BUNDESPATENTGERICHT

Leitsatz
Aktenzeichen: 26 W (pat) 28/06
Entscheidungsdatum: 10. April 2007

Rechtsbeschwerde zugelassen: ja

Normen: 88 50, 8 Abs. 2 Nr. 2, 8 Abs. 3 MarkenG

POST"

1. Das Wort ,POST" stellt fur Dienstleistungen auf dem Gebiet der Beférderung und Zustellung von
Briefen, Paketen und anderen Gutern eine schutzunfahige Angabe i.S.d. (88 Abs.2 Nr. 2
MarkenG) dar.

2. Fir die Uberwindung absoluter Schutzhindernisse durch Verkehrsdurchsetzung (§ 8 Abs. 3
MarkenG) ist die Glaubhaftmachung von Tatsachen erforderlich, die eine Benutzung der Marke
als Marke durch den Anmelder erkennen lassen (Anschluss an EuGH MarkenR 2002, 231 ff.,
Nr. 64 - Philips/Remington). Eine Verwendung durch Dritte, z. B. in redaktionellen Beitrégen tber
den Anmelder oder auf von Dritten aufgestellten Hinweisschildern, stellt keine solche Benutzung
dar.

3. Die Bestimmung des im Einzelfall erforderlichen Verkehrsdurchsetzungsgrades darf zwar nicht
von dem Grad des an der fraglichen Angabe bestehenden Freihaltungsbedirfnisses abhéangig
gemacht werden. Bei seiner Bestimmung ist jedoch der spezifische Charakter der Bezeichnung,
deren Durchsetzung geltend gemacht wird, zu bertcksichtigen (EuGH MarkenR 1999, 189 ff.,
Nr. 54 - Chiemsee). An den Nachweis der Verkehrsdurchsetzung einer Gattungsbezeichnung als
Marke eines bestimmten Unternehmens sind strenge Anforderungen zu stellen. Dies gilt be-
sonders dann, wenn die Verkehrsauffassung maf3geblich von einem jahrzehntelang bestehenden
Angebotsmonopol bestimmt ist, das es dem Verkehr nahe legt, die Gattungsbezeichnung mit dem
einzigen Anbieter der fraglichen Dienstleistungen in Verbindung zu bringen, ohne darin zugleich
einen Herkunftshinweis zu sehen (BGH MarkenR 2006, 341 ff., Nr. 20 - LOTTO). Erforderlich ist in
einem solchen Fall eine nahezu einhellige Verkehrsdurchsetzung in allen beteiligten Verkehrs-
kreisen (BGH GRUR 2003, 1040, 1044 - Kinder; MarkenR 2006, 341 ff., Nr. 20 - LOTTO).

4. Die Feststellung einer nahezu einhelligen Verkehrsdurchsetzung lasst nur einen unbedeutenden
rechnerischen Abschlag von der einhelligen, m. a. W. ausnahmslosen, Durchsetzung zu. Hierfir
(und fur den Nachweis eines Bedeutungswandels von einer glatt beschreibenden Angabe zu
einem Hinweis auf ein einzelnes Unternehmen) reichen Zuordnungsgrade von weniger als 85%
jedenfalls im Fall eines vorangegangenen und teilweise noch fortbestehenden Angebotsmonopols
nicht aus.
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BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 28/06 An Verkiindungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 10. April 2007

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache



betreffend die Marke 300 12 966.1 - S 133/04 L6

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die

mindliche Verhandlung vom 15. November 2006 unter Mitwirkung ...

beschlossen:

1. Die Beschwerde wird zurlickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde

Fur die Antragsgegnerin ist im Markenregister unter der Nummer 300 12 966 seit
dem 3. November 2003 das Wort

POST

fur die Dienstleistungen

,Briefdienst-, Frachtdienst-, Expressdienst-, Paketdienst- und Ku-
rierdienstleistungen; Beforderung und Zustellung von Giitern, Brie-
fen, Paketen, Packchen; Einsammeln, Weiterleiten und Ausliefern
von Sendungen mit schriftlichen Mitteilungen und sonstigen Nach-
richten, insbesondere Briefen, Drucksachen, Warensendungen,

Wurfsendungen, adressierten und unadressierten Werbesendun-



gen, Bichersendungen, Blindensendungen, Zeitungen, Zeitschrif-

ten, Druckschriften*

als im Verkehr durchgesetzte Marke eingetragen.

Die Antragstellerin hat am 24. Mai 2004 die Léschung dieser Marke gemaf3 § 50
Abs. 1 MarkenG beantragt, weil sie entgegen 8 8 MarkenG eingetragen worden

sei. Dem Loéschungsantrag hat die Antragsgegnerin widersprochen.

Die Markenabteilung 3.4. des Deutschen Patent- und Markenamts hat mit Be-
schluss vom 14. Dezember 2005 die Loschung der angegriffenen Marke beschlos-
sen. Zur Begrindung hat sie ausgefihrt, der Eintragung der Marke hatten zum
Zeitpunkt ihrer Eintragung die absoluten Schutzhindernisse des § 8 Abs. 2 Nr. 1
und 2 MarkenG entgegengestanden, weil das Wort ,POST* fur alle Dienstleistun-
gen, fir die die Eintragung erfolgt sei, einen ausschliel3lich beschreibenden Inhalt
aufweise. Auch die Voraussetzungen fur eine Eintragung der Marke auf Grund von
Verkehrsdurchsetzung gemaf 8 8 Abs. 3 MarkenG hatten nicht vorgelegen. Die in
den von der Antragsgegnerin in Auftrag gegebenen Meinungsumfragen aus dem
Mai 2000 und dem November/Dezember 2002 ermittelten Durchsetzungsgrade
von 77,6% bzw 84,6% seien zum Nachweis der Verkehrsdurchsetzung des Wor-
tes ,POST" nicht ausreichend. Zwischen dem erforderlichen Durchsetzungsgrad
und dem Freihaltungsbedirfnis an der Bezeichnung, deren Durchsetzung behaup-
tet werde, bestehe eine Relation. Das Malf3 eines nicht nur allgemeinen, sondern
erhohten Freihaltungsbedurfnisses bestimme das Ausmall des erforderlichen
Durchsetzungsgrades. An dem Wort ,POST" bestehe ein derart grol3es Freihal-
tungsbedurfnis, dass selbst ein Durchsetzungsgrad von 84,6% nicht ausreiche.
Dieses besonders grof3e Freihaltungsbedurfnis resultiere daraus, dass das Wort
,POST" im Bereich der registrierten Dienstleistungen der zentrale Sachbegriff sei.
Die Antragsgegnerin selbst habe im Eintragungsverfahren in dem von ihr anfangs
eingereichten Dienstleistungsverzeichnis Begriffe wie ,Postgut®, ,Postanwei-

