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hat der 29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch Richter am Oberlandesgericht
Dr. Kartzke als Vorsitzenden sowie Richterin am Bundespatentgericht Dr. Mittenberger-Huber

und Richter am Oberlandesgericht Cassardt auf Grund der miindlichen Verhandlung vom
24. Juni 2010

fiir Recht erkannt:

L. Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil des Landgerichts Miinchen I vom 20. Oktober

2009 wird zuriickgewiesen.
I1. Die Kldgerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

1II. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar. Die Kldgerin kann die Vollstreckung durch Sicher-
heitsleistung in H6he von 115 % des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Be-

klagten vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags

leisten.
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Griinde:

Am 26. September 1995 meldete die i AG die 1996 eingetragene deutsche Wortmarke
Nr. 39 539263 H 15 (vgl. Anlage K 1; im Folgenden: Klagemarke 1) fiir folgende Waren an:

Pharmazeutische und veterindrmedizinische Erzeugnisse sowie Prdiparate fiir die Gesundheitspfle-
ge; didtetische Erzeugnisse/Lebensmiitel fiir medizinische Zwecke; didtetische Lebensmittel/Nah-
rungsergdnzungsmittel zur Gesundheitspflege auf der Basis von Vitaminen, Mineralsioffen, Spuren-
elementen, entweder einzeln oder in Kombination, didtetische Lebensmittel/Nahrungsergdnzungs-
mittel fiir nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Eiweifien, Feffen, Fetfsiuren, unter Beigabe
von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, Aroma- und Geschmacksstoffen, Siifistoff entweder
einzeln oder in Kombination, soweit in Klasse 29 enthalten; didtetische Lebensmittel/Nahrungser-
gdnzungsmittel fiir nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Kohlenhydraten, Ballaststoffen, un-
ter Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombinati-
on, Aroma- und Geschmacksstoffen, Siifistoff, soweit in Klasse 30 enthalten.

Am 18. April 2000 meldete die Kldgerin die im selben Jahr eingetragenen deutschen Wortmar-
ken Nr. 30 030 362 Hecht H 15 (vgl. Anlage K 4; im Folgenden Klagemarke 2) und Nr. 30 030
250 Weihrauch H 15 (vgl. Anlage K 4; im Folgenden: Klagemarke 3) jeweils fiir folgende Wa-
ren an:

Arzneimitiel aller Art; Nahrungsergdnzungsmittel fiir nicht medizinische Zwecke auf der Basis von
Eiweif} oder Kohlenhydraten oder Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen und Enzymen.

Jedenfalls seit 2001 wird ein in Indien von der hergestelltes Weihrauchpriparat unter
der Bezeichnung H 15 Gufic als Arzneimittel gem#B § 73 Abs. 3 AMG nach Deutschland ein-
gefiihrt und hier in Verkehr gebracht.

Am 25. August 2003 meldete die Kligerin die im selben Jahr eingetragene deutsche Wortmarke
Nr. 39 539 263 H 15 GUFIC (vgl. Anlage B 2) fiir folgende Waren an:

Arzneimittel aller Art; Medizinprodukte zum Einnehmen oder zur Anwendung am menschlichen
Kérper, deren Wirkung aber weder pharmakologisch noch immunologisch, noch durch Metabolis-
mus erfolgt und soweit die Produkte in der Klasse 05 enthalten sind; Nahrungsergdnzungsmittel fir
nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Eiweif, Kohlenhydraten, Vitaminen, Mineralstoffen,
Spurenelementen, Enzymen und Krdutern.

Unter dieser Bezeichnung wollte die Kligerin ausschlieBlich Originalware des indischen Her-

stellers ebenfalls gemifB § 73 Abs. 3 AMG in Verkehr bringen.

Auf einen am 22. Oktober 2003 eingegangenen Antrag wurde die Klagemarke 1 H 15 von der

" AG-auf die Klagerin umgeschrieben.
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Die Kligerin nutzt die Klagemarken 1 und 2 H 15 und Hecht H 15 fiir Nahrungserginzungs-
mittel mit dem Inhaltsstoff Weihrauch. Die Klagemarke 3 Weihrauch H 15 wird von der

GmbH fiir Nahrungsergénzungsmittel mit dem Inhaltsstoff Weihrauch genutzt.

