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IbZR 179/61

Verkiindet am 22. Februar 1963
Grunau, Justizhauptsekretiér
als Urkunisbeamter

der Geschiiftestelle

M*.
T g,

s
- 2546 079 -

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit
der *irna BN @ "G oxvE, X0HD,

gesetzlich vertreten durch den Geschéftsfithrer Direktior
Theo @D, XK-GEED,

Beklagten und Revisionskligerin,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

gegen

die Firma AvGHIIINEDED » LGRS @D,
CE@lD/Sch@i®, vertreten durch ihren Vorstand Dr.Hans DEED,

Cr@d,

L]

Kligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. GNP -

hat der I t-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die wiind-
liche Verhandlung vom 22. Februar 1963 unter Mitwirkung

des Senatspriésidenten Prof. Dr. h.c. Wilde und der Bundes- .
richter Dr. Kriiger-Nieland, Pehle, Dr. Spengler und '
Ebel :

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
3. Zivileenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 26. Oktober 1961 wird
auf Kosten der Beklagten mit der MaBgadbe zuriick-
gewiesen, daB der Anspruch auf Erklirung der
Zurilcknahme ihrer Warenszeichen-—Anmeldung beziig-
lich des Zeichens Traitad (H 13773/34 W 2) in
der Hauptsache erledigt ist.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Fiir die Kligerin iet das am 16. Januar 1956 angemeldete
Warenzeichen "Spraytan" unter Nr. 688 196 fiir die Waren
n3erite und Mittel zur Kbrper~ und Schdnheitspflege" in
der Zeichenrolle des Deutschen Patentamts eingetragen.
Pargelte Wort, in GroBfbuchstaben geechrieben, ist der
LEldgerin durch das am 28. Februar 1956 angemeldete Ze¢ichen
Nr. 709 923% flir ein kosmetisches Mittel zur Brdunung der
Haut geschiitzt. SchlieBlich ist dieases Wort, in die zwei
Silben zerlegt, Gegenstand des am 25. Juni 1957 angemel-
deten kombinierten Wort- und Bildgeichens Rr. 716 741,
das fiir kosmetische Mittel zur Br#unung der Haut und zum
Schutz gegen Sonnenbrand eingetragen ist. Ein Lizenz-~
nchmer der Kligerin hat die Marke fiir ein Sonnensechutz-
und Briunungsmittel in Deutschland wihrend der letzten
finf Jahre in erheblichem Umfange benutegt.

Die Beklagte verwendet eeit 1958 fiir ein Handpflege-=
mittel die Bezeichnung “"Traitan". Ihre gleichlautende
Anmeldung zur Warenseichenrolle und eine weitere Anmel-
dung fiir das Wort "Traitane" sind vom Deutschen Patentamt
auf Widerspruch der Kligerin wegen Gefahr der Verwechelung
mit dem Klagezeichen zurtickgewiesen worden, wogegen die
Beklagte Beschwerden eingelegt hatte. Dagegen besitzt die
Beklagte dés vor dem Hltesten Klagezeichen, nimlich am
26. Februar 1955, angemeldete Warengeichen Nr. 684 199
"Traital", das sie fiir ein Haarwaschmittel benutzt und
dos fir Shampoons, Erzeugnisse flir die Dauerwellung der
Haare, Hearfirbe-~ und Haarpflegemittel eingetragen ist.

Die Kligerin hat mit der vorliegenden Klage gefordert,

1. Unterlassung der Benutzung der Bezeichnung
"Traitan” fiir Kosmetikartikel, Zuriicknahme

—_—————
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der Warenzeichenanmeldungen beziiglich
"Praiten® und "Traitane",

2. Auskunft und
3. Peststellung der Schadensersatzpflicht.

Sic hat behauptet, ihre Marke sei eine der be-
kanntesten auf dem Getviete der Sonnenschutz- und Briununge-
mittel; fiir die Werbung seien von 1956 bis 1960 etwa
1 1/2 #illionen DM aufgewendet worden; sie habe fiir das
Zeichen "Spray Tan" auch Verkehrsgeltung errungen.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
geltend gemacht, ihr eigenes (ilteres) Zeichen "Traital"
tecitze Verkehrsgeltung; aus ihm sei das angegriffene
Zeichen "Traitan" abgeleitet worden, dessen Benutzung
ihr deshalb nicht verwehrt werden kdnne, gumal da es
im engsten Ahnlichkeitstereich dieses Zeichens liege
und seit Anfang 1958 unter erheblichem Werbeaufwand
benutzt werde. Das Klagezeichen, dessen teide Silten
nicht schutzfihig seien, hate sich im Verkehr jeden-
falls nicht sro Jurchgesetzt, daB seine Kennzeichnungs-
kraft stirker geworden wire; schon wegen der Warenver-
schiedenheit und dee damit zusammenhiéngenden Unter-
schiedes der Verpackungen {Spriihflasche - Tube) te-
stehe keine Verwechslungsgefahr. Der Schutszbereich des
Klagezeichens sei auch deshalb eingeechrinkt, weil es
selbst gegeniiber ilteren, mit der Silbe "Spray" gebtil-
deten Warenzeichen nur geringen Atstand eingehalten
habe; tel dem dreisilbigen Zeichen Traitane sei Ver-
wechelungsgefahr erst recht nicht gegeben.
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Das Landgericht hat dahin erkannt
I. Die Beklagte wird verurteilt,

