BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR_5/67_ URTEIL Verkiindet am

———————— 27. November 1968
Zug,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit
der Firma D

-Kelterei Fritz D , U ?
str. @, Inhaber Fritz D ) S , und

Dietrich L ¢, U X

Kligerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. --—
gegen

die Firma Ml & , Lebensmittel-Import, Packerei,
T

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Tr. (D -
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Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dice wiindliche Verhandlung vom 27. November 1968 unter
Mitwirkung der Senatspriésidentin Dr. Kriliger-Nieland
und der Bundesrichter Tr. Mosl, Alff, Dr, Simon und
Dr. Merkel

fiir Recht erkanat:

Aul die Revision der Klidgerin wird das den
Parteien an Verkiindungs Statt am 24. Okto-
ber 1966 zugestellte Urteil des 6. Zivilse-
nats deg Overlandesgerichts Minchen aufge-~
hoben. Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch ilber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgerichu;
gurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Y o - - -

Dic Kliégerin ist Inhaberin folgender Warenzeichen
fir alkoholfreie Getrénke, Fruchtsiafte und Limonaden:

UCerola" (Nr. 749 673, angemeldet am 21. April 1959,
eingetragen am 8, Juni 1961),
"G-rola" (Nr. 736 172, angemeldet am 11. September
1959, eingetragen am 2. Mai 1960; unter
Nr. 244 204 international registriert am
12, Juni 1961, Das Warenverzeichnis wurde
durch TeillUschung, uw.a. von Fruchtkon-
serven, am 7. April 1961 beschrdnkt).
Fir beide Warenzeichen sind in der Zeichenrolle die Waren~
klassen 16c und 26a angegeben.
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Die Beklagte hat unter dem Zeichen “COROLAY iiber
den Grofhandel an Gaststadtten, Kenditoreien und &hn-
liche Betriebe spanischen Aprikosen-Pulp vertrieben;
dabei handelt es sich um eine zum Tortenbelag bestimm-
te, nicht gezuckerte Obstkonserve, '

Die Klidgerin erblickt in der Verwendung des Zei~
chens "COROLAY" einen Eingriff in ihre Rechte an den
oben wiedergegebencen Warenzeichen. Sie meint, dal zwi-
schen Fruchtsidften und Obstkonserven Warengleichartig-
keit bestehe und daB die beiderseitigen-Wortzeichen
verwechslungsfihig seien. Bei den von ihr, der Kligerin,
vertriebenen Fruchtsidften handelc es sich um Halbfabri-
kate; die zu SiiBmost oder in anderer Weise verarbeitet
wilrden; es stiinden sich daher die Halbfabrikate "Frucht-
saft!” einerseits und "Pulp" andercrseits gegeniiber, Bei-
dc Erzeugnisse viiirden von der obstverarbeitenden Indu-

strie hergestellt und vom gleichen Interessentenkreis ab-|

genorimen, nidmlich von Konditoreien, Milechbars und der
guten Gastronomie wit eigener Konditorei. Die Beschrén-
kung des Warenverzeichnisses bei dem Zeichen "C~-rolal
fihre nicht dazu, das Verbietungsrecht auf Waren zu be-
schrinlen, die mit den eingetragenen Waren gleich seien,

Die ¥l#gerin hat beantragt, der Beklagten bei Mei-
dung von Strafe zu verbieten,
 Obstkonserven, insbesondere eine Aprikosenpulpe
unter der Bezeichnung "Corola!" feilzuhalten oder
in Verkehr zu setzen, oder auf Ankiindigungen,
Preislisten, Geschdftsbriefen, Empfehlungen,
Rechnungen oder dergleichen das Zeichen "Gorola'
anzubringen; .
sie hat ferner beantragt, die Verpflichtung der Beklagten
zumt Schadensersatz vom 1. September 1964 an festzustellen
und sie zur Erteilung von Auskunft vom gleichen Zeitpunkt

an zu verurteilen.
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Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,

3ie hat behauptet, den in Rede stehenden Aprikosen—
pulp seit 1963 unter der Bezeichnung '"COROLA" von einer
spaenischen Firma bezogen zu haben, wobei der Wert des
Gesantumsatzes bis September 1964 etwas iiber 1 Million DM
betragen habe. Ter Fulp sei ein Halbfertigfabrikat; cs
bestehe keine Warengleichartigkeit mit den von der Klige-
rin vertricbenen Fruchitsidften, die Fertigerzeugnisse seien.
Die VWarenzeichen seien auch nicht verwechslungsfdhig. Mit
der Loschung der Warenart YFruchtkonserven" in dem Waren-
verzeichnis fiir "C-rola' habe sich die Kldgerin des Ver-
bietungsrechts bezliglich dieser Warengattung begeben,

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgeviesen. Mit ihrexr Revision, deren Zuriickweisung die
Beklagte beantragt, verfolgt die Klédgerin ihr Klagebe-
gehren wveiter.

