiftsbriefen, Empfehlungen, Rechnungen oder
sonst in der Verbung zu benutzen.

Die Xosten des ersten und zweiten Rechitszuges

werden zu 1/4 der Kligerin und zu %/4 der Beklagten
auferlegt,

Die Kosten des Revigionsverfahrens haben die

Klégerin zu 1/70 und die Beklagten zu 9/10 zu tra-

Von Rechts wegen
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Die Klédgerin, ein bedeutendes Unternehmen der So-
linger Schneidewarenindustrie, verwendet seit 1731 das
bekannte Zwillingszeichen., Dieses Zeichen wurde im Jahre
1895 unter Hr. 7175 mit Prioritédt vom 1. Mai 1875 fiir
die Varen der Klasse 9 b (liesserschmicdewaren u.a.) und
am 8., August 1904 unter Hr. 71 482 fiilr sédmtliche Waren
des amtlichen Varenverzcichnisses (Klasse 42) in die-
Zeichenrolle des Patentamts elngetrageno PFiir die Klage—
rin sind in der Rolle noch weitere Warenzeichen einge-
tragen, und zwar:

wrter Nr. 7130 das sog. Illingszeichen, das ei-
nes der im Zwillingszecichen enthaltenen Kinnchen
wiedergibt, mit Prioritdt vom 11. Xidrz 1878 fiir
die Waren der Klasse 9 b, und mit Wirkung vom

2. Juni 1920 unter Ilr. 266 218 fiir alle Waren des
amtlichen Verzeichnisses;

unter Nr. 7135 mit Frioritit vom 4. November 1889
das Zeichen "llann mit Hellebarde" fiir die Varen
der Klasse 9 b und seit dem 2. September 1920 un-
ter Nr. 263 005 auch in der Klasse 42;

ferner noch entsprechende Drillings~ und Vier-
lingszeichen.

Die Beklagte, eine siiddeutsche Drahtzicherci und
Drahtstiftefabrik, verwendet seijder Vorkricgszeit auf
ihren Geschiiftspapieren und seit einiger Zeit auch auf
ihren Etiketten, auf ihren Werenpackungen und in der Wer-
bung das sog. "Wagelmenn"-Zeichen, das eine aufrecht ste-
hende stilisierte minnliche Figur nit abgewinkelten Arnen
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und Beinen und einen punktformigen XKopf zeigt. Das Ménn-
chen h#lt in beiden Hinden je eine groflie Schrauhbe oder
einen NWagel., Dem Zeichen ist die Jehreszahl 1880 und das
Wort "3traubenmithle" hinzugefiigt. Im cinzelnen ergibi
sich das Zeichen aus der nachfolgenden Abhbildung:

Durch BeschluB vom 21, September 1954 (Bl. 107,
108 @A) hat die Prifungsstelle fiir Klasse 9 f W2 des Deut-
schen Patentamts die beantragte Eintragung dieses Zei-
chens wegen Ubereinstimmung mit dem Illingszeichem.der
Klégerin versagt, Die Beklagte hat gegen diesen Beschluf
Beschwerde eingelegt.

Die Kldgerin erblickt in der dargelegten Verwen-
dung dieses Zeichens durch die Beklaéte eine vorsdtzliche
Verletzung der Schutzrechte ihves Zwillings—, Illings-
und Hellebardenménnchenzeichiens. Auch befiirchtet sie eine
Verwdsserung der Kennzeichnungskraft ihrer Varenzeichen.
Sie hat beantragt,

1., die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung
von gegen die personlich haftenden Gesell-
schafter festzusetzenden Geld- und Haftstra-
fe in gesetzlich zuldssiger Hohe fir jeden
¥all der Zuwiderhsndlung zu unterlassen, Wa-

}
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ren oder deren Verpackung oder Umhiillung mit ' s
einem Zeichen zu versehen, dessen Bestandteile | 3
eine aufrechtstehende stilisierte ménnliche
Pigur mit abgewinkelten Armen und Beinen und
einem punktformigen Kopf sind, insbesondere




in der nachfolgenden Darstzllung

|

derart bezeichnete Varen in Verkehr zu setzen,
sowie das Zeichen auf Ankiindigungen, Preis-
listen, Katalogen, Geschéftsbriefen, Empfeh~
lungen, Rechnungen oder sonst in der Werbung
zu benutzen;

2, die Beklagte zu verurteilem, der Kldgerin Aus-
kunft zu erteilen iiber Zeit und Umfang der Zu-
widerhanilung im Sinne von 1;

3. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der Klédgerin allen aus der Zuwiderhand-
lung entstandenen und entstehenden Schaden zu
ersetzen.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie
stellt eine Viarengleichartigkeit der beiderseitigen Er-
eignisse in Abrede. Auch hestreitet sie eine Verwechs-
lungsgefahr zwischen ihrem Zeichen und den XKlagegzeichen.
Die "Illing"- und "Hellebardenminnchen"-Zeichen seien, so
trégt sie vor, bislang nicht benutzt und seien als reine
Defensivzeichen schutzunfiihig. Jedenfalls habe die Kl&-
gerin ihre Rechte verwirkt, vieil die Beklagte ihr Zei-
chen bereits seit den 20er Jahren auf ihren Geschiftspa-
pieren vervendet habe. Sie habe einen wertvollen drtli-
chen Besitzastand an dem angegriffenen Zeichen erlangt, be-
vor sie von der Klagerin im Juli 1953 verwarnt worden sei.
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Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen. Auf die :
Berufung der Kliégerin hat das Oberlandesgericht nach einer "
Beweisaufnahme dem Unterlassungsantirag der Klagerin statt-~
gegeben; wegen des Schadensersatz- und Auskunftsanspruchs
hat das Berufungsgericht die Beruvfung zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage~ﬁf
abweisungsentrag weiter. Die Kléigerin bittet um Zuriick- '
weisung der Revigion.

[ 2N

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, die Beklag-
te verletze durch die Benutzung ihres nicht eingetragde-
nen "Nagelmann®Zeichens die Warenzeichenrechte der Kldge-
rin., Die fiir die zeichenrechtliche Klagegrundlage erfor-
derliche Gléichartigkeit zwischen den der Kligerin geschiitz- :
ten und den von der Beklagten vertriebenen Waren, fir de-
ren Umhiillung und Verpackung sie das angegriffene Zeichen
verwendet, hat das Berufungsgericht bejaht. Es hat dabei
auf die sténdige Rechisprechung des Bundesgerichishofs ver-
wiesen, wonach fiir die Varengleichartigkeit im Sinne des
Warenzeichengesetzes allein entscheidend ist, oh die mit-~
einander zum Vergleich stehenden Varen ihrer wirtschaft-
lichen Bedeutung und VerWendungsweise nach, insbesondere
‘auch hingichtlich ihrer regelmifigen Fabrikations- und
Verkaufsstitten, so enge Berihrungspunkte haben, daB der
SchluB naheliegt, die VWaren entstzmmien dem gleichen Ge-
schéaftsbetrieb (vgl. GRUR 1956, 172, 174 -~ Magirus). Das
Berufungsgericht meint, diese Vorausgsetzungen seien hier




bereits deswegen als erfiillt anzusehen, weil mit der Priori-
tit des Jahres 1904 (Zwilling) sowie des Jahres 1920 (Illing
und Hellebardenménnchen) die Klagezeichen fiir alle Waren

des amtlichen Verzeichnisses eingetragen seien, darunter
auch fur die Waren der Klasse 9 f, fiir die die Beklagte
ausweislich ihrer Varenzeichenanmeldung ihr Zeichen benut-
ze oder zu benutzen gedenke. Diesen Standpunkt begriindet

das Berufungsgericht mit dem Hinweis, dér Klagerin werde

es ohne nennensverte Schwierigkeiten mdglich sein, ihr be-
kanntermaflen vielgestaltiges Produktiongprogramm von lles~
serschmiedevaren asuch auf die der Klasse 9 f angehorigen
Eisen~ und Stahlerzeugnisse auszuweiten. Jedenfalls wiir-
den solche Mafinahmen, so erkldrt das Berufungsgericht,

im Rahmen verninftiger kaufménnischer Uberlegungen liegen.

s ist der Revision -zuzugebcn, daB diese Auffas-
sung rechtlichen Bedenken unterliegt. Da Defensivwaren
schlechthin unzuliissig sind (GRUR 1956, 172, 175 - llagirus),
konnten die VWaren, die die Klﬁgerin bisher noch nicht in
ihr Fertigungspfogramm aufgenommen hat, nur unter dem Ge-
sichtspunkt von Vorratswiaren Schutz gehieﬁen° Bei ZPriifung .
der Warengleichartigkeit'wéren sie mithin nur dann zu be-
riicksichtigen, wenn die Kl#gerin dargetan hitte, daB sie
ihren Geschiiftshetriedb in absehbarer Zeit auf diese Waren
auszudehnen beabsichtigte (GRUR 1954, 457, 458 -~ Irus /
Urus; Urt. vom 31. Jenuar 1958 ~ I ZR 178/56 - Colonia).,
Bine solche Absicht hat das Beruifungsgericht indessen nicht
festgestellt. Bs hat vielmehr nur die theoretische Kiglich-
keit einer Ausvweitung ihrer Produl:tion hervorgehoben. Die-
se MOglichkeit allein kann indessen im Streitfall nicht aus- .
reichen, einen Schutz fiir Vorratswaren zu gewihren. Denn '
die Kl#gerin hat in mehr als 200jihriger “Tradition Messer-
schmiedewaren hergestellt und in alle Teile der Welt ge-~




