BUNDESPATENTGERICHT

33 W (pat) 244/00

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 395 08 414

BPatG 152
10.99



hat der 33. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 9. Oktober 2001 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Winkler,
des Richters von Zglinitzki und der Richterin Schwarz-Angele
beschlossen:
1. Der Beschwerdefuhrerin wird die Wiedereinsetzung in die
Beschwerdefrist zur Zahlung der Beschwerdegebtiihr ge-

wahrt.

2. Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Beim Deutschen Patentamt (seit dem 1. November 1998 "Deutsches Patent- und
Markenamt") ist gegen die —am 5. Februar 1996 veroffentlichte — Eintragung der
Marke 395 08 414

EUROFLEX

fur die Waren

"Kunststoffe im Rohzustand, insbesondere thermoplastische Ela-

stomere in Form von Granulat"

vom 25. Oktober 1995



auf Grund der unter anderen fiir die Waren

"Kunststoffe als Halbfabrikate in Form von Folien, Platten, Profi-

len, Blocken, Staben und Rohren"

am 10. Oktober 1978 eingetragenen Marke 977 433

EUROPLEX

Widerspruch erhoben worden.

Auf die Nichtbenutzungseinrede der Inhaberin der angegriffenen Marke hat die
Widersprechende zur Glaubhaftmachung einer rechtserhaltenden Benutzung der
Widerspruchsmarke fir die Waren "Folien, Halbzeuge und Platten aus Kunststoff"
die eidesstattliche Versicherung ihres Leiters des Bereichs "Technische Produkte”,
Herrn Dr. M...-K..., vom 24, Marz 1997, in der insbesondere Umsatz-
zahlen fur die Jahre 1994, 1995 und 1996 genannt werden, nebst anliegenden
Rechnungen, Lieferprogrammen, Produktinformationen und Prospekten vorgelegt.
Daraufhin ist von der Inhaberin der angegriffenen Marke die Benutzung der Wi-
derspruchsmarke fir die eingangs genannten Waren des Warenverzeichnisses

ausdrucklich als nachgewiesen anerkannt worden.

Die Markenstelle fur Klasse 1 hat die Loschung der angegriffenen Marke durch
den von einem Mitglied des Patentamts erlassenen Beschlul? vom 17. Mai 2000
wegen Verwechslungsgefahr mit der Widerspruchsmarke gemaf 88 9 Abs 1 Nr 2,
42 Abs 2 Nr 1 MarkenG angeordnet. In den Grunden ist ausgefuhrt worden, die
Waren, fur die unstreitig die Widerspruchsmarke benutzt worden sei, und die Wa-
ren der angegriffenen Marke seien trotz unterschiedlicher Verarbeitungsstufen
ahnlich, weil der technische Aufwand zur Uberfiihrung eines Kunststoffes im Roh-
zustand in ein Halbfabrikat haufig so gering sei, dal3 die Weiterverarbeitung beider

Vorprodukte in der Regel auf Grund des vorhandenen erforderlichen Fachwissens



auf dem Gebiet der Kunststoffverarbeitung in denselben Unternehmen erfolgen
kénne. Selbst bei Annahme eines unterdurchschnittlichen Schutzumfanges der
Widerspruchsmarke und eines ausnahmslos aus Fachverkehr bestehenden Ab-
nehmerkreises halte die jingere Marke den danach erforderlichen Abstand nicht
ein. In akustischer wie auch schriftbildlicher Hinsicht sei die Abweichung der Mar-
ken im Verhéltnis zu ihrer Wortlange zu gering, um eine sichere Unterscheidung

zu ermdglichen.

Die Inhaberin der angegriffenen Marke hat gegen diese ihr am 24. Mai 2000 zuge-
stellte Entscheidung des Patentamts am 10. Juni 2000 Beschwerde eingelegt, die
Beschwerdegebihr jedoch — nach dem telephonischen Hinweis des Patentamts
auf das Fehlen der Gebuhrenzahlung am 18. September 2000 — erst am
19. Oktober 2000 gezahlt.