- e  w swy A g S e S W B e o

I. Das Berufungsgericht hat die Warengleichartig-

- keit zwischen den im Streit stehenden Erzeugnissen der
Parteien verneint; es hat zu diesem Zweck das unter dem
Zeichen "Cerola' vertriebene Fruchtgetrink der Klidgerin
und den von der Beklagten unter dem Zeichen "COROLA"
vertriebenen Aprikosenpulp verglichen.

Das Erzeugnis der Kldgerin, so fithrt das angefoch-
tene Urteil aus, werde auf dem im Berufungsverfahren
vorgelegten Prospekt und auf dem Flaschenetikett als
"Fruchtgetrink" bezeichnet, wihrend es die zu den Akten



gebrachte schriftliche "Anleitung ... zur Didt" unter
"Fruchtsifte" einreihe. Dieser Widerspruch bediirfe
keiner Kldrung, auch konne es dahingestellt bleiben, ob
"Cerola" als Fruchtsaft im Sinn der Verordnung iber
Obsterzeugnisse vom 15, Juli 1933 (RGBL I 495) zu beur-
teilen sei; dehn jedenfalls wende sich die Klﬁgerin mit
ihrer Prospektwerbung, mit der Auslieferung ihres Ge-
tridnkes in 3/4 1 - Flaschen und durch den Verkauf in
Reformhdusern an einen Abnehmerkreis, der ihr Erzeug-
nis zum unmittelbaren GenuB erwerben solle; danach
stelle Y"Cerola" ein Fertigerzeugnis dar.

Demgegenlber sei der Aprikosenpulp der Beklagten
unbestritten ein Halbfertigfabrikat. Er diene im Kondi-
torei-~ und BHckercigewerbe als Tortenbelag und werde
nur in 5 kg-Dosen liber den GroBhandel ausgeliefert. Es
sei deher davon auszugehen, daB dem von der Kldgerin
mit "Cerolal angesprochenen Endverbraucher bei seinem
Kauf im Reformhaus oder sonst im Einzelhandel der Apri-
kosenpulp "COROLA" nicht cntgegentrete. Es mdge sein,
dafl sich bestimmte Abnehmerkreise, z.B. Krankenhduser,
Werkskantinen und GroBgaststédtten mit eigener Konditorei
fiir beide Erzeugnisse interessierten und sie beim Einkauf
im GroBhandel sé@hen; gleichwohl wiirden diese Xreise die
Waren nicht als gleichartig ansehen, da auch ihnen er-
kennbar sci, daBl es sich im einen Fell um ein Fertiger-
zeugnis und im anderen Fall um ein Halbfabrikat handele.
Es seien keine besonderen Umstdnde ersichtlich, die es
ausnahnmsweise rechtfertigten, ein Halbfabrikat und ein
Pertigerzeugnis als gleichartig anzusehen; der Umstand,
daB beide Erzeugnisse aus dem Grundstoff "Obst" herge-
stellt werden, reiche dafiir nicht aus.
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Danach komme es, so legt das Berufungsgericht weiter
dar, auf dic Frage der Verwechslungsfihigkeit der Zeichen
und auf den Gesichtspunkt der ebtwaigen Verwirkung nicht
mehr an. Paf der Anspruch der Kldgerin nicht aus Vertrag
begriindet sei, habe das Landgericht zutreffend dargelegt;
diegc Ausfiihrungen habe die Berufung nicht angegriffen.

