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Datum:

Gericht:
Spruchkorper:
Entscheidungsart:

Aktenzeichen:

12.12.2003
Oberlandesgericht Kéln
6. Zivilsenat

Urteil

6 U 87/03

ECLLI: ECLI:DE:OLGK:2003:1212.6U87.03.00
Vorinstanz: Landgericht Kéln, 81 O 212/02
Tenor:

1.) Die Berufung der Klagerin gegen das am 6.6.2003 verkiindete
Urteil der 1. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Kdln -
81 O 212/02 - wird zurlickgewiesen.

2.) Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Klagerin zu
tragen.

3.) Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin kann jedoch die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he von 120 % der zu
vollstreckenden Summe abwenden, wenn nicht der Beklagte vor
der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Die Parteien konnen die Sicherheiten durch eine schriftliche,
unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete Burgschaft eines im
Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstitutes leisten.

4.) Die Revision wird nicht zugelassen.

Begrindunag:


http://www.nrwe.de

Die Mitglieder der Klagerin, einer Genossenschatft, sind Versicherungsvermittler, die nicht an
einzelne Versicherungsgesellschaften gebunden sind und fur sich in Anspruch nehmen, ihre
Kunden fair zu beraten. Sie sind zum Teil Inhaber von Wort- oder Wort/Bildmarken, die sie
zur Kennzeichnung ihrer Dienstleistungen verwenden, und die - wie beispielsweise "FairRat";
"Fairkonsens" und "FairSicherungsladen” - Gberwiegend mit der Silbe "Fair" beginnen. Die
Klagerin selbst ist Inhaberin zum einen einer Anzahl von Wortmarken der beschriebenen Art
(z.B. "Fairsicherung"; "Fair sorgung"; FAIRGLEICH") und zum anderen der nachfolgend
bildlich wiedergegebenen Wort/Bildmarken:

a. Nr. XXXXXXXX:
b. Nr. XXXXXXXX:

Der Beklagte bietet - ohne Mitglied der Klagerin zu sein - unter der Bezeichnung "Fair
Solutions e.K." Versicherungs- und Finanzdienstleistungen an. Er verfligt Giber die
Internetdomain "www.fairsolutions.org" und ist Inhaber der fur Versicherungs- und
Finanzdienstleistungen eingetragenen nachstehend wiedergegebenen Marke Nr. 30161352
"Fair solutions™:

(Die bildlichen Darstellungen sind aus technischen Grinden nicht méglich)

Die Klagerin verlangt - gestitzt auf ihre eigenen sowie in Prozessstandschaft auf Marken
ihrer Mitglieder - die Unterlassung der firmen- oder markenmafigen Benutzung von Fair
solutions sowie die Einwilligung in die Léschung der erwadhnten Marke. Wegen der Identitat
des Bestandteiles "fair", der nicht beschreibend sei, bestehe Verwechslungsgefahr im Sinne
des 8§ 14 Abs.2 Ziff.2 MarkenG. Erganzend beruft sie sich fur ihr Unterlassungsbegehren auf
8 1 UWG unter dem Gesichtspunkt der wettbewerblich unlauteren Annaherung an ein
wertvolles Kennzeichen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes wird hinsichtlich der von der Klagerin
angefihrten Marken auf die Anlagen K 3 bis K 5 sowie im Ubrigen auf die tatsachlichen
Feststellungen in dem angefochtenen Urteil verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begrindung abgewiesen, der Gbereinstimmende
Zeichenbestandteil "fair" werde nicht kennzeichenmaliig, sondern als adjektivische
Beschreibung von "Solutions" gebraucht, zudem stelle die Verwendung des Plurals in der
angegriffenen Kennzeichnung einen erheblichen Unterschied dar. Aus diesen Grunden
bestehe eine markenrechtliche Verwechslungsgefahr nicht und liege auch eine unlautere
Anlehnung an die klagerische Bezeichnung nicht vor.