1. es bei Meidung einer vom Gericht fiir jeden
Fall der Zuwlderhandlung festzusetzenden
Geldstrafe in unbeschrinkter Hhe oder Haft-
strafe bie zu 6 Monaten zu unterlassen, zur
Kennzeichnung von Koemetikartikeln, inste-
sondere Handpflegemitteln, das Wort "Traitan"
zu benutzen und solchermaBen gekennzeichnete
Waren in den Verkehr zu bringen;

2. gegenitber dem Deutschen Patentamt Miinchen die
Zuriicknahme ihrer Warenzeichenanmeldungen
H 13 773/34 Wz - "Traitan" - und H 16 552/34 Wz
- “"Traitane® - zu erkliéren;

3. der Kligerin Auskunft dariiber zu erteilen,
seit wann und in welchem Umfange sie das °*
Warenzeichen "Traitan" benutzt hat.

II. Es wird festgestellt, da8 die Beklagte verpflichtet
ist, der Kliigerin den Schaden zu ersetzen, der
dieser dadurch entstanden ist, bzw. noch ent-
stehen wird, daffi sie das Warenzeichen "Traitan®
tenutzt hat.

Die Berufung der Beklagten ist sgurilckgewiesen worden.
NMit der Revision erstrett die Beklagte die Abweisung der Klage;
hilfsweise beantragt sie Aussetzung.des Rechtsgtreits bis ur Ent-
scheidung ilber eine von ihr erhobene Klage auf Einwilligung
in die ISschung der Klagezeichen (15'0'12/63 1G Hamburg).
Die Kligerin bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.
Den Klageantrag auf Zurticknahme der Anmeldung des Zeichens
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"Traitan"™ hat die Klidgerin mit Zustimmung der Beklagten
in der Hauptsache fiir erledigt erkliért, da inzwischen
die Zuriickwecisung der Anmeldung durch das Bundespstent-
zericht bestéitigt worden ist.

Entscheidungsgriinde:

A. Unterlassungsanspruch.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB die von
beiden Parteien unter den streitigen Warenzeichen "Spray
Tan" und “"Traitan" tatsiéichlich vertriebenen Waren gleich-
ortig ceien. Damit hat es als Waren, fiir die der Schutz
der Klagezeichen in Betracht komwmt, nur die von der
Kldgerin unter diesen tisher tatsiichlich vertriebenen,
nicht dagegen auch die eingetragenen Waren beriicksichtigt.
Das etellt keinen ®echtsfehler dar, beschwert jedenfalls
nicht die¢ Peklagte und wird von der Revision daher auch
nicht beanstandet. Etensowenig erhebt die Revision An-
griffe gegen die Annahme der Warengleichartigkeit zwiechen
den tatsichlich vertriebenen Waren. Bedenken sind inso-
weit auch nicht begriindet, daB beides kosmetische Mittel
gind, die auBerdem beide dem Schutze der Haut dienen.
Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht hierbei ins-
tesondere den Umstand fiir unerhehlich erklirt, daB die
eine Ware in einer Sprihflasche, die andere in einer
Tube auf den Karkt gebracht wird; das Landgerichf stellt
hierzu unter Billigung des Berufungsgerichts fest, dem
Verkehr sei es geldufig, daB er kosmetische Mittel der
hier in Betracht kommenden Art bei gleicher Herkunft
in unterschiedlichen Pormen und in verechiedenén, diesen
¥ormen angepaBten Verpackungen erhalten kiinne; bei dieser -
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Sachlage wird die Warengleichartigkeit nicht durch die
Verachiedenheit der Verpackungen in Frage gestellt.

