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Verkiindet 2546 055

am 26, April 1963
Grunau, Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter der Ge-

schéftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der AG fiir Feinmechanik, vorm. J & ‘sch@ilililP, q
vertreten durch die Vorstandsmitglieder Dipl.-Ing. H.C.
und Dipl.-Ing. H. Sch@®, daselbst,

zKldgerin und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen
1. REED-W, KG, Arzneimittelfabrik in Beq vei K@D,
Haus y gesetzlich vertreten durc
Roland V@

2. Roland W s perstnlich haftender Gesellschafter
der Beklagten zu 1, wohnhaft daselbst,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
-~ ProzeBbevollntichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHIIIINEGED -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. April 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Kriiger-Nieland, Jungbluth, Pehle,

Dr. Sprenkmann und Dr. Mosl

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen deas Teilurteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 4. Mai 1961 wird auf Kosten der
Klédgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kl&gerin ist ein weltbekanntes Unternehmen auf dem
Gebiet der Herstellung chirurgischer, zahnédrztlicher und
tierirztlicher Instrumente und Apparate. Die Erstbeklagte,
deren perstnlich haftender Gesellschafter der Zweitbeklagte
ist, stellt vorwiegend Arzneimittel und andere chemisch-
pharmazeutische Artikel her.

Fiir die Klidgerin sind beim Deutschen Patentamt in Miinchen
u.a. folgende Viarenzeichen eingetragen:

1 373, angemeldet 3.10.1894/30.9.1889,
25 375, angemeldet 26. 5.1897,
108 005, angeneldet 5.12.1907,
209 847, angemeldet 2. 8.1915,
297 556, angemeldet 6.12.1921,
322 501, angemeldet 3. 5.1924,
617 971, angemeldet 10.12.1951, eingetragen t4. 3.1952,
650 045, angemeldet 14.10.1940, eingetragen 15.12.1953,

Der bvei den ersten 5 Warengeichen (1 373 ~ 297 556) einge-
tragene Varenbereich beginnt mit chirurgischen Instrumenten
und ist zunehmend auf weitere pharmazeutische und orthopédi-
sche Apparate sowie Instrumente und Artikel fiir die Kranken-
pflege, ausriistung von Krankenhiéusern usw. ausgedehnt wor-
den. Der Jiic dic Zeichen 322 501, 617 971 und 650 045 einge-
tragene Vareavereich umfag8t auch Arzneimiti{el sowie andere
chemische und pharmazeutische Erzeugnisse.

Die Klégerin benutzt in grofSem Umfang die Warengeichen

108 005, 209 847 und 617 971. Die Zeichen 1 373, 25 375 und
650 045 sind bloBe Defensivzeichen. Im ersten Rechtszuge
hatte die Kligerin erklirt, die Warenzeichen 297 556 und
322 501 seien gleichfalls bloSle Defensivgeichen; im Beru-
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fungsrechtszug hat sie jedoch behauptet, sie benutze auch
diese beiden Zeichen, das Zeichen 322 501 allerdings in
abgewandelter Form.

Alle Warenzeichen der Klidgerin enthalten verschieden ge-
staltete Abbildungen einer sich S~-formig nach oben um
einen Stab oder ein stabdhnliches Gebilde windenden, mit
dem Kopf etwa waagerecht nach rechts gerichteten, sgiingeln-
den Schlange und - mit Ausnahme des Zeichens 650 045 -
einer derfiber befindlichen Krone. Bei dem Zeichen 322 501
ist das Bild mit einem Doppelkreis umgeben. Uber dem Zei-
chen 617 971 steht bogenformig das Wort "AESCULAP"; dieses
Zeichen wird aber von der Klégerin seit langerer Zeit auch
ohne diesen Wortzusatz benutzt.

Die Erstbeklagte hat in der Zeit vom 6. Juli 1955 bis zum
20. Oktober 1958 eine Reihe von Warengeichen beim Deutschen
Patentamt angemeldet. Zwei dieser Anmeldungen hat die Be-
klagte zuriickgenommen, nachdem das Patentamt auf Widerspruch
der Kldgerin die Eintragung abgelebnt haifi. Beziiglich zweier
anderer Anmeldungen haben einmal die Klédgerin und im ande-
ren Palle die Beklagte Anfechtungsklage beim Verwaltungs-
gericht Hiinchen erhoben. Wegen einer weiteren Anmeldung

hat die Klidgerin nach Ablehnung ihres Widerspruchs Beschwerd§
eingelegt; das Patentamt hat nach § 6 a W2G die vorldufige
Eintragung dieses Warenzeichens angeordnet. In der Revision
schwebt der Rechtsstreit nur bveziiglich der Anmeldung