Zur Begrundung ihrer Berufung, mit der sie ihre erstinstanzlich gestellten Antrage
weiterverfolgt, tragt die Klagerin vor, im Berufungsverfahren misse u.a. zugrundegelegt
werden, dass der Bestandteil "fair" ihrer Marken fur sich genommen kennzeichnungskréaftig
sei, nachdem das Landgericht dies unterstellt habe.

Demgegenulber sei der Bestandteil "solutions” in dem angegriffenen Zeichen wegen der
bekannten Bedeutung "L6ésungen” nicht schutzfahig. Deswegen und weil bei ihren Marken
das Bildelement zuriicktrete, stiinden sich "fair" und "fair" gegentber. Die angegriffene
Bezeichnung werde auch namensmalfig und nicht beschreibend verwendet und so vom
Verkehr verstanden. Ihr stehe markenrechtlicher Schutz nicht nur wegen unmittelbarer
Verwechslungsgefahr, sondern auch unter dem Gesichtspunkt des Serienzeichens und
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wegen bestehender Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne zu.
Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.
I

Die Berufung ist zulassig, aber nicht begriindet. Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht
die Klage abgewiesen. Die geltendgemachten Anspriiche bestehen weder unter marken-
noch unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten.

Die Voraussetzungen des 8 14 Abs.2 Ziff.2 MarkenG liegen nicht vor, eine markenrechtliche
Verwechslungsgefahr besteht nicht.

Die Prufung der Frage, ob bei einander gegentberstehenden Marken die Gefahr einer
Verwechslung besteht, ist auf der Grundlage des jeweiligen Gesamteindrucks der in Frage
stehenden Marken vorzunehmen. Ob danach eine Verwechslungsgefahr begriindet ist, ist
unter Beriicksichtigung der Nahe der in Betracht zu ziehenden Waren und/oder
Dienstleistungen, fur welche die zu vergleichenden Zeichen geschiitzt oder verwendet sind,
sowie der Kennzeichnungskraft der Klagemarke und nach der Ahnlichkeit der zu
beurteilenden Zeichen zu entscheiden, wobei die genannten, die Verwechslungsgefahr
bestimmenden Faktoren in einer Wechselbeziehung dergestalt miteinander stehen, dass der
Ahnlichkeitsgrad umso geringer sein kann, je groRer die Kennzeichnungskraft und/oder die
Warennéahe ist, wahrend umgekehrt ein héherer Ahnlichkeitsgrad erforderlich ist, wenn die
Kennzeichnungskraft der Marke nur schwach und/oder der Warenabstand gréi3er ist (vgl.
BGH GRUR 2003, 963,964 - "AntiVir/AntiVirus" - GRUR 2000, 875/876 -"Davidoff"-; ders.
WRP 1998, 755/757 -"nitrangin”-; EUGH GRUR 1998, 387 -"Springende Raubkatze"-). Bei
alledem ist nicht auf den Standpunkt eines "fliichtigen”, dem angesprochenen Verkehr
zugehorigen Adressaten der Zeichen abzustellen, sondern auf denjenigen eines
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Adressaten der betroffenen
Art von Waren oder Dienstleistungen. Der Grundsatz, dass Ausgangspunkt der auf der
Grundlage der dargestellten Determinanten zu beurteilenden Verwechslungsgefahr der durch
die jeweiligen Marken vermittelte Gesamteindruck ist, schliel3t es dabei allerdings nicht aus,
dass einem einzelnen Zeichenbestandteil unter Umstanden eine besondere, den
Gesamteindruck des Zeichens pragende Kraft beizumessen ist und dass deshalb bei
Ubereinstimmung der Zeichen in dem jeweils pragenden Bestandteil die Gefahr von
Verwechslungen zu bejahen sein kann (BGH WRP 1999, 189/191 -"Tour de culture”-; ders.
GRUR 1996, 200/201 -"Innovadiclophlont”-). Dabei durfen jedoch die tbrigen
Zeichenbestandteile nicht vollig aul3er Acht gelassen bzw. "abgespalten” und die Prifung
allein auf das pragende Element reduziert werden; denn es besteht kein Erfahrungssatz, der
die Annahme rechtfertigte, einzelne Bestandteile eines Zeichens wirden vom Verkehr nicht
zur Kenntnis genommen (BGH GRUR 1996, 774/775 -"falke-run/LE RUN"-).

