BUNDESPATENTGERICHT

Leitsatz
Aktenzeichen: 33 W (pat) 526/10
Entscheidungsdatum: 23. August 2011

Rechtsbeschwerde zugelassen: nein

Normen: 8§89 Abs. 1 Nr. 2,43 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, 26 Abs. 1 -3
MarkenG

SCORPIONS

Im Verkehr wird ein Markenzeichen, das dem Namen einer bekannten Musikgruppe
entspricht, auf Merchandise-Artikeln der Bekleidungsbranche (auch) als Hinweis auf die
Herkunft dieser Ware angesehen.

Dies gilt, selbst wenn das Wortzeichen nur im Brust- oder Rickenbereich von
Oberbekleidung, wie z. B. T-Shirts, abgebildet ist und/oder dem erkennbar im Vordergrund
stehenden Markenzeichen Hinweise auf Konzertorte und/oder Konzerttermine beigefiigt
sind.



33 W (pat) 526/10 An Verkindungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 23. August 2011

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
05.11



betreffend die Marke 305 25 573

hat der 33. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts durch
den Vorsitzenden Richter Bender, den Richter Katker und die Richterin Dr. Hoppe

auf die mindliche Verhandlung vom 5. April 2011

beschlossen:

Auf die Beschwerde wird der Beschluss der Markenstelle fur
Klasse 28 vom 23. Dezember 2009 aufgehoben, soweit der Wider-
spruch aus der Marke 1077898 hinsichtlich der fur Waren der
Klasse 25 "Schutzbekleidung fur die Austibung asiatischer Kampf-
sportarten (Budo), namlich Judo, Karate, Taekwondo, Boxen so-
wie deren Abwandlungen und Aquivalente, insbesondere Schutz-
anzuge zur Ausubung dieser Sportarten, Schutzhandschuhe,
Schutzwesten, ausgenommen Freizeitbekleidung, insbesondere
T-Shirts, Sweatshirts, Baseballkappen" zurlickgewiesen worden
ist. Wegen des Widerspruchs wird die Léschung der Marke fur die-

se Waren angeordnet.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.



Grinde

Gegen die am 6. Juli 2005 eingetragene und am 5. August 2005 vero6ffentlichte
schwarz- weil3e Wort-/Bildmarke 305 25 573

eingetragen fur folgende Waren, auf die das Verzeichnis im Verlauf des Verfah-

rens beschrankt wurde:

Klasse 9

Schutzhelme fur den Sport

Klasse 25

Schutzbekleidung fur die Austibung asiatischer Kampfsportarten
(Budo), namlich Judo, Karate, Taekwondo, Boxen sowie deren
Abwandlungen und Aquivalente, insbesondere Schutzanziige zur
Ausibung dieser Sportarten, Schutzhandschuhe, Schutzwesten,
ausgenommen Freizeitbekleidung, insbesondere T-Shirts, Sweat-
shirts, Baseballkappen



Klasse 28
Sportausrustung fur Kampfsportarten, soweit in Klasse 28 enthal-

ten

ist am 30. August 2005 Widerspruch erhoben worden aus der am 11. Juni 1985
eingetragenen Wortmarke 1 077 898

SCORPIONS

geschutzt fur folgende Waren und Dienstleistungen:

Klasse 9:
Bespielte Aufzeichnungstrager, namlich Schallplatten, Videoplat-
ten, Tonbander, Tonkassetten, belichtete Filme, Videobander, Vi-

deokassetten, Videospiele auf Ton- und Bildaufzeichnungstragern;

Klasse 16:

Druckschriften, Blicher, Zeitungen und Zeitschriften; Abziehbilder,
Aufkleber aus Papier, Metall oder Kunststofffolien; Taschen aus
Pappe oder Papier fur Aufzeichnungstrager; Postkarten, Poster,

Fotografien;

Klasse 25:
Bekleidungsstiicke und Kopfbedeckungen, insbesondere T-Shirts,
Sweatshirts, Hemden, Stirnbander, Halstiicher, Bekleidungsstiicke

aus Leder oder Lederimitationen, Schuhe und Stiefel;

Klasse 41:
Musik- und Showdarbietung, Durchfiihrung von Konzerten und

Tanzveranstaltungen.



Die Widersprechende hat im Verfahren vor der Markenstelle behauptet, die Wi-
derspruchsmarke weise aufgrund der Bekanntheit der Rockband "SCORPIONS"

eine erhohte Kennzeichnungskraft auf.

Nachdem der Inhaber der angegriffenen Marke mit Schriftsatz vom 3. April 2007
die Nichtbenutzungseinrede nach 8 43 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG erho-
ben hat, hat die Widersprechende im Verwaltungsverfahren verschiedene Belege
aus den Jahren 2001 bis 2006 vorgelegt, um die Benutzung der Widerspruchs-
marke glaubhaft zu machen. Diese umfassen insbesondere eine eidesstattliche
Versicherung ihres Geschaftsfuhrers, Ausdrucke aus Internetseiten, Buchhal-
tungsunterlagen und Abbildungen verschiedener Bekleidungsstticke, u. a. folgen-
de:

R

Abb. 2a Abb. 2b

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die von der Widersprechenden vorge-

legten Anlagen 1 - 10 (Blatt 62 - 114 der Verwaltungsakte) Bezug genommen.



Die Widersprechende hat die Auffassung vertreten, dass die Erhebung der Ein-
rede rechtsmissbrauchlich sei, weil dem Inhaber der angegriffenen Marke bekannt
sei, dass die Widersprechende unter der Widerspruchsmarke zahlreiche Merchan-
dise-Artikel verkaufe.

Mit Beschluss vom 23. Dezember 2009 hat die Markenstelle fir Klasse 28 den
Widerspruch zurtickgewiesen und hierzu ausgefiuhrt, dass trotz einer Register-
identitat der Vergleichswaren keine Verwechslungsgefahr nach 8 9 MarkenG be-
stehe, weil die Vergleichszeichen in klanglicher und schriftbildlicher Hinsicht nicht

ahnlich seien.

Die Markenstelle ist der Auffassung, dass nicht von einer erhdhten Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarke auszugehen sei, weil sich die Bekanntheit der

Rockband Scorpions auf die Musikbranche beschranke.

Sowohl bei Bekleidungsstiicken als auch bei Kopfbedeckungen fehle es an einer
markenmafRigen Benutzung des Widerspruchszeichens, weil die Widerspruchs-
marke als (Brust-)aufdruck verwendet werde, wohingegen in der einschlagigen
Warenklasse 25 eine markenmafige Benutzung durch Wiedergabe der Marke auf
Tags, Etiketten, Anhé&ngern, Aufklebern und Auszeichnern erfolge.

Im Hinblick auf die einander gegentberstehenden Waren hat die Markenstelle im
angegriffenen Beschluss zunachst festgestellt, dass diese identisch seien, diese
dann aber als "relativ undhnlich" angesehen, weil sich Schutzbekleidung fur asiati-

sche Kampfsportarten von Alltagsbekleidung unterscheide.

Die Markenstelle meint, die zu vergleichenden Zeichen seien weder in schriftbildli-
cher noch in klanglicher Hinsicht ahnlich. Bei der angegriffenen Marke prage nam-
lich der Bildbestandteil. In klanglicher Hinsicht seien das Zeichen "SCORPIONS"
einerseits und das als Einheit anzusehende Zeichen "SCORPION BUDO'’S FI-
NEST" andererseits zu vergleichen, das wegen der Endung "BUDO'S FINEST"



ein anderes Gesamtklangbild habe. Selbst wenn eine Zeichenserie der Widerspre-
chenden vorliege, weise diese eine andere Struktur auf und kénne eine Verwechs-

lungsgefahr nicht begriinden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden.

Sie ist der Ansicht, dass der Beschluss der Markenstelle in sich widersprtchlich
sei, weil einerseits eine Identitat der zu vergleichenden Waren, andererseits eine
"relative Un&hnlichkeit" derselben angenommen werde. Richtigerweise sei von ei-
ner Warenahnlichkeit auszugehen, da Kampsportschutzbekleidung auch deren
Abwandlungen und Aquivalente umfasse und zudem auch als Freizeitbekleidung
genutzt werde. Aus diesem Grund seien die Waren der Klasse 25 und nicht der

Klasse 9 zugeordnet, die spezielle Schutzbekleidung erfasse.

Entgegen der Auffassung der Markenstelle sei das angegriffene Zeichen nicht als
Einheit zu betrachten, weil es sich bei den Elementen "BUDO’S FINEST" um eine
beschreibende Angabe handele, so dass der Wortbestandteil "SCORPION" domi-
niere. Letzteres werde durch die graphische Darstellung und die vorgestellte Posi-
tion dieses Wortelements noch unterstrichen. Der angesprochene Verkehr nehme
das angegriffene Zeichen daher als "SCORPIONS-Marke" wahr, die durch die An-
gabe "BUDO'’S FINEST" lediglich spezifiziert werde. Der in der Widerspruchsmar-
ke zusatzlich enthaltene Buchstabe "S" am Wortende gentige nicht, um eine Ver-

wechslungsgefahr auszuschliel3en.

