27 W (pat) 191/09

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
08.05



betreffend die Marke 303 36 867
hier: L6schungsverfahren S 156/08 L6

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
21. Juni 2010 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Albrecht und die Richter

Schwarz und Kruppa
beschlossen:
1. Der Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamts vom
15. Mai 2009 wird insoweit aufgehoben, als damit die Mar-
ke 303 36 867 geltscht wurde. Der Loschungsantrag des Antrag-
stellers wird zuriickgewiesen.
2. Die Antrage beider Beteiligten, dem jeweiligen Gegner die Kosten

des Verfahrens aufzuerlegen, werden jeweils zuriickgewiesen.

Grinde

Der Antragsteller hat am 16. Mai 2008 die Loschung der am 13. Januar 2004 fir
die Antragsgegnerin fur eine Vielzahl von Waren und Dienstleistungen eingetrage-
nen Wortmarke 303 36 867

Miss Tuning

nach 8§ 50 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG mit der Begrindung beantragt, die Marke sei ent-
gegen 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 MarkenG eingetragen worden. Dem ihr am



9. Juni 2008 zugestellten Loschungsantrag hat die Inhaberin des angegriffenen

Zeichens am 25. Juni 2008 widersprochen.

Mit Beschluss vom 15. Mai 2009 hat die Markenabteilung 3.4 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamtes die Léschung des angegriffenen Zeichens fur die Waren

und Dienstleistungen

Druckereierzeugnisse, Zeitungen und Zeitschriften, Bucher; Brief-
marken, Kalender, Alben, Sammelblcher, Fahnchen, Wimpel,
Spielen, Spielkarten, Fotografien, Poster; Post- und Grul3karten,
Tauschkarten, Bicher- und Lesezeichen; Abziehbilder (auch zum
Aufblgeln und als voribergehende Tatowierung), Rubbelbilder,
Papier- und PVC-Aufkleber; Organisationsberatung, betriebswirt-
schaftliche Beratung; Marketing, Offentlichkeitsarbeit (Public Rela-
tions); Werbung fir Aussteller und Werbemittlung; Vermietung von
Werbeflachen, auch im Internet (Bannerexchange); Vermietung
von Werbematerial; Vermietung von Werbezeit in Kommunika-
tions-Medien; Vermittlung von Adressen; Vermittlung von Handels-
und Wirtschaftskontakten, auch im Internet; Vermittlung von Wer-
be- und Fordervertragen fur Dritte; Vermittlung, Abschluss und Ab-
wicklung von Vertragen Uber die Inanspruchnahme von Dienstver-
trdgen; Versendung von Werbemitteln; Verteilung von Werbemit-
teln; Verteilung von Werbematerial (Flugblatter, Prospekte, Druck-
sachen, Warenproben); Vorfihrung von Waren fir Werbezwecke;
Waren und Dienstleistungsprasentationen; Anzeigenvermittiung;
Marktkommunikation (Pressearbeit, Public Relation, Produktwer-
bung, Imagekampagnen) fir andere; Geschaftsfuhrung, Vermitt-
lung und Abschluss von Handelsgeschaften fur andere; Unterneh-
mens-, Personal- und Wirtschaftsberatung; Unternehmensverwal-
tung; BuUroarbeiten; Sekretariatsdienstleistungen; Dekoration von

