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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die angeqriffene Marke 2 044 534

BPatG 154
6.70



hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 26. September 2002 unter Mitwirkung des Vorsitzen-
den Richters Kliems sowie des Richters Brandt und der Richterin k.A. Bayer

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke wird
der Beschluss der Markenstelle fir Klasse 42 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts vom 17. Méarz 1999 insoweit aufgehoben,
als die L6schung der angegriffenen Marke wegen des Wider-
spruchs aus der Marke 736 549 fur die Waren "Christbaum-
schmuck, elektrische und elektronische Spiele” angeordnet wor-
den ist. Insoweit wird der Widerspruch aus der Marke 736 549 zu-

rickgewiesen.

Im Gbrigen wird die Beschwerde zurlickgewiesen.

Grinde

Das 1993 angemeldete Zeichen

ist am 9. September 1993 gemaNR § 6a des damals geltenden Warenzeichengeset-
zes fur zahlreiche Waren und Dienstleistungen, unter anderem fur "Spiele, Spiel-

zeug; Christbaumschmuck; Computerspiele, elektrische und elektronische Spiele”



in die Zeichenrolle eingetragen worden. Die Bekanntmachung der Anmeldung er-
folgte am 15. Oktober 1993.

Die Inhaberin der seit dem 11. Mai 1960 fur die Waren "Spielwaren (ausgenom-
men Kinderpistolen, -gewehre und -kanonen), insbesondere Tretroller, feste und
weichgestopfte Tierfiguren aus Werkstoffen aller Art, Schwimmtiere, Puppen und
Spiele; Turn- und Sportgerate" eingetragenen Wortmarke 736 549

Leo

hat Widerspruch erhoben, der sich gegen die Waren: "Spiele, Spielzeug; Christ-
baumschmuck” richtet. Die Inhaberin der angegriffenen Marke hat die rechtserhal-

tende Benutzung bestritten.

Die Markenstelle fur Klasse 42 des Deutschen Patent- und Markenamts hat in ei-
nem Beschluss einer Beamtin des hoheren Dienstes vom 17. Méarz 1999 die teil-
weise Loschung der angegriffenen Marke angeordnet und zwar wegen des Wider-
spruchs aus der Marke Nr 736 549 fur die Waren "Spiele, Spielzeug, Christbaum-

schmuck, elektrische und elektronische Spiele".

Soweit die Markenstelle wegen weiterer Widerspriiche, die im Beschwerdeverfah-
ren zurickgenommen wurden, die teilweise Léschung der angegriffenen Marke
angeordnet hatte, ist mit Beschluss des Bundespatentgerichts vom 22. Fe-
bruar 2001 bereits festgestellt worden, dass der Beschluss der Markenstelle vom

17. Marz 1999 insoweit wirkungslos ist.

Hinsichtlich des Widerspruchs aus der Marke Nr 736 549 hat die Markenstelle im
Beschluss vom 17. Méarz 1999 ausgefuhrt, der Widerspruch richte sich zwar ledig-
lich gegen die Waren "Spiele, Spielzeug, Christbaumschmuck”, Spiele umfassten
aber auch "elektrische und elektronische Spiele", die im Waren- und Dienstlei-

stungsverzeichnis der angegriffenen Marke zuséatzlich enthalten seien, so dass



auch diese Waren vom Widerspruch angegriffen seien. Auf die Nichtbenutzungs-
einrede hin habe die Widersprechende eine rechtserhaltende Benutzung fur die
Spielfigur eines Lowen glaubhaft gemacht und damit fur die Waren "feste und
weichgestopfte Tierfiguren aus Werkstoffen aller Art, Schwimmtiere und Puppen®.
Diese seien mit den Waren "Spiele, Spielzeug" identisch bzw hochgradig &hnlich.
Dies gelte auch fir "elektrische und elektronische Spiele", da diese von dem Ober-
begriff "Spiele" umfasst wirden. "Christbaumschmuck sei mit den zu bertcksichti-
genden Waren der Widerspruchsmarke ahnlich. Die Widerspruchsmarke habe
normale Kennzeichnungskraft, da das Wort "Leo" als lateinisches Wort mit der Be-
deutung "Léwe" nur geringen Teilen des Verkehrs bekannt sein durfte. Die Ver-
gleichszeichen mussten unter diesen Umstanden noch beachtliche Abweichungen
aufweisen, wenn Verwechslungen vermieden werden sollen. Die angegriffene
Marke halte den erforderlichen Abstand nicht ein. Sie werde von dem Wortbe-
standteil "LEO" gepragt. Dieser pragende Bestandteil sei mit der Widerspruchs-
marke identisch.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke. In
der miundlichen Verhandlung, in der die Widersprechende nicht erschienen ist,
schrankte die Inhaberin der angegriffenen Marke das Warenverzeichnis hilfsweise
dahin ein, dass nach dem Warenbegriff "Spielzeug" der Zusatz ",ausgenommen

Spielfiguren in Lowenform" aufgenommen wird.