Die Widersprechende hat im Beschwerdeverfahren weitere Unterlagen zur Glaub-
haftmachung der Benutzung vorgelegt, darunter eine erganzte eidesstattliche Ver-
sicherung ihres Geschaftsfiihrers, Lizenzvertradge, Buchungsbelege, Internetseiten
und Abbildungen von Kleidungsstticken, auf denen das Widerspruchszeichen ne-

ben anderen Gestaltungselementen aufgedruckt ist, z. B.:



Abb. 3 Abb. 4

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die mit Schriftsatz vom 18. Marz 2011
Uberreichten Anlagen 10 - 26 (Bl. 64 ff. d. A.) sowie auf die in der mundlichen Ver-
handlung vom 5. April 2011 zu Protokoll gereichten Anlagen (Bl. 166 - 169 d. A.)

Bezug genommen.

Die Widersprechende meint, die Unterlagen wirden eine ernsthafte Benutzung
belegen. Insbesondere handele es sich bei dem Aufdruck des Widerspruchszei-
chens im Brustbereich von T-Shirts um ein verkehrsubliches, betriebskennzeich-
nendes Merkmal im Bereich des Bekleidungs-Merchandising der Musikbranche.
Die Bekleidungsstiicke wirden als "No-Name-Produkte" hergestellt und im Auftrag
der Widersprechenden bzw. ihrer Lizenznehmer bedruckt. Dabei handele es sich
nicht nur um dekorative oder werbende Kennzeichnungen, sondern um den kauf-
entscheidenden Hinweis auf die Herkunft des Produkts. Auch andere bekannte
Designer, wie GUCCI, JOOP und BOSS wiuirden derartige Brustaufdrucke her-

kunftshinweisend verwenden.



Die Widersprechende beantragt,

den Beschluss der Markenstelle aufzuheben und dem Wider-

spruch stattzugeben.

Der Inhaber der angegriffenen Marke beantragt,

die Beschwerde der Widersprechenden zurtickzuweisen.

Der Inhaber der angegriffenen Marke hat die Nichtbenutzungseinreden im Be-
schwerdeverfahren aufrechterhalten und halt eine Waren&hnlichkeit im Hinblick
auf die vorgenommenen Einschrankungen im Warenverzeichnis der angegriffenen

Marke nicht fir gegeben.

In der mundlichen Verhandlung vom 5. April 2011 hat der Senat auf Anregung der
Beteiligten beschlossen, dass eine Entscheidung an Verkiindungs statt nicht vor
dem 7. Juni 2011 ergeht.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichts- und Verwal-

tungsakte Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde der Widersprechenden ist teilweise erfolgreich.

Im Hinblick auf die fur die angegriffene Marke eingetragenen Waren der Klasse 25
"Schutzbekleidung fur die Austibung asiatischer Kampfsportarten (Budo), namlich
Judo, Karate, Taekwondo, Boxen sowie deren Abwandlungen und Aquivalente,
insbesondere Schutzanztige zur Ausuibung dieser Sportarten, Schutzhandschuhe,

Schutzwesten, ausgenommen Freizeitbekleidung, insbesondere T-Shirts, Sweat-
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shirts, Baseballkappen" besteht eine Verwechslungsgefahr nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2
MarkenG, weshalb insoweit die Loschung nach § 43 Abs. 2 Satz 1 MarkenG anzu-

ordnen war.

Fur die weiteren Waren der angegriffenen Marke besteht mangels Ahnlichkeit mit
den Waren und Dienstleistungen der Widerspruchsmarke keine Verwechslungs-

gefahr.

1.

Die Widersprechende hat die Benutzung der Widerspruchsmarke fir T-Shirts,
Sweatshirts und Freizeitkappen gemal § 43 Abs. 1 MarkenG hinreichend glaub-
haft gemacht.

Der Inhaber der angegriffenen Marke hat im Schriftsatz vom 3. April 2007 die
Nichtbenutzungseinrede nach 8 43 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG erhoben.
Da die am 11. Juni 1985 eingetragene Widerspruchsmarke zum Zeitpunkt der Ver-
offentlichung der jiungeren Marke am 5. August 2005 bereits funf Jahre eingetra-
gen war, war die Benutzungsschonfrist abgelaufen. Die Widersprechende hatte
die rechtserhaltende ernsthafte Benutzung ihrer Marken daher sowohl fur die Zeit
vom 5. August 2000 bis 5. August 2005 als auch fur den Zeitraum von funf Jahren
vor der gerichtlichen Entscheidung, also vom 5. April 2006 bis 5. April 2011 glaub-
haft zu machen, da als Tag der "Entscheidung tber den Widerspruch" der Tag der
letzten mundlichen Verhandlung anzusehen ist, aufgrund der die Entscheidung er-

geht.

Entgegen der Ansicht der Widersprechenden ist die Erhebung der Nichtbenut-
zungseinrede nicht rechtsmissbrauchlich, da ihr ein gesetzlich normiertes, schutz-
wurdiges Eigeninteresse zugrunde liegt. Durch die Erhebung der Nichtbenut-
zungseinreden nach 8 43 Abs. 1 MarkenG soll verhindert werden, dass die ange-

griffene Marke aufgrund des Widerspruchs aus einer unbenutzten Marke geléscht
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wird, indem der Widersprechende gezwungen wird, die ernsthafte Benutzung sei-

ner Marke glaubhaft zu machen.

Eine ernsthafte Benutzung liegt vor, wenn die Marke nicht nur symbolisch, son-
dern entsprechend ihrer Hauptfunktion zur Garantie der Ursprungsidentitat der
Waren oder Dienstleistungen, fir die sie eingetragen wurde, benutzt wird, um fur
diese Produkte einen Absatzmarkt zu erschlieBen oder zu sichern (EuGH
C-259/02 (Nr. 19) - La Mer Technology; EuUGH GRUR 2003, 425 (Nr. 35 - 39) - An-
sul/Ajax; EuGH GRUR 2009, 156 (Nr. 13) - Verein Radetzky-Orden; BGH GRUR
2009, 60 (Nr. 37) - LOTTOCARD). Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des
Benutzungszwangs, der im Lichte des 9. Erwagungsgrunds der Praambel der
Richtlinie 2008/95/EG des Européischen Parlaments und des Rates zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Marken vom
22. Oktober 2008 (MarkenRL) zu ermitteln ist. Danach soll eine Marke nicht we-
gen des Bestehens einer alteren Marke, die nicht tatsé&chlich benutzt worden ist,
fur ungultig erklart werden konnen. Durch dieses Erfordernis soll die Gesamtzahl
der in der Union eingetragenen und geschitzten Marken und damit die Anzahl der
zwischen ihnen moglichen Konflikte verringert werden (vgl. auch: EuG GRUR Int.
2010, 318 (Nr. 20) - COLORIS). Dritten sollen Rechte aus der Marke dementspre-
chend nicht entgegengehalten werden kdnnen, wenn die Marke ihren geschaftli-
chen Sinn und Zweck verliert, der darin besteht, fir mit dem Zeichen versehene
Produkte einen Absatzmarkt zu erschliel3en bzw. zu sichern, indem sie dem Ver-
kehr ermoglicht, die mit dem Zeichen gekennzeichneten Waren von den Waren
anderer Herkunft zu unterscheiden (EuGH GRUR 2003, 425 (Nr. 36, 43) - An-
sul/Ajax; EuGH GRUR Int. 2007, 1009 (Nr. 72) - BAINBRIDGE; EuGH C-259/02
(Nr. 19) - La Mer Technology).

Bei der Prifung der Frage, ob die Benutzung der Marke ernsthaft ist, sind samtli-
che Umstéande zu berucksichtigen, die belegen kdnnen, dass die Marke tatsach-
lich geschaftlich verwertet wird, insbesondere Verwendungen, die im betreffenden

Wirtschaftszweig als gerechtfertigt angesehen werden, um Marktanteile fir die
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durch die Marke geschitzten Waren oder Dienstleistungen zu behalten oder zu
gewinnen (EuGH GRUR 2003, 425 (Nr. 39) - Ansul/Ajax; EUGH C-259/02 (Nr. 19)
- La Mer Technology). Dementsprechend muss die Benutzung der Marke nicht im-
mer umfangreich zu sein, um als ,ernsthaft' eingestuft zu werden, da eine solche
Einstufung von den Merkmalen der betreffenden Ware oder Dienstleistung auf
dem entsprechenden Markt abhangt (EuGH GRUR 2003, 425 (Nr.39) - An-
sul/Ajax; EuGH C-259/02 (Nr. 19) - La Mer Technology). Von einer ernsthaften Be-
nutzung ist jedenfalls auszugehen, wenn keine blol3e Scheinbenutzung vorliegt,
sondern die Marke tatséchlich, stetig und mit stabilem Erscheinungsbild auf dem
Markt prasent ist (EUGH GRUR 2003, 343 (Nr. 74) - BAINBRIDGE).

