Nachgchlagewerk: ja
Amtlichc Sammlung: ja

vwze §§ 4, 10
Rippenstrcckmetall II

a) Zu den Anforderungen an den Nachweis der Durchscbzung
oginer reinen Beschaffenheitsangabe als Individualzeichen.

b) Wird unmittelbar nach Eintragung cines Warenzeichens
ein auf das Fehlen der sog. absoluten Eintragungsvor-
aussotzung dos § 4 Abs. 2 Nr. 1 V4G (mangelnde Unter-
scheidungskraft) gestiitztor Léschungsantrag gestellt,
g0 wird der im Zeitpunkt der Eintragung vorhandon ge-
woesene Mangel nicht durch cine erst im Laufc des Lo-
schungovorfahrens oder bis zu seiner Einleitung cinge-
tretenc Durchsctzung des Zeichens als Individualzeichen
geheilt.

BGH, Beschl.v.8.Juli 1964 - Ib 2ZB 7/63 - Bundespatentgericht
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Verkiindet am

8. Juli 1964

Zug, Justizangestellter,
als Urkundgsbeamter

der Geschidftsstelle

In der Rechtsbeschwerdesache

der Firna Ri( -G cscllschaft nbH., LN
(Rh1d.), St@llstrasc @D,

Varenzeicheninhaberin und
Rechtsboschwerdofiihrerin,

% Vorfahrensbevollmiichtigte: 1. Rechtsanwdltc Prof. Dr.
und Dr.

2. Rechtsanwvalt Dr. (D -

1. FPirma Ernst HofjlD,. XGD-GD. "G /llcc €
-~ Verfahrensbevollmidchtigtor: Rechtsanvalt Dr. D -
2. Firma Wilheln vem HED, \JD (V@lD.).

- Verfahrensbevollnméichtigter: Rechtsanvalt Dr. (NP -

zu l. und 2. Loschungsantragstellerinnen und Rechto-
beschvierdegegnerinnen,

hat der Ib-Zivilcenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Juli 1964 unter Mitwirkung der
Bundgsrichter Dr. Kriiger-Nicland, Jungbluth, Pehlq, Dr. i1osl
und Alff boschlossen:

Dicec Rechtsbeschwerde der Warenzeicheninheberin gegen
den BeschluB dos 24. Senats (Warenzeichen-Beschwerde~
senats I) des Bundespatentgerichts vom 27. liirz 1963
wird zuriickgewiacsen.

Dice Xosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens werden der
Rechtsbeachwerdofiihrerin auforlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

I, Die Rechtsbeschwerdefiihrerin ist Inhaberin deg aw
7. Mirz 1956 angemeldeten und am 1l. April 1957 fiir die
Varcn "Netzartige Putztriger aus Metall" eingeétragenen
Warenzoichons "Ri{ NN (Ur. @ @D). Das Zoi-
chen ist im beschleunigten Verfahren (§ 6a W2G) cingetragen.
worden. Dic Prlifungsstelle des Deutschen Patontamtes war
zwar davon ausgegangen, daB ¢s sich bel dem angemeldeten
Zeichen um ceine Beschaffenheitsangabe handle, war aber auf
Grund oincs Gutachtons des Deutschen Industrie- und Hondelo-
tages zu der Auffassung gelangt, das angemcldote Zeichen
habe sich im Verkehr als Xennzeichen der angegebenen Waren
der Anmelierin durchgesetzt (§ 4 Avs. 3 WZ@).

Nachdem dic Eintragung des Zeichens bekanntgemacht
worden war, haben die Rechtsboschwerdegegnerinnen, dic cton-
falls ietallputztriiger hersteilen und vertreiben, dic oic im
geschiftlichen Verkehr weiterhin als Ri{jjj i NNENENGEND -
gecichnen wollen, mit Schriftsiitzen vom 14. Juni und 17.
Oktober 1957 dic Ldschung des Zeichens beantragt. Dicse An-
triage hat die Warcnzeichenabteilung nach Einforderung ceinces
necucn, auf eine breitere Grundlage gestellten Gutachtens
des Deutschen Industrie- und Handelstages mit BeschluB vom
21. Juli 1960 zuriickgewiecsen. Auf die hiergegen erhobeng
Beschworde hat das Bundespatentgericht dicsen BeschluB auf-
gchoben und dice Loschung des Warenzeichens ahgcordnet, Da-
gegen richtot sich die in der angefochtencen Entscheidung
zugelagsenc Rechtsbeschwerde der Zeicheninhzberin, mit der
dic Aufhebung dieser Entscheidung und die Zuriickverweisung
der Sache an das Beschwerdegoricht beantragt wird. Die kKeelhito-
beschwerdegegnerinnen beantragen Zuriickviecisung der Rechis-
beschwerde.

\JLaW — Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON i Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

S[1911) 19 IO ], YONY :SIDMUTE]

S[e puis :‘:L[Nllllull’,\'

DYIN J eLY §§ Yoru yurquajeq

AQ
93

EALUER


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-3 -

Dic angefochtene Entscheidung geht in Ubereinstimmung mit
der Warcnzeichenabteilung davon aus, daB das Vort "Rign-
@' cinc an sicli nicht eintragbare beschreibende Angabe im
Sinnc des § 4 Abs. 2 Nr. 1 WZG sei, nimmt aber im Gegensatz zur
Eintragungsbeharde an, daB sich diese Bezeichnung im Zeitpunkt
dor Eintragung nicht im Sinne des § 4 Abs. 3 WZG zugunsten der
Zeicheninhaberin im Verkehr durchgesotzt !Bohabt habe, und daB
doshalb die Lischung anzuordnen sei, woil die Eintragung hitte
versagt werden miissen (§ 10 Abs. 2 Nr. 2 WZ@). Die Voraussetzun-
gen, untor denen dieser Mangel der Eintragungsvoraussetzungen
aufgrund nachiridglich eingetretoner Verkehrsdurchsetzung als
geheilt angcsohen werden kdnnte, seien nicht gegeben.

II. Das Beschwerdegericht begriindet seine Ansicht, das
Zeichen "Ri@J D" sci von Haus aus als nicht ein-
tragungsfihige Angabe ohne Unterscheidungskraft zu werten, im
 einzelnen wie folgt: Schon nachiWortbildung wund Wortsinn sei
es bei unbefangener Betrachtung als glatte -Beschaffenheits-
angabe zu werten, die den Eindruck einer Gattungsbezeichnung
bzw. eines Warennamens erwecke und deshalb keine Unterschei-
dungskraft im Sinne éiner Kemnzeichnung der Herkunft der mit
diesom Wortc bezeichneten Waren aus einem bostimmten Betriebe
aufwoise. Die beteiligten Verkehrskreise (Architekten, Bau-~
ingonieure, Bauherren, Baustoff- und Eisenwarenhandlungen,
Bauuntornehmen, Stukkateure und Mauror) verstinden darunter
ein gestrecktes Metall mit Rippen. Schon seit der Jshrhundert-
wende sei der Name "Streckmetall” filr notzartige durchbrochenc
Bloche iiblich gewcsen, die dadurch entstehen, daB8 in das Blech
Schlitze gestanzt werden, wihrend es gleichzeitig gestreckt
worde; in vielfachen Abhandlungen kehre dieser Warenname wieder;
auch die Anmelderin habe dieses Wort noch in der Anmeldung beim
deutschen Patentamt, in einer entsprechenden Anmeldung beim
osterreichischen Patentamt und in dem ZivilprozeS 8 HO 125/61
LG Hagen als Warcnnamen verwendet. Ihre jotzige Behauptung, im
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Jabre 1929, als ihr Geschidfisfithrer Dipl.-Ing. @ das Vort
"RiG ' ccorisgt habve, sci das Yort und das Ma-
terial Streckmetall nicht bekannt geowesen, scei daher wider-
legt.

Auch den Vortbestandteil "Rippe" verstehe der hier in-
Betracht kommende Fachmann als Hinweis auf die Beschaffenheit
der Warc, nidnlich als Queraugsteifung bei fliichigen Bauteilen,
z.B. alg Versteifung ebener oder gekrimmter Blechfclder. Das
zusammongosctizte Wort beschreibe daher, wie bei neugebildoton
techniecheon Fremdwdrtorn hdufig, unter Verwendung bereits cin-
gefiihrter Begriffe in notwendig einfacher Veise das danit be-
zeichnetoe lMatorial. VWig nahcliegend die hier fragliche Beucich-
nung sei, gehe daraus hervor, daB das entsprechende llaterial
in den USA schon seit 1899 #hnlich bezeichnet worden sei. In
Deutschland finde sich das Vort "Ri—" jedenfalla
geit 1932 im techniochen Sehriftfum, und gwar wicderholt mit
genaucn Definitionen, was darunter zu verstehen sci, und zunm
Teil auch mit Angaben dariiber, worin die technischen Vorteile
dicaos Materials gegeniiber dem Streckmetall bestehen. Die an-
gefochtene Entschoidung fiihrt im einzeclnen zahlreiche Beleg-
gtellen auf und betont, in ihnen sei ausdricklich hervorgehoben,
da das vort RiGN NN trcifend dic Beschaffenheit
des Matorials wiedergebe, das sich dank seiner hochgestellten
Rippen durch eine hervorragende Eigensteifigleit und freie
Spannbarkeit auszeichne. SchlioRlich hétten auch die Unter-
nehmen, dic als orste in Deutschland Ri— her-
geotellt und vertriocben hétten, dicse Bezcichnung‘scit etvia
-1931 immer nur als (beschreibende) Sachbezeichnung cincs ncuen
Baustoffs mit bestimmton tochnicciien Eigenschafton, dagcgen
nio als betrieblichen Herkunftshinweis verwendet. Unhaltbor
scicn daher dic jetzigen Ausfiihrungen deor Zcichcninhubaring
Rigsoi etwas grundsiitzlich anderces als [trcecln-
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metall, es werde nicht gestreckt, sondern dehnungsfrei aus-
cinandergezogen, enthalte auch keine Rippen, sondorn Sicken
und bestche nicht einmal aus Metall. Unerheblich sei endllch
auch, ob der Geschhftsfuhrer der Zeicheninhaberin das Wort
"Rl—" erfunden oder erstmals verwendet habe;
im Verkehr habe es Jedenfalls als glatte Beschaffenheltsangabe
Eingang gefundoen.