Hinsichtlich der verspateten Zahlung der Beschwerdegebihr tragt sie vor, in der
Kanzlei ihrer Vertreter obliege es Frau G..., das Fristenbuch zu fuhren, den
Zahlungsverkehr abzuwickeln und die Post versandfertig zu machen. Ihre Aufga-
ben erledige Frau G... seit Uber einem Jahr selbstandig und vollkommen zuver-
lassig; regelmaRige Kontrollen hatten keine Fehler ergeben. Bei der Bearbeitung
des Postausgangs an das Patentamt am 9. Juni 2000 habe Frau G... lediglich
den Beschwerdeschriftsatz abgesandt, versehentlich aber nicht den vom Vertreter
unterschriebenen Scheck Uber 345,00 DM zur Zahlung der Beschwerdegebuhr,
der nicht wieder aufgefunden worden sei. Da Frau G... der Meinung gewesen
sei, alles Erforderliche sei erledigt, habe sie auch die Frist zur Zahlung der Be-
schwerdegeblhr gestrichen. Ein derartiges Versehen sei Frau G... noch nie
passiert. Die Beschwerdefuhrerin hat hierzu die eidesstattliche Erklarung der Frau

G... vom 15. November 2000 eingereicht.



In der Sache hat die Beschwerdefihrerin erklart, das Warenverzeichnis der ange-

griffenen Marke im Wege der Teilldschung auf folgende Waren zu beschréanken:

"Kunststoffe im Rohzustand, namlich thermoplastische Elastomere
in Form von Granulat, ausschliel3lich zur Herstellung von Halb-

zeug und flexiblen Fertigartikeln”.

Sie vertritt die Ansicht, die angegriffene Marke halte zur Widerspruchsmarke in
Anbetracht der Verschiedenheit der jeweiligen Waren einen genitigenden Abstand
ein, so dal3 keine rechtserhebliche Gefahr von Verwechslungen bestehe. Die sich
gegenuberstehenden Waren "Halbzeuge aus Kunststoff* einerseits und "Kunst-
stoffe im Rohzustand" andererseits wendeten sich an vollkommen verschiedene
Abnehmerkreise und seien folglich so verschieden, daf? bestenfalls eine sehr ent-
fernte Warenéhnlichkeit angenommen werden konne. Bei den beteiligten Ver-
kehrskreisen handele es sich ausschlief3lich um Fachleute aus dem Bereich der
kunststoffverarbeitenden Industrie. Solche Fachleute erkennen muhelos nicht nur
den Unterschied zwischen Kunststoff im Rohzustand und Halbzeug aus Kunst-
stoff, sondern achteten bei den jeweils verwendeten Bezeichnungen und Marken
stets sehr genau auf kleinste Unterschiede. Der beiden Marken gemeinsame Be-
standteil "EURQ" entbehre jeglicher Kennzeichnungskraft. Von einer starken Ahn-
lichkeit der Wortbestandteile "FLEX" und "PLEX" kbnne nicht ausgegangen wer-
den, weil sich der weiche Reibelaut "F" markant von dem harten Sprenglaut "P"
unterscheide und dem Bestandteil "FLEX" ein ohne weiteres erkennbarer Sinn-
gehalt ("flexibel") zugeordnet werde.

Die Beschwerdefuhrerin und Inhaberin der angegriffenen Marke beantragt,
sie in die Frist zur Zahlung der Beschwerdegebuhr wiedereinzu-

setzen, den angefochtenen Beschlul® aufzuheben und den Wider-

spruch zurtickzuweisen.



Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie tragt vor, bei den beiden Marken handele es sich in ihrem maf3geblichen Ge-
samtwortlaut schriftbildlich und vor allem auch klanglich um nahezu identische
Zeichen. Da sich sowohl aus Granulat als auch aus Halbzeug Kunststoffendpro-
dukte herstellen lieRen, liege es auch bei den beteiligten Fachkreisen der kunst-
stoffverarbeitenden Industrie nahe, dal3 es zu unerwiinschten Verwechslungen der

betroffenen Marken komme.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf ihre

Schriftsétze Bezug genommen.

