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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL | Verkiindet am

9. Dezember 1964

Zug
Justigangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Ib ZR 9/6%

in dem Rechtastreit

der Kauffrau Zosia F (D . "GP, GED::rasc B,
Beklagte, Widerkldgerin und Revisionskligerin,

- Promeisbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -,
gegen

die Firma "Dr. F.A. W @D ., optische Fabriken",
Inhaber Dr. rer. pol. Fritz WD, GED, vo@llllp-tr. W,

Kldgerin, Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. D:. D --
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1964 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kriiger-Nieland,
Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann und Alff

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
I. Zivilsenats in Kassel des QOberlandesgerichts
Prankfurt (Main) vom 20. November 1962 wird mit
der MaBgabe gzurlickgewiesen, dafi die iiber das
landgerichtliche Urteil hinausgehende Verurtei-
lung zur Beseitigung entf#llt. -

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden der Be-
‘klagten auferlegt.

"Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten @ariiber, welche von ihnen be-
rechtigt ist, das Zeichen "Ofii)" flir die in ihren je-
weiligen Betrieben hergestellten optischen Ger#éte zu ver-
wenden., .

Fir die - im Jahre 1908 gegriindete und im Jahre 1959

in Konkurs geratene - Firma "OpUlED 'GHIEE:csec11-
schatt GmbHd, BEEED-Sch@IP", deren Name im Jahre 1916



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

in *"op(HD (@GHEP OB CmbH" abgeiindert wurde, waren
uls Warenzeichen seit 1910 das Wortzeichen Nr. ) @
O und seit 1913 das Wort-Bildzeichen O unter der
ir. D @» beim Reichspatentamt eingetragen; das Varen-
verzeichnis umfaBte u.a. optische Gerdte. Da nach dem

2. veltkrieg die Op(lD G 0@ kcinen Antrag
auf Aufrechterhaltung des ¥arenzeichenschutzes stellte,
konnten die beiden genannten Zeichen mit Ablauf des

30. September 1950 im Bundesgebiet nicht mehr geltend
gemacht werden. Die "OpGHED AN O@P GubH" hatte
jedoch ~ unabhingig von dem Formalschutz -~ durch den
jahrel'angen Vertrigb ihrer optischen Erzeugnisse die
Kennzeichnung O als Hinweis auf ihren Geschdéfts-
betrieb innerhalb der beteiligten Verkehrskreise durch-
gesetzt und demnach Ausstattungsschutz an dem Zeichen

“"O@P' erworben,

Im Jahre 1942 griindeten der damalige Alleininhaber
der "0piED _’ @ und der Konatrukteur
Ralph We@® die "OpGNEEED Werke os@EEE® GuvH" in
o« GlIED-*GIID/@. In diesem Unternehmen, welches
aus einer Zweigniederlassung der Op(lINED ‘UNED o@D

hervorgegangen war und welches auf einem weiterhin der

I, UONY :SIOMUTH

orU YURQUIJE(T S[E PUTs SUN[UIUIESS[I9}I() JOP I[Id,

oGl 'GP gchirenden Betriebsgeliinde tidtig war,
wurden ebenfalls optische Gerdte, insbesondere Prismen-
ferngliéser und Zielfernrohre hergestellt. Diese Erzeug-
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nisse wurden - soweit es sich um Prismen-Ferugliser
handelt, unstreitig, soweit es sich um die librigen opti-
schen Erzeugnisse, insbesondere um Zielfernrohre handelt,
nach den Behauptungen der Kligerin - im Einvernehmen mit
der Op(lIEED G unter dem Warenzeichen OGP ver-
trieben., Die OpGED AGHEEEP, die mindestens seit 1951
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keine eigene Produktion mehr unterhielt und ihre simt-
lichen Maschinen und sonstigen Produktionsmittel den
o@D Verken in Os@® liberiassen hatte, erwarb bis
zum Jahre 1956 sidmtliche Geschidftsanteile der Op D
Yerke. Im Jahre 1957 verlagerte sie auch ihren Sitz von