II. Den auf § 24 W2G gestiitzten Anspruch auf Unter-
lassung der jilingeren Bezeichnung "Traitan" btejaht das
Berufungesgericht im AnschluB an das Landgericht mit der
Becgriindung, die angegriffene Bezeichnung sei mit allen
drei Klagezeichen in klanglicher Beziehung verwechselbar;
diese Form der Verwechslungsgefahr .genilige, zumal da die
fraglichen VYiaron regelmiBig nach kurzem Gesprich gekauft
wiirden. Ot das Klagezeichen nach Silben getrennt oder in
einem Viort geschrieben werde, sei hierfiir ohne Bedeutung.
Zur niheren Begriindung der Annahme der Verwechslungsgefahr
nat das Berufunésgericht auf das Urteil des landgerichts
und auf die Beschliisse des Patentamts vom 30. Juni 1959,
24. Juni 1960 und 9. Dezember 1960 Bezug genommen. Aus
ihnen ergibt sich in Verbindung mit den gzusitzlichen
Ausfiihrungen des Berufungegerichts, daB dieses die Ver-,
wechelungsgefahr mit Riicksicht auf die groBle klangliche
ihnlichkeit der Streitzeichen seltst dann fir gegeben
hiilt, wenn dem Zeichen "Spray Tan" wegen vielfacher Ver-
wendung der Silben "Spray" und "tan" auf dem Gebiete der
Kosmetik nur eine geringe Kennzeichnungskraft zukime.
Pariiber hinaus stellt das Berufungsgericht fest, die Be-
zeichnung "Spraytan" sei seit Jahren sehr stark benutzt
worden; ingwischen hate sie infolge einer umfangreichen,
auch von der Beklagten nicht bestrittenen und dem Berufungu-
gericht bekannten Werbung Verkebrsgeltung und eine erhbhte
Kennzeichnungekraft erlangt; das Klagezeichen kdnne daher
vollen Schutzumfang in Aanspruch nehmen. Den Einwand der
Beklagten, das Klagegzeichen halte nur geringen Abstand
zu hiufig gebrauchten anderen Zeichen, weist das Berufungs-
gericht in Ubereinstimmung mit dem Landgericht schon als
in tatstichlicher Hinsicht ungeniigend dargelegt zurilck.
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III. Die Revision macht zunichst geltend, das Berufungs-
fericht habe verfahrenswidrig den unbestritten getliebenen
Vortrag im Schriftsatz der Beklagten vom 6. Oktober 1961
(S. 2/3) unteriickesichtigt gelassen, wonach die Kligerin
tirher nur das Wortbildgzeichen "Spray Tan" Nr. 716 741 benutgt
hate. Hieran ankniipfend meint die Revision, die beiden vor-
her anpgemeldeten reinen Wortzeichen seien rechtlich als
cof. Defensivzeichen zu dem allein benutzten VWortbild-
zecichen zu vwerten; dann ater kdnne die Klidgerin aus diesen
teciden Zeichen Rechte nur herleiten, soweit die angegriffenen
Zcichen der Beklagten im Verwechslungsbereich des Wort-
tildzeichens ligen (BGH GRUR 1961, 33 £f -~ Dreitannen).

Dies sei jedoch nicht der Fall, denn die getrennte Schreib-
weige der Worte "Spray" und "Tan" lasse deutlich den
Charakter dieser Worte als Beschaffenheitsangaten erkennen;
in dieser Schreibweise sei das Wort schutzunfihig. Die Re-
vision verweist dazu auf ihre Behauptung, der Worttestsnd-
teil sei in disser Form Gegenstand der IR-Merke 173 897,
dem aber der Schutz flir Deutschlsnd versagt worden sei.

Zur Stittzung der Xlage ktnne daher nur das Wortbild-
zeichen herangezogen werden; in diesem sei allein der
Bildbestandteil schutzfihig; die Gefahr einer Verwechslung
mit dem Zeichen "Treitan" sei deshalb nicht gegeben.

1, ¥it diesem Vorbringen kann die Revision schon des-

‘'halt keinen Erfolg haben, weil damit erstmale im Revisions-

rechtszuge neue Tatsachen eingefiihrt werden. Abwehrzeichen
eind solche, die nicht zur Benutzung bestimmt sind. Wer

im Rechtsetreit diesen Charakter eines eingetragenen
warenzeichens geltend machen will, muB daher die Behaup~
tungen aufstellen, aus denen sich der Abwehrcharakter

dec Zeichens ergibt (vgi. BGH GRUR 1957, 430, 432 - Havanna);



dazu geniigt im allgemeinen nicht das Vorbringen, das
Zeichen vierde nicht benutzt; dann bleibt vielmehr die
¥oglichkeit offen, daB es sich um ein sog. Vorratszeichen
handelt. Das Fehlen eines Benutgungswillens hat die Be-
klagte nicht behauptet; es folgt auch nicht aus den Um-
stinden, so etwa allein aus dem Atlauf von etwa fiinf
Jahren seit der Eintragung, so daB es einer ausdrick-
lichen Hervorhebung insoweit nicht bedurft hi#tte. Viel-~
mehr iet nichts daflir dargetan, die Kligerin wolle die
Yei nllen drei Zeichen identische Buchstabenfolge auch
ylinftig nur in der getrennten Schreibweise (beide Silben
untereinander) verwenden.

