BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 39/17

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 30 2014 036 689

ECLI:DE:BPatG:2018:180618B29Wpat39.17.0



hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
18. Juni 2018 unter Mitwirkung der Vorsitzenden Richterin Dr. Mittenberger-Huber

sowie der Richterinnen Akintche und Seyfarth
beschlossen:

Die Beschwerde des Widersprechenden wird zurtickgewiesen.

Grinde

Die in rot und weil3 ausgestaltete Wort-/Bildmarke 30 2014 036 689

KL

ist am 11. August 2014 angemeldet und fir die Beschwerdegegnerin am
24. Oktober 2014 fur die Waren und Dienstleistungen der

Klasse 09: Aus dem Internet herunterladbare Computerprogramme; Aus dem
Internet herunterladbare digitale Musik; Computerhardware; Com-
puterprogramme [herunterladbar]; Computersoftware; Datenverar-
beitungsgerate; Elektronische Publikationen [herunterladbar]; Her-
unterladbare elektronische Publikationen; Herunterladbare Pro-
gramme fur elektronische Spiele; Herunterladbare Verdoffentlichun-

gen in elektronischer Form;


https://register.dpma.de/DPMAregister/marke/fullimage/3226141$002cDE$002c3020140366894/-1
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Klasse 16:

Klasse 35:

Klasse 38:

Klasse 41:

Klasse 42:

Broschiren; Bucher; Druckereierzeugnisse; Fotografien; Lehr- und
Unterrichtsmittel [ausgenommen Apparate];

Aktualisierung und Pflege von Daten in Computerdatenbanken;
Automatisierte Zusammenstellung und Systematisierung von Daten
in Computerdatenbanken; Buroarbeiten; Geschéaftsfihrung; Online-
Werbung fur Dritte Uber elektronische Kommunikationsnetze; On-
line-Werbung in einem Computernetzwerk; Sammeln und Zusam-
menstellen von themenbezogenen Presseartikeln; Vermittlung von
Handels- und Wirtschaftskontakten; Werbung; Offentlichkeitsarbeit

[Public Relations];

Bereitstellen  von  Zugangsberechtigungen  zum Internet
[Serviceprovider]; Bereitstellung des Zugangs zum Internet; Bereit-
stellung des Zugangs zum Internet fur Dritte; Bereitstellung des Zu-
gangs zum Internet fir soziale Netzwerke; Bereitstellung des Zu-
griffs auf elektronische Kommunikationsnetzwerke und elektroni-
sche Datenbanken; Bereitstellung von Diskussionsforen [Internet-
Chatrooms] fir soziale Netzwerke; Bereitstellung von E-Mail-
Diensten; Internettelefoniedienstleistungen; Nachrichten- und Bild-
Ubermittlung mittels Computer; Telekommunikationsdienste mittels
Portale; Vermietung von Zugriffszeit auf globale Computernetz-
werke; Weiterleiten von Nachrichten aller Art an Internet-Adressen

[Web-Messaging];

Herausgabe und Publikation von Druckereierzeugnissen; Kulturelle

und sportliche Aktivitaten; Unterhaltung, Erziehung und Ausbildung;

Bereitstellung von Suchmaschinen fur das Internet; Dienstleistung
eines Internetcafés [Computervermietung]; Dienstleistungen in Be-

zug auf die Entwicklung von Internetseiten; Entwurf und Entwick-



Klasse 43:

lung von Computerhardware und -software; Gestaltung und Imple-
mentierung von Internetseiten in Netzwerken fir Dritte; Hosting;
Hosting von Computerseiten [Webseiten] fir Dritte; Hosting-
Dienste, Software as a Service (SaaS) und Vermietung von Soft-

ware; Wissenschaftliche und technologische Dienstleistungen;

Dienstleistungen zur Beherbergung von Gasten

in das Markenregister beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) eingetra-

gen worden. Die Verotffentlichung der Eintragung erfolgte am 28. November 2014.

Gegen die Eintragung dieser Marke hat der Beschwerdeflihrer aus seiner am

4. November 2009 angemeldeten und am 18. Mai 2010 fur die Dienstleistungen

der

Klasse 35:

Klasse 38:

Online-Werbung in einem Computernetzwerk, Prasentation von
Firmen im Internet und anderen Medien, Vermietung von Werbefla-
chen im Internet, Vermittlung von Handels- und Wirtschaftskontak-
ten, auch Uber das Internet, Werbung im Internet fur Dritte; telefoni-
sche und elektronische Entgegennahme von Bestellungen; Ver-

waltungstechnische Bearbeitung von Bestellungen;

Telekommunikation mittels Plattformen und Portalen im Internet,
Bereitstellung des Zugriffs auf Informationen im Internet, Bereit-
stellung von Internet-Chatrooms, Bereitstellung von Telekommuni-
kationskanalen fir Teleshopping-Dienste, E-Mail-Dienste, Einstel-
len von Webseiten in das Internet fur Dritte, elektronischer Aus-
tausch von Nachrichten mittels Chatlines, Chatrooms und Internet-
foren, Weiterleiten von Nachrichten aller Art an Internet-Adressen
(Web-Messaging), Telekommunikation, insbesondere im Bereich

der Fernseh-, Kabel- und Rundfunkausstrahlung einschlief3lich der



Klasse 41:

Ausstrahlung tiber angeschlossene und verbundene Sender; Uber-
tragung von Voll- und Spartenprogrammen und sonstigen Pro-
grammformen im Wege der Fernsehausstrahlung; kontinuierliche
Echtzeitibertragung (Streaming) von Multimediadaten (Audio- und
Videostromen) in Computernetzen; Modulierung, Komprimierung
und Verschlisselung von Signalen fur die Ausstrahlung von Fern-
sehprogrammen, fur Videosignale und Ton- und Datensignale;
Ubertragen von Ton und/oder Bild, Bewegtbildern und sonstigen
Daten Uber Telekommunikationsnetze, das Internet oder andere
Online-Netze; Ausstrahlung von Teleshoppingsendungen; Bereit-
stellung von Telekommunikationskandlen fir Teleshopping-
Dienste; Ubermittlung und Ausstrahlung von Videospielen und in-
teraktiven Fernseh- und Computerdiensten (soweit in Klasse 38
enthalten); Dienstleistungen eines Online-Anbieters, namlich Be-

reitstellen des Zugriffs auf ein weltweites Computernetzwerk;

