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Auch bei einem Vorratszeichen ist die Verwechslungsgefahr
mit einem &dlteren Kennzeichen grundsiitzlich nach den im
Zeitpunkt seiner Anmcldung, nicht dagcgen nach den im
Zeitpunkt seiner Ingebrauchnahme herrschenden Verhidltnissen
zu beurteilen, _

Ein Vorratszeichen, an dessen Aufrechterhaltung cin schutz-
wirdiges Interessc bestcht, braucht deshalb nicht einem
dlteren Zeichcen zu weichen, wenn die Verwechslungsgefahr
erst dadurch eingectreten ist, dafl das #dltere Zeichen nach
Anmeldung des Vorratszeichens durch starke Verkehrsdurch-
setzung eincen erweiterten Schutzbereich erlangt hat (Ergin-
gung zu BGHZ 34, 299 ~ Almglocke).

BGH, Urt. v. 12, Mai 1965 - Ib ZR 22/64
0LG Xarlsruhe
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1965 unter Mitwir-
kung der Senatsprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der
Bundesrichter Jungbluth, Pechle, Dr. Sprenkmann und ALff

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Oberlandes-
gerichts XKarlsruhe - 6. Zivilsenat - vom

4, Februar 1964 wird auf Kosten der Kldgerin
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

- ——— p——-g_—

Die Kldgerin, die eine Parfiimerie-— und Toiletten-
seifenfabrik betreibt, ist Inhaberin des Warenzeichens
"Kaloderma", das erstmals mit der Prioritdt vom 26. August
1895 unter der Nr. 12 895 fiir Waren der Klasse 34 in die
Warenzeichenrolle des Reichspatentamts eingetragen worden
und aufrechterhalten ist. Fiur dasselbe Wortzeichen hat
die Kldgerin spdter noch eine griflere Reihe von Eintra-
gungen fiir die Warenklassen 2 und 34, ferner mehrerc inter-
nationale und ausléndische nationale Eintragungen crwirkt.
Das Zeichen wird von ihr fiir Haut- und Kﬁrperpflegemittel
stédndig benutzt.- '

Fiir die Beklagte ist am 24. November 1922 unter
Nr. 297 494 das Varenzeichen "Liquiderma" fiir Waren der
Klassen 2, 20b und 34 cingetragen worden. Die Beklagte hat
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unter diesem Zeichen in den Jahren 19%2 bis 1939 einen
fliissigen antiseptischen WundverschluB ("fliissige Haut")
hergestellt und vertrieben. Im Jahre 1959 hat sie dar-
unter ein Hautndhrdl auf den Markt gebracht, dem sie spé-
ter die auch fiir andere ihrer Erzeugnisse vecrwendetc Be-
zelchnung. "Silvapin" gegeben hat; in ihren Preislisten
Nr. 29 und Nr. 30 D (1962) ist diescs Hautnihrsl unter
der Bezeichnung "Silvapin Hautniéhrsl (frither Liquiderma)"
aufgefihrt.

Die Xlédgerin ist der Auffassung, duréh die Benutzﬁng
des Zeichens "Liquiderma" verletze die Beklagte die von ihr,
der Klédgerin, fir das Zeichen "Kaloderma" erviorbenen Rechte.,
Sie hat vorgetragen: Sie habe fir das Zeichen "Kaloderma'
schon zu Anfang der zwanziger Jahre wcitreichende Verkehrs-
geltung exlangt. Seit den drecifliger Jahren sei ihr Zeichen
zur weithin bekannten und beriihmten Marke geworden. Es
habe sich dariiber hinaus schlechthin zum XKennzeichen ih-
res Unternehmens entwickelt. Hierbei komme schon dem Wort-
bestandteil "derma' fiir sich allein die Bedeutung eines
Hinwveises auf dieses Unternehmen zu. Das Zeichen "Liqui-
derma" sei daher mit dem dlteren Klagezeichen "Kaloderma"
verwvechselbar. Dies miisse die Beklagte auch dann gegen sich
gelten lassen, wenn man annehme, daB die Verwechslungsfdhig-
keit der beiden Zeichen bei der Anmeldung und Eintragung
des Zeicheng "Liquiderma" noch nicht bestanden habe. Bei
dem Zeichen "Liquiderma' handele es sich nd@mlich um ein
Vorratszeichen. Bei einem solchen Zeichen sei die Frage
der Verwechslungsgefahr nach den Verh&ltnissen in dem Zeit-
punkt zu beurteilen, in dem es in Gebrauch genommen werde.
Selbst fir das Jahr 1932 sber. in dem die Beklagte das Zei-
chen erstmals fiir die sogenannte "fliissige Haut" benutzt
habe, hittec die Gefahr einer Verwechslung mit dem damals
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schon zur beriihmten Marke erstarkten Zeichen "Kaloderma'
bejaht werden miissen. Sie, die Kldgerin, sei gegen "Iiqui-
derma" zu jénor Zeit nur deshalb nicht eingeschritten,

well sie dieses Zeichen nicht gekannt habe. ibgesehen hier-
von sei das Zeichen "Liquiderma" nach der Einstellung des
Gebrauchs im Jahre 19%9 erneut Vorratszeichen geworden.

