32 W (pat) 92/03 An Verkiindungs Statt
zugestellt am

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 300 59 624

BPatG 154
6.70



hat der 32. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 30. Juni 2004 durch die Vorsitzende Richterin
Winkler, Richter Viereck und Richter Sekretaruk

beschlossen:

1. Auf die Beschwerde der Widersprechenden wird der Be-
schluss des Deutschen Patent- und Markenamts — Marken-
stelle fur Klasse 30 — vom 15. Januar 2003 insoweit aufge-
hoben, als der Widerspruch aus der Marke 1 152 040 hin-
sichtlich "Back- und Konditorwaren" zuriickgewiesen wurde.

Fur diese Waren wird die Marke 300 59 624 gel6scht.

2. Im Ubrigen wird die Beschwerde zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die fur

Zuckerwaren, Back- und Konditorwaren und nicht medizinische

Kaugummis

registrierte Marke 300 59 624 (Anmeldetag 10. August 2000)

Harisnack



ist aus der prioritatsalteren deutschen Marke 1 152 040

ar

Biicker seit 1688

Widerspruch erhoben worden. Die Widerspruchsmarke geniel3t Schutz fir

Backwaren, insbesondere Brot, Kuchen (Biskuit), Dauerbackwa-
ren, Knabbergeback, Feinbackwaren und Knackebrot; Konditorwa-
ren; Mehl, Mehlvormischungen; Backmischungen; Getreideflocken
und Getreideflockenmischungen mit und ohne Zugabe anderer
Lebensmittel; Zwischenmabhlzeiten (Snacks) in Form von Back-
und/oder Zuckerwaren, die Uberwiegend aus oder unter Verwen-
dung von Fleisch, Fleichwaren, Kase, Kasezubereitungen, Kon-
fitren, Obst, Schokolade, Nissen und/oder Getreidepraparaten
hergestellt sind; Zuckerwaren; Muslimischungen und Mdusliriegel,
im wesentlichen bestehend aus geschrotetem und/oder geflock-
tem Getreide unter Zugabe von Trockenfriichten und verarbeiteten

Nissen.

Die Markeninhaberin hat die Einrede der Nichtbenutzung der Widerspruchsmarke
erhoben, die Widersprechende daraufhin zur Glaubhaftmachung der Benutzung
ihrer Marke eine eidesstattliche Versicherung eines Geschéftsfihrers mit Umsatz-
zahlen fir verschiedene Brotsorten, Brotchen, Stollen und Kekse in den Jahren
1996 bis 2000 sowie Verpackungsmuster vorgelegt. Aul3erdem beruft sie sich auf

eine hohe Bekanntheit der Marke "Harry". Die Markeninhaberin hat eine Benut-



zung der Widerspruchsmarke fur "Backwaren, insbesondere Brot" anerkannt, im

ubrigen aber die Nichtbenutzungseinrede aufrechterhalten.

Die mit einem Beamten des hdheren Dienstes besetzte Markenstelle fur Klasse 30
des Deutschen Patent- und Markenamts hat den Widerspruch durch Beschluss
vom 15. Januar 2003 zurlickgewiesen. Bei unterstellter rechtserhaltender Benut-
zung der durchschnittlich kennzeichnungskraftigen Widerspruchsmarke seien die
sich gegentberstehenden Marken zwar teilweise zur Kennzeichnung identischer
bzw. im engeren Ahnlichkeitsbereich liegender Waren bestimmt, jedoch reiche der
Markenabstand aus, um eine Verwechslungsgefahr ausschlielen zu koénnen.
Selbst wenn man innerhalb der Widerspruchsmarke Harry als pragend ansehe,
konne zwischen diesem Wort und der Bezeichnung Harisnack unter keinem Ge-
sichtspunkt eine verwechslungsbegriindende Ahnlichkeit festgestellt werden. Be-
reits im Hinblick auf die Lange der angegriffenen Marke ergdben sich deutliche
klangliche und schriftbildliche Unterschiede. Beide Marken wiirden mangels eines
Ubereinstimmenden Elements auch nicht gedanklich miteinander in Verbindung
gebracht werden. Harry und Hari unterschieden sich in der Schreibweise so deut-

lich voneinander, dass keine Wesensgleichheit angenommen werden kdnne.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden.
Sie stellt den Antrag,

den Beschluss vom 15. Januar 2003 aufzuheben und die LO6-
schung der Marke 300 59 624 anzuordnen.

Es sei unzutreffend, wenn die Markenstelle nur von durchschnittlicher Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarke ausgehe. Vielmehr gehore diese bundesweit
zu den drei bekanntesten Brotmarken Uberhaupt. Die Umsatze unter der Marke
Harry beliefen sich in den Jahren von 1996 bis 2000 auf jahrlich Uber

... DM. Gerade bei Brot richte der Verkehr seine besondere Aufmerksam-



keit auf die Hausmarken. Zur Bekanntheit ihrer Marke legt die Widersprechende

eine (weitere) Repréasentativbefragung aus dem Jahre 2003 vor.