R 11 151/2 Wz fir Arzneimittel, chemische Erzeugnisse,
pharmazeutische Prédparate und dgl.. Hiergegen hat die Klid-
gerin ebenfalls Widerspruch erhoben. Dieser ist von der
Prifungsstelle am 17. Dezember 1959 unter Verneinung einer
Ubereinstimmung mit den Zeichen 322 501 und 650 045 fiir un-
begriindet erklért worden. Uber die von der Kliégerin dagegen
eingelegie Beschwerde ist noch nicht entschnieden. D@e Be-
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klagte benutzt dieses Zeichen sténdig filr ihre Erzeug-
nisse im Geschédftsverkehr. Es besteht aus einer mit dem
Kopf waagerecht nach links ziingelnden Schlange, welche
auf einer flachen Schale steht; vor ihr befindet sich ein
stabihnliches Gebilde, welches die beiden oberen Bogen
des Schlangenleibes {iberschneidet; es besteht aus 3% iiber~
einander angeordneten liénglichen, sich nach unten ver-
jingenden U-formigen Gebilden und wird oben durch einen
kugelformigen Knauf abgeschlossen.

Der Aesculapstab in Form einer sich um einen Stab winden-
den, mit dem Kopf nach rechts ¢hen gerichteten zingelnden
Schlange ist seit 1896 Freizeichen fiir pharmazeutische und
hygienische Artikel aller Art. Die Abbildung einer Krone
ist seit 1901 Freizeichen fiir pharmazeutische Préparate.

Die Klégerin hat wegen der genannten sechs von der Erstbe-
klagten angemeldeten Zeichen Anspriiche auf Unterlassung,
Beseitigung und Schadensersatz geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt, die Anmeldung
des Warenzeichens R 9694/2 ¥z beim Deutschen Patentamt
zuriickgunehmen; im iibrigen hat es die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben die Kldgerin Berufung und die
Beklagten u.selbstindige AnschluBberufung eingelegt.

In gweiten Rechtszug haben die Parteien iibereinstimmend
beantragt, zundchst durch Teilurteil nur iiber den Unter-
lassungsanspruch wegen der Verwendung eines dem angemel-
" deten Zeichen R 11 151/2 Wz entsprechenden Werenszeichens
durch die Beklagten zu entscheiden.

Dieser Unterlassungsantrag lautet, die Beklagten als Ge-
santschuldner gu verurteilen, es zu unterlassen, im
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Rahmen ihres Geschéaftsbetriebes fiir Arzneimittel zur
Kennzeichnung ihrer Waren oder ihres Geschidftsbetriebes
das nachfolgend beschriebene Zeichen zu verwenden:

Ein Zeichen, das aus der Parstellung einer iiber
einer flachen Schale stehenden, sich im Spiegel-
bild einer S-Form windenden, mit dem Kopf nach
links gerichteten, ziingelnden Schlange besteht,
iiber die ein mit kugelfdrmigem Kopf versehener
Stab gelegt ist, der im wesentlichen aus drei
schlanken, U-formigen Gebilden besteht.

Die Kliégerin trégt vor, fiir ihre Warenzeichen bestehe auch
Ausstattungsschutz, soweit es sich nicht um die bloBen
Defensivzeichen handle. Die von ihr benutzten Zeichen seien
zugleich Glitezeichen. Die Annahme des Landgerichts, daB
ihre Warenzeichen wegen der FHdhe zu den Freizeichen Aesculs
stab und Krohe nur schwache Kennzeichnungskraft hatten, sei
irrig. Charakteristisch fiir ihre Zeichen sei die Kombination
des einen waazgerecht gerichteten Schlangenkopf aufweisenden,
oben mit einem Knopf o. dgl. versehenen Schlangenstabes mit
einer Krone, die beide gleich stark in Brscheinung tridten
und deren kombinierte Bildwirkung nicht durch Beiwerk be-~
eintrédchtigt werde. Diese bildliche Darstellung habe fiir
sic besonders starke Verkehrsgeltung erlangt. Wenn man von
dieser charakteristischen Kombination ihrer Warenzeichen
ausgehe, milsse bei sémtlichen beanstandeten Zeichen der
Beklagten Verwechslungsgefahr angenommen werden.

Die Beklagten haben geltend gemacht, die von der Klidgerin
in griferem Umfang benutzten drei Zeichen 108 005, 209 847
und 617 971 hiéitten entgegen der Behauptung der Klidgerin
keine Uberragende Verkehrsgeltung. Selbst wenn das aber
der Fall widre, so entfiele ein erhdhter Schutz; denn den
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Zeichen komme nur geringe Kennueichnungskraft zu, weil
zahlreiche #hnliche Zeichen auf gleichen und verwandten
Gebieten in Benutzung seien.

Das Oberlandesgericht hat entsprechend dem Antrag der
Parteien durch Teilurteil nur iiber den Unterlassungsantrag
hinsichtlich der Verwendung eines Varengeichens durch die
Beklagte entschieden, das der Zeichenanmeldung R 11 151/2
entspricht. Insoweit hat es die Berufung der Kldgerin ge-
gen das Urteil des Landgerichts zuriickgewiesen.

