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Verkündet 
am 20 November 1956
Grunau, Justizobersek r«
a ls  Urkundsbeamter 
der G e sc h ä ftss te lle

I m  N a m e n  d e s  V o l k e s  

In  dem H e c h ts s tre it

der Firma & M j^ P  AG, M afld  i f l H B D  Straße
99, v e r tre te n  durch ih ren  Vorstand,

K lägerin  und R ev isionsk lägerin , 
-  Prozeßbevollm ächtigterg Rechtsanw alt Prof.:or«i

g e g e n

die Firma Edmund M iid P , S p ez ia lfa b r ik  fe in e r  Schuhcreme 
und Bohnerwachse, g t B B P ’S, T d H P s t r a ß e  d ?  
Inhabers’ A lfred

B eklagte und R eviaionsbeklagte,
-  P rozeßbevo llm äch tig ter: Rechtsanw alt Pr« d i p t  ~

h a t der E rste  Z iv ils e n a t  des B undesgerichtshofs 
auf d ie  mündliche Verhandlung vom 2o November 1956 
un ter Mitwirkung der B undesrich ter Pro h«c« Wilde,
Pr« Bock, Dr« N a s te lsk i, Pr« Weiß und Pr« Spreng

fü r  Recht erkannt!

P ie R evision  der K lägerin  gegen das U rte il  
des 6« Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerich ts S tu ttg a r t  
vom 16« November 1954 wird auf Kosten der K lägerin 
zurückgewiesen.

Von Rechts wegen
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Die K lägerin , d ie  in  M a ^ ^ e in e  Fabrik  zur H erste llung  
von »Schuh- und Fußbodenpflegem itteln sowie e in e r Reihe 
anderer chemischer Erzeugnisse b e t r e ib t ,  b r in g t s e i t  dem 
Jahre'19Ö1 eine Schuhkreme un ter dem in  Deutschland a l lg e ­
mein bekannten Zeichen "Erdal" auf den Markte Sie bed ien t 
s ic h  fü r  den V ertrieb  e in e r  Dose, deren Deckel außer von 
dem groß gedruckten W ortzeichen "Erdal" von dem B ild  e ines 
ro te n , auf s t i l i s i e r t e m  Untergrund sitzenden  Frosches be­
h e rrsc h t wird® Das Wort "Erdal" wird in  der B eschriftung  
des Deckels durch das w e ite re , etwas k le in e r  gedruckte V/ort- 
zeichen "Rotfrosch" ergänzte Für die K lägerin  sind u*a<> f o l -  
gende Warenzeichen in  der Z eichenro lle  des Patentam ts einge­
tragen!

Er 217 895
Nr 239 093
Nr 239 696
Nr 243 868
Nr 408 163
Nr 431 582
Nr 473 347
Nr 473 348
Nr 485 210
Nr 495 798
Nr 501 337

"E rdal-P erlen"
"Erdaldose" (B ildzeicheh) 
"Erdal"
"Erdal"
"Erdal" (B ildZeichen) 
"E rdal-P o lish" (B ildzeichen) 
"Erd&l-Rotfrosch" (B ildzeichen) 
"E rdal-R otfrosch" (B ildzeichen) 
"Erdal-Schuhweiß" (B ildzeichen) 
"Erdal-W alfisch" (B ildzeichen) 
"Erdal"

vom 4. 6.1917
t» 27.11.1919
it 10.12.1919
n 9. 3.1920
ft 2.10.1929
w 9. 4.1931
n 20. 2 .193 '’
" :«.20. 2 j 19'^3
tf 13. 5.1936
tt 20. 8.1937
it 5. 4.193$

Die B eklagte b efaß t s ic h  e b e n fa lls  m it der H erste llung  
von Schuh- und Fußbodenpflegem itteln« Sie b r in g t ih re  
Schuhkreme s e i t  1921 auf den Markt, wobei s ie  zunächst die 
Worte "Emst" und "Emsal"- nebeneinander verwendete, sp ä te r  
s ic h  jedoch a l l e in  auf das Wortzeichen "Emsal" beschränkte«

*



Als B ildzeichen  verwendet s ie  auf ih ren  Bosen einen ro ten  
Pferdekopf m it der k le in  gehaltenen U n te rsc h rif t  "Schach- 
sp rin g er"  au f einem a ls  Schachbrett g e s ta l te te n  grauweißen 
Untergrund .

Bas W ortzeichen "Emsal" i s t  der Beklagten s e i t  dem 
17o Juni 1921, das B ildzeichen "Schaphspringer" s e i t  dem 
3o Februar 1926 durch Eintragung in  d ie Z eichenro lle  des 
Patentam ts g esch ü tz t.

r  ;

Ber F ab rik a tio n sb e trieb  der B eklagten wurde im Jahre 
1944 dureh Fliegerbomben weitgehend z e rs tö r t«  In den l e t z ­
ten  Jahren nahm d ie  B eklagte ih re  Produktion in  zunächst 
kleinem  Umfange m it nur einem A rb e ite r wieder auf.

