- /f/ |
Nachschlagewerk: ja /

Antliche Summlung: noin 2546 029

Certo
WZG § 5 Abs. 45 § 13 Abs. 5

a) Zur Prage der Warengleichartigkeit von Monatsbinden
und Arzneimitteln.

b) Die Beurteilung der Warongleichartigkeit liegt im wesent-
lichen auf tatsdchlichem Gebiet und ist insoweit der Nach-
priifung im Rahmen der Rechtsbeschwerde entzogen. HNacl:zu-
pritfen ist die Beschwerdeontscheidung lediglich daraufhin,
ob sie einen gutreffonden Begriff der Warengleichartigkeit
gsugrunde gelegt hat und ob der maBgebliche Sachverhalt frei
von Verfahrensfehlern festgestellt worden ist, soweit
solche Fehler von der Rechtsheschwerde in zulédssiger Weise
geltend gemacht sind.

BGH, Beschl. v. 6. Mdrz 1963 - IbZB 13/62 - Bundespatent-
gericeht -
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Beschlusg

In der Rechtsbeschwerdesache

der Firma V P Schilllll® & Co.
N S‘traﬂe .-’, ’

Widersprechende und Rechtsbeschwerde~
fihrerin,

- verireten durch Rechtsanwalt Prof. Dr. UD -

gegen

die Firme Vo & Sohn, W SGp
o L‘ Stréae', ’

Anmelderin und Rechtsbeschwarde-
gegnerin,

- vertreten durch Rechtsanwalt Dr. (GNEED -

betr. das Warenzeichen Nr. 689 532

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs am 6. Mdrz 1963
unteor Mitwirkung des Senatsprésidenten Prof. Dr. h.c. Wilde
und der Bundesrichter Pehle, Ebel, Clafen und Sprenkmann

beschlosgens

Auf die Rechtsbeschwerde wird der BeschluB
des 25. Senats (Warenzeichen-Beschwerdesenat 1I)
des Bundespatontgerichts vom 18. Januar 1962 aufge~
hoben, soweit darin die Beschwerde der VWiderspre-
chenden zuriickgewiesen worden ist. In diesem Umfange
wird die Sache zur anderweiten Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Rechtsheschwerdeverfahrens, an
das Bundcepatentgericht guriickverwiesen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law
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Grinde:

Gogen das nach § 6a W2G vorlidufig eingetragene Wort-

zelcher 689 532 "Certo" hat dic Inhaberin des #dlteren Zeichens

700 063 "Cito", das u.a. fiir Damenbinden und Tampons ein-
getragen ist, hinsichtlich der Waren "Arzneimittel, chemische
Erzeugnisse fiir Heilzwecke und Gesundheitspflege, pharma-
seutische Drogen, Pflaster, Verbandstoffe, Entkeimungs- und
ntuesungsmittcl" Widerspruch erhoben. Die Pritfungsstelle

hat die Uhereinstimmung der Zeichen im Sinne der §§ 5 Abe. 4,
31 W2@ verneint, weil sie nicht verwechselbar seien.

Auf die Beschwerde der Widersprechenden hat die ange-
fochtenc Entscheidung die VYerwechselbarkeit der Zeichen be-
jaht und der Beschwerde stattgegeben, soweit die Ubereinstim-
mung der Zeichen hinsichtlich der Waren "Pflaster, Verband-~
stoffe" vernoint worden war. In bezug auf die iibrigen Varen,
niémlich

"Arzneimittel, chemische Erzeugnisse fiir Heilzwecke
und Gosundheitevflege, phgrmazeutieche Drogen,
Entkeimungs- und Entwesungsmittel

hat das Beschwerdegericht hingegen die Beechwerde mit der Be~
grindung szurlickgewiesen, insowveit sei die Warengleichartig-
keit mit Damendbindon und Tampons zu verneinen. Zur Begriindung
ist im wesentlichen ausgefilhrt, die Spruchprgxis des Patent-
amts habe zwar eeit etwa 1906 Damenbinden und pharmazcutische
Priiparate als gleichartige Waren bewertet; echon hisher sei