Ausgehend von diesen Kriterien besteht eine Verwechslungsgefahr trotz des in den
Klagemarken und der angegriffenen Bezeichnung lbereinstimmenden Zeichenelementes
"Fair" nicht. Die beiden vorstehend bildlich wiedergegebenen Wort/Bildmarken der Klagerin
weisen nur geringe Kennzeichnungskraft auf. Der in beiden Marken enthaltene Bestandteil
"fair" ist fir eine Vermittlung von Versicherungen ausschlief3lich beschreibender und nicht
kennzeichnender Art. Die angesprochenen potenziellen Versicherungskunden der Klagerin
bzw. ihrer Mitglieder werden das Zeichenelement "Fair" als englischsprachigen Begriff und
dementsprechend im Sinne von "anstandig”, "aufrichtig”, "auf den anderen Rucksicht
nehmend" und "die Regeln beachtend" auffassen. Das folgt ohne weiteres aus dem Umstand,
dass der so verstandene englischsprachige Begriff, fir den es eine erschépfende
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Ubersetzung in ein einziges deutsches Wort nicht gibt, seit langem ein allgemein bekannter
Bestandteil der deutschen Sprache und damit im deutschen Sprachraum ebenso gelaufig wie
die gebrauchlichen deutschen Worte ist. Zudem macht es auch Sinn, die angebotene
Dienstleistung so verstanden als "fair"* zu bezeichnen, weil damit eine besondere Qualitéat der
Vermittlung und insbesondere der damit verbundenen Beratung bei der Auswahl der
Versicherung zum Ausdruck gebracht wird. Ohne Erfolg beruft sich die Klagerin hierzu auf
den Umstand, dass das englischsprachige Wort auch noch andere adjektivische
Bedeutungen wie "schon”, "hibsch" und "nett" habe und als Substantiv auch "Messe",
"Jahrmarkt" oder "Kirmes" bedeute. Diese Bedeutungen sind zunachst - trotz ihrer von der
Klagerin nachgewiesenen lexikalischen Existenz - im deutschen Sprachraum weitgehend
unbekannt. Das kdnnen die Mitglieder des Senats als Zugehorige der angesprochenen
Verkehrskreise selbst beurteilen. Uberdies wird jeder der wenigen an der Vermittlung einer
Versicherung Interessierten, denen eine der erwahnten entlegenen Bedeutungen von "“fair”
gelaufig ist, jedenfalls auch die gangige Bedeutung im oben ndher beschriebenen Sinne
kennen, in der das Wort Bestandteil der deutschen Sprache geworden ist. Auch diese
wenigen Interessenten werden die Angabe im Sinne von "anstandig" auffassen. Denn der
Verbraucher wird unter mehreren ihm bekannten Bedeutungen des Fremdwortes diejenige
wabhlen, durch die der Begriff einen Sinn ergibt. Auch der mehrere Bedeutungen von "fair”
kennende Kunde wird daher annehmen, das unter der Bezeichnung "fair" auftretende
Unternehmen wolle sich angesichts des teilweise schlechten Rufs von
Versicherungsunternehmen von solchen Versicherungen und Versicherungsvermittlern
positiv absetzen, die ihre Kunden nicht interessengerecht tiber die Vor- und Nachteile und
insbesondere etwaige Risiken der einzelnen Angebote informierten, sich also ihnen
gegenuber unfair verhielten. Die Annahme, dass ein Versicherungskunde angesichts der
klagerischen Marken trotz dieser sich anbietenden Bedeutung den Begriff "fair” fur sich mit
"Jahrmarkt" oder einem der anderen in Betracht kommenden Sinngehalte tibersetzen konnte,
scheidet ersichtlich aus.