Die von der Widersprechenden vorgelegten Unterlagen und ihr erlauternder Vor-
trag gentigen, um eine ernsthafte rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchs-
marke fur T-Shirts, Sweatshirts (Sweatshirtjacken) und Freizeitkappen in den ge-

nannten Zeitrdumen nach Art und Umfang glaubhaft zu machen.

a)

Aus den vorgelegten Unterlagen und den eingereichten eidesstattlichen Versiche-
rungen des Geschaftsfluhrers der Inhaberin der Widerspruchsmarke ergibt sich ei-
ne funktionsgemalie Benutzung des Widerspruchszeichens als Marke.

aa)

Die Widersprechende hat Ablichtungen verschiedener Bekleidungsartikel (T-
Shirts, Sweatshirtjacken, Kappen, Tangas) vorgelegt, die vorwiegend im Brust-
und Ruckenbereich u. a. mit dem Widerspruchszeichen "SCORPIONS" bedruckt
sind. Bei diesen Artikeln handelt es sich um Merchandise-Artikel, die ein Kennzei-
chen aufweisen, das mit einem bekannten Markenzeichen, bekannten Personen
oder - wie hier - dem Namen einer bekannten Musikgruppe uUbereinstimmt, ohne
dabei jedoch ein entsprechendes Einsatz- oder Verwendungsspektrum zu bieten
(vgl. auch Scherz, ZUM 2003, 631 f., der Merchandising definiert als die umfas-

sende wirtschaftliche Sekundarvermarktung von populéren Erscheinungen aul3er-
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halb ihres eigentlichen Betéatigungs- bzw. Erscheinungsfeldes; naher zur Begriffs-
definition: Gauf3, Der Mensch als Marke, 2005, S. 28 f.). Auf diese Weise wird
beim Merchandising das positive Image aus einem bestimmten Wirtschaftbereich
planméafig auf eine Vielzahl von Gebrauchsgutern transferiert und zugleich fur die
bekannte Marke, Person oder Gruppe geworben. Gerade bei popularen Rock-
bands ist das Merchandising mit Bekleidungswaren weit verbreitet. Bei den
"SCORPIONS" handelt es sich um eine der bekanntesten deutschen Rockbands,
die schon seit 1965 existiert und weltweit Erfolg und Berihmtheit erlangt hat. Bis
in die Gegenwart hat die Band regelmaf3ig Alben (darunter u. a.: Blackout, Un-
breakable, Humanity-Hour 1) produziert und in vielen Landern Konzerte gegeben.
Die hierdurch erlangte Bekanntheit des Zeichens "SCORPIONS" wird zugleich als
Markenzeichen genutzt, indem der Bandname auf verschiedene Kleidungsstiicke
gedruckt wird und diese u. a. anlasslich von Konzerten und Uber Internetshops

entgeltlich verauRert werden.

In der Rechtsprechung ist die markenmafige Benutzung von Merchandising Pro-
dukten Uberwiegend anerkannt worden, wenn diese entgeltlich vertrieben werden
(im Zusammenhang mit einer rechtsverletzenden Benutzung: EUGH GRUR 2003,
55 (Nr. 39, 40, 61) - Arsenal FC; zu §8 26 MarkenG: OLG Hamburg 5 U 173/08
- Creme 21; OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 104 (109) - ELTERN/eltern.de;
BPatG 27 W (pat) 11/04 - UNDERGROUND/UNDERGROUND). Nur vereinzelt hat
die Rechtsprechung in derartigen Féllen eine funktionsgerechte Benutzung ver-
neint, weil der Einsatz der Marke nur das Ziel verfolge, fir eine andere, nicht vom
Schutzbereich der Marke umfasste Ware oder Dienstleistung zu werben (OLG
Minchen GRUR-RR 2003, 300 (301) - ODDSET Die Sportwette; vgl. BPatG
GRUR 2003, 333 (336 f.) - Marlene Dietrich I).

Einer markenméaRigen Benutzung im Sinne von § 26 MarkenG steht jedoch nicht
entgegen, dass neben der herkunftshinweisenden Funktion auch andere aner-
kannte Markenfunktionen, zu denen auch die Werbung gehért (EuGH GRUR
2009, 756 (Nr. 58) - L'Oréal), zum Tragen kommen. Eine markenméafige Benut-
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zung im Sinne von § 26 MarkenG wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass
die Erwerber von T-Shirts, die auf eine bekannte Musikgruppe hinweisen, typi-
scherweise von Fans erworben werden, die damit ihre Bewunderung und Zugeho-
rigkeit zu dieser Band ausdrucken wollen. Solange die Marke namlich daneben
auch als Herkunftshinweis zu verstehen ist, kann eine Marke zugleich als Aus-
druck der Unterstitzung, der Treue oder der Zugehorigkeit gegentiber dem Mar-
keninhaber aufgefasst werden (vgl. EUGH GRUR 2003, 55 (Nr. 61) - Arsenal FC).
Dementsprechend kénnen auch Merchandise-Artikel trotz ihrer werbenden Funk-
tion fur das bekannte Hauptprodukt bzw. der Affinitditsbekundung gegeniber einer
Person oder Gruppe einen Hinweis auf das Ursprungsunternehmen beinhalten.
Wenn eine Marke in Zusammenhang mit einem anderen Produkt eine besondere
Bekanntheit geniel3t, werden namlich wesentliche Teile des Verkehrs geneigt sein,
dieses positive Image auf das Nebenprodukt zu Ubertragen und das bekannte Zei-
chen daher auch als Herkunftshinweis ansehen (OLG Hamburg GRUR 2005,
2005, 258 (260) - Ahoj Brause). Selbst wenn das mit dem Zeichen verbundene
Image bzw. die Affinitat zu einer Peron oder Gruppe bei der Kaufentscheidung im
Vordergrund steht (vgl. Ruijsenaars GRUR Int. 1994, 309 (311)), schlief3t dies
nicht aus, dass mit dem Erwerb eines "Originalprodukts” auch bestimmte Vorstel-
lungen Uber die Herkunft und die Qualitat der Ware verbunden werden (vgl. EUGH
GRUR 2003, 55 (Nr. 61) - Arsenal FC ; anders: BPatG GRUR 2003, 333 (336 f.)
- Marlene Dietrich ). Dies gilt zumindest dann, wenn es sich bei dem Nebenpro-
dukt um eine Ware mit eigenem Gebrauchswert handelt, fur die ein eigenstandiger
Markt existiert (OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 104 (109) - ELTERN/eltern.de;
OLG Hamburg 5 U 173/08 - Creme 21), wie es fir die hier verfahrensgegenstand-

lichen Bekleidungsstiicke der Fall ist.

bb)

Auch der Umstand, dass sich das Widerspruchszeichen bei fast allen vorgelegten
Abbildungen mit grof3flachigem Aufdruck an hervorgehobener Stelle befindet, z. B.
im Brust- und Ruckenbereich von T-Shirts, statt auf Etiketten, Tags oder An-

hangern, steht - entgegen der Auffassung der Markenstelle - einer markenmalf3i-
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gen Benutzung nicht entgegen (abweichend: BPatG GRUR-RR 2008, 4 (5) - FC
Vorwarts Frankfurt [Oder]; BPatG GRUR 2003, 333 (336 f.) - Marlene Dietrich I).
Vielmehr ist insoweit auf die Kennzeichnungsgewohnheiten des malfigeblichen
Warensektors abzustellen (BGH GRUR 2010, 838 (Nr. 20) - DDR Staatswappen).
Bei Kleidungssticken, insbesondere bei Merchandise-Artikeln der Bekleidungs-
branche erfolgt der Aufdruck des Markenzeichens typischerweise nicht auf Etiket-
ten oder Tags, sondern durch deutlich sichtbare Aufdrucke (bei Oberbekleidung
haufig im Brust- oder Riickenbereich). Zwar geht der Verkehr bei Bildern, Motiven,
Symbolen und Wartern auf der Vorderseite von Bekleidungsstiicken nicht generell
davon aus, dass es sich um einen Herkunftshinweis handelt; indes wird der Ver-
kehr in der Regel solche Zeichen, die ihm in anderem Zusammenhang als Pro-
duktkennzeichen bekannt sind, ebenso als Markenkennzeichen fur Bekleidungs-
stiicke ansehen (BGH GRUR 2010, 838 (Nr. 20) - DDR Staatswappen; OLG Ham-
burg GRUR-RR 2005, 258 (260) - Ahoj Brause). Vorliegend sind zum einen die
Kennzeichnungsgewohnheiten der Bekleidungsbranche zu beriicksichtigen, in
denen namhafte Markenhersteller hdufig mit deutlich sichtbaren Aufdrucken auf
die Herkunft der Ware hinweisen (vgl. OLG Hamburg GRUR-RR 2004, 104 (110)
- ELTERN/eltern.de). Zum anderen werden gerade Merchandise-Bekleidungswa-
ren typischerweise mit Aufdrucken im Brust- oder Rickenbereich versehen, um
diese besonders herauszustellen. Dies gilt auch und gerade fur Merchandise-Pro-
dukte der Musikbranche, in denen das Kennzeichen der Band in der Regel als
deutlich sichtbarer Aufdruck gestaltet wird, wobei zugleich auf die Musikgruppe
selbst und die Herkunft des Produkts hingewiesen wird. Das ergibt sich daraus,
dass es der Verkehr gerade in der Musikbranche gewohnt ist, dass der Kennzei-
cheninhaber selbst oder seine Lizenznehmer anlasslich von Konzerten oder auf
eigenen Internetseiten Merchandise-Artikel vertreiben. Aufgrund dieser Ublichen
Vertriebswege erschliel3t sich dem Verkehr eine enge Verbindung zwischen der
gekennzeichneten Ware und dem Markeninhaber, so dass er das Markenzeichen
(auch) als Hinweis auf die Herkunft der Ware deuten und damit eine bestimmte Er-

wartung an die Qualitat verbinden wird.
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cc)

