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- 840 7/01 ' ‘ Anlage zum Protokoll
(LGKéIn) ~ vom 14.08.2002

Verkiindet am 14.08.2002
Berghaus, J.S.in

als Urkundsbeamter
@ der Geschaftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IMNAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtst_reit
1

der Free Lotto AWP ’ ) KG, vertreten durch ihre
- personlich haftende Gesellschafterin, die Free Lotto “GmbH, diese
. vertreten durch ihren Geschéaftsfuhrer, W :

Klagerin, Widerbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungsklégerin, ' '

2.
der Free Lotto mmbH, vertreten durch

ihren  Geschaftsfuhrer,

Drittwiderbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungskiagerin

?

3. ‘ ; ,
des Herm Dissingmy Mw ebenda,

Drittwiderbeklagten und Berufungskiagers,
Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalm

gégen

die W h%mbH & Co oHG, veﬁreten durch die Nossweetmio in
‘Nordrhein-Westfajen™ SmbH, ‘diese vertreten durch den Geschaftsfuhrer, Herrn Dr. o

Bekiagte, Widerkiagerin und Berufungsbeklagte,
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Prozessbevollméchtigte: die beim Oberlandesgericht KéIn ngeraSSenen Rechts-
- anwalte der Uberdrtlichen Sozietat ) ch,

hat' der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln aufgrund der m'L'lndIichen

Verhandlung vom 21.06.2002 unter Mitwirkung seiner Mltgheder Dr SchW|ppert A

Pletsch und Schitze

fiir Recht erkannt:

| Auf die Berufung der Klagerin und der Drittwiderbeklagten wird das am
23.08.2001 verkiJndete Urteil der 4. Kammer fur Handelssachen des
‘Landgerichts Kéln - 84 O 7/01 - teilweise abgeandert und insgesamt im

Hauptausspruch wie folgt neu gefasst:

A

Die Klage wird abgewiesen. . _ : _

B.
Auf die Widerklage

I
- werden die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) verurteilt,

1.

es bei Meidung eines fur Jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft bis zur Dauer von sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten Zu unterlassen im geschafthchen
Verkehr

1.1.
im Bereich der Vermittlung von Spielvertrdgen im ‘Namen “von

Wettgemeinschaften sowie der Fachberétung fur Lotto und Toto selbst
und/oder durch Dritte die Firma

JFree Lotto Aagsmsisian GmbH & Co |akeegmmmel KG*
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l.J_ndlod‘é‘-r ,dfe.Firma :
JFree L'o'tvto' Association Gmi)H“
u.nd/oder das F irmenschlégwor_t
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

12

far dié'BeWerbung,’ und/oder das Angebot von Spielergemeinéchaften
zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen Lotto- und Totoblocks die
Internetadresse

freelotto.de
Zu benutzen;

1.3.

die Vermittlung von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften

-sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto unter dem Zeichen

Freelotto,

wie es unter dem Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten undloder zu
bewerben und/oder in den Verkehr zu brlngen

2..

-der Beklagten Aus,.’k‘unft dartiber zu erteilen, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1. seit dem 07.01.1999,
gemal der vorstehenden Ziffer 1.2. seit dem 04.09.1998 vorgenommen

haben, und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den
Ziffern 1.1. und 1.2. wiedergegebenen ‘Kennzeichen erzielt wurden

sowie Uber den Umfang und die Art der jeweils getatlgten Werbung,
_ aufgeglledert nach Kalenderwerteljahren '
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“wird festgestellt dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2)

verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der dieser
durch Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer Il. 1.1. seit dem.
07.01.1999 gemaR der vorstehenden Ziffer 1l. 1.2. seit dem 04. 09 1998
bereits entstanden ist oder kinftig noch entstehen wird.

Die Klagerln und die Drittwiderbeklagte zu 2) werden verurteilt, die in
ihrem Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren
der in Ziffer 11.1.1., II. 1.2. wiedergegebénen Zeichen versehen sind zu
vernichten, insbesondere Werbematerial und Geschéftspapiere.

Im Ubrigen wird die Widerklage abgewiesen.

c.

- Die ZwischenfeststelIungswiderklage wird abgewiesen.

D.
Von den in erster Instanz angefallenen Gerichtskosten hat die Klagerln

-92% zu tragen davon 84 % gemeinsam mit den Dnttwderbeklagten zZu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner '8 % der in erster Instanz
angefallenen Gerichtskosten werden der Beklagten auferlegt

Die in erster Instanz entstandenen auRergerichtlichen Kosten der
Klagerln hat die Beklagte in Hoéhe von 8%, diejenigen der
Dnttmderbeklagten zu 2) und zu 3) in H6he von jewells 10 % zu tragen;

die auRergerichtlichen Kosten der Beklagten werden der- Klagerin mit -

- 92% auferlegt davon 84% gemeinsam mit den DnttWIderbekIagten zu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner Im Gbrigen tragen die Parteien ihre

auRergerichtlichen Kosten der ersten Instanz selbst.

Die géric’htlichen Kosten des Berufungsverfahren werden der Klagerin

" mit 68% auferlegt, wovon sie 63% mit der Drittwiderbeklagten zu 2)

sowie 48% mit dem Drittwiderbeklagten'zu 3) als Gesamtschuldner zu- |
tragen hat, die’ Beklagte hat 32% der im Berufungsverfahren

entstandenen Gerichtskosten zu tragen.
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Von den auflergerichtlichen Ko'sten' der Klagerin hat die Beklégte 32%,
von denjenigen der Drittwiderbeklagten zu 2) werden ihr 37% und von
denjenigen des Drittwiderbeklagten ‘zu’3) 47 % auferlegt. Dié in der
Berufung angefallenen auRergerichtlichen Kosten der Beklagten hat dié
Klagerin |n Hohe von 68% zu tragen, davon 63% gemelnsam mit der
Drltt\Nlderbeklagten zu 2) und 53% mit dem Dnttwnderbeklagten zu 3)
als - Gesamtschuldner. Im Ubrigen tragen die Parteien ihre im

Berufungsverfahren entstandenen auBergerlchtllchen Kosten jeweils

selbst.

E.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien durfen die gegen sie betriebene Zwangsvollstreckung
jeweils gegen Lelstung einer Sicherheit in der nachstehend bestimmten

Hohe abwenden, falls nicht die Jewells vollstreckende Partel zuvor

| Sicherheit in derselben Hohe leistet..

Die Sicherheit betragt bei Vollstreckung

des UnterlassungsausspriJchs unter Ziff. B. 1.1.1.: 150,OOO,OO‘€';V
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B.. 1.1.2.: - 50.000,00 €
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B. 1.1.3.: : 30.000,00>€;
des Auskunftsanspruchs unter Ziff. B. 1.2.: ‘ -10.000,00 €;
des VernichtungSausspruchs unter B.IIl.: _ 3.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch die Klagerin: 5.000,00 €;

des Kostenausspruchs durch die Drittwiderbeklagte zu 2) 6.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch den Drittwiderbeklagen zu 3): 7.000,00 €; -
des Kostenausspruchs durch die Beklagte: o 14.000,00 €

F.

Die Revision wird nicht zugelassen.

G. ,
Die mit diesem Urteil fur die Klagerin, die Drittwiderbeklagte zu 2) sowie

die Beklagte verbundene Beschwer Ubersteigt jeweils die Summe von

- 20.000,00 €.
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Tatbestand

Die Beklagte ist eine der 16 Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und
Totoblocks. Sie betreibt im Land Nefimweigdiiongl¥™ die Organisation und
Durchfihrung einer Vielzahl von Gewinnspielen, darunter das sog. ,Samstags-Lotto"
und das ,,Mittwochs-Lottc_)_“-. Nach einer durch das DPMA im Jahre 2001
vorgenommenen Berichtigung ist sie unter ihrer ifn,UrteiI_s,rubrum angegebenen
Firma gemeinsam mit ihren 15 Mitgesellschafterinneh als Inhaberin der mit Prioritat
zum 02.09.1996 als durchgesetztes Zeichen u.a. fur ,Lotteriespiele®, die
,Organisation, Veranstaltung und Durchfiihrung von Lotterien-und anderen Geld-und
Glucksspielen sowie die ,,V:eranstéltunrg und Durchfiihrung von Glicksspielen im

Wegé der Telekbmmunikation, inSbesondére Uber Internet® eingetragenen

- Wortmarke LOTTO 396 38 296 im Markenregistér aufgefﬁhrt. Hinsichtlich der

naheren Einzelheiten insoweit 'wird auf die als Anlage B 1 zu den Akten géreichte
Fotokopié des Registerauszugs (Bl. 26 d.A.) sowie das Schreiben des DPMA vom
19.07.2001 ( Bl. 277 d.A.) Bezug genommen. Diese Marke ist Gegenstand eines von
einer Fa. LottoTeam Pssugiiiligip Sostimse GmbH beim Deutschen Patent- und
Markenamt betriebenen Léschungsverfahrens (AZ: 396 38 296.7 / 28 S 121/00

/ Lésch), in dem hauptséchlich geltend gemacht wird, dass zu Unrecht die

Voraussetzungen der Verkehrsdurchsetzung angenommen worden seien, die aus
einem angeblich rein beschreibenden Gattungsbedgriff bestehende Marke daher

Ibschungsreif sei. Zu den weiteren Einzelheiten des erwahnten Léschungsverfahrens

wird auf die von der Drittwiderbeklagten zu 2) Uberreichte Anlage DWB 1-3 (BI 67 -

69 d.A. ) verwiesen.

Die Klagerin befasst sich nach ihrem derzeitigéh Unternehmensgegenstand u. "a. mit -
der Ubermnahme und. Verwaltung von Beteiligungen sowie der Beschaffung von
Finanzierungsmitteln fur der Firmengruppe zugehérige oder nahestehehde
.Gesellschaften Bis Anfahg 2001 bestand ihr Unternehmensgegenstand in der
,,Vermlttlungigvon Spielvertragen im- Namen von Wettgememschaﬁen sowie der
Fachberatung f?waotto und Toto und dem Betrleb von Annahmenstellen der
Nordwestdeutschen Klassenlotterie®. Hinsichtlich der naheren Einzelheiten insoweit
wird auf die in Fotokopie zu den Akten gereichten Handelsregisterauszuge (Bl. 11
und Bl 209 ff‘d.A.. = Anlage} DW B 15) Bezug genommen. Bei der
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Drittwiderbeklagten zu 2) handelt es sich um die mit der Geschaftsfuhrung und
Vertretung der Klégerin befasste persénlich haftende Gesellschafterin. Der
Dnttmderbeklagte zu 3) war bis zu seinem im Junl 2002 mitgeteilten Ausschelden

Geschaftsfuhrer der DrlttW|derbekIagten Zu 2).

Unter dem Datum des 02.03.2000 hat die Klagerin beim DPMA die Bezeichnung
,FreeLotto’ als Wortmarke fir Dienstleistungen der Klasse 36 zur Eintragung
angemeldet. Diese Markenanmeldung wurde mit Beschluss des DPMA vom

04.12.2001 zurlickgewiesen.

In einem bei dem Landgericht Kéln zu dem Aktenzeichen 84 0 66/01 (= 6 U 48/01
OLG Koln) gefuhrten Rechtsstreit ging die Beklagte gegen einen Herrn Thorsten
Speékmann vor, welcher bei der DENIC e.G. den Domain-Namen ,,freelotto.de‘_‘ hatte |
re’gistriefen lassen, unter dem unter Verweis auf die Gesellschaften des deutschen
Lotto- und Totoblocks bzw. auf den "Deutscheh Lotto Block" die Bildung und
Zusammenstellung von Spiélergemeinschaften nach einem ‘bestimmten Syétem '.
angeboten wurde. Die Beklagte nahm Herrn S el in jeh'em Verfahren - u.a.
gestuizt auf die 0.g. Marke LOTTO 396 38 296 - auf Unterlassung in Anspruch, im
Datennetz Internet oder in anderen in der Bundesrepublik Deutschland abrufbaren
Datehnetzen die Bezeichnung ,freelotto® als second—leveI—DOmain—Namen zu

benutzen und in die Léschung dieser fur ihn regisirierten internet-Domain gegenuiber

- der DENIC e.G. einzuwilligen. Das Landgericht hat Herm S‘ in jenem

Verfahren entsprechend diesen Begehren verurteilt, was der erkennende Senat in
seinem auf die Berufung des Herm SeasiegEme crgangenen Urteil vom 02.11.2001
unter Vornahme lediglich einer Beschrankung des sachlichen Bereichs des

Unterlassungsausspruchs, im wesentlichen bestétigt hat.

Mit der Behauptung, Herr Spasimgsaphabe bei der Vornahme der Registrierung des
bereits seit 04.09.1998 von ihr selbst benutzten Domain-Namens freelotto.de"
lediglich als ihr Agent gehandelt, dem daher keine selbsténdigen Rechte an dieser
Bezeichnung zustehen soliten und zustunden, hat die Klagerin H‘errn Sm im

Rahmen der vorliegenden Klage als Hauptintervention zu dem vorbezeichneten

_Verfahren 84 O 66/01 LG KoéIn u.a. auf Abgabe einer Wlllenserklarung in Anspruch

genommen, dass die Rechte ,aus der Reglstrantenstellung bei der DENIC e.G. an
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der Domain ,freelotto.de™ auf sie tibergehen bzw. die vorbezeichneten Rechte auf sie

tbertragen werden. Nachdem das Landgericht das Verfahren- hinsichtlich der
gegenuber Herrn S” verfolgten Klageantrage abgetrennt hat, hat dieser die

~ Anspruche anerkannt (Bl. 104 d.A.).

Gegenﬁber der Beklagten hat die Klagerin vorliegend u.a. diélFestéteIIung begehrt,

dass sie keine Rechte der Beklagten verletze, wenn sie als Inhaberin der Domain
.freelotto.de” eingetragen ist und/oder dass der Beklagten keine besseren Rechte an

dieser Bezeichnung zustehen. Insoweit haben die Parteien die Feststellungsklage

- nach Erhebung der nachfolgend naher dargestellten Widerklage der Beklagten, mit

welcher diese u.a. das Verbot der Verwendung der Internetadresse ,freelotto.de”
durch die Klagerin begehrt, im Termin zur mundlichen Verhandlung bei dem
Landgéricht Ubereimstimmend fur erledigt erklart (Bl. 269 d.A.).

Die Klagerin verlangt von der Beklagten nu'nmehr noch die Abgabe einer E*rklérUng,
wonach gegenuber der DENIC eG die Aufhebung eines ‘dort zu Gunsten der
Beklagten reglstrlerten Dlspute—Elntrags betreffend die Domain freelotto.de”
beantragt werde. Hilfsweise begehrt die Klagerln ‘von der Beklagten die
Unterlassung, bzgl. der erwahnten Domain bei der DENIC Dispute-Antrage zu
stellen.

' :.v ! * V k4

Die Beklagte, so hat die Klagerin zur Begrindung dieser Petita ausgefuhrt, konne far

- sich keine Rechtsstellung reklamieren, welche die VerweridUng der fur sie, die

Klagerin, registrierten Domain _freelotto.de* hindere und die daher die Beibehaltung
oder Beantragung eines Dispute-Eintrags rechtfertige. Aus der V_Vortmarke ,LOTTO®
ergebe sich eine solche Position schon deshalb nicht, Weil_ die Beklagte nicht befugt
sei, Rechte, welche durch die far sémtliche,Gesellschafteh des DéUtscHen— Lotto und
Totoblocks gemeinsam eingetragene Marke etwa begrundet worden seien, allein
geltend zu machen. Uberdies sei in Abrede zu stellen, dass die Beklagte Uberhaupt
Mitinhaberin der Marke LOTTO sei; denn vor der durch das DPMA vorgehommenen'
Berichtigung der Markeneintragung sei - 'was unstreitig ist - eine Ww
Lo B SmbH & Co KG* eingetragen gewesen, die aber niemals Rechtsvorgangerin
der vorher unter ,Wastswstesisc | ckaae GmbH & Co* firmierenden Beklagten, einer
OHG, gewesen sei. Im ﬁbrigeh \Iég‘en aber auch die materiellen Voraussetzungen

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik ungl Informationsrecht - http://www.jurp'c.dé

einer den Gebrauch der Domainv freelotto.de* hindernden markenrechtlichen
Verwechslungsgefahr nicht vor. Jedenfalls aber sei das Verfahren bis zur
Entscheldung Gber den gegenuber der Marke LOTTO- betnebenen Loéschungsantrag
auszusetzen; dlesem Loschungsantrag komme eine erhebllche Erfolgsaussmht zu,
weil die Markeneintragung zu Unrecht erfolgt sei; die Beklagte kénne ebenso wie die
Ubrigen Gesellschaften des Deutséhen Lottoblocks eine bundesweite Durchsetzung
des von Hause aus rein beschreibenden und daher freizuhaltenden Bégriffs ,,LOTTO“H

als Marke nicht nachweisen.
Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs- und

Betriebsgesellschaft (Vienminithanyiii % CONED FumsmEm am
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags
bezuglich der Domain freelotto. de* zu erklaren,

- hilfsweise,

es unter Androhung eines fur Jeden Fall der ZUW|derhandIung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis.  zu 500.000,00 DM -
“ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis’ zu sechs
Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto. de" bei der
DENIC eG Domain Verwaltungs- und . Betriebsgesellschaft
(W em————" 6” FW) DISPUTE-Antrage

zZu stellen

' Die Beklagte hat beantragt,v

die Klage abzuweisen.

Widefklagend hat die Beklagte beantragt,

| .
die Klagerin sowie die DriﬁWiderbéklagten zZu Verurteile'h,

1.
es bei Meidung -eines fur jeden Fall' der Zuwiderhandlung

o festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 500.000, OO DM,
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‘ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zur Dauer von
sechs Monaten zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.1,
im Bereich der Vermittlung von Spielvertragen im Namen von
Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto und Toto
selbst'und/oder durch Dritte die Firma ‘
JFree Lotto Auqggill® GmbH & Co |emmismm KG*
und/oder die Firma
.Free Lotto Aagaustien GmbH*
und/oder das Firmenschlagwort
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

1.2 :
die Internetadresse

freelotto.de

“ selbst und/oder durch Dritte zu verwenden und/oder verwenden zu

lassen;

1.3 . . -
die  Vermittlung von Spielvertragen im. Namen  von
Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto

- unter der Wortmarke:

Freelotto,
‘wie sie unter dem Aktenzeichen 300163614 zur Eintragung beim

DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder zu bewerben
und/oder .in den Verkehr zu bringen; '

2.

- der Beklagten Auskunft dartber zu -erteileri, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1 seit dem 07.01.1999,
gemaR der vorstehenden Ziffer 1.2 seit dem 04.09.1998 sowie der
vorstehenden Ziffer 1.3 seit dem 02.03.2000 vorgenommen haben,
und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den Ziffern 1.1

und 1.2 wiedergegebenen Kennzeichen sowie mit nach der Ziffer 1.3

gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen erzielt wurden sowie -
Uber. den Umfang und die Art der jeweils getatigten Werbung,
aufgegliedert nach Kalendervierteljahren;
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o |
der Beklagten Auskunft Uber Namen und Anschriften der
gewerblichen Abnehmer der gelieferten oder bestellten Gegenstande
gemal der Ziffer 1.3 zu erteilen;

I ,

festzustellen, dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten
verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der
dieser durch Handlungen gemaf der vorstehenden Ziffer I. 1.1 seit

- dem 07.01.1999, gemaR der vorstehenden Ziffer 1..1.2 seit dem
04.09.1998 sowie gemaR der vorstehenden Ziffer I. 1.3 seit dem
02.03.2000 bereits entstanden ist oder kiinftig noch entstehen wird;

. ' v
die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu verurteilen, die in ihrem
Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren der
in Ziffer 1. 1.1, 1.2, 1.3 wiedergegebenen Zeichen versehen sind zu
: ve\rnichten, insbesondere Werbematerial und Geschéaftspapiere. ‘

Die Verwendung der Bezeichnung ,,fré_elotto“ - séi es als Domain—Name, sei es in der
jeweils  angegriffenen  Form  und  Schreibweise  als  Marke  oder
UnternehmenskenhZeichen - Verletze, so hat die Beklagte ve'rtre'ten,. die ihr in bezug
a'uf die Wortmarke ,LOTTO" zustehenden Reichte,, die sie allein geltend zu machen

befugt sei. Der in diesen Bezeichnungen enth_altehé Bestandteil Jotto” bzw. ,Lotto”

: prégejeweils den Gesamteindruck der beanstandeten Zeichen, deren Gebrauch die

Gefahr von Verwechslungen mit der im Verkehr "durcvhgesetzten Wovrtmarke LOTTO .
S. des markenrechtlichen Verletzungstatbestandes des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
hervorrufe. Uberdies, so. hat die Beklagté geltend’ -gemacht, seien ~die
Widerklageanspriiche aber auch aus § 3 UWG gérechtfertigi. Insbesondere aus dem
letztgenannten Grund bestehe kein Anlass, den Rechtstreit mit Blick auf das
hinsichtlich der Klagemarke anhéhgige Lésch,ungsverfahre‘n auszusetzen, das im

tibrigen aber auch keinerlei Aussichten auf Erfolg habe.
Die Klagerin und die Drittwiderbe,klagten'haben beantragt,
| die Widerklage abzuweisen.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten haben ihre Passivlegitimation in Abrede

gestellt. Die Klagerin sei als reine Holdinggesellschatft nicht im ,operativen” Geschaft
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der Vermittiung der Teilnahme an dem von der Beklagten und den sonstigen

'Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks veranstalteten Lotto oder der

hlerauf bezogenen Fachberatung tatlg Weder sie noch die Drittwiderbeklagten
hatten im Obrigen geschaftliche Aktivitaten in bezug auf »1oto” entfaltet. Allein die
Markénénmeldung ,FreelLotto’ begrUnde' die | fur den Unterlassungsanspruch
erforderliche Bégehungsgefahr nicht. Hinsichtlich des beanstandetén Gebrauchs der
Bezeichnungen ,Free Lotto“/Freelotto“/“'FreeLotid‘f als Unternehmenskennzeichen
und/oder als Marke lagen schlieBlich ebensowenig die sachlichen Voraussetzungen
einer markenrechtlichen Verwechslungsgefahr vor, wie in bezug auf die Verwe_ndung

von ,freelotto” als Domain-Name.

Mit Urtell vom 23.08. 2001 auf welches- zur néheren Sachdarstellung Bezug
genommen wird, hat das Landgencht die Klage abgewiesen und die Klagerm sowie
die Drittwiderbeklagten entsprechend der Widerklage verurteilt. Zur Begrindung -
dieser Entscheidung hat es im wesentlich‘en'ausgefnhr't, dass hinsichtlich deé mit der
Widerklage beanstandeten \Zeichengebréuchs die Gefahr von Verwechslungen mit
der Wortmarke LOTTO i.S. des Verletzungstatbeétandés des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG bestehe und die Beklagte géméB § 744_ Abs. 2 BGB befugt sei, die aus den

streitbefangenen Verletzungsha'ndlungen entstehenden Anspriche geltend zu

‘mabhen; umgekehrt seien die Beklagteh hinsichtlich samtlicher Anspriche

passivlegitimiert, weil ihrerseits mit Blick jedenfalls auf die friher maBgeblichen
Unternehmensgegensténde der v_KIégerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) die
erforderliche Begehungsgefahr bestehe. Anlass fir eine Aussetzung des Verfahrens
bestehe nicht, weil der Ausgang des in bezug auf die Marke LOTTO anhangigen |

Loschungsverfahrens noch voII|g ungewiss sei.

Wit ihrer; gggen dieses Urteil gerichteten Berufung verfolgen die Klagerin und dle.

Dnttwderbeklag?fén ihre erstlnstanzllchen Prozessbegehren weiter: Sie W|ederholen
und bekraftigen ihren in erster Instanz. verfochtenen Standpunkt, wonach der
Beklagten die Prozessfuhrungsbefugnis und Aktiviegitimation abzusprechen sei, aus
der Wortmarke LOTTO hergeleitete etwaige Anspri)che allein géltehd zu machen und
zu verfolgen. Entgegén der in dem angefochtenen Urteil zum Ausdruck gebrachten
Wertung kénne sich die Beklagte zu ihren Gunsten dabei nicht auf § 744 Abs. 2 BGB

stutzen. Mit Blick auf die durch.. handelsregisterliche Eintragun'gen belegten
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' Unternehmensgegenstéhde der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) bestehe
~ferner auch ’} eine for die Unterlassungsanspriiche aber vorauszusetzende

- _Bégehungsgefahr nicht, so dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten hinsichtlich

der gestellten' Unterlassungsantrage nicht  passivlegitimiert -seien. Der
Unterlassungsantrag gemafR Ziff. 1.1.1 der Wlderklage und der hlerauf beruhende
Verbotstenor des angefochtenen Urteils seien uberdles in der Sache zu weit gefasst;

gleiches gelte hinsichtlich des Unterlassungsantrags unter Ziff. 1.1.2 bzw. des diesem

vstattgebenden Urtellsausspruchs.. Zu Unrecht habe das Landgerlcht welter aber

auch eine in Anbetracht der streitbefangenen Bezeichnungen bestehende

_Verwechsluhgsgefahr bejaht.  Der Begriff JLotto* sei von Hause aus rein

‘beschreibend, er habe auch nlcht etwa durch einen intensiven Gebrauch im Verkehr

elne Unterscheldungs— und Hlnwelsfunktlon in bezug auf ein bestimmtes, von elnem
bestlmmten Unternehmen veranstaltetes Lotto" erlangt. - Die  mit dem

erstinstanzlichen Urteil titulierten Annexbegehren gingen in der Sache teilweise zu.

“welt, teilweise liefen sie auf rechtlich Unmaogliches hinaus. -

Nachdem der Drittwiderbeklagte zu 3) im Termin zur mindlichen Verhandlung vor
dem Senat eine dem Unterlassungsbegéhren ‘der Beklagten in der FaSsung ihres
nachfolgend wiedergegebenen Berufungsantrags eritsprechende strafbewehrte
Unterlassungsverpﬂichtungserklérung abgegébén hat, haben die Parteien den

Rechtsstreit  hinsichtlich  des Unterlas-sungsanspruchs betreffend =~ den

" Drittwiderbeklagten zu 3) Ubereinstimmend fur erledigt erklart; sodann hat die

Beklagte auf die gegenuber dem Drittwiderbeklagten zu 3) geltend gemachten

Annexbegehren verzichtet.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten beantragen,
das angefochtene Urteil des Landgerichts abzudndern und die
Beklagte unter Abweisung der Widerklage im ubrlgen zu verurteilen,
gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs— und
Betriebsgesellschaft (VViememienistenminiamsC, GBI miniomsihior)
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags

bezuglich der qualn,,,freelotto de® zu erklaren,

hilfsweise,
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es bei Meidung eines vom Gericht far jeden Fall der
Zuwiderhandlung  festzusetzenden  Ordnungsgeldes  bis  zu
250.000,00 € - ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto.de’”
bei der DENIC eG Domain Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft
(Wlm GC Y FW DISPUTE—Antrage zu

stellen. -

Die Beklagte, die das Schadensersatzfeétstellungsbegehrén ‘ge'méB Ziff. 1l
ihrer Widerklage in der vBerufung zunachst auf die Feststellung der
Schadensersatzverpflichiung auch gegenUber allen weitefeh Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks als Gééamtgléubigerinrien erstreckt hat

(Bl. 416/417 d.A.), beantragt,

die Berufung mit der MaRgabe zuruékzuweisen dass die
Widerklageantrage unter Ziffer 1.1.2 und I.1.3 die -nachstehende
Fassung erhalten:

..die Klagerin und die Drltt\mderbeklagte zu 2) zu verurtellen es bei .
Meldung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Hohe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.2
for die Bewerbung und/oder. das-  Angebot von

“Spielergemeinschaften zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen

Lotto- und Totoblocks die Internetadresse

freelotto.de

Zu benutzen; |
1.3 ¢+ ‘ fW -
die Vermlttlung von Splelvertragen im - Namen von

Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto
unter dem Zeichen

FreelLotto,
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wie es unter dem ‘Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
- Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder
- zu bewerben und/oder in Verkehr zu bringen.

'Dle Beklagte verteldlgt das angefochtene Urteil, in welchem das Landgerlcht die

~ Voraussetzuingen der markenrechtlichen Verwechslungsgefahr sowie femer ihre, der

Klagerin, Aktlvlegltlmatlon ebenso zutreffend bejaht habe wie die Passivlegitimation

~der Klagerin und der DrlttW|derbekIagten Zu Recht habe das Landgericht schlieRlich

auch die Aussetzung des Verfahrens-bis zur E_ntscheldung Uber das gegen die
Marke LOTTO gerichtete Loschungsbegehren ‘abgelehnt; es spreche vielmehr alles
dafur, dass der Nachweis der'Verkehrsdurchsetzung gelingen, der Loéschungsantrag

daher erfolglos bleiben werde.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) stellén letzteres in Abrede. Selbst wenn
aber die erforderliche Vérkéhrsdurchsetzung der Bezeichnung LOTTO als Marke
belegt werde, so entfalte dies allenfalls far den gegenwartigen Status Aussagekraft
und besage_nichts Ober die Verkeh}sdurchsetZUng im hier maRgeblichen Zeitpunkt
der Markéneintragung. Eine etwa festgestellte Verkehrsdurchsetzung wirke nicht
zurick auf diesen Zéitpunkt. Da sie aber bereits vor ejnér* etwa vfestgestellten
Verkehrsdurchsetzung der Marke LOTTO unter den den Bestandteil ,Free Lotto*
aufweisenden Untemehmenskennzeichen auf den Markt getreten selen seien hleran

zu ihren Gunsten Zwischenrechte entstanden, dle eine KoeX|stenzIage gemal § 22

“Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 MarkenG nach sich zoégen.

Die Klagerln und die Drltt\mderbeklagte Zu 2) beantragen mit einer im Termln zur
mundlichen Verhandlung als Zwischenfeststellungswiderklage bezelchneten

Widerklage,

festzustellen, dass der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) an
den Unternehmenskennzeichnungen ,Free Lotto Aseuiimisen GmbH
& Co |veowwmtmmmi KG' und ,Free Lotto AsesslWlt GmbH"
Zwischenrechte gemaR § 22 Abs 1. Nr. 2,#Abs. 2 MarkenG
gegenuber der Marke ,LOTTO" zustehen. T '
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Die Beklagte beantragt,
diese Widerklage zuriickzuweisen,
die sie fr unzulassig, dartiber hinaus aber auch for unbegrundet halt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten im Vorbringen der Parteien wird auf
ihre in beiden Instanzen gewechselten Schriftsatze samt Anlagen Bezug

genommen.

Entscheidungsgriinde

Die in formeller Hinsicht einwandfreie, insgesamt zuléssige'Berufung der Klagerin

und der Drittwiderbeklagten hat in der Sache nur zum Teil Erfolg.

Soweit nach der hinsichtlich des Drittwiderbeklagten -zu 3) uberelnstlmmend
herbeigefuhrten Teilerledigung der Widerklage  sowie deren tellwelser in der
Berufung erfolgter Rucknahme noch eine materielle Entscheldung zu treffen war,
stellt sich die Widerklage im ganz Uberwiegenden Umfang ‘als zulassig und
begrindet dar (A.)). Der Beklagtén stehen die gegenuber der Klagerin und
Drittwiderbeklagten zu 2) noch geltend gemachten Unterlassungsanspruche in
vollem Umfang zu. Lediglich hinsichtlich der auf Auskunftserteilung sowie der auf die

Feststellung der Schadensersatzverpflichtung und die Vernichtung der im Besitz der

- Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) gerichteten Widerklagebegehren muss ‘

die Beklage sich eine Einschrankung gefallen lassen. Denn hinsichtlich des mit dem )

Unterlassungsantrag unter Ziff. 1. 1.3. der Widerklaé;e beanstandeten Gebrauphs des

zur Eintragung als Wortmarke angemeldeten Zeichens _Freelotto* besteht zwar die

einen vorbeugenden Untérlassungsanspruch rechtfertigende Gefahr erstmaliger

Begehung. Einen Schadensérsatzanspruch kann die Beklagte aus dieser nur

- drohenden Verletzungshandlung indessen nicht herleiten, so dass sich insoweit nicht

nur das Schadensersatzfeststellungsbegehren, sondern dartber hinaus auch das
Auskunftspetitum als unbegriindet erweist, soweit dieses der Vorbereitung eines

‘solches Schédensersatzanspruchs dienen soll; namliches gilt im Ergebnis aber auch
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hinsichtlich des daneben geltend gemachten selbstandigen -Auskunftsanspruchs

sowie des Vernichtungsanspruchs.

Die Klagerin vermag demg»egenuber mit ihrer Klage im noch- zu beuﬁeilenden.
Umfang ebensowenig durchzudringen (B.) wie mit der gemeinsam mit der
Drittwiderbeklagten zu 2) erhqbenen'Zwischenfes{stellungswiderklége (C)).

™~

Im Einzelnen:

A

. - |

Zu Recht hat das Landgericht es der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) in
dem angefochtenen Urteil untersagt, die den Bestandteil ,Free Lotto® aufweisenden
Firmen und/bdér das Firmenschlagwort ,Freelotto” im Bereich der Vermittlung von
Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto zu benutzen und/oder benutzen zu lassen. Ebenfalls zu Récht erfolgte die
Verur{eilung, den Gebrauch des seinerzeit als Wortmarke zur ‘Eintrag'ung
angemeldeten Zeichens ,,FreeLdtto‘f sowie der Internetadresse ,freelotto.de” zu

unterlassen. Soweit in be‘zug auf den Sachli'chen Bereich, fur deh die Verwendung

der vorbezeichneten Internetadresse untersagt werden kénn, Beschrankungen

vorzunehmen sind, hat die Beklagte dem mit ihrem in der Bérufung neu gefassten

Antrag und der darin liegenden Teilklagericknahme Rechnung getragen.