Die vorstehende Wertung steht entgegen der Auffassung der Klagerin nicht im Widerspruch 19
zu der Entscheidung "EASYBANK" des EUGH (GRUR Int 2001,756,758). Der EUGH hat die
Bezeichnung EASYBANK nicht als rein beschreibend angesehen, weil sie sich nur auf das
Bankinstitut als solches beziehe und einen konkreten Hinweis auf die Modalitaten einer

konkreten Dienstleistung oder auf andere Einzelheiten der Abwicklung von Bankgeschéften

nicht enthalte (a.a.0. Erwagungsgrinde 29 f). Demgegeniber bringt "fair" als Bezeichnung

fur eine Versicherungsvermittlung aus den dargelegten Griinden konkret zum Ausdruck, dass

der einzelne Vermittler bei seiner Tatigkeit fir den Kunden dessen Belange im oben
beschriebenen Sinne fair berticksichtigen werde.

Schlief3lich sieht sich der Senat an seiner Wertung auch durch die Entscheidung des 20
Harmonisierungsamtes fir den Binnenmarkt (HABM) vom 8.11.2002, die von der Klagerin als
Gemeinschaftsmarke angemeldete Wortmarke FAIR gem. Art 40 Abs.1 GMV zur
Veroffentlichung zuzulassen, nicht gehindert. Zum einen steht einer Beriicksichtigung dieses
Umstandes bereits die Bestimmung des 8 531 Abs.2 ZPO entgegen. Die Klagerin hat nicht
vorgetragen, dass sie im Sinne des § 531 Abs.2 Ziff.3 ZPO - die anderen Alternativen der
Bestimmung sind ersichtlich auch nicht erftllt - unverschuldet daran gehindert gewesen sei,
diese von ihr selbst herbeigefihrte Entscheidung bereits in erster Instanz vorzulegen. Zum
anderen ist das auf die Gemeinschaftsmarke anwendbare, in der GMV kodifizierte Recht
(auch) zum Anmeldeverfahren autonom und damit von den nationalen Bestimmungen
unabhangig (vgl. von Kapff in HK-Markenrecht, GMV Art.1 Rn. 36). So haben umgekehrt
auch nationale Voreintragungen fir die Eintragung einer Gemeinschaftsmarke keine
Bindungswirkung (vgl. Bender in HK-Markenrecht, GMV Art.7 Rn.165). Es kommt hinzu, dass



das Verfahren noch nicht abgeschlossen ist und der Eintragungsantrag auf Bemerkungen
Dritter im Sinne des Art. 41 GMV auch wegen des absoluten Eintragungshindernisses der
beschreibenden Angabe gem. Art.7 Abs.1 lit c GMV noch abgelehnt werden kann.

Die grafischen Elemente beider Marken, begriinden nur eine geringe Kennzeichnungskratft.
Es handelt sich in beiden Fallen im wesentlichen lediglich um ungewo6hnliche Schreibweisen
bzw. grafische Darstellungen des Wortes "fair”, die damit eher den Sinngehalt des
beschreibenden Begriffes betonen als durch bildliche Besonderheiten die Aufmerksamkeit
des Betrachters von dem Begriff "fair" abzulenken und sich dem Betrachter so
herkunftshinweisend einzupragen. Die bildlichen Elemente mbégen dazu ausgereicht haben,
bei der gebotenen Gesamtbetrachtung der Marken das Eintragungshindernis des 8 8 Abs.2
Ziff.2 MarkenG zu tberwinden, eine durchschnittliche Kennzeichnungskraft bewirken sie
indes nicht.

Die aus diesen Grinden von Hause aus geringe Kennzeichnungskraft beider Marken ist auch
nicht durch intensiven Gebrauch gesteigert. Die Klagerin tragt selbst nicht vor, dass sie eine
dieser Marken in einem Umfang genutzt habe, der zu einer nennenswerten Steigerung ihrer
Kennzeichnungskraft gefiihrt hatte. Die angeblich bundesweit verbreitete Nutzung anderer
Marken durch ihre Mitglieder vermag der Klagerin insoweit nicht zugute zu kommen, weil jene
Marken lediglich in dem rein beschreibenden Bestandteil "fair" mit den Wort/Bildmarken der
Klagerin Gbereinstimmen.

