Wachschlagewerks Jja
Amtliche Sammlung: ja

wze § 25

8) SchlieBt der Verkehr aus einer Warenbezeichnung, die die
Eigenschaften der Ware in sprachiiblicher ¥Weise beschreibt,
nur deshaldb auf eine bestimmte Herstellerfirma, weil ihn
sauf Grund der tatséchlichen Marktlage nur ein Unternehmen
als Hersteller von Waren der in Frage stchenden Art bekernt
ist, so reicht dies allein nicht aus; einen Ausstaitungs-
schutz fiir diese Bezeichnung zu begriinden, Es muB vielmehr
die Vorstellung hinzutreten, da8 die Bezeichnung der kenn-
zelchenmédfigen Unterscheidung gegeniiber mpglichen gleichen
Erzeugnissen anderer Hersteller dient.

b) Bei Priifung der Frage, ob sich sogenannte glatte Beschaffen-
heits— oder Besgtimmungsangaben in so weitgehendem fusmaB
als Herkuﬁftsh{nWeia im Verkehr durchgesetzt haben, daB
ihnen Ausstattungsschutz zugebilligt werden kamn, ist das
Freihaltebediirfnis der Mitbewerber mit zu beriicksichtigen.
An die Breite der Durchsetzung innerhald beteiligter Ver-
kehrskreise sind um so griBere Anforderungen zu stellen,
je notwendiger der'Verkehf der betreffenden Angabe als Hin-~
weis auf BEigenschaften der in Prage stehenden.Varenart be-
darf.

BGH, Urt. vo.30. Juni 1959 ~ I ZR 31,58 - OLG Minchen



I ZR 31/53

Verkiindet
am 30. Juni 1953
Justizhauptsekretidr

als Urkundsheamter
der Geschiftsstelle

ITm Namen des VYVolkes

In dem Rechtsstreit

der Firme Brauerei A. Ha{llllP XG, vertreten durch den
persdnlich haftenden Gesellschafter Albrecht A HaullED -

-, No@ih-Ig-Ring @,
Beklagte und Revisionsklégerin,

- Prozefbovollmichiiglér:: Rochisanwaly TGN -

gegen

die Firma Actien-Gesellschaft H O,
Bgi-ctratc @, gesetzlich vertreten durch ihre Vor-
standsmitglieder Senator Max Ei Gl vnd Curt LR

in Vg,

Kl&égerin und Revisionsheklagte,

= ProzeBbdvellmichtigters Rechisanwalt SN -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshcfs aul die
mindliche Verhandlumng vom 30. Juni 1959 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Bock, Dr. Kriiger-Nieland, Dr. Spreng.
Pehle und Dr. Spengler

fiir Recht erkannt:

Das Urueil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichis in
Miinchen vom 17. Qktober 1957 wird aufgehoben.

Die Berufung der Kldgerin gegen das Endurteil dey
1. Kammexr fiir Handelssachen des Lendgerichts Liinchen T
vom 16, April 1957 wird zuriickgewiesen, soweiv sie gich
gegen die Abweisung der Unterlassungsklage ricntesd.

Im {ibrigen wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Xosten der Revision. an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Ton nechis wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- g -

Tatbestands

Die Kldgerin braut und vertreibt seit dem Jahre 1922
ein alkoholarmes, untergédriges. reines Malzbier. Sie nennt
dieses Bier - nach voriibergehender Bezeichnung als "ugiiii-
Ndhrbier® ~ seit dem Jahre 1926 nur noch "Ndhrbier'. Die
Klégerin ist Inhaberin zahlreicher seit Jahrzennven einge-
tragener Worthildzeichen; die den Wortbestondteil Mishrbiert
enthalten. In Alleinstellung ist das Wort “Hdhrbier" fiir die
Kldgerin in der Zeichenrolle nicht eingeiragen. Anm 2. ljai 19%5
wurde fiir die Kldgerin auBerdem unter der Nummer €75 342 das
Warenzeichen "HEEEP - Urndhr'" eingetragen.

Beim Vertrieb des Bieres verwendet die Klédgerin seit
mehreren Jahren ein buntes Etikett, auf dem das Bild einer
die Bierflasche mit Glas darbietenden Krankenschwester. das
Pirmenzeichen der Klégerin mit den gekreuzten Hackbeilen und,
in grcBen Buchstaben und auffglligem Schriftzug schriig {iber
das Gesamthild des Etiketts reichend. das Wort "Highrbier" er-
scheinen. Hle behauptet, bereits dieses Wort allein habe filr
sie. jedenfalls in Bayern, Verkehrsgeltung im Sinne einer Her-
kunttebezeichnung erlangt.

Die Beklagte. die ihr Brauereiunternehmen nach dem 2. \lelt-
krieg von Freiburg, Schlesien nach Bayern verlegt hat, bringt
hier ein gleichfalls alkoholarmes Malzbier als echtes linchner
"Voll-Malz-N&ghr~Bier" in Verkehr. Sie besitzt dafilr das Wort-
zeichen "Hadjjj-Yihrvier", das am 30. Mi#rz 1954 angemeldet
und am 26. Januar 1955 unter Nr. @ 586 im Warenzeichenregisler
eingetragen worden ist. Die Eintragung des von ihr sufierdem
fiir Bier angemeldeten Zeichens "Ha(MB-Urnihr' hat die Priif-
stelle des Deutschen Zatentamtes fiir Klasse 16 a Viz. aul den Vi~
derspruch der Xligerin mit BeschluBl vom 20. Januar 19%56 wegen
ibereinatimmung mit dem Warenzeichen der Klégerin Nr. Jill 342
(ugP-Urnghr' . abgelebnt., Auf die Beschwerde der Beklagten
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hat der 2 a-Beschwerdesenal des Deutschen Patentamts i

-~ nach SchiuB der miindlichen Verhsndlung wor dem Berufung:ie-
richi ergangenem - Beschluff vom £9. Dezember 1978 A= H G/ 755/
"6 a Wu) die Entscheidung der Prifstelle aufgeholen vnd gie

Uhereinstimmung des angemeldeten Zeichens "He (R U-:snL-»
mit dem Zeichen "HUR-Urndhr'! verneint.

Im vorliegenden Verfahren erhob die Kligerin zundchst
Klage mit dem Antrage. der Beklagten das FPeilhezlten und uen
Vertrieb von Bier unter der Bezeichnung "HoQlR-Urnihr
zu verbieten und sie zur Erkldrung der Zuriicknahme ihrer ent-
sprechenden Warenzeichenanmeldung gegeniiber dem Patentamt zu
verurieiien. Zur Begriindung berief sie sich zuf die Uterein-
stimmung des angegriffenen mit ihrem eigenen Zeichen. LufRerien
trug sie vor. wer sein Erzeugnis "Ur-" nenne. bringe demit
zam Ausdruck, daB es schon lange Zeit auf dem llarkte sei, woue
von Verbrauchern im ailgemeinen als Beweis besonderer ErSrhring
des Herstellers und hesonderer gualitgt des Produktes engeschen
verde. Rie brauche es daher als Hlteste Ndhrhierherstellerin
nicht hinzunehmen; daB ein anderer, der erst viel spidter mit
der Hersteliung und dem Vertrieb eines poichen Fieres vegrnren
liabe. den Eindruck erwecke, er sei &dlter und erfahrener c¢dsr
zumindest ebenso alt und erfahren wie sie.

Tn Laufe des erstinstanzlichen Verfahrens stellte die Klé-
gerin auferdem den Antrag, der Beklagten den warenzeicheantili:ch
Gebrauch der Bezeichnung "HollWP N:zhrhier" innerhalh Boye nr
Zu verbieten und sie zur Einwilligung in die Ldschung ihres
Warenzeichens Nr. -386 zu verurteilen., Sie berief sich do-
fiir suf die fiir sie eingetragenen Xombinationszeichen, in denes
das Wort "Ndhrbier" beherrschend hervortretie; vor aliewm a7e¥
auf die Verkehrsgeltung. die sie fiir dieses Wort allein olism TeI-
runftshinweis auf ihren Betrieb erlangt habe. Sie machte gelvend:
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sie haye. nechdem das Reichsgericht in einem von ihr gegen
eine Brauerei in Miilheim (Ruhr) angestrengten Verfohren mit
Urteil vom 1. Dezember 1931 {GRUR 1932, 1G1} Lusstattungsbesitz
an dem Worte "Nahrbier" verneint gehabt hehe, in den Jchren
16%4/%5 eine umfassende "Marktbereinigung® mit dem Ergebnis
durchgefiihrt, daB sie seit dem Jahre 1934 bis in die letzse
Zeit hinein praktisch allein mit "H&hrhier" aguf dem Merkte
gewesen sei. Bereits am 20. April 1934 habe sice einen Sehiedcs-
spruch eines mit Perstnlichkeiten des Braugewerbes bescetzten
Schiedsgerichtes erreichen kinnen. in dem ihr das Schieds-
gericht Augstattungsschutz an der Bezeichnung "Hghrbier"
zugebilligt habe (abgedruckt in Allgemeine Brauer— und Hopfen-
zeitung 1934 Nr. 136).