Die Beklagte zu 1., deren Geschiaftsfiihrer die Beklagten zu 2. bis 4. sind, fiihrt das Weihrauch-
priaparat der H I5 Gufic nach Deutschland ein und bringt es hier in Verkehr. Die
Kldgerin lief die Beklagten deswegen durch ihre Rechtsanwilte abmahnen. Die Beklagte zu 1.

gab daraufhin eine strafbewehrte Unterlassungserklirung ab.

Die Kldgerin meint, zwischen der Bezeichnung H 15 Gufic des von den Beklagten vertriebenen
Produkts und den Klagemarken bestehe Verwechslungsgefahr. Sie hat mit der Klage gegen die
Beklagten zu 2. bis 4. Unterlassungsanspriiche und gegen alle Beklagten Schadensersatz- und
Auskunftsanspriiche sowie den Ersatz ihrer Abmahnkosten geltend gemacht. Die Beklagten
sind dem entgegengetreten. Sie haben vorgetragen, das indische Produkt sei bereits seit 1990
unter der Bezeichnung H 15 Ayurmedica in Deutschland erhiltlich gewesen und 2001 in H 15
Gufic umbenannt worden. Sie haben die Auffassung vertreten, die Klage sei rechtsmissbriiuch-
lich, da die Klagemarken zweckwidrig als Mittel des Wetthewerbskampfes eingesetzt wiirden.
Diese seien auch nicht rechtserhaltend benutzt worden. Zudem bestehe keine Verwechslungsge-
fahr, weil H 15 rein beschreibend sei. SchlieBlich haben sich die Beklagten auf eine durch den

Vertrieb des indischen Produkts entstandene priorititséltere Benutzungsmarke berufen.

Mit Urteil vom 20. Oktober 2009, auf dessen tatséchliche Feststellungen ergénzend Bezug ge-
nommen wird, hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Begrﬁndﬁng hat es im Wesentli-
chen ausgefiihrt, es bestehe keine Verwechslungsgefahr. Es sprichen gewichtige Anhaltspunkte
dafiir, dass H 15 rein beschreibend fiir eine bestimmte Form des indischen Weihrauchextrakts
sei. Deshalb hitten die Klagemarke 1 H 15 und die Klagemarke 3 Weihrauch H 15 eine allen-
falls unterdurchschnittliche originire Kennzeichnungskraft und die Klagemarke 2 Hecht H 15
allein auf Grund ihres prigenden Bestandteils Hecht eine durchschnittliche origindre Kenn-
zeichnungskraft; fiir die Annahme ciner Steigerung der Kennzeichnungskraft sei nichts Rele-
vantes vorgetrégen. Selbst wenn der Klagemarke 1 H 15 durchschnittliche Kennzeichnungs-
kraft zukdme, seien die Zeichenunterschiede so grofi, dass Verwechslungsgefahr zu verneinen
sei. Auch wenn der Verkehr bei der angegriffenen Bezeichnung den Bestandteil H 15 nicht als
beschreibende Angabe fiir Weihrauchextrakt ansehe, sei er bei den hier maBgeblichen Produk-

ten daran gewdhnt, dass Zahlen- und Buchstabenkombinationen fiir Wirkstoffe oder Dosie-.
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rungsangaben stiinden, und werde daher allein den Bestandteil Gufic als das Zeichenelement
verstehen, das als prigender Herkunftshinweis verwendet werde. Wegen der Prigung der ange-
griffenen Bezeichnung durch Gufic bestehe zwischen dieser und den Klagemarken keinerlel
Zeichendhnlichkeit. Da sich die vom Verkehr erkannte Bedeutung des Bestandteils H I5 auf
eine Wirkstoff- oder Dosierungsangabe ohne jeglichen Herkunftshinweischarakter reduziere,
komme ihm auch keine selbstindig kennzeichnende Stellung im Sinne der THOMSON-LIFE-
Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften (GRUR 2005, 1042 ff.) zu.