Bei der Viederaufnahme der Zeichenbenutzung im Jahre 1959
habe die Beklagte nicht etwa an den friiheren Gebrauch an-
gekniipft, sondern das Zeichen nunmehr fiir ein vollig anderes
Erzeugnis verwendet, das den Kaloderma-Erzeugnissen zudem
vesentlich ndher stehe, als dies bei dem vor dem zweiten
Weltkriege damit gckennzcecichneten antigeptischen VWundver-
schlufl der Fall gewesen sei. Flir das hiernach maBgebende
Johr 1959 sei jedoch die Verkehrsdurchsetzung des VWortbe-
standteils "derm" bzw. "derma' fiir sie, die Klégerin, nach
dem Ergebnis einer in ihrem Auftrag durchgefiihrten Verkehra-
befragung durch die Gesellschaft fiir Konsumforschung in
Niirnberg und dem Ergebnis der in eincn anderen Rechtsstreit
vom Gericht veranlafiten Meinungsumfrage durch das Institut:
fir Demoskopie in Allensbach zweifelsfrei erwiesen. Die Be-
nutzung des verwechslungefiéhigen Zeicheng "Liquiderma",

fiir die der Beklagten kein schutzwiirdiges Interesse zur
Seite stehe, sei deshalb unzuléssig.

Die Kldgerin hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, es zu unter-
lassen, die Bezeichnung "Liquiderma!" bei
der Herstellung und dem Vertrieb von Korper-
pflegemitteln jeder Art, insbesondere fiir
ein Hautndhrsl zu verwenden.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Sie hat die Ansicht vertreten, die Klédgerin konne sich



zur Begriindung der von ihr behaupteten Verwechslungsgefahr
zwvischen den von Hause aus nicht verwechselbaren Zeichen
"Kaloderma" und "Liquiderma" nicht auf cine angebliche
Verkehrsdurchsetzung des Zeichens "Kaloderma'" berufen,

die erst nach der Entstehung des Zeichenrechts fir das
Zeichen "Liquiderma" im Jahre 1922 stattgefunden habe.

Eine spidter erlangte Verkehrsgeltung konne nicht Zeichen-
rechte beseitigen oder beschrénken, denen im Zcitpunkt ih-
rer Entstehung ein besseres sachlichcs Recht nicht habe
entgegengehalten werden kdnnen. Auch der Sonderschutz flir
eine sogenannte beriihmte Marke greife erst mit dem Zeit-
punkt ein, in dem die Entwicklung zur berihmten Marke
vollendet sei. Er gewidhre daher keine Verbotsrechte gegen-
iiber Yarenzeichen, die vor diesem Zeitpunkt begriindet wor-
den seien. Fiir das Jahr 1922, in dem das Zeichen "Liqui-
derma" angemeldet und eingctragen worden sei und auf das
es mithin ankomme, habe die KlHgerin eine iiberragende Ver-
kehrsgeltung des Zeichens “"Kaloderma" keinesfalls dargetan.

Im iibrigen hat die Beklagte diese Verkehrsgeltung,
zumal die Entwicklung des Zeichens "Kaloderma" zur soge-
nannten berithmten Marke und zum Unternehmenskennzeichen
der Kldgerin sowie namentlich die Kennzeichnungskraft des
Wortbestandteils "derma'", auch fiir die spdtere Zeit be-
stritten. Sie hat u. a. geltend gemacht, der Wortbestand-
teil "derma", der cine freizuhaltende Bestimmungsangabe
darstelle, sei in zahlreichen eingetragenen und zu einem
groBen Teile schon seit Jahrzehnten benutzten iVarenzeichen
der Klassen 2 und 34 enthalten, dsher besitze er keinerlei
Unterscheidungskraft.

Schliefllich ktnne das Zeichen "Liquiderma', das
1932 in Gebrauch genommen und dessen Gebrauch nach kriegs-—



bedingter Pause im Jahre 1959 auf gleichartigem Varenge-
biet aufgenommen worden sei, nicht als bloBes Vorrats-
zeichen gewertet werden. Angesichts decr Schwierigkeiten,
Zeichen gerade fiir Erzceugnisse pharmazcutisch-kosmetischer
Art zu schaffen, habe sice, die Beklagte, iiberdies an der
Beibehaltung des Zeichens ein dringendes Interesse.