BE@EED nach O=UHED/HED-

Uber das Vermdgen der Op@HEEED Werke wurde am
28, Februar 1959 und iiber das Vermdgen der OprUlIEIEND
AGEERD =m 9. Mirz 1959 das AnschluBkonkursverfahren
erffnet. Am 4./5. Mirz 1959 fand eine Versteigerung
des wesentlichen Teiles des Betriebsvermiigens der Op-
@D iVcrke statt. Dabei erwarbven sowohl die Klige-
rin als auch die Beklagte einen Teil der Maschinen
und Verkzeuge. Hierauf, sowie auf angebliche Verein-
barungen mit den_Konkursve_rwaitern, griinden die Par-
teien das von ihnen jeweils be‘hauptétg Recht, die Aus-
stattung an der Bezeichnung O weiterzufilhren. Darii-
ber hinaus meldete die Kliégerin am 6. Mai 1959 fiir sich
das Warenzeichen O@P beim Deutschen Patentamt in Miin-
chen an, was am 15. Oktober 1959 im Warenzeichenblatt
bekannt gemacht wurde; die Eintragung' erfolgte am 22, Fe-
bruar 1960 unter der Nr. () @D fir das Varenverzeich-~
nis "Op@HD Gerite®. ' '

Die Kldgerin verwendet ihr Zeichen O- fur die
vou ihr hergestellten Zielfernrohie und Feldstecher und
hat das Recht zur Mitbenutzung des Zeichens einer GmbH
in X@® eingeriumt, welche mit ihrer Zustimmung. peit
dem 28. Juli 1960 den Firmennamen "0-0P- -
@ c5ellschaft mbH" fithrt.

Die Beklagte, die unter der Firma "Z@D F@P Fein-
mechanik-Optik" in NQIEP oprtirche Gerite herst=l.t,



verwendet fiir die von ihr hergestellten Prismen-Fern-
gliser seit April 1959 ebenfalls das Zeichen OGP,
teilweise mit dem Zusatz ZFN.

Die Klédgerin stiitzt ihre Klage auf ihr Warenzei-
. chen sowie auf die von ibr behauptete {Jbernahme der
Aupstattungsrechte. Sie hat beantragt,

1. die Beklagte unter Androhung einer fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Geld-
oder Haftestrafe zu verurteileén, den Gebrauch
des Warenzeichens O@P zu unterlamsen, ins-
besondere 2u unterlassen, mit diesem Zeichen
%aren oder defen Verpackung oder Umhﬁllung
‘sowie deren Ankiindigungen und Preislisjen zu
versehen und mit diesem Zeichen gekennzeich~
nete Waren in den Verkehr zu bringen oder
feilzuhalten, o :

2. Bie Beklagte zu verurteilen, der Kliégerin iber
die unter dem Warenzeichen O@P seit dem 22. Fe-~
bruar 1960 in den Handel gebrachten Waren nach
Art, Stiickzahl und Preis Auskunft zu geben,

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen,

widerklagend: die Kligerin zu verurteilen, in die
Ltaschung des unter der HNr. @D @ icr Warenzeichen-
rolle des Deutschen Patentamts eingetragenen Waren-
zeichens - Bild-Zeichen O@P - einzuwilligen.




Sie trigt dasu vor: Die Bezeichnung O sei
bis zum Konkurs im Jahre 1959 fir die OprUD 1@®-
@D o@D und nicht fir die Op@ED Werke durca-
gesetzt gewesen und auch dies nur fiir Prismen-Fern-
gliser. Allein sie, die Beklagte, habe die Produkti-
onsmittel fiir die Herstellung von Prismen-Ferngliésern
fiir 40.000 DM aus der Konkursmasse der OpQiEED Werke
exrviorben, einschliefllich der vorhandenen Werkzeuge,

‘Roh- und Halbfertigwaren, Konatruktionszeichnungen,

Kundenlisten und Werbeprospekte; sie habe auch alle
noch laufenden Auftrédge filr Ferngliser libernommen.
Demgegeniiber habe die Kligerin erst nach Abschlufl der
Versteigerung Restbestinde an Werkzeugen fiir Zielfern-

rohre fiir nur 1.000 DM erworben, die fir die Herstellung

von Prismenglidsern unbrauchbar gewesen geien. Der Kon-
xursveawalter der Op(iD A habe ihrem, der
Beklagten, Ehemahn,gegenﬁber zum Ausdruck gebracht,

daBl sie berechtigt sein sollte, die‘von ihr herzu- .
stellenden Prismengliser unter der Bezeichnung O@®
zu vertreiben. Das von ihr dergestalt erworbene Aus-
stattungsrecht sei als sachliches Recht stdrker ala

das Formalrecht der Kligerin; ilberdies habe die Xlii-
gerin bei Erwerb ihrer formalen Rechtsposition rechts~
mifbrauchlich gehandelt, da sie in Kenntnis ihrer, der
Beklagten, Bemiihungen um die Fortfiihrung der Produktion
von Prismenglésern unter dem Zeichen O@p die Waren-
zeichenanmeldung vorgenommen habe.

