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Hechschlagewerk: ja
imtliche Sammlung: nein 25 4 6 027
BGB § &2 Cc

Bleiarbeiter

Zur Frage der Verwirkung eines Unterlassungsanspruches,
wenn cinc Kennzeichnung sowohl warenzeichenrechtlich als
such aus §§ 12, 823 Abs. 1 BGB, § 16 UWG geschiitzt ist
und wenn dexr Zeicheninhaber sich nach rechtskriftiger
Zuriickweisung seines gegen die Eintragung des angegriife-
nen Zeichens erhobenen Widerspruchs lediglich seine
sonstigen Rechte "vorbeh#lt", dann aber mehrere Jahre
hindurch nichts veranlaBt, um seine Anspriiche aus §§ 12,
823 Abs. 1 BGB, § 16 UWG gegen die Weiterbenutzung decs
Zeichens goltend zu machen.

Zur Frage, unter welchen Umstiéinden der Benutzer des ange-
griffenen Zeichens im Rahmen des Verwirkungseinwandes

als redlich handelnd und der von ihm errungene wertvolle
Besitzstand deher als schutzwiirdig enzusehen ist.

BeH, Urt. v. 30. Januar 1963 - Ib 2R 118/61 -~
0LG Diisseldorf
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Verkiindet am 30. Januar 1963
Grunau, Justiszhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftssteile

der Firma Aug. Sc
treten durch ihre

und Dbr. Walter Y@,

I

m HNamen des Volkes
In dem Rechtsstreit

” & Co. Gmbd, gesetzlich ver-
n esgh tsfiihrer, der’l Kaufmann Udo

b §

gegen

die Firma J. A. H* Zwillingswerk AG, gesctzlich
vertreten durch ihre Vorstandsmiiglieder Dr. Carl E-
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Klégerin und Revisionsbeklagte,

- Proszefibevollmiichtigter: Rechteanwalt or. G -

hat der Ib-Zivilsenat dé;s Bundesgerichtshoi‘s auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1963 unter Mit-
virkung des Senatspr'a’,sid‘enten Prof. Dr. h. c. Wilde und

der
und

fir

Bund
Ebel

eerichter Dr, Krﬁgerdheland, Jungbluth, Pehle

Recht erkemnt:

1.

2.

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil dos
2. Zivilsenais des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 9. Juni 1961 aufgehoben. Die Berufung der Klii-
gerin gegen das Urteil ‘der 2. Kammer filr Hondcls-
sachen des Lendgerichts Wuppertal vom 15. November
1960 wird szurilckgewiesen. N

Die Klégerin hat die Kosten des Berufungs- und des

Revisionsverfahrens zu tragen. -

Von Rechts wegen

G Strosc @VED,

: Beklagten und Revisionckliégerin,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G - .
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4'Tatbestand:

Die Kligerin, ein bedeutendes Unternehmen der SE D
Schneidwarcnindustrie, verwendct seit 1731 das bekannte:
Zviillingebildszeichen., Dieses Zeichon vurde mit Prioritit
vom 1. Mai 1875 in dic Warenzeichenrolle des demaligen

. Reichspatentemts eingetragen. Ferner sind aufgrund einer
Anmeldung vom 85 September 1898 fiir dic Kligerin die Wort-
zeichen "Zwillinge" und "Zwillingswerk" unter den Nummern
36 676 und 36 677 in die Warengeichenrolle eingetragen
worden. Die Kligerin fiihrt die Bezeichnung "Zwillings-
werk" auch als Bestandteil ihrer Firma.

Die Beklagte befaBt sich vorwiegend mit der Herstecllung
und doem Vertriebe von aus Blei odcriunter-Verwendung von - -
Blei verarbeiteten Gegenstiénden, dic-in der chemischen
Industric benbtigt werden. Sie benutzt als Firmenzeichen
und zur Kenmnzeichnung ihrer- Erzeugnisse des im } Klagean-
trag abgebildeto Zeichen. Sie hat es unter Verwendung

dos Wortes "Bleibearbeitung" in der Umrahmung des Bild-
zeichens am 16. Oktober 1950 fiir folgende Waren als
Warénzeichen angemeldet: ‘

Rohe und te;lwe;ee bearbeitete unedle Metalle, nim-
lich weiche und harte Bleibleche, Weich- und Hart-
bleirohre filir den sanitdren Sektor und fiir die chemi-
sche . Industrie, Bleidrdhte und Profilblei; Maschinen

- und deren Tcile, n#éimlich Verdampfer, Kihler, Konden-
satoren, Autoklaven, Spaltkessel, Riihrwerksbehilter,
Sammel- und lLagerbeh#lter, Filter und Nutschen, -
Kristallisierwiegen und -pfannen, Rieseltirme, Vasch- -
tiirme, Kochkessel, Heiz~ und Kiihlschlangensyctene,
Ventilatoren und Pumpen aus Blei oder verbleit zur.