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen. Die Be-!:
rufung der Klédgerin wurde zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Kldgerin ihren Klageantrag weiter. Die Be-
klagte bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, das gesamte
Kennzeichenrecht werde von dem Grundsatz der Prioritit
beherrscht; fir die Frage, ob ein jungeres Warenzeichen
einem dlteren Zeichen oder Firmenschlagwort weichen miisse,
komme es deshalb darauf an, ob das jingere Zeichen zur Zeit
seiner Anmeldung bzw. Eintragung mit der dlteren Bezeich-
nung verwechslungsfihig gewesen sei. Wenn dagcgen die Ver-
wechslungsgefahr erst dadurch eintretc, daB das #Hltere
Zeichen sich spédter zur bekannten odcr beriihmten Marke
entwickle, 80 ktnmne der Inhaber des dlteren Zeichens sich
in der Regel nicht auf seinc Prioritat berufen, sofern

der Gebrauch des nunmehr verwechslungsféhig gewordenen jiin-
geren Zeichens nicht gegen Treu und Glauben verstofie und
daher etwa rechtsmifbriuchlich sei. Dies gelte auch dann,
wenn das jlingere Zeichen ein Vorratszeichen sei; denn auch
das eingetragene nicht benutzte Vorratszeichen geniefle
vollen Zeichenschutz, der nicht hinter dem Schutz fiir be-
nutzte Zeichen zurilicktrete. Entgegen der Meinung der K1~
gerin sel .daher dic Beurteilung der Verwechslungsgefahr im
Streitfalle nicht auf den Zeitpunkt, in dem die Beklagte



das Zeichen "Liquiderma' in Gebrauch genommen habe, son-
dern auf das Jahr 1922 abzustellen, in dem das Zeichen-
recht fur "Lisuiderma" entstanden seli.

Da die von den Anfangssilben "Kalo" und "Liqui
gepridgten Zeichen "Kaloderma' und "Liquiderma'" wegen der
Unterscheidungskraft dieser Anfangssilben von llcuse aus
nicht verwechselbar seien ~ gso fihrt das Berufungsgericht
fort - , hdtte im Jahrec 1922 nur dann Verwechslungsgefahr
zwischen ihnen bestchen konnen, wenn die Endung "derma"
schon zu jenem Zeitpunkt in dem Sinne Hinweisfunktion auf
"Kaloderma" gehabt hidtte, daB allein aus dieser Endung
innerhalb beteiligter Verkehrskreise auf "Kaloderma" oder
auf wirtschaftliche oder organisatorische Beziehungen der
Zeicheninhaberin zu "Kaloderma" geschlossen worden wire.
Die Kldgerin selbst habe indessen in der letzten miindli-
chen Verhandlung erklért, daBl sie dies wie Uberhaupt die
Beriihmtheit des Zeichens "Kaloderma" in diesem Sinne fir
den damaligen Zeitpunkt nicht beweisen ktnne. 0Ob sich in
der Zeit nach der Anmeldung und Eintragung des Zeichens
"Tiquiderma'" infolge der von der Klidgerin behaupteten Ent-
wicklung des Zeichens "Kaloderma" zur berithmten Marke und
zum Firmenschlagwort eine solche Hinweisfunktion auch fiir
die Endung "derma'" ergeben habe, was unterstellt werden
ktnne, sei nach dem vorher Gesagten nicht magebend, well
zugunsten des Schutzumfangs eines Klagezeichens kecine Ver-
kehrsgeltung, insbesondere auch keinc solche im Sinne eines
Ausstattungsschutzes nach § 25 V26 mchr berlicksichtigt wer-
den kotnne, die erst nach der Entstehung des eigenen Zeichen-
rechts der beklagten Partci exrworben worden sei.

IT. Die Revision greift in erster ILinie die Auffassung
des Berufungsgerichts an, dafl fiir die Beurteilung der Ver-



wecholungsgefahr die etwaige Verkehrsdurchsetzung des
Klagezeichens, namentlich der Endung "derma", im Zeit-
punkt der Anmeldung und Eintragung dcs Zeichens "lLiqui-
derma”, nicht dagegen in dem spiteren Zeitpunkt der In-
gebrauchnahme dieses Zeichens maBigebend sei. Hilfsweise
rigt die Revision, daB das Berufungsgericht sich nicht

mit der von ihm zun&Zchst selbst als rechtserheblich er-
kannten Frage auseinandergesetzt habe, ob die Ingebrauch-
nahme des Zeichens "Liquiderma" nach der erwidhnten Ver-
kehrsdurchsetzung des Zeichens "Kaloderma" rechtsmifi-
brduchlich sei. Schliefllich beanstandet die Revigion die
Ausfithrungen, mit denen das Berufungsgericht die Verwechs-
lungsgefahr und namentlich die Verkehrsgeltung des Zeichens
"Kaloderma' fiir das Jahr 1922 verneint hai.

IIT. Die Angriffe der Revision konnen keinen Erfolg
haben.