Die K lägerin  h a t erstm als m it Schreiben vom 11« J u l i  
1952 d ie  Beklagte u n te r Hinweis auf ih re  Zeichenrechte zu£* 
U nterlassung der w eiteren  H erste llung  ih r e r  Dosen in  der 
b ish e rig en  Aufmachung sowie der Verwendung des Wortes 
"Emsal" und des s c h ra f f ie r te n  Uosenrandes aufgefordert«

Sie h a t die Auffassung v e r tre te n , d ie  Zeichen der 
B eklagten seien  m it ih ren  Schutzrechten verwechslungsfähig« 
Vor dem Jahre 1952 habe s ie  keine Kenntnis von den V e rle t­
zungshandlungen der Beklagten gehabt« S ie könne daher ih re  
Rechte auch n ic h t verw irk t haben« Sie h a t bean trag ts

1« d ie  B eklagte zu v e ru r te i le n , es be i Vermeidung 
e in e r G-eldstrafe in  unbegrenzter Höhe oder H aft­
s t r a f e  b is  zur Dauer von sechs Monaten fü r  jeden 
F a ll  der Zuwiderhandlung zu u n te rla sse n ,

a) die von ih r  h e rg e s te l l te n  E rzeugnisse, in s ­
besondere Schuhpflegem ittel und damit g le ic h -
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a r tig e  W§iren, un te r der Bezeichnung "EmsalM an- 
zupreiaen und zu v e r tre ib e n , h ilfsw e ises  außerhalb 
Baden-Württemberg anzupreisen und zu v e r tre ib e n ,

b) solche Erzeugnisse in  Verpackungen zu v e r tre ib e n , 
d ie  e in  T ie rb ild  in  ro te r  Earbe auf schwarzem 
Grund e n th a lte n , sowie d ieses  Motiv in  ih re r  
Werbung fü r  Schuhpflegem ittel und damit g le ich ­
a r tig e  Erzeugnisse zu benutzen«,

2o d ie  Beklagte zu v e ru r te i le n , in  d ie  Löschung ih re r  
Warenzeichen Nr 277 351 sowie Nr 352 950 zu w illig e n

.3* der K lägerin  Rechnung zu legen und Auskunft zu e r­
t e i l e n  über d ie  b ish e r e rfo lg te n  Zuwiderhandlungen 
gemäß den K lageanträgen zu J a und b,

4o f e s tz u s te l le n , daß d ie  Beklagte v e r p f l ic h te t  i s t ,  
der K lägerin a l l e  Schäden zu erse tzen ,  d ie  d ie se r  
aus den Zuwiderhandlungen dbr B eklagten im Sinne 
der K lageanträge zu 1 b ish e r en tstanden  sind und 

• noch en tstehen ,

5c säm tliche m it den Bezeichnungen gemäß den Klagean­
trägen  zu 1 versehenen, bei der-B eklagten vorhan­
denen Verpackungen sowie Bruck- und W erbeschriften 
an einen von der K lägerin  zu beauftragenden Ge­
r ic h ts v o llz ie h e r  zum Zwecke der Vernichtung heraus- 
zugeben«,

Bie Beklagte h a t Klageabweisung beantragt«, S ie h a t 
d ie  V erw eöhslungsfahigkeit ih re r  Zeichen m it denen der 
K lägerin  b es tritten « , Im übrigen h a t s ie  s ic h  darauf beru- 

' fen , daß etwaige Rechte der K lägerin  im H inblick auf den 
Ablauf von 30 Jahren , während d e re r s ie  ih re  Zeichen unge­
s t ö r t  in  n ic h t unbeachtlichem  Umfange benu tz t habe, ver­
w irk t seien«,
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Das Landgericht h a t nach Beweiserhebung die Klage ab- 
gewiesene Die Berufung b lieb  ohne Erfolge Mit der R evision 
v e r fo lg t  d ie K lägerin ih re  b ish e rig en  Anträge w e ite r , wäh­
rend die Beklagte um Zurückweisung der R evision b i t te t«

Entscheidungsgründes

Io Das B erufungsgericht h a t d ie  Frage, ob die s ich  . 
gegenüberstehenden Zeichen der P a rte ie n  verwechslungsfähig 
sind , n ic h t entschieden« Es i s t  der Auffassung, daß d iese 
Frage n ic h t endgü ltig  beantw ortet zu werden brauche, w eil

I w

der von der B eklagten erhobene V.erwirkungse inwand in  jedem 
F a lle  durchgreife« Auch in  der R evisionsinstanz bedarf es 
b e i der gegebenen Sachlage nur e in e r ‘Entscheidung, ob die 
Auffassung des B erufungsgerich ts, der Anspruch der Kläge­
r in  se i verw irk t, auf e in e r  r e c h ts i r r  turnsf re ie n  B eu rte i­
lung des S achverhalts  b e ru h t0

