BUNDESPATENTGERICHT

30 W (pat) 104/11 An Verkiindungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 10. April 2013

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache



betreffend die Marke 30 2009 059 700

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Dezember 2012 unter Mitwirkung des
Vorsitzenden Richters Prof. Dr. Hacker, der Richterin Winter und des Richters am

Amtsgericht Backes

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Widersprechenden wird der Beschluss
der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Marken-
amts vom 2. September 2011 aufgehoben, soweit darin die Wi-
derspriche aus den Marken 303 54 520 und 2 022 224 im Hinblick
auf folgende von der angegriffenen Marke 30 2009 059 700 er-

fassten Waren zuriickgewiesen worden sind:

,05: didtetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke; Nahrungs-
erganzungsmittel fir medizinische Zwecke, insbesondere Nah-
rungserganzungsmittel fur medizinische Zwecke zur Unterstitzung
einer Diat; diatetische Nahrungsmittel fur medizinische Zwecke;
Diatnahrungsmittel fir medizinische Zwecke; alle vorgenannten

Waren, soweit in Klasse 05 enthalten;

29: diatetische Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fur
nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Eiweil3en oder Fet-
ten, insbesondere unter Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen,
Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombination, soweit

in Klasse 29 enthalten;



30: diatetische Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fur
nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Ballaststoffen oder
Kohlenhydraten, insbesondere unter Beigabe von Vitaminen, Mi-
neralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombi-

nation, soweit in Klasse 30 enthalten”

und soweit dariber hinaus der Widerspruch aus der Marke
30354 520 fur folgende weitere von der angegriffenen Marke

30 2009 059 700 erfassten Waren zurtickgewiesen worden ist:

,05: didtetische Getranke fir medizinische Zwecke; Diatgetranke
fur medizinische Zwecke; Getranke fur medizinische Zwecke; Pra-
parate fir die Zubereitung von Getranken fur medizinische

Zwecke; alle vorgenannten Waren, soweit in Klasse 05 enthalten;

29: Milch und Milchprodukte; Milchpulver, Milchpulver zur Her-
stellung von Misch-Eiweil3-Kost, insbesondere fir diatetische

Zwecke; alle vorgenannten Waren, soweit in Klasse 29 enthalten;

32: diatetische Getranke; Praparate, insbesondere diatetische
Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alle vorgenannten
Waren, soweit in Klasse 32 enthalten; andere alkoholfreie Ge-
tranke; Fruchtgetrdnke und Fruchtsafte; Sirupe und andere Prépa-
rate fur die Zubereitung von Getranken; alle vorgenannten Waren,

soweit in Klasse 32 enthalten.”

In dem genannten Umfang wird die Loschung der Marke
30 2009 059 700 angeordnet.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.



Grinde

Die am 9. Oktober 2009 angemeldete Wortmarke

Multased

ist am 18. November 2009 unter der Nummer 30 2009 059 700 fur folgende Wa-
ren der Klassen 5, 29, 30 und 32 in das beim Deutschen Patent- und Markenamt
gefuhrte Register eingetragen worden:

,05: pharmazeutische und veterinarmedizinische Erzeugnisse; Arzneimit-
tel fur humanmedizinische Zwecke; diatetische Erzeugnisse fur medizini-
sche Zwecke; Nahrungserganzungsmittel fur medizinische Zwecke, insbe-
sondere Nahrungserganzungsmittel fir medizinische Zwecke zur Unter-
stlitzung einer Diat; diatetische Nahrungsmittel fir medizinische Zwecke;
Diatnahrungsmittel fir medizinische Zwecke; diatetische Getranke fur me-
dizinische Zwecke; Diatgetranke fur medizinische Zwecke; Getranke flr
medizinische Zwecke; Praparate fur die Zubereitung von Getranken fir
medizinische Zwecke; alle vorgenannten Waren, soweit in Klasse 05 ent-

halten;

29: diatetische Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fr nichtme-
dizinische Zwecke auf der Basis von Eiweil3en oder Fetten, insbesondere
unter Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder
einzeln oder in Kombination, soweit in Klasse 29 enthalten; Fleisch, Fisch,
Gefliigel und Wild; Fleischextrakte; konserviertes, getrocknetes, gekoch-
tes und gekochtes Obst und Gemise; Gallerten (Gelees), Konfitliren,
Kompotte; Eier, Milch und Milchprodukte; Milchpulver, Milchpulver zur
Herstellung von Misch-Eiweil3-Kost, insbesondere fiir ditetische Zwecke;