liefert, ohne - vie unstreitig ist - jemals auch Nigel

oder Drahtstifte hergestellt zu haben. Unter diesen Umstén—}

Y

den erscheint es nicht angdngig, aus der bloBen Tatsache,
daB die Klidgerin gleichwohl in der Lage wiire, eine Auswei~
tung ihres Fertigungsprogramms vorzunehmen, die Folge-
rung zu ziehcn, die Kligerin werde diesen Schritt tat-
sichlich auch demniichst tun. Die Gesamtumstéinde des Fal-
les stehen einer solchen Annshme nech der Lebensexfah-
rung entgegen.

Der Senat trdgt ferner Bedenken, -der Auffassung des '

Berufungsgerichts zu folgen, daB bereits die von der Klié-
gerin hergestellten Nesserschmiedewaren mit den Négeln
und Drahtstiften der Beklagten gleichartig seien. Rachtig
ist zwar; daB die Erzeugnisse beider Parteien Stehl- und
Eisenwaren darstellen. Indessen sind nicht alle aus Stahl
und Eisen hergestellten Varen deswegen auch gleichartig
inm Sinne des Warcnzeichengesetzes. Ihrer Fabrikationsstéat-
te und ihrem Verwendungszweck nach stehen sie sich jeden-
- falls entgegen der Annahme des Bzrufungsgerichts keines-—
wegs nahe. Ob den Voraussetzungen, dies on die warenzei-
chenrechtliche Gleichartigkeit zu stellen sind, etwa im
Hinblick dasrauf Geniige getan ist, daB die iaren nach ih-
ren tblichen Handelswegen und Verkaufsstétten enge Be-
rithrungspunkte haben und dem Kdufer daher die Annahme ver-
mitteln, sie stammten aus dem gleichen Geschadftsbetrieb,
kann mindestens zweifelhaft sein. Die Eisenwarengeschédfte.
in denen allerdings heide Warenarten in der Regel neben-
cinander angeboten werden, fithren viele Wéren, die gich
einander wirtschaftlich nicht so nahestehen, daf der- Ver-
kehr geneigt sein wiirde, sie auf Grund verwechslungsfihi-
ger Kennzeichnungen einer gemeinsamen Herkunftgstédtte zu-
zuschreiben. Dem Umstande der gleichen Verkaufsstitte al-
lein kann mithin noch keine entscheidende Bedeutung zukom-
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men. Indessen bedarf die erdrterte Frage im Streitfall
keiner abschlieflenden Beurteilung. Denn das Zwillingszei-
chen genieBt gleichzeitig den Schutz aus § 16 UWG, der
nach feststehender hochstrichterlicher Rechtsprechung ve-
der Varengleichartigkeit noch ein Wettbewerbaverhélinis
zwischen den Parteien voraussetzt.

Der Senat hat bereits in dem Urdeil vom 5. Februar
1957 - GRUR 1957, 287, 288 (Plastikumminnchen) ausgespro-
chen, es sei gerichtsbekannt,'daﬁ das seit vielen Jahr-
zehnten weltbekannte Zwillingszedichen auch Kennzeichen des /
Unternehmens der Klégerin sei. Nach st#ndiger hdchstrich-
terlicher Rechtsprechung (BGHZ 15, 107 ff - Koma) kommt
fiir solche Zeichen ein Schutz aus § 16 UWG in Betracht, der
es gestattgt,; nicht nur gegen die firmenméBige, sondern -
auch gegen die warenzeichenméiBige Benutzung eines jiinge~
ren verwechslungsfdhigen Zeichens vorzugehen. Das inso-
veit erforderliche schutzviirdige Interesse des priori-
tatedlteren Benutzers an der Unterlassung der Benutzung
durch den jiingeren Benutzer ist in der Regel dann als ge~
geben anzusehen, wenn zu bhefiirchten steht, da8 nicht ganz
unbeachtliche Verkehrskreise auf Grund einer gevwissen {ber- ,
einstimmung der Bezeichnungen zu der Annahme gelangen
ktnnten, =85 besténden geschdftliche Beziehungen zwischen
den Benutzern dieser Keunzeichnungen. '