Messestanden und Bihnen; Veranstaltung von Messen zu Werbe-



und Gewerbezwecken; Vermietung von Ausstellungs- und Kon-
gressraumen; Errichten, Bau von Messestanden, Bihnen und -1&-
den; Elektroinstallation, Installation von Anlagen fur die Produktion
und Reproduktion von Ton und Bild; Ausstrahlung von Fernseh-
programmen, Ausstrahlung von Horfunksendungen, Ausstrahlung
von Kabelfernsehsendungen, Ausstrahlung von Rundfunksendun-
gen; Ubermittlung von Nachrichten; Satellitentibertragung; Betrieb
und Vermietung von Einrichtungen fur die Telekommunikation;
E-mail-Dienste; interaktive Onlinedienste, ndmlich Betreiben eines
Teleshopping-Kanals; Leitungs-, Routing- und Verbindungsdienst-
leistungen fur die Telekommunikation; Bereitstellen von Telekom-
munikationsverbindungen zu einem weltweiten Computernetz-
werk; Bereitstellen von Internetzugangen; Bereitstellen von Infor-
mationen im Internet; Bereitstellen von Portalen im Internet; Be-
reitstellen von Plattformen im Internet; Betrieb von Chatlines,
Chatrooms und Foren; Durchfiihrung von Videokonferenzen; Kon-
ferenzschaltungen; Nachrichten- und Bildibermittlung mittels
Computer; Sammeln und Liefern von Nachrichten und Pressemel-
dungen; Vermietung von Geraten zur Nachrichtenlbertragung;
Weiterleiten von Nachrichten aller Art an Internet-Adressen (Web-
messaging); Unterhaltung; Produktion, Reproduktion, Vorfihrung
und Vermietung von Filmen, Produktion und Reproduktion von
Ton- und Bildaufnahmen auf anderen Bild- und/oder Tontragern,
Vorfiihrung und Vermietung dieser Bild und/oder Tontrager; Be-
trieb und Vermietung von Studios einschlie3lich von Einrichtun-
gen, Apparaten und Geréaten fur die Produktion von Ton- und Bild-
aufnahmen; Vermietung von Rundfunk- und Fernsehgeraten so-
wie von Geraten fiir die Aufnahme, Ubertragung und Wiedergabe
von Ton und Bild; Theaterauffihrung, Musikdarbietung; Organisa-
tion und Veranstaltung von Konzerten, Tourneen, Theateraufflih-

rungen, Tanz- und/oder Musikdarbietungen sowie Unterhaltungs-



shows; Vermietung von Biuhnendekorationen, Musikinstrumente,
Ton-Verstarkeranlagen sowie von elektronischen und elektrotech-
nischen Anlagen zur Erzeugung von Spezialeffekten; Organisation
und Veranstaltung kultureller Aktivitaten und Wettbewerbe;
Herausgabe und Veroffentlichung von Bichern, Zeitungen, Zeit-
schriften, Katalogen und Broschuren; Verwaltung, Verwertung und
Lizenzvergabe von gewerblichen Schutzrechten und Urheberrech-
ten; Lizenzierung von Software; Dienstleistungen zur Verpflegung

und Beherbergung von Gasten

wegen fehlender Unterscheidungskraft angeordnet und im Ubrigen den Lo-
schungs- sowie den Kostenantrag des Antragstellers zuriickgewiesen. Zur Be-
grindung ist ausgefuhrt, der Loéschungsantrag habe teilweise Erfolg, weil anhand
der vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen und des vom Patentamt ermittelten
Sachverhalts festzustellen sei, dass der Wortmarke fur die genannten Waren und
Dienstleistungen im Zeitpunkt der Eintragung am 13. Januar 2004 sowie im Zeit-
punkt der Entscheidung tUber den Ldéschungsantrag die erforderliche Unterschei-
dungskraft im Sinne von § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG gefehlt habe und noch fehle.
Der aus dem Wort ,Miss®, welches (haufig in Verbindung mit einem Landernamen)
fur eine Schonheitskdnigin stehe, und dem Bestandteil ,Tuning®, unter dem ,das
Frisieren®, also die technische Aufriistung eines Kraftfahrzeuges verstanden wer-
de, zusammengesetzten angegriffenen Marke komme die Bedeutung eines
Schonheitswettbewerbs im Bereich des Kfz-Tunings zu. Die Durchfiihrung von
Miss-Wahlen stelle namlich eine bereits im Eintragungszeitpunkt gangige Form
der Unterhaltung dar, die auch zu dem Zweck durchgefiihrt werde, auf ein Thema
aufmerksam zu machen oder als verkaufsférdernde MalRnahme Produkte und
Dienstleistungen zu prasentieren; so gebe es Miss-Wahlen in den unterschied-
lichsten Bereichen, wobei die gekurte Schonheitskonigin den Titel ,Miss* mit ei-
nem entsprechenden auf die Branche oder den Bereich bzw. das Thema hinwei-
senden Zusatz trage und auch die Veranstaltung so betitelt werde; gerade in der

