BUNDESPATENTGERICHT

28 W (pat) 168/99 An Verkiindungs Statt
zugestellt am

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154

6.70



betreffend die Marke 2 909 755

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 19. April 2000 unter Mitwirkung der Richterin
Grabrucker als Vorsitzender sowie der Richterin Martens und des Richters

Sekretaruk

beschlossen:

1. Auf die Beschwerde der Widersprechenden wird der Be-
schluR des Deutschen Patent- und Markenamts - Markenstelle

fur Klasse 10 - vom 16. August 1999 aufgehoben.

2. Die Marke wird hinsichtlich der Waren "orthopéadische Heil-
hilfsmittel und Hilfsmittel, insbesondere Bandagen, medizini-
sche Strimpfe und Strumpfhosen sowie Orthesen; medizini-

sche Bandagen" gel6scht.



Grunde

Gegen die am 8. August 1995 fur

"pharmazeutische Erzeugnisse sowie Praparate fir die Gesund-
heitspflege; Pflaster und andere Wundabdeckungen; Verbandma-
terial; Desinfektionsmittel fir gesundheitliche Zwecke; chemische
Erzeugnisse fur die medizinische Wissenschaft, Diagnostikmittel
fur medizinische Zwecke, RoOntgenkontrastmittel; Desodorie-
rungsmittel (auBer fir den personlichen Gebrauch); Windeln fir
Kranke; Hilfsmittel fur Inkontinenzkranke (soweit in Klasse 5 ent-
halten); Rontgengerate und -apparate fur medizinische Zwecke;
chirurgische, arztliche und zahnarztliche Instrumente und Appara-
te; orthopadische Heilhilfsmittel und Hilfsmittel, insbesondere
Bandagen, medizinische Strimpfe und Strumpfhosen sowie Ort-
hesen; Krankenunterlagen; BlutdruckmelR3gerate; medizinische
Gerate, Kissen und Bandagen sowie Hilfsmittel fur die Kaltethera-
pie; elektrische Heizkissen fur medizinische Zwecke sowie Heiz-

decken; medizinische Gerate fur die Krankengymnastik”

eingetragene und am 15. Dezember 1995 veréffentlichte Wort-Bild-Marke

siehe Abb. 1 am Ende



ist Widerspruch erhoben worden aus der seit 12. Juli 1972 unter der Nummer

895 314 fur

,Binden und Bander zu gesundheitlichen Zwecken, namlich
Leib- und Nierenwarmer, Kniewarmer, Schulterwarmer, Ge-
lenkwarmer, Pulswarmer, Web- und Wirkstoffe, Rheumade-

cken, Leibwasche, Bekleidungsstiicke*

eingetragenen Wort-Bild-Marke

siehe Abb. 2 am Ende

betreffend die Waren:

Lorthopadische Heilhilfsmittel und Hilfsmittel, insbesondere Ban-
dagen, medizinische Striumpfe und Strumpfhosen sowie Orthesen,;

medizinische Bandagen®.

Nach Bestreiten der Benutzung der Widerspruchsmarke hat die Widersprechende
eine eidesstattliche Versicherung, sowie Benutzungsunterlagen fir den Zeitraum
von 1990 bis 1995 vorgelegt.



Die Markenstelle hat den Widerspruch mit Beschluf3 vom 16. August 1999 zurlck-
gewiesen. Sie hat zur Begriindung ausgefuhrt, dafld bei normaler Kennzeichnungs-
kraft der Widerspruchsmarke und entfernter Warenéhnlichkeit der Abstand der
Marken auch bei einem breiten Publikum ausreiche, da diese in allein verwechs-
lungsrelevanter klanglicher Hinsicht einen ausreichenden Abstand einhielten. Es
liege ein unterschiedlicher Sprechrhythmus vor und als Endsilbe der angegriffenen
Marke sei das englische Wort ,man* erkennbar.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden mit dem Antrag,

den Beschlul3 der Markenstelle aufzuheben und die Marke
hinsichtlich der Waren ,orthopadische Heilhilfsmittel und
Hilfsmittel, insbesondere Bandagen, medizinische Strimpfe
und Strumpfhosen sowie Orthesen; medizinische Bandagen®

zu loschen.