sungs-, Postauftrags- und Postzeitungsdienst” verwendet. Das Wort ,POST" sei



der gelaufige Ausdruck fur das Zustellgut selbst und werde als Sachbegriff fur
Postdienstleistungen verschiedenster Art Gberaus haufig verwendet, u. a. in Rede-
wendungen wie ,Er bekommt viel Post* oder ,mit gleicher Post“. Weiterhin gebe es
zahlreiche gangige Wortbildungen unter Verwendung des Wortes ,Post®, wie z. B.
.Postunternehmen®, ,Postversand” oder ,Postverwaltung“, die keinen unmittelba-
ren Bezug zu dem Unternehmen der Antragsgegnerin aufwiesen. Angesichts die-
ses allgemeinen Sprachgebrauchs, der sich in Folge der langjahrigen Monopol-
stellung der Antragsgegnerin entwickelt habe, sei es kaum denkbar, eine Ver-
kehrsbefragung durchzufuhren, die jeglicher suggestiver Einflisse auf die Befrag-
ten entbehre. Bedenken bestinden vor diesem Hintergrund insbesondere gegen
eine Befragung, die — wie im A... Infratest-Gutachten vom Februar 2003 — fir die

Befragten eine Einordnung des Wortes ,POST" als ,blol3e Sachangabe“ nicht vor-
sehe. Auf Grund des Fehlens dieser Antwortmoglichkeit kénne eine objektive Aus-
sage darUber, ob die Befragten das Wort ,POST*" als Hinweis auf ein bestimmtes
Unternehmen wahrnahmen oder es nur als Sachangabe auffassten, nicht getrof-
fen werden. Es habe zudem im Zeitpunkt der Eintragung der angegriffenen Marke
an einer markenmafigen Verwendung des Wortes ,POST" fur die registrierten
Dienstleistungen gefehlt. Die von der Antragsgegnerin bis zum Eintragungszeit-
punkt vorgelegten Presseartikel und Internetfundstellen stellten allenfalls eine von
der einzelnen Dienstleistung losgeltste Verwendung als beschreibender Sachbe-
griff oder eine unternehmens- oder firmenmafige Verwendung dar. Auch die bis
zum Zeitpunkt der Entscheidung tber den Loschungsantrag vorgelegten weiteren
Unterlagen lieRen eine markenmafiige Verwendung der angegriffenen Marke nicht
erkennen. Es fehle insbesondere an einem Zusammenhang mit einer bestimmten
Dienstleistung. Soweit weitere Presseartikel und Internetfundstellen vorgelegt wor-
den seien, sei das Wort ,POST" dort erneut nicht nach Art eines betrieblichen Un-
terscheidungsmittels, sondern als bloRe Sachangabe, die schlagwortartig das

Dienstleistungsspektrum benenne, benutzt worden.

Hiergegen wendet sich die Antragsgegnerin mit der Beschwerde. Sie ist der An-

sicht, das Wort ,POST" sei zu Recht als im Verkehr durchgesetzte Marke eingetra-



gen worden. Durch die bis zum Eintragungszeitpunkt vorgelegten Unterlagen sei
nachgewiesen worden, dass der Begriff ,POST" von ihr vor der Eintragung mar-
kenmalig benutzt worden sei. Selbst wenn davon ausgegangen werde, das Wort
.,POST" sei in Alleinstellung nicht als Marke benutzt worden, kdnne als verkehrs-
und gerichtsbekannt vorausgesetzt werden, dass die Marke ,Deutsche Post" fir
Zustellungsdienstleistungen benutzt worden sei, was dazu fuhren muisse, dass
auch die markenmaRige Benutzung des darin enthaltenen Wortes ,POST" anzuer-
kennen sei. Die Ergebnisse der vorgelegten demoskopischen Gutachten belegten
nicht nur die Bekanntheit des Wortes ,POST" als Unternehmensbezeichnung, son-
dern auch dessen Bekanntheit als Marke der von der Antragsgegnerin angebote-
nen Dienstleistungen. Bei durch Benutzung erlangter Unterscheidungskraft kdnne
jede Benutzung, die zu diesem Ergebnis gefuhrt habe, zwangslaufig nur marken-
mafig sein. Durch die vor der Eintragung der angegriffenen Marke vorgelegten
demoskopischen Gutachten sei die Verkehrsdurchsetzung des Wortes ,POST* fur
die Antragsgegnerin nachgewiesen. Soweit die Markenabteilung den zu fordern-
den Durchsetzungsgrad von dem Grad des Freihaltungsbedirfnisses an der ange-
meldeten Bezeichnung abhangig gemacht habe, stehe diese Differenzierung im
Widerspruch zur Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bun-
desgerichtshofs sowie der darauf beruhenden Richtlinie zur Prifung von Marken-
anmeldungen des Deutschen Patent- und Markenamts. Die in den Verkehrsbefra-
gungen vom Mai 2000 und Oktober/November 2002 ermittelten Zuordnungsgrade
von 76,9% und 84,6% seien Uberaus hoch und deshalb geeignet, die Verkehrs-
durchsetzung des Wortes ,POST" nachzuweisen. Etwas anderes ergebe sich
auch nicht aus der Entscheidung ,Kinder* des Bundesgerichtshofs vom 28. Au-
gust 2003 (GRUR 2003, 1140 ff.), in der fur glatt beschreibende Zeichen eine
nahezu einhellige Verkehrsdurchsetzung gefordert worden sei. Bei dem Wort
.POST" handele es sich fur die registrierten Dienstleistungen namlich nicht um ei-
nen glatt beschreibenden Begriff. Von Haus aus habe es mehrere Bedeutungen,
weil es zum einen den Namen einer Einrichtung, die eine bestimmte Dienstleis-
tung anbiete, und zum anderen den physischen Gegenstand der Dienstleistung,

also das zu beférdernde Gut, bezeichne. Jedenfalls in Alleinstellung stehe das



Wort ,POST" nicht fur die fraglichen Dienstleistungen selbst. Aber selbst dann,
wenn davon ausgegangen werde, es handele sich bei dem Wort ,POST* auch ftr
die registrierten Dienstleistungen um eine glatt beschreibende Angabe, reichten
die erzielten Zuordnungsgrade zum Nachweis der Verkehrsdurchsetzung aus, weil
nach den Leitlinien der ,Chiemsee“-Entscheidung des EuGH (GRUR 1999, 723 ff.)
nicht nach dem Grad des beschreibenden Charakters differenzierte Durchset-
zungsgrade fur die Anerkennung einer Verkehrsdurchsetzung verlangt werden
durften. Vor allem aber dirften keine prozentualen Zuordnungsgrade verlangt wer-
den, die praktisch nicht erreichbar seien. Die Verkehrsbefragungen seien auch
sach- und fachgerecht durchgefihrt worden. Insbesondere habe nicht die Notwen-
digkeit bestanden, in den Befragungen zur Bedeutung des Wortes ,POST" fur die
Befragten die Antwortmdglichkeit ,blof3e Sachangabe“ vorzusehen, die bereits das
Bundespatentgericht in einer Entscheidung aus dem Jahre 2003 (GRUR 2004,
61 ff. — BVerwGE) als unverstandlich bezeichnet habe. Im Ubrigen komme es fir
die Verkehrsdurchsetzung nicht darauf an, ob und in welchem Umfang eine Be-
zeichnung auch als Sachangabe angesehen werde, sondern darauf, ob sie — nur
oder auch — als Unternehmenshinweis oder als Marke verstanden werde. Fur die
Ubereinstimmung der durchgefiihrten Verkehrsbefragungen mit den anerkannten
Regeln der empirischen Marktforschung bezieht sich die Antragsgegnerin weiter-
hin auf ein von ihr im Léschungsverfahren vor der Markenabteilung vorgelegtes
Rechtsgutachten. Dass die Verkehrsdurchsetzung der angegriffenen Marke auch
noch zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Ldéschungsantrag fortbestanden
habe, zeige das Ergebnis der im September/Oktober 2005 durchgefuhrten weite-
ren Verkehrsbefragung.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Beschluss der Markenabteilung 3.4. des Deutschen Patent-

