BUNDESPATENTGERICHT

27 W (pat) 24/03

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 398 37 766

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts durch
den Richter Dr. van Raden als Vorsitzenden, die Richterin Eder sowie den Richter
Schwarz am 7. Oktober 2003

BPatG 152
10.99



beschlossen:
Auf die Beschwerde der Widersprechenden wird unter Aufhebung
des Beschlusses der Markenstelle fur Klasse 9 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamtes vom 4. November 2002 die Loschung der
Marke 398 37 766 wegen des Widerspruchs aus der Marke

396 06 278 angeordnet.

Grinde

Gegen die Eintragung der Wortmarke
Ballermann Hit-Mix
fur "Tontrager" ist Widerspruch eingelegt aus der prioritatsalteren Wortmarke
Ballermann Hits
eingetragen unter der Nr 396 06 278 fiir "bespielte Ton- und Bildtontrager, insbe-

sondere Compact Discs, Schallplatten, Musikcassetten, Videobander, Laser-
Discs, CD-ROM, CD-I".



Die Markenstelle fur Klasse 9 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat mit
Beschluss vom 4. November 2002 den Widerspruch zuriickgewiesen. Die jingere
Marke halte trotz Warenidentitat den erforderlichen Abstand zur Widerspruchsmar-
ke ein. Denn diese weise deutlich beschreibende Bezlge auf, weil - wie das Land-
gericht Munchen in einem wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsverfahren ausge-
fuhrt habe - die sog. Ballermannmusik ahnlich wie die Wies'n Musik eine erst in
jungerer Zeit vor allem bei jungen Menschen popular gewordene Stilrichtung dar-
stelle, die durch einen leichten Rhythmus, einfache Melodien mit vielen Wiederho-
lungen und Texten zu Themen wie Alkohol, Mallorca, Sonne und Frauen gepragt
sei. In Verbindung mit dem weiteren Bestandteil "Hits", der besonders erfolgreiche
Musikstiicke bezeichne, sei die Widerspruchsmarke ohne weiteres dahin ver-
standlich, dass die "bespielten Ton- und Bildtrager" Musikstiicke dieser Stilrich-
tung enthalten. Wegen des beschreibenden Inhalts sei der Schutzbereich der Wi-
derspruchsmarke daher so zu beschranken, dass schon geringfiigige Anderungen
die Verwechslungsgefahr ausschlossen. Selbst wenn der neben dem identischen
Bestandteil "Ballermann” in der angegriffenen Marke enthaltene weitere Be-
griff "Hit-Mix" denselben Sinngehalt wie "Hits" aufweise, reiche dieser Unterschied
zum Ausschluss der Verwechslungsgefahr aus, weil der Verkehr nur auf Uberein-
stimmungen in bezug auf die Art der Musik schliel3e, daraus aber nicht folgere,
dass die Waren von denselben oder miteinander verbundenen Unternehmen her-

gestellt werde.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden, mit
der sie die Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und die Léschung der an-
gegriffenen Marke anstrebt. Sie fhrt aus: Es treffe nicht zu, dass der Begriff "Bal-
lermann” Synonym fir einen Musikstil sei. Denn wie sich aus dem PHONONET-
Bestellsystem ergebe, wirde unter dem Begriff "Ballermann” Musik ganz verschie-
dener Stilrichtungen angeboten. Die aus der umgangssprachlichen Neuschop-
fung "Ballermann-Hits" bestehende Widerspruchsmarke habe daher nicht etwa ei-
nen aulRerst geringfigigen beschreibenden Charakter, sondern vielmehr eine star-

ke Kennzeichnungskraft, weil die grof3te Anzahl der Veroffentlichungen unter Ver-



wendung der Widerspruchsmarke von deren Inhaberin oder von mit ihr verbunde-
nen Unternehmen stamme. Die angegriffene Marke halte ihr gegentber den erfor-
derlichen Abstand nicht ein, da sie lediglich den zusatzlichen wenig aussagekréafti-
gen Zusatz "Mix" enthalte, bei dem es sich um einen in der Musikbranche durch-
gesetzten Begriff fur die technische Bearbeitung vorhandener Tonaufnahmen

Uberwiegend im Dance-Bereich handele.

Die Inhaber der angegriffenen Marke haben sich innerhalb der ihnen hierzu einge-

raumten AuRerungsfrist zur Beschwerde nicht geauRert.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg, weil die Markenstelle zu Un-
recht die Gefahr von Verwechslungen der Vergleichsmarken im Sinne des 8§ 42,
9 Abs 1 Nr 2 MarkenG verneint hat. Denn angesichts der Identitat, zumindest aber
hochgradigen Ahnlichkeit der von beiden Marken jeweils beanspruchten Waren
halt die angegriffene Marke den erforderlichen Abstand zur Widerspruchsmarke

nicht mehr ein.