. Férderung sauver Gase bszw. Fliissigkeiten und Laugen;

. Hartbleiarmaturen fiir Faconstiicke und Rohrleitungen;

sfiurcbestdndige Armaturen aus Hartblei, nimlich Ventile

mit geradem oder schrigem Sitg, Schieber, Hihne, Riick-
schlagkappen, Saugkdrbe, thenstandsanzeiger, Boden~
ventile und Sonderausfﬁhrungen.
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Der gegen diese Anmeldung von der Kligerin erhobene Wider-
spruch blieb in beiden Instanzen des Eintragungsverfahreng
erfolglos. Nach der em 30. November 1955 unter Nr. 684 985
erfolgten Eintragung des Varenzeichens der Beklagten teilt
die Kl#gerin dieser durch Schreiben vom 29. Dezember 1955
nit, sie kénne die Entscheidungen des Patentamts im Viden
spruchsverfahren nicht ohne weiteres als fiir sich’maﬁgébmu
ansehen und milsse sich hinsichtlich der Benutzung des

Zeichens durch die Beklagte alle Rechte vorbehalten. Mit
Schreiben vom 25. Pebruar 1959 beanstandete die Kligerin
sodann die Benutzung des Zeichens der Beklagten an einen
Lastkraftwagen. | |

Die Klégerin hat im ersten Rechtszuge Verletzung ihrer
Varenzeichen-, Ausstattunga—;INamens- und Firmenrcchte und
weiter einen rechtswidrigen Eingriff der Beklagten in ihren
Gewerbebetrieb geltend gemacht; auch werde die Werbekraft
ihres Zwillingszeidhens durch das Zeichen der Beklagten in
unzulissiger Weise verwdissert. Sie hat Unterlassung der
Benutzung des Zeichens, Einwilligung in seine Ldschung,
Auskunft liber den Umfang dexr Benutzung und Feststellung
der Schadensersatzpflicht begehrt. : '

Die Beklagte hat Abweiaung der Klage beantragt und sich
“auf den Standpunkt geatellt,_ lie Arbeltsgebiete der Par-
teien l#dgen so weit auseinander, daB die beiderseits
~hergeste11ten Waren nicht als gleichartig anzusehen seien.
Ferncr fehle es an der behaupteten Verweohslungsgefahr,
das angegrlffene Zeichen zelge eine naturalistische Dar-
stellung zweier Arbeitsvorgﬁnge, des Lotens und GieBens,
durch zwei voneinander abgewandte Arbeiter, die nicht vie
Zwillinge wirkten. Es fehle auch jedes schutzwiirdige |
Interessé der Kligerin aus dem geltend gemachten Gesichis-
punkt des Namens- und Firmenrechts. Im iibrigen seien etwa.
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frither begriindet gewesene Anspriiche aucp verwirkt; sie
benutze das Zeichen schon seit 1935 und habe bereits
vor Kriegsende Verkehrsgeltung erlangt.

Das Landgericht hat Warengleichartigkeit, Verwechslungs-

(gofahr und Verwigserungsgefahr verneint und demgemiéfl die

Klage abgeviesen. Dagegen hat die Klédgerin nur hinsicht-
lich des Unterlassungs-‘und des Ldschungsanspruchs Berp-
fung eingelegt. Den Unterlassungsanspruch hat sie dahin-:
gefaBt, der Beklagten zu verbieten, .

sich zur Kennzeichnung ihres Unternehmens
und/oder der von ihr vertriebenen Erzcugnisse
einer Marke gemif nachstehender Abbildung zu
bedicenen, deren kennzeichnende Merkmale in der
spiegelbildlichen Darstellung von zwei stili-
sierten Minnchenfiguren in SchattenriBmanier
bestehen und bei denen die Képfe aus einer
nahczu runden Fliche wiedergegeben sind und
die Arme vom Kbrper als abgewinkelt erscheinen
und auBerdem die beiden Figuren em Riicken zu-~
sammengetwachsen sind.

Die Beklagte hat Zurlickweisung der Berufung beantragt.

Das Oberlandesgericht hat der Berufung stattgegeben und
dic Beklagte verurteilt

1. es gu unterlassen, sich szur Kenngeichnung ihres
Unternehmens und/oder der von ihr vertriebenen
Erzeugnisse einer Marke gemdfS oben wiederge-
gebener Abbildung zu bedienen;



2. gegeniiber dem Deutschen Patentamt in die
Lvschung des filr sie unter der Nummer 684 985
eingetragenen Warenzeichens zu willigen.

Mit der hiergegen cingelegten Revision beantragt die
Bekleogte Aufhebung des Berufungsurteils und Zuriickweisung
der Berufung gegen das landgerichtliche Urteil, hilfsweise,
ihr cine angemesoene Aufbrauchsfrist zu gewdhren. Die Kli-
gerin bittet um Zuriiékweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat entsprechend dem Berufungsvor-
bringen der Klédgerin das Klagebegehren nicht unter waren-
zeichenrechtlichen Gesichtspunkten, sondern nur auf der gel
tend gemachten Rechtsgrundlage der §§ 12, 823 Abs. 1 BGB,
16 Abs. 1 UWG gepriift. Das ist zu billigen.