Die Kligerin hat um Abweisung der Widerklage ge-
beten und dazu vorgetragen: Triger des Ausstattungs-
schutzes an dem Zeichen O@P seien — nachdem sich die
CrlD 'GP jahrelang nur als Grundstiicksgesell-
schaft betdtigt habe - die Op@NNED Werke geworden.



Von deren Xonkursverwalter habe sie das Reéht zur Fort-
fiilhrung der Ausstattung erworben und dementsprechend mit
ihm vereinbart, daf sie die noch einlaufenden Kundenauf-
trige erfiillen solle, wofilir eine Provision an die Kon-
kurasmasse abzufiihren gewesen und auch tatsichlich mona-~
telang gezahlt worden sei. Das Zeichen O@P habve fiir
alle Erzeugnisse der O;{l® Verke Verkehrsgeltung
erworben, nicht nur fiir Prismengléiser. Von einem rechts-
mifbriiuchlichen Erwerdb des Formalzeichens kdnne keine
Rede sein.

Das Landgericht hat liber die widerstreitenden Par-
teibehauptungen Beweis erhoben und sodann der Klage an-
tragsgemi stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.

Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat
das Oberlandesgericht mit der Mafigabe zuriickgewiesen, daid
die Beklagte auBerdem verurteilt worden ist, die Kenn-
zeichnung der in ihrem Besitz befindlichen Gegenstiinde
mit dem Warenzeichen O@P zu beseitigen.

Mit der hiergegen gerichteten Revision verfolgt die

Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter. Die
Kldagerin bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.

Ubergang des_Ausstattungsschnutzes auf die Beklagte.

1. Das Berufungsgericht legt zuniichst dar, dai die Be-
klagte durch die identische, zumindest verweckselbare



(§ 31 WZG) Verwendung des Zeichens O in die Rechte
der Kligerin ala Zeicheninhaberin gemiB §§ 15, 24 Aba. 1
W4G eingreife. Die Benutzung des Zeichens D@D durch
die Beklagte erfolge auch widerrecntlich, da die Be-
klagte sich auf ein besseres sachliches Recht niéht
berufen kénne; insbesondere stehe ihr ein prioritiits-
dlteres Ausstattungsrecht nicht zu. Ein solches Recht
sei ihr weder von dem Konkursverwalter der OpGilED
MG, Rechtsanwalt B1GEEEP, noch von Rechtsanwalt

Dr. Gaf® als dem Konkursverwalter der OpQllllED .
Werke libertragen worden. Rechtsanwalt Dr. GoWi® have
es - wie sich aus seiner Bekundung ergebe - eiﬁdeutig
abgelehnt, der Beklagten Ausstattungsrechte zu iiber-
tragen. Aber auch Rechtsanwalt B1@® habe nicht die
Ubertragung des Ausstattungsschutzes auf die Beklagte
erkliren wollen, sondern habe sich lediglich verpflich-
tet, einenm apdefweit_stattfindenden Erwerb des Zeichens
O@ P durch die Beklagte nicht zu widersprechen. Uber-
dies habe Rechtsanwalt BIGEEE® der Beklagten als Kon-
kursverwalter der OpQD AGEEED cin Ausstattungs-
recht iiberhaupt nicht ilbertragen ktnnen. Dadurch niémlich,
daB8 die OpCGlIED AGEED scit 1951 eine eigene Produktion
aufgegeben habe, sei der Ausstattungsschutz auf die Op-

@ verke iibergegangen.

Das Berufungsgericiht legt im iibrigen dar, daB8 ein
Ausstattungsrecht nach § 8 WZG auch deshalb nicht habe
auf die Beklagte iibergehen k&nngn, well - wie die Be-
weisaufnahme ergeben habe, - die Beklagte niicht einen
bestimmt abgegrenzten Teil des Betriebs der Gemein-
schuldnerinnen, sondern nur die Produktionsmittel Zfiur
ein bestimmtes "Ferigungsprogramm", nimlich fiir Pris-