Hit der Revision verfolgt die Kldgerin den abgewiesenen
Unterlassungsantrag veiter. Die Beklagten bitten um Zuriick-
weisung der Revision.

Entscheidungsggriinde:

Gegen die Zulidssigkeit des Teilurteils bestehen keine Be-
denken. Dic Kliigerin begehrt mit ihren im Berufungsrechts-
zug gestellten Antridgen mehrere prozefrechtliche Rechtsan=-
gspriiche. Sie stiitzt ihr Verlangen jeweils auf ihre sdmtli-
chen eingetragenen Warenzeichen. Die verschiedenen von ihr
begehrten Entscheidungen beziehen sich auf verschiedene
Handlungen der Beklegten. Der die Verwendung eines der An-
meldung R 11 151/2 entsprechenden Zeichens betreffende Un-
terlassungsanspruch ist rechtlich selbstédndig und steht
nicht in untrennbaren Zusammenhang wmit den ilbrigen Anspri-
chen, so dafl iilber ihn getrennt entschieden werden konnte
(vgl. BGH GRUR 1961, 79 ~ Feuerzeugbenzinbehilter; GRUR
1961, 85 - Pfiffikus-Dose). '

Das Berufungsgericht geht davon aus, da8 als Rechtsgrund-
lage fiir den Unterlassungsanspruch allein die §§ 24, 25,
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31 WZG, § 16 UWG in Betracht kommen. Auf § 1 UWG und die

§§ 1004, 823, 12 BGB kdnne die Kliégerin ihren Unterlas-
sungsanspruch schon deshald nicht stiitzen, weil 8ie selbst
nicht behaupte, daB ihre Zeichen zu den "beriihmten Zeichen,
d.hi. zu den Kennzeichnungen mit iiberragender Verkehrsgel-
tung gehdrten. Sie mache nur geltend, da8 ihnen eine
"besonders starke Verkehrsgeltung" zukomme.

Das Berufungsgericht hat dahingestellt gelassen, ob hin-
sichtlich sé@mtlicher Klagezeichen zwischen den fiir diese
Zeichen eingetragenen Viaren und den VWaren, fir die die Be-~
klagte die Eintragung des angegriffenen Warenzeichens be-
gehrt, Warengleichartigkeit besteht, was Voraussetzung fiir
das Unterlassungsbegehren widre, soweit es auf das Waren-
zeichengesetz gestiitzt wird. Einer Erdorterung dieser Frage
bedarf es nicht, weil das Berufungsgericht eine Verwechsl
gefahr im Sinne von § 31 W2G, § 16 UWG zutreffend verneint
hat.

Das Berufungsgericht hat eine Verwechslungsgefahr aus fol-
genden Griinden nicht als gegeben erachtet:

Entgegen der Meinung der Klégerin komme es bei Beurteilung
der Verwechslungsgefahr nur auf diejenigen Varenzeichen
an, velche die Kliégerin zur Zeit der Klagerhebung tatséch-
lich benutzt habe. Das seien die Zeichen 108 005, 209 847
und 617 971. Auch wenn man die von der Beklagten bestrittcne
Behauptung der Kl#égerin als richtig unterstelle, ihren Zei-
chen komme eine baesonders starke Verkehrsgeltung zu, sei
eine Verviechslungsgefahr im engeren oder weiteren Sinne

nit dem beanstandeten Zeichen zu verneinen. Die Annahme eine
besonders starken Verkehrsgeltung bedeute einerseits die
Zubilligung eines weiten Schutzumfanges und schliefie andere
seito die Folgerung aus, die Klagezeichen seien durch ihre
Nihe zu den Freizeichen Aesculepstab und Krone generell
geschwicht .




Die charskteristischen Merkmale der Zeichen 108 005, 209 847
und 617 971 légen in der Kombination des einen waagerecht
gerichteten Schlangenkopf aufweisenden. oben mit einem
Knopf o. dgl. versehenen Schlangenstabes mit einer Krone,
wobei Schlangenstab und Krone gleich stark in Eracheinung
triaten und kein diese kombinierte Bildwirkung beeintréchti-
gendes Beiwerk aufwiesen. Bei dem zusammengesetzten Zeichen
617 971 spiele der Wortzusatz "AESCULAP!" keine Rolle, da
dieses Zeichen hdufig auch ohne den Zusatz gebraucht werde
und demnach in dieser Porm mindestens Ausstattungsschutz
genieSe. '

