‘Nachschlagewerk: .  ja _ -,
Amtliche Sammlung: nein

Konservenszedlehen

WzG §§ 24, 25, 34; UWG § 1

a)

b)

Bei Warengattungen, bei denen diec Ausstattung unab-
hingig von der Herkunft des einzelnen £rzeugnisses
durch vorgegebene tlemente wie die Verpackungsform
und eine verkehrsiibliche Art des Bescharfeunheits-
hinweises @llgemein gewisse Ahnlichkeiten aufweist,
kdonnen etwaige Uvereinstimmungen in einem frei wihl-

/[

baren Keunnzeichnungsmerkmal auch dann die Verwaechzslunge-

gefahr begriinden, wenn dieses Merkmal fir sich allein
betrachtet oder in einem anderen Rahmen keine hier-
{iir ausreichende Xennzeichnungskraft entfalten wiirde.

Die Auesnutzung der mit einem fremden Kennzeichen
verbundencn Glitevorstellung durch bewuBte Anndherung
an die im Verkehr bekannten Merkmale dieser Kennzeich-
nung stellt auf dem glsichen Warengebiet auch dann
cine unlautere WettbewerbsmafBnahme dar, wenn es sich
bei der fremden Kennzeichnung nicht um eine gog.
beriihmte Marke, sondern um eine Kennuzeichnung mit
normaler Kennzeichnungskraft handelt.

BGH, Urt. v. 44. April 4965 - Ib ZR 92/63% -
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Der Ib-Zivilseenat desg Bundesgerichtehofe hat auf die
mindliche Verhandlung vom 4. April 7965 unter Mitwirkung
der Bundeecrichter Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann,

Dr. M2l und ALlff

fiir Reeht erkannt:

Auf die Revieion der Kl#gerin wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vom 23. Juli 1963 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an dag Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung Uber die Kosten

I } . P o N P oo 3% e R TR
des Revigionsverfahrens Ubertragen wird.

Von Rechte wegen

Tatbestand

-
-
—

Die Kl&gerin betreibt eine im Jahre '875 errichtete
Kongervenfabrik. Sie ist Inhaberin des am 29. Mirz 1934
angemeldeten und seit dem 0. September 1934 eingetragenen
deutschen Jarenzeichens 468 984 fiir Gemiise-Konserven,
Priichte-Konserven, Fruchtsidfte, Fruchtgelées und eine Heihc
iihmlicher kErzeugniegse. Das Zeichen besteht in einem waage-~
rechten, rechteckigen schwarzen Balken, dessen Schmalseiten
am oberen und unteren Ende. in Jje eine kleine spitze Zscke
aualaufen und in der Mitte mit zwei sgtumpfen Zacken versehen
¢ind; der Balken trigt in weiBer Schreibschrift (Negativ-
gchrift) den Namen "B ; davei ragen Teilc des
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Anfangsbuchstabens "B" nach oben und unten und der in ein
Schwung endende untere Bogen des Schluf3buchstabens “n"
nach unten ein wenig iiber den Balken hinsus; diese hinaus
ragcnden Buchstabenteile sind wie der Balken schwarz ge-
firbt. Fir die Kldgerin sind noch weitere Warenzeichen
cingetragen, die in verschiedenen Wort- und Bildkowmbinati
nen sdmtlich das Balkenzeichen, und zwar durcuveg unter
genauer Ubernchme der fir des Warenzeichen 468 3984 gewihl
Augfihrung enthalten. Das Balkenzeichen wird von der Kli-
gerin auf den Etiketten ihrer Erzeugnisse, ferner in
ihrer Vierbung und auf Gegschiftsdrucksachen verwendet.

Die Beklagte stellt in ihrem Nihrmittelwerk gleich-
falles Kounserven her und steht mit der Klidgerin in Wett-
bevierb. Sie hat beim Deutschen Patentamt am 20. April 495¢
und am 23. April 1960 Jje ein Varenzeichen u.a. fir Frucht-
und Gemiisekongserven angemeldet. In beiden Zeichen erschein
auf einem waagercchten schwarzen Untergrund in weifBen
Druckbuchstaken {iiegativschrift) der Naume "IGIIIENEGD" -
Der Untergruné hat bei beiden angemeldeten Zeichen ab-
vieichendo Umrisce. Bel dem der jiingeren Anmeldung ent-
gprechenden Zeichen, das die Beklagte zur Varenkennzeich-
nung benutzt, stellt er eine lEngliche, eckige Fliche
dar; die obere Begrenzungslinie dieser Flidche ist von
beiden Seiten nach der Mitte zu ein wenig geneigt und
bildet in der Mitte selbst eine kleine Spitze; die untere
Begrenzungslinie weist zweil kurze breite FiiBe auf, zwische
denen sich ein kleiner spitzer Einschnitt befindet; der
gezaumte Untergrund ist bei demvéngemeldeten Zeichen, Je-
doch nicht auf allen Etiketten von einem schmalen weiflen

Rand umgeben.