Kfz-Branche spielten Models zur Prasentation und Bewerbung von Produkten und



Dienstleistungen eine grofRe Rolle. In Bezug auf die zu l6schenden Waren und
Dienstleistungen weise das angegriffene Zeichen damit lediglich darauf hin, dass
die angebotenen Waren sich inhaltlich mit dem Thema einer Misswahl in Zusam-
menhang mit getunten Kraftfahrzeugen beschaftigten oder aber die angebotenen
Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer derartigen Miss-Wahl erbracht wiir-
den. Das angesprochene Publikum werde der Bezeichnung damit keinen Hinweis
auf die Herkunft der Waren und Dienstleistungen aus einem bestimmten Unter-

nehmen entnehmen.

Mit ihrer Beschwerde begehrt die Antragsgegnerin die Aufhebung des ihr am
28. Mai 2009 zugestellten Beschlusses und die Zurickweisung des Loschungsan-
trages. Ihrer Ansicht nach zeigten bereits die Entscheidungen des Bundespatent-
gerichts in Sachen ,Miss Cognac* und ,Miss Germany“ (26 W (pat) 139/04 und
33 W (pat) 172/03), dass Kombinationen wie die angegriffene Marke jedenfalls fir
die Waren und Dienstleistungen, die keinen unmittelbaren Bezug zu Schonheits-
wettbewerben hatten, Unterscheidungskraft besafl3en. Aber auch fir solche Waren
und Dienstleistungen, fur welche ein solcher Bezug bestiinde, sei dies der Fall,
wie Gerichtsentscheidungen insbesondere von Verletzungsgerichten bestatigt hat-

ten.

Die Inhaberin der angegriffenen Marke beantragt,

den Ldschungsantrag zurtickzuweisen und der Antragstellerin die
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Der Antragsteller beantragt,

die Beschwerde zurickzuweisen und der Beschwerdefiihrerin die

Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.



Wie bereits der Umstand, dass es - insbesondere auch in Osterreich und der
Schweiz - zahlreiche ,Miss Tuning“-Wahlen gebe, zeige, werde der inlandische
Verbraucher unter der angegriffenen Bezeichnung nur die Durchfihrung eines
Schonheitswettbewerbs fir getunte Fahrzeuge verstehen. Soweit es Eintragungen
von Marken, die das Wort ,Miss" und einen weiteren, insbesondere geografischen
Begriff enthielten, gebe, handele es sich ausschlie3lich um Wortbildmarken, die
allein wegen ihrer grafischen Gestaltung eingetragen worden seien. Der Verbrau-
cher habe keinen Anlass, die angegriffene Marke als Hinweis auf die Herkunft der
gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen aus einem bestimmten Unterneh-
men aufzufassen. Daher habe die Markenabteilung zutreffend die Léschung der

angegriffenen Marke angeordnet.

A. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Die Markenabteilung hat zu
Unrecht auf den Antrag des Beschwerdegegners die Loschung der angegriffenen
Marke fir einen Teil der eingetragenen Waren und Dienstleistungen angeordnet.
Zwar war der Loschungsantrag zulassig, insbesondere innerhalb der 10-Jahres-
frist nach 8 50 Abs. 2 Satz 2 MarkenG gestellt, ein Loschungsgrund nach § 50

Abs. 1 MarkenG lag aber entgegen der Auffassung der Markenabteilung nicht vor.

1. Nach 88 54, 50 Abs. 1 MarkenG kann eine Marke auf Antrag nur geldscht wer-
den, wenn sie u. a. entgegen 8 8 MarkenG eingetragen wurde, wenn also zum
Zeitpunkt der Eintragung ein Schutzhindernis nach 8 8 Abs. 2 MarkenG bestand.
Wie sich aus 8 50 Abs. 2 Satz 1 MarkenG ergibt, muss dieses Schutzhindernis da-
bei sowohl im Eintragungszeitpunkt bestanden haben als auch zum Zeitpunkt der

Entscheidung Uber den Léschungsantrag noch fortbestehen.