Sie legt eine die Jahre 1996 bis 1998 betreffende weitere eidesstattliche Versiche-
rung ihres Geschaftsfiihrers im Bereich Marketing sowie weitere Benutzungsunter-
lagen fur die Jahre 1999 bis 2000 vor. DarUber hinaus tragt sie vor, daf3 ,Binden
und Bander zu gesundheitlichen Zwecken, namlich Leib- und Nierenwarmer,
Kniewarmer, Schulterwarmer, Gelenkwéarmer, Pulswéarmer* hochgradig &hnlich mit
orthopadischen Heilhilfsmitteln und Hilfsmitteln, insbesondere Bandagen, medizi-
nischen Strimpfen und Strumpfhosen sowie Orthesen; medizinische Bandagen
fur die Kéltetherapie seien. Es lagen jeweils orthopadische Artikel vor, die auch als
Bekleidungsstiicke oder in der Abs. von Bekleidungsstiicken verwendet werden.
Die Marken seien nahezu identisch. Die angegriffene Marke habe lediglich einen
zusatzlichen Buchstaben, namlich das klangschwache ,n“ am Wortende. Klangli-
che Ahnlichkeit spiele auch eine wichtige Rolle, da die Marken mindlich durch
Film und Fernsehen verbreitet werden. Insgesamt konnten Verwechslungen nicht

ausgeschlossen werden.



Die Markeninhaberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie vertritt die Ansicht, dal3 keine Warenahnlichkeit vorliege. Die Marken seien
auch ausreichend unterscheidbar. ,Medi“ sei auf dem Gebiet der Klasse 10 ver-
braucht. Da ,medi* auch eine Marke der Markeninhaberin sei, trete ,man“ als Be-
stimmungsangabe einer ,Serie fir Manner” in den Vordergrund. Die Benutzung
der Widerspruchsmarke sei nicht ausreichend glaubhaft gemacht. Es fehle ein
zeitlicher Bezug zwischen eidesstattlicher Versicherung und den Verpackungsbei-
spielen.

Die zulassige Beschwerde ist begrundet.

Nach 88 9 Abs. 1 Abs. 2, 42 Abs. 2 Abs. 1 MarkenG ist die Eintragung einer Mar-
ke im Falle eines Widerspruchs zu l6schen, wenn wegen ihrer Ahnlichkeit mit ei-
ner eingetragenen Marke mit alterem Zeitrang und der Ahnlichkeit der durch die
beiden Marken erfaldten Waren fiur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen
besteht, einschliel3lich der Gefahr, dal3 die Marken gedanklich miteinander in Ver-
bindung gebracht werden. Die Frage der Verwechslungsgefahr ist dabei unter Be-
ricksichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu beurteilen (EuGH WRP 1998,
39, 41 -Sabel/Puma).

Hinsichtlich der Einrede der Nichtbenutzung hélt der Senat die Benutzung der Wi-

derspruchsmarke durch Vorlage der eidesstattlichen Erklarungen vom



13. Mai 1998 und vom 21. Januar 2000 fur ,Leib- und Nierenwarmer, Kniewarmer,
Schulterwarmer, Gelenkwarmer, Pulswarmer und Leibwéasche® sowohl fur den Be-
nutzungszeitraum des § 43 Abs. 1 Satz 1 MarkenG (1990 bis 1995) als auch fur
den Zeitraum des 8 43 Abs. 1 Satz 2 MarkenG (1995 bis 2000) fur ausreichend
glaubhaft gemacht (vgl. hierzu Ingerl/Rohnke, MarkenG § 43 Rdn 19, BGH BIPMZ
2000,188,189 - Contura). Insbesondere ist die tatsachlich verwendete ,Medima*“-
Marke 895 314 wiedergegeben und in ihrer Verwendungsform auf Ware und Ver-
packung zweifelsfrei zu erkennen; es sind die gekennzeichneten Waren ,Leib-
INierenwéarmer, Kniewarmer, Schulterwarmer, Ellbogenwarmer, Pulswarmer” und
-Wasche allg.” nach ihrer Abs. genau benannt und Angaben tber den Umfang der
Benutzung in Form der jahrlichen Umsatzzahlen in nicht unbetrachtlicher Hohe
enthalten. Die Angaben in der eidesstattlichen Versicherung enthalten weder Wi-
derspriiche, noch Unklarheiten. Es besteht daher kein AnlaR zu Zweifeln an ihr.
Da fur die Glaubhaftmachung eine Gberwiegende Wahrscheinlichkeit ausreicht, ist
kein voller Beweis hinsichtlich aller einzelnen Umstande zu erbringen; vielmehr
genugt eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, die auszuschlieRen es besonderer,
substantiiert vorgetragener Umsténde bedurft hatte (Althammer-Strébele, 5 Aufl.,
8§ 43 Rdn 23,37). Solche wurden aber nicht vorgetragen. Die in der eidesstattli-
chen Versicherung abgegebene Erklarung zur Verwendung der Marke ,Medima
mit Hasenkopf* auf den Waren im Zusammenhang mit den Verpackungs- und
Prospektbeispielen, auch wenn sie nicht mit dem Zeitraum der Umsatzzahlen der
eidesstattlichen Versicherung vom 21. Januar 2000 Ubereinstimmen,aber noch
innerhalb des gemanR § 43 Abs. 1 MarkenG geforderten Zeitraums liegen, genugt
dem Senat. Es entspricht ndmlich der Lebenswirklichkeit, daf3 die Verpackungen
und Preislisten, die kurz nach dem mit Umsatzzahlen belegten Benutzungszeit-
raum liegen, dieselbe Praxis der Verbindung von Marke und Ware zeigen, wie sie
in der eidesstattlichen Versicherung bestatigt wurde.