Die Inhaberin der angegriffenen Marke beantragt (sinngemar),
den Beschluss vom 17. Marz 1999 aufzuheben, soweit die Lo6-
schung der angegriffenen Marke Nr 2 044 534 aufgrund des Wi-
derspruchs aus der Marke Nr 736 549 angeordnet wurde und den

Widerspruch zurtuckzuweisen,

und beantragt ferner, Versaumnisurteil zu erlassen.



Sie hélt die Léschungsanordnung beztglich der Waren "elektrische und elektroni-
sche Spiele" bereits deshalb fur unzulassig, weil sich der Widerspruch hiergegen
nicht richte. Dartber hinaus ist sie der Auffassung, die Widerspruchsmarke werde
nicht rechtserhaltend benutzt, insbesondere da bei der Art der Benutzung in
schadlicher Form von der eingetragenen Form abgewichen werde. Die Bezeich-
nung "Leo" stelle bei einem Stofftier in Form eines jungen Léwen eine glatt be-
schreibende Angabe dar. Fiur einen Pluschtierlowen werde "Leo"™ vom Verkehr
nicht als Herkunfts- bzw Unterscheidungshinweis verstanden. In den verwendeten
Wortbildzeichen sei der Bestandteil "Leo" nicht hervorgehoben und werde nur als
Gattungsbezeichnung aufgefasst. Die Widersprechende habe auch nur Stickzah-
len und keine Umsatze genannt. Dies reiche nicht, zumal Plischtiere oft als Ge-
schenke zu Werbezwecken verteilt wirden. Hilfsweise fir den Fall, dass man eine
Benutzung der Marke als ausreichend glaubhaft gemacht ansehen sollte, sei zu
bertcksichtigen, dass dies dann allenfalls fur "feste und weichgestopfte Tierfiguren
aus Werkstoffen aller Art" gelte, die zu den Waren "Christbaumschmuck™” nicht
ahnlich seien, denn "Christbaumschmuck™" werde regelméRig nicht von Spielwa-
renherstellern hergestellt oder vertrieben. Die Marken seien auch ihrem Gesamt-
eindruck nach nicht &hnlich. Es musse dabei von der konkret benutzten Form aus-
gegangen werden. Die Marke werde nur zusammen mit der Herstelleranga-
be "Steiff - Knopf im Ohr" verwendet. Der Verkehr werde auch auf den Hersteller-
namen achten. Mit der angegriffenen Wortbildmarke, bei der Wort und Bild zu ei-
ner Einheit verschmelzen wirden, sei die Widerspruchsmarke im Gesamteindruck

nicht ahnlich.

Die Widersprechende hat schriftsatzlich beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, die Marke werde fur eine Léwenfigur und damit fir “feste

und weichgestopfte Tierfiguren aus Werkstoffen aller Art" rechtserhaltend benutzt.

Die Bezeichnung "Leo" sei kein Gattungsbegriff und es sei unschadlich, dass ne-



ben dieser Zweitmarke daneben auch noch die geschitzten Worte "Steiff Knopf im
Ohr" in einem rot-gelben Kreis an dem Produkt angebracht seien. Es sei unschad-
lich, wenn der Umsatz nicht in Geldbetragen, sondern in Stlickzahlen angegeben
sei. Der Umsatz sei auf diese Weise durch die eingereichten eidesstattlichen Ver-
sicherungen fur insgesamt sechs Jahre angegeben (1988-1992 und 1997). Die
eingereichten Katalogseiten zeigten, wie die Marke an den Spieltieren angebracht
sei. Hinsichtlich der Warenahnlichkeit verweist die Widersprechende auf die ein-
schlagige Rechtsprechung. Die Marken seien klanglich identisch. Die Ahnlichkeit
der Marken beurteile sich nach der eingetragenen Widerspruchsmarke und nicht

nach der benutzten Form.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den angefochtenen Beschluss sowie
auf die Schriftsatze der Beteiligten samt Anlagen und das Protokoll der mundli-

chen Verhandlung Bezug genommen.

