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Verkiindet
am 2, November 1956
Grunau, Justizobersekr.

als Urkundsbeamter
der Gesch#iftasstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma V@D & MNGED Ac, ¥a@D, QI *trade

® @ vertreten durch ihren Vorstand,

Klidgerin und Revigionsklégerin,
~ ProzeBbevollaiichtigter: Rechtsanwalt Prof.ur D -

gegen

die Firma Fdmund M Spezialfabrik feiner Schuhcreme

und Bohnerwachse, § S, TENNEstrate @,

Inhaber: Alfred J ’ .
Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (HEED -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
auf die miindliche Verhandlung vom 2. November 1956
unter Mitwirkuhg der Bundesrichter Dr. h.c. Wilde,
DPr. Bock, Dr. Nastelski, Dr. WeiB und Dr. Spreng

*

fiilr Recht erkannt:

Tie Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 6, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart
vom 16. November 1954 wird auf Kosten der Kligerin
zuriickgewiesen.

VYon Rechts wegen
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Tie Kligerin, die in Ma@®eine Pabrik zur Herstellung

von Schuh~ und PuBbodenpflegemitteln sowie einer Reihe
anderer chemischer Erzeugnisse betreibt, bringt seit dem
Jahre- 1901 eine Schuhkreme unter dem in Deutschland allge-
‘mein bekannten Zeichen "Erdal® auf den Markt. Sie bedient
‘sich fiir den Vertrieb einer Dose, deren Téckel auBer von

dem gro8 gedruckten Wortzeichen "Erdal" von dem Bild eines
roten, auf gstilisiertem Untergrund sitzenden Frosches be-
herrscht wird. Das Wort "Erdal® wird in der Beschriftung

des Deckels durch das weitere, etwas kleiner gedruckte Wort-
zeichen "Rotfrosch" ergénzt, Fir die Klégerin sind u.a. fol-
gende Warenzeichen in der Zeichenrolle des Patentamts eingﬁi
tragen:

Nr
Nr
Nr
Nr
Nr
Nr

Nr

Nr
Nr
Nr
Nr

217
239
239
243
108
431
473
T3
485
495
501

895
093
696
868
163
582
347
348
210
798
337

"Erdal-Perlen" o
Erdaldose" (Bildzeiched)
"Erdal® '

"Erdal®

"Erdal® (Bildgzeichen) -
nErdal-Polish" (Bildzeichen)
"Erdal-Rotfrosch" (Bildzeichen)
"Erdal-Rotfrosch" (Bildzeichen)
"Erdal-SchuhweiB" (Bildzeichen)
"Erdal-Walfisch" (Bildzeichen)
"Erdal®

vom 4. 6919'7

"

"
"
n
"

=

"

27+%101919
10,120 1919
9, 3,1920
2.10.1929
9. 4.1931
20. 2.193%

220, 241945

13. 5.1936
20. 8,1937
‘50 41.' 193& ’

Die Beklagte befaBt sich ebenfalls mit der Herstellung -
von §chuh-~ und FuBbodenpflegemitteln. Sie bringt ihre i
Schuhkreme seit 1921 auf den Markt, wobei sie zunidchst die
Worte "Emst" und "Fmsal" nebeneinander verwendete, spéter
sich jedoch allein auf das Wortzeichen "Emsal" beschrinkte.
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. Beklagten seien mit ihren Schutzrechten verwechslungsfihig. ) )

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

—3 -

Als Bildzeichen verwendet sie auf ihren Dosen einen roten
Prerdekopf mit der klein gehaltenen Unterschrift "Schach-~
springer" auf einem als Schachbrett gestalteten grauweifBen
Untergrund.

Das Wortzeichen "Emsal" ist der Beklagten seit dem
17. Juni 1921, das Bildzeichen "Schachspringer" seit dem
3. Februar 1926 durch Eintragung in dle Zeichenrolle des
Patentamts geschiitzst. :

Der Fabrikationsbetrieb der Beklagten wurde im Jahre
1944 dureh Fliegerbomben weitgehend gerstort. In den letz-
ten -Jahren nahm die Beklagte ihre Produktion in zun#chst
kleinem Umfange mit nur einem Arbeiter wieder auf.

