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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Ib_ZR_74/65 | URTEIL Verkiindet am

15. Juni 1967
Hége,
Justizobersekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit

des Hoteliers Georg G (D :@D. AWHDstrace @D,

Kldgers und Revisionsklégers,

- Prozéﬁbevollm‘e‘gch;t&_gter:' Rechtsanwalt Dr. --—
. | gegen

den Hotelier Karl W (D @D  @P:trasc @D,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -.



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Juni 1967 unter Mit-
wirkung der Senatsprésidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Alff und Dr.
Simon

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilse~
nats des Oberlandesgerichts Hamm vom 12. PFe-
bruar 1965 wird auf Kosten des KliHgers zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen

... Tatbestand:
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Der Kléghr ist Inhaber des im Ggviertel von EgEE
gelegenen P.hé*t;e]@ und der im Erdgeschof des Hotelgrund-
gtiicks eingeri’chtctén Gaststdtte "KEP'" - Die Gaststitte
ist unter dieser Bezeichnung am 15. Mérz 1963 ersffnet wor-
den., Seit dieser Zeit wird auf sic durch Transparentc hin-
gewiesen.

Der Beklagte betreibt in der Altstadt von Essen auf
den Grundstiick R@strate @VXEID XGEDstrasc ein Ho-
tel sowie einen Vergniigungsbetrieb mit mebreren Gaststitten.
Das Gesamtunternehmen trégt nach dem gleichnamigen Bider-
schiff die Bezeichnung "Vijj# von HJ" . Das Gebtude,
in dem sich der Beitrieb des Beklagten befindet, hat in der
KD @llP-trasec zvei Einginge. Durch den linken Ein-
gang ist die Bar "Zur SANNEEEER", durch den rechten Ein-
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gang eine im zweiten ObergeschofBl eingerichtete Gaststidtte
zu erreichen, die - wie die Gastwirtschaft des Klédgers -
mit "K@J®" bezeichnet wurde. Nach einem grdBeren Um-
bau, bei dem auch die Fassade des Hotelgebidudes umge-
staltes wurde, hat der Beklagte etwa im Juni 1963 an

der zur XD K@®cstrate hin gelegenen Hausfront iiber
den Fenstern des ersten Obergeschosses mit 60 cm grofen
Leuchtbuchstaben in 9,20 m Liénge die Bezeichnung "Vl
von HEJJ' snbringen lassen. Uber dem linken Eingang
steht in Leuchtschrift mit bis zu 50 em groBien Buchstaben
"Zur SEIEEY' . ibter dem rechten Eingang - ebenfalls

in Leuchtschrift mit bis zu 50 cm groflen Buchstaben -~ stand

friiher das Wort "K{jj§" - Zwischen diesen beiden Bezeich-
nungen stand das Wort "Bar'.

Mit der Begriindung, der Beklagte habe die von ihm
betriebene Gaststitte "K{jy' erst im Juli 1963 und da-
mit spdter als die "Kjjiip" des P@hotels erdffnet, dic
Verwendung dieser Bezeichnung verletze sein, des Kl&gers,
geschiitztes Recht an dieser Gaststdttenbezeichnung, er-
wirkte der Kldger am 8. Oktober 1963 eine einstweilige
Verfiigung, durch die dem Beklagten die Verwendung der Be-
zeichnung "X@P" und die Werbung mit dieser Bezeichnung
untersagt und ihm aufgegeben wurde, die AuBenwerbung "K@-
@D " zu entfernen (9 Q 26/63 IG Essen).

In Verfahren iiber den vom Beklagten erhobenen Wider-
spruch stritten die Parteien im wesentlichen um zwei Ge-
sichtspunkte: ob im Rahmen der von den Parteien betrie-
benen Unternehmungen die Bezeichnung "_" eine schutz-
fahige Ges@{tsbezeichuung gei, und ob in Anbetracht der
Tatsache, daB die beiden Gaststitten in verschiedenen Tei-
len der GroBstadt E. ldgen, Verwechslungsgefahr bestehe.
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Der Kldger bejahte, der Beklagte verneinte diese Fragen.
Der Beklagte wies in diesem Verfahren weiter darauf hin,
daBl ein etwaiges Prioritidtsrecht ihm zustehe. Er habe die
"Kg®» I1" schon Karneval 1963 und damit frither als der
Kldger in Betrieb genommen. Ferner machte der Beklagte
geltend, er habe die "K{J" schon damals im Inncren
des Hauses mit entsprechenden Hinweisschildern versehen.
Behauptungen iiber eine Auilenwerbung stellte der Beklagte
nicht auf.