II. Die gegen diese Ausfilhrungen gerichteten Angriffe
der Revision fiihren zur Aufhebung des angefochtenen Urteils.

1. Waren sind zcichenrechtlich als gleichartig an--
gzuschen, wenn sic nach ihrer wirtschaftlichen Bedeutung
und Verwendungsweise, nach ihrer Beschaffenheit und Her-
stellung, insbesondere auch hinsichtlich ihrer regelméfiigen
Herstellungs~ und Verkaufsstdtten so enge Beriihrungspunkte
miteinander haben, daB nach der Auffassung der beteiligten
Verkehrokreise der Schlufl naheliegt,die Waren entstammten
denmsclben Geschdftsbetrieb (BGH GRUR 1957, 126 - Troika;
Baumbach/Hefernehl, Wettbewerbs~ und Warenzeichenrecht,
9. Aufl. § 5 WZ2G Rdz. 21). Dabei sind im Verletzungsstreit
bei Friifung der Warengleichheit oder -gleichartigkeit
griadsiitzlich alle Waren heranzugziehen, flir die das Xlage-
zeiciwn eingetregen ist; auszuscheiden sind - auf Einrede
des als Verletzer. in Anspruch Genommenen - jedoch Waren,
dic der Zeicheninhaber i{iberhaupt nicht fithrt und von denen
er auch nicht nachweist, daB er seinen Geschidltsbetrieb
in angemessener Zeit auf diese Waren ausdebnen wird (BGH
GRUR 1965, 86, 89 — Schwarzer Xater - m.w.Nachw.; Reimer/
Triistedt, Wettbewerbs~ und Warengeichenrecht, 4. Aufl.,
1. Bd. 14. Kap. Rdz. 10).

Zu Recht beanstandet danach die Revision, daB3 das
Berufungsgericht nur das von der Klidgerin unter dem Zei-
chen "Cerola' vertriebene Fruchtgetrink bei der Priifung
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der Varcngleichartigkeit beriicksichtigt hat und nicht auey
die Ubrigen Erzeugnissc der Klégerin, soweit sie unter dag
den Warenzeichen beigegebene Warenverzeichnis fallen; sie
rigt in dicsem Zusammenhang den Vortrag der Klidgerin als
ubergangen, dafl sie cinen Fruchtverwertungshetrieb unter-
halte, zu dessen Verarbeitungsprogramm Fruchtsdfte und
Pulpen zidhlten (Berufungsbegriindung vom 8. November 1965
S.7). Diesen Vortrag hat die Beklagte nicht substantiiert
bestritten. Da das Berufungsgericht dazu keine Fegtgstel-
lungen getroffen hat, ist fiir die Revisionsinstanz davon
auszugchen, daf die KlHgerin auch Fruchtsdfte herstelldt,
die - wie es nach der noch darzulegenden lebensmittel-
rechtlichen Regelung im Normalfall sein wird - als Halb-
febrikate vertrieben werden.

2. Im Werenverzeichnis des Zeichens "Cerola' sind
aufgefiihrt "alkoholfreie Getrédnke, Fruchtsdfte, Limonaden
(GK 16 ¢, 26 a)"; zu dicsen Varen gehdren zwar die Pulpen
nicht, doch umfaBt das gemdB § 15 WZG auf "Waren der an-
gemeldeten Art" beschrinkte Verbotsrecht auch die mit den
auf Grund der Anmeldung eingetragenen Waren gleichartigen
Warcen (RGZ 108, 34, 37; Reimer/Triistedt, aal Rdz. 4). Das
Verbotsrecht der Kligerin erstreckt sich danach auch auf
Pulpen, wenn diese wit den flir die Xl&édgerin eingetragenen
und tatsdchlich gefiihrten Fruchtsédften gleichartig sind.
Dies gilt auch fiir das Warenzeichen "C-rola'; denn durch
die Beschrénkung des diesem Warenzeichen beigegebenen
Warenverzecichnisses entfidllt nicht das Verbietungsrecht
im Warengleichartigkeitsbereich (BGHZ 34, 1 ~ Mon Chéri).

a) Obstpulp ist ein nicht zum unmittelbaren GenuB
gecignetes, aus frischem Obst hergestelltes Halberzeugnis,
das neben Obstbestandteilen in breiig-stiickiger Form auch
unzerteilte Friichte und grofe Iruchtstiicke enthdlt (§ 3
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Abs. 1 der Verordnung iiber Obsterzeugnisse ~ ObstVO -
vom 15, Juli 1933 (RGB1L I 495) i.d.¥. vom 17, August
1938 (RGB1 I 1048) ~ abgedruckt bei Holthdfer/Juckenack/
Niise, Deutsches Lebensmittelrecht, 4. Aufl. Bd. IV S. 218).
Auch wenn es sich im Wortsinn dieser Verordnung dabel
nicht um eine Konserve handelt, da die Herstellung von
Obstkonserven einer Regelung aullerhalb der Vexordnung
vorbehalten bleiben sollte (Amtl. Begriindung zu § 1
ObstV0), fillt dieses Erzeugnis jedenfalls entweder
unter den Begriff Konserven oder den Begriff Obst der
Warenklasse 26 a,