Der Beklagten stehen all di?ése, gegen die Firmierung, die Internetadresse sowie das
als Marke angemeldete Zeichen g_erichteteh Unterlassungsanspriache aus den §§ 4
Nr. 1, 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5 MarkenG zu. |

1.
Soweit die Klégerih_. und die Drittwiderbeklagteh einwenden, das gﬁegen die -
Verwendung von ,Free Lotto* als Firmenbestandteil gerichtete Widerklagepetitum
gemal Ziff. 1.11und 1.2 sei in dér Saché zu weit gefasst, well ni'ch,t das Verbot der
gesa'mten Firma, sondern nur das des darin énthaltenen Bestandteils JFree Lotio“
verlangt werden konne, Ubérzeugt das nicht. Der Begriindung der Widerklage lasst

s'ichvzweifelsfrei entnehmen,' dass- die Beklagte die Firmen der Klagerin und ihrer
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Komplementarin, der Drittwiderbeklagten zu 2), gerade und nur wegen des darin
jeweils enthaltenen’ Elements ,Free Lotto" beanstandet. Der Umstand, dass in den
vorbezeichneten Widerklageantragen und der darauf beruhenden Veru?teilung in
dem angefochtenen Urteil die vollen Firmen aufgefuhr{ sind, dient daher Iedigllich der
Wiedergabe der konkreten Verletzungshandlungen; das titulierte Verbot erstreckt.
sich- nach seiner Begrundung eihdeutigshur auf die in den Firmen enthaltenen.

Elemente ,Free Lotto".

_ Dem weiteren, im Ansatz _zutreffendefn Einwand, das gegen die Verwendung der

Internetadresse ,freelotto.de” gerichtete Widerklagebegehren' sei ebenfalls in der

‘Sache zu weitgehend, weil nur hinsichtlich der ,Bewerbung und/oder des Angebots

von Spieler’gemeinsohafteh zur Teilnahme an den Lotterien des Deutschen Lotto‘-
und Totoblocks® eine Verletzungshan’dlung gegeben sei bzw. drohe, hat die Beklagte

mit der Umformulierung ihres Antrags in der Berufung abgeholfen.

2.

Das Iandgerightliche Urteil hélt,den mit der Berufung vorgebrachtén Einwanden
ebe‘nfalls stand, soweit darin die Prozessthru’ngsbefugnis und Aktivlegitimation der
Beklagten: bejaht worden ist,' die vbrbézéichneten Unterlassungsanspruche allein
geltend zu machen. Die Beklagte kann, obwoh! sie neben den uUbrigen 15

Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks lediglich als Mitinhaberin

~des am 27.08.1997 mit Prioritdt zum 02.09.1996 als durchgesétzte Marke

eingetragenen Wortzeichens _LOTTO" registriert ist, gemaR der in § 744 Abs. 2 BGB
getroﬁeneh _Regelung den Unterlassungsanspruch selbstandig in eigenem Namen
geltend machen (vgl. BGH WRP 2000, 1148/1149 —~ ,Ballermann” — m.w.N.).

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagten in Abrede stellen, dass tuberhaupt die -

Beklagte als Mitinhaberin der Marke LOT!'_O in das Markenregister eingetragen ist,

~rechtfertigt das keine abweichende BeurteiIUng. Maligeblich ist die Eintragungslage’,

wie sie sich nach der durch das DPMA vorgénomm'en Beriéhtigung darstellt. Danach
ist aber die Beklagte neben den Gbrigen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und'
Totoblocks als Mitinhaberin der Marke registriert. Soweit vorher eine ,,Wm
Lsihw GmbH & Co KG* in dem Markenregister in dieser Position eingetragen war,

fohrt das zu. keiner abwelchenden Beurteilung. Unabhangig davon, dass_dleA

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Internet-Zeitschrift fur Rechtsinformatik upd, Ihformationsrecht - http://ww.jurpc.de

vorherige Registerlage - jedenfalls was die Markenberechtigung fur den in die
Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch angeht - nichts an der Malgeblichkeit
des aktuellen Registerstandes andert, 1asst die fruhere Eintragung der erwahnten KG |
'in der Sache kéine dvurchgreifenden Zweifel daran zu, dass‘ sich ‘dahinter die
Beklagte verbarg und. diese daher auch schon vor der durch das DPMA
vorgenommenen Berichtigung als Mltlnhaberln der Marke exngetragen war. Denn

unstreitig existierte eine solche KG nicht und war es die ausweislich des

Handelsregisterauszugs HRA 4379 (Bl. 273 dA.) bis zum 24.01.2000 unter

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

,Wapemmaome | aligse GmbH & Co* firmierende Beklagte, die sich m|t den Ubrigen

im Markenregister eingetragenen Gesellschaften zum Deutschen Lotto- und |
Totoblock zusammengeschlossen hat. Gerade die Gesellschaften des Deutschen
Lotto- und Totoblocks fuhrten aber die gemeinsame Markenanmeldung durch und
erstrebten die Elntragung als gemeinschaftliche Markeninhaber. Vor diesem
Hi/ntergru’nd stellt die Eintragung der vorbezeichneten ,KG* eine offehkundige
Falschbezeichnung dar, welche die Identitat der in das Markenregister ein’gétragen

Beklagten unberuhrt lie und lasst.

Ist die Beklagte danach gemeinsam mit den Gbrigen Gésellsch'aftéh des Deutschen
Lotto- und Totoblocks als Mitinhaberin >der streitbefangenen Marke LOTTO registriert,
so ist sie nach den heranzuziehenden Regeln des Rechts der ‘Gemeinschaft gem. §§
741 ff BGB - konkret § 744 Abs.- 2 BGB - fur die geltend gemachten
Unterlassungsanspruche prozessfuhrungsbefugt und aktivlegitimiert. Zwar trifft es

zu, dass es im Streitfall nicht - wie dies nach dém_'S_achverhaIt der vorstgahend"'
zitierten, die Aktivlégitimation:eines von mehreren Markenihhabern ‘gem. § 744 Abs.
2 BGB bejahenden ,,BalIermannn“—Enischeidung des BGH zu beurteilen war - um .
eine ,einheitliche" Individualmarke geht, deren Geltung von jedem der méhreren
Anmelder bzw. eingetragenen Markeninhaber fur das gesamte Bu'ndesgebiét .
beansprucht wird. Hier geht es vielmehr um ein Zeichen, das bundesweite Geltung»
~ erst aus der Summe der regionalen Verwendilng durch alle Anmélderleingetragene
Markeninhaber e'rlangt. Indessen andert das nic’hté daran, dass alle Anmelder - hier
konkret die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. - gémeinSam als
Inhaber der Wortmarke ,LOTTO" eingetrag'en worden sind mit der Folge, dass sie

insoweit als Gemeinschaft i.S. dér §§ 741 ff. BGB anzusehen sind, daher auch die |
Regelung'_desv§ 744 Abs. 2 BGB greift. Selbst wenn - wie das die Klagerin und die
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Drittwiderbeklagten vertreten - die Eintragung der Wortmarke LOTTO in dieser Form
fir die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks nicht hatte erfolgen

durfen, weil keine der einzelnen Gesellschaften jeweils fur sich eine bundesweite

Durchsetzung nachweisen kann, sondern eine solche - wenn Uberhaupt - nur auf

dem Gebiet ihrer jeweiligen regionalen Tatigkeit erreicht hat, éndert dies nichts an

* der MaRgeblichkeit der Eintragung. Allerdings liegt es angesichts der weitreiChehden

bundesweiten Koordinierung und des abgestimmt'en'Auftritt:es der Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks (vgl. dazu BGH NJW RR 1999, 1266) nicht
fern, dass der Verkehr das Zeichen LOTTO - selbst wenn es nur durch eine
Gesellschaft des Deutschen Lotto- und Totoblocks innerhalb eines bestimmten
Bundesgebiets verwendet wird - als ein solches der Gruppe der Gesellschaften des
Deutschen Lotto- und Totoblocks aufgefasst hat und auffasst, oder dass der Verkehr -
jedenfalls der Meinung ist, dass - auch wenn verschiedene Unterlehmen das
Zeichen LOTTO verwenden - diese irgendwie miteinander rechtlich - oder

organisatorisch verbunden sind. Dann spricht vieles dafur;, die Verwendung durch

. eine zum Deutschen Lotto- und Totoblock gehérehdé GeseIISchaft gleichzeitig auch .

den anderen Gesellschaften zugute kommen zu Ias‘sen’(vgl._ BGH Z 21, 182/191 -

Jhr Funkberater’; BGH Z 34, 299/308 ff - ,Almglocke” -; vgl. auch Fezer, MérkenG, |
3. Aufl. § 97 Rdn. 13 f). Letztlich kann es aber'dahinstehen_, was konkret hinter der
Markeneintragung steht, ob dieée aISo in- der geschehenen Form korrekt als eine
mehreren Markeninhabern zustehende lndividualmarkeeingetragein ist oder ob diese |
in Wirklichkeit beispielsweise nur als Kollektivmarke “hatte eingetragen werden
kénnen und dUrfénw (vgl. aber § 98 MarkenG i.V. mit § 7 Nr. 3 MarkenG). Denn
maBgeblich ist die Eintrégungslage, an welche das érkennende ‘Gericht -im |

Verletzerprozess bzgl. absoluter Schutzhindernisse gebunden ist (vgl. Fezer, a.a.0,,

| § 8 Rdn. 414), was im hier betroffenen Fall, in dem es um das Vorliegen der

Verkehrsdurchsetzung in der Person der ein‘getragenen. Markeninhaber geht, die
Markeninhaberschaft umschlief3t. Ob die dieéef Eintragungsentscheidung
vorausgegangenen Erwégun_gén falsch oder richtig sind 'undv ob deshalb die
Markeneintragung. - in der konkreten Form - richtig oder falsch ist, ist im
Léschungsverfahren - geltend zu machen, wobei dort im Zusammenhang mit dem
Bestehen eines absoluten Eintragungshihdernisses geltend zu machen und durch
die zusténdige Behorde ggf. (auch) zu prifen ist, ob die Voraussetzungen des § 8

Abs. 3 MarkenG (bundesweite  Verkehrsdurchsetzung) durch  alle
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Anmelder/Markeninhaber gleichermallen nachgewiesen werden mussen und ggf.

nachgewiesen sind.

3. :
Was die Passivlegitimation der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) angeht, so

| ergibt sich diese aus der Verwendung ihrer Firmen sowie der als solche unstreitigen

-Verwendung der- Internetadresse sowie der auf die Bezeichnung ,Freelotto"

bezogenen Ma’rkenanmeldung‘

Nach den in Fotokopie vorgelegten Handelsregisterauszugen HRA 12479 (Bl. 11 f
d.A) und HRB 31966 des Amtsgerichts Dusseldorf (Bl. 209 ff d.A) wurden am
07.01.1999 die Anderung der Firma der Klégerin in “Free Lotto Asssstimi®n GmbH &

Co IM KG”, am 30. 12’ 1998 die Anderung der Firma der Drittwiderbeklagten .

zu 2) in “Free Lotto Am GmbH” in das Handelsregister elngetragen seither
treten’ dle- Kl_agenn und die Drittwiderbeklagte: zu 2) unter diesen.
Unternehmenskennzeichen im  Verkehr —auf, so dass das materielle

Anspruchsmerkmal der Wiederholungsgefahr, und zwar auch soweit die Verwendung

" des Begriffs “Freelotto” als Firmenschlagwort in Frage steht, zu bejahen ist. Glelches ,

gilt hinsichtlich der Verwendung der. Bezeichnung “freelotto” als lnternetdomaln
welche die ‘Klégeri'n ausweislich des als Anlage B 2 vorgelegten Internetausdrucks
vom 19.02.2001 bereits in der Vergangeneit genutzt hat und “ausweislich- der

aktuellen Internetausdrucke geméB Anlage BE 1 vom 03.04.2002 auch weiterhin

noch nutzt.

Die Klagerin und dle Drittwiderbeklagte zu 2) bewegen sich dabei auch i‘n ‘einem
Bereich, in dem - aus den nachfolgend unter Abschnitt 4. erlauterten Grunden eine
KoII|5|onsIage namlich d|e Gefahr von Verwechs!ungen mit der Marke LO'ITO.
besteht. Dabel trifft es zwar zu, dass sie nach ihrem gegenwartig - seit 14.03. 2001 |m
Handelsreglster. HRB 131966 - (vgl. Bl. 212 d "A)) " dokumentierten. - -
Unternehmensgégenstand nicht mehr die Vermittlung von Spielvertragen im Namen
von Wettgemeinschaften betreiben und danach auch nicht mehr in der Fachberétung
fur Lotto und Toto tatig sind.  Eben dies entsprach aber bis dahin dem
Unternehmensgegenstand der Klagerin, die Geschéftsfuhrung und Vertretung der.

sich damit befassenden Klagerin wiederum war Gegenstand der Drittwiderbeklagten . -
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zu 2). Die zwischenzeitliche Anderung dieser Unternehmensgegensténde beéeitigt

~ die Gefahr einer wiederholten Verwendung der die Bestandteile ,,F‘ree Lotto*

" aufweisenden Firmen in den von den urspringlichen Gegenstanden abgedeckten

Tatigkeitsbereichen nicht. Unabhangig davon, dass die Klagerin ausweislich des
aktuellen lnternétausdrucks vom 03.04.2002 eine Website unterhalt, in- der u.a.
zumindest der Kontakt zu ,Anbietern freier gewerialicher Lotto-Spielgemeinschaften® .
vermittelt wird, und damit heute noch'in einem der _Vermittlung von Spielvertragen im
Namen von Wettgemeinschaften® jedenfalls nahestehenden Bereich tétig ist, kbnnen

auch die neuen Unfernehmensgegensténde-wieder geandert und auf den friheren

Statué zurickgefuhrt werden.

Soweit die Verwendung des Domain-Namens ,freelotto.de” in Frage steht, so ergibt
sich aus den vorstehenden AusfUhrungen ebenfalls, dass dessén wiederholte
Verwendung innerhalb eines Bereichs droht, in dem die Klagerin und die
Drittwiderbeklagte zu 2) auf die Marke LOTTO treffen | |

Was den zur Unterlassung begehrten Gebrauch des als Wd'rtmarke_angé‘meldeten

Zeichens ,,FreeLotto“'« angeht, ist zwar nicht ersichtlich, déss die Klagerin oder die

. Drittwiderbeklagte zu 2) dieses zur Kennzeichnung von im Bereich der Vermittlung

“von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften oder der Fachbe_f_atUng far

Lotto und Toto erbrachten Dienstleistungen tatsachlich im geschaftlichen Verkehr

bereits verwendet haben. Indessen begrundet die Einreichung  der

‘Markenanmeldung beim DPMA die fur den'Unterlassungsanspruch ausreichende

Gefahr hinsichtlich der erstmaligen Benutzung des A'Zeichens _f‘ur\ diese
Divenstleistungen (vgl. OLG KéIn WRP 1997, 872 —,,Swirig/Spring“—;. Ingerl/Rohnke,
MarkenG, Vor §§ 14 - 19 Rdn. 26 m.w.N.). 'Etwas Gégenteiligés lasst sich auch den
von der Klagepar{ei zitierten Ausfuhrungen ‘in Tep»lritzky, Wéttbewerbsrechtliche
Anspruche, 7. Auflage, 10. Kapitel Rdn. 13 nicht entnehmen, wonach in derv
,,Eintragung“ éiner Marke eine ‘die Begehungsgefahr begrﬁndendé'

Vorbereitungshandlung'zu sehen ist. Denn danach ist es nicht ausgeschlossen,

vvschon die Anmeldung als eine die Begehungsgefahr ‘begrundende

Vorbereitungshandlung. anzuerkennen, weil bereits die der Eintragung vorgelageﬁe '
Markenanmeldung die ernsthafte und konkrete Absicht des Anmelders irpdiziert; das

Zeichen im geschaftlichen Verkehr zu benutzen. Die danach mit der
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Markenanmeldung begrundete Erstbegehungsgefahr ist durch die Zurtuckweisung
dieser Anmeldung durch das DPMA nicht entfallen. Wird die Anmeldung, so wie hier,
deshalb zuruckgew1esen weil der Eintragung ein absolutes Schutzhindernis i.S. von
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegenstehe, so deutet nichts darauf hin, dass der
Anmelder nunmeAh‘r von der kinftigen Benutzung absehen wird, etwa weil er das
Zeichen nur dann gebrauchen will, wenn er di_e‘s exklusiv tun kann. Vielmehr spricht |
alles dafur, dass er die B'ezeichnung, auch ohne dass diese als Marke geschutzt ist,
in jedem Fall im geschéftlichen Verkehr verwenden will; Im_'StreitfaII liegt das vor
allem deshalb nahe, weil die Klagerin und die | Driitwiderbeklagte zu 2) die
Bezeichnung in anderen Schrelbwelsen bereits in Berelchen nutzen die zumindest in
engem Zusammenhang mit den von der Markenanmeldung erfassten
Dienstleistungen stehen, so dass ein Gebrauch des Zeichens FreelLotto" als

Kennzeichnungsmittel der hier in Frage stehenden Dienstleistungen indiziert ist.

4.
Auch die sachlichen Voraussetzungen des in § 14 Abs. 2 Nr. 2 Marke_nG’geregeIten‘

“markenrechtlichen Kollisions- bzw. _Verletzungstatbestandes “der

Verwechslungsgefahr sind erfuilt.

Ob bei einander gegeniberstehenden Zeichen die Gefahr einer Verwechslung
besteht, ist nach deren jeweiligem Gesamteindruck festzustellen. Dabei kommt es
auf die Néhé der in. Betracht zu ziehenden Waren oder Dienstleistungen, auf die ‘ '
Kennzeichnungskraft der Klagemarke sowie auf das MaR ‘der' Ahnlichkeit der zu
vergleichenden Kennzeichnungen an. Zwischen den dargestelliten, die
Verwechslungsgefahr bestimmenden Faktoren . besteht dabei eine'
Wechselbeziehung dergestalt, dass der Ahnllchkeltsgrad umso- geringer sein kann, Je
groRer die Kennzelchnungskraft und/oder die Waren- oder Dlenstlelstungsnahe ist,
wahrend umgekehrt eln héherer Ahnlichkeitsgrad erforderlich ist, wenn die
Kennzelchnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Waren- bzw.
Dlenstlelstungsabstand erhebllch ist (vgl. BGH WRP 2002 987/989 -,Festspielhaus";

‘ders. GRUR 2002, 65/66 —,,Ichthyol" , ders. GRUR 2000, 875/876 —,Davidoff"-; ders.
WRP 2000, 631/632 — MAG-LITE*-; EuGH GRUR 1998, 387 —,Springende
'Raubkatie“- jeweils m.w.N.). Mit der Beklagten und dem ihr insoweit folgenden
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Landgericht ist nach diesen MaRstaben die Verwechslungsgefahr im Streitfall zu

- bejahen.

a) |

Was die Ahnlichkeit der von den zu ‘vergleichenden Zeichen jeweils erfassten
Dienstleistungen angeht, so 'Iiegt eine solche ohne weiteres vor. Denn die
Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterien, Geld- und anderen Glucksspielen

u'.a.v im'Wege' der Telekommunikation, fir welche die 'Marke LOTTO gesch'tl-tzt ist, ist

" der die Teilnahme an eben diesen Glucksspielen organisierenden Vermittiung von

Spielvertrégen im Narhe'n von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto, also den Die}hstleistungsbereichen, in denen die beanstandeten Zeichen
der Klégerin u’nd}devr Drittwiderbeklagten zu 2) genUtzt wurden bzw. werden sollen, in

hohem Male éhnli/ch.jD-asvgiIt»,, auch, soweit eine Verwendung der angegriffenen

| Bezeichnungen in bezug auf Toto* in Rede steht, bei dem es sich ebenfalls um ein

gegen Geldeinsatz -gespieltes Glucksspiel handelt. Hinsichtlich der beanstandeten

Verwendung der Bezeichnung ,freelotto.de” als Internetadresse gilt das Gleiche: Bei

" Internet-Domain-Namen beurteilt sich die Frage, fur welche Ware oder Dlenstlelstung

sie verwendet wird, in aller Regel anhand der Produkte oder Dienstleistungen, uber
die unter dem Do‘main—Namen informiert. oder far die geworben ‘wird (vgl.
Ingerl/Rohnke, Markengesetz § 14 Rdn. 242). Auswelsllch der von der Beklagten
vorgelegten Internetausdrucke  wird der second level-Domain-Namen freelotto”
du’r_ch die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) u.a. zur Werbung fur die Anbieter
fréiér g'e’werbl'ic;her Lotto-Spielgemeinschaften verwendet, die an dem durch den

Deutschen Lotto- und Totoblock veranstalteten ,Lotto” teilnehmen wollen. Auch diese .

unter . der second-level- Domain freelotto” beworbene ‘Dienstleistung ist der

Dlenstlelstung ,Organisation, Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterlen und
anderen Splelen sowie ,Veranstaltung und Durchfuhrung von Gluckssplelen im
Wege der Telekommunikation, insbesondere Uber Internet”, fur die wiederum die

Marke LOTTO eingetragen ist, in hohem MaRe ahnlich. 'Denn zur Organisation und

‘ Durchfuhrung von Lotterien und sonstigen Gluckssplelen zahlt die Bereitstellung der '

Mogllchkelten der Teilnahme hieran; eine besondere Form der Tellnahmemogllchkelt
in Form von Spielergemeinschaften wird aber unter dem streitbefangenen second-

level-Domain-Namen beworben.
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b) v ,
Was das dié zeichenrechtliche Verwechslungsgefahr ‘mitbeeinflussende Kriterium
der Ahnlichkeit'der zu vergleichenden Bezeichnungen angeht, so spricht im Streitfall

zwar - wié dies der Senat in seinem in dem Verfahren 6 U.48/01 verktmdeten Urteil

~ vom 02.11. 2001 bereits ausgefilhrt hat - manches dafur, die Zeichenahnlichkeit als,

lediglich gering einzuordnen. Denn es liegen Umstande vor, die den Schluss darauf
nahe legen, dass die Zeichenahnlichkeit auf der Grundlage einer Gegenuberstellung
einerseits von ,LOTTO" und anderseits der Zeichenbestandteile',Y,Free Lotto® ih den
zu beurteilenden Schreibweisen vorzunehmen ist. Der fur die Beurteilung der
Zeichenéhnlichkeit maBg'einché GesamteindrUck der angegfiffenen Bezeichnung ist
nicht etwa anhand einer. zergliedernden,. semantischen Betrachtungsweise Zu
ermitteln. Vielmehr kann die Ahnlichkeit einer Marke mit einer anderen

Kennzeichnung nur in bezug auf dle konkrete Form, in der dlese elngetragen

-und/oder verwendet wird, festgestellt werden. Das schliet es zwar nicht aus, einem

bestimmten Zeichenbestandteil unter Umstinden eine besondere, das gesamte
Zeichen pragende Kennzeichnungskraﬁ beizumessen, so dass bei Ubereihstimm‘uhg
der zu vergleichenden Zeichen in dem jeweils prégendeh Bestandteil eine
Verwechslungsgefahr zu bejahen sein kann (val. BGH GRUR 1996, 200/201 —
_Innovadiclophlont®-). Den in den Firmen der Klagerin 'und_der'DrittwiderbekIagten ZU
2) enthaltenen Elementen ,GmbH & Co 'K’G-“ :bzw. ,GmbH* kann als die jeweilige
Gesellschaftsform angebenden und daher rein beschreibenden Angaben eine solche

den Gesamteindruck der Bezeichnungen pragende Kraft nicht zukommen. Namliches

: gilf hinsichtlich des in die Firma der Klagerin eingestellten Zusatzes ,International®,

der eine Aussage uber den Umfang der unternehmenschen Betatigung trifft, und
dem als solcher eine sich ebenfalls in rein beschreibender Funktion erschopfende
Bedeutung belzumessen ist. Eine den Gesamte;ndruck der beanstandeten Zeichen
pragende Kraft kann daher nur von den darin enthaltenen Elementen ,Free Lotto"
ausgehen. Indessen liegt es hier - entgége_n der von dem DPMA in seinem die
Markenanmeldung ,Freelotto” der Klagerin z_qrﬂckweisenden Beschluss vom
04.12. 2001 zum Ausdruck gebréchten’Einschétzung - eher fern, dem in den
angegriffenen Zeichen jeweils enthaltenen Bestandteil “otto"/*lotto” nach den oben

dargestellten Grundsatzen eine den Gesamteindruck des Zelchens dominierende

_ Kraft beizumessen. Zwar wird der Verkehf den in den beanstandeten Zeichen

enthaltenen Bestandteil ,Lotto"/“lotto* neben ,,Free“/,,free Uberhaupt als
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‘eigenstéhdiges- Element wahrnehmen; Denn dem Verkehr begegnet im allgemeinen

Sprachgebfauchv nicht nur der Begriff ,Lotto" als selbstandiges Einzelwort, mit dem

" eine bestimmte — u.a. durch den Deutschen Lotto- und Totoblock angebotene - Form

-der Lotterie bzw. generell des GIiJcksSpieIs bezeichnet wird, sbndern dies gilt auch -

fur den Begnff ,,free Der Ietztgenannte dem anglo-amerikanischen Sprachraum

- entstammende Begriff ist auch innerhalb des deutschen Sprachraum weithin als

eigenstandiger, in die Alltagssprache integrierter Begriff verbreitet und wird als
Synonym fﬂr ,,frei“l“ungebunden“-} in einer denkbar breiten Ausdrucksvariante
verwehdet und — nicht zuletzt wegen seiner Nahe zu dem enfsprechenden deutsbhen
Begﬁff Jfrel  — zwanglos_ verstanden. Dies stutzt die Annahme, dass der
angesprochene Verkehr in den streitbefahgenen Bezeichnungsélementen ,Free’ und

,Lotto”, auch soweit diese als Einwortzeichen zusammengestellt sind, zwei

, éi'gensténdig'e und far sich genommen einen jeweils ,kompletten® Aussagegehalt

enthaltende Bestandtelle wiedererkennt, so dass die Prufung veranlasst |st ob eines

dieser beiden Elemente den »Gesamtelndruck des Domain-Namens pragt. Gegen

letzteres spricht jedoch, dass sowohl dem Begriff ,Lotto* als‘au_ch dem Begriff ,free”

ein (auch) beschreibender Aussagewert zukommt. Selbst wenn sich — was hier
unterstellt-werden kann — der Begriff ,Lotto” fﬂr.den DeutSchen Lotto- und Totoblock
durchgesetit und far diesen im Verkehr eine hohe Bekanntheit und gesteigerte
Kennzeichnungskraft erreicht hat,. éndért das nichts daran, dass gerade aus der

konkret kombinierten Wortfolge ein eigenstandiger Aussagewert entsteht, der

seinerseits einen gewiSsen Phantasiegehalt aufweist. Denn die Wortfolge ,freelotto”

st nicht etwa ausschlieflich im Sinn von Jkostenfreies® Lotto bzw. die ,kostenlose
Teilnahme an/der kostenlose Zugang zu* Lotto zu identifizieren, sdndem kann aus
der Sicht eines objektiven aufmerksamen Betrachters auch im Sinne eines
,,ungebuhdenen“ Lottos, also eines nicht an vbrhandene Marktstrukturen, 'k'onkre't den
Deutschen Lotto- und Totoblock alé Veranstalier gebundenen Lottospiels oder auch
in bezug auf die freie =“uhkonventionell_e“ Interpretation von Regeln verstanden
werden. Die aus den Begriffen ,free” und ,,Io't'to“' entstandene Worffolge ist daher nicht
eindeutig und regt zum Nachdenken an, um den Sinn zu entschlisseln. Vor diesem

Hintergrund scheint es aber fernliegend, dass -der Verkehr den in der

- Begriffskombination ,Free Lotto"/*FreelLotto"/*freelotto” enthaltenen Bestandteil free”

neben ,;Iotto“ ais rein beschreibende Angabe Ubergehen wird. Letztlich kann es

allerdings offen bleiben, ob beide Elemente der angegriffenen Bezeichnungen

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fur Rechtsinformatik u%nformationérecht - http://www.jurpc.de

'\gleichgew_ichtig derén Gesamteindruck bestimmen bzw. der darin  enthaltene

Bestandteil ,lotto* nicht allein pragend (vgl. Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 399) ist.

Das bedarf hier deshalb nicht der Entscheidung, weil selbst bei Gegenuiberstellung
einerseits von ,LOTTO* und andererseits von ,Free Lotto"/*Freelotto"/freelotto” und

bei Zugrundelegen der sich dabei herausstellenden deutlichen Unterschiede in

, klanﬁglicher,v schriftbildlicher und begriffliche_r Hinsicht, die Verwechslungsgefahr — wie

nachfolgend ausgefuhrt — zu bejahen ist.

c) ‘
Denn selbst einem geringen Ahnlichkeitsgrad der.Zeichen steht eine derart hohe

Kennzeichnungskraft der Marke ,LOTTO" gegenuber, dass fur einen mehr als nur

“unbeachtlichen Teil des angesprochenen Verkehrs, dem die Mitglieder des

‘erkennenden Senats ebenso wie diejenigen der erstinstanzlich entscheidenden

Kamfne‘r, angehoren, - die Gefahr markenrechtlich relevanter Verwechslungen
besteht. |

~ Allerdings trifft es im Ansatz zu, dass es sich bei dem Begjriff ,Lotto* von Hau’se aus

um einen eine bestimmte Art des Lptteriespiels beschreibenden Begriff handelt (vgl.:

Der groBe Brockhaus, 18. Auflage, sowie Duden, jeweils zum Stichwort: ,Lotto*).- Die

Beklagte hat'indessen substantiiert dargelegt, dass der Deutsche Lotto- und

Totoblock  den Begriff ,Lotto” intensiv in Benutzung genommen und bekannt

gvemacht hat, so dass dieser in hohem Mall geeignet ist, sich dem Publikumvals
Marke einzupragen, d.h. in Erinner'ungvbehalten und wiedererkannt zu werden (val.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 181 mw.N.) . Eine solche gesteigerte

~ Kennzeichnungskraft l1asst sich zwar nicht allein dem Umstand enthehmen, dass die .

Marke kraft Verkehrsdurchsetzung (§ 8 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 MarkenG) fur die
Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks eingetragen worden ist.

Denn ist ein Zeichen aufgrund von VerkehrsduréhSetzung eing'etragen, so kommt

- ihm grundsatzlich normale, d.h. durchschnittliche Kennzeichhungskraft zu ( BGH

NJW RR 1993, 553 -, Apetito/Apitta“-; ders. GRUR 1991, 609 —,SL*-; IhgerI/Rohnke,
a.a.0., § 8 Rdn. 150 und § 14 Rdn. 221 ). Indessen kann bei einem entsprechend

hohen Durchsetzungsgrad auch die Kennzeichnungskraft als L‘Jberdurchschnittlich ‘

~ eingeordnet werden und damit den Schutzbereich der Marke in einer Weise

' vergrél&em, dass selbst bei Verh,éltnisméﬂig geringer Ahnlichkeit des angegriffenen
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Zeichens die Gefahr in Verwechslungen ggf. zu bejahen ist (Ingerl/Rohnke, a.a.0. .

~ m.w.N.). So liegt der Fall hier.

Dem Vor{rag der ,Beklag'ten lasst sich zwar ebensowenig wie dem sonstigen'

. Akteninhalt entnehmen, welchen konkreten Durchset‘zunngrad'die,Ge_seIISChaften

des deutschen Lotto- und Totoblocks seinerzeit gegenuber dem Deutschen Patent-

und Markenamt behauptet haben, um die Markeneintragung zu erwirken. Fest steht

lediglich, dass ein 'demoskopisches Gutachten im Eintragungsy.erfah‘ren nicht

vorgelegt worden war, sondern dass sich die Markenanmelderinnen darauf berufen

haben, seit 1955 den Begriff ,Lotto* durch die regelmaRige Veranstéltung dieses

‘ Gluéksspiels Unier der entsprechenden Bezeichnung - sowie die umfangreiche

- Ausgabe von ,,Lottoscheinen“ die flachendeckende Einrichtung von ,Lotto-

Annahmestellen“ und umfangreiche, kontinuierlich betriebene WerbemaBnahmen

i sowie: SCh|IeB|ICh die ,,offentllche Ziehung der Lottozahlen® und ihre Veroffentllchung

im Fernsehen — u.a. in den Tagesnachrichten - in einer so nachhaltigen Weise im
Verkehr bekannt gemacht zu haben, dass die weitaus ubervwegende Anzahl der
Verbraucher mit ,Lotto" zwanglos gerade das ,,,Lotto“-SpleI des Deutschen Lotto- und
Totoblocks assoziiert. Diese, im vorliegenden Prozess seitens der Beklagten naher
erlauterten Umstande indizieren einen sehr hohen Durchsetzungsgrad des Begriffs
,Lotto® und lassen den Schluss darauf zu, dass dieser sich |m Verkehr in hohem
MaRe als Herkunftshinweis auf den Deutschen Lotto- und Totoblock bzw. die diesen
bildenden Gesellschafterinnen, daruhter die Beklagte durchgesetzt hat. Dem. 'stehf
es nicht entgegen dass nach der in dem Verfahren 6 U 48/01 vorgelegten gfk—

Befragung lediglich msgesamt 49,3 % der Befragten auf die — smngemaBe — Frage,

“was sie mit dem Begriff ,Lotto" verbinden, ‘Antworten gaben, die einen elndeu__tlgen

Ruickschluss gerade auf gas vom Deutschen Lotto- und Totoblock veranstaltete Lotto
zulassen. Denn die Ubrigen, eine solche Zuordnung nicht an."Anhieb erkennen
lassenden Antworten (z.B. ,,Gluckssplel“,v,,GewmnspleI“ usw.) smd so allgemein,

dass sie kein zuverlassiges Indiz gegen -die nach den oblgen Umstanden,

insbesondere  die jahrzehntelange Tradition und Verbreitung des Lottos_des
Deutschen Lotto- und Totoblocks naheliegehde Vorstellung darstellen, dass mit Lotto
gerade dieses Lotto gemeint ist. Hinzu kommt, dass auch die Klagerin und-dié

Drittwiderbeklagten keinen anderen Veranstalter genannt haben, der unter der

~ Bezeichnung ,Lotto* eine Lotterie der hier betroffenen Art durchgefthrt hat.. Weder
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~die von der NKL noch die von'der SKL veranstalteten Lotterien werden unter dieser

~ Bezeichnung angeboten, noch bedienen sich andere Veranstalter dieses Begriffs.