Dengegeniiber fehle in dem beanstandeten Zeichen der Be~
klagten das fiir alle benutzten Zeichen der Kldgerin charak-
teristische Xombinationselement der Xrone. Das senkrechte
Gebilde bestehe aus 3 schlanken, U-formigen i{ibereinander
gestellten Bechern. In der besonderen charakteristischen
Aucgestaltung dieser becherdhnlichen Gebilde liege ein wei-
terer grundlegender Unterschied gegeniiber den in Betracht
zu ziehenden Zeichen der Klégerin. Wahrend sich bei diesen
dic Schlange stets um einen Stab winde, der bei den Zeichen
108 005 und 209 847 die typische Form eines Zepters habe
und auch in der stilisierten Porm des Zeichens 617 971

an ein solches erinnere, ktnne bei dem angegriffenen Zeichen
nicht einmal mehr von der Anlehnung an ein stabdhnliches
Gebilde gesprochen werden. Hinzu komme, da8 das angegriffene
Zeichen als Beiwerk eine flache Schale enthalte, auf die
sich der spitz auslaufende Schlangenschwanz stiitze. Die
einzige Gemeinsamkeit des angegriffenen Zeichens mit den
fraglichen Zeichen der Kliégerin bestehe in der sich in An-
lehnung an ein senkrechtes Gebilde nach oben wvindenden,
ziingelnden Schlange mit etwa waagerecht gerichtetem Kopf.
Schon die grundlegend verschiedene Gesamtbildwirkung des
Zeichens der Beklagten schieBe es aus, daB8 das darin ver-
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wvendete Schlangenbild bereits fiir sich allein die Er-
innerung an die Zeichen der Kliagerin wecke. AuBerdem
kdonne eine so gestaltete Schlange fiir sich allein noch
nicht als charakteristischer Bestandteil der zu verglei-~
chenden Zeichen der Kliéigerin angesehen werden, den die
Beklagte iibernommen habe. Denn dieses Schlangenbild werde
inm Verkehr allgemein als Aesculapmotiv und daher als Hin-
weis auf die Medizin angesehen. In dieser Eigenschaft sei
die Schlange auch im Freizeichen Aesculapstab und in den
gerichtsbekannten zahlreichen Variationen dieses Motivs
gebriduchlich.

Diese Erwiigungen des Berufungsgerichts stehen im Einklang
nit den in stdndiger Rechisprechung vom Bundesgerichtshof
vertretenen Rechtsgrundsédtzen. Die hiergegen von der Revi-
sion gerichteten Angriffe sind nicht begriindet.

Die Revision meint, die vom Berufungsgericht beschriebene
"einzige Gemeinsamkeit® zwischen dem Klagezeichen und dem
Verletzungszeichen sei so stark, deB die Ubernahme dieser
Herkmale in das Zeichen der Beklagten im Gegensatz zur
Aufiassung des Berufungsgerichts die Erinnerung an die
Zeichen der Kldgerin hervorrufen miisse. Denn bei fliichti-
&cr Betrachtung, besonders aus der Ferne oder bei kleinen
Augfiihrungen, werde das stabéhnliche Gebilde, um das sich
eine Schlange in S-Form winde, das allein Entscheidende
sein niissen. Demgegenilber tridten alle anderen hiervon beim
Zeichen der Beklagten abweichenden Einzelheiten zuriick.
Das Berufungsgericht habe es unterlassen zu priifen, was
filr den Verkehr einpridgsam sei.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Bei Beurteilung der Yer-
wechslungsgefahr zwischen zwei sich gegeniiberstehenden
Bezeichnungen ist von deren Gesamteindruck auszugehen, wo-
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bei zu ermitteln ist, welche Bestandteile eines jeden
Zeichens fiir diesen maBgebend sind. Es ist anerkannt, daB
die Hinilibernahme eines charakteristischen Bestandteils
eines Zeichens in ein anderes Zeichen die Verwechslungsge-
fahr dann begriinden kann, wenn der Bestandteil in diesem
seine Selbsténdigkeit behalten hat, also nicht in ihm der-
art untergegangen ist, daB er durch seine Einfiigung in das
neue Zeichen aufgehdrt hat, fiir den Verkehr die Erinnerung
an das alte Zeichen wachzurufen (BGH GRUR 19%9, 599, 602

- Teekanne). SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, da8 der
Verkehr erfahrungsgemidB sein Augenmerk mehr auf die iUber-
einstimmenden als auf die abweichenden Nerkmale richtet.

