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betreffend die Marke 398 24 711

hier: Antrag auf Umschreibung

hat der 25. Senat (Markenbeschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Mai 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Kliems sowie der Richterin Sredl und des Richters Engels

beschlossen:
1. Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der
Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamts vom
26. August 2002 aufgehoben und die Sache an das
Deutsche Patent- und Markenamt zur Fortfihrung des

Verfahrens zuriickverwiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

Mit Schreiben vom 15. Mai 2002 beantragten die Inhaber der am 29.9.1998 einge-
tragenen Bild-Marke 398 24 711

...und

Tomrxz 00D
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die Umschreibung ihrer Marke auf die B1... GbR, C...stralRe
inB....

Der Umschreibungsantrag wurde mit Beschluss der Markenabteilung 9.1. vom
26. August 2002 durch eine Beamtin des gehobenen Dienstes zurlickgewiesen.
Zur Begrindung wird ausgefiihrt, dass nach der neuen BGH-Rechtsprechung
(NJW 2001, 1056) grundsatzlich auch eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (im
folgenden: GbR) als Inhaberin einer Marke gemafd 8 7 Nr 3 MarkenG in Betracht
kommen koénne. An der Wirksamkeit der materiell-rechtlichen Ubertragung der
Marke 398 24 711 auf die B1... GbR bestiinden auch keine

Zweifel. Der Antrag kénne jedoch aus formellen Grinden keinen Erfolg haben,
denn zu den Mindestanforderungen fir eine Markenanmeldung gehérten Angaben
zur Feststellung der Identitdt des Anmelders nach 8§ 32 Abs 2 Nr 1 MarkenG iVm
§ 31 MarkenVO. Fur eine Umschreibung auf den oder die neuen Inhaber einer
Marke konne nichts anderes gelten, da 8§ 31 Abs2 Nr2, 85 Abs3 S. 2, Abs 1
Nrn 1 und 3 MarkenV im Falle einer GbR Angaben zu allen Gesellschaftern ver-
langten. Bei Anwaltskanzleien sehe das DPMA die Benennung der Sozii und die
Angabe der gemeinsamen Kanzleianschrift als ausreichend an. Es bestehe kein
Anlas, auf dieses Formerfordernis zu verzichten, zumal die GbR in kein dem Han-
delsregister entsprechendes Register eingetragen werde. Auch der BGH habe die-
sen Aspekt nicht auRer Acht gelassen, diesen fur die Frage der Parteifahigkeit
aber als nicht so schwerwiegend angesehen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragsteller vom 30. September 2002
mit der Begrindung, dass wegen der BGH-Entscheidung vom 29. Januar 2001
(NJW 2001, 1056) von der Rechtsfahigkeit der GbR auszugehen sei.

Insbesondere bei Dauerschuldverhaltnissen wie zB dem Vertragrecht bestehe ein
Bedurfnis fur die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR. Dies gelte auch fir
die Inhaberschaft an einer Marke. Da die Marke in Austbung der GbR und nicht
von den einzelnen Gesellschaftern verwendet werde, entstinde auch keine
Rechtsunsicherheit. Die Entscheidung des BGH vom 18. Februar 2002 (NJW
2002, 1207) stehe dem nicht entgegen. Zwar habe dort der BGH seine Rechtsauf-
fassung dahingehend eingeschréankt, dass die Rechtsfahigkeit der GbR durch be-
sondere Rechtsvorschriften oder die Eigenart des zu beurteilenden Rechtsverhélt-

nisses beschrankt sein kdnne. Dies spiele im Zusammenhang mit der Eintra-
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gungsfahigkeit einer Marke zugunsten einer GbR aber keine Rolle. Markenrechtli-
che Besonderheiten seien insoweit nicht erkennbar. Die ,Ballermann“-Entschei-
dung sei durch die genannten anderen beiden BGH-Entscheidungen Uberholt. Die
nach 8 7 MarkenG erforderliche Rechtsfahigkeit habe der BGH der GbR zuer-
kannt. Auf die urspringliche Begrindung zu 8 7 MarkenG konne daher nicht mehr
zuruckgegriffen werden.

