26 W (pat) 268/00 Verkindet am
7. Mai 2003

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die Marke 399 19 639

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Mai 2003 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Rich-
ters Albert sowie des Richters Reker und der Richterin Eder

beschlossen:

Auf die Beschwerde wird der Beschlul3 der Markenstelle des
Deutschen Patent- und Markenamtes vom 19. Juli 2000 da-
hingehend geéandert, dal3 die angegriffene Marke wegen des
Widerspruchs aus der Gemeinschaftsmarke 759 910 fur die
Waren "konserviertes, getrocknetes und gekochtes Gemiuse"
geldscht wird. Im Ubrigen wird diese Beschwerde, ebenso
wie die Beschwerde der weiteren Widersprechenden, zu-

rickgewiesen.



Grinde:

Gegen die fur die Waren
"Spiele, Spielzeug; Turn- und Sportartikel, soweit in Klas-
se 28 enthalten;
konserviertes, getrocknetes und gekochtes Obst und Ge-
muse;
Mineralwasser und kohlensaurehaltige Wasser und andere
alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Siru-
pe und andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken"
unter der Nummer 399 19 639 eingetragene Marke

Happiday

ist (u.a.) Widerspruch eingelegt worden
1. aus der Marke 398 41 706

Happy Sunday,

die fur die Waren

"Milch und Milchprodukte, Speisefette"

eingetragen ist,
2. aus der Marke 398 41 707

Happy Butter,



die ebenfalls fur die Waren

"Milch und Milchprodukte, Speisefette”

eingetragen ist, sowie

3. aus der Gemeinschaftsmarke 759 910

HAPPY DAY,

die fur die Waren

"Speisedle aller Art"

eingetragen ist.

Die Markenstelle fir Klasse 32 hat diese Widerspriiche zurtickgewiesen. Zwischen
der jungeren Marke 399 19 639 "Happiday" und den beiden Widerspruchsmarken
398 41 706 "Happy Sunday" sowie 398 41 707 "Happy Butter" bestehe keine Zei-
chenahnlichkeit, da sich die Vergleichszeichen in klanglicher, schriftbildlicher und
begrifflicher Hinsicht deutlich unterschieden und der ohne weiteres verstandliche
Sinngehalt der beiden Widerspruchszeichen zu einer sicheren Unterscheidbarkeit
zusatzlich beitrage. Zwischen der jungeren Marke 399 19 639 "Happiday" und der
Widerspruchsmarke Gem.759 910 "HAPPY DAY" bestehe keine Warenahnlich-
keit. Zwar stellten Speisetle einerseits und konserviertes, getrocknetes und ge-
kochtes Obst und Gemise andererseits Grundnahrungsmittel des taglichen Be-
darfs dar, sie wirden aber regelmafig nicht von demselben Hersteller vertrieben.
Zudem wiesen sie eine unterschiedliche Beschaffenheit und einen unterschiedli-
chen Aggregatzustand auf sowie Unterschiede im Verwendungs- und Einsatz-
zweck. Auch zwischen den tbrigen Waren der jingeren Marke und den Waren der

Widerspruchsmarke bestiinden keine Bertihrungspunkte.



Gegen die Zurlckweisung ihrer Widerspriche wenden sich die Widersprechenden

mit der Beschwerde.

Dabei wendet sich die aus den Marken 398 41 706 "Happy Sunday" und
398 41 707 "Happy Butter" Widersprechende (Beschwerdefuhrerin 1) mit ihrer Be-
schwerde (nur noch) gegen die Waren

"Mineralwéasser und kohlensaurehaltige Wasser und andere
alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Siru-

pe und andere Praparate flr die Zubereitung von Getranken"

der angegriffenen Marke. Die Waren "Milch, Milchprodukte" der Widerspruchsmar-
ken seien den nunmehr noch angegriffenen Waren ahnlich. Die Vergleichszeichen
seien gedanklich miteinander zu verwechseln. Sie stimmten in dem Bestandteil
"Happy(i)" wesensgleich Uberein. Es sei damit nicht auszuschliel3en, dal3 der Ver-
braucher aus dieser Tatsache auf eine Serienzeichenbildung schliel3e, zumal sich
der gemeinsame Bestandteil "Happy(i)" am stark beachteten Wortanfang jeder der
drei Marken befinde. Daruber hinaus liege eine mittelbar begriffliche Verwechs-
lungsgefahr vor, da insbesondere die jingere Marke und die Widerspruchsmarke
"Happy Sunday" wegen der Ahnlichkeit des Sinngehalts und einer einander ent-
sprechenden charakteristischen Markenbildung auf eine Zusammengehdorigkeit im

Sinne von Serienmarken schliefRen lielRen.