Die Kl&gerin hat erstmals mit Schreiben vom 11. Juli
1952 die Beklagte unter Hinweis auf ihre Zeichenrechte zw>
Unterlassung der weiteren Herstellung ihrer Dosen in der
bisherigen Aufmachung sowie der Verwendung des Wortes
"Emsal" und des schraffierten Dosenrandes aufgefordert.
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Sie hat die Auffassuﬁé vertfeten, die Zeichen der

Vor dem Jahre 1952 habe sie keine Kemntnis von den Verlet-
zungshandlungen der Beklagten gehabt. Sie ktnne daher ihre
Rechte auch nicht verwirkt haben. Sie hat beantragt:

1. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung
einer Geldstrafe in unbegrenzter Hthe oder Haft-
strafe bis gur Dauer von sechs Monaten fiir jeden
Pall der Zuwiderhandlung zu unterlassen,

a) die von ihr hergestellten Erzeugnisse, ins-
besondere Schuhpflegemittel und damit gleich~
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artige Waren, unter der Bezeichnung "Fmsal" an-
zupreisen und gu vertreiben, hilfsweige: auBerhalbd
Baden—Wiirttemberg anzupreisen und zu vertreiben,

b) solche Erzeugnisse in Verpackungen gu vertreiben,
die ein Tierbild in roter Farbe auf schwarzem
Grund enthalten, sowie dieses Motiv in ilarer
Werbung fiir Schuhpflegemittel und damit gleich-~
artige Erzeugnisse zu benutzen.

die Beklagte zu verurteilen, in die Ldschung ihrer
Warenzeichen Nr 277 351 sowie Nr 352 950 zu willigen.

der Kl&gerin Rechnung zu legen und Auskunft zu er-
teilen iliber die bisher erfolgten Zuwiderhandlungen
geméB den Klageantrigen zu ]-a und b,

festzustellen, deB8 die Beklagte verpflichtet ist,
fer Kldgerin alle Schiden zu ersetzen, die dieser
aus den Zuwiderhandlungen der Beklagten im Sinne

der Klageantrdge zu 1 bisher entstanden sind und

noch entstehen,

sﬁmfliche mit den'Bezeichnungeﬁ gemdB den Klagean-
trégen zu 1 versehenen, bei der;nglagten vorhan-
denen Verpackungen sowie Druck- und Werbeschriften
an einen von der Klédgerin zu beauftragenden Ge-
richtgvollzieher zum Zwecke der Vernichtung heraus-—

" gugeben.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantregt. Sie hat . .
die Verwechslungsféhigkeit ihrer Zeichen mit denen der .oy

Kldgerin vestritten. Im ilibrigen hat sie sich darauf beru-
- fen, daB etwaige Rechte der Klégerin im Hinblick auf den

Ablauf

von 30 Jahren, wihrend derer sie ihre Zeichen unge-

st6xt in nicht unbeachtlichem Umfange benutzt habe, ver—
wirkt seien. '
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Das Landgericht hat nach Beweiserhebung die Klage ab- %

gewiesen. Die Berufung blieb ohne Erfolg. Mit der Revision
verfolgt die KlHgerin ihre bisherigen Antriége weiter, whh-
rend die Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.

FEntscheidungsgriindes

I. Das Berufungsgericht hat die Frage, ob die sich .
gegeniberstehenden Zeichen der Parteien verwechslungsféhig
sind, nicht entschieden. Es ist der A@fiassung, daB diese
Frage nicht endgiiltig besntwortet zu werden brauche, weil
der von dér Beklagten erhobene Verwirkungseinwand in jedem
Falle durchgreife. Auch in der Revisionsinstanz bedarf es
bei der gegebenen Sachlage mur einer -Entscheidung, ob die
Auffassung des Berufungsgerichts, der Anspruch der Klége-
rin gsei verwirkt, auf einer rechtsirrtumsfreien Beurtei-
lung des Sachverhalts beruht.