Neben der Kennzeichnungskraft ist auch die Ahnlichkeit der sich gegeniiberstehenden
Zeichen sehr gering. Beide Wort/Bildzeichen der Klagerin weisen nur geringe
Ubereinstimmungen mit der angegriffenen Bezeichnung "fair solutions" auf. Entgegen der
Auffassung der Klagerin sind die Zeichen bei der Ahnlichkeitspriifung in ihnrer Gesamtheit,
und nicht jeweils reduziert auf den Bestandteil "fair" in Betracht zu ziehen.

Insbesondere werden sie nicht nach den eingangs dargelegten Grundsétzen durch das -
auch in der Verwendung durch die Beklagte - rein beschreibende Wortelement "Fair" gepragt.
Ein zusammengesetztes Zeichen kann nicht von einem Bestandteil gepragt werden, der
ausschlief3lich beschreibender Natur ist, solange er sich nicht im Sinne des § 8 Abs.3
MarkenG im Verkehr durchgesetzt hat (BGH WRP 03,1431, 1434 - "Kinder"; Senat MMR
02,170 - "Viag Interkom"; GRUR -RR 02,130,132 - "Im Focus Onkologie"). Anderenfalls
wirde entgegen der gesetzlichen Wertung des § 8 Abs.2 Ziff.2 MarkenG auf diesem Wege
Markenschutz fur eine rein beschreibende, nicht verkehrsdurchgesetzte Angabe begriindet.
Das beschreibende Wortzeichen "fair" hat sich fiir Versicherungen bzw. die Vermittlung von
Versicherungsvertragen nicht im Verkehr als Hinweis auf die Klagerin oder ihre Mitglieder
durchgesetzt. Das nimmt die Klagerin selbst nicht fir sich in Anspruch. Im tGbrigen ergibt sich
aus ihrem Vortrag auch nicht, dass das isolierte Zeichen "Fair" den fir die
Verkehrsdurchsetzung erforderlichen Bekanntheitsgrad erreicht hatte. Der Umstand, dass die
Mitglieder der Klagerin nach ihrer Behauptung bundesweit flaichendeckend tatig sind, belegt
dies nicht, zumal sie dabei ihre oben beschriebenen zusammengesetzten Marken und daher
"fair" gerade nicht in Alleinstellung benutzen.

Die Zeichen stimmen ausschlief3lich in dem beschreibende Element "fair" Uberein, wéhrend
irgendwelche Ahnlichkeiten im brigen, also zwischen den grafischen Darstellungen und der
Angabe "solutions", ersichtlich nicht bestehen. Es kommt hinzu, dass der Verkehr sich bei der
angegriffenen Bezeichnung "fair solutions" als herkunftshinweisend eher an "solutions"
orientieren wird, weil nicht jeder Interessent weil3, dass dieser in Deutschland nicht haufig
gebrauchte englischsprachige Begriff fur "Losungen” steht.
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Sind damit sowohl die Kennzeichnungskraft der klagerischen Wort/Bildmarken als auch die
Ahnlichkeit zwischen diesen und der angegriffenen Bezeichnung nur sehr gering, so kann
eine Verwechslungsgefahr auch angesichts der bestehenden Branchenidentitat, die das
Landgericht im Ubrigen entgegen der Auffassung der Klagerin nicht unberticksichtigt gelassen
hat, nach den eingangs wiedergegebenen Grundsétzen nicht festgestellt werden.

Dasselbe gilt hinsichtlich samtlicher tGbrigen Marken, aus denen die Klagerin einzeln oder -
zur Begrindung eines Serienzeichens - in ihrer Gesamtheit vorgeht.