Die Besonderheit der vorliegend zu wirdigenden Markenkennzeichnungen liegt
allerdings darin, dass der Aufdruck des Markenzeichens auf den Bekleidungs-
stucken in der Regel nicht isoliert (isoliert aber Anlage 25, BI. 146, 147 d. A)),
sondern in Verbindung mit weiteren graphischen Elementen und Wortzusatzen er-
folgt. So wird das Widerspruchszeichen auf mehreren der vorgelegten Beklei-
dungsstucke in eine Graphik eingebunden, die auf das entsprechende Album bzw.
die zugehorige Konzerttour der Band hinweisen (z. B.: "SCORPIONS - UN-
BREAKABLE" (s. 0. Abb. 1 a, b = Anlage 5, BIl. 77 VA); "SCORPIONS - Humanity
Hour I" (Anlage 25, BI. 141, 143 d. A.)). Zum Teil finden sich darliber hinaus sogar
- ahnlich einem aufgedruckten Werbeplakat - als Aufdruck auf der Brust- oder
Ruckenseite der Bekleidungssticke konkrete Hinweise auf die Konzertorte und/
oder Termine (z. B.: "SCORPIONS - UNBREAKABLE TOUR 2004/2005 - Odes-
sa:Ukraine - Kiew:Ukraine - Miinchen:Germany..." (s. 0. Abb. 1 a, b = Anlage 5,
Bl. 77 VA); "SCORPIONS - GERMANY - Hannover 7.8.2006" (Anlage 5, BIl. 75
VA); "SCORPIONS -in Paris - 5th July 2005 Olympia/Paris" (s. 0. Abb.2 a, b
= Anlage 5, BIl. 76 VA); vgl. auch Anlage 25, Bl. 141 - 144 d. A.). Bei einer solchen
Verwendungsart kommt es darauf an, ob der Verkehr das Zeichen im Kontext mit
den weiteren Textelementen ausschliel3lich als Werbebotschaft und Bekenntnis
der Zugehorigkeit auffasst und nicht mehr als Hinweis auf den Hersteller der Wa-
re. Im Hinblick auf die Brancheniblichkeit derartig gestalteter Aufdrucke auf Be-
kleidungsstiicken im Bereich der Merchandise-Artikel von bekannten Rockbands,
geht der Senat vorliegend jedoch davon aus, dass beachtliche Teile des Verkehrs
den Aufdruck des Zeichens trotz der im Ubrigen deutlichen Werbe- und Image-
botschaft auch als Hinweis auf die Herkunft der Bekleidungsartikel aus einem be-
stimmten Unternehmen erkennen werden. Die zuséatzlich abgedruckten Konzert-
orte und Konzertnamen wird der Verkehr als austauschbare sachliche Hinweise
erkennen, die keinen Bezug zur Herkunft des Produkts haben. Hierfir spricht auch
der Umstand, dass das Wortzeichen "SCORPIONS" stets deutlich erkennbar, an
erster Stelle und graphisch abgesetzt auf den verfahrensgegenstandlichen Beklei-

dungssticken aufgedruckt ist (ebenfalls auf den Aspekt der "Aufmachung" des
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Zeichens abstellend: EuUGH GRUR 2003, 55 (Nr. 56) - Arsenal FC). Des weiteren
werden derartig gestaltete Merchandise-Artikel regelmaRig auf den Konzerten der
Musikgruppen und Uber deren Internetseiten veréuf3ert, wodurch der Bezug zum
Markeninhaber - wie bereits oben dargelegt - besonders hervortritt und damit zu-
gleich auch besondere Qualitatsmerkmale vom Originalprodukt erwartet werden.
Aus diesem Grund ist auch bei der konkreten Verwendung des Widerspruchs-
zeichens von einer funktionsentsprechenden, markenmalligen Benutzung auszu-
gehen, zumal die Verbindung mit einer aktuellen Konzerttournee einen zuséatzli-
cher Kaufanreiz fir die angesprochenen Verkehrskreise (Uberwiegend Fans der

Musikgruppe oder ihres Musikstils) darstellen wird.

b)

Von der Problematik einer funktionsgerechten Nutzung zu unterscheiden ist die
Frage, ob die konkrete Darstellung des Widerspruchszeichens dessen kennzeich-
nenden Charakter im Sinne von 8 26 Abs. 3 Satz 1 MarkenG beruhrt. Die meisten
der von der Widersprechenden eingereichten Abbildungen des Markenzeichens
auf den Bekleidungsstiicken stellen eine Form der Benutzung dar, die den kenn-

zeichnenden Charakter der Widerspruchsmarke nicht verandert.

aa)

Grundsatzlich mussen Marken zwar so benutzt werden, wie sie im Register ein-
getragen sind. Es besteht jedoch die Notwendigkeit, Marken zur besseren Ver-
marktung und Absatzférderung an aktuelle Darstellungsformen, moderne und gra-
fische Standards und Trends anzupassen, um in ihrem Erscheinungsbild fir die
Verbraucher zeitgemald zu bleiben (EuG GRUR Int. 2010, 60 (Nr. 30) - ATLAS
TRANSPORT; Schell in Gotting/Meyer/Vormbrock, Gewerblicher Rechtsschutz
und Wettbewerbsrecht, 2011, § 22 Rd. 114), weshalb auch abweichende Benut-
zungsformen eine rechtserhaltende Benutzung belegen kénnen. Dies gilt indes
nur, wenn sie den kennzeichnenden Charakter der Marke nicht verandern (8 26
Abs. 3 MarkenG; vgl. EuG GRUR Int. 2010, 60 (Nr. 29) - ATLAS TRANSPORT;
BPatG 33 W (pat) 69/10 — RRP/TschacheRRPReynoldsRoadpacker). Die Garan-
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tiefunktion der Marke, die dem Verkehr ermdglichen soll, die mit ihr gekennzeich-
neten Ware von Waren anderer Herkunft zu unterscheiden, ist ndmlich nur ge-
wabhrt, wenn das im Verkehr verwendete Zeichen von der Form, in der es eingetra-
gen ist, nur unmaf3geblich abweicht und die beiden Zeichen somit insgesamt als
gleichwertig angesehen werden kénnen (EuG GRUR Int. 2010, 60 (Nr. 30) - AT-
LAS TRANSPORT; vgl. auch EuG GRUR Int. 2010, 318 (Nr. 30 ff.) - COLORIS).
Ob eine Verédnderung des kennzeichnenden Charakters i. S. v. 8 26 Abs. 3 Satz 1
MarkenG vorliegt, bemisst sich dementsprechend danach, ob der Verkehr unter
Berlcksichtigung der jeweils branchenlblichen Form der Verwendung von Marken
die eingetragene und die benutzte Form gerade bei Wahrnehmung der jeweiligen
Unterschiede dem Gesamteindruck nach als dieselbe Marke ansieht (BGH GRUR
2000, 1038 (1039) - Kornkammer; BGH GRUR 2007, 592 (Nr. 12) - bodo Blue
Night; BGH GRUR 2008, 616 (Nr. 12) - AKZENTA; BGH GRUR 2009, 772 (Nr. 39)
- Augsburger Puppenkiste).

bb)

Bei Wortmarken werden Veranderungen der Schrifttype und der bildlichen Ausge-
staltung von Buchstaben als zuldssig erachtet, solange dadurch kein eigenstandi-
ger Bildcharakter entsteht, sondern die graphischen Elemente nur eine Verzierung
darstellen (EuG GRUR Int. 2006, 319 (Nr. 26 - 29) - Quantum; BGH GRUR 2010,
729 (Nr. 20) - MIXI/Kohlermixi; BPatG 30 W (pat) 214/03 - WebCC/CC; vgl. BPatG
30 W (pat) 105/97 - CEDAXI/Cefax; Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., § 26
Rd. 112 f.).

Die in den eingereichten Unterlagen tUberwiegend erfolgte Darstellung des Wort-
zeichens in der zwar seltenen, gleichwohl aber nicht stark verfremdenden Schrift-
art "Lady Starlight Regular" stellt demnach keine Veranderung des kennzeichnen-
den Charakters, sondern nur schmickendes Beiwerk dar. Auch die farbige Aus-
gestaltung der Buchstaben ist als Ubliches Gestaltungsmittel zuléssig. Allerdings
ist die Darstellung in verschiedenen Farben, &hnlich der franzdsischen National-

flagge (s. 0. Abb. 2 a, b = Anlage 5, Bl. 76 VA) oder mit ausgefallenen und auf-



-19 -

wendigen Farblbergangen (s. o. Abb. 3 = Anlage 20, BI. 96 d. A.) nicht weit von
einem eigenstandigen Bildcharakter entfernt, erflllt aber die Voraussetzungen ei-
ner rechtserhaltenden Benutzung, zumal die Farbe hier ersichtlich gerade eine An-
spielung auf den Ort des Konzerts in der franzdsischen Hauptstadt darstellt.

