32 W (pat) 230/02 An Verkiindungs Statt
zugestellt

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die Marke 397 40 724

hat der 32. Senat (Marken-Beschwerdesenat) auf die mindliche Verhandlung vom
1. Oktober 2003 durch die Vorsitzende Richterin Winkler, Richter Viereck und
Richter Rauch

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die am 26. August 1997 angemeldete, fur die Waren

fetthaltige Brotaufstriche; Butter; Buttercreme; Eier; Eigelb; Eipul-
ver; Eiweil3 (Eiklar); Erdnuf3butter; Erdnisse (verarbeitet); Spei-
sefette; Fette fur die Herstellung von Speisefetten; Fleisch (kon-
serviert); Fleischkonserven; gepokelte Fleischwaren; gekochte,
konservierte, tiefgekihlte oder kandierte Friichte; Fruchtschalen;
Frichte in Alkohol; Frichtescheiben; Fruchtgelees; Fruchtmark;
Fruchtsalat; Gallerten flr Speisezwecke; Speisegelatine; Gelees
fur Speisezwecke; Gemise (konserviert); Gemuisekonserven;
Milchgetranke; Ingwerkonfitire; Joghurt; Kakaobutter; kandierte
Frichte; Kartoffelchips; Kése; Kokosbutter; Kokosfett; getrocknete
Kokosnusse; Kokosol; Konfitiren; Maisol; Mandeln (verarbeitete);

Margarine; Marmeladen; Milch; Milchgetranke mit Gberwiegendem



Milchanteil; Milchprodukte; Molke; verarbeitete NiUsse; gekochtes
Obst; konserviertes Obst; tiefgekihltes Obst; Obstkonserven;
Obstsalat; Ole fiir Speisezwecke; Olivendl fiir Speisezwecke;
Palmkerndl fur Speisezwecke; Palmdl fir Speisezwecke; Pektin
fur Speisezwecke; Pflanzenséfte fur die Kiche; Proteine fur Spei-
sezwecke; Rahm; Rapsol fur Speisezwecke; Rosinen; Pflanzen-
safte fur die Kuche; Fruchtsalat; Obstsalat; Gemusesalat; Schalen
von Frichten; Schinken; Schlagsahne; Schweinefleisch; Schwei-
neschmalz; Sesamdl; Sonnenblumendl flr Speisen; Speck; Spei-
sefette; Speisegelatine; Speiseble; Suppen, Kraftbriihen; Suppen-
praparate; Speisetalg; Thunfisch; Tofu; Tomatenpiree; Tomaten-
saft fur die Kuche; Wurstwaren; Yoghurt; konservierte Zwiebeln;
Aniskorner; pflanzliche Aromastoffe fir Getranke (ausgenommen
atherische Ole); Backaromen (ausgenommen é&therische Ole);
Auszugsmehl; feine Backwaren; Beizmittel (Fleisch-) Mittel zum
Zartmachen fir Haushaltszwecke; Bindemittel fur Kochzwecke;
Bindemittel fir Speiseeis; Biskuits; Bohnenmehl; Bonbons; Brio-
ches (Geback); Brot; Brotchen; belegte Brote; Butterkeks; Zu-
ckerwaren als Christbaumschmuck; Cornflakes; Couscous
(GrieR3); Custard (Vanillesol3e); Speiseeis; Speiseeispulver; Erd-
nul3konfekt; Essenzen fir Nahrungszwecke (ausgenommen athe-
rische Essenzen und Ole); Essig; Teigfermente; Getreideflocken;
Fondants; Geleefriichte (SuRwaren); Geback; Gelee royale fir
Nahrungszwecke (nicht fur medizinische Zwecke); geschalte
Gerste; Gerstenmehl; Gerstenschrot; Getranke (pflanzliche Aro-
mastoffe) ausgenommen &therische Ole; Kaffeegetranke; Kakao-
getrdnke; Schokoladengetranke; Getreideflocken; Getreideprapa-
rate; Gewirze; Gewulrzmischungen; Gewdirznelken; Glukose flr
Nahrungszwecke; Gluten fur Nahrungszwecke; Griel3; Hafergritze
fir Nahrungszwecke; geschalter und gequetschter Hafer; Nah-