1. Das Berufungsgericht ist ohne Rechtsirrtum da-
von. ausgegangen, daf die Zeichen "Kaloderma" und "Liqui-
derma" von Hause aus nicht verwechselbar sind. Dic beiden
ersten Worthi. ften der Zeichenwortce ("Kalo" und "ILiqui")
haben keinerleci Beriihrung miteinander. Die Zeichen stimmen
ausschliefilich in dem Wortbestandteil "derma" iiberein.
Dieser Bestandteil, der das in zahlreichen Vortbildungen
vorkommende altgriechische Viort derma = Haut wiedergibt,
stellt aber nech der stidndigen patentamtlichen Praxis, wel-
cher der erkennende Senat in der eine Rechtsbeschwerde der
jetzigen Kldgerin betreffenden Entscheidung in GRUR 1965,

_183, 185 - derma (insoweit in BGHZ 42, 307 nicht abgedruckt)

beigetreten ist, bei Verwendung fiir Hautmittel eine waren-
beschreibende, nach § 4 Abs. 2 Nr. 1 WZG schutzunfdhige
Fachbezeichnung dar. Ein solcher Zeichenbestandteil muf
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bei der Priifung der Verwechslungsgefahr grunds#tzlich
jedenfalls dann unberiicksichtigt bleiben, wenn die Uber-
einstimmung der Zeichen sich, wie hier, auf diesen Be-
standteil beschrinkt (BGHZ 21, 182, 186 -~ Funkberater;
BGH GRUR 1960, 83, 88 - N#hrbier; BGH GRUR 1955, 183,
185 ~ derma), der Bestandteil also auch nicht etwa zu-
sammten mit anderen Teilen der Kennzeichnung den Gesamt-
eindruck im Sinne einer Ubereinstimmung mitbeeinfluBt
(BGH Urt. vom 12. Oktober 1962 - I ZR 19/61).

2. Einc andere Beurteilung wiirde im Streitfalle -
nur dann Platz greifen, wenn der Zeichenbegitandteil "dermg"
sich, wie die Kl#gerin behauptet, in dem Sinne als Hinweis
auf ihr Unternehmen durchgesetzt h#étte, daB schon ihm allein
- mag er auch im Zusammenhang mit anderen Zeichenbestand-
teilen benutzt werden - vom Verkehr die Bedeutung eines
solchen Hinweises beigemessen wilrde. Das wird auch von der
Revision nicht verkannt. Fiir die Entscheiduhg kommt es des-
hald darauf an, ob die Klégerin sich der Beklagten gegen-
tiber mit Erfolg auf eine Verkehrsdurchsetzung dieser Art
berufen kann. Dies hat das Berufungsgericht ebenfalls mit
rechtlich einwandfreier Begriindung verneint.

IV, 1. Das Zeichen der Klidgerin ist als solches Hlter
als das der Beklagten. Da die Klédgerin ihre Angpriiche

nach dem Vorhergehenden indeascen nicht auf das Zeichen

als Ganzes, sondern nur auf die Verkehrsdurchsetzung eines
von Hausge aus schutzunfihigen Bestandteils dieses Zeichens
stlitzen kann, ist flir dic Priifung der Verwechslungsgefahr
nicht die allgemeine Prioritdt des Klagezeichens, sondern
der Zeitpunkt maBgebend, in dem der schutzunfihige Bestand-
teil "derma" dic Bedecutung eines Herkunftshinweises erlangt
hat. Wenn das Zeichenrecht der Beklagten schon vor diesem
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Zeitpunkt begriindet worden war, h#tte es durch die Ent-~
wicklung des Bestandteils "derma" als Hinwveis auf das
Unternehmen der Beklagton:in seinem rechtlichen Bestand
nicht mehr beriihrt werden konnen. Der Bundesgerichtshof
hat in stédndiger Rechtéprechung, der sich auch der er-
kennende Senat angeschlossen hat, die Auffassung vertre-
ten, dafl zugunsten des Schutzumfangs eines Klagezcichens
keine Verkehrsgeltung beriicksichtigt werden kann, die spii~
ter als das Zeichenrecht der beklagten Partei entstanden
ist. Er hat diesen Grundsatz nicht nur fir den Fall der
nachtréglichen Entwicklung eines Warenzeichens zur be-
rithmten Marke (BGHZ 19, 23, 28 - Magirus; BGHZ 25, 369,
372 - "mit dem feinen Vhipp"), sondern auch fiir den der
nachtriglichen Verkchrsdurchsetzung cines Zeichenbestand-
teils (BGH GRUR 1957, 339, 341 - Venostasin; BGHZ 34, 299,
302 - Almglocke) ausgesprochen und dabei hervorgehoben,
dafi die gegenteilige Beurteilung einer Entzichung des dem
beklagten Zeicheninhaber eingerdumten Zeichenrechts gleich-
kommen viirde (vgl. dazu auch BGH GRUR 1960, 130, 131 -~ Sun-~
pearl II; GRUR 1963, 622, 623 - Sunkist; 1963, 626, 628
unter III, 2 - Sunsweet, insoweldt in BGHZ %9, 266 nicht
abgedruckt).

