BUNDESPATENTGERICHT

27 W (pat) 581/11

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 30 2009 064 838

BPatG 152
08.05



hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
16. Oktober 2012 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Albrecht, den Richter

Kruppa und die Richterin Werner

beschlossen:

1. Die Beschwerde der Widersprechenden wird zurtickgewie-
sen.
2. Der Antrag des Inhabers des angegriffenen Zeichens, der

Widersprechenden die Kosten des Verfahrens aufzuerle-

gen, wird zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die am 3. November 2009 angemeldete und am 8. Februar 2010 fur die

Waren und Dienstleistungen

,33: Alkoholische Essenzen, alkoholische Extrakte, Anislikor, des-
tillierte Getranke, Likore, Spirituosen, Verdauungslikor,

-schnaps, Weine;

35: Dienstleistungen des Einzelhandels in den Bereichen Le-
bensmittel und Getrénke, insbesondere griechische und me-

diterane Spezialitaten;

43: Verpflegung von Gasten in Restaurants, Verpflegung von

Gasten in Cafés, Verpflegung von Gésten in Schnellimbiss-



restaurants, Verpflegung von Gasten in Cafeterias, Verpfle-

gung von Gasten in Snackbars, Betrieb einer Bar, Catering”

eingetragene  farbige (dunkelblau, hellblau, gelb)  Wort-/Bildmarke
30 2009 064 838 (verdffentlicht am 12. Marz 2010)

HALIMETRN

hat die Widersprechende aus ihrer am 11. September 2002 angemeldeten und am
17. Januar 2003 fur die Waren

,Fleisch, Fisch, Gefligel und Wild; Fleischextrakte; konserviertes,
getrocknetes und gekochtes Obst und Gemise; Gallerten (Ge-
lees), Konfittiren, Fruchtmus; Eier, Milch und Milchprodukte (aus-
genommen Butter); Kakao, Zucker, Reis, Tapioka, Sago; Mehl und
Getreidepraparate; Brot, feine Backwaren und Konditorwaren,
Speiseeis; Honig, Melassesirup; Hefe, Backpulver, Salz, Senf, Es-
sig, SoRen (Wurzmittel), Gewiirze, Kihleis; Biere; Mineralwasser
und kohlensaurehaltige Wasser und andere alkoholfreie Getranke;
Fruchtgetrdnke und Fruchtséafte; Sirupe und andere Praparate flr

die Zubereitung von Getranken*



eingetragenen Wortmarke 302 45 119

Guten Morgen

Widerspruch eingelegt. Der Widerspruch wird auf alle Waren der Widerspruchs-
marke gestlutzt und richtet sich gegen alle Waren/Dienstleistungen des angegrif-

fenen Zeichens.

Der Inhaber des angegriffenen Zeichens hat im Amtsverfahren mit Schriftsatz vom
8. September 2010 die rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke be-

stritten.

Die Widersprechende hat daraufhin mit Schriftsatz vom 23. Dezember 2010
Umsatzzahlen fur die Zeit von 2003 bis 2007 genannt und eine Abbildung eines
Fruchtgetranks eingereicht, das die Verwendung der Widerspruchsmarke belegen
soll. In dem Schriftsatz heif3t es, soweit das Amt es fir erforderlich halte, werde

eine eidesstattliche Versicherung nachgereicht.

Die mit einer Beamtin des gehobenen Dienstes besetzte Markenstelle fur Klas-
se 43 des Deutschen Patent- und Markenamts hat den Widerspruch mit Beschluss
vom 26. September 2011 zuriickgewiesen, weil die Widersprechende eine rechts-
erhaltende Benutzung ihrer Marke nicht glaubhaft gemacht habe.

Die vorgelegten Unterlagen lie3en nicht erkennen, fur welche Waren welche kon-
kreten Umsatze erzielt wurden. Eine entsprechende eidesstattliche Versicherung
sei nicht vorgelegt worden. Die seitens der Widersprechenden angegebenen
pauschalen jahrlichen Absatzzahlen in den Jahren 2003 bis 2007 von zwischen

und ...I lieBen keinen Rickschluss auf die konkreten Umsatz

zahlen fur die nachzuweisenden Warengebiete zu.