Die in den eingereichten Abbildungen erkennbaren Wortzusatze, namlich Titel der
Alben, der Konzerttouren und Konzertdaten, verdndern den kennzeichnenden
Charakter der Marke ebenfalls nicht. Fur die Frage, ob beigefiigte Wortzeichen
den kennzeichnenden Charakter verdndern, ist zum einen auf deren Unterschei-
dungskraft, zum anderen auf die Art der Verbindung der weiteren Elemente mit
dem Widerspruchszeichen abzustellen (Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., § 26
Rd. 101 m. w. N.). Dass es sich bei den, dem Widerspruchszeichen hinzugefiigten
Wortelementen um die Titel bzw. Daten der Tourneen der Rockband handelt, ist
fur die angesprochenen Verkehrskreise, zu denen insbesondere Fans zahlen,
auch erkennbar. Demzufolge werden die austauschbaren, nicht herkunftshinwei-
senden Textzusatze lediglich als beschreibende und werbende Hinweise auf die
Band, deren Musik und Konzerte, nicht aber als eigenstandiger Markenbestandteil
wahrgenommen werden. Dieser Eindruck wird dadurch verstérkt, dass das Wider-
spruchszeichen stets von den weiteren Wortelementen getrennt, in einer eigenen
Zeile sowie in einer anderen Schriftart und in hervorgehobener Schriftgréf3e auf-
gedruckt ist, so dass die Eigenstandigkeit des Widerspruchszeichens auch optisch
zum Ausdruck kommt (vgl. zu solchen optischen Absetzungen auch: EuG
T-482/08 (Nr. 35) - ATLAS TRANSPORT).

cc)

Auch die in den vorgelegten Abbildungen erkennbaren Bildelemente ver&ndern
den kennzeichnenden Charakter des Widerspruchszeichens Uberwiegend nicht.
Soweit die Aufdrucke zusatzlich zu dem Widerspruchszeichen einen Skorpion als
Insekt abbilden (s. 0. Abb. 1 a, 2 b, Anlage 5, BI. 75 - 78 VA), wird die begriffliche
Aussage des graphisch deutlich abgesetzten Wortzeichens "SCORPIONS" ledig-

lich illustriert. Auch das unterhalb des Widerspruchszeichens abgebildete Grup-
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penbild mit den Mitgliedern der Rockband (vgl. Anlage 5, Bl. 74 VA) wird der Ver-
kehr lediglich als lllustration des die Rockband umschreibenden Wortes wahrneh-
men. Die Anfigung von Bildbestandteilen verandert namlich den kennzeichnen-
den Charakter nicht, wenn der eigenstandige Aussagehalt der Wortmarke durch
sie nicht beeintrachtigt wird (vgl. BGH GRUR 200, 1038 (1040) - Kornkammer;
BGH GRUR 2002, 167 (168) - Bit/Bud; BPatG GRUR 1997, 301 (302) - LORDS/-
LORD; Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., 8 26 Rd. 103; Ingerl/Rohnke, Mar-
kenR, 3. Aufl., 8 26 Rd. 187). Dies gilt insbesondere, wenn das hinzugefiugte Motiv
- wie hier - die Wortbedeutung aufgreift (Ingerl/Rohnke, MarkenR, 3. Aufl., § 26
Rd. 186) und diese dadurch sogar noch verstarkt. Somit kann sogar trotz einer
durch die Kombination von Wort- und Bildelementen entstehenden einheitlichen
emblemhaften Wirkung eine rechtserhaltende Benutzung vorliegen (BGH GRUR
2000, 1038 (1040) - Kornkammer; vgl. EuG T-324/09 (Nr. 36) - Friboi/FRIBO; vgl.
BPatG 30 W (pat) 105/97 - CEDAX/Cefax; vgl. BPatG GRUR 2006, 682 (684)
- UNDERGROUND/UNDERGROUND; Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., § 26
Rd. 103). Wegen der deutlichen graphischen Hervorhebung des Widerspruchszei-
chens sind daher auch die hier vorgelegten Abbildungen als rechtserhaltende Be-
nutzung anzuerkennen, in denen durch die farbliche und raumliche Einbindung
des Wortelements in eine bildhafte Darstellung eine gewisse optische Verbindung
geschaffen wird (so z. B. s. 0. Abb. 3 = Anlage 20, BIl. 96 d. A.; Abb.2 b = An-
lage 5, Bl. 76 d. A. (Ruckenseite); Anlage 25, Bl. 145 d. A.).

Angesichts der nachgewiesenen Benutzung abgewandelter Formen, die von der
eingetragenen nur in Bestandteilen abweichen, ohne dass dadurch die Kennzeich-
nungskraft der Marke beeinflusst wird, kommt es letztlich nicht mehr darauf an,
dass in einem Einzelfall das Wortzeichen seine Eigenstandigkeit vollstandig ver-
loren hat, indem es rdumlich, farbig und groRenmafig so in das Bildelement ein-
gebunden war, dass es nur noch als Bestandteil desselben erschien, wodurch der
kennzeichnende Charakter verdndert wurde. So liegt es bei dem in Abb. 4 (= An-
lage zum Protokoll vom 5. April 2011 (BI. 166 d. A.)) abgebildeten T-Shirt, auf dem

in der Form des Buchstaben "S" der Schwanz eines SCORPIONS in verschie-
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denen Grautdnen abgebildet ist. Das Widerspruchszeichen "SCORPIONS" er-
scheint nur schwach erkennbar, in unauffalliger, matter Grauschrift im oberen,
waagerechten Balken der Abbildung. Eine derartige Gestaltung wirkt wie eine ei-
genstandige Wort-/Bildmarke, die mit dem Widerspruchszeichen nicht gleichwertig
ist und daher nicht mehr als Nachweis der Zeichenbenutzung im Sinne von § 26
Abs. 3 MarkenG i. V. m. Art. 10 Abs. 1a MarkenRL dienen kann.

c)

Die Widersprechende hat Benutzungsunterlagen fir verschiedene Waren der
Klasse 25, namlich T-Shirts, Sweatshirt-Jacken und Freizeitkappen vorgelegt. Fur
String-Tangas fehlen Benutzungshinweise fir den ersten Benutzungszeitraum, fir
die Ubrigen in der Klasse 25 registrierten Waren sind keine ausreichenden Unter-

lagen eingereicht worden.

aa)

Fur den (ersten) Benutzungszeitraum von August 2000 bis August 2005 hat die
Widersprechende zu verschiedenen Artikeln (z. B. flir das oben als Abb. 1 a, b
= Anlage 5, Bl. 77 VA abgebildete T-Shirt und die in Anlage 5, Bl. 78 VA abgebil-
dete Kappe) Einzelrechnungen (vgl. Anlage 9 =BI. 109 ff. VA; Anlage 24
= Bl. 120 ff. d. A.) vorgelegt, die deren Verkauf im Inland belegen. Aus den vorge-
legten Anlagen 9 (BI. 109 ff. VA), 3 (Bl. 71 VA) und 5 (BIl. 77 VA) ist zudem er-
sichtlich, dass diese Artikel, ebenso wie die weiteren in Anlage 5, Bl. 75, 76 VA
abgebildeten T-Shirts auf der Internetseite der Widersprechenden zum Kauf ange-
boten wurden. Des Weiteren ergibt sich aus der eidesstattlichen Versicherung des
Geschaftsfuhrers der Widersprechenden, dass entsprechende Produkte auf den
Konzerten der SCORPIONS verkauft wurden. Da aus den weiteren Unterlagen
deutlich wird, dass es im mal3geblichen Benutzungszeitraum zahlreiche Konzerte
in der Bundesrepublik gegeben hat und die - wenngleich ohne konkreten Produkt-
bezug - vorgelegten Erlose aus Merchandising anlasslich dieser Konzerte (vgl.
Anlage 8 = Bl. 83 ff. VA) erhebliche Umsatze erkennen lassen, kommt der Senat

in der Gesamtwurdigung zu einer hinreichenden Glaubhaftmachung der Benut-
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zung. Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass die Bekanntheit der Rockband der
von ihr betriebenen Internetseite einen erheblichen Werbeeffekt verleiht, so dass
der Vertrieb von Waren mit dem Widerspruchszeichen auf dieser Internetseite im
Zusammenhang mit den belegten Einzelverkdufen Rickschlusse auf die Ernst-
haftigkeit der Benutzung zulasst (vgl. zur Frage, ob eine hinreichende Benutzung
auch allein durch eine Verwendung der Marke im Internet bzw. in der Werbung er-
folgen kann, naher: BPatG 24 W (pat) 185/99 - VISIO/VISION; abstellend auf ei-
nen "Kommunikationsbezug": Fezer, MarkenR, 4. Aufl., 8 26 Rd. 39 - 41; 44 1.).

Die glaubhaft gemachten Benutzungshandlungen weisen auch einen hinreichen-
den Inlandsbezug auf. Wenngleich das Bestehen einer Internetseite, die weltweite
Umsatze ermdglicht, fur sich genommen nicht als Beleg fir Inlandsnutzung genigt
(vgl. néher: Strobele/Hacker, 8§ 26 Rd. 143), kbénnen die gewéhlte Sprache, Ver-
triebsstatten, Kontaktpartner etc. ein Indiz fir einen hinreichenden Inlandsbezug
sein (vgl. BPatG 24 W (pat) 185/99 - VISIO/VISION). Die entsprechenden Inter-
netseiten, die die Widersprechende vorgelegt hat (vgl. Anlage 2 BI. 70 ff. VA), be-
inhalten eine deutsche und eine englische Fassung ausweislich derer jedoch deut-
sches Recht anwendbar sein soll. Die in den Geschaftsbedingungen aufgefihrte
"Scorpions GmbH" ist in Langenhagen anséassig und wird aul3erdem als Kontakit-
partner angegeben. Zudem ist Langenhagen als Gerichtsstand vorgesehen. Diese
Indizien genligen zur Glaubhaftmachung eines ausreichenden Inlandsbezugs, zu-
mal die vorgelegten Einzelbelege (Anlage 9 =BI. 109 ff. VA) und Anlage 24
(= BIl. 120 ff. d. A.), ebenso wie die Erlése aus Merchandising bei deutschen Kon-
zerten (Anlage 8, BIl. 90, 91, 108 d. A.) belegen, dass tatsachlich Verkaufe im In-

land erfolgt sind.

bb)