Im AnschluB an die Urteile des Bundesgerichtshofa vom

5. Februar 1957 (GRUR 1957, 287 ~ Plasticumminnchen) und
vom 25. Februar 1958 (I 2R 5/57) legt das Berufungsgericht
sugrundc, cs handle sich bei dem Zwillingsbildzelchen der
Kldgerin um ein weltbekanntes Zeichen, das auch Kennzeich
des Unternehmens der Kligerin 'sei und sonach den Schuiz
§ 16 UVG genieBe. Fermer sei auch das Wort "Zwillingswverk
als schlagwortartiger Firmenbestandteil schon aufgrund des
§ 16 Abs. 1 UWG geschiitzt. Gleichgiiltig, ob dic von den
Parteien gefithrten Waren gleichartig seien, milase Vexrwechs-
lungsgefahr in dem Sinne bejaht werden, daB8 aufgrund einer
gevissen {bereinstimmung der Begzeichnungen zu befilrchten
gei, daf nicht ganz unerhebliche Verkehrskreise geschift-
liche Bezichungen zwischen beiden Partelen annehmen. Das
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Zwillingszeichen der Kligerin besitze iiberragende Verkehrs-
geltung; die Darstellung von Mdnnchen, die zwillingshaft
anmuten und schematisch und schattenrifartig aus geometri- -
schen ILinien und Figuren gezeichnet und miteinander verbun-
den seicn, wiirden im Verkehr als Symbol der Klégerin an-
geschen. Die Kennzeichnungskraft dieses Zeichens beruhe
sowohl auf starker Werbung als auch auf sciner von Haus

aus gegcbenen Eigenart. Bei dem angegriffenen Zeichen sei
der Gesamteindruck filr den fliichtigen, nicht besonders auf-
merksemen Durchschnittsbetrachter, auf dessen Auffassung

cs allein ankomme, ebenfalls der einer schematischen Dar-
stellung von Zwillingen. Die bestehenden Unterschicde fie-
len nicht ins Auge, vor allem nicht bei dexr iiblichen klcinen
Darstellungsweise. Unrichtig sei die Ansicht des Landge-
richts, der in der Darstellung der Hinde beider Arbeiter
in Erscheinung tretende Arbeitsvorgang beherrsche das
Zcichen der Beklagten; entgegen der Auffassung der Beschwer-
decntschoidung des Deutschen Patentamts falle fiir den
fliichtigen Betrachter auch nicht ins Gewicht, daB8 hier die
Médnner nicht vdllig spiegelbildlich wiedergegeben seien;
fiir ihn seien vielmehr die beiden schattenriBartigen Ge-
stalten miteinander verschmolzen; die Darstellung wirke
daher zwillingsméfig. Bei dieser Sachlage liege eine ge-~
dankliche Verbindung gur Kligerin wegen der Verwendung des
Zwillingomotivs nahe; es sei fiir den Verkehr durchaus denk-
bar, daB die Kliégerin sich ncben der Verarbeitung von Stahl
auch ...i der Verarbeitung anderer Metalle wie Blei widme,
da bei den meisten der im Warenverzeichnis der Beklagten
aufgefiihrten Maschinen in erheblichem MaBe auch Stahl ver-
arbeitet werde; denkbar sei danach insbesondere, daff die
Beklagte eine Tochterfirma der Klidgerin sei, zumal gie
ihren S8itz in deren Néhe habe., Dabei spiele es keine Rolle,
daB8 in dem angegriffenen Zeichen auch der Firmenname der



Beklagten enthalten seil, zumal er als Teil der Umrandung
kaum hervortrete und fiir die Verwechslungsgefahr ohne
Bedeutung sei.

Unter diesen Umstinden sei auch ein schutzwlirdiges In-
tercssce der Kliédgerin daran anzuerkennen, daB die ver-
wechselbare Benutzung ihres Firmenbestandteils nach

§ 12 BGB untersagt werde. Schliefilich sei der Unterlas-
sungsanspruch cuch unter dem Gesichtspunkt der Verwis-
serungsgefahr begriindet. Der Werbewert des berithmten
Zeichens der Kldgerin werde durch Benutzung des ange-
griffenen Zeichens beeintréchtigt; dieses Zeichen liege
bereits im engen Ahnlichkeitsbereich des 2Zwillingszei-
chens. Durch das Auftreten allein des angegriffenen
Zeichens werde dessen Werbewert allerdings wohl noch
nicht wesentlich beeintréchtigt; die Kligerin miiose
aber bei Versagung des Unterlassungsanspruchs auch bei
anderen Firmen derartige Zeichen dulden; das aber werde
zweifellos zu einer Verwdsserung ihres Zeichens fiihren.