Die blo3e Angabe von pauschalen Absatzzahlen an sich reiche jedenfalls nicht
aus, um eine ernsthafte Benutzung der Marke glaubhaft zu machen. Wegen der
insoweit gebotenen Zurlckhaltung des Deutschen Patent- und Markenamts sei die

Widersprechende auf diesen Mangel auch nicht vorab hinzuweisen gewesen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden.
Sie hat diverse Unterlagen zur Glaubhaftmachung der rechtserhaltenden Be-
nutzung der Widerspruchsmarke im Beschwerdeverfahren vorgelegt, namlich eine
eidesstattliche Versicherung ihres Marketing-Direktors vom 27. Oktober 2011 mit
Umsatzzahlen fir die Zeit von 2003 bis 2007 bezuglich der Benutzung fur Frucht-
getranke, Rechnungskopien von 2004 bis 2006 und eine Preisliste ab dem
1. Januar 2004.

Die Widersprechende beantragt (sinngemanR),
den Beschluss der Markenstelle des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts vom 26. September 2011 aufzuheben und das angegrif-
fene Zeichen zu l6schen.

Der Beschwerdegegner beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er hat mit Schriftsatz vom 23. Januar 2012 die Nichtbenutzungseinrede aufrecht

erhalten.



Da die Widersprechende keinen Antrag auf Anberaumung einer mundlichen
Verhandlung gestellt hat und der Senat eine mundliche Verhandlung nicht far
erforderlich erachtet, kann im schriftichen Verfahren entschieden werden (8§ 69
MarkenG).

Die mit Schriftsatz vom 8. September 2010 im Amtsverfahren erhobene Nichtbe-
nutzungseinrede ist zulassig, weil die finfjahrige sog. Benutzungsschonfrist der
am 17. Januar 2003 eingetragenen Widerspruchsmarke zum Zeitpunkt der Erhe-

bung der Einrede abgelaufen war.

Der Widersprechenden obliegt es daher, eine rechtserhaltende Benutzung der
Widerspruchsmarke fir die gemald § 43 Abs. 1 Satz 1 und 2 MarkenG mal3gebli-
chen Zeitrdume (Marz 2005 bis Marz 2010 und Oktober 2007 bis Oktober 2012)

glaubhaft zu machen.

Dies ist ihr fur Fruchtgetranke aufgrund der im Beschwerdeverfahren vorgelegten
Unterlagen gelungen. In der eidesstattlichen Versicherung vom 27. Oktober 2011
werden Absatzzahlen in Deutschland, u. a. fur die Jahre 2005 bis 2007 und damit
jeweils fur einen Teil der beiden hier mal3geblichen Zeitrdume genannt. Auch
wenn die Angaben fir den zweiten Zeitraum sich nur auf 2007 beziehen und die
insoweit angegebene Zahl von ... | deutlich geringer ist als die Zahlen der
Vorjahre, die zwischen ...|I bis ...| betrugen, bleibt es dabei, dass
die Widerspruchsmarke 2007 und damit auch wahrend eines Teils der letzten funf
Jahre fur Fruchtgetranke benutzt worden ist. Dass sich die fur 2007 genannten

Absatzzahlen nur auf die Monate Januar bis September 2007 und damit auf die fur



den zweiten Zeitraum nicht maf3geblichen Monate beziehen sollen, kann nicht an-

genommen werden.

Es ist daher von einer rechtserhaltenden Benutzung der Widerspruchsmarke fir
Fruchtgetrdnke auszugehen. Beziiglich der tbrigen Widerspruchswaren hat die
Widersprechende eine rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke nicht

glaubhaft gemacht.

Die einander gegenlberstehenden Marken unterliegen keiner Verwechslungs-
gefahr gemal § 42 Abs. 2, 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG.