Speisetle und —fette; alle vorgenannten Waren, soweit in Klasse 29 ent-

halten;

30: diatetische Lebensmittel oder Nahrungsergénzungsmittel fur nichtme-
dizinische Zwecke auf der Basis von Ballaststoffen oder Kohlehydraten,
insbesondere unter Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenele-
menten, entweder einzeln oder in Kombination, soweit in Klasse 30 ent-
halten; Kaffee, Tee, Kakao, Zucker, Reis, Tapioka, Sago, Kaffeeersatz-
mittel; Mehle und Getreidepréparate; Brot, feine Backwaren und Konditor-
waren, Speiseeis; Honig, Melassesirup; Hefe, Backpulver; Salz, Senf, Es-
sig, SolRen (Wirzmittel); Gewirze; Kihleis; alle vorgenannten Waren, so-

weit in Klasse 30 enthalten;

32: diatetische Getranke; Préaparate, insbesondere diatetische Praparate
fur die Zubereitung von Getranken; alle vorgenannten Waren, soweit in
Klasse 32 enthalten; Mineralwasser und kohlensaurehaltige Wasser und
andere alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtséafte; Sirupe und
andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alle vorgenannten

Waren, soweit in Klasse 32 enthalten.”
Die Eintragung ist am 18. Dezember 2009 verd6ffentlicht worden.
Hiergegen ist seitens der Beschwerdeflhrerin Widerspruch erhoben

1. aus der farbigen Wort-/Bildmarke 303 54 520

die seit 6. Februar 2004 fur folgende Waren der Klassen 5, 29, 30 und 32 ein-

getragen ist:



.pharmazeutische Erzeugnisse sowie Praparate fur die Gesundheitspflege; di-
atische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke; Milch und Milchprodukte; Mehle
und Getreidepraparate; Mineralwasser und kohlenséurehaltige Wéasser und
andere alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und an-

dere Praparate fur die Zubereitung von Getréanken®;

2. aus der Wortmarke 2 022 224

MULTABEN

die am 14. Oktober 1992 eingetragen worden ist und deren Warenverzeichnis

wie folgt lautet:

.diatetische Lebensmittel fir nichtmedizinische Zwecke zur Gewichtsreduktion
in Pulverform und als Konzentrate, auch auf pflanzlicher Grundlage, beste-
hend Uberwiegend aus Eiweil3, Kohlenhydraten, Fett, Vitaminen und Mineral-
stoffen, kalorienarme Fertiggerichte, auch in Trockenform, auf pflanzlicher,
Fleisch-, Milch- und Kohlenhydrat- Grundlage, Nahrstoffkonzentrate in Pulver-
und Riegelform, als Fertiggetranke und Fertignahrungsmittel, Uberwiegend
bestehend aus Milchprodukten, pflanzlichen und tierischen Eiweil3stoffen,
Pflanzenfasern, Getreide, getrocknetes Obst, Zucker, unter Zusatz von Vita-

minen und Mineralstoffen, auch in kalorienreduzierter Form.“

Der Markeninhaber hat die rechtserhaltende Benutzung beider Widerspruchsmar-
ken bestritten. Die Widersprechende hat daraufhin Verpackungsmuster fur ver-
schiedene Diatprodukte und Fitness-Riegel vorgelegt, die mit der ersten Wider-
spruchsmarke gekennzeichnet sind. Ferner hat sie Kopien von Rechnungen aus
dem Zeitraum 2005 bis 2009 sowie eine eidesstattliche Versicherung ihres E...

... —A...vom 7. Juli 2010 zur Akte ge-

reicht.