Unterhaltung, insbesondere durch Verleih von Kinofilmen, Videos,
Fernsehfilmen samtlicher CD-Formate und von Inhalten auf sonsti-
gen Ton/Bildtragern; Filmproduktion, insbesondere Produktion von
Rundfunk- und Fernsehsendungen, Lifesendungen, Kinofilmen so-
wie Filmen und Videofilmen in und auf3erhalb von Studios; Heraus-
gabe von Textinhalten (ausgenommen Werbetexte); Produktion
von Fernsehprogrammen, Spartenprogrammen, insbesondere
Entwicklung von Fernsehformaten, -inhalten, Showkonzepten,
Showablaufen, Drehbtchern, Buhnenbildern; Produktion von
Shows; Veranstaltung von Unterhaltungsshows; Erstellen von Mul-
timedia-Programmen [Film- und Tonstudio]; Zusammenstellung von
Rundfunk- und Fernsehprogrammen; Synchronisation und Vorfih-
rung von Kino-, Video- und Fernsehfilmen; Betrieb von Clubs [Un-
terhaltung oder Unterricht]; Kinstlerdienste, namlich Vermittlung

und Betreuung von Kunstlern, insbesondere Betrieb einer Mo-



delagentur, Kinstlervermittlung; Produktion von Shows; Betrieb von
Tonstudios; Verotffentlichung und Herausgabe von Bichern, Zei-
tungen, Zeitschriften und anderen Printerzeugnissen, auch uber
das Internet oder andere Online-Netze (ausgenommen fur Werbe-
zwecke); Ausbildung; Erziehung, sportliche und kulturelle Aktivita-
ten; Vermietung von uber Datennetze abrufbaren Filmen (Video on

demand)

in blau und weil3 eingetragenen Wort-/Bildmarke 30 2009 065 000

Widerspruch eingelegt.

Mit am 14. September 2015 beim DPMA eingegangenem Schreiben hat die Inha-
berin der angegriffenen Marke vorsorglich die Einrede der Nichtbenutzung der Wi-
derspruchsmarke fir samtliche Dienstleistungen erhoben. Gleichzeitig hat sie mit-
geteilt, dass sie gegen den Widersprechenden eine Ldschungsklage vor den or-
dentlichen Gerichten wegen Verfalls erhoben habe; sie meint, die Widerspruchs-

marke sei seit dem 18. Mai 2015 wegen Nichtbenutzung verfallen.

Der Widersprechende hat hierauf lediglich erwidert, dass ihn die Erhebung der
Nichtbenutzungseinrede verwundere, weil die Inhaberin der angegriffenen Marke
neben der Loschungsklage auch wegen der Nutzung der Marke vor dem Landge-
richt K... (AZ: ...) gegen ihn vorgegangen sei; er hat um Ent-
scheidung nach Aktenlage gebeten.



Die Markenstelle fur Klasse 16 des DPMA hat mit Beschluss vom 22. April 2016
den Widerspruch zurtickgewiesen und zur Begrindung ausgefuhrt, dass der Wi-
dersprechende die rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke auf die

zulassige Einrede hin nicht glaubhaft gemacht habe.

Gegen diesen Beschluss hat der Widersprechende Erinnerung eingelegt und gel-
tend gemacht, dass das Landgericht F... im seinem Urteil vom
23. Februar 2016 (AZ: ...) betreffend die Loéschungsklage wegen Verfalls
die rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke in den Klassen 35 und 38
nunmehr anerkannt habe, was zum Beweis der rechtserhaltenden Benutzung aus-
reichend sein sollte. Soweit das Landgericht einen Verfall in Bezug auf die
Dienstleistungen der Klasse 41 bejaht habe, erhebe er den Einwand der berech-
tigten Nichtbenutzung. Denn bereits am 26. August 2014 sei er mit anwaltlichem
Schreiben durch die Inhaberin der angegriffenen Marke auf eine vermeintlich un-
berechtigte Verwendung der Zeichenfolge ,KL“ hingewiesen worden. Das Schrei-
ben habe neben Hinweisen auf mdgliche Schadensersatz- und Erstattungsan-
spruche auch die Ankiindigung einer gerichtlichen Geltendmachung enthalten. Die
dann am 23. Januar 2015 gegen ihn aufgrund vermeintlich unberechtigter Ver-
wendung der Zeichenfolge ,KL“ erhobene Klage habe das Landgericht
K... mit mittlerweile rechtskraftigem Urteil vom 29.Juli2015 (AZ:
...) abgewiesen. Den Einwand der berechtigten Nichtbenutzung im Sinne
des 8§ 26 Abs. 1 MarkenG mache er nicht nur in Bezug auf die Dienstleistungen
der Klassen 41 sondern darliber hinaus auch in Bezug auf die Dienstleistungen
der Klassen 35 und 38 geltend. Erganzend hat der Widersprechende und Erinne-
rungsfuhrer eine eidesstattliche Versicherung des Herrn R..., al-
leiniger Gesellschafter der Firma T... GmbH, der Lizenznehmerin des Be-

schwerdefiihrers, vom 4. Juli 2016 eingereicht.

Mit Beschluss vom 3. Februar 2017 hat die Markenstelle fur Klasse 16 die Erinne-
rung des Widersprechenden zuriickgewiesen. Der Widersprechende habe auch im

Erinnerungsverfahren eine rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke



nicht hinreichend glaubhaft machen kénnen. Zwar habe er eine eidesstattliche
Versicherung von Herrn R... vorgelegt, die Angaben zur Verwen-
dung der Widerspruchsmarke durch die T... GmbH als ausschlie3liche Li-
zenznehmerin der Widerspruchsmarke enthalte. Es bedurfe jedoch (auch) der
Vorlage von Unterlagen, die Rickschlisse auf die konkrete Art und Form der Be-
nutzung im fraglichen Benutzungszeitraum zuliel3en. Der Verweis des Widerspre-
chenden auf das Urteil des LG F... sowie auf in diesem Verfahren einge-
reichte Unterlagen seien fur das vorliegende Verfahren nicht entscheidungsrele-
vant, da die Markenstelle selbst zu beurteilen habe, ob die Widerspruchsmarke im
malfdgeblichen Zeitraum ernsthaft benutzt worden sei. Durchgreifende Griunde fur
eine berechtigte Nichtbenutzung der Widerspruchsmarke lagen weder bezogen
auf die Dienstleistungen der Klasse 41 noch auf die tbrigen Dienstleistungen vor.
Es kdnne dahingestellt bleiben, ob Verletzungsklagen bzw. Abmahnungen Dritter
Uberhaupt als berechtigter Grund fir eine Nichtbenutzung in Betracht kdmen,
denn hierin verwirkliche sich nur ein allgemeines Unternehmensrisiko. Im vorlie-
genden Fall stellten die Klage bzw. Abmahnung jedenfalls schon deshalb keinen
berechtigten Grund dar, weil sie sich gar nicht auf eine vermeintliche Rechtsver-
letzung durch die Benutzung der Widerspruchsmarke, sondern ausschlief3lich
durch die Registrierung der Domain ,kl.de* durch den Widersprechenden bezo-
gen. Schliel3lich seien Hinweise der Markenstelle an den Widersprechenden in
Bezug auf die unzureichenden Glaubhaftmachungsunterlagen nicht veranlasst
gewesen, da dies nicht im Einklang mit dem fir Benutzungsfragen geltenden Bei-
bringungsgrundsatz und der Neutralitatspflicht der Markenstelle stinde. Mangels
hinreichender Glaubhaftmachung der Benutzung sowie nicht gegebener berech-
tigter Griinde fur eine Nichtbenutzung sei der Widerspruch nach wie vor und daher

