BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 34/06 Verkindet am
26. Februar 2008

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
08.05



betreffend die Marke 302 34 203

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Februar 2008 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Dr. Strobele sowie die Richterin Kirschneck und des Richters Eisenrauch

beschlossen:

Die Beschwerde der Widersprechenden wird zuriickgewiesen.

Grinde

Die Wortmarke

AQUA PUR

ist fur die Waren

.Seifen, einschliel3lich flussiger Seife; Bade- und Duschgel und -
schaum; Parfimerien, Duftstoffe fir die Wéasche, Mittel zur Korper-
und Schonheitspflege; atherische Ole, Haarlotionen und Haarpfle-
geprodukte, Haargel, Haarshampoo; Zahnputzmittel; Eau de Toi-
lette, Eau de Cologne, nichtmedizinische Bade- und Duschsalze,
Ole und andere Bade- und Duschzusétze, soweit in Klasse 3 ent-
halten; Cremes; Lotionen, Milch, Ole, Puder und kosmetische Sal-
ben fir die Pflege und Reinigung der Haut, des Korpers, der
Hande und der FuRe, Deodorantien und Anti-Transpirantien fur

den personlichen Gebrauch; Talkumpuder; After- und Pre-Shave-



Praparate; Rasierschaum, -creme, -gel, kosmetische Mittel zur
Hautbraunung; kosmetische Sonnenschutzmittel, kosmetische
Mittel gegen Sonnenbrand, soweit in Klasse 3 enthalten®

unter der Nummer 302 34 302 in das Register eingetragen und am 1. August 2003

veroffentlicht worden.

Dagegen hat die Inhaberin der prioritatsalteren, am 11. Juli 1994 eingetragenen
Wortmarke Nr. 2 070 607

aquapur

Widerspruch erhoben, die fur die Waren

.-Reinigungsticher, insbesondere Fensterticher, Bodentucher,
Spultiicher, Haushaltstiicher; Reinigungstiicher aus synthetischen
Fasern, die ohne Zusatze von Reinigungsmitteln arbeiten; Vlies-
Schwamm-Topfreiniger; Haushaltshandschuhe aus synthetischen
Fasern, die ohne Zusatze von Reinigungsmitteln arbeiten; Staub-
handschuhe, Polierhandschuhe; Bodyhandschuhe, namlich Mas-

sagehandschuhe und Waschhandschuhe*

Registerschutz geniel3t.

Die Inhaberin der angegriffenen Marke hat im Verfahren vor der Markenstelle die
Einrede der Nichtbenutzung erhoben. Daraufhin hat die Widersprechende Unter-
lagen zur Glaubhaftmachung der Benutzung der Widerspruchsmarke vorgelegt,
und zwar eine eidesstattliche Versicherung des Geschéftsfiuihrers der Komple-
mentarin der Widersprechenden Uber die Benutzung der Widerspruchsmarke in
Deutschland in den Jahren 1998 bis 2004 fur ein Bodentuch, ein Vlies-Allzweck-

tuch, einen Topfreiniger mit Griffleiste, ein Wischtuch perforiert, ein Microfaser



Fenstertuch, ein Microfaser Universaltuch, ein Microfaser Glanztuch und ein Mic-
rofaser Bodentuch unter Angabe von jahrlichen Mindestverkaufseinheiten sowie
unter Bezugnahme auf die beigefligten Anlagen, eine Aufstellung der Verkaufs-
einheiten fur die einzelnen genannten Tlcher und den Topfreiniger sowie Kopien
von Warenabbildungen von (Microfaser) Bodentiichern, einem Microfaser
Fenstertuch, einem Topfreiniger, einer Packung Allzweckticher und einem Micro-
faser Glanztuch. Die Inhaberin der angegriffenen Marke hat daraufhin die Be-
nutzung fur ,Reinigungsticher, die ohne Zusatze von Reinigungsmittel arbeiten”

anerkannt, und die Nichtbenutzungseinrede im Ubrigen aufrechterhalten.

