BUNDESPATENTGERICHT

30 W (pat) 86/06

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
08.05



betreffend die angegriffene Marke 301 53 944

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 21. Juli 2008 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Vogel

von Falckenstein sowie der Richter Schell und Paetzold

beschlossen:

Die Beschwerde der Widersprechenden wird zuriickgewiesen.

Grinde

Gegen die fur die Waren und Dienstleistungen der Klassen 05, 29, 30, 32 und 42

.Praparate fiur die Gesundheitspflege, namlich Vitaminpréparate;
alkoholfreie diatetische Getranke fur medizinische Zwecke; Nah-
rungserganzungsmittel fur medizinische Zwecke auf der Basis von
Vitaminen, Mineralstoffen und Spurenelementen; Milchgetranke,
insbesondere diatetische Milchgetranke; Nahrungserganzungs-
mittel auf der Basis von Proteinen, Nahrungserganzungsmittel auf
der Basis von Getreide und/oder Kohlenhydraten und/oder
Meeresalgen und/oder Hefe und/oder Bioflavonoiden; alkoholfreie
Getranke; Dienstleistungen auf dem Gebiet der Ernéhrungsbera-

tung*

eingetragene und am 21. Marz 2003 veroffentlichte Wortmarke 301 53 944

,OCS*



ist am 23. Mai 2003 Widerspruch aus der am 5. Januar 1999 eingetragenen
Wortmarke 398 68 082

» OXX*

eingelegt worden, die geschutzt ist fur

.Biere; Mineralwasser und kohlensaurehaltige Wéasser und andere
alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und
andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alkoholische
Getrdnke (ausgenommen Biere); Unterhaltung; sportliche und
kulturelle Aktivitaten; Dienstleistungen bezuglich Freizeitgestal-

tung®.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat den Wi-
derspruch zurlickgewiesen, und zwar zunéchst durch Beschluss der Erstpriferin
vom 3. Juni 2005 wegen nicht ausreichender Glaubhaftmachung der bestrittenen
Benutzung der Widerspruchsmarke und sodann im Erinnerungsbeschluss vom
6. April 2006 mit der Begriindung, selbst im Bereich enger Warenahnlichkeit sei
der erforderliche Abstand zur Widerspruchsmarke gewahrt. Sowohl im klanglichen
als auch im bildlichen Vergleich fielen die Unterschiede der sehr kurzen Zeichen
hinreichend auf. Eine Aussprache der angegriffenen Marke ,Okks“ habe aul3er
Betracht zu bleiben, da sie dem Verkehr nicht nahegelegt sei; vielmehr werde die-
ser sie als Abkirzung in Einzelbuchstaben wiedergeben. Die Benutzungslage der

Widerspruchsmarke kdnne somit dahingestellt bleiben.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden, die
Benutzung ihrer Marke entgegen der Auffassung im Erstbeschluss auch im Inland
fur hinreichend glaubhaft gemacht hélt, wozu sie weitere Unterlagen einreicht, und
zur Verwechslungsgefahr meint, dass der Widerspruchsmarke die angegriffene

Marke gleichermal3en als Wort gegentbergestellt werden misse, da es als sol-



ches zwanglos aussprechbar sei. Angesichts der daraus resultierenden Klang-
identitat seien Verwechslungen nicht mehr zu vermeiden, nachdem die sich ge-
genuberstehende Waren zumindest ahnlich seien.

Die Widersprechende beantragt sinngemals,

die Beschlisse der Markenstelle vom 3. Juni 2005 und
6. April 2006 aufzuheben und die Marke 301 53 944 zu |6schen.

Die Markeninhaberin hat sich zur Sache nicht gedul3ert, sondern einen Beschluss
des Amtsgerichts Konstanz vom 12.12.2005 vorgelegt, in welchem die Er6ffnung

des Insolvenzverfahrens tber ihr Vermégen mangels Masse abgelehnt worden ist.

Die Widersprechende hat ihren urspringlichen Antrag auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung mit Schriftsatz vom 10. Juli 2008 zuriickgenommen.

Erganzend wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Das Widerspruchsverfahren ist nicht wegen eines Insolvenzverfahrens uber
das Vermogen der Markeninhaberin gemaR § 240 ZPO unterbrochen, da dessen
Er6ffnung durch den Beschluss des Amtsgerichts Konstanz vom 12.12.2005 ab-

gewiesen worden ist.

2. Die Markenstelle hat nach Auffassung des Senats die Gefahr von
Verwechslungen zwischen den Marken zutreffend verneint und den Widerspruch

zu Recht zuriickgewiesen.



Die Verwechslungsgefahr nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG ist unter Berucksichti-
gung aller Umstande, insbesondere der zueinander in Wechselbeziehung stehen-
den Faktoren der Ahnlichkeit der Marken, der Ahnlichkeit der damit gekennzeich-
neten Waren sowie der Kennzeichnungskraft der prioritatséalteren Marke zu beur-
teilen, wobei insbesondere ein geringerer Grad der Ahnlichkeit der Marken durch
einen hoheren Grad der Ahnlichkeit der Waren ausgeglichen werden kann und
umgekehrt (BGH in st. Rspr., vgl. GRUR 2007, 1071 - Kinder Kram; WRP 2004,
1281 - Mustang; WRP 2004, 907 - Kleiner Feigling; WRP 2004, 1043 - NEURO-
VIBOLEX/NEURO-FIBRAFLEX).