auch die Erinnerung unbegriindet.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Widersprechenden.

Die Beschwerde ist zunéchst unbeschrankt erhoben worden, der nachgereichten

Beschwerdebegriindung ist jedoch zu entnehmen, dass der Beschwerdeflhrer



sich nur noch gegen die Eintragung der angegriffenen Marke in Bezug auf die Wa-
ren und Dienstleistungen der Klassen 9, 35, 38 und 42 wendet. Er ist weiterhin der
Auffassung, er sei zur Nichtbenutzung berechtigt. Es komme nicht darauf an, ob
die Marke selbst unmittelbar angegriffen werde. Entscheidend sei vielmehr, ob es
Benutzungshindernisse gebe, die einen unmittelbaren Zusammenhang mit der
Marke aufwiesen, deren Benutzung unzumutbar machten und vom Willen des
Markeninhabers unabhangig sei. Dies dirften insbesondere solche sein, die vom
Markeninhaber unvorhersehbar und unbeeinflussbar seien. Vor der Anmeldung
der (Widerspruchs)Marke habe er recherchiert, dass es keine prioritatsalteren
Marken bzw. Markenanmeldungen fur ,KL“ gebe. Dass die Beschwerdegegnerin
jedoch ein Namensrecht an der von ihm benutzten Marke geltend machen wiirde,
sei Uberraschend und nicht vorhersehbar gewesen. Vorliegend sei ihm aufgrund
einer Abmahnung und Klage auf Freigabe der Internet-Domain ,kl.de* vor dem
Landgericht K... daher die Nutzung der Widerspruchsmarke unzumut-
bar gewesen. Ware keine Klage auf Freigabe der Domain erhoben worden, hatte
er noch ausreichend Zeit gehabt, die rechtserhaltende Nutzung der Wider-

spruchsmarke aufzunehmen.

Hilfsweise tragt der Beschwerdefuhrer zur rechtserhaltenden Benutzung der Wi-
derspruchsmarke vor; seine Marke sei bereits im fraglichen Funf-Jahres-Zeitraum
genutzt worden und werde es auch derzeit noch. Er weist zunachst darauf hin,
dass das Pfalzische Oberlandesgericht Z... mit Beschluss vom
9. Mai 2017 (AZ: ...) mittlerweile die Berufung der Klagerin und hiesigen
Beschwerdegegnerin gegen das Urteil des Landgerichts F... zurlickge-
wiesen habe und somit die rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke in
den Klassen 35 und 38 rechtskraftig bestatigt sei. Zur Erganzung hat der Be-
schwerdefihrer ferner Glaubhaftmachungsunterlagen, so u. a. eine weitere eides-
stattliche Versicherung von Herrn R..., datiert vom
21. August 2017, eingereicht. Zwischen den rechtserhaltend benutzten Wider-
spruchsdienstleistungen und den Waren und Dienstleistungen der angegriffenen

Marke in Klasse 9, 35, 38 und 42 bestehe weitgehend ldentitat oder zumindest
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Ahnlichkeit. Die Wortbestandteile der Vergleichsmarken seien identisch, namlich
jeweils ,KL“. Der grafische Bestandteil der angegriffenen Marke sei schwach aus-
gebildet und beinhalte keine wesentlichen gestalterischen Elemente. Aus dem
identischen Wortbestandteil folge eine klangliche ldentitat der Marken. Folglich
bestehe eine unmittelbare Verwechslungsgefahr zwischen den sich gegentber-
stehenden Marken.

Der Beschwerdefuhrer beantragt sinngemals,

die Beschlusse der Markenstelle fir Klasse 16 des Deutschen
Patent- und Markenamts teilweise, ndmlich hinsichtlich der Klas-
sen 9, 35, 38 und 42, aufzuheben und wegen des Widerspruchs
aus der Marke 30 2009 065 000 die Léschung der Eintragung der
Marke 30 2014 036 689 fur die genannten Klassen anzuordnen.

Die Beschwerdegegnerin beantragt sinngemals,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Zur Sache selbst hat sich die Inhaberin der angegriffenen Marke im Beschwerde-

verfahren nicht geaul3ert.

Der Senat hat die Gerichtsakte des Pféalzischen Oberlandesgerichts Z...
(AZ: ...) zusammen mit derjenigen des Landgerichts F... in
Sachen der Verfallsloschungsklage gegen die  Widerspruchsmarke
30 2009 065 000, AZ: ... zu hiesigem Verfahren beigezogen.

Mit gerichtlichen Schreiben vom 24. Januar 2018 und 14. Marz 2018 hat der Senat
auf seine - auch nach Beiziehung der Gerichtsakte des OLG Z... fortbe-
stehenden - Bedenken hinsichtlich der ausreichenden Glaubhaftmachung einer

rechtserhaltenden Benutzung hingewiesen.
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Mit Schreiben vom 13. April 2018 hat der Beschwerdefuhrer zur Ergdnzung der
Glaubhaftmachung eine weitere eidesstattliche Versicherung des Herrn
R... vom 13. April2018 sowie eine eigene eidesstattliche Versi-

cherung vom gleichen Tag eingereicht.

Die Widerspruchsmarke 30 2009 065 000 ist vom DPMA am 18. Mai 2017 auf An-
trag des Beschwerdefiihrers wegen Teilverzichts nach § 48 MarkenG mit Wirkung
zum 16. Mai 2017 fur die Dienstleistungen der Klasse 41 aus dem Register ge-

[6scht worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die nach § 66 MarkenG eingelegte Beschwerde ist zuldssig, sie bleibt in der Sa-

che aber ohne Erfolg.