Die aus der Gemeinschaftsmarke 759 910 HAPPY DAY Widersprechende (Be-
schwerdefihrerin 2) halt zwischen den Vergleichszeichen eine hochgradige klang-
liche und schriftbildliche Ahnlichkeit fir gegeben. Damit seien an den Warenab-
stand hohe Anforderungen zu stellen, um eine Verwechslungsgefahr auszu-
schlieRen. Diesen Abstand hielten die Vergleichswaren aber nicht ein. Dabei kom-
me es weniger auf die Feststellung an, dal3 die fraglichen Waren regelméafiig von
denselben Herstellern vertrieben wirden, sondern vielmehr auf die méglichen Er-

wartungen und das Verstandnis der Verbraucher. Auch der aufmerksame Durch-



schnittsverbraucher mache sich aber beim Einkaufen keine vertieften Gedanken
daruber, ob die Waren, die mit hochgradig ahnlichen bzw fast identischen Marken
gekennzeichnet sind, generell von einem Hersteller herriihrten. Insbesondere im
Lebensmittelbereich strebten Firmen eine breite Produktdiversifikation an. Damit
bestehe eine Warenahnlichkeit von Speisetlen mit konserviertem, getrocknetem
und gekochtem Gemiise. Eine Ahnlichkeit bestehe aber auch hinsichtlich der Wa-
ren "Spiele, Spielzeug; Turn- und Sportartikel, soweit in Klasse 28 enthalten", da
es inzwischen ublich sei, dal3 viele Lebensmittelfirmen auch Spielwaren vertrie-
ben. Gleiches gelte hinsichtlich der Waren "Mineralwasser und kohlensaurehaltige
Wasser und andere alkoholfreie Getranke; Fruchtgetrdnke und Fruchtséfte; Sirupe
und andere Préaparate fir die Zubereitung von Getranken".

Die Widersprechende 1 und Beschwerdefihrerin 1 beantragt,

den angegriffenen Beschluf3 aufzuheben und die angegriffe-
ne Marke 399 19 639 fur die Waren "Mineralwésser und koh-
lensaurehaltige Wasser und andere alkoholfreie Getréanke;
Fruchtgetrdnke und Fruchtséafte; Sirupe und andere Prapara-
te fUr die Zubereitung von Getranken" zu l6schen.

Die Widersprechende 2 und Beschwerdefihrerin 2 beantragt,

den angegriffenen Beschlul3 aufzuheben und die angegriffe-
ne Marke 399 19 639 zu loschen.

Der Inhaber der angegriffenen Marke hat sich im Verfahren vor dem Bundespa-

tentgericht nicht geauliert.

Wegen eines weiteren Widerspruchs ist die Loschung der angegriffenen Marke fir
die Waren "konserviertes, getrocknetes und gekochtes Obst" rechtskraftig ange-

ordnet worden.



1. Die zulassige Beschwerde der aus der Gemeinschaftsmarke 759 910 Wider-
sprechenden hatte im Umfang der Waren "konserviertes, getrocknetes und ge-
kochtes Gemuse" Erfolg. Insoweit besteht zwischen der jungeren Marke und der
Widerspruchsmarke die Gefahr klanglicher Verwechslungen im Sinne von 8§ 125 b
Nr 1, 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG.

Die Frage der Verwechslungsgefahr ist unter Bertcksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls zu beurteilen (EuGH GRUR 1998, 387, 389 — Sabél/Puma). Dabei
besteht eine Wechselwirkung zwischen den in Betracht kommenden Faktoren, ins-
besondere der Ahnlichkeit der Marken und der Ahnlichkeit der damit gekennzeich-
neten Waren sowie der Kennzeichnungskraft der prioritatsalteren Marke. Insbe-
sondere kann ein geringerer Grad der Ahnlichkeit der Waren durch einen hoheren
Grad der Ahnlichkeit der Marken ausgeglichen werden und umgekehrt (EuGH
GRUR 1998, 922, 923 — Canon; BGH GRUR 2000, 506, 508 — ATTACHE/
TISSERAND).

Die miteinander zu vergleichenden Waren sind im festgestellten Umfang ahnlich,
denn die Waren "Speiseole aller Art " der Widerspruchsmarke Gem 759 910 ha-
ben mit den Waren "konserviertes, getrocknetes und gekochtes Gemuse" der an-
gegriffenen Marke noch ausreichende Beruhrungspunkte. Bei der Beurteilung der
Warenahnlichkeit sind namlich alle erheblichen Faktoren zu bertcksichtigen, die
ihr Verhaltnis zueinander kennzeichnen, also insbesondere ihre Beschaffenheit,
ihre regelméaRige betriebliche Herkunft, ihre regelmaRige Vertriebs- oder Erbrin-
gungsart, ihr Verwendungszweck und ihre Nutzung, ihre wirtschaftliche Bedeutung
sowie ihre Eigenart als miteinander konkurrierende oder einander erganzende
Produkte (BGH GRUR 1999, 731 - Canon II; 1999, 245 - LIBERO; 1999, 496
- TIFFANY). Die "Speiseotle aller Art" der Widerspruchsmarke Gem 759 910 kén-
nen aus ahnlichen Grundstoffen hergestellt werden wie die Waren "konserviertes,