jedoch dic gemeineame Herstellung dieser Waren in den gleichen
Betriebon nie die Regel gewesen; neuerdings wilrden Damenbinden

und Tampons aus Zellstoff hergestellt; nach ihrer stofflichen
Beachaffenheit, ihrer FPorm und ihrem Verwendungszweck unter-
schicden sich diese Waren damit grundlegend von Areneimitteln
usw., diec aus chemischen oder pflangliohen Stoffen oder
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Gomengon bestchen und in Form von Flussigkeiten, Pulvern,
Tabletten und Salben in den Verkehr gelangten. Dementspreche
geien auch dic Ergeugungsectédtten in aller Regel verschieden;
drci festgestellto Ausnahmefédlle scicn nicht mafgebend;
dic Beschwerdefithrerin sclbst stelle BErzeugnisse der Gesund-
heitspflege und der Hygicne nur in verhidltnism#éfig goringenm
Unfango her. Das nicht zu leugnende Zusammentreffen der
in Frage kommenden Waren im Handel begritnde die Warengleich-
artigkeit gleichfalls nicht, denn die Verbraucher seien
sich dariiber klar, daB nicht alle in Apotheken und Drogerien
vertricbenen Erzecugnissc domselben Herstellerbetriebe ent-
stammen; im allgemcinen vormuteten €ie wielmehr infolge
glcicher oder #hnlicher Beschaffenheit eine gleiche betrieb-
liche Herkunft nur, wenn die Waeren nach ihrer Voratellung
demselben Produktionszweige angehdrten; die im Streitfall
gegebene evidente stoffliche Vexschiedenheit lasse solche
Vermutungen nicht aufkommen. Aus diesen Griinden habe die
Rechtsprochung schon bigher die Gleichartigkeit von Damen-
binden oder Tampons mit kosuetischen Erzeugnissen verneint,
Dicser Beurteilung stche schlieBlich auch nicht entgegen,
daB8 Damonbinden und Tampona hBufig mit chemisch-pharmazeuti-
schen Préparaten getrdnkt wilirden, da diese Behandlung den
Charakter der Ware nicht dndere. Es sei auch ohne Bedeutung,
daB es Tampons filr rein medizinische “wecke gebe, denn solck
. Tampons soien im Warenverseichnis des Widerspruchszeichens
nicht gemeint. Im lbrigen wird wegen der Begriindung des an-
sefochtenen Beschlusses auf den Abdruck in Mitt. 1962 S. 104
verwiesen. '

Die -~ im angefochtenen BeschluB zugelassene -~ Rechiove-
schwverde begehrt Aufhebung dieses Beschlusses, soweit darin
dic Beschwerde zuriickgewiesen worden ist. Die Anmelderin
bittet um Zurickweisung der Rechtsbeschwerde.
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Soveit die Rechtsbeschwerde Griinde der Rechtssicherheit
zugunsten dor Beibehaltung ciner idber 50jdhrigen Autsiibung
ing Feld fiihrt, braucht auf sie nicht eingegangen zu werden,
da dic angefochtene Entscheidung den ilbrigen Angriffen der
Rechtsbeachwerde nicht standhélt.

_ Dic¢ Beurteilung der Warongleichartigkeit licgt im
weoentlichen auf tatsiichlichem Geobiet und ist insoweit

dcr Nachpriifung im Rehmen der Rechtsbeschwerde entzogen
(vgl. fiir die Revision: BGH GRUR 1962, 522, 524 - Ribana);
nachgupriifen ist dic Beschwerdcentscheidung lediglich
daraufhin, ob sie cinen zutreffonden Begriff der ‘faren-
gloichartigkeit zugrunde gelegt hat und ob der maSigehliche
Sachvorhalt frei von Verfuhrcnsfehlern fostgestellt worden
ist, soweit solche Fehler von der Rechtsbeschwerde in zu-
ldssiger Vieiso goltend gemacht worden sind.