1. Die Rechtsbaschwerde greift diese Auffassung zunBchst
- mit éer allgemezn gehaltenen Rilge an, das Beschwerdegerzcht
sei nicht hinreichend auf den Sachvortrag der Rephtsbeschwerd@
fithrerin eingegangen, aus dem sich ergebe, daB das Wort Rip~
penstrockmetall nicht als glatte Beschaffenhioitsangabe anzu-~
sehen sei. Der Rechtsbeschwerde ist insoweit entgegenzubhalten,
daB ein VerstoB gegen die Sachaufklérungspflicht des Gerichts
nicht a@llein damit begriindet werden kann, daB nicht auf alle
Einzclumstinde eingegangen worden ist; entscheidand’ist viel-
mohr, ob die Entscheidung erkennen 1H#8%; ‘daB cine sachent-
sprochende Wirdigung des Vorgetragenen stattgefunden hat
(BGHZ 3, 162, 175); daran besteht aber im vorliegenden Fall
‘kein Zweifol; diec vom Beschwordegoricht. angestellte Bewois-
vilrdigung und: Sachaufklarung 1st v1elmehr besonders ¢ingehond
und erechbpi’end° - : - : '

_ Entgegen dor. Auffassung der Rechtsbeschwerde érgibt sich
1nabesondere kein Anhaltspunkt fiir die Annahme, os sei nicht

"heriicksichtigt" worden, daB, als Dipl.-Ing. R@P den Putz—.

" tréger im Jahre 1930 unter dor fraglichen Begoichnung auf den

© - Markt gebracht habe, os kein Unternchmen gegeben habo, wolches

ein solches Material herstellto’ cbensovenig besteht ein An~
Halt dafiir, daB die angefochtene Entscheidung Yitbersehen
habe, daB bis zum Jahre 1954 kein fremdes, nicht zu der "Rigill

GNP re" gehdrendes Unternchmen Putztriger dicsor



Art hergestellt habe. Vielmehr hat das Beschwerdcgericht
dicses Vorbringen -~ wie sich aus dem folgenden crgibt, mit
Recht - fiir rechtlich unerheblich angeschen.

2, Dic Rechtsbeschwerde fihrt weiter aus, auf den Streit-
- fall soien die Grundsttzo anzuwvenden, nach dencn ein cingo-
darstellt, durch stédrkste Verbroitung aber in der Gefahr
schwebe, zum Warennamen zu werden, gegen dicsc Gefahr zu

- schittzen sol. Sie verweist zum Vergleich insbesondere auf

die Bezcichnungen Perlon und Thermos und meint vor allen,

auf die Auffassung des Publikumg dariiber, ob es sich bei dom
stark benutzten Zeichen um eine Beschaffenheitsangabe handle,
komme ¢s in derartigen Fillen nicht an; nur, wenn etwa be-
reits cine groBere Anzahl von Zoichenbenutzern vorhanden ge-
vesen wHre, die das Zeichen in erheblichem Umfange benutzten,
konne einer Auffassung des Publikums, e¢s handle sich um die
blofle Bezeichnung ciner Varenart, aus Rechigsgriinden Beachbung
geschenkt worden; im Jahre 1930 aber soicn bestimmte Vorstel-
lungen im Publikum liber dic Begchaffenheit der Ware:. nicht
vorhanden gevicsen; deshalb sei die dafiir cingefilhrte Bezeich:~
nung cine Phantasicbezoichnung geviegen, und sic oei dies im
warenzeichenrcechtlichen Sinne sclbet dann geblicben, wienn das
FPublikun im Laufe der Zeit darunter eine bestimmbte Art von
Putztrigern vorstanden habo; ontscheidend soi ndmlich inso-
vieit der Zeitpunkt der Ingebrauchnahme des Zeichens.

Der Hinviois der Rechtsbeschwerde auf die Gesichtspunkie,
dic bei dex Entwicklung zu Recht eingetragencr Warcenzeichen
zu freien Warcennamen zu beachten sind, geht fchl, da es aich
in Streitfall um dic Beurteilung der RochimédBigkeit der ¥in-
tragung handelt.
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Dic weitere Auffassung der Rechtsbeschwerde, es sei fiir
die rcchtliche Bourteilung der Frage, ob ein unterscheidungs.
krdftigos (Phantasie«) Zeichen gegeben sei, auf den Zeit-
punkt dor Ingebrauchnahme abzustellen, ist unvercinbar mit
§§ 4 Abs. 2 Nr. 1 und 10 Abs. 2 Hr:i)i20VZG;wic schom:dic. Fas:
des Gesoetgzeg deutlich erkennen l1laBt, sich aber vor allem aus
~dem Sinn und den Notwendigkeiten des Eintragungsverfahrens
ergibt, ist bei Priifung der Eintragungsfihigkeit auf die
Gegenvart - wobei in diesem Zusammenhang dahingestellt blei-
ben kann, ob genaumer auf den Zeitpunkt der Entscheidung iibexr.
die Eintragung oder den der Anmeldung oder beidns-, jedenfall
aber nicht auf den oft weit zuriickliegenden Zeitpunkt der
Ingebrauchnahme abzustellen. Wer ein Zeichen benutzit, ohne et
anzumolden, muB es sich vielmehr im Eintragungs- und Loschung
vorfahren entgegenhalten lasscen, wenn sich das Zeichen infolg
seiner Benutzung zur Beschaffenhoitéﬁngabe oder allgemein zu
einer Bezecichnung entwickelt hat, die nicht mehr gecignet igt
die botriebliche Herkunft zu kennzoichnen und die deshald der
erforderlichen Unterscheidungskraft enfbehrt,

'3, Die Rechtsboschworde wendet sich sodann gegen dic
Ansioht dos Beschwerdegoerichts, die Bezeichnung "RigEENEED
metall" sei eine sog. "glattgo" Boschaffenhoitsangabe, sovie
gogen dic daraus unter Hinweis auf BGH GRUR 1960, 83, 85 - -
Nehrbior - gezogenc Folgorung, an den Nachyeis der Verkohrd-\
durcheotaung seion erhthte Anforderungen zu stellen, .

Eln Rechtafchlor ist JGdOCh ingoweit nicht gegeben. Wie
auch die Rechtsbeschwerde nicht verkennt, gibt es innerhalb
des Rahmens derjenigen Zeichen, die als Beschaffenheitsangabe
aufgefaBt werden und deshalb nicht eintragbar sind, Abstufun-
gen nach den MaBe, in welchem diesc Auffassung im Einzc¢lfall
bosteht; der Bundesgerichtshof hat zu dieser Frago in der
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Hihrbierentscheidung ausgefilhrt, daB an die Tauglichkeit und
don Unfong deos dem HNachweio der Verkehrsdurchsetzung dicncnden
Beweismaterials um so gréBerce Anforderungen gestellt werden
nmiissen, je weniger Kennszeichnungskraft im Sinne ciner Herlunfto-
bezeichnung das betreffende Wort seiner Art nach hat, weil dor
Verkehr Beschaffenheitsangeben im allgemeinen in der sprach-
iiblichen Bedeutung varstehc. Daraus hat cr weiter gefolgert,
daB es bei sog. "glatten' oder "reinen" Beschoffenhoitsangaben
zum Nachweis cincr Durchsctzung als Herkunftshinweis nicht
immer ohne weitores geniige, wenn lediglich nachgevriesen worde,
dafl dic beteiligten Verkehrskreise das Erzeugnic recin tataiich-
lich cinem bestimmton Unternehmen zuschroiben oder mit dicsen
"in Verbindung bringen'. Bine derartige nur aus der Warenart
und der bisherigen tatsichlichen Marktlage gofolgerte Herkunfty-
vorstellung rechtfertige cs nicht, ein Konnzeichnungsmonopol

an ciner diec Eigenschaficn dieser Ware in sprachiiblicher Veoise
beachroibonden Bezcichnung zu begriinden; es niisse vielmehr dic
Auffassung hinzutreten, daB dic Bezeichnung der kennzeichen-
nédBigen Unteracheidung gegeniiber moglichen, dieselben Eigen-
schaften aufweisonden Erzcugnissen anderer Hersteller dicnt.

