26 W (pat) 49/11 Verkindet am
14. Marz 2012

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
05.11



betreffend die Marke 307 09 301

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 14. Marz 2012 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Dr. Fuchs-Wissemann sowie des Richters Reker und des Richters am

Landgericht Hermann

beschlossen:

Auf die Beschwerde werden die angefochtenen Beschliisse der
Markenstelle fur Klasse32 vom 5.Mai2011 und vom
30. Marz 2009 insoweit aufgehoben, als die Léschung der jinge-
ren Marke fir ,Biere; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und
andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alkoholische

Getranke (ausgenommen Biere)* angeordnet worden ist.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Grinde

Gegen die fur die Waren und Dienstleistungen

.Klasse 32: Biere; Mineralwasser und kohlensaurehaltige Wasser
und andere alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Frucht-
safte; Sirupe und andere Praparate fur die Zubereitung von Ge-

tranken;



Klasse 33: Alkoholische Getranke, ausgenommen Biere;

Klasse 35: Werbung; Geschéftsfuhrung; Unternehmensverwal-
tung; Blroarbeiten”

seit 27. Marz 2007 eingetragenen Wortmarke 307 09 301

AQUITAS

ist Widerspruch erhoben worden aus der fur die Waren

»29 Milch und Milchprodukte; alkoholfreie Milch- und Milchmisch-

getranke.

32 Mineralwasser und kohlensaurehaltige Wasser und andere al-
koholfreie Getranke; stille Wasser; Fruchtgetranke und Frucht-
séfte; Fruchtnektare; Limonaden; Brausen; isotonische Getranke;
Molkegetranke; Sirupe und andere Préparate fur die Zubereitung

von Getranken; Biere; Biermischgetranke.
33 Alkoholische Getranke (ausgenommen Biere)”
eingetragenen prioritatsalteren Wortmarke EM 003 213 006
Aquintus.
In zwei Beschliissen, von denen einer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, hat
die Markenstelle fir Klasse 32 die teilweise Léschung der angegriffenen Marke flr
die Waren der Klassen 32 und 33 angeordnet, im Ubrigen (fiir die Dienstleistun-

gen der Klasse 35) den Widerspruch zurlickgewiesen. Die Erinnerung der Mar-

keninhaberin hatte keinen Erfolg.



Zur Begrindung hat die Markenstelle ausgefuhrt: Hinsichtlich identischer oder
ahnlicher Waren bestehe zwischen beiden Marken Verwechslungsgefahr im Sinne
des 89 Abs. 1 Nr.2 MarkenG, wobei von einer durchschnittlichen Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarke auszugehen sei. Die Zeichenunterschiede
reichten sowohl in klanglicher als auch in schriftbildlicher Hinsicht nicht mehr aus,
um die Gefahr von Verwechslungen sicher ausschlie3en zu kénnen. Die Zeichen-
unterschiede erschopften sich in dem im Widerspruchszeichen zusatzlich enthal-
tenen Konsonanten ,n“ und den abweichenden Vokalen in der Schlusssilbe. Das
Klangbild werde durch das ,n“ nur marginal abgewandelt. Zwar verlangere es sich
um einen Laut und wirde weicher, doch verandere es sich in der Gesamtwirkung,
die abgesehen von den Vokalen insbesondere von den im Vergleich zum eher
klangschwachen ,n“ wesentlich klangstarkeren Konsonanten ,qu” und ,t“ bestimmt
werde, nur unwesentlich. Auch der optische Eindruck werde durch das mittig ein-
geschobene ,n* kaum beeinflusst, zumal es sich um einen Buchstaben ohne jeg-
liche markante Ober- und/oder Unterlange handele. Die Ubereinstimmende Ein-
bettung der abweichenden Vokale ,a“ bzw. ,u“ zwischen den klangstarken Konso-
nanten ,t“ und ,s“ schwache die Unterschiede in ihrer Klangwirkung deutlich ab.
Hinzukomme, dass ,a“ und ,u“ beides dunkle, untereinander phonetisch ver-
wandte Selbstlaute seien, deren Platzierung am Wortende ihre klangliche Domi-
nanz reduziere, weil Wortendungen in aller Regel weniger deutlich gesprochen
wirden als Wortanfange. Dadurch hatten Klangunterschiede hier geringere Aus-
wirkungen als am Wortanfang. Auch optisch lieRen sich ,u“ und ,a“ als Buchsta-
ben ohne gestalterische Besonderheit wie Ober- oder Unterlange oder einen zu-
satzlichen Punkt kaum unterscheiden und fielen angesichts ihrer Position an vor-
letzter Stelle der jeweiligen Vergleichsworter wenig auf. Selbst dann, wenn man
der Argumentation der Erinnerungsfuhrerin folgend anndhme, dass der Erfah-
rungssatz, dass Wortanfange starker wahrgenommen werden als Wortendungen,
hier nicht zum tragen komme, weil der Wortanfang wegen seiner Anspielung auf
»LAqua®, also Wasser, fur den Verbraucher eher weniger kennzeichnend wirke und
dieser seine Aufmerksamkeit auf den hinteren Teil der Begriffe lenke, fihre dies