rungsmittel auf der Grundlage von Hafer; Haferflocken; Backhe-



fen; Hefetabletten, nicht fir medizinische Zwecke; Honig; Ingwer;
Kaffee; Kaffee-Ersatz; Kaffee-Ersatzstoffe auf pflanzlicher Grund-
lage; Kaffeearomen; Kakao; Kakaoerzeugnisse; Kakaogetréanke;
Kandiszucker fur Speisezwecke; Karamellen; Kartoffelmehl fir
Speisezwecke; Kaugummis (nicht fir medizinische Zwecke);
Kekse; Ketchup (Sol3e); Kleber fir Nahrungszwecke; Kleingeback;
Kochsalz; Konservierungssalz fur Lebensmittel; Kracker (Geback);
Kuchen; pulverférmige Kuchenmischungen; Kuchenteig; el3bare
Kuchenverzierungen; Lakritze; Lebkuchen; Mais; Maisflocken;
Maismehl; Maltose; Malz fur Nahrungszwecke; Malzextrakte fir
Nahrungsmittel; Malzzucker; Mandelkonfekt; Marzipan; Marzipan-
rohmasse; Mayonnaise; Mehl fur Nahrungszwecke; Mehlspeisen;
Melasse; Melassesirup; Milchbrei fir Nahrungszwecke; Milch-
schokolade als Getrank; Muhlenprodukte; Musli; Wirzzubereitun-
gen fur Nahrungsmittel, Pasteten; Pastillen; Petits Fours; Pfann-
kuchen (Crepes); Pfefferkuchen; Pfefferminz fur Konfekt; Pfeffer-
minzbonbons; Piment (Gewilrz); Pizzas; Popcorn; Propolis fir
Nahrungszwecke (Bienenprodukt); Pudding; Puffmais; Reis; Reis-
kuchen; Safran; Sago; Sahnestandmittel; Sandwiches; Tomaten-
saucen; Saucen (Wirzen); Sauerteig; Schokolade; Schwarzkim-
mel; Semmeln; Senf; Melassesirup; Sojamehl; Speiseeis; Speise-
starke; Starke fur Nahrungszwecke; Starkeprodukte flr Nahrungs-
zwecke; SuRungsmittel (naturliche); Tee; Kuchenteig; Teigfer-
mente; TomatensofRe; Torten; Traubenzucker fur Nahrungszwe-
cke; Vanille; Vanilleersatzstoffe; Waffeln; Wirzmittel; Wirzzube-
reitungen fur Nahrungsmittel; Zimt; Zuckermandeln; Zuckerwaren,
Konfekt; Zwieback; Zucker; Hafer; Haselnlsse; Hopfen; Kakao-
bohnen (roh); Pflanzenkeime; Kleie; Kokosnisse; Kopfsalat; Ge-
treidekorner; Olkuchen; frische Kuchenkrauter; Kurbisse; Mais;
Maiskuchen; Malz fur Brauereien und Brennereien; Mandeln;

Mastfutter fur Tiere; NuUsse; frisches Obst und Gemiuse; Oliven



(frisch); unbehandelter Reis; Roggen; Samenkdrner; Sesam; Wei-

zen

eingetragene Marke 397 40 724

di’'fo

ist Widerspruch erhoben aus der Marke 1 006 164
di-eto
die seit dem 11. August 1980 fur

diatetische Erzeugnisse fur Kinder und Kranke und fiir medizinische
Zwecke; diatetische Erzeugnisse, namlich Fleisch- und Fischwaren,
Fleisch-, Fisch-, Gemuse-, Obst-, Suppen- und Fertiggerichtkonser-
ven, in Essig eingelegtes Obst und Gemduse, Dorrobst, Dorrge-
muise, Gemuseextrakte fur Nahrungszwecke, Fruchtnektare, Mar-
meladen, Konfitiren, Fleisch-, Fisch-, Frucht- und Gemiusegaller-
ten, gerdstete und/oder gesalzene und/oder gewilrzte Mandeln, ge-
kornte Fleischbrihe, Fleischbrihwirfel, Fleischbrihersatzwurfel,
Fleischbriihextrakte, Fleischextrakte, Suppenpraserven, Pflanzen-
fleischextrakte, Suppenwurzen in flussiger und fester Form, Sup-
penpraparate in flussiger und fester Form, Suppeneinlagen, nam-
lich Teigwaren und getrocknetes Gemise, Suppenmehle, Suppen-
pulver, getrocknete und konservierte Erbsen, Bohnen und Linsen,
Kartoffelflocken und -schnitzel fir Nahrungszwecke, Erbsmehl, ge-