Die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke ist zuldssig, aber unbe-

grindet.

Dem Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Wiedereinsetzung in die Beschwerdefrist
zur Zahlung der Beschwerdegebuhr (8 66 Abs 5 iVm Abs 1 und 2 MarkenG) wird
gemaR § 91 MarkenG stattgegeben. Denn die Beschwerdefiihrerin hat zur Uber-
zeugung des Senats glaubhaft gemacht, dal3 sie ohne Verschulden verhindert
war, die Beschwerdegebiihr rechtzeitig zu zahlen. Die Ubersendung des vorbe-
reiteten und unterschriebenen Schecks zusammen mit dem Beschwerdeschrift-
satz unterblieb trotz ordnungsgemal3er Bilroorganisation wegen eines Versehens
einer mit ihren Aufgaben vertrauten und zuverlassigen Angestellten der Bevoll-
machtigten, das diese nicht zu vertreten haben. Die Beschwerdeflhrerin hat auch
die Zweimonatsfrist gemaR 8§ 91 Abs 2 und 4 MarkenG fur den Wiedereinset-

zungsantrag und die nachgeholte Zahlung der Beschwerdegebuihr eingehalten.



Der Senat halt eine Verwechslungsgefahr gemal 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG iVm
8§43 Abs1l Satz3 MarkenG zwischen der angegriffenen Marke 395 08 414
"EUROFLEX" — unter Bericksichtigung der Einschrankung ihres Warenverzeich-
nisses (teilweiser Verzicht) — und der Widerspruchsmarke "EUROPLEX" (977 433)
fur gegeben. Die Markenstelle des Patentamts hat die Loschung der angegriffenen
Marke somit im Ergebnis zu Recht gemal3 § 43 Abs 2 Satz 1 MarkenG angeord-

net.

Die sich gegenuberstehenden Wortmarken "EUROFLEX" und "EUROPLEX" sind
sowohl klanglich als auch schriftbildlich offensichtlich nahezu identisch. Die beiden
Markenwdrter weichen unaufféllig in der Wortmitte nur in einem einzigen von acht
Buchstaben voneinander ab. Diese Buchstaben "F" und "P" wirken schriftbildlich in
ihren Ublichen Drucktypen sowie klanglich als gleichermal3en stimmlose Labiale
zudem noch sehr ahnlich. Der Begriffsinhalt des Bestandteils "FLEX" im Sinne von
"flexibel” vermag — entgegen der Auffassung der Beschwerdeflhrerin - eine hin-
langliche Unterscheidbarkeit der beiden Marken in keiner Weise zu gewabhrleisten,
weil einerseits wie "-FLEX" auch "-PLEX" als eine aus dem Lateinischen stam-
mende Endung sprachlich allgemein gelaufig ist (vgl beispielsweise "Reflex", "Zir-
kumflex", "Komplex", "multiplex”, "duplex”, "triplex”, "perplex") und andererseits ein
Verlesen oder Verhdren naheliegt, zumal die Eigenschaft "flexibel" ebenso auf die

Kunststoff-Waren der Widerspruchsmarke zutreffen kann.

Der Senat geht von einer normalen Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke
"EUROPLEX" nach ihrem Gesamteindruck aus, die ihr bereits von Hause aus zu-
kommt, da die Wortkombination trotz bekannter Wortbestandteile keinen erkenn-
bar verniunftigen Sinn ergibt und somit unternehmenskennzeichnend eigenartig
erscheint. Umsténde, die fur eine durch intensive Benutzung und Verkehrsbe-
kanntheit erlangte erhéhte Kennzeichnungskraft sprechen kénnten, sind von der
Widersprechenden nicht vorgetragen worden und lassen sich auch nicht aus den

Benutzungsunterlagen entnehmen.