Die Beklagte beantragte Klagabweisung. Sie machte gel-
tend, "Urndhr" sei erkennbar von "Niéhrbier® atgeleitet und
stelle wie dieses Wort eine bloBe Gattungsbezeichnung cder
Beschaffenheitsangabe dar, die ohne unterscheidungskriftigen
zusatz gar nicht hdtte eingetragen werden ktnnen. Die beiden
einander gegeniiber stehenden Zeichen gtimmten mithin lediglich
in einem schutzunfghigen Bestandteil iiberein, so dafBl die Frege
nach der Verwechsluhgsgefahr vornekmlich aus der Gegcriiter-
stellung der Zusdtze "HolllER-" und "HEEER-" zu becntvorten
sel, Auch sonst kinne von einem vettbewerbsverstof keine ERede
sein. Die Vorsilbe "Ur" sei gleichbedeutend mit "echi! vund
"typisch"; wer sein Néhrbier so nenne, tringe d2mib lediglich
zum Ausdruck, daf es sich um sein Spitzenerzeugnis dieser Gatliung
handele. Auch ktnne sie, die Bekiagte. sich sehr wohl cuf ikre
dltere Tradition gegeniiber der Klégerin herufen. vor sgllen des-
halb, weil sie ihr Ndhrbier nach gans alten Braumethcden her-
stelle. Hinsichtlich der gegen die Bezeichnung "HagllllD Yilhir-
bier"® gerichteten Unterlassungs- und Loschungsklage leugnete
die Beklagte den von der Klégerin fiir diese Bezeichnung in
Anspruch genommenen Auvsstattungsschutz. In dem am 4. Septeuw-
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ter 1956 in dem Rechtsstreit 1 HKO 28/%5 des Landgericnta
iinchen I ergangenen erstinstanzlichen Urteil, mi! dem dia
¥lage der Kligerin asuf Unterlassung des Gebrouchs der De-
7eichnung "Nihrbier" gegen eine Passauer Brauerei abgewic-~
sen worden war, sei zwar eine gewisse Verkehrsgeltung Tiir
"Hahrbier”" im Sinne eines Herkxunfishinweises auf den Peiriey
der Klégerin festgesteilt wcrden. Dies reiche jedech keine:-
falls aus. vm der Kldgerin cin auch nur ¢rblich hegrencres
Monopol an dieser Bezeichnung zuzugestehen. Luch lasse dan
Beweisergebnis iniolge un-ureichender PFragestelluvng nicht exr-
kennen, ob nicht etwa die zugunsten der Kligerin abgegeltene
Stimmne der Verbraucher auf der irrigen Annahme eines tatsi~h-
lichen oder rechtlichen Fabrikationsmoncpols der Kligerin in
Ansehung dexr Warengattung "Nahrbier" heruhe Die Bezeizhrung
"idhrbier" sei. sc betonte die Beklagte auch in diesem Zu-
sammenhang, reine Gatlungsbezeichnung oder Beschaffenheits-
angabe, fir die ein Freihaltebediirfnis restehe und die je:icn-
falls so Jange fiir den zllgemeinen Gebrauch erhzlten tleiben
milsse. bis gie durch eine allgemeine, breite und iiberrcgi.nale
Verkehrsgewtchnung als derkunfisbegeichnung fiir ein reatirm=es
TImternehmen abgestewpelt sei. Dazu komme, daB selhal die in
dem erwihnten Rechtsstreit zutage getretene geringe Verlen:=-
geltung durch unlautere Werbung erschlichen sei, was der Ain-
nahme des Erwerbs einer Ausstattung zwingend ensgegensiche.
Relbst wenn der Klidgerin die behauptetve OSrtlich begrenzie
Ausstaltung an der Bezeichnung "Nghrhier" aber zuzuges'chen
sei, miisse auch hier der unterscheidungskriftige Zusatc-
"Haselbach" ausreichen, um jede Gefahr einer Verwechsiung
auszuschlieBen, Im iibrigen geniige eine regicnal begrenzle
Ausstattung nicht, um das Verlangen nach Ldschung eines flr
das gesamte Bundesgebiet wirksamen Warenzeichens zu cegrir.-
den.
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Mit Teilurteil vom 27. November 195 gat das Landgerichi
den Anspriichen der Klégerin auy ihrem Warenzeichen "IIqir-
Urnghr" statt, nachdem es das Rechtsschutzinteresse dafiir
bejaht hatte. In der Begriindung dieses Urteils fiihrte das
Landgericht aus. bei "Urn#hr" handele es sich um eine regel-
widrige dprachnschipfung, die eigenartig und einprégzesan und
daher unterscheidungskriftig genug sei, va in ihr das Kenn-
und Merkwort des Klagezeichens zu finden. Die durch die Uber-
einstimmung in diesem Restenditeil begriindete Verweechsiungsgeflehr
zwischen den einander gegenilitergtehenden Zeichen kiénne d&ir-h
die verangestellten Firmenzusitze "HUlli-" und "HaulEEENEN-
nicht ausgréumt werden; zumal auch sie wieder in den infangs-
Luchstaben ilitereinstimaten.

Wit SchluBurteil vom 16. April 1957 wies das Lendgericht
dagegen die Klage im iibrigen, d.h, insoweit ab, als mit ihr
dic Unterlassung des warenzeichew#fize: Gebrauches der Ze-
zeichnung "HaQll) Fébrbier" innerhalh Bayerns und die Ein-
willigung in die Ldschung des Warenzeichens der Beklagten
Hr -“80 tegehrt worden war. Das Landgericht wertrai diec
Auffassung, "Néanrbier" sei ein Wort, das der Umgangssyrooue
angelitre und sich als Gatitungstezeichnung ~der Beschaffen-
heitsanzabe darsielle. Es sei daher fiir sich allein schutz-
unfighig und ktnne weder den Gesambteindruck eines kcmbinierten
Zeichens beherrschen noch selbstidndigen Zeichenschutz er-
langen. aolange es sich im Verkehr nicht iiherwiegend als EKor-
kunftshinweis auf ein bestimmtes Untermehmen durchgesetzi hate.
Nach den im Rechtsstreit 1 HKO 28/55 getroffenen Peststellungen.
mit deren Verwertung im vorliegenden Rechtsstreit die Partecien
einverstanden gewesen seien, habe die Kligerin an Midhrbier®
zwar eine gewisse Verlehrsgeltung im finne einer Herkxunfisre-
zeichnung, keinesfalls aber denjenigen Durchsetzungsgrad er-
reicht, der fiir die Umwandlung ven Gattungsbezeichnungen und
beschaifenheitsangaben zum Herkunttshinweis zu fordern sei
Dieser Bestandteil miisse bei der Priifung der Verwechslungsgefahr



daher gzuriicktreten. Da die Zusitze "HENEP-' und "io{ENR-"
sich deutlich genug von einander abhdben. sei jede unmiitel-
bare oder auch nur mittelbare Verwechslungsgefahr zwischen den
einander gegeniiterstehenden Zeichen ausgeschlogsen.

GCegen das Teilurteil hat die Beklagte, gegen das fehlnfl-
arteil habven Kligerin und Beklagte. letztere wegen der drx-
getroffenen Kostenentscheidung, Berufung eingelegt. Len geacn
das Warenzeichen Ny, - %86 (Hofl® 7'ihrtier) gerichteien
Loschungsantrag hat die Klédgerin in der RBerufungsinsien: ni2ut
mehr gestvellt.

Dag Berufungsgericht hat mit Trieil vom 17. QOkioher "H&7
die Berufungen der Beklagten gegen das Teilurteil und die in
Endurteil getrcffene Kostenentscheidung zuriickgewisesen. Luf
die Berufung der Kldgerin hat das Berufungsgericht der Be-
Iklagten unter Asufhebung des Endurteils des Iiendgerichtes —er-
teoten, die Bezeichnung "Ya NN Nihrbier" innerhal® RBayerns
warenzeichenméBig zu verwenden. Von den Kosten des ersten Leohise
zugs hat das Berufungsgericht der fligerin /5. der Beklagten
4/% auferlegt. Die Kosten des zweiten Rechtszuges wurden der
Bekliagten in vellem Umfange zur Lest gelegt-

Tic bereits vom Lsndgericht beigezogenen und im Einver-
sténdnis der Parteien zum Gegenstsnd der miindlichen Verhendiung
gemachten tkten 1 HEKO 28/55 des Landgerichts Minchen I sind
auch in Berufungsrechtszug Gegenstand der miindlichen Verhsns-
lung gewesen.

Mit ihrer Revision verZSolgt die Beklagte ihre auf Abwei-
sung der Kiage in vollem Umfange und Auferlegung der gesamten
Rosven des Rechtsstreoits auf die Kligerin abzielenden intrige
weiter Die Klégerin bittet um Zurickweisung der Revision
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Tm Hinblick auf die inzwischen erfolgte Eintragung des Zeichens
"o Q- Urnihrt in das Zeichenregigter stells sie diesen
Antrag mit der UaBgabe, daBl die Beklagte verurteilt wird, in
die L¥schung des aus der Anmeldung H 9298/i6 a Wz hervorgegen-
genen Waerenzeichens "HoWj® Urnihr" einsuwilligen.