getrocknetes und gekochtes Gemise" der angegriffenen Marke und begegnen



sich nicht nur beim Verzehr, sondern erganzen einander auch. So werden die be-
zeichneten Gemiise haufig in Ol eingelegt, um sie zu konservieren und auch anzu-
richten. Dies wird zudem durch eine Fundstelle im Internet bestétigt
(www.kattus.de). Dabei geht der Senat allerdings von einem sehr weiten Abstand
der Vergleichswaren aus, der jedoch angesichts der von Haus aus eher normalen
Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke eine klangliche Verwechslungsge-
fahr der (insoweit identischen) Vergleichsworter "HAPPY DAY" und "Happiday"

nicht auszuschliel3en vermag.

Im Ubrigen konnte die Beschwerde der aus der Gemeinschaftsmarke 759 910 Wi-
dersprechenden keinen Erfolg haben, weil insoweit keine Ahnlichkeit zwischen
den noch zu vergleichenden Waren besteht. "Spiele, Spielzeug; Turn- und Sport-
artikel, soweit in Klasse 28 enthalten" sind den "Speisetlen aller Art" unahnlich,
denn sie unterscheiden sich hinsichtlich Beschaffenheit, Verwendungszweck und
Hersteller und sind auch keine einander ergdnzenden Waren. "Mineralwéasser und
kohlenséaurehaltige Wasser und andere alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und
Fruchtsafte; Sirupe und andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken" und
"Speisedle aller Art" weisen ebenfalls keine Uberschneidungen auf, denn sie sind
bereits von ihrer Zusammensetzung und ihrem Verwendungszweck her deutlich
unterschiedlich und differieren vor allem auch hinsichtlich der Getrankeeigen-
schaft, fur die die Waren der Gemeinschaftsmarke 759 910 keinerlei Anhaltspunk-
te geben. Dies gilt nach Ansicht des Senats auch, wenn Gemiusesafte als Unterfall
der alkoholfreien Getranke angesehen werden. Bei Gemusesaften Gberwiegt nam-
lich nach der Verkehrsauffassung ebenfalls deren Eigenschaft als Getrank, was

sie als "alkoholfreie Getranke", nicht aber als Gemuse erscheinen laft.

2. Die zulassige Beschwerde der aus der Marken 398 41 706 und 398 41 707 Wi-
dersprechenden hatte keinen Erfolg. Zwischen der angegriffenen Marke und die-
sen Widerspruchsmarken besteht keine Verwechslungsgefahr im Sinne von 89
Abs 1 Nr 2 MarkenG.



Zwar durfte eine - wenn auch entfernte - Ahnlichkeit zwischen den miteinander zu
vergleichenden Waren bestehen und der Widerspruchsmarke 398 41 706 "Happy
Sunday" eine mittlere Kennzeichnungskraft zugutezuhalten sein. Eine unmittelbare
klangliche oder schriftbildliche Verwechslungsgefahr besteht aber bereits wegen
des unterschiedlichen Klangverlaufs der Zeichen "Happiday" und "Happy Sunday"
nicht. Entsprechendes gilt fur eine unmittelbar begriffliche Verwechslungsgefahr,
da die den beiden Zeichen jeweils innewohnenden Sinngehalte zum einen ohne
weiteres verstandlich und zum anderen deutlich unterschiedlich sind. Dies gilt um
so mehr, als die Anforderungen insoweit wegen des deutlichen Warenabstands

nicht hoch angesetzt werden dirfen.

Auch eine mittelbare oder mittelbar begriffliche Verwechslungsgefahr besteht
nicht. Zwar stimmen die Vergleichszeichen in Aufbau und in dem Wortbestandteil
"Happi(y)" Uberein. Dem Ubereinstimmenden Bestandteil kommt jedoch wegen
seiner Kennzeichnungsschwéache (vgl a BGH GRUR 1976, 587) ein Hinweischa-

rakter auf den Inhaber der alteren Marke nicht zu.

Entsprechendes qilt fir den Widerspruch aus der Marke 398 41 707 "Happy
Butter". Hier spricht zusatzlich gegen eine mittelbare Verwechslungsgefahr, dai3
die Art der Zeichenbildung einander nicht entspricht, da die dem Zeichenwort
"Happi(y)" angeflgten Bestandteile "-day" bzw "Butter" keinen Hinweis auf eine

Serie zu geben vermoégen.

3. Fur eine vom Grundsatz der eigenen Kostentragung abweichende Auferlegung

der Kosten des Beschwerdeverfahrens aus Billigkeitsgrinden (8 71 Abs 1

MarkenG) bestand kein Anlal3.

Albert Reker Eder

Ko
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