Pas Berufungsgericht ist bei seiner Wiirdigung des
Sachverhalts davon ausgegangen, daB der Anklang an die im
Jahre 1921 schon bekannte Bezelchnung "Erdal" filr die Wahl

des Wortzeichens "Emsal" seitens der Beklagten eine gew1sse

Rolle gespielt haben moge. Allerdings sei diese Annahme, so
fiihrt das Berufungsgericht aus, nicht ohne weiteres zwin-
gend, weil in der kleinen Chemie des Alltages gerade die

besonders prédgnanten Wortendungen zu Zeiten weitgehend Mode-

sache seien. Selbst wenn man indessen unterstelle, daB sich
die Beklagte bei der Wahl des Wortes "Emsal® der Ahnlich-
keit und Verwechslungsgefahr voll bewuBlt gewesen sei, so
habe sie jedenfalls mit der Wahl des Bildzeichens "Schach-
springer" eine deuntlich unterscheidbare Kennzeichnung ge-
widhlt. Mindestens seit Einfilhrung dieses Zeichens im Jahre
1926 kinne von einer SchlechtglHubigkeit der Beklagten
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nicht mehr die Rede sein. Gerade wenn man die Berihmt-
heit des Klageseichens in Betracht ziehe, habe die Be-
klagte damit rechnen kinnen, daB das Patentamt bei der
Fintragung dés Zeichens der Beklagten die Frage der
Verwechslungsgefahr auch von sich aus priifen wirde (vgl

§ 5 WzG alte Fassung). Habe die Tatsackie der Eintragung
auch nicht fir eine Entscheidung Uber dle Verwechslungs-
gefahr durch die Gerichte pragudlzlell seln kbnnen, so
sel sie doch in subjektiver Hinsicht geelgnet, die Be~
klagte zu entlasten, und habe ihr Grund su der Auffassung
geben konnen, die ohnehln gweifelhafte’ Frage ‘der Ahnlich-
keit in 1hrem Sinne zu entscheiden. Vor alléem falle aber
die Tatsache ins Gewicht, daB die Klagerin méhr als 30
Jahre 1ang niemals Einwénde gegen den Gebrauch der Zeichen’
der Beklagten erhoben habe, obwohl dle Beklagte der threr-
Zeugung habe sein dilrfen, daf 1hre Zelchen der Kldgerin
nicht unbekannt geblieben seien. Hlernach ktnne es nicht

ngwglfelhaft sein, daB die Beklagte mindestens gchon seit

. langer Zeit gutgléubig ihre Zeichen fiir ordnungsméBig und

. ungniagtbar gehalten habe und auch habe halten dilrfen. An-.
,dererselts sei auch mit elner an Sicherheit grenzenden

. Wahrschelnllchkelt Zu vermuten, daB dle Klagerlﬁ von der

Existenz der Zeichen der Beklagten gewuﬁt habe, Denn diesge
sel gerade auch am Sitz der Kliégerin wenlgstens zeitweige
aufgetreten. Auch sei sie im drtlichen Fachverband ver-
treten gewesen und ihr Inhaber habe als Schriftfiihrer des
Srtlichen Fachverbandes mit der Kl#gerin korrespondiert.
Anderen einschlédgigen GroBfirmen sei die Beklagte gleich-
falls bekannt gewesen. In jedem Fall gsei der Kldgerin ihre
angebliche Unkenntnis als Verschulden anzurechnen, weil
von ihr als einem GroBunternehmen eine sorgféltige Kon-
trolle des Marktes habe verlangt werden miissen.

Hinsichtlich des Umfanges der geschédftlichen T&tigkeit
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der Beklagten in den vergangenen Jahrzehnten hat das Be-
rufungsgericht festgestellt, daB die Beklagte fraglos
immer ein Kleinbetrieb gewesen sei. Auch in den Zeiten
der htchsten Produktion der Beklagten.im’gnfang der 3Qer
Jahre hitten ihre Zeichen keine allgemeine Verkehrsgeltung
gehabt, Jedoch habe sie jedenfalls vor dem letzten Kriege
. einen schutzwiirdigen Besitzstand besessen. Aus dexr Be-
weisaufnahme ergebe sich, daB die Beklagte zeitweise ohne
die Inhaber bis zu 15 Mann fersonal.gehalten, daB einer
inrer 15 bis 20 Vertreter allein aus.dem Vertrieb von

. "Emsal".in Priedenszeiten ca. 1 000 bis 1 500 RM monatlich
- an Provigion verdiemnt, daB sie in den.Jahren 1930 bis

- 1932 sogar in Mainz, dem Sitz der Kléigerin, etwa 75 Laden-
geschédfte bedient habe und daB sie endlich auch im &ri-
lichen Fachverband vertreten und ihr. Inhaber dort als
Schriftfilhrer titig gewesen sei. Hiernach sei es auch
glaubhaft, daB sich ihr Umsatz in den ganzen Jahien auf