nicht dazu, dass damit klangliche und bildliche Verwechslungen sicher ausge-



schlossen werden kdnnten. Denn bei Einwort-Marken bestimmten auch kenn-
zeichnungsschwache oder sogar schutzunfahige Bestandteile den Gesamtein-
druck mit. Insbesondere dann, wenn die Kollisionszeichen nicht nur denselben
schwachen Bestandteil beinhalteten, sondern darlber hinaus weitere Ahnlichkei-
ten aufwiesen, kénne eine Gemeinsamkeit im schutzunféahigen oder kennzeich-
nungsschwachen Bestandteil die Ahnlichkeit der Gesamtzeichen zusatzlich ver-
starken. Die hier bestehende Ubereinstimmung, eine identische Silbenfolge, ein
identischer Anfangsbuchstabe, ein nahezu gleicher erster Begriffsbestandtell
(Aqui/Aquin), und eine dreibuchstabige Endsilbe, die jeweils mit ,t“ beginne und
auf ,s“ ende, bewirkten derart deutliche klangliche und optische Ahnlichkeiten,
dass bei einer Kennzeichnung von identischen Waren ein sicheres Auseinander-

halten nicht hinreichend gewahrleistet sei.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Markeninhaberin mit ihrer Be-
schwerde. Sie hat erstmals im Beschwerdeverfahren die Einrede der Nichtbe-
nutzung erhoben, worauf unstreitig wurde, dass die Widersprechende die Wider-
spruchsmarke ausschliel3lich fur ,Mineralwasser” benutzt, und zwar seit mehr als
zwei Jahrzehnten. Eine dariber hinausgehende Benutzung der Widerspruchs-

marke erfolgt unstreitig nicht.

Die Markeninhaberin geht von einer unterdurchschnittlichen Kennzeichnungskraft
der Widerspruchsmarke aus und verweist hierzu auf die Entscheidung BPatG
PAVIS PROMA 26 W (pat) 159/05 - Aquavie/Viaqua. Sie geht davon aus, dass die
Vorsilbe ,aqui-“ bzw. ,aqu-* fur die hier interessierenden Getranke der Klassen 32
und 33 eine Assoziation zum Wort Aqua fur Wasser hervorrufen. Die Unterschiede
in den Endsilben ,-tas* und ,-intus” reichten aus, um die sich gegeniuberstehenden

Waren hinreichend sicher voneinander abgrenzen zu kénnen.



Die Markeninhaberin beantragt,

die Beschlusse der Markenstelle fir Klasse 32 des Deutschen
Patent- und Markenamts vom 30. M&rz 2009 und 5. Mai 2011
aufzuheben, soweit die Marke 30709301.8/32 fiur die Waren
.Biere; Mineralwéasser und kohlensaurehaltige Wasser und andere
alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und
andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alkoholische
Getranke, ausgenommen Biere® teilweise geléscht wurde, sowie

den Widerspruch insgesamt zurtickzuweisen.

Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung und verweist darauf, dass die bean-
spruchten Waren der Klassen 32 und 33 identisch bzw. ahnlich seien und von da-

her die Zeichen den erforderlichen Abstand nicht einhielten.

Die gemal § 66 Abs. 1, 2 MarkenG zulassige Beschwerde hat in der Sache wie
im Tenor ersichtlich Erfolg, weil eine Verwechslungsgefahr der sich gegeniber-
stehenden Zeichen im Sinne von 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG nur hinsichtlich identi-

scher Waren anzunehmen ist.

Nach 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG ist eine Marke zu l6schen, wenn wegen ihrer Ahn-
lichkeit mit einer angemeldeten oder eingetragenen Marke mit alterem Zeitrang
und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch die beiden Marken erfassten Waren
oder Dienstleistungen fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht

einschliellich der Gefahr, dass die Marken gedanklich miteinander in Verbindung



gebracht werden. Fur die Frage der Verwechslungsgefahr ist von dem allgemei-
nen kennzeichenrechtlichen Grundsatz einer Wechselwirkung zwischen allen in
Betracht zu ziehenden Faktoren, insbesondere der Ahnlichkeit der zu beurteilen-
den Marken, der Warennahe und der Kennzeichnungskraft der &alteren Marke in
der Weise auszugehen, dass ein geringerer Grad der Ahnlichkeit der Waren durch
einen hoheren Grad der Ahnlichkeit der Marken oder durch eine gesteigerte
Kennzeichnungskraft der alteren Marke ausgeglichen werden kann und umge-
kehrt (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR 2004, 594 - Ferraripferd, GRUR 2005, 427 - lila
Schokolade; GRUR 2005, 513 - May/ELLA MAY).