Das Landgericht hob die einstweilige Verfligung mit
der Begriindung auf, dafl keine Verwechslungsgefahr bestehc,
vweil dic beiden gleichgenannten Lokale in verschiedenen
Stadtteilen E4J D l&sgen.

Noch vor ErlaB dieses Urteils des Landgerichts reich~
te der Kléger'die §6§1iegende Klage zur Hauptsache ein.
Auf die Berufung des Kliégers stellte das Berufungsgericht
die elnstwellige Yeﬁfugung wieder her. Es wies in den Ent-
scheidungsgrdnden darauf ‘hin, daB es fiir die Frage der
Schutzfahlgkait elner Geschédftsbezeichnung darauf ankomme,
ob diese Bezelchnung namensméfige Unterscheidungskraft be-
sitze. Dies bejéhte das Berufungsgericht fiir die Gaststit-
tenbezeichnung "K' - Veiter bejahte es dic Verucchs-
lungsgefahr und ssh schlieflich auf Grund der von den Par-~
teien iiberreichten Unterlagen als glaubhaft gemacht an,
daB dem Kldger das Prioritidtsrecht an der Bezeichnung
"K' zustehe. In diesem Zusammenhang fiihrte es aus,
daB es hierfiir maSgebend auf die nach auBen erkennbare
BeZeiehnung einer Gaststdtte ankomme.

Dérauf entfernte der Beklagte die AuBenwerbung fiir
diec von ihm betriebenc Gaststiatte "KQP" -
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Nachdem der Klidger im vorliegenden Rechtsstreit das
Urteil des Berufungsgerichts im Verfahren der einstwei-
ligen Verfiigung zu den Gerichtsakten iiberreicht hatte,
behauptete der Beklagte unter Beweisantritt, er habe
bereits im Februar 1963 ein fiir die Sicht von der StraBe
her bestimmtes Schild mit dem Aufdruck "Y@Jp" angedbracht,
das nachts durch eine Neonbeleuchtung angestrahlt worden
sei.

Der Kldger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen,

a) die Bezeichnung "K" fiir die auf seinen
Grundstiick R@@Pstrate @NVKENP XGDs trasc

% gelegene Gaststdtte zu unterlassen;

b) bei jeglicher Werbung im Zusammenhang mit sei-
ner Gaststditte die Bezeichnung "K‘" zu un-—
terlassen;

c) die an seinem Geschéftslokal angebrachte AuBen-
werbung "K@i}' zu entfernen.

Der Beklagte hat heantragt,

unter gleichzeitiger Aufhebung dexr einstweiligen
Verfiigung des Oberlandesgerichts Hamm vom 14.
Februar 1964 -~ 4 U 280/63 ~ die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme der Klage
stattgegeben.

Im Berufungsrechtszug hat der Kldger auf die Wider-
gpriiche zwischen dem frilheren und dem neucn Vorbringen
des Beklagten hingewiesen.




-6 -

Das Berufungsgericht hat nach weiterer Beweisauf-
nahme die Klage abgewiesen und die durch sein Urteil im
Verfahren der einstweiligen Verfiigung erlassene einst-
weilige Verfiigung aufgehoben.

Der Klédger verfolgt mit der Revision seinen im Be-
rufungsrechtszug gestellten Antrag auf Zuriickweisung
der Berufung weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickwei-
sung dexr Revision.