Da das Deutsche Patent- und Markenamt die neue Rechtsprechung des BGH

nicht beachtet habe, rechtfertige sich die Rickzahlung der Beschwerdegebiihr.

Die Antragsteller beantragen,

den Beschluss des DPMA vom 26. August 2002 aufzuheben

und die Beschwerdegebihr zurtickzuerstatten.

Auf den Beschluss des Senats vom 22. Januar 2004 hat der Prasident des Deut-
schen Patent- und Markenamts mit Schreiben vom 5. April 2004 den Beitritt zum

Verfahren gemal 8 68 Abs 2 MarkenG erklart und beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er hat dazu ausgefiihrt, dass wegen der neuen Rechtsprechung des BGH die
Markenrechtsfahigkeit der GbR zwar grundséatzlich anerkannt werden koénnte. Die
noch geltende Gesetzeslage gebe dem Deutschen Patent- und Markenamt derzeit
aber keine Grundlage, die GbR als Inhaberin eines Markenrechts in das Register
einzutragen. Vielmehr sei es Aufgabe des Gesetzgebers, § 7 MarkenG entspre-
chend anzupassen und damit eine gesetzliche Grundlage zu schaffen. Auch die
amtliche Begrindung dieser Bestimmung gehe davon aus, dass die GbR nicht In-
haberin eines Markenrechts sein kdnne. Davon zu trennen sei die Frage, wie und
mit welchen Angaben eine Eintragung erfolgen solle. Hierzu teile das Deutsche
Patent- und Markenamt die im Beschluss vom 22. Januar 2004 dargelegte Auffas-
sung des Senats. Fur die Erstattung der Beschwerdegebihr bestehe kein Anlas.

Die Zulassung der Rechtsbeschwerde werde angeregt.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.



Die zulassige Beschwerde der Antragsteller fuhrt zur Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung und zur Zurtickverweisung an das Deutsche Patent- und Mar-
kenamt nach § 70 Abs 3 Nr 1 MarkenG. Nach Auffassung des Senats kann eine
AulRen-GbR nach 8 7 Nr 3 MarkenG Inhaberin eines Markenrechts sein und
grundsatzlich als solche unter ihrem Namen in das Markenregister eingetragen

werden.

1. Wie bereits im Senatsbeschluss vom 22. Januar 2004 dargelegt, ist die vor-
liegende Frage, ob eine Gesellschaft birgerlichen Rechts Inhaberin von Marken-
rechten sein kann, vom 1. Senat des BGH in der ,Ballermann®-Entscheidung vom
24. Februar 2000 (GRUR 2000, 1028) unter Berufung auf 8 7 MarkenG zwar ur-
sprunglich verneint worden. Nach der hierzu veroffentlichten Begriindung (BIPMZ
Sonderheft ,Das neue Markengesetz* 1994, S 63) wurde insbesondere der offe-
nen Handelgesellschaft, der Kommanditgesellschaft und auch der Partnerschaft
iISd Partnerschaftsgesetzes die Fahigkeit zugesprochen, Inhaberin einer Marke zu
sein, nicht jedoch der GbR.

a. Nach der BGH-Entscheidung des 2. Senat vom 29. Januar 2001 (NJW
2001, 1056) besitzt die (AulRen-)GbR — ohne juristische Person zu sein — nunmehr
als Teilnehmerin am Rechtsverkehr grundsatzlich Rechtsfahigkeit, soweit nicht im

Einzelfall besondere Griinde entgegenstehen.