Mit Beschluss vom 13. Januar 2006 hat die mit einer Beamtin des ho6heren
Dienstes besetzte Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts (DPMA) den Widerspruch zurtickgewiesen. Zur Begriindung wird im We-
sentlichen ausgefiihrt, es bestehe keine Verwechslungsgefahr (89 Abs. 1 Nr. 2
MarkenG), da trotz klanglich identischer Marken und durchschnittlicher Kenn-
zeichnungskraft der Widerspruchsmarke die hierflr nétige Warenahnlichkeit nicht
gegeben sei. Die Inhaberin der angegriffenen Marke habe nach Kenntnisnahme
der von der Widersprechenden auf den zulassigen Nichtbenutzungseinwand hin
eingereichten Glaubhaftmachungsunterlagen die Benutzung der Widerspruchs-
marke nur fur die Waren ,Reinigungsticher, die ohne Reinigungsmittel arbeiten®
anerkannt. In der Tat habe die Widersprechende eine Benutzung ihrer Marke
»=aquapur” fur Reinigungstticher verschiedener Art belegt, die nur mit Wasser pur,
ohne chemische Reinigungsmittel arbeiteten. Nach der einschlagigen Spruchpra-
xis wurden zwar Microfaser-Reinigungsticher wegen des funktionellen Zusam-
menhangs noch als ahnlich mit Putz- und Reinigungsmitteln angesehen, nicht je-
doch Reinigungsticher aus Papier ohne Kosmetika oder Reinigungsmittel mit
Kosmetika oder Putzmitteln (Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und
Dienstleistungen, 13. Aufl., S. 251). Vorliegend handle es sich bei den fur die Wi-
derspruchsmarke benutzten Waren um Reinigungsticher textiler Art ohne chemi-

sche Mittel, so dass diese weder hinsichtlich der Herstellung (Textilbran-



che/Kosmetikindustrie) noch hinsichtlich der Beschaffenheit im Ahnlichkeitsbereich

von Kosmetika fur die menschliche Haut lagen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden. Zur Begrindung
fuhrt sie aus, dass die Markenstelle zwar zutreffend von nahezu identischen Mar-
ken und durchschnittlicher Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke ausge-
gangen sei. Angesichts der mithin geringen Anforderungen an den Abstand der
Waren musse noch von einer ausreichenden, die Verwechslungsgefahr begrin-
denden Ahnlichkeit zwischen den in Rede stehenden ,Reinigungstiichern® der Wi-
derspruchsmarke und den Waren ,Seifen, einschliel3lich flussiger Seifen* der jun-
geren Marke ausgegangen werden. Entgegen der Auffassung der Markenstelle
handle es sich bei den benutzten Reinigungstiichern zum Teil auch um ubliche
Reinigungsticher, die zusammen mit Wasser und Reinigungsmittel benutzt wiir-
den, und nicht nur um solche, die ausschlie3lich ohne chemische Reinigungsmittel
eingesetzt wurden. Mit ,Seifen®, die auch allgemein z. B. als Kern- oder Gallseife
Verwendung fanden, stimmten Reinigungstiicher im Verwendungszweck, der Rei-
nigung von Raumen und Flachen, Gberein. Aulerdem handle es sich um einander
erganzende Waren, da seifenhaltige Reinigungsmittel unter Zusatz von Wasser
mit Hilfe von Reinigungstichern auf die zu reinigenden Flachen aufgetragen wiir-
den. Hinzu kamen Uberschneidungen bei den Vertriebswegen, da beide Produkte
in Drogerien und Haushaltsabteilungen von Warenhausern in unmittelbarer Re-
galndhe angeboten wiirden. Eine entscheidungserhebliche Ahnlichkeit bestehe
auch zwischen Seifen fur die Korper- und Schonheitspflege und den benutzten
Allzweckreinigungstichern, die auch im Bereich der Kérper- und Schonheitspflege
verwendet werden und so in erganzendem funktionellem Zusammenhang in Ver-

bindung mit Seife der Kérperreinigung dienen kénnten.

Die Widersprechende beantragt (sinngemalf),

den angefochtenen Beschluss aufzuheben und die Loschung der

angegriffenen Marke anzuordnen.