b) Unter die Warenklasse 26 a fallen auch die
"Fruchtsdfte" im Gegensatz zu den "alkoholfreien Getran-
ken" der Warenklasse 16 c. Zwar ist die Warenklassenein-
teilung filir diec Beurteilung der Varengleichartigkeit
grundsidtzlich ohne Belang (st. Rspr.; Baumbach/Hefer-
rnehl, 2a0 § 5 WZG Rdz. 26), doch kann sie im hier ge-
gebenen Fall zusammen mit den anderen Umstédnden als In-
digz fir die Gleichartigkeit dienen. Dabei kann im Streit-
fall dahingestellt bleiben, ob unter den "Fruchtsédften"
der Warenklasse 26 a nur solche Sifte zu verstehen sind,
die nicht zun unmittelbaren GenuB bestimmt sind (§§ 15,
17 ObstVO), oder ob entsprechend den von der Lebensmit-
telbuch-Komnission heschlossenen Leits&8tzen filr Frucht-
siifte (SiiBmoste), verdffentlicht vom Bundesminister fiir
Gesundheitswesen durch Bekanntmachung vom 30. September
1966 (BAnz. Nr. 195; vgl. Holthtfer/Juckenack/Niise, aa0
Rd, VI S, 872), Fruchtsdfte und Siifmoste gleichzustellen
sind; jedenfalls dienen die von der Begriffsbestimmung
des § 15 ObstVO erfaBten Fruchtsifte der Weiterverarbei-
tung (Amtl. Begriindung zu § 15 ObstVO), so daB auch denn,
vienn nach der Sprachgebrauch der Werenklasseneinteilung
auch solche Fruchtsédfte darunterficlen, die wie Getrénke
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genossen verden konmnen (vgl. BPatGE 3, 121, 215), die

Warengieiohartigkéit der in der Regel als Halbfabrikate
hergestellten Fruchtsidfte mit dem ehenfalls aus Obst

gevonnenen Halbfabrikat Pulp nicht verneint werden konn-
te, Dementsprechend ist seit jeher die Warengleichartig-
keit zwischen Fruchtsi@ften und Obstkonserven angenommen
worden (Richter, Warengleichartigkeit, 3. Aufl. S. 36),

¢) Das Berufungsgericht hat die Warengleichartig-
keit allein mit der Begriindung verneint, daB zwischen
Fertig~ und Halbfertigwaren in der Regel keine Gleich-
artigkeit bestehe; es hat nicht verkannt, daB dieser
Grundsatz in der Rechtsprechung nicht ausnahmslos ange-
wendet worden ist, hat aber gemeint, der im Urteil des
crkennenden Senats vom 25, Februar 1966 (BGH GRUR 1966,
432, 435 — Epigran) angesprochene Ausnahmetall, daB das
Zeichen des Halbfabrikats nach den Gepflogenheiten der
Branche auch an der Fertigware erscheine, liege im
Streitfall nicht vor. Diese Beurteilung erschopft die
Besonderheit des Streitfalles nicht. Sollte die erneute
Berufungsverhandlung ergeben, daB die Kldgerin nur
Fruchtgetrénke als Fertigware, nicht aber auch Frucht-
- séfte als Halbfabrikate herstellt und vertreibt, so wire
gleichwohl noch zu priifen, ob es auch in diesem Geschiafts-
zwelg nichts UngewOhnliches ist, daB im selben Obstver-
arbeitungsbetrieb S&8fte sowohl der einen als auch der
anderen Art hergestellt werden und es daher gerechtfer-
tigt sein k¥nnte, insoweit Gleichartigkeit zwischen
Fertigwaren und Halbfabrikaten anzunchmen, weil es beil
solcher Sachlage fir den Iurchschnittsabnehmer nahe-
liegl, beli gleichen Zeichen - normale XKennzeichnungs-—
kraft unterstellt - auf die Herkunft aus dem gleichen
Geschiftsbetrieb zu schlieBen,
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3. Danach kann das Revisionsgericht mangels dex
erforderlichen tatsichlichen Grundlagen nicht abschlie-
Bend beurteilen, o0b zwischen Erzeugnissen, die von der
Kligerin gefiihrt werden.und unter das Warenverzeichnis der
Klagzeichen fallen und dem von der Beklagten vertrie-
benen Fulp Warenglcichartigkeit besteht; die Frage der
Vervechslungsfihigkeit hat das Berufungsgericht, von
seinem Standpunkt aus folgerichtig, bisher noch nicht
geprift.

III. Nach allem war auf die Revision der Klégerin
das angcfochtene Urteil aufzuheben; die Sache war zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entschei-
dung Uber dic Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen
wird,

Kriiger-Nieland Mosl AlLE

Simon Merkel
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