Die mit einer Beamtin des hdheren Dienstes besetzte Markenstelle fur Klasse 5
des Deutschen Patent- und Markenamts hat die Widerspriiche mit Beschluss vom
2. September 2011 wegen nicht ausreichender Glaubhaftmachung der rechtser-
haltenden Benutzung zuriickgewiesen. Der eidesstattlichen Versicherung des

L... sei zwar zu entnehmen, dass beide Marken seit 2005 in

Deutschland eingesetzt worden seien. Eine Kennzeichnung der aufgefiihrten Pro-
dukte mit der Wortmarke 2 022 224 ergebe sich jedoch aus den vorgelegten Ver-
packungsmustern nicht. Diese seien allein mit der Wort-/Bildmarke 303 54 520
gekennzeichnet und enthielten das Wort ,MULTABEN" nur im Rahmen der Pro-
duktbeschreibung. Zudem seien nur die mit ,MULTABEN"-Waren erzielten Ge-
samtumsétze, nicht aber den einzelnen Waren zuzuordnende Einzelumsatze dar-
getan und glaubhaft gemacht worden. Es sei deshalb nicht festzustellen, welche
Umsatze mit welchen Waren erzielt worden seien. Dasselbe gelte hinsichtlich der

versicherten Marketing- und Werbeaufwendungen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden. Sie bezieht sich
auf den bisherigen Vortrag und erganzt diesen um die eidesstattliche Versiche-
rung ihres Leiters Kundenservice und Demandplanners O... vom

5. Dezember 2012, die eine Aufstellung von Umsatz- und Absatzzahlen fur die
Jahre 2007 bis 2012 enthélt, die auf einzelne Waren aus der Produktpalette der
Widersprechenden aufgeschlisselt ist. Sie ist der Auffassung, dass in der Benut-
zung der Wort-/Bildmarke 303 54 520 gleichzeitig die Benutzung der Wortmarke
2 022 224 liege.

Die Widersprechende beantragt sinngemals,

den Beschluss der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts vom 2. September 2011 aufzuheben und
die angegriffene Marke 30 2009 059 700 aufgrund der Widerspru-
che aus den Marken 2 022 224 und 303 54 520 zu I6schen.



Der Markeninhaber beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er verteidigt den angegriffenen Beschluss und bestreitet weiterhin die rechtser-
haltende Benutzung beider Widerspruchsmarken. Im Ubrigen sei die Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarken wegen ihrer fuir den Verkehr erkennbaren
Bedeutung ,viel gut* bzw. ,sehr gut‘ unterdurchschnittlich. Aufgrund der Unter-
schiede der Endsilben ,-BEN* und ,-SED* bestehe keine Gefahr von Verwechs-

lungen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die Beschwerde ist zuldssig und hat in der Sache im tenorierten Umfang Erfolg.
Zwischen den Vergleichsmarken besteht insoweit die Gefahr von Verwechslungen
(842 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG).

A. Widerspruch aus der Wort-/Bildmarke 303 54 520:

1. Der Markeninhaber hat die Benutzung der Widerspruchsmarke in zulassiger
Weise bestritten. Da die Marke am Tag der Verdéffentlichung der angegriffenen
Marke (18. Dezember 2009) seit mehr als funf Jahren, namlich seit
6. Februar 2004, eingetragen war, sind beide Benutzungszeitrdume gemaf
8§43 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG betroffen. Deshalb oblag es der Wi-
dersprechenden, die rechtserhaltende Benutzung ihrer Marke in den beiden
BenutzungszeitrAumen vom 18. Dezember 2004 bis zum 18. Dezember 2009
und vom 13. Dezember 2007 bis 13. Dezember 2012 darzulegen und glaub-

haft zu machen. Das ist ihr mittels der vorgelegten Benutzungsbeispiele und



den beiden eidesstattlichen Versicherungen hinsichtlich der Waren ,Praparate
fur die Zubereitung von Getranken®, ,diatetische Erzeugnisse fur medizinische
Zwecke" und ,Molkeprodukte* gelungen. Die Benutzung der vorgelegten Ver-
packungen ist mit der eidesstattlichen Versicherung des L... vom

7. Juli 2010 far den Zeitraum von 2005 bis Juli 2010 glaubhaft gemacht wor-
den. Die auf die einzelnen Produkte entfallenden Jahresumsatze sind der ei-
desstattlichen Versicherung des O... vom 5. Dezember 2012 zu

entnehmen. Aufgrund seiner Tatigkeit als Demandplaner und in der Leitung
Kundenservice der Widersprechenden kann er kraft eigener Wahrnehmung
Aussagen zu diesen Tatsachen treffen. Dargetan und glaubhaft gemacht ist

die Markenbenutzung fir die folgenden Waren:

Mit ,MULTABEN Diat-Drinks-Pulver* — Benutzungsbeispiel: ,DRINK ANANAS
GESCHMACK" — wurde ausweislich der eidesstattlichen Versicherung O...
...Im Zeitraum von 2007 bis 2012 ein jahrlich kontinuierlich steigender

Umsatz zwischen ... € und ... € erzielt. Die genannten Wa-

ren unterfallen dem im Verzeichnis der ersten Widerspruchsmarke enthalte-

nen Warenbegriff ,,Praparate fur die Zubereitung von Getranken*.

-MULTABEN Diat-Riegel* — Benutzungsbeispiel: ,RIEGEL VANILLE-
JOGHURT GESCHMACK" — erbrachten im Zeitraum 2007 bis 2012 jahrlich
kontinuierlich steigende Umsétze von ... € bis ... €, fur

-MULTABEN Diat-Cremes* - Benutzungsbeispiel: ,CREME SCHOKO-
NUSS* — wurde fir den Zeitraum 2007 bis 2012 ein jahrlicher Mindestumsatz
von ... €, fur MULTABEN Diat-Suppen” — Benutzungsbeispiel:
,GEMUSESUPPE MINESTRONE" — im gleichen Zeitraum ein jahrlicher Min-
destumsatz von ... € glaubhaft gemacht. Die genannten Waren sowie

das oben genannte ,MULTABEN Diat-Drinks-Pulver® unterfallen den im Ver-
zeichnis der ersten Widerspruchsmarke enthaltenen Waren ,diatetische Er-
zeugnisse fur medizinische Zwecke®, da sie auch bei medizinischer Indikation

einer bestimmten Ernahrung eingesetzt werden kdnnen.



Fur ,MULTABEN Molke-Riegel“ schlie3lich — Benutzungsbeispiel: ,Molke-Rie-
gel VANILLE —GESCHMACK" — wurde fur den Zeitraum 2007 bis 2012 ein
jahrlicher Mindestumsatz von ... € glaubhaft gemacht. Die genannten

Riegel unterfallen den im Verzeichnis der ersten Widerspruchsmarke enthal-
tenen Waren ,Milch- und Milchprodukte“, wobei dieser Oberbegriff nicht voll-
standig abgedeckt wird. Nach der erweiterten Minimallésung ist vielmehr von

einer Benutzung nur fur ,Molkeprodukte* auszugehen.

Der Zeitraum 2004 bis 2009 ist im Rahmen der Glaubhaftmachung jeweils
nicht vollstandig, aber fur mehrere Jahre und damit in hinreichendem Umfang
erfasst. Der Zeitraum Dezember 2007 bis Dezember 2012 ist hinsichtlich der
Einzelumsatze bis November / Dezember 2012, hinsichtlich der Benutzungs-

beispiele bis Juli 2010 und damit ebenfalls hinreichend erfasst.

Nicht ausreichend dargetan ist die Benutzung fur ,MULTABEN Diat-Shakes",
da insoweit nur Umsétze fur den Zeitraum 2010 bis 2012, nicht aber fir den
Zeitraum 2004 bis 2009 glaubhaft gemacht worden sind, und fir ,MULTABEN
Molke-Drinks*“, da insoweit kein Benutzungsbeispiel vorliegt und deshalb die
Art der Benutzung der Marke nicht zu erkennen ist. Die in der eidesstattlichen
Versicherung O... weiterhin erwdhnten ,MULTABEN Fitness-Riegel*

schlie3lich unterfallen nicht den von der ersten Widerspruchsmarke ge-

schitzten Waren.