2. Dag Zcichenrecht entatecht auf Grund der Eintra~
gung dcs Zeichens mit der Prioritédt des Zeitpunkts der An-
meldung. Venn die Revision demgegeniber meint, bei der Ab-
wehr von Unterlassungsanspriichen sei die Priifung nicht auf
den Zeitpunkt der Anmeldung, sondern auf den Zeitpunkt ab-
zustellen, in dem das angegriffenc Zeichen in Gebrauch
genommen worden sei, so kann ihr nicht gefolgt werden.
Nach dem das Kennzeichenrecht beherrschenden Grundsatz
der Prioritét ist das Hltere Recht regelméfiig auch dann
das "besscre!" Recht, wenn eg als formliches Zeichenrecht
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einem sachlichen Kennzeichnungsrecht gegeniibersteht (BGH
GRUR 1958, 544, 547 - Colonia), wie es etwa infolge der
Verkehrsdurchsetzung einer an sich schutzunféhigen Angabe
ervorben werden kann. Es wlrde die Preisgabe des Priori-
tatsgrundisatzes bedeuten, wenn der Zeitvorrang des aus
einem solchen sachlichen Recht angegriffenen Zeichens nicht
nach der Entstchung des Zeichenrechts, sondern nach dem
Zeitpunkt der Ingebrauchnahme des Zeichens beurteilt wiirde.
Dies wiirde auch der Regelung des deutschen Warcnzeichenge~
setzes widersprcechen, das keinen Benutsungszwang kennt,
sondern fir die Rechtsbeaté@ndigkeit des Zeichens gfundsétz-
lich nur den Benutzungswillen des Zeicheninhabers, nicht
aber den tatséchlichen Zeichengebrauch vorasussetzt. Auller-
dem wdre dic Entscheidung iiber den Zeitvorreng dann, wenn
sie von der Aufnahme des Zeichengebrauchs abhiingig gemacht
wiirde, zumal bel zeitweiliger Einstellung dieses Gebrauchs,
wie gie im Streitfalle nach Ausbruch des zweiten Weltkrie-
ges und dann anscheinend wieder zu Beginn der sechziger
Jahre stattgefunden hat, mit einer untragbaren Ungewiflheit
belastet; denn es wiirde sich jeweils die Frage stellen, ob
der Zeitvorrang sich nach der ersten oder nach einer spédte-
ren Ingebrauchnahme, gegebenenfalls nach welcher bestimmt.
Eine solche UngewiBheit kann bei der Peststellung der Pri-
oritédt eines durch Registrierung entsteheaden Rechtes, die
an klare und eindeutige Anhaltspunkte ankniipfen mufi, nicht
in Kauf genommen werden.

Zu Unrecht beruft die Revision sich fiir ihre:Auf-
fassung darauf, daB die Zeicheneintragung kein positives
Benutzungsrecht, sondern nur ein Verbictungsrecht gewdhre.
Dieser Grundsatz besagt im vorliegenden Zusammenhang nur,
daB die Eintragung des Zeichens dem Inhaber kein Benulzungs-
recht gegeniiber den Inhabern besserer Rechte verleiht. Er,
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gibt aber nichts fiir die hier allein zu entscheidende Frage
her, wann ein Recht als das dem Zeicheninhaber gegeniiber
bessere Rechil anzusehen ist. Auch in der Entscheidung BGHZ
34, 1, 8 - Mon Chéri, auf welche die Revision sich bezieht,
ist er nicht in dem Sinne angewendet worden, daBl fiir die
Beurteilung der Verwechslungsgefahr im Rahmen eines gegen
den Zeicheninhaber gerichteten Unterlassungsanspruchs anders
als filir das Verbictungsrecht des Zeicheninhabers nicht die
Prioritdt der Anmeldung, sondern die der Benutzung des an-
gegriffenen Zeichens maflgebend sei. Der Grundsatz wird dort
vielmehr nur erwidhnt, um klarzustellen, daB Vermerke im Wa-
renverzeichnis, welche die Eintragung auf Waren bestimmter
Herkunit oder Zweckbestimmung beschriénken, nicht die recht-
liche Tragweite einer Einschrénkung des - der Eintragung
nicht bedlirfenden und daher auch nicht durch sie begriinde-
ten - Rechtes zur Benutzung des Zeichens haben, sondefn
lediglich deutlich machen, daB der Zeicheninhaber sich flir
die Zuldssigkeit von Benutzungshandlungen, die nicht durch
die Fintragung im Warenverzeichnis gedeckt sind, nicht auf
Gie Zeicheneintragung verlassen kann (so ausdriicklich BGH
aa0). Auch hiermit ist nicht mehr gesagt, als da8 der
Zeicheninhaber nicht unter Berufung auf die Eintragung
Benutzungshandlungen vornehmen kann, denen aus anderen
Griinden rechtliche Hindernissec entgegenstehen. Dagegen er-
gibt sich aus der Entscheidung nichts dafiir, dafl je nach dem,
ob ein anderer der Benutzung des Zeichens auf Grund eines
behaupteten Verbietungsrechts widerspricht oder ob der Zei-
cheninhaber seclbst ein Verbietungsrecht aus seinem Zeichen
geltend macht, fiir das Zeichenrecht eine verschiedenc Prio-
ritdt zugrunde zu legen wire.