Entscheidungsgriinde:

—— S — — G . T T St S b i St G——

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB das Vort
"1-'_' zvwar eine im Schiffswesen iibliche Gattungsbe~
gelchnung sei. Werde dieses Wort aber in ungebréduchlichem
und aus dem iiblichen:.Rahmen herausfallenden Sinnc zur
Kennzeichnung{einééJéﬁstronomischen Betriebes benutzt,
so sei es unqprséﬁﬁidungskréftig und daher gecignet, schon
vom ZeitpunkﬁzaéﬁpIﬁgéﬁrauchnahme an eine Namensfunktion
auszuiiben. ine_.}'_‘G_;aagt‘stﬁttenbezeichnung "K." sel daher
als besondere Bezelchnung eines Erwerbsgeschéfts im Sinne
des § 16 Abs. T UWG anzusehen. Wer sich befugterweise dile-
ser Bezeichnung bediene, konne gemdf § 16 Abs. 1 UWG,

§ 12 BGB von demjenigen Unterlassung der Benutzung verlan-
gen, der diese Bezeichnung in einer Weise benutze, die
geeignet sei, Verwechslungen hervorzurufen. Der Geltend-
machung dieses Anspruchs durch den Kliger stehe nicht ent-
gegen, daf er die Bezeichnung "K' nicht fir seinen
Gesamtbetrieb, sondern nur fiir eine im Rabhmen des von ihm
betriebenen Gesamtunternehmens "P@hotel" ersffnetc be-
sonderc Gaststdtte verwende. Denn nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung (RGZ 88, 421, 424) komme der gesetzliche
Schutz auch solchen besonderen Geschéftsbezeichnungen zu,



-7 -

die nicht das Gesamtunternehmen, sondern nur einen tat-
sdchlich abgesonderten, rechtlich aber unselbstdndigen
Teil des Geschdftsbetriebes bezeichneten.

Regelmdfiig gendasen Gaststéttenbezeichnungen, so
fihrt das Berufungsgericht unter Hinweis auf ein Urteil
des Bundesgerichtshofs (BGHZ 24, 238 - Tabu I) fort, nur
einen rdumlich beschrinkten Schutz gegen Verwechslungs-
gefahr. Die Verwechslungsgefahr im Sinne des § 16 Abs. 1 UWG
und damit auch das nach § 12 BGB schutzwiirdige Interesse
cines Gastwirts daran, daB die gleciche Gaststdttenbezeich-
nung nicht von einem anderen Gastwirt benutzt werde, sci
jedenfalls dann zu bejahen, wenn in einer im Verkehrs-
sinne einheitlichen Ortschaft zwei Gaststdtten unter der
gleichen Bezeichnung betrieben wiirden. Wenn auch die bel-
den gleichnamigen Gaststdtten der Parteien in verschie-
denen Stadtteilen Essers ldgen und sich auch in der Art,
wie sie betrieben wiirden, voncinander unterschieden, so
werde hierdurch doch die Gefahr von Verwechslungen nicht
ausgeschlossen., Hierbei sei insbesondere zu beriicksich-
tigen, daBl ein Fremder, der mit den Srtlichen Verhéltnis-
sen nicht vertraut sei, weder die rdumliche Lage noch die
Art des Lokals kenne. Auch fiir einbeimische Besucher be-~
stehe Verwechslungsgefahr, da kein Anhalt dafiir bestehe,
daB die "K." des Klagers stets nur in Verbindung mit
der Bezeichnung "P@hotel" und die des Beklagten stets
im Zusammenhang mit der Bezeichnung "_ von HED"
genannt wlirden.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts stehen im
Einklang mit der anerkannten Rechtsprechung und sind daher
rechtlich nicht 2zu beanstanden.
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II. 1. Das Berufungsgericht legt sodann dar, daB
dic Entscheidung des Rechtsstreits demnach davon abhén-
rang hinsichtlich der Ingebrauchnahme der Bezelchnung
"B-" zukomme. Hierfiir sei entscheidend, wann die Be-~
zeichnung fiir den Verkehr in nach auBen erkennbarer Vei-
sc als Geschéftsbezeichnung erstmals in Benutzung genom-
men worden sei. Der Klédger habe dies am 15. Mérz 1963 ge-
tan. Zwar habe das Berufungsgericht im Verfahren der cinst-
weiligen Verfiigung es als glaubhaft gemacht angesehen,
daB der Beklagte das Wort "KEl)"' in dieser Weise crst
nach dem Kldger in Gebrauch genommen habe. Jedoch habe
die Beweisaufnahme,'insbesondere diejenige im Berufungs-
rechtszug des vorliegenden Hauptprozesses zweifelsfrei
ergeben, dafl der Beklagte die Bezeichnung "W nicht
nur innerhalb der Réumlichkeiten seines Geschiftsbe-
relches auf Hlnweisychlldern benutzt habe, was allerdings
keinen Schutz nach § 16 Abs. 1 UWG, § 12 BGB hitte begriin-
den k&nnen, sondefn daB er bereits am Karnevalssamstag,
ndmlich am 23 ?ebruar 1963 am Mittclfenster des zweiten
'Obergeschosses g gut von der StraBe aus lesbarer Schrift,
dic abends mit Neonlampen beleuchtet gewesen sei, die Be-~
‘schriftung "l." angebracht gehabt habe. Soweit der
Beklagte sein VOrbrlngen in gewisser Hinsicht gewechselt

