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Ib 7R 61/65 URTEIL Verkiindet am

1., Degenter 1967
Oechsler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma m? Peter Mgp, X{NNGEGEGEED .

Alleininhaber Peter M@,

Beklagten und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollméchtigte : Rechtsanwiilte Prof.Dr. (D
und Dr. -

gegen

aie Firna AQEGGED . "D, "G

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr.- -



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat guf
dic mindliche Verhandlung vom 1. Dezember 1967 unter Mit-
wirkung der Senatspridsidentin Dr. Kriuger-Nieland und der °
Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Simon und
Prof. Dr. Bokelmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom

11. Februar 1965 wird auf XKosten der Beklagten
zurilckgewiesen.

Von Rechits wegen

Die Parteien vertreiben Kondensmilch in Dogen. Dic
Kldgerin benutzte beim Vertried ihrer unter dem Zeichen
"Birenmarke” bekannten 10 %4igen Kondensmilch nachfolgendes
Etikett, das in einer im wesentlichen gleichkommenden far-—
bigen Gestaltung in den Jahren 1937 und 1957 als Warenzecil-
chen eingetragen vurde:
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Seit Friihjahr 1961 benutzt die Klidgerin das Zeichen
in folgender Form:

[ YoNy SIOMUIL]

Elie)

Zugunsten der Beklagten ist das folgende, am 5. Juli
1960 angcmeldete Warew:iichen fiir 10 %ige Kondensmilch ein-
getragen worden:
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Ein Zeichen entsprechend dieser Eintragung ist von
der Beklagten nicht benutzt worden., Vielmehr hat sie fiir
ihre 10 %ige Kondensmilch Etiketten mit anderer Parbver-
teilung verwendet, die von der Klidgerin nicht angegriffen
worden sind. Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits ist
das nachfolgende Etikett, das die Beklagte seit Januar 1961
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filr eine Kondensmilch mit einem Fettgehalt von 7,5 % be-
nutztze

Die XlHgerin hat geltend gemacht, durch die Aufma-—
chung der Beklagten wilrden nicht nur ihre Zeichenrechte,
sondern insbesondere auch ihre auf jahrelangen erheblichen
Umsdtzen und aufwendigen WerbemaBnahmen beruhenden Aus-—
stattungsrechte verletzt, die ihr an einer roten Scheibe
als Untergrund filr ein im wesentlichen durch die weiBe
Farbe bestimmtes Markenbild in Verbindung mit dariiber und
darunter in kréftigen blauen Farben angeordneten Wortbestand-
teilen zustlinden. Das sei durch eine Meinungsbefragung bhe-
sthitigt worden, bei der neutralisierte Etiketten beider
Parteien den Verbrauchern vorgefiihrt worden seien. Zudcm
hénge sich die Beklagte in wettbewerbswidriger Weise an
den Werbeerfolg des Markenzeichens der Klidgerin an.

Die Kldgerin hat beantragt,

der Beklagten unter Strafandrohung zu untersa-
gen, Xondensmilchdosen mit einem Etikett in
den Verkehr zu bringen, das auf seiner Schau-~
seite folgende Merkmale trage:




1) in der Mitte cine ovale rote Flidche als
Untergrund fiir ein in weiBer Farbe ausgefiihr-
tes Markenbild,

2) dariiber und darunter eine Schrift in fett
gedruckten Buchstaben in blauer Farbe.