Prift man unter diesem Blickpunkt die Verwechs-
lungsfihigkeit der sich hier gegenﬁbéfstehenden Zeichen,
go ergibt sich, daB die Verwechslungsgefahr vom Berufungs—
gericht rechtsfehlerfrei bejaht worden ist. ‘

L 4 .
Das Zwillingsgeichen der Klégerin ist, wie das Be-~
rufungsgericht zutrelfend erlédulert, eine besonders cigen~
artige, aus geometrischen Pormen und Figuren Zusammenge-~
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setzte, in SchattenriBmanier stark schematisierende Ménn-
chendarstellung. Das Seichen hat sich durch seine weite
Verbreitung dem Gedidchtnis der Verbraucher besonders gut
eingepriigt. Aus diesem besonderen Ruf und der gerichts-
bekammten sehr starken.Kennzeichnungskraft des Zeichens
hat das Berufungsgericht zu Recht hergeleitet, daB ein
auch nur entfernter Anklang an dieses Zeichen die Ge~
denken eines nicht unerheblichen Teils der Abnehmerschaft
der Parteien auf das Zwillingszeichen der Kl#gerin hin-
lenkt und die Vorstellung an die so gekennzeichnete Ware
der Klégerin wachruft (vgl., auch BGHZ 15, 107 ff ~ Komajg
GRUR ~957, 287 {f .« Plagtikwumménnchen). Das Zeichen der
Beklagten zeigt demgegeniiber gleichfalls ein stilisier~
tes Ménnchen in Schattenrifimenier, das von vorne ynd mit
der Spreizstellung der Beine gezeichnet ist. Da es allein
auf den Gesamteindruck der sich gegeniiberstehenden Zei-~
chen ankommt, den der fliichtige Durchschnittsbeschauer
erhédlt, kann die Werwechslungsgefahr trotz der Abweisungen
beider Zeichen in Einzelheiten nicht in Abrede gestellt
werden, Das Berufungsgericht hat zutreffend darauf ver-
wiesen, daf nach den von beiden Seiten vorgelegten Unter-
lagen des Zeichen der Beklagten regelmiifig sehr klein dar—
gestellt ist und es bei dieser Auvsfithrung besonders schat—

tenriBartig und abstrakt gezeichnet wird, also von irgend-
welchen Korperformen oder liuskelpertien dann noch weniger
als sonst die Rede sein kann. Es ist auch rechtlich unbe-
denklich, vienn das Berufungsgericht dem Umstand, daB das
Zwillingszeichen zwei M¥nnchen zeigt, widhrend im Mittel-
punkt.des Zeichens der Beklagten nur ein Minnchen steht,
kein entscheidendes Gewicht beilegt. Kennzeichnend fiir das
Zwillingszeichen ist nicht die Darstellung des Nebenein~
anderstchens von zwei Linnchen, sondern die stilisierte
Ménnchendarstellung als solche, die dem Xlagezcichen sei~
ne Eigenart und sein Geprdge giht. Das Berufungsgericht

e gt o o N
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konnte daher davon ausgehen, daB der Vcrkcehr in der Regel
nur das Bild des ll&nnchens schlechthin im Gedéchtnis bve-
halten wird. VWenn sich gleichwohl ein Beschauer des dop—
pelten Minnchens erinnern sollte, so kann er beim Anblick
des "Nagelmannes" der Beklagten jedenfells leicht zu der
Auffassung gelengen, es handle sich nur um eine Abwand-
lung des Zwillingszeichens der Kligerin (BGH GRUR 1951,
159, 161 —~ Storchenzeichen}, :

Die groBen Schrauben oder Nigel. die das Ménnechen
des Zeichens der Beklagten in den Heénden hédlt, hat das Be-
rufungsgericht ebenso wie die benutzten Zusiitze "1880" und
"Straubenmiihle" nur als Verzierung oder Umrahmung sngese-
hen, die fiir den Gesamteindruck des angegriffenen Zeichens
ohne EinfluB seien. Ein Rechtsfehler enthé&lt diese VHirdi-
gung, die in den Zus&dtzen nur bloBes Beiwerk zu dem eigeni-
lichen lM#nnchenzeichen erblickt, nicht.

