BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 93/03 Verkindet am
30. November 2005

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
08.05



betreffend die Marke 300 58 361

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 30. November 2005 unter Mitwirkung des Vorsitzen-
den Richters Albert sowie des Richters Kraft und der Richterin Friehe-Wich
beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die beim Deutschen Patent- und Markenamt fur die Waren

"alkoholische Getranke (ausgenommen Biere)"

eingetragene Marke 300 58 361

ist Widerspruch erhoben aus der Marke 398 17 303

Krauterzwerg



die seit 8. September 1998 u. a. ebenfalls fur "alkoholische Getranke (ausgenom-

men Biere)" geschutzt ist.

Die Markenstelle fur Klasse 33 des Deutschen Patent- und Markenamts hat auf-
grund des Widerspruchs die Loschung der angegriffenen Marke wegen des Beste-
hens einer begrifflichen Verwechslungsgefahr angeordnet. Die Entscheidung ist im
Wesentlichen damit begriindet, dass die sich gegenuberstehenden Zeichen zur
Kennzeichnung identischer Waren bestimmt seien. Da aul3erdem von einem nor-
malen Schutzumfang der Widerspruchsmarke auszugehen sei, misse an den Zei-
chenabstand ein strenger Mal3stab angelegt werden, den die angegriffene Marke
zur alteren Marke nicht einhalte. Zwar unterschieden sich die Marken in klangli-
cher und bildlicher Hinsicht hinreichend voneinander, es bestehe aber eine begriff-
liche Ahnlichkeit, die eine Verwechslungsgefahr begriinde.

Beide Marken seien aus den Einzelwdrtern "Kréauter" und "Zwerg" gebildet. Durch
die Umstellung dieser Wortelemente ergaben sich zwar gewisse Bedeutungsun-
terschiede, da sich das jeweilige Bezugswort andere: "Krauterzwerg" bezeichne
einen Zwerg, der sich mit Krautern befasse, wahrend die jingere Marke einen
(Zwergen-)Krauterlikor beschreibe, denn "Krauter" sei die landlaufige Kurzform fur
eine derartige Spirituose. Diese Unterschiede wirden jedoch durch den Bildbe-
standteil der angegriffenen Marke stark vermindert. Das aufféallige Bild der tanzen-
den Zwerge verstarke die Erinnerung an den Begriff "Zwerg", wodurch das eigent-
liche Bezugswort "Krauter" in geringerem Mal3e wahrgenommen und die genaue
Reihenfolge der Markenworter undeutlicher erinnert werde, zumal beide Kombina-
tionen keinen feststehenden Begriff bildeten.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke. Sie
erhebt nachdem das gegen die Widerspruchmarke gerichtete Widerspruchsver-
fahren inzwischen abgeschlossen worden sei nunmehr die Einrede der Nichtbe-
nutzung. Im Ubrigen halt sie eine Verwechslungsgefahr nicht fir gegeben. Sie mo-
niert, dass die Markenstelle zwar die deutlichen Bedeutungsunterschiede der bei-

derseitigen Markenbezeichnungen erkannt habe, diese Unterschiede aber durch



den Bildbestandteil der jingeren Marke als stark vermindert angesehen habe. Ge-
rade wenn sich eine reine Wortmarke und eine Wort-Bild-Marke gegenuber stin-
den, sei grundsétzlich von einem grof3eren Abstand der Zeichen auszugehen, da
durch den Bildbestandteil weitere Erinnerungsmaoglichkeiten fur den Verkehr ge-
schaffen wirden. Die deutlich unterschiedlichen und jedermann verstandlichen
Sinngehalte der Zeichenworter reichten deshalb hier aus, eine Verwechslungsge-
fahr auszuschliel3en.

Demgemal3 beantragt die Markeninhaberin die Aufhebung des angefochtenen Be-
schlusses.

Der Widersprechende stellt den Antrag, die Beschwerde zurtickzuweisen.