Denn der Beschwerdefihrer und Widersprechende hat auf die in zuldssiger Weise
erhobene Nichtbenutzungseinrede der Inhaberin der angegriffenen Marke eine
rechtserhaltende Benutzung seiner Widerspruchsmarke gemals 88 43 Abs. 1
Satz 2, 26 Abs. 1 MarkenG nicht glaubhaft gemacht. Mangels bertcksichtigungs-
fahiger Dienstleistungen auf Seiten der Widerspruchsmarke konnte der Wider-
spruch und damit die Beschwerde schon deshalb keinen Erfolg haben, § 43 Abs. 1
Satz 3 MarkenG.

1. Die Inhaberin der angegriffenen Marke hat im amtlichen Widerspruchsverfahren
mit Schriftsatz vom 14. September 2015, eingegangen beim DPMA per Fax am
gleichen Tag, vorsorglich die Einrede der Nichtbenutzung erhoben (Ziffer | Nr. 4
des Schriftsatzes). Anders als eine ,hilfsweise* Erhebung ist die ,vorsorgliche”

Erhebung der Einrede unbedingt und begegnet mithin keinen Bedenken hin-
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sichtlich ihrer Wirksamkeit (vgl. Strobele in Strébele/Hacker/Thiering, MarkenG,
12. Aufl., 8 43 Rn. 33).

Zum Zeitpunkt der Erhebung der Einrede am 14. September 2015 war die Wi-
derspruchsmarke bereits Uber funf Jahre eingetragen (Eintragung am
18. Mai 2010), so dass die Nichtbenutzungseinrede nach 8§ 43 Abs. 1 Satz 2

MarkenG zuléssig ist.

Dem Widersprechenden oblag es damit, eine rechtserhaltende Benutzung sei-
ner Widerspruchsmarke in dem nach 8 43 Abs. 1 Satz 2 MarkenG mal3gebli-
chen ,wandernden” Benutzungszeitraum, namlich die letzten funf Jahren vor
der hiesigen Beschwerdeentscheidung Uber den Widerspruch — mithin fir den
Zeitraum Juni 2013 bis Juni 2018 - nach Art, Zeit, Ort und Umfang glaubhaft
zu machen. Dieser Obliegenheit ist er nicht hinreichend nachgekommen.

. Berechtigte Griinde fur eine Nichtbenutzung im Sinne des § 26 Abs. 1 MarkenG
liegen nicht vor. Eine Anerkennung solcher Grinde kommt nur dann in Be-
tracht, wenn die fraglichen Umstande nicht vom Willen des Markeninhabers ab-
hangig sind, einen unmittelbaren Bezug zu einer Markenverwendung aufweisen
und eine Benutzung der Marke als unzumutbar erscheinen lassen (Strobele in
Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 26 Rn. 117). Die in 8 26 Abs. 5 MarkenG
zum Ausdruck gebrachte Wertung durfte es zwar nahelegen, anhangige Verfah-
ren, die sich gegen die Markennutzung richten und auf kollidierende rangbes-
sere Rechte Dritter gestitzt sind, ebenfalls als berechtigten Grund fur die Nicht-
benutzung anzuerkennen, wenn zwischen Anmeldung und Klageerhebung nicht
ausreichend Zeit fur die Benutzung bestand, obwohl sich in diesem Hinde-
rungsgrund an sich ein allgemeines Unternehmensrisiko realisiert (vgl. hierzu
Strobele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 26 Rn. 125; Ingerl/Rohnke,
Markengesetz, 3. Aufl., 8 26 Rn. 257; Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Marken-
recht, 3. Aufl., 8 26 Rn. 97; gegen eine entsprechende Anerkennung in Verlet-

zungs- und Loschungsverfahren: Buscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher
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Rechtsschutz Urheberecht Medienrecht, 3. Aufl., 8 26 Rn. 76). Bereits das LG
F... hat aber schon in seiner Entscheidung Uber die Verfallsloschungs
klage zutreffend darauf hingewiesen, dass eine solche Fallgestaltung nicht vor-
liegt. Zum einen war die Abmahnung vom 25. August 2014 sowie die darauf
folgende Klageerhebung am 29. Januar 2015 der hiesigen Beschwerdegegne-
rin beim LG K... auf die Freigabe der Domain ,Lkl.de* gerichtet und
nicht gegen die Nutzung der Wort-/Bildmarke des Widersprechenden. Zum an-
deren lag zwischen dem Anmeldezeitpunkt der Widerspruchsmarke
(4. November 2009) und der Klageerhebung bzw. der Abmahnung ausreichend
Zeit fur die Aufnahme der Benutzung, zumal die Verpflichtung zur Vorbereitung
und Aufnahme bereits wahrend der sog. Benutzungsschonfrist besteht. Diese
Benutzungsschonfrist stellt keine echte Frist dar, innerhalb derer der Markenin-
haber von der Pflicht zur Benutzung seiner Marke befreit ware, sondern ledig-
lich einen Zeitraum, vor dessen Ablauf ihm nicht die Nichtbenutzungseinrede
entgegengehalten werden kann (vgl. hierzu Strobele in Strébele/Hacker/
Thiering, a. a. O., 8§ 43 Rn. 14).

Der Widersprechende vermag auch nicht damit durchzudringen, dass er vor der

Anmeldung seiner Marke nach ,KL“-Marken recherchiert und ihn die Geltend-

machung des Namensrechts durch die Inhaberin der angegriffenen Marke tber-

rascht habe. Auch dieser Vortrag rechtfertigt nicht die Nichtbenutzung der (Wi-

derspruchs)Marke; ungeachtet dessen ist aber auch festzustellen, dass die Be-

schwerdegegnerin Inhaberin einer prioritatsalteren Marke zumindest fir Waren
ny

STADT

A
und Dienstleistungen der Klassen 16 und 41 ist (AZ: 304 04 665 -  xaserstavrern )

In Bezug auf die Dienstleistungen der Klasse 41 geht der Einwand der berech-
tigten Nichtbenutzung durch den Beschwerdeflihrer schon deshalb ins Leere,
weil mittlerweile die Widerspruchsmarke hierfur nicht mehr geschutzt ist, wobei
richtigerweise die entsprechende (Teil)Loschung im Markenregister vom Be-

schwerdefiihrer nicht wegen Verzichts, sondern aufgrund des rechtskraftigen
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Urteils des LG F... als ,Loschung auf Antrag Dritter" wegen
Verfalls mit Wirkung zum 18. Mai 2015 héatte beantragt werden mussen.