Da sich das XKlagezeichen, wie gerichtgbekannt, be-
reits im Jahre 1920,'als die Beklagte nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts erstmdlig ihre Zeichen ver-
wendet hat, als IMrmenzeichen durchgesetzt hatte, ist hier-

nach der Unterlassungsanspruch jedenfalls aus § 16 UWG
begriindet. Eines Eingehens auf die vom Berufungsgericht
weiterhin Lersngezogenen §§ 1, 3 UVG bedarf es mithin nicht
mehr,

II. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe zu Unrecht den von der Beklagten erhobenen Verwirkungs-
.einwand als unbegriindet angesehen, kann gleichfalls kei-
nen Erfolg haben, .

Dag Berufungsgericht ist bei seiner Priifung von der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ausgegangen, es ge-

A




niige fiir die erfolgreiche Irhebung des Verwirkungseinwan~
des, da8 durch eine lénger sndeucrnde redliche und unge-

stdrte Benutzung einer Bezeichnung ein Zustand geschaffen |
ist, der fiir den Benutzer einen beachtlichen Viert hat, ihm,f
nach Treu und Glauben erhalten bleiben muf und den auch
der Verletzer ihm nicht streitig machen kann, wenn er
durch sein Verhalten diesen Zustond erméglicht hat (BGHZ
21, 66, 80 ~ Hausbiicherei), Diese Voraussetzungen hat es
auf Grund der nach umfangreicher Beweisaufnahme getrof-
fenen tatsichlichen Feststellungen im Streitfall nicht
als erfiillt angesehen.

1+ Das Berufungsgericht hat festgestellt, die K1l&-
gerin hake sich bereits im September 1552 an die nglag—
te gewandt und sie gefragt, ob und fiir welche Waren ihr
"Wagelmammr"-Zeichen warenzeichenméfiig geschiitzt sei, Es
. habe danm zwischen den Parteien ein Schriitwechsel statt-
gefunden, der ergebnislos mit der Erhebung der vorliegen-
den Klage im November 1953 geende®t habe., Rethtlich zutref-
fend hat das Berufungsgericht hiernach engenommen, die
Beklagte habe sich bereits bei der Anfrsge vom September
1952 sagen miigsen, daB die Klégerin mil der Verwendung
des Nagelmenn~Zeichens nicht einverstanden gewesen sei und
gich nur vor einer eindeutvigen Verwarnung habe dariiber
vergewissern wollen, ob und mit welcher Begriindung die
Beklagte Warenzeichen— oder Ausstattungsrechte geltend
machen welle,

2. Mir den hiernach maBgebenden Zeitpunkt im Sep-
tember 1952 hat das Berufungsgericht auf Grund der Beweis~
aufnalime folgende Feststellungen getroffen:

Die Beklagte habe eingerdumt, vor dem Kriege iiber~
haupt keine und vor dem Jehre 1952 keine nennenswerte
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("keine besonders groBe") Yerbung durchgefithrt zu haben.
Sie habe nur wenige Anzeigen aus der Zeit vor 1952 vor-

weisen kénnen. Durch die Zeugenaussagen und durch die von

ihr vorgelegten Urkunden habe die Beklagte lediglich be-

wiesen, daB sie ihr Nagelmenn-Zeichen seit den 20er Jah-
ren, und zwar frithestens seit 1921, auf ihren Geschifts-
papieren verwandt habe, Auf den Verpackungen und in der
Werbuhg tauche das Zeichen erst seit 1949 und dann auch
zunédchst nur in einem geringen Umfange auf., Der Befragung
der Industrie~ und Handelskammern sowie der liandwerkskam-
mern hat das Berufungsgericht als Ergebnis entnommen, daB
das angegriffene Zeichen in weiten Bereichen Siiddeutsch-
lands im September 1952 und auch noch spédter vollkommen
unbeksnnt gewesen sei., Wur die ARuBerungen der Industrie-
und Handelskammern von Heidenheim, Reutlingen und Ulm er-
gében mit Sicherheit,; daB die Deklegte im Bereich dieser
Kammern berecits im September 1952 und noch friher mit ih-
rem Zeichen einer heachtlichen Anzahl von Mitgliedern der
von ihr angesprochenen Berufsgruppen beksnnt gevesen sei,
Das gleiche treffe fiir den Bereich der Handwerkskammern
von Reutlingen, Stuttgart und Heilbronn zu, wobei zu der
AuBerung der letztgensnnten Kammer zu bemerken sei, daB
der Industrie- und Handelskammer des gleichen Ortes das
angegriffene Zeichen kaum bekannt sei, Die Erklérungen
der Industrie- und Handelskammer Niirtingen hat das Beru-~
fungsgericht nicht als beweiskriéftig angesehen, weil die-
se Kemmer auch auf Riickfrage nicht habe mitteilen kénnen,
seit wann das Zeichen im Kammerbereich bekannt gewesen