Die Kl#gerin hat gegen beide Zeicheunanmeldungen der
Beklagten Widerspruch eingelegt. Hinsichtlich der #l-
teren Anmeldung ist durch BeschluB des Deutschen Patent-
amts vom 20. Januar 196! die Ubereinstimmung der Zeichen
verneint worden. Der BeschluB ist rechtskrifitig geworden,
nachdem der Antrag der Kligerin, ihr gegen die Verssumung
der Becchwerdefrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewilhren, zuriickgeviiesen worden war. {iber den Widerspruch
gegen die jlingere Anmeldung liegt noch keine rechtekrif-
tige EZntecheidung vor, '

Die KlZgerin erblickt in der Verwendung des zuletust
angemeldeten Zeichens der Beklagten eine Verletzung ihrer
Zeichen- und Augcstattungsrechte und eine unlautere Wettbe-
vierbemafBnohme.. Sie hat unter Angabe von Eingelheiten iiver
ihren Zeicheungebrauch und unter Vorlage von Gutachten des
Ingtitute fur Demoskopie in Allenebach vorgetragen, der
blickfengmifig herausgestellte schwarze Querbalken mit dem
Mowenszug in weiBer Negativschrift habe sich infolge inten-
siver dreifigjdhriger Benutzung schon lange vor den Zeichon-
anmeldungen der Beklagten zumindegt in den stidlich der
Mainlinie gelegenen Teilen der Bundesrepublik auch unab-
hingig von dem Nemen "B’ 21s Kennzeichen ihrer
vrzeugnisge im Verkehr durchgesetzt. Die Kennzeichnung,
deren dic Becklagte sich ebenfalls blickfangmiBig filir inre
ideunticchen | Varen bedicne, gei zumal dem Gesamteindruck
nach ohne Riicksicht auf die Verschiedenheit der VWorte
"D v "¢’ it dem von ibr, der Kliugerin,
berutzten Balkenzeichen verwechselbar. Die Beklagte habe
gich zudem in ihrer Ausstattung dem Balkenzeichen-
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planmiBig angenihert, um die fir dieses Zeichen begriindete
Verkehrsgeltung fur sich auszunutzen. Sie habe insbesonder
eine friher verwendete ansprechende Kennzeichnung CVNJ"_V
in bleu-weiB-rotem Kreis) aufgegeben und im Laufe der
Entvicklung allmdhlich durch sténdige Versdnderungen

wie die zeichenmiBige Herausstellung des urspriinglich

nur beschreibend gebrzuchten Ortshinweises "I—",
die wechselnde Art der graphischen Viedergabe dieses
Nemens, die Gestaltung und Firbung des Untergrundes

und schliedlich auch die fiir die Gecamtwirkung wesent-
liche sonstige Aufmachung der i“tiketten ihre Warenkenn-
zeichnung immer stérker an die BYjjR-Ausstattung
engeglichen.

Die Klagerin hat beantragt:

1. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung
einer vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung festzusetzenden Geld- bzw. Haftstrafe zu
unterlassen, ihre Waren oder deren Verpackung
oder Umhkiilllung oder Ankiindigungen, Preislisten,
Geschdftsbriefe, Empfehlungen, Rechnungen oder
dergleichen mit einem VWarenzeichen zu versehen,
das den Namen der Beklagten ("I NN
in heller Schrift (Negativechrift) auf einem
dunklen Querbalken oder bandformigen Uuntergrund
zeigt, sowie derart gekennzeichnete Varen in
Verkehr zu bringen und feilzuhalten;

la. hilfsweise 2zu 1: die Beklagte zu verurteilen,
es bel Vermeidung einer vom Gericht fir jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geld-



bzw. Haftetrafe zu unterlassen, ihre Waren oder

deren Verpackung oder Umhiillung oder Ankiindigungen,

Preislisten, Geschidftsbriefe, fZmpfehlungen, Rech-
nungen oder dergleichen mit einer Warenkennzeich-
nung zu versehen, die den Namen der Beklagtsn
"TY v veiSer Schrift (Negativechrift)
auf einem schwarzen oder schwarz erscheiunenden
Querbalken zeigt, sowie derart gehkennzeichnete
Waren in Verkehr zu bringen und feilzuhalten:

die Beklagte zu verurteilen, die unter den Akten-
zeichen N 6131/26a ¥z und N 6702/26a Viz beinm
Deutschen Patantamt in Miinchen fir die Klassen
26a - e der Verenklasseneinteilung zur Eintra-
gung in die Warenzeichenrolle angemeldeten Waren-
zeichen zurickzunehmens;

hilfsvweise zu 2.: fir den Fall, daB die oben
genannten Warenzeichen bereits in die Waren-
zeichenrolle eingetragen worden sind, die Be-
klagte zu verurteilen, in -die Ldschung der oben
genannten Warenzeichen in der Warenzeichenrolle

beim Deutschen Patentamt in Miinchen fiir die ¥aren-

klassen 26a - e einzuwilligen;

" die Beklagte zu verurteilen, der Klidgerin Aus-

kunft dariiber zu erteilen, in welchem Umfange
die Beklagte die im Klageantrag zu 1) bezeich-
netehAHandlungen vorgenommen hat, unter Angabe
der einzelnen Werbetriger, insﬁesoﬁderg der
Anzohl der von ihr versaundten Preislisten;
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5. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der KlHgerin allen Schaden 2zu ersetzen, der
ihr durch die im Klageantrag 1) bezeichneten
Handlungen entstanden ist und noch entstehen