Diesem Antrag hat das ILandgericht nach Durchfithrung
einer Meinungsumfrage atattgegeben.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung cin-
gelegt und unter Wiederholung und Erginzung ihres erst-
instanzlichen Vorbringens u.a, geltend gemacht, bei dcr
vom Landgericht durchgefiihrten Meinungsbefragung sel nicht
sachgeméi3 vorgegangen worden. Der Klédgerin stehe ein Mono-
pol fiir die in der Dosenmilchindustrie h&ufig verwendcte
Kombination der Farben Rot und Blau auf weiBem Grund nicht
zu, zumal ihre Werbung allein auf das Bdrenmotiv abge-
stellt und alles andere nur Beiwerk sei. Die Gefahr von
Verwechslungen scheitere schon daran, daB die beidersci-
tige Beschriftung v6llig verschieden sei. Angendhert habe
gsich die Kiigerin ihrerseits, die ihr Btikett nach einem
erfolglosen Verfahren auf Erla8 einer einstweiligen Ver-
figung abgedindert habe., Im tibrigen habe die Klégerin
etwaige Unterlassungsanspriiche verwirkt, da sie die Ein-
tragung des Warenzeichens der Beklagten hingenommen habe.
Sie, die Beklagte, habe ihrerseits inzwischen Grtlich
begrenzte Verkehrsgeltung erworben.

Das Obverlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen.




Mit ihrer Revision, um deren Zuriickweisung die Kl&-
gerin bittet, verfolgt die Beklagite ihren Klageabweisungs-
antrag veiter,

———— .~ g - o - (o W G V—

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet, da die beiden Vor-
instanzen die Beklagte ohne Rechtsirrtum wegen Verletzung
von Ausstattungsrechten der Kligerin verurteilt haben
(§ 25 WZG). Das angefochtene Urteil steht in Einklang
mit den Rechtsgrundsédtzen, die der erkennende Senat zu-
letzt in den zur Verdffentlichung bestimmten Urteilen
Ib ZR 54/66 vom 23. Juni 1967 - Maggi und Ib ZR 47/65 vom
12, Juli 1967 - Blunazit bestédtigt hat.

1. In den erwdhnten Urteilen ist bereits nidher dar-
gelegt worden, daB bei kombinierten farbigen Wortbildzei-
chen sowohl der Wortbestandteil als auch das farbige Bild-
element nebeneinander gelbstindige Kennzeichnungskraft
erwvorben konnen, und zwar auch bei Verwendung bekannter
Schlagworte, und daf ferner bei zusammengesetzten Bild-
zeichen nicht nur sdmtliche Merkmale in ihrer (esamtkor-—
bination, sondern in deren Rahmen auch eingelne Bestand-
teile eine Hinweisfunktion erlangen kbnnen, und zwar seltst
dann, wenn es sich um urgpriinglich schwache Bestandteile
handelt, die immer nur im Rahmen einer Gesamtkombination
in Erscheinung getreten sind. Die Frage, ob und welche
Beatandteile tatsichlich eine golche herkunftskennzeich-
nende Funktion auwsiiben, 1d8t sich nicht abschlieflend durch
allgemeine zeichenrechtliche Erwdigungen theoretisch vorveg-
beantworten, sondern ist im Einzelfall anhand der vom Tat-



richter festzustellenden Verkehrsauffassung zu entscheiden.
Dabei genligt es, die Kenngeichnungskraft solcher Merkmale
der Klagekennzeichnung zu iiberpriifen, die bei der ange-
griffenen Aufmachung in verwechslungsféhiger Weige wieder-
kehren. Frgibt diese Priifung eine ausreichende Verkehrgs-
durchsetzung, dann-ist der damit begriindete Schutz nicht
schon wegen eines Freihaltebedlirfnisses einzuschrédnken,
insbesondere -dann nicht, wenn Schutz lediglich fiir c¢ine
‘bestimmte Kombinationsanordnung mehrerer Farben und nicht
fiir diese Parben schlechthin begehrt wird, so daB es den
Mitbewerbern unbenommen bleibt, jede dieser Farben fiir
sich allein oder in anderen farblichen oder graphischen
Zusammenstellungen zu verwenden. Soweit die Revision zu

" diesen Fragen einen abweichenden Standpunkt vertritt, kann
ihr nicht gefolgt werden.