-.-habe, handele es sich nur um einen Wechsel seines Rechts-
stgndpunktes,‘Entseheidend,selrnicht, vwie er die Bezeich-~

nung "X " habe verwenden wollen, sondern, ob in der
Art der Verwendung tatsichlich die Ingebrauchnahme einer
besonderen Geschéftsbezeichnung zu erblicken gewesen sei
oder nicht. .

2. Die Revision macht vor allem geltend, das Beru-
fungsgericht habe iibersehen, dal der Beklagte die Be~-
zeichnung "K@J" erst nach der Ingebrauchnabme dieser
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Bezeichnung durch den Kldger als Bezeichnung seines
Teilbetriebes b e s t i mm t habe. So habe der Be-
klagte noch im vorliegenden Rechtsstreit vorgetragen,

er unterhalte {iberhaupt keinen Betrieb unter dem Namen
"I.", sondern nur den Betrieb "Wegh von E.",
von dem einige RH¥ume als Schiffskajiiten eingerichtet
geien und als solche bezeichnet wiirden (§ 286 ZP0O).Da-
mit habe das Berufungsgericht rechtsirrig die E i g -
nun & eines Kennzeichens, als Name fiir eine Gaststétte
zu dienen, fiir ausreichend gehalten, den Kennzeichnungs-
schutz gemds §§ 12 BGB, 16 Abs. 1 UWG zu begriinden.

Diese Angriffe der Revision haben keinen Exrfolg.

a) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Beru-
fungsgericht nicht allein die E i gnung des Wortes
"Y' . sciner Natur nach fiir einc Gaststdtte Nonmens-
funktion auszuilben, fiir ausreichend gchalten, um dem Be-
klagten den Schutz aus §§ 12 BGB, 16 Abs. 1 UWG zuszuer-
kennen. Es hat vielmehr, nachdem es dieae Frage rechts-
irrtumefrei bejaht hat, weiterhin gepriift, ob der Beklag~
te vor dem 15. Midrz 1963, also vor der Ingebrauchnahme
durch den Kldger, diese auch obne Verkehrsgeltung schutz-
fihige Bezelchnung fiir den Verkehr erkennbar nicht etwa
nur als Gattungsbezelchnung, sondern als besonderen Namen
eines Teiles sc¢ines Unternebmens benutzt hat.

b) Der Gebrauch des Wortes "K@" als besondere
Bezcichnung einer Gaststdtte beruht im Gegensatz zur Be-
nutzung dea angeborenen biirgerlichen Namens auf freier
Wahl. Dies bedingt, dafl die Bezeichnung ala Name einer
Gaststdtte in Gebrauch genommen werden mufB, weil erst
cine solche Ingebrauchnabhme fiir den Verkebr ersichtlich
macht, daB es sich bei dem verwendeten Wort um ein Mittel
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zur Bezeichnung des Geschiftsbetriebes handelt (vgl.
Baumbach-Hefermehl 9. Aufl., Ubers. vor § 16 UWG Anm. 5).
Wird ein Wort, das seinem begrifflichen Inhalt nach auch
als Gattungsbezeichnung verwendet werden kann, in Verbin-
dung mit einer Gaststdtte in einer Weise gebraucht, das
der Verkebr hileraus auf eine Namensgebung fiir die Gast-
stdttec schlicflen muB, so kommt es fiir die Entstehung des
Namensschutzes an dieser Bezeicbnung nicht darauf an, wel-
che inneren Vorstellungen oder Absichten der Benutzer mit
der Ingebrauchnabhme verbindet.