An dieser Rechtsouffassung, der sich der erkennende Senat im
Rehmen des § 25 W4G angeschlossen hat (NJV 1964, 920, 922 -
Klemmbaustoeino), ist festzuhalton. Soweit die Rechisbeschwvardie
ctwa geltend machen will, gogeniiber cinom nmit der betreffender
Warce alloin auf dem liarkt befindlichen Unternehmen sei hine
sichtlich der Auffassung des Publikums von der Bedeutung dexr
Kennzeichnung nicht in dicoer Weise zu unterscneiden, konn ihr
nicht gefolgt worden. Dicsc Unterscheidung ist vielmchr schon
im Hinblick auf das Weocen dos Warcenzeichens als ciner der Kenn-
zeichnung der betriceblichen Horkunft einer Ware diencenden,; ihre
Unterscheidung von gleichen oder gleichartigen Viaren andercr
bezweckenden Kennzeichnung geboten; versteht aber das Publikum
die Bezecichnung als Namen fiir eine Warc von bestimmten Eigen-
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schaften ohne Riicksicht auf die Herkunft der Ware, so kann
diese Begeichnung nicht dazu dienen, geradec die Ware eines
einzclnen von den (gleichen) Waren anderer zu unterscheiden.
Nur die sorgfﬁlfige Faststellung einer Publikumsvorstellung
im Sinne einer Herkunftskennzeichnung vermag vor allem zu
verhindern, da8 Herstellungs- oder Vertricbsmonopole fiir
Waren, fiir dic keine gewerblichen Schutzrechte bestehen,
allein dadurch begriindet werden, daB den Waren bei ihrer
Binfilhrung auf dem Markt eine ihre Beschaffenheit treffende
Bezciéhnung gegeben wird, die sich bei den angesprochenen
Verkchrskreisen einbhiirgert und diec diese itiberwiegend mit dem
bis dahin den Markt allein oder vorwicgend beliefernden Un~

' ternchmen lediglich "in Verbindung bringen", ohnc- die Bezeich-
nung jedoch als unterscheidendes Kennzeiochen fiir die betrieb-
liche Herkunft aufzufassen. ' ' ' '

Die besondere Strenge der Anforderungen bei sog. glatten
Beschaffonheitsangaben &uBert sich, wie der Bundesgerichtshof
in def'"Néhrbier"—Entscheidung (aa0. 8. 87) dargelegt hat,
gomit in mehrfacher Richtung: Jo treffender und naheliegender
die Bezeichnung die Beschaffenheit der Ware anspricht, desto
weniger Anhaltspunkte bestohen dafiir, daB der Verkehr - auch,
soweit er die Bezoichnung aels solche kennt und mit einem be-
stimmtqn Unternehmon in Verbindung bringt - dazu neige, sie
‘als zeichenméBigen Horkunftshinweis aufzufassen; desto cher
ist aber auch anzunchmen, da8 der Vorkehr der Bezeichmuig
‘bedarf, um sciner Vorailillung von bostimmten Eigenschaften
einer Vare treffend Ausdruck zu'geban, Je griBer abgrjdieses
Bediirfnis nach Freihaltung iét, um so gribBere Anfoqurungen
miisgen nach dem Sinn und Zweck des § 4 WZG wiederum an die
Broite der Durchsetzung gestellt werden. '
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Ohne Rechtsirrbtum hat das Beschwerdegericht, das von dicuen
Rechtsgrundsitzen ausgegangen ist, im Streitfall angenomnen,
da die Bezeichnung "Ri{jjjji " cinc glattc Be-
schaffenheitsangabe in dicsem Sinne onthdlt. Das ergibi
schon die itboraus starke und mchrerce Jahrzchnte daucrnde
Verwendung dicses Vortes in den vom Beschwerdegericht an-
gefithrten dllgemeinen Druckschriften, gegen die die Rechts-
beschwerde nichts hat vorbringen kfnnen. Aus ihnen hat das
Beschwerdegericht zu Recht gefolgert, daB es sich geradezu
um ¢inen Warennamen fiir Putzirdger mit bestimmbten Eigen-
schaften handcolt, der sich alg solcher um go stirker cinfiihren
muBte, als er diese devorzugte Art von Streckmetall besondcers
treffend kennzcichnete. Der Hinweis der Rechitgboschwerde auf
dic Bezeilchnungen, mit denon die Entscheidungen dos Bundes-
gerichtshofs vom 12. Juli 1963 (GRUR 1964, 82 - Lescring)
und vom 23. September 1958 {GRUR 1959, 130 - Vorrasur/Nach-
rasur) sich zu befassen hatten, geht fehl. Diese Entschei-
dungen hatten nicht die Prage der Eintragungsfihigkeit von
Beschaffenheitsangaben aufgrund einer behaupteten Verkchrs-
durchsetzung zum Gegenstand, sondern betrafen biirgerlich-
rechtliche Anspriiche aus eingetragenen Zeichen, deren Schutz-
fahigkeit das Gericht bei der Beurteilung dieser Anspriiche
nicht mehr zu priifen hatte; in dem "Lesering"-Falle vwurden
die Anspriiche iibordies nicht einmal aus dem formellen Zeichon-
rcecht, sondern aus § 1 1A/G@ hergoleitet. Abgesehen hiervon
stchon jene Zeichen einer Beschaffenheitsangabe hinsichtlich
dor dort goschiitzten Waren (Druckercierzeugnisse, insbesondere
Biicher, bzw. Rasiperklingen) nicht so nahe wie das Wort "Rig-
G <iir Mcotallputztréger mit doen bercits erdrier-
ten Eigenachaften. Es kann fiir dic vorliegende Entscheidung
dahcr nichts daraus hergeleitet werden, wenn in jenen Fillen
ein geringerer Grad von Vorkehrsgoltung als zur Bejahung des
Zeichenschutzes ausrcichiend angesehen worden ist.
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Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde stiénde es
der Annahme ciner glatten Beschaffenheitsangabe ferner nicht
ontgogen, wenn die in Frage stehende Ware gar keine Rippen
im iiblichen Wortsinne, sondern "Hohlstege" aufweisen wiirde.
Im {tbrigen setzt sich dic Rechtsbeschwerde mit diesem Vor-
‘bringen in unzuléssiger Weise in Widerspruch zu den in diesem
Punicbe nicht mit einer Verfahrensriige angegrlffenen tatsédch-
11chen Peststellungen der angefochtenen Entacheidung°?‘~

Unerheblich ist schlaeﬁlich, ob der Geschaftsiﬁhrer der

Rechtsbeschwardefﬁhrerm die Beaazchnung Rl—
gepragt hat, denn auf dlese Tatqache kénnte allenfalls ein
, Vorgehen gegen, Drltte aus auBergeichenrochtllchen Grunden,
. nicht aber der Anspruch auf Bintragung des Warenzelchens her-
geleitet werden, wenn diosse Bezelchnung im. Zeltpunkt der Ein-
tragung im Verkehr als Beaehaffenheltsangabe oder als Waren-
name aufgefaft worden 1st°:_; '

_ | III. Der angefochtene BeschluB hﬁlt unter Hlnwels auf
die Néhrbiersntscheidung einen Durchsebzun sgrad von erheb~
‘llch mehr als 50 v.H. fiir erforderlzcho

Gegen diess Anforderung sind entgegen der Auffaasung der
Rechtsbeschwerde keine rechtlichen Bedenken zu erheben, donn
os hendelt sich bei der Bezeichnung "Rl—" riach
- den bereits crdrterten Feststellungen dos Besehwerdegerlchts
um elne cingebiirgerte technische Bezeichnung flir eine bhe-
-stimmto Warenart, an doren Freihaltung fir den allgemeinen.
Gebrauch ein erhebliches Interesse sowohl dervallgemeinheit=
als auch der Mitbewerbor zu bejahen ist. Ist aber cln starkes
Interossc an derx Frelhaltung einer Bezeichnung gegeben, Tl
mufl fir eine Eintragung des Warenzeichens aufgrund der Aus-



- 12 -

nahmevorschrift des § 4 Abs. 3 WZG sogar einc nahezu ein-
hellige Durchsetzung als 1ndividualzeidhen gefordert werden
(vgl. Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbs~ und Warenzeichenrecht,
8. Aufl., Anm. 47 zu § 4 VWZ@).

Entgegén der Meinung der Rechtsbeschwerde war dem Bun-
despatentgericht die selbstindige Priifung der Frage des
Durchsetzungsgrades nicht etwa deshalb verwehrt, weil dic
Eintragungsbehdrde diesc Frage bereits aufgrund cines Gui-
achtens gepriuft und in einem fir die Zeicheninhaborin giinsti-
goen Sinne entschiedon hattse, zumal dic von der Eintragungs-—
behtrde zugrunde gelogte Umfrage bei weitem nicht an alle
" Industric~ und Handelskammern gerichtet worden war,

Unter Zugrundclegung der ersten und der vollstindigeren
zveiten Umfrage ist das Beschwerdegericht zu der Auffassung
golangt, daB8 die Bezeichnung "Rifjjjj " sich nur
bei otwa 29 v.H. der beteiligton Verkehrskreisc als %eichen
dor Herkunft entsprechender Waroen aus dem Betriebe der Zei-
cheninhaberin durchgesetzt habe. In Abweichung von der VWiirdi-~
gung der Warenzeichenabteilung hélt es insbasondere eine
Bewertung von 13 Kammerauskﬁnften, die eine Verkehrsdurch-
sotzung weder bejaht noch verneint hatten, mit der Hilfte
des Stimmongewichts fiir verfehlt; denn die Auskiinfte von
11 Kammern, diec dic Verkehrsdurchsetzung bejaht hatten, scien
bercites nit'dem Vollen Stimmgewicht berticksichtigt worden;
in Wirklichkeit sei abor maBgebond, wie hoch der Anteil der
dic Herkunftofunktion des Zeichens bejahenden Verkehrsteil-
‘nehmer sei; auch in den Bezirken der eine Verkehradurchsctzung
bejahenden Kammern sei-jodoch eine vollostédndige Durchselzung
nicht erreicht . gewesen. Es sei ferner nicht gerechtfertigt
gewegsen, zugunsten der Verkchrsdurchsotzung dicjenigen Stimmen
mitzurcchnen, dic dic fragliche Bezeichnung mit anderen Untor-
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nehmen als dem der Zeicheninhaberin in Verbindung brachten,
und zwar auch dann nicht, wenn diese Stimmen auf die jotzi-
gen Gescellschafterunternehmen der Zeicheninhaberin entfielen.