Der Eintragung der angegriffenen Marke steht und stand aber weder das absolute
Schutzhindernis fehlender Unterscheidungskraft (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG) ent-



gegen noch bestand und besteht ein Freihaltungsbedirfnis nach § 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG. Es kann namlich nicht festgestellt werden, dass das Zeichen die von
der Ldschungsanordnung betroffenen Waren und Dienstleistungen beschreibt,
also zumindest in einer seiner moglichen Bedeutungen (vgl. EuGH, MarkenR
2004, 450, 453 [Rz 32] — DOUBLEMINT; MarkenR 2008, 160, 162 [Rz. 35]
- HAIRTRANSFER) ausschlie3lich aus Angaben bestand und besteht, die zur Be-
zeich-nung von Merkmalen dieser Waren oder Dienstleistungen dienen kdnnen
und fir den Markt wichtige und fur die umworbenen Abnehmerkreise irgendwie
bedeutsame Umstande bezeichnen (vgl. hierzu BGH GRUR 1999, 1093, 1094
- FOR YOU; GRUR 2000, 211, 232 — FUNFER), die hinreichend eng mit einer
Ware oder Dienstleistung selbst in Bezug stehen (vgl. BGH GRUR 2005, 417, 419
— Berlin Card). Darlber hinaus fehlte und fehlt ihr auch nicht die nach § 8 Abs. 2
Nr. 1 MarkenG erforderliche Unterscheidungskraft, also in der nach Art. 101 GG,
Art. 234 EGV allein mal3geblichen und alle Gerichte bindenden Auslegung des
Européischen Gerichtshofs die Eignung, die Waren oder Dienstleistungen, fur die
die Eintragung beantragt wird, in der Anschauung ihrer durchschnittlich informier-
ten, aufmerksamen und verstandigen (vgl. EUGH GRUR 2003, 604, 607 [Rz. 46]
- Libertel; GRUR 2004, 943, 944 [Rz. 24] — SAT.2) Abnehmer als von einem be-
stimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen und diese Waren und Dienst-
leistungen von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden (vgl. EuGH
GRUR 2006, 229, 230 [Rz. 27] - BiolD); nur dann wére es aber nach der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs allein gerechtfertigt, das Allgemeininte-
resse an der freien Verfigbarkeit der angemeldeten Kennzeichnung fir die ande-
ren Wirtschaftsteilnehmer, die entsprechende Waren oder Dienstleistungen anbie-
ten, einzuschréanken (vgl. EUGH GRUR 2004, 943, 944 [Rz. 26] - SAT.2).

2. Das englische Wort "Miss" bezeichnet eine "unverheiratete Frau". Dariber hi-
naus wird es - haufig in Verbindung mit einem Orts- oder LAndernamen oder ei-
nem sonstigen Zusatz mit geografischem oder sachlichem Bezug - auch als An-
gabe einer "Schonheitskonigin® fir den durch den Zusatz nédher umschriebenen

Bereich ("Miss-World"; "Miss-Europa") oder fir eine weibliche Person, die fir eine



bestimmte Ware oder Sache als ,Botschafterin auftreten soll, verwendet. Schliel3-
lich kann "Miss" auch der (scherzhafte) Titel flr eine Frau sein, die die Verkdrpe-
rung von etwas darstellt, wie das Beispiel "Miss Tagesschau" zeigt (vgl. zum Vor-
stehenden insgesamt Duden - Deutsches Universalworterbuch, 6. Aufl. Mannheim
2006 [CD-ROM], Stichwort ,Miss"). Der in der angegriffenen Marke weiter enthal-
tene Begriff "Tuning" steht in der englischen Sprache fir das Stimmen von Musik-
instrumenten sowie das Einstellen des Radios oder eines Motors (vgl. Duden-
Oxford - GroBworterbuch Englisch. 3. Aufl. Mannheim 2005 [CD-ROM] Stichwort
Luning®). In letztgenannter Bedeutung ist dieses Wort mittlerweile auch in die
deutsche Sprache eingegangen (vgl. Duden, a. a. O., Stichworte ,Tuning* und

Lunen®).