Entscheidungsgriindes

I.

Das Berufungsgericht hat entgegen der lieinung des Lend-
gerichts die Frage, ob die Kldgerin den von ihr hchaurteten
Ausstattungsschutz an der Bezeichnung "Hshrbier" in Bayern
erlangt hat, bejaht und aus diesem Grunde der Bekiagtien den
warenzeichenmiBigen Gebrauck der Bezeichnung "HafllR i :> -
hier"” innerhalt Bayermns verboten. Es hat auf Grund cines ven
der Klédgerin im Rechtsstreite i FKO 28/%%5 Hulllbrii gegen
Brauerei Hdlllberg) ‘vcrgelegten Berichtes des Ifo-Instituts
filr Wirtschaftsforschung e.V. Hinchen vcm Mirz 1955 und einer
in jenenm Rechisstreit vom Erstgericht erholten amtlichen fus-
kunft der Arbeitsgemeinschaft der Bayerischen Industrie— und
Handelskammern vom 23, Mai '9%5% angenommen, dafl sizh daz ¥orb
"Hahrbier" bei einem nicht unerheblichen Teil der Atnehmerschsft
in Bayern als Herkunftskennzeichnung durchgesetzt hate. Vor
allem auf Grund der Ermittlungen der Industrie- und Hendels-
kammern hat das Berufungsgericht dabei im einzelnen fesigestelit.
daB die Verkehrsdurchsetzung in der OberpTfaiz nichit nennensvert
gei, in den drei frénkischen Regierungsbezirken 'Unierfranken,
Mittelfranken, Oberfranken) zwischen 13 % und 20 % schwanke,
in Niederbayern auf 25 bis 30 % ansteige und in Overbayern und
Schwaben schlieflich 50 % der jeweils Befragten erreiche- iuf
Grund dessen hat das Berufungsgericht den Durchsetzungsgrad In
Landesdurchschnitt mit 36 % angenommen und diesen Durcisetzungs-—
grad als ausreichend fiir seine Pesgistellung erachtet. daB die
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von der Kl&dgerin verwendete Bezeichnung "Wihrbier" Verkehrs—
geltung im gfinne einer Herkunftsbegzeichnung gemiB § 25 Vira
erlangt habe.

Den gegen die Annahme eines Ausstattungsschutzrechtbes
der Kldgerin erhobenen Angriffemn der Revision kann -~ jedenipllsg
im Ergebnis - der Erfolg nicht versagt werden.

1 Entgegen der Annahme der Revisicn ist es allerdings
nicht zu beanstanden, daR das Berufungsgericht anstelle ei-
gener Erhebungen iiber die Verkehrsgeltung der Bezeicknung
Héhrbier bei seiner Meinungsbildung den von der Klégerin im
Rechtssitreit i BKO 28/55 /Hullbriu gegen Brauerci Hillllperg
vorgelegten Bericht des Ifc-Instituts und die in jenem Rechts-
gtreit vom Erstgericht erholte amtliche Auskunft der Arbeits-
gemeinschaft der Bayerischen Industrie- und Handelskarmern
verwertet hat. Die Parteien hatlen nicht nur gemeinsam die
Beiziehung der ikten | HKO 28/55 beantragt vnd sich mit deven
Verwendung 2zu Beweiszwecken laut Protokoll vom 2. Okitober 193§
ausdriicklich einverstanden erklaryv. sondern sie hatten sich
auch in ihren Schriftsitzen auf diese beiden Unterlagen he::-cit
und sie gewiirdigt. Gegen die Verwertung dieser Unterlagen duxeh
das Berufungsgericht bestehen daher keine Bedenken. Rei dem
Bericht des Ifo- Instituts handelt es sich allerdings um ein
ohne Einschaitung der Beklagten erwirktes Frivatguilachcen.
Dies hat jedoch das Berufungsgericht nicht verkannt. Seine fus-
fiihrungen zeigen in ihrem Zusammenhalt, dafl es dem gerichtlich
erholten Gutachten der Arbeitsgemeingchaft der Industrie- und
Handelskammern die entscheidende Bedeutung beigemessen hat.
Insbesondere ergibt sich aus den Ausfiihrungen auf feite 56
der Begriitndung- dafl vor allem letzteres Gutachten das Beru-
fungsgericht veranlaB8t hat. den Durchsetzungsgrad im Isndes-
durchscanitt mit 36 % anzunehmen.
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2 Das ﬁerufungsgericht hat auch zutreffend die sog.
"Yorgeschichte" auBer Betracht gelassen. suf die sicn die
Xldgerin berufen ha’v. Es hat damit ersichtlich die Ansgichit
des Landgerichts gebilligt, dal es fiir die Frage ob die
Kldgerin den Beweis gefiinhrt hat, daB sie im Zeitpunkt der
Fnistehung des Gegenzeichens fiir das Wort "Ndhrbier" Verkchic-
gelting besessen hat, auf die ven den Parteien vorgetragener
Verhdltnisse in den dreiBger Jahren nicht entscheidend zn-
komaen kann. Dagegen sind rechtliche Bedenken nicht zu erhe-
hen. Entgegen der Meinung der Klédgerin kann insbesondere dem
Schiedsspruch des mit Perstnlichkeiten des Braugewerbes te-
setzten Schiedsgerichtes vom 20. April 1934, der der Elsigerin
Ausstattungschutz an der Bezeichnung "Néhrbier" zugebilligt
hat. entscheidende Bedeutung nich% zukommen., Der Senat hai zwar
im Einklang mit der Rechtsprechung des Reichsgerichis (G
1942, 217. 218 die Auffassung vertreten daB auch einem einen
Ausstattungsschutz feststellenden Urteil in dem Rechtsstreit
des Lusstattungsberechtigten gegen einen anderen Beklaghen in-
sofern Bedeutung zukommen kann. als mangels anderweitigen Vor-
bringens des Beklagten auch diesem gegeniiber in tatsidchlicher
Hinsicht davon ausgegangen werden kaun, daR bei Erlaff des Ur-
teils der dort festgestellte Ausstattungsgschutz bestanden hat.
und daB auch angenommen werden kann, daf er jedenfalls noch eiie
zeitlang fortbtestanden habe (BGHZ 16, 82, 86 ff - Wickelsterne;
BGH GRUR 1959, 360, 362 — Elektrotechnik mit Anm. PTietrich
Reimer). Da jedoch im vorliegenden Palle seit der Verkindung
des Schiedsspruchs in der Sitzung des Schiedsgerichtes vom 20.
April 19%4 ein Zeitraum von etwa 20 Jahren verstrichen war,
kann der Schiedsspruch fiir die Frage. ob der Klédgerin im hier
maBgeblichen Zeitpunkt der von ihr behauptete Ausstattungsbe-
sitz zustsnd, weder fiir sich allein ausreichenden Beweisg lie-
fern noch kann ihm im Hinblick auf das Ergebnis der von dem
Tfo-Institut und der Arbeitsgemeinschaft der Tandustrie- uud
Héndelskammern durchgefiihrten, auf die Gegenwart abgestellten
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Heinungsumfragen Bedeutung als Beweisanzeichen oder im Sinne
der Vermutung einer Foridauer einer einmal festgestelltlen
Verkehrsgoeltung zukonmen. Bs braucht daher aul die gegen dle-~
sen Schiedsspruch gerichteten Angriffe der Beklagten. dic im
wesentlichen dahin gehen, die Verkehrsgeltung sei wvom fchieds-
sericht chne die nach Luge des Falles erforderlich gewesena
Beweisaufnahme und auch in iibrigen unter Verstofl gegen die —-n
der Rechtsprechung zum Ausstattungsschutz entwickelven Gruad .-
giitze festgestellt worden, nicht eingegsngen zu werden.

%, Ein Hauptangriff der Revision geht dshin., das Be-
rufungsgericht habe bei der Augwertung der Berichte nicht ge-
priift- ob diejenigen Personen, welche die Bezeichnung "Hi#hr-
bier" mit der Kldgerin in Verbindung trachten. dabei wirkiich
von der Vorsteliung eines Kennzeichnungsmonopols und nichi etws
von der irrigen Annahme eines Faorikabtionsmcncpols ausgegengen
seien. Hierzu ist folgendes zu bemerken:

Tie Ausstattung ist ein Xennzeichnungsmibttel ., das in gleicher
Weise wie das Warenzeichen dazu dient. Waren ihrer Herkunfi
nach von gleichen oder gleichartigen Waren snderen Ursprungs
20 unterscheiden. Aus dieser Zweckbestimmung der Ausstattung
als Kennzeichnungsmittel fiir die Waremherkunft folgt. daf die
susstattung einerseits etwas vom Wesen der Ware. mo wie der
VYerzehr dieses wertet, pegrifflich verschiedenes sein (BGHZ
5. 1. 6 -~ Hummelfiguren; BGHZ i1, 129, 1%2 - Zi#hlkassette:
BGH FBUR 959, 289. 29! - Rosenthal-Vase; und andererseits
Unterscheidungskraft besitzen d.h. geeignet sein muf., Waren
nicht ihrer-Art oder Gattung sondern ihrer Herkunft nach un-
terscheidbar zu machen.