Aus diesem Grund lassen sic'hv' aus den Ergebnissen der: von der Klagerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) als Aniage BB 6 vorgelegten Verkehrsbefragung der NFO.
Infratest ebenfaIIS'keine' der dargelegten Hinweisfunktion der Bezeichnung ,Lotto*
entgegenstehenden ‘Festst”ellungen herleiten. Selbst wénn nach dieser im Januar
2002 durchgefuhrten Befragung 47,7 % der Befragten in dem Begriff ,Lotto"
ausschliellich den Hinweis auf ein bestlmmtes Gluckssplel und nlcht einen Hinweis
auf ein Unternehmen sehen, spricht dies nach den yorbezelchneten Umstanden der
tatsachlichen Orgahisat‘ion uknd Veranstaltung des geréde unter der Bezeichnung
»Lotto" beworbenen und angebotenen Glucksspiels nicht ohne welteres gegen eine
derartlge auf den Veranstalter hinweisende Funktion. Die Beklagte und ihre im
Deutschen Toto» und Lottoblock zusammengeschlossenen 15 Mltgesellschaftennnen
konnen sich darauf berufen, den Begriff ,Lotto" bereits seit 1955 in ununterbrochener
Folge zur Kennzelchnung des von ihnen veranstalteten und durchgefuhrten
Lotteriespiels verwendet zu haben. Seit 1965 wird die im Rahmen der Durchfuhrung
dieses Lotteriespiels veranstaltete Ziehung der Lottozahlen® bundesweit von den
éﬁentlich—reéhtlichen \Fern‘s'ehanstalten der_ ARD unter Verwendung des Begriffs
_Lotto" ausgestrahlt. Danjber hinaus exisﬁeren bundesweit unstreitig 21.000 ,Lotto-
Annahmvestellen“ in denen — wiederum mit dem Begriff ,Lotto" gekennzeichnete
Lottosplelschelne — ausgefullt und zur Tellnahme an der solcherart bezeichneten,
von der Klagerin. und ihren Mltgesellschafterlnnen durchgefuhrten Lotterie
abgegeben werden konnen. Selbst wenn- man dem beschreibenden Charakter des
Begriffs , Lotto" Rechnung tragt, spricht doch vor diesem Hintergrund alles dafur, aus
dem nach den vorstehenden Umstanden dokumentlerten hohen Durchsetzungsgrad
eine gesteigerte Kennzeichnungskraft der Marke LOTTO herzuleiten, Dabei trifft es
zwar zu; dass - wie dies die Klagerin und die Driﬁwider’beklagte einwenden - die
!é‘ngjéhrige und intensive Benutzung der Bezeichnung nur dann zu einér Steigerung
der von Hause aus als durchschnittlich einzuordnenden Kennzeichnungskraft der als
durchgesetzt elngetragenen Marke fuhren kann, wenn diese als Kennzeichen und
nicht etwa als Beschrelbung bzw. als Gattungsbegrlff fur das beworbene und

durchgefuhrte Lottenesplel verwendet worden ist. Nach der dem Senat aus seiner

Lébenserfahrung ‘bekannten und als solche auch unstreitigen Verwendung des

Begriffs, wie sie in der Werbung, bei der offentlichen Ziehung der Lottozahlen, auf
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den Lottoscheinen und in den Lottoannahmestellen stattgefunden hat und stattfindet,

ist jédoch von einer sdlchen zumindest auch kennzeichenmaRigen Benutzung

auszugehen.

- Die’ vorstehenden, -die Beurteilung der Venrvechslungsgefahr wechselbezuglich

beeinflussenden Parameter abwagend, ist im Streitfall die Gefahr von

Verwe'chslungen nicht von der Hand zu Wei'sen: Zwaf wird die Gefahr von

‘ZeiChenvenNechsIungen, mithin die unmittelbare Verwechslungsgefahr, angésichts

der aufgezeigten Verschiedenheit der zu vergleichenden Zeichen der Parteien zu
verneinen sein. Jedoch besteht danach die Gefahr mittelbarer Verwechslungen.

Denn ein mehr als nur unbeachtlicher Teil des angesproch'enen'Verkehrs wird davon

.,ausgehen, dass es sich bei der Bezeichnung ,Free Lotto* in den streitbefangenen

Sc;hréibweiéen ‘um Abwandlungen des ihm bekannten und dem Deutschen

: Lottoblock zugeordneten Zeichens ,Lotto" handelt, unter denen ;frei* zugangliche, -

d.h. fur jedermann verfugbare Informationen Uber das Gltlc;ksspiel ~ Lotto

einschlieRlich seiner Durchfuhrung und Organisation und/oder die Méglichkeit' der

Teilnahme angebofen werden. Dieser Teil des Verkehrs erkenht zwar, dass es sich

bei den streitbefangeneh Bezeichnungen um verschiedene handelt, rechnet diese

jedoch aufgrund der dargestellten‘Ums_ténde irrig ein und demselben Unternehmen,

"~ hier konkret den Inhaberinnen der Marke LOTTO zu und erliegt daher der mittelbaren

Vénuechslungsgefahr unter dem Gesichtspunkt des Serienzeichens. Diese liegt vor,

wenn die Zeichen in einem Bestandteil Ubereinstimmen, den der Verkehr als Stamm

,wesensgleichen® Stamms dem gleichen Zeicheninhaber  zuordnet (vgl.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 428 m.w.N.). Mit der Anerkennung der mittelbaren

Verwechslungsgefahr unter dem Aspekt des Serienzeichens wird. der im Verkehr

. bekannten Ubung vieler . Unternehmen  Rechnung  getragen, ~sich  eines:

Stammzeichens fur alle ihre Waren zu bedienen und dieses — als solches erkennbar.
bleibende — Stammzeicheh fir einzelne Waren- oder Dienstleistungen abzuwandeln.
Die Annahme eines solchen Serienzeichens fir den Verkehr ist insbesondere dann
nahliegend, wenn das Stammzeichen voh dem. Markeninhaber bereits zur Bildung

mehrerer Zeichen benutzt und im Verkehr verwendet worden ist. Dies stellt jedoch

keine unerlassliche Voraussetzung dar. Auch in einem erstmalig verwendeten

vZeicv;hen kann der Verkehr ein Stammzeichen sehen, wofur allerdings konkrete
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Anhaltspunkte zu veriangen und strenge Anforderungen an die Wesensgleichheit

\ des Stammbestandteils mit dem angegriffenen Zelchen zu stellen sind (vgl

IngerI/Rohnke a. a 0., § 14 Rdn. 428 mw. N.). lm Streitfall sind diese
Anforderungen erflillt, da nach den beklagtenselts vorgelegten Anlagen BE 7 und BE

8 nicht nur konkrete Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die Gesellschaftennnen des

Deutschen Lottoblocks. nunmehr dazu (Jbergehen, aus diesem Zeichen

Abwandlungen zu bilden, um beispielsweiSe im Internet Informationsméglichkeiten

luber ihr Lotto zUr Verfugung zu stellen oder die M(j_gli(;hkeit zur Teilnahme an

Lotterien durch Zuhilfenahme der Mittel d_er Telekomrhunikatio’n anzubieten, sondern
der in den angegriffenen Bezeichnungen als ,,Stémmbéstandteil“ erkannte Begriff
,Lotto* ist dem Klagezelchen auch |dent|sch (val. IngerI/Rohnke a.a. O § 14 Rdn.
430).

Die von der Klagerin und der Drittwiderbeklagte ‘zu 2) angefuhrten zahlreichen,
jeweils den Bestandteil ,,Lotto“ aufweisenden Drittzeichen stehen der Bejahung der
Verwechslungsgefahr nicht entgegen. Treten diese Zeichen tats&chlich dem Verkehr
in'rel}evanAtem Umfahg'gegenuber,_ so wird dieser. dann zwar eher dazu neigen, den
anderen Zeichenbestandteilen - ein besonderes  unterscheidendes Gewicht
beizumessen. Unabhangig davon, ob danach im Streitfall tatsachlich die Gefahr von
Verwechslungen eines beachtlichen Teils der Zeichenadressaten auégeSchIossen
ware, lassen sich indessen weder dem Vortrag der Kl'égerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) noch dem Sachverhalt im Gbrigen Anhaltspunkte daﬁ]r
entnehmen, dass die erwahnten, den jeweiligen Bestandteil ,Lotto" aufweisenden

~ Drittzeichen in relevantem Umfang |n Benutzung genommen worden sind und ‘daher

den Verkehr in der aufgezeigten Welse be| der Wahrnehmung der stre|tbefangenen '

Bezeichnungen beeinflussen kénnen.

5.

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagte mit Blick aufdiein § 22 Abs. 1 Nr. 2 2.
Alternative, Abs. 2 MarkenG getroffene Regelung 'eine. Koexistenzlage begrundet
sehen, nach welcher die Beklagte den Gebréuch ihrer streitbefangenen
Unternehmenskennzelchen hinzunehmen habe, vermogen sie damit nicht‘
durchzudrmgen Geman § 22 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alternatlve MarkenG kann der Inhaber:

“einer prioritatsalteren Marke die Benutzung einer eingetragenen Marke mit jungerem -

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
: 32

Zeitrang nicht untersagen, wenn sein Antrag auf Loschung dieses jungeren Zeichens
zuriickgewiesen worden ist oder zurGckzuweisen ware, weil die Eintragung der
prioritatsélteren Marke am Tag der. Veréffentlidhpng der Eintragung der Marke mit

jungerem Zeitrang wegen absoluter Schutzhindernisse hatte geloscht werden

’kﬁn’nen. Mit der Behauptung, - die als durchgesetztes: Zeichen eingetragene Marke

LOTTO sei bereits im Eintragungszeitpu'nkt-am 27.08.1997, jedenfalls aber zu dem

Zeitpunkt, als ihre in bezug auf die vorstehenden Unternehmenskennzeichen geltend

. gemachten Rechte entstanden seien, (noch) nicht im Verkehr durchgesetzt gewesen,

wenden die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu 2) ein solches absolutes .
Schutzhindernis, namlich die fehlende - Unterscheidungskraft ‘oder ein
Freihaltebedurfnis (§§ 8 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2; 50 Abs. 1 Nr. 3; 51 Abs. 4; MarkenG) ein.
Eine- die Unterlas'sungsanspruche der Beklagten nach Vorgabe dieser Bestimmung
ausschlieRende Situation kann im'vorliegehden' Prozess indessen nicht festgestellt

werden. Vom Wortlaut her gréift die Vorschrift des § 22 Abs. 1 MarkenG schon im’

| vansatz nicht, weil es sich danach bei dem jungeren, von dem Inhaber der alteren

Marke ' hinzunehmenden Zeichen um eine eingetragene Marke han’de'ln muss, SO
dass aus nicht eingetragenen'jungeren Bezeichnungen - und nur um solche handelt
es sich bei den von der Klagerin und der Drittwi_derbek‘l_agten zu 2) angefthrten ,Free
Lottd‘-Unterneh'menskennzei(:heh - keine Koexistenzberechtigung hergeleitet
werden kann. Ob mit IngerI/Rohnke (MarkenG, § 22 Rdn. 14) eine AnWendung der
Besfimmung des § 22 Abs. 1 Nr. 2. MarkenG auf samtliche, also auch nicht

eingetragene (jungere) KennZeichenrechte zu befurworten ist, bedarf indessen

- keiner Entscheidung durch den'Sehat, Denn auch in diesem Fall greift der Einwand
~der Koexistenz gem. § 22 Abs. 1 Nr. 2 2. Alternative, Abs. 2 MarkenG nicht. Die

'ursprungliche'Léschungsreife einer,eingetragénén Marke, 'also: ihre Léschungsreife
wegen bereits im Eintragungszeitpunkt bestehender absoluter Schutzhindernisse -
kann im VerletzungsprozeSé nicht ais Einwendung geltend gemacht werden, sondern
ist der Prifung im Léschungsverfahren gem: § 54 MarkenG vorbehalten, Der Richtef
‘des Verletzungsprozesses ist - wie dies oben unter ‘Abschnitt A. I. 2. bereits
angesprochen ist - an die Markeneintragung gebunden. Auch die in§ 22 Abs. 1 Nr. 2

2. Alternative MarkenG getroffene Regelung eroffnet nicht die Mégli'chk_eit; diese

’ _Binduhgswirkung zu durchbrechen und nunmehr im Verletzerprozess zu Gberprufen,

ob im  Zeitpunkt der Eintragung der prioritatsalteren Marke die
Eintragungsvoraussetzungen vorlagen (vgl. OLG Koéln WRP 2001, 57/59 -, Kinder
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Kram®-; Fezer, Markenrecht, 3. Auflage, § 22 -Rdn. 3; Ingerl/Rohnke, a.é.O., § 22

- Rdn. 12). Die Eintragung entfaltet danach zwar nur eine BindUngswirkung hinsichtlich -

der in diesem Zeitpunkt in bezug auf absolute Schutzhindernisse vorhandenen
Eintragungsféhigkeit der Marke, nicht aber auch eine solche fur den nach § 22 Abs. 1
Nr. 2 MarkenG maBgeinchen Zeitpunkt der- Entstehung der ‘jﬁngeren,

Kennzeichenrechte. Im Streitfall liegen indessen aus den bereits 'un_ter Abschnitt A. |

4.0 darg'es‘tellten Erwagungen keine Anhaltspunkte vor, dass sich in der Zeitspanne

ab Eintragung der Marke am 27.08.1997 bis zur Aufnahme der Benutzung der ;Free
Lotto“—Unternehmenskennzeiéhen durch die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu
2), die unter ihren jetzigen Firmen am 07.01.1999 \bzw, am 30.12.1998 in das
Handelsregister eingetragenv}wurden, ein Verfall der Eintragungsvoraussetzungen
der Marke LOTTO ergeben hat und daher die gemal § 8 Abs. 3 MarkenG

*erforderliche v\/erkehrsdu’rchsetzung, von deren Vorhandensein im Zeitpunkt der .

~ Eintragung der Marke LOTTO auszugehen ist, nachtréglich wieder entfallen ist.

Die Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsbegehrén ergeben sich hinsichtlich
der unter Ziff. 1. 1.1 und 1.2 beanstandeten Handlungen aus den §§ 14 Abs. 6
MarkenG i.V. mit § 242 BGB. Dass es der Klagerin und der DrittWiderbekIagten
unmoglich ist, die insoweit verlahgten und geschuldeten Informationen zu erteilen; ist -
nicht ersichtlich; sie sind vielmehr in der'Lage, die unter deh in Ffage'stehenden

Bezeichnungen vorgenommenen Handlungen und damit etwa erzielte Umsatze, ggof.

unter Heranziéhung von Hi|fspersonen zu ermitteln und der Beklagten zur Verf(]gung :

zZu stelleh, die auf dieser G'rundlage den ggf. ersetzt verléhgte'n Schaden ermitteln
kann. Soweit die Beklagte die Féststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz
und zur Auskunft auch hinsichtlich der mit dem Unterlassungsantrag unter ZIff. 1.1.3
angegriffenen Verwendung des aIs,Wortrharke,angeméldefen Z.eichensi,,FreeLotto“
begehrt, stellt sich dies indessen als unberechtigt dar. Da insoweit Iedigli_ch die
erstmalige Verwendung des beanstandeten Zeichéhgebrauchs, mithin dié -erst
zukiinftige Vornahme einer Verletzungshandlung droht, kann der Beklagteh hieraus-
noch kein Schaden entstanden sein, zu dessen Er‘satz‘ 'die 'Klégéri-n und die
Drittwiderbeklagte zu 2) verpflichtet sind. Aus diesem Grund scheitert-auch der die
Geltendmachilng eines  solchen  Schadensersatzanspruchs  vorbereitende

unselbstandige Auskunftsanspruch. Aber auch mit dem unter Ziff. 3 der Widerklage i
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formulierten, auf § 19 Abs. 2 MarkenG gestutzten selbs_téndigen Auskunftsbegehren,

mit dem Informationen Uber die gewerblichen Abne_hmer der ,gelieferten und
bestellten Gegensténde“ verlangt werden, vermag die Beklagte nicht
durchzudringen. Dem steht es zwar nicht entgegen, dass’das in Frage stehende

Zeichen - Freelotto* nicht ~ fir Waren, sondern zur Kennzeichnung von

‘Dienstleistungen in Benutzung genommen werden soll. Denn die nach § 19 MarkenG

geschuldete Auskunft erfasst auch Geschaftspapiere AundVWerbemitt'eI,i.S. des § 14
Abs. 3 Nr. 5 MarkenG (Ingerl/Rohnke, a:a.0., § 19 Rdn. 10 m.w.N.). Die Benutzung
eines Zeichens als KehnzeichnUngsrhittel for Dienstleistungen bringt aber in aller
Regel ‘die Verwendung eben dieses Zeichens in dle damit gekennzeichnete

Dienstleistung anbietenden und/oder bewerbenden Geschéftspapieren und

, Werbeunterlagen mit sich. Vbraussetzung der in Rede stehenden Auskunft ist jedoch

eine bereits erfolgte Verwendung derartiger Unterlagen im geschéftlichen Verkehr
weil andernfalls die |n Frage stehende Auskunft von vornherein ins Leere l&uft.
Weder dem Vortrag der Beklagten noch dem Sachverhalt im ubngen lasst sich

jedoch entnehmen dass die Klagerin und/oder die DnttWIderbekIagte zu 2) das in

AFrage stehende Zeichen ,Freelotto* auf die vorbeschnebene Welse jemals im

geschaftllchen Verkehr in Geschéftspapieren oder in Werbemitteln verwendet haben.

L
~ Entsprechendes gilt hinsichtlich des g.elte'nd gemachteri Vernichtungsanspruchs.

Soweit dieser sich auf die unter Ziff. 1. 1.1. und 1.2 aufgefuhrten BezeichnUngen bzw.

- die mit diesen versehenen Gegensténde bezieht, steht der Beklagten ein Anspruch

auf Vernichtung aus § 18 Abs. 1 MarkenG zu, der ebenfa’lls> Geschéaftspapiere und
Werbemittel i.S. des § 14 Abs. 3 Nr. 5 MarkenG erfasst (val. lngerIIRohnke aa0.,§
18 Rdn. 10) Da die Klagenn und die DnttW|derbekIagte zu 2) unter den hier

betroffenen Bezeichnungen berelts im geschaftllchen Verkehr aufgetreten” sind,

'spncht alles dafur, dass sie dlese auch’ in noch in ihrem Be5|tz oder in ihrem

Elgentum befindlichen Geschéftspapieren und ‘Werbemitteln verwendet haben, so
dass der Vernlchtungsanspruch greift. Anderes gllt jedoch hmsnchtllch des in bezug
auf das ‘als Wortmarke angemeldete Zelchen ,,FreeLotto“ gemaB Ziff. 1.1.3 der
Widerklage. Angesichts der hinsichtlich der Verletzungshandlung, lediglich

be_Stehenden Erstbegehungsgefahr ist nicht ersichtlich und lasst sich auch. dem
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Vortrag der Beklagten nicht entnehmen, dass die Klégerin und/oder die

: Drittwidérbeklagte zu 2) bereits Geschéaftspapiere und/oder Werbematerialien in

ihrem Besitz haben, in denen das Zeichen verwendet ist. Vor diesem Hintergrund
greift die begehrte Vernichtung aber von vornherein ins Leere, jedenfalls aber spricht
alles dafur, dass bereits das die Benutzungshandlung gemaR § 14 Abs. 3 Nr. 5
MarkenG umfassende Verbot des (drohende‘n)-Zeichepgebrauché ausreicht, um is.
von § 18 Abs. 1 letzter Halbsatz MarkenG auf anderweitige Weise den durch die

RechvaerIetzung v_erursachteh Zustand zu bese_itigen, so dass es der Anordnung der

_ "Vernichtung nicht bedarf.

B.

Aus den unter Abschnitt A. dargestellten Grunden folgt zugleich die Unbegrindetheit
der Klage. Denn hat die Klagerin den Gebrauch der Domain ,freelotto” zu

unterlassen, weil der Beklagten demgegenuber aus der Marke‘LO'lTO ein besseres

: Rech’t zuSteht, scheitert sowohl das auf die Aufhebung des Dispute-Eintrags
- betreffend diese Domain gerichtete Klagebegehe_n als auch das Hilfsbegehren,

- derartige Dispute-Eintrage kinftig zu unterlassen.

C.

‘Was  das von der Klagerin und der Dnttwiderbeklagten als

Zwi'schénfeststéllungswiderklage bezeichnete Rechtschutzbegehren angeht, gilt

_folgendes:

Es kann -dahinstéhen, ob vdie} zunachst als eine das Vorliegen éines'

FeststellungsintereSses voraussetzende . Feststellungswiderklage - bezeichnete

~ Widerklage zulassigerweise in eine Zwischenfeststellungswiderklage umbenannt

werden konnte und ob diese zulassig ist. Aus den unter A. |. 5. dargesteliten .

Grinden ist sie jedenfalls nicht begriindet.
D.

Ebenso wie das erstinstanzlich entscheidende Landgericht sieht der Senat

échlieBIich keinen Anlass, den Rechtsstreit mit Blick auf das in bezug auf die

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informatlonsrecht http://www.jurpc.de
36

Klagemarke bei -~ dem Deutschen Patent- und Markenamt betriebene

- Léschungsverfahren nach MaBgabe von § 148 ZPO auszusetzen.

Grundsatzlich - ist im Markenverletzungsverfahren davon auszugehen, dass die
eingetragene Marke in Kraft steht und® deshalb als solche schutzfahig: ist. Der

E'inwand’, eine Marke sei trotz des Vorliegens eines absoluten Schutzhindernisses

~(hier: §§ 8 Abs. 2 Nr. 2, 50 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG) - mithin zu Unrecht - eingetragen

wc_jrden, kann gemal § 54 Abs. 1 MarkenG nur durch einen Léschungsantrag beim
Patentamt geltend gemacht werden (vgl. BGH WRP 2000, 632 —,MAG-LITE®-; ders..
GRUR 1998, 413 f —Analgin*-; Ingerl/Rohnke, a.a.0.,-§ 14 Rdn. 15)>. Die bei

-Einleitung eines Léschungsverfahreﬁs im Markenverletzurigsprozess' danach

lediglich in Betracht zu ziehende prozessuale Mbglichkeit der Aussetzung gemaR §

148 ZPO erfordert — neben der Vorgreiflichkeit — indessen, dass das

'Lc‘jschungsven‘ahren einige Erfolgsaussichten aufweist (vgl. BGH GRUR 1987, 284 —
,Transportfahrzeug®-). Letzteres kann im Streitfall nicht bejaht werden. Neben den
oben bereits da.rgestellten, die Bekanntheit der Klagemarke - und ihre hohe
Kennzei’chnungskraft betreffenden Umstanden sprechen die Ergebnisse der oben
erwahnten demoskopischen Gutachten dagegen, der von der LottoTeam Partnership
Service GmbH betriebenen Loschung der Klagemarke die erforderliche
Erfolgsaussicht beizumessen. Entgegen der Meinung der Klég.erin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) lassen aiése Gutachten nicht schon aus sich heraus den
Schluss auf eine dem Nachweis der Verkehrsdurchsetzung nicht gentgende
Bekannthelt und Zuordnung der Bezeichnung L,LOTTO" zu. Vlelmehr indizieren die
mit dieser Befragung ermittelten Werte einen hlnrelchend hohen Bekanntheltsgrad'
von ,,LOTTO“, so dass danach die der begehrten Léschung aber entgegenstehende
Annahme nahe liegt, der Verkehr verstehe diese Bezeichnung als eine auf das
Lotteriespiel der Klagerinnen und ihrer Mitges_ellséhafterinnen hinweisende, mithin
i.S. von § 8 Abs. 3 MarkenG durchgesetzte Kennzeichnu_ng. Das gilt auch, wenn man
mit der Beklagtén einen hohen, die Quote von 50 % deutlich Ubersteigenden

Durchsetzungsgrad fordern will. Nach den Ergebnissen der Befragungen war

jedenfalls einem Anteil von Uber 50 % der Befragten der Begriff ,,LOTFO“ im

Z_usa»mmenhang’ mit Gliicksspielen bereits bekannt und assoziierte ein deutlich
daruber liegendér Teil dabei ,,LDTTO“ spontan mit dem Lotto der Beklagten und der |

anderen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. Angesichts des
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-Umstandes, das_s die unter dér Bezeichnung ,,LOTI'O" veranstaltete und

durchgefuhrte Lotterie von mehreren, im Deutschen Lotto- und Totoblock
zusammengefassten selbstandigen Gesellschaften veranstaltet und durchgefuhrt

wird, schlief3t selbst die Annahme der Befragten dass ,Lotto® - sinngemal} - von

,verschledenen Veranstaltern komme, nicht aus, dass ,LOTTO" glelchwohl einem -

zum Deutschen Lotto- und: Totoblock gehongen Veranstalter zugeordnet wird. Vor
diesem Hintergrund kann dem gegen. die Marke LOTTO . gerichteten
Léschungsantrag aber das zu fordernde AusmafR. der Erfolgsaussicht nicht
zugesprochen werden und is{ daher die im vorliegenden Verletzerprozess begehrte

Aussetzung nicht gerechtfertigt.

Die Kostenfolge ergibt sich aus den 8§ 92 Abs. 1, N a ZPO i.V. mit § 269 Abs. 3
ZPO. Soweit die Parteien die Hauptsache hinsichtlich des Drittwiderbeklagten zu 3)
einvernehmlich zur Erledigung gebracht haben, waren die Kosten bis zu dessen
Unterlassungserklarung ebenso Zu vertellen wie dies fur das Verhaltnis zwischen
der Beklagten und der Dnttwderb_eklagten zu 2) betreffend die ‘Widerklage gilt.
Unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Stfeitétandes entspriéhtdies
billigem Ermessen, weil der Drittwiderbeklagte zu 3) aus den obigen Grunden in
gleichem Umfang auf die Widerklage hin  verurteilt worden ware wie die

Drittwiderbeklagte zu 2).

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in

den §§ 108, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Nichtzulassung der Revision beruht auf folgender ErWégung: In dem sich im
wesentlichen mit namlichen Rechtsfragen befassenden Parallelverfahren 6 U 48/01

hat der dortige Beklagte Thorsten 'Speck'm'ann, Revision eingelegt, Uber deren

~ Annahme der Bundesgerichtshof in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung der . |

ZPO zu entscheiden hat. Die auf der G‘rundlage der Bestimmungen der §§ 543 ff
ZPO in der seit dem 01. 01 2002 geltenden Fassung i.V. mit § 26 Nr. 7 und Nr. 8
EGZPO erfolgte Nlchtzulassung der Revision im vorliegenden Verfahren setzt den

Bundesger!chtshof als Rechtsinstanz in die Lage, in den beiden Parallelverfahren )
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einheitlich selbst darliber zu befinden, ob eine mflndliche Revisionsverhandluhg

durchge_fi)hrt werden soll.

Die gemaR § 544 Z>PO' n. F. i.V. mit § 26 Nr. 8 EGZPO festzusetzende Beschwer

orientiert sich am Wert des jeweiligen Unterliegens der Parteien im vorliegenden -

'Recht‘streit.

Streitwert in der Berufung:

l.
bis zum 03.04.2002: 325.000,00 €;

Klage: 25.000,00 €

(das Hilfsgebegehren wirkte sich geméB § 19 Abs. 1 Satz 2 GKG

nicht streitwerterhndhend aus),
Widerklage: 300,000,00 €,

Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

Unterlassungsantrag 1.1.2. ;- 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.1.3. 30.000,00 €
Auskunftsantrag 1.2. | 15.000,00 €
Auskunftsantrag.3.: 5.000,00 €
SchadensersatifeststelIungsantrag Il.: 45.000.00 €
 Vemichtungsantrag Il - 5.000,00 €;

ab 04.04.2002 (Eingang der neu: formulierten Widerklage) bis zum 19.06.2002:

460.000,00 €

Klage: 25.000,00 €,

Widerklage: 435.000,00 €
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Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

- Unterlassungsantrag |. 1.2. 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.3: ‘ 30.000,00 €
Auskunftsantrag |, 2. | 15.000,00 €

- Auskunftsantrag 1. 3. 5:000,00 €

Schadensersatzfeststellungsantrag Il: 180.000,00 €

Vernichtungsantrag |ll. 5.000,00 €;

ab 20.06.2002 (Eingang der Zwischenfeststellungswiderklage) bis zum 21.06.2002;

510.000,00 €:

Klage:

25.000,00 €,

Widerklage:_ 435.000,00 € (wie oben unter 11.),
Zwischenfeststellungswiderklage: 50.000,00 €;-

V.

danach: 375.000,00 €,

Klage:
Widerklage:

25.000,00 €
- 300.000,00 € (wie oben unter |.),

Zwischenfests»telIungswiderklage: 50.000,00 €.

Schutze

_Pietsch

Vorsitzender Richter
am Oberlandesgericht
Dr. Schwippert ist

“infolge urlausbedingter -

Ortsabwesenheit verhindert,

~ seine Unterschrift beizufiigen

| Schutze
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6.U181/01 | |
- 840 7/01 ' ‘ Anlage zum Protokoll
(LGKéIn) ~ vom 14.08.2002

Verkiindet am 14.08.2002
Berghaus, J.S.in

als Urkundsbeamter
@ der Geschaftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IMNAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtst_reit
1

der Free Lotto AWP ’ ) KG, vertreten durch ihre
- personlich haftende Gesellschafterin, die Free Lotto “GmbH, diese
. vertreten durch ihren Geschéaftsfuhrer, W :

Klagerin, Widerbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungsklégerin, ' '

2.
der Free Lotto mmbH, vertreten durch

ihren  Geschaftsfuhrer,

Drittwiderbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungskiagerin

?

3. ‘ ; ,
des Herm Dissingmy Mw ebenda,

Drittwiderbeklagten und Berufungskiagers,
Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalm

gégen

die W h%mbH & Co oHG, veﬁreten durch die Nossweetmio in
‘Nordrhein-Westfajen™ SmbH, ‘diese vertreten durch den Geschaftsfuhrer, Herrn Dr. o

Bekiagte, Widerkiagerin und Berufungsbeklagte,
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Prozessbevollméchtigte: die beim Oberlandesgericht KéIn ngeraSSenen Rechts-
- anwalte der Uberdrtlichen Sozietat ) ch,

hat' der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln aufgrund der m'L'lndIichen

Verhandlung vom 21.06.2002 unter Mitwirkung seiner Mltgheder Dr SchW|ppert A

Pletsch und Schitze

fiir Recht erkannt:

| Auf die Berufung der Klagerin und der Drittwiderbeklagten wird das am
23.08.2001 verkiJndete Urteil der 4. Kammer fur Handelssachen des
‘Landgerichts Kéln - 84 O 7/01 - teilweise abgeandert und insgesamt im

Hauptausspruch wie folgt neu gefasst:

A

Die Klage wird abgewiesen. . _ : _

B.
Auf die Widerklage

I
- werden die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) verurteilt,

1.

es bei Meidung eines fur Jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft bis zur Dauer von sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten Zu unterlassen im geschafthchen
Verkehr

1.1.
im Bereich der Vermittlung von Spielvertrdgen im ‘Namen “von

Wettgemeinschaften sowie der Fachberétung fur Lotto und Toto selbst
und/oder durch Dritte die Firma

JFree Lotto Aagsmsisian GmbH & Co |akeegmmmel KG*
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l.J_ndlod‘é‘-r ,dfe.Firma :
JFree L'o'tvto' Association Gmi)H“
u.nd/oder das F irmenschlégwor_t
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

12

far dié'BeWerbung,’ und/oder das Angebot von Spielergemeinéchaften
zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen Lotto- und Totoblocks die
Internetadresse

freelotto.de
Zu benutzen;

1.3.

die Vermittlung von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften

-sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto unter dem Zeichen

Freelotto,

wie es unter dem Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten undloder zu
bewerben und/oder in den Verkehr zu brlngen

2..

-der Beklagten Aus,.’k‘unft dartiber zu erteilen, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1. seit dem 07.01.1999,
gemal der vorstehenden Ziffer 1.2. seit dem 04.09.1998 vorgenommen

haben, und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den
Ziffern 1.1. und 1.2. wiedergegebenen ‘Kennzeichen erzielt wurden

sowie Uber den Umfang und die Art der jeweils getatlgten Werbung,
_ aufgeglledert nach Kalenderwerteljahren '
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“wird festgestellt dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2)

verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der dieser
durch Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer Il. 1.1. seit dem.
07.01.1999 gemaR der vorstehenden Ziffer 1l. 1.2. seit dem 04. 09 1998
bereits entstanden ist oder kinftig noch entstehen wird.

Die Klagerln und die Drittwiderbeklagte zu 2) werden verurteilt, die in
ihrem Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren
der in Ziffer 11.1.1., II. 1.2. wiedergegebénen Zeichen versehen sind zu
vernichten, insbesondere Werbematerial und Geschéftspapiere.

Im Ubrigen wird die Widerklage abgewiesen.

c.

- Die ZwischenfeststelIungswiderklage wird abgewiesen.

D.
Von den in erster Instanz angefallenen Gerichtskosten hat die Klagerln

-92% zu tragen davon 84 % gemeinsam mit den Dnttwderbeklagten zZu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner '8 % der in erster Instanz
angefallenen Gerichtskosten werden der Beklagten auferlegt

Die in erster Instanz entstandenen auRergerichtlichen Kosten der
Klagerln hat die Beklagte in Hoéhe von 8%, diejenigen der
Dnttmderbeklagten zu 2) und zu 3) in H6he von jewells 10 % zu tragen;

die auRergerichtlichen Kosten der Beklagten werden der- Klagerin mit -

- 92% auferlegt davon 84% gemeinsam mit den DnttWIderbekIagten zu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner Im Gbrigen tragen die Parteien ihre

auRergerichtlichen Kosten der ersten Instanz selbst.

Die géric’htlichen Kosten des Berufungsverfahren werden der Klagerin

" mit 68% auferlegt, wovon sie 63% mit der Drittwiderbeklagten zu 2)

sowie 48% mit dem Drittwiderbeklagten'zu 3) als Gesamtschuldner zu- |
tragen hat, die’ Beklagte hat 32% der im Berufungsverfahren

entstandenen Gerichtskosten zu tragen.
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Von den auflergerichtlichen Ko'sten' der Klagerin hat die Beklégte 32%,
von denjenigen der Drittwiderbeklagten zu 2) werden ihr 37% und von
denjenigen des Drittwiderbeklagten ‘zu’3) 47 % auferlegt. Dié in der
Berufung angefallenen auRergerichtlichen Kosten der Beklagten hat dié
Klagerin |n Hohe von 68% zu tragen, davon 63% gemelnsam mit der
Drltt\Nlderbeklagten zu 2) und 53% mit dem Dnttwnderbeklagten zu 3)
als - Gesamtschuldner. Im Ubrigen tragen die Parteien ihre im

Berufungsverfahren entstandenen auBergerlchtllchen Kosten jeweils

selbst.