Das B erufungsgericht i s t  bei se in e r  Würdigung des 
S achverhalts davon ausgegangen, daß der Anklang an d ie  im 
Jahre 1921 schon bekannte Bezeichnung "Erdal" fü r  d ie  Wahl 
des W ortzeichens «Emsal” s e ite n s  der B eklagten eine gewisse 
R olle g e s p ie l t  haben möge« A llerd ings s e i  d iese Annahme, so 
fü h r t  das B erufungsgericht aus, n ic h t ohne w eite res  zwin­
gend, w eil in  der k le inen  Chemie des A lltag es  gerade d ie  
besonders prägnanten Wortendungen zu Z eiten  weitgehend Mode- 
sache seien« S e lb s t wenn man indessen u n te r s te l le ,  daß sich 
d ie  Beklagte b e i der Wahl des Wortes ttEmsalw der Ähnlich­
k e i t  und Verwechslungsgefahr v o ll  bewußt gewesen s e i ,  so 
habe s ie  je d e n fa lls  m it der Wahl des B ildzeichens »Schach- 
sp ringer"  eine d e u tlic h  un terscheidbare Kennzeichnung ge­
wählt« Mindestens s e i t  Einführung d ieses  Zeichens im Jahre 
1926 könne von e in e r S ch lech tg läub igkeit der Beklagten

I

4;
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n ic h t mehr d ie Rede sein«, Gerade wenn man die Berühmt­
h e i t  des K lagezeichens in  B etrach t z ieh e , habe d ie  Be­
k la g te  damit rechnen können, daß das Patentam t bei der 
Rintragung des Zeichens der Beklagten d ie  Präge der 
Verwechslungsgefahr auch von s ic h  aus prüfen würde (vgl 
§ 5 WZG a l t e Passung)c Habe d ie  Tatsache der E intragung 
auch jn ich t fü r  eine Entscheidung über die Verwechslungs- 
gefahr durch d ie  G erichte p r ä ju d iz ie l l  se in  können, so 
s e i  s ie  doch in  su b je k tiv e r  H insich t gee igne t, d ie Be­
k lag te  zu e n tla s te n , und habe ih r  Grund zu der Auffassung 
geben können, d ie  ohnehin zw e ife lhafte  Präge der Ähnlich­
k e i t  in  ihrem Sinne zu entscheiden«» Vor allem ’f a l l e  aber 
d ie  Tatsache in s  Gewicht, daß d ie  K lägerin  mdhr a ls  30

* '  '  « r *  %

Jahre lang niem als Einwände gegen den Gebrauch der Zeichen 
der B eklagten erhoben habe, obwohl d ie  B eklagte der tlber- 
zeugung habe se in  dürfen , daß ih re  Zeichen der K lägerin

,v  *

n ic h t unbekannt geblieben  seien«, Hiernach könne es n ic h t 
..zw eife lhaft se in , daß d ie  Beklagte m indestens schon s e i t  

langer Z e it gu tg läub ig  ih re  Zeichen fü r  ordnungsmäßig und 
unan tastbar geh a lten  habe und auch habe h a lte n  dürfen«. An-, 
d e re r s e i ts  s e i  auch m it e in e r  ah S ic h e rh e it grenzenden 
W ahrschein lichkeit zu vermuten, daß d ie  K lägerin  von der 
E xistenz der Zeichen der Beklagten gewußt habe« Denn d iese  
s.ei gerade auch am S itz  der K lägerin w enigstens ze itw eise  
aufgetreten«  Auch se i s ie  im ö r t l ic h e n  Pachverband v e r­
t r e te n  gewesen und ih r  Inhaber habe a ls  S c h r if tfü h re r  des 
Ö rtlichen  Pachverbandes m it der K lägerin  korrespondiert«  
Anderen e insch läg igen  Großfirmen s e i  d ie  Beklagte g le ich ­
f a l l s  bekannt gewesen. In jedem P a ll s e i  der K lägerin  ih re  
angebliche Unkenntnis a ls  Verschulden anzurechnen, w eil 
von ih r  a ls  einem Großunternehmen eine s o rg fä ltig e  Kon­
t r o l l e  des Marktes habe v e rla n g t werden müssen«

H in s ic h tlic h  des Umfanges der g esc h ä ftlic h en  T ä tig k e it



der B eklagten in  den vergangenen Jahrzehnten h a t aas Be­
ru fu n g sg erich t f e s tg e s te l l t ,  daß d ie  Beklagte fra g lo s  
immer e in  K le in b e trieb  gewesen sei* Auch in  den Z eiten  
der höchsten Produktion der Beklag t e n . im Anfang der 50er 
Jahre h ä tte n  ih re  Zeichen keine allgem eine Verkehrsgeltung 
gehabt* Jedoch habe s ie  je d e n fa lls  vor dem le tz te n  Kriege 
einen schutzwürdigen B esitzstand  besessen* Aus der Be­
weisaufnahme ergebe s ic h , daß d ie  Beklagte ze itw eise  ohne 
d ie  Inhaber b is  zu 15 Mann Personal geha lten , daß e in e r 
ih r e r  15 b is  20 V e r tre te r  a l l e in  aus.d,em V ertrieb  von 
MEmsaln . in  P ri^d.enszeiten ca* 1 000 b is  1. 500 BM m onatlich 
an P rov is ion  v e rd ie n t, daß s ie  in  den.Jahren  .1930 b is
1932 sogar in  Mainz, dem S itz  der K lägerin , etwa 75 Laden-

