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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

w26 §§ 1, 8, 11 Abs. 1 Nr. 1

Formfit

a) Plir dic Portdauer des Kennzeichenschutzes bei einem still-
gelegten Unternehmen, dessen Wiederaufnahme beabsichtigt
und moglich ist, geniigt es nicht, daB das Unternehmen dem
Verkehr in irgendeiner VWeise in Erinnerung bleibt. Viel-
mchr muB hinzukommen, daf auf Grund dieser Erinnerung
die Betriebseinstellung nicht als eine endgiiltige und
dauernde betrachtet, sondern mit dem Wiedererscheinen des
Unternehmens auf dem Markte gerechnet wird. Hieran kann
es fehlen, wenn Kennzeichen des stillgelegten Unternch-
mens zur Kennzeichnung von Waren oder gewerblichen Lei-~
stungen eines anderen Betriebes verwendet werden, dessen
Inhaber im Verkehr als sgelbstdndiger, dem stillgelegten
Betricbe gegeniiber unabhingiger Unternehmer auftritt.

b) Die Aufrechterhaltung des XKennzeichenschutzes trotz
Stillegung des Geschéftsbetriebes rechtfertigt sich aus
der Erviigung, da8 der goodwill des stilliegenden, aber
nicht endgiiltig eingestellten Betriebes erhalten bleiben
s0ll. Diese Rechtfertigung entfdllt, wenn die Kennzei-
chen des Betriebes wdhrend der Dauer der Stillegung da-
zu benutzt werden, einen goodwill fiir die Erzeugnisse
eines anderen Unternehmens zu schaffen.

¢c) PUr ein Warengeichen eines stillgelegten, aber nicht
endgiiltig eingestellten Unternehmens kann Zeichenschutz
nur denn beansprucht werden, wenn dargetan wird, daB der
Zeicheninhaber fiir den Fall der beabsichtigten Wiederauf-
nahme des Betriebs an der Benutzung des Zeichens ein
gchutzwiirdiges Interesse hat und die Aufrechterhaltung
des Zeichenschutzes nicht lediglich zu einer unangemesse-

nen Behinderung anderer Gewerbetreibender fiihrt.
BGH, Urt.v.12.0ktober 1962 I ZR 99/61 OL¢ Diisscldors

iisseldor?f
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Verkiindet

am 12.0ktober 1962

Grunau, Justizhauptsckretir
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtasstreit

der Firma Julius R Aktiengesellschaft in Z

&, vertreten durch ihren Abwesenheitspf den
Koutmann Walther V¢ NIININGD in m,
>

strafle

Kligerin, Revisionskligerin
und Revisionsbeklagten,

~ ProzceBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr_ -

gegen

die Pirma @@ & Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung in strafle vaertreten
durch die Geschid si‘hhrer Robert Glinter X

; strafe@, und Karel .

. S rase @,

D

Beklagie, Revisionsbeklagte
und Revisionskl#gerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt I’rof.Dr.- -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1962 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Prof.Dr.h.c. Wilde und der
Bundesrichter Jungbluth, Pehle, Ebel und Claflen

fiir Recht erkanat:

I, Die Revision der Kléagerin gegen das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
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richts Diisseldorf vom 28, April 1961 wird
zurlickgewiesen.

II. Auf die Revision der Beklagten wird’
das vorbegzeichnete Urteil aufgehoben.

I1I. Die Berufung der Klégerin gegen
das Urteil der 4. Zivilkammer des Landge-
richts Diisseldorf vom 5. Mai 1960 wird zu-
rilckgewiesen.

IV. Der Kligerin werden auch die Kosten
der Berufungs- und der Revisionsinstanz auf-
erlegt.

Von Rechts wegen
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Patbestand:

Piir die Klédgerin, eine Aktiengesellschaft mit dem
friheren Sitz in 24D @), sind in der Va-
‘renzeichenrolle des Deutschen Patentamta mehrere Waren—
zeichen eingetragen. Unter ihnen befindet sich das Wortzeichen
"Form{it", das am 10. August 1932 angemeldet wurde, am
10. Januar 1933 unter Nr. 452 115 zur Eintragung gelangt
und durch Verfiigung des De¢utschen Patentamts vom 7. Ja-
nuar 1952 aufrecht erhalten worden ist. Die Schutzdauer
des Zeicheng wurde mit Wirkung vom 10. August 1952 und
vom 10. August 1962 verléngert., Als Waren sind in der
Fintragung "Gummistrﬁmpfe, Leihhinden, Bandagen fiir
chirurgische, orthopiddische und Sportzwecke", als Gegen-
stand des Geschiftsbetriebs der Klégerin die "Herstellung
und der Vertricb von Gummiwirk-, Gummiweb-— und Gummi-

strickwaren aller Art" angegeben. '

Die Beklagte betreibt ein Grofunternehmen auf dem Ge-
bicte des Textileinzelhandels mit Zweigniederlassungen
in zahlreichen Stidten der Bundesrepublik und in West-
Berlin. Fiir sie ist auf Grund der Anmeldung vom 22. Ja-
nuar 1954 am 17. Dezember 1954 das VWortzeichen "formfit"
fiir "Damen-, Herren- und Kinder-Bekleidungsstiicke (ein~
schlieBlich gewirkter und gestrickter)" unter Nr.668 436
in die Varenzeichenrplle eingetragen worden. AuBerdem
ist sie Inhaberin eines am 23. Februar 1933 angemeldeten,
am 2. Mai 1935 eingetragenen Wortbildzeichens mit dem
hervortretenden Worte "formtreu” flr Herren- und Damen-
Oberbekleidungsstiicke und des am 20. November 1942 ange-
meldeten, am 6. September 1955 gemd8 § 4 Abs.3 WZG eingoe-
tragenen Wortzeichens "formtreu® fiir Anziige, Sakkos,
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Herrenmintel, Damenmiintel und -kostiime. Auf Grund dieser
Warenzeichen erhebt sie in cinem anderen, gleichfalls bei
dem erkennenden Senat anhiingigen Rechtsstreit (I 2ZR 19/61)
Anspriiche gegen ein Importunternchmen, das in der Bundes-
republik !iederwaren der "Phe Formfit Company" in CENP
unter der Bezeichnung "Formfit" vertreibt.

Die Kldgerin des vorliegenden Rechtasstreits oerstrebi
guf Grund ihres Zeichens Nr. 452 115 die Loschung des fiir
die Beklagte ecingetragonen Zeichens "formfit" (Nr. 668 436).
Sie ist im Jahre 1953 in Z¢J durch Eingriff der
vowjetzonalen staagtlichen Organisation enteignet woxrden.