Die Voraussetzungen des Verwirkungseinwandes sicht das
Berufungsgericht nicht als dargetan an. Bis zur Anmel-
dung ihres Zeichens habe die Beklagte keinen Grund zu
der Annahme gehabt, die Kldgerin werde diesem verwechsel-
baren Zeichen nicht entgegentreten; die Beklagte habe
das Zeichen der Klégerin kennen milssen und anderersceits
nicht damit rechnen ktnnen, die Kl&gerin werde als
Stahlwarenfabrik die Fachzeitschriften lesen, in denen
dic Beklagte vor dem Kriege nach ihrer Behauptung unter
Verwendung des angegriffenen Zeichens inseriert habe.
Das von der Beklagten angeblich gegen Ende des Krieges
an die Klégerin gerichtete, das angegriffene Zeichen
verwendende Angebotsschreiben sei vermutlich nicht in




die Hiénde des Sachbearbeiters der Klégerin fiir Waren-
zeichensachen gelangt. Es sei auch nicht ersichtlich,

daBl die Geschiéftstitigkeit der Beklagten damals schon
cinen solchen Umfang angenommen habe, daB die Klégerin
deran nicht habe vorbeigehen kdonnen. Nach 1950 sei die
Beklagte bUsglidubig gewesen; daran #éndere auch die Zu-~
riickweisung des Widerspruchs nichts, denn die Kldgerin
habe sich im AnschluB daran alle Rechte vorbehalten;

dic seitdem verstrichene Zeit habe nicht ausgereicht,

um die Beklagte wieder gutgldubig zu machen, da inso-
weit strenge Anforderungen zu stellen seien; die Beklag-
te habe damit rechnen milssen, daf die Klégerin erst

dann gegen gie einschreiten werde, wenn das angegriffene
Zcichen in einem fiir die Kliégerin bedeutungsvollen Um-
fange benutzt werde; es lasse sich aber nicht feststel-
lcn, dafl dies vor Anfang 1959 der Fall gewesen sei,

Dic Revision bekiémp{t zundchst die Auffassung, das an-
gegriffene Bildzcichen lése beim Beschauer den Begriff
"Zwillinge" aus; es ve?sinnbildliche lediglich die Indu-~
striearbeit; niemand werde daran denken, gemeinsam tédtige
Arbeiter als Zwillinge zu bezeichnen. Erst recht fehle
aber eine Beeintriéchtigungsgefahr in dem fiir den erwei-
terten Schutz eines "beriihmten" Zeichens allein in Be-
tracht kommenden engeren Ahnlichkeitsbereich, zumal

eine ganze Anzahl benutzter Zeichen gwei menschliche
Piguren nebeneinander gzeigten; daB solche Zeichen meistens
in anderen Branchen benutzt wiirden, sei rechtlich fir die
Gefahr der Verwiisserung gleichgilltig. Zum Verwirkungsein-
wand habe das Berufungsgericht verfahrenswidrig den ein-
gehenden Sachvortrag der Beklagten iibergangen; das be-
hauptete Ausstattungsrecht der Beklagten sei unter Beweis
gestellt gewesen; ohne Bewelisaufnahme habe das Berufungs-

A?
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gericht sich iiber die Verh#éltnisse kein zutreffendes
Bild machen ktnnen; insbesondere habe es den Geschifts- -
umfang dor Beklagten in der Zeit bis zum Kriegsende
nicht anzweifeln diirfen, ohne die dazu in den Schrift-
sdtzen vom 28. Mirz 1961 und 6. Mai 1961 angebotenen
Beweige zu erheben; schon die etwa zehnjdihrige intensive
Benutzung des angegriffenen Zeichens bis zum Kriegsende
rechtfertige den Einwvand der Verwirkung selbst dann,
vvenn dic Kliigerin von ihr keine Kenntnis erlangt habe.

Die Revision muS8 Erfolg haben.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dag
eine von ihm als gegeben angenommene gewisse Ahnlichkeit
beider Zeichen die Gefahr begriinden kann, daB ein nicht
unerheblicher Teil der in Betracht kommenden Verkehrs-
kreise auf organisatorische oder sonstige wirtschaftliche
Bezichungen der Inhaber der Zeichen schliefit. Es ent-
spricht auch anerkanntem Recht, daf diese Form der Ver-
wechslungsgefahr ausreicht, um sowohl eine Verwechslungs-
gefahr im Sinne des § 16 Abs. 1 UWG, als auch die im
Rahmen der Anspriiche aus §§ 12, 823 Abs. 1 BGB erforder-
liche Gefahr einer BeeinirHdchtigung des verletzten Zeiche
zu begriinden.