1. Die Rechtsbeschwerde meint demgegeniiber, cine Ver-
kehrpdurchsetzung in Hohe von iiber 50 v.H. sei tatsachlich
. erroicht gewesen. Im elnzolnen erhebt sie gegen die Bewgis-
.udrdlgung des Beschweraegerlchts eine Piille von Verfahrens-
riigen.

, a) Zunﬁchst'sei 03'sehon denkwidrig, ﬁenn das Bﬁndco~
. patcntgerlcht Auskunfte mit ginem Durchsetzungsgrad von wie—
"nlgcr als 50 v.H. als negatlv und nuxr solche mit einem Durch~
- setzungsgrud_von mehr als 50 v.H: als positiv bewerte; einc
 ’solche Bercchnungsweisc kbune nicht zu einem zutreffenden Er-
x”gebnls fithren; wenn z.B. zvol Kammern elne Durchsetzung von
90 v. Ho, drei eine solche von 40 v.Ho,berlchtoten, 80, ergebe
sich bei der Berechnungsweise des Beschwerdegerlchts ein
Durchocetzungsgrad von nur 40 v.H., wahrenﬁ 1n_Wahrhe1t ein
solcher von 60 v. H° anzunehmen Sel.

Digcscr Angriff dringt nicht durch. Notwendig ist die Aus-
wertung von Auskiinften der Industrie- und Handelskammern iiber
Fragen dor hier in Betracht kommenden Art nur cine Kontrolle
und Ergénzung der dem Tatriohtoer ohnedies nach seiner all-
gemeineon Erfahrung zur Verfﬂguhg stehenden Bourteilungsgrund-
- lugc. Dabei miissen die grundlogenden Gesichtspunkte im Vordor-
grund stchen und co ist nicht an Kleinigkeiton und Nebensiich-
" lichkeiten zu haften. Zdhlte aber dap Beschwerdegericht, wic
gonchehen, alle ibor 50 v.H. der Befragten orroichenden beja-
henden Stimmen als pogitive Auskunft des Kammerbezirks, so
konnte es bei dem solchon Befragungen innewohnenden nur an-
ndhernden Erkenntniswert ohnc_VerfahrensverstoB im ontspre-
chenden Falle der unter 50 v.H. bleibenden positiven Stimmen
dic Auskunft als negativ woricn, ohne da8 dadurch das Gesamt-
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bild ncennenswert becintriachtigt werden konnte. Das von der
Rechtsbeschwerde gebildete Beispiel ist extrem und entbehrt
~jeder VWahrscheinlichkeit; die Rechtsbeschwerde bezeichnot auch
keinen konkreten Anhaltspunkt dafiir, daB etwa eine gewisse
Hiufung des Beispiolsfalles eingetrcten und nicht -~ wie nach
den Regeln der Wahrascheinlichkeit anzunehmen - durch entspre-
chende, umgekehrt liaegende Fille ausgeglichen worden wire.

In #ibrigen hat das Beschwerdegericht durchaus orkannt, daB es
letzthin nicht entscheidend auf die Zdhlung nach XKammerbezirken,
sondorn auf dio Ermittlungldes Durchsetzungsgradaes bei den in
Betracht kommenden Vorkehrskreisen abzustellen ists fiir diose
kam os auch auf den Inhalt der cinzelnen Auskiinfte an, den die
angafochtenc Entscheidung jedoch nicht auBer acht gelassen hat.

b) Der weitere Angriff der Rechtabeschwerde, das Bundes—
patentgericht habe dicjenigen Auskiinfte, die eine Durchsetzung
veder bejaht noch verncint hitten, mit einem "halben Pluspunkt®
bewerten nmiissen, weil kelne Verneinung der Vorkchrsdurchsetzung
zum Ausdruck gekommen sei, richtet gich:in Grunde gegen die mit
der Rechtsbeschwerde nicht angreifbare tatsichliche Wiirdigung
dea Beschwerdegefichts. Aber selbst wenn man ihren Angriffcen
in diesem Punkt folgen wollte, wirde sich daraus noch nicht
e¢in Durchsetzungsgrad von der bei ciner solchen Bezeichnung
zu fordernden Hohe ergeben. R o

c¢) Auch der weiterc Angriff, das Beschwerdegericht hiitte
auf Grund eincr Analysc der betroffenden Kammerauskiinfte in
nachpriifbarer Woiso darlegen milsscn, weshalb es eine verhdlt-
nismifBig hohe Zahl von Kemmerauskiinfton als in ihrem Gehalt
zweifelheft auBer Betracht golassen habe, ist nicht gerecht-
fertigt. Soweit die Rechtsbeschwerde die gusdrtickliche Aus-
cinandersetzung des angefochtenen Beschlusses mit einer ganzen
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Reihe einzelner Kammerauskiinfte vermiBt, in denon die Rechts-
beschworde "deutliche Anhaltspunkte fiir eine starke Verkehrsg-
durchsctzung" crblickt, ist auf die sich aus BGHZ 3, 162, 175
ecrgebenden Anforderungen an die Begriindung gerichtlicher Ent-
scheidungen hinzuweisen. Dagfiir, daB das Beschwerdcegericht
diese einzelnen Auskiinfte und ihren Inhalt nicht in Betracht
gezogen hitte, fehlt jeder Anhaltspunktu |

Ebenso wenlg 1st der damit zusammenh&ngende Angrlff der
Rechtsbeschwerde begrundet das Bundespatentgoricht sci ange-

.‘.sichts dieser alnzelnen Yzwelfelhaften" Auskiinfte verpflichioet

..gewesen, auf elne Aufklﬁrung der Zweifel h1nzuw1rken. Diese
,Ruge vorkennt den. Umfang der szoh aus § 41 b Abs. 1 Pat@ or-
gebenden Aufklarungspfllcht des Tatrichtors; der Sinn und
chck derartlgor Befragungen wird auch dann erfilllt, wenn
‘bei ihnen eine Reihe unbrauchbarer Auskiinfte neben solchen
steht, aus denen der Tatrichter bel kritlscher, nlcht sche-
matisch zéhlender Wurdlgung ninreichend- deutllch zu entnehmen
'ﬂvermag, wie die Auffassung dor - betelllgten vGrkehrskrelso 1n
‘Wirklichkeit beschaffen ist; dies asber war hier in cinenm aus-
reichenden MaBe suf Grund dor eingeholten Auskiinfto moglich.

d) Die Rechtsbeschwerde bemiingelt ﬁeitpr,-daﬁ die ange-
fochtene Entscheidung Stimmen, welche §§§g;;§gg@£§93£;;ggg,
der Zeichoninhaberin als das oder eines der Herstelloruntor-
nehmen bezelchneten, als fiir den Durchsetzungsnachwels unbe-
achtlich bewertet habe. Scit 1954 finde der Vertrieb der von
don Gescllschaftesunternehmen hergestellten Ware augschlief—
~ lich tiber die Zeicheninhaberin statt; wenn aber nur das Ver-
tricbsunternchmen das Zeichen im Verkehr benutze, sei eine
, Verkehrsdurchsetzung als Herkunftezeichen auch insoweit go-
geben, als der Verkehr auf andere Unternehmen als Hersteller
vorweige. Ubcrdies sei von zahlrecichen Kammern gusdriicklich
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nach diegen Herstellern gefragt worden, wodurch dic Befragten
gedringt worden seien, Angaben iiber dic Herstellungsunter-
nehmen zu machen.