Ihr Unternchmen wurde in einen sogenannten Volkseigenen
Betrieb umgewandelt. Am 9. Mérz 1953 schlossen ihr damaliger
nlleinvertretungsberechtigter Vorstand und zwei Aufsichts-
ratsmitglicder mit spHierer Genehmigung des Vorsitzenden
deg Aufsichtsrats in West-Berlin in ihrem Namen einen Ver-
trag mit der dortigen RGP GubH, deren Geschiftsazveig
auf Drucksachen mit "Bandagen-Fabrikation" bezeichnet wird.
In diesem Vertrage heifit es, daB die Firma Ro@lP (die
Kliégerin) der R GmbH flir die von dieser erzeugten
Gummistrumpfiraren die Benutzung zweier gleichfalls fiir die
Klagerin eingetragener Warenzeichen, "R im Dreieck R
und "Lasticflor", gegon eine laufende Gebilhr von 0,75 %,

bei Gewinnabschliiseen von 1 % des Umsatzes, mindestens

aber 2400.-- DM im Jahr dbertrage; die Ubertragung solle
unwiderruflich sein, bis die Firma RU@), die ihren Sitz
nach Viestdeutschland verlegen und dort ihre handelsregister-
liche Eintragung herbeifiihren werde, ihren Geschdftahe-
tricb wieder aufnehmen kdnne; es solle dann eine Vereinba-
rung iiber die Verschmelzung der beiden Firmen herbueigu-—




fihrt werden; komme eine Einigung nicht zustande, so sol-
1c die RGP GmbH berechtigt sein, die beiden Waren-
zeichen noch zwei Jahre lang nach schriftlicher Xiindigung
nuben der Firma ROQEID 2u benutzen. Die REED ouvt,
in der mehrere leitende Angestellte aus dem Betrieb der
Kligerin in ZG D titig waren, hat in der Folgezeit
Gummistrimpfc unter den beiden Zeichen der Kliégerin ange-
boten und vertrieben. Als sie Ende des Jahregs 1958 in
Konkurs ging, wurde ihr Betrieb mit der Firma von einenm
der frithoren Angestellten der Klidgerin, dem. Kaufmann
Fritz K., ibernommen und als einzelkaufmdnnisches
Unternchmen fortgefiihrt. K@p gevraucht die beiden Va-
renzeichen der Kldgerin auf Grund des Vertrages vom

9. Mirz 1953 bei der Werbung und beim Vertrieb von Gummi-
strimpfen weiter. In seinen Angeboten hat er auch auf das #

friilhere Unternchmen der Xligerin Bezug genommen.

Die Klidgerin selbst hat ihren Sitz bisher -noch nicht
in die Bundesrepublik verlegt. Sie verfligt hier auch noch
nicht ilber einen eigenen Betrieb, Am 10. Mai 19%8 hat das
Amtsgericht Minster i.W. fir sie in der Person des frithe-
ren Vorsitzenden des Aufgichtsrats einen Abwesenheitspfle-
ger zur Verwaltung und Verwertung ihrer Wareﬁzeichen im
Bundecsgebiet und in West-Berlin hestellt. Der Wirkungu-
kreis des Abwesenheitspflegers ist zweimal erweitert worden,
und zwar am 5. Januar 1961 auf "alle Rechtshandlungen und
Rechtspgeschdfte, die im Interesse der Gesellschaft zur
Grindung einer Zweigniederlassung im Bundesgebiet notwen-
dig sind", ferner am 16. Mérz 1961 (dem Tage der letzten
nindlichen Tatsachenverhandlung im vorliegenden Rechts-
streit) auf "alle Rechtshandlungen und Rechtsgeschédite zur
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Vertretung der nicht bekannten und in der sowjetischen
Besatzungszone domizilierenden sowie sonstiger nicht er-
rcichbarer Aktiondre zum Zwecke der Einberufung einer
Houptversammlung der Firma Rb‘. AG, um BeschluB iiber
die Sitzverlegung der Aktiengesellschaft von Z¢ D
nach liinster und ferner, um BeschluB iiber eine Unwandlung
der AG in eine GmbH zu fassen®.

Zur Begriindung ihres ILdschungsbegehrens hat die Klid-
gerin vorgetragen, sie habe die Absicht, in der Bundesre-
publik einen eigenen Geschéiftsbetried zu erdffnen. In die-
sem Betriebe wolle sie jedenfalls Gummistrimpfe herausbrin-
gen und auch das Zeichen "Formfit" benutzen,'das im Zeit-
punkt ihrer Enteignung ein Vorratszeichen gewesen sei. Wenn
sie diese Absicht noch nicht habe durchfiihren kénnen, so
liege dies allein daran, daB ihre zum Teil in der sowjeti-
schen Besatzungszone verbliebenen Aktion#ire noch nicht siémt-
lich ermittelt worden seien und deshalb noch keine Haupt-
versammlung habe einberufen werden kdnnen. Den goodwill ih-
res Unternchmens habe sie aber durch die Vereinbarungen
nit der Firma RGP sufrechterhalten. Mit der "The Porm-
fit Company" in C@Ji, die den vorliegenden Rechtsstreit
vehrscheinlich finunzieren werde, habe sie eine warenmiBi-
go Abgrenzung vorgesehen; endgitltige Abmachungen hieriiber

‘geien aber noch nicht getroffen worden. Die Waren, auf die

ihr hiernach in vollem Umfange schutzféhiges Zeichen sich
erstrecke, seien den Waren gleichartig, fiir die das wesent-
lich jlingere "formfit'-Zeichen der Beklagten eingetragen sci.

Die Kl#gerin hat beantragt:

die Beklagte zu verurteilen, in die Loschung
des filr sie in der Zeichenrollée des Deutachen




Patentamts am 17. Dezember 19854 unter
Nr. 668 436 eingetragencen Warenzeichens
"formfit" einzuwilligen.

Die Beklagte hat beantragt:

die Klage abzuweisen,

Sie hat geltend gemacht, die Kldgerin konne aus dem
Klagezeichen schon deshald keine Rechte mehr herleiten,
wveil sie keinen Geschiftsbetrieb unterhalte, das Zeichen-—
recht aber an einen solchen Betrieb gebunden sei. Der Be-
trich der Kligerin sei nicht etwa nur voriibergehend eingc-
stellt worden. Aus dem Verhalten der Beteiligten, soweit
gic sich in der Bundesrepublik hefénden, ergebe sich viel-
.nchr, dafl die Wicderaufnahme der geschéftlichen Tatigkeit
tieder beabsichtigt noch moglich sei. Ferner sei das Klage-
zeichen von vorneherein ein nicht schutewiirdiges Vorrats-
zeichen gewesen. Die Kl#dgerin wolle es zudem in Zukunfi
fiir sich selbst iberhaupt nicht mehr gebrauchen. Dies
gehe aus ihren Abmachungen mit "The Formfit Company" her-~
vor, in decren Interesse der vorliegende Rechtsstreit ge-
fithrt werde. Keinesfulls ktnne das Zeichen der Klégerin
Schutz fiir die Waren geniefien, fiir die sie, die Beklagte,
ihr “formfit"-Zeichen habe eintragen lassen. Diese Waren
hitten von denen des Klagezeichens einen wesentlich wei-
teren Abstand als beispielsweisehMiederwaran, flir welche
die Kl#gerin die Benutzung der Bezeichnung "Formfit" durch
"The Formfit Company” oder deren deutsches Einfuhrunternch-
rnen dulde. .

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat in
erster Linie die Gleichartigkeit der flir die Zeichen der
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Partcien ecingetragenen Waren verneint, auBerdem aber angoe-
nommen, daB das Zeichen der Klidgerin ein bislang nicht be-
nutztes Vorratszeichen sei und der Klﬁgerin, zumal gegen-
iiber dem Interesse der Beklagten an einem Schutz des Ahn-
lichkeitsbereichs ihrer bekannten "formtreu"-Zeichen, kein
gschutzwiirdiges Interesse zur Seite stehe, die Benutzung
dos Zeichens fiir Herrcen-, Damen- und Kinderbekleidung zu
verhindern.

Die Kldgerin hat gegen das 1andgerichtlicﬂe Urteil Be-
rufung_eingelegt und dabei unter anderem vorgebracht, sic
habe das Zeichen "Formfit" in der Zeit von 1835 bis 1943
zur Bezeichnung eines mit Gummif#Hden durchwirkten Herren-
Schlauchschliipfers verwendot. Die Beklagte hat diese Be-
hauptung bestritten.

Das Oberlandesgericht hat die Beklagte verurteilt,
in dic Loschung ihres "formfit"-Zeichens filir alle einge-
tragenen Waren mit Ausnehme von Oberbekleidungsstiicken zu
willigen; die Kosten des Rechisstreits hat es gegeneinander
aufgchoben.

