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26 W (pat) 51/00

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
10.99



betreffend die Marke 2 032 797

hier: Loschung

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 6. August 2003 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Albert
sowie des Richters Kraft und der Richterin Eder
beschlossen:
Auf die Beschwerde der Ldschungsantragstellerinnen wird der
Beschlul3 der Markenabteilung 3.4. des Deutschen Patent- und

Markenamts vom 14. Oktober 1999 aufgehoben.

Die Loschung der Marke 2 032 797 wird angeordnet.

Grinde

Gegen die am 19. Marz 1993 fur die Waren

.Weizenbiere“



unter der Nummer 2 032 797 eingetragene Marke

siehe Abb. 1 am Ende

ist Loschungsantrag geman 8 50 Abs 1 Nr 3 iVm 8§ 8 Abs 2 Nr 4 MarkenG gestellt
worden. Dieser ist der Markeninhaberin ausweislich des Empfangsbekenntnisses
ihrer anwaltlichen Vertreter am 20. Oktober 1998 zugestellt worden. Mit Fernkopie
vom 23. Dezember 1998, eingegangen beim Deutschen Patent- und Markenamt
am selben Tag, haben die Vertreter der Markeninhaberin dem Ldschungsantrag

widersprochen.

Die Markenabteilung 3.4. hat den Antrag auf Loschung zurickgewiesen, da die
Markeninhaberin dem Ldschungsantrag rechtzeitig widersprochen habe und der

geltend gemachte Léschungsgrund nicht vorliege.

Gegen diesen BeschluR wenden sich die Léschungsantragstellerinnen mit der Be-
schwerde. Die angegriffene Marke sei geeignet, das Publikum in nicht unerhebli-
chem Umfang zu tduschen. Sie beantragen die Aufhebung des angefochtenen

Beschlusses.



Die Markeninhaberin beantragt, die Beschwerde kostenpflichtig zuriickzuweisen.
Sie halt die wettbewerbliche Relevanz einer mdglichen Irrefihrung fir so gering,

daf} eine Loschung unverhaltnismaliig ware.

Der Senat hat in einem Zwischenbescheid darauf hingewiesen, dass die Be-
schwerde der Loschungsantragstellerinnen bereits deshalb begrindet sein kdnne,
weil nach den dem Senat vorliegenden Unterlagen der auf den Loschungsantrag
erfolgende Widerspruch der Markeninhaberin nicht innerhalb der 2-Monats-Frist
des § 54 Abs 3 Satz 2 MarkenG aF (bzw gleichlautend des § 54 Abs 2 Satz 2

MarkenG nF) beim Patentamt eingegangen sei.

Die Markeninhaberin vermag eine Fristiberschreitung nicht zu erkennen. Im Ubri-
gen konne es darauf nicht mehr ankommen, da das Patentamt von der nach § 54
Abs 3 Satz 2 MarkenG aF bei nicht fristgerechtem Widerspruch gegebenen Mog-
lichkeit der Léschung der Marke keinen Gebrauch gemacht, sondern vielmehr den
Widerspruch als rechtzeitig eingelegt angesehen und das Ldschungsverfahren
nach 8§ 54 Abs 3 Satz 3 MarkenG aF durchgefuhrt habe. Damit sei eine etwaige
Fristversdumnis geheilt. Die nicht erfolgte behordliche Entscheidung kénne man-
gels verfahrensmaliger Zustandigkeit nicht durch eine gerichtliche Entscheidung
ersetzt werden. Im ubrigen habe die Fristversaumnis beim Widerspruch auf den
Loschungsantrag fur eine Loschung nicht ursachlich werden kénnen, denn Vor-
aussetzung hierflr sei ein schlissiger Loschungsantrag, den das Patentamt ge-
rade nicht fir gegeben gehalten habe. Auch die nicht mehr bestehende Mdglich-
keit eines Wiedereinsetzungsantrags spreche daftr, dass im jetzigen Verfahrens-
stadium eine etwaige Fristversdumnis nicht mehr zu einer Stattgabe des LO6-
schungsantrags expost fihren kénne. Demgegeniber vertreten die Loschungsan-
tragstellerinnen die Auffassung, dass die Vorschrift des 8 54 Abs 3 Satz 2 Mar-
kenG aF bzw § 54 Abs 2 Satz 2 MarkenG nF weder dem Deutschen Patent- und
Markenamt noch dem Bundespatentgericht ein Ermessen einrAume, sondern bei

Verstreichenlassen der Ausschlussfrist die angegriffene Marke zu I6schen sei.