Mal3gebend fir die Beurteilung der Markenahnlichkeit ist der Gesamteindruck der
Vergleichsmarken, wobei von dem allgemeinen Erfahrungssatz auszugehen ist,
dass der Verkehr eine Marke so aufnimmt, wie sie ihm entgegentritt, ohne sie ei-
ner analysierenden Betrachtungsweise zu unterziehen (vgl. Hacker in Str6-
bele/Hacker MarkenG 10. Aufl. 8 9 Rdn. 180). Im Zeichenvergleich stehen sich
LAQUINTUS” und ,AQUITAS" mit den von der Markenstelle ausftihrlich beschrie-
benen klanglichen und schriftbildlichen Gemeinsamkeiten und Unterschieden ge-
genuber. Gegen eine klangliche Verwechslungsgefahr spricht die unterschiedliche
Betonung beider Worter. So wird die Widerspruchsmarke auf der ersten Silbe, das
eingetragene Kennzeichen auf der zweiten Silbe betont. Die tbrigen von der Mar-
kenstelle ausfihrlich beschriebenen klanglichen Unterschiede wirken sich jedoch
umso nachhaltiger auf das Gesamtklangbild der Kennzeichen aus, als es sich um
relativ kurze und leicht erfassbare Markenwoérter handelt, bei denen klangliche
Abweichungen das gesamte Geprage starker beeinflussen, so dass klanglich die
Marken den erforderlichen Abstand wahren, soweit nicht identische Produkte ge-
kennzeichnet werden. Im Bereich der Mineralwasser und kohlensdurehaltigen
Wasser und anderen alkoholfreien Getranken besteht indes Identitat.

Schriftbildlich sind die beiden Marken unzweifelhaft &hnlich, denn sie unterschei-
den sich nur in der Wortmitte durch das im Schriftbild leicht zu tUbersehende ,n*

und durch die Abweichung in ihrem letzten Vokal voneinander.



Da die Verwechslungsgefahr im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG mit steigen-
der Produktahnlichkeit zunimmt und andererseits durch den in Abhangigkeit von
den beanspruchten Waren unterschiedlichen Grad der Kennzeichnungskraft be-
einflusst wird, kann eine Verwechslungsgefahr fir die nur ahnlichen Waren nicht
begriindet werden. Dies gilt fur ,Biere, Fruchtgetrdnke und Fruchtsafte, Sirupe und
andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken sowie alkoholische Getranke
(ausgenommen Biere)®, die zu ,Mineralwassern und kohleséaurehaltigen Wéssern

und anderen alkoholfreien Getrdnken* nur mit gewissem Abstand &hnlich sind.

Insoweit wirkt sich die von der Markenstelle zu Recht und mit zutreffender Be-
grundung im normalen Bereich angesiedelte Kennzeichnungskraft der Wider-
spruchsmarke fur ,Mineralwasser* und die anderen identischen Waren aus. In die-
sem Bereich hélt die jungere Marke den erforderlichen hohen Abstand zur Uber-

zeugung des Senates nicht mehr ein.

Im Rahmen der gebotenen Gesamtwuirdigung ist unter Berucksichtigung einer
durchschnittlichen Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke einerseits und
einer schriftbildlichen Ahnlichkeit der Marken auf der anderen Seite eine Ver-
wechslungsgefahr angesichts des hier gegebenen, mindestens mittelgradigen Wa-
renabstandes - anders als bei identischen Waren - sicher auszuschlie3en, wes-
halb der Widerspruch gegen die angefochtenen Beschlisse - mit Ausnahme der
Waren ,Mineralwésser und kohlensaurehaltige Wasser und andere alkoholfreie
Getranke" - unbegrindet ist.

Die angefochtenen Beschliisse waren also wie im Tenor erkannt zum Teil aufzu-

heben.



Anlass, von dem in 8§ 71 Abs. 1 Satz 2 MarkenG normierten Grundsatz, wonach
jeder Verfahrensbeteiligte die ihm erwachsenen Kosten selbst tragt, abzuweichen,

bestand vorliegend nicht.

Dr. Fuchs-Wissemann Reker Hermann

Bb