Die Inhaberin der angegriffenen Marke beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Nach ihrer Auffassung hat die Markenstelle zu Recht eine die Verwechslungsge-
fahr begrindende Ahnlichkeit der beiderseitigen Waren verneint. Im Verhaltnis von
Reinigungstichern zu Mitteln zur Korper- und Schonheitspflege sowie Seifen sei
nicht das Material der Reinigungstiicher entscheidend, sondern allein der Um-
stand, ob die Tucher mit Reinigungsmittel oder kosmetischen Mitteln versehen
seien. Nur dann konne von Warenahnlichkeit ausgegangen werden (vgl. Rich-
ter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 13. Aufl., S. 209).
Gegen das Argument einander erganzender Waren spreche die eigene Werbung
der Widersprechenden, die Fenster- und Glanztiicher mit dem Hinweis anbiete,
dass diese ganz ohne chemische Reinigungsmittel reinigten. In diesem speziellen
Fall handle es sich daher im Verhaltnis zu Seifen nicht um einander erganzende

Waren.
Die Inhaberin der angegriffenen Marke schrankt zudem den im Warenverzeichnis
der jungeren Marke enthaltenen Warenbegriff ,Seifen, einschlie3lich flussiger

Seifen” auf

.Seifen fur die Korper- und Schonheitspflege, einschlielich flissiger

Seifen”

ein.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.



Die zulassige Beschwerde der Widersprechenden hat in der Sache keinen Erfolg.
Nach Auffassung des Senats hat die Markenstelle zu Recht das Bestehen einer
Verwechslungsgefahr i. S. d. 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG zwischen den Vergleichs-
marken wegen fehlender Ahnlichkeit der beiderseits zu beriicksichtigenden Waren

verneint.

Die von der Inhaberin der angegriffenen Marke erhobene Einrede der mangelnden
Benutzung ist gemalR 843 Abs.1 Satz1l MarkenG zulassig, da die Wider-
spruchsmarke im Zeitpunkt der Vertffentlichung der jungeren Marke am
1. August 2003 bereits langer als finf Jahre im Register eingetragen war. Nach-
dem die Inhaberin der angegriffenen Marke die Benutzung lediglich fir die Waren
.Reinigungstucher, die ohne Zusatze von Reinigungsmitteln arbeiten* anerkannt,
fur die Ubrigen Waren die auf 8 43 Abs. 1 Satz 1 und 2 MarkenG gestutzte Einrede
aber aufrechterhalten hat, oblag es der Widersprechenden insoweit eine dartiber
hinaus gehende, gemal 8 26 MarkenG rechtserhaltende Benutzung ihrer Marke
innerhalb von funf Jahren vor der Vero6ffentlichung der angegriffenen Marke (Au-
gust 1998 bis August 2003) sowie innerhalb von fiinf Jahren vor der Entscheidung
Uber den Widerspruch im Beschwerdeverfahren (Februar 2003 bis Februar 2008)

glaubhaft zu machen.

Die eingereichten Unterlagen belegen zwar zur hinreichenden Uberzeugung des
Senats eine rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke innerhalb des
maf3geblichen Zeitraums fir diverse textile Haushaltsreinigungsticher, namlich
Boden-, Fenster-, Glanz-, Wisch-, Allzweck- und Universal-Tlcher, sowie fir tex-
tile Topfreiniger. Die in den Listen, die der eidesstattlichen Versicherung des Herrn
F..., Geschaftsfihrer der Komplementéarin der Widersprechenden, als

Anlage angeflgt sind, nach Monaten und Jahren gegliederten umgesetzten
Stlickzahlen fir die einzelnen unter der Marke vertriebenen Produkte in der Zeit

von Januar 1998 bis Marz 2004 (bzw. zum Teil auch fir einen etwas kirzeren



Zeitraum) belegen mit jahrlichen Stlickzahlen in mindestens sechsstelliger, Uber-
wiegend in siebenstelliger Hohe eine fur alle genannten Produkte wirtschaftlich
ernsthafte Benutzung in beiden abzudeckenden Zeitraumen. Die der eidesstattli-
chen Versicherung ebenfalls beispielhaft angefiigten Kopien von Abbildungen ein-
schlagiger Produkte zeigen ferner die Anbringung der Widerspruchsmarke ,aqua-
pur® jeweils auf der Warenverpackung. Die etwas veranderte Schreibweise in Ver-
salien mit vergroRertem Anfangsbuchstaben ,A“ und vergroRertem ,P* in der
Wortmitte sowie die ovale Unterlegung sind werbelbliche graphische Schriftzug-
gestaltungen, die den kennzeichnenden Charakter der Wortmarke nicht verandern
(8 26 Abs. 3 MarkenG).