E.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien durfen die gegen sie betriebene Zwangsvollstreckung
jeweils gegen Lelstung einer Sicherheit in der nachstehend bestimmten

Hohe abwenden, falls nicht die Jewells vollstreckende Partel zuvor

| Sicherheit in derselben Hohe leistet..

Die Sicherheit betragt bei Vollstreckung

des UnterlassungsausspriJchs unter Ziff. B. 1.1.1.: 150,OOO,OO‘€';V
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B.. 1.1.2.: - 50.000,00 €
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B. 1.1.3.: : 30.000,00>€;
des Auskunftsanspruchs unter Ziff. B. 1.2.: ‘ -10.000,00 €;
des VernichtungSausspruchs unter B.IIl.: _ 3.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch die Klagerin: 5.000,00 €;

des Kostenausspruchs durch die Drittwiderbeklagte zu 2) 6.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch den Drittwiderbeklagen zu 3): 7.000,00 €; -
des Kostenausspruchs durch die Beklagte: o 14.000,00 €

F.

Die Revision wird nicht zugelassen.

G. ,
Die mit diesem Urteil fur die Klagerin, die Drittwiderbeklagte zu 2) sowie

die Beklagte verbundene Beschwer Ubersteigt jeweils die Summe von

- 20.000,00 €.
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Tatbestand

Die Beklagte ist eine der 16 Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und
Totoblocks. Sie betreibt im Land Nefimweigdiiongl¥™ die Organisation und
Durchfihrung einer Vielzahl von Gewinnspielen, darunter das sog. ,Samstags-Lotto"
und das ,,Mittwochs-Lottc_)_“-. Nach einer durch das DPMA im Jahre 2001
vorgenommenen Berichtigung ist sie unter ihrer ifn,UrteiI_s,rubrum angegebenen
Firma gemeinsam mit ihren 15 Mitgesellschafterinneh als Inhaberin der mit Prioritat
zum 02.09.1996 als durchgesetztes Zeichen u.a. fur ,Lotteriespiele®, die
,Organisation, Veranstaltung und Durchfiihrung von Lotterien-und anderen Geld-und
Glucksspielen sowie die ,,V:eranstéltunrg und Durchfiihrung von Glicksspielen im

Wegé der Telekbmmunikation, inSbesondére Uber Internet® eingetragenen

- Wortmarke LOTTO 396 38 296 im Markenregistér aufgefﬁhrt. Hinsichtlich der

naheren Einzelheiten insoweit 'wird auf die als Anlage B 1 zu den Akten géreichte
Fotokopié des Registerauszugs (Bl. 26 d.A.) sowie das Schreiben des DPMA vom
19.07.2001 ( Bl. 277 d.A.) Bezug genommen. Diese Marke ist Gegenstand eines von
einer Fa. LottoTeam Pssugiiiligip Sostimse GmbH beim Deutschen Patent- und
Markenamt betriebenen Léschungsverfahrens (AZ: 396 38 296.7 / 28 S 121/00

/ Lésch), in dem hauptséchlich geltend gemacht wird, dass zu Unrecht die

Voraussetzungen der Verkehrsdurchsetzung angenommen worden seien, die aus
einem angeblich rein beschreibenden Gattungsbedgriff bestehende Marke daher

Ibschungsreif sei. Zu den weiteren Einzelheiten des erwahnten Léschungsverfahrens

wird auf die von der Drittwiderbeklagten zu 2) Uberreichte Anlage DWB 1-3 (BI 67 -

69 d.A. ) verwiesen.

Die Klagerin befasst sich nach ihrem derzeitigéh Unternehmensgegenstand u. "a. mit -
der Ubermnahme und. Verwaltung von Beteiligungen sowie der Beschaffung von
Finanzierungsmitteln fur der Firmengruppe zugehérige oder nahestehehde
.Gesellschaften Bis Anfahg 2001 bestand ihr Unternehmensgegenstand in der
,,Vermlttlungigvon Spielvertragen im- Namen von Wettgememschaﬁen sowie der
Fachberatung f?waotto und Toto und dem Betrleb von Annahmenstellen der
Nordwestdeutschen Klassenlotterie®. Hinsichtlich der naheren Einzelheiten insoweit
wird auf die in Fotokopie zu den Akten gereichten Handelsregisterauszuge (Bl. 11
und Bl 209 ff‘d.A.. = Anlage} DW B 15) Bezug genommen. Bei der
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Drittwiderbeklagten zu 2) handelt es sich um die mit der Geschaftsfuhrung und
Vertretung der Klégerin befasste persénlich haftende Gesellschafterin. Der
Dnttmderbeklagte zu 3) war bis zu seinem im Junl 2002 mitgeteilten Ausschelden

Geschaftsfuhrer der DrlttW|derbekIagten Zu 2).

Unter dem Datum des 02.03.2000 hat die Klagerin beim DPMA die Bezeichnung
,FreeLotto’ als Wortmarke fir Dienstleistungen der Klasse 36 zur Eintragung
angemeldet. Diese Markenanmeldung wurde mit Beschluss des DPMA vom

04.12.2001 zurlickgewiesen.

In einem bei dem Landgericht Kéln zu dem Aktenzeichen 84 0 66/01 (= 6 U 48/01
OLG Koln) gefuhrten Rechtsstreit ging die Beklagte gegen einen Herrn Thorsten
Speékmann vor, welcher bei der DENIC e.G. den Domain-Namen ,,freelotto.de‘_‘ hatte |
re’gistriefen lassen, unter dem unter Verweis auf die Gesellschaften des deutschen
Lotto- und Totoblocks bzw. auf den "Deutscheh Lotto Block" die Bildung und
Zusammenstellung von Spiélergemeinschaften nach einem ‘bestimmten Syétem '.
angeboten wurde. Die Beklagte nahm Herrn S el in jeh'em Verfahren - u.a.
gestuizt auf die 0.g. Marke LOTTO 396 38 296 - auf Unterlassung in Anspruch, im
Datennetz Internet oder in anderen in der Bundesrepublik Deutschland abrufbaren
Datehnetzen die Bezeichnung ,freelotto® als second—leveI—DOmain—Namen zu

benutzen und in die Léschung dieser fur ihn regisirierten internet-Domain gegenuiber

- der DENIC e.G. einzuwilligen. Das Landgericht hat Herm S‘ in jenem

Verfahren entsprechend diesen Begehren verurteilt, was der erkennende Senat in
seinem auf die Berufung des Herm SeasiegEme crgangenen Urteil vom 02.11.2001
unter Vornahme lediglich einer Beschrankung des sachlichen Bereichs des

Unterlassungsausspruchs, im wesentlichen bestétigt hat.

Mit der Behauptung, Herr Spasimgsaphabe bei der Vornahme der Registrierung des
bereits seit 04.09.1998 von ihr selbst benutzten Domain-Namens freelotto.de"
lediglich als ihr Agent gehandelt, dem daher keine selbsténdigen Rechte an dieser
Bezeichnung zustehen soliten und zustunden, hat die Klagerin H‘errn Sm im

Rahmen der vorliegenden Klage als Hauptintervention zu dem vorbezeichneten

_Verfahren 84 O 66/01 LG KoéIn u.a. auf Abgabe einer Wlllenserklarung in Anspruch

genommen, dass die Rechte ,aus der Reglstrantenstellung bei der DENIC e.G. an
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der Domain ,freelotto.de™ auf sie tibergehen bzw. die vorbezeichneten Rechte auf sie

tbertragen werden. Nachdem das Landgericht das Verfahren- hinsichtlich der
gegenuber Herrn S” verfolgten Klageantrage abgetrennt hat, hat dieser die

~ Anspruche anerkannt (Bl. 104 d.A.).

Gegenﬁber der Beklagten hat die Klagerin vorliegend u.a. diélFestéteIIung begehrt,

dass sie keine Rechte der Beklagten verletze, wenn sie als Inhaberin der Domain
.freelotto.de” eingetragen ist und/oder dass der Beklagten keine besseren Rechte an

dieser Bezeichnung zustehen. Insoweit haben die Parteien die Feststellungsklage

- nach Erhebung der nachfolgend naher dargestellten Widerklage der Beklagten, mit

welcher diese u.a. das Verbot der Verwendung der Internetadresse ,freelotto.de”
durch die Klagerin begehrt, im Termin zur mundlichen Verhandlung bei dem
Landgéricht Ubereimstimmend fur erledigt erklart (Bl. 269 d.A.).

Die Klagerin verlangt von der Beklagten nu'nmehr noch die Abgabe einer E*rklérUng,
wonach gegenuber der DENIC eG die Aufhebung eines ‘dort zu Gunsten der
Beklagten reglstrlerten Dlspute—Elntrags betreffend die Domain freelotto.de”
beantragt werde. Hilfsweise begehrt die Klagerln ‘von der Beklagten die
Unterlassung, bzgl. der erwahnten Domain bei der DENIC Dispute-Antrage zu
stellen.

' :.v ! * V k4

Die Beklagte, so hat die Klagerin zur Begrindung dieser Petita ausgefuhrt, konne far

- sich keine Rechtsstellung reklamieren, welche die VerweridUng der fur sie, die

Klagerin, registrierten Domain _freelotto.de* hindere und die daher die Beibehaltung
oder Beantragung eines Dispute-Eintrags rechtfertige. Aus der V_Vortmarke ,LOTTO®
ergebe sich eine solche Position schon deshalb nicht, Weil_ die Beklagte nicht befugt
sei, Rechte, welche durch die far sémtliche,Gesellschafteh des DéUtscHen— Lotto und
Totoblocks gemeinsam eingetragene Marke etwa begrundet worden seien, allein
geltend zu machen. Uberdies sei in Abrede zu stellen, dass die Beklagte Uberhaupt
Mitinhaberin der Marke LOTTO sei; denn vor der durch das DPMA vorgehommenen'
Berichtigung der Markeneintragung sei - 'was unstreitig ist - eine Ww
Lo B SmbH & Co KG* eingetragen gewesen, die aber niemals Rechtsvorgangerin
der vorher unter ,Wastswstesisc | ckaae GmbH & Co* firmierenden Beklagten, einer
OHG, gewesen sei. Im ﬁbrigeh \Iég‘en aber auch die materiellen Voraussetzungen
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einer den Gebrauch der Domainv freelotto.de* hindernden markenrechtlichen
Verwechslungsgefahr nicht vor. Jedenfalls aber sei das Verfahren bis zur
Entscheldung Gber den gegenuber der Marke LOTTO- betnebenen Loéschungsantrag
auszusetzen; dlesem Loschungsantrag komme eine erhebllche Erfolgsaussmht zu,
weil die Markeneintragung zu Unrecht erfolgt sei; die Beklagte kénne ebenso wie die
Ubrigen Gesellschaften des Deutséhen Lottoblocks eine bundesweite Durchsetzung
des von Hause aus rein beschreibenden und daher freizuhaltenden Bégriffs ,,LOTTO“H

als Marke nicht nachweisen.
Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs- und

Betriebsgesellschaft (Vienminithanyiii % CONED FumsmEm am
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags
bezuglich der Domain freelotto. de* zu erklaren,

- hilfsweise,

es unter Androhung eines fur Jeden Fall der ZUW|derhandIung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis.  zu 500.000,00 DM -
“ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis’ zu sechs
Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto. de" bei der
DENIC eG Domain Verwaltungs- und . Betriebsgesellschaft
(W em————" 6” FW) DISPUTE-Antrage

zZu stellen

' Die Beklagte hat beantragt,v

die Klage abzuweisen.

Widefklagend hat die Beklagte beantragt,

| .
die Klagerin sowie die DriﬁWiderbéklagten zZu Verurteile'h,

1.
es bei Meidung -eines fur jeden Fall' der Zuwiderhandlung

o festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 500.000, OO DM,
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‘ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zur Dauer von
sechs Monaten zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.1,
im Bereich der Vermittlung von Spielvertragen im Namen von
Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto und Toto
selbst'und/oder durch Dritte die Firma ‘
JFree Lotto Auqggill® GmbH & Co |emmismm KG*
und/oder die Firma
.Free Lotto Aagaustien GmbH*
und/oder das Firmenschlagwort
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

1.2 :
die Internetadresse

freelotto.de

“ selbst und/oder durch Dritte zu verwenden und/oder verwenden zu

lassen;

1.3 . . -
die  Vermittlung von Spielvertragen im. Namen  von
Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto

- unter der Wortmarke:

Freelotto,
‘wie sie unter dem Aktenzeichen 300163614 zur Eintragung beim

DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder zu bewerben
und/oder .in den Verkehr zu bringen; '

2.

- der Beklagten Auskunft dartber zu -erteileri, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1 seit dem 07.01.1999,
gemaR der vorstehenden Ziffer 1.2 seit dem 04.09.1998 sowie der
vorstehenden Ziffer 1.3 seit dem 02.03.2000 vorgenommen haben,
und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den Ziffern 1.1

und 1.2 wiedergegebenen Kennzeichen sowie mit nach der Ziffer 1.3

gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen erzielt wurden sowie -
Uber. den Umfang und die Art der jeweils getatigten Werbung,
aufgegliedert nach Kalendervierteljahren;
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o |
der Beklagten Auskunft Uber Namen und Anschriften der
gewerblichen Abnehmer der gelieferten oder bestellten Gegenstande
gemal der Ziffer 1.3 zu erteilen;

I ,

festzustellen, dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten
verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der
dieser durch Handlungen gemaf der vorstehenden Ziffer I. 1.1 seit

- dem 07.01.1999, gemaR der vorstehenden Ziffer 1..1.2 seit dem
04.09.1998 sowie gemaR der vorstehenden Ziffer I. 1.3 seit dem
02.03.2000 bereits entstanden ist oder kiinftig noch entstehen wird;

. ' v
die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu verurteilen, die in ihrem
Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren der
in Ziffer 1. 1.1, 1.2, 1.3 wiedergegebenen Zeichen versehen sind zu
: ve\rnichten, insbesondere Werbematerial und Geschéaftspapiere. ‘

Die Verwendung der Bezeichnung ,,fré_elotto“ - séi es als Domain—Name, sei es in der
jeweils  angegriffenen  Form  und  Schreibweise  als  Marke  oder
UnternehmenskenhZeichen - Verletze, so hat die Beklagte ve'rtre'ten,. die ihr in bezug
a'uf die Wortmarke ,LOTTO" zustehenden Reichte,, die sie allein geltend zu machen

befugt sei. Der in diesen Bezeichnungen enth_altehé Bestandteil Jotto” bzw. ,Lotto”

: prégejeweils den Gesamteindruck der beanstandeten Zeichen, deren Gebrauch die

Gefahr von Verwechslungen mit der im Verkehr "durcvhgesetzten Wovrtmarke LOTTO .
S. des markenrechtlichen Verletzungstatbestandes des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
hervorrufe. Uberdies, so. hat die Beklagté geltend’ -gemacht, seien ~die
Widerklageanspriiche aber auch aus § 3 UWG gérechtfertigi. Insbesondere aus dem
letztgenannten Grund bestehe kein Anlass, den Rechtstreit mit Blick auf das
hinsichtlich der Klagemarke anhéhgige Lésch,ungsverfahre‘n auszusetzen, das im

tibrigen aber auch keinerlei Aussichten auf Erfolg habe.
Die Klagerin und die Drittwiderbe,klagten'haben beantragt,
| die Widerklage abzuweisen.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten haben ihre Passivlegitimation in Abrede

gestellt. Die Klagerin sei als reine Holdinggesellschatft nicht im ,operativen” Geschaft
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der Vermittiung der Teilnahme an dem von der Beklagten und den sonstigen

'Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks veranstalteten Lotto oder der

hlerauf bezogenen Fachberatung tatlg Weder sie noch die Drittwiderbeklagten
hatten im Obrigen geschaftliche Aktivitaten in bezug auf »1oto” entfaltet. Allein die
Markénénmeldung ,FreelLotto’ begrUnde' die | fur den Unterlassungsanspruch
erforderliche Bégehungsgefahr nicht. Hinsichtlich des beanstandetén Gebrauchs der
Bezeichnungen ,Free Lotto“/Freelotto“/“'FreeLotid‘f als Unternehmenskennzeichen
und/oder als Marke lagen schlieBlich ebensowenig die sachlichen Voraussetzungen
einer markenrechtlichen Verwechslungsgefahr vor, wie in bezug auf die Verwe_ndung

von ,freelotto” als Domain-Name.

Mit Urtell vom 23.08. 2001 auf welches- zur néheren Sachdarstellung Bezug
genommen wird, hat das Landgencht die Klage abgewiesen und die Klagerm sowie
die Drittwiderbeklagten entsprechend der Widerklage verurteilt. Zur Begrindung -
dieser Entscheidung hat es im wesentlich‘en'ausgefnhr't, dass hinsichtlich deé mit der
Widerklage beanstandeten \Zeichengebréuchs die Gefahr von Verwechslungen mit
der Wortmarke LOTTO i.S. des Verletzungstatbeétandés des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG bestehe und die Beklagte géméB § 744_ Abs. 2 BGB befugt sei, die aus den

streitbefangenen Verletzungsha'ndlungen entstehenden Anspriche geltend zu

‘mabhen; umgekehrt seien die Beklagteh hinsichtlich samtlicher Anspriche

passivlegitimiert, weil ihrerseits mit Blick jedenfalls auf die friher maBgeblichen
Unternehmensgegensténde der v_KIégerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) die
erforderliche Begehungsgefahr bestehe. Anlass fir eine Aussetzung des Verfahrens
bestehe nicht, weil der Ausgang des in bezug auf die Marke LOTTO anhangigen |

Loschungsverfahrens noch voII|g ungewiss sei.

Wit ihrer; gggen dieses Urteil gerichteten Berufung verfolgen die Klagerin und dle.

Dnttwderbeklag?fén ihre erstlnstanzllchen Prozessbegehren weiter: Sie W|ederholen
und bekraftigen ihren in erster Instanz. verfochtenen Standpunkt, wonach der
Beklagten die Prozessfuhrungsbefugnis und Aktiviegitimation abzusprechen sei, aus
der Wortmarke LOTTO hergeleitete etwaige Anspri)che allein géltehd zu machen und
zu verfolgen. Entgegén der in dem angefochtenen Urteil zum Ausdruck gebrachten
Wertung kénne sich die Beklagte zu ihren Gunsten dabei nicht auf § 744 Abs. 2 BGB

stutzen. Mit Blick auf die durch.. handelsregisterliche Eintragun'gen belegten
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' Unternehmensgegenstéhde der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) bestehe
~ferner auch ’} eine for die Unterlassungsanspriiche aber vorauszusetzende

- _Bégehungsgefahr nicht, so dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten hinsichtlich

der gestellten' Unterlassungsantrage nicht  passivlegitimiert -seien. Der
Unterlassungsantrag gemafR Ziff. 1.1.1 der Wlderklage und der hlerauf beruhende
Verbotstenor des angefochtenen Urteils seien uberdles in der Sache zu weit gefasst;

gleiches gelte hinsichtlich des Unterlassungsantrags unter Ziff. 1.1.2 bzw. des diesem

vstattgebenden Urtellsausspruchs.. Zu Unrecht habe das Landgerlcht welter aber

auch eine in Anbetracht der streitbefangenen Bezeichnungen bestehende

_Verwechsluhgsgefahr bejaht.  Der Begriff JLotto* sei von Hause aus rein

‘beschreibend, er habe auch nlcht etwa durch einen intensiven Gebrauch im Verkehr

elne Unterscheldungs— und Hlnwelsfunktlon in bezug auf ein bestimmtes, von elnem
bestlmmten Unternehmen veranstaltetes Lotto" erlangt. - Die  mit dem

erstinstanzlichen Urteil titulierten Annexbegehren gingen in der Sache teilweise zu.

“welt, teilweise liefen sie auf rechtlich Unmaogliches hinaus. -

Nachdem der Drittwiderbeklagte zu 3) im Termin zur mindlichen Verhandlung vor
dem Senat eine dem Unterlassungsbegéhren ‘der Beklagten in der FaSsung ihres
nachfolgend wiedergegebenen Berufungsantrags eritsprechende strafbewehrte
Unterlassungsverpﬂichtungserklérung abgegébén hat, haben die Parteien den

Rechtsstreit  hinsichtlich  des Unterlas-sungsanspruchs betreffend =~ den

" Drittwiderbeklagten zu 3) Ubereinstimmend fur erledigt erklart; sodann hat die

Beklagte auf die gegenuber dem Drittwiderbeklagten zu 3) geltend gemachten

Annexbegehren verzichtet.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten beantragen,
das angefochtene Urteil des Landgerichts abzudndern und die
Beklagte unter Abweisung der Widerklage im ubrlgen zu verurteilen,
gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs— und
Betriebsgesellschaft (VViememienistenminiamsC, GBI miniomsihior)
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags

bezuglich der qualn,,,freelotto de® zu erklaren,

hilfsweise,
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es bei Meidung eines vom Gericht far jeden Fall der
Zuwiderhandlung  festzusetzenden  Ordnungsgeldes  bis  zu
250.000,00 € - ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto.de’”
bei der DENIC eG Domain Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft
(Wlm GC Y FW DISPUTE—Antrage zu

stellen. -

Die Beklagte, die das Schadensersatzfeétstellungsbegehrén ‘ge'méB Ziff. 1l
ihrer Widerklage in der vBerufung zunachst auf die Feststellung der
Schadensersatzverpflichiung auch gegenUber allen weitefeh Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks als Gééamtgléubigerinrien erstreckt hat

(Bl. 416/417 d.A.), beantragt,

die Berufung mit der MaRgabe zuruékzuweisen dass die
Widerklageantrage unter Ziffer 1.1.2 und I.1.3 die -nachstehende
Fassung erhalten:

..die Klagerin und die Drltt\mderbeklagte zu 2) zu verurtellen es bei .
Meldung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Hohe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.2
for die Bewerbung und/oder. das-  Angebot von

“Spielergemeinschaften zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen

Lotto- und Totoblocks die Internetadresse

freelotto.de

Zu benutzen; |
1.3 ¢+ ‘ fW -
die Vermlttlung von Splelvertragen im - Namen von

Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto
unter dem Zeichen

FreelLotto,
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wie es unter dem ‘Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
- Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder
- zu bewerben und/oder in Verkehr zu bringen.

'Dle Beklagte verteldlgt das angefochtene Urteil, in welchem das Landgerlcht die

~ Voraussetzuingen der markenrechtlichen Verwechslungsgefahr sowie femer ihre, der

Klagerin, Aktlvlegltlmatlon ebenso zutreffend bejaht habe wie die Passivlegitimation

~der Klagerin und der DrlttW|derbekIagten Zu Recht habe das Landgericht schlieRlich

auch die Aussetzung des Verfahrens-bis zur E_ntscheldung Uber das gegen die
Marke LOTTO gerichtete Loschungsbegehren ‘abgelehnt; es spreche vielmehr alles
dafur, dass der Nachweis der'Verkehrsdurchsetzung gelingen, der Loéschungsantrag

daher erfolglos bleiben werde.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) stellén letzteres in Abrede. Selbst wenn
aber die erforderliche Vérkéhrsdurchsetzung der Bezeichnung LOTTO als Marke
belegt werde, so entfalte dies allenfalls far den gegenwartigen Status Aussagekraft
und besage_nichts Ober die Verkeh}sdurchsetZUng im hier maRgeblichen Zeitpunkt
der Markéneintragung. Eine etwa festgestellte Verkehrsdurchsetzung wirke nicht
zurick auf diesen Zéitpunkt. Da sie aber bereits vor ejnér* etwa vfestgestellten
Verkehrsdurchsetzung der Marke LOTTO unter den den Bestandteil ,Free Lotto*
aufweisenden Untemehmenskennzeichen auf den Markt getreten selen seien hleran

zu ihren Gunsten Zwischenrechte entstanden, dle eine KoeX|stenzIage gemal § 22

“Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 MarkenG nach sich zoégen.

Die Klagerln und die Drltt\mderbeklagte Zu 2) beantragen mit einer im Termln zur
mundlichen Verhandlung als Zwischenfeststellungswiderklage bezelchneten

Widerklage,

festzustellen, dass der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) an
den Unternehmenskennzeichnungen ,Free Lotto Aseuiimisen GmbH
& Co |veowwmtmmmi KG' und ,Free Lotto AsesslWlt GmbH"
Zwischenrechte gemaR § 22 Abs 1. Nr. 2,#Abs. 2 MarkenG
gegenuber der Marke ,LOTTO" zustehen. T '
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Die Beklagte beantragt,
diese Widerklage zuriickzuweisen,
die sie fr unzulassig, dartiber hinaus aber auch for unbegrundet halt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten im Vorbringen der Parteien wird auf
ihre in beiden Instanzen gewechselten Schriftsatze samt Anlagen Bezug

genommen.

Entscheidungsgriinde

Die in formeller Hinsicht einwandfreie, insgesamt zuléssige'Berufung der Klagerin

und der Drittwiderbeklagten hat in der Sache nur zum Teil Erfolg.

Soweit nach der hinsichtlich des Drittwiderbeklagten -zu 3) uberelnstlmmend
herbeigefuhrten Teilerledigung der Widerklage  sowie deren tellwelser in der
Berufung erfolgter Rucknahme noch eine materielle Entscheldung zu treffen war,
stellt sich die Widerklage im ganz Uberwiegenden Umfang ‘als zulassig und
begrindet dar (A.)). Der Beklagtén stehen die gegenuber der Klagerin und
Drittwiderbeklagten zu 2) noch geltend gemachten Unterlassungsanspruche in
vollem Umfang zu. Lediglich hinsichtlich der auf Auskunftserteilung sowie der auf die

Feststellung der Schadensersatzverpflichtung und die Vernichtung der im Besitz der

- Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) gerichteten Widerklagebegehren muss ‘

die Beklage sich eine Einschrankung gefallen lassen. Denn hinsichtlich des mit dem )

Unterlassungsantrag unter Ziff. 1. 1.3. der Widerklaé;e beanstandeten Gebrauphs des

zur Eintragung als Wortmarke angemeldeten Zeichens _Freelotto* besteht zwar die

einen vorbeugenden Untérlassungsanspruch rechtfertigende Gefahr erstmaliger

Begehung. Einen Schadensérsatzanspruch kann die Beklagte aus dieser nur

- drohenden Verletzungshandlung indessen nicht herleiten, so dass sich insoweit nicht

nur das Schadensersatzfeststellungsbegehren, sondern dartber hinaus auch das
Auskunftspetitum als unbegriindet erweist, soweit dieses der Vorbereitung eines

‘solches Schédensersatzanspruchs dienen soll; namliches gilt im Ergebnis aber auch
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hinsichtlich des daneben geltend gemachten selbstandigen -Auskunftsanspruchs

sowie des Vernichtungsanspruchs.

Die Klagerin vermag demg»egenuber mit ihrer Klage im noch- zu beuﬁeilenden.
Umfang ebensowenig durchzudringen (B.) wie mit der gemeinsam mit der
Drittwiderbeklagten zu 2) erhqbenen'Zwischenfes{stellungswiderklége (C)).

™~

Im Einzelnen:

A

. - |

Zu Recht hat das Landgericht es der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) in
dem angefochtenen Urteil untersagt, die den Bestandteil ,Free Lotto® aufweisenden
Firmen und/bdér das Firmenschlagwort ,Freelotto” im Bereich der Vermittlung von
Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto zu benutzen und/oder benutzen zu lassen. Ebenfalls zu Récht erfolgte die
Verur{eilung, den Gebrauch des seinerzeit als Wortmarke zur ‘Eintrag'ung
angemeldeten Zeichens ,,FreeLdtto‘f sowie der Internetadresse ,freelotto.de” zu

unterlassen. Soweit in be‘zug auf den Sachli'chen Bereich, fur deh die Verwendung

der vorbezeichneten Internetadresse untersagt werden kénn, Beschrankungen

vorzunehmen sind, hat die Beklagte dem mit ihrem in der Bérufung neu gefassten

Antrag und der darin liegenden Teilklagericknahme Rechnung getragen.

Der Beklagten stehen all di?ése, gegen die Firmierung, die Internetadresse sowie das
als Marke angemeldete Zeichen g_erichteteh Unterlassungsanspriache aus den §§ 4
Nr. 1, 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5 MarkenG zu. |

1.
Soweit die Klégerih_. und die Drittwiderbeklagteh einwenden, das gﬁegen die -
Verwendung von ,Free Lotto* als Firmenbestandteil gerichtete Widerklagepetitum
gemal Ziff. 1.11und 1.2 sei in dér Saché zu weit gefasst, well ni'ch,t das Verbot der
gesa'mten Firma, sondern nur das des darin énthaltenen Bestandteils JFree Lotio“
verlangt werden konne, Ubérzeugt das nicht. Der Begriindung der Widerklage lasst

s'ichvzweifelsfrei entnehmen,' dass- die Beklagte die Firmen der Klagerin und ihrer
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Komplementarin, der Drittwiderbeklagten zu 2), gerade und nur wegen des darin
jeweils enthaltenen’ Elements ,Free Lotto" beanstandet. Der Umstand, dass in den
vorbezeichneten Widerklageantragen und der darauf beruhenden Veru?teilung in
dem angefochtenen Urteil die vollen Firmen aufgefuhr{ sind, dient daher Iedigllich der
Wiedergabe der konkreten Verletzungshandlungen; das titulierte Verbot erstreckt.
sich- nach seiner Begrundung eihdeutigshur auf die in den Firmen enthaltenen.

Elemente ,Free Lotto".

_ Dem weiteren, im Ansatz _zutreffendefn Einwand, das gegen die Verwendung der

Internetadresse ,freelotto.de” gerichtete Widerklagebegehren' sei ebenfalls in der

‘Sache zu weitgehend, weil nur hinsichtlich der ,Bewerbung und/oder des Angebots

von Spieler’gemeinsohafteh zur Teilnahme an den Lotterien des Deutschen Lotto‘-
und Totoblocks® eine Verletzungshan’dlung gegeben sei bzw. drohe, hat die Beklagte

mit der Umformulierung ihres Antrags in der Berufung abgeholfen.

2.

Das Iandgerightliche Urteil hélt,den mit der Berufung vorgebrachtén Einwanden
ebe‘nfalls stand, soweit darin die Prozessthru’ngsbefugnis und Aktivlegitimation der
Beklagten: bejaht worden ist,' die vbrbézéichneten Unterlassungsanspruche allein
geltend zu machen. Die Beklagte kann, obwoh! sie neben den uUbrigen 15

Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks lediglich als Mitinhaberin

~des am 27.08.1997 mit Prioritdt zum 02.09.1996 als durchgesétzte Marke

eingetragenen Wortzeichens _LOTTO" registriert ist, gemaR der in § 744 Abs. 2 BGB
getroﬁeneh _Regelung den Unterlassungsanspruch selbstandig in eigenem Namen
geltend machen (vgl. BGH WRP 2000, 1148/1149 —~ ,Ballermann” — m.w.N.).

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagten in Abrede stellen, dass tuberhaupt die -

Beklagte als Mitinhaberin der Marke LOT!'_O in das Markenregister eingetragen ist,

~rechtfertigt das keine abweichende BeurteiIUng. Maligeblich ist die Eintragungslage’,

wie sie sich nach der durch das DPMA vorgénomm'en Beriéhtigung darstellt. Danach
ist aber die Beklagte neben den Gbrigen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und'
Totoblocks als Mitinhaberin der Marke registriert. Soweit vorher eine ,,Wm
Lsihw GmbH & Co KG* in dem Markenregister in dieser Position eingetragen war,

fohrt das zu. keiner abwelchenden Beurteilung. Unabhangig davon, dass_dleA
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vorherige Registerlage - jedenfalls was die Markenberechtigung fur den in die
Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch angeht - nichts an der Malgeblichkeit
des aktuellen Registerstandes andert, 1asst die fruhere Eintragung der erwahnten KG |
'in der Sache kéine dvurchgreifenden Zweifel daran zu, dass‘ sich ‘dahinter die
Beklagte verbarg und. diese daher auch schon vor der durch das DPMA
vorgenommenen Berichtigung als Mltlnhaberln der Marke exngetragen war. Denn

unstreitig existierte eine solche KG nicht und war es die ausweislich des

Handelsregisterauszugs HRA 4379 (Bl. 273 dA.) bis zum 24.01.2000 unter

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

,Wapemmaome | aligse GmbH & Co* firmierende Beklagte, die sich m|t den Ubrigen

im Markenregister eingetragenen Gesellschaften zum Deutschen Lotto- und |
Totoblock zusammengeschlossen hat. Gerade die Gesellschaften des Deutschen
Lotto- und Totoblocks fuhrten aber die gemeinsame Markenanmeldung durch und
erstrebten die Elntragung als gemeinschaftliche Markeninhaber. Vor diesem
Hi/ntergru’nd stellt die Eintragung der vorbezeichneten ,KG* eine offehkundige
Falschbezeichnung dar, welche die Identitat der in das Markenregister ein’gétragen

Beklagten unberuhrt lie und lasst.

