BUNDESPATENTGERICHT

30 W (pat) 88/01 Verkindet am
29. Juli 2002

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die angegriffene Marke 2 911 704

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 29. Juli 2002 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Dr. Buchetmann sowie der Richter Voit und Schramm

beschlossen:

Die Beschwerde der Widersprechenden wird zuriickgewiesen.

Eingetragen ist unter 2 911 704 das Zeichen

siehe Abb. 1 am Ende

fur zahlreiche Waren und Dienstleistungen der Klassen 6, 7, 11, 16, 17, 35 und
42.

Die Bekanntmachung ist am 10. Januar 1996 erfolgt.



Widerspruch erhoben hat die Inhaberin der rangalteren, seit 1970 nach einer im
Jahre 2001 erfolgten Teilldschung fir zahlreiche Waren der Klassen 6, 7, 9, 11
und 21 unter 874 849 eingetragenen Marke

siehe Abb. 2 am Ende

Die Schutzdauer des Widerspruchszeichens wurde zuletzt 1999 verlangert.

Die Markeninhaberin hat bereits im patentamtlichen Verfahren die Benutzung des
Widerspruchszeichens bestritten. Die Widersprechende hat unter dem

14. November 1997 eine eidesstattliche Versicherung vorgelegt.

Die Markenstelle fir Klasse 6 des Deutschen Patent- und Markensamtes hat in
zwei Beschlissen, von denen einer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, eine
Verwechslungsgefahr verneint. Im Ubrigen sind Benutzungsfragen dahingestellt
gelassen, zugleich aber darauf hingewiesen worden, daf} die vorgelegten Benut-
zungsunterlagen insbesondere im Hinblick auf die tatsachliche Markenverwen-
dung an der Ware oder der Verpackung nicht als ausreichend angesehen werden

kdnnten.

Die Widersprechende hat Beschwerde erhoben. Sie ist der Ansicht, zwischen den
sich gegeniberstehenden Zeichen bestehe Verwechslungsgefahr. Zur Glaubhaft-
machung der Benutzung hat sie Auszige aus der Webseite der Widersprechen-
den sowie Kopien aus einem Katalog vorgelegt.

Die Widersprechende beantragt (sinngeman),

die angefochtenen Beschlisse der Markenstelle aufzuheben und

die L6schung der angegriffenen Marke anzuordnen.



Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, eine Benutzung sei nicht ausreichend glaubhaft gemacht. Die
Vorlage von Unterlagen im Termin sei verspatet. Im tbrigen bestehe auch keine
Verwechslungsgefahr.

Die zulassige Beschwerde der Widersprechenden ist in der Sache ohne Erfolg.

Der Widerspruch ist schon deshalb zuriickzuweisen, da die Widersprechende auf
die erhobene Nichtbenutzungseinrede (8 43 Abs 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG)
eine rechtserhaltende Benutzung ihrer Marke nicht glaubhaft gemacht hat (88 43
Abs 1 Satz 3, Abs 2 Satz 2 MarkenG).

Da die Inhaberin der angegriffenen Marke die Einrede der Nichtbenutzung der Wi-
derspruchsmarke nach Ablauf der Benutzungsschonfrist erhoben und diese auch
nicht in zeitlicher Hinsicht auf einen der in § 43 Absatz 1 Satz 1 und Satz 2 Mar-
kenG genannten benutzungsrelevanten Zeitraume beschrankt hat, war von der
Widersprechenden fur die ZeitrAume von funf Jahren vor Verdoffentlichung der Ein-
tragung der jungeren Marke (10. Januar 1996) und zusatzlich von funf Jahren zu-
rickgerechnet vom Entscheidungsdatum in der vorliegenden Beschwerdesache
(29. Juli 2002) eine ernsthafte Benutzung der Widerspruchsmarke fir die eingetra-

genen Waren glaubhaft zu machen.

Zumindest fur den letztgenannten Zeitraum ist eine ausreichende Glaubhaftma-

chung nicht erfolgt.