1.) Der Antrag der Beschwerdeflihrerin, gegen die nicht in der miundlichen Ver-
handlung erschienene Beschwerdegegnerin ein Versaumnisurteil zu erlassen, ist
auch nach der Reform der ZPO unzulassig. Im Markengesetz gibt es keine
Rechtsgrundlage fur ein Versaumnisurteil. Nach 8 82 Abs 1 MarkenG kénnen
zwar im Verfahren vor dem Patentgericht die Bestimmungen der Zivilprozessord-
nung entsprechend angewendet werden, wenn die Besonderheiten des Verfah-
rens vor dem Patentgericht dies nicht ausschlie3en. Die Vorschriften der 88 330,
331 und 539 ZPO nF, die das Versaumnisurteil gegen den Klager bzw den Be-
klagten in der ersten Instanz und das Versaumnisverfahren in der Berufungsin-
stanz regeln, kdnnen jedoch vor dem Patentgericht ebenso wie die entsprechen-
den Vorschriften 88 330, 331 und 542 ZPO aF nicht angewendet werden. Nach
8 75 Abs 2 MarkenG kann beim Ausbleiben eines Beteiligten auch ohne ihn ver-
handelt und entschieden werden. Da nach der Vorschrift des § 73 Abs 1 MarkenG

das Patentgericht den Sachverhalt von Amts wegen ermittelt und an das Vorbrin-



gen und die Beweisantrage der Beteiligten nicht gebunden ist, schliel3t dies den
Erlass eines Versaumnisurteils aus (vgl auch Althammer/Strébele, Markengesetz,
6. Aufl 8 75 Rdnr 4; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 8 75 Rdnr 1). Die Beschwerde-
fuhrerin hat auf den Aufsatz "Auswirkungen der Zivilprozessrechtsreform auf die
Beschwerdeverfahren vor dem Bundespatentgericht" (Winkler in VPP-Rundbrief
Nr 3/2002, S 81 ff) verwiesen, in dem davon ausgegangen werde, dass in den pa-
tentgerichtlichen Verfahrensordnungen abschliel3end geregelt sei, die mindliche
Verhandlung sehe die korperliche Anwesenheit der Beteiligten vor. Daraus kann
jedoch nicht der Schluss gezogen werden, es seien nunmehr Versaumnisurteile
maoglich, zumal in dem Aufsatz nur im Zusammenhang mit der Frage der Mdglich-
keit einer Verhandlung im Wege der Bild- und Tonibertragung die Meinung vertre-
ten wird, dass eine korperliche Anwesenheit erforderlich sei. Die Frage, ob ein
Versaumnisurteil in Beschwerdeverfahren vor dem Bundespatentgericht ergehen

kobnnte, ist in diesem Aufsatz nicht angesprochen.

2.) Die zulassige Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke ist teilweise
begriindet, namlich soweit die Léschung der angegriffenen Marke fur die Wa-
ren "Christbaumschmuck, elektrische und elektronische Spiele" angeordnet wur-
de, im Ubrigen dagegen unbegriindet.

A) Hinsichtlich der Waren "elektrische und elektronische Spiele" hat die Beschwer-
de bereits deshalb Erfolg, weil der Widerspruch sich gar nicht gegen diese Waren
richtet und in Fallen eines beschrankten Widerspruchs eine Entscheidung nur im
Rahmen des eingeschrankten Angriffs des Widersprechenden ergehen kann (Alt-
hammer/Strobele, aaO 8§ 43 Rdn 58). Im Widerspruchsschriftsatz wurden die Wa-
ren, gegen die der Widerspruch gezielt ist, einzeln aufgezahlt, namlich "Spiele,
Spielzeug, Christbaumschmuck”. Auch wenn "elektrische und elektronische Spie-
le" unter den Oberbegriff "Spiele” fallen kénnten, sind diese im Verzeichnis der
Waren und Dienstleistungen speziell aufgefiihrten Waren nicht von dem insoweit
ausdrucklich nur gegen "Spiele" gerichteten Widerspruch mit umfasst. Es ist nam-