Rechtsfehlerhaft ist es aber, wenn das Berufungsgericht
dicse Art der Verwechslungs~ bzw. Beeintrdichtigungsgefahr
bei dem gegebenen Sach- und Streitstand lediglich damit
begriindet, es sei auf den MaBstab eines fltichtigen Durch-
schnittsbetrachiers abzustellen. Aus dem im Tatbestand
dcs Berufungsurteils in bezug genommenen schriftsidtz-
lichen Vorbringen der Beklagten ergibt sich insoweit,
sic stelle chemische Fabrikationsanlagen her, die aus-
schlicBlich an die chemische GroBindustrie geliefert
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viirden; fiir diese Industrie sei die Kldgerin bedeutungs-
los. Das Landgericht hatte sich diesem Vorbringen dahin
angeschlossen, das Zeichen der Beklagten wende sich nach
der Art ihres Betriebes nicht an die ungeschulte, ober-
fldéchlich beobachtende groBe Masse, sondern nur an indu-
gtrielle Unternehmen; beachtliche Verkehrskreise seien
deshalb nur diese; in diesen Kreisen, die im Betrachten
von Verengeichen erfahrener seien, komme der Gedanke an
geschiftliche Beziehungen zwischen den Parteien nicht auf.
Mit diesem im Berufungsrechtszuge aufrechterhalienen Vor-
bringen setzt sich das Berufungsurtell nicht auseinander;
ec sagt an keiner Stelle, welches die Kreise sind, an die
gich die Werbung der Beklagten wendet. Bei dieser Sach-
lage entbehrt die Annahme des Berufungsgerichts, ein
nicht unerheblicher Teil der beteiligten Verkechrskrecise
schlicBe aufgrund fliichtiger Betrachtungsweise auf Be-
zichungen zwischen den Parteien, der tatsdchlichen Grund-
lage. Denn nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundés—
gerichtshofs cntspricht es der allgemeinen Lebenserfah-
rung, daf Fachleute der Gefahr von Verwechslungen - auch
golcher in Gestalt irriger Annahme organisetorischer oder
sonstiger geschidftlicher Beziehungen - weniger leicht
unterliegen, als der durchschnittliche Letztverbraucher
von Varen des tiglichen Bedarfs (BGH GRUR 1957, 339, 340
~ Venostasin; GRUR 1958, 604, 606 - Wella Perla).

Witihrend das Berufungsgericht im Rahmen der Priifung des
aus § 76 Abs. 1 UWG hergeleiteten Anspruchs lediglich
dic dargelegte sogenannte mittelbare Verwechslungsgefahr
als gegeben aymmimmt, bejaht es bei der Wilrdigung des aus

{

§ 8235 Abs. 1 BGB unter dem Gesichtspunkt der Verwiisserungs-

gefahr hergeleiteten Schutzes sogar, daB das angegriffene
Zeichen im engeren Ahnlichkeitsbereich des Zeichens
der Xlégerin liege.
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Auch gegen diese Wiirdigung bestehen Bedenken. Es be-
darf jedoch weder einer ndheren Priifung dieser Frage
noch der weiteren Aufkldrung dahin, wie die Verkehrs-
krceise abzugrenzen sind, denen gegeniiber die Beklagte
ihre Bezeichnung benutzt, denn der Rechtsstreit ist im
Sinne der Klageabweisung aufgrund des Verwirkungsein-
wandes reif, auch wenn man in den offen bleibenden Funkte
den tatsiichlichen Sachvortrag der Klidgerin als richtig
unterstellt (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 2ZPO).

Der Inhaber zcichenrechtlicher Anspriiche setzt sich
dom Einwand der Verwirkung aus, wenn er sie so spit
geltend macht, da8 der Verletzer, der inzwischen einen
wertvollen Besitzstand an der angegriffenen Bezeichnung
erlangt hat, aufgrund des Verhaltens des Berechtigten an-
nehmen durfte, dieser werde der Benutzung der Bezceichnung
nicht oder nicht mehr entgegentreten, und wenn danach die
verspiatete Geltendmachung der Anspriiche auch unter Berlick-
sichtigung aller sonstigen Umstiéinde als wunzullissige Rechis
ausiibung anzusehen ist (§ 242 BGB; vgl. BGHZ 21, 66, 78
- Housbiicherei; GRUR 1961, 420, 424 ~Cuypers).

Fiir die Beurteilung des Verwirkungseinwandes ist auf

den Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung der Berufungs-
instanz abzustellen; dabei kann die Zeit seit der auBler-
prozessualen Verwarnung, die dem Rechtsstreit unmittelbar
vorausging, nicht zugunsten der Beklagten beriicksichtigt
werden, weil der Verletzer, der zur Unterlassung aufge-
fordert ist, die Benutzung wenigstems in aller Regel

auf eigene Gefahr fortsetzt (RG GRUR 1939, 385, 388).