.Die in den drei eidesstattlichen Versicherungen des Herrn R...
vom 4. Juli 2016, 21. August 2017, 13. April 2018 enthaltenen Angaben, die ei-
desstattliche Versicherung des Beschwerdeflhrers selbst, ebenfalls vom
13. April 2018, sowie die weiteren eingereichten Unterlagen sind nicht geeignet,
in ihrer Zusammenschau fiur den mal3geblichen Zeitraum Juni 2013 bis
Juni 2018 eine ernsthafte Benutzung der Widerspruchsmarke glaubhaft zu ma-

chen.

Eine Marke wird ernsthaft benutzt, wenn sie entsprechend ihrer Hauptfunktion —
die Ursprungsidentitat der Waren/Dienstleistungen, fir die sie eingetragen ist,
zu garantieren — benutzt wird, um fir diese Waren/Dienstleistungen einen Ab-
satzmarkt zu erschliel3en oder zu sichern (EuGH GRUR 2003, 425 Rn. 38 — An-
sul/Ajax; BGH GRUR 2013, 725 Rn. 38 — Duff Beer); so wird insbesondere bei
Dienstleistungen der Klasse 35 eine Marke nur insoweit funktionsgemald be-
nutzt, als die Leistungen gewerbsmalig gegeniber Dritten erbracht werden
(Strobele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 26 Rn. 34). Eine ernsthafte
Benutzung erfordert, dass die Marke tatséchlich, stetig und mit stabilem Er-
scheinungsbild auf dem Markt prasent ist (EuGH GRUR 2008, 343 Rn. 72 — 74
— Il Ponte Finanziaria/HABM [BAINBRIDGE]). Zutreffend weist der Beschwerde-
fuhrer selbst des Weiteren darauf hin, dass zur Glaubhaftmachung konkret an-
gegeben und eidesstattlich versichert werden muss, wer die Marke auf welche
Weise fur welche Dienstleistungen in welchen Jahren an welchem Ort benutzt
hat und wie viel Umsatz damit erwirtschaftet worden ist. Dabei mussen die de-
taillierten Angaben zu den Umsatzzahlen entweder in Geldbetrdgen oder in

Stuck- bzw. Auftragszahlen konkret auf die jeweiligen Dienstleistungen bezogen

sein (vgl. hierzu Strébele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 43 Rn. 84).
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Insbesondere in dem Senatsschreiben vom 14. Marz 2018 ist der Beschwer-
defuhrer bereits darauf hingewiesen worden, dass es an derartigen konkreten
Angaben fehlt. Auch die zuletzt eingereichten eidesstattlichen Versicherungen
vermochten aber die Mangel der bisherigen Glaubhaftmachungsversuche nicht

zu beheben.

Im Beschwerdewiderspruchsverfahren beim BPatG gilt — anders als im Ver-
fallsloschungsverfahren vor den ordentlichen Gerichten — bezlglich der Glaub-
haftmachung einer rechtserhaltenden Benutzung der Widerspruchsmarke der
Beibringungsgrundsatz; dies bedeutet, dass der darlegungspflichtige Wider-
sprechende und Beschwerdefihrer die volle Verantwortung fur eine vollstan-
dige Glaubhaftmachung tragt und sich alle Mangel der Glaubhaftma-
chung(smittel) zurechnen lassen muss. Dies gilt auch fir Angaben und Unterla-
gen, die zwar gewisse Anhaltspunkte fiir eine Benutzung der Marke enthalten,
infolge ihrer Unbestimmtheit oder Lickenhaftigkeit aber noch Zweifel offen las-
sen, die ausschlie3lich zu Lasten des Widersprechenden gehen (vgl. hierzu
Strobele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 43 Rn. 60, 61).

a) Mit Vertrag vom 5. Mai 2014 hat der Beschwerdefiuhrer der Firma T1...
GmbH - nunmehr firmierend unter T...
GmbH, einem kleinen Internetprovider, der vorwiegend lokal tatig ist (Anderung
der Firma und des Sitzes im Dezember 2016) — das ausschlief3liche Lizenzrecht
an seiner Wort-/Bildmarke 30 2009 065 000 sowie der Internetdomain ,KL.de"
eingerdumt. Die eingeraumte Lizenz bezieht sich auf alle fir die Marke (damals
noch) geschuitzten Dienstleistungen der Klassen 35, 38 und 41. Die Lizenz-
nehmerin, deren Alleingesellschafter Herr R... ist, zahlt hierfur
eine monatliche Pauschale in Hohe von... Euro. Der vorgelegten Lizenz-
vereinbarung sowie der darauf bezogenen eidesstattlichen Versicherung des
Beschwerdefiuhrers vom 13. April 2018 kann entnommen werden, dass eine
Nutzung der Widerspruchsmarke durch die T... GmbH mit Zustimmung

des Markeninhabers erfolgt, mithin eine — rechtserhaltende — Benutzung der
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Marke durch die Lizenznehmerin dem Widersprechenden gemald 8§ 26 Abs. 2
MarkenG zugerechnet werden kdnnte.

b) Die eidesstattliche Versicherung des alleinigen Gesellschafters der Lizenz-
nehmerin, R..., vom 4.Juli2016 st in Bezug auf die Benut-
zungskriterien Art, Zeit, Ort und Umfang jedoch inhaltsleer. So wird lediglich fol-
gendes ausgefuhrt: Der Erklarende schlieBe sich dem Urteill des LG
F... an, dass die Marke in den Klassen 35 und 38 rechtserhaltend be-
nutzt werde. Die Marke werde auf der Homepage der T... GmbH unter
www.transkom.net verwendet. Sie werde genutzt auf der Webseite www.KL.de
fur die Bewerbung von Internetzugangen und ferner auf und durch Access
Points (APs), welche tGber WLAN Internetzugange ermaoglichten; die APs ver-
breiteten unter der SSID (Funk-Netzwerkkennung) die Marke KL.de (&hnlich ei-
nem Radiosignal, aktiv bereits vor dem 1. Juni 2014). APs wuirden von der
T... GmbH verkauft (mindestens seit dem 1. Juni2014). Die Firma habe
zudem Flachen angemietet, auf denen sie APs installiere. Einige APs seien mit
der Abbildung der Marke versehen. Die Marke werde genutzt auf der Webseite
www.KL.de fur E-Mail-Zugange Dritter unter der Domain @KL.de (aktiv seit

dem 1. Juni 2014). Die Marke werde zudem beworben.