Entgegen der Ansicht der Revision 18Bt sich dies
auch nicht daraus folgern, daB in der Entscheidung BGHZ 34,
299, 302 - Almglocke und daran anschlicBend in den Ent-
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scheidungen BGH GRUR 1963, 622 -~ Sunkist und GRUR 1963,

626 ~ Sunsweet bei der Priitung der Verwechslungsgefahr,

die auch dort von der Verkehrsgeltung eines Bestandteils

des jeweiligen Klagezeichens abhing, im Zusammenhang mit der -
Prioritdtsfrage von der "Anmeldung und Ingebrauchnahme'" des
angegriffenen Zeichens gesprochen worden ist. Die genannten
Entscheidungen hatten sich mit dem Sonderfall zu befassen,
daf die angegriffenen Kennzeichnungen zwar angcncldet,

aber - anders als im Streitfglle das Zeichen "Li uiderma" -
noch nicht eingetragen waren, der Zeitvorrang also schon

aus der bloBen Anmeldung hergeleitet vurde. In diesem Zu-
‘sammenhang ist in der Entscheidung BGHZ 34, 299, 302 - Alm-
glocke - ausgefiithrt, wenn die beklagte Zeicheninhaberin bis-
lang lediglich eine v8llig unbenutzte Anmeldung besidlle, s0
konnte sie sich unter besonderen Umstiéinden selbst gegenﬁber
cinem erst nachtrdglich zur vollen Verkehrsgeltung erstarkten
sachlichen Recht nicht auf den formalen Zeitvorrang diesecr
Anmeldung berufen. Der Tatsache des Gebrauchs der angegrif-
fenen Kennzeichnung ist danach allein die Bedeutung beige-—
messen worden, dafl durch sie die Annahme eines MiBbrauchs
des - an sich bestehenden - Zeitvorrangs ausgeschlossen
vurde, die bei der Berufung auf cine véllig unbenutzite An-
meldung - indessen selbst dann nur unter besonderen Umstén-
den - gerechtfertigt sein kann. In der erwdhnten Fntschei-
dung wird dies noch durch die gleichzecitige Bezugnahme auf
die Yntscheidung BGH GRUR 1958, 544, 547 - Colonia - unter-
strichen. Die letztgenannte Entscheidung hattc klarge-
stellt, daBl ein jlingeres sachliches Recht auch gegeniiber
einem rein formlichen, aber priorititsiilteren Zeichen-
recht, z. B. einem solchen aus einem noch nicht benutzten
Vorratszeichen, noch nicht schlechthin das bessere Recht
derstellt, daB jedoch das Recht, sich wettbewerblich zu
betédtigen, nicht mifbraucht werden diirfe. Die Frage der
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Benutzung oder Nichtbenutzung eines Zeichens kann danach
gegeniiber cinem Unterlassungsanspruch unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsmiflbrauchs Bedcutung erlangen. Der Zeit-
vorrang dagegen ist, auch soweit die Benutzung des Zei-
chens in Rede steht, in jedem Falle auf den Zeitbunkt der
Anméldung, nicht dagegen auf den der Ingebrauchnahme zu
bezichen.

V. 1. Wie schon aus der Entscheidung BGH GRUR 1958,
544, 547 - Colonia - zu erschen ist, welcher der erkennen-—
de Senat sich anschlieBt, gilt dies auch fiir den Fall, daB
es sich bei dem angegriffencn Zeichen um ein Vorratszei-
chen, d. h. um ein Zeichen handelt, das zwar fiir von der
Beklagten gefiihrte Waren cingetragen ist, aber nicht so-
fort benutzt, sondern fiir spdteren Gebrauch auf Vorrat
gchalten werden s0l1l.0b das Zeichen "Liquiderma'" aller-
dings als blofles Vorratszeichen betrachtet werden kann,
ist 2zweifelhaft; denn nach den getroffenen Feststellungen
hat die Beklagte es zundchst in den Jahren 1932 bis 1939
verwendét, und sie hat seinen Gebrauch fiir ein wenn auch
anderes, so doch dem frilheren im zeichenrechtlichen Sinne
gleichartiges Erzeugnis im Jahre 1959 wieder aufgenommen;
nach der Umbenenmnung dicses Erzeugnisses hat sie die Be-
nutzung des Zeichens in Form des Hinweises "frilher: RTiqui-
derma" jedenfalls noch bis in das Jahr 1962 hinein fort-
gesctzt. Das Berufungsgericht hat das Zeichen gleichwohl
als Vorratszeichen behandelt. Es hat offenbar angenommen,
daB das Zeichen bis zum Jahre 1932 Vorratszeichen gewesen
sci und sich nach der Einstellung des Gebrauchs im Jahre
1939 im Hinblick auf dic auch bei Beriicksichtigung der
Kriegs- und Nachkriegsverhiiltnisse betriéchtliche Dauer
der Unterbrechung bis zum Jahre 1959 aus einem benutzten
Zeichen wieder in ein Vorratszeichen verwandelt habe;
dabei hat es der Zeit von Kriegsende bis 1959 ersicht-