Der Beschwerdcsenat ist zutreffend von dem Rechtshe-
griff der Warengleichurtigkeit ausgegangen, der in der
Hagirus-Entscheidung -dcs Bundesgerichtshofs (BGHZ 19, 23, 25)
formulicrt und von ihu seither stets festgehalten vorden ist
(vgl. GRUR 1957, 287, 2t~ - Plasticumminnchen -; GRUR 1958,
393 - Ankorzeichen ~; GKUR 1959, 25, 26 ~ Triumph -; GRUR 1961,
343 £ - MeBmer Tee - und S. 231 - Hapol). Danach sind
Viaren dann als gleichartig anzusehen, wenn sie ihrer wirt-
schaftlichen Bedeutung und Verwendungswoisc nath--.-insbe-
sonderc hinsichtlich ihrer regelmifigen Pabrikations- cder
Verkaufgstitten - so enge Beriihrungspunkte haben, da8 (nach
der Vorstcllung der beteiligten Verkehrskreise: BGH GRUR 1961,
343 £) der SchluB naheliegt, die Waron entstammten dem
gloichen Gegschidftsbetriebe. Entgegen der Angicht der Rechts-
beschwerde liegt hiernach ein RechtsverstoB des Beschwerde~
gerichts nicht schon darin, daB es den weitgehend geneinsa~
men, Vertriebs&eg der beiderscitigen Waren (ihren Verkauf




in Apothcken und Drogerien) fiir sich allein nicht als aus-
rcichend ansieht, um Warengleichartigkeit zu bejahen. Es
mul davon ausgegangen verden, daB8 es sich um ein sogenanntes
Fabrik-~Zcichen handclt; bei solchen Zeichen geniigt aber ein
Zusamnentreffen in denselben Verkaufsgeschéiften und eine
Identitét der Kiéuferkreisc dann nicht, wenn - was das Be-
schwerdogericht hier annimmt - Verwendungszweck, verarbei-
tetes Material und regolmiBige Fabrikationsstitten nach der
Vorstellung dos Publikums unterschiedlich sind (BGH GRUR
1959, 25, 26 ~ Triumph).

Die angefochtenec Entscheidung wendet den Begriff der
Gleichartigkeit jcdoch auf den gegebenen Sachverhalt nicht
rechtsirrtumsfrei an; sie stellt vielmehr zu strenge An-
fordcrungen an die Voraussctzung, daf der SchluB auf
gleiche Herkunitsstédtten "naheliegen" muB. Um dieses ierk-
mal zutreffend abzugrenzen, ist jeweils zu fragen, ob der
beteiligte Verkchr die in Rede stehenden Waren jedenfalls
dann derselben Herstellungsstitte zuschreiben wiirde, wenn
sic mit identischen Zeichen versehen wiiren (BGH GRUR 1952,
393 - Ankerzeichen).

Der vom Beschwerdesenat festgestellte Sachverhalt
reicht nicht aus, um die Gefahr eines Schlusses des Publikunm
auf gleiche Herstellungsbetriebe 2zu verneinen. Dariiber hin-
aus bervhen einzelne der vom Beschwerdesenat getroffenen
tatséichlichen Feststellungen auf VerfahrensverstoBen, die
von der Rechtsbeschwerde gerligt worden sind und die gleich-
falls zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fiihren
miissen, soweit sie zum Nachteil dexr Beschwerdefithrerin er-
kannt hat.

a) Die vom Beschwerdegericht hervorgehobene, an sich
nicht zu bestreitende Tatsache, daB die in Apotheken und
Drogerien einkaufenden Personen wissen, daB nicht alle dort
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angebotenen Erzcugnisse dem gleichen Herstellerbetriebe
entstammen, gibt, wic die Rechtsbeschwerde gzutreffend riigt,
keinen Hinweis filr die allcin rcchtserhebliche Frage, ob