Unter diesen Umstiinden kann dahingestellt tleiben,
ot tei Verwendung einer identischen Buchstabenfolge
lediglich die Trennung des Gesamtwortes in Silben aus-
reichen kann, um fiir die ungetrennte Schreibweisge von
einem nach den Grundsiitzen der Dreitannen-Entacheidung
(GRUR 1961, 33) gchutzunwiirdigen Abtwehrzeichen sprechen
zu kdnnen.

Hiervon abgesehen k¥nnte der Revision auch nicht
darin gefolgt werden, in dem gemischten Zeichen Nr. 716 741
rei der Bildbestandteil der teherrschende, die Kenn-
zeichnungskraft des Gesamtgeichens begriindende Teil;
denn er stellt ceinerseits lediglich die flUr derartige
Waren naheliegende, siner Beschaffenheitsangabe nahe-
kommende Abbildung sonnengebriunter Persounen in Bade-
kleidung dar. '

SchlieBlich bedarf es eines Eingehens auf die beiden
Wortzeichen ater auch deshalb nicht, weil die Gefahr
der:Verwechslung, wie unter 3 noch auszuflhren ist, .bereits
durch die klangliche Ahnlichkeit zwischeﬁvdem?Wprtbestand-
teil des Zeichens Nr. 716 741 und dem angegriffenen Zeichen
begriindet wird, ‘
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2. Aug den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, es sei
nicht von cntscheidender Bedeutung, ob die Kennzeichnungs-
kraft der Klagezeichen urspriinglich schwach gewesen sei,
schlieBt die Revision sodenn, es sei zu unterstellen, daB
cs gich um Zeichen von urspriinglich schwacher Kennzeichnungs-
kraft hardle, die allenfalls durch Verkehrsgeltung zu nor-
raler Kennzeichnungskraft erstarkt sein kdnnten; Verkehrs-
geltung habe das Berufungsgericht aber verfahrenswidrig
auf Grund eigenen Wissens festgestellt; auBerdem beziehe
gich diese Feststellung nicht auf den rechtlich zugrunde
zu legenden Zeitpunkt, in dem die Beklagte das ange-
griffene Zeichen in Benutzung genommen hate.

Mit diesen Ausfilhrungen verkennt die Revision zunichst
die Bedeutung der in Frage stehenden Begriindung des Be-
rufungsurteils. Dieses hat den von der Beklagten zur Unter-
otiitzung ihrer Behauptung der urspriinglichen schwachen
Kennzeichnungskraft der Klagezeichen erhobenen sog. Hiufig-
keitseinwand gue 2zwei selbstiindigen Griinden fiir unbegriindet
erachtet. Als den ersten hat es angefilhrt, die Beklagte
hate der ihr obliegenden Darlegungspflicht nicht genﬂgt.
Dag ist rechtlich einwandfrei, zumel da die Beklagte achon
im Urteil des landgerichte sehr eingehend auf den Mangel
schliissiger Darlegung dieses Einwandes hingewiesen worden
war. Als weiteren Grund hat das Berufungsurteil herange-
zogen, die Kligerin habe filr die Klagezeichen nachtrig-
lich Verkehregeltung erlangt, so daB es aus diesem Grunde
nicht darauf ankomme, ob die Zeichen urspriinglich schwach
gewesen seien. Wie der Zusammenhang der Urteilsgriinde er-
givt, handelt es sich dabei aber nur um eine gzusiétzliche,
den gzueret behandelten Grund nicht aufhebende Erwigung,
die daher fiir den Bestand des Urteils nicht entscheidend
ist.
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Da hiernach die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
iibar die Verkehrsgeltung nur eine zusidtzliche Begriindung
darstellen, braucht nicht n#her auf die Angriffe einge-
gangen zu werden, die von der Revision gegen die Fest-~
stellung der Verkehrsgeltung gerichtet werden. Aus dem
gleichen Grunde kommt es nicht auf die Beanstandung der
Acvigion an, das Berufungegericht habe es unterlassen,
den Zeitpunkt der Erlangung einer Verkehrsgeltung festzu-
stellen. '

3. Piir die Beurteilung der Verwechslungsgefahr ist
nach alledem davon ausgugehen, daB es sich bei dem Wort-
bestandteil des Klagezeichens Nr. 716 741 um einen schutz-~
fihigen Zeichenbestandteil handelt, dem nicht schon wegen
der Verwendung angeblich geliufiger Silben eine von Natur
aus gegebene Kennzeichnungsschwiche entgegengehalten
werden kann.