Das Berufungsgericht hat nun zutreffend als fiir den Gesamt-
eindruck der Xlagezeichen 108 005, 209 847 und 617 971 ent-
scheidend angecehen die Kombination des einen waagerecht
gerichfeten Scnlangenkop{ aufweisenden, oben mit einem
Knopf oder dgl. versehenen Schlangenstabes mit einer Krone,
wobei Schlangenstab und Krone gleich stark in Erscheinung
trcten und kein diese kombinierte Bildwirkung beeintrdchti-
gendes Beiwerk aufweisen. Gegen diese Feststellung sind
rechtliche Bedenken nicht zu erheben. Die Revision weist
anfangs auch darauf hin, daf3 dies mit dem Vortrag der Kl&-
gerin in beiden Vorinstangzen iibereinstimme. Hiermit steht
es aber im Widerspruch, wenn die Revision sodann vortrégt,
bei flilchtiger Betrachtung werde das stabéhnliche Gebilde,
um das sich eine Schlange in S-Form winde, allein das Ent-
scheidende sein milssen. Dabei wird verkannt, daB die Krone
in den geonannten Klagezeichen einen auch bei fliichtiger
Betrachtung nicht zu ilibersehenden Bestandteil ausmacht.
Wiirde aber die gegenteilige Auffassung der Revision zutref- -
fen, so ist darauf hinzuweisen, daB8 allein die Ubernahme eines
stabidhnlichen Gebildes, um das sich in S-Porm eine Schlange
windet, in das Zeichen der Beklagten deshalb nicht zu bean-
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standen widre, weil ein solcher Bestandteil dem Aesculap-
stab entsprechen vilrde, der seit 1896 Freizeichen fiir
pharmazeutische und hygienische Artikel aller Art ist.

Die Verwendung dieses Bestandteiles steht also jedermann
frei. Das aber spricht gerade dagegen, diesen Bestandteil,
der Freigzeichen ist, in dem zusammengesetzten Warenzeichen
der Kldgerin als das fir den Gesamteindruck maBigebende
lierkmal zu werten.

Aus den gleichen Grund greift der Angriff der Revision
nicht durch, es kdnne nicht darauf ankommen, da8 bei dem
beanstandeten Zeichen der Beklagten die Krone fehle. Die
Revision nmeint, es sei nicht auszuschlieBen, daB der am
Stabe oben herausragende knopfartige Punki, als oberer Ab-
schluB im Unri gesehen, mit der von der Kligerin verwen-
deten Xrone verwechselt werde. Dem ist entgegenzuhalten,
daB auch das Freizeichen "Aesculap" am oberen Ende des
Stabes nit einem knaufartigen Gebilde abschliefit. AuBerdem
ist bei dem Zeichen der Beklagten der oben aufgesetzte
Knopf mit einem Stiel versehen und so ilber dem stabarti-
gen Gebilde angebracht, daB er sich eindeutig als dessen
Abschlufl darstellt und auch im Erinnerungsbild des fliich-
tigen Betrachters nicht mit einer iiber dem Stab selbstén-
dig hervortretenden Krone verwechselt werden kann.

Wenn das Berurungsgericht weiter ausfiihrt, das senkrechte
Gebilde im Zeichen dexr Beklagten bestehe aus Formen, die
drei iibereinander gestellten Bechern dhneln, so ist das
entgegen der von der Revision vertretenen Ansicht nicht

zu beanstanden. Der Revision ist zwar zuzugedben, daB die
Feststellung des Berufungsgerichts, es kinne nicht einmal
mehr von der Anlehnung an ein stabidhnliches Gebilde gespro-
chen werden, nicht zweifelsfrei sein mag. Entscheidend ist



- 12 -

Jedoch, daB das Berufungsgericht den Unterschied zu dem
Stab in den Klagezeichen gerade in der besonderen Ausge-
staltung der drei ilbereinander gestellten U-ftrmigen Ge-
bilde sieht, welche dem Zeichen der Beklagten das charak-
teristische Gepriége verleihen.

Ferner weist die Reviaion darauf hin, daBf im Zeichen der
Beklagten die unterhalb der Schlange befindliche flache
Schale vom Berufungsgericht nur als "Beiwerk" angesehen
werde. Das trifft zu. Diese Feststellung ist jedoch aus
dem Grunde bedeutsam, weil die Figenart der Klagezeichen
nach dem eigenen Vortrag der Kliéigerin gerade in der Ver-
bindung von Schlangenstadb und Krone unter Verzicht auf
jegliches Beiwerk liegt, welches die Wirkung dieser Kombi-
nation beeintricntigen konnte. Zutreffend hat daher des Beru-
fungsgericht in der Schale zwar ein "Beiwerk" erblickt,
dieses aber als ein fiir die bildliche Gesamtwirkung ins
Gewicht fallendes Unterscheidungsmerkmal bewertet. K

SchlieBlich kann dem Angriff der Revision kein Erfolg be-
schieden sein, das Berufungsgericht habe nicht geniigend
beachtet, daB8 der Schlangenkopf bei dem ¥reizeichen nach
oben, bei dem Klagezeichen dagegen waagerecht gerichtet
sei; gerade diese Abweichung miisse fiir die Eintragung
der Klagezeichen durch das Patentamt entscheidend gewesen
sein. Dem kann deshalb nicht gefolgt werden, weil der
Kopfhaltung der Schlange in den Zeichen der Klégerin eben-
sowenig wie im Freigzeichen eine fiir die Verwechslungsge-
fahr mag8gebliche Bedeutung zukommt. Denn fir den fliichti-
gen Betrachter kann darin ein in der Erinnerung haftendes
Unterscheidungsmerkmal nicht erblickt werden.