Die sich gegenuberstehenden Zeichenwoérter seien klanglich verwechselbar. Die
jungere Marke werde allein durch den Eingangsbestandteil "Hari" gepragt, weil der
weitere Wortbestandteil "snack" warenbeschreibend sei und namentlich bei mind-
licher Ubermittlung nicht ohne weiteres als mitkennzeichnender Bestandteil der
Marke verstanden werde. Zudem bestehe auch eine assoziative Verwechslungs-
gefahr, da Harry als kennzeichnender Stammbestandteil mit Hinweischarakter ei-
ner Zeichenserie in Betracht komme. Als Firmenkern der Widersprechenden und
als verkehrsbekannte Marke sei dieser schon von Hause aus geeignet, nach Art
eines Stammbestandteils einer Zeichenserie verwendet zu werden. Dartber hin-
aus besitze und benutze sie — die Widersprechende — auch eine Serie von Zei-
chen, welche sich im wesentlichen aus dem Markenwort Harry sowie aus waren-
beschreibenden Angaben oder hieran angelehnten Bezeichnungen zusammen-

setzten.

Die Markeninhaberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Einer Pragung des Kennzeichens Harisnack durch den Bestandteil "Hari" stehe
bereits entgegen, dass der Verkehr nicht zu einer aufgliedernden Betrachtungs-
weise neige, sondern eine Marke so aufnehme, wie sie ihm entgegentrete. Des-
halb werde die jungere Marke schon auf Grund der auf3eren Gestaltung als ein-
heitliches Zeichen aufgefasst. Sofern Uberhaupt die einzelnen Bestandteile ndher
betrachtet wiurden, werde allenfalls bemerkt, dass Harisnack die erkennbare Ab-
wandlung der berihmten und bekannten Marke HARIBO sei. Aber selbst bei Ge-
genuberstellung von Harry und des Eingangsbestandteils Hari der jingeren Marke
ergaben sich deutliche phonetische Unterschiede. Die Widerspruchsmarke werde

angesichts des kurzen Vokals und des darauf folgenden Doppel-r durch sprachli-



che Dynamik und Harte gepragt, die jingere Marke hingegen durch zwei deutlich
wahrnehmbare Silben, welche gleichmaRig auf dem jeweils langem Vokal betont
wirden. Der Annahme assoziativer Verwechslungsgefahr stehe entgegen, dass
Vornamen zur Serienzeichenbildung generell nicht geeignet seien (unter Hinweis
auf BGH WRP 1998, 1179 — Stephanskrone II).

Die Widersprechende hat eine weitere eidesstattliche Versicherung desselben
Geschaftsfuhrers betreffend die Benutzung ihrer Marke fur Rosinenstuten, Hefe-
geback, Stollen und Kekse in den Jahren 1996 bis 2004 sowie Verpackungsmu-

ster vorgelegt.

Die Beschwerde der Widersprechenden ist zuldssig und insoweit begriindet, als
die jungere Marke fur "Back- und Konditorwaren" beansprucht wird. Hinsichtlich
dieser Waren unterliegt die Marke Harisnack der Gefahr einer Verwechslung im
Verkehr mit der Widerspruchsmarke. Im dbrigen, d.h. bezlglich "Zuckerwaren"
und "nicht medizinische Kaugummis”, verbleibt es wegen betrachtlicher Waren-
ferne bei der den Widerspruch zurtickweisenden Entscheidung der Markenstelle.

Nach 89 Abs. 1 Nr. 2 § 42 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die Eintragung einer Marke
im Falle eines Widerspruchs zu Iéschen, wenn wegen ihrer Ahnlichkeit mit einer
eingetragenen Marke &lteren Zeitrangs und der Ahnlichkeit der durch die beiden
Marken erfassten Waren fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen be-
steht, einschlie3lich der Gefahr, dass die Marken gedanklich miteinander in Ver-
bindung gebracht werden. Die Beurteilung der Verwechslungsgefahr ist unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalls vorzunehmen. Dabei besteht eine
Wechselwirkung zwischen den in Betracht zu ziehenden Faktoren, insbesondere
der Ahnlichkeit der Marken und der Ahnlichkeit der mit ihnen gekennzeichneten

Waren sowie der Kennzeichnungskraft der alteren Marke, so dass ein geringerer



Grad der Ahnlichkeit der Waren durch einen héheren Grad der Ahnlichkeit der
Marken oder durch eine erhdhte Kennzeichnungskraft der alteren Marke ausgegli-
chen werden kann und umgekehrt (st. Rspr.; vgl BGH GRUR 2002, 626 — IMS).