die Verbraucherkreise gerade bei Damenbinden bzw. Tdampons
und den angegriffenen Warcn auf den gleichen Hersteller-
betriceb schlieflen, wenn diese Waren unter identischen
Zeichen feilgchalten werden. Unzweifelhaft werden in diesen
Verkaufsstdtten ndmlich viele Warcn angecboten, die den Arznei-
mitteln und pharmazeutischen Erzeugnissen ferner stehen als
die fiir die Beschwerdefiihrerin eingetragencn Waren. AuBcerdem
hiitte dic Fragestellung des Beschwerdegerichts lauten niissen,
ob das Vissen der Kduforkreise, daB nicht alle in den betref-
fenden Verkaufsstiitten angebotenen Waren von demselben Her-
steller stammen, einem Schluf auf gleiche Herkunftsstdatten
auch denn entgegensteht, wenn die Warcn mit demselben Zei~
chen verschen sind.

b) Der Ubergang der Pabrikation der fraglichen Erzoug-
niasse von textiler Watte auf Zellstoffwatte ist, wie die
Rechtabeschwerde weiter riigt, glecichfalls kein Beweisgrund da-
filr, die Gefahr irriger Herkunftsannahme bei identischier Be-
zeichnung nunmehr eher uls bisher zu verneinen; denn es ist
nicht festgestellt und nach der allgemeinen Lebenserfahrung
auch nicht anzunchmen, daB die angesprochenen Verbraucher-
kreisc die Herstellung solcher Waren auf Zellstoffgrundlage
als der Herstellung von Arzneimitteln und Pharmagzeutika forner
liegend ansehen werden als die frither tibliche Herstellung
dersclben Waren etwa aus Baumwollfaser. Die Beweiswiirdigung
verstdBt deshalb insoweit gegen § 286 ZPO. Wollte das Be-
schuerdegericht dieser Stoffverschiedenheit eine erhebliche,
die frihcre Amtsiibung auBer Kraft setzende Bedeutung beimes-
sen, so widre es ferner von Amts wegen verpflichtet gewesen,
die tatuidchlich bestehende ILage niher aufzukléren; insoweit
hat dic Rechtsbeschwerde unter Bezeichnung von sieben Her-
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stdlerbetricben geltend gemacht, es gebe zahlreiche
pharmazoutische Betricbe, die Verbandstoffe herstellen,
die aus demselben Werkstoff wie Damenbinden bestehen. Die
Feststollung, das Publikum schliofBe schon aus dieser Stoff-
verschiedenheit auf getrennto Herstollerbetriebe, ist da-
her ebenfalls nicht verfahrensrechtlich einwandfrei getrof-
fen worden.

¢) Auch die Annahme des Beschwerdegerichis, die Waren
sténden sich nach der Vorstellung der Verbraucherkreise wegd
dexr Verschiedenheit ihrer stofflichen Beschaffenheit vollig
forn, entbehrt der ausreichenden Grundlage. Wenn, wie die 1
Rechtsbeschwerde geltend macht, Verbandstoffe, Brandbinden |
usv., also Erzeugnisse der ausgesprochenen Gesundheitspflege
mit Flilesigkeiten oder Salben fiir Heilzwecke und fiir die
Gesundheitspflege getrénkt zu sein pflegen, so ist nicht
ohne weiteres einzusehen, weshalb es dennoch nach der Vor-
stellung des kaufenden Publikums fernliegen soll, Waren die-
ser stofflichen Beschaffenheit als von dem Hersteller eines
wattcartigen Erzeugnisses stammend ansusehen. Das gilt erst
rocht, wenn, wovon auch die angefochtene ﬁntscheidung in
tatsiichlicher Hinsicht ausgeht, Damenbinden h#ufig mit chenis
pharmazeutischen Priparaten getriinkt werden. Die Annahme,
schon die stoffliche Beschaffenheit werde vom kaufcnden
Publikum als Zeichen dafiir angesehen, daff die Varen nicht
aus demselben Betriebe stammen ktnnen, widerspricht ange-
sichto dieser Tatsache der Lebenserfahrung. Ba liegt viel-
mehr die Annahme nahe, das Publikum werde mit der Moglich-
keit rachnen, da8 der Betrieb, der die beseichneten Waren
mit den angegebenen Mitteln triink%, auoh die hierzu notwen-
digen Priéparate selbat herstellt.