und Markenamts vom 14. Dezember 2005 aufzuheben und den

Léschungsantrag zurtickzuweisen.



Die Antragstellerin hat sich im Beschwerdeverfahren nicht gedau3ert und keine An-

trage gestellt.

Wegen der weiteren vorgelegten Unterlagen und des weiteren Sachvortrags der

Beteiligten wird auf den Inhalt der Beschwerdeakten Bezug genommen.

Fir den Fall des Unterliegens regt die Antragsgegnerin hilfsweise die Zulassung
der Rechtsbeschwerde bzw. die Vorlage der Sache an den Europaischen Ge-

richtshof an.

Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig, jedoch nicht begrindet. Die
Markenabteilung hat auf den gemaf? 88 50 Abs. 2 S. 2, 54 Abs. 1 MarkenG zulas-
sigen Léschungsantrag hin zu Recht die Loschung der angegriffenen Marke be-

schlossen.

Die Eintragung einer Marke wird auf Antrag wegen Nichtigkeit geldéscht, wenn die
Marke entgegen 88 3, 7 oder 8 MarkenG eingetragen worden ist und das Schutz-
hindernis auch noch im Zeitpunkt der Entscheidung tGber den Antrag auf Loschung
besteht (8 50 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 MarkenG).

Der Eintragung der angegriffenen Marke fur die registrierten Dienstleistungen
stand bereits zum Eintragungszeitpunkt das auch weiterhin bestehende Schutz-
hindernis des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegen. Dieses Schutzhindernis ist we-
der zum Eintragungszeitpunkt noch zum Zeitpunkt der Entscheidung tber den L6-
schungsantrag gemalRl 8 8 Abs. 3 MarkenG durch Verkehrsdurchsetzung Uber-

wunden worden.



1. Die angegriffene Marke stellte schon zum Zeitpunkt ihrer Eintragung eine Anga-
be dar, die im Verkehr zur Bezeichnung der Art der Dienstleistungen dienen konn-
te, fur die sie beansprucht und eingetragen wurde (8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG).

Das Wort ,POST" diente zu diesem Zeitpunkt im allgemeinen Sprachgebrauch ei-
nerseits zur Bezeichnung einer Dienstleistungseinrichtung, die Briefe, Pakete,
Geldsendungen und andere Gegenstande entgegennimmt, beférdert und zustellt,
andererseits zugleich als Sammel- und Oberbegriff fir die von einer solchen
Dienstleistungseinrichtung beférderten Giter, insbesondere fir Schriftgut aller Art
wie z. B. Briefe und Karten (Duden, Das groRe Worterbuch der deutschen Spra-
che, 3. Auflage 1999, Band 7, S. 2975 f.). Diese Sprach- und Bezeichnungsge-
wohnheit, die durch den Umstand begriindet worden ist, dass die Beférderung von
Schriftgut, Packchen und Paketen Uber mehr als ein Jahrhundert allein durch
staatliche Einrichtungen wie die Kaiserliche Post, die Reichspost und die Bundes-
post erfolgt ist, hat sich umgangssprachlich auch nach der Privatisierung der Deut-
schen Bundespost und ihrer Umwandlung in das Unternehmen ,Deutsche Post
AG*" erhalten. Auch heute noch wird zu beférderndes oder bereits beférdertes und
zugestelltes Schriftgut mit dem Sammelbegriff ,POST*" bezeichnet, selbst wenn die
Befdrderung durch andere Unternehmen als das der Antragsgegnerin erfolgt. Der
Begriff ,Post” ist, wie die Mitglieder der Monopolkommission - ein dem deutschen
Wirtschaftsministerium angehériges Wettbewerbsbeobachtungsorgan - in ihrem im
Dezember 2005 gemaR § 44 Postgesetz in Verbindung mit § 81 Telekommunika-
tionsgesetz a. F. erstatteten Gutachten festgestellt haben, ,ein funktionaler Begriff,
der fur Beforderungsdienstleistungen und ihre Gegenstande, die Briefe, steht”. So-
fern der Verkehr mit dem Wort ,Post* in bestimmtem Mal3e die Deutsche Post AG
assoziiere, belege dies bestenfalls eine aus Monopolzeiten stammende Identifika-

tion des ehemaligen Monopolunternehmens mit dem Begriff ,Post".

Ein entsprechender allgemeiner Sprachgebrauch spiegelt sich auch in einer gro-
Ben Zahl von zusammengesetzten Begriffen wieder, die als Bestandteil das Wort

.POST" enthalten. So findet sich an nahezu jedem Arbeitsplatz in Unternehmen,



Behdrden und Gerichten ein ,Posteingang“ und ein ,Postausgang”, der keinen
rechtlichen oder organisatorischen Bezug zu der Antragsgegnerin und ihren
Dienstleistungen aufweist. Als weitere im allgemeinen Sprachgebrauch bliche
Wortkombinationen sind beispielhaft noch die Begriffe ,Postablage”, ,Postan-
schrift®, ,Postkarte”, ,Postkasten“, ,Postschiff‘, ,Postbote”, ,Postversand‘ und
.Postweg” zu nennen. Diesem Gebrauch des Begriffs ,POST* fur alle Arten von zu
versendender ,Post* ist auch die Tatsache geschuldet, dass nicht nur die Antrags-
gegnerin, sondern auch ihre Konkurrenten als ,Postdienstleistungsunternehmen*
oder kurz als ,Postdienstleister* bezeichnet werden und das Tatigkeitsfeld der An-
tragsgegnerin und ihrer neuen Mitbewerber allgemein als das ,Postwesen” be-
zeichnet wird. Auch in Art. 87 f. GG ist von dem ,Bereich des Postwesens* die Re-
de, wobei hiermit nicht ausschliel3lich die Tatigkeit der Antragsgegnerin bezeich-
net wird. Nach der Liberalisierung des Postmarktes hat sich ferner der Bundesver-
band Deutscher Postdienstleister e. V. gegrindet, zu dessen Mitgliedern neben
weiteren Unternehmen auch die Antragsgegnerin z&hlt. Vor diesem tatsachlichen
Hintergrund bezeichnete der Begriff ,POST" zum Eintragungszeitpunkt zumindest
auch die Art und den Gegenstand der von der Antragsgegnerin beanspruchten
Beforderungsdienstleistungen bzw. ganz allgemein die Branche, in der die An-
tragsgegnerin tatig ist.