** * %

geschäfte  bed ien t habe und daß s ie  end lich  auch im ö r t ­
lich en  Pachverband v e r tre te n  und ih r..Inhaber d o rt a ls  
S c h r if tfü h re r  t ä t i g  gewesen sei* Hiernach s e i  es auch 
g lau b h aft, daß s ich  ih r  Umsatz in  den ganzen Jahren auf 
e rh eb lich  mehr a ls  1 M illion  Dosen "Emsal" belaufen  habe« 
Das B erufungsgerich t v e r t r i t t  auf Grund d ie se r  von ihm 
f e s tg e s te l l te n  Tatsachen d ie  Auffassung, daß d ie gekenn­
zeichnete  Geschäftsentw icklung n ich t ohne erheb lichen  Auf­
wand von Mühe und Kosten habe vor s ich  gehen können, und 
w eis t in  diesem Zusammenhang auch darauf h in , daß d ie  Be­
k lag te  im Jahre 1932 eine große Werbeaktion durch Einfüh­
rung von Sparmarken durchgeführt und in  diesem Rahmen ca*
1 V2 M illionen  Dosen Schuhkreme "Emsa!" v e r t e i l t  habe*
Von e in e r reg iona len  Beschränkung des A bsatzgebietes der 
B eklagten, so fü h r t  ctas B erufungsgerich t aus, könne n ic h t 
gesprochen werden* Die Beklagte habe eine größere Anzahl 
von in  ganz Deutschland v e r te i l t e n  V e rtre te rn  gehabt und 
habe ih re  Lieferungen b is  B e r lin , B reslau , Hannover und 
Schlesw ig-H olstein  e rs tre c k t*

u*

*
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Das B erufungsgericht z ie h t aus alledem die Polgerung,



daß der B eklagten je d e n fa lls  b is  zu ih re r  Ausbombung im 
Jahre 1344 e in  schutzw ürdiger B esitzstand  z u g e b il l ig t  werden 
müsse« Auf d iesen  früheren  B es itz s tan d . ~ • ■ - -  < -
« könne s ic h  d ie  B eklagte indessen  auch j e t z t  noch 
beru fen ,' obwohl s ie  ih ren  G eschäftsbetrieb  s e i t  se in e r Zer­
störung, e r s t  wieder im k le in s te n  Rahmen m it nur einem Ar­
b e i te r  aufgenommen habe« Die B eklagte s e i  das Opfer der 
K riegs- und N achkriegsverhältn isse, geworden« Als k le in es  
und kap italarm es Unternehmen habe s ie  d ie schweren K riegs­
schäden noch lange n ic h t überwinden können und habe schwer 
darum zu ringen , gegen den Vorsprung der k a p ita ls ta rk e n  
Großunternehmen ih r e .a l t e  Umsatzhöhe wieder zu erreichen« 
Unter d iesen  Umständen widerspreche es Treu und Glauben, 
wenn man der Beklagten verwehren w olle, s,ich au f ih re  
a l te n  Rechte zu berufen«

II« Die R evision beanstandet zwar n ic h t den Standpunkt 
des B eru fungsgerich ts, daß d ie Beklagte frü h e r einen schutz­
würdigen B esitzs tand -besessen  habe« Ihre A ngriffe r ic h te n  
s ich  vielm ehr gegen d ie  Annahme, daß auch noch e in  gegen- 
wart ig e r  B esitzstand  b e i der B eklagten vorhanden sei«  Der 
B e trieb  der B eklagten habe, so meint d ie  R evision , m it 
seinem kaum je über den Umfang des Handwerkbetriebes h inaus­
gehenden Umfang -  wenn überhaupt -  nur eine, ganz geringe 
V erkehrsgeltung besessen« Nach der Ausbombung se i der Be-, 
t r ie b  p ra k tisc h  v ö l l ig  zum Ruhen gekommen« Wenn daher d ie 
B eklagte den V ertrieb  von "Emsa!" wieder aufnehme, so 
handle es s ic h  um einen  neuen^Geschäftsbet^  , der n ic h t
mehr an einen B esitzstand  oder an eine Erinnerung an 
frühere  Z eiten  anknüpfen könne« Einen gegenwärtigen B e s itz ­
stand habe aber das B erufungsgericht überhaupt n ic h t 
f e s tg e s te l l t«

Soweit d ie  s c h r i f t l ic h e  Revisionsbegründung ih ren
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A ngriffen  die Annahme zugrunde le g t ,  daß im Sinne der Ver­
w irkungslehre e in  schutzw ürdiger B esitzstand  nur b e jah t 

, werden könne, wenn die Zeichen der B eklagten auch Verkehrs 
geltung  e r la n g t haben und im Zeitpunkt der le tz te n  münd­
lich en  Verhandlung noch b e s itz e n , sind s ie  schon deswegen 
n ic h t g e r e c h tf e r t ig t ,  w eil es nach der inzwischen ergange­
nen Entscheidung des Senats in  BGHZ 2 t ,  66 /? 8  f f /  -  Haus­
bücher e i  -  fü r  die e rfo lg re ich e  .Erhebung des Verwirkungs- 
einwandes n ic h t e r fo rd e r lic h  i s t ,  daß der angebliche Ver­
le tz e r  fü r  die von ihm benutzte Bezeichnung V erkehrsgel­
tung e r la n g t hat« Der Senat h a t in  der z i t i e r t e n  E ntschei­
dung im Anschluß an d ie  Rechtsprechung' des R eichsgerich ts  
ausgesprochen, es genüge, daß durch* eine länger andauernde 
re d lich e  und ungestö rte  Benutzung e in e r Bezeichnung e in  
Zustand geschaffen  s e i ,  der fü r  d ie 'B enu tzer einen beacht­
lich en  Wert habe, ihm nach Treu und Glauben e rh a lten  b le i ­
ben müsse und den auch der V erletzte*ihm  n ic h t s t r e i t i g
machen könne, wenn e r  durch se in  V erhalten d iesen  Zustand* * 
e r s t  erm öglicht habe«*