3. In diesen Bedeutungen beschreibt die angegriffene Marke aber nicht Merkmale
der von der Léschungsanordnung der Markenabteilung betroffenen Waren und
Dienstleistungen. Dabei kann dahinstehen, ob - wie die Inhaberin der angegriffe-
nen Marke geltend macht - alle diese Waren und Dienstleistungen tats&chlich in
Zusammenhang mit Schonheitswettbewerben stehen, da selbst fir die Dienstleis-
tungen, die - wie die im Waren- und Dienstleistungsverzeichnis enthaltene Dienst-
leistung ,Organisation und Veranstaltung kultureller Aktivitaten und Wettbewer-
be“ - unmittelbar eine solche Veranstaltung bezeichnen, ein Schutzhindernis nicht
besteht.

Bei der Beurteilung ist zu beachten, dass die beiden Wérter ,Miss“ und , Tuning“ in
der angegriffenen Marke zu einem Gesamtbegriff verschmelzen, also sprachlich
aufeinander bezogen sind. Damit kdme eine beschreibende Bedeutung fir einen
Schoénheitswettbewerb zum einen in Betracht, wenn damit ein mit dem Gesamtbe-
griff erschopfend wiedergegebenes Merkmal (irgend-)eines Schonheitswettbe-
werbs - insbesondere sein Gegenstand - allgemein bezeichnet wirde. Darlber
hinaus wéare eine beschreibende Bedeutung nach der BIOMILD-Rechtsprechung
des Européaischen Gerichtshofs (EuGH GRUR 2004, 680, 681 [Rz. 39 f.]) auch zu

bejahen, wenn das Publikum die Marke als Sachhinweis auf zwei verschiedene
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Merkmale der betreffenden Dienstleistung unmittelbar - d. h. ohne analysierende

Betrachtung - verstehen wirde. Beides ist indessen nicht der Fall.

a) Es ist fur einen Schonheitswettbewerb kennzeichnend, dass aus einer Vielzahl
von Bewerbern oder Bewerberinnen der- oder diejenige ausgesucht wird, der oder
die nach Ansicht der jeweiligen Jury der oder die ,Schonste” der Bewerber oder
Bewerberinnen sein soll. Die hierbei ausgewahlte Person wird dabei in der Regel
mit einem Titel benannt, wobei sich bei Schonheitswettbewerben unter weiblichen
Teilnehmerinnen ein aus dem Begriff ,Miss" und einer weiteren Angabe gebildeter
Titel eingebirgert hat. Soweit es damit den auch in der angegriffenen Marke ent-
haltenen Begriff ,Miss“ betrifft, bezeichnet dieser mithin unmittelbar ein wesentli-
ches (allgemeines) Merkmal solcher Schonheitswettbewerbe, bei welchen die
Auswahl unter weiblichen Kandidatinnen - bzw., soweit es sich um Wettbewerbe
im Transvestiten- oder Transsexuellen-Bereich handelt, unter als Frauen verklei-

deten oder sich wie Frauen empfindenden Mannern - getroffen werden soll.