Im Ergebnis ist nach alledem von einer rechtserhaltenden Benutzung der Wi-
derspruchsmarke 303 54 520 fir die Waren ,diatetische Erzeugnisse fur me-
dizinische Zwecke; Molkeprodukte; Praparate fur die Zubereitung von Getrén-
ken* auszugehen. Hiervon ausgehend kommt die angegriffene Marke der Wi-
derspruchsmarke 303 54 520 in dem im Tenor genannten Umfang verwech-

selbar nahe. Im Einzelnen:



Ob Verwechslungsgefahr vorliegt, ist nach der Rechtsprechung sowohl des
Europaischen Gerichtshofes als auch des Bundesgerichtshofes unter Beach-
tung aller Umstande des Einzelfalls umfassend zu beurteilen (vgl. z. B. EuGH
GRUR 2010, 1098 Nr.44 -Calvin Klein/HABM; GRUR 2010, 933
Nr. 32 - BARBARA BECKER; GRUR 2011, 915 Nr. 45 - UNI; BGH GRUR
2012, 1040 Nr. 25 - pjur/pure; GRUR 2012, 930 Nr. 22 - Bogner B/Barbie B;
GRUR 2012, 64 Nr.9 - Maalox/Melox-GRY; GRUR 2010, 235
Nr. 15 - AIDA/AIDU). Von mal3geblicher Bedeutung sind insoweit die Identitat
oder Ahnlichkeit der zum Vergleich stehenden Marken sowie der von diesen
erfassten Waren oder Dienstleistungen. Dariliber hinaus ist die Kennzeich-
nungskraft der alteren Marke und - davon abhangig - der dieser im Einzelfall
zukommende Schutzumfang in die Betrachtung mit einzubeziehen. Dabei im-
pliziert der Begriff der Verwechslungsgefahr eine gewisse Wechselwirkung
zwischen den genannten Faktoren (st. Rspr., z. B. BGH GRUR 2012, 1040
Nr. 25 - pjur/pure; GRUR 2012, 930 Nr. 22 - Bogner B/Barbie B; GRUR 2012,
64 Nr. 9 - Maalox/Melox-GRY; GRUR 2010, 1103 Nr. 37 - Pralinenform ll;
EuGH GRUR 2008, 343 Nr. 48 - Il Ponte Finanziaria Spa/HABM).

Die im Verzeichnis der angegriffenen Marke zu Klasse 32 enthaltenen Waren
.Praparate, insbesondere didtetische Praparate fur die Zubereitung von Ge-
tranken* und ,andere Préparate fir die Zubereitung von Getranken* sind mit
den als benutzt anzuerkennenden ,Préparaten fur die Zubereitung von Ge-
tranken“ der Widerspruchsmarke identisch. Zumindest hochgradige Ahnlich-
keit liegt bezuglich der in Klasse 5 enthaltenen Waren ,Praparate fiir die Zube-
reitung von Getranken fir medizinische Zwecke" vor. Aufgrund der wirtschaft-
lichen Nahe besteht des weiteren hochgradige Ahnlichkeit beziiglich der im
Verzeichnis der angegriffenen Marke in Klasse 32 enthaltenen Waren ,diateti-
sche Getranke* und ,andere alkoholfreie Getrdnke; Fruchtgetrdnke und
Fruchtsafte; Sirupe* (vgl. Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und
Dienstleistungen, 15. Aufl., S. 116 zu ,Getrankepulver®). Dasselbe gilt fir die

im Verzeichnis der angegriffenen Marke in Klasse 5 genannten Getranke.



Die des weiteren als benutzt anzuerkennenden ,diatetischen Erzeugnisse fir
medizinische Zwecke" sind identisch bzw. hochgradig ahnlich mit den im Wa-
renverzeichnis der angegriffenen Marke zu Klasse 5 enthaltenen Waren ,dié-
tetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke; Nahrungserganzungsmittel far
medizinische Zwecke, insbesondere Nahrungserganzungsmittel fir medizini-
sche Zwecke zur Unterstitzung einer Diét; diatetische Nahrungsmittel fir me-
dizinische Zwecke; Diatnahrungsmittel fir medizinische Zwecke®, sowie
ebenfalls hochgradig &hnlich zu den in Klasse 29 enthaltenen Waren ,diateti-
sche Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fir nichtmedizinische
Zwecke auf der Basis von Eiweil3en oder Fetten, insbesondere unter Beigabe
von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in
Kombination, soweit in Klasse 29 enthalten“ und den in Klasse 30 enthaltenen
Waren ,diatetische Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fir nichtme-
dizinische Zwecke auf der Basis von Ballaststoffen oder Kohlenhydraten, ins-
besondere unter Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen,

entweder einzeln oder in Kombination, soweit in Klasse 30 enthalten”.