In Ubereinstimmung mit diesen Grundsidtzen hat das

" Berufungsgericht untersucht, ob die Kligerin im Rahmen
ihrer Gesamtkombination bereits fiir die Anordnung einer
runden roten Scheibe auf der weiflen Schauwseite des Etiketts
von Kondensmilchdosen in Verbindung mit zwel leicht ge-
kriimmten Schriftiziigen aus blauen Druckbuchstaben oberhald
und unterhalb dieser Scheibe Verkehrsgeltung geniefit,
Gegenstand des von der Klidgerin im vorliegenden Rechts-
streit beanspruchten Schutzes ist also nicht die Farbkom-~
bination Rot-Blau auf weiBilem Grund schlechthin, sondern
lediglich eine bestimmte graphische Anordnung dieser Far-
ben auf den Etiketten von Kondensmilchdosen. Die Festatecl-
lung der Verkehrsgeltung einer solchen Anordnung erfor-
dert - wie der Senat ebenfalls schon in den erwihnten
Urteilen dargelegt hat ~ in der Regel eine umfassende
Wirdigung des wettbewerblichen Gesamttatbestandes, wobel
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Art, Umfang und Dauer der Werbung und des Umsatzes in ent-
sprechend gestalteten Aufmachungen, die kemmgzcichnende
Eilgenart der iibereinstimmenden Merkmale und deren etwaige
Mitvervendung durch dritte Mitbewerber von Bedeutung sind.
In den erwshnten Urteilen ist ferner ausgefilhrt worden,
daB fir die erforderlichen Feststellungen in begrenztem
Umfang auch Verkehrshefragungen brauchbar sein kdnnen,

bei denen eine neutralisierte Aufmachung: einschlégiger
Waren vorgelegt wird, die lediglich die strittigen Uber-
cinstimmenden Merkmale aufweist. Im Streitfall hat das
Berufungsgericht beide Wege beschritten. Es hat zundichst
dic vom Landgericht durchgefiihrte Verkehrsbhefragung ge-
wilrdigt, bei welcher den Befragten ein neutralisiertes
Etikett vorgelegt worden war, das auf der weiBen Schau-
seite lediglich eine rote Scheibe und statt der Worte
dariiber und darunter je eine in kraftigen Absdtzen unter-
brochene leicht gekriimmte blaue Zeile aufwies. In diescn
Etikectten hiitten ~ so filhrt das Berufungsgericht aus -~

65 % aller Befragten einen Herkunfishinweis auf einec be-
gtimmte Marke von Biichsenmilch, davon 83 % die Kldgerin
als Herstellerin erkannt. Daraus folge, daB ein sehr hoher
Tgil des Verkehrs allein schon an den genannten farbigen
Bestandteilen die Kldgerin als Herstellerin erkenne.
Dicses Ergebnis erklére sich daraus, daB die Klégerin

- wie allgemein bekannt - seit wenigstens mehr als 25 Jahren
ihr Etikett, insbesondere unter Benutzung der Farben Rot
undé Blau, in der Werbung herausgestellt habe. In ungezidhl-
ten Angeigen aller Art, auf Plakaten sowie in Werbefilmen
seil die rotc Scheibe mit dem Birenbild und dem in blauer
Farbe markant und auffdllig gedruckten Markenschlagwort
dem Verkehr immer wieder vor Augen gefithrt und ihm in
planmiBiger Verbearbeit eingehidmmert worden, daf Bir und
Markenschlagwort. sowie die rotc Scheibe und die blaue



Schrift und die besondere Anordnung dieser Merkmale auf
den Betrieb der Kl#gerin hinweisen sollten. Der unbe-
gtritten- erhebliche Umsatz der Klédgerin habe Millionen
von Milchdosen - nach Behauptung der Klégerin 3 Milliarden -
in die Hiénde der Verbraucher gebrezit, die hierbei immer
wieder das strittige Etikett mit seiner charakteristischen
Anordnung und Farbgestaltung gesehen héitten. Dabei habe

es untexr der Wirkung der Gewohnheit nicht ausbleiben
konnen, dafl sich dem Verkehr im Laufe der Zeit nicht nur
die beiden gunichst ins Auge fallenden Merkmale -~ Bir

und Markenwort —. sondern auch die hier strittigen Merk-

- male eingcprigt hitten.