Die Beschwerde der Loschungsantragstellerinnen ist gemaR 8 66 MarkenG zulas-
sig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt. Sie ist bereits deshalb begrin-
det, weil die Markeninhaberin dem Léschungsantrag nicht fristgerecht widerspro-
chen hat (8 54 Abs 3 Satz 2 MarkenG aF), so dal} die Frage des Vorliegens ab-
soluter Schutzhindernisse nach § 50 Abs 1 Nr 3 MarkenG iVm § 8 MarkenG da-

hingestellt bleiben konnte.

Nach 8§ 54 Abs 3 Satz 2 MarkenG aF hat der Inhaber einer eingetragenen Marke
einem Loschungsantrag innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung der Mittei-

lung Uber den Antrag zu widersprechen, andernfalls wird die Eintragung geldscht.

Der gegen die vorliegende Marke gerichtete Loschungsantrag nach 8 50 Abs 1
Nr 3 iVm 8§ 8 Abs 2 Nr 4 MarkenG ist mit Schriftsatz vom 18. August 1998, einge-
gangen beim Patentamt am 19. August 1998, gestellt worden. Er ist der
Markeninhaberin ausweislich des Empfangsbekenntnisses ihrer anwaltlichen Ver-
treter am 20. Oktober 1998 zugestellt worden. Die Frist beginnt nach § 187 BGB
am 21. Oktober 1998 zu laufen und endet nach § 188 Abs 2 BGB mit Ablauf des-
jenigen Tages des letzten Monats, welcher durch seine Benennung oder seine
Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereignis oder der Zeitpunkt fallt, also am
20. Dezember 1998. Der 20. Dezember 1998 war ein Sonntag, also endet die Frist
mit dem nachfolgenden Werktag (8 193 BGB), dem 21. Dezember 1998. Der mit-
tels Telekopie eingelegte Widerspruch gegen den Léschungsantrag ist beim Pa-
tentamt am 23. Dezember 1998 eingegangen. Damit ist dieser Schriftsatz um zwel
Tage verspatet. Nach dem ausdricklichen Wortlaut des § 54 Abs 3 Satz 2 Mar-
kenG aF ,wird die Eintragung” in solchen Fallen ,geldscht”. Damit gesteht das Ge-
setz dem Patentamt keine beliebige Wahliméglichkeit zu, sondern benennt die

Rechtsfolge in eindeutiger und zwingender Art und Weise.



Dal3 die Widerspruchseinlegung nicht durch die bisherigen, sondern neue Vertre-
ter erfolgte, vermag an der Fristversdumung nichts zu andern, zumal sich der ur-
sprungliche Vertreter Uberhaupt nicht auf den Loéschungsantrag geaul3ert hat. Das
Handeln der neuen Vertreter ist der Markeninhaberin zuzurechnen. Zwar haben
diese keine Vollmachtsurkunde vorgelegt, sondern lediglich ihre Vertretung ange-
zeigt. Das ist aber beim Handeln einer Anwaltskanzlei ausreichend (vgl die dem
8 81 Abs 3 MarkenG entsprechende Vorschrift des § 77 Abs 4 MarkenV fir das
DPMA).

Grinde fur eine Heilung der Fristversaumnis liegen nicht vor. Eine Heilung bei ei-
nem Verstol3 gegen (Verfahrens-)Vorschriften ist beispielsweise in 8 9 VwZG zur
Heilung von Zustellungsmangeln oder § 49 Abs 1 Satz 2 MarkenG zur Heilung der
Loschungsreife vorgesehen. Fiur den vorliegenden Fall aber enthalt das Marken-
recht keine entsprechenden Vorschriften. Auch nach allgemeinen Vorschriften
oder Erwagungen besteht eine Mdglichkeit zur Heilung der versdumten Frist nicht.
Zwar kann eine Partei im Zivilprozel3 auf die Rige der meisten Verfahrens- bzw
Prozessmangel ausdriicklich oder stillschweigend verzichten (88 187, 295 ZPO)
und diese dadurch heilen. Hiervon ausgenommen sind aber solche Mangel, die,
wie die meisten Prozessvoraussetzungen oder die Einhaltung unabdingbarer
Fristen, von Amts wegen zu beachten sind. Dies ist hier der Fall, denn
Ausschluf3fristen wie diejenige des 8§ 54 Abs 3 Satz 2 MarkenG aF (vgl Fezer,
MarkenR, 1997, 8§ 54 Rdnr 3) entziehen sich sowohl einer Parteiverfigung wie
auch einer Disposition durch das Deutsche Patent- und Markenamt oder das Bun-
despatentgericht. Der Grund hierfir liegt zum einen in dem Grundinteresse des
Léschungsantragstellers, Gber den Bestand oder Nichtbestand des angegriffenen
Rechts Klarheit zu erhalten, aber auch in dem Gedanken, dal3 jedenfalls nach
zwei Monaten der Untatigkeit von einem mangelnden Interesse des Markeninha-
bers sowie einem offentlichen Interesse an dem Bestand oder Nichtbestand einer