Ist die Beklagte danach gemeinsam mit den Gbrigen Gésellsch'aftéh des Deutschen
Lotto- und Totoblocks als Mitinhaberin >der streitbefangenen Marke LOTTO registriert,
so ist sie nach den heranzuziehenden Regeln des Rechts der ‘Gemeinschaft gem. §§
741 ff BGB - konkret § 744 Abs.- 2 BGB - fur die geltend gemachten
Unterlassungsanspruche prozessfuhrungsbefugt und aktivlegitimiert. Zwar trifft es

zu, dass es im Streitfall nicht - wie dies nach dém_'S_achverhaIt der vorstgahend"'
zitierten, die Aktivlégitimation:eines von mehreren Markenihhabern ‘gem. § 744 Abs.
2 BGB bejahenden ,,BalIermannn“—Enischeidung des BGH zu beurteilen war - um .
eine ,einheitliche" Individualmarke geht, deren Geltung von jedem der méhreren
Anmelder bzw. eingetragenen Markeninhaber fur das gesamte Bu'ndesgebiét .
beansprucht wird. Hier geht es vielmehr um ein Zeichen, das bundesweite Geltung»
~ erst aus der Summe der regionalen Verwendilng durch alle Anmélderleingetragene
Markeninhaber e'rlangt. Indessen andert das nic’hté daran, dass alle Anmelder - hier
konkret die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. - gémeinSam als
Inhaber der Wortmarke ,LOTTO" eingetrag'en worden sind mit der Folge, dass sie

insoweit als Gemeinschaft i.S. dér §§ 741 ff. BGB anzusehen sind, daher auch die |
Regelung'_desv§ 744 Abs. 2 BGB greift. Selbst wenn - wie das die Klagerin und die

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc'.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsre.cht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
. 20 ,

Drittwiderbeklagten vertreten - die Eintragung der Wortmarke LOTTO in dieser Form
fir die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks nicht hatte erfolgen

durfen, weil keine der einzelnen Gesellschaften jeweils fur sich eine bundesweite

Durchsetzung nachweisen kann, sondern eine solche - wenn Uberhaupt - nur auf

dem Gebiet ihrer jeweiligen regionalen Tatigkeit erreicht hat, éndert dies nichts an

* der MaRgeblichkeit der Eintragung. Allerdings liegt es angesichts der weitreiChehden

bundesweiten Koordinierung und des abgestimmt'en'Auftritt:es der Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks (vgl. dazu BGH NJW RR 1999, 1266) nicht
fern, dass der Verkehr das Zeichen LOTTO - selbst wenn es nur durch eine
Gesellschaft des Deutschen Lotto- und Totoblocks innerhalb eines bestimmten
Bundesgebiets verwendet wird - als ein solches der Gruppe der Gesellschaften des
Deutschen Lotto- und Totoblocks aufgefasst hat und auffasst, oder dass der Verkehr -
jedenfalls der Meinung ist, dass - auch wenn verschiedene Unterlehmen das
Zeichen LOTTO verwenden - diese irgendwie miteinander rechtlich - oder

organisatorisch verbunden sind. Dann spricht vieles dafur;, die Verwendung durch

. eine zum Deutschen Lotto- und Totoblock gehérehdé GeseIISchaft gleichzeitig auch .

den anderen Gesellschaften zugute kommen zu Ias‘sen’(vgl._ BGH Z 21, 182/191 -

Jhr Funkberater’; BGH Z 34, 299/308 ff - ,Almglocke” -; vgl. auch Fezer, MérkenG, |
3. Aufl. § 97 Rdn. 13 f). Letztlich kann es aber'dahinstehen_, was konkret hinter der
Markeneintragung steht, ob dieée aISo in- der geschehenen Form korrekt als eine
mehreren Markeninhabern zustehende lndividualmarkeeingetragein ist oder ob diese |
in Wirklichkeit beispielsweise nur als Kollektivmarke “hatte eingetragen werden
kénnen und dUrfénw (vgl. aber § 98 MarkenG i.V. mit § 7 Nr. 3 MarkenG). Denn
maBgeblich ist die Eintrégungslage, an welche das érkennende ‘Gericht -im |

Verletzerprozess bzgl. absoluter Schutzhindernisse gebunden ist (vgl. Fezer, a.a.0,,

| § 8 Rdn. 414), was im hier betroffenen Fall, in dem es um das Vorliegen der

Verkehrsdurchsetzung in der Person der ein‘getragenen. Markeninhaber geht, die
Markeninhaberschaft umschlief3t. Ob die dieéef Eintragungsentscheidung
vorausgegangenen Erwégun_gén falsch oder richtig sind 'undv ob deshalb die
Markeneintragung. - in der konkreten Form - richtig oder falsch ist, ist im
Léschungsverfahren - geltend zu machen, wobei dort im Zusammenhang mit dem
Bestehen eines absoluten Eintragungshihdernisses geltend zu machen und durch
die zusténdige Behorde ggf. (auch) zu prifen ist, ob die Voraussetzungen des § 8

Abs. 3 MarkenG (bundesweite  Verkehrsdurchsetzung) durch  alle
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Anmelder/Markeninhaber gleichermallen nachgewiesen werden mussen und ggf.

nachgewiesen sind.

3. :
Was die Passivlegitimation der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) angeht, so

| ergibt sich diese aus der Verwendung ihrer Firmen sowie der als solche unstreitigen

-Verwendung der- Internetadresse sowie der auf die Bezeichnung ,Freelotto"

bezogenen Ma’rkenanmeldung‘

Nach den in Fotokopie vorgelegten Handelsregisterauszugen HRA 12479 (Bl. 11 f
d.A) und HRB 31966 des Amtsgerichts Dusseldorf (Bl. 209 ff d.A) wurden am
07.01.1999 die Anderung der Firma der Klégerin in “Free Lotto Asssstimi®n GmbH &

Co IM KG”, am 30. 12’ 1998 die Anderung der Firma der Drittwiderbeklagten .

zu 2) in “Free Lotto Am GmbH” in das Handelsregister elngetragen seither
treten’ dle- Kl_agenn und die Drittwiderbeklagte: zu 2) unter diesen.
Unternehmenskennzeichen im  Verkehr —auf, so dass das materielle

Anspruchsmerkmal der Wiederholungsgefahr, und zwar auch soweit die Verwendung

" des Begriffs “Freelotto” als Firmenschlagwort in Frage steht, zu bejahen ist. Glelches ,

gilt hinsichtlich der Verwendung der. Bezeichnung “freelotto” als lnternetdomaln
welche die ‘Klégeri'n ausweislich des als Anlage B 2 vorgelegten Internetausdrucks
vom 19.02.2001 bereits in der Vergangeneit genutzt hat und “ausweislich- der

aktuellen Internetausdrucke geméB Anlage BE 1 vom 03.04.2002 auch weiterhin

noch nutzt.

Die Klagerin und dle Drittwiderbeklagte zu 2) bewegen sich dabei auch i‘n ‘einem
Bereich, in dem - aus den nachfolgend unter Abschnitt 4. erlauterten Grunden eine
KoII|5|onsIage namlich d|e Gefahr von Verwechs!ungen mit der Marke LO'ITO.
besteht. Dabel trifft es zwar zu, dass sie nach ihrem gegenwartig - seit 14.03. 2001 |m
Handelsreglster. HRB 131966 - (vgl. Bl. 212 d "A)) " dokumentierten. - -
Unternehmensgégenstand nicht mehr die Vermittlung von Spielvertragen im Namen
von Wettgemeinschaften betreiben und danach auch nicht mehr in der Fachberétung
fur Lotto und Toto tatig sind.  Eben dies entsprach aber bis dahin dem
Unternehmensgegenstand der Klagerin, die Geschéftsfuhrung und Vertretung der.

sich damit befassenden Klagerin wiederum war Gegenstand der Drittwiderbeklagten . -
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zu 2). Die zwischenzeitliche Anderung dieser Unternehmensgegensténde beéeitigt

~ die Gefahr einer wiederholten Verwendung der die Bestandteile ,,F‘ree Lotto*

" aufweisenden Firmen in den von den urspringlichen Gegenstanden abgedeckten

Tatigkeitsbereichen nicht. Unabhangig davon, dass die Klagerin ausweislich des
aktuellen lnternétausdrucks vom 03.04.2002 eine Website unterhalt, in- der u.a.
zumindest der Kontakt zu ,Anbietern freier gewerialicher Lotto-Spielgemeinschaften® .
vermittelt wird, und damit heute noch'in einem der _Vermittlung von Spielvertragen im
Namen von Wettgemeinschaften® jedenfalls nahestehenden Bereich tétig ist, kbnnen

auch die neuen Unfernehmensgegensténde-wieder geandert und auf den friheren

Statué zurickgefuhrt werden.

Soweit die Verwendung des Domain-Namens ,freelotto.de” in Frage steht, so ergibt
sich aus den vorstehenden AusfUhrungen ebenfalls, dass dessén wiederholte
Verwendung innerhalb eines Bereichs droht, in dem die Klagerin und die
Drittwiderbeklagte zu 2) auf die Marke LOTTO treffen | |

Was den zur Unterlassung begehrten Gebrauch des als Wd'rtmarke_angé‘meldeten

Zeichens ,,FreeLotto“'« angeht, ist zwar nicht ersichtlich, déss die Klagerin oder die

. Drittwiderbeklagte zu 2) dieses zur Kennzeichnung von im Bereich der Vermittlung

“von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften oder der Fachbe_f_atUng far

Lotto und Toto erbrachten Dienstleistungen tatsachlich im geschaftlichen Verkehr

bereits verwendet haben. Indessen begrundet die Einreichung  der

‘Markenanmeldung beim DPMA die fur den'Unterlassungsanspruch ausreichende

Gefahr hinsichtlich der erstmaligen Benutzung des A'Zeichens _f‘ur\ diese
Divenstleistungen (vgl. OLG KéIn WRP 1997, 872 —,,Swirig/Spring“—;. Ingerl/Rohnke,
MarkenG, Vor §§ 14 - 19 Rdn. 26 m.w.N.). 'Etwas Gégenteiligés lasst sich auch den
von der Klagepar{ei zitierten Ausfuhrungen ‘in Tep»lritzky, Wéttbewerbsrechtliche
Anspruche, 7. Auflage, 10. Kapitel Rdn. 13 nicht entnehmen, wonach in derv
,,Eintragung“ éiner Marke eine ‘die Begehungsgefahr begrﬁndendé'

Vorbereitungshandlung'zu sehen ist. Denn danach ist es nicht ausgeschlossen,

vvschon die Anmeldung als eine die Begehungsgefahr ‘begrundende

Vorbereitungshandlung. anzuerkennen, weil bereits die der Eintragung vorgelageﬁe '
Markenanmeldung die ernsthafte und konkrete Absicht des Anmelders irpdiziert; das

Zeichen im geschaftlichen Verkehr zu benutzen. Die danach mit der
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Markenanmeldung begrundete Erstbegehungsgefahr ist durch die Zurtuckweisung
dieser Anmeldung durch das DPMA nicht entfallen. Wird die Anmeldung, so wie hier,
deshalb zuruckgew1esen weil der Eintragung ein absolutes Schutzhindernis i.S. von
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegenstehe, so deutet nichts darauf hin, dass der
Anmelder nunmeAh‘r von der kinftigen Benutzung absehen wird, etwa weil er das
Zeichen nur dann gebrauchen will, wenn er di_e‘s exklusiv tun kann. Vielmehr spricht |
alles dafur, dass er die B'ezeichnung, auch ohne dass diese als Marke geschutzt ist,
in jedem Fall im geschéftlichen Verkehr verwenden will; Im_'StreitfaII liegt das vor
allem deshalb nahe, weil die Klagerin und die | Driitwiderbeklagte zu 2) die
Bezeichnung in anderen Schrelbwelsen bereits in Berelchen nutzen die zumindest in
engem Zusammenhang mit den von der Markenanmeldung erfassten
Dienstleistungen stehen, so dass ein Gebrauch des Zeichens FreelLotto" als

Kennzeichnungsmittel der hier in Frage stehenden Dienstleistungen indiziert ist.

4.
Auch die sachlichen Voraussetzungen des in § 14 Abs. 2 Nr. 2 Marke_nG’geregeIten‘

“markenrechtlichen Kollisions- bzw. _Verletzungstatbestandes “der

Verwechslungsgefahr sind erfuilt.

Ob bei einander gegeniberstehenden Zeichen die Gefahr einer Verwechslung
besteht, ist nach deren jeweiligem Gesamteindruck festzustellen. Dabei kommt es
auf die Néhé der in. Betracht zu ziehenden Waren oder Dienstleistungen, auf die ‘ '
Kennzeichnungskraft der Klagemarke sowie auf das MaR ‘der' Ahnlichkeit der zu
vergleichenden Kennzeichnungen an. Zwischen den dargestelliten, die
Verwechslungsgefahr bestimmenden Faktoren . besteht dabei eine'
Wechselbeziehung dergestalt, dass der Ahnllchkeltsgrad umso- geringer sein kann, Je
groRer die Kennzelchnungskraft und/oder die Waren- oder Dlenstlelstungsnahe ist,
wahrend umgekehrt eln héherer Ahnlichkeitsgrad erforderlich ist, wenn die
Kennzelchnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Waren- bzw.
Dlenstlelstungsabstand erhebllch ist (vgl. BGH WRP 2002 987/989 -,Festspielhaus";

‘ders. GRUR 2002, 65/66 —,,Ichthyol" , ders. GRUR 2000, 875/876 —,Davidoff"-; ders.
WRP 2000, 631/632 — MAG-LITE*-; EuGH GRUR 1998, 387 —,Springende
'Raubkatie“- jeweils m.w.N.). Mit der Beklagten und dem ihr insoweit folgenden
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Landgericht ist nach diesen MaRstaben die Verwechslungsgefahr im Streitfall zu

- bejahen.

a) |

Was die Ahnlichkeit der von den zu ‘vergleichenden Zeichen jeweils erfassten
Dienstleistungen angeht, so 'Iiegt eine solche ohne weiteres vor. Denn die
Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterien, Geld- und anderen Glucksspielen

u'.a.v im'Wege' der Telekommunikation, fir welche die 'Marke LOTTO gesch'tl-tzt ist, ist

" der die Teilnahme an eben diesen Glucksspielen organisierenden Vermittiung von

Spielvertrégen im Narhe'n von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto, also den Die}hstleistungsbereichen, in denen die beanstandeten Zeichen
der Klégerin u’nd}devr Drittwiderbeklagten zu 2) genUtzt wurden bzw. werden sollen, in

hohem Male éhnli/ch.jD-asvgiIt»,, auch, soweit eine Verwendung der angegriffenen

| Bezeichnungen in bezug auf Toto* in Rede steht, bei dem es sich ebenfalls um ein

gegen Geldeinsatz -gespieltes Glucksspiel handelt. Hinsichtlich der beanstandeten

Verwendung der Bezeichnung ,freelotto.de” als Internetadresse gilt das Gleiche: Bei

" Internet-Domain-Namen beurteilt sich die Frage, fur welche Ware oder Dlenstlelstung

sie verwendet wird, in aller Regel anhand der Produkte oder Dienstleistungen, uber
die unter dem Do‘main—Namen informiert. oder far die geworben ‘wird (vgl.
Ingerl/Rohnke, Markengesetz § 14 Rdn. 242). Auswelsllch der von der Beklagten
vorgelegten Internetausdrucke  wird der second level-Domain-Namen freelotto”
du’r_ch die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) u.a. zur Werbung fur die Anbieter
fréiér g'e’werbl'ic;her Lotto-Spielgemeinschaften verwendet, die an dem durch den

Deutschen Lotto- und Totoblock veranstalteten ,Lotto” teilnehmen wollen. Auch diese .

unter . der second-level- Domain freelotto” beworbene ‘Dienstleistung ist der

Dlenstlelstung ,Organisation, Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterlen und
anderen Splelen sowie ,Veranstaltung und Durchfuhrung von Gluckssplelen im
Wege der Telekommunikation, insbesondere Uber Internet”, fur die wiederum die

Marke LOTTO eingetragen ist, in hohem MaRe ahnlich. 'Denn zur Organisation und

‘ Durchfuhrung von Lotterien und sonstigen Gluckssplelen zahlt die Bereitstellung der '

Mogllchkelten der Teilnahme hieran; eine besondere Form der Tellnahmemogllchkelt
in Form von Spielergemeinschaften wird aber unter dem streitbefangenen second-

level-Domain-Namen beworben.
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b) v ,
Was das dié zeichenrechtliche Verwechslungsgefahr ‘mitbeeinflussende Kriterium
der Ahnlichkeit'der zu vergleichenden Bezeichnungen angeht, so spricht im Streitfall

zwar - wié dies der Senat in seinem in dem Verfahren 6 U.48/01 verktmdeten Urteil

~ vom 02.11. 2001 bereits ausgefilhrt hat - manches dafur, die Zeichenahnlichkeit als,

lediglich gering einzuordnen. Denn es liegen Umstande vor, die den Schluss darauf
nahe legen, dass die Zeichenahnlichkeit auf der Grundlage einer Gegenuberstellung
einerseits von ,LOTTO" und anderseits der Zeichenbestandteile',Y,Free Lotto® ih den
zu beurteilenden Schreibweisen vorzunehmen ist. Der fur die Beurteilung der
Zeichenéhnlichkeit maBg'einché GesamteindrUck der angegfiffenen Bezeichnung ist
nicht etwa anhand einer. zergliedernden,. semantischen Betrachtungsweise Zu
ermitteln. Vielmehr kann die Ahnlichkeit einer Marke mit einer anderen

Kennzeichnung nur in bezug auf dle konkrete Form, in der dlese elngetragen

-und/oder verwendet wird, festgestellt werden. Das schliet es zwar nicht aus, einem

bestimmten Zeichenbestandteil unter Umstinden eine besondere, das gesamte
Zeichen pragende Kennzeichnungskraﬁ beizumessen, so dass bei Ubereihstimm‘uhg
der zu vergleichenden Zeichen in dem jeweils prégendeh Bestandteil eine
Verwechslungsgefahr zu bejahen sein kann (val. BGH GRUR 1996, 200/201 —
_Innovadiclophlont®-). Den in den Firmen der Klagerin 'und_der'DrittwiderbekIagten ZU
2) enthaltenen Elementen ,GmbH & Co 'K’G-“ :bzw. ,GmbH* kann als die jeweilige
Gesellschaftsform angebenden und daher rein beschreibenden Angaben eine solche

den Gesamteindruck der Bezeichnungen pragende Kraft nicht zukommen. Namliches

: gilf hinsichtlich des in die Firma der Klagerin eingestellten Zusatzes ,International®,

der eine Aussage uber den Umfang der unternehmenschen Betatigung trifft, und
dem als solcher eine sich ebenfalls in rein beschreibender Funktion erschopfende
Bedeutung belzumessen ist. Eine den Gesamte;ndruck der beanstandeten Zeichen
pragende Kraft kann daher nur von den darin enthaltenen Elementen ,Free Lotto"
ausgehen. Indessen liegt es hier - entgége_n der von dem DPMA in seinem die
Markenanmeldung ,Freelotto” der Klagerin z_qrﬂckweisenden Beschluss vom
04.12. 2001 zum Ausdruck gebréchten’Einschétzung - eher fern, dem in den
angegriffenen Zeichen jeweils enthaltenen Bestandteil “otto"/*lotto” nach den oben

dargestellten Grundsatzen eine den Gesamteindruck des Zelchens dominierende

_ Kraft beizumessen. Zwar wird der Verkehf den in den beanstandeten Zeichen

enthaltenen Bestandteil ,Lotto"/“lotto* neben ,,Free“/,,free Uberhaupt als
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‘eigenstéhdiges- Element wahrnehmen; Denn dem Verkehr begegnet im allgemeinen

Sprachgebfauchv nicht nur der Begriff ,Lotto" als selbstandiges Einzelwort, mit dem

" eine bestimmte — u.a. durch den Deutschen Lotto- und Totoblock angebotene - Form

-der Lotterie bzw. generell des GIiJcksSpieIs bezeichnet wird, sbndern dies gilt auch -

fur den Begnff ,,free Der Ietztgenannte dem anglo-amerikanischen Sprachraum

- entstammende Begriff ist auch innerhalb des deutschen Sprachraum weithin als

eigenstandiger, in die Alltagssprache integrierter Begriff verbreitet und wird als
Synonym fﬂr ,,frei“l“ungebunden“-} in einer denkbar breiten Ausdrucksvariante
verwehdet und — nicht zuletzt wegen seiner Nahe zu dem enfsprechenden deutsbhen
Begﬁff Jfrel  — zwanglos_ verstanden. Dies stutzt die Annahme, dass der
angesprochene Verkehr in den streitbefahgenen Bezeichnungsélementen ,Free’ und

,Lotto”, auch soweit diese als Einwortzeichen zusammengestellt sind, zwei

, éi'gensténdig'e und far sich genommen einen jeweils ,kompletten® Aussagegehalt

enthaltende Bestandtelle wiedererkennt, so dass die Prufung veranlasst |st ob eines

dieser beiden Elemente den »Gesamtelndruck des Domain-Namens pragt. Gegen

letzteres spricht jedoch, dass sowohl dem Begriff ,Lotto* als‘au_ch dem Begriff ,free”

ein (auch) beschreibender Aussagewert zukommt. Selbst wenn sich — was hier
unterstellt-werden kann — der Begriff ,Lotto” fﬂr.den DeutSchen Lotto- und Totoblock
durchgesetit und far diesen im Verkehr eine hohe Bekanntheit und gesteigerte
Kennzeichnungskraft erreicht hat,. éndért das nichts daran, dass gerade aus der

konkret kombinierten Wortfolge ein eigenstandiger Aussagewert entsteht, der

seinerseits einen gewiSsen Phantasiegehalt aufweist. Denn die Wortfolge ,freelotto”

st nicht etwa ausschlieflich im Sinn von Jkostenfreies® Lotto bzw. die ,kostenlose
Teilnahme an/der kostenlose Zugang zu* Lotto zu identifizieren, sdndem kann aus
der Sicht eines objektiven aufmerksamen Betrachters auch im Sinne eines
,,ungebuhdenen“ Lottos, also eines nicht an vbrhandene Marktstrukturen, 'k'onkre't den
Deutschen Lotto- und Totoblock alé Veranstalier gebundenen Lottospiels oder auch
in bezug auf die freie =“uhkonventionell_e“ Interpretation von Regeln verstanden
werden. Die aus den Begriffen ,free” und ,,Io't'to“' entstandene Worffolge ist daher nicht
eindeutig und regt zum Nachdenken an, um den Sinn zu entschlisseln. Vor diesem

Hintergrund scheint es aber fernliegend, dass -der Verkehr den in der

- Begriffskombination ,Free Lotto"/*FreelLotto"/*freelotto” enthaltenen Bestandteil free”

neben ,;Iotto“ ais rein beschreibende Angabe Ubergehen wird. Letztlich kann es

allerdings offen bleiben, ob beide Elemente der angegriffenen Bezeichnungen
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'\gleichgew_ichtig derén Gesamteindruck bestimmen bzw. der darin  enthaltene

Bestandteil ,lotto* nicht allein pragend (vgl. Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 399) ist.

Das bedarf hier deshalb nicht der Entscheidung, weil selbst bei Gegenuiberstellung
einerseits von ,LOTTO* und andererseits von ,Free Lotto"/*Freelotto"/freelotto” und

bei Zugrundelegen der sich dabei herausstellenden deutlichen Unterschiede in

, klanﬁglicher,v schriftbildlicher und begriffliche_r Hinsicht, die Verwechslungsgefahr — wie

nachfolgend ausgefuhrt — zu bejahen ist.

c) ‘
Denn selbst einem geringen Ahnlichkeitsgrad der.Zeichen steht eine derart hohe

Kennzeichnungskraft der Marke ,LOTTO" gegenuber, dass fur einen mehr als nur

“unbeachtlichen Teil des angesprochenen Verkehrs, dem die Mitglieder des

‘erkennenden Senats ebenso wie diejenigen der erstinstanzlich entscheidenden

Kamfne‘r, angehoren, - die Gefahr markenrechtlich relevanter Verwechslungen
besteht. |

~ Allerdings trifft es im Ansatz zu, dass es sich bei dem Begjriff ,Lotto* von Hau’se aus

um einen eine bestimmte Art des Lptteriespiels beschreibenden Begriff handelt (vgl.:

Der groBe Brockhaus, 18. Auflage, sowie Duden, jeweils zum Stichwort: ,Lotto*).- Die

Beklagte hat'indessen substantiiert dargelegt, dass der Deutsche Lotto- und

Totoblock  den Begriff ,Lotto” intensiv in Benutzung genommen und bekannt

gvemacht hat, so dass dieser in hohem Mall geeignet ist, sich dem Publikumvals
Marke einzupragen, d.h. in Erinner'ungvbehalten und wiedererkannt zu werden (val.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 181 mw.N.) . Eine solche gesteigerte

~ Kennzeichnungskraft l1asst sich zwar nicht allein dem Umstand enthehmen, dass die .

Marke kraft Verkehrsdurchsetzung (§ 8 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 MarkenG) fur die
Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks eingetragen worden ist.

Denn ist ein Zeichen aufgrund von VerkehrsduréhSetzung eing'etragen, so kommt

- ihm grundsatzlich normale, d.h. durchschnittliche Kennzeichhungskraft zu ( BGH

NJW RR 1993, 553 -, Apetito/Apitta“-; ders. GRUR 1991, 609 —,SL*-; IhgerI/Rohnke,
a.a.0., § 8 Rdn. 150 und § 14 Rdn. 221 ). Indessen kann bei einem entsprechend

hohen Durchsetzungsgrad auch die Kennzeichnungskraft als L‘Jberdurchschnittlich ‘

~ eingeordnet werden und damit den Schutzbereich der Marke in einer Weise

' vergrél&em, dass selbst bei Verh,éltnisméﬂig geringer Ahnlichkeit des angegriffenen
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Zeichens die Gefahr in Verwechslungen ggf. zu bejahen ist (Ingerl/Rohnke, a.a.0. .

~ m.w.N.). So liegt der Fall hier.

Dem Vor{rag der ,Beklag'ten lasst sich zwar ebensowenig wie dem sonstigen'

. Akteninhalt entnehmen, welchen konkreten Durchset‘zunngrad'die,Ge_seIISChaften

des deutschen Lotto- und Totoblocks seinerzeit gegenuber dem Deutschen Patent-

und Markenamt behauptet haben, um die Markeneintragung zu erwirken. Fest steht

lediglich, dass ein 'demoskopisches Gutachten im Eintragungsy.erfah‘ren nicht

vorgelegt worden war, sondern dass sich die Markenanmelderinnen darauf berufen

haben, seit 1955 den Begriff ,Lotto* durch die regelmaRige Veranstéltung dieses

‘ Gluéksspiels Unier der entsprechenden Bezeichnung - sowie die umfangreiche

- Ausgabe von ,,Lottoscheinen“ die flachendeckende Einrichtung von ,Lotto-

Annahmestellen“ und umfangreiche, kontinuierlich betriebene WerbemaBnahmen

i sowie: SCh|IeB|ICh die ,,offentllche Ziehung der Lottozahlen® und ihre Veroffentllchung

im Fernsehen — u.a. in den Tagesnachrichten - in einer so nachhaltigen Weise im
Verkehr bekannt gemacht zu haben, dass die weitaus ubervwegende Anzahl der
Verbraucher mit ,Lotto" zwanglos gerade das ,,,Lotto“-SpleI des Deutschen Lotto- und
Totoblocks assoziiert. Diese, im vorliegenden Prozess seitens der Beklagten naher
erlauterten Umstande indizieren einen sehr hohen Durchsetzungsgrad des Begriffs
,Lotto® und lassen den Schluss darauf zu, dass dieser sich |m Verkehr in hohem
MaRe als Herkunftshinweis auf den Deutschen Lotto- und Totoblock bzw. die diesen
bildenden Gesellschafterinnen, daruhter die Beklagte durchgesetzt hat. Dem. 'stehf
es nicht entgegen dass nach der in dem Verfahren 6 U 48/01 vorgelegten gfk—

Befragung lediglich msgesamt 49,3 % der Befragten auf die — smngemaBe — Frage,

“was sie mit dem Begriff ,Lotto" verbinden, ‘Antworten gaben, die einen elndeu__tlgen

Ruickschluss gerade auf gas vom Deutschen Lotto- und Totoblock veranstaltete Lotto
zulassen. Denn die Ubrigen, eine solche Zuordnung nicht an."Anhieb erkennen
lassenden Antworten (z.B. ,,Gluckssplel“,v,,GewmnspleI“ usw.) smd so allgemein,

dass sie kein zuverlassiges Indiz gegen -die nach den oblgen Umstanden,

insbesondere  die jahrzehntelange Tradition und Verbreitung des Lottos_des
Deutschen Lotto- und Totoblocks naheliegehde Vorstellung darstellen, dass mit Lotto
gerade dieses Lotto gemeint ist. Hinzu kommt, dass auch die Klagerin und-dié

Drittwiderbeklagten keinen anderen Veranstalter genannt haben, der unter der

~ Bezeichnung ,Lotto* eine Lotterie der hier betroffenen Art durchgefthrt hat.. Weder
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~die von der NKL noch die von'der SKL veranstalteten Lotterien werden unter dieser

~ Bezeichnung angeboten, noch bedienen sich andere Veranstalter dieses Begriffs.

Aus diesem Grund lassen sic'hv' aus den Ergebnissen der: von der Klagerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) als Aniage BB 6 vorgelegten Verkehrsbefragung der NFO.
Infratest ebenfaIIS'keine' der dargelegten Hinweisfunktion der Bezeichnung ,Lotto*
entgegenstehenden ‘Festst”ellungen herleiten. Selbst wénn nach dieser im Januar
2002 durchgefuhrten Befragung 47,7 % der Befragten in dem Begriff ,Lotto"
ausschliellich den Hinweis auf ein bestlmmtes Gluckssplel und nlcht einen Hinweis
auf ein Unternehmen sehen, spricht dies nach den yorbezelchneten Umstanden der
tatsachlichen Orgahisat‘ion uknd Veranstaltung des geréde unter der Bezeichnung
»Lotto" beworbenen und angebotenen Glucksspiels nicht ohne welteres gegen eine
derartlge auf den Veranstalter hinweisende Funktion. Die Beklagte und ihre im
Deutschen Toto» und Lottoblock zusammengeschlossenen 15 Mltgesellschaftennnen
konnen sich darauf berufen, den Begriff ,Lotto" bereits seit 1955 in ununterbrochener
Folge zur Kennzelchnung des von ihnen veranstalteten und durchgefuhrten
Lotteriespiels verwendet zu haben. Seit 1965 wird die im Rahmen der Durchfuhrung
dieses Lotteriespiels veranstaltete Ziehung der Lottozahlen® bundesweit von den
éﬁentlich—reéhtlichen \Fern‘s'ehanstalten der_ ARD unter Verwendung des Begriffs
_Lotto" ausgestrahlt. Danjber hinaus exisﬁeren bundesweit unstreitig 21.000 ,Lotto-
Annahmvestellen“ in denen — wiederum mit dem Begriff ,Lotto" gekennzeichnete
Lottosplelschelne — ausgefullt und zur Tellnahme an der solcherart bezeichneten,
von der Klagerin. und ihren Mltgesellschafterlnnen durchgefuhrten Lotterie
abgegeben werden konnen. Selbst wenn- man dem beschreibenden Charakter des
Begriffs , Lotto" Rechnung tragt, spricht doch vor diesem Hintergrund alles dafur, aus
dem nach den vorstehenden Umstanden dokumentlerten hohen Durchsetzungsgrad
eine gesteigerte Kennzeichnungskraft der Marke LOTTO herzuleiten, Dabei trifft es
zwar zu; dass - wie dies die Klagerin und die Driﬁwider’beklagte einwenden - die
!é‘ngjéhrige und intensive Benutzung der Bezeichnung nur dann zu einér Steigerung
der von Hause aus als durchschnittlich einzuordnenden Kennzeichnungskraft der als
durchgesetzt elngetragenen Marke fuhren kann, wenn diese als Kennzeichen und
nicht etwa als Beschrelbung bzw. als Gattungsbegrlff fur das beworbene und

durchgefuhrte Lottenesplel verwendet worden ist. Nach der dem Senat aus seiner

Lébenserfahrung ‘bekannten und als solche auch unstreitigen Verwendung des

Begriffs, wie sie in der Werbung, bei der offentlichen Ziehung der Lottozahlen, auf
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den Lottoscheinen und in den Lottoannahmestellen stattgefunden hat und stattfindet,

ist jédoch von einer sdlchen zumindest auch kennzeichenmaRigen Benutzung

auszugehen.

- Die’ vorstehenden, -die Beurteilung der Venrvechslungsgefahr wechselbezuglich

beeinflussenden Parameter abwagend, ist im Streitfall die Gefahr von

Verwe'chslungen nicht von der Hand zu Wei'sen: Zwaf wird die Gefahr von

‘ZeiChenvenNechsIungen, mithin die unmittelbare Verwechslungsgefahr, angésichts

der aufgezeigten Verschiedenheit der zu vergleichenden Zeichen der Parteien zu
verneinen sein. Jedoch besteht danach die Gefahr mittelbarer Verwechslungen.

Denn ein mehr als nur unbeachtlicher Teil des angesproch'enen'Verkehrs wird davon

.,ausgehen, dass es sich bei der Bezeichnung ,Free Lotto* in den streitbefangenen

Sc;hréibweiéen ‘um Abwandlungen des ihm bekannten und dem Deutschen

: Lottoblock zugeordneten Zeichens ,Lotto" handelt, unter denen ;frei* zugangliche, -

d.h. fur jedermann verfugbare Informationen Uber das Gltlc;ksspiel ~ Lotto

einschlieRlich seiner Durchfuhrung und Organisation und/oder die Méglichkeit' der

Teilnahme angebofen werden. Dieser Teil des Verkehrs erkenht zwar, dass es sich

bei den streitbefangeneh Bezeichnungen um verschiedene handelt, rechnet diese

jedoch aufgrund der dargestellten‘Ums_ténde irrig ein und demselben Unternehmen,

"~ hier konkret den Inhaberinnen der Marke LOTTO zu und erliegt daher der mittelbaren

Vénuechslungsgefahr unter dem Gesichtspunkt des Serienzeichens. Diese liegt vor,

wenn die Zeichen in einem Bestandteil Ubereinstimmen, den der Verkehr als Stamm

,wesensgleichen® Stamms dem gleichen Zeicheninhaber  zuordnet (vgl.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 428 m.w.N.). Mit der Anerkennung der mittelbaren

Verwechslungsgefahr unter dem Aspekt des Serienzeichens wird. der im Verkehr

. bekannten Ubung vieler . Unternehmen  Rechnung  getragen, ~sich  eines:

Stammzeichens fur alle ihre Waren zu bedienen und dieses — als solches erkennbar.
bleibende — Stammzeicheh fir einzelne Waren- oder Dienstleistungen abzuwandeln.
Die Annahme eines solchen Serienzeichens fir den Verkehr ist insbesondere dann
nahliegend, wenn das Stammzeichen voh dem. Markeninhaber bereits zur Bildung

mehrerer Zeichen benutzt und im Verkehr verwendet worden ist. Dies stellt jedoch

keine unerlassliche Voraussetzung dar. Auch in einem erstmalig verwendeten

vZeicv;hen kann der Verkehr ein Stammzeichen sehen, wofur allerdings konkrete
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Anhaltspunkte zu veriangen und strenge Anforderungen an die Wesensgleichheit

\ des Stammbestandteils mit dem angegriffenen Zelchen zu stellen sind (vgl

IngerI/Rohnke a. a 0., § 14 Rdn. 428 mw. N.). lm Streitfall sind diese
Anforderungen erflillt, da nach den beklagtenselts vorgelegten Anlagen BE 7 und BE

8 nicht nur konkrete Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die Gesellschaftennnen des

Deutschen Lottoblocks. nunmehr dazu (Jbergehen, aus diesem Zeichen

Abwandlungen zu bilden, um beispielsweiSe im Internet Informationsméglichkeiten

luber ihr Lotto zUr Verfugung zu stellen oder die M(j_gli(;hkeit zur Teilnahme an

Lotterien durch Zuhilfenahme der Mittel d_er Telekomrhunikatio’n anzubieten, sondern
der in den angegriffenen Bezeichnungen als ,,Stémmbéstandteil“ erkannte Begriff
,Lotto* ist dem Klagezelchen auch |dent|sch (val. IngerI/Rohnke a.a. O § 14 Rdn.
430).