Eine solche allgemeine Benennung eines mdoglichen unmittelbaren Merkmals
(irgend-) eines Schoénheitswettbewerbs kann demgegentber dem weiteren Be-
standteil , Tuning“ nicht entnommen werden. Anders als etwa geografische Anga-
ben, die etwa in dem Titel ,Miss Germany* (vgl. BPatG 29 W (pat) 220/93 - Miss
Germany) als Hinweis darauf verstanden werden konnen, dass die weiblichen
Kandidatinnen aus Deutschland stammen miussen, also deutsche Staatsburgerin-
nen sind oder jedenfalls dort ihren Wohnsitz haben, und, weil ein solches Ver-
standnis der geografischen Angabe naheliegt, damit - auch dann, wenn eine sol-
che Teilnahmebedingung tatsachlich (&hnlich wie bei den bekannten Fernseh-
shows ,Deutschland sucht den Superstar oder ,Germany’s Next Topmodel“, bei
denen auch andere Personen teilnehmen kdnnen) nicht besteht - den Inhalt des
Schonheitswettbewerbs bezeichnen kbnnen, lasst sich eine solche, den Gegen-
stand (irgend-)eines Schonheitswettbewerbs unmittelbar bezeichnende Angabe
mit dem Begriff ,Tuning“ ebenso wenig verbinden wie im Fall der Marke ,Miss
Cognac” (vgl. BPatG 26 W (pat) 139/04). Dass die Kandidatinnen selbst ,getunt*
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sein sollen, wird das Publikum kaum annehmen, zumal wegen des oben genann-
ten Begriffsinhalts sich selbst bei - immer zu berlicksichtigendem - analogem Ver-
stéandnis eine bestimmte Bedeutung dieses Begriffs in Bezug auf Menschen nicht
zwingend herstellen lasst; selbst soweit der Schonheitswettbewerb etwa zwischen
Frauen aus dem Sport- oder Bodybuilding-Bereich stattfinden sollte, ware der Be-
griff ,tuning“ nicht unmittelbar beschreibend, da er bislang als Angabe korperlicher
Merkmale der Kandidatinnen soweit ersichtlich weder gebrauchlich noch nahege-
legt ist.

b) Eine unmittelbar beschreibende Angabe fir Schénheitswettbewerbe wird das
Publikum mit dem Bestandteil , Tuning“ aber auch dann nicht verbinden kénnen,
wenn es diesen Bestandteil in Zusammenhang mit der Kfz-Branche bringt, welche
sich mit der Leistungssteigerung von Kraftfahrzeugen durch Feinabstimmung des
Motors, der Aerodynamik einer Karosserie oder des Fahrwerks befasst. Eine be-
schreibende Bedeutung in Bezug auf den Kreis der Kandidatinnen - und damit auf
Inhalt und Gegenstand eines Schonheitswettbewerbs - wird es damit nicht verbin-
den. Allerdings kame ein solches Verstandnis bei Branchen, die Uber einen nicht
unerheblichen Anteil an weiblichen Beschaftigten verfiigen, durchaus in Betracht;
so lage es etwa nahe, mit der Angabe ,Miss Sparkasse® einen Sachhinweis auf
die Durchfuihrung eines Schonheitswettbewerbs unter weiblichen Sparkassen-An-
gestellten zu verstehen. Davon kann aber in der hier relevanten Branche keine
Rede sein. So ist der Frauenanteil im (gesamten) Kfz-Handwerk traditionell
aulRerst gering und lag etwa 2008 bei 2 % (vgl. http://www.autosieger.de/
article14581.html). Auch wenn der Frauenanteil ,auf niedrigem Niveau® (vgl. den
vorgenannten Artikel) zunimmt, wird es auf absehbare Zeit kaum als naheliegend
erscheinen, den Begriff ,Miss Tuning* als blo3en Sachhinweis auf den Kreis der
Kandidatinnen zu verstehen. Vielmehr ist der Verbraucher daran gewohnt, dass
Frauen in diesem Bereich Gegenstand der (haufig tber Gebuhr sexuell aggressi-
ven) Werbung sind und somit als blof3es Werbemittel missbraucht werden. Damit
wird er den Begriff , Tuning” allenfalls als Hinweis auf den Ausrichter des Schon-

heitswettbewerbs ansehen; bei einem solchen Verstandnis verbindet er aber mit


http://www.autosieger
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der angegriffenen Marke keine Sachaussage, die unmittelbare Merkmale (irgend-)
eines Schonheitswettbewerbs benennt, sondern einen Hinweis auf die Herkunft
der betreffenden Dienstleistung ,Veranstaltung eines Schonheitswettbewerbs” aus

einem bestimmten Unternehmen der Tuning-Branche.