Gegeh das Berufungsurteil haben beide Partcien Revi-
sion eingelegt. Die Kldgerin erstrebt weiterhin die unein-
geschriinkte Loschung des Zeichens der Beklagten, die Be-
klagte dugegen die VWiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Jede Partei bittel, die Revision der Gegenpartei
zuriickzuweisen,




Entscheidungsgrunde:

I. Die Revision der Beklagten hat zundchst Bedenken
nach der Richtung geduBert, ob die Klégerin als Rechts-
personlichkeit noch fortbestehe, ob die Bestellung eincs
Abvesenheitspflegers fiir die Kligerin deshald zuldssig
geviesen sei und ob der bestellte Pfleger daher die vorlie-
gende Klage nanmens der Kldgerin liberhaupt habe erheben
konnen. Diese Bedenken, die in den Vorinstanzen nicht gel-
tend gemacht worden waren, sind nicht gerechtfertigt.

Durch die Enteignung ihres in der sowjetischen Besat-
zung szone belegenen Betrlebsvermogens ist die Kl#dgerin als
Aktiengesellschaft nicht untergegangen. Die Enteignung und
die im Zusammenhang damit vorgenommene Loschung der Klige-
rin im Handelsregister ihres frilheren Sitzes ist auBlerhalb
dieser Besatzungszone ohne jede rechtliche Wirkung (BGHZ 17,
209; BGH GRUR 1956, 553%, 555 - Jurid; stdndige Rechtspre-
chung). In der Bundesrepublik und in West-Berlin ist daher
der rechtliche Bestand der Klégerin von diesen MafSnahmen
nicht beriihrt worden,'sondern mit allen auch dort belegencn
Vermogenswerten der Kltgerin, zu denen auBer den Firmen-
und Warenzelchenrechten auch der Anspruch auf diec Lizenz-
zahlungen der RGJJJID gehort, erhalten geblieben. Die
Prage,. ob oder inwieweit die Kldgerin wegen einer etwaigen
endgiiltigen Elnstellung des Gewerbebetriebs noch zeichen-
rechtliche Anspriiche gegen Dritte erheben kann, hat mit
der Frage, ob die Kldgerin als Aktiengesellschaft noch
besteht, nichps zu tun.

Die vom Amisgerichi Miinster vorgenommene und noch
nicht aufgehobene Bestellung eines Abwesenheitspflegers
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beruht auf § 10 des Zustindigkeitserginzungsgesetzes vom

7. August 1952 (BGBl1 I 407). Da der Wirkungskreis des Pfloc-
gers die Verwaltung und Verwertung der Warenzeichen der
Kligerin umfaBt, ist dor Pfleger befugt, namens der Klié-
gerin auch Klagen auf Ldschung von Zeichen Dritter zu er-
hceben, durch die etwaige Zeichenrechte der Klédgerin beein-
triichtigt werden. Um eine solche, hier auf § 11 Abs.l

Hr. 1 W2G geontitzte Klage handelt eg sich im vorliegenden
Palle.

Die Anspriiche der Kligerin miissen mithin der Sache
nach geprift werden.

IT. 1. Das Berufungagericht hat zundchst untersucht,
ob die infolge der Enteignung in der sowjetischen Besatzungs-
zone eingetretene Stillegung des Geschiéftsbetriebs der Kli-
gerin zum Erldschen des Zeichenrechts gefiihrt hat, auf Grund

decsen die KlHdgerin von der Beklagten die Loschung des fir

diese eingetragenen “formfit'"-Zeichens verlungt. Es hat die-
se Frage verncint. Dazu hat es ausgefiihrt, nach der Auffus-
sung des Verkehrs sei die Unterbrechung der geschiéftlichen
Tiitigkeit der Klégerin, deren Hauptartikel vor dem Kriege
Gummistrimpfe gewesen seien, als voriibergehend und daher

als unschddlich anzusehen. Die Erinnerung an den alten Be-
trieb der Kldgerin und seine Kennzeichen sei némlich in
Westdeutschlund dedurch wachgehalten worden, daB die Firma
REID vei dem Vertrieb ihrer Gummistrimpfe die Varenzei-
chen "R im Dreieck" und "Lasticflor", fiir welche die Xla-
gerin einen Ruf gehabt habe, benutzt und in ihrer Werbung
auf die Xldégerin Bezug genommen habe. Die Kldgerin habe

auch den Willen zur Wiederaufnahme einees eigenen Geschéfty-
betriebs noch nicht aufgegeben., DaB sie ihren Sitz noch nicht
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in die¢ Bundesrepublik verlegt habe, besage angesichts der
zahlreichen filr sie vorgenommenen positiven Handlungen,
nimlich der Abmachungen mit der Rectoform, deren leitende
Personlichkeiten aus dem Unternehmen der Klégerin hervor-
gerangen seien, ferner der iufrechterhultung und Verlinge-
rung von Yarenzeichen und der Bestellung eines Abwescnheits-
pflegers, nichts Gegenteiliges. Der Klégerin stehc daher
der Schutz ihrer Warcenzeichen noch zu.

{ 2. Dies gelte auch fir das Zeichen "Formfit". Dieses
zur %eit nicht benutzte Zeichen sei zwar ein Vorratszeichen.
Auch cin solches Zeichen genieBe aber Schutz, sofern ein
schutaviirdiges Interesse dafiir bestehe und der freie Vett-
beworb nicht liberméiig beeintrédchtigt werde. Der erforderli-
che Benutzungswille auf seiten der Kligerin sei nicht wi-
derlegt. Gegen ihn spreche nicht, daB die amerikanische
"The Formfit Company! am Gebrauch der Bezeichnung "Formfit!
fir Miederwaren interessicrt sei und daf die Kligerin den
vorliegenden Rechtsstreit im Einvernchmen mit diesexr Ge-
sellschaft fithre. Zwischen der Kligerin, die als Hauptar-
tikel voraussichtlich auch in Zukunft Gummistriimpfe her-
stellen werde, und "Tthe Formfit Company" sei ndmlich eine
varenmifiige Abgrenzung vorgesehen, die ungeachtet der Ws-
rengleichartigkeit'von Gummistriimpfen und Miederwuaren denk-
bar und praktisch durchfiihrbar erscheine. Wenn die Behaup-
tung der Kldgerin zutreffc, daB sie das Klagezeichen von
1935 bis 1943 fiir einen'Harren~$chlauchschlﬁpfer benutzt
habe, so sei das Zeichen jedenfalls bis 1943 kein Vorrats-
zeichen gewesen. Im gegenteiligen Falle, der angesichts
des Bestreitens der Beklagten zundchst einmal unterstellt
verden miissc, kidnne aus dem Vorbringen der Kldgerin zumin-
dest auf ihren damaligen Benutzungswillen geschlossen wer-

[ s
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den. Das Interesse der Kldgerin an dem Zeichen ergebe sich
ferner darsus, daf sie noch vor ihrer Fihlungnahme mit

" "ohe Formfit Company! das Klagezeichen aufrecht erhalten
habe und seinc Schutzdauer im Jahre 1952 hade verliéngern
lussen. Demgegeniiber sci unerheblich, dafl die der Firma
R in Jahre 1953 erteilte Lizenz sich nur auf die
Warcnzeichen "R im Dreieck Rb’." und "Lasticflor" bezo-
gen habe; denn es liege auf der Hand, daB die Kldgerin sich
nach ihrer Enteignung dumit begniligt hadbe, in der Bundes-
republik erst einmal mit ihren bercits bekannten Warcnzei-
chen aufzutreten, da ihr zur Neueinfithrung unbekanntor
Zeichen die Mittel gefehlt hétten. Seither hdtten die Ver-
hiiltnisse sich insofern noch nicht gedindert, als die Klid-
gerin bis heute noch keinen eigenen Betrieb, kein verfiigba-
res Kapital, ja noch nicht einmal einen Sitz in der Bundos-
republik habe, von dem aus sie sich betdtigen kidnne. Nach
alledem konnten die 17 bis 18 Jahre der Nichtbenutzung

des Zeichens nicht dazu fiithren, am Benutzungswillen der
Kliigerin zu zweifeln und ihr die Darlegungs- und Beweis-
last dafiir aufzuerlegen.