Diese Entscheidung hat Zustimmung erfahren. Auch in der markenrechtlichen Li-
teratur wurde sie Uberwiegend begruf3t (so bereits Thun GRUR 1999, 862;
Eckey/Klippel, MarkenG, 2003, § 7, Rdnr 3; Fezer, MarkenG, 3. Aufl. 2001, § 7,
Rdnr 34 ff und in: Festschrift fir Peter Ulmer, De Gruyter Recht Berlin, 2003, 119;
Starck MarkenR 2001, 89 ohne weitere Begrindung; Ingerl/Rohnke, MarkenG,
2. Aufl 2003, 8 7, Rdnr 12 ff; aA Strobele/Hacker, MarkenG, 7. Aufl 2003, § 7,
Rdnr 8 mit Hinweis darauf, dass die geédnderte Rechtsprechung auf die Aul3en-
GbR bezogen sei und 8 5 Abs 3 Satz 2 MarkenV Angaben zu samtlichen Gesell-
schaftern erfordere; im Registerverfahren sei die GbR weiterhin im wesentlichen
als Anmelder- bzw Inhabergemeinschaft zu behandeln) und darauf hingewiesen,
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dass die ,Ballermann“-Entscheidung des BGH (GRUR 2000, 1028) nun obsolet
geworden sei (so Starck MarkenR 2001, 89; Eckey/Klippel, MarkenG, 2003, § 7,
Rdnr 3).

b. In den Entscheidungen vom 16. Juli 2001 (NJW 2001, 3121) und vom
28. Februar 2002 (NJW 2002, 1207) ist der BGH auf die im Zusammenhang mit
einer Registrierung der GbR vorgebrachten Bedenken (vgl hierzu Dimig RPfl
2002, 53; Ann, Anm in Mitt 2001, 181; B. Schmid GRUR 2001, 653; Heil NJW
2001, 2158; K. Schmidt NJW 2001, 953) eingegangen und hat klargestellt, dass
wegen der besonderen Funktionen und Anforderungen des Handelsregisters oder
des Grundbuchs an die Registerpublizitit die GbR nicht uneingeschrankt re-
gisterfahig sei, ohne dabei aber seine Grundsatzentscheidung in Frage zu stellen.
Er hat vielmehr hervorgehoben, dass die fehlende Publizitat der GbR eine Mittei-
lungspflicht Gber die Vertretungsverhaltnisse iSv 8 714 BGB und uber den jeweili-

gen Gesellschafterbestand erfordere.

2. Der Senat sieht keine durchgreifenden Argumente, die fir den Bereich des
Markenrechts wegen der Funktion des Markenregisters und der Sicherheit des
Rechtsverkehrs die Registerfahigkeit der GbR — anders als im Grundbuch oder
Handelsregister — in Frage stellen konnten. Auch der Prasident des Deutschen
Patent- und Markenamts vertritt in seiner Stellungnahme vom 5. April 2004 diese
Auffassung.

a. Dass die GbR nicht in ein dem Grundbuch oder dem Handelregister ent-
sprechendes Register eingetragen wird, stellt nach Auffassung des BGH in seiner
Entscheidung vom 29. Januar 2001 (NJW 2001, 1056) kein Hindernis fur die An-
nahme der Rechtsfahigkeit dar. Die Probleme, die sich bei der Ermittlung ergeben
konnten, ob eine Personenmehrheit als Aul3en-GbR organisiert sei, seien nicht
derart schwerwiegend, dass die Rechtsfahigkeit der GbR zu verneinen sei. Im
Aktivprozess halt der BGH es fir zumutbar, die Gesellschaft eindeutig identifizier-
bar zu beschreiben, zB durch Bezeichnung der Gesellschafter, der Vertreter der
Gesellschafter und der Bezeichnung, unter der die GbR im Verkehr auftritt. Im
Passivprozess sollten neben der GbR wegen der persdnlichen Haftung zugleich
auch die Gesellschafter verklagt werden, insbesondere wenn nicht klar sei, ob
eine AulRen-GbR vorliege. Soweit dies zu verneinen ware, wirde die Klage ledig-
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lich insoweit, nicht aber gegen die Gesellschafter abgewiesen (vgl hierzu OLG
Zweibriicken NJW 2004, 522 mwN). Wenn sich in der Zwangsvollstreckung her-
ausstelle, dass kein Gesellschaftsvermdgen vorhanden sei, blieben somit noch die
Titel gegen die Gesellschafter. Die Rechtsverfolgung werde jedenfalls nicht da-
durch erschwert, dass auf einem Scheck die Gesellschaft (nur) unter ihrem Na-
men aufgefuhrt sei (vgl BGHZ 136, 254).