lich ohne weiteres mdglich, dass sich das Ldschungsinteresse eines Widerspre-



chenden nur auf bestimmte unter einen Oberbegriff fallende Waren oder Dienstlei-
stungen richtet. Jedoch kann ein Widerspruch nicht in dieser Weise beschrankt
werden, vielmehr musste der Inhaber der angegriffenen Marke zunéchst den frag-
lichen Oberbegriff entsprechend aufgliedern. Wer also einen Oberbegriff mit sei-
nem Widerspruch angreift, will sich damit nicht automatisch auch gegen jede unter
den Oberbegriff zu subsumierende Spezialware wenden, wenn diese im Waren-

verzeichnis zusétzlich noch isoliert aufgefiihrt wird.

B) Hinsichtlich der mit dem Widerspruch angegriffenen Waren "Spiele, Spielzeug,
Christbaumschmuck™ hat die Beschwerde nur teilweise Erfolg, da die Markenstelle
dem Widerspruch gegen die Waren "Spiele, Spielzeug" zu Recht stattgegeben
hat, jedoch hinsichtlich der Ware "Christbaumschmuck" eine Verwechslungsgefahr

zu verneinen und der Widerspruch zurtickzuweisen ist.

a) Da die Inhaberin der angegriffenen Marke die rechtserhaltende Benutzung der
Widerspruchsmarke zulassig bestritten hat, werden bei der Entscheidung nur die
Waren und Dienstleistungen beriicksichtigt, fur die die Benutzung glaubhaft ge-
macht worden ist (88 152, 158 Abs 3, 43 Abs 1 MarkenG).

Nach 88 152, 158 Abs 3, 43 Abs 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG muss die Wider-
sprechende bei einer pauschal erhobenen Nichtbenutzungseinrede eine rechtser-
haltende Benutzung innerhalb des Zeitraums von funf Jahren sowohl vor der Be-
kanntmachung der Anmeldung (15. Oktober 1988 - 15. Oktober 1993) als auch vor
der Entscheidung (26. September 1997 — 26. September 2002) glaubhaft machen.
Da auch an Verkindungs Statt zugestellte Beschliisse auf Grund der mindlichen
Verhandlung ergehen (Althammer/ Strébele, Markengesetz, 6. Aufl, 8§ 79 Rdn 11),
ist der Schluss der mundlichen Verhandlung, also der 26. September 2002 im vor-
liegenden Fall der maf3gebliche zeitliche Anknupfungspunkt.



Entgegen der Ansicht der Inhaberin der angegriffenen Marke hat die Widerspre-
chende eine Benutzung fur "feste und weichgestopfte Tierfiguren aus Werkstoffen
aller Art, namlich Plischtieren" glaubhaft gemacht.

Glaubhaft zu machen ist die Verwendung der Marke nach Art, Zeit, Ort und Um-
fang, wobei jedoch nicht auf die strengen Regeln der Beweisfuihrung zuriickgegrif-
fen werden darf, sondern die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit genugt (Altham-
mer/Strobele, aaO, § 43 Rdnr 36).

Die Widersprechende hat Benutzungsunterlagen eingereicht, auf denen erkennbar
ist, dass die Widersprechende die Widerspruchsmarke "Leo” im Zusammenhang
mit Lowenplischfiguren benutzt. Das Zeichen befindet sich danach sowohl auf ei-
nem an dem PlUschtier angebrachten Anhanger als auch in Katalogen als Text un-
ter der Tierabbildung und am Tier. In dem Text ist das Wort "LEO" durch Grol3-
buchstaben gegeniber den weiteren Angaben zu dem Tier herausgehoben. Auf
den Anhangern ist der Wortbestandteil "Leo" in dem Katalogbeispiel aus der Steiff
Collection 1992 durch GréRRe, Fettdruck und zentrale Stellung gegentiber den wei-
teren Bestandteilen des Anhéngers abgesetzt. Auf dem eingereichten Anhanger
mit dem Wort "Leo" und den Angaben "Steiff Knopf im Ohr", die graphisch gestal-
tet sind, und durch die Abbildung eines Barenkopfes ergénzt werden, ist das
Wort "Leo" auf der oberen Halfte des Etiketts durch dunkle, klare Schrift auf hel-
lem Untergrund deutlich von den Ubrigen Bestandteilen des Anhangers abgesetzt.
Der kennzeichnende Charakter der Widerspruchsmarke ist durch die Hinzufiigun-
gen bei der tatsachlichen Verwendung nicht verandert worden (8 26 Abs 3 Mar-
kenG). Die von der Widersprechenden gewahlte Art der Benutzung ist rechtserhal-
tend, da erhebliche Verkehrskreise bei der oben dargestellten Verwendung der
Marke "Leo" darin gegentber der Wort-Bild-Kombination "Steiff Knopf im Ohr" eine
Zweitmarke sehen, zumal auf den eingereichten Katalogseiten das Wort "Leo" un-
ter den jeweils abgebildeten Tierfiguren steht und optisch gegentber beschreiben-
den Angaben hervorgehoben ist. Zweitmarken sollen Einzelwaren sowohl unter-