Fur den (zweiten) Benutzungszeitraum von April 2006 bis April 2011 hat die Wi-
dersprechende glaubhaft gemacht, dass verschiedene T-Shirts (Anlage 25
= Bl. 140, 141, 143, 148 d. A.) Sweatshirts bzw. Sweatshirtjacken (Anlage 25 = BI.
146 d. A)) und Kappen (Anlage 22 = BIl. 110 d. A.) mit dem Widerspruchszeichen
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im Jahre 2011 auf der Internetseite der Widersprechenden bzw. ihrer Lizenzneh-
merin (vgl. Anlage 25 = BI. 138 d. A.) zum Verkauf angeboten wurden. Bei der An-
lage 18 (= BIl. 91 ff. d. A.), handelt es sich nach dem Vortrag der Widersprechen-
den um eine Lizenzabrechung der Firma S... OHG. Die dort genannten
Artikelnummern stimmen mit den auf der vorgelegten Internetseite (vgl. Anlage 25
= BIl. 138 d. A.) aufgelisteten Artikeln/Artikelnummern Uberein, so dass mit dieser
Anlage verschiedene Internetverk&dufe im Jahr 2010 in nicht unerheblichem Um-
fang glaubhaft gemacht und einzelnen Produkten zugeordnet werden kénnen.
Zwar lasst die aulRerdem vorgelegte Anlage 16 (=Bl. 85 d. A.) einen hinrei-
chenden Inlandsbezug nicht erkennen, so dass diese nicht zur Glaubhaftmachung
herangezogen werden kann, jedoch zeigt der eingereichte Kaufbeleg (Anlage 20
= Bl. 95 d. A.), dass entsprechend der Lizenzvereinbarung mit der Fa. L...i-

... Ltd. im Jahre 2011 auch bei der bundesweit tatigen Handelskette Saturn T-
Shirts mit dem Widerspruchszeichen erworben werden konnten. Aus der eides-
stattlichen Versicherung des Geschéftsflihrers der Widersprechenden ergibt sich
weiterhin, dass die Merchandise-Artikel auch in dem mal3geblichen Benutzungs-
zeitraum anlasslich von Konzerten verduf3ert worden sind und zwar bis 2010

durch die Widersprechende selbst, danach durch ihre Lizenznehmer.

cc)

Damit sind die Nachweismittel der Widersprechenden in der Gesamtschau aus-
reichend, um den Anforderungen an die Glaubhaftmachung der ernsthaften Benut-
zung fur die Waren "T-Shirts, Sweatshirts bzw. Sweatshirtjacken und Freizeitkap-
pen" in beiden mal3geblichen Benutzungszeitrdumen zu genigen. Die Benut-
zungshandlungen sind fur verschiedene Zeitabschnitte in einem Bezugszeitraum
von uber zehn Jahren glaubhaft gemacht worden. Das gentgt fur eine hinreichend
stetige Marktprasenz, denn die Benutzungshandlungen mussen nicht den gesam-
ten Zeitraum von funf Jahren ausfillen (EuGH GRUR 2008, 343 (Nr. 74) - BAIN-
BRIDGE; BGH GRUR 2008, 616 (Nr. 23) - AKZENTA).
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Die Bekanntheit der Rockgruppe, die Verauf3erung der Waren auf der ihnen bzw.
ihrer Lizenznehmerin zuzuordnenden Internetseite und anlasslich von Konzerten
sowie die vorgelegten Einzelabrechnungsnachweise belegen nach ihrem Gesamt-
eindruck zusammen mit den Buchungsbelegen fur Merchandise-Erldse auf deut-
schen Konzerten, dass das Widerspruchszeichen tatsachlich stetig auf dem Markt

prasent war und keine blof3e Scheinbenutzung vorliegt.

2.

Zwischen der Widerspruchsmarke und der angegriffenen Marke besteht im Hin-
blick auf die fur die jingere Marke eingetragenen Waren der Klasse 25 eine Ver-
wechslungsgefahr nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG. Fur die weiteren Waren der
angegriffenen Marke besteht mangels hinreichender Waren- bzw. Dienstleistungs-

ahnlichkeit keine Verwechslungsgefahr.

a)

Verwechslungsgefahr liegt vor, wenn die Offentlichkeit glauben kénnte, dass die
betreffenden Waren oder Dienstleistungen aus demselben Unternehmen oder ge-
gebenenfalls aus wirtschaftlich miteinander verbundenen Unternehmen stammen.
Das Vorliegen von Verwechslungsgefahr ist unter Berticksichtigung aller Umstén-
de des Einzelfalls umfassend zu beurteilen. Dabei ist hinsichtlich der Ahnlichkeit
der betreffenden Marken im Bild, Klang oder in der Bedeutung auf den Gesamt-
eindruck abzustellen, den die Marken hervorrufen, wobei insbesondere die kenn-
zeichnungskraftigen und dominierenden Elemente zu bertcksichtigen sind. Fir die
umfassende Beurteilung der Verwechslungsgefahr kommt es entscheidend darauf
an, wie die Marke auf den Durchschnittsverbraucher dieser Waren oder Dienstleis-
tungen wirkt (vgl. EuUGH GRUR 2005, 1042 (Nr. 28) - THOMSON LIFE; EuGH
GRUR 2008, 343 (Nr. 33) - BAINBRIDGE m. w. N.).

Insbesondere bestimmt sich die Verwechslungsgefahr anhand einer Wechselwir-
kung zwischen den Beurteilungsfaktoren der Waren-/Dienstleistungsidentitat oder

-ahnlichkeit, der Markenidentitdt oder -ahnlichkeit und der Kennzeichnungskraft
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der Widerspruchsmarke in der Weise, dass ein geringerer Grad der Ahnlichkeit
der Waren/Dienstleistungen durch einen hoheren Grad der Ahnlichkeit der Marken
oder der Kennzeichnungskraft der alteren Marke ausgeglichen werden kann und
umgekehrt (st. Rspr.. EuUGH GRUR 1998, 387 (Nr.22) - Sabél/Puma; EuGH
GRUR 1998, 922 (Nr. 17) - Canon; EuGH GRUR 2008, 343 (Nr. 48) - BAINBRID-
GE; BGH GRUR 2008, 1002 (Nr. 23) - Schuhpark; BGH GRUR 2008 (Nr. 13)

- Pantogast).

b)

Von einer gesteigerten Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke kann nicht
ausgegangen werden, denn aus den zur Glaubhaftmachung eingereichten Unter-
lagen ergibt sich im Hinblick auf die benutzten Waren keine erhthte Verkehrsbe-
kanntheit. Aus der Bekanntheit der Rockband kdnnen insoweit keine Ruckschlis-
se auf die der Widerspruchsmarke gezogen werden, da die Bekanntheit stets im
Zusammenhang mit den einschlagigen Waren oder Dienstleistungen (hier also: T-
Shirts, Sweatshirts und Freizeitkappen), zu beurteilen ist (EuGH GRUR 2006, 237
(Nr. 27, 32) - PICARO/PICASSO; BGH GRUR 2004, 779 (781) - Zwilling/Zwei-
brider; BGH GRUR 2004, 239 (240) - DONLINE; Strobele/Hacker, MarkenR,
9. Aufl.,, 8 9 Rd. 123). Das Widerspruchszeichen ist fur diese Bekleidungswaren
zwar uber einen langeren Zeitraum genutzt worden, die glaubhaft gemachten pro-
duktbezogenen Umséatze sind jedoch als zu gering einzustufen, um daraus auf ei-

ne erhohte Verkehrsbekanntheit schlielen zu kdnnen.

c)

aa)

Zwischen den fir die Widerspruchsmarke eingetragenen und benutzten T-Shirts/
Sweatshirts (Sweatshirtjacken) einerseits und der fiur die angegriffene Marke ein-
getragenen "Schutzbekleidung fur die Ausibung asiatischer Kampfsportarten (Bu-
do), namlich Judo, Karate, Taekwondo, Boxen sowie deren Aquivalente, samtliche
vorgenannte Waren ausgenommen Freizeitbekleidung, insbesondere T-Shirts,

Sweatshirts, Baseballkappen" besteht eine geringe Ahnlichkeit.
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Bei der Beurteilung der Ahnlichkeit der Waren und Dienstleistungen sind nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und des Bundesgerichtshofs alle
erheblichen Faktoren zu bericksichtigen, die das Verhaltnis zwischen den Waren
oder Dienstleistungen kennzeichnen. Zu diesen Faktoren gehdren insbesondere
deren Art, Verwendungszweck und Nutzung sowie ihre Eigenart als miteinander
konkurrierende oder einander ergdnzende Waren oder Dienstleistungen (EuGH
GRUR Int. 1998, 922 (Nr. 22 - 29) - Canon; EuGH GRUR 2006, 582 (Nr. 85) - VI-
TAFRUIT; BGH GRUR 2001, 507 (508) - EVIAN/REVIAN; BGH GRUR 2007,
1066 (Nr. 23) - Kinderzeit). Die mal3geblichen wirtschaftlichen Zusammenhange,
wie Herstellungsstatten und Vertriebswege, stoffliche Beschaffenheit und Zweck-

bestimmung oder Verwendungsweise sind daher relevante Gesichtspunkte.

Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit ist wegen § 43 Abs. 1 S. 3 MarkenG nur
von den Waren auszugehen, deren Benutzung nach der erhobenen Nichtbenut-
zungseinrede glaubhaft gemacht worden ist. Die Widersprechende hat die Benut-
zung fur verschiedene Waren der Klasse 25, namlich T-Shirts, Sweatshirts/
Sweatshirt-Jacken und Freizeitkappen glaubhaft gemacht. Fur die Ubrigen in der
Klasse 25 registrierten Waren sind - wie oben dargelegt - keine Unterlagen ein-
gereicht worden, die eine ernsthafte Benutzung in den malf3geblichen Benutzungs-

zeitrdumen glaubhaft machen kénnten.