Die ,Molkeprodukte* der Widersprechenden schlie3lich sind identisch zu der
im Warenverzeichnis der angegriffenen Marke zu Klasse 29 enthaltenen Ware
,Milchprodukte“. Ahnlichkeit besteht im Hinblick auf ,Milch; Milchpulver, Milch-
pulver zur Herstellung von Misch-Eiweil3-Kost, insbesondere fir diatetische

Zwecke".

Die Kennzeichnungskraft der ersten Widerspruchsmarke und - davon abhan-
gig — der ihr zukommende Schutzumfang ist von Hause aus leicht unterdurch-
schnittlich. Der Wortbestandteil ,MULTA-* ist der auf dem vorliegenden Wa-
rengebiet Uberaus héaufig und in beschreibendem Sinne benutzten Vorsilbe
-MULTI-* (z. B. Multivitaminsaft, Multivitaminpraparat) angenahert und in die-
ser Form nicht selten anzutreffen, z. B. ,MULTAN" — Diatprodukte und
.MULTA-TEE"- Fastentee (vgl. Anlage zum Protokoll der mundlichen Ver-
handlung vom 13. Dezember 2012). Der Wortbestandteil ,-BEN“ wird zumin-



dest von Fachkreisen des Handels im Sinne von ,gut (lat. ,bene" = Adverb
»gut®) verstanden und weist deshalb ebenfalls eine die Kennzeichnungskraft
schwachende, beschreibende Komponente auf. Diese leicht schwachenden
Momente sind jedoch durch die glaubhaft gemachte, nicht unerhebliche Mar-
kenbenutzung kompensiert, so dass im Ergebnis von einer durchschnittlichen

Kennzeichnungskraft auszugehen ist.

Bei dieser Ausgangslage halt die angegriffene Marke den zur Vermeidung von
Verwechslungen erforderlichen Abstand zur ersten Widerspruchsmarke nicht

ein, soweit Warenidentitat oder enge Warenahnlichkeit vorliegen.

Bei der Beurteilung der Zeichen&hnlichkeit ist grundsatzlich vom jeweiligen
Gesamteindruck der einander gegeniberstehenden Zeichen auszugehen
(z.B. BGH GRUR 2012, 1040 Nr.25 -pjur/pure; GRUR 2012, 930
Nr. 22 - Bogner B/Barbie B; GRUR 2012, 64 Nr. 15 - Maalox/Melox-GRY;
GRUR 2010, 729 Nr. 23 - MIXI). Das schliel3t es indessen nicht aus, dass ein
oder mehrere Bestandteile eines zusammengesetzten Zeichens fur den Ge-
samteindruck pragend sein und insoweit eine rechtlich relevante Verwechs-
lungsgefahr begriinden kdnnen. Voraussetzung hierflr ist, dass die anderen
Bestandteile weitgehend in den Hintergrund treten und den Gesamteindruck
der Marke nicht mitbestimmen (vgl. BGH GRUR 2012, 64
Nr. 15 - Maalox/Melox-GRY; GRUR 2010, 729 Nr. 31 - MIXI; GRUR 2009,
1055 Nr. 23 - airdsl).

Pragender Bestandteil der ersten Widerspruchmarke ist in klanglicher Hinsicht
das Wort ,MULTABEN". Es stehen sich folglich die Worte ,MULTABEN" und
-MULTASED" gegenuber. Die ersten beiden Silben der jeweils dreisilbigen
Worter sind identisch. Die Endsilben ,-BEN“ und ,-SED“ werden klanglich von
dem Vokal ,E* beherrscht, die ihn umgebenden Konsonanten sind jeweils un-
betont und klangschwach. Sie treten deshalb in der klanglichen Wahrnehmung

nicht besonders hervor, die jeweils von der identischen Vokalfolge ,-U-A-E-*



beherrscht wird. Es gibt keine Veranlassung fur den Verkehr, seine Wahrneh-
mung der ersten Widerspruchsmarke allein auf deren Endsilbe ,-BEN" zu

richten. Dasselbe gilt fir die angegriffene Marke und deren Endsilbe ,-SED".