Auch diesc Rlige hat im ¥rgebnis keinen Erfolg. Zundéichst
ergibt dic Begriindung der angefochtonen Entscheidung (S. 36),
daB dic Tatsache des seit 1954 einheitlichen Vertriebes der =
Warc nicht ibersehen worden ist. Wenn der Tatrichter gleich-
wohl die auf die Gesellschaftorunternehmon abgegebenen Stim-
men nicht zugunsten der Zoicheninhaberin gerechnet hat, so
_beruhte das im wesentlichen auf einer anderen Erwﬁguhghibaa_
Bundespatentgoricht hat, wie seine Bezugnahme auf die Ent- -
schoidung des Bundesgerichtshofs vom 17. Februar 1961 (GRUR
1961, 347, 352 - Almglocke) erkennen ldBt, durchaus richtig
goeschen, daf nicht jede lénger dauernde Mitbenutzung einer.
Warenbezeichnung durch andere Unternchmen zu einer Zerstorung
der Horkunftsvorstellung fihren muB; es hat aber zutreffond
weiter angenommen, dafl dies eine Frage der tatsiichlichen Ver-
hdltnisse ist und daB es entscheidend dsrauf ankommt, ob ein
die gemeinsame Benutzung rechtfertigender wirtschaftlicher
Zugsammenschluf bestcht und ob dieser fiir das Publikum mit ge-
- nligender Deutdichkeit gichtbar wird. Nun haben allordings
dic Kammern bei den beteiligton Verkohrskreisen nicht auch
danach gefragt, ob ihnen wirtschaftliche Beziehungen der
Zeichoninhaberin zu den tibrigen genannten Herstellern hekannt
soion, und es ist deshalbd nicht auszuschlieBen, daB sich bei
cinor solchen Befragung auch bejahende Auskiinfte crgeben
hdtten. Dem Bundespatentgericht £H1lt jedoch ein Aufklirungs-
versto8 nicht schon deswegen zur Last, weil es dicser Prage
nicht weiter nachgegengen ist, denn cs8 hat scince Auffassung,
daB eine weitgehende Verwirrung des Marktces hinsichtlich dio-
ger Frage bestcohe, in ausreichender Weise damit begriindet,
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daB bis zum Jahre 1954 eine Reihe selbstindiger Unternchmen
die hier fragliche Ware unter der nicht warenzeichenmifBig be-
nutzten Bezeichnung "Rippenstreckmetall" mehrere Jahrzehnte
lang vertrieben hat. Ohne Rechtsirrtum konnte das Beschwerde-
gericht weiter davon ausgehen, daB diejenigen Verkehrsteil-
nehmer, die trotz des seit 1954 nur {iber die Zeicheninhaberin
erfolgénden Vertriebes die frither selbsténdig herstellenden
und vertreibenden Uhternehman noch kannten, diese Kenntnis
mindostens weit liberwiegend aus der fritheren Zeit der Selb-
standigkelt dieser Unternehmen hatten: Eine solche Kenntnls
ist jedoch aus den bereits erdrterten Grunden keinesfalls mit
der‘fur eine pos1t;ve Bewertung der Auskunfte diescr Kroisc
-erforderlichen Vorstellung gleichZusétaﬁn, diese Untornchmen
bedionten sich des Wortes "Rifjj IR " =15 cines dic
Herkunft der Ware aus ihrem Betriebe kennzeichnenden Unter-
scheidungszeichens. Selbst wenn also eln groBerer Teil dos
Publikums, als vom Beschwerdegericht angenommen, im Augenblick
der Befragung davon gewuBt hitte, daB gwischen der Zeichen-
inhaberin und ihren vier Herstellerunternehmen organisatorische
Beziehungen bestehen, wiirde dieser Umstand mit Riicksicht auf
die hicr bestehcnde Besonderheit der fritheren langjghrigen
gelbsténdigen Belieferung des Marktes durch diese Unternchmen
nicht in irgendwie erheblichem MaBe dazu beitragen konnen,
ecine echte Herkunftevorstollung zugunsten der Zeicheninhaberin
als gegeben anzusehen. Im dbrigen iset darauf hinzuweisen, da8
die von der Rechtsbeschwerde geforderte Berlicksichtigung die-
86o Umstandes — auch bei Unterstellung einer fiir die Zeichen-
inhaborin glinstigen Beantwortung der oben unter b) behandelten
Frage - keinesfalls dazu fithren konnte, eine naheszu e:nhelllgc
Verkehrsdurchsetzung als gegeben anzusehen, da die Gesell-
schafterunternehmen der Zeicheninhaberin ohnehin insgesamt
nur von etwa 20 v.H. der Befragten als Hersteller gehannt
worden sind. ‘
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e) Soweit die Rechtsbeschwerde es weiter als cine
"Unterstellung” des Beschwerdagerichts riigt, daB die be-
fragten Verkehrskreise, die keine Antwort gegeben haben,
fiberwicgend als nicht "positiv" geantwértet hdtten, kann
ihr gleichfalls nicht beigétreton werden. Entgegen der Auf-
fassung der Rechtsbeschwerde besteht kein gegenteiliger Er-
fahrungssatz dos Inhalts, daB die Nichtbeantwortung einer
golchen Unfrage meist darauf zuriickzufithren sei, daB die
Befragten Waren dioger Art nicht filhren. Ebenso wenig kann,
wie dic Rechtsbeschwerde weiter meint, aus der Nichbtertoi-
Jung von Antworton hergoleitoet werden, os seion zum Teil
nicht einschligige Verkehrskreise gehtrt worden.

f) Die Rechtsbeschwerde riigt weiter, dic angefochtene
Entscheidung habe bei Auskiinften von 20 Kammern nicht zu-
gunsten der Zeicheninhaberin die Tatsache berﬁcksichtigt,
daB der Text der Umfrage Antworten zum Nachteil der Zeicheri~
inhaberin nahegelegt habe. Sie meint, diese Kammern h#tten
es als Erfordernis der Verkehrgsdurchsetzung bezeichnet, dal
"jedor in der betreffenden Branche THtige diec Herstellerfirma
nennen kamn, die sich dieses Zeichens bedient', '

Zu diecser Riige ist zunichst zu bemerken, daB sie den
Sachverhalt nicht richtig wiédergibt; gwar hat die von der
Rochtsbeschworde in diesem Zusammenhang an orster Stélle ge-
nannte Industric- und Handelskammor CEP dic bezeichnete
Frage gestellt; wenn dic Rechtsbeschweérde aber sodann £ort-
fdhrt, dic iibrigen 19 Xammern hitten "#hnlich" gefragt, so
trifft das nicht zu; dercen Fragen waren violmehy durchaus
sachgerccht darsuf gerichtot, ob dic Befraghton bei der Be-

zoichnung "Ri( R ohnc weiteres an ginen be-

stimmbton Geschiftsbetriedb denken, gegebenenfalls an welchen.
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Im iibrigen ist zwar im Regelfall bei Priifung der Ver-
kehrsdurchsctzung nicht danach zu fragen, ob dem Verkehr
auch der Name des Unternebmens bekannt ist, mit dem er die
Ware in Verbindung bringt; dice Rechtsbeschwerde verkennt
insowoit jedoch die Besonderheiten des Streitfalles. Die
Frage nach dem Hersteller war im gegebenen Falle wegen dor
bis zum Jahre 1954 erfolgten Benutzung durch mehrere selb-
stidndige Unternehmen und ferner doshalb geboten, weil sich
bei der im Jahre 1956 durchgefilhrten Befragung - als Folgoe
jencr Benutzung -~ ergeben hatte, daB das Zeichen mit ver-
schiedenen Unternchmen in Verbindung gebracht wurde; mit
Recht hatte der Deutsche Induptrie~ und Handelstag deshalbd
bei der zweiten Umfrage dic Kemmern auf disse Tatsache hin-
gowigsen und ausgefiihrt, méglichorweise bestehe eine warcen-
zoichenrechtliche Einheit zwischon den in Frage stehenden
Unternenmen; doshalb lasse z.B. die Tatgache, daB die Hidlfte
der Befragten auf ein Unternchmen und dic anderc Halfte auf
e¢in anderes hinweise, noch nicht den SchluB zu, da8 eine
Verkehrsdurchsetzung nicht bestche. '

Soweit die Rechtsbeschwerde in diesem Zusammenhang
schlieBlich noch die Moglichkeit behauptet, ein erheblicher
Teil der befragten Verbraucher habe vor allem, weil den Vor-.
brauchern regelméfig nur der GroBShandel gegenibvertrete, die
Horstoller nicht gekannt und deshald die Umfrage iberhaupt
nicht odor negativ beantwortet, befaBlit sie sich wiederum in
unzuldssiger Weise mit Einzelheiten der Beweiswiirdigung.

2. Uber dicse, nur einzelne der Beweiswirdigung zugrunde-
licgende Erviigungen betreffenden Riigen hinaus ist dice Rechts-~
beschwerde aber vor allem der Ansicht, das Beschwerdegericht
habe in Bezug auf dic Frage der Durchsetzung des Zeichons
unaufgeklidrte Zweifel hinsichtlich des Gesambtoergobnisacs
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bestchen lassen; so habe es sich mit dexr bloBen Vermutung
begniigt, ein Teil der befragten Unternchmen hitte dic Zei-
cheninhaberin oder deren Gesellschaftorunternehmen nur des-
halb benannt, weil ihnen auf Grund der Harktlage keine an-
~deren Hersteller bekannt gewesen seicen (5. 40); an anderer
Stelle habe das Beschwerdegericht Zweifel an -der Zuverlis-—
sigkeit der Fragestellung der Kammern und der Bewertung der
Antworten durch dicse geduBert (8. 39), die Befragung von
Architekten, Bauingenicuren und Bauherren vermiBt (S. 40)

und zusammenfassend festgestollt, dic Feststellung der Vor-
kohrodurchsetzung soi nicht zweifelefrei mdglich (S. 45 und
51). Das Beschwerdegericht hitte daher, so meint die Rechts-
beschworde, von Amts wegen weiterc Ermittlungen, insbesonderc
einog demoskopische Umfrago veranstalten miissen; dies gei um
so mehr geboten gewesorn, als es sich um ein auf Ldschung
eines eingetragenen Zeichens gerichtetes Verfahren handle;

an die Voraussetzungen fir die "Entzichung besicehender Rechte"
misse ein strenger MaBstab angelegt werdeon.