Hinsichtlich der Benutzungslage der Widerspruchsmarke ist festzustellen, dass die
entsprechende Einrede der Markeninhaberin vom 12.2.2004 nicht gegen ,Bier,
alkoholische Getranke (ausgenommen Bier)“ und die Dienstleistungen der Wider-
spruchsmarke gerichtet war, sondern nur gegen die verbleibenden alkoholfreien
Getranke, hinsichtlich derer die Widersprechende allerdings keinerlei Benutzungs-
unterlagen eingereicht hat.

Damit stehen den Waren der angegriffenen Marke zumindest ahnliche Waren ge-
geniiber, wobei der Ahnlichkeitsgrad bei den Nahrungserganzungsmitteln/Vitamin-
praparaten eher starker (vgl. Richter/Stoppel, Warenahnlichkeit, 14. Aufl. 2008,
S. 41, Stichwort ,Bier®; S. 5 Stichwort ,alkoholische Getranke* unter Hinweis auf
EuG Mitt. 2005, 458: ,Energydrinks ahnlich bis zur Identitat‘, ebenso S. 41 unter
Hinweis auf OLGR Frankfurt: ,Bier ahnlich mit Energydrinks bis zur Identitat"), bei
den Milchgetranken eher weniger stark ausgepragt ist, auch wenn diese als alko-
holische Mischgetranke auf dem Markt sind; hingegen sieht der Senat keine Ahn-
lichkeit zwischen den verbleibenden Waren und Dienstleistungen der Vergleichs-
marken, so dass der Widerspruch insoweit schon deshalb erfolglos bleiben
musste: ,Unterhaltung; sportliche und kulturelle Aktivitaten; Dienstleistungen be-
zuglich Freizeitgestaltung” haben weder mit den ,Dienstleistungen auf dem Gebiet
der Erndhrungsberatung“ noch mit den Waren der angegriffenen Marke hinrei-

chende Beruhrungspunkte.



Auch wenn bei enger Warenéhnlichkeit die Anforderungen an den Markenabstand
eher erhoht sind, wird er von der angegriffenen Marke eingehalten. Bei der Beur-
teilung der Markenahnlichkeit steht zwischen den Beteiligten im Grunde aul3er
Streit, dass die Marken in ihren Buchstaben neben dem identischen ,0“ im Ubri-
gen deutliche Unterschiede aufweisen, wobei der Doppelkonsonant besonders
optisch auffallig ist, was auch bei einem flichtigen Verhalten nicht Gbersehen wer-

den kann.

Selbst wenn man auf die besondere Bedeutung Ubereinstimmender Wortanfange
abstellt, wogegen Endungen schnell untergehen kénnen, so greift dies im vorlie-
genden Fall nicht durch, da die Vergleichsmarken so kurz sind, dass schon gravie-
rende Ahnlichkeiten im Schrift- oder Klangbild vorliegen mussten, um eine Ver-
wechslungsgefahr anzunehmen. Hier sind die Unterschiede deutlich wahrzuneh-
men, wobei der Klangeindruck der angegriffenen Marke durch die zwei weiteren
Buchstaben mitbestimmt wird, so dass ein Verschlucken oder Uberhéren auRerst
unwahrscheinlich ist. Selbst wenn man von einer Aussprache der Widerspruchs-
marke in ihren Einzelbuchstaben ausgehen wirde, bleiben die Unterschiede der

letzten beiden Buchstaben doch unverkennbar.

Eine die Verwechslungsgefahr begriindende Marken&hnlichkeit wéare nur denkbar,
wenn man die angegriffene Marke als Wort wie ,Ochs’ * aussprechen wiurde. Fir
eine solche Lautvariante mussten jedoch handfeste Indizien vorliegen, weil nicht
jede nur denkbare Aussprache berlcksichtigt werden kann. Vielmehr muss die
Verwechslungsgefahr auf die naheliegenden und typischen Lautwiedergaben be-
schrankt werden, weil sich auch nur darauf der Schutzumfang der Widerspruchs-
marke beziehen kann (vgl. Strébele/Hacker, MarkenG, 8. Aufl., 8 9 Rdn. 137 f.
m. w. N.). Eine Aussprache wie ,Ochs™ ist hier aber nicht nahegelegt. Zwar fehlt
hierfir nur der Buchstabe ,h*“, der aber nicht einfach hinzugedacht werden kann.
Vielmehr prasentiert sich die angegriffene Marke dem einheimischen Verbraucher
aufgrund ihrer im Deutschen vollig uniblichen Buchstabenfolge als blo3e Abkir-

zung, zumal der Sinngehalt von ,Ochse” vollig fernliegt. Ungeachtet dessen kann



selbst eine osteuropdisch eingefarbte Wiedergabe, etwa ,Otsch* oder ,Osch®,
mangels nédherer Hinweise aus der Marke oder ihrer Inhaberin nicht angenommen
werden; aber auch dann musste eine Verwechslungsgefahr der Lautfolgen, bei
denen Unterschiede wegen ihrer Kirze starker ins Gewicht fallen, abgelehnt wer-

den.

Da auch im Ubrigen keine Griinde fiir eine Verwechslungsgefahr vorgetragen oder
sonst wie ersichtlich sind, war die angefochtene Entscheidung der Markenstelle im
vollen Umfang zu bestéatigen und die Beschwerde als unbegriindet zurlickzuwei-

sen.

3. Bei der Kostenentscheidung war eine einseitige Auferlegung der Kosten unter

Billigkeitsgesichtspunkten nach § 71 Abs 1 MarkenG nicht veranlasst.

Dr. Vogel von Falckenstein Schell Paetzold

Cl