Allerdings ergibt sich aus den Unterlagen eine Benutzung der Marke nur fir Haus-
haltsreinigungsticher und Topfreiniger aus textilen Materialien. Daflr, dass die
Marke auch fur andere Arten von Reinigungstiichern eingesetzt worden ware,
etwa fur Tucher zur Korperreinigung, geben weder die eidesstattliche Versiche-
rung noch die beigefiigten Warenabbildungen, die klar erkennbar ausschlie3lich
fur den Haushalt bestimmte Reinigungstiicher sowie einen Topfreiniger aus texti-

len Materialen zeigen, keinerlei Anhalt.

Weiterhin kann den Unterlagen nicht zweifelsfrei entnommen werden, dass es sich
bei den benutzen Tichern nicht nur um solche handelt, die ohne Zusétze von Rei-
nigungsmitteln arbeiten, woflr die Inhaberin der angegriffenen Marke die Be-
nutzung anerkannt hat, sondern auf3erdem auch um - Ubliche - Reinigungstiicher,
die regelmafiig zusammen mit Reinigungsmittel zum Einsatz kommen. Die eides-
stattliche Versicherung enthélt hierzu keine Angaben. Die genannten Reinigungs-
ticher werden darin nur hinsichtlich ihres Verwendungszwecks (z. B. Boden-,
Allzweck- oder Fenstertuch) sowie zum Teil hinsichtlich ihrer stofflichen Beschaf-
fenheit (z. B. Vlies- oder Microfaser Tuch, perforiert) differenziert, nicht aber da-
hingehend, ob es sich um solche handelt, die mit oder ohne Zusatze von Reini-
gungsmitteln arbeiten. Hiertiber geben auch die beispielhaft angefligten Produkt-

abbildungen keinen eindeutigen Aufschluss. Zwar weist nur bei zwei Tlchern, ei-



nem Microfaser Fenstertuch und einem Microfaser Glanztuch, die Produktbe-
schreibung auf der Verpackung darauf hin, dass die jeweiligen Ticher ohne che-
mische Reinigungsmittel - nur mit Wasser - reinigen. Da die Abbildungen der tbri-
gen Tucher die Packungen aber nicht vollstandig von allen Seiten bzw. zum Teil
mit Beschriftungen in nicht mehr lesbarer Gro3e wiedergeben, kann aus dem Um-
stand, dass auf diesen Abbildungen ein entsprechender Hinweis nicht erkennbar
ist, nicht zwingend geschlossen werden, dass die betreffenden Ticher die fragli-
che Eigenschaft nicht besitzen und mit Zusatzen von Reinigungsmitteln arbeiten.
Letztlich brauchen diese Zweifel an der Glaubhaftmachung jedoch nicht abschlie-
Rend geklart werden. Denn selbst wenn man zugunsten der Widersprechenden
auch eine Benutzung fur textile Haushaltsreinigungsticher unterstellt, die mit Zu-
satzen von Reinigungsmitteln arbeiten, erfassen diese nicht mehr den Ahnlich-

keitsbereich der Waren der jungeren Marke.

Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit sind alle erheblichen Faktoren zu be-
ricksichtigen, die das Verhaltnis zwischen den Waren kennzeichnen. Hierzu ge-
horen insbesondere die Art und Beschaffenheit der Waren, ihr Verwendungs-
zweck und ihre Nutzung sowie ihre Eigenart als miteinander konkurrierende oder
einander erganzende Waren. In die Beurteilung einzubeziehen ist, ob die Waren
regelmafRig von denselben Unternehmen hergestellt werden oder ob sie beim
Vertrieb Berthrungspunkte aufweisen, weil sie in denselben Verkaufsstatten an-
geboten werden (vgl. EUGH GRUR 1998, 922, 923 (Nr. 22-23) ,Canon“; BGH
MarkenR 1999, 93, 94 f. ,TIFFANY*; BGH GRUR 2003, 428, 432 ,BIG BERTHA",
GRUR 2006, 941, 942 ,TOSCA BLUE"). Von einer die Gefahr von Verwechslun-
gen von vornherein ausschlieBenden Warenunahnlichkeit ist dann auszugehen,
wenn trotz - unterstellter - Identitat der Marken ausgeschlossen werden kann,
dass die beteiligten Verkehrskreise annehmen kénnten, die Waren stammten aus
denselben oder ggf. wirtschaftlich verbundenen Unternehmen (vgl. EuGH a. a. O.
(Nr. 15) ,Canon“; BGH GRUR 2004, 594, 596 ,Ferrari-Pferd“; a.a. O. ,TOSCA
BLUE"). Als i. d. S. unahnlich sind nach Uberzeugung des Senats die hier zu ver-