einander als auch gegenuber den Waren anderer Betriebe kennzeichnen und kon-
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nen insoweit eine betriebliche Herkunftsfunktion erfiillen, so dass auch die Zweit-
marke als markenmé&f3ig benutzt anzusehen ist (vgl Althammer/Strobele, aaO,
§ 26 Rdnr 63).

Die Benutzung der Widerspruchsmarke ist auch fir die nach 8§ 43 Abs 1 Satz 1
und Satz 2 MarkenG mal3geblichen Zeitrdume glaubhaft gemacht, da die eides-
stattliche Versicherung vom 5. Oktober 1995 die Jahre 1988 bis 1992, also den
Zeitraum vor der Bekanntmachung abdeckt, und die eidesstattliche Versicherung
vom 16. Mérz 2000 sich auf das Jahr 1997 bezieht, und damit auch auf annéhernd
vier Monate des nach § 43 Abs 1 Satz 2 MarkenG malf3geblichen Zeitraums. Die in
den eidesstattlichen Versicherungen angegebenen Stickzahlen lassen an der
Ernsthaftigkeit der Benutzung nicht zweifeln. Anhaltspunkte daftr, dass diese
Spielfiguren zu Werbezwecken samtlich oder auch nur Uberwiegend verschenkt
worden sein kénnten, wie die Beschwerdeflhrerin meint, gibt es nicht. Die Wider-
spruchsmarke wird, wie aus der eidesstattlichen Versicherung vom 5. Okto-
ber 1995 hervorgeht, im Inland benutzt, denn auch soweit danach die Waren ex-
portiert werden, liegt weitgehend eine Benutzung im Inland vor, da die Waren im
Inland gekennzeichnet und meist durch betriebsfremde Spediteure ins Ausland

gebracht werden.

Da Benutzungsunterlagen lediglich fur Léwenplischfiguren eingereicht wurden, ist
die Benutzung nicht fur den gesamten im Register eingetragenen Warenoberbe-
griff "feste und weichgestopfte Tierfiguren aus Werkstoffen aller Art" glaubhaft ge-
macht, sondern nur fur die, die von den tatséchlich gekennzeichneten Spielfiguren
als gleiche Waren im Sinne der Rechtsprechung zur Integrationsfrage mit erfasst
werden (Althammer/ Strébele aaO, § 26 Rdn 105 ff; zuletzt BGH, MarkenR 2001,
371, 376 f — ISCO), also bei denen die Eigenschaften und Zweckbestimmungen in
weitem Umfang ubereinstimmen. Dies ist bei den Waren "feste und weichgestopf-

