BUNDESPATENTGERICHT

28 W (pat) 43/00 An Verkindungs Statt
zugestellt am

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die Marke 395 29 638.2

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 6. Dezember 2000 unter Mitwirkung des Vorsitzen-

den Richters Stoppel, der Richterin Martens und des Richters Kunze
beschlossen:
Die Beschwerde der Widersprechenden wird zuriickgewie-

sen.

Grinde

Gegen die am 26. September 1995 fur Waren und Dienstleistungen

"Verbandsmaterial, Pflaster; Desinfektionsmittel; medizin-
technische und &rztliche Apparate und Instrumente sowie
Implantate, einschlie3lich Einweg- und Einpatientenartikel
und Teile davon, soweit in Klasse 10 enthalten; Gesund-

heitspflege; wissenschaftliche und industrielle Forschung"



eingetragene Wortmarke

bess

ist Widerspruch erhoben aus der prioritatsdlteren gleichlautenden Wortmarke
846 868

Bess,

die seit dem 4. Juli 1968 fir eine Vielzahl von Waren, ua fur

"Klosettpapier"

eingetragen ist.

Die Markenstelle fur Klasse 10 hat mit Beschluf? vom 13. Juli 1998 zunéachst die
teilweise Loschung der angegriffenen Marke fir die Waren "Verbandsmaterial,
Pflaster, Desinfektionsmittel; arztliche Apparate, einschliel3lich Einweg- und Ein-
patientenartikel" angeordnet, im Ubrigen den Widerspruch zurtickgewiesen. Auf
die Nichtbenutzungseinrede der Markeninhaberin habe die Widersprechende die
Benutzung fur trockenes und feuchtes Toilettenpapier glaubhaft gemacht. Ange-
sichts der erzielten Umsétze von 155 Millionen DM fir 1994 und 153 Millionen DM
fur 1996 sei von einer erhohten Kennzeichnungskraft und somit einem erweiterten
Schutzumfang der Widerspruchsmarke auszugehen. Die Waren, hinsichtlich derer
die Teilléschung angeordnet worden sei, wiesen im Hinblick auf die stoffliche
Beschaffenheit, namlich der Verwendung von zellstoffartigen Ausgangsstoffen mit
Toilettenpapier noch in einem solchen MalRe Gemeinsamkeiten auf, dal’3 eine
Verwechslungsgefahr nicht ausgeschlossen werden konne. Dies treffe fur die
Ubrigen von der angegriffenen Marke beanspruchten Waren und Dienstleistungen

nicht zu.



Auf die Erinnerung der Markeninhaberin ist mit Beschluf3 vom 10. November 1999
der Erstbeschlu? aufgehoben und der Widerspruch insgesamt mangels Waren-
ahnlichkeit zuriickgewiesen worden. Die Waren der angegriffenen Marke seien
samtlich dem medizinischen Bereich zuzuordnen, wahrend die einzig relevante
Widerspruchsware — hier Toilettenpapier — der Kérperhygiene im taglichen Leben
diene. Abgesehen davon kénne ohnehin nicht von einer erhéhten Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarke ausgegangen werden, da die Markeninhaberin
die tatsachlichen Grundlagen bestritten habe und objektive Erkenntnisse nicht

vorlagen.

Dagegen richtet sich nunmehr die Beschwerde der Widersprechenden. Sie ist der
Ansicht, dal3 ohne weiteres von Warenahnlichkeit ausgegangen werden musse.
Die beteiligten Verkehrskreise wirden die Waren denselben Unternehmen zuord-
nen, da mafgeblich auf das Wettbewerbsumfeld im Bereich der Papierprodukte
abzustellen sei. Es gebe Uberschneidungen bei Unternehmen, die sowohl Ver-
bandsmaterial als auch zB Windeln herstellten. Papier werde jeweils als Grund-
stoff verarbeitet. Auch gebe es Berthrungspunkte im Vertriebsweg. Die angegrif-
fene Marke kénne auch nicht allein dem medizinischen Bereich zugeordnet wer-
den. AuRerdem sei - wie der Erstprufer zutreffend ausgefihrt habe - von einer er-
hohten Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke auszugehen.

Die Widersprechende beantragt sinngemals,

den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben.