Die Angriffe, welche die Revision gegen diese tat—
richterlichen, in der Revisionsinstanz nur - begrenzt nach-
priifbaren Feststellungen richtet, sind nicht begriindet. Es
ist insbesondere nicht zu beanstanden, daB sich das Beru-

. fungsgericht nicht ndher mit der Zusatzfrage 6 auseinander-
gesetzt hat, die dahin ging, ob. fiir den Befragten belin
Einkauf von Blichsenmilch die r#umliche Aufteilung des
Etiketts und. die dazu benutzten Farben daflir mafgebend
scien, wer die Ware herstelle. Schon das Iandgericht

hatte es . algs unerheblich bezeichnet, daB diese Frage nur
von 39 %4 bejaht worden war. Dem ist beizutreten; denn selbst
wenn ein Teil dex Verbraucher diese zu bewuBtem Nachdenken
notigende, theoretisierende Frage verneinte, dann schliefit
dies nicht aus, daB ihm solche Merkmale beim Einkauf gleich-~
wohl unbewuBt vertraut vorkommen und in ihm die Erinnerung
an die Aufmachung der Kligerin wachrufen. Entscheidend

_ 8ind daher diejenigen Fragen, welche auf die Ermittlung

der Verkehrsbekanntheit dieser Merkmale abzielen. Soweit
die Revision die Formulierung dieser Fragen beméngelt, mag
vorab darauf hingewiesen werden, daB die PFragestellungen
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vor ErlafBl des konkreten Beweisbeschlusgses eingehend im
Termin vom 22, Oktober 1963 mit den Parteien erdrtert
worden sind und daf die Beklagte in der Folgezeit zwar
substantiiert der Verwendung neutralisierter Etiketten
widersprochen, nicht jedoch ausgefithrt hat, wie bei Ver-
wendung neutralisierter Etiketten sachgemiBer hitte ge-
fragt werden ktmmen (vgl. das Protokoll iiber den erwidhnten
Termin sowie die Schriftsitze vom 9. November 1963 und vom
2, Marz 1964), Davon abgesehen, stehen die Ergebnisse der
gerichtlichen Beweigaufnahme in BEinklang mit der schon
vorher von der Kldgerin veraniaBten Meinungsbefragung
durch das Allensbacher Institut, deren abweichende Frage-
stellungen zwar auch von der Beklagten bemingelt worden
waren, bei denen aber nicht diejenigen Bedenken durch-
greifen konnten, die von der Revigion gegen die Fassung
der spdteren Befragung erhoben worden gind. Das Berufungs-
gericht hat auch nicht die begrenzie Bedeutung solcher
Meinungsbefragungen verkannt, sondern deren Ergebnisse
anhand eigener Feststellungen iiber die Werbung und die
Umsédtze der Klégerin untermauert, wobei es in rechtsirr-
tumsfreier Weise den geringen Anderungen in der Farbitdnung
der von der Kligerin benutzten Etiketten keine wesentliche
Bedeutung beigemessen hat. Die Feststellungen des EBerufungs-—
gerichts sind nicht etwa - wie die Revision anzunehmen
gscheint - dahin zu verstehen, dad die Klidgerin in ihrer
Werbung auf die strittigen Merkmale besonders hingewiesen
habe; denn es i1st nicht anzunchmen, dafl das Berufungsgericht
c¢ine solche, nicht einmal von der Klédgerin selbst behaup-
tete Feststellung treffen wollte. Gemeint ist lediglich,
daB dem Verbraucher auf den Dosen der Klégerin und in
deren Buntwerbung seit langer Zeit und in grofilem Umfang
immer wieder das farbige Etikett begegnet ist und dai
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sich ihm im Laufe der Zeit im Rahmen dieser Gesamtkombi-
nation auch die hier strittigen Merkmale eingeprédgt haten.
Diese tatrichterliche Feststellung ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. :