Der Umstand, dass das Wort ,POST" sowohl zur Bezeichnung eines Postdienst-
leistungsunternehmens als auch - als Oberbegriff - zur Bezeichnung der zu befor-
dernden Schriftstiicke und Gegenstande dienen kann, stellt seine Eignung als wa-
ren- und dienstleistungsbeschreibende Angabe nicht in Frage; denn entgegen der
Auffassung der Antragsgegnerin ist eine Angabe, die jedenfalls mit einer ihrer Be-
deutungen zur Beschreibung der beanspruchten Waren und Dienstleistungen die-
nen kann, unabhangig davon, ob sie noch andere beschreibende oder nicht be-
schreibende Bedeutungen aufweist, gemald 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG vom Mar-
kenschutz ausgeschlossen (EuGH GRUR 2004, 146, 147 f., Nr. 32 — DOUBLE-
MINT; GRUR 2004, 674, 678, Nr. 97 — Postkantoor).
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2. Das zum Eintragungszeitpunkt bestehende Eintragungshindernis des § 8 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG ist auch nicht dadurch Gberwunden worden, dass sich die ange-
griffene Marke vor diesem Zeitpunkt infolge ihrer Benutzung fir die beanspruchten
Dienstleistungen in den beteiligten Verkehrskreisen durchgesetzt hat (§ 8 Abs. 3
MarkenG).

Die von der Antragsgegnerin der Markenstelle vorgelegten Unterlagen sind nicht
geeignet, den hierfur erforderlichen Nachweis zu erbringen. Die Antragsgegnerin
kann sich zwar grundséatzlich auf eine moégliche Verkehrsdurchsetzung der ange-
griffenen Marke berufen, obwohl ihr in der Vergangenheit flr die beanspruchten
Dienstleistungen eine Monopolstellung zukam bzw. in Teilbereichen der Befdrde-
rung privater Briefpost noch heute zukommt, so dass sich eine mégliche Verkehrs-
durchsetzung ungestort vom Wettbewerb mit anderen Anbietern bilden konnte
(EuGH MarkenR 2002, 231 ff., Nr. 65 — Philips/Remington; BGH MarkenR 2006,
341, 343, Nr. 18a — LOTTO). Beruht die Verkehrsdurchsetzung jedoch ganz oder
weitgehend auf einer friheren Monopolstellung, so kommt eine restriktive Ausle-
gung der Bestimmungen, die die Uberwindung markenrechtlicher Schutzhindernis-
se ermoglichen, in Betracht (Janich/Schrader, Markenrechte und ihre Durchset-
zung nach dem Wegfall staatlicher Monopole - ,Post‘, ,Telekom“ und ,Die Bahn“
als Marken, WRP 2006, 656, 659), und es ist insbesondere darauf zu achten, ob
der Verkehr, der die von Haus aus beschreibende Angabe der angebotenen Leis-
tung mit dem Angebot des Monopolisten identifiziert, diese Bezeichnung nunmehr
als einen Hinweis auf die betriebliche Herkunft der angebotenen Leistung betrach-
tet (BGH a. a. O. Nr. 18 - LOTTO).

a. Es bestehen bereits erhebliche tatsachliche und rechtliche Zweifel daran, dass
das Wort ,POST“ vor dem Eintragungszeitpunkt von der Antragsgegnerin im In-
land als Marke fir die konkret beanspruchten Dienstleistungen benutzt worden ist.

Nach dem Wortlaut des § 8 Abs. 3 MarkenG ist die Verkehrsdurchsetzung nur in
Folge einer Benutzung der Marke moglich. Eine auf andere Weise erreichte blo3e
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allgemeine Bekanntheit der Marke reicht zur Feststellung der Verkehrsdurchset-
zung nicht aus (Strobele/Hacker, Markengesetz, 8. Auflage, 8 8 Rdn. 306); denn
dass die angesprochenen Verkehrskreise die Ware oder Dienstleistung als von ei-
nem bestimmten Unternehmen stammend erkennen, muss auf der Benutzung der
Marke als Marke und somit auf ihrer Natur und Wirkung beruhen, die sie geeignet
machen, die betroffene Ware mittels der Marke von den Waren anderer Unterneh-
men zu unterscheiden (EuGH a. a. O., Nr. 64 — Philips/Remington).

Die der Markenstelle im Eintragungsverfahren vorgelegten redaktionellen Beitrage
Uber das Unternehmen der Antragsgegnerin stellen keine markenmé&Rige Benut-
zung des Wortes ,POST" durch die Antragstellerin selbst und auch kein Indiz fir
eine solche Benutzung dar. Sie enthalten auch keine Angaben Uber die Art und
den Umfang der Verwendung des Wortes ,POST" durch die Antragsgegnerin im
Zusammenhang mit den mafl3geblichen Dienstleistungen. Sie spiegeln zwar eine
nicht unerhebliche Bekanntheit der Antragsgegnerin wieder. Jedoch ist — auch in
Fallen eines Monopols — die noch so grol3e Bekanntheit einer Bezeichnung fir ei-
ne Verkehrsdurchsetzung i. S. d. 8 8 Abs. 3 MarkenG nicht ausreichend, wenn es
an einer ihr vorangegangenen Benutzung als Marke durch die Markeninhaberin
selbst fehlt (EuGH a. a. O. — Philips/Remington).

Auch die vorgelegten Fotografien von mit der Aufschrift ,POST" versehenen
Gebauden und Schildern sind nicht geeignet, eine Benutzung des Begriffs ,POST"
als Marke fur die im Einzelnen beanspruchten Dienstleistungen glaubhaft zu ma-
chen. Die Beschriftung von Gebauden mit dem Begriff ,POST" und die Verwen-
dung dieses Begriffs auf Hinweisschildern wird von den Abnehmern von
Postdienstleistungen, deren Auffassung mafgeblich durch das langjahrige Mono-
pol der Antragsgegnerin und ihrer Rechtsvorganger gepragt ist, nur als ein Sach-
hinweis auf die Art des Angebots (Postdienstleistungen) und/oder den Ort verstan-
den, an dem diese Art von Dienstleistungen erbracht wird. Das Wort ,POST" be-
wegt sich insoweit auf derselben begriffichen Ebene wie Bezeichnungen wie

,Bahn“, ,Bahnhof, ,Krankenhaus“, bei denen, sofern sie auf Schildern oder Ge-
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bauden erscheinen, fur den Verkehr der Sachhinweis auf ein Dienstleistungsange-
bot im Vordergrund steht. Dies wird auch durch Teile der von der Antragsgegnerin
selbst als Anlage 1 zum Schriftsatz vom 2. Juli 2004 vorgelegten Fotografien be-
legt. So ergibt sich etwa aus Blatt 45 dieser Anlage, dass das Wort ,POST" in ei-
ner Reihe mit anderen typisierten Waren- und Dienstleistungsangeboten wie z. B.
Bekleidung, Reisen, Telekommunikation, Schuhe verwendet wird. Dasselbe lasst
sich den im StraRenverkehr verwendeten Hinweisschildern entnehmen, wie sie
u. a. auf den Blattern 1, 2, 6, 44, 47 und 49 der Anlage 1 abgebildet sind. Sie alle

belegen keine markenmaRige Verwendung des Wortes ,POST".