Zum Nachweis einer rechtserhaltenden Benutzung seiner Widerspruchsmarke
reicht er eine eidesstattliche Versicherung und weitere Unterlagen ein. Er betreibe
einen Freizeitpark (Zwergen-Park Trusetal) mit angeschlossener Gastronomie.
Dort wirden u.a. unter der Kennzeichnung "Krauterzwerg" Getranke ausge-
schenkt und im Souvenirverkauf angeboten. Aufgrund des auf die Gastronomie
des Freizeitparks begrenzten Vertriebs hélt er die an Eides Statt versicherten jahr-
lichen Umsétze fir eine rechtserhaltende Benutzung fur ausreichend. Im Ubrigen

verteidigt er den angefochtenen Beschluss.

Der Inhaberin der angegriffenen Marke geniigen die vom Widersprechenden ein-
gereichten Benutzungsunterlagen nicht. Seine Angaben zu den Umsatzen, die mit
den durch die Widerspruchsmarke gekennzeichneten Schnapsflaschchen erzielt
wurden, seien bei weitem zu vage und zu gering, um von einer rechtserhaltenden
Benutzung auszugehen, zumal keine jahrlichen Umséatze angegeben seien. Ge-
naue Umsatzzahlen seien hier aber zur Abgrenzung einer gerade noch rechtser-
haltenden Benutzung von einer reinen Scheinbenutzung erforderlich. Die "Umsatz-
bescheinigung” der S... GmbH (T...) vom
10. Juni 2005 sei offensichtlich unvollstandig und verstol3e gegen die prozessuale
Wabhrheitspflicht. Die Angaben des Widersprechenden als richtig unterstellt dirften
auRBerstenfalls etwas Uber ... Schnapsflaschchen in drei Jahren in den Verkehr

gekommen sein.



Die zulassige Beschwerde erweist sich in der Sache als unbegrindet, denn auch
nach Auffassung des Senats besteht zwischen den sich gegeniuberstehenden

Marken eine Verwechslungsgefahr im Sinne des 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG.

Die Gefahr markenrechtlich erheblicher Verwechslungen ist unter Berlcksichti-
gung aller Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen (EuGH GRUR 1998, 387 - Sa-
bél/Puma). Dabei besteht eine Wechselwirkung zwischen den in Betracht kom-
menden Faktoren, insbesondere der Ahnlichkeit der Marken und der damit ge-
kennzeichneten Waren sowie der Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke
(EuGH GRUR 1998, 922 — Canon).

Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit ist im vorliegenden Fall von Warenidenti-
tat auszugehen, denn beide Kennzeichnungen sind fur "alkoholische Getranke"

geschutzt.

Entgegen der Ansicht der Inhaberin der angegriffenen Marke hat der Widerspre-
chende auf ihre gemald 8 43 Abs. 1 S. 1 MarkenG zulassige Nichtbenutzungsein-
rede hinreichend glaubhaft gemacht, dass er die Widerspruchsmarke fiir die ein-
getragenen Waren im mal3geblichen Zeitraum ernsthaft benutzt hat (8 26 Abs. 1
MarkenG).

Die Glaubhaftmachung einer bestrittenen Benutzung hat sich auf alle maf3gebli-
chen Umstande einer Markenbenutzung zu erstrecken. Dazu gehdren vor allem
Art, Zeitraum und Umfang der Benutzung. Die Benutzungshandlungen mussen ei-
nen Umfang erreicht haben, der die Ernstlichkeit der Benutzung belegt. BlofRe
Scheinhandlungen, die in keinem Verhaltnis zur sonstigen Geschéftstatigkeit des
Markeninhabers stehen, reichen nicht aus. Es ist jeweils unter Zugrundelegung
der Struktur und der Grol3e des betreffenden Unternehmens zu beurteilen, ob sich
die Vertriebshandlungen als wirtschaftlich sinnvoll darstellen. Letztlich kommt es

darauf an, ob die Marke in einer Weise prasent ist, dass sie ihrer Aufgabe zur Er-



fullung der Herkunftsfunktion gerecht wird (vgl. dazu Strobele/Hacker MarkenG,
7. Aufl. 8 26 Rdnr. 9, 77, 81 m. w. Nachw.).