Die von der Klagerin und der Drittwiderbeklagte ‘zu 2) angefuhrten zahlreichen,
jeweils den Bestandteil ,,Lotto“ aufweisenden Drittzeichen stehen der Bejahung der
Verwechslungsgefahr nicht entgegen. Treten diese Zeichen tats&chlich dem Verkehr
in'rel}evanAtem Umfahg'gegenuber,_ so wird dieser. dann zwar eher dazu neigen, den
anderen Zeichenbestandteilen - ein besonderes  unterscheidendes Gewicht
beizumessen. Unabhangig davon, ob danach im Streitfall tatsachlich die Gefahr von
Verwechslungen eines beachtlichen Teils der Zeichenadressaten auégeSchIossen
ware, lassen sich indessen weder dem Vortrag der Kl'égerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) noch dem Sachverhalt im Gbrigen Anhaltspunkte daﬁ]r
entnehmen, dass die erwahnten, den jeweiligen Bestandteil ,Lotto" aufweisenden

~ Drittzeichen in relevantem Umfang |n Benutzung genommen worden sind und ‘daher

den Verkehr in der aufgezeigten Welse be| der Wahrnehmung der stre|tbefangenen '

Bezeichnungen beeinflussen kénnen.

5.

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagte mit Blick aufdiein § 22 Abs. 1 Nr. 2 2.
Alternative, Abs. 2 MarkenG getroffene Regelung 'eine. Koexistenzlage begrundet
sehen, nach welcher die Beklagte den Gebréuch ihrer streitbefangenen
Unternehmenskennzelchen hinzunehmen habe, vermogen sie damit nicht‘
durchzudrmgen Geman § 22 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alternatlve MarkenG kann der Inhaber:

“einer prioritatsalteren Marke die Benutzung einer eingetragenen Marke mit jungerem -
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Zeitrang nicht untersagen, wenn sein Antrag auf Loschung dieses jungeren Zeichens
zuriickgewiesen worden ist oder zurGckzuweisen ware, weil die Eintragung der
prioritatsélteren Marke am Tag der. Veréffentlidhpng der Eintragung der Marke mit

jungerem Zeitrang wegen absoluter Schutzhindernisse hatte geloscht werden

’kﬁn’nen. Mit der Behauptung, - die als durchgesetztes: Zeichen eingetragene Marke

LOTTO sei bereits im Eintragungszeitpu'nkt-am 27.08.1997, jedenfalls aber zu dem

Zeitpunkt, als ihre in bezug auf die vorstehenden Unternehmenskennzeichen geltend

. gemachten Rechte entstanden seien, (noch) nicht im Verkehr durchgesetzt gewesen,

wenden die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu 2) ein solches absolutes .
Schutzhindernis, namlich die fehlende - Unterscheidungskraft ‘oder ein
Freihaltebedurfnis (§§ 8 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2; 50 Abs. 1 Nr. 3; 51 Abs. 4; MarkenG) ein.
Eine- die Unterlas'sungsanspruche der Beklagten nach Vorgabe dieser Bestimmung
ausschlieRende Situation kann im'vorliegehden' Prozess indessen nicht festgestellt

werden. Vom Wortlaut her gréift die Vorschrift des § 22 Abs. 1 MarkenG schon im’

| vansatz nicht, weil es sich danach bei dem jungeren, von dem Inhaber der alteren

Marke ' hinzunehmenden Zeichen um eine eingetragene Marke han’de'ln muss, SO
dass aus nicht eingetragenen'jungeren Bezeichnungen - und nur um solche handelt
es sich bei den von der Klagerin und der Drittwi_derbek‘l_agten zu 2) angefthrten ,Free
Lottd‘-Unterneh'menskennzei(:heh - keine Koexistenzberechtigung hergeleitet
werden kann. Ob mit IngerI/Rohnke (MarkenG, § 22 Rdn. 14) eine AnWendung der
Besfimmung des § 22 Abs. 1 Nr. 2. MarkenG auf samtliche, also auch nicht

eingetragene (jungere) KennZeichenrechte zu befurworten ist, bedarf indessen

- keiner Entscheidung durch den'Sehat, Denn auch in diesem Fall greift der Einwand
~der Koexistenz gem. § 22 Abs. 1 Nr. 2 2. Alternative, Abs. 2 MarkenG nicht. Die

'ursprungliche'Léschungsreife einer,eingetragénén Marke, 'also: ihre Léschungsreife
wegen bereits im Eintragungszeitpunkt bestehender absoluter Schutzhindernisse -
kann im VerletzungsprozeSé nicht ais Einwendung geltend gemacht werden, sondern
ist der Prifung im Léschungsverfahren gem: § 54 MarkenG vorbehalten, Der Richtef
‘des Verletzungsprozesses ist - wie dies oben unter ‘Abschnitt A. I. 2. bereits
angesprochen ist - an die Markeneintragung gebunden. Auch die in§ 22 Abs. 1 Nr. 2

2. Alternative MarkenG getroffene Regelung eroffnet nicht die Mégli'chk_eit; diese

’ _Binduhgswirkung zu durchbrechen und nunmehr im Verletzerprozess zu Gberprufen,

ob im  Zeitpunkt der Eintragung der prioritatsalteren Marke die
Eintragungsvoraussetzungen vorlagen (vgl. OLG Koéln WRP 2001, 57/59 -, Kinder

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Infqrmationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik urgsinformationsrecht - http://www.jUrpc.de

Kram®-; Fezer, Markenrecht, 3. Auflage, § 22 -Rdn. 3; Ingerl/Rohnke, a.é.O., § 22

- Rdn. 12). Die Eintragung entfaltet danach zwar nur eine BindUngswirkung hinsichtlich -

der in diesem Zeitpunkt in bezug auf absolute Schutzhindernisse vorhandenen
Eintragungsféhigkeit der Marke, nicht aber auch eine solche fur den nach § 22 Abs. 1
Nr. 2 MarkenG maBgeinchen Zeitpunkt der- Entstehung der ‘jﬁngeren,

Kennzeichenrechte. Im Streitfall liegen indessen aus den bereits 'un_ter Abschnitt A. |

4.0 darg'es‘tellten Erwagungen keine Anhaltspunkte vor, dass sich in der Zeitspanne

ab Eintragung der Marke am 27.08.1997 bis zur Aufnahme der Benutzung der ;Free
Lotto“—Unternehmenskennzeiéhen durch die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu
2), die unter ihren jetzigen Firmen am 07.01.1999 \bzw, am 30.12.1998 in das
Handelsregister eingetragenv}wurden, ein Verfall der Eintragungsvoraussetzungen
der Marke LOTTO ergeben hat und daher die gemal § 8 Abs. 3 MarkenG

*erforderliche v\/erkehrsdu’rchsetzung, von deren Vorhandensein im Zeitpunkt der .

~ Eintragung der Marke LOTTO auszugehen ist, nachtréglich wieder entfallen ist.

Die Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsbegehrén ergeben sich hinsichtlich
der unter Ziff. 1. 1.1 und 1.2 beanstandeten Handlungen aus den §§ 14 Abs. 6
MarkenG i.V. mit § 242 BGB. Dass es der Klagerin und der DrittWiderbekIagten
unmoglich ist, die insoweit verlahgten und geschuldeten Informationen zu erteilen; ist -
nicht ersichtlich; sie sind vielmehr in der'Lage, die unter deh in Ffage'stehenden

Bezeichnungen vorgenommenen Handlungen und damit etwa erzielte Umsatze, ggof.

unter Heranziéhung von Hi|fspersonen zu ermitteln und der Beklagten zur Verf(]gung :

zZu stelleh, die auf dieser G'rundlage den ggf. ersetzt verléhgte'n Schaden ermitteln
kann. Soweit die Beklagte die Féststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz
und zur Auskunft auch hinsichtlich der mit dem Unterlassungsantrag unter ZIff. 1.1.3
angegriffenen Verwendung des aIs,Wortrharke,angeméldefen Z.eichensi,,FreeLotto“
begehrt, stellt sich dies indessen als unberechtigt dar. Da insoweit Iedigli_ch die
erstmalige Verwendung des beanstandeten Zeichéhgebrauchs, mithin dié -erst
zukiinftige Vornahme einer Verletzungshandlung droht, kann der Beklagteh hieraus-
noch kein Schaden entstanden sein, zu dessen Er‘satz‘ 'die 'Klégéri-n und die
Drittwiderbeklagte zu 2) verpflichtet sind. Aus diesem Grund scheitert-auch der die
Geltendmachilng eines  solchen  Schadensersatzanspruchs  vorbereitende

unselbstandige Auskunftsanspruch. Aber auch mit dem unter Ziff. 3 der Widerklage i
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formulierten, auf § 19 Abs. 2 MarkenG gestutzten selbs_téndigen Auskunftsbegehren,

mit dem Informationen Uber die gewerblichen Abne_hmer der ,gelieferten und
bestellten Gegensténde“ verlangt werden, vermag die Beklagte nicht
durchzudringen. Dem steht es zwar nicht entgegen, dass’das in Frage stehende

Zeichen - Freelotto* nicht ~ fir Waren, sondern zur Kennzeichnung von

‘Dienstleistungen in Benutzung genommen werden soll. Denn die nach § 19 MarkenG

geschuldete Auskunft erfasst auch Geschaftspapiere AundVWerbemitt'eI,i.S. des § 14
Abs. 3 Nr. 5 MarkenG (Ingerl/Rohnke, a:a.0., § 19 Rdn. 10 m.w.N.). Die Benutzung
eines Zeichens als KehnzeichnUngsrhittel for Dienstleistungen bringt aber in aller
Regel ‘die Verwendung eben dieses Zeichens in dle damit gekennzeichnete

Dienstleistung anbietenden und/oder bewerbenden Geschéftspapieren und

, Werbeunterlagen mit sich. Vbraussetzung der in Rede stehenden Auskunft ist jedoch

eine bereits erfolgte Verwendung derartiger Unterlagen im geschéftlichen Verkehr
weil andernfalls die |n Frage stehende Auskunft von vornherein ins Leere l&uft.
Weder dem Vortrag der Beklagten noch dem Sachverhalt im ubngen lasst sich

jedoch entnehmen dass die Klagerin und/oder die DnttWIderbekIagte zu 2) das in

AFrage stehende Zeichen ,Freelotto* auf die vorbeschnebene Welse jemals im

geschaftllchen Verkehr in Geschéftspapieren oder in Werbemitteln verwendet haben.

L
~ Entsprechendes gilt hinsichtlich des g.elte'nd gemachteri Vernichtungsanspruchs.

Soweit dieser sich auf die unter Ziff. 1. 1.1. und 1.2 aufgefuhrten BezeichnUngen bzw.

- die mit diesen versehenen Gegensténde bezieht, steht der Beklagten ein Anspruch

auf Vernichtung aus § 18 Abs. 1 MarkenG zu, der ebenfa’lls> Geschéaftspapiere und
Werbemittel i.S. des § 14 Abs. 3 Nr. 5 MarkenG erfasst (val. lngerIIRohnke aa0.,§
18 Rdn. 10) Da die Klagenn und die DnttW|derbekIagte zu 2) unter den hier

betroffenen Bezeichnungen berelts im geschaftllchen Verkehr aufgetreten” sind,

'spncht alles dafur, dass sie dlese auch’ in noch in ihrem Be5|tz oder in ihrem

Elgentum befindlichen Geschéftspapieren und ‘Werbemitteln verwendet haben, so
dass der Vernlchtungsanspruch greift. Anderes gllt jedoch hmsnchtllch des in bezug
auf das ‘als Wortmarke angemeldete Zelchen ,,FreeLotto“ gemaB Ziff. 1.1.3 der
Widerklage. Angesichts der hinsichtlich der Verletzungshandlung, lediglich

be_Stehenden Erstbegehungsgefahr ist nicht ersichtlich und lasst sich auch. dem
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Vortrag der Beklagten nicht entnehmen, dass die Klégerin und/oder die

: Drittwidérbeklagte zu 2) bereits Geschéaftspapiere und/oder Werbematerialien in

ihrem Besitz haben, in denen das Zeichen verwendet ist. Vor diesem Hintergrund
greift die begehrte Vernichtung aber von vornherein ins Leere, jedenfalls aber spricht
alles dafur, dass bereits das die Benutzungshandlung gemaR § 14 Abs. 3 Nr. 5
MarkenG umfassende Verbot des (drohende‘n)-Zeichepgebrauché ausreicht, um is.
von § 18 Abs. 1 letzter Halbsatz MarkenG auf anderweitige Weise den durch die

RechvaerIetzung v_erursachteh Zustand zu bese_itigen, so dass es der Anordnung der

_ "Vernichtung nicht bedarf.

B.

Aus den unter Abschnitt A. dargestellten Grunden folgt zugleich die Unbegrindetheit
der Klage. Denn hat die Klagerin den Gebrauch der Domain ,freelotto” zu

unterlassen, weil der Beklagten demgegenuber aus der Marke‘LO'lTO ein besseres

: Rech’t zuSteht, scheitert sowohl das auf die Aufhebung des Dispute-Eintrags
- betreffend diese Domain gerichtete Klagebegehe_n als auch das Hilfsbegehren,

- derartige Dispute-Eintrage kinftig zu unterlassen.

C.

‘Was  das von der Klagerin und der Dnttwiderbeklagten als

Zwi'schénfeststéllungswiderklage bezeichnete Rechtschutzbegehren angeht, gilt

_folgendes:

Es kann -dahinstéhen, ob vdie} zunachst als eine das Vorliegen éines'

FeststellungsintereSses voraussetzende . Feststellungswiderklage - bezeichnete

~ Widerklage zulassigerweise in eine Zwischenfeststellungswiderklage umbenannt

werden konnte und ob diese zulassig ist. Aus den unter A. |. 5. dargesteliten .

Grinden ist sie jedenfalls nicht begriindet.
D.

Ebenso wie das erstinstanzlich entscheidende Landgericht sieht der Senat

échlieBIich keinen Anlass, den Rechtsstreit mit Blick auf das in bezug auf die
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Klagemarke bei -~ dem Deutschen Patent- und Markenamt betriebene

- Léschungsverfahren nach MaBgabe von § 148 ZPO auszusetzen.

Grundsatzlich - ist im Markenverletzungsverfahren davon auszugehen, dass die
eingetragene Marke in Kraft steht und® deshalb als solche schutzfahig: ist. Der

E'inwand’, eine Marke sei trotz des Vorliegens eines absoluten Schutzhindernisses

~(hier: §§ 8 Abs. 2 Nr. 2, 50 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG) - mithin zu Unrecht - eingetragen

wc_jrden, kann gemal § 54 Abs. 1 MarkenG nur durch einen Léschungsantrag beim
Patentamt geltend gemacht werden (vgl. BGH WRP 2000, 632 —,MAG-LITE®-; ders..
GRUR 1998, 413 f —Analgin*-; Ingerl/Rohnke, a.a.0.,-§ 14 Rdn. 15)>. Die bei

-Einleitung eines Léschungsverfahreﬁs im Markenverletzurigsprozess' danach

lediglich in Betracht zu ziehende prozessuale Mbglichkeit der Aussetzung gemaR §

148 ZPO erfordert — neben der Vorgreiflichkeit — indessen, dass das

'Lc‘jschungsven‘ahren einige Erfolgsaussichten aufweist (vgl. BGH GRUR 1987, 284 —
,Transportfahrzeug®-). Letzteres kann im Streitfall nicht bejaht werden. Neben den
oben bereits da.rgestellten, die Bekanntheit der Klagemarke - und ihre hohe
Kennzei’chnungskraft betreffenden Umstanden sprechen die Ergebnisse der oben
erwahnten demoskopischen Gutachten dagegen, der von der LottoTeam Partnership
Service GmbH betriebenen Loschung der Klagemarke die erforderliche
Erfolgsaussicht beizumessen. Entgegen der Meinung der Klég.erin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) lassen aiése Gutachten nicht schon aus sich heraus den
Schluss auf eine dem Nachweis der Verkehrsdurchsetzung nicht gentgende
Bekannthelt und Zuordnung der Bezeichnung L,LOTTO" zu. Vlelmehr indizieren die
mit dieser Befragung ermittelten Werte einen hlnrelchend hohen Bekanntheltsgrad'
von ,,LOTTO“, so dass danach die der begehrten Léschung aber entgegenstehende
Annahme nahe liegt, der Verkehr verstehe diese Bezeichnung als eine auf das
Lotteriespiel der Klagerinnen und ihrer Mitges_ellséhafterinnen hinweisende, mithin
i.S. von § 8 Abs. 3 MarkenG durchgesetzte Kennzeichnu_ng. Das gilt auch, wenn man
mit der Beklagtén einen hohen, die Quote von 50 % deutlich Ubersteigenden

Durchsetzungsgrad fordern will. Nach den Ergebnissen der Befragungen war

jedenfalls einem Anteil von Uber 50 % der Befragten der Begriff ,,LOTFO“ im

Z_usa»mmenhang’ mit Gliicksspielen bereits bekannt und assoziierte ein deutlich
daruber liegendér Teil dabei ,,LDTTO“ spontan mit dem Lotto der Beklagten und der |

anderen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. Angesichts des
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-Umstandes, das_s die unter dér Bezeichnung ,,LOTI'O" veranstaltete und

durchgefuhrte Lotterie von mehreren, im Deutschen Lotto- und Totoblock
zusammengefassten selbstandigen Gesellschaften veranstaltet und durchgefuhrt

wird, schlief3t selbst die Annahme der Befragten dass ,Lotto® - sinngemal} - von

,verschledenen Veranstaltern komme, nicht aus, dass ,LOTTO" glelchwohl einem -

zum Deutschen Lotto- und: Totoblock gehongen Veranstalter zugeordnet wird. Vor
diesem Hintergrund kann dem gegen. die Marke LOTTO . gerichteten
Léschungsantrag aber das zu fordernde AusmafR. der Erfolgsaussicht nicht
zugesprochen werden und is{ daher die im vorliegenden Verletzerprozess begehrte

Aussetzung nicht gerechtfertigt.

Die Kostenfolge ergibt sich aus den 8§ 92 Abs. 1, N a ZPO i.V. mit § 269 Abs. 3
ZPO. Soweit die Parteien die Hauptsache hinsichtlich des Drittwiderbeklagten zu 3)
einvernehmlich zur Erledigung gebracht haben, waren die Kosten bis zu dessen
Unterlassungserklarung ebenso Zu vertellen wie dies fur das Verhaltnis zwischen
der Beklagten und der Dnttwderb_eklagten zu 2) betreffend die ‘Widerklage gilt.
Unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Stfeitétandes entspriéhtdies
billigem Ermessen, weil der Drittwiderbeklagte zu 3) aus den obigen Grunden in
gleichem Umfang auf die Widerklage hin  verurteilt worden ware wie die

Drittwiderbeklagte zu 2).

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in

den §§ 108, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Nichtzulassung der Revision beruht auf folgender ErWégung: In dem sich im
wesentlichen mit namlichen Rechtsfragen befassenden Parallelverfahren 6 U 48/01

hat der dortige Beklagte Thorsten 'Speck'm'ann, Revision eingelegt, Uber deren

~ Annahme der Bundesgerichtshof in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung der . |

ZPO zu entscheiden hat. Die auf der G‘rundlage der Bestimmungen der §§ 543 ff
ZPO in der seit dem 01. 01 2002 geltenden Fassung i.V. mit § 26 Nr. 7 und Nr. 8
EGZPO erfolgte Nlchtzulassung der Revision im vorliegenden Verfahren setzt den

Bundesger!chtshof als Rechtsinstanz in die Lage, in den beiden Parallelverfahren )
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einheitlich selbst darliber zu befinden, ob eine mflndliche Revisionsverhandluhg

durchge_fi)hrt werden soll.

Die gemaR § 544 Z>PO' n. F. i.V. mit § 26 Nr. 8 EGZPO festzusetzende Beschwer

orientiert sich am Wert des jeweiligen Unterliegens der Parteien im vorliegenden -

'Recht‘streit.

Streitwert in der Berufung:

l.
bis zum 03.04.2002: 325.000,00 €;

Klage: 25.000,00 €

(das Hilfsgebegehren wirkte sich geméB § 19 Abs. 1 Satz 2 GKG

nicht streitwerterhndhend aus),
Widerklage: 300,000,00 €,

Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

Unterlassungsantrag 1.1.2. ;- 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.1.3. 30.000,00 €
Auskunftsantrag 1.2. | 15.000,00 €
Auskunftsantrag.3.: 5.000,00 €
SchadensersatifeststelIungsantrag Il.: 45.000.00 €
 Vemichtungsantrag Il - 5.000,00 €;

ab 04.04.2002 (Eingang der neu: formulierten Widerklage) bis zum 19.06.2002:

460.000,00 €

Klage: 25.000,00 €,

Widerklage: 435.000,00 €
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Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

- Unterlassungsantrag |. 1.2. 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.3: ‘ 30.000,00 €
Auskunftsantrag |, 2. | 15.000,00 €

- Auskunftsantrag 1. 3. 5:000,00 €

Schadensersatzfeststellungsantrag Il: 180.000,00 €

Vernichtungsantrag |ll. 5.000,00 €;

ab 20.06.2002 (Eingang der Zwischenfeststellungswiderklage) bis zum 21.06.2002;

510.000,00 €:

Klage:

25.000,00 €,

Widerklage:_ 435.000,00 € (wie oben unter 11.),
Zwischenfeststellungswiderklage: 50.000,00 €;-

V.

danach: 375.000,00 €,

Klage:
Widerklage:

25.000,00 €
- 300.000,00 € (wie oben unter |.),

Zwischenfests»telIungswiderklage: 50.000,00 €.

Schutze

_Pietsch

Vorsitzender Richter
am Oberlandesgericht
Dr. Schwippert ist

“infolge urlausbedingter -

Ortsabwesenheit verhindert,

~ seine Unterschrift beizufiigen

| Schutze
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6.U181/01 | |
- 840 7/01 ' ‘ Anlage zum Protokoll
(LGKéIn) ~ vom 14.08.2002

Verkiindet am 14.08.2002
Berghaus, J.S.in

als Urkundsbeamter
@ der Geschaftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IMNAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtst_reit
1

der Free Lotto AWP ’ ) KG, vertreten durch ihre
- personlich haftende Gesellschafterin, die Free Lotto “GmbH, diese
. vertreten durch ihren Geschéaftsfuhrer, W :

Klagerin, Widerbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungsklégerin, ' '

2.
der Free Lotto mmbH, vertreten durch

ihren  Geschaftsfuhrer,

Drittwiderbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungskiagerin

?

3. ‘ ; ,
des Herm Dissingmy Mw ebenda,

Drittwiderbeklagten und Berufungskiagers,
Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalm

gégen

die W h%mbH & Co oHG, veﬁreten durch die Nossweetmio in
‘Nordrhein-Westfajen™ SmbH, ‘diese vertreten durch den Geschaftsfuhrer, Herrn Dr. o

Bekiagte, Widerkiagerin und Berufungsbeklagte,
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Prozessbevollméchtigte: die beim Oberlandesgericht KéIn ngeraSSenen Rechts-
- anwalte der Uberdrtlichen Sozietat ) ch,

hat' der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln aufgrund der m'L'lndIichen

Verhandlung vom 21.06.2002 unter Mitwirkung seiner Mltgheder Dr SchW|ppert A

Pletsch und Schitze

fiir Recht erkannt:

| Auf die Berufung der Klagerin und der Drittwiderbeklagten wird das am
23.08.2001 verkiJndete Urteil der 4. Kammer fur Handelssachen des
‘Landgerichts Kéln - 84 O 7/01 - teilweise abgeandert und insgesamt im

Hauptausspruch wie folgt neu gefasst:

A

Die Klage wird abgewiesen. . _ : _

B.
Auf die Widerklage

I
- werden die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) verurteilt,

1.

es bei Meidung eines fur Jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft bis zur Dauer von sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten Zu unterlassen im geschafthchen
Verkehr

1.1.
im Bereich der Vermittlung von Spielvertrdgen im ‘Namen “von

Wettgemeinschaften sowie der Fachberétung fur Lotto und Toto selbst
und/oder durch Dritte die Firma

JFree Lotto Aagsmsisian GmbH & Co |akeegmmmel KG*
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l.J_ndlod‘é‘-r ,dfe.Firma :
JFree L'o'tvto' Association Gmi)H“
u.nd/oder das F irmenschlégwor_t
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

12

far dié'BeWerbung,’ und/oder das Angebot von Spielergemeinéchaften
zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen Lotto- und Totoblocks die
Internetadresse

freelotto.de
Zu benutzen;

1.3.

die Vermittlung von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften

-sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto unter dem Zeichen

Freelotto,

wie es unter dem Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten undloder zu
bewerben und/oder in den Verkehr zu brlngen

2..

-der Beklagten Aus,.’k‘unft dartiber zu erteilen, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1. seit dem 07.01.1999,
gemal der vorstehenden Ziffer 1.2. seit dem 04.09.1998 vorgenommen

haben, und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den
Ziffern 1.1. und 1.2. wiedergegebenen ‘Kennzeichen erzielt wurden

sowie Uber den Umfang und die Art der jeweils getatlgten Werbung,
_ aufgeglledert nach Kalenderwerteljahren '
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“wird festgestellt dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2)

verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der dieser
durch Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer Il. 1.1. seit dem.
07.01.1999 gemaR der vorstehenden Ziffer 1l. 1.2. seit dem 04. 09 1998
bereits entstanden ist oder kinftig noch entstehen wird.

Die Klagerln und die Drittwiderbeklagte zu 2) werden verurteilt, die in
ihrem Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren
der in Ziffer 11.1.1., II. 1.2. wiedergegebénen Zeichen versehen sind zu
vernichten, insbesondere Werbematerial und Geschéftspapiere.

Im Ubrigen wird die Widerklage abgewiesen.

c.

- Die ZwischenfeststelIungswiderklage wird abgewiesen.

D.
Von den in erster Instanz angefallenen Gerichtskosten hat die Klagerln

-92% zu tragen davon 84 % gemeinsam mit den Dnttwderbeklagten zZu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner '8 % der in erster Instanz
angefallenen Gerichtskosten werden der Beklagten auferlegt

Die in erster Instanz entstandenen auRergerichtlichen Kosten der
Klagerln hat die Beklagte in Hoéhe von 8%, diejenigen der
Dnttmderbeklagten zu 2) und zu 3) in H6he von jewells 10 % zu tragen;

die auRergerichtlichen Kosten der Beklagten werden der- Klagerin mit -

- 92% auferlegt davon 84% gemeinsam mit den DnttWIderbekIagten zu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner Im Gbrigen tragen die Parteien ihre

auRergerichtlichen Kosten der ersten Instanz selbst.

Die géric’htlichen Kosten des Berufungsverfahren werden der Klagerin

" mit 68% auferlegt, wovon sie 63% mit der Drittwiderbeklagten zu 2)

sowie 48% mit dem Drittwiderbeklagten'zu 3) als Gesamtschuldner zu- |
tragen hat, die’ Beklagte hat 32% der im Berufungsverfahren

entstandenen Gerichtskosten zu tragen.
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Von den auflergerichtlichen Ko'sten' der Klagerin hat die Beklégte 32%,
von denjenigen der Drittwiderbeklagten zu 2) werden ihr 37% und von
denjenigen des Drittwiderbeklagten ‘zu’3) 47 % auferlegt. Dié in der
Berufung angefallenen auRergerichtlichen Kosten der Beklagten hat dié
Klagerin |n Hohe von 68% zu tragen, davon 63% gemelnsam mit der
Drltt\Nlderbeklagten zu 2) und 53% mit dem Dnttwnderbeklagten zu 3)
als - Gesamtschuldner. Im Ubrigen tragen die Parteien ihre im

Berufungsverfahren entstandenen auBergerlchtllchen Kosten jeweils

selbst.

E.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien durfen die gegen sie betriebene Zwangsvollstreckung
jeweils gegen Lelstung einer Sicherheit in der nachstehend bestimmten

Hohe abwenden, falls nicht die Jewells vollstreckende Partel zuvor

| Sicherheit in derselben Hohe leistet..

Die Sicherheit betragt bei Vollstreckung

des UnterlassungsausspriJchs unter Ziff. B. 1.1.1.: 150,OOO,OO‘€';V
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B.. 1.1.2.: - 50.000,00 €
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B. 1.1.3.: : 30.000,00>€;
des Auskunftsanspruchs unter Ziff. B. 1.2.: ‘ -10.000,00 €;
des VernichtungSausspruchs unter B.IIl.: _ 3.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch die Klagerin: 5.000,00 €;

des Kostenausspruchs durch die Drittwiderbeklagte zu 2) 6.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch den Drittwiderbeklagen zu 3): 7.000,00 €; -
des Kostenausspruchs durch die Beklagte: o 14.000,00 €

F.

Die Revision wird nicht zugelassen.

G. ,
Die mit diesem Urteil fur die Klagerin, die Drittwiderbeklagte zu 2) sowie

die Beklagte verbundene Beschwer Ubersteigt jeweils die Summe von

- 20.000,00 €.
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Tatbestand

Die Beklagte ist eine der 16 Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und
Totoblocks. Sie betreibt im Land Nefimweigdiiongl¥™ die Organisation und
Durchfihrung einer Vielzahl von Gewinnspielen, darunter das sog. ,Samstags-Lotto"
und das ,,Mittwochs-Lottc_)_“-. Nach einer durch das DPMA im Jahre 2001
vorgenommenen Berichtigung ist sie unter ihrer ifn,UrteiI_s,rubrum angegebenen
Firma gemeinsam mit ihren 15 Mitgesellschafterinneh als Inhaberin der mit Prioritat
zum 02.09.1996 als durchgesetztes Zeichen u.a. fur ,Lotteriespiele®, die
,Organisation, Veranstaltung und Durchfiihrung von Lotterien-und anderen Geld-und
Glucksspielen sowie die ,,V:eranstéltunrg und Durchfiihrung von Glicksspielen im

Wegé der Telekbmmunikation, inSbesondére Uber Internet® eingetragenen

- Wortmarke LOTTO 396 38 296 im Markenregistér aufgefﬁhrt. Hinsichtlich der

naheren Einzelheiten insoweit 'wird auf die als Anlage B 1 zu den Akten géreichte
Fotokopié des Registerauszugs (Bl. 26 d.A.) sowie das Schreiben des DPMA vom
19.07.2001 ( Bl. 277 d.A.) Bezug genommen. Diese Marke ist Gegenstand eines von
einer Fa. LottoTeam Pssugiiiligip Sostimse GmbH beim Deutschen Patent- und
Markenamt betriebenen Léschungsverfahrens (AZ: 396 38 296.7 / 28 S 121/00

/ Lésch), in dem hauptséchlich geltend gemacht wird, dass zu Unrecht die

Voraussetzungen der Verkehrsdurchsetzung angenommen worden seien, die aus
einem angeblich rein beschreibenden Gattungsbedgriff bestehende Marke daher

Ibschungsreif sei. Zu den weiteren Einzelheiten des erwahnten Léschungsverfahrens

wird auf die von der Drittwiderbeklagten zu 2) Uberreichte Anlage DWB 1-3 (BI 67 -

69 d.A. ) verwiesen.

Die Klagerin befasst sich nach ihrem derzeitigéh Unternehmensgegenstand u. "a. mit -
der Ubermnahme und. Verwaltung von Beteiligungen sowie der Beschaffung von
Finanzierungsmitteln fur der Firmengruppe zugehérige oder nahestehehde
.Gesellschaften Bis Anfahg 2001 bestand ihr Unternehmensgegenstand in der
,,Vermlttlungigvon Spielvertragen im- Namen von Wettgememschaﬁen sowie der
Fachberatung f?waotto und Toto und dem Betrleb von Annahmenstellen der
Nordwestdeutschen Klassenlotterie®. Hinsichtlich der naheren Einzelheiten insoweit
wird auf die in Fotokopie zu den Akten gereichten Handelsregisterauszuge (Bl. 11
und Bl 209 ff‘d.A.. = Anlage} DW B 15) Bezug genommen. Bei der
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Drittwiderbeklagten zu 2) handelt es sich um die mit der Geschaftsfuhrung und
Vertretung der Klégerin befasste persénlich haftende Gesellschafterin. Der
Dnttmderbeklagte zu 3) war bis zu seinem im Junl 2002 mitgeteilten Ausschelden

Geschaftsfuhrer der DrlttW|derbekIagten Zu 2).

Unter dem Datum des 02.03.2000 hat die Klagerin beim DPMA die Bezeichnung
,FreeLotto’ als Wortmarke fir Dienstleistungen der Klasse 36 zur Eintragung
angemeldet. Diese Markenanmeldung wurde mit Beschluss des DPMA vom

04.12.2001 zurlickgewiesen.

In einem bei dem Landgericht Kéln zu dem Aktenzeichen 84 0 66/01 (= 6 U 48/01
OLG Koln) gefuhrten Rechtsstreit ging die Beklagte gegen einen Herrn Thorsten
Speékmann vor, welcher bei der DENIC e.G. den Domain-Namen ,,freelotto.de‘_‘ hatte |
re’gistriefen lassen, unter dem unter Verweis auf die Gesellschaften des deutschen
Lotto- und Totoblocks bzw. auf den "Deutscheh Lotto Block" die Bildung und
Zusammenstellung von Spiélergemeinschaften nach einem ‘bestimmten Syétem '.
angeboten wurde. Die Beklagte nahm Herrn S el in jeh'em Verfahren - u.a.
gestuizt auf die 0.g. Marke LOTTO 396 38 296 - auf Unterlassung in Anspruch, im
Datennetz Internet oder in anderen in der Bundesrepublik Deutschland abrufbaren
Datehnetzen die Bezeichnung ,freelotto® als second—leveI—DOmain—Namen zu

benutzen und in die Léschung dieser fur ihn regisirierten internet-Domain gegenuiber

- der DENIC e.G. einzuwilligen. Das Landgericht hat Herm S‘ in jenem

Verfahren entsprechend diesen Begehren verurteilt, was der erkennende Senat in
seinem auf die Berufung des Herm SeasiegEme crgangenen Urteil vom 02.11.2001
unter Vornahme lediglich einer Beschrankung des sachlichen Bereichs des

Unterlassungsausspruchs, im wesentlichen bestétigt hat.