mengliser iibernommen habe. Selbst wenn man davon aus-
gehe, daB eine Ubertrugung des Ausstattungsschutzes
filr eine bpestimmte Warenfertigung zulissig sei, so
netze dies jedenfalls voraus, dafl das Kennzeichnuings-
mittel ungeteilt bleibe. Dies aber sei nicht mdglich,
da die Kl&igerin, wie die Beweisaufnahme weiter er-
geben habve, ebenfalls die Produktionamittel fiir ein
beatimmtes Fertigungsprogramm erworben habe, niimlich
fur Ziel~ und Richtfernrohre. Die Beklagte kinne mit
ihrer Behauptung, ein Ausstattungsschutz habe {iber-
haupt nur fiir Prismenglédser bestanden, nicht gehtrt
werden; denn Rechtsanwalt Dr. Ga@l® habe bekundet,
daf die Ausstattung OGP fir nahezu alle Erzeugnisse
der op@ID Verke verwendet worden sei. Dafilr, daB
gich die Verkehrsgeltung nicht nur aut Prismenglaser,
sondern auch auf Zielfernrohre und andere Erzeugnisse
bezogen habe, apreéhe auch der Umatand, da8 daa Waren—
verzeichnis des (erloschenen) Warenzeichens O eine
Vielzahl von Geriiten optischer, physikalischer, geo- f
didtischer und nautischer Art umfa8t habe.

?. Die gesen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Kevision sind nicht begriindet.

a) Das Berufungsgericht geht -~ was von der Revision

auch nicht beanstiandet wird - szutreffend davon aus,

daB Ausstattungsrechte in die Konkursmasse fallen kbnnen
und dementsprechend der Verfligungsgewalt des Konkursver-
walters unterliegen (Tetzner Warenzeichengesetz 1958
Rdnr. 29 zu § 8 W2G; fiir Warenzeichen BGHZ 32, 103,
113). Inwieweit eas fiir eine rechtswirksame Ubertragung
solcher Ausstattungsrechie durch den Konkuréverwalter



erforderlich ist, daBl der Erwerber aus der Konkursmasse
den gesamten Betrieb oder doch einen bestimmt abgegrenz-~
ten Teil des Betriebes miterwirﬁt, ferner, ob es geniigt,
venn nur die Produktionsmittel fiir eine bestimmte ¥aren-
fertigung libernommen werden, kann fiir den vorliegenden
Fall dahingestellt bleiben. Denn nach den rechtsfehler-
freien tatsichlichen Feststellungen des Berufungsgerichts,
die von der Revision auch nicht angegriffen werden, haben
weder der XKonkursverwalter der Op- Werke noch der
Konkursverwalter der Op UG AGEEP Ausstattungsrechte
auf die Beklagte Ubertragen. Allein schon hieraus ergibt
sich, daff sich die Beklagte auf einen rechtsgeschdftlichen
Erwerb von Ausstattungsrechten nicht berufen kann.

Soweit die Revision auf dem Standpunkt steht, es ge-
nige fur den Erwerb der Ausstattungsrechte — unabhingig
von einer rechtugeschiftlichen Uvertragung durch die
Konkursverwalter ~ der blofe Umstand, dafi sie die fiir die
Produktion von Prismenglisern erforderlichen Jerkzeuge
(einschlieBlich der Kundenlisten undider noch vorhandenen
Auftrige), also das von den Parteien”éogenannte "Ferti-
gungsprogramm" erworben habe, kann ihr nicht gefolgt wer-
den. Dabei kann dahingentellt bleiben, ob es einer beson-
deren rechtsgeachiftlichen Ubertragung der Ausstattungs-
rechte durch den Konkursverwalter bedarf, wenn der ge-
samte Betrieb oder doch der griéBte Teil desselben von
einem Dritten erworben wird, oder ob in einem solchen
Fall die Ausstattungsrechte ochne weiteres auf den Er-
werber {ibergehen. Denn eine derartige Sachlage kommt
im vorliegenden Fall nicht in Betracht. Das Berufungs-
gericht hat in rechtsirrtumafreier Wirdigung der Aus-
suge des Konkursverwalters Dr. Ga@i festgestellt,



- 11 -

dafs die Beklagte bei einem Versteigerungserlos von iiber
330.000,-- DM nur Produktionsmittel im Werte von etwa