sei, Der AuBerung der Industrie- und Handelskammer Rottweil

hat es entnommen, daB auch dort nur verhéltnismiiBig weni-
ge Firmen das angegriffene Zeichen linger a2ls "“seit eini-
gen Jahren" kannten. Bei der AuBerung ders Industrie- und
Handelgkemmer Regensburg hat das Berufungsgericht es als

g




auffédllig bezeichnet, daB die Handwerkskammer des gleichen
Orts das angegriffene Zeichen nicht kenne, und daB die
Auskunft im idbrigen davon spreche, das bekennte Zeichen
werde seit liber 50 Jahren als Kennzcichen "fiir die lMarkie~
rung sémtlicher Inlsndssendungen der Beklagten verven~
det", wdhrend dies nach dem iibrigen Ergebnis der Beweis-
aufnahme tatsédchlich erst seit dem Jahre 1949 der Fall
sei.

Der Beweigaufnahme hat das Berufungsgericht zusam—
menfassend entnommen, daB die Beklagte in dem maBgebli-
chen Zeitpunkt jedenfalls keinen Besitzstand gehabt habe,
der im Rahmen der filir die Verwirkungsfrage notwendigen
Gesamtwiirdigung aller Umstinde als beachtlich und echutz-
vilrdig bezeichnet verden konne, Zwar koénne, co fihri das
Berufungsgericht aus, auch ein drtlich beschriinkter Be-
sitzstand schutzwiirdig sein. Es miisse sich jedoch dann
regelmdBig um ein Gebiet von einer gevissen Grofe und
Geschlossenheit handeln. Die Bezirke derjenigen Kammern,
die einen Begitzstand bejaht hitten, stellten indessen
kein solches einheitliches Wirtschaftsgebiet dar.

Die gegen diese Begriindung des Berufungsgerichts
von der Hevision erhobenen Angriffe gehen im wesentlicheén
fehl s

Zunichgt trifft es nicht zu, daf die Beweisviirdi-
gung des Berufungsgerichts unter dem Mangel leide, sic
sei. ganz liberwviegend und fagt ausschlicBlich euf die Aus~—~
kinfte der besagten Industrie~ und Handelskommern sowie
Handwerkskemmern gestiitzt. Das Gegenteil ergibt sich aus
den Entscheidungsgrinden, die sich eingehend mit den Zeu-
genaussagen sowie dem von der Beklegten selbst vorgeleg~
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ten Material auseinendersetzen. In Anhetracht dieser Wiir-
digung des gesamten von den Parteien vorgetragenen Be--
weismaterials ist nicht ersichkilich, worauf die Riige der
Revision hinzielt,

Richtig ist,; daB die Formulierung des ersten Be-
weigbeséhlusses vom 7. Dezember 1954 hinsichtlich der an
die Industrie~ und Handelskammern zu richtenden Anfragen
nicht in allen Punkten klar war und insbesondere nicht
erkennen lief, daBl es sich im vorliegenden Falle um ein
Bildzeichen handelt. Auch war aus dem BeschluB nicht er-
sichtlich, welche Fersonengruppen als die in Betracht kom-~
-menden Verkehrskreise fiir. die Varen der Beklagten anzu—
sehen seien., Die ersten Antworten der Kammern mdgen durch
diese Uhqu;heiten beeinfluBt viorden sein, Indessen hat
das Berufungsgericht durch einen weiteren BeweisbeschluB
vom 2, Dezember 1955 nebst Verfilgung vom 30. Tezember 1955
diese Unklarheiten beseitigt, indem es die Kemmern im ein~
zelnen iiber die bisherigen Unklarheiten aufgeklirt und ﬁm
Zrledigung dieser Anfragen ersucht hat, Daraufhin hoben
simtliche Kammern erneut geantwortet und entweder ihre
frihere Ansicht bestédtigt oder aber sie nunmehr geéndert
und neue Angaben gemacht. Auch die Revision muB einriumen,
daB zur Behebung der aufgetretenen iliBverstiéndnisse Er-
géngungen des Bewelsheschlusses und weitere Anschreiben
des Berufungsgerichts vorgenommen worden sind, Darin liegt
aber noch kein Rechtsfehler des Berufungsurteils. Venn
die Revision meint, man kOnne sich nicht des Eindrucks
ervehren, daB die Beweiserhebung imter dem vom Berufungs-
gericht eingeschlagenen Verfahren gelitten habe, weil
"manche der befragten Kammern in ihrem Eifer erlahmt sei-
en", so ist diese Riige viel zu unbestimmt, um auf sie in-
gehen zu kénnen. Bs ist auch nicht ersichtlich, daB die

A
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erncut erteilten Anworten der einzeinen Kemmern eine sol-~
che Folgerung rechtfertigen viirden.