' Die re c h ts ir r tu n js f re ie n  F es ts te  Hungen des Berufungs­
g e r ic h ts  b erücksich tigen  zu tre ffend  a l l e  d ie jen ig en  
G esichtspunkte, d ie  von der h ö c h s tr ic h te r lic h e n  R echtspre­
chung fü r das B estehen e ines schutzwürdigen B esitzstandes 
a ls  e r fo rd e r lic h  angesehen werden«. Sie re c h tfe r t ig e n  unbe­
denklich  d ie  Annahme, daß d ie Beklagte je d e n fa lls  b is  zum 
Jahre 1944 einen w ertvo llen  B esitzstand  besessen h a t.

W eiterhin  kann aber auch der Auffassung der R evision 
n ich t, zugestimmt werden, der B esitzstand  der Beklagten se i 
je d e n fa lls  im Jahre '1944 erloschen , so daß in  der Wieder­
aufnahme des B e trieb es  nur e in  Neubeginn e rb l ic k t  werden 
könne,» Nach den vom Landgericht ge tro ffenen  F ests te llu n g en
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(ß 22 des U r te ils )  h a t d ie  Beklagte s e i t  der Währungsreform 
das Zeichen "Imsal" wieder verw endet Ton diesem Z eitpunkt, 
der in  der B erufungsinstanz von der K lägerin  n ic h t bes t r ik te n  
worden i s t ,  geht e r s ic h t l ic h  auch das B erufungsgerich t aus, 
wenn es f e s t s t e l l t ,  daß d ie  Beklagte " in  den le tz te n  Jahren" 
ih re  Produktion in  kleinem  Umfange wieder aufgenoramen habe«.

* Daraus e rg ib t s ich  a l le rd in g s , daß de‘r  B e trieb  der Beklag­
ten  in  den e rs te n  N achkriegsjahren v ö l l ig  s t i l lg e le g e n  ha t- 
Indessen wäre es n ic h t g e r e c h tf e r t ig t ,  aus d ie se r  je d e n fa lls  
nur vorübergehenden E in s te llu n g  in  den Jahren nach dem 
Kriege den Schluß zu z iehen , d ie Grundlagen des B etriebes  
der B eklagten se ien  v e rn ic h te t  gewesen, so daß se in  Wieder­
aufbau w ir ts c h a f t l ic h  e in  v ö l l ig  neues Unternehmen d a r-  
s t e l l e ,  dem d ie  frü h e ren  Ä eichenrechte n ic h t mehr zuständen» 
Wie der Senat im Anschluß an d ie  R echtslehre in  BGHZ 21,
66 /ß S 7  -  Hausbücherei -  ausgesprochen h a t, hängt es je ­
w eils von der Würdigung des E in z e lfa lle s  ab, wanh die Voraus­
setzungen fü r  d ie  Annahme zu bejahen s in d , daß d ie  Grund-

* lagen e ines Unternehmens e rh a lte n  geblieben und die zu se in e r  
.Fortführung geeigneten  Vermögensstücke und -beziehungen 
noch vorhanden gewesen sind* 'E r -h a t dabei hervor gehoben,
daß fü r  d ie  B eurte ilung  von Tatbeständen, die in  der un­
m itte lb a ren  N achkriegszeit sp ie len , d ie  V erhä ltn isse  Be­
rücksich tigung  finden  müssen, d ie s ich  a ls  Folge des K rie­
ges ergaben (vg l auch BGHZ 6, 137 , H 2 /  -  Lockwell)«
B e re its  der Umstand, daß d ie  s t r e i t ig e n  Warenzeichen w e ite r - ,  
h in  fü r  d ie Beklagte e inge tragen  geblieben sind , z e ig t ,  daß 
dem Unternehmen t ro tz  der Zerstörung der Fabrik Vermögens­
w erte e rh a lten  geblieben  waren, an d ie  d ie  Beklagte an­
knüpfen konnte, um ih ren  B e trieb  von neuem aufzubauen«
Diese Warenzeichen f ie le n  fü r  s ie  um so s tä rk e r  in s  Ge­
w icht, a ls  s ie  an ihnen einen B esitzstand  erworben h a tte ,.
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der nach den F ests te llu n g en  des B erufungsgerichts a ls  schütz-; 
würdig anzuerkennen is t«  B e re its  im H inblick  au f d iese  
Werte kann daher n ic h t d ie  Rede davon se in , daß etwa durch 
d ie  K riegszerstörungen, durch d ie  Z erstörung der e ig en t­
lich en  Fabrik  d ie  Grundlage des früheren  Unternehmens v ö llig  
v e rn ic h te t  worden wäre«, Waren aber d ie  Voraussetzungen 
fü r  eine Wiederaufnahme des früheren Unternehmens bestehen 