c) Allerdings schiede auch mit diesem Verstandnis eine Schutzfahigkeit aus, falls
sich der Begriff ,Miss Tuning® bereits bei Eintragung der angegriffenen Marke im
Jahr 2004 als allgemeiner Hinweis auf die Durchflihrung eines Schonheitswettbe-
werbs durch eine Vielzahl von Unternehmen aus der Tuning-Branche entwickelt
hatte. Der Antragsteller hat aber nichts vorgetragen, was einen solchen Schluss
nahelegen wirde. Die von ihm eingereichten Unterlagen stammen zum einen
Uberwiegend erst aus jungster Zeit und sind somit als Nachweis fir eine fehlende
Schutzfahigkeit zum Eintragungszeitpunkt - was fur eine Loschung der eingetrage-
nen Marke aber zwingend wére - nicht geeignet. Zum anderen geben seine Ver-
wendungsbeispiele aus Osterreich und der Schweiz fiir das Verstandnis des inlan-
dischen Publikums, das der Beurteilung allein zugrunde gelegt werden kann,
nichts erhebliches her. Da sonstige Anhaltspunkte fir eine Verwendung des Be-
griffs ,Miss Tuning”“ als allgemeiner Hinweis auf eine Vielzahl von Schénheitswett-
bewerben durch Unternehmen der Tuning-Branche weder vorgetragen noch sei-
tens der Markenabteilung oder des Senats feststellbar sind, kann sich auch aus
diesem Gesichtspunkt eine Schutzunfahigkeit der angegriffenen Marke nicht erge-

ben.

d) Schliellich I&sst sich eine Schutzunfahigkeit auch nicht, wie der Antragsteller in
seinem Schriftsatz vom 17. Marz 2010 vorgetragen hat, aus der Uberlegung her-
leiten, das Publikum verstehe die Angabe ,Miss Tuning“ im Sinne eines Schén-
heitswettbewerbs flr getunte Fahrzeuge. Zwar mag es Schdnheitswettbewerbe
geben, bei denen insbesondere unter asthetischen Gesichtspunkten das ,schéns-
te Fahrzeug” ausgewahlt wird. Insoweit kbnnte dann zwar dem Bestandteil , Tu-

ning“ eine beschreibende Bedeutung beigemessen werden, nicht aber dem weite-
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ren Bestandteil ,Miss”, weil die am Wettbewerb teilnehmenden Fahrzeuge hiermit

weder unmittelbar noch in analogem Sinne bezeichnet zu werden pflegen.

3. Da somit eine Schutzunfahigkeit der angegriffenen Marke schon zum Eintra-
gungszeitpunkt nicht feststellbar ist, war auf die Beschwerde der ihre teilweise L6-
schung anordnende Beschluss der Markenabteilung aufzuheben und der Lo6-

schungsantrag zurtickzuweisen.

B. Die Antrage beider Beteiligten, dem jeweiligen Gegner die Kosten des Verfah-
rens aufzuerlegen, waren zurtickzuweisen, da Grunde fir eine Kostenauferlegung
nach 8 71 Abs. 1 Satz 1 MarkenG, die nach standiger Rechtsprechung nur unter
engen Voraussetzungen aus Billigkeit in Frage kommt, weder vorgetragen noch
ersichtlich sind. Die fur eine Billigkeitsentscheidung erforderlichen Umstande lie-
gen dabei - anders als in Zivilverfahren gem. 8 91 ZPO - nicht schon dann vor,
wenn einer der Beteiligten mit seinem Verfahrensziel nicht durchzudringen vermag
(vgl. BGH GRUR 1972, 600, 601 — Lewapur). Eine Kostenauferlegung kommt
vielmehr nur in Betracht, sofern ein Beteiligter gegen seine prozessualen Sorg-
faltspflichten verstoR3t; dies kann selbst bei einer nach bisherigen Rechtsgrundsat-
zen aussichtslosen Beschwerde oder Verteidigung der angegriffenen Marke nur
bejaht werden, wenn Anhaltspunkte daftir festgestellt werden kénnen, welche den
Schluss nahelegen, dass ein Beteiligter mit seinem Verhalten vorrangig verfah-
rensfremde Ziele wie Verzégerung einer Entscheidung oder Behinderung der Ge-
genseite verfolgt (zutr. Ingerl/Rohnke, MarkenG, 2. Aufl., 8 71 Rn. 16). Anhalts-

punkte dafir sind vorliegend aber weder vorgetragen noch anderweitig ersichtlich.

Dr. Albrecht Kruppa Schwarz
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