Ea ist daher rechtlich nicht angreifbar, wenn das
Berufungsgericht annimmt, entscheidend fiir die Frage, ob
der Beklagte auf Grund der nach auBen erkennbaren Inge-
brauchnahme der Bezeichnung "K{jJiB" den Schutz aus § 16
Abs. 1 UWG genieBe, sei nicht, wie der Beklagte die Ver-
vendung der Bezelehnung "A@JP" habe verstanden wissen
wollen, sondern op in° ‘der Art und Welse der Benutzung
dieses Wortes: tats&dbllch die Ingebrauchnabme einer beson-
deren Geschéftsbezeichnnng zu erblicken sei oder nicht.
Eine solche Ingebrauchnahme als besondere Geschiftsbe-
zeichnung hat das Berufungsgericht ohne Rechtsversto8
darin erblickt, daB der Beklagte bereits. vor dem 15. MiHrz
1963 cine von der StraBe her gut sichtbare und abends
- .durch Neonrdhren beleuchtete Beschriftung K" an dem
Mittelfenster des zweiten Obergeschosses in der KD
K@i strage angebracht hat.

c) Sowelt die,Revision_geltend macht, das Berufungs-
gericht habe unter VerstoB gegen § 286 ZPO nicht beachtet,
daf der Beklagte sein widersprichliches
Vorbringen gegen sich gelten lassen miissec, gllt |
folgendes.. s
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Die Tatsache, dafl der Beklagte im Verfahren der
einstweiligen Verfiigung iiberhaupt nicht und im vorlie-
genden HauptprozeB erst nach Erlaf des Berufungsurteils
im Verfahren der cinstweiligen Verfiigung dic Behauptung
aufgestellt hat, er habe bereits vor dem Kldger, d.h.
vor dem 15, Miarz 1963, die streitige Bezeichnung in nach
aufien erkennbarer Form in Gebrauch genommen, hitte aller-
dings fiir die Beweiswlirdigung von Bedeutung sein konnen.
Hierzu hat das Berufungsgericht jedoch unter eingehender
Wirdigung der Zeugenaussagen dargelegt, die Bewcisauf-

nabme habe zweifelsfrei ergecben, daB der Beklagte die Bo-

zeichnung "K' bereits am 23. Februar 1963 durch cine
beleuchtete Beschriftung "K§" als besondere Geschéfts-
bezeichnung fir den Verkehr erkennbar in Gebrauch genom-
men habe. Diese tatsichliche Feststellung wird von der
Revision nicht angegriffen. Diese meint nur, das Beru-
fungsgericht habe dem prozessualen Verhalten des Beklag-
ten entnehmen milssen, daB der Beklagte in diesem Zeitpunkt
die Bezeichnung noch gar nicht dagzu b e s t immt ge-
habt habe, als Neme eines Teiles seines gastronomischen
Betriebes zu dienen. Hierauf kommt es jedoch, wie vor-
stehend dargelegt worden ist (vgl. zu b), rechtlich nicht
an.