, geb lieben , so kann auch a n d e re rse its  un ter Würdigung der 
besonderen V erhä ltn isse  der N achkriegsjahre n ic h t anerkannt 
werden, daß d ie  W iedereröffnung des B e trieb es  in  einem v e r - ^  
änderten  Rahmen, d«h. in  einem gegenüber der früheren  Z e it 
nur beschränkten Umfange d ie Annahme re c h tfe r t ig e n  könnte, 
es müsse s ich  dabei um e in  neues Unternehmen handeln. Der 
v e rk le in e r te  Geschäftsumfang e rg ib t s ich  nach den F e s ts te l ­
lungen des B erufungsgerichts daraus> daß es fü r  einen K lein­
b e tr ie b  nach dem Kriege außero rden tlich  schw ierig  war, d ie 
notwendigen K redite zu e rh a lte n , um sich  m it e in e r  großzügi­
gen Werbung den a lte n  Markt zurückzuerobern und d ie  e r l i t t e ­
nen Kriegsschäden zu überwinden« Zwar meint d ie  R evision 
demgegenüber, daß unzählige * gesunde und le is tu n g sfäh ig e  
K lein« \xti6 M itte lb e tr ie b e  beständen, .die t r o tz  der abnor­
men V erh ä ltn isse  der K riegs- und N achkriegsze it, jeden­
f a l l s  s e i t  1948, Verkehrsanerkennung h ä tte n  erringen  können^ ( 
Dies kann a ls  r ic h t ig  u n te r s te l l t  werden« Indessen bew eist 
der Umstand, daß andere B etriebe  d ie e r l i t te n e n  V erluste  
s c h n e lle r  haben überwinden können, noch n ic h t , daß auch . 
fü r  d ie  Beklagte eine solche M öglichkeit bestanden hätte«  . 
Vor allem  kommt es aber, wie hervor gehoben, n ic h t darauf 
an, ob d ie Beklagte im Zeitpunkt der le tz te n  mündlichen 

Verhandlung fü r  ih re  Zeichen auch V erkehrsgeltung be- .. **• 
sessen hat« A lle in  entscheidend i s t  vielm ehr, ob un ter j
B erücksichtigung der vorliegenden Umstände Treu und Glauben . ’ 
es v e rb ie te n  würden, der Beklagten das Recht zu verweigern,
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s ic h  fü r  ih ren  nach ein igen  Jahren der S tilleg u n g  in  k le i ­
nem Rahmen wieder aufgenommenen B e trieb  auf einen w ert­
v o llen . B esitzstand  zu berufen , den s ie  je d e n fa lls  vor dem 
Kriege naph dem oben Gesagten besessen ha tte»  Pas h a t das 
B erufungsgerich t zu Recht vernein t«  Babei h a t eg entgegen 
der Annahme der R evision keineswegs übersehen, daß es fü r  
d ie  Entscheidung auf den gegenwärt igen B esitzstand  ankommt« 
Pas B erufungsgerich t h a t ausdrücklich  -be to n t, daß auch der 
Inhaber e inge tragener Zeichen s ich  dann n ic h t mehr auf 
die Verwirkung berufen  könne, wenn d iese  Zeichen durch 
ta ts ä c h lic h e  Nichtverwendung fü r  ihn j e t z t  bedeutungslos 
geworden: se ien  oder wenn s ie  in  dem G eschäftsbe trieb  des 
V e rle tz e rs  e ine  so un tergeordnete R olle s p ie l te n , daß 
diesem eine  P reisgabe der e r la n g te n  S te llu n g  unbedenklich 
zugemutet werden könne» Pas B erufungsgericht h a t jedoch 
in  Abrede g e s te l l t ,  daß eine solche, Sachlage h ie r  gegeben 
sei» Zu Recht h a t es d ie  Auffassung v e r tre te n , daß es im 
Rahmen e in e r Prüfung un ter dem G esichtspunkt von.Treu und 
Glauben n ic h t bedeutungslos se in  könne, aus welchem Grunde 
e in  frü h e r um fangreicherer G eschäftsbetrieb  nach dem 
Kriege zurückgegangen is t» . Seine Aimahme, daß' der Rück­
gang a l l e in  auf d ie  Schw ierigkeiten  zurückzuführen s e i ,  
d ie  s ich  k le in en , kap italarm en Unternehmen b e i der Über­
windung von schweren K riegsschäden en tg e g e n s te llte n , s t e l l t  
eine ta ts ä c h lic h e  Würdigung des S achverhalts dar, d ie der 
Nachprüfung des R ev is io n sg erich ts  entzogen is t«  Pen Er­
fahrungsgesetzen w id e rsp rich t s ie  n icht«  Geht man aber 
h iervon  aus, so i s t  auch d ie  Auffassung des Berufungs­
g e r ic h ts  re c h t lic h  unbedenklich, daß es der B illigkei. t  . ..*♦ 
w idersprechen würde, der K lägerin  zu g e s ta tte n , un ter 
Ausnutzung e in e r S itu a tio n , d ie von der Beklagten p ic h t   ̂
zu v e r tr e te n  i s t ,  der Beklagten eine Benutzung von Zeichen 
zu untersagen , d ie  s ie  30 Jahre lang verwendet h a t, ohne » *



daß d ie  K lägerin  t ro tz  ih r e r  Kenntnis oder schuldhaften  
Unkenntnis der Zeichen der Beklagten in  früheren  Z eiten  
e in g e sc h r itte n  wäre«. Unter den gegebenen, vom Berufungs­
g e r ic h t f e s tg e s te l l te n  Umständen würde es fü r  d ie  Beklagte 
je d e n fa lls  unzumutbar se in , auf d ie  aus den K riegsZ eiten  