Entgegen dem Vortrag der Revision hat das Beru~
fungsgericht, wie bereits erdrtert, auch das von der Be-
klagten vorgetragene Beweismaterial keineswegs unberiick-
sichtigt gelassen., Es hat vielmehr aus ihm gefolgert,
daf die Béklagte schon in fritherer Zeit des Nagelmonn-
zeichen auf ihren Geschﬁ%tspapieren verwendet hat. Hur
dies hat die Beklagte aber durch die Vorlage ihrer Urkun-
den dartun wollen und kénnen, da sie nacnh d en Teststel-
lungen des Berufungsgerichts im iibrigen selber hinsicht-
lich einer etwsigen Werbung eingeriumt hat, es sei,vof
dem Jahre 1952 "keine besonders groBe" Verbung dumchge-
fiihrt worden. ’

Eg mag allerdings dahinstehen, ob auf Grund dieses
Beweisergebnisses des Bestehen eines viertvollen Besitz-
standes der Beklagten schlechthin geleugnet werden mul
oder ob nicht ein 8rtlich beschrénkter Besitzstsnd fir die
Beklagte enerkannt werden lénnte. Iem Derufungsgericht ist | L
jedenfalls darin beizutireten, daB bei der im Rahmen des
Verwirkungseinwandes nach Treu und Glauben vorzunehmenden
Abviigung aller Umstiinde - auch bei Anerkennungleines ort-
lich beschriénkten Besitzstandes -~ das Intercesse der X1li-
gerin an einer Unterlassung der Veitervervwendung ées Zei~-
chens durch die Beklagte im vorliegenden Fall iiberwiegen
nuB, die Belenge der Klégerin mithin als schutzﬁﬁrdiger
anzusehen sind,

Die Beklagte hat nach den Feststellungen des Beru-
fungzsgerichts ihr nicht zur Eintragung als Warenzeichen
angeneldetes "Hoagelmann"~Zeichen jedenfalls bis zum Johre
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1949 nur auvf ihren Geschiéiftspapieren und sonstigen Druck-
sechen an ihre Kundschaft angebracht. Das Berufungsgericht
hat daraus entnommen, daB der in Solingen domizilierenden
Kligerin unter diesen Umstiéinden nur durch Zufall ein Ge-
gochéfigbrief oder eine Rechnung der Beklagten hitte in

die Hgnde fallen konnen., Bei einer solchen Sachlage lonn- /

te die Beklagte indesgen keinesfalls damit rechnen, die
Klégerin wverde ihr Verhalten dulden. Treu und Glauben vilir-
den die Berufung der Beklagten auf eine Verwirkung tat-
sdchlich nur dann zulassen, wenn sie bei verstindiger Wiir-
digung der Lage zu der Annshme gelangen konnte, die Kli-
gerin habe gegen die Verwendung des Zeichens der Bekiag-
ten nichts einzuwenden. Konnte die Klégerin selbst bei
sorgfdltiger und umlassender llarkibeobachitung von der all-~
mahlichen'Bildung eines Besitzstandes der Beklagien kei-~
ne Kenntn{s erhaltlen und muBte die Beklagte dies erkennen, -
go konnte die Beklagte aus der Untitigkeit der Kligerin
auch keine Schliisse auf deren etwaiges Finversténdnis
ziehen, allerdings hat die Beklagte seit dem Jahre 1949
ihr Zeichen auch auf ihren Etiketten und in ihrer Verbung
vervendet. Indessen hat das Berufungsgericht festgestellt,
daB dies bis zum Jahre 1952 nur in einem zuniichst ziem-
lich beschrinkten und crst allmithlich sich steigernden
Unifang geschehen ist. Entgegen der Auffassung der Revi-
sion ist es aus Rechtisgriinden nicht zu beanstenden, wenn
bei einer solchien Pallgestaltung das Berufungsgericht die
Auffassung vertritt, die Klédgerin habe die zunéichst wenig
aufféllige Benutzung nicht sofort festzustellen und zu
bekiéimpfen brauchen. iiit Recht hat das Berufungsgericht
vielmehr der Klégerin das Pecht zugestanden, zuniichst ein-
mal Feststellungen dariiber zu treffen, iq velchem Umfang
und fiir welche Yaren die Beklagte ihr Zeichen verwende,
Bine solche Verzdgerung muflte auch die Beklagite in Rech-