Piir den Begtand des Berufungsurteils ist es hierbei ent-
gegen der Angicht der Revision ohne Bedeutung, wenn die
Kligerin nur das Wortbildzeichen benutzt und tisher be-
nutzt hat, denn das Berufungsgericht stiitzt die Annahme
der Verwechslungsgefahr auf die Verwechselbarkeit der
Zeichen nach ihrem Xlang. Dagu verweist es auf den Um-
stand, daR die von den Parteien unter den fraglichen
Zeichen vertiriebenen Waren regelmiBig auf Grund miind-
licher Bestellung, d.h. unter Benutzung des Wortbestand-
teils des Zeichens gekauft zu werden pflegen. Bei der
Frage der Verwechselbarkeit nach dem Klang der Zeichen
spielt es aber keine entscheidungserhebliche Rolle, ob
dos Wort in ungetrennter Buchstabenfolge - wie bei den
reinen Wortzeichen - oder in der Weise geechrieben wird,
daef die Silten untereinander stehen wie in dem Vortbild-
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zeichen. Ob etwas anderes zu gelten hitte, wenn auf Grund
dieser Verwendung der Verkehr das Zeichen in seinem Wort-
bestandteil als zwei selbsténdige Wortc auffassen und
ausgprechen wirde, kann dahinotehen, denn fiir eine der-
artige Annabhme tietet der Sechverhalt keinen Anhalts-
punkt; jedenfalls ein nicht unerheblicher Teil der der
engliaschen Sprache nicht miichtigen Verbraucherkreise
wird den Wortbestandteil des Zeichens auch in der dort
wicdergegebtenen Schreibweise als ein Wort auffassen, zu-
wal die zwveite Silbte mit einem kleinen Buchstaben beginnt
und nicht durch einen Zwischenraum, sondern dadurch von
dem ersten Teil des Wortes getrennt ist, daB sie darunter
gerchrieben steht. Eine derartige Anordnung mehrerer
Silben eines Wortes wird ater aus Grinden zweckmiéBiger
Raumaufteilung nicht selten vorgenommen. Offenbar sind
teide Parteien denn auch wihrend des genzen Rechtsstreits
davon asuasgegangen, daf die beiden Silben im Verkehr gals
einheitliches Wort gesprochen und aufgefaft werden.

Iet aber das Zeichen "Spray tan" hiernsch nicht
durch hiufige Verwendung #hnlicher Bezeichnungen auf
demselben Gebiete geschwidcht, so unterliegt die Annahme
des Berufungsgerichts keinen rechtlichen Bedenken, da8
diesem Zeichen eine normale Kennzeichnungskraft zuge-
billigt werden muB. Daran dndert sich auch dann nichts,
wenn die beiden Silben je fiir esich in Zusammenstellung
mit anderen Worten oder Wortbestandteilen hKufig verwen-
det zu werden pflegen; denn fiir die Beurteilung der Ver-
wechslungsgefahr lat der Gesamteindruck der Zeichen maB- -
gebend; dieser geht von dem einheitlichen Wort gus. Fir
denjenigen Teil der Verbraucherkreise, dem die eng-
lieche Sprache nicht geldufig ist, ertffnet sich beim
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fllichtigen Horen oder Sehen der Bezeichnung "Spraytan"
kein Begriffsinhalt, der ihn veranlassen kiénnte, das Wort
zu gliedern. Er wird es vielmehr als Einheit auffassen;
ohne Rechtsirrtum nimmt deshallt das Berufungsgerichf ferner
an, daf er ec als reine Phantasiebezeichnung wertet. Des-
gleichen handelt es sich bei der angegriffenen Bezeichnung
der Beklagten um ein vom Putlikum als‘Phaptasiewort auf-
cefaBtes Zeichen. Bei beiden Zeichen stimmt die Klangform
"raitan® iiberein. Diese sehr weitgehende Ubereinstimmung
wird nach der rechtlich nicht angreifbaren Auffassung