- In Anbetracht des Gewichts, das die Revision ibren
diesbesziiglichen Ausfiihrungen beimifit, sei noch darauf hin-
gewiesen, daB das Berufungsgericht das widerspriichliche
Verhalten des Beklagten bei seiner Verteidigung gegeniiber
dem vom Kléger geltend gemachten Unterlassungsanspruch
frei von Rechtsirrtum damit erklért, 4aB er erst durch
dic Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils im Verfahren
der einstweiligen Verfiigung dariiber belehrt worden seci,
auf welche tatsichlichen Umstdnde es in rechtlicher Hin-
gicht ankdme. Die Revision ibercieht zudem, dafi sich der
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Beklagte, der sein Lokal bereits am 23. Pebruar 1963 un-
ter der Bezeichnung "K' erdffnet hatte, durch die
nachfolgende Inbetriebnahme einer ebenfalls "K' ge-
nannten Gaststdtte durch den Kléger nicht gestort filhl-

te, weil er wegen der entfernten rdumlichen Lage und der
verschiedenen Art der Lokale keine geschdftlichen Ein-
buBen befiirchtete. Dem Beklagten kam es vielmehr nach gsei-
nem anfdnglichen ProzeBvortrag nur darauf an, diec von ibhm
zuerst in Gebrauch genommene Bezeichnung "Wy selbst
fortfilhren zu diirfen und den Unterlassungsanspruch des
Klédgers zu Fall zu bringen. Dies meinte er dadurch errecichen
zu konnen, dal er den Rechtastandpunkt vertrat, dem Kliger
stehe ein Unterlassungsanspruch nicht zu, weil die von bei~
den Parteien verwendete Bezeichnung "K."' eine Gattunga-
bezeichnung sei und weil der Verkehr, auf dessen Auffassung
es ankomme, das ILokal des Klidgers nur im Zusammenhang mit
der charakterlstlschen Bezeichnung "@hotel" kenne, wie
auch sein - des !1Hgten ~ Lokal nur in Verbindung mit

der Bezelchnuﬁg - von HEJ®" bekannt sei und be-
kannt scin wdlle_ felakten 9 Q 26/63 Bl. 58) Nachdem so-
dann der Klagen 1m-vorllegenden HauptprozeB das im Verfah-

ren der einstweiligen Verfiigung erlassene Berufungsurteil
iberreicht hatte, in dem dargelegt ist, daB eine Ingebrauch-
nahme der Bezeichnung "K@)" durch den Beklagten nicht
@darin erblickt werden kﬁnne, daB er diese Bezeichnungen nuxr
'auf Schildern umerhalb seiner gastronom"sc‘nen Betriebe,
Jedoch nicht in nach auBen erkennbarer Weise verwendet habe,
hat der Beklagte _sogle,lch unter Bewelsantritt die spiter
durch die Beweisaufnahme erwiesene Behauptung aufgestellt,
da er bereits im Februar 1963 dleSe Bezeichnung auch an
der StraBenfront des Hauses angebracht habe.,

~ Angesichts dieses Hergange's ist es daher rechtlich
nicht angreifbar, venn das Berufungsgericht aus der Art
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des prozessualen Verhaltens des Beklagten keine fiir die-
sen nachteiligen Schliisse gezogen hat.

d) Darin, daB das Berufungsgericht die Aussage des
Zeugen Br.nicht beriicksichtigt hat, liegt ebenfalls
kein VerfahrensverstoB8 (§ 286 ZP0). Denn dic Aussage
betrifft Vorginge im Mai 1963 anliéBlich der endgliltigen
Ausgestaltung der Beschriftung an der Fassadc des Gebdu-
des des Beklagten nach Beendigung der baulichen Umgesta1~

tung des Hauses. In diesem Zeitpunkt hat aber nach der
rechtlich einwandfrei getroffenen Feststellung des Beru-
fungsgerichts der Beklagte die Bezeichnung "K' be-
reits in Gebrauch genommen gehabt.

III. Somit hat das Berufungsgericht zu Recht die Kla-
ge abgewiesen, weil der Beklagte die streitige Bezeichnung
geitlich vor dem Klidger als Gaststdttenbezeichnung in Ge-
brauch genommen hat. Auch die Aufhebung der einstweiligen
Verfiigung seitens des Berufungsgerichts begegnet kcinen
rechtlichen Bedenken.

Die Reviesion war daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 2P0 zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland = Bundesrich- Sprenkmann Alff Simon
ter Pehle :
ist infolge
Urlaubsabwe-
gsenheit an
der Unter-
schriftleistung
verhindert

Kriiger-Nieland
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