2. Ist somit nach den unangreifbaren Feststellungen
des Berufungsgerichtes davon auszugehen, daf die Kldgerin
an der strittigen Merkmalskombination -~ weiBes Etikett mit
rotem schelbenfbrmigen Blickfang als Untergrund fir ein
im wesentlichen durch die weiBle Farbe bestimmtes Marken-—
‘bild in Verbindung mit darunter und dariiber in blauon
Farben angeordneten Wortbestandteilen ~ gtarke Verkchrs-—
geltung erworben hat, dann igst den Vorinstanzen darin
beizutreten, dal die Gefahr von Verwechslungen hefilirchtet
werden muB. Bine solche Gefahr ist nach stédndiger Recht-
sprechung auch danmn gegeben, wenn die Hiniibernahme kenn-—
zeichnender Elemente in eine abweichende Gesamtkombination
die Erinmnerung an die #Hltere Kennzeichnung wachhilt und
nicht in der angegriffenen Gesamtkombination untergegangen
ist. Im Streitfall fithrt das Berufungsgericht im cingzelnen
aus, dafl der Ubereinstimmende Gesamteindruck durch die vor-
handenen Verschiedenheiten nicht gemindert, geschweige denn
aufgehoben werde. Die von der Kligerin veranlaBte Verbrau-
cherbefragung bestitige sogar, daB die beiden Ausstattungen
tatsichlich verwechselt wiirden; denn 19 % der Befragten
héitten ein neutralisiertes Etikett der Beklagten der Klid-
gerin gugeschrieben. Die Kennzeichnungskraft der Klage-
ausstattung sei auch durch die Aufmachung von Konkurrenz-
erzeugnissen nicht derart geschwicht worden, dal das ange-
griffenc Etikett nicht mehr in den Schutzbereich der Klage-

kennzeichnung falle; denn die vorgelegten sonstigen Etiketten

zeigten nach Inhalt und Gestaltung des Aufdrucks so auffil-
lige Verschiedenheiten vom Etikett der Klégerin, daB sic
auBerhaldb von dessen Schutzbereich blieben.
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Auch diesc Ausfilhrungen sind aus Rechtsgriinden nament-
lich dann nicht zu beanstanden, wenn man beriicksichtigt,
daf erfahrungsgeméfl eine erhthte Gefahr von Verwechslungen
zu befirchten ist, wenn - wie im Streitfall - die strit-
tigen Bestandteile der Klagekennzeichnung starke Verkehrs-
geltung besitzen und wenn es sich beiderseits um die glei-
che Ware (Kondensmilch) handelt, die als Massenartikel
angeboten und vom flilchtigen Verbraucher erworben wird.
DafB es nicht schon grundsitzlich rechtsfehlerhaft ist,
bei dieser Priifung auch die Ergebnissec einexr Befragung
heranzuzichen, bei der die angegriffene Aufmachung in neu-
tralisierter Form vorgelegt wird, hat der Senat berecits
in dem erwihnten Blunazit-Urteil ausgefihrt. Dabei ist
naturgemdf3 zu beachten, daB infolge der Neutralisierung
wichtige Unterscheidungsmerkmale der angegriffenen Auf-
machung entfallen. Sclbst wenn indessen die Hingufiligung
der fortgelassenen Begtandteile, insbesondere des Firmen-
namens Mg, dazn filhren wiirde, daB der Verkehr die bteider-
geitigen Betriebe nicht verwechselt, dann schliefit dies
nicht auch die Gefahr aittelbarer Verwechslungen aus, dalR
ndmlich der Verkehr aus der {ibereinstimmenden Verwendung
der strittigen Bestandteile irrige Schliissc auf wirtscharft-
liche oder organisatorische Zusammenhidnge zieht; denn cine
solche Gefahr erscheint - wie der Senat in dem erwidhnien
Ma‘l|—Urteil dargelegt hat - gerade bei stark durchge-
sctzten Kenngeichnungen nahellegend, da der Verkehr nicht
erwvartet, daB deren Inhaber ohne Absprachen derart &hn-
liche Kenngzeichnungen in seinen Schutzbereich eindringen
148+ und einer Schwichung der Kemmzeichnungskraft und
Spekulationen iliber eine Zusammenarbeit dexr Firmen selbst
Vorschub leistet. Wiirden allerdings dem Verkehr auf dem
gleichen oder auf benachbarten Warengebieten eine Reihe
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weiterer dhnlicher Kennzeichnungen begegnen, danmn konnte
dies dazu fithren, da8 der Verkehr keinen Aniaf mehr hat,
aus der Ahnlichkeit auf die Herkunft aus dem gleichen
Geschdftgsbetrieb oder auf eine irgendwie geartete Zusam-~
menarbeit zu schliefien. Das Berufungsgericht hat indessen
die von der Beklagten entgegengehaltenen Drittzeichen da-
hingehend gewlirdigt, daB eine solche Schwdchung durch
Drittzeichen tatsiichlich nicht eingetreten sei. Diese