des Berufungsgerichts nicht durch die Verschiedenheit der
Anfangsbuchstaben ausgerdumt. Wie das Berufungsgericht in-
soweit ohne Rechtsirrtum annimmt, pflegen die fiir Waren
der hier fraglichen Art. in Betracht kommenden Kiuferkreise
auf Grund fliichtiger Erinnerung und durch miindliche Be-
atellung einzukaufen, so daB damit gerechneftﬁerden muB,
do8 es infolge undeutlicher Aussprache der'Aqfangsbuqh-
staben, aber auch auf Grund ungenauer Erinnerung an den®
Wortklang zu Zeichenverweohslungen kommen kann. Fir die
Annahme einer Verwechslungsgefahr spriéht schliefBlich
auch, daB die Waren einander nach der Auffassung des Ver-
kehrs verhdltnismiBig nahestehen.

Entgegen der Auffassung der Revision wird die hiernach
gecebene Verwechslungsgefahr nach dem Klang der Zeichen
nicht durch den,~ wie die Revision meint -, eindeutigen,
allgemein geliufigen Sinngehalt des £y Sprithmittel ge~
triuchlichen Wortbestandteils "Spray" ausgeschaltet oder
auf ein MaB abgeschwicht, das bei der geichenrechtlichen
Beurteilung vernachlissigt werden kdunte {vgl. BGH GRUR 1956,
521 - Synochem; GRUR 1958, 81, 82 - Thymopect; GRUR 1959,
182, 185 - Quick). Bei fllichtiger Betrachtungsweise des
Futlikums, wie sie hier vom Berufungsgericht rechtsirrtums-
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frei festgestellt ist, kommt eine Ausschaltung der dufch
Klang oder Bildwirkung tegrilndeten Verwechslungsgefahr
vom Sinngehalt her nur ganz ausnahmaweiég in Frage

{(ZGH GRUR 1961, 232, 234 - Hobby). Im Streitfall scheitert
dieger Einwand daran, daB8 nach den vom Berufungsgericht

liternommenen Ausfiihrungen des Landgerichts ein nicht un-

cerhetlicher Teil der Verbraucher die englische Sprache
nicht kennt. Fiir diesen Teil der angesprochenen Verkehrs-
kreige ccheidet eine Ausschaltung der Verwechslungsge-
fahr vom Sinngehalt her jedenfalls flir den Wortteil "tan"
cchlechthin aus. Dagegen mag zZugegeben werden, da8 sich
mit dem Wortteil "Spray" auch fiir die der englischen
Sprache nicht kundigen Personen der Begriff eines Sprih-
mittels verbindet. Auch filr diese Verbraucherkreise kann
aber die Gefahr klanglicher Verwechslung naturgemi8 kaum
dadurch ausgeschlossen werden, daB sie den Sinn einer
oder bgider Sildben kennen; denn im Falle undeutlicher
Auseprache des Wortzeichens der Beklagten kann auch tei
diesen Verbraucherkreisen die Gefahr der klanglichen
Verwechslung vor allem dann bestehen, wenn sie den Wori-
teil "Spray" nicht nach den Regeln der englischen Sprache
auszusprechen gewohnt sind. Digs trifft jedenfalls flir
einen nicht unerheblichen Teil der Verbraucherkreise zu.

4, Gestutzt auf ihr Hlteres Zeichen "Traital' er-
hebtt die Revision gegeniiber den aus den jiingeren Klage-
zeichen hergeleiteten Klsgesnepriichen den wettbewerbs~
rechtlichen Einwand, die Kligerin miisee dem Y¥lteren,
in Verkehr durchgesetzten Zeichen als dem sachlich
besseren Recht weichen., Sie bahauptet Verwechslungsge-
fahr ihres Zeichens mit den beiden Wortgeichen der Kligerin,
nicht auch mit dem Worttildzeichen, und fordert, daB diese
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Verwechslungsgefahr, otwohl in den Tatsacheninstanzen
nicht geltend gemacht, als "reine Rechtsfrage" im Revi-
sionsverfahren bteriicksichtigt werde.