wird.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten.
Sie hat die Auffassung verireten, in dem Klagezeichen
und in -der Ausstattung der Kldgerin sei nur der Firmen-
schriftzug "¢ - nicht dagegen die Verwendung
einer Negativschrift auf dunklem Hintergrund schutz-
fihig, die Uberdies - wie die Beklagte unter Vorlage
von stiketten behouptet hat - im Geschaftszweige der
Partcien allgemein ublich sei. Ein etwaiges Ausstattungs-
recnt der Kliégerin veschrinke sich auf den Namen
"B—"; aus dem Ergevnis der Umfrage des Institutse
in 2llensbach sei schon deshalb nichte Gegenteiliges
zu zntuchmen, well die angewendete Fragestellung ver-
fehlt gevecen sei. Es bestehe auch keine Verwechslungs-
gefabr. Der Verbraucher sei infolge der Vielzahl von Kon-
servenousstattungen mit shnlicher Beschriftung daran ge-
wohnt, auf den Firmennamen zu achten. Ferner weiche die
von ihr, der Beklagten, gebrauchte Kehnzeichnung abgesehen
von dem Namen noch dadurch von dem Klégezeichen ab, daB
der Untergrund als frei stilisiertes Gebilde etwa in
der Form einee gotilisierten Schmetterlings ausgestaltet
sei; dieses. Gebilde kOnne auch bei flichtiger Betrach-
tung nicht mit dem Querbalken im Zeichen der Kligerin
verwvechzelt werden. Dafl sie sich plenmdBig an die Aus-
gtattung der Kligerin herangetastet habe, hat die Be-~
klagte in Abrede gestellt; die Entwicklung ibrer Kenn-
zeichnung, o hat sie vorgetragen, entspreche vielmenr
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der Jbung der Branche; das "KJ" auf ihren alten Etiketten
gel iberhaupt kein Wérenzeichen, sondern nur eine Art.von
Glitesiogel gewesen. Vorsorglich hat die Beklagte schliel-
lich noch den Verwirkungseinwand erhoben.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung der Klugerin wurde zuriickgewicsen. Mit der Rev1—
gion verfolgt die Kliédgerin ihre hlageantrage weiter.
Die Beklogte bittet um Zuriickweisung der Revicion.

entascheidungggriinde :

1. Das Berufungsgericht hnat sich zunichst mit dem

auf §§ 24, 31 WZG gestitzten Anspruch befaBt, den die
Kligerin aus der von ihr gecltend gemachten Verletzung
ihres seit 1934 eingetragenen Warenzeichens 468 984
herleitct. In Ubereinstimmung mit dem Landgericht ist es
davon cusgegangen, daB dieses Zeichen :
Schriftzug in legativschrift sowie schwarzer Balken als
Untergrund) als Wort-Bildzeichen anzusehen sci, das

auf Grund =einer einprigsamen ¥orm starke Kennzeichnungs-
kraft hebe. Dann macht das Berufungsgericht jedoch die
Binschriinkung, der balkenférmige dunkle Untergrund sci
nicht eglbsténdig schutzfihig, weil er in Verbindung mit
der graphischen Ausgestultung des Schriftzuges nur Bei-
verk, Verzierung und Einrahmung'des allein wegentlichen

- Nortes ”B— sei, das als schlagwortartige Ab-
" kiirzung der Firme deg bekannten GroBunternehmens der

Kligerin weitgehend Verkehrsdurchsetzung geniefe. ¥Wenn
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aber, so heiBt e¢s in dem angefochtenen Urteil weiter,
der bekannte Name "B "' denm Klagezeichen das Ge-
prige gebe und die ndhere Ausgestaltung - Graphik,
Schrifttype, Untergrund, Negativschrift - nur schmiickende
Zutat sei, so k6nne bei der Verschiedenheit der Worte
"SR ¢ "GN dzc Zeichen nicht mit

der Kennzeichnung der Beklagten verwecheelbar sein, die
gich zudem noch durch andere Schrift (Druckschrift

stott Schreibschrift), durch Verzicht auf die ornament-
artige, iliber den Untergrund hinausragendc Ausfilkrung

des Anfange- und Endbuchstabens und durch den abweichen-
dcn geometricchen UmriB des Untergrundes (an cinen stili-
gsicrten Schmetterling angenidherte Form statt eines an
den Znden gezackten Balkens) von dem Klagezeicheun unter-
gcneide. Durch diese Unterschiede werde der Gesamicin-
druck so verschoten, dafl auch der flichtige Durch-
schnittsbeirnchter die Zeichen im Erinnerungsbild miihe-
log auseinunderhalten Konne .

2. Auch bei der anschlieBeunden Prifung des Ausstattunge-
schutzes nach § 25 WZG hat Gas Berufungegericht zundchst
dic Schutzfihigkeit der Keunzeichnungsmerkmale des
gchwarzen Querbalkens, der Hegativschrift wie iiberhaupt
der graphischen Gestaltung bei der Ausstattung der Kld-
gerin ale {raglich bezeichnet und dargelegt, es sei
zweifelhaft, ob diese Merkmale selbst bei jahrzehnte-
langem Gebrauch 'ale loses Beiwerk ohne eigenen Sinngef
halt" neben dem unstreitig im Verkehr durchgesetzten
Namen "B D' csc¢lbstindige Verkeh?rsgeltung im Sinne
eines Herkunfishinwelses hitten erlangen k®nnen; es

z¢i ouch nicht von der Hand zu weisen, daB, wenn in der



- 10 -

Ausstattung der Kldgerin unstreitig der Name "B
@' cincen deutlichen Hinweis auf die Herkunftestitte
und auf die Giite der Erzeugnisse der Klidgerin gebe,
nicht gleichzeitig auch der schwarze Querbalken eine
solche Herkunftefunktion ausiiben konne. Gleichwohl, so
.meint des Berufungsgericht weiter, kSnne nicht von vorn-
herein ausgeschloscen werden, dafl auch die graphische
Ausgegteltung des B——Schrif’rzugeé in Verbindung
nit dem scnvwarzen Querbalken, oder sogar cie Verwendung .
dieseg Bglkens a2llein auf Grund intensiver Werbung als
Hinweis auf die Herkunit der Viare aus dem Unternehmen
der Kligerin wirkce. Trotzdem bediirfe 2s hieriiber keiner
weliteren Bewelserhcbung, weil es 2such bei Unterstellung
einer solchen Verkehrsgeltung an der Verwechslungsgef&hr
fehle; denn vei f£inpaltung eines normalen riumlichen
"Abstandzgc zwischen den etwe im Ladengeschidft ausgestell-
ten Dosen und dem Betrachter kGnne der klare, in Druck-
schrift sich deutlicn vom Untergrund' abhebende und
‘einen Blickfeng bildende Merkennzume “I{ R i