Dieser eidesstattlichen Versicherung kann allenfalls eine Bewerbung der eige-
nen Marke sowie der eigenen Produkte entnommen werden. Zudem ist der
.verkauf* von Access Points — als Ware der Klasse 9 — vom Verzeichnis der
Widerspruchsmarke gar nicht umfasst. Ferner lautet die Marke auch nicht
.KL.de". Fur welche Dienstleistungen welcher Umsatz und in welchem konkre-
ten Zeitraum getatigt wurde, bleibt offen; auch in welcher Art und Form die
Marke genutzt wurde, geht aus der Erklarung nicht zweifelsfrei hervor, eine Be-

zugnahme auf zuséatzliche Unterlagen ist nicht erfolgt.

c) Die mit der Beschwerdebegriindung vom 1. September 2017 erganzend

eingereichte  eidesstattliche = Versicherung des Herrn R... vom
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21. August 2017 nennt zwar markenbezogene Umsétze fir den Zeitraum von
Mai 2014 bis Dezember 2014 und die Kalenderjahre 2015 und 2016; diese An-
gaben decken etwa auch die Halfte des malRgeblichen Benutzungszeitraums
ab. Zudem zeigen die vom Beschwerdefuhrer zusatzlich vorgelegten Anlagen C
bis L — auf die in der eidesstattlichen Versicherung allerdings nicht Bezug ge-
nommen wird — teilweise eine funktionsgemalle Verwendung der Wider-
spruchsmarke. Die Angaben in der eidesstattlichen Versicherung lassen aber
wiederum nicht die erforderlichen Schlussfolgerungen fur eine rechtserhaltende
Benutzung zu, weil sie in den wesentlichen Punkten unklar, vage und ltiicken-
haft sind. Nicht zuletzt werden Widerspriiche zum Vortrag in dem entsprechen-

den Schriftsatz durch den Beschwerdefiihrer selbst deutlich.

In Ergdnzung zu seiner ersten eidesstattlichen Versicherung tragt Herr
R... vor, die Marke werde auf der Homepage der T... GmbH
sowie auf Werbeflyern verwendet. Im Zeitraum vom Mai 2014 bis
Dezember 2014 habe die Firma einen markenbezogenen Umsatz von
... Euro, in 2015 einen markenbezogenen Umsatz von ... Euro und in
2016 von ... Euro erzielt. Die markenbezogenen Umsatze stinden direkt mit
der Nutzung der Marke in Verbindung. Dartiber hinaus gebe es weitere Um-
satze, die nur indirekt mit der Marke in Verbindung stiinden und nicht zu bezif-
fern seien. Die T... GmbH sei ein kleines Unternehmen mit geringen Um-

satzen.

Es mangelt hier wiederum an Angaben, in welchem Umfang konkrete Dienst-
leistungen im fraglichen Benutzungszeitraum verwendet wurden. In den ersten
beiden eidesstattlichen Versicherungen sind zwar vereinzelt Nutzungen der
Marke genannt, die Rickschlisse auf konkrete Dienstleistungen, fir die die Wi-
derspruchsmarke registriert ist, zulassen (z. B. Nutzung der Marke auf Access
Points, welche Uber ein WLAN Internetzugange ermoglichen sowie Bereitstellen
von e-mail-Zugangen). Der Erklarende hat jedoch nicht dargelegt, wie viele Ac-

cess Points tatsachlich mit der Widerspruchsmarke gekennzeichnet wurden und
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wéahrend welchen Zeitraums. Der konkret bezifferte, jahrliche markenbezogene
Umsatz ist insofern nicht ausreichend, da er nicht bezogen auf die einzelnen
Dienstleistungen der Widerspruchsmarke (bzw. Produkte der Lizenznehmerin)

aufgeschlisselt ist.

Der Vortrag betreffend die Anzahl der Access Points (40 AP's bis zum
31.12.2016 und 17 AP's seit dem 10.03.2017) im Schriftsatz des Beschwerde-
fuhrers vom 1. September 2017 ist aus mehreren Grinden unbehelflich, wobei
der schriftsatzliche Vortrag mehr Einzelheiten und Daten zur Nutzung der Wi-
derspruchsmarke enthalt als die an Eides statt versicherte Erklarung des Allein-
gesellschafters der Lizenznehmerin. Da es sich bei Herrn R... zwar um
den Alleingesellschafter, nicht aber um den geschéftsfihrenden Gesellschafter
handelt (alleinvertretungsberechtigt ist laut Handelsregister der Geschaftsfuhrer
Herr P...), stellt sich ohnehin die Frage nach der Kompetenz des Erkla-
renden (vgl. hierzu Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 43 Rn. 82). Die eides-
stattliche Versicherung lasst namlich nicht erkennen, dass er in das operative
Geschaft der Lizenznehmerin eingebunden und damit mit den Benutzungsver-
haltnissen betreffend die Widerspruchsmarke vertraut ist; dies gilt im Ubrigen

fur alle drei eingereichten Erklarungen.

Bei dem Vortrag des Beschwerdefuhrers selbst handelt es sich jedenfalls um
bloRes schriftsatzliches (Partei)Vorbringen; dieses ist als Glaubhaftmachungs-
mittel nicht geeignet (vgl. Strobele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., § 43
Rn. 53). Auch hier ist unklar, aufgrund welcher eigener Erkenntnisse der Be-
schwerdefiihrer als Lizenzgeber zu dieser Tatsachendarstellung betreffend die
Nutzung der Marke durch seine Lizenznehmerin kommt. Nicht zuletzt bleibt in-
haltlich auch offen, welche und wie viele der genannten AP's tatsachlich mit ei-

nem Aufkleber der Widerspruchsmarke versehen wurden.