Es bestehen ferner erhebliche Zweifel daran, dass die glaubhaft gemachte Ver-
wendung des Wortes ,POST" durch die Antragsgegnerin selbst in oder an Gebau-
den, in denen sie ihre Postdienstleistungen erbringt, eine markenméRige Benut-
zung dieses von Haus aus glatt beschreibenden Begriffs darstellt. Aus den inso-
weit eingereichten Unterlagen ist namlich ersichtlich, dass die Antragsgegnerin
das Wort ,POST" zur eindeutigen Unternehmenskennzeichnung und betrieblichen
Unterscheidung von anderen Postdienstleistungsunternehmen regelmafig nicht
ohne weitere kennzeichnende Zusatze, sondern nur innerhalb von Gesamtbegrif-
fen, wie der Bezeichnung ,Deutsche Post (AG)", oder zusammen mit weiteren, ei-
ne betriebliche Unterscheidung ermdglichenden Bestandteilen, wie der Abbildung
eines Posthorns (mit oder ohne Zusatz von gegenlaufigen Pfeilen) und/oder ihrer
— bereits durch ihre Rechtsvorganger etablierten - Hausfarbe ,gelb” benutzt hat.
Des weiteren bestehen erhebliche Zweifel daran, ob die glaubhaft gemachte Be-
nutzung des Wortes ,POST" innerhalb der von der Antragsgegnerin seit der Priva-
tisierung des Postwesens verwendeten Firma ,Deutsche Post AG" geeignet ist,
die markenmaRige Benutzung der angegriffenen Marke fur die registrierten Dienst-
leistungen zu belegen. Zwar kann sich eine Marke grundsatzlich auch in Folge der
Benutzung als Teil einer anderen eingetragenen Marke im Verkehr durchsetzen
(EuGH GRUR 2005, 763, 764, Nr. 30 - Nestlé/Mars). Aus der Tatsache der Eintra-
gung, Benutzung oder Bekanntheit eines komplexen Zeichens kann jedoch nicht

ausnahmslos ohne weiteres auf eine der Eintragung vorangegangene selbstandi-
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ge markenmafige Benutzung und die Verkehrsdurchsetzung jedes einzelnen Teils
eines mehrteiligen Zeichens geschlossen werden. Ein solcher Schluss ist nach
Uberzeugung des Senats bei einem komplexen Zeichen, das erst durch die Zu-
sammenflgung aller Bestandteile den Eindruck einer Marke erweckt, nicht zulas-
sig (Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Auflage, § 14 Rdn. 393 m. w. N.). Nichts An-
deres qilt bei einer mehrgliedrigen Unternehmensbezeichnung wie der Bezeich-
nung ,Deutsche Post AG". Erst recht kommt ein solcher Schluss nicht in Betracht,
wenn es sich bei dem betreffenden Zeichenbestandteil um ein Wort handelt, das
in Alleinstellung nur eine rein waren- und dienstleistungsbeschreibende Gattungs-

bezeichnung darstellt.

b. Letztlich bedarf jedoch die Frage, ob die Antragsgegnerin die angegriffene Mar-
ke vor ihrer Eintragung tatséchlich als Marke fur die registrierten Dienstleistungen
benutzt hat, keiner abschlieienden Entscheidung; denn jedenfalls sind die Ergeb-
nisse der vor dem Eintragungszeitpunkt durchgefiuhrten Verkehrsbefragungen
nicht geeignet, den Nachweis zu erbringen, dass sich das Wort ,POST" in den be-
teiligten Verkehrskreisen als Marke fur die registrierten Dienstleistungen bereits

durchgesetzt hatte.

Die Frage, ob eine Marke in Folge ihrer Benutzung als Marke Verkehrsdurchset-
zung i. S. d. 8 8 Abs. 3 MarkenG erlangt hat, ist auf Grund einer Gesamtschau der
Gesichtspunkte zu beantworten, die zeigen kdnnen, dass die Marke die Eignung
erlangt hat, die fraglichen Waren und/oder Dienstleistungen als von einem be-
stimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen und diese Leistungen damit
von den Leistungen anderer Unternehmen zu unterscheiden (EuGH MarkenR
1999, 189 ff., Rdn. 54 — Chiemsee; BGH a. a. O., Nr. 20 — LOTTO). Dabei kann
fur die Feststellung des im Einzelfall erforderlichen Durchsetzungsgrads nicht von
festen Prozentsatzen ausgegangen werden, auch wenn die untere Grenze fir die
Annahme einer Verkehrsdurchsetzung im Regelfall nicht unterhalb von 50% ange-
setzt werden kann. Handelt es sich jedoch um einen Begriff, der die fragliche

Dienstleistung ihrer Gattung nach glatt beschreibt, kommt eine Verkehrsdurch-
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setzung erst bei einem deutlich hoheren Durchsetzungsgrad in Betracht. Bei des-
sen Bestimmung ist auch der spezifische Charakter der Bezeichnung, deren
Durchsetzung geltend gemacht wird, zu beriicksichtigen (EuGH a. a. O., Nr. 50
- Chiemsee). Der Bundesgerichtshof geht insoweit - anders als das von der An-
tragsgegnerin eingereichte Rechtsgutachten vom 26. Juli 2004 (S. 50 ff.) - nicht
nur bei geografischen Herkunftsangaben, sondern auch bei anderen glatt be-
schreibenden Angaben von der Notwendigkeit einer nahezu einhelligen Verkehrs-
durchsetzung aus (BGH MarkenR 2004, 31 — Kinder; a. a. O. Nr. 20 — LOTTO).

Diese Rechtsauffassung legt auch der Senat seiner Entscheidung zugrunde.