Bel dem hier streitigen Wort "Reéhrbier" handelt es sich
nun aber. wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
um eine Gattungsbezeichnung. die sich ihrem Wnr%sinne nach
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als Beschaffenheits- und Bestimmungsangabe darstellt. Der-
artige Wortbezeichnungen aber, die ihrer sprachiiblichen
Bedeutung nach allein etwas ilber die Beschaffenheit oder
tiber die Eigenschaften einer Ware aussagen und iiber diesen
das Wesen der Ware beschreibenden Inhalt hinaus keinerlei
Eigenart aufweisen, sind von Natur aus, weil sie ihrer be-
grifflichen Bedeutung nach auf alle Viaren gleicher Be-
schaffenheit und Art zutreffen, ungeeignet, eine Kennzeich-
nungsfunktion im §Sinne eines Herkunftshinweises ausszuiiben.
Das bedeutet zwar nicht, daB solche glatten sprachiiblichen
Beschaffenheitsangaben in keinem Falle Gegenstand eines
Ausstattungsschutzes sein konnen. Vielmehr konnen auch sie
sich trotz ihrer von Haus aus gegebenen Ungeeignetheit, als
Kennzeichen fiir eine bestimmte Herkunftsstidtte zu dienen,
innerhalb beteiligter Verkehrskreise als Kennzeichnungemittel
filr die Warenherkunft aus einem bestimmten Betriebe gegeniiber
- Waren anderer Betriebe durchsetzen. Dabei sind jedoch, wie
der Senat im Einklang mit der sténdigen Rechtsprechung des
solchen Verkehrssnerkennung strenge Anforderungen zu stellen
(RG MuW XXXIII, 16 - Heilerde; RG GRUR 1932, 391, 194 - Ighxr-
bierg RG GRUR 1933, 241, 242 -~ "Ei-Bi"; RGZ 167, 71, 7% -
Alpenmi;ch;'RGZ 172, 129, 131 -~ PFettchemie; BGH GRUR 957,
369, 371 -~ 8 x 43 BGHZ 21, 182, 193 - Funkberater; PA Bl.f.
Patent-, Muster- und Zeichenwesen 1930, 713i5). Damit ist nicht
- gemeint, dafl an den Beweis im Sinne des Zieles der Beweis-
titigkeit ein anderer MaB8stab anzulegen ist, etwa im Sinne
einer absoluten Gewissheit. Der Beweis ist nach den allge-
meinen Regeln auch in solchen Féllen gefiihrt, wenn der ent-
scheidenden Stelle die Uberzeugung eines so hohen Grades

von Wahrscheinlichkeit verschafft ist, daB er nach der ILe-
benserfahrung praktisch der Gewissheit gleich kommt (vgl.
Baumbach -Lauterbach, Bem. 2 ¢ zu § 286 2P0 mit Nachweisgen).
Es ist damit auch noch nichts iiber die erforderliche Breite
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der Durchsetzung im Verkehr ausgesagt, wobei allerdings 21z
geben ist, daB die gelegentlich gewidhlten Formulierungen

einen solchen SchluB nahelegen konnen. Gemeint ist vielmehr,
daB -die Anforderungen an die Tauglichkeit und den Umfang des
dem Nachwels der Verkehrsdurchsetzung dienenden Beweismaterialg
(Reklameaufwendungen, Umsatznachweise, Befragungsergebnisse
usw.) um so grofier sein miissen, je weniger Kennzeichnungskrazft
im Sinne einer Herkunftsbezeichnung das betreffende Wort hat.
Dem liegt der Erfahrungssatz zugrunde. daB Beschaffenheits-
oder Bestimmungsangaben vom Verkehr im allgemeinen in der

. sprachiiblichen Bedeutung und nicht als individuelles Herkunfts-
- zelchen verstandén werden und daher unter Umsténden selbst

bei erheblichem VWerbeaufwand nur schwer Verkehrsgeltung als
individuelle Herkunftsbezeichnung erlangen kénnen, wie gerade
der hier zur Entscheidung stehende Fall zeigt- Bei der demncch
anzunehmenden Fortdauer der Eigenschaft als Beschaffenheits-
oder Bestimmungsangabe bedarf es daher nicht nur der schliissi-
gen Darlegung von Vorgingen und Veranstaltungen, aus denen auf
einen Bedeutungswandel geschlossen werden kanh, sondern es
miissen auch an den Umfang und die Uberzeugungskraft des ent-
sprechenden Beweismaterials erhthte Anforderungen gestellt wer-
den. Nur dann wird das Gericht die Uberzeugung gewinnen ldnnen,
daB die prima facie gegebene Ungeeignhetheit solcher glatten
Beschaffenheitsangaben, als Hinweis auf eine begtimmte Her-
kunfitsstédtte zu wirken, ilberwunden worden ist und sich ein Be-
dsutungswendel vollzogen hat.

Den hiernach zu stellenden strengen Anfcrderungen aber
ist, wie die Revision mit Recht geltend macht, bei reinen Re--
schaffenheits~, Bestimmungsangaben und &hnlichen fiir Waren te-
stimmter Art gebfauchten Sammelbezeichnungen ohne sprachliche
Eigenliimlichkeit durch eine Beweisfilhrung dehin, daB beteiligte
Verkehrskreise Erzeugnisse, die ihnen unter dieser Beschaffen-
heitsangabe usw. entgegentreten, einer bestimmiten Herkunfts-
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stdtte zuschreiben, nlcht immer ohne weiteres geniigt. Denn

die Gedankenverbindung zwischen der eine bestimmte Warenart
beschreibenden Bezeichnung und einer bestimmten Herkunfts-
stétte kann, wie dies im vorliegenden Falle von der Beklagten
behauptet wird, auch allein darauf zuriickzufiihren sein, daB

der Verkehr ~ zu Recht oder zu Unrecht ~ von einem Herstellungs-
monopol des betreffenden Unternehmens ausgeht oder auch nur
aufgrund der tatsdchlichen Marktlage annimmt; das fpezial-
produkt, auf das die Beschaffenheitsangabe zutrifft, werde in
dem fraglichen Wirtschafisraum nur von einem Unternehmen herge-~
stellt oder vertrieben. Der Verkehr schlieBSt in solchem Falle
allein éufgrund der Alleinherstellung oder des Alleinver-
triebes auf die Hexrkunft der Ware. Die Herkunftsfunktion hat
sich damit gegeniiber der Sinnbedeuting des Vortes im Reviift-
sein der Abnehmer nicht ausschlaggebend durchgesetzt. Eine sol--
che nur aus der Warenart und der bisherigen tatsdchlichen Marlt-
lage gefolgerte Herkunftsvorstellung geniigt nicht, ein Kenn-
zeichnungsmonopol an einer die Eigenschaften dieser Ware in
sprachiiblicher Weise beschreibenden Bezeichnung zu begriinden.
Einer derartigen Auffassung des Verkehrs liegt ein zeichen-

" rechtlich bedeutsamer Vorgang nicht zugrunde (vgl. auch ZGIT

16, 296, 300 - Herzwandvasen). Eg muB vielmehr, wenn es sich

um einen ausstattungsrechtlich bedeutsamen Vorgang handoln'soll,
die Verstellung hinzutreten, daf die Bezeichnung der kemnzcichen-
m&éBigen Unterscheidung gegeniiber mdglichen gleichen Erzeug-

. nissen anderer Hersteller dient, d.h. ein unterscheidendes
Herkunftsmerkmel darstellt. Andernfalls konnte der in § 4

Abs. 7 WZG zum Ausdruck gekommene Rechtsgedanke, wonach Kenn-
zeichnungsmonopole fiir eine Beschaffenheitsangabe grundsitzlich
nicht in Betracht kommen sollen, allein dadurch ausgehthlt wer-
den, daB Waren bestimmter Art unter einer ihr Wesen beschrei-
benden Angabe ilber einen léngeren Zeitraum nur von einem ein-
zelnen Unternehmen auf den Markt gebracht werden und der Ver-
kehr sich allein wegen dieser den Markt beherrschenden Steliung
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des fraglichen Unternehmens daran gewdhnt hat. Waren. die
unter der fraglichen Beschaffenheitsengabe angebecton werden,
einem bestimmten Geschéftsbetrieh zuzuschreiben. Viirde ein
solcher nur sus der Warenart und der bisherigen tats&chlichen
Marktlage gefolgerter Herkunftshinweis geniigen, ein Kenn--
zeichnungsmonopol an einer die Eigenschaften dieser Were in
sprachiiblicher Weise beéschreibenden Bezeichnung zu begriinden,
80 widre damit den Mitbewerbern. die erlaubterweise dazu iiber-
gehen wollen, Waren gleicher Art in den Verkehr zu bringen,
die warenzeilchenmiiBfige Benutzung einer das Wesen der Vare bte-
schreibenden Bezeichnung verschlossen, ein Ergebnis, das den
Zwecken des Warenzeichengesetzes,das dem Schutz von Kenrnzeich-
nungsmonopolen, aicht aber von tatsichlichen oder rechtlichen
Herstellungsmonopolen dienen soll, zuwiderliefes.