Die Markeninhaberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.



Sie verteidigt im wesentlichen den angefochtenen Beschluf3 und stellt eine erhdhte
Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke und eine Warenahnlichkeit in
Abrede.

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Zwischen der angemeldeten Marke
und der Widerspruchsmarke besteht auch nach Auffassung des Senates keine

Gefahr von Verwechslungen gemal3 § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG.

Bei der Priifung der Verwechslungsgefahr ist von der Ahnlichkeit der Waren, der
Kennzeichnungskraft der prioritatsalteren Marke und der Ahnlichkeit der Marken
auszugehen. Zwischen diesen Faktoren besteht eine Wechselwirkung, so daf3 ein
geringerer Grad der Ahnlichkeit der Zeichen durch einen héheren Grad der Ahn-
lichkeit der Waren ausgeglichen werden kann und umgekehrt (BGH GRUR 2000,
506, 508 - ATTACHE/TISSERAND; BGH GRUR 1999, 245, 246 - LIBERO).

Die Annahme einer Verwechslungsgefahr scheitert vorliegend aber bereits daran,
daR es an den tatbestandlichen Voraussetzungen der Ahnlichkeit der sich gegen-
Uberstehenden Waren fehlt, wobei bei der Widerspruchsmarke allein von der
Ware "Toilettenpapier" ausgegangen werden kann, da nur hierfur die zulassiger-
weise bestrittene Benutzung glaubhaft gemacht worden ist. Vorliegend stehen sich
damit "Toilettenpapier” und die allein noch streitigen Waren "Verbandsmaterial,
Pflaster, Desinfektionsmittel, arztliche Apparate, einschlie3lich Einweg- und

Einpatientenartikel" der Anmeldemarke gegentber.

Bei der Beurteilung der Ahnlichkeit der Waren sind zur Gewahrleistung der Her-
kunftsfunktion der Marke alle Faktoren zu beriicksichtigen, die das Verhaltnis zwi-
schen den Waren kennzeichnen. Dabei kann auch auf Umstande zurlckgegriffen

werden, die bislang fur die Bestimmung des Warengleichartigkeitsbereichs Gel-



tung hatten, wie Herstellung von dem selben Unternehmen, Ubereinstimmungen
in der stofflichen Beschaffenheit, gleicher Verwendungszweck oder Beruhrungs-
punkte beim Vertrieb, weil die Waren beispielsweise in den selben Verkaufsstatten
angeboten werden. Darlber hinaus sind jedoch auch die Art der Waren, der
Verwendungszweck und ihre Nutzung sowie ihre Eigenart als miteinander konkur-
rierende oder einander ergdnzende Waren zu bericksichtigen (EuGH
GRUR 1998, 922, 923 Tz.23 - CANON; BGH aaO - LIBERO).

Diese Voraussetzungen werden von den sich vorliegend gegenlberstehenden
Waren nicht erfillt. Es fehlt an den erforderlichen regelmafRligen Berlihrungspunk-
ten, die bei Abnehmern, wenn sie an den Waren ein identisches Zeichen ange-
bracht sehen, den gegebenenfalls irrigen Schlul® herbeifiihren kénnen, dald die
Waren nach Beschaffenheit, Verwendung und Herkunft in einem wie auch immer
gearteten Zusammenhang zueinander stehen und insbesondere aus dem selben
Unternehmen stammen.

Dal? Unternehmen sowohl Toilettenpapier als auch Verbandsmaterial und Pflaster
herstellen, konnte weder vom Senat festgestellt, noch von der Widersprechenden
belegt werden, wobei der Hinweis der Widersprechenden auf Uberschneidungen
im Bereich gemeinsamer Herstellungsstatten fiur Papierwindeln eher neben der
Sache liegt. Fur die vorliegend maRRgeblichen Waren unterscheiden sich die Her-
stellungsstatten zumindest im allgemeinen Toilettenpapier wird regelmafig in Pa-
pierfabriken produziert, wahrend Verbandstoffe aus chemisch-pharmazeutischen
Betrieben stammen. Dal} fur die Produktion als Grundstoff jeweils Zellulose ver-
wendet wird, fuhrt fr sich allein infolge der breiten Herstellungspalette, bei der
Zellstoffe verwendet werden, noch zu keiner Warenéahnlichkeit. Vor allem unter-
scheiden sich vorliegend Vertriebswege und Verkaufsstatten deutlich voneinander.
Toilettenpapier als Artikel der taglichen Korperhygiene wird regelmaliig vor allem
in Supermarkten oder Grol3drogerien im Sortiment weiterer der Korperhygiene
dienender Artikel angeboten. Demgegentber sind Verbandsmaterial und Pflaster
in Supermarkten regelmafig nicht zu finden sondern allenfalls in Drogerien, dort