trocknetes Eiwei3 und Eigelb fur Nahrungszwecke; Milch, Pud-
dinge, die unter Verwendung von Milcherzeugnissen hergestellt
sind, eingedickte Molke, Molkeneiweif3 fir Nahrungszwecke, Butter,
Margarine, Kase, Speiseol, Backol, Mandeldl, Tee, Tee- Extrakte,
Teekonserven, Zucker, Sirup, namlich eingedickte und gesufte
Frucht- und Ribensafte, Speisesalz, Griel3, Graupen, Gritze, Ha-
ferflocken, Reis, Sago, Tapioka, Kartoffelmehl, Paniermehl, Mehle,
auch mit Zusatz von Kakao und Schokolade, Mais- mehl, Maispul-
ver, Reismehl, Reisflocken, Reisgrie3, Gewirze, Gewirzdrogen,
Gewurzmischungen, Gewdurzsalze, sif3e und salzige Sof3en in flus-
siger, fester und pulverisierter Form, Essig, Senf, Vanille, Vanillezu-
cker, Karamel, Milchzucker, Fruchtzucker, Speisegeliermittel fir
Backzwecke, Speisegelatine, Fruchtaromen (ausgenommen atheri-
sche Ole) fur Nahrungszwecke, Backaromen (ausgenommen &athe-
rische Ole), Kakao, Haferkakao, Schokolade, Schokoladenpulver,
Zucker-, Back- und Konditorwaren, Hefe, Kefirfermente, Puddinge
und Puddingpulver, auch mit Zusatz von getrockneten Friichten,
Speiseeispulver, Malzpraparate (soweit in den Klassen 5 und 30
enthalten), Malzextrakte, Malzeiweil3 fur Nahrungszwecke, sil3e
Kremspeisen, Starke fir Nahrungszwecke, Teigwaren, Gefligel-
produkte, kinstliche und natirliche SufRstoffe und Zuckeraus-

tauschstoffe

eingetragen ist.

Der Markeninhaber hat die Einrede mangelnder Benutzung des

Widerspruchszeichens erhoben.

Die Markenstelle fur Klasse 30 des Deutschen Patent- und Markenamts hat den
Widerspruch wegen fehlender Verwechslungsgefahr durch zwei Beschlisse, von

denen einer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, zurickgewiesen. Zur Begrun-



dung ist unter anderem ausgefuhrt, der Abstand zwischen den Vergleichsmarken
sei auch bei Unterstellung einer rechtserhaltenden Benutzung sowie einer durch-
schnittlichen Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke ausreichend. Die Wa-
ren der Widerspruchsmarke wendeten sich an ein Publikum, das beim Kauf von
Lebensmitteln sehr bewusst vorgehe und deshalb der Gefahr von Verwechslun-
gen weniger ausgesetzt sei als das Ubliche Publikum. Au3erdem sei die Wider-
spruchsmarke wegen Anlehnung an den Begriff ,Diat* kennzeichnungsschwach.
Die Vergleichsmarken unterschieden sich nicht nur visuell, sondern auch klang-
lich, namlich in der Silbenzahl (die jungere Marke sei zwei-, die altere dagegen
dreisilbig) und in der Betonung (die jungere Marke werde auf ,di“, die altere auf
der Mittelsilbe ,e“ betont). Der in der Widerspruchsmarke zuséatzlich vorhandene,
hell klingende und lautstarke Vokal ,e“ bewirke ein von der jungeren Marke deut-
lich verschiedenes Klangbild. AuRerdem bewirke die Begriffsassoziation zwischen
der Widerspruchsmarke und dem Wort ,Diat* eine Merk- und Unterscheidungs-
hilfe.