gleichenden Waren zu beurteilen.
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Nach der von der Inhaberin der angegriffenen Marke im Beschwerdeverfahren
vorgenommenen Einschrankung der Waren ,Seifen* auf ,Seifen flr die Korper-
und Schonheitspflege, einschlieBlich flussiger Seifen* beansprucht die jlingere
Marke Schutz nur noch fur Seifen und Mittel aus dem Bereich der Korper- und
Schonheitspflege sowie der Parfiumerien und Duftstoffe. Insbesondere umfasst
das Warenverzeichnis jetzt keine Seifen als Reinigungsmittel zur Verwendung im
Haushalt mehr. Damit unterscheiden sich die Waren der angegriffenen Marke
nicht nur hinsichtlich Art und Beschaffenheit, Herstellungsstatten und Verkaufs-
statten, sondern auch in ihrem Verwendungszweck klar von den fur die Wider-
spruchsmarke zu bericksichtigenden textilen Reinigungstiichern und Topfreini-
gern fur den Haushaltsbereich, gleichgultig, ob diese mit oder ohne Reinigungs-
mittel arbeiten. Anders als etwa bei den Waren ,Microfaser Reinigungstticher* und
.Wasch-, Bleich-, Putz-, Polier- und Reinigungsmittel“, die das Bundespatentge-
richt wegen des funktionellen Zusammenhangs noch als &hnlich angesehen hat
(vgl. Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 13. Aufl.,
S. 251, mit Verweis auf BPatG 01, 26 W (pat) 172/99) ergeben sich vorliegend
auch keine Berthrungspunkte als einander in ihrer Funktion oder Verwendung
erganzende Waren. Denn Haushaltreinigungsticher, auch Allzweck-Haushaltsrei-
nigungsticher, werden Ublicherweise nicht, jedenfalls nicht nach ihrem bestim-
mungsgemafen Verwendungszweck fur die Korper- und Schonheitspflege und
-reinigung eingesetzt. Der menschliche Kérper ist grundsatzlich von den Haus-
haltsgegenstéanden und -einrichtungen zu unterscheiden, zu deren Reinigung oder
Pflege die verschiedenen Haushaltsreinigungsticher vorgesehen sind. Fiur den
Korper wird auf dem Markt vielmehr ein separates spezielles Produktsegment so-
wohl an Mitteln (Seifen, Cremes, Lotionen etc.) als auch an sonstigen Utensilien
(Tachern, Lappen, Schwammen etc.) zur Reinigung und Pflege angeboten. Die-
sen Marktverhaltnissen tragt die Ahnlichkeitsrechtsprechung des Bundespatentge-
richts insoweit Rechnung als Produkte der Kosmetikbranche, auch kosmetische
Seifen, i. d. R. als unahnlich mit Wasch- und Reinigungsmitteln zur Verwendung
im Haushalt angesehen werden (vgl. BPatG PAVIS PROMA 24 W (pat) 88/98,
zitiert in Richter/Stoppel a. a. O., S. 277). Allein der mdgliche zweckfremde Ein-
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satz von Haushalts-Allzweckreinigungstichern zusammen mit einer Koérperpflege-
seife zur Korperreinigung vermag daher angesichts der ansonsten fehlenden bzw.
geringen wirtschaftlichen Berihrungspunkte den Verkehr nicht zu der Annahme
veranlassen, dass Seifen fiur die Kérper- und Schonheitspflege einerseits und All-
zweckreinigungsticher fur den Haushalt andererseits bei ihrer Kennzeichnung mit
identischen Marken aus demselben Unternehmen oder aus wirtschatftlich verbun-
denen Unternehmen stammen konnten. Dies gilt erst recht im Verhaltnis von
(Allzweck-)Reinigungstichern fur den Haushalt und den sonstigen Mitteln zur Kor-
per- und Schonheitspflege sowie den atherischen Olen und Parfiimerien und Duft-
stoffen der jungeren Marke, hinsichtlich derer die Widersprechende selbst Um-
stédnde, welche fur eine Warenahnlichkeit sprechen kdnnten, nicht vorgetragen
hat.

Fur eine Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden (8 71 Abs 1 MarkenG) bestand
kein Anlass.

Strobele Eisenrauch Kirschneck

Bb



