/ - AR
b, R
- N
ZRN
N AL

BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 292/04

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
08.05



betreffend die Marke 301 67 787

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 15. Mérz 2006 durch ...

beschlossen:

1. Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

2. Kosten werden nicht auferlegt.

Grinde

Gegen die Eintragung der Wortmarke 301 67 787

Eberbrau



fur ,Biere" ist Widerspruch eingelegt aus der prioritatsalteren Marke

Schmeckt =saugut

,4-;# )
Eber Piis

eingetragen unter der Nr. 2 093 627 fur ,Biere".

Die Markeninhaberin hat im Verfahren vor der Markenstelle des Deutschen Pa-
tent- und Markenamtes die Benutzung der Widerspruchsmarke bestritten, die Wi-
dersprechende hat Benutzungsunterlagen vorgelegt. Die Markenstelle fur Klas-
se 32 des Deutschen Patent- und Markenamts hat aufgrund des Widerspruchs die
Loschung der jingeren Marke angeordnet. Bei einer Gesamtbewertung der eides-
stattlich versicherten Bier-Umséatze und der weiteren Unterlagen sei eine ernst-
hafte Benutzung der Widerspruchsmarke fir Biere glaubhaft gemacht. Es bestehe
auch Verwechslungsgefahr. Die einander gegenlber stehenden Waren seien
identisch. Der Gesamteindruck der Widerspruchsmarke sei jedenfalls in klangli-
cher Hinsicht durch das Wort ,Eber“ gepragt. Der Bestandteil ,-brau” in ,Eberbrau®
sei fur Biere glatt beschreibend. Daher werde sich der Verkehr insoweit aus-
schlie3lich an den weiteren Bestandteil ,Eber” orientieren. In klanglicher Hinsicht

stiinden einander also letztlich identische Bezeichnungen gegentiber.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Markeninhaberin. Sie beantragt, sinn-

geman,

den Beschluss der Markenstelle vom 27. September 2004 aufzu-

heben und den Widerspruch aus der Marke 2 093 627 zuriickzu-



weisen sowie der Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens

aufzuerlegen.

Sie meint, die vorgelegten Unterlagen seien nicht ausreichend, eine rechtserhal-
tende Benutzung der Widerspruchsmarke glaubhaft zu machen. Insbesondere
enthalte die vorgelegte Kopie der Rechnung vom 3. Januar 2002 keinen Adressa-
ten, keine Rechnungsnummer und keine Kundennummer. Sie sei damit nicht
Uberprufbar. Soweit aul3erdem ein Untersetzer und ein Tropfschutz vorgelegt wor-
den seien, sei zu berlcksichtigen, dass diese mit der Ware nicht unmittelbar ver-
bunden wirden und daher nicht geeignet seien, die rechtserhaltende Benutzung

zu belegen.

Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen und der Beschwerdefiihrerin die

Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Sie meint, sie habe im Verfahren vor der Markenstelle durch die Vorlage von Ko-
pien benutzter Etiketten (fur Bierflaschen), eines Untersetzers, einer Stielman-
schette, einer eidesstattlichen Versicherung ihres Geschaftsfiihrers sowie einer
Rechnungskopie, bei der einige Daten bei der Fertigung der Kopie abgedeckt
wurden, die Benutzung der Widerspruchsmarke hinreichend glaubhaft gemacht.
Sie hat im Beschwerdeverfahren u. a. noch das Foto eines Bierfasses vorgelegt,
das ein Etikett ,Eber Pils* (ohne jeglichen Bildbestandteil) tragt.

Die Widerspruchsmarke wurde am 24. Januar 2005 im Markenregister von der
A... GmbH auf die B... GmbH umge-

schrieben.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die Schriftsatze der Beteiligten Bezug

genommen.



Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet, da die Markenstelle zutreffend die Be-
nutzung als hinreichend glaubhaft gemacht (88 43, 26 MarkenG) beurteilt und die
Gefahr von Verwechslungen (8§ 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG) bejaht hat.