Jusanmenfassend ist somit festzustellen, daB8 der Gesamt-
cindruck des angegriffenen Zeichens vorwiegend durch das

-
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Fehlen einer Krone, das Vorhandensein einer flachen Schale
und die begondere becherfdrmige Ausgestaltung des Stabes
bestivnt wird. Gerade hierdurch weicht er aber entscheidend
von den in Rede stehenden Klagezeichen ab. Demgegeniiber
komnt der Gemeinsamkeit, welche durch das Vorhandensein
des - ein Freizeichen darstellenden - Aesculapstabes in
den Zeichen beider Parteien begriindet wird, keine den Ges
eindruck beeinflussende Bedeutung zu.

Auch der von der Revision in der miindlichen Verhandlung
hervorgehobene Gesichtspunkt, da8 die Zeichen der Parteien
in einigen Péllen auf Instrumenten und Verpackungen beson-
ders klein wiedergegeben seien und hierdurch eine Verwvechs-
lungsgefanr herveigefiihrt werde, vermag zu keiner anderen
Beurteilung zu filhren. Denn wenn aus praktischen Griinden,
z.B. wegen der geringen GroBe der Ware selbst, die Zeichen
nur in kleiner oder kleinster Ausfiihrung gebracht werden
konnen, so ergibt sichk schon daraus fir den Beschauer

-~ sofern er sich der herkunftshinweisenden Bedeutung des
Kennzeichens i{iberhaupt bevuBt ist - die Notwendigkeit,
dieses mit besonderer Aufmerksamkeit zu betrachten, so das
aus diesem Grunde die Gefahr von Verwechslungen schwindet
(RG GRUR 1944, 83, 87 - Kienzle; RGZ 63, 241, 243 - Tafel-
besteck).

Da hiernacn eine Verwechslungsgefahr auch dann nicht gegeben
ist, wenn zugunsten der Klégerin von einer besonders starken
Verkehrsgeltung ihrer Zeichen ausgegangen wird, bedarf es
keiner Auseinandersetzung mit der vom Berufungsgericht ver-
tretenen Auffassung, wonach es fiir die ?rage der Verwechsl
gefahr nicht darauf ankommen soll, ob noch dhnliche benutzte
Zeichen im Verkehr seien.
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2. Die Revision beanstandet weiterhin, daB8 das Berufungsge-
richt bei Priifung der Verwechslungsgefahr nur die Waren-
zceichen 108 005, 209 847 und 617 971, nicht dagegen die
weiteren von der Kligerin angefithrten Warenzeichen beriick-
sichtigt habe. Hierzu fiihrt das Berufungsgericht aus:

Nach dent sog. Dreitannen-Urteil des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 32, 133) koénnten nach Erlangung der normalen Ver-
kehrsgeltung fiir ein Hauptzeichen aus einem daneben be-
stehenden Abwehrzeichen keine weitergehenden Rechte als
aus dem Hauptzeichen selbst hergeleitet werden. Da die
unstreitig seit lidngerer Zeit benutzien Hauptzeichen der
Kligerin 108 005, 209 847 und 617 971 volle Verkehrsgel-
tung erlangt hétten, kinne die Klégerin ihre Abwehrzeichen
nicht zur Unterdriickung solcher Zeichen der 2eklagten ein-’
setzen, die auBerhaldb des Schutzumfanges ihrer Hauptzeichen
ligen. Die Warenzeichen der Klégerin 1 373, 25 375 und

650 045 aber seien unbestrittenermafSen bloBe Abwehrzeichen.

Wlenn die Klégerin entgegen ihrem friiheren Vorirag nunmehr
behaupte, die Warenzeichen 297 556 und 322 501 in Benutzung
genormen 2zu haben, so sei das offensichtlich nur geschehen,
unn die Folgen der neuen Rechtsprechung liber die geringe

~ Bedeutung von Abwehrzeichen zu umgehen. Anders sei es
nicht zu erkliiren, daB sie diesebeiden seit iiber 35 Jahren
eingetragenen Warenzeichen vorher nie benutzt und immer
nur als Defensivzeichen behandelt habe. Aber auch wenn
nan diese beiden Zeichen, und zwar das Zeichen 322 501
in der von der Klégerin verwendeten Abwandlung heranziehe,
licge dennoch keine Verwechslungsgefahr vor.

a) Die Revision erhebt hiergegen Beanstandungen in verschie-
dener Hinsicht. Was als "Hauptzeichen" anzusehen sei,
sei nach objektiven iMaBstiben gzu bestimmen, nicht aber
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danach, wie eine Partei meine, die entsprechenden Zeichen
rechtlich einordnen zu kodnnen. Das Berufungsgericht habe
daher nicht unbesehen die anfiénglich von der Kliigerin ge-
withlte Begriffsbestimmung zugrunde legen dlirfen. Vielmehr
hiitte es deren spdteren schriftlichen Vortrag auslegen
nmiissen, weil daraus klar ersichtlich geworden sei, wie
dic Klégerin in tatsdchlicher Hinsicht ihre Rechtsaus-
fiihrungen iiber ein Abwehrzeichen verstanden wissen wollte.