-/

/
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lich die fiir den Rechtsstreit ausschlaggebende Bedeutung
beigemesscen. Trotz gewisser Bedenken kann‘fﬁr die Revi-
sionsingtanz unter diesen Umsténden davon ausgegangen
werden, daB auf das Zeichen "Liquiderma" die fiir Vor-
ratszeichen geltenden Grundsédtze anzuwenden sind. Auch
dann aber genieft das Zeichen den Zeitrang der Anmeldung
und ist fiir die Frage der Verwechslurgsgefahr mit dem
Klagezecichen dieser Zeitpunkt mafBigebend.

2. Wie der erkennende Senat u. a. in der Entschei-
dung BGH GRUR 1963, 533, 534 - ‘Wiindboy - dargelegt hat,
entspricht die Eintragung von Vorratszeichen dem aner-
kannten Bediirfnis des Verkchrs, fiir den Fall der Einfiih-
rung neucr Erzeugnisse sofort auf ein bereits eingetrage-
nes Zeichen zurilickgreifen zu konnen und dadurch das Risi-
ko zu vermindern, fir ein Zeichen Aufwendungen zu machen, .
das sich nachtrédglich als nicht rechtsbesténdig erweist,
Bei langjdhrig nicht benutzten Zeichen nuB allerdings der
Zceicheninhaber, auch wenn scin ohnehin erforderlicher Be-
nutzungswille nicht widerlegt ist, den Fortbestand eines
schutzwiirdigen Intercsses an der Aufrechterhaltung des
Zeichens dartun, das die von dem Zeichen ausgehende Be-
eintrichtigung des Verkehrs bei der freien Zeichenwahl
vertretbar erscheinen 18Bt (BGH aa0; BGH GRUR 1957, 224,

25 -~ Odorex; 1957, 499, 500 - Wipp). Im Strecitfall ist
das schutzwiirdige Interesse der Beklagten an der Aufrecht-
erhaltung des Zeichens "Liquiderma" nach den getroffenen,
insoweit von der Revision nicht angegriffenen Feststellun-
gen der Vorinstanzen schon allein deshalb zu bejahen, weil
dic¢ Beklagte das Zeichen zweimal, und zwar beim ersten MNal
rund sieben Jahre lang und alsdann wieder in jlingster Zeit
fiir Erzeugnisse, zu deren Kenngeichnung es sich seinem .
Sinngchalt nach bevorzugt cignet, tatsiichlich verwendet
hat. Finc solche Verwendung ist ein sicheres Anzeichen
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dafiir, dal das Varenzeichen flir den Betrieb des Zeichen-~
inhabers einen schutzviirdigen VWert darstellt, auch wenn
sein Gebrauch zeitweilig unterbrochen worden ist und

eine dieser Unterbrechungen im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung decs Unterlassungsstreits noch
fortdauert. Es kommt hinzu, daBl von der Einstellung des
Zeichengebrauchs im Jahre 1939 an gerechnet eine Zeit von
zunindest 10 Jahren im Hinblick auf die wirtschaftlichen ,
Verhdltnissce der Kriegs- und Nachkricgozeit auBer Betracht
bleiben muBl, Mit Recht hat die Becklagte ferner darauf
hingewiesen, dafl die Neuwahl derart sinnfélliger Zecichen
wie des vorlicgenden auf dem kosmetischen und pharmazcu-
tischen Gebiet durch die Vielzahl der bestehenden und

- geschiitzten Zeichen sehr erschviert sei. Bei dieser Sach-
lage ist dem Berufungsgericht darin beizutreten, daB das
Zeichen "Liquiderma" auch als Vorratszcichen nicht anders
als ein benutztes Zeichen bchandelt werden kann.