■ g e re tte te n  Zeichen zu v e rz ich ten , d i e 'i n  A nbetracht ih re r  
.früheren , verhältn ism äßig  umfangreichen Benutzung neben 
den e r s ic h t l ic h  g le ic h fa l ls  e rh a lte n  gebliebenen Rezepten 
gerade d ie  w esentlichen Vermögenswerte d a r s te l l te n ,  m it 
deren H ilfe  s ie  ih re n  zur Z e it nur k le in en  B etrieb  allmäh­
l ic h  wied*er aufzubauen in  der Lage se in  könnte» Die von 
der R evision in  der mündlichen Verhandlung v e r tre te n e  Auf-

r

. «

i
fassung, d ie  B eurteilung  des Sachverhalts müsse deswegen 
eine andere se in , w eil d ie  Beklagte ih re  Zeichen bösgläubig 
gew ählt.habe, s c h e i te r t  b e re i ts  an den e in e r solchen Annah­
me entgegenstehenden F e s ts te  Hungen des B erufungsgerichts« 
Im übrigen würde aber s e lb s t  eine B ösgläubigkeit der Be­
k lag ten  b e i der Auswahl ih re r  Zeichen im H inblick  auf 
den langen Zeitraum , während dessen d ie  B eklagte ih re  
Zeichen m it e in e r  nur kurzen. Unterbrechung benu tz t h a t , 
zu e in e r  abweichenden B eurte ilung  n ic h t führen können.

2. Die R evision  kann auch insow eit keinen E rfo lg ‘haben, 
a ls  sie* den Standpunkt des B erufungsgerich ts a n g re if t ,  
daß es u n b il l ig  s e i ,  d ie  Beklagte entsprechend dem H ilf s -  
antrage der K lägerin  au f das A bsatzgebiet von Baden-Württem­
berg zu beschränken. Der Auffassung des B erufungsgerich ts, 
es würde der B i l l ig k e i t  w idersprechen, d ie  Beklagte j e t z t  
auf d ieses  G ebiet zu begrenzen, obwohl in  der Vergangen­
heit* das Gewicht ih re s  Absatzes über ganz Deutschland ver­
t e i l t  gewesen s e i ,  begegnet keinen re c h tlic h e n  Bedenken.
Die Behauptung der R evision, daß der frühere  B esitzs tan d  
s ich  n ic h t über das Gebiet von Baden-Württemberg hinaus 
e r s tr e c k t  habe, s te h t  den ta tsä c h lic h e n  F es ts te llu n g en

. % *v.':
%
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des B erufungsgerich ts entgegen*

III«  S ch ließ lic h  i s t  auch dem B erufungsgericht in .d e r  
Annahme b e iz u tre te n , daß der Verwirkungseinwand der Beklag­
ten  n ic h t deswegen ausgeschlossen s e i ,  w eil d ie  Zeichen 
der B eklagten gegenüber der w eith in  Bekannten Marke der 
K lägerin , d ie zum. Gütezeichen geworden s e i ,  e ine  fa lsch e  
Angabe im Sinne von § 3 UnlWG und damit eine Irreführung  
des Publikums en th a lten  wurde« Soweit das B erufungsgericht • i
se ine Auffassung a lle rd in g s  dam it begründet, es s e i  n ic h t j 
f e s tz u s te l le n ,  daß d ie  Ware der K lägerin von besonderer 
Güte s e i ,  w eil s ich  bei Waren d ie se r  A rt keine großen Q uali- l 
tä tsun tersch i'ede  denken ließ en , verkennt es d ie re c h tlic h e  
Bedeutung der Grundsätze, d ie  zur Ablehnung des Verwir­
kungseinwand es fü r  den P a l l  e in e r  solchen Irreführung  ge­
fü h r t  haben* Die Beantwortung der Präge, ob d ie  Allgemein­
h e i t  über die B eschaffenheit der ahgebotenen Waren i r r e g e ­
fü h r t  w ird, hängt a l le in  d avonab , welche V orstellungen 
beim Publikum über d ie Güte e in e r  Ware bestimmter Herkunft 
herrschen« Die ta ts ä c h lic h e  Q u a litä t der Ware im V ergleich 
zu Waren anderer Herkunft i s t .h i e r b e i  unerheblich« S e lb s t j 
dann also kann eine Täuschung v o rlieg en , wenn die Erzeug­
n is se  der P a rte ie n  einander gleichwertig sind (EG GRÜR 
1942, 432 /4367 -  Liebig)« Indessen e rw e is t s ich  die 
Entscheidung des B erufungsgerich ts im H inblick  auf d ie  
w eitere  Begründung a ls  g e re c h tfe r tig t*  In der auch vom , ; 
B erufungsgerich t z i t i e r t e n  Entscheidung BGHZ 5, 189 /T9.T7 
-  Z w illing  -  h a t der Senat b e r e i ts  au sgefüh rt, daß es ^
e in e r  Würdigung a l l e r  Umstände des E in z e lfa lle s  bedürfe, 
um d ie  Präge zu en tscheiden , ob d ie  Kennzeichnungskraft 