Die Rechtsbeschwerde gibt jedoch die angefochtenc Ent-
 scheidung nicht richtig wieder, wonn sie geltend macht, die
Festotellung des Grades der Verkehrsdurchsetzung sei nicht
zweifelsfrei mbglich gewesen. Diosc Bemerkung findet gich
némlich in dem Abschnitt, in dem das Beschwerdcgericht prift,
ob wenigstens eine Verkehrsdurchsctzung in dem 7 Jabre nach
dor Anmcldung des Zcichensg licgenden7Zeitpunkt der Entschoi-
dung iibor den Ldschungsantrag ~ sofern eine nachtrégliche
Verkchrsdurchsetzung iiberhaupt beachtlich wire - es recht-
fortigen konnte, eine "klar zu Unrecht erfolgte" Zeichon-
eintragung aufrechtzuerhalten. Das ktnne - so fihrt das Be-
schwierdegericht fort -~ jedenfalls dann nicht bejaht werden,
venn die Verkehrsdurchsetzung, wie hier, auch noch 4 Jahre
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nach der Eintragung "mit Sicherheit nicht vorgolegen'" habe,
und ihre Feststellung auch fiir den gegenwidrtigen Zoitpunkt
immer noch nicht zweifelsfrei moglich sei. Demgegeniiber ist
die in der kurzen Begriindung dor Kostcnentscheidung onthaltenc
Bemerkung des Beschwerdegorichts, die Lage sei "tatsdchlich
und rechtlich zweifelhaft", ungenau und nicht geoignet, die
wiedergegebenon Ausfithrungen in Frage zu stellen, aus denen
sich die volle Uberzéugung dos Tatrichters crgibt, daB dic
Verkchrsdurchsetzung jedenfalls im Zeitpunkt der Eintragung
(uné@ sogar noch 4 Jahre spﬁter) nicht vorgelegen habe.

DlG weiteren Rugen betreffen elnzelne Punkte der Bewcis-
_ wurdlgung, die ~ wie der Zusammenhang der Begrilindung der an-
gefochtenen Intscheidung ergibt - lodiglich unterstiitzend
herangezogen worden sind, teils um darzulegen, daB der Grad
der Verkchrsdurchsetzung-eher noch unter dem angenommenen'und
bei weitem nicht ausrelchenden MaBe von 29 Vo H° liege, teils
‘um die allgemeine Schwienigkeit hervorzuheben, in der zu be-
urteilenden Frage ein rechner190h.be&1ffertes Ergebnis. zu
begrﬁnden° Auf diese Einzelheiten kommt cs aber, was dle

‘ Rcchtsbo“chwerde durchweg verkennt, nlcht entsoheldend an.

Das Boschwerdegericht hat vielmehr zu Recht einen besonﬁcrs
kritischen MaBstab an dic Bewertung der Auskiinfte deshalb
angolegt, weil nach dor Lobenserfahrung anzunchmon war, daB
cin grofer Teil der Befragten, die das eingetragene Zeichen
mit cinom bestimmten Herstoeller in Verbindung brlngeng e8
gloichwohl als eincn Waronnamon vierten und nicht damit dic
Vorstollung verbinden, cs diene dor Kennzoichnung der Herkunft
aus cinom bestimmbton Betricbe. Diese Erfahrungstatsache war
im Streitfall noch stirker zu borticksichtigen, als beispiels-
tiecise in dem Ndhrbior-Fall, weil es sich um cine Bezeichnung .
handelt, die es nicht nur wegen ihrer sprachiiblichon Bedecutung ;
in besonders starkem MaBc nahelegli, an dic Beschaffenheit der
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Warc. zu denkon, sondern die jahrzehntelang von mehrercn Unter-
nchmen, dic nicht crkennbar in Bezichungen zueinander standen,
tatsdchlich als Waronname benutzt worden ist und in der Fach-
literatur breiten Eingang gefunden hat. Aus diesem Grunde
~gcht aﬁch die Riige fchl, das Beschwerdcgericht sei verpflich-
tot gewesen, die Sache durch weitere Befragungen aufzukliren,
und os braucht aus dom gloichen Grunde auch .nicht auf dic wei-
teren Verfahrensriigen der Rechtsbeschwerde (unter 6a) cingo-
gangen zu.verden, dic Einzelheiten angreifen, auf dis es im
Ergebnis nicht ankommt.,

_ 3. Das Beschwerdegericht hat ein von der Zeichoninhaberin
vorgelegtes, aus dem Jahre 1963 gtammendes Gutachton des In-~
stituts fiir Demogkopic in Allensbach dohin gewilrdigh, aus die-

~sem crgebe sich sogar fiir das Jahr 1963 noch keine Vorkchrs-
durchsetzung. Bei diesor Unfrage var Gipsern und Stukkateuren
die Prage vorgelcgt worden: "Darf nach IThrer Meinung jeder _
PFabrikent, der in einem Unternehmen cinen solchen Metallputz-
tréiger herstellt, ihn unter der Beszoichnung RigjIEEENGEGD
verkaufen, oder darf er das nicht?" Diese Frage soll von atwa
50 v. H. der Befragten verncint worden sein. Das Beschwerde-—
 gericht moint dazu, im Jahre 1960 hebe der Durchsetzungsgrad
nur etwa 30 bis 40 v.H. betragen; in den folgenden Jahren
miito, um eine hinrecichende Durchsotzung bejahen zu kdnnen,
etwa cine Verdoppelung dieser Zahl cingetreten sein; das aber
sei auch dem vorgelogton Gutachten nicht zu cntnebmen; im
iibrigon sci dic Umfrage nicht reprﬁsentativ, die Frage suggestiv
gootellt und dic Gefahr gegeben gevesen, daB die Zeicheninha-
berin das Ergebiiic der Umfrage durch gezielte Aufklirung be-
einfluBt habe. | | '

Es kommt ~ wic noch auszufiihren igt - an sich nicht auf
dic I'ragce an,ob cine Verkchrsdurchsetzung fiir das Jahr 1963
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= e s we Sunlme Gimbvan

Zwischen diesen Ausfithrungen des Beschuerdegerlchts und seinen
Ausfithrungen dber den Inhalt der Vorstellungen derjonigen
Verkehrskreise erblickt, dic ein oder mehrere Hersteller-
unternthmen gehannt haben, scheint sic allerdings geltend zu
machen, das Gutachten von 1963 hdtte insoweit auch bei der
Wirdigung dor fritheren, suf den Zeitpunkt der Eintragung ab-
gestollton Unfragen mitberﬁcksichtigt vierden mﬁssen.'Darin ,
" kann ihr jedoch schon deshalb nicht gefolgt werden, weil dor.
im Jahre 1963 otwa gegebenc Durchsetzungsgrad nicht ohng wei-
teras fir cinen um viele Jahre zurﬁckliegondén Zeitpunk#‘zu;
grundegelegt werden kdnnte, vor dem der Rechtsbeschwoerdefiih-
rerin noch nicht dic Moglichkaeit zur Vorfﬁgung stand, dle
Vorkohrsdurchsctzung unter dem Schutze des elngetragenen Zel~
chens zu beeinflussen.

Nach allem‘hat daher das-Beschweraegericht eine nahézu
cinhellige Durchsctzung des cingetragenen Zeichens fur den
Zeltpunkt dor Elntragung zu Recht verne:.nt°

IV° AbschlleBend hat das Beschwerdegerlcht sodann noch
gepriift, ob dic Bezeichnung "R:L—" pich wenig-
stong nachtréglich bis zum Zoitpunkt der Entschoidung dber
das Loschungsbegehren (1963) als Individualzeichen durchge~_ 
~ setzt hat und ob die¢s oinc Zurlickweisung des Loschungs—
'-“bcgchrena rechtfertlgen wﬁrde.'

) 1. Der angefochtene BeschluB entnimmt dor Fasgung des -

§ 10 Aba. 2 Nr. 2 WZG, ca sci fiir dic Frage, ob dic Eintra-
gungsvorausscetzungen gegeben seien, auch im Loschungsvorfahrcn
an sich ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Eintragung ab-
zustellen. Er hidlt jedoch unter Hinweis auf dic Praxis des
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Patcentamts gewissc Einschrénkungen dieses Grundsatzes fiir
gceboten; so miisse von einer Loschung unter Umsténden dann
abgeschon werden, wenn der im Zeitpunkt der Eintragung vor-
handen gewesene Ldschungsgrund inzwischen fortgefallen sei.