b. Anders als das Markenregister schitzen das Grundbuch bzw das Handels-
register den o6ffentlichen Glauben iSd § 892 BGB bzw 8§ 15 HGB, wohingegen die
Inhaberschaft an einer Marke gemalR 8 28 Abs 1 MarkenG lediglich widerlegbar
vermutet wird, ohne dass von der Eintragung eine derartige Publizitatswirkung
ausgeht (Ingerl/Rohnke, aaO, § 28, Rdnr 5; Fezer, aaO, § 41, Rdnr 4). Auch wirkt
die Eintragung anders als im Grundbuchverfahren oder auch im handelsregister-
lichen Verfahren nicht konstitutiv, sondern hat — nur — verfahrensrechtliche Bedeu-
tung (Strobele/Hacker, MarkenG, 7. Aufl.,, 8§ 27, Rdnr 72 ff zur GMV; § 28,
Rdnr 7 ff), weil sie die Identifizierbarkeit und den Nachweis der Legitimation der
Markeninhaberin sowie die Kontaktaufnahme erleichtern soll. Soweit also Ande-
rungen im Bestand der Gesellschafter eintreten, dem DPMA aber nicht mitgeteilt
werden, entspricht die Auflistung der Gesellschafter im Markenregister nicht der
tatsachlichen Situation. Die vom BGH hervorgehobene Verpflichtung, im Falle der
GDbR als Kommanditistin auch Angaben zu den Gesellschaftern in das Handelsre-
gister einzutragen und so den Gesellschafterbestand zu dokumentieren, ist dem-
gegenuber in der Besonderheit des offentlichen Glaubens des Handelregisters
(8 15 HGB) und der fehlenden Registerpublizitat der GbR begriindet. Insoweit be-
trifft die Entscheidung eine andere Sachlage, als sie das Markengesetz vorgibt.
Zwar hatte der BGH in seiner og Entscheidung auch die Forderung nach Mittei-
lung von Anderungen im Gesellschafterbestand aufgestellt, weil dies Probleme im
Zusammenhang mit Haftungsfragen zwar eingetragener, aber nicht geléschter Ge-
sellschafter gegeniber Glaubigern der GbR vermeiden helfe. Diese Erwagungen
sind mangels einer entsprechenden Publizitdtswirkung der Registereintragung
nicht uneingeschrankt auf das Markenrecht anwendbar. Dementsprechend wird
nach § 27 Abs 3 MarkenG iVm § 31, § 46 MarkenV eine Anderung der Rechtsin-
haberschaft an einer Marke bzw des Namens des Rechtsinhabers nur auf Antrag
eines Beteiligten in das Register eingetragen. Ein zwingendes Publizitatserforder-
nis besteht damit nicht.



3. Nach Auffassung des Senats sind auf der Grundlage der dargelegten — al-
lerdings nicht zum Markenregister ergangenen — Entscheidungen des BGH keine
durchgreifenden markenrechtlichen Grinde ersichtlich. Insbesondere steht der
Wortlaut des 8 7 Nr 3 MarkenG der Anwendung auf eine AulRen-Gesellschaft buir-

gerlichen Rechts nicht entgegen.