.des v e r le tz te n  Zeichens von der A rt i s t ,  daß durch d ie  " 
Benutzung des Gegenzeichens d ie  Belange der A llgem einheit 
in  erheblichem  Maße und e r n s t l ic h  in  M itle idenschaft.



gezogen werdeno Der Senat h a t in  diesem Zusammenhang darauf- 
hingew iesen, es könne im E in z e lfa ll  auch von Bedeutung 
se in , ob s ic h  der Verkehr etwa durch das lange Jahre dauern-; 
de Nebeneinanderstehen der beiden Zeichen überwiegend daran 
gew öhnt.hat, zwischen den H erk u n ftss tä tten  der Waren zu 
unterscheiden® Unter diesem Gesichtspunkt h a t das Beru­
fung sg erich t den S achverhalt g le ic h fa l ls  geprüft® Es h a t 
dabei erwogen, daß d ie  Konkurrenz etwa 30 Jahre nebenein­
ander bestanden*hätte , d ie  Beklagte i n  der ganzen Z e it 
der K le in b e trieb  geblieben se i und auch d ie K lägerin  n ie -  g 
mals bähe f e s t s t e l l e n  können, daß dem Absatz ih re r  Ware 
infolge- e in e r  Irreführung  durch die- B eklagte Abbruch getan 
worden se i*  Sei aber in  der Vergangenheit nachw eislich 
keine nennenswerte Verwirrung des Publikums e in g e tre te n , 
so könne n ic h t  j e t z t  auf einmal eins solche Verwirrung 
a ls  möglich oder gar naheliegend angesehen werden® Gegen 
d iese  Ausführungen des B erufungsgerichts bestehen  keine 
re c h tlic h e n  Bedenken® Insbesondere kann ihnen d ie  Revision 
n ic h t m it E rfo lg  u n te r Hinweis auf d ie  Entscheidung des 
Senats in  BGHZ 8, 387 -  Pernsprechnummer entgegenj»- 

. treten® Wenn d o rt ausgeführt i s t  (S 392),* daß- fü r  die 
Annahme e in e r  Verwechslühgsgefahr n ich t"n u r d ie  A rt und 
der Umfang des gegenwärtigen G eschäftsbetriebes der Par­
te ie n  maßgebend s e i ,  vielm ehr auch in  Präge komme, ob nach 
dem Gegenstand des G eschäftsbetriebes der P a rte ie n  jed er­
z e i t  m it der M öglichkeit des E i n t r i t t s  w ettbew erblicher 
Beziehungen un te r den P a rte ie n  gerechnet werden müsse, so 
haben d iese  Erwägungen fü r  den vorliegenden Sachverhalt 
keinen Raum. Denn das B erufungsgericht h a t seinen Stand­
punkt gerade damit begründet, daß auch bei e in e r Erweiterung 
des B e trieb es  der B eklagten e ine Verkehrsverwirrung n ich t 
zu befürch ten  s e i ,  w eil schon der frühere  V ertrieb  der
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B eklagten  in  ganz Deutschland eine Verwirrung n ich t
hervorgerufen habe«, B iese Auffassung w id e rsp rich t n ich tden
der Erfahrung oder/Denkgesetzen® Pür d ie von der R evision 
angedeutete M öglichkeit, daß der B etrieb  der Beklagten 
von einem Mitbewerber erworben und zu e in e r  Großkonkuzrenz 
ausgebaut werden könne, b ie te t  der vorliegende Sachver­
h a l t  keine Grundlage® Würde e in  so lch er P a ll  e in tre te n , 
so würde damit eine veränderte  Wettbewerbslage gegeben 
se in , über d ie  gegebenenfalls in  einem neuen V erfahren 
zu en tscheiden  wäre® Soweit d ie  R evision s c h lie ß lic h  
eine Gewöhnung des Verkehrs im H inblick  darau f a ls  aus­
geschlossen  ansehen w i l l ,  daß d ie  Zeichen der P a rte ie n  
vom Jahre 1944 b is  zur Wiederaufnahme des B e trieb es  
der B eklagten n ic h t  nebeneinander bestanden h ä tte n , 
sind ih re  A ngriffe g le ic h fa l ls  unbegründet« Denn der 
von dem Senat aaO hervorgehobene G esichtspunkt der 
Gewöhnung des Verkehrs b e h ä lt auch dann se ine  G ü ltig k e it, 
wenn e in  Zeichen während e ines gewissen Zeitraums n ich t 
au f dem Markt gewesen i s t ,  jedoch die Erfahrung e rg ib t ,  
daß je d e n fa lls  das lan g jäh rig e  frü h ere Hebeneinander­
stehen  eine Verwirrung n ic h t h e rb e ig e fü h rt hat«

' *



Nach alledem war die R evision 
fo lge aus § 97. ZPO zurückzuweisen'.'

Wilde Bock
♦ i

m it der Kosten-

N aste lsk i

Weiß Spreng
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