. erheblich mehr als 1 Million Dosen "Emsal" belaufen habe.
Dag Berufungsgericht vertritt auf Grund dieser von ihm
festgestellten Tatsachen die Auffassung, daf die gekenn-
zeichnete Geschéftsentwicklung nicht ohne erheblichen Auf-
wand von Mihe und Kogten habe vor sich gehen kﬁnnen, und ‘
weist in diesem Zusammenhang auch darauf hin, daB die Be- »
klagte im Jahre 1932 eine grofie Werbeaktion durch Einfiith-
rung von Sparmarken durchgefiihrt und in diesem Rahmen ca.
1 ¥2 Millionen Dosen Schuhkreme "Emsal" verteilt habe.
Von einer regionalen Beschrénkung des Absatzgebietes der
Beklagten, so flihrt d'as Berufungsgericht aus, kdnne nicht-
gesprochen werden. Die Beklagte habe eine grdfRere Anzahl
von in ganz Deutschland verteilten Vertretern gehabt und
habe ihre Lieferungen bis Berlin, Breslau, Hannover und
Schleswig-Holstein erstreckt.
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Das Berufungsgericht zieht aus alledem die Folgerung,
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daf der Beklagten jedenfalls bis gu ihrer Ausbombung im
Jahre 1944 ein schutzwiirdiger Besitzgﬁahd zugebilligt werden
ﬁﬁsse. Auf diesen friiheren Besitzstands e e e s e
.o~ konne sich die Beklagte indessen auch jetzt noch
berufen, obwohl sie ihren Geschéftsbetrieb seit seiner Zer-
storung erst wieder im kleinsten Rahmen mit nur einem Ar-
beifer aufgenommen habe. Die Beklagteusei das Opfer der
Kriegs— und Nachkriegsverh#ltnisse geworden. Als kleines
und kapitalarmés Unternehmen habe sie die - schweren Kriegs-
schéden noch lange nicht liberwinden kénnen und habe schwer
darum zu ringen, gegen den Vorsprung der kapitalgtarken
GroBunternehmen ihre alte Umsatzhdhe W1eder zu erreichen.
Unter diesen Umsténden W1derspreche es Treu und Glauben,
wenn man der Beklagten verwehren wolle, slch auf ihre

alten Rechte zu berufen,

JI. Die Revision beanstandet'zwar q;cht den Standpunkt

- des Berufungsgerichts, da die Beklagte friiher einen schutz-

wiirdigen Besitzstand ‘besessen habe. Ihre Angriffe richten
gich vielmehr gegen die Annahme, daf auch noch ein gegen-—

. -wirtiger Besitzstand bei der Beklagten vorhanden sei. Der
_Betrieb der Beklagten habe, so meint die Revigion, mit

seinem kaum je iiber den Umfang des Handwerkbetriebes hinaus-
gehenden Umfang - wenn iiberhaupt - nur eine gang geringe

. Verkehrsgeltung besessen. Nach der Ausbombung sei der Be-,

trieb praktisch villig zum Ruhen gekommen. Wenn daher die
Beklagte den Vertrieb von "Emsal' wieder aufnehme, so ~
handle es sich um einen neuen Geschédftsbetriéb, der nicht
mehr an einen Besitzstand oder an eine Erimmnerung an ’ ‘
frithere Zeiten ankniipfen kdnne. Einen gegenwdrtigen Besitz-
stand habe aber das Berufungsgericht Uberhaupt nicht
festgestellt. | , e

Soweit die schriftliche Revisionsbegriindung ihren
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Angriffen die Annahme zugrunde legt, daB im Sinne der Ver-

wirkungslehre ein schutzwiirdiger Besitzstand nur bejéht

, werden ktnne, wenn die Zeichen der Beklagten auch Verkehrg- -

geltung erlangt haben und im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandiung noch besitzen, sind sie schon deswegen
nicht gerechtfertigt, weil es nach der inzwischen ergange-
nen Entscheidung des Senats in BGHZ 2%, 66 /18 ££/ - Haus-
biicherei ~ fiir die erfolgreiche Erhebung des Verwirkungs-
. einwsndes nicht erforderlich ist,‘daB'der angebliche Ver-
letzer flir die von ihm benutzte Bezeichnung Verkehrsgel-
tung erlangt hat. Der Senat hat in der zitierten Fntschei-
dung im AnschluB an die Rechtsprechung des Reichsgerichts
ausgesprochen, es genlige, daB durch’ eine linger andauernde
redliche und ungestérte Benutzung einer Begzeichnung ein
Zustand geschaffen sei, der fUr die Benutzer einen beacht-
lichen Wert habe, ihm nach Treu und Glauben erhalten blei-
.ben miisgse und den auch der Verletzté' ihm nicht streitig
machen kbnne, wenn er durch sein Verhalten diesen Zustand
erst ermdglicht habe. ‘