aber gesondert von den Artikeln der taglichen Kdorperhygiene. In enger raumlicher



Néhe werden sie nicht angeboten. Zudem begegnen sich in Grof3drogerien Waren
verschiedenster Art und Beschaffenheit, ohne dal3 sie allein deswegen der
Verkehr als Erzeugnisse gleicher Herstellerbetriebe ansehen wirde.
GroRabnehmer wie Arztpraxen Krankenhauser beziehen ihre Produkte ohnedies
uber den Fachhandel. SchlieBlich stellen die Waren auch keine konkurrierenden

oder einander erganzende Produkte dar.

Verbandsmaterial/Pflaster und Toilettenpapier weisen mithin Uberschneidungen
allenfalls insoweit auf, als sie jeweils unter Verwendung von zellstoffartigen Aus-
gangsstoffen hergestellt und zT in denselben Verkaufsstatten angeboten werden
konnen. Diese wenigen Beriihrungspunkte reichen im Ergebnis jedoch nicht aus,
um beim Verkehr die irrtimliche Annahme hervorzurufen, die mit den identischen
Marken bezeichneten Waren seien der selben betrieblichen Herkunft. Die fehlende
Warenéhnlichkeit von Toilettenpapier und vor allem Verbandsmaterial/Pflaster
entspricht im Gbrigen auch der bisherigen standigen Gleichartigkeits-Rechtspre-
chung des Bundespatentgerichts (BPatG 27 W (pat) 165/67 (V 9044/27 Wz), Be-
schluB vom 24. Januar 1968; Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und
Dienstleistungen, 11. Aufl, S 196 "Klosettpapier").

Hinsichtlich der weiteren Waren "Desinfektionsmittel” und "Toilettenpapier” fehlt es
ersichtlich in allen Bereichen an regelmalligen BerUhrungspunkten. Herstel-
lungsstatten, Vertriebswege und Verkaufsstatten werden vom Verkehr sorgsam
auseinander gehalten.

Eine Ahnlichkeit zwischen medizinischen Apparaten, einschlieBlich Einweg- und
Einpatientenartikel, und Toilettenpapier besteht ebenfalls nicht. Gegenteiliges ist
von der Widersprechenden im Beschwerdeverfahren auch nicht behauptet wor-

den.



Ohne Bedeutung fur die Feststellung der Warenéahnlichkeit ist die Frage einer ge-
gebenenfalls erhdhten Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke. Sie spielt
erst fur die Beurteilung der weiteren Frage eine Rolle, ob der Grad der bestehen-
den Ahnlichkeit der Waren und Dienstleistungen fur die Feststellung der Ver-
wechslungsgefahr ausreicht oder nicht. Ob Waren und Dienstleistungen &ahnlich
sind oder nicht, hangt allein von der Verkehrsauffassung zu diesen betroffenen
Waren und Dienstleistungen ab. Art und Schutzumfang der Marken haben inso-
weit auf die Frage der Ahnlichkeit der Waren und Dienstleistungen keinen EinfluR
(EuGH GRUR 1998, 922, 923 - CANON; BGH GRUR 1999, 245, 246 - LIBERO;
Althammer/Strébele/Klaka, MarkenG, 6. Aufl, 8 9 Rdn 37).

Nach alledem hatte die Beschwerde keinen Erfolg.

Anlal3, einem der Beteiligten die Kosten des Beschwerdeverfahrens aus Billig-

keitsgriinden aufzuerlegen (8 71 Abs 1 MarkenG), bestand indes nicht.

Stoppel Martens Kunze

MiU/Ko