Die eingereichten Unterlagen machen glaubhaft, dass der Widersprechende einen
Freizeitpark mit angeschlossener Gastronomie betreibt, in dem er seit 1997 unter
der Marke "Krauterzwerg" einen Magenbitter vertreibt, mit dem er jahrlich einen
Umsatz von mindestens ... € erzielt. Pro Kalenderjahr sollen um ... der
0,4 cl - Flaschchen verkauft worden sein. Die Spirituose "Kréuterzwerg" ist einer
der zahlreichen Artikel, die im "Zwergen-Shop" des Freizeitparks angeboten wer-
den.

Unter Zugrundelegung der dargelegten wirtschaftlichen Verhéaltnisse des Wider-
sprechenden stellen sich die belegten Vertriebshandlungen durchaus noch als
wirtschaftlich sinnvoll und damit als rechtserhaltend dar.

Die Einwande der Markeninhaberin, die Umsatzbescheinigung der "T..." und
die Angaben des Widersprechenden zu den erzielten Umsatzen seien zu vage
bzw. offensichtlich unvollstandig, greifen in Hinblick auf die weitere, im Termin vor-
gelegte Bestatigung der Firma T... vom 23. November 2005 (betreffend konti-

nuierlicher Prifungen insbes. in den letzten funf Jahren) nicht durch.

Die Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke "Krauterzwerg" wird angesichts
der zwar ernsthaften, aber nicht sehr umfangreichen Benutzung zugunsten der In-
haberin der angegriffenen Marke als vermindert angenommen. Selbst wenn an
den Abstand der sich gegentuberstehenden Marken danach eher geringere Anfor-

derungen zu stellen sind, ist dieser nicht gewabhrt.

Wenn auch bei der Prifung der Ahnlichkeit der zu vergleichenden Kennzeichnun-
gen grundsatzlich auf den Gesamteindruck abzustellen ist, den sie hervorrufen
(vgl. EuGH a.a. O. — Sabel/Puma), weisen die Bezeichnungen "ZWERGEN-
KRAUTER" und "Krauterzwerg" derartige Ubereinstimmungen auf, dass marken-
rechtlich erhebliche Verwechslungen nicht ausgeschlossen werden kénnen. Die
angegriffene Marke unterscheidet sich von der alteren Kennzeichnung lediglich
durch die veranderte Reihenfolge der beiden Bestandteile "KRAUTER" und



"ZWERG(EN)". Diese Umstellung vermag im vorliegenden Fall Verwechslungen
nicht hinreichend auszuschliel3en, denn auch ein durchschnittlich informierter, auf-
merksamer und verstandiger Durchschnittsverbraucher der betreffenden Waren
(vgl. BGH GRUR 2000, 506 — ATTACHEE/TISSERAND) kann sich héaufig nicht
mehr an die genaue Reihenfolge der einzelnen Bestandteile einer Kennzeichnung
erinnern und ist deshalb versucht, in einem aus entsprechenden Teilen gebildeten,
diese aber in anderer Reihenfolge enthaltenden Worte die friilher gehtrte Marke
wieder zu erkennen (vgl. BPatGE 36, 123 — babalu/BALUBA). Die Sinngehalte der
Marken ("Krauter von Zwergen"/"Zwerg der Krauter") unterscheiden sich nicht so
erheblich, dass sie die Unterscheidbarkeit gewahrleisten konnten. Es kommt hin-
zu, dass der Bildbestandteil der jingeren Marke: "(tanzende) Zwerge" zusatzlich
einen Bezug zum Schwerpunkt der Widerspruchsmarke: "Zwerg" herstellt. Da die
jeweiligen Bestandteile "Zwerg" und "Krauter" leicht erfassbar und ohne auffallige
Pragnanz sind, kbnnen sie eine sichere Erinnerung an die zutreffende Reihenfolge
der beiden Bestandteile nicht gewahrleisten.

Der Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke musste deshalb der Er-

folg versagt werden.

Fur eine Kostenauferlegung aus Billigkeitsgrinden bestand kein Anla (8 71

Abs. 1 MarkenG).

Albert Friehe-Wich Kraft

Pl