3. Pir den Schutz, der dem Xlagezeichen hiernach Zu-—
zubilligen sei, seien zwar warenmiBig gewisse Einschrinkun-—
gen zu machen. Nach der Art des Geschdftsbetriebs der Kli-
gerin sei n#mlich nicht damit zu rechnen, daff die Kldgerin
“unter dem Klageszeichen Stoff-Leibbinden (im Gegensatz zu
Gunmi-~Leibbinden) herausbringen werde. Angesichts der wenn
auch noch nicht endgiiltigen Abmachungen der Kldgerin mit
"the Formfit Company" miisse Entsprechendes filr Miedervarcn
gelten. Der Schutz des Zeichens erstrecke sich aber jeden-
Talls auf gleichartige Waren. Den Waren des angegriffenen
Zeichens der Beklagten, d.h. Damen-, Herren- und Kinderbe-
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kleidung, also Ober- wie Unterbekleidung einschlieBlich
Strimpfen, stéinden am nidchsten die durch dus Klagezeichen
geachiitaten Gummintriimpfe und Gummileibbinden. Entgegen

der Auffasgung des fritheren Reichspatentamts bestehe zwi-
schen gewshnlichen Striimpfen und Gummistrimpfen Warengleich-
artigkeit. Weiterhin seien auch Unterbekleidungsstiicke mit
Gurmi-Leibbinden und Gummistrlimpfen gleichartig. ZErst

recht gelte das von Miederwaren. Dagegen gei bei Oberbeklei-
aung die Gleichartigkeit mit Gﬁmmistrﬁmpfen und Gummi~Leib-
binden zu verncinen. Der Schutzbereich des Klagezeichens
ergroife somit alle Waren, fiir die das Zeichen der Beklag-
ten eingetragén sei, mit Ausnahme von Oberbekleidungs-
stiicken. Da das Zeichen der Beklagten mit dem Klagezeichen
bis auf den unerheblichen Unterschied in der bei der Klége-
rin grofien, bei der Beklagten kleinen Schreibung des An-
fangsbuchstabens identisch sei und das Klagezeichen den
Zeitvorrung habe, konne die Kldégerin daher die Loschung

des Zeichens der Beklagten fiir alle Waren aufler fir Oberbe-
klcidung verlangen.

ITI. Revision der Beklagten,

1. Die Revision der Beklagten wendet sich in erster
Linic gegen die Annahme des Beruiungsgerichts, daB die Zei-
chenrechte der Xldgerin trotz des Fehlens eines Geschdfts-
betricbes noch nicht erloschen seien. Sie macht ferner gel-
tend, das Berufungsgericht habe die rechtliche Bedeutung
des Einversténdnisses der Klagerin mit der Benutzung des
Klagezeichens durch "The Formfit Company" fiir Miederwaren
verkannt. Dieses Einverstidndnis habe zum Verlust des Zei-
chenrechts der Kldgerin geflihrt. Jedenfulle miiese dic Klége-
rin nunmehr dulden, daB auch die Beklagte das Zeichen fiir

TT - A
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Miederwaren und mithin fiir die diesen Waren gleichartigen
Bekleidungsartikel gebrauche. Sodann riigt die Revision der
Beklagten, der Charakter des Klagezeichens als eincs rei-
nen Abwehrzeichens sei nicht beachtet worden; fiir eincn
etwaigen Benutzungswillen habe die hiernach darlegungs-
und beweispflichtige Klagerin nichts dargetdan. Zu Unrecht
habe das Berufungsgericht schliefllich Warengleichartigkeit
zwischen Gummistriimpfen, bei denen es sich um mediziniech-
orthopidische Erzeugnisse handele, und Unterbekleidung an-
genommen. Von der in dieser Frage gegenteiligen Spruch-
praxis des Reichspatentamts habe zumindest nicht ohne eine
Unfrage iiber die heutige Verkehrsauffassung abgewichen wer-
den diirfen.

- 2. Diesen Revisionsangriffen kann der Erfolg . nicht
versagt verden., -

a) BEs muB schon Bedenken begegnen, wenn das Berufungs-
gericht auf Grund des Sachverhalts, von dem es ausgegangen
ist, die Voraussetzungen dejaht hat, unter denen der an das
lebende Unternehmen gebundene Kennzeichenschutz ansnahms-
weise trotz Stillegung des Geschiftsbetriebes fortbe-
stchen kann. Nach der stdndigen Rechtsprechung des erkennen-
den Senats geht der Kemnzeichenschutz nicht verloren, wemn
der Geschdftsbetrieb, namentlich infolge eines rechtswidri-
gen Eingriffs, wie die Enteignung in der sowjetischen Be-
satzungszone ihn daratellt, nur zeitweilig eingestellt
vird, jedoch in seinem fiir die Wiederersfinung wesentlichen
Bestande - hier mit den im Westen belegenen Werten des Be-
triebsvermégens - erhalten bleibt, und wenn die Absicht
und die Mbglichkeit vorhanden sind, ihn innerhald eines
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solchen Zeitraumes fortzusetzen, dafl die Stillegung

nach der dafiir maflgebenden Verkehrsauffassung noch

als voriiteregehende Untertrechung erscheinen kann

{PGHZ 6, 1%7, 142 - Lockwell; BGHZ 21, 66, 69 - Haus-
viicherei; BGH GRUR 1957, 428, 429:~ Biicherdienst;

EGH GRUR 1958, 78, 79 ~ Ztolper Jungchen; BGH GRUR 1959,
541, 542 - RuBknacker; BGH GRUR 1960, 137, 139 - Astra;
£G11 CRUR 1961, 420, 422 - Cuypers).

aa) Die Ausfilhrungen in dem angefochtenen Urteil
lassen zunidchet Zweifel daran aufkommen, ob das Be-
rufungsgericht hinsichtlich der Absicht der Kl#gerin,
ihre eigenc. Geschiftstitigkeit wiederaufzunehmen, alle
in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkte er—
kannt und den Sachverhalt erschbpfend gewurclgt hat.