Marke auszugehen ist.



Auch die Beurteilung der Markenabteilung, der Widerspruch gegen den Lo6-
schungsantrag sei rechtzeitig ergangen, vermag keine Heilung zu begriinden. Es
liegt bereits im ureigensten Wesen eines Rechtsmittels, daf’ die nachste Instanz
die angefochtene Entscheidung Uberprift (Devolutiv- und Suspensiveffekt). Zu-
dem liegt auch keine Entscheidung einer Markenstelle oder -abteilung vor, die
kraft ausdrucklicher gesetzlicher Regelung unanfechtbar ist, vielmehr hat das
Bundespatentgericht die zwingenden Verfahrensvoraussetzungen fir das

Antragsverfahren zu prufen (vgl Fezer, aaO, § 54 Rdnr 5).

Da die Markeninhaberin der Loschung nicht fristgerecht widersprochen hat, ist die
Eintragung der Marke gemal} § 54 Abs 3 Satz 2 MarkenG aF ohne weitere Sach-
erdrterung und ohne formlichen Beschlu3 zu lI6schen (Althammer/Strébele/Klaka,
MarkenG, 6. Aufl., 8 54 Rdnr 15). Ob die Schlissigkeit des gestellten Léschungs-
antrags entgegen dem Gesetzeswortlaut gefordert werden muf3 (vgl Altham-
mer/Strobele/Klaka, aaO; Fezer, aaO, 8§ 54 Rdnr 3; aA wohl Ingerl/Rohnke, Mar-
kenG, 1998, 8§ 54 Rdnr 7) kann dahingestellt bleiben, denn das tatséchliche Vor-
bringen der Loschungsantragstellerinnen hétte, als richtig unterstellt, den L6-

schungsantrag gerechtfertigt und begriindet, also schlissig erscheinen lassen.

Grinde dafur, einer der Verfahrensbeteiligten die Kosten des Verfahrens aus Bil-
ligkeitsgriinden aufzuerlegen (88 152, 71 Abs 1 S 1 MarkenG), liegen nicht vor.
Dabei war von dem Grundsatz auszugehen, dal} jeder Verfahrensbeteiligte seine
Kosten selbst tragt. Fur ein Abweichen von diesem Grundsatz bedarf es stets be-
sonderer Umstande, die insbesondere dann gegeben sein kdnnen, wenn ein Ver-
halten vorliegt, das mit der prozessualen Sorgfalt nicht zu vereinbaren ist. Davon
ist auszugehen, wenn ein Verfahrensbeteiligter in einer nach anerkannten Beur-
teilungsgesichtspunkten aussichtslosen oder zumindest kaum Aussicht auf Erfolg
versprechenden Situation sein Interesse an dem Erhalt oder dem Erléschen des
Markenschutzes durchzusetzen versucht. Das aber ist den beschwerdefuhrenden
Antragstellerinnen nicht vorwerfbar. Vielmehr haben diese einen Loschungsantrag

gestellt, der zumindest schlissig begrindet war. Ein Verhalten, das gegen die



prozessuale Sorgfaltspflicht verstoR3t, ist darin nicht zu erkennen. Auch die Mar-
keninhaberin selbst hat keine Umstande vorgetragen, die ihren Antrag auf
Kostenauferlegung rechtfertigen kénnten.

Albert Richter Kraft kann wegen Eder

Urlaubs nicht unterschrei-

ben.
Albert

Bb