Auch hierin kann der Revision nicht gefolgt werden.

a) Zunichst ist derauf zu verweisen, GaB auch der
v.ortbestandteil des Worttildzeichens in klanglicher Hin-
eicht mit dem angegriffenen Zeichen verwechselt werden
konn, wie ausgefilhrt wurde.

b) Auf das Vorbringen der Revision kann, soweit es
neu ict, ferner aber auch aus verfahrensrechtlichen Grinden
nicht eingegangen werden. In den Tatsacheninstanzen hat
die Beklagte die Verwechslungsgefahr gzwischen "Spraytan
und "Traitan" bestritten. Das Berufungsgericht durfte
deshalt davon ausgehen, daB die Beklagte eine Verwechslungs-
gofahr zwischen "Spraytan® und "Traital" erst recht
nicht tehaupten wolle, da hier der weitere Unterschied °
der Endbuchstaben hinzutritt, der Abstand der Zeichen
also griofer ist. Zwar hat die Beklagte im ersten Rechts-
zuge einmel die Frage einer Klage aus ihrem Zeichen
"Praital" aufgeworfen (Schriftsatz vom 30. September 1960,
S. 10 Er. 4). Auf die Aufforderung der Kligerin aber,
eine verbindliche Erklérung abzugeten, ob sie Rechte
gecen die verschiedenen Kennzeichenrechte der Kligerin
an dem Wort "SPRAYTAR" geltend machen wolle, hat die
Beklagte abschlieflend erkldrt, sie mache die Verwechrel-
btarkeit der Zeichen "Traital"™ und "Spray-Tan® solange
nicht geltend, als nicht rechtskriftig festgestellt sei,
daB die Zeichen "Traitan" und "Spray-Tan" verwechselbar
ceien. Dementsprechend hat die Beklagte es in den Tat-
sacheninstangen an den notwéndigen tatsiichlichen Be-
hauptungen fehlen lassen, die gzur Beurteilung der Ver-
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wechslungegefahr erforderlich gewesen wiren. Dazu wire
instesondere die weitgehend der tatsiichlichen Wiirdigung
zuzurechnende Prage der Warenndhe (Hautpflegemittel -
Haarwaschmittel) und das AusmaB der Benutzung des Zeichens
"Praital® zu erdrtern gewesen. Das kann im Revisionsver-
fahren nicht nachgeholt werden, zumal bei der gegebenen
Sachlage angesichts der gusdriicklichen Erklirung, die
Verwechslungsgefahr nicht geltend zu machen, flr die
cegnerische Partei jeder AnlaB fehlte, sich im Rahmen
diegses nechtsstreits ihrerseits Uter die tatsichlichen
Voraussetzungen fiir die Beurteilung der Verwechslungs-
cefahr zu erkliren. Auch gus diesem Grunde kann dem
Einwand aug dem #dlteren Zeichen kein Erfolg beschieden
gein, auch wenn die jJetzt behauptete Verwechslungsgefahr
bestehen sollte.

Ohne Erfolg macht die Revision schlieBlich geltend,
die Kligerin mlisse es hinnehmen, daB die Beklagte aus
ihrem #lteren Zeichen "Traital' auch nach Anmeldung der
Klagezeichen das angegriffene Zeichen "Traitan" ent-
wickle, weil dieses im engsten Khnlichkeitsbgreich
jenes dYlteren Zeichens liege. Ein derartiger Ausdehnungs-
vorktechalt zu Gynseten bestehender Warenzeichen wire un-
vereinbar mit dem Grundsatz, daB jedes eingetragene
Zeichen den vollen gesetzlichen Schutz gegenilber allen
optiter angemeldeten beaaspruchen kann.

¢) Die Reviesion fihrt in diesem Zusammenhang weiter
aug, die KlHgerin kdnne, da sie selbst mit ihren nicht
kenutzten Defensivzeichen einen geringeren Abstand von
dem bekannten Zeichen "Traital' gehglten habe, als
dies die Beklagte mit ihrem- Zeichen "Traitan" und
"Traitane” von dem allein benutzten komtinierten Wort-
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bildzeichen getan hate, aus diesem Zeichen keine Anspriiche
gegen die Beklagte herleiten; sie kSnne nicht den Schutz-
umfang ihres Wortbildzeichens durch Defensivgeichen
nusweiten, durch dpren Benutzung sie in das Recht der
Beklagten hinsichtlich des Zeichens "Traital" eingreifen
wilrde. :

Diese Ausfilhrungen beruhen auf der nach dem Dar-
relegten nicht gutreffenden Annahme, daB es sich beid
den Wortzeichen der Klidgerin um Abwehrzeichen handle.