der Aucetottung der Beklagten, die von ihm das Geprige
crhalte, nicht lUkersehen werden. Dazu seien noch die
schon erwihnten weiteren Unterscinlede der beiden Aus-—
stattungen und die andcre Anordnung der Keunzeichnung auf
den Btiketten - bei der Klédgerin vorwiegend unten, bsei
der Beklagten oben - zu beriickgichtigen. zs sei auch
nicht creichtlich, und von der Klégerin gel nichis daf&r
vorgetragen, dafl cine Verwechslungsgefahr im weiteren
Sinne bestehe, d.h. dal der fliichtige Betrachter
organisatorische Zusammenhiénge zwischen den Parteien
vermute. Einer solchen Annahme stehe zudem die Vielzahl

der Konservenhersteller im Wege.
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Die Revision, deren Hauptangriff sich nicht gegen
die zeichen- und ausstattungsrechtlich&n Ausfiihrungen
dee Berufungsgerichts, sondern gegen die Verneinung
eines wettbewerbsrechtlichen Anspruche aus § ! UWG
richtet, tritt der vorstehenden Beurteilung entgegen,
ohne sich im einzelnen mit ihr auseinanderzusetzen. .
Die Beurteilung hilt einer rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

#enn davon eausgegangen wird, dafBl die graphische
tusgectaltung dee G{IMB-Zcichens, niuwlich ein
schwerzer Guerbalken mit weiBer (Negativ-)Schrift,
woglicherweize sogar schon die blofe VYerwendung des
schwarzen Guerbalkens, als Hinweis auf eine bestimmte
Warenherkunft aufgefalt wird - was das Berufungsgericht
bei der 2Priufung dcs AusstattungBSChutzes trotz anfinglich
gciuBerter Zweifel unterstellt hat -, S0 kbnnen nicht
dieselden graphischen EZlemente in dem Warenzeichan

468 984 alg KeunnzelchunungsmiéBig bedeutungslose und schutz-
unfihige Zutat zu dem Worte "B ' betrachtet und

cs kenn nicht dieses Wort als der allein schutzfihige Be-
standteil deg Klagezeichens gewertét vwerden, wie dies an
anderer Stelle des angefochtenen Urteils geschiehtoiéus '
der Verkehrsdurchesetzung der erwdhnten graphischzan £le—
mente Tir die Kligerin wiirde sich vielmehr ergebzn, daB
diesen Zlementen im Zeichen deér Klidgerin eine besondare
starke Kennzeichnungskraft zukommt. Eine solche fennzeich-
nungskraft virde den Schutzbereich des Zeichene maflgebend
beeinflugsen und kdnnte namentlich bei demjenigea Verkenrs-
krcic, bei dem der Gesamteindruck des Zeichens durch die
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ale Herkunftehinweis durchgesetzte graphische Gestaltung
vestimmt wird, den Namen "B 21¢ Anknipfungspunkt
fir die Erihnerung zumindest zuriicktreten lassen. Alsdann
wire eg zweifelhaft, ob allein schon die Verechiedenheit
der vorte "SR v "IN . 2uf die das Be-
rufungegcricht daes :ausschlaggehende. Gewicht geliegt hat, die
Cefahr von Versechslungen im Verkehr (§ 31 W%G) aus-
schlicBen konnte. Die Unterschiede andcrerseits, welche
dgic von den Perteien verwendeten Xennzeichnungen aufer
der Verschiedenheit jeaner Worte noch aufweisen, hat auch
dag Berufungsgericht ersichtlich und wit Recht nicht als
go erheblich angesenen, def sie fiur sich zllein zur Aue-
riumung der Vérwechslungsgeféhr geniigen wilrden. Zumal

bei der Priifung des in diesem Zusemmennang vesgonders vic-
sentlichen Eindrucks, den der Betrachter bvei.einem geiuis-
gen, ﬁbrigens nichil zu kKurz zu temescgenden rédumlichen .b-
¢tand von den im Laden oder im Schaufenster ausgestell-
ten Lonservendosén oder -glidzern empfingt, hat dee Beru-
fungsgericht ec¢ entscheidend auf die Augenfilligkeit ab-
geetellt, miv der auf d=r Kennzeichnung‘der Beklagten

der leme "IQ R in die Zrscheinung trete. Wer in-
decsgen von dem Zeichen der Kl#gerin nicht den Ramen
"SGR ; sondern lediglich den Gesamteindruck der
grephischen Gestalturg wm Geddchtnis behalten hat, von
deren selbetindiger Verkehrsdurchsetzung hier auszugeincn
ist, wird den - zudem fast gleich langen - Namen
"I—” in einem verwechsolbaren graphischen Rah-
uen kaum als uanterscheidend empfinden konnen. Die Eigen-
schaft cincs Zeichenbestandteils, ale Herkunftehinweis

zu dienen, setzt nicht voraus, daB3 dem Verkehr auBer der
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die Herkunftsfunktion cntfaltenden Kennzeichnung auch dor
Firmenname des Unternchmens bekannt ist, sus dem die ge-
kennzeichnete Ware stammt. Vielmehr kann das Unternehmen
fiir den Verkehr schon.durch den durchgesetzten Bestand-
teil ohne den Namen hinreichené individualisiert werden.
Gerade das wird im Streitfalle von der Kligerin behaup-
tet. Die untceretellte Hinweisfunktion der gyéphischen
~lemente im Zeichen der Kl&gerin kann de=shalb nicht in
dem Sinne verstanden werden, daB der Verkehr, wenn er
diesen Llementen bei einer Konservenausstattung begeg-
net, zugleich auch an den Namen "B ER" denkt.