Die Aufmerksamkeit des angesprochenen Verkehrs —insbesondere die der
Durchschnittsverbraucher — steht der Annahme klanglicher Ahnlichkeit nicht
entgegen. Es handelt sich bei den jeweils beanspruchten Waren im Wesentli-
chen um frei verkaufliche Lebens- und Nahrungserganzungsmittel. Diesen be-
gegnet der Verkehr im Gegensatz zu apothekenpflichtigen Medikamenten
nicht mit erhéhter Aufmerksamkeit (vgl. BGH GRUR 2011, 826 Nr. 27 — En-
zymix/Enzymax). In der Gesamtabwégung kann daher im Umfang der im Te-

nor genannten Waren eine Verwechslungsgefahr nicht verneint werden.

Widerspruch aus der Marke 2 022 224:

Der Markeninhaber hat auch die Benutzung der zweiten Widerspruchsmarke
in zulassiger Weise bestritten. Das Bestreiten betrifft ebenfalls beide Benut-
zungszeitraume gemal 8 43 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG. Der Wider-
sprechenden oblagen deshalb dieselben Darlegungs- und Glaubhaftma-

chungserfordernisse wie zur ersten Widerspruchsmarke.

Entgegen der Auffassung der Markeninhaberin reicht es fur die Glaubhaftma-
chung der Benutzung der zweiten Widerspruchsmarke aus, dass ihre Benut-
zung in der Form der ersten Widerspruchsmarke glaubhaft gemacht worden
ist. Nach 8§ 26 Abs. 3 Satz 1 MarkenG ist die Benutzung einer Marke in einer
von der Eintragung abweichenden Form als rechtserhaltend anzuerkennen,
wenn die Abweichungen den kennzeichnenden Charakter der Marke nicht
verandern. Diese Voraussetzung ist nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes erflllt, wenn der angesprochene Verkehr unter Beriicksichtigung
der brancheniblichen Verwendung von Marken die eingetragene und die be-

nutzte Form trotz und gerade bei Wahrnehmung der Unterschiede dem Ge-



samteindruck nach als dieselbe Marke ansieht (vgl. etwa BGH GRUR 2010,
729 Nr. 17 — MIXI; GRUR 2009, 772 Nr. 39 — Augsburger Puppenkiste; GRUR
2007, 592 Nr. 12 — bodo Blue Night). Das kann hier ohne weiteres bejaht wer-
den. Der Unterschied besteht lediglich in einer farbigen Umrandung der Wor-
tes ,MULTABEN", das im Gegensatz zur Wortmarke in Weil3 auf rotem Grund
geschrieben ist. Die graphische Gestaltung wirkt im Verhaltnis zu dem Wort
,MULTABEN" rein dekorativ. Dass die abweichende Form selbst als Marke
eingetragen ist, andert an dieser Beurteilung nichts (8 26 Abs. 3 Satz 2 Mar-
kenG). Insbesondere verwehrt die Eintragung es der Widersprechenden nicht,
sich auf die Benutzung der Wort-/Bildmarke als rechtserhaltende Benutzung
der Wortmarke zu berufen (vgl. EUGH GRUR 2012, 1257 Nr. 30 — PROTI).

Wie zur ersten Widerspruchsmarke ausgefuhrt, ist die Benutzung fur folgende
Waren dargelegt und glaubhaft gemacht worden: ,MULTABEN Diat-Riegel,
-.MULTABEN Diat-Cremes“, ,MULTABEN Diat-Suppen“ und ,MULTABEN
Molke-Riegel“. Demzufolge ist von einer Benutzung fur die im Verzeichnis der
zweiten Widerspruchmarke enthaltenen Waren ,diatetische Lebensmittel fur
nichtmedizinische Zwecke zur Gewichtsreduktion in Pulverform und als Kon-
zentrate, auch auf pflanzlicher Grundlage, bestehend lberwiegend aus Ei-
weil3, Kohlenhydraten, Fett, Vitaminen und Mineralstoffen* auszugehen. Diese
besitzen mindestens hochgradige Ahnlichkeit zu den im Verzeichnis der an-
gegriffenen Marke enthaltenen Waren in Klasse 5 ,diatetische Erzeugnisse fur
medizinische Zwecke; Nahrungsergdnzungsmittel fur medizinische Zwecke,
insbesondere Nahrungserganzungsmittel fir medizinische Zwecke zur Unter-
stltzung einer Diat; diatetische Nahrungsmittel fir medizinische Zwecke; Diat-
nahrungsmittel fur medizinische Zwecke*, zu den in Klasse 29 enthaltenen
Waren ,diatetische Lebensmittel oder Nahrungsergdnzungsmittel fir nichtme-
dizinische Zwecke auf der Basis von Eiweil3en oder Fetten, insbesondere un-
ter Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder ein-
zeln oder in Kombination, soweit in Klasse 29 enthalten® und zu den in