Die rechtsirrtumsfreien Feststellungen des Berufungs-—
gerjichts berlicksichtigen zutreffend alle diejénigen
Gesichtspunkte, die von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung fiir das Bestehen eines schutzwiirdigen Besitzstandes
als erforderlich angesehen werden. Sie rechtfertigen unbe-
denklich die Annahme, daB die Beklagte jedenfalls bis zum
Jahre 1944 einen wertvollen Besitzstand besessen hat.

Weiterhin kann aber auch der Auffassung der Revision
nicht, zugestimmt werden, der Besitzstand der Beklagten sei
jedenfalls im Jahre 1944 erloschen, so da in der Wieder-
aufnahme des Betriebes nur ein Neubeginn erblickt werden
kénne. Nach den vom Landgericht getroffenen Feststellungen

Lagaan
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(8 27 des Urteils) hat die Beklagte seit der Wihrungsreform
das Zeichen "Emsal" wieder verwendet. Von diesem Zeitpunkt,
der in der Berufungsinstanz von der Klégerin ﬂicht begtrivten
worden ist, geht ersichtlich auch das Berufungsgericht aus,
wenn es feststellt, daB die Beklagte "in den letzten Jahren®
ihre Produktion in kleinem Umfange wieder aufgenommen habe.

" Daraus ergibt sich allerdings, daB der Betrieb der Beklag-

ten in den ersten Nachkriegsjahren villig stillgelegen hat.
Indessen wére es nicht gerechtfertigt, aus dieser jedenfalls
nur voriibergehenden Einstellung in den Jahren nach dem
Kriege den SchluB zu ziehen, die Grundlagen des Betriebes
der Beklagten seien vernichtet gewesen, so daB sein Wieder-
aufbau wirtschaftlich ein véllig neues Unternehmen dar-
stelle, dem die fritheren Zeichenrechte nicht mehr zustinden.
Wie der Senat im AnschluB an die Re€htslehre in BGHZ 21,

66 /697 — Hausblicherei - ausgesprochen hat, hingt es je-
weils von der Wirdigung des Einzelfédlles ab, wanh die Voraus-
setzungen fir die Annahme zu bejashen sind, da8 die Grund-

. lagen eines Unternehmens erhalten geblieben und die zu seiner
.Portfilhrung geeigneten Vermidgensstiicke und -beziehungen

noch vorhanden gewesen sind.-Er-hat dabei hervorgehoben,

.daB fiir die Beurteilung von Tatbestdnden, die in der un-

mittelbaren Nachkriegszeit spielen, die Verhdltnisse Be- .
riicksichtigung finden miissen, die sich 2ls Folge des Krie-
ges ergaben (vgl auch BGHZ 6, 137 /T41,1427 ~ Lockwell).
Bereits der Umstand, daB die streitigen Warenzeichen weiter-,
hin fiir die Beklagte eingetragen geblieben sind, zeigt, daB
dem Unternehmen trotz der Zerstdorung der Fabrik Vermﬁgens;
werte erhalten geblieben waren, an die die Beklagte an-
kniipfen konnte, um ihren Betrieb von neuem aufzubauen.

Diese Warenzeichen fielen fiir sie um so stédrker ins Ge-
wicht, als sie an ihnen einen Besitzstand erworben hatte,.
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der nach den Feststellungen des Berufungsgerichts als schutzék
"wlirdig anguerkennen ist., Bereits im Hinblick auf diese