Die schriftsatzlichen Angaben einerseits und die Erklarungen in den eidesstatt-

lichen Versicherungen widersprechen sich zudem teilweise und werfen Fragen
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auf. Der Beschwerdefuihrer tragt vor, dass die T... GmbH fur gewerbliche
Kunden die Moglichkeit biete, T... zu mieten; diese wirden dann

von T... mit einem Abbild der Marke ,KL“ versehen. Den Erklarungen des
Herr R... ist demgegeniber nur zu entnehmen, dass AP’s von der
T... verkauft wirden; des Weiteren findet sich in der ersten eidesstattli-
chen Versicherung nur die ungenaue Aussage, ,einige” der Access Points (wel-
che?) seien mit der bildlichen Abbildung der Marke versehen. Der schriftsatzli-
che Vortrag des Beschwerdefiihrers zur Anzahl der Nutzer des WLAN (50 —
130 im Tagesmittel) weist im Wesentlichen dieselben Mangel auf. Soweit
schlielich der Beschwerdefiihrer unter Beifigung eines Werbeflyers (Anlage
L), auf der sich die Widerspruchsmarke befindet, geltend macht, die Marke ,KL"
werde von der T... GmbH ,im Vertrieb von IT-Losungen® fur kleine Unter-
nehmen genutzt, findet dies keine Erwédhnung oder Stitze in den eidesstattli-
chen Versicherungen. Es bleibt offen, um welche IT-Losungen es sich handelt
und wer in welchem Umfang solche beauftragt bzw. in Anspruch genommen
hat; auch Rechnungen oder sonstige Unterlagen, die Aufschluss hieriber ge-

ben kénnten, sind nicht vorgelegt worden.

d) Schlie3lich ist auch die eidesstattliche Versicherung vom 13. April 2018
nicht geeignet, eine rechtserhaltende Benutzung der Widerspruchsmarke zu

belegen.

In Ergdnzung zu seinen zwei vorangegangenen Erklarungen versichert Herr
R... an Eides statt, dass die zuvor bereits genannten markenbezoge-
nen Umséatze fur Mai 2014 bis Dezember 2014 sowie fur die Jahre 2015 und
2016 erzielt worden seien durch den Verkauf von Hardware und Dienstleistun-
gen in den Stadten K... und Z.... Die Hardware Ubernehme
die Funktion von drahtlosen Zugangspunkten (WLAN-APS) und entsprechenden
DSL-Modems fir den Zugang in das Netzwerk der T... GmbH (Internet-
provider). Die Hardware werde konfektioniert und konfiguriert von der

T... Je nach Ausgestaltung werde die Hardware im Innenbereich oder
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Freibereich eingesetzt. Sie werde versehen mit der Wort-/Bildmarke ,KL". Die
Dienstleistung habe dem Internetzugang und der Konfiguration und Wartung

der Hardware entsprochen.

Weder ist aber die Widerspruchsmarke fir die Waren der Klasse 9 ,Hardware”
geschutzt noch stellen die Dienstleistungen ,Wartung und Konfiguration“ solche
der Klasse 38 dar, vielmehr ist die Wartung und Installation bzw. Konfiguration
von Hardware eine Dienstleistung der Klasse 37. Da die Umsatzzahlen nicht
aufgeschlusselt sind, lassen sich keine Schliisse auf den konkreten Benut-
zungsumfang fur die speziell in Klasse 38 geschiitzten Dienstleistungen ziehen.

Herr R... wiederholt des Weiteren in der eidesstattlichen Versicherung
vom 13. April 2018 seine Angaben aus der ersten Erklarung, dass die Marke
auf dem Internetportal www.KL.de fur individualisierte E-Mail-Zugange Dritter
genutzt werde. Dieser E-Mail-Dienst diene der Werbung und Verbreitung der
Marke ,KL“. Zwar befindet sich die Widerspruchsmarke als ,Favicon” in der
Adresszeile des Internetbrowsers. Es fehlen aber wiederum Angaben tber den
tatsachlichen Benutzungsumfang, insbesondere ob und gegebenenfalls in wel-
cher Zahl entsprechende - kostenfreie - Benutzerregistrierungen tberhaupt er-
folgt sind. Die Seite www.KL.de hat den Stand von 1. Juni 2014; das Webinter-
face (vgl. Anlage F des Beschwerdefiihrers), die verknipfte Supportseite sowie
das dort erreichbare Impressum zeigen aktuell noch die alten Firmendaten
(Firmenlogo, Firmenname, Adresse und Handelsregisterdaten), was durchaus

Zweifel an einer ernsthaften Nutzung der Widerspruchsmarke weckt.

Schlie8lich  erklart Herr R..., dass die T... GmbH seit dem
1. Juni 2014 (teilweise bereits vorher) ergdnzend zu den bereits genannten
Produkten Internetzugdnge in K... anbiete. Hierzu betreibe die
T... in K... ene Reihe von WLAN-Zugangsknoten an ver-

schiedenen Stellen (typischerweise Déachern von Geschaftshdusern). Von
1. Juni 2014 bis Ende 2016 seien dies uUber 10 WLAN-Knoten gewesen. Die
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WLAN-Zugangsknoten hatten dazu die Funkkennung ,KL.de" verbreitet, die na-
hezu in der ganzen Stadt sichtbar gewesen sei. Anfang 2017 sei die Anzahl der
Zugangsknoten in K... reduziert worden. Pro Tag wdirden die Zu-
gange von mehreren hundert Benutzern genutzt. Die WLAN-Zugangsknoten

dienten der Werbung und Verbreitung der Marke ,KL".

Wenngleich sich hierdurch zwar gewisse Anhaltspunkte fir eine Benutzung der
Marke zumindest fur die Dienstleistung ,Bereitstellen des Zugriffs auf ein welt-
weites Computernetzwerk® ergeben und auch ein kostenloses Angebot der An-
nahme einer markenrechtlichen Nutzung nicht entgegensteht, verbleiben ange-
sichts der unterschiedlichen Ausfiihrungen in den friheren eidesstattlichen Ver-
sicherungen, der nicht erlauterten Unterschiede in der Anzahl der Zugangs-
knoten bzw. AP’s sowie im Hinblick auf die zuvor dargestellten Mangel in den
Glaubhaftmachungsmitteln Zweifel.

e) Der Senat kann die Beurteilung des LG F... sowie des Pfalzischen
Oberlandesgerichts hinsichtlich einer rechtserhaltenden Benutzung der Wider-
spruchsmarke in Bezug auf die Dienstleistungen der Klassen 35 und 38 nicht

teilen.