Al
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nung stellen und konnie éewmnach keinesvegs aunebmen, die
Kl&8gerin habe sich it ihrer Handlungsiveise abgefunden,
Viendete sich die Klagerin dasher im September 1952 an die
Beklagte mit der Anfrage,; ob sie iiber entsprechende Va-
renzeichen verfiige, so muB dieses Verhalten der Kligerin
als eine - auch vom Standpunkt der Belzllagten aus - rechi-~
zeitige Beenstandung angesehen werden, die es in Verbin-
dung mit der folgenden Korrespondenz und der im November
1953 erhobenon Klagze naclhi Treu und (lavben ausschlieBt,
der Beklagten zu gestatten, sich mit Erfolg auf eine Ver-
wirkung der Rechte der Kligerin zu berufen.

Der Beklagten lann schlieBlich nach der zutref-
fenden Annahme des Jerufungsgerichts auch nicht dgag Recht
eingerdumt verden, wenigstens auf inren Gegchédftspapicren
das angegriffene Zeichen weiterhin zu vervienden. Denn
selbst wenn die Beklagte in diesem becchrdnkten Umfang

einen Besitzsitond tatsichlich ervorven hétte, so wire im
Hinblick guf die nach den Peststellungen dcs Berufungs- %
gerichts inzwischen immer erheblicihiecr gewvordenen Umsitze e
ir den Erzeugnigsen, Qie numaehr auf ihven Verpachungen »
stets das angegriffene Zeichen tragen, von der Beklagten .-
eine vdllig verénderte Interessenlage geschaffen worden,
Der Senat het erst kirzlich betont (Urteil vom 29. Okio~ s
bar 1957 - I ZR 116/56), daB die erfolgreiche Erhebung
des Verwirkungseinviendes nicht nur einen erworbenen Be-
sitzstand voraussetzt, sondern weiterhin davon abhingig
ist, daB im Verkelr dieser Begsitzstand auch nach Treu und
Glauben erhalten bleiben mufl. Auch in dem zur IEntschei- Y
dung stehenden Fall gebietet eine gerechte Inleressenab- |
wigung, der Beklagten eine Abénderung des von ihr auf den
Geschidf tspapiceren benutzten Zeichens ~ selbst beim Vor-

liegen eines bvesgchriinkten Besitzstandes ~ noch zuzumuten,
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nachdem sie nunmehr ihr Zeichen auch in ihrer Verbung
benutzt vnd auf diese Veise die Veise die WVirkung des bis-
her nur auf den Geschéftspapiercn sngebrachiten Zeichens
fortlaufend verstidrkt. Bei verstindiger Viiirdigung konnte
¢ie Beklagte nicht annehmen, die Kl#égerin viirde trotz die~
ser verdnderten Interessenlage die Benutzung des Zeichens
veiterhin unbeanstandet lassen. Im Zrgebnis entspricht
dies auch der Auffassung des Berufungsgerichts,

IV. Sind nach alledem die Einwendungen der Beklag-
ten aus dem Gesichtspunkt der Verwirkung unbegriindet, so
rechtfertigt gleichwohl der Sachverhalt nicht die Verur-
teilung der Beklagten, es zu unterlassen, ihr Zeichen auch
auf ihren Faren selbst zu verwenden. Unstreitig hat die
Beklagtewbisher ihre Zeichen auf ihren Erzeugnissen nicht
angebracht., Das Berufungsgericht hilt diese Verurteilung
indessen fﬁr gerechtfertigt, weil die Beklogte sich nicht
verpflichtelt habe, von einer solchen Benutzungsweise ihres
Zeichens Abgtand zu nehmen, andererseits auch eine An-
bringung auf den Képfen gréBerer Négel und Drahtstifte
durchaus mdglich sei, Zu der Abgabe einer Verpflichtungs-
erkléarung bestand indessen bei der gegebenen Sachlage
fiir die Beklagte keine Veranlassung. Die Kliigerin hat
nichts vorgetragen, was die Annghme rechtfertigen wiirde,
es bestehe die Géfahr, die Beklagte wiirde ihr Verhalten
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in Zukunft éndern. Pie Riige der Revision, die Unterlas~
sungsverpflichtung der Beklagten sel in jedem Fall zu
Unrccht auch darauf erstreckt worden, die Varen mit dem
angegriffenen Zeichen zu versehen, igt hiernach begriin-
det,

Die Kostenenbscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPO.
vilde Birnbach Nastelski

Veiss Spreng
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