Entgegen der Auffassung der Markenstelle kann der Schutzumfang der Wider-
spruchsmarke nicht auf deren Eigenpragung beschrankt werden. Der Umstand,
dass der Begriff "Ballermann” an ein bekanntes Strandlokal in Mallorca erinnert,
rechtfertigt fir sich genommen nicht die Annahme einer Schwachung der Kenn-
zeichnungskraft der alteren Marke (vgl BGH GRUR 2000, 1028, 1029 — Baller-
mann). Es sind auch keine Anhaltspunkte dafiir erkennbar, dass auf dem hier in
Rede stehenden Warensektor der Begriff mittlerweile allein als Hinweis auf einen
bestimmten Musikstil verstanden wird. Soweit die Markenstelle unter Berufung auf
eine Entscheidung des Landgerichts Minchen hierzu ausgefuhrt, damit werde ei-
ne Musikrichtung bezeichnet, die durch einen leichten Rhythmus, einfache Melo-
dien mit vielen Wiederholungen und Texten zu Themen wie Alkohol, Mallorca,

Sonne und Frauen gepragt sei, reicht dies fur eine solche Annahme nicht aus. Die



dort genannten Kriterien gelten fur einen Grof3teil der Unterhaltungsmusik im sog.
Pop- und Schlagerbereich, die aber Ublicherweise nicht mit dem Begriff "Baller-
mann" bezeichnet wird. Uberpruft man die auf Tontragern unter dem Begriff "Bal-
lermann” enthaltenen Musikstlicke, ist festzustellen, dass es sich bei diesen um
Ubliche, teilweise sehr alte, lange vor Einrichtung und Bekanntwerden der mit dem
Begriff "Ballermann” bezeichneten Lokalitdt auf der Insel Mallorca entstandene
und aufgenommene Schlager insbhesondere der 50-er, 60-er und 70-er Jahre han-
delt, die kaum Beziige zu der Ferieninsel Mallorca und der dort befindlichen Ein-
richtung aufweisen und bekanntlich auch bei anderen Anlassen, etwa bei Volksfe-
sten und Aprés-Ski-Parties, wiedergegeben werden. Besondere Kennzeichen,
welche diese Musik stilistisch oder inhaltlich von anderen Produktionen der einfa-
chen Unterhaltungsmusik hinreichend deutlich unterscheiden wirden, sind nicht
erkennbar. Vielmehr handelt es sich um weitgehend dieselbe Musik, die je nach
Umfeld ihrer Wiedergabe und dem jeweils anzusprechenden Abnehmerkreis unter
ganz unterschiedlichen Bezeichnungen angeboten wird. Die von der Widerspre-
chenden fur entsprechende Zusammenstellungen gewahlte Bezeichnung "Baller-
mann" kann somit nicht als bloRer beschreibender Hinweis auf eine bestimmte sti-

listische Richtung der betroffenen Musik angesehen werden.

Dem steht auch nicht eine Schwéchung der Widerspruchsmarke durch Drittzei-
chen entgegen. Zwar finden sich auf dem hier in Rede stehenden Warensektor
insgesamt 13 Marken, welche den Bestandteil "Ballermann” aufweisen, bei denen
es sich aber neben den hier einander gegenuberstehenden Zeichen lediglich noch
um mehrere jeweils derselben Inhaberin gehtdrende Zeichen einer Zeichenserie
handelt. Soweit es die unter der Bezeichnung "Ballermann” angebotenen Tontré-
ger betrifft, sind diese nach der von den Inhabern der angegriffenen Marke nicht
bestrittenen Angaben der Widersprechenden ganz Uberwiegend entweder von der
Widersprechenden selbst oder von mit ihr verbundenen Unternehmen veroffent-
licht worden. Eine Schwachung der Widerspruchsmarke durch haufige Verwen-
dung des Begriffs "Ballermann” durch Drittzeichen lasst sich daher nicht feststel-

len.



Ist der Widerspruchsmarke aber ein Uber ihre Eigenpragung hinausgehender
Schutzumfang zuzubilligen, kann eine schriftbildliche, klangliche und begriffliche
Verwechslungsgefahr beider Zeichen im Ergebnis nicht verneint werden. Beide
Marken werden dabei allein von dem Ubereinstimmenden Bestandteil "Baller-
mann" gepragt. Denn die weiteren Bestandteile "Hits" und "Hit-Mix", die ohnehin
einen weitgehend identischen Begriffsinhalt aufweisen, werden die angesproche-
nen Verkehrskreise, bei denen es sich um alle Durchschnittsverbraucher handelt,
nur als einen schlichten Hinweis darauf ansehen, dass es sich um eine Zusam-
menstellung von besonders bekannten Musikstiicken handelt oder handeln soll,
dem sie kaum besondere Beachtung schenken werden, weil er gegeniber dem
aussagekraftigeren Bestandteil "Ballermann” deutlich zurlcktritt. Aber selbst wenn
eine Pragung beider Marken durch den Bestandteil "Ballermann” verneint wirde,
wirde sich an der Verwechselbarkeit der Zeichen nichts andern, da wegen des
identischen Wortes "Ballermann” und der begrifflichen Identitat der beiden zuséatz-
lichen Bestandteile "Hits" und "Hit-Mix" eine so starke begriffliche Ahnlichkeit der
beiden Kennzeichnungen besteht, dass der Verkehr, der ihnen ja nicht zwingend
nur gleichzeitig begegnet und sich bei Wahrnehmung einer Marke auf sein unge-
naues Erinnerungsbild der anderen Marke verlassen muss, sie sehr leicht begriff-

lich verwechseln kann.

Da somit die Gefahr von Verwechslungen beider Marken im Ergebnis nicht ausge-
schlossen werden kann, war auf die Beschwerde der Widersprechenden der ihren
Widerspruch zuriickweisende Beschluss der Markenstelle aufzuheben und auf
den Widerspruch aus der Widerspruchsmarke die Loschung der jingeren Marke

anzuordnen.



Wegen der Kosten des Beschwerdeverfahrens wird auf § 71 Abs 1 Satz 2 Mar-

kenG verwiesen; Grunde, hiervon abzuweichen, bestehen nicht.

Dr. van Raden Eder Schwarz
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