In einer Situation, in der ein Dienstleister auf Grund einer Monopolstellung eine
bestimmte Leistung als einziger anbietet, ist aul3erdem auch besonders darauf zu
achten, ob der Verkehr, der die von Haus aus fur die Dienstleistung beschreiben-
de Angabe mit dem Angebot des Monopolisten identifiziert, diese Bezeichnung
nach dem Wegfall der Monopolstellung als einen Hinweis auf die betriebliche Her-
kunft der angebotenen Leistung betrachtet, mit anderen Worten, ob der fir eine
Verkehrsdurchsetzung erforderliche Bedeutungswandel von einem beschreiben-
den Sachhinweis zu einer Marke mit Herkunftsfunktion vollzogen ist (EuGH
a. a. O. - Chiemsee - Nr. 47 und 50). Bietet im Wesentlichen nur die Markeninha-
berin die fraglichen Dienstleistungen an, so liegt es namlich nahe, dass der Ver-
kehr die beschreibende Angabe mit diesem Anbieter in Verbindung bringt, ohne
darin zugleich einen Herkunftshinweis zu sehen (BGH a. a. O. Nr. 18 — LOTTO,
unter Bezugnahme auf BGHZ 30, 357, 365 — Nahrbier).

Dieser Grundsatz ist nach Ansicht des Senats nicht nur in den Féllen zu beachten,
in denen aktuell noch ein Angebotsmonopol besteht, sondern ist dariiber hinaus
auch fur Falle wie den vorliegenden von Bedeutung, in denen Uber viele Jahrzehn-
te hinweg durchgehend ein Monopol bestanden hat, das erst wenige Jahre vor der
Eintragung der Marke nach und nach teilweise aufgehoben worden ist; denn die
Auffassung des Verkehrs, die die Einordnung eines Begriffs als beschreibende

Angabe oder als Hinweis auf ein einzelnes Unternehmen bestimmt, ist bis zu des-
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sen Beendigung zunéchst vollstandig durch das vorangegangene jahrzehntelange
Monopol gepragt und andert sich nicht kurzfristig. Vielmehr ist erfahrungsgemalf
davon auszugehen, dass eine langjahrige Monopolstellung das Verstandnis und
die Einordnung von Begriffen noch eine nicht unerhebliche Zeit nach dem Ende
des Monopols maf3geblich beeinflusst. Von einem weitgehenden Fortbestand der
durch das Postmonopol gepragten Verkehrsanschauung bis zum Eintragungszeit-
punkt - und dartber hinaus bis zur vorliegenden Entscheidung Uber den L6-
schungsantrag - ist in Bezug auf die im Streit stehende Bezeichnung ,POST*
schon deshalb auszugehen, weil dieses Monopol im Bereich der Beférderung pri-

vater Post noch nicht vollstadndig aufgehoben worden ist.

aa. Unter Berucksichtigung der vorstehend dargestellten rechtlichen Grundsatze,
des Umstands, dass es sich bei dem Begriff ,POST" fur die fraglichen Dienstleis-
tungen um eine von Haus aus glatt beschreibende Gattungsbezeichnung handelt,
und der teils noch bestehenden und im Ubrigen noch nicht lange zuriickliegenden
Monopolstellung der Antragsgegnerin bei der Erbringung der fraglichen Dienstleis-
tungen und der dadurch gepragten Verkehrsanschauung bedurfte es fur die Fest-
stellung einer Verkehrsdurchsetzung des Wortes ,POST* des Nachweises einer
nahezu einhelligen Verkehrsbekanntheit als Marke, der durch die Ergebnisse der
Verkehrsbefragungen vom Mai 2000 und vom November/Dezember 2002 nicht er-
bracht ist.

-Einhellig* ist gleichbedeutend mit ,einmuitig” und ,ausnahmslos® (Internet-Wort-
schatzlexikon der Universitat Leipzig, http://wortschatz.uni-leipzig.de). Einhellige
Verkehrsdurchsetzung bedeutet daher, dass eine Angabe im Verkehr ohne Aus-
nahme als Marke verstanden wird. Eine nahezu einhellige Verkehrsdurchsetzung
erfordert einen Durchsetzungsgrad, der einer einhelligen Verkehrsdurchsetzung
nahe kommt und nur einen unbedeutenden rechnerischen Abschlag von dieser
zulasst. Der insoweit noch hinnehmbare Abschlag ist jedenfalls bei den im B...-

Gutachten vom Mai 2000 und im A...-Infratest-Gutachten vom November/Dezem-
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ber 2002 ausgewiesenen Zuordnungswerten von 71,1% bzw 84,6% der maf3gebli-

chen Gesamtbevolkerung deutlich Gberschritten.

bb. Dartiber hinaus begegnet aber auch die Ermittlung der vorstehend aufgefiihr-
ten Zuordnungsgrade durchgreifenden Bedenken. Die Auswertung eines von einer
Partei beigebrachten demoskopischen Gutachtens unterliegt im Rahmen des
Amtsermittlungsgrundsatzes der freien Beweiswirdigung durch das Gericht
(Strobele/Hacker a.a. O. 8 8 Rdn. 356; Fezer/Peifer, UWG, 1. Auflage, 8 5
Rdn. 474). Hierbei sind Antworten auf gestitzte Fragen wegen der mit ihnen
verbundenen grol3eren Gefahr einer Suggestivwirkung besonders sorgféltig zu
prufen und zu bewerten. Aber auch der Wortlaut der gestellten Fragen und die Be-
wertung der Antworten ist im Rahmen der freien Beweiswiirdigung einer Uber-

prufung durch das Gericht zuganglich.

B...-Gutachten vom Mai 2000

Der in diesem Gutachten ausgewiesene Grad der Zuordnung des Wortes ,POST"
zu einem einzelnen Unternehmen von 71,1% innerhalb der mafR3geblichen Ge-
samtbevolkerung beruht auf einer Fragestellung, die lenkend Einfluss auf die Ant-
worten der seinerzeit Befragten genommen hat und deshalb nicht zur Begrindung
einer Verkehrsdurchsetzung herangezogen werden kann. Den in Betracht kom-
menden Verkehrskreisen ist eine Karte mit dem Wort ,POST" vorgelegt worden. In
diesem Zusammenhang sind sie danach befragt worden, ob ihnen ,dieser Name*
bekannt sei und ob ,dieser Name* auf ein ganz bestimmtes Unternehmen oder auf
mehrere verschiedene Unternehmen hinweise. Durch diese Art der Fragestellung
ist - zumindest unterschwellig - ein Verstandnis des Wortes ,POST" als Name ei-
nes Unternehmens nahegelegt worden, das gleichzeitig von einem Verstandnis
dieses Wortes als Bezeichnung einer Dienstleistungsgattung wegfuhrt. Diese lei-
tende Fragestellung ist als umso problematischer anzusehen, als in der gesamten
Befragung die Mdglichkeit, das Wort ,POST" - auch oder ausschlief3lich - als Sam-
melbegriff fur Briefe, Karten etc. bzw. irgendein ,Postamt oder eine ,Postannah-
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mestelle” zu verstehen und zu benennen, nicht vorgesehen worden ist. Dieser
Umstand muss dazu fuhren, dass von dem als Ergebnis ausgewiesenen Zuord-
nungsgrad von 71,1 % deutliche, jedoch nicht naher bezifferbare Abziige vorzu-
nehmen sind, die zu einem Durchsetzungsgrad von deutlich unter 70% fuhren, der
fur den Nachweis einer nahezu einhelligen Verkehrsdurchsetzung erst recht nicht

ausreicht.