Eine zumindest geringe Ahnlichkeit besteht zwischen den fir die Widerspruchs-
marke eingetragenen und benutzten T-Shirts/Sweatshirts (Sweatshirtjacken) und
der fur die angegriffenen Marke eingetragenen "Schutzbekleidung fur die Aus-
Ubung asiatischer Kampfsportarten (Budo), namlich Judo, Karate, Taekwondo, Bo-
xen sowie deren Aquivalente" und zwar ungeachtet der durch Beschréankung des
Warenverzeichnisses vorgenommenen Ausklammerung von "Freizeitbekleidung,
insbesondere T-Shirts, Sweatshirts, Baseballkappen”. Zwar unterscheiden sich
Bekleidung und Kampfsportschutzbekleidung ihrer Art nach, zumal sich Kampf-
sportschutzkleidung durch besondere Zuschnitte, Stoffe und Festigkeit auszeich-

net. Andererseits kann es durchaus Bekleidung geben, die zwar selbst keine
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Schutzbekleidung ist, aber solche erganzt. Insbesondere T-Shirts, sei es als be-
sondere Funktionsshirts oder als herkdmmliche Baumwoll-T-Shirts, werden nam-
lich unter Schutzkleidung getragen. Sweatshirtjacken eignen sich zum Tragen
uber den Schutzanziigen wahrend der Pausen oder des Aufwarmtrainings ahnlich
der Ublichen Trainingsanziige. Insoweit konnten auch die von der Widersprechen-
den benutzten T-Shirts und Sweatshirtjacken zum Einsatz kommen, da hierzu
keine besonderen zweckgebundenen Voraussetzungen oder Anpassungen erfor-
derlich sind. Insoweit ahneln sich die Bekleidungsstlicke, weil es sich um einander
erganzende Waren handelt. Dies belegt im Ubrigen auch die Internetseite des In-
habers der angegriffenen Marke, auf der herkémmliche T-Shirts neben spezieller

Kampfsportbekleidung angeboten werden (vgl. Bl. 28 f. d. A.).

bb)

Mit den Ubrigen Waren der Klassen 9 und 28, namlich "Schutzhelme fir den
Sport" und "Sportausrustung fur Kampfsportarten, soweit in Klasse 28 enthalten”,
ist dagegen keine Warenahnlichkeit feststellbar.

Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit ist zwar zu beachten, dass eine Marke
auch fur solche Waren als benutzt gilt, die als Untergruppe zum gleichen Bereich
wie die benutzten gehoren (vgl. EuG GRUR Int. 2005, 914 (Nr. 45 - 51) - ALA-
DIN/ALADDIN; EuG GRUR-RR 2007, 350 LS (Nr. 26 - 36) - RESPICUR/RESPI-
CORT und EuG T-487/08 PAVIS/IPROMA (Nr. 56 - 61 - KREMEZIN/KRENOSIN),
was hier fur die Beurteilung der Ahnlichkeit zwischen "Sportschutzhelmen™ einer-
seits und "Freizeitkappen" andererseits von Bedeutung ist, da es in verschiede-
nen Ausfihrungen Kappen, Mitzen oder Masken gibt, die speziell fir das Tragen
unter einem Sportschutzhelm konzipiert sind, z. B. um den Helm vor einer Verun-
reinigung durch Schweild zu schiitzen (z. B. eine Skikappe, die unter dem Skihelm
getragen werden kann) oder um einen zusétzlichen Schutz gegen Kalte zu bieten
(Skimaske, die unter einem Skihelm getragen werden kann). Eine Ahnlichkeit zwi-
schen derartigen Kopfbedeckungen und den in Klasse 9 fiir die angegriffene Mar-

ke eingetragenen Schutzhelmen fir den Sport kénnte unter dem Gesichtspunkt
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der Warenerganzung in Betracht kommen, da derartige Artikel sich in ihrer
Zweckbestimmung ergénzen und zudem gleiche Vertriebs- bzw. Verkaufsstéatten
haben. Im Handel werden diese Artikel nebeneinander prasentiert, teilweise wer-
den sie auch nebeneinander beworben. Die von der Widersprechenden benutzten
Freizeitkappen konnen indes nicht mit derartigen Spezialkopfbedeckungen fir
Sporthelme gleichgesetzt werden. Im Anwendungsbereich von § 26 MarkenG sind
namlich nur solche Waren als "gleich" anzusehen, die sich in ihren Eigenschaften
und Zweckbestimmungen ahnlich sind (BGH GRUR 1990, 39 (40f.) — Taurus;
EuG GRUR Int. 2007, 593 (Nr. 23, 24) - RESPICUR; EuG GRUR Int. 2005, 914
(Nr. 45) - ALADIN; EuG GRUR Int .2007, 416 (Nr. 27) - GALZIN; Strobele/Hacker,
MarkenG, 9. Aufl., 8 26 Rd. 162). Freizeitkappen haben aber keine spezifische,
Uber die Bedeckung des Kopfes hinausgehende Funktion, wohingegen Miutzen
bzw. Kappen, die unter Sporthelmen getragen werden, wie dargelegt, den spezifi-
schen Zweck haben, den Helm vor Verunreinigungen durch Schweil® zu schiitzen
oder einen zusatzlichen Kalteschutz zu bieten. Dazu ist eine spezifische Anpas-
sung an den Helm erforderlich, um zu gewahrleisten, dass dieser in seiner Pass-
genauigkeit und der damit einhergehenden Schutzfunktion nicht beeintrachtigt
wird. Vor diesem Hintergrund deckt die Benutzung fur Freizeitkappen nicht die
Benutzung spezifischer Kopfbedeckungen zur Erganzung von Schutzhelmen ab.
Eine Ahnlichkeit zu den fir die angegriffene Marke in Klasse 9 registrierten

Schutzhelmen fur den Sport scheidet daher aus.

Es liegt auch keine Ahnlichkeit zwischen den von der Widersprechenden benutz-
ten T-Shirts/ Sweatshirts und Freizeitkappen mit der unter der Klasse 28 fir die
angegriffene Marke eingetragenen "Sportausrustung fir Kampfsportarten, soweit
in Klasse 28 enthalten” vor. Dies entspricht auch den - wenngleich rechtlich nicht
bindend - erlauternden Anmerkungen zur Nizza-Klassifikation wonach von der in
Klasse 28 eingetragenen Sportausriustung ausdrtcklich nicht Gymnastik- und
Sportbekleidung erfasst wird. Zu der in die Klasse 28 einzuordnenden Kampf-
sportausristung gehéren dementsprechend vor allem Gegenstande, die jenseits

der Bekleidung als Hilfsmittel oder Ausristungsgegenstand im Kampfsport zum
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Einsatz kommen kénnen. Zu solchen Kampfsportausristungsgegenstanden zéh-
len z. B. Schlagstdocke, Wurfmesser, Sandsacke, Schienbeinschitzer und Bein-
spreitzer. Insoweit unterscheiden sich T-Shirts, Sweatshirts (Sweatshirtjacken)
und Freizeitkappen deutlich, da sie weder den gleichen Verwendungszweck ha-
ben, noch in einem Erganzungsverhaltnis zu derartigen Sportausristungsgegen-

standen stehen.

Zwischen den fir die Widersprechende eingetragenen Dienstleistungen der Klas-
se 41 besteht ebenfalls keine Ahnlichkeit mit den fir die angegriffene Marke ein-
getragenen Waren der Klassen 9, 25 und 28, so dass dahinstehen kann, ob in-

soweit eine Benutzung glaubhaft gemacht worden ist.

3.
Die zu vergleichenden Zeichen sind - ausgehend von dem durch sie vermittelten

Gesamteindruck - von tiberdurchschnittlicher Ahnlichkeit.

Da Marken auf die von ihnen angesprochenen Verkehrskreise in klanglicher, bildli-
cher und begrifflicher Hinsicht wirken, ist die Frage der Verwechslungsgefahr zwi-
schen zwei einander gegeniiberstehenden Marken nach der Ahnlichkeit im Klang,
im (Schrift-)Bild oder im Bedeutungs-(Sinn-)gehalt zu beantworten, wobei in der
Regel bereits die hinreichende Ubereinstimmung in einem Aspekt fur die Annah-
me einer Verwechslungsgefahr ausreichen kann (EuGH GRUR 2006, 413 (Nr. 21)
- ZIRH/SIR; BGH WRP 1999, 192 (194) - PATRIC LION/Lions; BGH ZR 1 31/09
(JURIS Nr. 26) - Kappa/KAPPA; BGH GRUR 2006, 60 (Nr. 17) - coccodrillo).