d) Das Beschwerdeiericht meint ferner, die Voratellung
dos kaufenden Publikums gehe dahin, ein Hersteller von
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ellstoff werde nicht zugleich die iibrigen fiir die Anmel-
derin cingetragcnen Varen herstellen. Dabei gzieht es den
Unstand heran, es gobe im Gebiet der Bundesrepublik hunderte
von Herstellern diceser beiden Gruppen; innerhaldb der Gruppe
der Zollstoffhersteller bildetcn die der Hersteller von
Damenbinden aber nur eine kleine Ausnahmegruppe, eine
"Uberlappungszone", auf dio nach dor Rechtsprochung nicht
abgestellt worden dilrfe. - Dicse Betrachtungsweise ist zwar
im Ansatzpunkt richtig, aber in der Durchfiihrung nicht frei
von Rechtsirrtum. Ks ist darauf abzustellen, welchem Her-
stellerkreiso das kaufende Publikum die hier in Rede stehen-
den Vioren suoschroibt. Das Publikum schlieflt aber, worauf die
cingangs vorausgeschickte Begriffsbestimmung der Werengleich-
artigkeit Riicksicht nimmt, vielfach schon aus der Ahnlichkeit
des Verwendungszvecks der Waren auf gleiche Herkunfit; aus
diesem Grunde cmpfindet der Verkehr z.B. tirote der im einzel-
nen recht bedeutcnden Verschiedenheit die Waren der grofen
Gruppe Argneimittel als gleichartig. Wenn das Publikum ver-
schiedcne, von ihm als Mittel der Gesundheitepflege, der
Hygiene, als Heilmittcl oder als pharmageutisches Erzeugnisse
angesehene Waren unter demselben Warengeichen vorfindet, so
ist es deshalb geneigt, sie demeelben Herstellerbetriebe zu-
guschreiben. So miiBte beisvielsweise, wenn ein gegen Kopf-
schmerzen wirkendes Mittel unter dem fiir Monatsbinden verven-
deten Zeichen "Camelia" in den Verkehr gebracht wiirde, mit
der Mbglichkeit gerechnet werden, da8 die beteiligten Ver-
kehrskreise beide Waren als aus demselben Herstellerbetriebe
stammend anscéhen. Wenn das Publikum ferner weiB, dafl eine

aus Zellstoff durch Verarbeitung gewonnene Watte mit des-
infizicrenden pharmazeutischen Stoffen getr#inkt wird, so

ist deshalb die entascheidende Frage nicht dahin gu stellen,
ob nach der Vorstellung des Publikume der den Grundstoff fir
die Watte (also den Zellstoff) horstellende Betrieb auch die
pharmazeutischen Stoffe herstellt. An den Grundstoff und
deren Horsteller pflegt die entsprechende Gedankenverbindung



des kaufenden Publikums némlich nicht durchwegs anzu-
kniipfen, wenn es sich um einen Grundstoff mit vielseitigen
Anvendungsnbglichkeiten handelt und nach wirtschaftlicher
Betrachtung das Wesen der Ware erst durch den Verarbeitungs.
vorgang bestimmt wird. Es geht deshalb fehl, flir Damen-
binden und Tampons die Gesamtheit der Hersteller von Zell-
stoff schlechthin als die "regelmédBigen' Herkunftsstitten
anzuschoen.

e) Die Rechtsbeschwerde riigt es schliefilich als eine
Folge der Verletzung der richterlichen Fragepflicht (§ 139
ZP0), daB das Beschwerdegericht aus der Auskunft des Bundes-
verbandes der pharmazeutischen Industrie entnommen hat, nur
drei als Ausnahmefélle zu wiirdigende Firmen stellten zugleic
Damenbinden bzw. Tampona und Arzneimittel bzw. pharmazeuti-
sche Erzeugnisse her. Die Riige ist begriindet, denn die drei
Unternchmen sind in der Auskunft nur hoispielsweise genenni
worden und die Rcchtsbeschwerdeftihryerin macht geltend, sie
wilrde, vom Gericht befragv, noch gwei weitere Unternchuen
genannt habven; damit stelle praktisch die gesamte Damen-
binden erzeugende Industrie auch Argneimittel her.