Dabei scheidet eine Verwechslungsgefahr hinsichtlich all derjenigen Marken von vorneherein
aus, in denen auf die schon von der Kammer beschriebene Weise durch die Verwendung der
Silbe "Fair" anstelle des deutschen "Ver" (wie z.B. in "Fairsicherung”) ein gewisser Wortwitz
erzielt wird, weil ein solches Wortspiel in der Bezeichnung "fair solutions" gerade nicht liegt.
Aber auch hinsichtlich samtlicher Ubrigen Marken der Klagerin oder ihrer Mitglieder, aus
denen sie in Prozessstandschaft vorgeht, besteht eine markenrechtliche
Verwechslungsgefahr nicht. Das ergibt sich aus den vorstehenden Griinden. All diese Marken
enthalten zwar das Element "fair", dieses wird jedoch durchweg beschreibend verwendet. Es
ergibt sich auch fur keine der Marken, soweit diese Gberhaupt fir dieselbe oder &hnliche
Dienstleistungen eingetragen sind, eine von Hause aus oder durch Benutzung gesteigerte
Kennzeichnungskraft. Schlie3lich wird keine dieser Marken aus den dargelegten Grinden
durch "fair" gepragt und besteht daher nur eine ganz geringe Ahnlichkeit, weswegen eine
Verwechslungsgefahr nicht besteht.

Das gilt schlie3lich auch, soweit die Klagerin sich auf ein Serienzeichen "fair" beruft. Denn ein
solches besteht schon aus Rechtsgriinden nicht, so dass offen bleiben kann, ob die
Voraussetzungen eines Serienzeichens im tbrigen erflllt waren. Das Serienzeichen kdnnte
nur durch den Bestandteil "fair* begriindet sein, der jedoch in den einzelnen Zeichen, soweit
diese fir die Vermittlung von Versicherungsvertrdgen verwendet werden, rein beschreibender
Natur ist. Indes kdnnen Zeichenbestandteile, die nicht eigenstandig kennzeichnen, sondern
nur die Art der Ware oder Dienstleistung beschreiben, fir sich genommen nicht den
Stammbestandteil einer Zeichenserie darstellen, solange sie sich nicht im Verkehr
durchgesetzt haben (vgl. BGH a.a.O. "Kinder", S.1435). Der Begriff "fair" hat sich aber - wie
bereits dargelegt - nicht fur die Vermittlung von Versicherungsleistungen im Verkehr
durchgesetzt.

Aus diesen Griunden scheidet auch die von der Klagerin noch angefuihrte
Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne aus: die Gibereinstimmende Verwendung der
beschreibenden Angabe "fair" lasst den Verkehr nicht erwarten, dass zwischen den
Beteiligten irgendwelche wirtschaftlichen Verbindungen bestinden, die den Beklagten zur
Benutzung der Angabe berechtigten.

Scheiden damit markenrechtliche Anspriiche aus § 14 Abs.2 Ziff.2 MarkenG aus, so kann die
Klage auch nicht mit Erfolg auf § 1 UWG gestitzt werden. Es ist nicht ersichtlich, dass in der
Benutzung des angegriffenen Zeichens durch den Beklagten ein tUberschiel3ender
Unrechtsgehalt liegen kénnte, der - die Voraussetzungen unterstellt - durch die in Betracht
kommenden markenrechtlichen Anspriiche nicht erfasst wirde. Der gute Ruf der
Kennzeichnungen der Klagerin und ihrer Mitglieder wird durch § 14 Abs.2 Ziff.2 und 3
MarkenG geschutzt, dessen Voraussetzungen indes nicht vorliegen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs.1 ZPO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr.10, 711 ZPO.
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Die Voraussetzungen flr eine Zulassung der Revision liegen nicht vor. Die der Entscheidung
zugrundeliegenden Rechtsfragen sind hochstrichterlich geklart. Die Anwendung dieser
Rechtsfragen auf den vorliegenden Einzelfall hat nicht im Sinne des § 543 Abs.2 Ziff.1 ZPO
grundsatzliche Bedeutung. Ebenso ist aus diesem Grunde eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofes weder zur Fortbildung des Rechts noch zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (8 543 Abs.2 Ziff.2 ZPO). Das gilt auch beziiglich
der Frage, ob eine reine Wortmarke "fair" fur Versicherungsleistungen eintragungsfahig ware.

Streitwert fur das Berufungsverfahren: 50.000 EUR.
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