Bei dem vorzunehmenden Zeichenvergleich ist stets von der registrierten Form
der Marke und von dem durch diese Form vermittelten Gesamteindruck auszuge-
hen. Grundsétzlich ist es daher unzulassig, aus den einander gegenuberstehen-
den Marken ein Element herauszugreifen und allein auf dieser Grundlage eine
Verwechslungsgefahr anzunehmen (st. Rspr. EuUGH GRUR 2005, 1042 (Nr. 29)
- THOMSON LIFE; BGH GRUR 2008, 903 (Nr. 34) - SIERRA ANTIGUO; Stro-
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bele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., 89 Rd. 273 m. w. N.). Ausnahmeweise jedoch
kann ein einzelner Markenbestandteil eine selbsténdig kollisionsbegriindende Be-
deutung haben, wenn er den Gesamteindruck der mehrgliedrigen Marke préagt
oder eine selbstandig kennzeichnende Stellung einnimmt und die Ubrigen Mar-
kenteile fir den Verkehr in einer Weise zurtcktreten, dass sie fur den Gesamtein-
druck vernachlassigt werden kénnen (EuGH GRUR Int. 2004, 843 (Nr. 32) - Ma-
tratzen; EuGH GRUR 2005, 1042 (Nr. 29) - THOMSON LIFE; BGH GRUR 2007,
1071 (Nr. 35) - Kinder II; BGH GRUR 2008, 903 (Nr. 18) - SIERRA ANTIGUO; vgl.
Strobele/Hacker, Markengesetz, 9. Aufl., 8 9 Rd. 274, 278 m. w. N.).

Beim &lteren Zeichen handelt es sich um die Wortmarke "SCORPIONS", beim jun-
geren um eine Wort-/Bildmarke, die aus mehreren Elementen besteht. Die ange-
griffene Marke ist eine schwarz-weil3e Wort-/Bildmarke, die einen Skorpion abbil-
det. Uber der Graphik findet sich das Wort "SCORPION", unter diesem Wort und
zugleich neben der Graphik stehen in kleinerer und dunnerer Schrift die Worte
"BUDO’S" und darunter "FINEST". Am linken und am unteren Rand befindet sich

ein schwarzer Balken, der zum Teil von dem Skorpionmotiv tberlagert wird.

Bildlich unterscheiden sich die Marken in der Anzahl und Lange der Wortele-
mente, da die angegriffene Marke die zusatzlichen Worte "BUDO’s FINEST" ent-
halt. Insoweit ist jedoch zu berticksichtigen, dass "BUDO’s FINEST" zu verstehen
ist als "beste/ feinste Sportbekleidung/-ausrustung fur japanische Kampfsportar-
ten" und damit den Einsatzbereich und die Qualitdt der Waren naher beschreibt.
"BUDQ" ist namlich ein Oberbegriff fir bestimmte asiatische Kampfsportarten und
der Zusatz "finest" verweist auf eine besonders gute/feine Qualitdt der Ware. Die
Begriffskombination wird von den angesprochenen Verkehrskreisen, zu denen
Endverbraucher (darunter insbesondere am Kampfsport interessierte Verbrau-
cher) und Fachverkehrskreise zahlen, auch in dieser Bedeutung erkannt werden,
weil "BUDO" im Kampfsport ein gebrauchlicher Begriff ist und das Wort "finest"
zum englischen Grundwortschatz z&hlt, der zudem auch aufgrund seiner Néhe

zum deutschen Begriff "fein” verstanden wird. Derartige beschreibende Zusatze
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pragen ein Zeichen mangels Unterscheidungskraft in der Regel nicht, weil der Ver-
kehr ihnen lediglich eine inhaltliche Sachaussage entnehmen wird, ohne darin ein
Warenzeichen, das auf die Herkunft des Produkts hinweist, zu erkennen (vgl. BGH
GRUR 2007, 1071 (Nr. 36, 37) - Kinder II; vgl. EuG T-437/09 (Nr.35) - Oyster/Oys-
tra). Die Wortelemente "BUDO"S FINEST" sind aufgrund ihrer beschreibenden Be-
deutung und der auch optisch untergeordneten Stellung in der angegriffenen Mar-
ke, die aus der Position und unterschiedlichen Schreibweise folgt, als bloRer Zu-
satz anzusehen, der fur den Gesamteindruck des Zeichens vernachlassigt wer-

den kann.

Die graphische Darstellung eines schwarz-weifl3en Skorpions in der angegriffenen
Marke ist aufgrund der gewdahlten Farben und der Schattierungen, die einen drei-
dimensionalen Eindruck vermitteln, auffallig. Durch den abgebildeten Skorpion
wird zudem der begriffliche Gehalt des ersten Wortelements "SCORPION" illus-
triert. In solchen Féllen geht der Bundesgerichtshof davon aus, dass die Graphik
beim schriftbildlichen Vergleich eine den Gesamteindruck pradgende Bedeutung
habe, weil "Wort- und Bildbestandteile dem Sinngehalt nach gleichsam symbio-
tisch vereint" und sich dem visuellen Erinnerungsbild einpragen wirden (vgl. BGH
WRP 1999, 192 (195) - Lions/PATRIC LION; BGH GRUR 1999, 733 - Lions/LION
DRIVER). Demgegenuber geht das Europaische Gericht beim visuellen Zeichen-
vergleich davon aus, dass gerade in den Fallen, in denen die Graphik lediglich den
Wortbegriff illustriert, das Wortelement dominiere (EuG T-437/09 (Nr. 26, 36)
- Oyster/Oystra). Nach dieser Ansicht wirde in bildlicher Hinsicht eine Zeichen-
ahnlichkeit vorliegen.

Auf diesen Meinungsstreit kommt es vorliegend indes nicht an, weil bereits in
klanglicher Hinsicht eine hohe Zeichen&hnlichkeit vorliegt, was fir die Annahme
einer Verwechslungsgefahr gentigen kann (EuGH GRUR 2006, 413 (Nr. 21) - ZI-
RH/SIR; BGH WRP 1999, 192 (194) - PATRIC LION/Lions; BGH ZR 1 31/09 (JU-
RIS Nr. 26) - Kappa/KAPPA; BGH GRUR 2006, 60 (Nr.17) - coccodrillo). Der

klangliche Gesamteindruck wird bei kombinierten Wort-/Bildmarken in der Regel
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durch den Wortbestandteil bestimmt, weil er sich dem Verkehr zur miindlichen Be-
nennung der Marke besonders anbietet (BGH GRUR 2006, 859 (Nr. 29) - Malte-
serkreuz; vgl. BGH GRUR 2004, 778 (779) - URLAUB DIREKT; BGH GRUR 2002,
167 (169) - Bit/Bud), so dass der Bildbestandteil der angegriffenen Marke fir die
Beurteilung der klanglichen Ahnlichkeit vernachlassigt werden kann (im Ergebnis
ebenso: BGH ZR | 31/09 (JURIS Nr. 26) - Kappa/KAPPA). Wegen der in den Zei-
chenbestandteilen "BUDO’S FINEST" enthaltenen Sachaussage (dazu s. 0.), aber
auch wegen des an erster Stelle stehenden Wortes "SCORPION" wird die
angegriffene Marke in klanglicher Hinsicht allein durch das Wort "SCORPION" ge-
pragt und vom Verkehr entsprechend benannt werden, zumal dieser gerade bei
Zeichen, die aus mehreren Bestandteilen bestehen, zu einer Verkirzung auf das
im Vordergrund stehende, grafisch hervorgehobene Element neigt und beschrei-
bende Termini eher vernachlassigt. Dem steht als Widerspruchszeichen "SCOR-
PIONS" gegenuber. Der unbetonte Zischlaut "s", der am Ende des Widerspruchs-
zeichens steht, wird angesichts der im Ubrigen identischen Buchstabenfolge indes
kaum wahrgenommen und ist daher nicht geeignet, die festzustellende Zeichen-

ahnlichkeit zu beseitigen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH konnen klangliche Ahnlichkeiten allerdings
unter Umstanden neutralisiert werden, wenn zumindest eines der Zeichen eine
eindeutige und bestimmte Bedeutung hat (EuGH GRUR Int. 1999, 734
(Nr. 25 - 28) —Llyod; EuGH GRUR 2006, 237 (Nr.19f.) — PICASSO/PICARO;
EuGH GRUR-RR 2009, 359 (Nr. 98) - OBELIX/MOBILIX). Vorliegend haben je-
doch beide Zeichen dieselbe begriffliche Bedeutung, da beide Marken dem pra-
genden Wortbegriff nach (die angegriffene Marke zuséatzlich durch das Bildele-
ment) auf einen Skorpion weisen, bei dem es sich um ein Spinnentier mit dreitei-
ligem Korperbau handelt, das keine beschreibende Beziehung zu den wechsel-
seitigen Waren aufweist. Schon aus diesem Grund kommt eine Neutralisierung
der klanglichen Ahnlichkeit vorliegend nicht in Betracht. Dariiber hinaus geht der
Bundesgerichtshof davon aus, dass eine Neutralisierung allenfalls in Betracht

komme, wenn die mit dem Zeichen gekennzeichneten Waren regelmafig auf Sicht
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gekauft wirden, wovon bei Bekleidungsstucken nicht ausgegangen werden kann
(BGH ZR 1 31/09 (JURIS Nr. 31, 33) - Kappa/KAPPA).

4,

In der Gesamtschau besteht zwischen dem durchschnittlich kennzeichnungskrafti-
gen Widerspruchszeichen und der angegriffenen Marke im Hinblick auf die zumin-
dest geringe Warenahnlichkeit im Bereich der Klasse 25 und die Uberdurchschnitt-
liche klangliche und begriffliche Zeichendhnlichkeit eine Verwechslungsgefahr
nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG, wahrend fur die Gbrigen von der jingeren Marke
beanspruchten Waren mangels Warenahnlichkeit keine Verwechslungsgefahr

festgestellt werden kann.

5.
Bei der gegebenen Sach- und Rechtslage besteht kein Anlass, die Kosten des Be-
schwerdeverfahrens einem der Verfahrensbeteiligten aus Grinden der Billigkeit

gemal 8§ 71 Abs. 1 Satz 1 MarkenG aufzuerlegen.
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