a. Vielmehr ist die Formulierung relativ weit gefasst und gewéahrt grundsatzlich
allen Personengesellschaften die Markenrechtsfahigkeit, sofern diese die Fahig-
keit besitzen, eigene Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen. Der
Ausschluss der GbR von der Eintragung als Rechtsinhaberin in das Markenre-
gister beruhte allein auf der friiheren allgemeinen Auffassung, dass die GbR, die
an sich die Grundform einer Personengesellschaft darstellt, als solche keine Rech-
te erwerben konne, weil sie anders als die offene Handelgesellschaft oder die
Kommanditgesellschaft die weitere Forderung des Gesetzes nicht erfillte. Nach-
dem diese grundlegende Voraussetzung fur die negative Konsequenz aus 8§ 7
Nr 3 MarkenG durch die neuere oben dargelegte Rechtsprechung entfallen ist,
kann der GbR die Eintragung als Markeninhaberin nicht mehr versagt werden. Aus
denselben Grinden steht auch die amtliche Begriindung zum Entwurf des Mar-
kengesetzes, die ebenfalls auf der friheren und vom Bundesgerichtshof nicht
mehr aufrecht erhaltenen Auffassung beruhte, nicht mehr entgegen, abgesehen
davon, dass sogenannte Gesetzesbegrindungen ohnehin nicht iberbewertet wer-
den durfen, da sie nicht Gegenstand der Beschlussfassung der Gesetzgebungs-
organe sind. Schlie3lich sieht der Senat auch keinen Anlas, den Begriff ,Per-
sonengesellschaft* nach 8 7 Nr 3 MarkenG auf den der Personenhandelsgesell-
schaft zu beschranken (aA Thun GRUR 1999, 862 im Hinblick auf § 124 HGB).

b. Demnach kann § 7 Nr 3 MarkenG weder aus dem Wortlaut heraus noch
seinem Sinn nach weiterhin so ausgelegt werden, dass die Eintragung einer GbR
als Markeninhaberin ausgeschlossen ist. Bei dieser Rechtslage sieht der Senat
auch keinen Anlas fir den Gesetzgeber, die vom Préasidenten des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts fur erforderlich gehaltene Anpassung des 8 7 Nr 3 MarkenG
vorzunehmen und ihn ausdrtcklich auch fur die GbR fiur anwendbar zu erklaren,
zumal auch nicht erkennbar ist, wie 8 7 Nr 3 MarkenG dann (anders) lauten sollte.

Inwieweit der Gesetzgeber die gednderte Rechtsprechung zur Rechtsfahigkeit der
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GbR zum Anlas nehmen sollte, den in der Literatur geauf3erten Bedenken Rech-
nung zu tragen und ein eigenes GbR-Register zu schaffen (vgl hierzu K. Schmidt
NJW 2001, 953), ist nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.
Ebenso wenig bedarf es hier mangels Erheblichkeit fur die getroffene Entschei-
dung einer Erdrterung, ob es sinnvoll sein konnte, Anderungen in den BGB-Vor-
schriften Gber die GbR vorzunehmen.

C. Auch aus der Markenrechtsrichtlinie (vgl Strobele/Hacker, aaO, Anh. 2) ist
nicht abzuleiten, dass einer GbR die Eintragung in das Markenregister unter ihrem
Namen verweigert werden musste. Da die Richtlinie insoweit keine Vorgaben ent-

halt, ist auch kein Raum fir eine richtlinienkonforme Auslegung.

Nach der Spruchpraxis des Harmonisierungsamts fur den Binnenmarkt zur Ge-
meinschaftsmarkenverordnung (GMV; vgl Strobele/Hacker, aaO, Anh. 12; HABM
531C 001399195/1 vom 20.4.2004) kann eine GbR unter ihrem Namen in das
Markenregister eingetragen werden, soweit die in dieser Regelung genannten Vor-

aussetzungen erfullt sind (vgl Eisenfiihr/Schennen, GMV, Art 3, Rdnr 25).

4. Lasst somit die heutige Rechtslage nach 8§ 7 Nr 3 MarkenG die Eintragung
auch einer GbR als Markeninhaberin zu, kann ein entsprechender Antrag nicht
mehr wegen 8 5 Abs 3 Satz 2 MarkenV abgelehnt und die (Aul3en-)GbR beztiglich
der Eintragung in das Markenregister als Markeninhaberin nicht als Personen-
mehrheit iSd 8 5 Abs Abs 3 Satz 1 iVm Abs 1 MarkenV behandelt werden mit der
Folge, dass die Angabe aller Gesellschafter zur Aufnahme in das Register als
Markeninhaber verlangt werden konnte. Insoweit verstdf3t die der angefochtenen
Entscheidung zugrunde liegende MarkenV vom 30. November 1994 in der Fas-
sung vom 1. Januar 2002 gegen hoherrangiges Recht. Entsprechendes gilt fir die
hinsichtlich der hier fraglichen Regelung gleichlautende neue MarkenV vom
14. Mai 2004, die am 1. Juni 2004, also nach der mundlichen Verhandlung, in
Kraft getreten ist.