Die Kligerin habe in Ubereinstimmung mit der bisherigen
Rechtsprechung inm ersten Rechtszug ihre Zeichen in Haupt-
und Defensivzeichen unterteilt. Dabei habe sie von Defensiw
zeichen gesprochen, soweit ein Zeichen nicht genau in der
eingetragenen Form benutzt worden sei. Da ihre benutzten
Warenceichen bereits vor lidngerer Zeit normale Verkehrs-
geltung erlangt hétten, sei fiir diese Unterscheidung nach
den Dreitannen-Urteil kein Raum mehr. Deshaldb habe sie in
der Berufungsbegriindung angegeben, daB die Zeichen 108 005,
209 847, 297 556, 322 501 und 617 971 benutzt wiirden,
withrend die Zeichen 1 373, 25 375 und 650 045 zurzeit
nicht benutzt wiirden. Auch hierbei habe sie streng die
eingetragenen Formen der Klagezeichen zugrunde gelegt. Tat-
sdchlich sei diese Unterscheidung bedeutungslos. Denn-alle
ihre Zeichen unterschieden sich - abgesehen von dem keine
Krone aufwveiscnden Zeichen 650 045 - entweder nur durch
dic besondere zeichmerische Darstellung der Kombinations-
eleuiente oder durch die Hinzufiigung des Doppelkreises oder
des Wortes “Aesculap". Die jetzt benutzten Zeichen seien
nur den moderner Geschmack in graphischer Hinsicht angepafBte
Darstellungen der veralteten, nicht mehr verwendeten Formen.
Es ktnne dzher von einem eingzigen, auch benutzten Zeichen
der Kl#égerin gesprochen werden, das starke Verkehrsgeltung
aufweise. Dieses bestche aus der Kombination des einen
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waagerecht gerichteten Schlangenkopf aufweisenden, oben
nit einem Knopf o. dgl. versehenen Schlangenstabes mit
einer Krone, die beide gleich stark in Erscheinung trédten
und kein diesc kombinierte Bildwirkung beeintréchtigendes
Beiwerk aufwiesen. Nicht benutzt seien demgegeniiber nur
einige zcichnerische Varianten. Somit habe sie behauptet,
diese Netenzeichen seien “auch" mit den Hauptzeichen ver-
wechslungsfihig.

Auch dieser Revisionsangriff kann im Ergebnis keinen Erfolg
haben.

Die Viarenzeichen 1 373, 25 375 und 650 045 werden von der
Klégerin zurgzeit unstreitig nicht benutzt. Es handelt sich
insoweit nach dem Tatbestand des Berufungsurteils um bloBe
Defensivzeichen. Diese Beurteilung des Charakters der drei
Zeichen stimmt im iibrigen entgegen der ileinung der Revision
nit dem eigenen Sachvortrag der Klédgerin in den Tatsachen-
instanzen durchaus ilberein; denn die Klégerin hat nicht
etwa geltend gemacht, daB8 sie beabsichtige, diese Varenzei-~
chen kiinftig in Benutzung zu nehmen. Der Bewertung des
Zeichens als Defensivzeichen steht auch nicht, wie die Re-
vision anzunehmen scheint, entgegen, daB die Kl&égerin nach
ihren Sachvortrag die Zeichen 1 373 und 25 375 frilher be-
nutzt haben will. Denn.die Aufrechterhaltung dieser Waren-
ceichen nach der Binstellung der Benutzung kann auf dem
Viillen der Kligerin beruhen, sich hinfort ihre Funktion
als rcine Abwehrzeichen zunutze zu machen. Jedenfalls hat
die Kliigerin weder behauptet noch unter Beweis gestellt,
daB sic diese seit iiber einem halben Jahrhundert eingetra-
genen ilarenzeichen demniéchst wieder in Benutzung nehmen
wollc. Insoweit treffen aber die Erwligungen des Berufungs-
urteils zu, wonach die Kliégerin nach Erlangen einer nor-
malen Verkehrsgeltung fiir ihre benutzten Zeichen aus dane-
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ben bestehenden Abwehrzeichen keine weitergehenden Rechte
als aus dem benutzten Zeichen herleiten kann.