f) Das Beschwerdegericht hiitte sich schliefilich aber
auch mit den eingeforderten Auskiinften néher auseinander-
setzon milssen und es hidtte nicht ohne eingehende Begriindung
untor den finf eingereichten Auskiinften zwei Stellungnahmen
von Industrieverbidnden als ausschlaggebend ansehen diirfen.
In der Regel vermag, worauf die Rechtsbeschwerde zutreffend
hinweist, der Handel die Auffaseung der Verbraucherkreise
cher festzustellen. Unter den befragten Verbénden des Handel
hatte derjenige des Arzneimittel- und DrogengroBhandela
Damenbinden und Tampons als hyglenische Hilfsmittel und als
Verbandatoffe eingeordnet, der Bundesverband des pharmazouti
schon GroShandels darauf hingewiesen, da8 die Erzeuger der
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erstgenannton Waren auch weitere Verbandstoffe herstellten,
die Trcuhandstelle der Zellstoff- und Papierindustric dic
Tendenz hervorgehoben, diese Waren als Triger desinfiziocren-
der Zusidtze zu benutzen und ihnen heilende, also eindeutig
pharmazeutische Priéparate beizufiigen, und dazu bemerkt, zahl-
rciche Heraotoller dieser Waren bridchten auch pharmazeutische
Pridparate auf den Markt. Im ibrigen war auch die vom Be-
schwerdegoricht entocheidend herangezogene Stellungnahme
der vom Bundecsverband der pharmageutischen Industrie bve-
fragten Unternehmen geteilt; sie enthiel: beachtenswerte Ge-
sichtspunkte tatsiichlicher Art, die fiir die Frage der Varen-
gleichartigkeit von Bedeutung sind, so z.B., daB es oine
ganze Rcihe von Tampons mit Argneimitteln zur Behandlung
der weiblichen Geschlechtsorgane gebe. Eindeutig verneinend
lautete nur die Auskunft dce Verbandes der chemischen In~
dustrie, der den in Betracht kommenden V:rbraucherkreisen
erkennbar fern ateht. .
Angesichts der sue diesen Auskiinften hervorgehenden
Tendenz der neucren Entwicklung hdtte es durchschlagender
Grinde bediirft, um darzutun, da8 die langjdhrige Praxis des
Patentamts, in der die Warengleichartigkeit bejaht worden
wvar (vgl. Richter, Warengleichartigkeit, 2. Aufl), szwischen

Binden und Argnei- und Desinfektionsmitteln (B 04)
Monatsbinden und phermazeutischen Prdparaten (B 06)
Monatebinden und medizinischen Apparaten (B 26)

Damenbinden, auch nicht imprégnierten, und
pharmagzeutischen Priiparaten (B 26)

Monatsbinden und Verbandstoffen (B 29)

Damenbinden und Gummiwaren f£Ur medizinische und
hygienische Zwecke (B 31),

nicht mehr den houtigen Verhdltnissen entspreche.

PO SR
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Die Sache war hiernach unter Aufhebung der angefochs
tenen Entscheidung an das Beschwerdegericht zur anderveite,
Entscheidung zurilckzuverweisen (§ 13 Abs. 5 W2@, § 41 x
Pat@).

Die Entescheidung iiber die Kosten des Rechtsbeschwerde.-
verfehrens war dem Beschwerdegericht vorzubehaltenj diese
Kosten wird das Beochwerdegericht nach Mafgabe des Obsiegena;
und Unterliegens der beiden Beteiligten in dem noch streiti-.:
gen Umfange der Anmeldung zu verteilen haben, da diese Ver-
teilung, soweit es sich um das Rechtsbeschwerdeverfeahren hay-
delt, der Billigkeit entspricht (§ 13 Abs. 5 W26, § 41 y
Abs. 1 PatG).

Wilde Pehle BEbel ClaBen Sprenkman

.
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