B. Anspruch auf Zuriicknahme der Zeichenanmeldungen.

1. Der Kligerin stand bzw. steht auch der Anspruch
guf Erklidrung der Zuriicknahme ihrer Warenzeichenanmel-
dungen teziiglich der Bezeichnungen "Traitan' und "Traitane"

3
ZU,

Schon die Anmeldung dieser Zeichen begriindet fiir
die Kligerin die ernstliche Gefahr einer Beeintrichti-'
gung ihrer. besseren Zeichenrechte und ertffnet ihr den
aus § 1004 BGB herzuleitenden Anspruch auf Beseitigung
der in der Zeichenanmeldung liegenden St8rung (RG GRUR 1942,
437 - Liebig; BGH, Urteil vom 18. Februar 1958 - I ZR 29/57).
Debvei kann der in Schrifttum und Rechtsprechung -inaoweit
bestehende Meinungsstreit dariliber auf sich beruhen,
ob ein Rechtsschutzbediirfnis fiir diese Klage unter allen
Umatinden, also auch dann gegeten ist, wenn der Kliiger
bei seiner Rechtaverfolgung im Widerspruchsverfahren
rechtlich in der Lage ist, allen in Betracht kommenden
rechtlibhen Gesichtspunkten Geltung zu verschaffen. Im
vorliegenden Falle ist das Rechtsechutzbediirfnis jeden-
falls schon deshald nicht zu verneinen, weil die Kligerin
sich zur Stitzung der Annabme der Verwechslungegefahr
auch auf die starke Benutzung ihres Zeichens und auf

A5~
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die behauptete Verkehrsgeltung beruft, welchen Gesichts-
punkten sie im ordentlichen Rechtsstreit umfassender
Geltung vereschaffen kann als im Widerspruchsverfahren.
Sie braucht deshalt nicht abzuwarten, tis etwa die An-
meldungen zur Eintragung der angegriffenen Zeichen ge-
fithrt haten, um dann mit der Lschungsklage vorzugehen;
sie hat vielmehr ein Rechtsschutgzbediirfnis daran, auch
das Eintragungsverfahren durch eime Verurteilung zur
Zuriicknahme der Anmeldungen frithzeitig beendet zu schen.

Das Zeichen "Traitan' ist fur kosmetische Mittel
angemeldet worden, das Klagezeichen "Spraytan" flr Mittel
zur K8rper- und Schinheitspflege eingetragen; die einge-
tragenen Waren stimmen also iiberein.

Soweit das bisher nicht benutzte Zeichen "Traitane"
in Frage steht, ist die Gleichartigkeit der Warem sowie
die Gefahr einer Verwechslungz mit dem Klagezeichen aus
den fir das Zeichen "Traitan" erdrterten Griinden zu be-
jahen. Das Landgericht, auf dessen Begriindung das Berufungs-
gericht sich bezieht, hat insoweit unter Hinweis auf den
BeschluB8 des Deutechen Patentamts vom 24. Juni 1960 aus-~
gefilhrt, die Hinzusetzung des unbetonten Endbuchstaben (e)
tecriinde angesichts der sonrtigen weitgehenden Uberein-
gstimmung bei der im Verkehr hdufig iUblichen nachléssigen
oder undeutlichen Sprechweise keine hinreichend sichere
Unterecheidunssmbglichkeit nach dem Kleng. Gegen diese
Beurteilung, die weitgehend auf tatsiichlichem Gebiete
liegt, lassen sich aus Rechtsgriinden keine Bedenken er-
heben.

2. Nach Schluf der mlindlichen Verhandlung vor dem
Berufungagericht ist allerdings die Zuriickweisung der
Anmeldung des Zeichens "Traitan" rechtekriftig geworden.
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Da die Kligerin diesen Teil des Rechtsstreits mit Zuetimmung
der Beklagten in der Hauptsache fiir erledigt erklért hat,
war insoweit nur noch lber die Kosten gZu entscheiden

(§ 91 a ZPO). Diese miissen die Beklagte treffen, da sie

nach dem unter 1) Ausgefithrten ohne das erledigende Ereignis
in der Sache unterlegen wire.

C. Auch die Begriindung, mit der das Berufungasgericht
den Anspriichen auf Festatellung der Schadensersatzpflicht
und auf Auskunft entsprochen hat, liBt einen Rechtsirrtum
nicht erkennen.

D. Dem aut § 148 ZPO gestitzten Aussetzungsantrag
kann schon deshaldb nicht entsprochen werden, weil der be-
strittene Sachvortrag der Beklagten und die Firmenbe-
zedchnung der Klidgerin keinen ausreichenden Anhalt fiir die
Annahme tieten, die Kligerin verfilige nicht ilber einen zu
den Klagezeichen gehdrenden Geschdftstetrieb,

E. Nach alledem war die Revision der Beklagten mit der
Kostenfolge der §§ 91 a, 97 Abs. 1 ZPO guriickzuweisen.

¥ilde Kriiger-Nieland Pehle
Spengler ' Ebel
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