A...-Infratest-Gutachten November/Dezember 2002

In diesem Gutachten begegnet weniger die Fragestellung als vielmehr die Zurech-
nung einzelner vorgegebener Antwortmoéglichkeiten zu Gunsten der Antragsgeg-

nerin durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Es mag in diesem Bereich der Befragung, in dem nur ganz allgemein der Grad der
Bekanntheit des Wortes ,POST" festgestellt werden sollte, noch vertretbar sein,
wenn unter Vorlage einer Karte mit dem Wort ,Post“ in Frage 1 danach gefragt
worden ist, woran der/die Befragte denke, wenn er/sie die Bezeichnung ,Post"
sehe oder hore, und sodann unter Einbeziehung von Antworten wie ,Unternehmen
fur Brief-/Paket-Zustellung, Logistik (ohne Post)“, ,Paket-Post®, ,Paket-Dienst",
.Brief-Post* daraus der Schluss gezogen worden ist, 67,8% der Bevolkerung (ab
14 Jahren) verbanden mit der Bezeichnung ,POST" bereits spontan die Deutsche
Post, entweder mit ihrer jetzigen Unternehmensbezeichnung oder mit der des fri-
heren deutschen Staatsunternehmens oder mit Dienstleistungen, die der Deut-
schen Post zuzuordnen seien. Festzuhalten bleibt jedoch fur dieses Befragungs-
stadium, dass - bei Abzug der vorstehend im Einzelnen aufgefihrten Antworten -
die Zahl der Antwortenden, die das Wort ,Post" spontan als Bezeichnung des Un-
ternehmens der Antragsgegnerin oder eines ihrer Tochterunternehmen verstan-
den haben, deutlich unter 50% liegt. Eine genaue Feststellung des prozentualen
Umfangs der entsprechenden Antworten ist auf Grund des Umstands, dass Mehr-
fachangaben derselben Person jeweils nur einmal gezahlt worden sind, nicht mog-

lich. Auch eine aussagekraftige Differenzierung danach, welcher Teil der befragten
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Verkehrsteilnehmer in dem Wort ,POST" eine Unternehmensbezeichnung und
welcher Teil darin nur eine Gattungsbezeichnung fiir Postgut oder Postdienste
sieht, lasst sich den Antworten auf diese erste Frage nicht entnehmen. Die oben
im Einzelnen aufgefuhrten Antworten wie ,Paket-Post”, ,Paket-Dienst®, aber auch
die Antwort ,An (die) Post (ohne weiteren Zusatz)“, sind fur sich genommen nicht
eindeutig genug, um als Indiz fur die Bekanntheit des Unternehmens der Antrags-

gegnerin gewertet werden zu kdénnen.

Tatséachlich nicht nachvollziehbar und aus Rechtsgriinden zu beanstanden ist aber
vor allem, in welchem Umfang die Antworten auf die Fragen 4 und 5 der Befra-
gung in den ausgewiesenen Zuordnungsgrad von 84,6% eingerechnet worden
sind. Hierbei ist von dem Rechtsgrundsatz auszugehen, dass nur eine fir den An-
melder (hier: die Antragsgegnerin) festgestellte Verkehrsdurchsetzung den Anfor-
derungen des 8§ 8 Abs. 3 MarkenG genigt (EuGH a. a. O. - Philips/Remington,
Nr. 65). In jedem Fall negativ und dem Anmelder (hier: der Antragsgegnerin) nicht
zuzurechnen sind deshalb Angaben, die die betreffende Marke einem ausdrick-
lich benannten anderen Unternehmen zuordnen, das in keiner rechtlichen oder tat-
sachlichen Verbindung zum Anmelder steht (BGH a. a. O., 1043 - Kinder; GRUR
2004, 514, 516 - Telekom). Hiervon ausgehend sind die Antworten derjenigen Be-
fragten, die die Bezeichnung ,Post* der Postbank oder einem anderen Bankunter-
nehmen bzw. der Telekom oder einem anderen Telekommunikationsunternehmen
zuordnen, die zum Eintragungszeitpunkt nicht Teil der Antragsgegnerin waren,
entgegen dem Gutachten nicht in den maf3geblichen Zuordnungsgrad einzurech-

nen.

Im Ubrigen kénnen nur Befragungsergebnisse positiv zu Gunsten der Antragsgeg-
nerin gewertet werden, denen hinreichend deutlich zu entnehmen ist, dass die Be-
fragten in der angemeldeten Marke einen Hinweis auf einen bestimmten Ge-
schaftsbetrieb sehen. Insoweit sind, was die Deutlichkeit eines Verstandnisses als
Unternehmenshinweis betrifft, Zweifel in erster Linie an der Zurechnung der Ant-

worten ,Paket-Dienst® und ,Unternehmen fir Brief-/Paket-Zustellung, Logistik
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(ohne Post)" angebracht, die ihrem Inhalt nach kein Verstandnis des Antworten-
den als Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen offenbaren. Ferner ist der Ant-
wort ,Sonstiges” nicht zu entnehmen, ob es sich hierbei ganz oder teilweise um
Antworten handelt, die auf ein anderes, mit der Antragsgegnerin nicht verbunde-
nes Unternehmen eines Dritten hindeuten kénnten. Im Ergebnis sind daher von
dem bei der Auswertung der Frage 4 ermittelten Durchsetzungsgrad von 80,6%
zumindest 2,2% abzuziehen, so dass sich danach noch ein Zuordnungsgrad von
78,4% ergibt, den der Senat unter Berticksichtigung der dargestellten Besonder-
heiten des Falles erst recht nicht fir ausreichend erachtet, um eine Verkehrs-

durchsetzung des Wortes ,POST"“ nachzuweisen.

Soweit in dem zur Befragung im November/Dezember 2002 erstellten Gutachten
auf Grund der Antworten auf die Fragen 5 bis 10 B von einer weiteren Steigerung
des Zuordnungsgrades ausgegangen worden ist, vermag der Senat dem nicht zu
folgen. Der Personenkreis, an den die Frage 5 gerichtet wurde, sieht die Bezeich-
nung ,POST" als Kennzeichen mehrerer unterschiedlicher Unternehmen an. Dass
und ggf. inwieweit dieser Personenkreis seine Auffassung nach der Frage 5 revi-
diert haben kdnnte und die Bezeichnung ,,POST*" ausschlie3lich der Antragsgeg-
nerin oder einem mit ihr verbundenen Unternehmen zugeordnet haben konnte, ist
den im Gutachten ausgewiesenen Antworten auf die Frage 5 nicht zu entnehmen,
weil zu dieser Frage Mehrfachangaben mdglich waren, die nicht im Einzelnen auf-
geschlusselt worden sind. Die Antworten auf die Ubrigen, unter ausdricklicher
Nennung der Antragsgegnerin gestellten Fragen halt der Senat schon wegen der
mit dieser Nennung verbundenen Suggestivwirkung auf die Befragten zum Nach-

weis eines héheren Zuordnungsgrades flr ungeeignet.