“enn dies geschihe, =o ktnnte das allerdings die Folge
naben, daB eine den Nawmen "I R"' tregende Aus-
stottung trotz gleicher graphischer Gestaltung einem ande-
ren Hersteller zugeschrieben werden wiirde. Demgegeniiber
muB bei Unterstellung einer selbetdndigen Verkehrsgeltung
fiir Gie graphischen £lemente des Klagezeiéheﬂs aber an-
gcenommerr werden, dafl ein nicht unbeachtlicher Teil 4
des Verkehrs diesc Rlemente fiir sich allein als Hinweis
auf die Herkunft der Vare zus einem begtimmten Herstel-
1c}betrieb betrachtct, ohne daB dexr Neme dieses Betrie-
bés hierbei ¢ine Rolle spielt. '

Aus diescem Grunde i¥t es.auch widerspruchsevoll,
venn doas Berufungsgericht zur Unterstiltzung seiner Auf-
fassung noch bemerkt hat, bei der Vielzahl der auf dem
Markt befindlichen Konservenmarken sei der Verkehr
ohnedies genbtigt, auf den Markenngmen zu achten, wih-
rend Umrahmungen, die Verwendung der Negativechrift 4
und die Farbgebung sich in vielen Fdllen anndherten;
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denn wenn die Unterstellung der Verkehrsgeltung nur

fir dic von der Kligerin gewidhlte graphische Gestal-
tung, vielleicht sogar schon fiir den schwarzen Querbulken,
richtig ist, so bedeutet dies zugleich, daB der Vé}kehr
bei Waren, dic mit der gléichen'oder einer verwechsel-
baren graphischen Kennzeichnung versehen gind, gerade
nicht ouf den Merkennamen achten und daB er gerade diesme
Kennzeichnung nicht 21ls eine bloBe Umrahmung oder der-
gleichen bewerten wirde, dic er auch bei Erzeugnissen
anéercr Herstcller vorfinden kbnnte. Die Auefibhrungen
dce Berufungsgerichts sind hier ersichtlich noch von dcn
grundsiizliciren Bedeuken beeinfluBit, die es in dem an-
gefochtencn Urteil vorher geéen die Kennzeichnungskraft

der umgirittenen grephischen Elemontoc geiduflert hatte.
Diesen Bedenken durfte das Berufungsgericht jedoch kei-

nen Rzum mehr geben, nachdem eg Iiir die weiltere Be -
trachtung die Verkebhrsgcltung jener Slemente unterstellt
hatto. Sie ©ind cuch desha2lbd nicht gerechtiertigt, weil
die Frage, ob einer btestimmten Gestaltung individualiecie-
rende Kraft im S{ﬁne eines Herkunftshinweises beizumececen
ist, im Falle eines Streite hieriibter nicht wmit allgemei-
nen und grundsitzlichen ErwHgungen, sondern nuk anhand
der vom Tatrichter festzustellenden Auffassung deé Ver-
kehrs entschieden werdon kann, der siph ingoweit Xeine
Vorschriften machen 1l#B8t. g ist zumal rechtlich nicht
haltbar, wenn das Berufungsgericht meint, falls der

vome "SI cinen deutlichen Hinweis auf die Her-
kunftcetiitte und die Glite der Erzeugnisse der Kligerin
¢nthulte, =so kdnne nicht gleichzeitig auch'derﬁschWérZe
Querbalken -~ richtiger wiirde es heifien, der schwarze
uecrbalken wmit Negativschrift - eine solche Funktion

[r
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ausiben. Vielmehr ist es begrifflich keineswegs ausge-
echlocsen, daB ein nicht unbeachtlicher Teil des Verkehrs
den Namen, ein anderer, ebenfalls nicht unbeachtlicher
Teil degegen -~ was das Berufungsgericht dann auch selbe
engonommen hat - nur die graphische Gestaltung ale her-
kunftelennzeichnend im Gedidchtnie beh#lt. Zu Unrecht hat
das Berufungsgericht schlieBlich dem Umstande Bedeutung
beigemessen, deB das G{JJR-Zcichen iiberwiegend im
unteren Teil, die von der Beklagten benutzte Kennzeich-
nung 2ter im oberen Teil der Dosenetiketten angebracht
sei; denn der Schutz einer nach § 24 oder § 25 WZG
gchutzianigen Kennzeichnung kenn in aller Regel nicht
aui cinc vceticmte rdumliche Anordnung dieser XKennzeich-
nung auf Gen jeweils demit versehenen srzeugnissen oder

U~ T sete R VA R ISRt e R

Yerbemitteln beschrinkt werden.

Nach alledem kann im Streitfalle mit der Begriindung
.dec angefochtenen Urteils schon die Verwechelungsgefahr
im engeren Sinne, d.h. die Gefahr nicht verneint werden,
daf aus den vorhandenen ﬁbereiﬁétimmungen der Kennzeich-
nupgen auf die Herkunft der ¥are aus demselben Betriebe,

duiich dem der Kldgerin, geschlossen werden kdnnte.

iret recht gilt dies fir die Verwschslungsgefahr im wei-
teren Sinne, aleso fiir die Frage, ob.der VWerkehr wegen
dieser Ubercinstimmungen wirtechaftliche, organissatorisch
oder sonstige Peziehungen zwischen den Herstellerbetriebe
vermutet. Hierzu enthidlt das Berufungsurteil keine |
niheren Darlegungen. Seine Ansicht, die Vielzahl der
Konservenhersteller stehe einer solchen Vermutung ent-
gegen, ist mit der Unteretellung der Verkehrsgeltung
fir die graphische Gestaltung des B{EP-Zcichens
nicht vereinbar; denn im Falle der angenommenen Verkehrs-
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geltung wiirde sich diese Kennzeichnung so stark aus der
Vielzahl der iettbewerbserzeugnisse herausheben, daf ihre
Verwendung in einecr andercn Ausstattung, hier derjenigen
der Beklagten, Riickschliisse auf einen Zusammenhang der
Hercteller zumindest auBerordcntlich naholegen wiirde.