Bei Beschaffenheits-~ und Bestimmungsangaben ohne jede
sprachliche Bigentilmlichkeit ist es deshaldb in besonderem
Mage ‘geboten, bei Brforschung ihres Turchsetzungsgrades als
individuelle Herkunftsbezeichnung bereits durch die Lrt der
Befragung der beteiligten Verkehrskreise eindeutig Klarheit
dariiber zu gewinnen, ob die Wertung der Bezeichnung als Her-
kunftshinweis allein auf der Annahme eines Varen- oder Her-
gtellungsmonopols beruht oder cb diese Wertung wesentiich wvon
dem BewuBtsein mithbestimmt ist, daB die Bezeichnung der Unter-
scheidung gegeniiber moglichen gleichen Erzeugnissen anderer
Hersteller dient.

Das Berufungsgericht hat diese verschiedenen Mtglichkeiten
bei der Beurteilung derjenigen Antworten, die besagen, die
Bezeichnung "Ndhrbier" weise auf die Klédgerin hin. nicht in
den Kreis seiner Erwdgungen gezogen. Seine Feststellung, der
Durchsetzungsgrad sei in Bayern mit 36 % der befragten Personen
anzunehmen, beruht darauf, daB es eine Verkehrsdurchsetzung des
Wortes "N&hrbier" als individuelle Herkunfisbezeichnung bei allenp
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Personen bejaht hat, die aus irgendwelchen Griinden diese Be-
zeichnung mit der Klédgerin in Verbindung gebracht hgben,

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichtes haben
im Regierungsbezirk Oberbayern. in dem sich die Betriebsstédtte
und der Sitz der Klidgerin und damit der Schwerpunkt ihrer ge~
werblichen Betéfigung findet, nur 12 % der Befragten mit der
Marke "Ndhrbier" ausschlieflich die Vorstellung als Herkunfts-
hinweis verbunden. Von ca. 40 % der Befragten wurde die Be-
zeichnung “Ndhrbier" als Beschaffenheilisangabe eines von ver-
schiedenen Braueréien hergestellten Getridnkes angesehen. In
weiteren 15 % der AuBerungen wurde in der Bezeichnung "llihrbvier®
ebenfalls eine Beschaffenheitsangabe erblickt., gleichzeitig
aber haben diese Befragten darauf hingewiesen, daB in erster
Iinie das N#hrbier der Klédgerin bekannt sei. 35 # der Befragtcn
haben die entsprechende Frage dahin beantwortet, daf sie in dem
Worte Néhrbier zwar eine Beschaffenheitsangabe sihen, dieses
Wort jedoch nur als Hinweis auf die Herkunft des damit bezecich-
neten Bieres aus der Hackerdbrguerei betrachteten. Wenn das
Berufungsgericht unter diesen Umgtidnden einen Durchsetzungsgrad
von 50 % fiir Oberbayern angenommen hat, wodurch der Durchsetzungs-
grad von 36 % im Landesdurchschnitt wesentlich mitbestiumt ist,
80 begegnet dies erheblichen Bedenken. Inshesondere ist zu be-
anstenden, daB das Berufungsgericht die 33 % der Befragten, diec
das Wort "Niéhrbier" gleichzeitig als Beschaffenheitsangabe und
als Hinweis auf die Herkunft aus dem Betriebe der Klégerin
auffassten, bei der Bemessung des Grades der Verkehrsdurchsetzung
in voller Hthe hat mitbestimmend sein lassen. Insoweit liegt es
bei dem, eine typische Sortenbezeichnung darstellenden Vorte
"Nghrbier® und im Hinblick auf die Werbemﬁﬁigen Hinweise der Klé&-
gerin auf ihre fabrikatorische Sonderstellung nahe. daB jeden~—
falls ein Teil der unter die 3% # fallenden Personen die Be-~
ceichnung "N@hrbier" als Sortenbezeichnung einer bestimmten. =zls
Alleinherstellerin angesehenen Brauerei und nicht oder doch nichi
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ausschlaggebend als Herkunftskennzeichen gewertei hat.

Es bedurfte jedoch nicht der Zuriickweisung an das Be-
rufungsgericht zwecks weiterer Aufkliérungen, weil ein Aus-
stattungsrecht der Klégerin auch dann nicht bejaht werden kann
wenn man mit dem Berufungsgericht von einem Durchsetzungsgrad
von 36 % im Landesdurchschnitt ausgeht. Denn ein solcher Turch-
setzungsgrad genmiigt im vorliegenden Falle fiir die Annahme eines
Ausstattungsschutzrechtes nicht.

4, Das Berufungsgericht hat hinsichtlich des Turchsetzuizs-
grades, d.h., hinsichtlich der Breite der Turchsetzung innerhalb
beteiligter Verkehrskreise die Auffassung vertreten, ¢s komme
guch bei Worten, die als bloBe Gattungsbezeichnungen oder Be-~
schaffenheitsangaben zunéchst der Kennzeichnungékraft ent-
behrten, nur darauf an, ob die Ansicht, das infrage stchende
Wort weise auf die Herkunft der Ware hin, hei denjenigen, diec
beim Weltervertrleb vor gllem als Verbraucner der betreffenden
Ware infrage kémen, so weit Raum gewonnen habea dafl sie zumin-~
dest bei einem nicht unerheblichen Teil der Abnehmerschaft als
- herrschend angeésehen werden ktnne.

Die Revision wendet sich gegen diese Rechtsauffagsung.
Sie rigt Verletzung des in § 25 W2G enthaltenen sachlichen
" Rechtes u,a. mit der Begriindutig, aus logischen Griinden miiften
in Psllen der hier zur Entscheluung stehenden Art hinsichtlich
der Breite der Verkehrsdurchsetzung bei den Abnehmern die glei-
chen strengen Anforderungen gestellt werden, wie sie von der
Rechtéprechung im Falle'derlrnfwichlung eines eingetragenen
Warenzeichens zum Irelen Warennamen und im Falle der Riickent-
-w1cklung einer zur Gattungsbezelchnung oder Beschaffenheits~
angabe gewordenen Herkunftsbezelchnung zur ursprungllchen Her-
kunftsbezeichnung gefordert worden seien. Sle verweist weiter
auf verschiedene AuBerungen im Schrifttum, die eine griSere
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Breite der Verkehrsdurchsetzung innerhalb beteiligter Ver-
kehrskreise verlangen und insbesondere such die Luffassung
vertreten, es sei bei Beschaffenheits~ und Bestimmungsangaben
die analoge Anwendung des § 4 Abs. 3 VZG angezeigt und es
miBten daher in solchem Palle an den Turchsetzungsgrad dic
gleichen Anforderungen gestellt werden, wie dies nach der ge-
nannten Bestimmung fiir die Eintragung von Bezeichnungen der
allgemeinen Umgangssprache in die Zeichenrolle erforderlich
ist.

Dieser Riige der Revision kann im Ergebnis der Exrfolg
nicht versagt bleiben. Die Beweiswiirdigung des Berufungs-
gerichtes 1ldBt rechtsirrtiimlich auler acht, da8 der vom Be-
rufungsgericht festgestellte Durchsetzungsgrad im vorlie-
genden Falle zur Annahme einer Verkehrsdurchsetzung nicht aus-
reicht.

Nach der Wortfassung des § 25 WzG geniigt fiir den Aus-
stattungsschutz die Verkehrsdurchsetzung "innerhalb beteilig-
ter Verkehrskreise". Aus der artikellosen Fassung dieser Vorte
und der unterschiedlichen Terminologie in § 4 Abs. 3 VZG hat
die herrschende Auffassung in Rechtslehre und Rechtsprechung
den Schlufl gezogen, daf es fiir die Zubilligung des Ausstattungs-
- schutzes nicht erforderlich ist, -da8 die Gesamtheit der in
" Betracht kommenden Verkehrskreise;‘insbesondere sdim’ liche odcr
nehezu sémtliche Abnehmer, die Ausstattung als Herkunftshinveis
euffassen. Nach dieser Ansicht gentigt es yielmehr, wenn sich
die Meinung,'es handle sich um eine Herkunftsbezeiclhnung, in
den Kreisen der Abnehmer so weit verbreitet hat, daB dics als
fiir die Verkehrsauffassung beachtlich beriicksichtigt werden
muB. Nach der vom Senat im Einklsng mit der Rechtsprechung des
Reichsgerichts vertretenen Auffassung sind diese Grundsétze
auch dann énzuwenden, wenn es sich um die Prage handelt. ob
Zahlen- und Buchstabenzusammenstellungen sowie beschreibenden



Angaben im Sinne des § 4 Abs. 2 Ziif, 1 WZG Ausstattungsschu':
nach § 25 WZG zuzubilligen ist. Die Rechtsprechung hilt es
auch in solchen Fallen nicht fiir erforderlich, daf die infroge
kommenden Verkehrskreise, wozu bei Gegenstinden des tiéglichen
Bedarfs in erster Linie die Abnehmer zu rechnen sind, in ihrer
Gesaﬁtheit; d.h. einhellig cder nahezu einhellig der ruffas-
sung sind, es handle sich bei der bvetreffenden Bezeichnung um
eine Herkunftsbezeichnung. Vielmehr wird auch solchenfalls
fir ausreichend gehalten, daB diese Auffassung hei einem nicht
unerheblichen Teil der Abnehmerschaft besteht {(RGZ 167, 7!,
176 - Alpenmilch; BGHZ 19, 367, 376 - W 5; BGHZ 21, 182, i%4 -
Funkberater)., Dabei geniigt nach der Rechtsprechung auch eine
gebietsméBig begrenzte Verkehrsgeltung, um einen - drtlich be~
grenzten -~ Ausstattungsschutz zu gewdhren (vgl. BGHZ 11. 214,
219 - Kfa).