Werte kann daher nicht die Rede davon gein, daB etwa durch
die Kriegszersttrungen, durch die Zerstorung der eigent-
lichen Pabrik die Grundlage des friiheren Unternehmens vollig
vernichtet worden wire. Waren aber die Voraussetzungen

fir eine Wiederaufnahme des frﬁheren~Unternéhmens bestehen
geblieben, so kann auch andererseits unter Wiirdigung der
besonderen Verhéltnisse der Nachkriegsjahre nicht anerkannt

werden, daB die Wiederersffnung des Betriebes in einem ver-~‘i :

inderten Rahmen, d.h. in einem gegeniiber der frilheren Zeit
nur beschrénkten Umfange die Annahme -rechtfertigen kdnnte,
es milsse sich dabei um ein neues Unternehmen handein. Der
verkleinerte Geschéftsumfang ergibt sich nmach den PFeststel-
lungen des Berufungsgerichts daraus, daB es fiir einen Klein~
betrieb nach dem Kriege auBerordentlich schwierig war, die
notwendigen Kredite zu erhalten, um sich mit einer grofziigi-
- gen Werbung den alten Markt zuriickzuerobern und die erlitte-
nen Kriegsschiiden zu iiberwinden. Zwar meint die Revision
demgegeniiher, daB unzidhlige : gesunde und leistungsféhige
Klein~ und Mitielbvetriebe bestlinden, :die trote der abnor-
men Verh&linisse der Kriegs— und Nachkriegsgeit, jeden-
falls seit 1948, Verkehrsanerkennung hétten erringen kdnnen\)
Dies kann als richtig unterstellt werden. Indessen beweist
der Umstand, daf andere Betriebe die erlittenen Verluste
schneller hahen iiberwinden kénnen, noch nicht, daB auch .
flir die Beklagte eine solche MOglichkeit bestanden h#tte.
Vor allem kommt es aber, wie hervorgehoben, nicht darauf .
an, ob die Beklagte im Zeitpunkt der letzten miindlichen o
Verhandlung fiir ihre Zeichen auch Verkehrsgeltung be-
sessen hat. Allein entscheidend ist vielmehr, ob unter
Beriicksichtigung der vorliegenden Umsténde Treu und Glauben
es verbieten wiirden, der Beklagten das Recht zu verweigern,
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gich fiir ihren nach einigen Jahren der Stillegung in klei-
nem Rahmen wieder aufgenommenen Betrigb auf einen wert-
vollen Besitgstand zu berufen, den sie jedenfalls vor dem
Xriege nach .dem oben Gesagten besessen hatte., Das hat das
Berufungsgericht zu Recht verneint. Dabei hat es entgegen
der Annahme der Revision keineswegs libersehen, da8 es fir
die Pntscheidung auf den geggnwéftiggn Besitgstand ankomm<.
Pas Berufungsgericht hat ausdrﬁcklich-betont, daB auch der
Inhaber eingetragener Zeichen sich dann nicht mehr auf

die Verwirkung berufen kdnne, wenn diese Zeichen durch
tatséichliche Nichtverwendung fiir ihn jetzt bedeutungslos
geworden: seien oder wenn sie in dem Qggchﬁftsbetrieb des
Verletzers eine so untergeordnete Ro}lé spielten, daB
diesem eine Preisgabe der erlangten Stellung unbedenklich
zugemutet werden kinne. Das Berufungsgericht hat jedoch

in Abrede gestellt, daB eine solche Sachlage hier gegeben
sei., Zu Recht hat es die Auffassung vertreten, daB es im
Rahmen einer Priifung unter dem Gesichtspunkt von.Treu und
Glauben nicht bedeutungslos sein kénne, aus welchem Grunde
ein frither umfangreicherer Geschiéftsbetrieb nach dem
Kriege zuriickgegangen ist.. Seine Annahme, daB der Riick-
gang allein auf die Schwierigkeiten zurlickzufithren sei,
die sich kleinen, kapitalarmen Unternehmen bei der Uber-
windung von schweren Kriegsschiiden entgegenstellten, stellt
eine tatsichliche Wiirdigung des Sachverhalts dar, die der
Nachpriifung des Revisionsgerichts entzogen ist. Den Er-
fahrungsgesetzen widerspricht sie nicht. Geht man aber
hiervon aus, so ist auch die Auffassung des Berufungs-
gerichts rechtlich unbedenklich, daB es der Billigkel t
widersprechen wiirde, der KlHgerin zu gestatten, unter
Ausnutzung einer Situation, die von der Beklagten nicht
gu vertreten ist, der Beklagten eine Benutzung von Zeichen
zu wntersagen, die sie 30 Jahre lang verwendet hat, ohne
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daB die Klédgerin trotz ihrer Kenntnis oder schuldhaften
Unkenntnis der Zeichen der Beklagten in friiheren Zeiten
eingeschritten ware, Unter den gegebenen, vom Berufungs-
gericht festgestellten Umstdnden witrde es fir die Beklagte‘
jedenfalls unzumuthar sein, auf die aus den Kriegszeiten -
-geretteten Zeichen zu verzichten, die in Anbetracht ihrer f
.frilheren, verh#ltnisméBig umfangreickien Benutzung neben B
den ersichtlich gleichfalls erhalten gebliebenen Rezepten
gerade die wesentlichen Vermigenswerte darstellien, mit
deren Hilfe sie ihren zur Zeit nur kleinen Betrieb allmih-
lich wieder aufzubauen in der Lage sefin kinnte. Die von . ‘
der Revision in der miindlichen Verhandlung vertretene Auf- "
fassung, die Beurteilung des Sachverhalts milsse deswegen
eine andere sein, weil die-Beklagte -ihre Zeichen btsgléubig
gewdhlt habe, scheitert bereits an den einer solchen Annah-
me entgegenstehenden Feststellungen des Berufungsgerichts.
Im iibrigen wiirde aber selbst eine B¥sgléubigkeit der Be-
klagten bei der Auswahl ihrer Zeichen im Hinblick auf