3. Aus dem Vorhergehenden ergibt sich einmal, daB
es hinsichtlich des Zeitvorrangs des Zeichens "Liquiderma"
bei dem Tage der Anmeldung verbleiben muB. Es folgt daraus
zum anderen aber auch, dafl die Beklagte ihr Zeichenrecht
nicht miflbraucht, wenn sie sich der Klédgerin gegeniiber
fiilr dic Benutzung des Zeichens auf dicesen Zeitvorrang be-
ruft; denn solenge der Beklagten ein schutzwviirdiges Inter-
esse an der Aufrechterhaltung des Zeichens "Liquiderma
zur Seite steht, kann ihr nicht mit Erfolg entgcgengehal-
ten werden, die Ingebrauchnhnahme des Zeichens sci wettbe-
werbsrechtlich zu mifbilligen und lassc namentlich die
Riicksichtnahme auf inzwischen entstandene Rechte anderer
Zeicheninhaber vermissen (vgl. BGH GRUR 1958, 544, 547
~ Colonia). Hicrmit crledigt sich zugleich der Revisions-
angriff, der sich dagegen richtet, daB das Berufungsurteil
zur Frage des Rechtomiflbravchs keince ndheren Ausfiihrungen
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enthdlt; denn der festgestellte Sachverhalt ermdglicht
in diescm Punkte auch ohne solche Ausfiihrungen eine ab-
schlicflende Entscheidung durch das Revisionsgericht, die
zugunsten der Beklagten ausfallen mufl.

VI, Die Kldgerin wiirde nach alledem mit ihrem auf

die Verkchrsdurchscetzung des Zcichenbestandteils "dermal
gestiitzten Unterlassungsanspruch nur dann durchdringen
kdnnen, wenn diese Verkehrsdurchsetzung schon fiir das

Jahr 1922 nachgewiesen viire, nach dem der zeitliche Rang
des Zeichens "Liquiderma" sich bemifit. Das Berufungsge-
richt hat dies mit Recht unter Hinweis auf die eigene,

von der Revision nicht in Abrede gestellte Erklirung der
Klédgerin in der letzten miindlichen Verhandlung verne int,
sie konne diesen Nachweis ebensowenig fiihren wie den Nach~
vwels, dafBl das Zeichen "Kaloderma! damals schon in dem hier
in Betracht kommenden Sinne beriihmt gewesen sei. Da die
sich gegeniiberstehenden Zeichen ohne eine Hinweisfunktion
des Vortteils "derma" nicht verwechselbar sind, hatte das
Berufungsgericht angesichts dieser Erklirung der Kl&dgerin
‘keinen Anlaf3, der Frage der Verkehrsgeltung des Zeichens
"Kaloderma" in den zwanziger Jahren weiter nachzugehen.
¥in solcher Anlafl bestand um so weniger, als - wie im
Berufungsurteil als unstreitig festgestellt ist -, die
Kl&dgerin noch im Jahre 1954 anléBlich des ¥Widerspruchs

der Beklagten gegen ihre Zeichenanmeldung "Lyriderma'

die Meinung vertreten hatte, dic Zeichen "Liquiderma"

und Lyriderma" - die anders als "Liquiderma" und"Kalo-
derma" auch in den ersten Vorthdlften unverkennbare Uber-
einstimmungen aufweisen -, scien nicht verwechslungsfihig,
weil es auf den Wortteil “derma'" nicht ankommen konne.

VII, Das Berufungsgericht hat nach alledem die Verwechs-
lungsgefahr zwischen "Kaloderma" und "Liquiderma" in dem
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fir die Beurteilung allein mafligebenden Zeitpunkt zutref-
fend verneint. Damit entfiéllt die rechtliche Grundlage fir
den Klageanspruch. Der zum Schutz berihmter Morken in der
Rechtsprechung entwickelte Gesichtspunkt der sogenannten
Verwdsserungsgefahr kann flir die Entscheidung des Streit-
falles nicht herangezogen werden. Der diesem Schutz zu-
grunde liegende Gedanke, einen erworbenen Besitzstand vor
Beeintrdchtigungen zu bewahren (BGHZ 28, 3520, 327 - Quick),
ist hier allein schon deshalb nicht anwendbar, weil der zu
schilitzende Besitzstand der Klidgerin erst nacn der Begriin-
dung des Zeichenrechts der Beklagten erlangt sein konnte
und diesem Zeichenrecht daher nicht entgegengehalten wer-
den kann.

Dafiir, daB die weitere Verwendung des Zeichens
"Liquiderma" unabhidngig von dem kennzeichenrechtlichen
Tatbestand eine Irrefithrung des Verkehrs im Sinne des
§ 3 UWG zur Folge haben kdnnte, hat die Kldgerin nichts
vorgetragen.

Die Klage ist mithin zu Recht abgewiesen worden.
Die Revision der Klidgerin muBte daher zuriickgewiesen wer-
den. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPo.

Kriiger-Nieland Jungbluth  Pehle Sprenkmann  A1ff
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