T ¢ des Versteigerungserldses erworben und weitere
11.000,~~ DM fiir den Erwerb vorhandener Prismengliser
und Musterwaren aufgewendet habe. Unter dieser Voraus-
setzung h&tte der Erwerb des Ausstattungsschutzes -
wenn Uberhaupt - nur durch eine eindeutige rechtsge-
schéftliche Erklidrung der beteiligten Konkursverwalter
erfolgen ktnnen; en ergab sich in keinem Fall ohne
weiteres aus dem Erwerb des sogenannten "Fextigungs-
programms". Insoweit unterscheidet sich der vorlie-
gende Tatbeatand grundsiéitzlich vqh dem, welcher der
Entscheidung BGHZ 16, 82 - Wickelsterne - zugrundelag.
Dort hatte der Bundesgerichtshof (aa0 S. 89) entschie-
den, daB der Ausstattungsschutz auf einem tatsichlichen
Zustahd.beruhe>ﬁnd daher in seinem Bestand nicht berihrt
werde, wenn der Geschiftsinhaber den Betrieb auf einen
anderen libertrage und dieser die Ausstattung weiter-
fihre, wenn also nur die Person des Betriebsinhabers
viechsele. Von einem Wechsel des Betriebsinhabers kann aber
nicht die Rede sein, wenn aus der Konkursmasse nur Ma-
schinen und VWerkzeuge im Wert von 7 % des Versteigerungs-
erloses erworben werder. Der Revision ist auch nicht zu
folgen, wenn sie sich auf den Standpunkt stellt, der
Erwerb des "Fertigungsprogramms" miisse jedenfalls hier
fir den Ubergang der Ausstattungsrechte genligen, weil
die Beklagte vorgetragen habe,'daﬁ Ausétattungsschutz
nur filir die Warengattung Prismengliser bestanden habe,
nicht aber fir die anderen Erzeugnisse der OpGlED
Werke. Das Berufungsgericht hat den dahingehenden Yor-
trag der Bekagten rechtsfehlerfrei gewlirdigt und die



Aussage Dr. Ga@llll® herangezogen. wonach die Ausstattung
o@D fir nahezu alle von den OpMVerken hergestell-
ten und vertriebenen ¥Waren benutzt wurde. Daraus hat es den -
méglichen und deshalb in der Revisionsinetanz nicht zu -
beanstandenden - Schlub gezogen, da8 die Verkehrsgeltung
rein tatsichlich nicht auf die Warengattung Prismengléser
beschrinkt gewesen sei. Die Revision weist in diesem Zu-
sammenbBang noch darauf hin, daB die - vom Berufungsgericht.
zusiitzlich angestellte - Erwigung, wonach das Warenver-
zeichnis dee erloschenen Warenzeichens O@P eine Viel-
zahl von Geriten physikalischer, optischer, geoddtiacher
und nautischer Art umfafit habe, nicht zwingend sei. Es
kann dahingestellt bleibeh, ob der Revision insoweit zu
folgen ist. In jedem Fall handelte es sich bei der genann-
ten Brwigung des Berufungsgerichts nur um einen unter-
antiitzenden Gedankengang, wihrend das_angefdchtene Ur-

teil - rechtlich zutreffend -~ die Verkehrsgeltung in
crster Linie aus_dér Benutzungslage abgeleitet hat.

II.

BechtamiBbriuchliche Befuiung:der Kldgerin auf Waren-
zeichenschutz.

1. Das Berufungsgericht verneint den Erwerb eines wert-
vollen Besitzstandes seitens der Beklagten in der kur-
zen Zeit der Benutzung des Zeichens durch gie bis zur
Anmeldung des Xlagezeichens. Eine nennenswerte Benut-
zung habe selbst wiihrend dieser kurzen Zeit nicht statt-
gefunden. Uberdies fehle es an den subjektiven Voraus-
setzungen flir die Annahme eines rechtsmiﬁbrﬁuchlighen



- 13 -

Erwerba des Warenzeichenschutzes durch die KlHgerin.
Die Kiiigerin habe sich aufgrund der Zusicherungen des
Konkursverwalters der Op— W¥erke und auf Grund
der {bernahme des Pertigungsprogramms flir Ziel- und
Richtfernrohre filr berechitigt halten ktnnen, das Zei-
chen O@P anzumelden. Daran dndere sich auch dann
nichts, wenn die Kligerin entsprechend den Behaup—
tungen der Beklagten gewuBt habe, dafl die Beklagte
die Pertigung von Prismengliisern {ibernommen habe.
Vielmehr bleibe allein der nicht zu miBbilligende
Umstand bestehen, das die Kligerin rascher als die
Beklagte bei dem Erwerb des Warengeilchenschutzes vor~
gegangen sei. ' ‘

2, Gegeh diese Beurteilung richtet sich das Haupt-
gewicht der Rev1alonsan5r1ffe. Die Revision steht auf
dem Standpunkt daB die Klagerin aua dem Erwerdb von
wenigen Werkzeugen fiir die Herstellung von Zielfern-
rohren nicht das Recht ableiten ktnne, sich als Her-
steller der weltberihmten O@-Erzeugnisse "aufzu-
spielen", Hierin liege eine Tiuschung des Verkehrs im
Sinne des § 3 UWG, auf die mich die Beklagte, wie je-
der Wettbewerber, berufen kbnne.