den langen Zeitraum, widhrend dessen die Beklagte ihre
Zeichen mit einer nur kurzen. Unterbrechung benutzt hat,

zu einer abweichenden Beurteilung nicht fithren konnen.

2. Die Revision kanm auch insoweit keinen Erfolg haben, 0 "
als sie' den Standpunkt des Berufungsgerichts angreift, ‘
daB es unbillig sei, die Beklagte entsprechend dem Hilfs- :
antrage der Kligerin auf das Absatzgebiet von Baden-Wirttem- '
berg zu beschridnken. Der Auffassung des Berufungsgerichts, ;
es wilrde der Billigkeit widersprechen, die Beklagte jetz?
auf dieses Gebiet zu begrenzen, obwohl in der Vergangen-
heit das Gewicht ihres Absatzes iiber ganz Deutschland ver-
teilt gewesen sei, begegnet keinen rechtlichen Bedenken.
Die Behauptung der Revision, daB der frilhere Besitzstand
sich nicht Uber das Gebiet von Baden-Wiirttemberg hinaus
erstreckt habe, steht den tatséchlichen Peststellungen
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des Berufungsgerichts entgegen.

III. . SchlieBlich ist auch dem Berufungsgericht in.der
Annahme beizutreten, daB der Verwirkungseinwand der Beklag-
ten nicht deswegen ausgeschlossen sei, weil die Zeichen

der Beklagten gegeniiber der weithin bekannten Marke der
Kldgerin, die gzum Giitezeichen geworden sei, eine falsche
Angabe im Sinne von § 3 UnlWG und damit eine Irrefiihrung
des Publikums enthalten wiirde. Soweit das Berufungsgericht -
seine Auffassung allerdings damit begriindet, es sei nicht
festzustellen, daB die Ware der Klégérin von besonderer

Glite sei, weil sich bei Waren dieser Art keine grofien Quali-

titsunterschiede denken lieBen, verkennt es die rechtliche
Bedeutung der Grundsédtze, die zur Avlehnung des Verwir-
kungseinwandes fiir den Fall einer solcken Irrefithrung ge-
filhrt haben. Die Beantwortung der ¥rage, ob die Allgemein-
heit Uber die Beschaffenheit der angebotenen Waren irrege-
filhrt wird, héngt allein davon-ab, welche Vorstellungen
beim Publikum Uber die Glite einer Ware bestimmter Herkunft
herrschen. Die tatséchliche Qualitédt der Ware im Vergleich
gu Waren anderer Herkunft ist.hierbei unerheblich. Selbst
_dann also kann eine THuschung vorliegen, wenn die Erzeug-
nisse der Parteien einander gleichwertig sind (RG GRUR
1942, 432 /4367 - Liebig). Indessen erweist sich die
Fntscheidung des Berufungsgerichts im Hinblick auf die

weitere Begriindung als gerechtfertigt. In der auch vom .
Berufungsgericht zitierten Entscheidung BGHZ 5, 189 /1977 .