Soweit egs fiir die Entscheidung des Rechtsstreite

auf den zeichgnreéhtlichen und ausstattungsrechtlichen
AnSpruchégrund ankommt, wird das Berufungsgericht mithin
anhand des gich ﬁidersprechenden Vorbringens beider Par-
teien der Frage, ob die Kennzeichnung der Beklagten gich

nobhingig von dem Namen "B}’ ir Verkehr als Her-
kunftshinweis durchgcsetzt hat, wie Uberhaupt der um-
estrittcnen Kennzeichnungskraft, welche die Xl#gerin fir
die graphischen Zlemente inres Zeichens erlangt haben
vill, nechgeohen uné alsdann unter Berilicksichtigung der

im Vorhergehenden dargelezten Gesichtepunkte die Ver-
wocholungsgefahr erneut priifen miissen, die hinsichtlich
hcider Anspruchegriinde nicht ohne die Feststellung des
Grodee jener Kennzeichnungskraft beurteilt werden kann.

Da dicze Beurteilung von den Verhdltmicssen des Einzel-
falles abhingt, kOnnte sie auch dadurct beeinfluft werdcn,
daB - wie der lbcrcinstimmende Vortrag der Parteien cr-
Kennen 1if3t - bel Erzeugnissen der hier 1n Betracht
konmaenden larcngsttungen Verpackungsform und Kenn781Cﬂ~
nung in gevisecw Grade vorgegeben gind, weil fiir die
Verpackung cllgemein Dogen oder Glidser verwendet werden,

auf dencn cinc Beschriftung meist nicht olaneben ers chelnt,
g0 daf3 VWortbectandteila der &cnnaelcanung zumel bei klei-
nercn Sinheiten weniger leicht lesbar sind als auf ebencr
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Unterlaege, und weil die Art des jeweiligeﬁ Erzéugnisses
aug Griinden der Augenfdlligkeit meist durch bildliche
Wiedergaben des Iuhalts der Dosen oder GlHser - '
Gemﬁseso;ten;'FrﬁchTe und dgi° - veranschaulicht wird, .
die sich bei gleichen Erzeugnissen ebenfalls mehr oder
weniger zu gleichen pflegen. Wenn die Warenausstattungen
der verschiedensten Hersteller dergestslt in der Ver-
packungsweise und in der Art der Beschaffenheitsangabe
einander dhnlich sind, kommt etwaigen ‘Jbereinstimmungen
in einem frei wghlbaren Kennzeichnungselement, das -

‘wie beispielsweice der Hinweis auf das herstellende

Unternehmen - das eigentliche Unterscheidungsmerkmal
darstellt, fir die Frage der Verwechselbarkeit eine

oo

erhdnte Bedeutung zu. Iwm Bereich von Warenauvestattuusgen

4]
aQ
-
O

der beschriebencn Art kbnnte einem solchen Element ineg-
becondere einc Kennzeichnungskraft beizumessen sein,
die es fur =ich allein betrachtet oder in eivem anderen
Rahmen nicht zu entfalten vermdchte.

Bevor das Berufﬁngsgericht'die hiernach erforder-
lichen Festestellungen trifft, wird es jedoch nochmals

prifen wmissen, ob die Xlageanspriiche nicht aus § 1 UWG
gerechtfertigt sind.

1. Im Berufungsurteil wird dazu ausgefithrt, die Be-
klagte habe allerdings in den vorasufgegangenen Jahren
ihre Konservendosen in verschiedenen Aufmachungen
herausgebracht, die teilweise v©dllig anders gestaltet
gewezen scien und namentlich die spiteren Ubereinstim-
mungen mit dem DQuESNNER-Zcichen und der Ausstattung
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der £ligerin vor 2llem hinsichtlich der Verwendung der
schwarzen Farbe nicht aufgewiesen hitten. Venn die Be-
klagte nunmehr dazu ibergegangen sei, das von ibhr an-
gemeldete Zeichen -~ gemeint ist das Zeichen der jun-
geren Anmeldung - auf ihren neueren Ausstattungen
einzufiihren und neben den Untergrundfarben rot und hell-
blou auch die Farben schwarz und schwirzlich-blau zu
vervenden, so konne dies noch nicht als eine unzulédssige
unloutere Anndherung an die Ausstattuhg der kligerin
angcschen werden. Die Kldgerin habe auch nicht niher
dargcten, deB dic Beklagte eine solche Anndherung be-
vu3t vorgenommen habe. Dagegen spreche, dafl 'im Jahrs
1458 voriibergehend ein schwarzer Untergrund fir die

T crke eenutzt worden sei, der im Umris

dem querbalken der Kligerin mihergestanden nhabe zls der
heutc verviendeto Untergrund, Ga8 die Beklagte hiervon
jeGoeh lange vor der Verwarnupeg scitens der Klégerin ab-
gegangen seil. Dag Beruiungsgericht verkennt vei alledem
nicht, dal die Nachahmung auch.einer zeichen- oder aus-
ctattungercchtlich nicht geosechniitzten Aufmachung gegen die
Jrundeidtce deg lauleren Wettheverbs verstoBen kann: es
meint cber, auch fir einen solchen VerstoB bilde die
lLigglichnkelt einer Verwechslung der Herkunftsstitten, die

durch dic Anndherung hervorgerufen werde, ein viesentliches

ingcichen; die Verwechslungsgefabr aber sei, wie darge-
legt, im Streitfalle zu verneinen.