In der bisherigen Rechtsprechung sei diese Einschriinkung in
der tleise begriindet worden, daB im Liéschungsverfahren nur zu
priifen sci, ob der Priifungsstelle bei der Entscheidung ilber
die Eintragung des Zeichens ein "offenbarer Fohler" unter-
laufen sei. Dieser im- vorliegenden Falle auch von der Waren~
zcichenabteilung zugrundegolegten Angicht sei allerdings

nicht mchr zu folgen. § 4 W25 lasse der Eintragungsbehdrde
koinen c¢chten Ermessensspielraum, wie er fir dic Entschei-
dungon von Verwagltungsbehdrden in der Regel gegeben sei;:diac
in ihm verwendeten Begriffe, wie der der Verkehrsdurchsetzung,
seion vielmehr als sog. unbestimmte Rechtébegriffe anzuschen,
deren Anwendung auf den eingolnen Fall jeweils nur gine mog-
liche Entscheidung rechtfertige. Gleichwohl sei die bisherige
Praxis im .Ergobnis im wesentlichen beizubchalten, vie Schlitor
(Mitt.1959, 2 £f) unter Hinweis auf die Lehro vom Widerruf
begiinstigender Verwaltungsakte begriindet habe. Solche Ver-
yraltungsakte seien auch beim Fehlen ihrer materiellen Vor-
aussoetzungen dann nicht mehr zurlicknehmbar, wenn das Intercase
des Begiinstigbton am Schutz seines Vertraunens auf den Fort-
bestand des Vorwaltungsakics das &ffontliche Interesse an
seiner Beseitigung Uberwiege (BVerwG NJW 1961, 1130). Das

- patentamtliche Loschungsverfahren sei als ein Anwendungsfall
dieser Lehre anzusehen; auch hicr sci daher cine Interossen- _'
abwigung vorzunchmon. Das ¢ffontliche Intoresse an der Lo-
gchung dos Zeichens tiberwiege dabed regelmﬁﬁig nur dann{

wenn die Voraussctzungeon der EBintragung auch im Zeitpunkt

der Entscheidung iUber den Loschungsantrag noch nicht einge-
treten seien; eine nachtriéiglicho Erstarkung der Verkehrs-
durchsetzung sci daher in aller Rogel zu beriicksichtigen.
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Dabei hdlt das Beschwerdegericht jedoch wiederum Einschrin-
kungen fiir geboten: Dic nachtrigliche Durchsetzung sei nur
dann zu berﬁcksichtigen, wenn sie sich'innerhalb eines ange-
Zelchenlnhaber den ihm zutell werdenden Schutz der Intercessen-
lage nach auch verdione. Dicse Voraussetzungen fiir dic Be-

- riickgichtigung einer erst im Zeitpunkt der Entscheidung iiber
den Lbschungsantrég vorliegenden Verkchrsdurchsctzung hat das
Beschwaerdegoericht im Streitfall verneint. Es hat offen go-
laésen, 0b im vorlicgenden IFall einger erst sieben Jahre nach
dor Zeichenammeldung unter dem Schutz der formellen Zeichen-
ointragung cerrungene Verkchrsgeltung es iiberhaupt noch recht-
fertigon kdnne, eine klar zu Unrecht erfolgte Zeicheneintra-
gung aufrechtzuerhalten. Dies kdnne jedenfalls dann nicht
mehr geschehen, wenn sie - wie die zweite Handelskammerumfrage
ergeben habe - auch noch vier Jahre ngch der Eintragung des
Zeichens mit Sichorheit nicht vorgelegen habe und ihre Fest-
stellung auch flir den gegenwartlgen Zeltpunkt jmmer noch .
nicht zweifolsfrei méglich sei. Etwa von Amts wegen erneute
Ermittlungen iiber dic Verkchrsdurchsetzung im Zeitpunkt deor
Lischungsentocheidung anzustellen, hat das Beschwerdegerichit
ferner deshalb keine Veranlassung gesehen, weil auech die
Intercssenlage eine Aufrechterhaltung des angegriffencn
Zeichens nicht rechtfertige. .

2. Den hiorgegen gerichteten Angriffen dor Rechtsbe-
schwerde muB im Ergebnis der Erfolg versagt bleiben.. '
Dic Rechtsbopchwerde macht sich den rochtlichon Ausgangs=-
punkt des Beschwerdegorichis zu cigen, meint jedoch,3im' -
Streitfall soi dor gebotene Vertraucnsschutz fiir die Zeichen-
inhaberin zu Unrecht versagt worden. Dic langjihrige, vom:
Schrifttum gebilligte Spruchpraxis des Patentamts beruhe.
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auf dom Gedankcn, daBl der Zeicheninhaber in dem Besitzstande
geschiitzt werden miisse, den er in seinem Vertrauen auf die
Rechtsbestédndigkeit des ihm nach Priifung verlichenen Zoichens
errungen habe;'fﬁr die L&schung miisse daher ein iiberwicgendes
offentliches Interessc gefordert werden. Von einer klar zu
Unrocht erfolgton Eintragung kivnne vielleicht gesprochen vier-
den, vienn bei einer offensichtlichgen Begchaffenheitsangabe
iiberhaupt keine Priifung vorgenommen worden sei; im Streitfall
soi dagegen dic tatsichliche Wiirdigung der Priifungsstellc le-
diglich durch e¢ine andere Wiirdigung im L&schungsverfahren
orsetzt worden; aus dieser divergiorenden Beurteilung des—
selben Sachverhalts crgebe sich allenfalls eine Zweifelhaf-
“tigkeit hingichtlich des Grades deor Verkehrsdurchsetzung;
dann aber milsge im 2Zweifel zugunsten des Zeicheninhabers
egntachieden werden, denn im L¥schungsverfahren sci dic Ent-
zichung des oingetragenen Rechts nur dann gerechtfertigt,
-wenn das Nichtvorhandensein der Verkchrsdurchsetzung sowohl
fir die Zeit der Eintragung als auch fiir die der Entschoidung
iiber die Loschung erwiesen sei. Wenn aber im Lioschungsver-
fahren eine vom Eintragungsverfahren abweichende Beurteilung
der Verkehrsdurchsetzung stattfinde, so miisse jedenfalls zu-
sitzlich ein konkretes {iberwicgendcs Interesse an der Ldschung
nachgewicsen scin. Auch daran'fchle e¢s hier sowohl hinsicht-
lich der Mitbewerber;, als auch der Allgemeinheit; diesen stehe
~ cine Reihe anderer Bezeichnungsmbglichkeiten offen.

Auf die von der Rechtsbeschwerde in diesem Zusammenhang
‘erhobenen zahlreichen weiteren Angriffe gegen die vom Bo-
schwerdegericht vorgenommene Intefessenabwﬁgung braucht nicht
cingogangen zu werden, denn auf sie kommt es nicht an, weil
der ihnen zugrundelicgenden Rechxsanffassung der Rechisbe-
schwerde und zum Teil auch der angefochicenon Entscheidung
nicht beigetreten werden kann. '
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3, Richtig ist, daB os sich bei der asnwendung des § 10
Abs. 2 Nr. 2 WZG, sowecit die Begriffe der Beschaffcenheits-
angabe, des Hangels der zeichenrechtlichen Unterscheidungg~
kraft und der Vorkchrsdurchsetzung in Betracht kommen, un
Rechtsanwvendung und nicht um dice Handhabung ceines Verwaltungs-
ormesscens handelt. Zu Recht hat die angefochtene Entscheidung
daher dic bis dahin in der Praxis des Patentamts vertretene,
auch von der BeschluBabteilung zugrunde gelegte Ansicht ab-
gelehnt, es komme flir die Bntscheidung iiber das Idschungs-— .
begehren darauf an, ob dic Eintragungsbehdrde bei Beurteilung
der Eintragungsvoraussetzungen einen "offenbaren Fehler" be-
gangen habe. Es ontspricht ¥ielmchr grundsédtzlich dem Sinn _
des Gepotzes, und os steht auch mit soiner Fassung in Einklang,
dic Laschung-anzuordnen, venn erwicsen ist, daB der Eintragung
cin absolutes Hindernis entgegengestanden hat, wobei hier zu-’
gungten der Rechtsbeschwerdefithrerin dahingestellt bleiben
kann, ob auf den Zoitpunkt der den Zomtranz des Zeichens bo-
- griindonden Anmeldung oder den der Elnxragung, odexr guf belde
Zeitpunkte abzustellen ist. ' :

Anzuerkonnen‘ist allerdings, daB violfash ein schutz-
viilrdiges Intcrcsse dos Zeicheninhabers an der Aufrechterhu1~
tung cines Besitzstandcs besteht, don er-in begriindetem Ver-
trauen auf den Rechtsbestand des nach Priifung eingetragencn
und scitdem unangofochten benutzten Zeichens geéchaffon hat.
Bis zu cinenm gewisson Grade ist aber dlesem Bedurfnls beremt&
dadurch Rechnung gctragon, daB. fiir dig Loschung dex. N&CHWGLS
zu fordern ist, daB dic Elntragungsvoraussetzungen gefehlt _
habon, ‘diesér Nachweis wird orfahrungsgemil um so schwlorlger
zu erbringen sein, je ldngor dor. seit der Eintragung ver—=
otrichene Zeitraum ist. Dartibor hinaus kann dor Umstand, - daB
die boeteiligten Verkehrskreise das Bestchen der Eintragung -
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lingere Zeit widerspruchslos hingenommen haben, als Anzeichen
dafiir zu vierten sein, daf das im Rahmen des § 4 Abs. 2 W2G zu
beriicksichtigende Boflirfnis nach Freihaltung der Bezeichnung
fiir doen allgemoeinen Gebrauch gering anzuschlagen ist. Dagegen
kann, wonn das Fechlen der Eintragungsvoréussetzungen cinmvand -~
frei festzustellen ist, nicht zusdtzlich der Nachweis gefor-
dert werden, daB ein konkretes iliberwviegendes tffentliches
Intercsse die Lidschung rechtfertige. Diese aus der Lehre von