te Tierfiguren, namlich Plischfiguren” anzunehmen.
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b) "Feste und weichgestopfte Tierfiguren, namlich Plischfiguren" sind den ange-
griffenen Waren "Spiele, Spielzeug" ahnlich. Dem Zweck des Markenschutzes ent-
sprechend ist fur die Ahnlichkeit der Waren im Sinne von § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG
auf eine gemeinsame "betriebliche Zuordnung" abzustellen (vgl auch Altham-
mer/Strobele aaO § 9 Rdn 67). Diese kann insbesondere durch Art, Verwendungs-
zweck und Nutzen (vgl hierzu BGH MarkenR 2001, 31, 33 — Wintergarten — flr
Dienstleistungen), die Eigenart der Waren und Dienstleistungen auch als miteinan-
der konkurrierende oder einander ergdnzende Produkte und der Erwartung des
Verkehrs von einer Verantwortlichkeit desselben Unternehmens fir die Qualitat
der Waren (vgl BGH MarkenR 2001, 204, 206 - EVIAN / REVIAN; EuGH Mar-
kenR 1999, 22, 24, Tz 28, 29 - CANON) bestimmt sein. Diese Erwartung der Ver-
antwortlichkeit desselben Unternehmens fir die Qualitat der Waren ist fur die an-
gegriffenen Waren "Spiele, Spielzeug" gegeben. In dem Oberbegriff "Spielzeug"”
sind die bei der Widerspruchsmarke zu bertcksichtigenden Waren enthalten, so
dass sie sogar identisch sein kdnnen. Dies gilt auch soweit dieser Warenbegriff
hilfsweise derart eingeschrankt wurde, dass Lowenspielfiguren nicht mehr bean-
sprucht werden, da bei der Widerspruchsmarke Plischtierfiguren und nicht nur L6-
wenplischtiere zu berlcksichtigen sind. Selbst wenn man bei der Widerspruchs-
marke lediglich "Léwenplischfiguren” bertcksichtigen wirde, lage eine noch gro-
e Warennahe vor, da dann zwar die Waren nicht mehr identisch waren, die ange-
griffene Marke jedoch immer noch andere Pluschtierfiguren in ihrem Warenver-
zeichnis hatte (zB Pluschkatzen, Plischtiger). Plischtierfiguren kénnen in einem
engen Zusammenhang mit Spielen stehen, da Spielfiguren Bestandteile vieler
Spiele sind und zu bestimmten Spielen Pluschfiguren entwickelt werden (zB Moor-
huhnspiel und Moorhuhnpluschfigur). Es ist daher auch insoweit eine Ahnlichkeit
der Waren gegeben (vgl Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstlei-
stungen, 12. Aufl S 312).

Zwischen den angegriffenen Waren "Christbaumschmuck™ und den zu bertcksich-
tigenden Waren der Widerspruchsmarke besteht dagegen, selbst wenn man noch

von einer Warené&hnlichkeit ausgeht, eine erhebliche Warenferne (Richter/Stoppel
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aa0, S 102 erhebliche Warenferne zwischen Christbaumschmuck und Spielfigu-
ren). Zwar kann "Christbaumschmuck" auch Tierfiguren umfassen, jedoch unter-
scheiden sich Tierfiguren als Christbaumschmuck regelmé&Rig erheblich sowohl in
der Gestaltung und den verwendeten Materialien als auch im Einsatzzweck von
Pluschtieren. Tierfiguren als Christbaumschmuck haben allenfalls einzelne Teile
aus Plasch und bestehen regelmallig aus Glas, Holz, Stroh oder Metall. Sie haben
eine Aufhéngevorrichtung, und sollen den Christbaum zur Weihnachtszeit
schmiucken. Pluschtiere dagegen dienen regelméalidig zum Spielen. Fur die Beurtei-
lung der Warenahnlichkeit ist hier nicht ausschlaggebend, was man theoretisch al-
les an einem Weihnachtsbaum befestigen kann, sondern ob bei den Waren fir
sich gesehen eine entsprechende Zweckbestimmung nahe liegt. Dies ist bei
Pluschtierfiguren anders als etwa bei Engelfiguren, Glaskugeln, Lametta usw nicht
der Fall.

c) Der Senat geht bei seiner Entscheidung von einer deutlich unterdurchschnittli-
chen Kennzeichnungskraft und damit einem geringen Schutzumfang der Wider-
spruchsmarke aus. "Leo" ist ein mannlicher Vorname (Duden, Die deutsche
Rechtsprechung, 21. Aufl, S 455). Zwar sind Vornamen fur Spielfiguren in der Re-
gel schutzfahig (vgl BPatGE 20, 195 "KATJA" zu Puppen fir Spielzwecke), jedoch
haben sie auf diesem Warengebiet nur eine unterdurchschnittliche Kennzeich-
nungskraft (BPatG, Mitt 1988, 218 "WERA"/"VERENA"). Vornamen werden nam-
lich insbesondere bei Puppen fir Spielzwecke in ganz erheblichem Umfang so-
wohl zur Kennzeichnung von Waren aus den jeweiligen Geschéaftsbetrieben wie
auch zur Individualisierung von Puppen im Sinne von Modellnamen oder Waren-
sortenbezeichnungen verwendet. Ahnliches gilt auch fir Pluschtiere zu Spielzwek-
ken. Diese Ubung fiihrt dazu, dass der Verkehr an das Nebeneinanderbestehen
derartiger Vornamen gewdohnt ist und dem gemal seine Aufmerksamkeit starker
auf etwa vorhandene Unterschiede richtet, so dass bereits geringfiigigere Abwei-
chungen zur Unterscheidung der einander gegenuber stehenden Zeichen ausrei-