Dem Vortrag des Widersprechenden bzw. dem Beklagten in dem genannten
Verfallsloschungsverfahren kann nicht ansatzweise entnommen werden, dass
die in Klasse 35 geschutzten Dienstleistungen ,Online-Werbung in einem Com-
puternetzwerk, Prasentation von Firmen im Internet und anderen Medien, Ver-
mietung von Werbeflachen im Internet, Vermittlung von Handels- und Wirt-
schaftskontakten, auch tber das Internet, Werbung im Internet fir Dritte; telefo-
nische und elektronische Entgegennahme von Bestellungen; Verwaltungstech-
nische Bearbeitung von Bestellungen® Uberhaupt gegenuber Dritten erbracht
werden. Der Beschwerdefihrer verkennt offensichtlich die markenrechtliche
Bedeutung des Dienstleistungsbegriffs der ,Werbung®“. Wie bereits oben aus-

gefuhrt, sind Dienstleistungen im markenrechtlichen Sinne entsprechend Art. 57
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AEUV (Vertrag uUber die Arbeitsweise der Europaischen Union; ex-Art. 50
EG/Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft) nur solche Tatig-
keiten, die Dritten in der Regel gegen Entgelt im wirtschaftlichen Verkehr ange-
boten werden und die eine selbstandige wirtschaftliche Bedeutung besitzen
(EuGH GRUR 2005, 764 Rn. 28, 30, 33 — Praktiker). Dafur genugt es nicht,
diese Dienstleistungen fur sich selbst bzw. fir das eigene Unternehmen zu er-
bringen, sondern die hier konkret beanspruchten Werbedienstleistungen — wozu
auch die Prasentation von Firmen im Internet und anderen Medien gehort —
missen fur Dritte erbracht werden. Hierfur gibt es keinerlei Anhaltspunkte. Den
in allen eidesstattlichen Versicherungen des Herrn R... hierzu enthal-
tenen Ausflihrungen ist nur die Bewerbung der Marke ,KL" und Prasentation
des eigenen Produktangebots zu entnehmen, dies reicht fur eine rechtserhal-
tende Benutzung der Dienstleistungen der Klasse 35 ersichtlich nicht aus. So-
weit das LG F... ausfuhrt, die Nutzung der hiesigen Widerspruchs-
marke als Favicon sowie als Aufkleber, auf der Webseite und im Facebook-
Profil diene der Préasentation im Internet und der Vermittlung von Wirtschafts-
kontakten und sei somit Nutzung ,im Rahmen der Klasse 35“, kann dies allein
die Bejahung der rechtserhaltenden Benutzung fur die vorgenannten Dienst-
leistungen der Klasse 35 nicht rechtfertigen. Die entsprechenden Ausfihrungen
des Berufungsgerichts sowie dessen Auffassung, auch das Betreiben der Web-
seiten ,kl.de* und ,stadtnetz.kl“ durch die Lizenznehmerin seien als Benutzung
der Marke in der Klasse 35 — Online-Prasenz — anzuerkennen, halt der erken-
nende Senat im Hinblick auf die markenrechtlichen Bedeutung der Dienstleis-

tungen der Klasse 35 nicht fur tiberzeugend.

Entsprechendes gilt auch in Bezug auf die Beurteilung der rechtserhaltenden
Benutzung der Widerspruchsmarke fir die Dienstleistungen der Klasse 38. Da
der hiesige Beschwerdefihrer im Rahmen der Verfallsloschungsklage noch
nicht einmal behauptet hat, dass er selbst oder seine Lizenznehmerin die Marke
beispielsweise in Bezug auf die Dienstleistungen ,Bereitstellung von Internet-

Chatrooms, Bereitstellung von Telekommunikationskanélen fur Teleshopping-
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Dienste, Ubertragung von Voll- und Spartenprogrammen und sonstigen Pro-
grammformen im Wege der Fernsehausstrahlung; kontinuierliche Echtzeitiber-
tragung (Streaming) von Multimediadaten (Audio- und Videostromen) in Com-
puternetzen; Modulierung, Komprimierung und Verschlisselung von Signalen
fur die Ausstrahlung von Fernsehprogrammen, fur Videosignale und Ton- und
Datensignale; Ausstrahlung von Teleshoppingsendungen; Bereitstellung von
Telekommunikationskanélen fiir Teleshopping-Dienste; Ubermittlung und Aus-
strahlung von Videospielen und interaktiven Fernseh- und Computerdiensten®
nutzt, verwundert es jedenfalls, dass auch insoweit eine rechtserhaltende Be-
nutzung bejaht wurde. Aber auch im Ubrigen kann der Senat aus den oben
dargestellten Grinden der Beurteilung der vorgenannten Gerichte nicht beitre-
ten, was jedoch teilweise auf die unterschiedlichen Grundsatze der Darlegungs-

und Beweislast zuriickzufthren ist.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die eingereichten Glaubhaftmachungsmittel mehr
Fragen aufwerfen als sie beantworten, was auch und gerade fur die Gesamtschau
der Unterlagen gilt. Die dadurch entstandenen Zweifel an einer rechtserhaltenden
Benutzung gehen zulasten des insoweit beibringungspflichtigen Widersprechen-

den.

Der Beschwerdefuihrer konnte folglich fur keine der allein noch relevanten Dienst-
leistungen der Klassen 35 und 38 eine rechtserhaltende Benutzung seiner Marke

im Sinne des § 26 MarkenG glaubhaft machen.

Uber die bereits erfolgten Hinweise hinaus, bedurfte es im vorliegenden Fall auch
keines weiteren Hinweises durch den Senat nach § 139 ZPO.

Mangels berlcksichtigungsfahiger Widerspruchsdienstleistungen kommt es auf
die weiteren Fragen der Verwechslungsgefahr zwischen den beiden Vergleichs-

marken nicht mehr an.
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Die Beschwerde war daher zuriickzuweisen.

Hinsichtlich der Kosten des Beschwerdeverfahrens verbleibt es bei der gesetzli-
chen Regelung des 8 71 Abs. 1 Satz 2 MarkenG, da Billigkeitsgriinde fur die Auf-
erlegung der Kosten auf einen Beteiligten weder vorgetragen wurden noch sonst

ersichtlich sind.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den am Beschwerdeverfahren Beteiligten das Rechtsmittel der
Rechtsbeschwerde zu. Da der Senat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur

statthaft, wenn gerligt wird, dass

das beschlieBende Gericht nicht vorschriftsmagig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Austbung des Richteramtes
kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der Befangenheit mit Erfolg
abgelehnt war,
einem Beteiligten das rechtliche Gehér versagt war,
ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten war, sofern er
nicht der Fihrung des Verfahrens ausdriicklich oder stillschweigend zugestimmt hat,

5. der Beschluss aufgrund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei der die
Vorschriften tber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.

Die Rechtsbeschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses beim
Bundesgerichtshof, Herrenstr. 45 a, 76133 Karlsruhe, durch eine beim Bundesgerichtshof
zugelassene Rechtsanwaltin  oder durch einen beim Bundesgerichtshof zugelassenen

Rechtsanwalt schriftlich einzulegen.

Dr. Mittenberger-Huber Akintche Seyfarth

Pr