Auch diese Angriffe der Revision konnen nicht
durchdringen. '

a) Soweit das Berufungsgericht eine rechtsmiBbriduch-
liche Anmeldung des Warenzeichens verneint, weil die

Beklagte durch eigene Benutzung des Zeichens OB keinen
wertvollen Besitzstand erworben habe, lassen diese Fest-

stellungen - die im einzelnen von der Revision auch
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nicht angegriffen werden - einen Rechtsfehler nicht er-
kennen. Rechtsirrtumsfrei hat das Berufungsgericht ins-
besondere die Aussage des frilheren Konkursverwalters

Dr. Ga@l® gewiirdigt, wonach eine nennenswerte Benutzung
des Zeichens OB durch die Beklagte bis zur Anmeldung
des Klagezeichens iiberhaupt nicht stattgefunden habe.

Daf aber eine solche kaum nennenswerte Vorbenutzung des
Zeichens durch Dritte nicht dazu flihren kunn, die Anmeldung
als rechtsmiffibréiuchlich anzusehen, sondern daf hierzu das
Einbrechen in einen wertvollen Besitzstand gehbrt, ent-
spricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs _
(BGH GRUR 1961, 413, 416 - Dolex) und ist unléngst von
dem erkennenden Senat erneut bestitigt worden (Urteil

vom 8. Juli 1964 - Ib ZR 177/62 - Pudelzeichen).

b) Mit Recht hat das Berufungsgericht_die,Anmelduhg des
Klagezeichens auch nicht aus dem Grunde als rechtsmif-
briuchlich angesehen, weil die Klﬁgerins- wie die Be~
klagte unter Beweisantritt vorgetragen“hatte - von der
Ubernahme des Fertigungsprogramms fir Prismenglédser und
von der beabsichtigten Verwendung des Zeichens O@p
durch die Beklagte Kenntnis hatte. In rechtsfehler-
freier tatsidchlicher Wiirdigung gelangt daa 3erufungs;
gericht zu dem Ergebnis, dafi die Klﬁgerin nicht in dem
Bewuidtsein handelte, ein Warenzeichen zu erwerben, dem -
schutzwiirdige Interessen der Beklagten entgegenstanden,
sondern sich selbet fir berechtigt halten konnte, das
zeichen O weiterzufiihren. Das Berufungsgericht hitte
noch zusitzlich darauf hinweisen ktnnen, daB die Beklagte
erst durch Schreiben vom 12, November 1959 des Konkurs-
verwalters der OpQi® Ansta Anstalt die Zusicherung erhielt,
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er werde einer Anmeldung des Zeichens O@® durch die
Beklagte nicht widersprechen, w#hrend die Klidgerin von
dem Konkursverwalter der OpQ» VWerke, die seit 1951
allein die O@P-Erzeugnisse hergestellt und vertrieben
hatten, schon durch Schrciben vom 4. Juni und 11. Juni
1959 dahin unterrichtet worden war, daB gegen eine Be-
nutzung des Zeichens O. und gegen eine Neuanmeldung
seitens der Kl#dgerin keine Bedenken bestiinden. Zwar er-
folgte die Anmeldung des Klagezeichens bereits am 6. Mai
1959, jedoch fandén mit dem Kliger - wie Dr. Gogiill@ be-
kundet hat - schon seit Mirz 1959 die - mit den Schrei-
ben vom 4. Juni und 11. Juni 1959 abgeschlossenen - Ver-
handlungen wegen der {berlassung des Zeichens OQB statt.
Es kommt hinzu, daB -~ wie das Berufungsgericht auBerdem
festgestellt hat - der Konkursverwalter Dr. Ga@illiip es
gegeniber der Beklagten abgelehnt hatte, ihr die Rechte
an dem Zeichen OGP zu {ibertragen. Bei dieser Sachlage
konnte das Berufungsgerlcht ohne Rechtsirrtum featqtellen,
dall sich die Kli#gerin im Zeitpunkt der Neuanmeldung des
Zeichens auf Grund des Verhaltens des Konkursverwalters
Dr. Gad@iip und auf Grund der iJbernahme des Fertigungs-
programms fiir Ziel- und Richtfernrohre fiir berechtigt
halten konnte, das Zeichen OJ® weiter zu fiihren.