chen.
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Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass der Name "Leo" fur eine Lowenfigur, die
von den bei der Widerspruchsmarke zu bertcksichtigenden Waren mit umfasst
wird, wenig originell ist. Er lehnt sich an die lateinische Bezeichnung der Tierart
(Panthera leo) an, die fur Tiermodelle wie mal3stabsgerechte Nachbildungen még-
licherweise sogar schutzunfahig ware, da in diesem Zusammenhang wohl auch
die lateinische Bezeichnung freihaltebedurftig ware, und der naheliegende Name
Leo fir einen Lowen dem Verkehr auch in Kinderbiichern Filmen und Theaterstik-
ken begegnet. Ahnlich wie bei der Prifung der absoluten Schutzfahigkeit eine
Marke fur einen Warenoberbegriff nicht eingetragen werden kann, wenn die Marke
fur eine unter diesen Oberbegriff fallende Spezialware nicht schutzfahig ist (BGH,
GRUR 2002, 261 "AC"), ist auch die Kennzeichnungskraft einer Marke fur eine
Warengattung gering, wenn diese fir eine darunter fallende Spezialware gering
ist. Dies gilt zumindest fur die vorliegende Fallgestaltung, bei der die Benutzung
fur diese Warengattung (Plischtiere) lediglich auf einer Benutzung der Spezialwa-
re (Léwenpluschtier) beruht, bei der das Markenwort (Leo) die ganz besondere
Kennzeichnungsschwache aufweist. Ob dieser Grundsatz gleichermal3en gelten
konnte, wenn die Widerspruchsmarke auch fir solche Plischtiere tatsachlich (und
nicht nur im Wege der Integration unter einen Oberbegriff) benutzt wirde, bei de-
nen die Bezeichnung "Leo" weniger kennzeichnungsschwach wére, kann hier da-
hingestellt bleiben. Wenngleich die Widerspruchsmarke im Bereich der damit ge-
kennzeichneten Waren eine deutlich unterdurchschnittliche Kennzeichnungskraft
aufweist, hat der Senat jedoch keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir, dass der
Name "Leo" fur eine Loéwenspielfigur schutzunfahig ist, wie die Inhaberin der ange-
griffenen Marke meint, und die Marke dann auf einen Identitatsschutz beschrankt
ware. Denn jedenfalls fir Plischfiguren wird die lateinische Tierbezeichnung nicht
als beschreibende Angabe benétigt, und der Verkehr kennt "Leo" insoweit auch

nicht als reines Synonym fir eine Loéwenspielfigur.

d) Die sich gegentiberstehenden Marken sind ahnlich.
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Die angegriffene Marke wird von dem Wortbestandteil "LEO" gepragt, der mit der
Widerspruchsmarke klanglich identisch ist. Bei der angegriffenen Marke handelt
es sich um ein Wortbildzeichen, das aus dem Wort "LEO" in untereinander ge-
schriebenen Versalien und zwei Lowenkdpfen besteht. Der Wortbestandteil "LEO"
in der angegriffenen Marke ist fur Spielzeug kennzeichnungsschwach, zumal dar-
unter auch Léwenfiguren fallen, fur die der Vorname "Leo" wenig originell ist. Auch
soweit die Beschwerdeflihrerin diesen Warenbegriff hilfsweise so einschrankt,
dass keine Lowenspielfiguren mehr mit umfasst werden, ist die Kennzeichnungs-
kraft dieses Wortbestandteils gering, da Vornamen bei Spielfiguren - wie bereits
ausgefuhrt - eine unterdurchschnittliche Kennzeichnungskraft aufweisen. Trotz der
Kennzeichnungsschwache des Wortbestandteils "LEO" ist jedoch damit zu rech-
nen, dass sich erhebliche Verkehrskreise in klanglicher Hinsicht hauptsachlich an
dem Bestandteil "LEO" orientieren, da der Verkehr beim Zusammentreffen von
Wort- und Bildbestandteilen dem Wort als einfachster und kirzester Bezeich-
nungsform eine pragende Bedeutung zumisst (Althammer/Strobele, aaO, 89
Rdnr 194). Dies gilt hier gerade auch soweit der Bestandteil "LEO" fur Léwenfigu-
ren beansprucht wird, da der Bildbestandteil in diesem Falle lediglich eine zusatzli-
che lllustration der Waren darstellt. Hinsichtlich der angegriffenen Waren "Spiele"
ist der Wortbestandteil ebenfalls pragend, da, selbst soweit die Spiele das Thema
Loéwen oder Lowenfiguren enthalten, bei denen der Wortbestandteil "LEO" beson-
ders kennzeichnungsschwach ist, der Bildbestandteil dem Wortbestandteil so un-
tergeordnet ist, dass die Marke klanglich lediglich von dem Wortbestandteil ge-
pragt wird. Fur die angegriffenen Waren "Christbaumschmuck” ist in klanglicher
Hinsicht der Wortbestandteil ebenfalls pragend, da auch insoweit das Wort die ein-