Als Mittel zur Glaubhaftmachung kommen alle prasenten Beweismittel, in erster
Linie eine eidesstattliche Versicherung Uber Art und Umfang der Benutzung durch
die Angabe von Umsatzzahlen in Betracht. Auf3erdem koénnen auch sonstige Un-
terlagen wie zB Preislisten, Prospekte, Etiketten, Rechnungskopien usw als
Glaubhaftmachungsmittel geeignet sein und insbesondere zur Erlauterung, Er-
ganzung und Verdeutlichung einer eidesstattlichen Versicherung dienen (Altham-
mer/Strébele, MarkenG, 6. Aufl, 8 43 Rdn 44, 50 mwNachw). Da die Form der Be-
nutzung regelmafig nicht durch eidesstattliche Versicherung glaubhaft gemacht
werden kann, bedarf es hierfur der Vorlage der tatsachlich verwendeten Marken-
form, entweder auf der Originalware oder -verpackung oder in sonstigen Wieder-
gabearten (zB Photos usw), die hinreichend deutlich erkennen lassen, in welcher
Form die Marke als Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen eingesetzt

worden ist (Althammer/Strébele aaO Rdn 53 mwNachw).

Diesen vorstehend aufgezeigten Anforderungen gentgen die fir den spateren
Benutzungszeitraum vorgelegten Unterlagen nicht. Die im Termin Uberreichten
Auszige aus dem Internet lassen die Form der Markenverwendung in keiner
Weise erkennen. Auch die vorgelegten Kopien aus einem Katalog der Widerspre-
chenden sind hierzu nicht geeignet. Auf einigen der dort enthaltenen
Konstruktionszeichnungen mag zwar das Widerspruchszeichen erkennbar sein.
Derartige Zeichnungen lassen jedoch keinen hinreichenden Ruckschlul3 darauf zu,
ob und in welcher Weise die Marke auch auf den Waren bzw Warenverpackungen
selbst erscheint. Hierzu héatte es der Vorlage der Waren oder von
photographischen Abbildungen davon bzw von Verpackungsmustern bedurft.



Darlber hinaus ist mangels Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung nicht er-
kennbar, ob und ggf welche Warenumsatze im einzelnen getéatigt worden sind.
Ruckschlisse aus der eidesstattlichen Versicherung vom 14. November 1997 auf
den hier gegenstandlichen zweiten Benutzungszeitraum kénnen nicht gezogen
werden. Zum einen ist der zeitliche Abstand der dort glaubhaft gemachten Um-
satzzahlen aus dem Jahr 1994 zu dem hier gegebenen Benutzungszeitraum zu
gro3. Im dbrigen laBt auch die eidesstattliche Versicherung vom
14. November 1997 nicht erkennen, dal3 es sich bei den genannten Zahlenwerten

um flr das hier vorliegende Verfahren einschlagige Inlandsumséatze handelt.

Da die im Termin vorgelegten Unterlagen fir eine Glaubhaftmachung der Benut-
zung nicht ausreichend sind, kann die Frage einer Zurlckweisung als verspétet

vorliegend dahinstehen.

Gerichtliche Aufklarungshinweise nach 8§ 82 Absatz 1 Satz 1 MarkenG in Verbin-
dung mit 88 139, 278 ZPO waren nicht veranlal3t. Der im Rahmen des Benut-
zungszwangs herrschende Beibringungsgrundsatz verbietet es unter dem Ge-
sichtspunkt des Gebots der Unparteilichkeit, einem Verfahrensbeteiligten im ein-
zelnen aufzugeben, wie und durch welche Unterlagen eine Glaubhaftmachung
erfolgen kann (vgl Althammer/Strobele aaO Rdn 38 mwNachw). Ungeachtet des-
sen waren Aufklarungshinweise schon deshalb nicht geboten, weil die Marken-
stelle im angefochtenen Erinnerungsbeschluld bereits deutliche Bedenken im Hin-

blick auf die Glaubhaftmachung der konkreten Markenverwendung geéuf3ert hat.

Eine Kostenauferlegung (8 71 Abs 1 MarkenG) ist noch nicht veranlal3t. Ein Ver-
stol3 gegen die prozessuale Sorgfaltspflicht liegt regelmafig erst vor, wenn nicht
einmal versucht wird, die bestrittene Benutzung glaubhaft zu machen. Das ist hier
nicht der Fall.

Dr. Buchetmann Voit Schramm
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