Die Frage der Verwechslungsgefahr ist nach der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs und des Bundesgerichtshofs unter Beachtung aller Umstande
des Einzelfalls zu beurteilen. Von mal3geblicher Bedeutung sind insoweit die Iden-
titat oder Ahnlichkeit der zum Vergleich stehenden Marken sowie der von den
Marken erfassten Waren. Dartber hinaus sind die Kennzeichnungskraft der alte-
ren Marke und - davon abhangig - der dieser zukommende Schutzumfang in die
Betrachtung einzubeziehen. Dabei besteht eine gewisse Wechselwirkung zwi-
schen den genannten Faktoren (vgl. EuGH GRUR 2006, 237, 238,
Nrn. 18 ff. - PICASSO; BGH GRUR 2007, 321, 322 - COHIBA). Nach diesen
Grundséatzen kann eine Verwechslungsgefahr im vorliegenden Fall nicht fest-

gestellt werden.

a)

Die gemal 8 43 Abs. 1 Satz 3 MarkenG auf Seiten der Widerspruchsmarke hier
allein zu bericksichtigenden ,Fruchtgetranke® sind mit den zugunsten des ange-
griffenen eingetragenen Waren und Dienstleistungen durchschnittlich &hnlich (vgl.
Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 15. Aufl., S. 103



zum Verhaltnis Fruchtséfte/alkoholische Getranke: S. 369 zum Verhéaltnis Ver-

pflegung von Géasten/alkoholfreie Getranke).

b)

Die Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke halt der Senat in Bezug auf
Fruchtgetranke wegen ihres beschreibenden Anklangs fur deutlich geschwécht.
Der Verbraucher wird der Bezeichnung ,,Guten Morgen® im Zusammenhang mit
einem Fruchtgetrank den anpreisenden Hinweis entnehmen, dass dieses Frucht-
getrank zu einem ,Guten Morgen® gehort bzw. es sich um ein Getrank handelt,
das zum Frihstick bestimmt ist. Auf3erdem ist ,Guten Morgen® eine Werbefloskel,

um Aufmerksamkeit zu erreichen.

c)

Schriftbildlich unterscheiden sich die Marken bereits durch die graphische Ausge-
staltung des als farbige Wort-/Bildmarke eingetragenen jingeren Zeichens und die
unterschiedlichen Wortbestandteile ausreichend voneinander. Dies gilt aufgrund

der unterschiedlichen Wortbestandteile auch in klanglicher Hinsicht.

Die Marken unterscheiden sich in Anbetracht der deutlich geschwachten Kenn-
zeichnungskraft der Widerspruchsmarke und der nur durchschnittichen Waren-
/Dienstleistungsahnlichkeit auch begrifflich ausreichend voneinander, wobei der
Senat von einer durchschnittlichen begriffichen Markenahnlichkeit ausgeht. Das
griechische Wort ,kalimera“ bedeutet im Deutschen zwar auch ,Guten Morgen®,
wie auch den von der Widersprechenden im Amtsverfahren vorgelegten Inter-
netausdrucken zu entnehmen ist. Zutreffend hat der Inhaber des angegriffenen
Zeichens im Amtsverfahren jedoch darauf hingewiesen, dass ,kalimera“ auch
,Guten Tag“ bedeutet (vgl. Pons, Kompaktwdérterbuch Griechisch-Deutsch, 2009;
Sprachfiihrer Griechisch - Wikitravel), so dass es als allgemeine Gru3formel mit

dem speziellen ,Guten Morgen® inhaltlich nicht identisch ist.



Der Teil des inlandischen Publikums, dem ,kalimera®“ als Gruf3formel aufgrund von
Urlauben in Griechenland bekannt ist, verwendet diese Gruf3formel in Grie-
chenland bzw. in griechischen Restaurants zu jeder Tages- und Nachtzeit, zumal
der Unterschied zu kalispera (= guten Abend) in deutschen Augen eher gering ist.
Sollte dem inlandischen Verbraucher die Bedeutung von ,kalimera® im Sinn von
,Guten Morgen“ und ,Guten Tag“ bekannt sein, wird er gleichwohl ohne Weiteres
erkennen, dass es sich hier um Begriffe unterschiedlicher Sprachen mit einem
lediglich ahnlichen Sinngehalt handelt. Keine begriffliche Ahnlichkeit besteht fiir
jene beachtlichen Teile des inlandischen Publikums, denen die Bedeutung des

griechischen Wortes ,kalimera“ mangels Sprachkenntnisse nicht bekannt ist.

Dr. Albrecht Kruppa Werner

Hu