c) Soweit die Revision unter Hinweis auf § 3 UWG vor-
trigt, die Verwendung des Zeichens O@§ durch die XK1g-
gerin fihre zu einer Tiduschung des Verkehrs, handelt es
sich um neuen Tatsachenstoff, der in der Revisionsinstanz
nicht mehr_berﬁcksichtigt werden kann. Die Parteien haben
Zwar ﬁberéihstimménd vorgetragen, daB sich dds Zeichen

O als Herkunftshinweis auf die OpClED A— durch-
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gesetzt hatte, und sie sind ilibereinstimmend davon aus-
gegangen, daB -.eine Verkehrsdurchsetzung (entweder fir
die Op D AQEEP oder fir die OCp@H Verke) noch
im Zeitpunkt der KonkurserSffnung bestand. Dieser Par-
teivortrag geniigt aber nicht den Anforderungen, die an
den schliissigen Vortrag einer tduschenden Warenzeichen-
verwendung zu stellen sind. Dabei kann dehingestellt
bleiben, unter welchen Voraussetzungen die weitere Be~-
nutzung eines Kennzeichnungsmittels, welches fir ein
inzwischen in Konkurs g«ratenes und liquidiertes Unter-
nehmen Verkehrsgeltung hatte, im Sinne des § 3 UWG
tiuschend wirkt. In jedem Fall whre hierzu ein niiherer
Vortrag nach der Richtung erforderlich gewesen, dal das
Zeichen OGP auch heute noch neber dem Herkunftshin-
veis bestimmte GﬁteVorsfeliungen auslése, Derartiges
hat die Beklagte aber weder behauptet, noch unter Be-
weis gestel;t Der von der Rev181on gegebene Hinweis
auf eine angebllche Festat: :1lung des Berufungsurteils,
wonach die O-Brzeugnisse "Weltruf" genossen h#tten,
trifft nicht zu. Tatsiicklich hat weder das Berufungsge-
richt eine solche Festste.lung getroffen, noch sind die
'Parteien ilbereinstimmend von einem "Weltruf" der OQEED-
Erzeugnisse ausgegangen. Eine Bemerkung, wonach der Name
O@ Weltruf genossen habe, findet sich lediglich in
dem zu den Gerichtsakten ﬁberreichtén Schreiben des
Bankhauses LD und Le@EEJENEN vom 10. April 1959 an
den Konkursvervalter Bl-, ohne daB indessen aus den
Feststellungen des Berufungsurteils oder dem Ubrigen
Akteninhalt erkennbar wiire, daB sich die Parteien die
Bemerkung in diesem Schreiben zu eigen gemacht hiitten. .
Selbat wenn aber von einem "Weltruf" der OUD-Erzeug-
nisse hétte gesprochen werden kinen, wiirde dieser Um-
stand noch nicht fiir die subsjaptiiérte Darlegung eines
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Verstolles gegen § 3 UWG ausreichen. In Ermangelung eines
entaprechenden Vortrages hat die Beklagte folgerichtig
auch ihren Klageabweisungsantrag und die Widerklage von
Anfang an susdriicklich nur auf §§ 11 W26 und 25 WZG in
Verbindung mit §§ 1 UWG, 823, 826 BGB gestiitzt, wiihrend
§_3 U¥G als Anspruchsgrundlage von der Beklagten zu keinem
Zeitpunkt herangezogén worden ist. Das Befufungsgericht
hat deshalb mit Recht nicht untersucht, ob der Zeichen-
gebrauch durch die Kligerin gegen § 3 UWG verstofit.

d) Die von dem Berufungsurteil btestitigte Untersagung
des Landgeriéhts enthalt - wértlich genommen - das Ver-
bot, Waren jeglicher Art mit dem Zeichen O. Zu ver-
sehen. So weit geht das Verbietungsrecht der Kligerin
jedoch nicht. Vielmehr steht ihf nur das Recht zu, der
ngiagten die Benutzung des Zeicherns o@P fur varen
der angemeldeten Art (hier: 6ptisché“Ger§te) und fir
gleichartige Viaren zu untersagen. Einer Bérichtigung der
IUrteilsfdrmel bedarf es gleichwohl nicht; denn die Par-
-teien gehen iibereinstimmend davon aus, daB die Bekiagte
.auch ihrerseits nur optische GerHte mit dem Zeicheh
O@D versehen hat und weiterhin gu versehen beabsich-
tigt. Die Fassung der Untersagung ist deshalb unsch#dd-
lich, da sich aus dem Parteivortrag und den Griinden des
angefochtenen Urteils mit hinreichender Deutlichkeit
ergibt, dafl sich das Verbot nur auf optische Geridte

und diesen gleiéhartige Waren begieht.