Hiergegen wendet sich die Kligerin mit ihrer Berufung. Sie wiederhoit und vertieft ihr Vor-

bringen aus dem ersten Rechtszug und beantragt,

das landgerichtliche Urteil abzuindern und

1. die Beklagten zu 2. bis 4. zu verurteilen, es bei Meidung von Ordnungsmitieln zu unterlassen, im
geschiftlichen Verkehr mit Nahrungserginzungsmitteln, difitetischen Lebensmitteln oder Arznei-
mitteln die Bezeichnung H I§ Gufic zu benutzen, insbesondere diese Bezeichnung auf ihrer Auf-
machung oder Verpackung anzubringen, unter dieser Bezeichnung diese Waren anzubieten, in den
Verkehr zu bringen und/oder zu besitzen, unter dieser Bezeichnung diese Waren einzufiihren oder
auszufithren oder diese Bezeichnung im Geschiftsverkehr oder in der Werbung zu benutzen;

2. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet seien, ihr simtlichen Schaden zu ersetzen, der ihr
dadurch entstanden sei und/oder entstehen werde, dass sie im geschiftlichen Verkehr mit in
Deutschland nicht zugelassenen Arzneimitteln die Bezeichnung H I5 Gufic benutzt hitten, insbe-
sondere unter dieser Bezeichnung Arzneimitiel angeboten, in den Verkehr gebracht oder zu die-
sem Zweck besessen und unter dieser Bezeichnung Arzneimittel eingefithrt und diese Bezeich-
nung im Geschéiftsverkehr und in der Werbung fiir Arzneimittel genutzt hitten;

3. dic Beklagten zu verurteilen, ihr schriftlich in geordneter Form Auskunft zu erteilen iiber alle
Handiungen geméh Ziffer 1., und zwar insbesondere Auskuntt iiber
die Abnehmer oder Angebotsempfinger dieser Produkte unter Angabe deren Namen/Firmen und
Anschrift, wobei der Name/Firma nicht ihr mitgeteilt werden miisse, sondern einem von ihr zu be-
stimmenden Wirtschaftspriifer, dessen Kosten die Beklagten zu tragen hitten, sofern dieser von
den Beklagten ermichtigt werde, ihr auf Anfrage mitzuteilen, ob einzeine von ihr benannte Na-
men/Firmen in der Auskunft enthalten seien,
den oder die Lieferanten unter Angaben der Mengen und der Preise der Produkte,
das Datum des Verkaufs, des Angebots oder der Lieferung der Produkte,
die Menge und die Preise der gelieferten und verkauften Produkte;

4. die Beklagten zu verurteilen, an sie 2.994,40 € an auBergerichtlichen Gebiihren nebst Zinsen in
Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit zu zahlen.

Die Beklagten verteidigen das angegriffene Urteil und beantragen,

die Berufung zurtickzuweisen.

Im Ubrigen wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen und

auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 24. Juni 2010 Bezug genommen.
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Die zulédssige Berufung ist unbegriindet.

L. Die Klage ist zuléssig. Insbesondere fiihrt der Beklagteneinwand, sie sei rechtsmissbriuch-
lich, weil die Klagemarken als Sperrzeichen eingesetzt wiirden, nicht zu deren Unzuldssigkeit.
Vielmehr handelt es sich dabei um eine einredeweise Verteidigung (vgl. BGH GRUR 2008,
917 - EROS Tz. 19 m. w. N.), deren Berechtigung im Rahmen der Begriindetheit zu priifen ist.

I. Das Landgericht hat die Klage jedenfalls im Ergebnis zu Recht als unbegriindet abgewiesen.
1. Die Kldgerin kann die Klageanspriiche nicht auf die Klagemarke 1 H 135 stiitzen.

a) Bereits die von den Beklagten erhobene Nichtbenutzungseinrede steht den aus dieser Marke
hergeleiteten Anspriichen entgegen. Die Kl4gerin kann sich fiir die Rechtserhaltung der Klage-
marke 1 H 15 nicht darauf berufen, dass in deren Warenverzeichnis Nahrungsergiinzungsmittel

aufgefiihrt seien und sie unter dieser Marke Nahrungserginzungsmittel vertrieben habe.