Klasse 30 enthaltenen Waren ,diatetische Lebensmittel und



Nahrungserganzungsmittel fur nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von
Ballaststoffen oder Kohlehydraten, insbesondere unter Beigabe von
Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in

Kombination, soweit in Klasse 30 enthalten”.

Die Glaubhaftmachung fur ,MULTABEN Diat-Suppen“ genlugt zudem zur
Glaubhaftmachung der Markenbenutzung fur die im Verzeichnis der zweiten
Widerspruchsmarke enthaltenen Waren ,kalorienarme Fertiggerichte, auch in
Trockenform, auf pflanzlicher Grundlage”. Diese sind mindestens hochgradig
ahnlich zu den oben genannten Waren der Klassen 5, 29 und 30 im Verzeich-

nis der angegriffenen Marke.

Hinzu kommen die ,MULTABEN Fitness-Riegel“ — Benutzungsbeispiel: Fit-
ness-Riegel BANANEN-GESCHMACK —, mit denen aus weislich der eides-
stattlichen Versicherung O... im Zeitraum 2007 bis 2012 mit ein jahrlicher
Mindestumsatz von ... € erzielt wurde. Damit ist die Benutzung der

zweiten Widerspruchmarke auch fur ,Nahrstoffkonzentrate in Riegelform®
glaubhaft gemacht. Diese sind ebenfalls hochgradig &hnlich zu den oben ge-
nannten Waren der Klassen 29 und 30 im Verzeichnis der angegriffenen
Marke.

Zu den ubrigen Waren im Verzeichnis der angegriffenen Marke besteht keine

bzw. nur geringe Ahnlichkeit.

Zur Kennzeichnungskraft der zweiten Widerspruchsmarke wird auf das oben
Gesagte verwiesen. Zur Zeichenahnlichkeit und zur klanglichen Verwechs-
lungsgefahr zwischen den Marken gilt ebenfalls das oben bezlglich der ersten
Widerspruchsmarke Gesagte mit Ausnahme der Ausflihrungen zur grafischen
Gestaltung. Eine solche weist die zweite Widerspruchsmarke als Wortmarke

nicht auf.



Nach alledem war die angegriffene Marke im Umfang der Waren ,diatetische
Erzeugnisse fur medizinische Zwecke; Nahrungserganzungsmittel fur medizi-
nische Zwecke, insbesondere Nahrungsergdnzungsmittel fir medizinische
Zwecke zur Unterstltzung einer Diat; diatetische Nahrungsmittel fir medizini-
sche Zwecke; Diatnahrungsmittel fur medizinische Zwecke; diatetische Le-
bensmittel oder Nahrungsergadnzungsmittel fir nichtmedizinische Zwecke auf
der Basis von Eiweil3en oder Fetten, insbesondere unter Beigabe von Vitami-
nen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombination,
soweit in Klasse 29 enthalten; diatetische Lebensmittel oder Nahrungsergéan-
zungsmittel fur nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Ballaststoffen
oder Kohlenhydraten, insbesondere unter Beigabe von Vitaminen, Mineral-
stoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombination, soweit in
Klasse 30 enthalten” auch wegen des Widerspruchs aus der Marke 2 022 224

zu l6schen.

Die weitergehende Beschwerde war dagegen zurickzuweisen.

Hinsichtlich der Kosten des Beschwerdeverfahrens verbleibt es bei der gesetzli-
chen Regelung des 8§ 71 Abs. 1 Satz 2 MarkenG, da Billigkeitsgriinde fur die Auf-

erlegung der Kosten auf einen Beteiligten weder vorgetragen worden noch sonst

ersichtlich sind.

Hacker Winter Backes
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