- Um die hlchtbenutzunv des. von ihm als Vorrats«
zeichen ange*ehenen Klagezeichens zu erklaren, hat das
Berufungsgericht besonders hervorgehoten, die Kldgerin
hate tis heute noch keinen eigenen Betrieb, kein ver-
fiigtares Kapital, ja noéh ‘nicht einmal'éinen‘Sitz'in
der Bundesrapublik, von dem aus sie sich betatlgen konnea
Es hat ferner ausdruckllch dargelegt trotz der Schwierig-—
keiten, die 1nsofern tei einer in der SRZ entelgneten
Aktiengesellechaft zu iiberwindsn selen, natten Qchon

Mittel und Wege gefunden werden kbnnen, eine beschluP—
fihige Hauptversammlqng elpzuberufen, zum Bezaplel durch
die Restellung eineu'Abwesenheitspflegers, wie sie am
16. kdrz 19€1 durch das Amtsgericht Minster i.W. vor-
genonmen wWorden sei. Blese Darlegungen gewinnen be-
sonderes Geuzcht, wenn beruekuxchtlgt wird, dal szch
nach den fcstgestellﬁen zeitlzchen Zucammenhqngen das
in Jabre 195% alle1nvertretungsberecht1gte Vorstands—
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mitglied und zwel Aufsichtsratsmitglieder der Gesellschaft
eschon unmittelbar nach der Enteignung im Westen tefanden,
und daf3 der Vorsitzende des Aufsichtsrats, der dem Ver-
traog mit der Rectoform vom 9. ¥4rz 1953 schon am

23, l#rz 1953 beigetreten ist, ihnen alsbala nachgefolgt
sein nmuB. AuBerdem standen nach dem eigenen Vorbringen
der Kligerin der langjihrige kaufminnische Leiter des
Unternehmens, A-, und der langjiihrige technische
Ieiter des Betriets in Z(jjjlD. CEED. in Vesten
zur Verfligung, die teide fir éie RGP GovE tatig
goworden sind; ein weiterer kaufminnischer Angestellter
der Kligerin, K-, hat spiter nach dem Xonkurs der
R- SmbH deren Betrieb weitergefiihrt. Angesichts
dieser Umstidnde, durch die der vorliegende Fall sich
nicht unwesentlich von dem der AMJJ§-Werke Aktiengesell-
schaft (BGH GRUR 1960, 137) unterscheidet, hitte es der
Frifung bvedurft, ob die Kligerin nicht tereits im

Jahre 1953 iiber eine reckhtliche und tatstchliche
Handlungsfihigkeit im Weeten verfiigte, die ihr bei
vorhandenem ernstlichem Willen die Forisetzung einer
eigenen geschiftlichen THtigkeit, zumirdest als Ver-
triebsgesellechaft vgl. dazu BGH GRUR 1958, 78 - Stolper
Jungchen), und die eigene Benutzung ihrer Warenzeichen
ermdglicht hitte. ¥amentlich muBte die Frage sich auf-
drdngen, weshald die,damals noch durch ibren Voretsnd
vertretene Kligerin, wenn schon ein rechtlich selbstdindiges
Unternehmen mit einer vom der ihrigen so stark sbweichen-
den ¥irma wie der Firma RGP vnd nit einem - wie
die Ceschdftedrucksachen ergeben ~ eigenen Firmenzeichen
errichtet wurde, sich nicht wenigetens von vorneherein
einen unmittelbar und vor allem auch fir den Verkehr
erkennbaren Einflu8 auf die Geéchﬁftsfﬁhrung dieses
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Unternehmens verrchgffen konnte, zumal &a melirere ihrer
leitenden Angestellten darin tdtig waren. Mdach dem In-
halt des Vertrags vom 9. Mirz 1953 iest dies nicht ge-
schehen. Der Vertrag enthilt auch keine fir die R-
verkindlichen Abmachungen iiter die darin ervihnte etwoige
Verechmelzung mit der KlHAperin, sondern macht eine
~alche Verschmelzung, was das Berufﬁngsgericht nicht
veriickeichtigt hat, von einer epidteren Einigung ab-
rirngig, deren Scheitern die Vertragsparteien sogar
ausdriicklich ins Auge gefaBt haben. Die getroffenen
Vercinbarungen beschrinken sich danach auf die Uber-
lassung des Gebrauchs von Warenzeichen, wie sie neuer-
dings hinsichtlich dés in ‘diese Vereintarungen nicht
ginbezogenen iarenzezchens ":Ormflt" auch den Gegenstand
von Verhandlungen oer Klagerln mit "The Fornfit Company"
bildet. Ohne eine nithere Klérung der ausammenhange,

die zur Grindung der Rectoform gefiihrt haten (vgl. dazu
die Bewelﬂantrltte der Alhgerln in den Schriftedtzen

vom 31, Birz 1960, S. 4, und vom 12. November 1960,

$. 2), fehlt es bei’ dleser Sachlage an einer aus-
reichenden tatsachlmchen urundlage tir die Annahme

des Berufungsger1chts, def aus der Aufrechterhaltung

der ilarenzeichen und aue dem Vertrage mit der RGP
ale positiven Handlungen Tur die Klagermn auf den ernsi-
lichen Villen dep Klagerln zur ¥iederaufnahme einer
cigenen geschuftlichen Titigkeit zu schlieBen sei.
Licser Tillle hatte zudem bis zur letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht fortbestehen
miissen. Wenn das Berufnngsgeridht gich inpoweit damit
beeniigt hat, auszufihren, der #ille der Kldgerin zur
endgiiltigen Geschiftsgufgabe lasse sich noch nicht
fectetellen, so hat es die aus dem Vorhergehenden sich



- 17 -

ergebende Darlegungs— und Beweislaest der Kldgerin fiir

die Fortdauer dieses Willens verkannt. Dies gilt umso
mehr, als offenbar auch das Berufungsgericht die Ent-
vicklung nach AbschluBl des Vertrags mit der R-,
instesondere die Zuriickhaltung aller Beteiligten mit
“cfinahmen, mit denen die Verlegung des Sitzes der Kligerin
in die Bundesreputlik hHtte herbeigefiihrt werden kénnen,
als ungewdhnlich empfunden hat.

tt) Doriiber hinaus vermiBt die Revision mit Recht
ausreichende Feststellungen, aus denen sich ergeten kdnnte,
daB der Verkehr dann, wenn die Kligerin in Zukunft wieder
eine eigene geschiftliche THtigkeit entfalten sollte,
derin noch die Fortesetzung des in der SBZ enteigneten

‘Unternehmens ertlicken wilrde. Das Berufungsgericht hat

entgeren dem ausdriicklichen Bestreiten der Beklagten an-
renommen, daB die Kligerin mit den der R zun
Gebrauch literlassenen beiden Zeichen, in deren einem der
irmenname der ¥ldgerin - Fo. - vorkommt, einen
"Ruf" erlangt hate, worunter hier offentar ein tesonders
hoher Grad von Verkehrsbekanntheit veretanden werden
soll. Die Unterlagen, auf die es sich hiervei gestiltzt

- hat, btetreffer jedoch lediglich Werbebehauptungen, die

in jingster Zeit in vereinzelten Wertemitteln fiir Er-
zeugniese der Firma .R-', néimlich in einem Werbe-
echreiten des K@ GroBhindlers Dr. Edlef Scig) aus
dem dahre 1959 und in einem vom November 1960 stammenden
Rundrchreiten der dsmals tereits von dem Einzelkaufmann
rritz K@D betrietenen REIID-Bendagentabrik auf-
gestellt worden sind. Der Revision ist darin beizutreten,
dnf diese Werbebehauptungen eines Unternehmens, das
ledigliok zwei ihm zum Gebrauch iiberlassene Warenzeichen
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der Kldgerin benutzt, keine Schliisse auf den Grad der Ver-
kchrsbekanntheit zulassen, welche die Klidgerin bis zur
rnteignung ihres in der sowjetischen Besatzungszone bele-
genen Betricbsvermogens erworben hatte. Da die Einstellung
des Verkehrs gegeniiber einem von der KlHgerin neu erdffne-~
ten Betrieb wesentlich von dieser Verkehrsbekanntheit ab-
hiingen wiirde, hédtten hieriiber genaue und zuverlédssige Fest-
atellungen getroffen werden miissen. Solche Peststellungen
viiren vmgo notwendiger geviesen, als das Herstellungspro-
gramm der Kligerin, worauf die Revision ebenfalls zutref-
fend hinweist, Erzeugnisse zum Gegenstande hatte, die ver-
hiiltnismiilig raschem VerschleiB ausgesetzt sind und ‘anders
als langlcbige Wirtschaftsgliter (vgl. dazu BGH GRUR 1960,
137 - Astra) die Erinnerung an einen nicht mehr am Markt be-
teiligten Hersteller regelmdfSig nicht wachzuhalten verms-
gen. Auch die Beantwortung der Frage, ob der blofle Gebrauch
zvieier Warenzeichen der Kldgerin durch die Firma Rejjlll®
geniigen konnte, um den Verkehr die erawungene Betriebsein-
stellung der Kligerin als nur voriibergehend empfinden zu
lassen, hiéngt ausschlaggebend davon ab, wie stark diese
Zeichen sich dem Verkehr als solche der Kldgexrin einge-
priigt hatten. ' ' '