- In der Rechtslehre sind gegen diese Auffassung Bedenken
erhoben worden. Aus der Erwdgung heraus, daB das Freihalte-
bediirfnis des Verkehrs hinsichtlich der Ausstattung kein ge-
ringeres sei als hihsichtlich des formalen ¥Warenzeichens ist
die Frage aufgeworfen worden (vgl. Tetzner, V2G, Bem. 24 zu
§ 25), oOb nicht bei Kennzeichnungsmitteln im Sinne des § 4
Abs. 2 Nr. 1 Wz& die Anforderungen hinsichtlich der Verkehrs-
geltung im Sinne von § 25 WZG ebenso zu bestimmen seien wic
~ hinsichtlich der "Werkehrsdurchsetzung" des § 4 4bs. 3 VZG,
doh. also, ob man nicht in derartigen Fillen hei der Priifung
der Prage, ob Ausstattungsschutz zu gewdhren ist. Verkehrs.-
geltung in derselben Breite verlangen misse wie bei § 4 £bs. 3
WZG. Die Frage ist - mit allerdings zum Teil unterschiedlicher
Begriindung - von verschiedenen Schriftstellern bejaht worden
(vgl. u.a. Ulmer ZHR 114, .52 £f; Schramm, Grundlagenforschur
auf dem Gebiete des gewerblichen Rechitsschutzes und Urheber-
rechtes §. 273 Hefermehl laut MitBl der Vereinigung fiir gewerb-
lichen Rechtsschutz und Urheberrecht 1957, 42; Mohring - fiir
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Farben -~ in M& 1950, 139 f£f). Die vorgetragenen Argumente

geben AnlafB gur Ergénzung und Klarstellung der Rechtsauffassung
des Senats, jedenfalls soweit es sich um die Prage des ALus-
stattungsschutzes an sog. glatten Beschaffenheits- und Be--
stimmungsangaben ohne jede Eigenart handelt.

In Rechtsprechung und Rechtslehre ist allerdings bisher
schon allgemein davon ausgegangen worden, daB die im Grunde
farblose Formel "nicht unerheblicher Teil" nichi bedeutet,

.daf die Durchsetzung bei einem irgendwie kleinen Teil der be-
teiligten Verkehrskreise geniige. Es wurde auch nicht verkennt,
daB es sich bei dieser Formel um einen relativen Begriff hen-
delt und die Entscheidung, ob und wann die erforderliche Turch-
setzungsbreite erreicht ist, unter Wﬁrdigung aller Umstinde

des Einzelfallés zu treffen ist. Bei der nach den Umstinden

des EFinzelfalles zu treffenden Entscheidung kann nun aber,

wie den. erwdhnten AuBerungen in der Literatur zuzugeben ist,
jedenfalls bei'sog; glatten Boschaffenheits- und Bestirrungs-
‘angaben das Freihaltebediirfnis der Mitbewerber en der betref-
fenden Bezeichnung nicht unberiicksichtigt bleiben. Zwer kornen
auch derartige Angaben nach § 25 WzZG grundsétzlich Lusstatiungs-
schutz erlangen. Ein allgemeiner Rechtssatz des Inhaltes, dasf3
eine Bezeichnung nicht Schutzgegenstand einer Ausstattung sein
ktnne, wenn dies gu einer unbilligen Beschridnkung der Kitbe-
werber filhre (so insbesondere Reimer, Wettbewerhs- und Verenzei-
chenrecht, 3. Aufl. 39. Kap. Anm. 1) besteht nicht. Ter Gegen-
stand des Ausstattungsschutzes muB; wie der Senat in cnderem

' Susammenhang susgefihrt hat (BGHZ 11, 129, 132 - Zihlkascette)
allein aus dem Warenzeichengesetz entnomien werden. Ien Gegen-—
stand der Ausstattung im Sinne des § 25 WZG, d.h. also den
Kreis der ausstattungsschutzfihigen Kennzeiclinungen durch eine
an den Grenzén des freien Wettbewerbes orientierte allgemeine
Generalklausel éinzuschrénken, besteht kein AnlaB. Grundsétz-—
lich kann auch nach der in der hochstrichterlichen Rechtspre~
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chung vertretenen Rechtsauffassung der Rechtsschutz, wenn
ausreichende Verkehrsanerkennung gegeben ist, nicht mit dexr
Begriindung versagt werden, es stehe ihm ein Freihaltungshe-
diirfnis der Mitbewerber entgegen (RGZ 172, 127, 131 - Feti-
chemie; BGHZ 21, 182, 196 - Punkberater; Urt. 4. Senats vonm
21. April 1959 I ZR 189/57 - Teekanne).

Dagegen ist bei der Frage, ob ausreichende Verkehrsgeliung
vofliegt, das Freihaltebediirfnis der Mitbewerber an solchen
Angaben im ﬁahmen einer Interessenabwdgung uit zu veriicksichti-
gen. Der Senat ist der Auffassung, daB zwar nicht die enispre-
chende Anwendung des § 4 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 WZG angezeigti
erscheint, da8 jedoch der in dieser Gesetzesbestimmung zum Aug-
druck kommende wettbewerbliche Grundgedanke, den Mitbewerbern
Ausdruckmsglichkeiten rein beschreibenden Inhalies ohne Be~-
schridnkung durch Ausschlleﬁllchkeltsreohte offen zu halten, bei
der Frage, ob Verkehrsgeltung tm Sinne des § 25 W26 erreicht ist,
nicht unberiicksichtigt blelben,kann. Dem Hinweis auvuf § 16 W76
kann demgegeniiber ausschlaggebende Bedeutung nicht zukommen.
Nach dieser unstireitig auch auf das Ausstettungsrecht anwend-
baren Gesetzesbestimmung bleibi es allerdings dcu Mitbevierbern
unbenommen, die Beschaffenheitsangaben auch welterhin als sol-
che zu gebrauchen. Unzul#ssig ist nur die warenzeichenméiBige
Benutzung. Der Begriff der "warenzeichenméBigen Benutzung!
wird gedoch von der neueren Rechisprechung well zusgelegt.

Es wird warenzelchenmaslge und damit nichi durch § 16 WZG
gedeckte Benutzung beim Gebrauch eines gleichen oder
verwechlungsfahlgen Zeichens angenommen, solange die Ldglich-
keit besteht, daB. der unbefangene ‘Ditrchschnittsbeschauer desraus
auf den UrSprung der Ware. aus dem Betrlebe des Zeicheninhabers
schlieBt (vgl. u.a. RG GRUR 1940, 366, 368 - Sauerbruch; 3GEI 8,
202 206 - KabeTkennstrelxen' BGH GRUR 1959, 130, 133 - "Vor-
rasur - Nachrasur'; Urt.d. Senats vom 24. Oktober 1958 1 ZR
159,57 - Gute Laune). Unter diesen Umsiénden gtellt § 16 WZIG
kein hinreichendes Gegengewicht dar. Die ratio legis erforderi
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es daher, das Freihaltebediirfnis bei der Priifung der Frage,
ob Ausstattungsschutz im Sinne des § 25 WZG erworben worden
ist; entsprechend mit 2zu beriicksichtigen. Damit ist nicht ge-
sagt. daB grundsdtzlich der von der Réchtsprechung im Palle
der Entwicklung eines eingetragenen Warenzeichens zum freien
Warennamen und der Riickentwicklung einer zur Beschaffenheite-
-angabe gewordenen Herkunftsbezelchnung zur urspringlichen Her-
- kunftsbezeéichnung geforderte MaBstab (vgl. Baumbach/Hefermehl
Bem. 15 zu § 4 WiG; Tetzner, Bem. 21/22 zu § 4 WZG, jeweils
mit Nachweisen:aus der..Rechtsprechung) anzulegen ist. Der in
diesen Pidllen geforderte'besonders strenge ilaBstab recht-
fertigt sich aus der Erwigung heraus, daf die Anerkennung der
Umwandlung bzw, Rickentwicklung in diesen F&llen in aller
Regel besonders schwerwiegende wirtschaftliche Folgen nach
sich zieht. Gemeint ist vielmehr, daB bei der Priifung der Fra-
ge. ob sich sog. glatte Beschaffenheits- und Begtimmungsanga-
ben als Ausstattung im Verkehr durchgesetzt haben, an die
Breite der Durchsetzung innerhaldb beteiligter Verkehrskreise
um so groBere Anforderungen zu stellen sind, je notwendiger
der Verkehr der betreffenden Angabe als Hinweis auf Eigen-
schaften der in PFrage stehenden Warenart bedarf. Zur Uberwin-
dung der aus dem Freihaltebediirfnis entspringenden Bedenken
kann unter Umstinden bei sog. glatten Beschaffenheits— und Be-
stimmungsangaben ohne jégliche'Eigenart, an deren Freihaltung
ein besonderes Bediirfnis besteht, die nahezu einheilige Turch-
setzung innerhalb beteiligter Verkehrskreise, d.h. also bei
' Gegenstinden des tdglichen Bedarfs in erster Linie innerhalbd
der Verbraucherschaft, erforderlich werden, Nicht derart hoch
brauchen die Anforderungen dann gestellt?%erdgn, wenn der Ver-
kehr an der Preihaltung solcher allgemeinef Bezeichnungen ein
geringeres Bediirfnis hat. Bestimmte Prozentsitze lassen sich
dgher generell nicht festlegen. Die dabei weiter auftauchends,