Es stehen sich somit gegeniiber die Waren der angegriffenen Marke ,orthopadi-
sche Heilhilfsmittel und Hilfsmittel, insbesondere Bandagen, medizinische Strimp-
fe und Strumpfhosen sowie Orthesen; medizinische Bandagen® und die Waren der

Widerspruchsmarke, namlich ,Binden und Bander zu gesundheitlichen Zwecken,



namlich Leib- und Nierenwarmer, Kniewarmer, Schulterwarmer, Gelenkwarmer,
Pulswarmer“ und ,Leibwasche”. Diese liegen im engeren Ahnlichkeitsbereich, da
sie in denselben Herstellungsstatten, namlich Textilfabriken, gefertigt werden, die
gleiche Stoffbeschaffenheit aufweisen und sie sich auf denselben Vertriebswegen,
namlich im orthopadischen Fachhandel begegnen.

Angesichts dieser Voraussetzungen, sowie der hier angesprochenen breitesten
Verkehrskreise ist unter Annahme durchschnittlicher Kennzeichnungskraft der Wi-
derspruchsmarke ein deutlicher Markenabstand zu fordern.

Als verwechslungsrelevant kommt vorrangig die Prifung der klanglichen Ahnlich-
keit in Betracht, die nach den typischen Gepflogenheiten des orthopadischen
Fachhandels eine wesentliche Rolle spielt, da das beratende Verkaufsgespréch
im Vordergrund steht. Der erforderliche klangliche Abstand der Marken ist jedoch
nicht eingehalten, denn es ist nicht davon auszugehen, dal’ der Markenbestandteil
.-man“ der angegriffenen Marke auch tatséchlich tUberwiegend englisch ausge-
sprochen wird. Englisch ist auf diesem speziellen Warengebiet nicht die Uberwie-
gende Werbesprache und die angesprochenen Verkehrskreise sind zum erhebli-
chen Teil altere Menschen, die erfahrungsgemal Gber weniger umfangreiche Eng-
lischkenntnisse verfiigen. Im udbrigen ist eine englische Aussprache auch nicht
durch die ersten beiden Silben ,medi“, die eine haufig verwendete und bekannte
Abklrzung fur medizinisch ist, nahegelegt. Deshalb ist davon auszugehen, dal3
bedeutende Teile des Verkehrs die angegriffene Marke so benennen werden, wie
sie geschrieben wird. Unter diesen Voraussetzungen besteht der einzige verblei-
bende Unterschied im Endbuchstaben ,n“, der klangschwach ist. Da grundsatzlich
das Wortende weniger Beachtung im Gesamteindruck der Marken findet, ist bei
dieser fehlenden Dominanz des Unterschieds eine Gefahr von Verwechslungen
der beiden Kennzeichen nicht mehr auszuschliel3en. Die Beschwerde der Wider-

sprechenden hatte deshalb Erfolg.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 71 Abs. 1 MarkenG; der Senat sieht keinen

Grund aus Billigkeitsgrinden einer der Beteiligten Kosten aufzuerlegen.



Grabrucker Martens Sekretaruk
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