Gemald 8 26 MarkenG setzt eine rechtserhaltende Benutzung voraus, dass die
Marke von ihrem Inhaber oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten fur die
Waren und Dienstleistungen, fir die sie eingetragen ist, im Inland ernsthaft be-
nutzt worden ist. Die im Rahmen eines Widerspruchsverfahrens zulassig bestrit-
tene Benutzung der Widerspruchsmarke muss der Widersprechende glaubhaft
machen, § 43 Abs. 1 S. 1 MarkenG.

Dass die Widersprechende ihre Marke im relevanten Zeitraum in erheblichem Um-
fang benutzt hat, ist durch die eidesstattliche Versicherung des Geschaftsfihrers
der Widersprechenden vom 12. November 2002 in Verbindung mit den weiteren
vorgelegten Unterlagen hinreichend glaubhaft gemacht. Zunachst ist aus der ei-
desstattlichen Versicherung, aus den vorgelegten Kopien von Flaschenetiketten
und aus der als Beispiel vorgelegten, teilweise abgedeckten Rechnungskopie zu
ersehen, dass die Benutzung durch die Widersprechende fiir Bier erfolgte. Dass in
der vorgelegten Rechnungskopie nicht alle Daten sichtbar sind, weil einige abge-
deckt wurden, andert an der Glaubhaftmachung der Benutzung nichts, weil die
Widersprechende diese Kopie nicht als einzigen Nachweis fur die Benutzung vor-
gelegt hat, sondern lediglich als Beispiel fur die Benutzung zur Erganzung der ei-

desstattlichen Versicherung.

Aus der eidesstattlichen Versicherung sind auch der Benutzungszeitraum vom
1. Januar 1998 bis zum 10. November 2002 und der Umfang der Benutzung, der
ohne Zweifel weit oberhalb der Grenze einer ernsthaften Benutzung liegt, ersicht-
lich. Aus der als Beispiel vorgelegten Rechnungskopie und aus den Abbildungen

der Flaschenetiketten ist erkennbar, dass die Benutzung im Inland erfolgte. Die



vorgelegten Kopien von Flaschenetiketten zeigen auch, dass die Benutzung fir
Flaschenbier in der hierfir Gblichen Form einer Abbildung der Marke auf den auf
der Flasche angebrachten Klebeetiketten erfolgte, wahrend die mit der eidesstatt-
lichen Versicherung vorgelegten Kopien eines Bierdeckels und einer Stielman-
schette (Tropfschutz) Beispiele fir eine tbliche und damit rechtserhaltende Benut-
zung einer Marke fir ein frisch gezapftes Bier in einer Gaststétte darstellen, wo fr
den Gast das Fass selbst nicht sichtbar ist, weil er das Bier direkt in einem Glas

serviert bekommt.

Nach alledem ist die Benutzung der Widerspruchsmarke gemafR 88 43 und 26
MarkenG zur Uberzeugung des Senats hinreichend glaubhaft gemacht.

Die Beurteilung der Markenstelle, dass zwischen den beiderseitigen Marken in
klanglicher Hinsicht Verwechslungsgefahr besteht, weil beide Marken jedenfalls
insoweit durch den Ubereinstimmenden Begriff ,Eber* gepréagt werden, entspricht
der Sach- und Rechtslage und wurde von der Beschwerdefiihrerin auch nicht an-

gegriffen, so dass sich insoweit erganzende Ausflihrungen erubrigen.

Hinsichtlich der Kosten verbleibt es bei der Regel des § 71 Abs. 1 S. 2 MarkenG.
Bei der Auferlegung von Kosten im markenrechtlichen Beschwerdeverfahren han-
delt es sich um eine Billigkeitsentscheidung. Fur ein Abweichen von dem Grund-

satz, dass jeder Beteiligte seine Kosten selbst tragt, bedarf es besonderer Um-



stande, die insbesondere dann gegeben sind, wenn ein Verhalten vorliegt, das mit
der prozessualen Sorgfalt nicht zu vereinbaren ist. Ein solches Verhalten, das so
gravierend ware, dass es die Auferlegung der Kosten rechtfertigte, sieht der Senat
bei keiner der beiden Beteiligten.

gez.

Unterschriften