- 23 -

imnerhin zweifelhafte Frage braucht hier nicht entschieden
zu werden, ob etwa aus dem Freihaltebedlirfnis des Verkehrs
an Bezeichnungen der hier behandelten Art unter Umsténden
auch die PFolgerung abzuleiten ist, daB ein Grtlich begrenzier
Ausstattungsschutz fiir derartige Bezeichnungen aufgrund nur
ortlicher Durchsetzung nicht gewidhrt werden kann, vielmehr
iiberregionale Durchsetzung im gesamten Bundesgebiet zu Ter-
langen ist, wenn die Bezeichnungen fiir Waren Verwendung fin-
den, deren Absatz im gesamten Bundesgebiet in Betracht kornt,

Das Berufungsurteil kann némlich auch bei Bejahung der
Moglichkeit eines regionalen Ausstattungsschutzes an der Ee-
zeichnung "Nihrbier" keinen Bestand haben, weil die Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichtes den erdrterten rechtlichen
Gesichtspunkten nicht gerecht wird und weil bei deren /nvien-
dung der fiir Bayern begehrte Ausstattungsschutz aufgrund der
tatsédchlichen Feststellungen des Berufungsgerichtes zu ver-
sagen ist. Bei -der Bezeichnung "Wiéhrbier" handelt es sich un
eine Beschaffenheits— bzw. Wirkungsangabe, en deren Gebrsuch
ein Bediirfnis der Mithewerber besteht. I'enn diesen kenn bhillii-
gerweise nicht verwehrt werden, bei der Werbung fiir ihre gleich-
artigen Biere durch einen so gelidufigen Lusdruck derauf hinzu-
weisen, welche Wirkung ihrem GenuB zukommt. Ob dicses Bediirf-
nis derart grof ist, daB eine nahezu einhellige Turchectzung
innerhaldb der Verbrauchel'schaft zu verlangen ist, kann dehin-
stehen. Jedenfalls ist zu verlsngen, daBl die liberviegende
Zahl der Abnehmer in dem Worte "Hghrbier" eine Herkunfitcshe-
‘zéichnung sieht. Keinesfalls geniigt der vom Berufungsgericht
festgestellte Durchsetzungsgrad von 36 %. Die Kligerin hat
mithin eine fiir den Ausstattungsschutz ausreichende Verkehrs-
geltung im §inne einer Herkunfisbezeichnung an dem Worte
"Néhrbier" in Bayern im Zeitpunkt der Entstehung des Gegenzei-
chens nicht erlangt gehabt.
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Luf die weiteren Angriffe der Revision braucht unter
diesen Umstinden nicht mehr eingegangen zu werden. Incheson-
dere kann dahinstehen, ob - die MOglichkeit eines regionclen
Ausstattungsschutzes an der Bezeichnung "Idhrbiexr" wiederun
unterstellt - die nach ‘den Feststellungen des Berufungecgerici.ies
gegebenen regionalen Durchsetzungsgrade, die einc deutliche
bezirkliche Ballung und ein sehr starkes {ibecrwiegen der TFedeu-
tung als Beschaffenheitsangabe in einem breiten geschlossencn
Gebiete Bayerns erkennen lassen; das etwa mit dem Gericte nird-
lich der Donau gleichgesetzt werden kann, die Feststellung der
Verkehrsgeltung flir das gesamte Gebiet des Freisteates Bayern
iilberhaupt rechtfertigen konnten. Ebenso kann dahinstehen, cb
und in welchem Umfange andere Brauereien in Bayern die Be-
zeichnung "Hdéhrbier! verwenden und ob sich die Klégerin, vie
die Beklagte behauptet, unlauterer Werbemethoden bedient haot
und ob daher ihrer Berufung auf ein Ausstatiungsrechit unter
Umsténden der Einwand unzuléssiger Rechtsausiibung entgegenge-
halten werden konnte. Daher braucht auch nicht auf die auf
§ 128 ZP0O gestiitzte Riige der Revision eingegengen zu werden,
das Berufungsgericht habe aus dem Inhalt der Lkten 1 FXO 21/57
des Landgerichts Miinchen I, die eine von der Beklagien und 5
anderen in und auflerhalb Miinchens ansédssigen Brsuereien gegen
die Klédgerin wegen angeblicher unlauterer Marktbeeinfluscung
erhobene Klage betreffen, Schliisse gezogen, ohne diese /kten
zun Gegenstand der mﬁndlibhen Verhandlung gemacht zu hzben,

Da der Klégerin Ausstattungsschutz an dem Vorte "Hihrbiexr!
nicht zusteht, kann sie von der Beklagten die Unterlassung

des warenzeichenméfligen Gehrauchs der VWorte "Haselbach liéhr-
bier" in Bayern nicht verlangen. Auch ein Verbotsrecht aufgrund
.der Kombinationszeichen, worauf éidh die Xligerin iUbrigens
selbst nur mit geringem Nachdruck gesfﬁtzt hat und worauf siec
.in der Revisionsverhandlung'nicht zuriickgekommen ist, scheidet
aus, weil dem in diesem Zeichen enthaltenen nicht unterschei-
dungskraftigen und, wie auch das Landgeficht gzutreffend fest-



gestellt hat, den Gesamteindruck der Zeichen nicht rechts-
erheblich beeinflussenden Vorthestandteil "Hihrbier" mangels
Verkehrsdurchsetzung ein selbsténdiger zeichenrechtlicher
Schutz nicht zugebilligt werden kann., Sonstige Griinde, die
die Unterlassungsklage stiitzen konnten, sind nicht ersicht-
lich.

Die z2uf Unterlassung des warenzeichenméfigen Gehrauchs
der Bezeichnung "Hawlll Nihrbier" innerhalb Bayerns ge~
richtete Klage entbehrt sonach der Begriindung. Das SchluB-
urteil des Landgerichts Miinchen I vom 16. April 1957 hat sich
damit insoweit als zutreffend erwiesen; als es diesen Klage-
anspruch abgewiesen hat. '

II.

Die vom Landgericht in seinem Teilurteil vom 27. November
1956 ausgesprochene Verurteilhhg der Beklagten, es zu unter-
lassen, Bier unter der Bezeichnung "Ho S Urnéhr" feilzu-
halten oder zu vertréiben, und die in diesem Teilurteil aufer-
dem ausgesprochene Verurteilung der Beklagten zur Riicknahme
ihrer Warenzeichenanmeldung "Ho@EEA Urnihr" gegeniiber dem
Deutschen Patentamt hat das Berufungsgericht bestdtigt. Es
hat dem.Landgericht.nicht nur in.dér Frage, ob das Rechts-—
schutzinteresse fiir die insoweit geltend gemachten Anspriiche
gegeben sei, sondern auch in der Sache selbst beigestimmt.

i. Dle Revision greift zundichst die Bejahung des Rechts-

- schutzinteresses -durch das Berufungsgericht en und riigt inso-
welt Verletzung~deé § 256 ZPO.. ¥ie beruft sich insbesondere
darauf, daB sich die Beklagte im Verhendlungstermin vom 2. Okbo-
ber 1956 unter Hhernahme einer Vertragsstrafe verpflichtet ha-

- be, die Bezeichnung "Ha—Urnahr" bis zur rechtskréftigen
Enischeidung des Beechwerdesenats deg Patentamts im Anmeldever-
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fahren H 9 298/16 a nicht zu gebrauchen und sie auch kiinftig
nicht zu benutzen, wenn der Beschwerdesenat die Beschwerde der
Beklagten zuriickweisen. d.h, also die Zeichenithereinstimmung
feststellen sollte. Die Revision meint, bei solcher Sachlage
ktnne dem dlteren Zeicheninhaber nicht das Recht zugebilligt
werden, noch vor Beendigung des patentamtlichen Beschwerde-
verfahrens die Klage auf Unterlassung des Zeichengebrauchea
"sowie auf Riicknahme der Warenzeichenanmeldung zu erheben,
Ein solches Ergebnis lasgse sich mit §inn und Zweck der ge-
setzlichen Bestimmungen iiber das Widerspruchsverfahren nicht
in Einklang bringen. '