a. Der Senat sieht daher keine Mdglichkeit, die von der Markenabteilung her-
angezogene Vorschrift des 8 5 Abs 3 Satz 2 iVm § 31 Abs 2 Nr 2 MarkenV, § 32
Abs 2 Nr 1 MarkenG auf die Aul3en-GbR anzuwenden und in seine Beurteilung mit
einzubeziehen. Dabei spielt es keine mal3gebliche Rolle, dass es in der Sache
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wohl nicht — wie von den Antragstellern bezeichnet — um einen Rechtsiibergang
geht, denn jedenfalls handelt es sich nicht nur um die Berichtigung einer offen-
sichtlichen Unrichtigkeit oder eine blof3e Namenanderung iSd 8§ 45, 46 MarkenV,
§ 45 MarkenG.

b. Inwieweit das DPMA eine solche mit der neuen Rechtslage nicht in Ein-
klang stehende Regelung im vorliegenden Fall weiterhin hatte anwenden missen,
kann offen bleiben. Zwar gilt die Verpflichtung, Recht und Gesetz zu beachten,
nicht fur erkennbar rechtswidrige Regelungen (vgl Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl., 8 13, S. 345, Rdnr 17 ff). Es kann aber dahinstehen, ob § 5
Abs 3 Satz 2 MarkenV eine solche Bestimmung darstellt, da die Erkennbarkeit ei-
ner Rechtswidrigkeit nicht nur mangels einer konkret das Markenregister betref-
fenden Entscheidung des BGH, sondern auch wegen der in der markenrechtlichen
Literatur gefuhrten Diskussion fraglich ist.

Anders als das Deutsche Patent- und Markenamt ist das BPatG jedoch nicht an
diese Verordnung gebunden, sondern hat deren Vereinbarkeit mit hGherrangigem
Recht im Wege der sog Inzident-Kontrolle zu prifen und tber ihre Anwendbarkeit
im Einzelfall entscheiden (vgl hierzu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts in
der Bundesrepublik Deutschland, 18. Aufl., S. 269, Rdnr. 684; Maurer, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 13. Aufl., 8 4, S. 82, Rdnr. 45).

5. Der Senat sieht sich auch gehindert, zu den weiteren Voraussetzungen der
Eintragung der GbR in das Markenregister Vorgaben zu machen. Dies ist nicht
Aufgabe des Gerichts und kénnte zudem den Regelungsspielraum des DPMA als
Verordnungsgeber bertihren und sogar mittelbar in unzuldssiger Weise einengen,
denn nach 8 70 Abs 4 MarkenG hat das Patentamt die rechtliche Beurteilung der
Gerichts, die der Aufhebung der angefochtenen Entscheidung zugrunde legt, bei
seinen weiteren Entscheidungen zu beachten (vgl Strobele/Hacker, MarkenG,
7. Aufl., 8 70, Rdnr. 20 f). Daraus folgt auch, dass der Senat tber die weiteren Ein-
zelheiten der beantragten Anderung des Registers nicht abschlieBend entschei-

den kann.

Auf die Beschwerde wird der angegriffene Beschluss vom 28. August 2002 daher
aufgehoben und die Sache an das Deutsche Patent- und Markenamt zur Fortset-
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zung des Umschreibungsverfahrens zurickverwiesen, 8 70 Abs 3 Nr 1 MarkenG,
was eine Anderung der MarkenV nicht unbedingt voraussetzt.