Der Zeitraum vom 25. Februar 1959 bis zu der am 22. Juni
1960 erfolgten Einreichung der Klage ist daher hier aufler
Betracht zu lassen. '
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Der vor dem 25. Februar 1959 liegende Beurteilungszeit-
rawn darf nun aber entgegen der Meinung des Berufungsge-
richts nicht in der Weise nach Zeitabschnitten getrennt
betrachtet werden, daf bei der gebotenen Gesamtwiirdigung
ein vor einem bestimmten Zeitpunkt - hier der Erhebung
des Widerspruchs - liegendes Verhalten schon deshalb aus-
geschaltet wird, weil jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt
noch keine Verwirkung eingetreten gewesen sei. Pur die
rcchtliche Beurteilung des Verwirkungseinwandes kann es
vielmehr sehr wohl mit auf eine Benutzung ankommen, die
vor einer zwischenzeitlichen Auseinandersetzung der Par-
teien iiber die zeichenrechtliche Lage stattgefunden hat;
denn auch, wenn eine solche Auseinandersetzung unter Auf-
rechterhaltung der beiderseitigen Rechtsstandpunkte becn-
dct worden ist, kann eine liingere erneute Untédtigkeit

des Berechtigten vom Verletzer unter Umstdnden dahin aui-
gefalt werden, der Berechtigte habe sich von der Berceh-
tigung der in der Auseinandersetzung iiber den schon bis
zu dicser errungoencn Besitzstand vorgebrachten Gesichts-
punkte inzwischen iibergeugt oder wolle der Benutzung je-
denfalls jetzt nicht mehr entgegentreten.

Das Berufungsgericht ist zur Verneinung der Verwirkung -
entscheidend deshalb gelangt, weil es die Beklagte als
"bogliubige" Benutzerin des Zeichens angesehen hat mit
der Folge, daB ein besonders langer Zeitraum verstrichen
sein milsse, um den Verwirkungseinwand zu begriinden. Der
Bundesgerichtshof hat eine solche Verschirfung des Maf-
stabes fiir den Pall eines "bewuBt rechtswidrigen® Besitz-
standes gefordert (GRUR 1957, 25, 29 - Hausbiicherei;

GRUR 1959, 45, 49 - Deutsche Illustrierte). Filr einen
bevulten Eingriff der Beklagten in Zeichenrechte der
Klégerin ist hier jedoch nichts dargetan. Dazu geniigt
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nicht die blofle Kenntnis des Klagezeichens, wenn der
Verletzer der Meinung ist, nicht in dessen Schutzbereich
einzugreifen. Nun kann allerdings auch bereits ein mur
fahrlissiges Verhalten bei Inbenutzungnahme des ange-
griffenen Zeichens dazu fithren, fir den Eintritt der Ver-
wirlkung schirfere Anforderungen.zu stellen, wie dexr Bun-
desgerichtshof gleichfalls bereits ausgesprochen hat
(GRUR 1960, 183, 186 -~ Kosakenkaffec; ebenso RG GRUR
1939, 385, 387); denn ein solches Verhalten schicbt
regelmiBig den Eintritt der filr den Verwirkungseinwand
uncrlidflichen Voraussetzung hinaus, daB der Verletzer
nufl ennehmen diirfen, der Verletzte sei mit der weiteren
Benutzung des angegriffenen Zeichens einverstanden oder
dulde gie. Aus der Natur des Verwirkungseinwandes folgt
aber, daB in bezug auf Schuldformen des Verletzers keine
starren Regeln aufgestellt werden diirfen; es 1ld8t sich
nur allgemein sagen, daB die Anforderungen an die Ver-
wirkung um so strenger sein miissen, je weniger der Be-
nutzer redlich gehandelt hat, d.h.,je weniger sein Ein-
griff in das fremde Zeichenrecht entschuldbar oder ver-
sténdlich erscheint. Es geht hiernach zu weit, strengere
Anforderungen schlechthin schon deshalb zu stellen, weil
in den Schutzbereich eines sogenannten beriihmten Zeichens
eingegriffen vurde. Wenn auch die Kenntnis solchexr Zeichen
bei jedem Gewerbetreibenden vorausgesetzt werden mufB, so
bleibt doch die Mbglichkeit, daB im Einzelfall die Ahn-
lichkeit der Zeichen so gering ist, daB es unbillig wiire,
den Verletzer, der sie nicht erkemnt, als unredlichen
Benutzer seines Zeichens-gu behandeln.

Das Berufungsgericht hat nun die Beklagte jedenfalls fiir
die Zeit ab Erhebung des Widerspruchs gegen ihre Zeichon-
anmeldung als nachtrédglich bdsglédubig geworden angeschen,
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so dafB nunmehr nur cin neuer, entvsprechend léngerer Zeit-
raum den Einwand der Vervirkung begriindet haben konne. Dem
kann aus mehrfachen Griinden nicht beigetreten werden.

Zuniichst muB, wie bereits hervorgehoben, auch das vor
diegem Widerspruch der Klidgerin liegende Verhalten
beider Parteien mitberilicksichtigt werden, da es zu einer
Gesamtwiirdigung im Rehmen des § 242 BGB gehtrt. Insoweit
ist davon auszugchen, da die Beklagte das angegriffene
Zeichen als Firmengzeichen sowie zur Xenngseichnung der
Herkunft ihrer Ware im Jahre 1935 hat{ entwerfen lassen
und anschliefiend in Benutzung genommen hat. Welchen Um-
feng ihr Geschiiftsbetrieb gehabt hat, ist zwar im eingel-
ncen nicht feotgestellt; aus elnem von dexr Klégerin selbst
vorgelegten Auskunfisschreiben ergibt sich insoweit nur,
daB der Umsatz im Jahre 1955 ansehnlich war. Unstreitig
hat dic Beklagte auch in Fachgzeitschriften unter Verwen-
dung des angegriffenen Zeichens geworben. Sie hat die Be-
nutsung des Zeichens ferner bis zu der der vorliegenden
Klage vorausgehenden Verwarnung vom 25. Februar 1959 fort-
gesetst. Da es sich nach dem unstreitigen Parteivorbrin-
gen bei der Beklagten um ein Spezialunternchmen mit ver-
hiltnismiBig begrenztem Abnehmerkreise handelt, muB