Gegen diese Entscheidungen hat die Widersprechende Beschwerde eingelegt.
Zur Glaubhaftmachung der Benutzung ihrer Marke hat sie bereits im Verfahren vor
dem Amt eine eidesstattliche Versicherung mit Umsatzzahlen aus den Jahren
1994, 1996 und 1998 sowie eine grol3e Zahl von Warenetiketten vorgelegt. Zur
Begriindung ihrer Beschwerde tragt sie vor, angesichts identischer bzw. Uber-
durchschnittlich &@hnlicher Waren und umfangreicher Benutzung des Wider-
spruchszeichens seien die klanglichen Unterschiede nicht ausreichend. Die Vo-
kalfolge ,ie“ werde immer wie ,i“ ausgesprochen, d.h. die altere Marke klinge wie
,dito”. Optisch sei der Aufbau des Anmeldezeichens dem der Widerspruchsmarke
sehr angepasst. Beide Zeichen begénnen mit ,di“, dann folge eine kleine raumli-
che Trennung, und beide Zeichen endeten mit ,to“. Der Verbraucher gehe davon
aus, dass in der jingeren Marke das ,e" weggelassen worden sei, er mache sich
aber keine Gedanken darliber, warum dem so sei. Vielmehr werde er im Anmel-
dezeichen das ihm bekannte, weil umfangreich benutzte Widerspruchszeichen

erkennen.



Die Widersprechende beantragt sinngemals,

die angefochtenen Beschlisse der Markenstelle vom
11. Januar 2001 und vom 28. Mai 2002 aufzuheben.

Der Inhaber der angegriffenen Marke stellt den Antrag,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er bestreitet die rechtserhaltende Benutzung des Widerspruchszeichens. In der
von der Widersprechenden als Benutzungsnachweis vorgelegten Form ihres Zei-
chens sei der Bindestrich in ,di-eto* weggelassen worden, weshalb sich diese
Form auch klanglich deutlich von der eingetragenen Form unterscheide. Auch
komme der Widerspruchsmarke kein erhéhter Schutzumfang zu, weil keine nen-
nenswerte Anzahl von Verbrauchern Kenntnis von diesem Zeichen besitze. Zur
Frage der Markenahnlichkeit schlie3t sich der Markeninhaber den Argumenten der

Prifungsstelle an.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Nach 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2, § 42 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die Eintragung einer
Marke im Falle eines Widerspruchs zu l6éschen, wenn und soweit wegen ihrer
Ahnlichkeit mit einer eingetragenen Marke mit dlterem Zeitrang und der Identitat
oder Ahnlichkeit der durch die beiden Marken erfassten Waren fur das Publikum
die Gefahr von Verwechslungen besteht, einschlie3lich der Gefahr, dass die
Marken gedanklich miteinander in Verbindung gebracht werden. Die Beurteilung

der Verwechslungsgefahr ist unter Berucksichtigung aller Umstande des



Einzelfalls vorzunehmen. Dabei besteht eine Wechselwirkung zwischen den in
Betracht zu ziehenden Faktoren, insbesondere der Ahnlichkeit der Marken und der
Ahnlichkeit der mit ihnen gekennzeichneten Waren sowie der Kennzeich-
nungskraft der alteren Marke (st. Rspr; vgl. BGH GRUR 2002, 626, 627 - IMS).

2. Bei Anlegung dieser Malistabe besteht im vorliegenden Fall fir das
Publikum keine Gefahr von Verwechslungen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
das Widerspruchszeichen i.S.d. 8 43 Abs. 1, § 26 MarkenG in rechtserhaltender

Weise benutzt worden ist.

a) Die Kennzeichnungskraft des fur diatetische Erzeugnisse eingetragenen
Widerspruchszeichens ist wegen der leicht erkennbaren Anlehnung an den Begriff
.Diat* (bzw. das englische ,diet") von Haus aus schwach. Zugunsten der Wider-
sprechenden kann unterstellt werden, dass sich der Schutzumfang ihres Zeichens
durch die in der eidesstattlichen Versicherung vorgelegten Umsatzzahlen auf ein
durchschnittliches Maf3 erhéht hat. Aus diesem Grund braucht auch nicht der
Frage nachgegangen zu werden, ob diese Umsatze mit einer den kennzeichnen-
den Charakter der eingetragenen Marke nicht verdndernden Markenform getatigt
worden sind (8 26 Abs. 3 MarkenG).