2. w#ie die Revision zutreffend geltend macht, unter-
licgen diese Ausfihrungen des Berufungsgecichts schon -
incofern rechtlichen Bedenken, als sie erkenneyn lassen,
daf dos Berufungsgericht auch im Rahmen des § 1 UVWG

r
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. sraichtlich der Frage der Verwechslungsgefahr eline be~
condere, wenn nichit entscheidende Bedeutung beigemesscn
hat. Die Moglichkeit einer vermeidbaren Herkunftétﬁuschm@
igt indesgeen nur einer der Fidlle, in denen auBerhalbd

deg Zcichen- und Ausstattungsschutzes die Nachahmung
fremder Kemmzoichnungemittel oder die Annéherang an
diese unlautcr sein kann. Wettbewerbswidrig handelt such,
wer ohune die Gefahr einer solchen THuschung sich an ver-
kehrebekannte Merkmale einer fremden Kennzeichnung be -
wuBt dergestalt annihert, daB er hierdurch fir die eigene
ere den Ruf der fremden Erzeugniese, namentlich eine
damit verbundenc Giitevorstellung ausnutszt, wie die Kli-
gerin svie fir die DGR Xonserven in Anspruch nimmt
(vgl. Beumbach-ilefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichen-
recht 9. Aufl. § 41 UWC Anwm. 2%6 m.w.Nechw.). Auch vor
einer solchen Ausnutzung sind nicht nur =og. beriihmte
Marken, sondcrn anf dem gleichen Uarengebiet auch Kern-
zeichnungen von normaler Kennzeichnungskraft geschiitzt.
Insofern gelten hier die gleichen Grundsﬁtze, die in

dcr Entescheidung uce erkennenden 3enate in GRUER 1363,
423, 429 - coffeinfrei - flir den Fall einer vermeid-
baren Herkunftstiuschung aufgestellt worden gind. Das
Berufungsurteil, in dem - wie dargelegt - fiir die
graphische Gestaltung des Balkengeichens der KlHgerin
sogar Verkchrsgeltung im Sinne des § 25 WZG und damit
eine besonders starke Keunzeichnungskraft unterstellt
wird, trigt diesem-GesichtSpunkt nicht in ausreidhendem
Mele Rechnung. Die Revision beadngelt ferner mit Recht,
dafl das Berufungsgericht insoweit den Xlagevortrag nicht
auggeschopft habe, der eingehendes Vorbfingen liber die
Entstehung und Aufrechterhaltung der von der Kligerin
behaupteten Glitevorstellung flir die B_—Erzeugnisse
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und iber die im Laufe der Zeit erfolgte, immer stdrkcere
Anndherung der von der Beklagten verwendeten Ausstattung
an die der Kldgerin enthidlt (vor allem Schriftesdtze

vom 21, November 1961, 28. und 29. Mai 1962, 31. Januar
1963). Das angefochtene Urteil 148t nawmentlich genauere,
auch zeitlich abgegrenzte Feststellungen iber die Eunt-
wicklungephasen der 1etztgenannfen Augstattung vermigceen,
Ubeor welcho die Kldgerin bestimmte und ausfiihrliche An-
gaben gewacht hatte. Im Rehmen des § 1 UG kommt es dabei
nicht nur auf die Gestaltung der den Anmeldungen der Be-
klegienn zugrunde licgenden Zeichen, insbesondere des tat-
cdchlich benutzten Zeicnens der jlingeren Anmeldung, son-
dern auch auf die sonstige Gestaltung der Etiketten und
auf die vom Berufungsgerichi nicht beacntete Wirkung des
Zeichens inncrhalb der jeweiligen Gesamtausstattung an.
In diecem Zusammennzng wird insvesondere zu priifen sein,
inwicweit die zuundchst durcheus andcrs gestaltete Aus-—
stattung der I(JNNED = zcvgnisse im Laufe der sut-
vicklung schon unabhingig von dem graphischen Element
des schucrzen Balkens mit Negativschrift der gleich-
gebliebenen Ausgtattung der Klidgerin ndhergeriickt ist,
und ob nicht der Gesamteindruck, den in Verbindung hisr-
nit oledunn der Ubergang zu cincu entspreehenden graphi-
gschen alement hat cntestehen lossen, in weit stdrkercm
MaBe an etvaige fir die B D-:rzcvugnisse geschaf-
fcne Glitevorstellungen aunkniipft, als dies beil der Aus-
stattung des ceinen oder anderen sonstiéen Herstellers
von Xonserven der Fall sein kdnnte, in der zwar gleich-
falls cin dunkler oder schwerzer Untergrund mit heller
schrift verwendet wird, die im iibrigen aber mit der-
jenigen der Kldgerin keine Berihrungspunkte hat. Dabvei
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konnte sich weiterhin die Frage ergeben, ob der Gesamt-
eindruck nicht iiber die Ausnutzung des Rufs der B
@B -irzecugnisee hinaus sogar die Gefahr einer Herkunfts-
tduschung becorgen 1iBt, die das Berufungsgericht von
seiner engeren Betrachtungsweise aus glaubte verneinen

zu kdnnen.