In diesem Zusammenhang muB suBerdem beriicksichtigt
verden, daB bislang nichts dariiber festgestellt ist, ob die
ohnchin nicht erschopfend gekliirten Beziehungen der Klige-
rin zur R, insbesondere etwa die der RGP nuch
dern Vorbringen der Klégerin zugedachte Funktion einer blofen
Auffanggesellschaft, flir die beteiligten Verkehrskreisc hin-
reichend erkennbar geworden sind. Dus Berufungsgericht
hat es fiir die Portdauer des Kemnzeichenschutzes bei cinem
stillgelégten Unterhehmen offenbar als geniigend angeschen,



s e

B

- 19 -

wenn das Unternehmen dem Verkehr iiberhaupt in irgendeincr
¥oaise in Erinnerung bleibt. Damit werden indessen an die
Lrhaltung dieses Schutzes zu geringe Anforderungen ge-
s5tc1lt. Fs muB vielmehr hinzukommen, daB auf Grund dieser
Yrinnerung die Betriebseinstellung nicht als eine endgiil-
tige und dauernde betrachtet, sondern mit dem Wiedererschei-
nen des Unternehmens auf dem Markte gerechnet wird. Daran
kann es fehlen, wenn Kennzeichen des stillgelegten Betrie-
bes zur Kennzeichnung von Waren oder gewerblichen Leistun-
gon eines anderen Betricbes verwendet vwerden, dessen In-
naber - vie die RGP - im Verkehr als selbstindiger,
dem stillgelegten Betriebe gegeniiber unabhéngiger Unter-
nchmer auftritt. Der Verkehr wird im Zweifel dazu neigen,
einen solchen Unternehmer nicht mehr als vofﬁbergehenden
Platzhalter des urspriinglichen Kenngeicheninhabers, sondern
als dessen endgiiitigen Nachfolger und damit den Betriebd

des urspriinglichen Kennzeicheninhabers als erloschen zu
betrachten. Hierfir spricht im vorliegenden Falle noch be-
gsonders, daf nach der Pestastellung des Berufungsgerichis
hinter der REJJJD nicht einmal mehr der goodwill der
Klégerin steht. Die Erhaltung des goodwills des - stillicgen-
den Betricbs bildet aber gerade die Rechtfertigung dafiir,
dem fritheren Inhaber dieses Betriebes trotz des Ruhens der
Gepchiiftstidtigkeit weiterhin Schutz fir seine Kenngeichen
su gewihren. Diese Reohtfértiguﬁg entfillt, wenn die Kenn-
zeichen dagu benutzt werden, einen goodwill fiir Erzeugnisse
cines anderen Unternchmens zu schaffen.

‘1) Das angefochtene Urteil muB nach dem Vorhergehenden
schon deshalb aufgehoben werden, weil das Berufungsgericht
dic Voraussetszungen, unier denen einem stillgelegten Untoer-
nehmen der Schutz fiir seine Kennzeichnungen ausnahmsweise
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erhalten bleibt, fiir den vorliegenden Fall in rechtlich
nicht cinwandfreier Weise bejaht hat.

Dariber hinaus kann dem Berufungsgericht aber auch in
scinen das Klagezeichen selbst betreffenden Ausfiihrungen
nicht beigetreten werden.

Das Berufungsgericht hat das Klagezeichen als Vor-
ratszeichen angeschen und den_ZeiChehsqhutz fiir diesen Fall
zutreffend davon abhingig gemacht, daB auf seiten der Kli-
gerin der Wille besteht, 'das Zeichen spﬁter in Benutzung
zu nehnen. s hat ferner zundchet rlchtlg erkannt, daB bei
der Priifung, ob dieser Wille vorhanden ist, die bisherige
Hichtbenutzung des Zeichens unteratellt werden muBte, denn
der von der Kliégerin behauptete Gebrauch des Zeichens fir
cinen Herren-Schlauchschliipfer von 1935 bis 1943 war von
der Beklagten bestritten worden, und das Befufungsgericht
hat die dafiir von der Kl#gerin erbotenen Beweise nicht
erhoben. Hiermit steht iﬂdessén im.Widerspruch, daB in
dem angefochtenen Urteil (BU 13) abschlieBend gesagt wird,
die 17 bis 18 Jahre, wihrend deren die Kldgerin das Klage-
zeichen unstreitig nicht benutzt hube, konnten nicht dazu
fithren, am Benutzungswillen der Kldgerin zu zweifeln
und ihr die Durlegungs- und Beweislast hierfiir aufzuerle-
gen. Der an dieser Stélle des Urteils zugrunde gelegfe
Zeitraum von 17 bis 18 Jahren, der vom Zeitpunkt der lutz-
ten Patsachenverhandlung zuriick zu rechnen ist, ergibt
niimlich eine Nichtbenutzung lediglich vom dahre 1947, das
heiBt von dem Jahre an, bis zu.dem die Kldgerin das Zei-
chen nach ihrer von der Beklagten bestrittenen Behauptung
gebraucht haben will. Das Berufungsgericht ist mithin
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bei der zusammenfassenden und von seinem Standpunkt aus-
schlaggebenden Wiirdigung entgegen seiner vorherigen Unter-
stcllung dem Vorbringen der KlHgerin iiber die friihere
Benutzung des Zeichens gefolgt. Auf Grund jener Unterstcl-
lung vidre, solange dieses Vorbringen nicht nachgeprift
viar, von einer Nichtbenutzung des Zeichens seit der An-
neldung, das heiBt seit dem 10. August 1932 und mithin
von einer nicht 17~ bis 18jihrigen, sondern rund 28-
jéahrigen Nichtbenutzung eines bislang im Verkehr iiberhaupt
noch nicht verwendeten Zeichens auszugehen gewesen. Dies
hiitte hinsichtlich des Benutzungswillens eine anderc Be-
urteilungsgrundlage ergeben als die, auf die das Berufung:-
gericht sich letztlich ‘gestiitzt hat (vgl. dazu BGH GRUR
1957, 224, 225 - Odorex).

Inwiefern auch fiir den Fall, daB das Klagezeichen nie-
male benutzt worden sein sollte, aus dem bloBen gegenteili-
gen Vorbringen der Kldgerin auf einen Benutzungswillen we-
nigstens in der Zeit wvon 1935 bis 1943 geschlossen werden
kann, wie das Berufungsgericht (BY S5.12) dies angunehmen
scheint, ist nicht ersichtlich. Der Umstand, daB die Schutz-
dauer des Zeichens in den Jahren 1952 und 1962 verléngert
worden ist, 1l&B% einen solchen 3chluB umso weniger zu,
als dic erste Verldngerung noch in die Zeit vor der Int-
eignung der Kldgerin in der sowjetischen Besatzungszone
fiel und die zweite Verlingerung nach ErlaB des Berufungs-
urteils, also wihrend des vorliegenden Rechisstreits vor-

. genommen worden ist. . '

Aufilerdem hat das Berufungsgericht den Umstand nicht
beachtet, daB dic bshauptete Benutzung von 1935 bis 1943
sich nur auf einen Herren-Schluuchschliipfer, d.h. auf einen
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j Artikel bezog, von dem die Kligerin selbst nicht behaup- ;
tet, daB sie seine Herstellung wieder aufnehmen wolle. %
Dafiir, daB der angebliche frithere Benutzungswille sich :
auch auf Gummistriimpfe erstreckt hat, fir die sein Gebrauch g

ach der Annahme des Berufungsgerichts in Zukunft vorge- %
schen sein soll, ist nichts festgestellt. Dagegen spricht, '
daf die Klégerin fiir Gummistriimpfe andere Zeichen, nimlich
diec Zeichen "R im Dreieck RS@" und "Lasticflor" be-
nutzt hat, mit denen sie nach der Annahme des Berufuhgs—
gerichts sogar einen Ruf erlangt hatie, und daB sie der
R- die Gummistrimpfe herstellt, auch nur diese
Zeichen, nicht dagegeh'das Klagezéichen zum Gebrauch iltber-
lassen hat.