b) Die beiderseitigen Waren liegen, so weit sie nicht identisch sind, Uberwie-
gend im Bereich enger Ahnlichkeit. Daran andert nichts, dass die Widerspruchs-
marke — im Unterschied zur jingeren Marke - fir diatetische Erzeugnisse einge-
tragen ist. Im Einzelfall kbnnen sich diatetische Erzeugnisse in der stofflichen Zu-
sammensetzung oder im Herstellungsverfahren von anderen Produkten unter-
scheiden. Allerdings kbnnen auch die Waren der jingeren Marke im Rahmen ei-
ner diatetischen Erndhrung Verwendung finden. Fir den Verbraucher sind die
Unterschiede nicht in jedem Fall erkennbar. AuRerdem werden sowohl diatetische
als auch ,normale“ Lebensmittel oft von denselben Unternehmen hergestellt, in

denselben Vertriebsstatten nebeneinander angeboten und sie dienen auch sich
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erganzenden Erndhrungszwecken (vgl. PAVIS PROMA; Kliems, 25 W (pat)
177/98).

C) Bei einem Vergleich der beiden Marken in ihrer jeweils eingetragenen Form
besteht in schriftbildlicher Hinsicht — auch bei identischen Waren - keine Ver-
wechslungsgefahr. Nach ihrem Gesamteindruck unterscheidet sich die jingere
Marke schon durch ihre grafische Ausgestaltung von der Widerspruchsmarke.
Selbst bei einer bloRen Gegenuberstellung des Wortelements ,dito” der jingeren
Marke, und auch unter Einbeziehung des zwischen den Anfangsbuchstaben ,di"
und den Endbuchstaben ,to* eingefiigten Abstands, kann der Unterschied zur
Schreibweise der alteren Marke (mit zusatzlichem Bindestrich und zuséatzlichem

Buchstaben ,e") nicht bersehen werden.

d) Auch der klangliche Markenabstand ist ausreichend. Durch die Schreib-
weise ,di-eto” wird bei der Widerspruchsmarke eine dreisilbige Aussprache und
auch klangliche Trennung zwischen ,i“ und ,e" vorgegeben. Diese Aussprache
wird zusatzlich durch die offensichtliche Anlehnung der Marke an das Wort ,Diat"
nahegelegt. Daraus folgt eine unterschiedliche Betonung der beiden Markenwdrter
(auf der ersten bzw. der mittleren Silbe). AuRerdem ist das zusétzliche ,e* in der
Wortmitte von ,di-eto” untberhérbar, zumal es gedehnt ausgesprochen wird und
dadurch die Aussprache der Widerspruchsmarke im Vergleich zur angefochtenen

Marke insgesamt in die Lange zieht.

3. Zu einer Kostenauferlegung besteht kein Anlass (8 71 Abs. 1 MarkenG).

Winkler Viereck Rauch

Ju



	b) Die beiderseitigen Waren liegen, so weit sie nicht identisch sind, überwie gend im Bereich enger Ähnlichkeit. Daran ändert nichts, dass die Widerspruchs marke – im Unterschied zur jüngeren Marke - für diätetische Erzeugnisse einge tragen ist. Im Einzelfall können sich diätetische Erzeugnisse in der stofflichen Zu sammensetzung oder im Herstellungsverfahren von anderen Produkten unter scheiden. Allerdings können auch die Waren der jüngeren Marke im Rahmen ei ner diätetischen Ernährung Verwendung finden. Für den Verbraucher sind die Unterschiede nicht in jedem Fall erkennbar. Außerdem werden sowohl diätetische als auch „normale“ Lebensmittel oft von denselben Unternehmen hergestellt, in denselben Vertriebsstätten nebeneinander angeboten und sie dienen auch sich ergänzenden Ernährungszwecken (vgl. PAVIS PROMA; Kliems, 25 W (pat) 177/98).