1. Da die Markeninhaberin ihre Nichtbenutzungseinrede (8 43 Abs. 1 Satze 1
und 2 MarkenG) bezlglich der fur die Widerspruchsmarke geschutzten "Backwa-
ren, insbesondere Brot, Dauerbackwaren, Feinbackwaren" nicht aufrechterhalten
hat, liegt insoweit Warenidentitat im Verhaltnis zu den Backwaren der angegriffe-
nen Marke vor. Warenahnlichkeit besteht zwischen denjenigen Backwaren, fir
welche die Widersprechende eine Benutzung ihrer Marke in den mal3geblichen
Zeitraumen glaubhaft gemacht hat (Rosinenstuten, Hefegeback, Stollen und
Kekse) und die deshalb nach 8§ 43 Abs. 1 Satz 3 MarkenG zu bericksichtigen
sind, und den "Konditorwaren" der jingeren Marke. Die Grenzen zwischen feinen
Backwaren und Konditorwaren sind flieBend. Laut Dr. Oetker, Lexikon Lebens-
mittel und Ernahrung, 3. Aufl.,; S. 317, sind Konditoreiwaren "im engeren Sinn
Uberwiegend feine Backwaren aus den verschiedensten Teigen und Massen, die
auch nach dem Backen noch bearbeitet werden, z.B. durch Fillen, Uberziehen,
Garnieren und Glasieren". Sowohl von der duf3eren Beschaffenheit und vom Ver-
wendungszweck her als auch unter Berlcksichtigung der regelmafigen Herstel-
lungsstatten und Vertriebswege sind sich daher feine Backwaren und Konditorwa-

ren hochgradig ahnlich, wenn nicht sogar in Teilbereichen gleich.

"Zuckerwaren" sind zwar in den Verzeichnissen beider Marken identisch enthal-
ten, jedoch hat die Widersprechende eine Benutzung ihrer Marke fur diese nicht
glaubhaft gemacht und die Markeninhaberin die Nichtbenutzungseinrede aus-
drucklich aufrecht erhalten. Zu Feinbackwaren besteht ein betrachtlicher Waren-
abstand. "Nicht medizinische Kaugummis" sind mit den Erzeugnissen, fur welche
die Widerspruchsmarke tatsachlich benutzt wird, allenfalls ganz am Rande ahn-
lich.



2. Die Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke liegt fur Brot infolge intensi-
ver und langjahriger Benutzung deutlich tber dem durchschnittlichen Bereich. Die
Widersprechende hat zudem durch Vorlage aussagekraftiger Unterlagen
(Verkehrsbefragungen) glaubhaft gemacht, dass "Harry" bundesweit eine der
bekanntesten Brotmarken ist. Diese Bekanntheit der Bezeichnung Harry strahlt auf
mit Brot eng verwandte Backwaren wie Rosinenstuten — auf den eingereichten
Verpackungsmustern sind diese z.T. zusatzlich als Osterbrot bezeichnet — aus
(vgl. Strobele/Hacker, MarkenG, 7. Aufl. , 8 9 Rdn. 8), so dass auch insoweit noch
von einem erhdhten Schutzumfang auszugehen ist. Fir weiter entfernt liegende
Backwaren wie Hefegeback oder Kekse liegt die Kennzeichnungskraft der Wider-
spruchsmarke im durchschnittlichen Bereich.

3. Schriftbildlich besteht im Hinblick auf die unterschiedliche Wortlange keine
verwechslungsbegrindende Markenahnlichkeit. Eine Abspaltung und Vernachlas-
sigung des zweiten Wortbestandteils "snack™ der jingeren Marke ist insoweit nicht
zulassig (Strobele/Hacker, MarkenG, aaO, 8§ 9 Rdn. 331, 339).

Bei einer phonetischen Wiedergabe der jingeren Marke in ihrer Gesamtheit ist
das zweite Wortelement "snack" zwar in keinem Fall zu tGberhéren, es wird aber
von einem entscheidungserheblichen Teil des Verkehrs seiner beschreibenden
Bedeutung wegen gerade bei "feinen Backwaren und Konditorwaren”, die auch als
Zwischenmabhlzeiten (= Snacks) beliebt sind, nicht als Teil der Marke verstanden
werden. Klanglich wird die angegriffene Marke somit durch die Eingangssilben
"Hari" gepragt, die mit dem Kennwort "Harry" der Widerspruchsmarke (fast) tiber-
einstimmen. Der Lautwert des Vokals a wird namlich durch einen nachfolgenden
doppelten Konsonanten als solcher nicht veréandert (anders als bei den Vokalen e
und 0), die dadurch allenfalls bewirkte Verklirzung und Straffung der Artikulation
vermag sich nicht verwechslungsausschliel3end auszuwirken, weil innerhalb eines
langeren Wortes wie Harisnack nicht in allen Fallen von einer deutlich gedehnten

Aussprache des Vokals a der ersten Silbe ausgegangen werden kann. Der End-



buchstabe y in Harry wird zudem nicht anders gesprochen als das i in Harisnack,

so dass auch von daher kein Unterschied vorhanden ist.

4. Die Gesamtabwéagung von Warenidentitdt bzw. groRer Warenahnlichkeit im
Bereich der Back- und Konditorwaren, hoher bis durchschnittlicher Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarke und klanglicher Markené&hnlichkeit ergibt, dass
der Beschwerde teilweise stattzugeben und die jingere Marke fir die in der Be-

schlussformel genannten Erzeugnisse zu léschen ist.

Fur eine Kostenauferlegung gemal 8 71 Abs. 1 MarkenG besteht kein Anlass.

Winkler Sekretaruk Viereck

Hu