Angesichts der an eine Markenidentitat eng heranreichenden, aul3erordentlich gro-
Ren Markenéhnlichkeit muf3 unter Bertcksichtigung der normalen Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarke an die Prufung der Verwechslungsgefahr ein
strenger Mal3stab angelegt werden. Denn die alle Besonderheiten des Einzelfalls
umfassende Beurteilung der Verwechslungsgefahr hat auch die Wechselbezie-
hung der in Betracht kommenden Faktoren — hier vor allem der Markenahnlichkeit
und der Warenahnlichkeit — zu beachten, so daR ein geringer Ahnlichkeitsgrad der
Waren durch einen hoheren Ahnlichkeitsgrad der Marken ausgeglichen werden
kann (vgl EuGH GRUR 1998, 922, 923 Ez 16, 17, 19 — Canon; EuGH GRUR
Int 1999, 734, 736 Ez 18, 19 — Lloyd; BGH GRUR 1999, 995, 997 — HONKA; BGH
GRUR 1999, 241, 242f — PATRIC LION). Im vorliegenden Fall gentgte fur die An-
nahme der Verwechslungsgefahr demnach bereits eine verhaltnismafig geringe

Warenahnlichkeuit.

Die Waren "Kunststoffe als Halbfabrikate in Form von Folien, Platten, Staben und
Rohren" der Widerspruchsmarke, fur die jedenfalls die Inhaberin der angegriffenen
Marke die Benutzung als rechtserhaltend anerkannt hat (8 43 Abs 1 Satz 3 Mar-
kenG), und die Waren der jungeren Marke "Kunststoffe im Rohzustand, namlich
thermoplastische Elastomere in Form von Granuluat, ausschliel3lich zur Herstel-
lung von Halbzeug und flexiblen Fertigartikeln" bewertet der Senat jedoch zumin-
dest als im mittleren Grade ahnlich. Bei der Warenahnlichkeitsbeurteilung sind alle
erheblichen Faktoren zu bertcksichtigen, die das Verhéltnis zwischen den Waren
kennzeichnen; dazu gehdren insbesondere deren Art, Verwendungszweck und
Nutzungen sowie ihre Eigenart als miteinander konkurrierende oder einander er-
ganzende Waren (vgl EuGH aaO Ez 23 — Canon). Bei den beiderseitigen Waren
des vorliegenden Falles handelt es sich gleichermal3en um Kunststoff-Vorpro-
dukte, die ihrem stofflichen Material nach identisch sein kdnnen und aus denen
von — teilweise denselben — kunststoffverarbeitenden Unternehmen unmittelbar —
maoglicherweise gleiche — Kunststoff-Endprodukte hergestellt werden. Da die

Kunststoff-Halbfabrikate nicht unbedingt notwendige Zwischenprodukte darstellen,



sondern Kunststoff-Fertigartikel auch direkt aus Kunststoff-Granulat produziert
werden, richten sich die beiderseitigen Waren trotz unterschiedlicher Verarbei-
tungsstufen letztlich in erheblichem Umfang an dieselben Abnehmerkreise der
Kunststoff-Endprodukte herstellenden Unternehmen. Aus der Sicht dieser betei-
ligten Verkehrskreise konkurrieren somit "Kunststoffe im Rohzustand in Form von
Granulat" sowie "Kunststoff-Halbfabrikate" bei der Produktion von Kunststoff-Fer-
tigwaren, so daf nicht nur die materielle Kunststoffart, sondern auch die Verwen-

dungszwecke und Nutzungen der beiderseitigen Waren die gleichen sein kdnnen.

Obwohl mit den beiderseitigen Waren ausschlief3lich aufmerksamere gewerbliche

und industrielle Fachkreise angesprochen werden, muf3 im Ergebnis der Gesamt-

wirdigung eine beachtliche Verwechslungsgefahr der sich gegeniberstehenden

Marken festgestellt werden.

Die Beteiligten tragen die ihnen erwachsenen Kosten des Beschwerdeverfahrens

jeweils selbst (§ 71 Abs 1 Satz 2 MarkenG).

Winkler Schwarz-Angele v. Zglinitzki
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