3. Das festgestellte Schutzhindernis besteht auch noch im Zeitpunkt der Ent-
scheidung Uber den Loschungsantrag fort (8 50 Abs. 2 S. 1 MarkenG).

Das Wort ,POST" stellt auch gegenwartig noch eine fur die registrierten Dienstleis-

tungen glatt beschreibende Angabe dar (vgl. auch: Bischer in FS fiur Eike
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Ullmann, S. 129 ff., 138). Seiner Eintragung steht aus den bereits dargestellten
Grunden auch weiterhin zumindest das Schutzhindernis des 8 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG entgegen.

Die zur Glaubhaftmachung einer markenmafigen Benutzung ergénzend als Anla-
ge B 10 zum Schriftsatz vom 25. Oktober 2006 vorgelegten Unterlagen aus dem
Zeitraum nach der Eintragung der Marke kdnnen den Nachweis einer Benutzung
der Marke als Marke fir die registrierten Dienstleistungen nicht erbringen. Sie zei-
gen eine Verwendung des Wortes ,POST" sowie der Bezeichnungen ,Deutsche
Post (AG)“, ,Deutsche Bundespost® bzw ,Deutsche Reichspost* auf oder im Zu-
sammenhang mit Modellbauartikeln und Modellbaukalendern sowie im Zusam-
menhang mit dem Verkauf von Briefmarken als Sammlerobjekte, nicht jedoch im
Zusammenhang mit den Dienstleistungen, fir die die angegriffene Marke eingetra-

gen wurde.

Auch das auf der weiteren, im September/Oktober 2005 durchgefuhrten Verkehrs-
umfrage beruhende Gutachten von C... infratest vom Januar 2006 begegnet im
Wesentlichen den gleichen rechtlichen Bedenken, wie sie fur das auf den Befra-
gungszeitraum November/Dezember 2002 bezogene Gutachten von A... infratest
bereits im Einzelnen dargestellt worden sind. Allerdings ordnen, wie sich aus den
Antworten auf die Frage 3 ergibt, spontan nur noch 68,7% der Befragten die ange-
griffene Marke einem einzigen, bestimmten Unternehmen zu, wahrend 22,8% der
Befragten der Ansicht sind, dass die Bezeichnung ,Post* auf mehrere unterschied-
liche Unternehmen in Deutschland hinweist und 3,7% in dem Wort ,Post* tber-
haupt keinen Unternehmenshinweis sehen. Von den 68,7 % der Befragten, die die
angegriffene Marke nur einem Unternehmen zuordneten, haben das Wort ,Post”
nur insgesamt 64,2% der Antragsgegnerin wortlich oder sinngemal richtig zuge-
ordnet, wie sich aus der Zwischen-Zusammenfassung 2 des Gutachtens nach der
Auswertung der Frage 9 ergibt. Da auf die weiteren ungestitzten Fragen von den
Befragungsteilnehmern, die das Wort ,Post* als Hinweis auf mehrere Unterneh-

men eingestuft hatten, Mehrfachangaben gemacht werden konnten, weisen die in-
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soweit erzielten Befragungsergebnisse, was den Grad der Zuordnung der Be-
zeichnung ,Post* allein zum Unternehmen der Antragsgegnerin oder den mit ihr
verbundenen Unternehmen betrifft, keine hinreichende Aussagekraft auf; denn es
fehlt an einer Angabe dazu, wie viele Antworten allein auf ein einziges Unterneh-
men entfallen sind. Die folgenden, unter ausdrticklicher Benennung des Unterneh-
mens der Antragsgegnerin gestellten, gestitzten Fragen weisen eine so starke
Suggestivwirkung auf, dass ihre Ergebnisse nicht als unbeeinflusst gelten kdbnnen
und deshalb bei der Berechnung des Zuordnungsgrades aul3er Betracht bleiben
missen. Danach ergibt sich nach den Berechnungen des Senats zu Gunsten der
Antragsgegnerin auf Grund des letzten Gutachtens insgesamt allenfalls ein an
Hand der ungestutzten Fragen 3, 4 und 8 zu bestimmender Zuordnungsgrad von
ca. 70%, der unter den dargelegten Umstanden zum Nachweis einer nahezu ein-

helligen Verkehrsdurchsetzung nicht ausreicht.

Aber selbst dann, wenn zu Gunsten der Antragsgegnerin trotz der aufgezeigten
Suggestivwirkung, die mit gestlitzten Fragen verbunden ist, von dem im Gutachten
angenommenen Zuordnungsgrad von 79,6% ausgegangen wird, kann hierin ange-
sichts des glatt beschreibenden Charakters des Wortes ,POST* und der vorange-
gangenen langjahrigen, teilweise noch andauernden Monopolstellung der Antrags-
gegnerin auf dem Gebiet der registrierten Dienstleistungen noch keine einen Be-
deutungswandel nachweisende, nahezu einhellige Verkehrsdurchsetzung gese-
hen werden. Der Beschwerde der Antragsgegnerin muss daher der Erfolg versagt

bleiben.

4. Fur eine Auferlegung der Kosten des Beschwerdeverfahrens auf die Antrags-
gegnerin gemal 8§ 71 Abs. 1 S. 1 MarkenG besteht keine Veranlassung. Die blof3e
Tatsache des Unterliegens rechtfertigt fur sich allein keine Kostenauferlegung
(BGH GRUR 1972, 600, 601 - Lewapur). Angesichts der Vielzahl der tatsachlichen
und rechtlichen Fragen, zu deren Erérterung das vorliegende Léschungsverfahren
Anlass gibt, kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Antragsgeg-

nerin in einer nach anerkannten Beurteilungsgesichtspunkten aussichtslosen oder
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kaum Aussicht auf Erfolg versprechenden Situation versucht hat, ihr Interesse an
dem Erhalt des Markenschutzes durchzusetzen. Besondere Umsténde, die eine
Kostenauferlegung auf Grund von Billigkeitserwagungen rechtfertigen konnten, lie-

gen somit nicht vor.

5. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, weil es sich bei der Frage, ob und ge-
gebenenfalls inwieweit und wie lange eine frihere und teilweise noch fortbeste-
hende Monopolstellung des Anmelders bzw. Markeninhabers, z. B. im Rahmen
der Beurteilung des spezifischen Charakters der angemeldeten bzw. angegriffe-
nen Bezeichnung, fur die Prafung der Verkehrsdurchsetzung rechtlich von Belang
ist, um eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung handelt, tGber die nach
Auffassung des Senats - auch mit dem ,LOTTO"-Beschluss des Bundesgerichts-

hofs (a. a. O.) - noch nicht vollumfanglich hochstrichterlich entschieden worden ist.

gez.

Unterschriften