sZrst nach einer eingehenden Wirdigung aller hiernach
maBgebenden Umstinde, an der es fehlt, wird das Berufungs-
gericht eich ein Urteil dariiber bilden kdnnen, ob.eine dan a
e@tWa « festzustellende Anndherung der von der Beklagten
vervendeten rennzeichnung an die verkehrsbekannte und
nach dem Klagevortrag mit einmer Glitevoretellung verbundene
Ausstuttung der £15gerin Qgﬁggi vorgenommen worden ist,
wie dies Tir die Annahme eines WettbewerbsverstoBes nach
§ 1 UVWG weiterhin vorauszusetzen wire (vgl. BGH aaQ;
BGH GRUR 1962, 444, 149, 150 - Buntstreifensatin, inso-
veit in BGHZ 3%, 344 nicht abgedruckt). Die Auffassung
dez Berufungegerichte, die Xl#gerin habe hierfiir nichts
dargetan, trifft jedénfalls nach der derzeitigen ProzefB-
lage nicht zu. Die Festetellung. - des erforderlichen
subjektivén'Unlauterkeitsmerkmals wird regelmif3iig nur auf
Grund von Rickeschliisecen aus dem objektiven Sachverlauf
wtglich sein, der dechalb besonders sorgfiltiger Auf-
klarung bedarf.. Nach der standigen Rechtmprechung des
frineren Ersten Zivilsenats des Bundesgerichtshofs und
des erkennenden Senats ist es in diesem Zusammenhang-
vor allem von Bedeutuhg, oh die'beklag%e Partei von
einer fritheren Kennzeichnung ohne iiberzeugenden Grund
abgewichen und sei es unmittelbar, sei es allmihlich
zu einer Kennzeichnung iibergegangen ist, deren Elemente
die #@ltere Kennzeichnung eines bekannten und von einer
Gutevorstellung getragenen Wettbewerbserzeugnicses
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wesentlich mitbestimmen (vgl. BGH GRUR Y63, 423, 429 -
coffoinfrei). Gerade das hat dieixlﬁgerin geltend gemacht.
Der SchluBl auf dic Absicht. den Ruf des Wettbewerbserzeug-
nisses fur die eigene Ware auszunutzen, wird ferner um

20 leichter gezogen werden konnen, Jje stirker die liber-
nomrencn Kennzeichnungeslemente im Verkehr fiir das ‘ett-
beverbserzeugnies bekanntgeworden waren (vgl. BGH GRUR
1962, '44; 150 - Buntstreifensatin) und je grigSer die

1loglichkeiten sind, ohne Benutzung dieser Slemente eine

ansprechende Kennzeichnung zu schaffen. Auch nach dieger
Richtung bietet der Klagevortrag Anheltepunkte, die der
Priifung bvediirfen. Die Meinung _des Berufungsgerichts, cs
gaproche gegen die Anndherungsabsicht, da8 die Beklagle
von einer voriubergehend verwendeten, mehr balkenartigen
UmriBform des Untergrundes in ihrer Kennzeichnung zu

dem neuvtigen Umrif uUbergegangen sei, wird sich cai .

der gebotenen\ﬂﬁrdigung cer Gesamtausstattugg kaur auf-
rcchterhoalten lassen, zumal der heutige UmriB bei dem
vom Berufungeggerichi an anderer Stelle des Urteils
gelbst in Rechnung gestellten iiblichen Avstand des Be~
achouers von der Ware sicherlich nicht den konkreten
mindruel eines stilisierten Schmetterlings hervorrufen
kann, den ar nach dem Vortfag der Beklagten wiedergceben
soll.

Aus dem Vorhorgehenden folgt, daB das Berufungsurtoil
hinsichtlich Keiner der darin ertrterten Anspruchsgrund-
lagen Bestand haben kann. 2s muBte deshalb aufgehoben
und dic Sache muBte zur anderweiten Verhandlung und
¥ntecheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen

{!



werden, damit der Sachverhalt nach MaBgabe der vor-
stchenden Griinde weiter aufgeklidrt und neu gawirdigt
werden kann. Dies gilt auch hineichtlich derjenigen
Teile der Klagcantrige, die sich guf das der ersten
Anmeldung der Beklagten entsprechende, von der Beklagte
aber tatsidchlich nicht benutzte Zeichen beziehen. Die-
ses Zeichen weist zwar gegeniiber dem benutzteon Zeichen
der zweiten Anmeldung noch die Baesonderheit auf, daB
gich unter der hier einfacher gestalteten schwarzen Fli
che mit dem Worte "I_”, dessen Buchstaben nicl
goenz auf gleicher Hohe angeordnet sgind, noch ein schwai
welfcr Bogen befindet, desscn unterer weiBer Teil in
schwarzer Schrift die Firmenbezeichnung " NG
D P G : Co." trigt. Ob und inwie-

veil indessen durch diese Besonderheit die Verwechelung

gefehr ausgeriumt oder sogar die Annahme einer wettbe-
verbswidrigen Annidherung an die Kennzeichnung'der K1li-
geriq 3usgeschlossen wird, kaan abschlieBend nicht

ohne die chtstéllungen.entschieden werden, die auch
vegen des zweiten Zeichens der Beklagten noch getroffer

verden miig=sen.

Zu dew von der Beklagten vorsorglich erhobemnen
Vervwirkungseinwand, dessen Behandlung sich im Rahmen
des Berufungsurteils eriibrigte, vermag das Revisioneg-
gericht im Hinblick auf die noch fehlends tats#chliche
Aufklidrung nicht Stellung zu mehmen; es isgt aber zu
bemerken, daR der Kl#gerin ein Zinechreiten gegen die
Beklogte keincefalls gugumuten gewesen wire, bevor
diec von der Beklagten endgiiltig gewihlte Kennzeichnungs
veise eindeutig festetand, und daB die Beklagte im
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Falle einer bewufiten Anndherung kaum erunstlich demit
gerechnet haben kdnnte, ihre Kennzeichnung werde von
der Xligerin ohune Widerspruch hingenowmmen werden.

_ Die Entscheidung iber die Kosten der Revivion
muBte, de sic von dem endgiiltigen Ausgang des Rechts-
streits abhidngt, dem Berufungsgericht iibertragen
werden.

Jungbluth Pehle Sprenkmann Mosl Alff
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