6. Wie bereits im Beteiligungs-Beschluss vom 22. Januar 2004 dargelegt und
in der mundlichen Verhandlung mit den Beteiligten erdrtert, hielte der Senat in Ein-
klang mit der herangezogenen BGH-Rechtsprechung Angaben zu den Personen
fur sachdienlich, die die GbR iSd § 714 BGB nach auf3en vertreten. Dies hatte der
BGH (NJW 2001, 1056) fur die Bezeichnung der GbR im Aktivprozess fir notwen-
dig und zumutbar angesehen. Liegt namlich keine besondere Bevollmachtigung
zugunsten eines oder mehrerer Gesellschafter vor, die im Wege eines Gesell-
schafterbeschlusses bevollméchtigt worden sind, die GbR nach auf3en allein oder
gemeinsam zu vertreten, 8 714 BGB, gelten alle Gesellschafter nur gemeinsam
als vertretungsbefugt. Dies konnte sich im patentamtlichen Registerverfahren, das
auf die Erledigung einer Vielzahl von Verfahren ausgerichtet ist, wegen der Not-
wendigkeit, den unter Umstanden gro3en Bestand der GbR-Gesellschafter im ein-

zelnen abzuklaren, als umstéandlich und zeitaufwendig erweisen.

In Frage kdme demgegeniber auch, einen (oder mehrere) der Gesellschafter
nach den gesetzlichen Regeln durch Gesellschafterbeschluss als Vertreter zu be-
stimmen, der die GbR gemalR § 714 BGB nach aul3en vertritt und der in das Mar-
kenregister aufgenommen werden konnte. Die Benennung eines sog. gewillkirten

Vertreters, der nicht Gesellschafter ist, entspricht dem nicht.

Es besteht auf Grund der BGH-Entscheidungen auch kein erkennbarer Anlas, auf
diese Angaben zur organschaftlichen Vertretungsbefugnis zu verzichten, da sie
ein Aquivalent zur Registerpublizitat bei Kapital- bzw Personengesellschaften dar-
stellen. Anders als bei handelsrechtlichen Personengesellschaften, bei denen die
zur gesetzlichen Vertretung berechtigten Personen mit ihrer Funktion und mit
Wohnort in das Handelsregister einzutragen sind, besteht fir die GbR eine solche
Verpflichtung nicht (fir ein GbR-Register Karsten Schmidt NJW 2001, 953). Wer
die GbR nach aul3en reprasentiert, ist also nicht erkennbar. Dies ware nach Auf-
fassung des Senats mit den verbleibenden Mindestvoraussetzungen nicht in Ein-
klang zu bringen (aA Ingerl/Rohnke, aaO, 8§ 7, Rdnr. 12, der die Eintragung unter
dem Namen der GbR fur ausreichend ansieht).



-12 -

7. Fur die von den Beschwerdeflihrern beantragte Ruckzahlung der Be-
schwerdegebiihr, die aus Griunden der Billigkeit in Frage kommen kann, sieht der
Senat keinen Anlas, § 71 Abs 3 MarkenG, denn die angegriffene Entscheidung
des Deutschen Patent- und Markenamts erscheint in ihrer Rechtsanwendung nicht
als unvertretbar. Zudem existieren bislang keine hdchstrichterlichen Entscheidun-
gen, die sich speziell mit dem Problem der Markenrechtsfahigkeit der GbR ausein-
andersetzen und denen das Deutsche Patent- und Markenamt hatte folgen mus-
sen. Hinzu kommt, dass die Frage, ob Beamte des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts von Rechts wegen verpflichtet wéren, eine als rechtswidrig erkannte Re-
gelung nicht anzuwenden, umstritten ist. Solange die offensichtliche Rechtswidrig-
keit einer Bestimmung der Markenverordnung nicht geklart ist, steht fir die Ange-
hdorigen des Deutschen Patent- und Markenamts die Frage der Bindungswirkung
im Raum. Die angegriffene Entscheidung halt sich in diesem Rahmen.

8. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, weil die Frage, ob die GbR als In-
haberin eines Markenrechts in das Markenregister eingetragen werden kann,
grundsatzliche Bedeutung fur eine Vielzahl von Fallen hat und auch eine Fortbil-
dung des Rechts betrifft, § 83 Abs 1 und 2 MarkenG.

Kliems Engels Sredl

Ko