. Feststellung wird durch die Beweisaufnahme iiber die Ver-
kehrsbekammtheit der strittigen Merkmalskombination be-
stdtigt. Angesichts des Ergebnigses dieser Beweisaufnahme
brauchte das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der
Revigion nicht mehr ausfilhrlicher auf die von dexr Beklagten
vorgelegten Etiketten anderer Hersteller einzugehen. Was
das in dexr schriftlichen Revisionsbegriindung besonders
genannte Etikett fir "KEip Milch" anbelangt, so hatte
schon das ILandgericht zutreffend ausgefiihrt, dal dieses
infolge Verwendung gelber Grundfarbe einen anderen Gesamt-
eindruck erwecke und von der Klagekenngzeichnung erheblich
entfernt liege.

3. Da sonach die Beklagte Ausstattungsrechte der Kli-
gerin verletzt, steht diéser der geltend gemachte Unterlas-
sungsanspruch zu, wobei lediglich klarsustellen ist, daf
gsich das Verbot entsprechend der sogen. konkreten Ver-
letzungsform und den Ausfiihrungen der Parteien wihrend
‘des Rechtsstreits nur auf Etikette mit weiBer Grundfarbe
bezient.

Dieser Unterlassungsanspruch ist nach der zutreffen-
den Ansicht des Berufungsgerichtes nicht verwirkt. Dic
Beklagte hat nach ihren eigenen Angaben in der Xlagcer-
widerung das angegriffene Etikett erst im Januar 1961 in
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Benutzung genommen und die Eintragung ihres bislang nicht
benutzten Warenzeichens sogar erst am 28, Juni 1961 er-
wirkt. Schon im Februar 1961 war aber die KlHgerin im

Wege einer einstweiligen Verfiligung gegen das strittige
Btikett eingeschritten., Wenn auch dieses Verfahren er-
folglos blieb, so muBlite die Beklagte daraus doch entnchumen,
dafl die Kldgerin in diesem Etikett eine Verletzung ihrer
Rechte erblickte. Die dann bis zur Klageerhebung im April
1963 verstrichene weitere Frist, inmerhalb deren die Kli-
gerin eine Meinungsbefragung veranlaBte, war nach der rcchts-
irrtumsfreien Wilrdigung des Berufungsgerichits zu kurz, um
gleichwohl eine Verwirkung eintreten zu lassen. Auch dic
Revision macht nicht geltend, das Berufungsgericht habte
besondcre Umstinde iibersehen, die trotz Klirze der Zeit

die Annahme einer Verwirkung rechitfertigen ktnnten.

Nach alledem muBte die Revision unter Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Kriiger-Nieland Pehle Sprenkmann  Simon  Bbkelmann
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