¢) Die hicr dargelegten Mingel miissen gleichfalls zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils fithren. Einer Zurick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht bedarf es in-
dessen nicht, da der Rechtsstreit auf Grund des festge-
stellten Sachverhalts asus einem weiteren rechtlichen Ge-
sichtspunkt zur ahschlieBenden Entscheidung reif ist.

Das Warenzeichen ist grundsidtzlich an einen lebenden
Geschéftobetrieb gebunden. Der Zeichenschutz entf#llt also
im allgemeinen mit der Bettiebseinstellung. Wenn der Senat
in Anlchnung an die Rechisprechung des Reichsgerichis
(RGZ 170, 265, 274) von dieser Regel unter bestimmten Vor-
ausseetzungen eine Ausnahme zugelassen hat, so beruht dies
auf der Erwdgung, daB es Palle gibt, in denen die Be-
triebscinstellung aus besonderen Griinden, z.B. dann, wenn
gie durch hohere Gewalt wie dﬁroh‘eine Enteignungsmafnahme
in der sowjetischen Besatzﬁngszone e:zwungen war, nicht
als endgliltig und dauernd zu betrachten ist und daher mit
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der Wiederaufnahme des stillgelegten Betriebs durch den
bisherigen Inhaber gerechnet werden muBl, Wie schon in
rnderem Zusammenheng dargelegt wurde, soll in diesen Fél-
len dem bisherigen Betriebsinhaber fiir die Zeit nach der
Viiederaufnahme der geschéftlichen Tatigkeit der goodwill
seines Unternehmens und damit auch der Wert erhalten blei-
ben, den die zu seinem Untermehmen gehﬁrenden Kennzeich-
nungsrechte fiir ihn darstellen. Dazu muB aber verlangt
werden, daB dem jeweils zu schiitzenden Kennzeichen auch
tutsiichlich ein schutzviirdiger Wert fir den wieder zu er-
§ffnenden Betrieb beigemessen werden kann und seine Auf-
rechterhaltung nicht etwa nur zu einer unangemessenen Be-
hinderung anderer Gewerbeireibender fithrt. Wann hiernach
ein schutzwiirdiges Interesse des Zeicheninhabers an der
Fortdauer des Zeichenschutzes anzunehmen ist, richtet sich
nach den Umst#nden des Einzelfalles. AuBer der Ursache
der Betriebseinstellung kann dafiir unter anderem von Be-
deutung sein, in welchem Mafe das Zeichen im Verkehr be-
kannt geworden und wie lange es unbenutzt geblieben war.
Die in Betracht kommenden Gesichtspunkte werden sich da-
bei vielfach mit denjenigen berihren, von denen bei der
Beurteilung aes<s¢hutzwﬁrdigen Interesses an einem léngere
4eit hindurch nicht benutzten Vorratszeichen auszugehen
ist (vgl. BGH GRUR 1957, 224, 225 - Odorex; 1957, 499,

500 -~ Wipp). Indessen darf nicht verkannt werden, daf

die Entscheidungen des Sen&ts, die sich mit dem Schutz

von Vorratszeichen zu befassen hatten, immerhin Kennzeich-
nungen betrafen, die mit einem lebenden Unternechmen ver-
bunden waren, die also diese regelm#Bige Vorbedingung des
Zeichenschutzes erfiillten, wihrend die Zeichen eines
stillgelegten Unternehmens fiir einen Betrieb bereit gehal-~
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ten werden sollen, der vorerst aus dem Geschaftsverkehr
ausgeschieden ist und fir den ein Zeichenschutz sich da-
her nur ausnahmsweise aufrechterhalten 1aft.

Tir das Zeichen "Formfit! dexr Kldgerin kann nach dem
festgestellten Sachverhali das hiernach erforderliche
schutzwiirdige Interesse nicht anerkannt werden.

Wenn man dem zweitinstanzlichen Vortrag der Klidgerin
folgt, so hat sie dieses Zeichen lediglich in den Jahren
1935 big 1943 und nur Iiir einen Herren-Schlauchschliipfer
vervendet. Fir Gummistriimpfe, den friiheren Hauptartikel,
den die Kldgerin such nach der etwaigen Betriebswiederauf-
nahme herausbringen will, ist das Zcichen niemals bhenutzt
worden. Fir diesen Artikel wie iiberhaupt fiir alle Erzeug-
nisse aufer Herren-Schlauchschliipfern stellt es also ohne-
hin ein seit etwa 28 Jahren nicht gebrauchtes Vorratszei-
chen dar. Bei dieser Sachlage verkorpert das Zeichen fiir
die Klédgerin keinen Wert, der ihr fir den wieder zu eroff-
nenden Betrieb erhalten bleiben miiBte. Eine abweichende
Beurteilung wire nur denn gerechtfertigt, wenn das Zeichen
als Kennzeichnung jener Herren-Schlauchschliipfer fiir das
Unternehmen der Kligerin so weitgehend durchgesetszt worden
widre, daB der Verkehr es aus diesem Grunde namentlich
auch bei einer etwaigen Benutzung fiir andere Waren als
Herren-Schlauchschliipfer, zum Beispiel fiir Gummnistriimpfe,
als ein ihm von frither her bekanntes Zeichen wiedererken-
nen wiirde. Finen solchen Sachverhalt haet die Kldgerin je-
doch selbst nicht behauptet. Er ldge auch auBerhalb jeder
Erfahrung; denn einmal handelt es sich bei dem Herren-
Schlanchschlﬁpfer um einen Artikel fir einen immerhin be-
grenzten Abnehmorkreis und von entsprechend beschrinkier
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Bedeutung, und zum anderen wilrde seit dex letzten Benut-
zung des Zeichens fiir diesen Artikel inzwischen gleich-
fulls schon der erhebliche Zeitraum von 19 Jahren ver-
strichen sein.