~ auch angesichts des Jahresumsatzes, dor in dem von

der Kligerin vorgelegten Schreiben genannt ist - das
Vorliegen eines festen Besitzstandes der Beklagten an
der gu Beginn des Jahres 1959 schon seit etwa 20 Jahren
benutzten Begzeichnung bejaht werden. Dicser Besitzstand
ist auch schutgzwiirdig,da die Beklagte die Bezeichnung
redlich in Benutzung genommen und die Benutzung jeden-
falls dann redlich fortgesetzt hat, als nach AbschluB
des Eintragungsverfahrens wiederum liéngere Zeit verstrich,
ohne dag die KlHgerin ihre Rechte geltend machte. Was

PUCIPUP R V.
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zuniichst die Inbesitznahme und die Zeit der Benutzung-
bis zum Widerspruch der Kliigerin betrifft, so konnte die
Beklagte ohne ins Gewicht fallendes Verschulden davon
ausgehen, dafl ihr Zeichen dasjenige der KlHgerin nicht
beceintréchtige, gleichgiltig, ob es lediglich gegeniiber
Betrieben der chemischen Industrie oder, wie die Kligerin
behauptet, bei Lieferung von Entstaubungsanlagen auch
gegeniiber sonstigen Industrieunternehmen verwendet wvorden
ist; es ist hierfilr auch nicht von erheblicher Bedeutung,
ob die Beklagte unter dem angegriffenen Zeichen in Tages-
zcitungon; und zwar in Stellenangzeigen, Arbeitskridfte
gcvorben hat; denn auch bei Beriicksichtigung solcher
Verwendungen liegt das Zeichen der Beklagten allenfalls
gerade noch in dem Schutzbereich, der dem Klagcezeichen
unter irgendeinem der geltend gemachten Gesichtspunkte
einzuriumen wire, ‘

Die Beklagte durfte vor Erhebung des Widerspruchs und

nach Ablauf einer angemessenen Frist seit dem Abschluf
des Widerspruchsverfahrens auch davon ausgehen, daf der
Kligerin-die Zeichconbenutzung nicht entgehen werde und dal
ple diese dulde; die Beklagte hatte ihren Sitz in der Kihe
der KlEgerin; sie hat das Zeichen dieser gegeniiber einmal
auch unmittelbar in einem Schreiben benutzt, dessen Exi-
stenz die Klédgerin nicht substantiiert bestri tten hat.
Darauf, ob dieses Schreiben im Geschiéftsbetriebe der

Klégerin an die Warenzeichenabteilung gelangt ist, kommt
es entgegen der Meinung des Berufungsgerichts nicht an.

Die bis zur Erhebung des Widerspruchs erfolgte, in ihrenm
Umfang nicht genau bekannte Benutzung des Zeichens braucht
bei der gegebenen Sachlage aber nmur unterstiitzend in Be-
tracht gezogen zu werden; die ausschlaggebende Bedeutung



kommt dem Verhalten der Parteien nach AbschluBf des Ein-
tragungsverfahrens zu. Es erschipft den Sachverhalt nicht,
wenn das Berufungsgericht hierzu sagt, die Beklagte sei
mit Erhcbung des Widerspruchs "bosglédubig" geworden. Der
VWiderspruch hatte zwar zundchst mindestens fiir die waren-
zcichenrechtlichen Anspriiche der Klidgerin die Wirkung,

da die Beklagte sich auf eine wihrend des Widerspruchs-
verfahrens erfolgende Weiterbenutzung nicht zur Begriindung
des Vervirkungseinwandes berufen kann, da sie ihr Zeichen
seit dem Widerspruch gunidchst auf eigene Gefahr weilter-
benutzte (RG GRUR 1939, 385, 388). Der fiir die Beklagte
clinstige Ausgang des Widerspruchsverfahrens #nderte diese
Lage jedoch. Zwar durfte die Beklagte nunmehr nicht sofort
der Meinung sein, die Weitcrbenutzung ihres Zeichens
werde von der Klégerin geduldet werden, denn sie nmuflte
damit rechnen, daf die im Widerspruchsverfahren nicht zu
verwirklichenden Anspriiche aus §§ 16 UWg, 12, 823 Abs. 1
BGB nunmehr erhoben wiirden. Die Kligerin wére zwar nicht
gehindert gewesen, diese Anspriiche schon vor AbschluB

des Widerspruchsverfahrens im Wege der Klage geltend zu
machen; deren Unterbleiben konnte aber auch dahin aufge-
faft werden, da die Kligerin ihr Ziel nur zuniichst mit
dem Widerspruch, nach dessen Scheitern aber mit anderen
Mitteln zu erreichen versuchen werde (vgl. BGH GRUR 1961,
535, 538 - Harkos). Indessen mu8 der Inhaber eines so-
genannten berithmten Zeichens in einem solchen Falle diese
weiteren Anspriiche in angemessener Frist erheben. Das
wird im Rechisverkehr erwartet und kann dem Inhaber des
Zcichens nach PTreu und Glauben auch zugemutet werden.