Mit der Behauptung, Herr Spasimgsaphabe bei der Vornahme der Registrierung des
bereits seit 04.09.1998 von ihr selbst benutzten Domain-Namens freelotto.de"
lediglich als ihr Agent gehandelt, dem daher keine selbsténdigen Rechte an dieser
Bezeichnung zustehen soliten und zustunden, hat die Klagerin H‘errn Sm im

Rahmen der vorliegenden Klage als Hauptintervention zu dem vorbezeichneten

_Verfahren 84 O 66/01 LG KoéIn u.a. auf Abgabe einer Wlllenserklarung in Anspruch

genommen, dass die Rechte ,aus der Reglstrantenstellung bei der DENIC e.G. an
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der Domain ,freelotto.de™ auf sie tibergehen bzw. die vorbezeichneten Rechte auf sie

tbertragen werden. Nachdem das Landgericht das Verfahren- hinsichtlich der
gegenuber Herrn S” verfolgten Klageantrage abgetrennt hat, hat dieser die

~ Anspruche anerkannt (Bl. 104 d.A.).

Gegenﬁber der Beklagten hat die Klagerin vorliegend u.a. diélFestéteIIung begehrt,

dass sie keine Rechte der Beklagten verletze, wenn sie als Inhaberin der Domain
.freelotto.de” eingetragen ist und/oder dass der Beklagten keine besseren Rechte an

dieser Bezeichnung zustehen. Insoweit haben die Parteien die Feststellungsklage

- nach Erhebung der nachfolgend naher dargestellten Widerklage der Beklagten, mit

welcher diese u.a. das Verbot der Verwendung der Internetadresse ,freelotto.de”
durch die Klagerin begehrt, im Termin zur mundlichen Verhandlung bei dem
Landgéricht Ubereimstimmend fur erledigt erklart (Bl. 269 d.A.).

Die Klagerin verlangt von der Beklagten nu'nmehr noch die Abgabe einer E*rklérUng,
wonach gegenuber der DENIC eG die Aufhebung eines ‘dort zu Gunsten der
Beklagten reglstrlerten Dlspute—Elntrags betreffend die Domain freelotto.de”
beantragt werde. Hilfsweise begehrt die Klagerln ‘von der Beklagten die
Unterlassung, bzgl. der erwahnten Domain bei der DENIC Dispute-Antrage zu
stellen.

' :.v ! * V k4

Die Beklagte, so hat die Klagerin zur Begrindung dieser Petita ausgefuhrt, konne far

- sich keine Rechtsstellung reklamieren, welche die VerweridUng der fur sie, die

Klagerin, registrierten Domain _freelotto.de* hindere und die daher die Beibehaltung
oder Beantragung eines Dispute-Eintrags rechtfertige. Aus der V_Vortmarke ,LOTTO®
ergebe sich eine solche Position schon deshalb nicht, Weil_ die Beklagte nicht befugt
sei, Rechte, welche durch die far sémtliche,Gesellschafteh des DéUtscHen— Lotto und
Totoblocks gemeinsam eingetragene Marke etwa begrundet worden seien, allein
geltend zu machen. Uberdies sei in Abrede zu stellen, dass die Beklagte Uberhaupt
Mitinhaberin der Marke LOTTO sei; denn vor der durch das DPMA vorgehommenen'
Berichtigung der Markeneintragung sei - 'was unstreitig ist - eine Ww
Lo B SmbH & Co KG* eingetragen gewesen, die aber niemals Rechtsvorgangerin
der vorher unter ,Wastswstesisc | ckaae GmbH & Co* firmierenden Beklagten, einer
OHG, gewesen sei. Im ﬁbrigeh \Iég‘en aber auch die materiellen Voraussetzungen
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einer den Gebrauch der Domainv freelotto.de* hindernden markenrechtlichen
Verwechslungsgefahr nicht vor. Jedenfalls aber sei das Verfahren bis zur
Entscheldung Gber den gegenuber der Marke LOTTO- betnebenen Loéschungsantrag
auszusetzen; dlesem Loschungsantrag komme eine erhebllche Erfolgsaussmht zu,
weil die Markeneintragung zu Unrecht erfolgt sei; die Beklagte kénne ebenso wie die
Ubrigen Gesellschaften des Deutséhen Lottoblocks eine bundesweite Durchsetzung
des von Hause aus rein beschreibenden und daher freizuhaltenden Bégriffs ,,LOTTO“H

als Marke nicht nachweisen.
Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs- und

Betriebsgesellschaft (Vienminithanyiii % CONED FumsmEm am
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags
bezuglich der Domain freelotto. de* zu erklaren,

- hilfsweise,

es unter Androhung eines fur Jeden Fall der ZUW|derhandIung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis.  zu 500.000,00 DM -
“ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis’ zu sechs
Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto. de" bei der
DENIC eG Domain Verwaltungs- und . Betriebsgesellschaft
(W em————" 6” FW) DISPUTE-Antrage

zZu stellen

' Die Beklagte hat beantragt,v

die Klage abzuweisen.

Widefklagend hat die Beklagte beantragt,

| .
die Klagerin sowie die DriﬁWiderbéklagten zZu Verurteile'h,

1.
es bei Meidung -eines fur jeden Fall' der Zuwiderhandlung

o festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 500.000, OO DM,

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.ju‘rpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift flr Rechtsinformatik uridolnformationsrecht - http://www.jUrpc.de

‘ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zur Dauer von
sechs Monaten zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.1,
im Bereich der Vermittlung von Spielvertragen im Namen von
Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto und Toto
selbst'und/oder durch Dritte die Firma ‘
JFree Lotto Auqggill® GmbH & Co |emmismm KG*
und/oder die Firma
.Free Lotto Aagaustien GmbH*
und/oder das Firmenschlagwort
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

1.2 :
die Internetadresse

freelotto.de

“ selbst und/oder durch Dritte zu verwenden und/oder verwenden zu

lassen;

1.3 . . -
die  Vermittlung von Spielvertragen im. Namen  von
Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto

- unter der Wortmarke:

Freelotto,
‘wie sie unter dem Aktenzeichen 300163614 zur Eintragung beim

DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder zu bewerben
und/oder .in den Verkehr zu bringen; '

2.

- der Beklagten Auskunft dartber zu -erteileri, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1 seit dem 07.01.1999,
gemaR der vorstehenden Ziffer 1.2 seit dem 04.09.1998 sowie der
vorstehenden Ziffer 1.3 seit dem 02.03.2000 vorgenommen haben,
und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den Ziffern 1.1

und 1.2 wiedergegebenen Kennzeichen sowie mit nach der Ziffer 1.3

gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen erzielt wurden sowie -
Uber. den Umfang und die Art der jeweils getatigten Werbung,
aufgegliedert nach Kalendervierteljahren;
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o |
der Beklagten Auskunft Uber Namen und Anschriften der
gewerblichen Abnehmer der gelieferten oder bestellten Gegenstande
gemal der Ziffer 1.3 zu erteilen;

I ,

festzustellen, dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten
verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der
dieser durch Handlungen gemaf der vorstehenden Ziffer I. 1.1 seit

- dem 07.01.1999, gemaR der vorstehenden Ziffer 1..1.2 seit dem
04.09.1998 sowie gemaR der vorstehenden Ziffer I. 1.3 seit dem
02.03.2000 bereits entstanden ist oder kiinftig noch entstehen wird;

. ' v
die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu verurteilen, die in ihrem
Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren der
in Ziffer 1. 1.1, 1.2, 1.3 wiedergegebenen Zeichen versehen sind zu
: ve\rnichten, insbesondere Werbematerial und Geschéaftspapiere. ‘

Die Verwendung der Bezeichnung ,,fré_elotto“ - séi es als Domain—Name, sei es in der
jeweils  angegriffenen  Form  und  Schreibweise  als  Marke  oder
UnternehmenskenhZeichen - Verletze, so hat die Beklagte ve'rtre'ten,. die ihr in bezug
a'uf die Wortmarke ,LOTTO" zustehenden Reichte,, die sie allein geltend zu machen

befugt sei. Der in diesen Bezeichnungen enth_altehé Bestandteil Jotto” bzw. ,Lotto”

: prégejeweils den Gesamteindruck der beanstandeten Zeichen, deren Gebrauch die

Gefahr von Verwechslungen mit der im Verkehr "durcvhgesetzten Wovrtmarke LOTTO .
S. des markenrechtlichen Verletzungstatbestandes des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
hervorrufe. Uberdies, so. hat die Beklagté geltend’ -gemacht, seien ~die
Widerklageanspriiche aber auch aus § 3 UWG gérechtfertigi. Insbesondere aus dem
letztgenannten Grund bestehe kein Anlass, den Rechtstreit mit Blick auf das
hinsichtlich der Klagemarke anhéhgige Lésch,ungsverfahre‘n auszusetzen, das im

tibrigen aber auch keinerlei Aussichten auf Erfolg habe.
Die Klagerin und die Drittwiderbe,klagten'haben beantragt,
| die Widerklage abzuweisen.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten haben ihre Passivlegitimation in Abrede

gestellt. Die Klagerin sei als reine Holdinggesellschatft nicht im ,operativen” Geschaft
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der Vermittiung der Teilnahme an dem von der Beklagten und den sonstigen

'Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks veranstalteten Lotto oder der

hlerauf bezogenen Fachberatung tatlg Weder sie noch die Drittwiderbeklagten
hatten im Obrigen geschaftliche Aktivitaten in bezug auf »1oto” entfaltet. Allein die
Markénénmeldung ,FreelLotto’ begrUnde' die | fur den Unterlassungsanspruch
erforderliche Bégehungsgefahr nicht. Hinsichtlich des beanstandetén Gebrauchs der
Bezeichnungen ,Free Lotto“/Freelotto“/“'FreeLotid‘f als Unternehmenskennzeichen
und/oder als Marke lagen schlieBlich ebensowenig die sachlichen Voraussetzungen
einer markenrechtlichen Verwechslungsgefahr vor, wie in bezug auf die Verwe_ndung

von ,freelotto” als Domain-Name.

Mit Urtell vom 23.08. 2001 auf welches- zur néheren Sachdarstellung Bezug
genommen wird, hat das Landgencht die Klage abgewiesen und die Klagerm sowie
die Drittwiderbeklagten entsprechend der Widerklage verurteilt. Zur Begrindung -
dieser Entscheidung hat es im wesentlich‘en'ausgefnhr't, dass hinsichtlich deé mit der
Widerklage beanstandeten \Zeichengebréuchs die Gefahr von Verwechslungen mit
der Wortmarke LOTTO i.S. des Verletzungstatbeétandés des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG bestehe und die Beklagte géméB § 744_ Abs. 2 BGB befugt sei, die aus den

streitbefangenen Verletzungsha'ndlungen entstehenden Anspriche geltend zu

‘mabhen; umgekehrt seien die Beklagteh hinsichtlich samtlicher Anspriche

passivlegitimiert, weil ihrerseits mit Blick jedenfalls auf die friher maBgeblichen
Unternehmensgegensténde der v_KIégerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) die
erforderliche Begehungsgefahr bestehe. Anlass fir eine Aussetzung des Verfahrens
bestehe nicht, weil der Ausgang des in bezug auf die Marke LOTTO anhangigen |

Loschungsverfahrens noch voII|g ungewiss sei.

Wit ihrer; gggen dieses Urteil gerichteten Berufung verfolgen die Klagerin und dle.

Dnttwderbeklag?fén ihre erstlnstanzllchen Prozessbegehren weiter: Sie W|ederholen
und bekraftigen ihren in erster Instanz. verfochtenen Standpunkt, wonach der
Beklagten die Prozessfuhrungsbefugnis und Aktiviegitimation abzusprechen sei, aus
der Wortmarke LOTTO hergeleitete etwaige Anspri)che allein géltehd zu machen und
zu verfolgen. Entgegén der in dem angefochtenen Urteil zum Ausdruck gebrachten
Wertung kénne sich die Beklagte zu ihren Gunsten dabei nicht auf § 744 Abs. 2 BGB

stutzen. Mit Blick auf die durch.. handelsregisterliche Eintragun'gen belegten
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' Unternehmensgegenstéhde der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) bestehe
~ferner auch ’} eine for die Unterlassungsanspriiche aber vorauszusetzende

- _Bégehungsgefahr nicht, so dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten hinsichtlich

der gestellten' Unterlassungsantrage nicht  passivlegitimiert -seien. Der
Unterlassungsantrag gemafR Ziff. 1.1.1 der Wlderklage und der hlerauf beruhende
Verbotstenor des angefochtenen Urteils seien uberdles in der Sache zu weit gefasst;

gleiches gelte hinsichtlich des Unterlassungsantrags unter Ziff. 1.1.2 bzw. des diesem

vstattgebenden Urtellsausspruchs.. Zu Unrecht habe das Landgerlcht welter aber

auch eine in Anbetracht der streitbefangenen Bezeichnungen bestehende

_Verwechsluhgsgefahr bejaht.  Der Begriff JLotto* sei von Hause aus rein

‘beschreibend, er habe auch nlcht etwa durch einen intensiven Gebrauch im Verkehr

elne Unterscheldungs— und Hlnwelsfunktlon in bezug auf ein bestimmtes, von elnem
bestlmmten Unternehmen veranstaltetes Lotto" erlangt. - Die  mit dem

erstinstanzlichen Urteil titulierten Annexbegehren gingen in der Sache teilweise zu.

“welt, teilweise liefen sie auf rechtlich Unmaogliches hinaus. -

Nachdem der Drittwiderbeklagte zu 3) im Termin zur mindlichen Verhandlung vor
dem Senat eine dem Unterlassungsbegéhren ‘der Beklagten in der FaSsung ihres
nachfolgend wiedergegebenen Berufungsantrags eritsprechende strafbewehrte
Unterlassungsverpﬂichtungserklérung abgegébén hat, haben die Parteien den

Rechtsstreit  hinsichtlich  des Unterlas-sungsanspruchs betreffend =~ den

" Drittwiderbeklagten zu 3) Ubereinstimmend fur erledigt erklart; sodann hat die

Beklagte auf die gegenuber dem Drittwiderbeklagten zu 3) geltend gemachten

Annexbegehren verzichtet.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten beantragen,
das angefochtene Urteil des Landgerichts abzudndern und die
Beklagte unter Abweisung der Widerklage im ubrlgen zu verurteilen,
gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs— und
Betriebsgesellschaft (VViememienistenminiamsC, GBI miniomsihior)
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags

bezuglich der qualn,,,freelotto de® zu erklaren,

hilfsweise,
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es bei Meidung eines vom Gericht far jeden Fall der
Zuwiderhandlung  festzusetzenden  Ordnungsgeldes  bis  zu
250.000,00 € - ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto.de’”
bei der DENIC eG Domain Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft
(Wlm GC Y FW DISPUTE—Antrage zu

stellen. -

Die Beklagte, die das Schadensersatzfeétstellungsbegehrén ‘ge'méB Ziff. 1l
ihrer Widerklage in der vBerufung zunachst auf die Feststellung der
Schadensersatzverpflichiung auch gegenUber allen weitefeh Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks als Gééamtgléubigerinrien erstreckt hat

(Bl. 416/417 d.A.), beantragt,

die Berufung mit der MaRgabe zuruékzuweisen dass die
Widerklageantrage unter Ziffer 1.1.2 und I.1.3 die -nachstehende
Fassung erhalten:

..die Klagerin und die Drltt\mderbeklagte zu 2) zu verurtellen es bei .
Meldung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Hohe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.2
for die Bewerbung und/oder. das-  Angebot von

“Spielergemeinschaften zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen

Lotto- und Totoblocks die Internetadresse

freelotto.de

Zu benutzen; |
1.3 ¢+ ‘ fW -
die Vermlttlung von Splelvertragen im - Namen von

Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto
unter dem Zeichen

FreelLotto,
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wie es unter dem ‘Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
- Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder
- zu bewerben und/oder in Verkehr zu bringen.

'Dle Beklagte verteldlgt das angefochtene Urteil, in welchem das Landgerlcht die

~ Voraussetzuingen der markenrechtlichen Verwechslungsgefahr sowie femer ihre, der

Klagerin, Aktlvlegltlmatlon ebenso zutreffend bejaht habe wie die Passivlegitimation

~der Klagerin und der DrlttW|derbekIagten Zu Recht habe das Landgericht schlieRlich

auch die Aussetzung des Verfahrens-bis zur E_ntscheldung Uber das gegen die
Marke LOTTO gerichtete Loschungsbegehren ‘abgelehnt; es spreche vielmehr alles
dafur, dass der Nachweis der'Verkehrsdurchsetzung gelingen, der Loéschungsantrag

daher erfolglos bleiben werde.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) stellén letzteres in Abrede. Selbst wenn
aber die erforderliche Vérkéhrsdurchsetzung der Bezeichnung LOTTO als Marke
belegt werde, so entfalte dies allenfalls far den gegenwartigen Status Aussagekraft
und besage_nichts Ober die Verkeh}sdurchsetZUng im hier maRgeblichen Zeitpunkt
der Markéneintragung. Eine etwa festgestellte Verkehrsdurchsetzung wirke nicht
zurick auf diesen Zéitpunkt. Da sie aber bereits vor ejnér* etwa vfestgestellten
Verkehrsdurchsetzung der Marke LOTTO unter den den Bestandteil ,Free Lotto*
aufweisenden Untemehmenskennzeichen auf den Markt getreten selen seien hleran

zu ihren Gunsten Zwischenrechte entstanden, dle eine KoeX|stenzIage gemal § 22

“Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 MarkenG nach sich zoégen.

Die Klagerln und die Drltt\mderbeklagte Zu 2) beantragen mit einer im Termln zur
mundlichen Verhandlung als Zwischenfeststellungswiderklage bezelchneten

Widerklage,

festzustellen, dass der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) an
den Unternehmenskennzeichnungen ,Free Lotto Aseuiimisen GmbH
& Co |veowwmtmmmi KG' und ,Free Lotto AsesslWlt GmbH"
Zwischenrechte gemaR § 22 Abs 1. Nr. 2,#Abs. 2 MarkenG
gegenuber der Marke ,LOTTO" zustehen. T '
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Die Beklagte beantragt,
diese Widerklage zuriickzuweisen,
die sie fr unzulassig, dartiber hinaus aber auch for unbegrundet halt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten im Vorbringen der Parteien wird auf
ihre in beiden Instanzen gewechselten Schriftsatze samt Anlagen Bezug

genommen.

Entscheidungsgriinde

Die in formeller Hinsicht einwandfreie, insgesamt zuléssige'Berufung der Klagerin

und der Drittwiderbeklagten hat in der Sache nur zum Teil Erfolg.

Soweit nach der hinsichtlich des Drittwiderbeklagten -zu 3) uberelnstlmmend
herbeigefuhrten Teilerledigung der Widerklage  sowie deren tellwelser in der
Berufung erfolgter Rucknahme noch eine materielle Entscheldung zu treffen war,
stellt sich die Widerklage im ganz Uberwiegenden Umfang ‘als zulassig und
begrindet dar (A.)). Der Beklagtén stehen die gegenuber der Klagerin und
Drittwiderbeklagten zu 2) noch geltend gemachten Unterlassungsanspruche in
vollem Umfang zu. Lediglich hinsichtlich der auf Auskunftserteilung sowie der auf die

Feststellung der Schadensersatzverpflichtung und die Vernichtung der im Besitz der

- Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) gerichteten Widerklagebegehren muss ‘

die Beklage sich eine Einschrankung gefallen lassen. Denn hinsichtlich des mit dem )

Unterlassungsantrag unter Ziff. 1. 1.3. der Widerklaé;e beanstandeten Gebrauphs des

zur Eintragung als Wortmarke angemeldeten Zeichens _Freelotto* besteht zwar die

einen vorbeugenden Untérlassungsanspruch rechtfertigende Gefahr erstmaliger

Begehung. Einen Schadensérsatzanspruch kann die Beklagte aus dieser nur

- drohenden Verletzungshandlung indessen nicht herleiten, so dass sich insoweit nicht

nur das Schadensersatzfeststellungsbegehren, sondern dartber hinaus auch das
Auskunftspetitum als unbegriindet erweist, soweit dieses der Vorbereitung eines

‘solches Schédensersatzanspruchs dienen soll; namliches gilt im Ergebnis aber auch
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hinsichtlich des daneben geltend gemachten selbstandigen -Auskunftsanspruchs

sowie des Vernichtungsanspruchs.

Die Klagerin vermag demg»egenuber mit ihrer Klage im noch- zu beuﬁeilenden.
Umfang ebensowenig durchzudringen (B.) wie mit der gemeinsam mit der
Drittwiderbeklagten zu 2) erhqbenen'Zwischenfes{stellungswiderklége (C)).

™~

Im Einzelnen:

A

. - |

Zu Recht hat das Landgericht es der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) in
dem angefochtenen Urteil untersagt, die den Bestandteil ,Free Lotto® aufweisenden
Firmen und/bdér das Firmenschlagwort ,Freelotto” im Bereich der Vermittlung von
Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto zu benutzen und/oder benutzen zu lassen. Ebenfalls zu Récht erfolgte die
Verur{eilung, den Gebrauch des seinerzeit als Wortmarke zur ‘Eintrag'ung
angemeldeten Zeichens ,,FreeLdtto‘f sowie der Internetadresse ,freelotto.de” zu

unterlassen. Soweit in be‘zug auf den Sachli'chen Bereich, fur deh die Verwendung

der vorbezeichneten Internetadresse untersagt werden kénn, Beschrankungen

vorzunehmen sind, hat die Beklagte dem mit ihrem in der Bérufung neu gefassten

Antrag und der darin liegenden Teilklagericknahme Rechnung getragen.

Der Beklagten stehen all di?ése, gegen die Firmierung, die Internetadresse sowie das
als Marke angemeldete Zeichen g_erichteteh Unterlassungsanspriache aus den §§ 4
Nr. 1, 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5 MarkenG zu. |

1.
Soweit die Klégerih_. und die Drittwiderbeklagteh einwenden, das gﬁegen die -
Verwendung von ,Free Lotto* als Firmenbestandteil gerichtete Widerklagepetitum
gemal Ziff. 1.11und 1.2 sei in dér Saché zu weit gefasst, well ni'ch,t das Verbot der
gesa'mten Firma, sondern nur das des darin énthaltenen Bestandteils JFree Lotio“
verlangt werden konne, Ubérzeugt das nicht. Der Begriindung der Widerklage lasst

s'ichvzweifelsfrei entnehmen,' dass- die Beklagte die Firmen der Klagerin und ihrer

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

~Internet-Zeitschrift fur Rechtsmformatlk und Informationsrecht - http://www.jurpc. de
18

Komplementarin, der Drittwiderbeklagten zu 2), gerade und nur wegen des darin
jeweils enthaltenen’ Elements ,Free Lotto" beanstandet. Der Umstand, dass in den
vorbezeichneten Widerklageantragen und der darauf beruhenden Veru?teilung in
dem angefochtenen Urteil die vollen Firmen aufgefuhr{ sind, dient daher Iedigllich der
Wiedergabe der konkreten Verletzungshandlungen; das titulierte Verbot erstreckt.
sich- nach seiner Begrundung eihdeutigshur auf die in den Firmen enthaltenen.

Elemente ,Free Lotto".

_ Dem weiteren, im Ansatz _zutreffendefn Einwand, das gegen die Verwendung der

Internetadresse ,freelotto.de” gerichtete Widerklagebegehren' sei ebenfalls in der

‘Sache zu weitgehend, weil nur hinsichtlich der ,Bewerbung und/oder des Angebots

von Spieler’gemeinsohafteh zur Teilnahme an den Lotterien des Deutschen Lotto‘-
und Totoblocks® eine Verletzungshan’dlung gegeben sei bzw. drohe, hat die Beklagte

mit der Umformulierung ihres Antrags in der Berufung abgeholfen.

2.

Das Iandgerightliche Urteil hélt,den mit der Berufung vorgebrachtén Einwanden
ebe‘nfalls stand, soweit darin die Prozessthru’ngsbefugnis und Aktivlegitimation der
Beklagten: bejaht worden ist,' die vbrbézéichneten Unterlassungsanspruche allein
geltend zu machen. Die Beklagte kann, obwoh! sie neben den uUbrigen 15

Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks lediglich als Mitinhaberin

~des am 27.08.1997 mit Prioritdt zum 02.09.1996 als durchgesétzte Marke

eingetragenen Wortzeichens _LOTTO" registriert ist, gemaR der in § 744 Abs. 2 BGB
getroﬁeneh _Regelung den Unterlassungsanspruch selbstandig in eigenem Namen
geltend machen (vgl. BGH WRP 2000, 1148/1149 —~ ,Ballermann” — m.w.N.).

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagten in Abrede stellen, dass tuberhaupt die -

Beklagte als Mitinhaberin der Marke LOT!'_O in das Markenregister eingetragen ist,

~rechtfertigt das keine abweichende BeurteiIUng. Maligeblich ist die Eintragungslage’,

wie sie sich nach der durch das DPMA vorgénomm'en Beriéhtigung darstellt. Danach
ist aber die Beklagte neben den Gbrigen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und'
Totoblocks als Mitinhaberin der Marke registriert. Soweit vorher eine ,,Wm
Lsihw GmbH & Co KG* in dem Markenregister in dieser Position eingetragen war,

fohrt das zu. keiner abwelchenden Beurteilung. Unabhangig davon, dass_dleA
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vorherige Registerlage - jedenfalls was die Markenberechtigung fur den in die
Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch angeht - nichts an der Malgeblichkeit
des aktuellen Registerstandes andert, 1asst die fruhere Eintragung der erwahnten KG |
'in der Sache kéine dvurchgreifenden Zweifel daran zu, dass‘ sich ‘dahinter die
Beklagte verbarg und. diese daher auch schon vor der durch das DPMA
vorgenommenen Berichtigung als Mltlnhaberln der Marke exngetragen war. Denn

unstreitig existierte eine solche KG nicht und war es die ausweislich des

Handelsregisterauszugs HRA 4379 (Bl. 273 dA.) bis zum 24.01.2000 unter

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

,Wapemmaome | aligse GmbH & Co* firmierende Beklagte, die sich m|t den Ubrigen

im Markenregister eingetragenen Gesellschaften zum Deutschen Lotto- und |
Totoblock zusammengeschlossen hat. Gerade die Gesellschaften des Deutschen
Lotto- und Totoblocks fuhrten aber die gemeinsame Markenanmeldung durch und
erstrebten die Elntragung als gemeinschaftliche Markeninhaber. Vor diesem
Hi/ntergru’nd stellt die Eintragung der vorbezeichneten ,KG* eine offehkundige
Falschbezeichnung dar, welche die Identitat der in das Markenregister ein’gétragen

Beklagten unberuhrt lie und lasst.

Ist die Beklagte danach gemeinsam mit den Gbrigen Gésellsch'aftéh des Deutschen
Lotto- und Totoblocks als Mitinhaberin >der streitbefangenen Marke LOTTO registriert,
so ist sie nach den heranzuziehenden Regeln des Rechts der ‘Gemeinschaft gem. §§
741 ff BGB - konkret § 744 Abs.- 2 BGB - fur die geltend gemachten
Unterlassungsanspruche prozessfuhrungsbefugt und aktivlegitimiert. Zwar trifft es

zu, dass es im Streitfall nicht - wie dies nach dém_'S_achverhaIt der vorstgahend"'
zitierten, die Aktivlégitimation:eines von mehreren Markenihhabern ‘gem. § 744 Abs.
2 BGB bejahenden ,,BalIermannn“—Enischeidung des BGH zu beurteilen war - um .
eine ,einheitliche" Individualmarke geht, deren Geltung von jedem der méhreren
Anmelder bzw. eingetragenen Markeninhaber fur das gesamte Bu'ndesgebiét .
beansprucht wird. Hier geht es vielmehr um ein Zeichen, das bundesweite Geltung»
~ erst aus der Summe der regionalen Verwendilng durch alle Anmélderleingetragene
Markeninhaber e'rlangt. Indessen andert das nic’hté daran, dass alle Anmelder - hier
konkret die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. - gémeinSam als
Inhaber der Wortmarke ,LOTTO" eingetrag'en worden sind mit der Folge, dass sie

insoweit als Gemeinschaft i.S. dér §§ 741 ff. BGB anzusehen sind, daher auch die |
Regelung'_desv§ 744 Abs. 2 BGB greift. Selbst wenn - wie das die Klagerin und die
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Drittwiderbeklagten vertreten - die Eintragung der Wortmarke LOTTO in dieser Form
fir die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks nicht hatte erfolgen

durfen, weil keine der einzelnen Gesellschaften jeweils fur sich eine bundesweite

Durchsetzung nachweisen kann, sondern eine solche - wenn Uberhaupt - nur auf

dem Gebiet ihrer jeweiligen regionalen Tatigkeit erreicht hat, éndert dies nichts an

* der MaRgeblichkeit der Eintragung. Allerdings liegt es angesichts der weitreiChehden

bundesweiten Koordinierung und des abgestimmt'en'Auftritt:es der Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks (vgl. dazu BGH NJW RR 1999, 1266) nicht
fern, dass der Verkehr das Zeichen LOTTO - selbst wenn es nur durch eine
Gesellschaft des Deutschen Lotto- und Totoblocks innerhalb eines bestimmten
Bundesgebiets verwendet wird - als ein solches der Gruppe der Gesellschaften des
Deutschen Lotto- und Totoblocks aufgefasst hat und auffasst, oder dass der Verkehr -
jedenfalls der Meinung ist, dass - auch wenn verschiedene Unterlehmen das
Zeichen LOTTO verwenden - diese irgendwie miteinander rechtlich - oder

organisatorisch verbunden sind. Dann spricht vieles dafur;, die Verwendung durch

. eine zum Deutschen Lotto- und Totoblock gehérehdé GeseIISchaft gleichzeitig auch .

den anderen Gesellschaften zugute kommen zu Ias‘sen’(vgl._ BGH Z 21, 182/191 -

Jhr Funkberater’; BGH Z 34, 299/308 ff - ,Almglocke” -; vgl. auch Fezer, MérkenG, |
3. Aufl. § 97 Rdn. 13 f). Letztlich kann es aber'dahinstehen_, was konkret hinter der
Markeneintragung steht, ob dieée aISo in- der geschehenen Form korrekt als eine
mehreren Markeninhabern zustehende lndividualmarkeeingetragein ist oder ob diese |
in Wirklichkeit beispielsweise nur als Kollektivmarke “hatte eingetragen werden
kénnen und dUrfénw (vgl. aber § 98 MarkenG i.V. mit § 7 Nr. 3 MarkenG). Denn
maBgeblich ist die Eintrégungslage, an welche das érkennende ‘Gericht -im |

Verletzerprozess bzgl. absoluter Schutzhindernisse gebunden ist (vgl. Fezer, a.a.0,,

| § 8 Rdn. 414), was im hier betroffenen Fall, in dem es um das Vorliegen der

Verkehrsdurchsetzung in der Person der ein‘getragenen. Markeninhaber geht, die
Markeninhaberschaft umschlief3t. Ob die dieéef Eintragungsentscheidung
vorausgegangenen Erwégun_gén falsch oder richtig sind 'undv ob deshalb die
Markeneintragung. - in der konkreten Form - richtig oder falsch ist, ist im
Léschungsverfahren - geltend zu machen, wobei dort im Zusammenhang mit dem
Bestehen eines absoluten Eintragungshihdernisses geltend zu machen und durch
die zusténdige Behorde ggf. (auch) zu prifen ist, ob die Voraussetzungen des § 8

Abs. 3 MarkenG (bundesweite  Verkehrsdurchsetzung) durch  alle
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Anmelder/Markeninhaber gleichermallen nachgewiesen werden mussen und ggf.

nachgewiesen sind.

3. :
Was die Passivlegitimation der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) angeht, so

| ergibt sich diese aus der Verwendung ihrer Firmen sowie der als solche unstreitigen

-Verwendung der- Internetadresse sowie der auf die Bezeichnung ,Freelotto"

bezogenen Ma’rkenanmeldung‘

Nach den in Fotokopie vorgelegten Handelsregisterauszugen HRA 12479 (Bl. 11 f
d.A) und HRB 31966 des Amtsgerichts Dusseldorf (Bl. 209 ff d.A) wurden am
07.01.1999 die Anderung der Firma der Klégerin in “Free Lotto Asssstimi®n GmbH &

Co IM KG”, am 30. 12’ 1998 die Anderung der Firma der Drittwiderbeklagten .

zu 2) in “Free Lotto Am GmbH” in das Handelsregister elngetragen seither
treten’ dle- Kl_agenn und die Drittwiderbeklagte: zu 2) unter diesen.
Unternehmenskennzeichen im  Verkehr —auf, so dass das materielle

Anspruchsmerkmal der Wiederholungsgefahr, und zwar auch soweit die Verwendung

" des Begriffs “Freelotto” als Firmenschlagwort in Frage steht, zu bejahen ist. Glelches ,

gilt hinsichtlich der Verwendung der. Bezeichnung “freelotto” als lnternetdomaln
welche die ‘Klégeri'n ausweislich des als Anlage B 2 vorgelegten Internetausdrucks
vom 19.02.2001 bereits in der Vergangeneit genutzt hat und “ausweislich- der

aktuellen Internetausdrucke geméB Anlage BE 1 vom 03.04.2002 auch weiterhin

noch nutzt.