- Hiernach ist es als ausgeschlossen zu betrachten, daf
der Verdrieb von Varen, insbesondere von Gummistriimpfen,
unter dem Zecichen "Formfit" im Verkehr heute und in Zukunft
noch irgend eine Erinnerung an ein Erzeugnis, das sich vor
Kriegsende im Verkehr bvefand, oder gar an die Kliégerin
als die Herstellerin dieses Erzeugnisses wachrufen konnte.
Auf diegsem Standpunkt stchit auch das Berufungsgericht;
denn es spricht im Hinblick auf dés Zeichen "Formfit" im
Gegensatz zu den Zeichen "R im Drecieck RO " und "Lastic-
flor" sogur von einer "Néueinfﬁhrung unbekannter Zeichen"
(BU S.13). Anders als in den bisher vom Senat entschiede-
nen Péllen, in denen einem in der sowjetischen Besatzungs-
zone enteigneten und noch stilliegenden Unternehmen trotz-
der Betriebseinstellung Schutz fiir seine Kemnzeichen ge~
wiihrt worden ist, wiirde daher der Kldgerin durch die Fort-
dauer des Zeichenschutzes fiir das Zeichen "Formfit" nicht
etwa ein goodwill erhalten werden, den sie unter dem Zei-
chen frither schon erlangt hatte (vgl. dazu BGH GRUR 1960,
137 - Astra; 1961, 420 - Cuypers). Ein Interesse der Kli-
gerin an diesem Schutz kdnnte deshalb nur anerkannt werden,
wenn die Klidgerin fiir ihren Betrieb nach der angeblich
geplanten Wiedereroffnung auf das Zeichen "Formfit" aus
einem anderen Grund als dem der Erhaltung eines frither
darunter erworbenen goodwills angewiesen wdre. Ein solcher
Grund ist nicht ersichtlich. Aus dem eigenen Verhalten der
Kligerin ist vielmehr zu entnehmen, daB die Kligerin ge-
radc des Zeichens "Formfit" zur Kemnzeichnung etwaiger
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eigener Erzeugnisse nichtAbedarf. Die Kldgerin hat auf
diesce Zeichen erst zuriickgegriffen, als die Beklagte aus
ihrem Warengzeichen "formfit" gegen die UG Import GmbH
vorging, die sich der fiir sie nicht geschiitzten Bezeichnung
1Pormfit" beim Vertrieb von Miederwaren der amerikanischen
"The Formfit Company" bediente. Sie macht die Rechte aus
dem Zeichen mithin nur geltend, um ein anderes Unternehmen,
die U. Import GmbH oder die hinter dieser stehende
"The Formfit Company", in einer zeichenrechtlichen Ausein-
andersetzung mit der Beklagten zu unterstiitzen, deren
"formfit"-Zeichen im Verh#ltnis zu jeﬁen beiden Unternchmen
den besseren Rang hat, im Verhidlinis zur Beklagtcn dagegen
das jlingere iast. Hiermit steht im Zusaﬁmenhang, da8 die
Kldgerin, wie aus dem angefochtenen Uiteil‘hervorgcht, den
Gebrauch ihres Zeichens fiir die Miederwaren des amerikuni-
schen Unternehmens gestatien, also das an ihr Unternchmen
gebundene Zeichen in nicht unbedeutendem Umfange und ohne
zeitliche Beschrankung, ‘d.h. auch fir die Zeit nach der
etwaigen Wiederaufnahme ihres Betriebs einem Dritien iiber-
lassen will. Die Kennzeichnungskraft des{Zéichene fir die
Irzeugnisse der Kldgerin selbst wird hierdurch wesentlich
geschwdcht. Wenn man weiterhin berlicksichtigt, daB die Be-
kKlagte seit langem fiir Bekleidungsstiicke das weithin be~
kannte Zeichen "formtreu" verwendet, das dem Zeichen "Form-
£it" nach Schriftbild, Klang und Sinngehalt zumindest
auBerordentlich nahesteht, so wiirde es dem Interesse der
Kldgerin am Gebrauch unterscheidungskréftiger Zeichen,

aber auch dem Interesse der Allgemeinheit an der Vermei-
dung irrefithrender Herkunfishinweise entsprechen, daff die
Xligerin fiéir die Waren, die sie in Zukunft vielleicht ein-
mal herstellen und vertreiben wird, namentlich fiir Gummi-
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strimpfe, ein anderes Zeichen als das flir ihr eigenes Untor-
nehmen praktisch ochnehin unbekannte Zeichen "Formfit" wihlt,
sofern ihr dann nicht iiberhaupt die von frither bekannten
Zeichen "R im Dreieck RS@D" und "Lasticflor" wicder Zur
Verfigung stehen und geniigen. Dagegen vermag die Untexr-
stiitzung der "The Formfit Company! bzw. der U— Import
GmbH im Rechtsstreit gegen die Beklagte und die mdglicher-
veise entgeltliche Uborlassung des Gebrauchs des Klagezei-
chens filir die Miederwaren dieser Unternehmen kein gchutz-
wiirdiges Intcresse der Kligerin an der Aufrechterhaltung |
des Schutzes fiir dieses Zeichen zu begriinden. Denn schutz-
fiéhig kann nur ein Interesse der Klégerin am eigenen Ge-
brauch des Zeichens gein. Das Varenzeichen ist dazu bestimmt,
die Erzeugnisse des Zeicheninhabers zur Unterscheidung von
Erzeugnissen anderer Unternehmer zu kennzeichnen. Die Ziele,
welche dic Klédgerin zur Zeit mit Hilfe des Klagezeichens
verfolgt, stchen mit dieser Zweckbestimmung im Widerspruch.

Nach alledem mufl der Anspruch der Kligerin daran schei-
tern, dafl an der Aufrechterhaltung des Schutzes fiir das
Zeichen, aus dem er hergeleitet wird, kein schutzwiirdiges
Interesse hesteht, die Geltendmachung von Rechten aus die-
sem Zeichen vielmehr hier ohne eigenes Rechtsschutzbodiirf-
nis der Zeicheninhaberin lediglich der unangemessenen Be-
eintrichtigung fremden Wettbewerbs, ndmlich desjenigen der
Beklagten dienen kann und daher als Mifbrauch einer for-
malen Rechtsstellung ahgesehén werden mufl,

d) Da fiir die Fnt cheidung nach den zuletzt dargeleg-
ten rechtlichen Gesichtspunkten eine weitere tatsichliche
Aufkliirung nicht mehr erforderlich ist, war unter Aufhe-
bung der angofochtenen Entscheidung das klagabweisende Ur-
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teil des Landgerichts wiederherzustellen. Auf die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts zur Frage der Warengleich-
artigkeit von Gummistriimpfen cinerseits sowic gewdhnlichen
Striimpfon und Unterbckleidungsstiicken andererseits, die
von der Revision gleichfalls angegriffen werden, braucht
unter dicsen Umstiinden nicht mehr niher eingegangen zu
verden. Dic Revision der Beklagten riigt indessen insoweit
mit Recht, daB das Berufungsgericht die Gleichartigkeit
der genannten Waren ohne Ermittlung der Verkehrsauffassung
bejaht hat. Die eigenen Uberlegungen, die das Berufungs-
gericht in diesem Zusammenhang angestellt hat, sind umso
weniger ausreichend, als das angefochtene Urteil nicht
erkennen 1lidft, worauf das Beruifungsgericht seine Sachkunde
aul dem hier in Betracht kommenden, zum Teil abgclegenere
Artikel betreffenden Warengebiet stiitzt, obwohl es bei der

Beurteilung bewuBlt von der Praxis des fritheren Reichspatent-

amts abgewichen ist.

IV. Revision der Kldgerin,

Die Revision der Kligerin wendet sich im wesentlichen
dagegen, daB das Berufungsgericht die Gleichartigkeit der
VJaren des Klagezeichens und derjenigen des angegriffencen
Zeichens der Beklagbten insoweit verneint hat, als es gich
um Oberbekleidungsstiicke handelt. Die Frage der Varen-
gleichartigkeit wiirde jedoch fiir die Entscheidung erst
erhoblich werden, wenn die Kldgerin aus ihrem "Formfit'-
Zeichen iiberhaupt zeichenrechtliche Anspriiche gegen die
Beklagte geltend machen konnte. Da dies nach dem friher
Auagefiithrten nicht der Fall ist, muff die Revision dexr Xla-
gerin erfolglos bleiben. 4
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V. Der in vollem Umfange unterlegenen Klédgerin warcn
nach §§ 91, 97 2P0 die Kosten siéimtlicher Rechtsziige aufzu~
erlegen. ' ‘

Wilde Jungbluth Pehle Ebel Clafien
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