BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 116/00

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
10.99



betreffend die Marke 394 07 580

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 6. Marz 2001 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Dr. Strobele sowie des Richters Dr. Schmitt und der Richterin Werner

beschlossen:
Auf die Beschwerde des Markeninhabers wird der Beschlu® der
Markenstelle fur Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts

vom 25. Juli 2000 aufgehoben.

Der Widerspruch aus der Marke 2 097 349 wird zurlickgewiesen.

Grinde

Die Marke

Napura

ist in das Register eingetragen worden fur die Waren:

"Hautpflegemittel, namlich Cremes, Ole und Lotionen".

Die Eintragung wurde am 10. Januar 1996 verdoffentlicht.



Gegen diese Eintragung ist Widerspruch erhoben worden aus der
Marke 2 097 349

LACURA,

die seit dem 8. Juni 1995 fur die folgenden Waren im Register eingetragen ist:

"Mittel zur Korper- und Schénheitspflege, namlich Hautpflegemittel

und Duftwéasser".

Wegen dieses Widerspruchs hat die Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen
Patent- und Markenamts mit Beschlul3 vom 25. Juli 2000 die Léschung der ange-
griffenen Marke angeordnet. Zur Begriindung hat die Markenstelle ausgeftihrt, daf3
zwischen den konkurrierenden Marken Verwechslungsgefahr iSv 8 9 Abs 1 Nr 2
MarkenG bestehe.

Gegen diesen Beschlul3 richtet sich die Beschwerde des Markeninhabers. Er hat
in der Beschwerdeschrift vom 15. August 2000 und in der Beschwerdebegriindung
vom 12. Dezember 2000 die Benutzung der Widerspruchsmarke mit Nichtwissen
bestritten und die Auffassung vertreten, daf} sich die konkurrierenden Marken
nicht iSv 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG verwechselbar nahe k&dmen. Die Beschwerde-
schrift wurde den Verfahrensbevollméachtigten der Widersprechenden am
22. November 2000  zugestellt und die Beschwerdebegrindung am
20. Dezember 2000.

Der Markeninhaber beantragt,
den BeschluR der Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen Pa-

tent- und Markenamts vom 25. Juli 2000 aufzuheben und den Wi-

derspruch aus der Marke 2 097 349 zurlickzuweisen.



Die Widersprechende hat sich im Beschwerdeverfahren nicht zur Sache geéaulRert

und hat auch keine Antrage gestellt.

Zu den weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der

Akten Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde des Markeninhabers ist gem 8 43 Abs 1 Satz 3, Abs 2
Satz 2 MarkenG begriindet; denn der Markeninhaber hat in zulassiger Weise die
Einrede der Nichtbenutzung nach 8 43 Abs 1 Satz 2 MarkenG erhoben, ohne dafi3
die Widersprechende die bestrittene Benutzung ihrer Marke dargetan und glaub-

haft gemacht hat.

Im Zeitpunkt der Erhebung der Nichtbenutzungseinrede durch den Markeninhaber
war die Widerspruchsmarke bereits langer als funf Jahre in dem Register einge-
tragen, so dalR die Voraussetzungen der Einrede mangelnder Benutzung gem
8 43 Abs 1 Satz 2 MarkenG erfillt waren.

Mit der zulassigen Erhebung der Nichtbenutzungseinrede entstand fur die Wider-
sprechende die Obliegenheit, Art und Umfang der Benutzung der Widerspruchs-
marke im einschlagigen Benutzungszeitraum darzutun und glaubhaft zu machen.
Das hat die Widersprechende bis heute nicht getan, obwohl mehr als zwei Monate
vergangen sind, seitdem die Schriftsatze, in denen der Markeninhaber die Nicht-
benutzungseinrede erhoben hat, den Verfahrensbevollmachtigten der Widerspre-

chenden zugestellt wurden.

Der Senat war nicht dazu gehalten, die Widersprechende gem § 82 Abs 1 Satz 1
iVm 88 139, 278 ZPO auf ihre Verpflichtung nach 8§ 43 Abs 1 Satz 2 MarkenG zur

Glaubhaftmachung der Benutzung hinzuweisen. Zwar obliegt dem Gericht nach



8 139 Abs 1 ZPO die Pflicht, auf die Beibringung der zur Rechtsfindung notwendi-
gen Tatsachen und Beweismittel hinzuwirken (vgl Greger in Zoller ZPO, 22. Aufl
2001, 8 139 Rdn 2). Diese Fursorgepflicht findet jedoch im Gebot der Unpartei-
lichkeit des Gerichts seine Grenze, wenn - wie hier - entsprechende Hinweise an
eine Partei deren prozessuale Situation verbessern und gleichzeitig die der ande-
ren Partei verschlechtern kénnen (vgl BPatG GRUR 2000, 900 ff "Neuro-Vibolex";
Thomas-Putzo, 22. Aufl 1999, § 139 Rdn 1; Althammer/Strobele, Markengesetz,
6. Aufl 2000, § 43 Rdn 38).

Nachdem die Widersprechende auf die insoweit zulassige Einrede des Marken-
inhabers gem 8 8 43 Abs 1 Satz 2 MarkenG eine Benutzung der Widerspruchs-
marke innerhalb der letzten flinf Jahre vor Erlal dieser Entscheidung nicht glaub-
haft gemacht hat, ist der angefochtene Beschlul3 der Markenstelle fur Klasse 3
des Deutschen Patent- und Markenamts vom 25. Juli 2000 aufzuheben und der
Widerspruch gem 8§ 43 Abs 1 Satz 3, Abs 2 Satz 2 MarkenG zurtickzuweisen.

Kosten werden nicht auferlegt (§ 71 Abs 1 MarkenG).

Strobele Schmitt Werner

pro