aa) Die rechtserhaltende Benutzung einer Marke i. S. d. § 26 Abs. 1 MarkenG erfordert, dass
die Marke fiir die Waren oder Dienstleistungen verwendet wird, fiir die sie eingetragen ist (vgl.
BGH GRUR 2010, 270 - ATOZ 1T Tz. 17 m. w. N.). Eine Benutzung fiir Waren‘ oder Dienst-
leistungen, die nicht zu den eingetragenen gehdren, sondemn diesen nur #hnlich sind, geniigt
nicht (vgl. BPatG, Beschl. v. 16. Dezember 2003 - 33 W (pat) 429/02, BeckRS 2009, 01121
- bondi/Rondy; OLG Hamburg GRUR 1997, 843 [844] - MATADOR, Strobele in: Strobele/Ha-
cker, Markengesetz, 9. Aufl. 2009, § 26 Rz. 151).

Dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10. April 2008 - 1 ZR 167/05 - LOTTOCARD (GRUR
2009, 60) kann entgegen der Auffassung der Kldgerin nichts anderes entnommen werden. Diese
Entscheidung betraf den Fall, dass eine Marke, dic Schutz fiir einen weiten Oberbegriff von
Waren beansprucht, nur fiir einen Teil dieser Waren benutzt worden ist. Auch insoweit besteht
kein Schutz fiir alle dhnlichen, weil ebenfalls unter den Oberbegriff fallenden Waren, sondern
lediglich fiir solche, die nach Auffassung des Verkehrs gemeinhin als zum gleichen Warenbe-
reich wie die konkret benutzte gehdrend angesehen werden (vgl. BGH, a. a. O., - LOTTOCARD
Tz. 32 m. w. N.).
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bb) Im Streitfall beansprucht die Klagemarke 1 H 15 in ihrem Warenverzeichnis nicht Schutz

fiir alle als Nahrungserginzungsmittel in Betracht kommenden Lebensmittel, sondern lediglich

fiir solche, die bestimmte weitere Voraussetzungen erfiillen, nimlich fiir solche

- zur Gesundheitspflege auf der Basis von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, ent-
weder einzeln oder in Kombination;

- fiir nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Eiweilen, Fetten, Fettsiuren, unter Beigabe
von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, Aroma- und Geschmacksstoffen, Stiistoff
entweder einzeln oder in Kombination, soweit in Klasse 29 enthalten, und

- flir nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Kohlenhydraten, Ballaststoffen, unter Beiga-
be von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombination,

Aroma- und Geschmacksstoffen, Siif3stoff, soweit in Klasse 30 enthalten.

Die Beklagten haben bereits in ihrer Klageerwiderung darauf hingewiesen, dass die von der
Kligerin in Anspruch genommene Benutzung nicht unter diese Stoffkategorien falle und

zugleich die Einrede der Nichtbenutzung gemiB § 25 Abs. 2 MarkenG erhoben.

Der sie danach treffenden Darlegungslast fiir die Benutzung ihrer Marke ist die Kldgerin nicht
nachgekommen. Insbesondere hat sie nicht vorgetragen, dass der die Basis der unter der Klage-
marke 1 H 15 vertriebenen Nahrungserginzungsmitteln darstellende Weihrauchextrakt zu den
im Warenverzeichnis aufgezihiten Stoffkategorien (EiweiBe, Fette, Fettsduren, Kohlenhydrate,
Vitamine, Ballaststoffe, Mineralstoffe oder Spureneclemente) gehdrte, obwohl die Beklagten
schon in der Klageerwiderung darauf hingewiesen hatten, dass derartiger Sachvortrag erforder-

lich sei.