Hinsichtlich der Zeichen 297 556 und 322 501 hat die
Kligerin im zweiten Rechtszug vorgetragen, sie benutze
diesc Zeichen zufzeit, und hierzu Beweis angetreten durch
Yorlage ihrer "Allgemeinen Verkaufs- und Lieferungsbedin~
gungen", welche beide Zeichen enthalten, und zwar das
¥arenzeichen 322 501 in abgewandelter Form mit Text zwi-
schen den beiden Doppelringen. Es kann dahingestellt blei-
ben, aus welchen Griinden die Klégerin diese beiden Zeichen
in Benutzung genommen hat, insbesondere, ob das nur gesche-
hen ist, um die Folgen der neuen Rechtsprechung iiber die
Abwehrzcichen zu umgehen. Denn der Inhaber des eingetrage-
nen Warenzeichens ist - vorbehaltlich der Verletzung etwa
centgegenstchender Rechte Dritter - jederzeit befugt, das
Zeichen auch tatséchlich im Geschéiftsverkehr zu benutzen.
Da in VerletzungsprozeS der'Umfang der Kennzeichnungskraft
des Klagezeichens zu ermitteln ist und dieser u.a. auch von
der Zeitdauer der Benutzung des Zeichens abhiéngt, kann
sich die spiitere Inbenutzungnahme eines schon léngere Zeit
eingetragenen iWarenzeichens im Hinblick auf den hierdurch
moglicherweise bedingten nur geringen Schutzumfang als
nachteilig erweisen. Es geht jedoch nicht an, es bereits
ohne Vorliegen weiterer Umstéinde als rechtsmiBbréuchlich
anzusehen, wenn die Benutzung eines eingetragenen VWaren-
zeichens erst im Laufe eines Rechtsstreits aufgenommen wird.

Bin Rechtsmi8brauch kénnte vielmehr nur dann in Betracht
kormzen, wenn es sich hierbei um die Benutzung von der
Kligerin langjéhrig nicht verwendeter Vorratsgzeichen handelr
wirde, an deren Ingebrauchnahme nach dem Auftreten von ver-
wechselbaren Kenngeichnungen im Verkehr ein schutsviirdiges
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Interesse der Kligerin nicht anerkannt werden kann, weil
ihr in ausreichendem MaBe andere filr die fraglichen Waren
geeignete Warenzeichen zur Verfiigung stehen (BGH GRUR 1957,
228 - Astra-\olle; BGH GRUR 1957, 224 - Odorex; Urt. des
Senats v. 24 April 1963 - Ib ZR 2/62). Insoweit fehlt es
in Berufungsurteil an ausreichenden Feststellungen. Es
bedarf jedoch keiner Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht zur Aufklirung dieser Frage, weil
dieses hilfsweise mit Recht auch die Verwechslungsgefahr
gwischen dem angegriffenen Zeichen und den Klagegzeichen
297 556 und 322 501 verneint hat. '

Hierzu fihrt das Berufungsgericht aus:

Das Zeichen 297 556 dhnele den Zeichen 108 005 und 209 847
der Klédgerin so sehr, daB sich insoweit hieraus keine
neuen Gesichtspunkte ergidben. Das Zeichen 322 501 enthalte
zwar als Beiwerk eine doppelte Kreisumrandung und in der
jetzt gebrauchten Form noch einen Wortzusatz; diese beiden
lerkmale halte die Klédgerin jedoch selbst nicht fiir be-
deutsan,

Diese Beurteilung lidfit einen Rechtsirrtum nicht erkennen.
Es ist nicht ersichtlich, inwieweit die beiden Klagezeichen
297 556 und 322 501 dem angegriffenen Warenzeichen ndher
stchen csollten als die vom Berufungsgericht unter einge-
hender Wiirdigung mit diesem Zeichen der Beklagten in Ver-
gleich gesetzten sogenannten'"Haugtzeichen" der Klégerin.
Bs kann deshalb insoweit auf die Ausfithrungen zur Verwechs-
lungsgefahr hinsichtlich dieser hauptzeichen verwiesen ver-
den. Da das Berufungsgericht zugunsten der Klégerin eine
starke Verkehrsgeltung ihrer Hauptgeichen unterstellt hat,
komnt bei dieser Sachlage der Erwigung des Berufungsge-
richts keine fiir die Entscheidung des Streitfalls ins Ge~
wicht fallende Bedeutung zu, wonach bei Beurteilung der
Vervechselbarkeit des angegriffenen Zeichens mit den Klage-
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zcichen 297 556 und 322 501 auch zu beriicksichtigen sei,
daB diese beiden Zeichen in der kurgen Zeit seit Beginn
ihrer Benutzung keine "griBere" Verkehrsgeltung erlangt
haben kdnnten. Die Riige der Revision, das Berufungsgerichi
habe unter VerstoB gegen § 286 ZP0O den Beweisantrag der
Beklagten iibergangen, da8 sie fiir alle von ihr benutzten
Warenzeichen Verkehrsgeltung erlangt habe, kann deshalb
auf sich beruhen.

Die Revision war nach alledem mit der Kostenfdlge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Jungbluth , Pehle
Sprenkmann Mbsl