IIT.

Abveisung der Widerklage.
1. Nachdem das 3erufungsurteil - rechtlich zutreffend
und von der Kevision auch nicht beanstandet - weitar
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dargelegt hat, dafl der Klageiin gemdB § 242 BGB zur Vor-
bereitung ihres Schadenersatzbegehrens ein Auskunftsan-
spruch gegen die Beklagte zusteht, begriindet es die Ab-
ycisung der Widerklage mit dem Hinweis darauf, dafl der
Beklagten ein priorititsédlteres sachliches Ausstattungs-
recht nicht zustehe und daid das von der Kliégerin benutzte
“iarenzeichen auch nicht inbhaltlich unrichtig sei (§ 11
Abs. 1 Nr. 3 W2G). Selbat, wenn das Zeichen OQJp trotz
des Konkurses der Op@J® Anstalt und der Optischen
Werke heute noch Herkunfits- upd Hinweisfunktion fiir die
Gemeinschuldnerinnen ausiibe, so0 geniige dies nicht, um
eine inhaltliche Unrichtigkeit des Zeichens im Sinne

des § 11 Abs. 1 Nr. 3 WZG zu begriinden.

2. Diese rechtliche Beurteilung ist nicht zu beanstanden.
Mit Recat hat das Berufungogericht die inhaltliche Unrich-
tigkeit des Klagezeichens nicht étwa.auch unter dem Ge-
sichtspunkt gepriift, ob sich mit ihm konkrete Glitevor-
stellungen verbinden, denen die Erééugnisse der Kligerin
mbglicherweise nicht entsprechen {vgl. dazu BGH GRUR 1957,
350, 351 - Raiffeimensymbol; GRUR 1959, 25, 29 - [Eriumph).
Denn in dieser Richtung fehlt es - wie bereits im Zusummen-
hang mit § 3 UWG dargelegt worden ist -~ an jeglichenm
aubstantiierten Vortrag der Beklagten.

Iv.

Beseitigungsanspruch.

Das Berufungsgericht hat schliefilich die Beklagte - ohne
dahingehenden Antrag - tiber die Verurteilung des Landge-
richts hinaus weiterhin verurteilt, die Kenngeichnung der

7

£
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in ihrem Besitz befindlichen Gegenstinde mit dem Waren-
zeichen OWJD zu beseitigen. Es entnimmt die Befugnis
hierzu dem § 30 Abs. 1 WZG, der eine derartige Anord-
nung von Amts wegen vorsehe,

Insoweit kann das Berufungsurtell kelnen Bestand haben.
Zwar ldfit der Wortlaut des § 30 Abs. 1 WzG ("bei einer
Verurteilung ..... bestimmt das Gericht .....") darau?f
schliefien, daB die Beseitigungsfolge von Amts wegen
auszusprechen ist. Dies gilt jedoch nur fiir Strafur-
teile, wihrend dem im Zivilverfahren die. Vorschrift des

§ 308 ZPO entgegensteht (so zutreffend Busse, Warenzei-
chengenetz 3. Aufl., Anm. 2 zu § 30 WiIG; Tetzner, Waren-
zeichengesetz, Rdnr. 3 zu § 30 ¥WZG; ferner Hagens, Waren-~
zeichenrecht, Anm. 2 zu § 19 WZG aF; Seligsohn, ¥Warenzei-
chenrccht, 3. Aufl. Anm. 1 am Ende zu § 19 W2ZG aF mit
weiteren Nachweisen). Gleiches hat in der Berufungsinstanz
fur die - dem § 308 iP0 entmprechiende - Yestimmung des

5 536 ZPO zu gelten. Das Berufungsgericht war daher.ohne
cntuprechenden Antrag nicht befugt, die Beseitigungsfolge
aunzuspraechen. Da dieser Verfahrensverstof in der Revisions-
instanz auch ihne entsprechende Riige zu beachten ist

(BGH L% Nr. 7 zu § 308 ZX0), ist-die Revision mit der
MaBgabe zuriickzuveisen, -daB die vom Berufungsgericht von
Amts wegen ausgesprochene verurtéiiung zur Beseitigung
entfillt. -
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 ZPO,
da die in dem Antrag der Klégerin auf volle Zurlickwei-
sung der Revision liegende Zuvielforderung nicht ins
Gewicht fi#llt.

Kriiger-Nieland Jungbluth Pehle

Sprenknann Alff

Y,
LR
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