Ohne Erfolg bleibt auch die Berufung der Klidgerin darauf, dass im Zeitpunkt der Anmeldung
der Klagemarke 1 Nahrungserginzungsmittel noch nicht Gegenstand ausdriicklicher gesetzli-
cher. Regelungen gewesen seien und deshalb eine Anpassung wegen technischer Fortentwick-
lung geboten sei. Gerade wegen der damaligen Konturlosigkeit des Begriffs des Nahrungser-
ginzungsmittels diente die Aufzihlung der Basisstoffe im Warenverzeichnis der Konkretisie-
rung der Waren, fir die Schutz begehrt wurde; eine nachtrigliche Ausweitung dieses Schutzbe-

reichs kommt nicht in Betracht.
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b) Auch wenn sie hinreichend benutzt worden wire, kénnten die geltend gemachten Anspriiche
nicht auf die Klagemarke 1 gestiitzt werden, selbst wenn der Kligerin darin gefolgt wiirde, dass
zwischen den sich gegeniiberstehenden Zeichen zumindest Verwechslungsgefahr im weiteren
Sinne bestehe '(vgl. BuGH, Urt. v. 24. Juni 2010 - C-51/09 - Barbara Becker, juris Tz. 34;
GRUR 2005, 1042 - THOMSON LIFE Tz. 30 ff.; BGH GRUR 2010, 646 - OFFROAD Tz. 15

m. w. N.).

aa) Die Beklagten kénnen den kldgerischen Anspriichen allerdings keine dltere Benutzungsmar-

ke entgegenhalten,

Die Beklagten haben im Laufe des Rechtsstreits klargestellt, dass das von ihnen eingefiihrte und
vertriebene Produkt erst seit dem Jahr 2001 die Bezeichnung H 15 Gufic trigt. Damit kommt
diese Bezeichnung als Benutzungsmarke gemiB § 4 Nr. 2 MarkenG mit einer besseren Prioritét
als die der bereits 1995 angemeldeten Klagemarke | H 15 nicht in Betracht. Ob die - nach dem
Vorbringen der Beklagten - vorher auch in Deutschland fiir dasselbe Produkt verwendete Be-
zeichnung H 15 Ayurmedica Schutz als Benutiungsmarke erlangt hatte, kann im Streitfall da-
hinstehen, denn jedenfalls wiire das Markenrecht mit der Beendigung der Benutzung dieser

Bezeichnung im Jahr 2001 erloschen (vgl. Hacker, a. a. O., § 4 Rz. 63 m. w. N.).

Die Beklagten kdnnen sich daher nicht auf eine priorititsiltere Benutzungsmarke berufen, ohne
dass es darauf ankédme, wer bei dem von den Beklagten geschilderten Sachverhalt den Marken-

schutz erlangt hitte.

bb) Den aus einer Marke hergeleiteten Anspriichen kann indes einredeweise entgegengehalten
werden, dass auf Seiten des Markeninhabers Umstinde vorliegen, die die Geltendmachung des
markenrechtlichen Schutzes als eine wettbewerbswidrige Behinderung § 3, § 4 Nr. 10 UWG
erscheinen lassen (vgl. BGH, a. a. O., - EROS Tz. 19 m. w. N.). Derartige Umstéinde liegen im

Streitfall vor.

(1) Allerdings handelt nicht schon unlauter, wer ein Zeichen als Marke anmeldet, obwohl er
weil}, dass ein anderer dasselbe oder ein verwechselbares Zeichen fiir dieselben oder &hnliche

Waren benutzt, ohne hierfir formalen Kennzeichenschutz erworben zu haben. Etwas anderes
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kann jedoch gelten, wenn zur Kenntnis von der Benutzung besondere Umstinde hinzutreten,

die das Verhalten des Kligers als wettbewerbswidrig erscheinen lassen.

Solche besonderen Umstidnde kénnen darin liegen, dass der Zeicheninhaber in Kenntnis eines
schutzwiirdigen Besitzstandes des Vorbenutzers ohne zureichenden sachlichen Grund fiir glei-
che oder gleichartige Waren oder Dienstleistungen die gleiche oder eine zum Verwechseln dhn-
liche Bezeichnung mit dem Ziel der Stérung des Besitzstandes des Vorbenutzers oder in der
Absicht, fiir diesen den Gebrauch der Bezeichnung zu sperren, als Kennzeichen hat eintragen
lassen (vgl. BGH GRUR 2010, 642 - WM-Marken Tz. 51 m. w. N.); fir den Sekundirerwerb
einer Marke durch Rechtsgeschift gilt nichts anderes als fiir den Primarerwerb durch Anmel-
dung, wenn der Erwerb dem Zweck der Sperrung eines Mitbewerbers dient. Die Annahme ei-
nes schutzwiirdigen Besitzstandes setzt voraus, dass das angegriffene Zeichen im Inland zum
Priorititszeitpunkt entweder auf Grund einer im Inland erfolgten Nutzung oder im Hinblick auf
eine Uiberragende Verkehrsgeltung im Ausland eine gewisse Bekanntheit erreicht hat (vgl: BGH
GRUR 2008, 621 - AKADEMIKS Tz. 22 m. w. N.).