Die Revision kann- jedoch mit diesem Angriff schon des-
halb keinen Erfolg haben, weil, wie das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, die Zeicheniibereinstimmung im vorliegenden Falle
nicht allein Streitgegenstand ist, beide Anspriiche vielmehr
auch auf Irrefiihrung (§ 3 UWG) und unlauteres Vorgehen der Be-
klagten (§§.1 UwWG, 824, 826 QGB) gestiitzt werden. Unter diesen
Umsténden hat-das Berufungsgerlcht der von der Beklagten abge-
gebenen bedlngten Verpflichtungserklédrung mit Recht keine ent-
scheidende Bedeutung beigemessen. Ob die Verpflichtungser-
kldrung auf jeden Pall auch deshalbd ‘ohne Bedeutung fiir das
Rechtsschutzinteresse ist, weil, wie die Klidgerin in der Re-
visionsbeantwortung.meﬂit,'diese Erklirung durch die nach
AbschluB der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
ergangene, die Ubereinstimmung der beiden Streitzeichen ver-
neinende Entscheidung des 2 a Beschwerdesenats des Deutschen
Patentamtes vom 29. Dezember 1958 hlnfalllg geworden sei, kann
. auf sich beruhen,

20 In der Qache selbst geht das Landgerlcht, an dessen
Ausfuhrungen sich das Berufungsgericht im wesentlichen an-
lehnt, rechisirrtumsfrei davpn aus, daB die Gerichte, wenn
ein Zeichen in die Warenzeichenrolle eingetragen ist, an die
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in der Bewilligung der EBintrogung liegende Entscheidung

des Patentamtes iiber dié Eintragungsfihigkeit des Zeichens
gebunden sind; daB diese Bindung jedoch nicht eintriti, wemn
nur aus einem Bestandteil eines eingetragenen Kombinations-
zeichens Rechte hergeleitet werden. In solchem Fsglle haben
nach der in Rechtsprechung und Schrifttum herrschenden Luf-
fassung die Gerichte iiber die Schutzfshigkeit der einzelnen
Teile eines eingetragenen Varenzeichens selhst zu befinden
(vgl. BGHZ 19, 367, 370 - W'5; BGHZ 21, -182, 186 - Funkberater).
Die Schutzfihigkeit eines Zeichenbestendteils ist dabei, wenn
nur aus ihm wegen Zeichenverletzung vorgegeongen werden soll,
deshalb von Bedeutung,; weil bei Priifung der: Verwechslungsge-
fahr schutzunfahlge Bestandteile eines gusammengesetzten Zei-
chens jedenfalls im Grundsatz unberuck31cht1gt zu bleiben haben
(BGHZ 21, 182, 186 — Funkberater)s :

Da die Klégerin ihre gegen die Kennzeichnung "HagijjiillD
Urnghr" gerichteten Angriffe fuf den Bestandteil "Urnéhr"
ihres Warenzeichens "H@P-Urnshr" stitzt, hat-das Beru-
fungsgericht mit Recht gepriift, ob der Zeichenbestandteil
"Urnghr! schutzféhig ist. Es hat diese Frage im Einkleng mnit
dem Landgericht mit der Begriindung bejasht, bei "Urndhr" hcndele
es sich um eine regelwidrige Sprachschdpfung, weil ersichilici
‘ein an sich’ notwendlger welterer Wortbestendteil weggelassen
worden sei, Bine solche Jortblldung falle auf, prige sich da-
her auch dem fluchtlgen.Ve-braucher ein und sei also kenn-
seichnungekréfig: Das Wort "Urn#hr" sei zunichst auch genz olne -
beschreibenden Charekter, denn es weise, fir sich sllein be-
“trachtet; weder auf eine bestimmte Biersorte noch auf eine he-
stimmte Warengatitung hin, die mit dem fehlenden Wortbestandteil
.niher umschrieben werden ksnnte.

Der Senat vermag Jedoch die Auffas-ung des Bervfungs»
gerichtes nicht zu teilen. Das Berufungsgericht hat den be-
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schreibenden, auf eine bestimmte Biersorte und damit auf

eine Beschaffenheitsangabe hinweisenden Charakter der Be-
zeichnung "Urndhr" nicht hinreichend beachtet. Seine Auf-
fassung, dieses Wort weise nicht auf eine bestimmte Bier-
sorte hin, widerspricht der Lebenserfahrung. Es trifft zwar

zu, daB das Wort "Urndhr" der Umgangssprache nicht angehdrt.
Der Turchschnittsleser oder Durchschnittshtrer wird jedoch,
wenn dieges Wort im Zusammenhang mit Bier gebraucht wird,

ohme weitere Uberlegung erkennen, daB das Wort die Abkiir-

zung des Wortes "Urnsdhrbier® darstellt, zumal die Weglassung
des Varennamens Bier gerade bei Bierbegeichnungen - vgl. z.3B.
M&rzen, Bock, depelbock, Dortmunder usw. — verkebrsiiblich
ist, Bei dem Worte Nihrbier aber hendelt es sich, wie frither
dargelegt, um eine im Sinne des § 4 Abs. 2 Nr. 1 schutzun~
fahige Beschaffenheits- bzw. Bestimmungsangabe. Der Worthe--
standteil "Ur" ist, wie auch in der rechtskréiftigen Entschei-~
dung der Priifstelle des Deutschen Patentamtes vom 14. Februgr/
17; April 1957, mit der die E$htragung des Wortzeichens "Urnénr"
versagt wurde,und weiter in der die Ubereinstimmung der Bezeich-
nungen "HalR-Urnshrt und "HEEER-Urndhr" verneinenden Be-
schwerdeentscheidung des 2 a - Beschwerdesenals des Deutschen
Patentamtes vom 29. Dezember 1958 mit Recht angenommen worden
ist; eine gebrduchliche Vorsilbe. Sie wird im Sinne einer be-
schreibenden Angabe gersde in der Bierbranche vielfach benutzt.
Auch diese Vorsilbe ist ‘iaher als schutzunféhige Beschaffen-
heitsangabe zu werten. Wenn dem aber so ist, rechtfertigt sich
der Schlufl, daB der Verkehr in dem Worte *“Urndhrbier" und ds-
mit auch in der Abkiirzung "Urndhr! von Haus aus einen beschrei-
benden Hinweis auf eine bestimmte Art von NEhrbier sieht. Daf
es sich, wie dem Berufungsgericht zuzugeben ist; bei "Urn&hrt
um eine sprachregelwidrige Wortbildung handelt, vermag unter
diesen Umsténden die Schutzféhigkeit dieser Bezeichnuvng nichi
zu begriinden. Da der jedenfalls weit iiberwiegende Teil der

fiir die ibnahme von Bier in Frag# kommenden Verkehrskreise
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innerhald und auBerhald Bayerns bei der Verwendung der
Bezeichnung "Urnshr" fiir Bier diese Bezeichnung ohne wei-
teres gedanklich zu "Urndhrbier" ergtnzt, kann davon ausge-
gangen werden, daB er diese Bezeichnung nicht als kennzeich-
nungskraftige Phantasiebezeichnung, sondern als beschreiben-
den Hinweis auffaBt. | | |

Der erkennende Senat.ist mach alldem im Gegensatz zuun
Berufungsgerlcht mit dem Patentamt der Auffassung, dafl das
Wort "Urnghrt selbsténdigen zeichenrechtlichen Schutz nicht
genieBt und daher bei der Priifung der Verwechslungsgefhhr
unberiicksichtigt zu bleiben hat. Dies fechtfertigt den Schluf,
da8 zeichenrechtliche Verwechslungsgefshr zwischen den Varen-
zeichen "HENEE®-Urndhr' und "Ha-Urnahrt nicht besteht,

Das Berufungsurteil kamn nach alldem auch insoweit kea-
nen Bestand hahen, als es awe im Teilurteil vom 27. lTovember
1256 ausgesprochene Verurbe“]ung der Beklagten testdtigi hat.
Der Senat konnte jedoch in der Sache nicht selbst entsclei-~
den, weil das Berufungsgericht nicht gepriift hat, oh die
gegen die Bezeichnung "HoW-Urnthr" gerichteten Kioge-
anspriiche etwa in den weiter geltend gemachiten Klasggriinden
der Irrefithrung und unlauterer Hendlungsweise der Beklagten
(§§ 1, 5 uwe, 824, 826«uuB) ihre Begriindung finden. Die Sa-
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che war daher insowelt sowie hinsichtlich der Kosten .des
Verfahrens zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung iiber
die Kosten der Revisionsinstanz gzgu iiherlassen.

Bock Kriiger-Nielsnd Spreng

Pehle Spengler
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