Es geniligt dagegen nicht, wenn er - wie die Klégerin -
lediglich darauf hinweist, daf er die Entscneidungen des
Patentamts filr sich nicht als maBSgebend ansehe und sich
"allc Rechte vorbehalte", dann aber mehrere Jahre hindurch

1
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nichts zur Wahrung seiner behaupteten Rechte unternimmt,
¥y kann der Klédgerin nicht unbekannt geblieben sein, da8
die Bcklagte ihr Zeichen weiterbenutzte; nach dem der
Beklagtcen giinstigen Ausgang des Eintragungsverfahrens
var nichts anderes zu erwarten. Die Beklagte ihrerscits
durfte jedenfalls davon ausgehen, daB die Kldgerin ihr,
der Beklagten Verhalten beobachten und von der Weiter-
benutzung des Zeichens Kenntnis erhalten wiirde; sie durfte
demgemiB auch annehmen, daB die Kl#gerin, wenn tiberhaupt,
dann alsbald ihre sonstigen kennzeichenrcchtlichen An-
gpriiche ingbosondere auch gegen die Eintragung des ange-
griffenen Zeichens richten werde. Der blofle Vorbehalt
der Rechte hatte bei einer solchen Sachlage nur die
Viirkung, der Kldgerin eine angemesscne weitere Frist zur
Uberlegung und zur Vorbereitung der weiteren Rechtsverfol-
gung zu wahren, nicht aber dariiber hinaus die Bedeutung,
bei der Beklagten auf unabsehbare Zeit die redliche Weite
benutzung auszuschlieBien, Unter Beriicksichtigung des
voraufgegangenen Widerspruchsverfahrens und der friiheren
jahrelangen Benutzung des Zeichens genligte vielmehr der
weiter verstrichene Zeitraum von mehr als drei Jahren,
un bei der Beklagten die begriindete Meinung entstchen

zu lasgsen, die Xlédgerin wolle auch die weiteren Rechte
nicht mehr geltend machen; die erst am 25. Februar 1959
erneut einscetzende Rechtsverfolgung der XKlHigerin kam
daher zu spét.

Es kommt hinzu, daB die Kligerin an die Beklagte am

29. Dezember 1955 nicht einmal die Aufforderung zur Unter-
lagssung oder Einwilligung in die ILoschung ihres Zeichens
richtete und daB angesichts der Fassung dieses Schreibens
auicrdem fraglich erscheinen konnte, ob der Vorbechalt
etwa nur filr den Fall gemeint war, da die Beklegte den
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Unfang der Benutzung erweitern oder in einer der Kli-
gerin nachteiligen Veise Hndern wilirde. Zweifelhaft konnte
fiir die Beklagte danach insbesondere sein, ob eine
Rechtsberiihmung der Xligerin gegeben war, die ein Inter-
esse an alsbaldiger Feststellung der Rechtslage (§ 256 ZPQ)
begriindete.

Dafiir, daB8 die Anbringung des angegriffenen Zeichens

an Lastkraftwagen der Beklagten nennenswert iiber den bis
dahin gcgebenen Rahmen der Benutzung hinausgehe, sind
keine Anhaltspunkte gegeben; diese Benutzung liegt viel-
mehr im Rahmen dessen, was nach Bintritt der Verwirkung
dem Inhaber des angegriffenen Zeichens jedenfalls bei
einem Unternehmen der hier in Betracht kommenden Art
nicht verwehrt werden kenn. Ferner ist nicht behauptet
worden oder ersichtlich, da8 die Benutzung des ange-
griffenen Zeichens die Gefahr einer Irrefiihrung der All-
gencinheit iiber die Giite der unter dem Zeichen verltriebe--
nen Varen begriinden kdnnte.

Die seit dem AbschluB des Eintragungsverfahrens ver-
strichene Zeit reicht unter den dargelegten Umstidnden
auch aus, um den Anspruch auf BEinwilligung in die
Loschung des Warengzeichens als verwirkt anzusehen.
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Nach alledem war die Klage unter Aufhebung des ange~
fochtenen Urteils und Zuriickweisung der Berufung der
Kldgerin gegen das Urteil des Landgerichts aus dem Ge-
sichtspunkt der Verwirkung absuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZFPO.

Viilde Krilger-Nieland Bundesrichter Jungbluth
\ ist an der Unterschrifts.
leistung wegen Krankheit

verhindert.

Wilde

Pehle Ebel
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