Die den Unlauterkeitsvorwurf begriindenden Umstinde kénnen aber auch darin liegen, dass der
Zeicheninhaber die mit der Eintragung des Zeichens kraft Markenrechts entstehende und wett-
bewerbsrechtlich an sich unbedenkliche Sperrwirkung zweckfremd als Mittel des Wettbe-
werbskampfes einsetzt (vgl. BGH, a. a. O., - WM-Marken).

Die Schwelle der als bloBe Folge des Wettbewerbs hinzunehmenden Behinderung ist erst {iber-
schritten, wenn das betreffende Verhalten bei objektiver Wiirdigung der Umsténde in erster
Linie auf die Beeintriichtigung der wettbewerblichen Entfaltung des Mitbewerbers und nicht
auf die Forderung des eigenen Wettbewerbs gerichtet ist. Soweit eine Benutzungsabsicht vor-
liegt, dient die Markenanmeldung grundsétzlich auch dem eigenen Produktabsatz. Die Absicht,
die Marke zweckfremd als Mittel des Wettbewerbskampfes einzusetzen, braucht jedoch nicht
der einzige Beweggrund zu sein; vielmehr reicht es aus, wenn diese Absicht das wesentliche
Motiv ist. Daher ist die Annahme einer Unlauterkeit nicht allein durch einen eigenen Benut-
zungswillen ausgeschlossen. Vielmehr erfordert die Subsumtion unter § 4 Nr. 10 UWG eine

Gesamtabwigung aller Umstinde des Einzelfalls (vgl. BGH, a. a. O., - EROS Tz, 23 m. w. N.).
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(2) Nach diesen Grundsitzen ist die Geltendmachung der markenrechtlichen Anspriiche im

Streitfall unlauter.

Es kann dahinstehen, ob den Beklagten im Streitfall ein schutzwiirdiger Besitzstand zukommt.
Jedenfalls belegen die Umstinde des Streitfalls die klégerische Absicht einer Behinderung der
das Produkt der ~ vertreibenden Wettbewerber und damit einen zweckfremden Einsatz

der Klagemarke 1.

Die Klégerin hat nicht nur im Jahr 2003 die bislang von einem Drittunternchmen gehaltene Kla-
gemarke [ H 15 erworben, nachdem zwei Jahre vorher das von den Beklagten vertriebene Pro-
dukt unter der Bezeichnung H I5 Gufic auf dem deutschen Markt eingefiihrt worden war. Sie
hat auch die deutsche Marke Nr. 303 43 596 H 15 GUFIC fiir bestimmte Nahrungsergin-
zungsmittel angemeldet und trigt in diesem Zusammenhang selbst vor, dass sie unter dieser
Marke ausschlieBlich Originalware des Herstellers ebenfalls nach § 73 Abs. 3 AMG in den
Verkehr habe bringen wollen. Das aus dieser Marke folgende Verbietungsrecht begriindet die
objektiv naheliegende Gefahr, die Kligerin werde ihre Marken dazu verwenden, anderen Im-
porteuren der Originalware die Verwendung dieser Bezeichnung zu verwehren, um so mittelbar
Druck auf den indischen Hersteller auszuiiben, ihr eine Alleinimporteurstellung einzuriumen.
Das ist ein zweckfremder Einsatz der Marke als Mittel des Wettbewerbskampfes (vgl. Senat,
Urt. v. 23, April 2009 - 29 U 5712/07 - Wangzhihe, juris, dort Tz. 40; vgl. auch BGH GRUR
2009, 780 - vadal Tz. 22). Die wettbewerbswidrige Behinderungsabsicht der Kldgerin kann
nicht auf die mit der Produktbezeichnung identische Marke H 15 GUFIC beschrinkt angenom-
men werden, auf deren Heranzichung zur Begriindung der angestrebten Verbote die Kladgerin
verzichtet hat; vielmehr spricht die Lebenserfahrung dafiir, dass auch die Klagemarken im Sin-

ne dieser Absicht verwendet werden.