' der Riicknahme gesctzwidriger begiinstigender Verwaltungsalkte
hergoleitete Auffassung beriicksichtigt nicht, daB das Gesetz
(§ 10 W4G) filr den hier in Frage stehenden Verwaltungsakt der
Bintragung dcs Warcnzeichens ausdriicklich die'uﬁglichkcit der
Ldschung vorsicht, wenn bostimmte, vom Gesetz als besonders
gchwerviiegend erachtetc Mingel der Ertoilung‘vorgelegen haben.
Einem schutzwiirdigon Interesse des Eingetragenen auf Heilung
dco Mangels kann vielmechr, wie auch die angefochtenc Enischei-
dung an ciner Stelle hervorhebt, nur im Rahmen des auch das
6ffentliche Recht beherrachenden Grundsatzes von Treu und
Glauben Geltung verschafft werden. Hur in diesem Rahmen kann
goaschonkt werden, fﬁr 81ch alloin rciecht eine solche Durchset-
zung jedoch nicht aus, die Ldsochung als mit Treu und Glauben
und insbesonderec mit elnem angemnocssenen Vertrauensschutz un-

. verginbar erscheinen- “u 1assen°

Auch der Gosichtspunkt dos SchutZGS des'Vgrtraucns auf
- die Tatsache dor nach Priifung vorgenommenen Zeicheneintragung

réchtfertigt als golcher noch nicht, {iber den klaren Gescﬂzbs-  :

inhalt hlnweg zugchen; dem steht vielmehr der ZusamMenhang der
Vorschriften cntgegen, die sich mit der Priifung und Geltend-

nachung deg hier fraglichen absoluten Eintragungshindernisses
befassen. Der Entvurf 1913 hatte dic dem jetzigon § 10 Abu. 2
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Nr. 2 Vi2G cntsprechende Bestimmung dahin formuliert, daB dic
Loschung stattfinde, wenn "die Eintragung gesetzlich ausge-
schlogsen war und der Grund der Ausschliefung fortbesteht".
Dicsc Fassung ist jedoch nicht Gesetz geworden. Allcrdings

hat dann dic Praxis des Patentamts das Gesetz weitgehend im
Sinne der im Entwurf vorgeschen gewesenen~Rege1ung angewandt
(vgl. Hagens, Warenzeichengesetz, § 8 Anm. 4 b und 5). Aber
das ist mit dem Gebot einer angemessenen Wahrung der schutz-—
wirdigon Intoressen Dritter nicht vereinbar. Dic Frage, ob’
ein zur Eintragung in die Rolle angemeldetos Zeichen als le-—.
diglich'beschreibonde Angabe eintragungsunféhig ist und ob es
dennoch eintragbar ist, weil es smeh im Verkehr als Indlvldual-
zeichen durchgesetzt hat, ist von- der Elntragungsbehorae schon
vor Bekanntmachung der Anmeldung, im Ellverfahren (§ 6a WzG)
vor der Anordnung der Elntragung von Amts wegen zw. prufen,g
‘in dicoem Verfahren himmt die Eintragungsbohdrde insoweit die
Intercoson der Allgemeinheit, auch der Mitbeverber, wahr, -

und oine unmittclbarc Beteiligung dioser Kreise ist hinsicht-
- lich dlescr Frage im Ralmen des Eintragungsverfahrcns nlcht
vorgosehen, insbesondere kann ein Widerspruch gegen die Bin-
tragung nicht darauf gestiitzt werden, es sei cin absolutes
‘Eintragungshindernis gegeben (BGHZ 39, 266, 274 - Sunsweet;
GRUR 1963, 630, 631 - Polymar). Angesichts dieser Regelung hat
o5 soinen guten Sinn, wenn das Gesetz'dém'Einfragungsverfahrcn
cin auf Anrogung Drittor einzuleitendes besonderes Verfahren

- nachgoschaltet hat, in welchem diese geltend machen konnen,:_

. daB cin Elntragungshlndernls vorgelegen habe. Dicse verfahrens-
. rechtlicho Mogllchkelt dars nicht unangemcssen boschrltten
--werden. Da dic fiir andere Falle vorgeschene ger10ht110h0 Lo~
schungaklage (§ 11 W3G) ‘nicht auf das Fehlen dor hier stroi-
tigen Elntragungsvoraussetzung gestiitzt worden kann und ferncr
im Verletzungsgtreit vor dem ordentlichen Gerichten die im
Eintragungs— und Lﬁséhungsverfahren ergangene Entscheidung
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iiber dic Frage der Eintragbarkecit als bindend zugrundezulecgen
ist, gowidhrt allein das Loschungsverfahren (§ 10 Abs. 2 Nr. 2
WZG) don Mitbewerbern dic Mbglichkeit, ihr oftmals erhebliches
ochutzviirdiges Interesse an der Bescitigung dor Eintragung

und ihrce Kenntnis der Benutzungslage sowie des Verkehrsbedirf-
nigses zur Geltung zu bringen. Schon daraus folgt, daB dem
Lﬁschungsbogehreh‘nicht grundsiitzlich schon mit dem Einwand
des Vertrauens auf den rochtlichoen Bestand der Entscheidung
iUber dic Eintragung begegnet werden kann. Auch in Vcrbihdung
mit dem weiteren Umstand, daB das Zeichen sich nachtriglich

im Verkehr als Individualzeichon durchgesetzt hat; ist ein
 solches Vertrauen noch nicht ohne weiteros schutzwiirdig. Inso-
weoit ist vielmehr auch erheblich, ob sich dicesce Durchsctzung
ohne Vidorspruch beteiligtar Verkechrskreise, oder - wie es

dic Lbschungsgntrégstéllerinnen hier geltend machén - untoer
dem Druck gcrichﬁlichor, nur auf die Eintragung des Zeichens ‘
gastitzte Verbote vollzogen hat. Entscheidend ist danach vor
allem, ob das Loschungsbegehren bercits in einem Zeitpunkt
gestellt worden ist, bis zu dem sich ein schutzwiirdiges Ver-
trauen des Zeicheninhabers auf einen iiber die bloflie Tatsache
der Eintragung hinausgehenden Sachvorhalt noch nicht gcbildet
habon konnte. S0 aber liegt es im Streitfall; der Grundsatz
von Treu und Glauben gestattet es nicht, angesichts eings SO
kurzon, zwischen Eintragung und Loschungsantrag liegenden
Zeitraums, wie cer hior gegeben ist, sowic angesichts dex tibri~
‘@en Umstéinde (Verkehrsbefragung in ungeniigender Breite, Vor-
‘licgen einos eingeflihrten Warennamens, der seit Jahrzehnten
bonutzt worden ist) zugunsten des eingetragenen Zeichcninhabers
die Entwicklung zu beriicksichtigen, die erst seit Zustellung
des Loschungsantragoes unter Widerspruch der Mitbewerber no g
licherweise eingetreten it. Dicser Grundsatz gilt hioer ebenso
wic im Rahmen der Verwirkung von gewerblichen Kennzoichnungs— -
rechten (BGH GRUR 1963, 478, 480 re. - Bleiarbeiter). |
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Das Beschwerdegericht hidtte daher nicht zu priifen brau-
chen, ob die Verkehrsdurchsetzung bis 1963 eingetreten ist;
auf die gegen diesen Teil seiner Ausfiihrungen gerichteten
fMngriffe der Rechtsbeschwerde braucht deshaldb nicht einge-
gangen zu uerden. Entschaidend ist v1elmehr im qtreitfall
 allcin, da8 dle Elntragungsvoraussetzungen im Anmeldever—
fahren nicht vorgelegen haben. o

Ebenso wenig bedarf der Erdrterung, welcher Zeitrang
einem erst nach der ‘Eintragung durchgesetzton Zeichen im ¥all
dor Aufrcchtcrhaltung zuzubllllgen widre, ob und in welchor
Veise der Zeitrang dos Rechts in der Zeichenrolle kenntllch
o zu machen wdre, und wie sich das Rechtsverhidltnis gegenuber
Dritten gestaltet dic dieselbe oder einc vorwechsclbare
Bezoichnung schon vor dem ﬁurehsotzungsze1tpunkt benutzt
haben. *

V. SchlieBlich bemingelt die Rechtsbeschwerde noch, die
- angefochtene Entscheidung habe zu Unrecht auer acht golassex
daB der Zelchenlnhaberln auch Firman- und Ausstattungsrechte
hinsichtlich der fragllchen Bezolchnung zusthnden und daf
deshalb kein schutzwurdlges Interesse der Aligemeinheit oder
der Mitbewerber an der Beﬂoltlgung der Elntragung in der
Zceichenrolle anzuerkennen sei. Sie bezicht sich insoweit

auf die Rechtsprechung, nach der diese ‘Rechte im Rahmen der
Loschungs_;gge Zu berﬁckslchtlgen seien (BGH GRUR 1957, 350
- Ralffel en-Symbol; RG GRUR 1944, 28 - Slemens) Dlese Recht
gsprechung kann jedoch auf das in § 10 Abs. 2 Nr., 2 WAG ge~

. regelto, von Amis wegen stattflndende Ldschungsverfahren
nicht angewandt werden,; da die Priifung der firmen- und aus—
stattungsrechtlichen Gesichtspunkte den Rahmen dicses Ver-
fahrens sprengen wiirde. o
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VI. Die Rechtsbeschwerde war hiernach als unbegriindet
zuriickzuveiscen. Dic Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens
waren der Rechtsbeschwerdefilhrerin aufzuerlegen (§§ 13
Abs. 5 W2G, 41y PatG).

Kriiger-Nieland Jungbluth Pehle

Mosl A1ffF
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