fachste und kiirzeste Bezeichnungsform darstellt.

e) Bei einer Gesamtbewertung der fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr
maflgebenden Faktoren, namlich Ahnlichkeit der sich gegeniiberstehenden Waren
und Zeichen und Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke, besteht im vorlie-

genden Fall nur hinsichtlich der angegriffenen Waren "Spiele, Spielzeug" eine Ver-
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wechslungsgefahr, nicht jedoch hinsichtlich der angegriffenen Waren "Christbaum-

schmuck".

Zwischen den angegriffenen Waren "Spiele, Spielzeug” und den bei der Wider-
spruchsmarke zu berticksichtigenden Waren "feste und weichgestopfte Tierfigu-
ren, namlich Pluschfiguren” besteht zumindest eine mittlere Warenahnlichkeit, teil-
weise sogar Warenidentitat, so dass trotz der Kennzeichnungsschwéache der Wi-
derspruchsmarke insgesamt noch mit einer erheblichen (klanglichen) Verwechs-
lungsgefahr zu rechnen ist. Dies gilt auch, soweit die Inhaberin der angegriffenen
Marke den Warenbegriff "Spielzeug" hilfsweise derart eingeschrankt hat, dass sie
dabei Spielfiguren in Léwenform nicht mehr beansprucht. Trotz dieser Einschrén-
kung kénnen einzelne sich gegenltberstehende Waren noch identisch sein, da bei
der Widerspruchsmarke - wie oben ausgefihrt - nicht nur Léwenplischfiguren,
sondern Pluschtierfiguren allgemein bertcksichtigt werden. Zumindest sind die
sich gegeniberstehenden Waren aber bei Spielzeug noch sehr ahnlich, bzw wei-

sen sie bei Spielen eine eher mittlere Ahnlichkeit auf.

Hinsichtlich der angegriffenen Waren "Christbaumschmuck” besteht dagegen kei-
ne Verwechslungsgefahr, da "Christbaumschmuck” den bei der Widerspruchsmar-
ke zu berucksichtigenden Waren "feste und weichgestopfte Tierfiguren, namlich
Pluschfiguren” so fern steht, dass trotz klanglicher Identitéat des Wortbestandteils
der angegriffenen Marke mit der Widerspruchsmarke unter Berlcksichtigung der
erheblichen Kennzeichnungsschwéche der Widerspruchsmarke mit einer noch er-
heblichen Verwechslungsgefahr nicht mehr zu rechnen ist. In einem solchen Fall
kann der Schutzbereich einer Marke namlich nur bei gesteigerter Kennzeich-
nungskraft bis zur Grenze der Warenéhnlichkeit reichen. Bei normaler oder - wie
vorliegend - geringerer Kennzeichnungskraft erfasst der Schutzbereich nicht den
gesamten Warenéhnlichkeitsbereich, sondern ist entsprechend enger zu bemes-
sen, dh es besteht selbst bei noch ahnlichen Waren keine Verwechslungsgefahr
mehr (BPatG, GRUR 1996, 204 "Swing"). Auch der Bildbestandteil der angegriffe-
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nen Marke kann in gewissem Umfang selbst einer klanglichen Verwechslungsge-

fahr entgegen wirken, etwa wenn die Lowenkopfdarstellung mit benannt wird.

3.) Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bot der Streitfall keinen An-

lass, § 71 Abs 1 MarkenG.

Kliems Brandt Bayer
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