~ Zwilling - hat der Senat bereits ausgefiihrt, daB es
einer Wiirdigung aller Umstdnde des Einzelfalles bediirfe,
um die Frage zu entscheiden, ob die Kennzeichnungskraft
.des verletzten Zeichens von der Art ist, da durch die
Benutzung des Gegenzeichens die Belange der Allgemeinheit
in erheblichem MaBe und ernstlich in Mitleidenschaft
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- dabei erwogen, daB die Konkurrenz eitwa 30 Jahre nebenein-

.treten. Wenn dort ausgefihrt ist (S 392),. daB- fir die
-Annahme einer Verwechslufigsgefahr nicht nur die Art und

(3R Y {5 "

gezogen werden. Der Senat hat in diesem Zusammenhang darauf ek

hingewiesen, es k&nne im FEinzelfall auch von Bedeutung

sein, ab sich der Verkehr etwa durch das lange Jahre dauern--}i:

de Nebeneinanderstehen der beiden Zeichen iliberwiegend daran
gewbhnt hat, zwischen den Herkunftsgtﬁtten der Waren zu
unterscheiden. Unter diesem Gesichtspunkt hat das Beru-
fungsgericht den Sachverhalt gleichfalls gepriift. Es hat

ander bestanden héitte, die Beklagte in der gengen Zeit

.der Kleinbetrieb geblieben sei und auch die Kl#gerin nie- . 7

mals habe feststellen kdnnen, daB dem Absatz ihrer Ware
infolge einer Irrefiihrung durch die BeKlagte Abbruch getan
worden sei. Sei aber in der Vergangenheit nachweislich
keine nennenswerte Verwirrung des Publikums eingetreten,
g0 kbnne nicht jetzt auf einmal eine solche Verwirrung

als mbglich oder gar nsheliegend angesehen werden. Gegen
diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts bestehen keine
rechtlichen Bedenken. Insbesondere kann ihnen die Revision
nicht mit Erfolg unter Hinweis auf die Fntscheidung des
Senats in BGHZ 8, 387 ~ Pernsprechnummer ~ entgegen -

der Umfang des gegenwirtigen Gesch#ftsbetriebes der Par- @)
teien maBgebend sei, vielmehr auch in Frage komme, ob nach
dem Gegenstand des Gesch#ftsbetriebes der Parteien jeder~
zelt mit der Mglichkeit des Eintritts wettbewerblicher
Beziehungen unter den Parteien gerechnet werden miisse, so
haben diese BErwdgungen fiir den vorliegenden Sachverhalt
keinén Raum. Denn das Berufungsgericht hat seinen Stand-
punkt gerade damit begriindet, daB auch bei einer Erweiterung
des Betriebes der Beklagten eine Verkehrsverwirrung nicht ‘
zu befiirchten sei, weil schon der frihere Vertrieb der
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Beklagten in ganz Deutschland eine VerW1rrung nicht
hervorgerufen habg Diesge Auffaaaung widerspricht nicht

J

der Erfahrung oder,Denkgesetzen. Fiir die von der Revision

angedeutete Msglichkeit, daB der Betrieb der Beklagten

von einem Mitbewerber erworben und gu einer GroBkonkurrenz

ausgebaut werden kbnne, bietet der vorliegende Sachver-
halt keine Grundlage. Wiirde ein solcher Pall eintreten,
so wiirde damit eine verédnderte Wettbewerbslage gegeben
sein, ilber die gegebenenfalls in einem neuen Verfahren
zu entscheiden widre. Soweit die Revision achlieBlich
eine Gewshnung des Verkehrs im Hinblick darauf als aus-
geéchlossen ansehen will, daB die Zeichen der Parteien
vom Jahre 1944 bis zur Wiederaufnahme des Betriebes

der Beklagten nicht nebeneinander bestanden h#tten,
sind ihre Angriffe gleichfslls unbegriindet. Denn der
von dem Senat aald hervorgehobene Gesichitspunkt der

GewShnung des Verkehrs behdlt auch dann seine Giiltigkeit,

wenn ein Zeichen wghrend eines gewissen Zeitraums nichwu
auf dem Markt gewesen ist, jedoch die Erfahrung ergibt,
da jedenfalls das langjédhrige frithere Nebeneinander-
stehen eine Verwirrung nicht herbeigefiihrt hat.
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Nach alledem war die Revigion mit der Kosten—
. N
folge aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Wilde Bock . Nastelski

-

Wei Spreng
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