2. Soweit sich die Berufung auf die Klagemarke 2 Hecht H 15 stiitzt, greift die Nichtbenut-

zungseinrede in gleicher Weise wie bei der Klagemarke 1 H 15 durch.

Auch die Unlauterkeitseinrede greift hinsichtlich dieser Klagemarke ebenfalls durch. Der damit
verbundene Vorwurf bezieht sich auf den Einsatz der Klagemarken zur Behinderung der Be-
klagten, nicht auf die Anmeldung dieser Marken. Es kann daher dahinstehen, ob das von den

Beklagten vertricbene Produkt unter der Bezeichnung H 15 Ayurmedica bereits seit 1990 im
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Inland vertrieben wurde und bereits die Anmeldung der Klagemarke 2 im Jahr 2000 unlauter

war, weil die Klidgerin schon damit auf die Behinderung der Anbieter dieses Produkts abzielte.

Im Ubrigen fehlt es an der Zeichendhnlichkeit, die fiir die Annahme von Verwechslungsgefahr
erforderlich wire. Angesichts des uneingeschriinkt kennzeichnungskriftigen Bestandteils Hecht
kann der mit der angegriffenen Bezeichnung H I5 Gufic iibereinstimmende Bestandteil H 15
der Klagemarke 2 diese nicht dominieren oder prigen. Ihm kommt auch keine selbstindig
kennzeichnende Stellung zu. Ein Zeichenbestandteil einer zur Anspruchsbegriindung herange-
zogenen Marke kann, ohne dass er diese dominiert oder priigt, in einem zusammengesetzten
angegriffenen Zeichen keine selbstindig kennzeichnende Stellung behalten; ansonsten wiirde
fiir die Marke ein selbstdndiger Elementenschutz begriindet, der dem Kennzeichenrecht grund-

sétzlich fremd ist (vgl. BGH GRUR 2009, 1055 - a@irds! Tz. 31 m. w. N.).

3. Die Ausfithrungen zur Nichtbenutzung und zur Unlauterkeit treffen auf die Klagemarke 3
Weihrauch H 15 in gleicher Weise zu. Es kann deshalb dahinstehen, ob diese Klagemarke an-
gesichts des beschreibenden Charakters ihres weiteren Bestandteils Weikrauch von deren Be-

standteil H 15 geprigt wird und ob dadurch Verwechslungsgefahr begriindet wird.

1. Die Entscheidung {iber die Kosten beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
2. Die Entscheidung tiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

3. Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat keine grundsitzliche Bedeutung
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
ZPO liegen nicht vor (vgl. dazu BGH NJW 2003, 65 ff.). Die Rechtssache erfordert, wie die
Ausflihrungen unter B. zeigen, lediglich die Anwendung gesicherter Rechtsprechungsgrundsét-
ze auf den Einzelfall. Auch soweit das Oberlandesgericht Stuttgart in seinem Urteil vom 10. Ju-
ni 2010 - 2 U 87/09 (vgl. Anlage K 9) die Frage der rechtserhaltenden Benutzung der Klage-

marken anders als der Senat gewiirdigt hat, ist eine Revisionsentscheidung nicht zur Sicherung
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einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich, da die entsprechenden Ausfiihrungen jenes

Urteil nicht tragen; dieses ist vielmehr auf das Fehlen einer Verwechslungsgefahr gestiitzt.

Dr. Kartzke Dr. Mittenberger-Huber Cassardt
Richter : Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Bundespatentgericht am Oberlandesgericht

Fiir den Gleichlaut der Ausfertigung
mit der Urschrift
Miinchen, den 29.07.2010

ndsbeamtin der Geschiftsstelle

Pemsl
Justizobersekretirin