Die Klagerin und dle Drittwiderbeklagte zu 2) bewegen sich dabei auch i‘n ‘einem
Bereich, in dem - aus den nachfolgend unter Abschnitt 4. erlauterten Grunden eine
KoII|5|onsIage namlich d|e Gefahr von Verwechs!ungen mit der Marke LO'ITO.
besteht. Dabel trifft es zwar zu, dass sie nach ihrem gegenwartig - seit 14.03. 2001 |m
Handelsreglster. HRB 131966 - (vgl. Bl. 212 d "A)) " dokumentierten. - -
Unternehmensgégenstand nicht mehr die Vermittlung von Spielvertragen im Namen
von Wettgemeinschaften betreiben und danach auch nicht mehr in der Fachberétung
fur Lotto und Toto tatig sind.  Eben dies entsprach aber bis dahin dem
Unternehmensgegenstand der Klagerin, die Geschéftsfuhrung und Vertretung der.

sich damit befassenden Klagerin wiederum war Gegenstand der Drittwiderbeklagten . -
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zu 2). Die zwischenzeitliche Anderung dieser Unternehmensgegensténde beéeitigt

~ die Gefahr einer wiederholten Verwendung der die Bestandteile ,,F‘ree Lotto*

" aufweisenden Firmen in den von den urspringlichen Gegenstanden abgedeckten

Tatigkeitsbereichen nicht. Unabhangig davon, dass die Klagerin ausweislich des
aktuellen lnternétausdrucks vom 03.04.2002 eine Website unterhalt, in- der u.a.
zumindest der Kontakt zu ,Anbietern freier gewerialicher Lotto-Spielgemeinschaften® .
vermittelt wird, und damit heute noch'in einem der _Vermittlung von Spielvertragen im
Namen von Wettgemeinschaften® jedenfalls nahestehenden Bereich tétig ist, kbnnen

auch die neuen Unfernehmensgegensténde-wieder geandert und auf den friheren

Statué zurickgefuhrt werden.

Soweit die Verwendung des Domain-Namens ,freelotto.de” in Frage steht, so ergibt
sich aus den vorstehenden AusfUhrungen ebenfalls, dass dessén wiederholte
Verwendung innerhalb eines Bereichs droht, in dem die Klagerin und die
Drittwiderbeklagte zu 2) auf die Marke LOTTO treffen | |

Was den zur Unterlassung begehrten Gebrauch des als Wd'rtmarke_angé‘meldeten

Zeichens ,,FreeLotto“'« angeht, ist zwar nicht ersichtlich, déss die Klagerin oder die

. Drittwiderbeklagte zu 2) dieses zur Kennzeichnung von im Bereich der Vermittlung

“von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften oder der Fachbe_f_atUng far

Lotto und Toto erbrachten Dienstleistungen tatsachlich im geschaftlichen Verkehr

bereits verwendet haben. Indessen begrundet die Einreichung  der

‘Markenanmeldung beim DPMA die fur den'Unterlassungsanspruch ausreichende

Gefahr hinsichtlich der erstmaligen Benutzung des A'Zeichens _f‘ur\ diese
Divenstleistungen (vgl. OLG KéIn WRP 1997, 872 —,,Swirig/Spring“—;. Ingerl/Rohnke,
MarkenG, Vor §§ 14 - 19 Rdn. 26 m.w.N.). 'Etwas Gégenteiligés lasst sich auch den
von der Klagepar{ei zitierten Ausfuhrungen ‘in Tep»lritzky, Wéttbewerbsrechtliche
Anspruche, 7. Auflage, 10. Kapitel Rdn. 13 nicht entnehmen, wonach in derv
,,Eintragung“ éiner Marke eine ‘die Begehungsgefahr begrﬁndendé'

Vorbereitungshandlung'zu sehen ist. Denn danach ist es nicht ausgeschlossen,

vvschon die Anmeldung als eine die Begehungsgefahr ‘begrundende

Vorbereitungshandlung. anzuerkennen, weil bereits die der Eintragung vorgelageﬁe '
Markenanmeldung die ernsthafte und konkrete Absicht des Anmelders irpdiziert; das

Zeichen im geschaftlichen Verkehr zu benutzen. Die danach mit der
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Markenanmeldung begrundete Erstbegehungsgefahr ist durch die Zurtuckweisung
dieser Anmeldung durch das DPMA nicht entfallen. Wird die Anmeldung, so wie hier,
deshalb zuruckgew1esen weil der Eintragung ein absolutes Schutzhindernis i.S. von
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegenstehe, so deutet nichts darauf hin, dass der
Anmelder nunmeAh‘r von der kinftigen Benutzung absehen wird, etwa weil er das
Zeichen nur dann gebrauchen will, wenn er di_e‘s exklusiv tun kann. Vielmehr spricht |
alles dafur, dass er die B'ezeichnung, auch ohne dass diese als Marke geschutzt ist,
in jedem Fall im geschéftlichen Verkehr verwenden will; Im_'StreitfaII liegt das vor
allem deshalb nahe, weil die Klagerin und die | Driitwiderbeklagte zu 2) die
Bezeichnung in anderen Schrelbwelsen bereits in Berelchen nutzen die zumindest in
engem Zusammenhang mit den von der Markenanmeldung erfassten
Dienstleistungen stehen, so dass ein Gebrauch des Zeichens FreelLotto" als

Kennzeichnungsmittel der hier in Frage stehenden Dienstleistungen indiziert ist.

4.
Auch die sachlichen Voraussetzungen des in § 14 Abs. 2 Nr. 2 Marke_nG’geregeIten‘

“markenrechtlichen Kollisions- bzw. _Verletzungstatbestandes “der

Verwechslungsgefahr sind erfuilt.

Ob bei einander gegeniberstehenden Zeichen die Gefahr einer Verwechslung
besteht, ist nach deren jeweiligem Gesamteindruck festzustellen. Dabei kommt es
auf die Néhé der in. Betracht zu ziehenden Waren oder Dienstleistungen, auf die ‘ '
Kennzeichnungskraft der Klagemarke sowie auf das MaR ‘der' Ahnlichkeit der zu
vergleichenden Kennzeichnungen an. Zwischen den dargestelliten, die
Verwechslungsgefahr bestimmenden Faktoren . besteht dabei eine'
Wechselbeziehung dergestalt, dass der Ahnllchkeltsgrad umso- geringer sein kann, Je
groRer die Kennzelchnungskraft und/oder die Waren- oder Dlenstlelstungsnahe ist,
wahrend umgekehrt eln héherer Ahnlichkeitsgrad erforderlich ist, wenn die
Kennzelchnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Waren- bzw.
Dlenstlelstungsabstand erhebllch ist (vgl. BGH WRP 2002 987/989 -,Festspielhaus";

‘ders. GRUR 2002, 65/66 —,,Ichthyol" , ders. GRUR 2000, 875/876 —,Davidoff"-; ders.
WRP 2000, 631/632 — MAG-LITE*-; EuGH GRUR 1998, 387 —,Springende
'Raubkatie“- jeweils m.w.N.). Mit der Beklagten und dem ihr insoweit folgenden
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Landgericht ist nach diesen MaRstaben die Verwechslungsgefahr im Streitfall zu

- bejahen.

a) |

Was die Ahnlichkeit der von den zu ‘vergleichenden Zeichen jeweils erfassten
Dienstleistungen angeht, so 'Iiegt eine solche ohne weiteres vor. Denn die
Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterien, Geld- und anderen Glucksspielen

u'.a.v im'Wege' der Telekommunikation, fir welche die 'Marke LOTTO gesch'tl-tzt ist, ist

" der die Teilnahme an eben diesen Glucksspielen organisierenden Vermittiung von

Spielvertrégen im Narhe'n von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto, also den Die}hstleistungsbereichen, in denen die beanstandeten Zeichen
der Klégerin u’nd}devr Drittwiderbeklagten zu 2) genUtzt wurden bzw. werden sollen, in

hohem Male éhnli/ch.jD-asvgiIt»,, auch, soweit eine Verwendung der angegriffenen

| Bezeichnungen in bezug auf Toto* in Rede steht, bei dem es sich ebenfalls um ein

gegen Geldeinsatz -gespieltes Glucksspiel handelt. Hinsichtlich der beanstandeten

Verwendung der Bezeichnung ,freelotto.de” als Internetadresse gilt das Gleiche: Bei

" Internet-Domain-Namen beurteilt sich die Frage, fur welche Ware oder Dlenstlelstung

sie verwendet wird, in aller Regel anhand der Produkte oder Dienstleistungen, uber
die unter dem Do‘main—Namen informiert. oder far die geworben ‘wird (vgl.
Ingerl/Rohnke, Markengesetz § 14 Rdn. 242). Auswelsllch der von der Beklagten
vorgelegten Internetausdrucke  wird der second level-Domain-Namen freelotto”
du’r_ch die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) u.a. zur Werbung fur die Anbieter
fréiér g'e’werbl'ic;her Lotto-Spielgemeinschaften verwendet, die an dem durch den

Deutschen Lotto- und Totoblock veranstalteten ,Lotto” teilnehmen wollen. Auch diese .

unter . der second-level- Domain freelotto” beworbene ‘Dienstleistung ist der

Dlenstlelstung ,Organisation, Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterlen und
anderen Splelen sowie ,Veranstaltung und Durchfuhrung von Gluckssplelen im
Wege der Telekommunikation, insbesondere Uber Internet”, fur die wiederum die

Marke LOTTO eingetragen ist, in hohem MaRe ahnlich. 'Denn zur Organisation und

‘ Durchfuhrung von Lotterien und sonstigen Gluckssplelen zahlt die Bereitstellung der '

Mogllchkelten der Teilnahme hieran; eine besondere Form der Tellnahmemogllchkelt
in Form von Spielergemeinschaften wird aber unter dem streitbefangenen second-

level-Domain-Namen beworben.
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b) v ,
Was das dié zeichenrechtliche Verwechslungsgefahr ‘mitbeeinflussende Kriterium
der Ahnlichkeit'der zu vergleichenden Bezeichnungen angeht, so spricht im Streitfall

zwar - wié dies der Senat in seinem in dem Verfahren 6 U.48/01 verktmdeten Urteil

~ vom 02.11. 2001 bereits ausgefilhrt hat - manches dafur, die Zeichenahnlichkeit als,

lediglich gering einzuordnen. Denn es liegen Umstande vor, die den Schluss darauf
nahe legen, dass die Zeichenahnlichkeit auf der Grundlage einer Gegenuberstellung
einerseits von ,LOTTO" und anderseits der Zeichenbestandteile',Y,Free Lotto® ih den
zu beurteilenden Schreibweisen vorzunehmen ist. Der fur die Beurteilung der
Zeichenéhnlichkeit maBg'einché GesamteindrUck der angegfiffenen Bezeichnung ist
nicht etwa anhand einer. zergliedernden,. semantischen Betrachtungsweise Zu
ermitteln. Vielmehr kann die Ahnlichkeit einer Marke mit einer anderen

Kennzeichnung nur in bezug auf dle konkrete Form, in der dlese elngetragen

-und/oder verwendet wird, festgestellt werden. Das schliet es zwar nicht aus, einem

bestimmten Zeichenbestandteil unter Umstinden eine besondere, das gesamte
Zeichen pragende Kennzeichnungskraﬁ beizumessen, so dass bei Ubereihstimm‘uhg
der zu vergleichenden Zeichen in dem jeweils prégendeh Bestandteil eine
Verwechslungsgefahr zu bejahen sein kann (val. BGH GRUR 1996, 200/201 —
_Innovadiclophlont®-). Den in den Firmen der Klagerin 'und_der'DrittwiderbekIagten ZU
2) enthaltenen Elementen ,GmbH & Co 'K’G-“ :bzw. ,GmbH* kann als die jeweilige
Gesellschaftsform angebenden und daher rein beschreibenden Angaben eine solche

den Gesamteindruck der Bezeichnungen pragende Kraft nicht zukommen. Namliches

: gilf hinsichtlich des in die Firma der Klagerin eingestellten Zusatzes ,International®,

der eine Aussage uber den Umfang der unternehmenschen Betatigung trifft, und
dem als solcher eine sich ebenfalls in rein beschreibender Funktion erschopfende
Bedeutung belzumessen ist. Eine den Gesamte;ndruck der beanstandeten Zeichen
pragende Kraft kann daher nur von den darin enthaltenen Elementen ,Free Lotto"
ausgehen. Indessen liegt es hier - entgége_n der von dem DPMA in seinem die
Markenanmeldung ,Freelotto” der Klagerin z_qrﬂckweisenden Beschluss vom
04.12. 2001 zum Ausdruck gebréchten’Einschétzung - eher fern, dem in den
angegriffenen Zeichen jeweils enthaltenen Bestandteil “otto"/*lotto” nach den oben

dargestellten Grundsatzen eine den Gesamteindruck des Zelchens dominierende

_ Kraft beizumessen. Zwar wird der Verkehf den in den beanstandeten Zeichen

enthaltenen Bestandteil ,Lotto"/“lotto* neben ,,Free“/,,free Uberhaupt als
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‘eigenstéhdiges- Element wahrnehmen; Denn dem Verkehr begegnet im allgemeinen

Sprachgebfauchv nicht nur der Begriff ,Lotto" als selbstandiges Einzelwort, mit dem

" eine bestimmte — u.a. durch den Deutschen Lotto- und Totoblock angebotene - Form

-der Lotterie bzw. generell des GIiJcksSpieIs bezeichnet wird, sbndern dies gilt auch -

fur den Begnff ,,free Der Ietztgenannte dem anglo-amerikanischen Sprachraum

- entstammende Begriff ist auch innerhalb des deutschen Sprachraum weithin als

eigenstandiger, in die Alltagssprache integrierter Begriff verbreitet und wird als
Synonym fﬂr ,,frei“l“ungebunden“-} in einer denkbar breiten Ausdrucksvariante
verwehdet und — nicht zuletzt wegen seiner Nahe zu dem enfsprechenden deutsbhen
Begﬁff Jfrel  — zwanglos_ verstanden. Dies stutzt die Annahme, dass der
angesprochene Verkehr in den streitbefahgenen Bezeichnungsélementen ,Free’ und

,Lotto”, auch soweit diese als Einwortzeichen zusammengestellt sind, zwei

, éi'gensténdig'e und far sich genommen einen jeweils ,kompletten® Aussagegehalt

enthaltende Bestandtelle wiedererkennt, so dass die Prufung veranlasst |st ob eines

dieser beiden Elemente den »Gesamtelndruck des Domain-Namens pragt. Gegen

letzteres spricht jedoch, dass sowohl dem Begriff ,Lotto* als‘au_ch dem Begriff ,free”

ein (auch) beschreibender Aussagewert zukommt. Selbst wenn sich — was hier
unterstellt-werden kann — der Begriff ,Lotto” fﬂr.den DeutSchen Lotto- und Totoblock
durchgesetit und far diesen im Verkehr eine hohe Bekanntheit und gesteigerte
Kennzeichnungskraft erreicht hat,. éndért das nichts daran, dass gerade aus der

konkret kombinierten Wortfolge ein eigenstandiger Aussagewert entsteht, der

seinerseits einen gewiSsen Phantasiegehalt aufweist. Denn die Wortfolge ,freelotto”

st nicht etwa ausschlieflich im Sinn von Jkostenfreies® Lotto bzw. die ,kostenlose
Teilnahme an/der kostenlose Zugang zu* Lotto zu identifizieren, sdndem kann aus
der Sicht eines objektiven aufmerksamen Betrachters auch im Sinne eines
,,ungebuhdenen“ Lottos, also eines nicht an vbrhandene Marktstrukturen, 'k'onkre't den
Deutschen Lotto- und Totoblock alé Veranstalier gebundenen Lottospiels oder auch
in bezug auf die freie =“uhkonventionell_e“ Interpretation von Regeln verstanden
werden. Die aus den Begriffen ,free” und ,,Io't'to“' entstandene Worffolge ist daher nicht
eindeutig und regt zum Nachdenken an, um den Sinn zu entschlisseln. Vor diesem

Hintergrund scheint es aber fernliegend, dass -der Verkehr den in der

- Begriffskombination ,Free Lotto"/*FreelLotto"/*freelotto” enthaltenen Bestandteil free”

neben ,;Iotto“ ais rein beschreibende Angabe Ubergehen wird. Letztlich kann es

allerdings offen bleiben, ob beide Elemente der angegriffenen Bezeichnungen
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'\gleichgew_ichtig derén Gesamteindruck bestimmen bzw. der darin  enthaltene

Bestandteil ,lotto* nicht allein pragend (vgl. Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 399) ist.

Das bedarf hier deshalb nicht der Entscheidung, weil selbst bei Gegenuiberstellung
einerseits von ,LOTTO* und andererseits von ,Free Lotto"/*Freelotto"/freelotto” und

bei Zugrundelegen der sich dabei herausstellenden deutlichen Unterschiede in

, klanﬁglicher,v schriftbildlicher und begriffliche_r Hinsicht, die Verwechslungsgefahr — wie

nachfolgend ausgefuhrt — zu bejahen ist.

c) ‘
Denn selbst einem geringen Ahnlichkeitsgrad der.Zeichen steht eine derart hohe

Kennzeichnungskraft der Marke ,LOTTO" gegenuber, dass fur einen mehr als nur

“unbeachtlichen Teil des angesprochenen Verkehrs, dem die Mitglieder des

‘erkennenden Senats ebenso wie diejenigen der erstinstanzlich entscheidenden

Kamfne‘r, angehoren, - die Gefahr markenrechtlich relevanter Verwechslungen
besteht. |

~ Allerdings trifft es im Ansatz zu, dass es sich bei dem Begjriff ,Lotto* von Hau’se aus

um einen eine bestimmte Art des Lptteriespiels beschreibenden Begriff handelt (vgl.:

Der groBe Brockhaus, 18. Auflage, sowie Duden, jeweils zum Stichwort: ,Lotto*).- Die

Beklagte hat'indessen substantiiert dargelegt, dass der Deutsche Lotto- und

Totoblock  den Begriff ,Lotto” intensiv in Benutzung genommen und bekannt

gvemacht hat, so dass dieser in hohem Mall geeignet ist, sich dem Publikumvals
Marke einzupragen, d.h. in Erinner'ungvbehalten und wiedererkannt zu werden (val.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 181 mw.N.) . Eine solche gesteigerte

~ Kennzeichnungskraft l1asst sich zwar nicht allein dem Umstand enthehmen, dass die .

Marke kraft Verkehrsdurchsetzung (§ 8 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 MarkenG) fur die
Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks eingetragen worden ist.

Denn ist ein Zeichen aufgrund von VerkehrsduréhSetzung eing'etragen, so kommt

- ihm grundsatzlich normale, d.h. durchschnittliche Kennzeichhungskraft zu ( BGH

NJW RR 1993, 553 -, Apetito/Apitta“-; ders. GRUR 1991, 609 —,SL*-; IhgerI/Rohnke,
a.a.0., § 8 Rdn. 150 und § 14 Rdn. 221 ). Indessen kann bei einem entsprechend

hohen Durchsetzungsgrad auch die Kennzeichnungskraft als L‘Jberdurchschnittlich ‘

~ eingeordnet werden und damit den Schutzbereich der Marke in einer Weise

' vergrél&em, dass selbst bei Verh,éltnisméﬂig geringer Ahnlichkeit des angegriffenen
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Zeichens die Gefahr in Verwechslungen ggf. zu bejahen ist (Ingerl/Rohnke, a.a.0. .

~ m.w.N.). So liegt der Fall hier.

Dem Vor{rag der ,Beklag'ten lasst sich zwar ebensowenig wie dem sonstigen'

. Akteninhalt entnehmen, welchen konkreten Durchset‘zunngrad'die,Ge_seIISChaften

des deutschen Lotto- und Totoblocks seinerzeit gegenuber dem Deutschen Patent-

und Markenamt behauptet haben, um die Markeneintragung zu erwirken. Fest steht

lediglich, dass ein 'demoskopisches Gutachten im Eintragungsy.erfah‘ren nicht

vorgelegt worden war, sondern dass sich die Markenanmelderinnen darauf berufen

haben, seit 1955 den Begriff ,Lotto* durch die regelmaRige Veranstéltung dieses

‘ Gluéksspiels Unier der entsprechenden Bezeichnung - sowie die umfangreiche

- Ausgabe von ,,Lottoscheinen“ die flachendeckende Einrichtung von ,Lotto-

Annahmestellen“ und umfangreiche, kontinuierlich betriebene WerbemaBnahmen

i sowie: SCh|IeB|ICh die ,,offentllche Ziehung der Lottozahlen® und ihre Veroffentllchung

im Fernsehen — u.a. in den Tagesnachrichten - in einer so nachhaltigen Weise im
Verkehr bekannt gemacht zu haben, dass die weitaus ubervwegende Anzahl der
Verbraucher mit ,Lotto" zwanglos gerade das ,,,Lotto“-SpleI des Deutschen Lotto- und
Totoblocks assoziiert. Diese, im vorliegenden Prozess seitens der Beklagten naher
erlauterten Umstande indizieren einen sehr hohen Durchsetzungsgrad des Begriffs
,Lotto® und lassen den Schluss darauf zu, dass dieser sich |m Verkehr in hohem
MaRe als Herkunftshinweis auf den Deutschen Lotto- und Totoblock bzw. die diesen
bildenden Gesellschafterinnen, daruhter die Beklagte durchgesetzt hat. Dem. 'stehf
es nicht entgegen dass nach der in dem Verfahren 6 U 48/01 vorgelegten gfk—

Befragung lediglich msgesamt 49,3 % der Befragten auf die — smngemaBe — Frage,

“was sie mit dem Begriff ,Lotto" verbinden, ‘Antworten gaben, die einen elndeu__tlgen

Ruickschluss gerade auf gas vom Deutschen Lotto- und Totoblock veranstaltete Lotto
zulassen. Denn die Ubrigen, eine solche Zuordnung nicht an."Anhieb erkennen
lassenden Antworten (z.B. ,,Gluckssplel“,v,,GewmnspleI“ usw.) smd so allgemein,

dass sie kein zuverlassiges Indiz gegen -die nach den oblgen Umstanden,

insbesondere  die jahrzehntelange Tradition und Verbreitung des Lottos_des
Deutschen Lotto- und Totoblocks naheliegehde Vorstellung darstellen, dass mit Lotto
gerade dieses Lotto gemeint ist. Hinzu kommt, dass auch die Klagerin und-dié

Drittwiderbeklagten keinen anderen Veranstalter genannt haben, der unter der

~ Bezeichnung ,Lotto* eine Lotterie der hier betroffenen Art durchgefthrt hat.. Weder
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~die von der NKL noch die von'der SKL veranstalteten Lotterien werden unter dieser

~ Bezeichnung angeboten, noch bedienen sich andere Veranstalter dieses Begriffs.

Aus diesem Grund lassen sic'hv' aus den Ergebnissen der: von der Klagerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) als Aniage BB 6 vorgelegten Verkehrsbefragung der NFO.
Infratest ebenfaIIS'keine' der dargelegten Hinweisfunktion der Bezeichnung ,Lotto*
entgegenstehenden ‘Festst”ellungen herleiten. Selbst wénn nach dieser im Januar
2002 durchgefuhrten Befragung 47,7 % der Befragten in dem Begriff ,Lotto"
ausschliellich den Hinweis auf ein bestlmmtes Gluckssplel und nlcht einen Hinweis
auf ein Unternehmen sehen, spricht dies nach den yorbezelchneten Umstanden der
tatsachlichen Orgahisat‘ion uknd Veranstaltung des geréde unter der Bezeichnung
»Lotto" beworbenen und angebotenen Glucksspiels nicht ohne welteres gegen eine
derartlge auf den Veranstalter hinweisende Funktion. Die Beklagte und ihre im
Deutschen Toto» und Lottoblock zusammengeschlossenen 15 Mltgesellschaftennnen
konnen sich darauf berufen, den Begriff ,Lotto" bereits seit 1955 in ununterbrochener
Folge zur Kennzelchnung des von ihnen veranstalteten und durchgefuhrten
Lotteriespiels verwendet zu haben. Seit 1965 wird die im Rahmen der Durchfuhrung
dieses Lotteriespiels veranstaltete Ziehung der Lottozahlen® bundesweit von den
éﬁentlich—reéhtlichen \Fern‘s'ehanstalten der_ ARD unter Verwendung des Begriffs
_Lotto" ausgestrahlt. Danjber hinaus exisﬁeren bundesweit unstreitig 21.000 ,Lotto-
Annahmvestellen“ in denen — wiederum mit dem Begriff ,Lotto" gekennzeichnete
Lottosplelschelne — ausgefullt und zur Tellnahme an der solcherart bezeichneten,
von der Klagerin. und ihren Mltgesellschafterlnnen durchgefuhrten Lotterie
abgegeben werden konnen. Selbst wenn- man dem beschreibenden Charakter des
Begriffs , Lotto" Rechnung tragt, spricht doch vor diesem Hintergrund alles dafur, aus
dem nach den vorstehenden Umstanden dokumentlerten hohen Durchsetzungsgrad
eine gesteigerte Kennzeichnungskraft der Marke LOTTO herzuleiten, Dabei trifft es
zwar zu; dass - wie dies die Klagerin und die Driﬁwider’beklagte einwenden - die
!é‘ngjéhrige und intensive Benutzung der Bezeichnung nur dann zu einér Steigerung
der von Hause aus als durchschnittlich einzuordnenden Kennzeichnungskraft der als
durchgesetzt elngetragenen Marke fuhren kann, wenn diese als Kennzeichen und
nicht etwa als Beschrelbung bzw. als Gattungsbegrlff fur das beworbene und

durchgefuhrte Lottenesplel verwendet worden ist. Nach der dem Senat aus seiner

Lébenserfahrung ‘bekannten und als solche auch unstreitigen Verwendung des

Begriffs, wie sie in der Werbung, bei der offentlichen Ziehung der Lottozahlen, auf
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den Lottoscheinen und in den Lottoannahmestellen stattgefunden hat und stattfindet,

ist jédoch von einer sdlchen zumindest auch kennzeichenmaRigen Benutzung

auszugehen.

- Die’ vorstehenden, -die Beurteilung der Venrvechslungsgefahr wechselbezuglich

beeinflussenden Parameter abwagend, ist im Streitfall die Gefahr von

Verwe'chslungen nicht von der Hand zu Wei'sen: Zwaf wird die Gefahr von

‘ZeiChenvenNechsIungen, mithin die unmittelbare Verwechslungsgefahr, angésichts

der aufgezeigten Verschiedenheit der zu vergleichenden Zeichen der Parteien zu
verneinen sein. Jedoch besteht danach die Gefahr mittelbarer Verwechslungen.

Denn ein mehr als nur unbeachtlicher Teil des angesproch'enen'Verkehrs wird davon

.,ausgehen, dass es sich bei der Bezeichnung ,Free Lotto* in den streitbefangenen

Sc;hréibweiéen ‘um Abwandlungen des ihm bekannten und dem Deutschen

: Lottoblock zugeordneten Zeichens ,Lotto" handelt, unter denen ;frei* zugangliche, -

d.h. fur jedermann verfugbare Informationen Uber das Gltlc;ksspiel ~ Lotto

einschlieRlich seiner Durchfuhrung und Organisation und/oder die Méglichkeit' der

Teilnahme angebofen werden. Dieser Teil des Verkehrs erkenht zwar, dass es sich

bei den streitbefangeneh Bezeichnungen um verschiedene handelt, rechnet diese

jedoch aufgrund der dargestellten‘Ums_ténde irrig ein und demselben Unternehmen,

"~ hier konkret den Inhaberinnen der Marke LOTTO zu und erliegt daher der mittelbaren

Vénuechslungsgefahr unter dem Gesichtspunkt des Serienzeichens. Diese liegt vor,

wenn die Zeichen in einem Bestandteil Ubereinstimmen, den der Verkehr als Stamm

,wesensgleichen® Stamms dem gleichen Zeicheninhaber  zuordnet (vgl.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 428 m.w.N.). Mit der Anerkennung der mittelbaren

Verwechslungsgefahr unter dem Aspekt des Serienzeichens wird. der im Verkehr

. bekannten Ubung vieler . Unternehmen  Rechnung  getragen, ~sich  eines:

Stammzeichens fur alle ihre Waren zu bedienen und dieses — als solches erkennbar.
bleibende — Stammzeicheh fir einzelne Waren- oder Dienstleistungen abzuwandeln.
Die Annahme eines solchen Serienzeichens fir den Verkehr ist insbesondere dann
nahliegend, wenn das Stammzeichen voh dem. Markeninhaber bereits zur Bildung

mehrerer Zeichen benutzt und im Verkehr verwendet worden ist. Dies stellt jedoch

keine unerlassliche Voraussetzung dar. Auch in einem erstmalig verwendeten

vZeicv;hen kann der Verkehr ein Stammzeichen sehen, wofur allerdings konkrete
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Anhaltspunkte zu veriangen und strenge Anforderungen an die Wesensgleichheit

\ des Stammbestandteils mit dem angegriffenen Zelchen zu stellen sind (vgl

IngerI/Rohnke a. a 0., § 14 Rdn. 428 mw. N.). lm Streitfall sind diese
Anforderungen erflillt, da nach den beklagtenselts vorgelegten Anlagen BE 7 und BE

8 nicht nur konkrete Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die Gesellschaftennnen des

Deutschen Lottoblocks. nunmehr dazu (Jbergehen, aus diesem Zeichen

Abwandlungen zu bilden, um beispielsweiSe im Internet Informationsméglichkeiten

luber ihr Lotto zUr Verfugung zu stellen oder die M(j_gli(;hkeit zur Teilnahme an

Lotterien durch Zuhilfenahme der Mittel d_er Telekomrhunikatio’n anzubieten, sondern
der in den angegriffenen Bezeichnungen als ,,Stémmbéstandteil“ erkannte Begriff
,Lotto* ist dem Klagezelchen auch |dent|sch (val. IngerI/Rohnke a.a. O § 14 Rdn.
430).

Die von der Klagerin und der Drittwiderbeklagte ‘zu 2) angefuhrten zahlreichen,
jeweils den Bestandteil ,,Lotto“ aufweisenden Drittzeichen stehen der Bejahung der
Verwechslungsgefahr nicht entgegen. Treten diese Zeichen tats&chlich dem Verkehr
in'rel}evanAtem Umfahg'gegenuber,_ so wird dieser. dann zwar eher dazu neigen, den
anderen Zeichenbestandteilen - ein besonderes  unterscheidendes Gewicht
beizumessen. Unabhangig davon, ob danach im Streitfall tatsachlich die Gefahr von
Verwechslungen eines beachtlichen Teils der Zeichenadressaten auégeSchIossen
ware, lassen sich indessen weder dem Vortrag der Kl'égerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) noch dem Sachverhalt im Gbrigen Anhaltspunkte daﬁ]r
entnehmen, dass die erwahnten, den jeweiligen Bestandteil ,Lotto" aufweisenden

~ Drittzeichen in relevantem Umfang |n Benutzung genommen worden sind und ‘daher

den Verkehr in der aufgezeigten Welse be| der Wahrnehmung der stre|tbefangenen '

Bezeichnungen beeinflussen kénnen.

5.

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagte mit Blick aufdiein § 22 Abs. 1 Nr. 2 2.
Alternative, Abs. 2 MarkenG getroffene Regelung 'eine. Koexistenzlage begrundet
sehen, nach welcher die Beklagte den Gebréuch ihrer streitbefangenen
Unternehmenskennzelchen hinzunehmen habe, vermogen sie damit nicht‘
durchzudrmgen Geman § 22 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alternatlve MarkenG kann der Inhaber:

“einer prioritatsalteren Marke die Benutzung einer eingetragenen Marke mit jungerem -
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Zeitrang nicht untersagen, wenn sein Antrag auf Loschung dieses jungeren Zeichens
zuriickgewiesen worden ist oder zurGckzuweisen ware, weil die Eintragung der
prioritatsélteren Marke am Tag der. Veréffentlidhpng der Eintragung der Marke mit

jungerem Zeitrang wegen absoluter Schutzhindernisse hatte geloscht werden

’kﬁn’nen. Mit der Behauptung, - die als durchgesetztes: Zeichen eingetragene Marke

LOTTO sei bereits im Eintragungszeitpu'nkt-am 27.08.1997, jedenfalls aber zu dem

Zeitpunkt, als ihre in bezug auf die vorstehenden Unternehmenskennzeichen geltend

. gemachten Rechte entstanden seien, (noch) nicht im Verkehr durchgesetzt gewesen,

wenden die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu 2) ein solches absolutes .
Schutzhindernis, namlich die fehlende - Unterscheidungskraft ‘oder ein
Freihaltebedurfnis (§§ 8 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2; 50 Abs. 1 Nr. 3; 51 Abs. 4; MarkenG) ein.
Eine- die Unterlas'sungsanspruche der Beklagten nach Vorgabe dieser Bestimmung
ausschlieRende Situation kann im'vorliegehden' Prozess indessen nicht festgestellt

werden. Vom Wortlaut her gréift die Vorschrift des § 22 Abs. 1 MarkenG schon im’

| vansatz nicht, weil es sich danach bei dem jungeren, von dem Inhaber der alteren

Marke ' hinzunehmenden Zeichen um eine eingetragene Marke han’de'ln muss, SO
dass aus nicht eingetragenen'jungeren Bezeichnungen - und nur um solche handelt
es sich bei den von der Klagerin und der Drittwi_derbek‘l_agten zu 2) angefthrten ,Free
Lottd‘-Unterneh'menskennzei(:heh - keine Koexistenzberechtigung hergeleitet
werden kann. Ob mit IngerI/Rohnke (MarkenG, § 22 Rdn. 14) eine AnWendung der
Besfimmung des § 22 Abs. 1 Nr. 2. MarkenG auf samtliche, also auch nicht

eingetragene (jungere) KennZeichenrechte zu befurworten ist, bedarf indessen

- keiner Entscheidung durch den'Sehat, Denn auch in diesem Fall greift der Einwand
~der Koexistenz gem. § 22 Abs. 1 Nr. 2 2. Alternative, Abs. 2 MarkenG nicht. Die

'ursprungliche'Léschungsreife einer,eingetragénén Marke, 'also: ihre Léschungsreife
wegen bereits im Eintragungszeitpunkt bestehender absoluter Schutzhindernisse -
kann im VerletzungsprozeSé nicht ais Einwendung geltend gemacht werden, sondern
ist der Prifung im Léschungsverfahren gem: § 54 MarkenG vorbehalten, Der Richtef
‘des Verletzungsprozesses ist - wie dies oben unter ‘Abschnitt A. I. 2. bereits
angesprochen ist - an die Markeneintragung gebunden. Auch die in§ 22 Abs. 1 Nr. 2

2. Alternative MarkenG getroffene Regelung eroffnet nicht die Mégli'chk_eit; diese

’ _Binduhgswirkung zu durchbrechen und nunmehr im Verletzerprozess zu Gberprufen,

ob im  Zeitpunkt der Eintragung der prioritatsalteren Marke die
Eintragungsvoraussetzungen vorlagen (vgl. OLG Koéln WRP 2001, 57/59 -, Kinder
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Kram®-; Fezer, Markenrecht, 3. Auflage, § 22 -Rdn. 3; Ingerl/Rohnke, a.é.O., § 22

- Rdn. 12). Die Eintragung entfaltet danach zwar nur eine BindUngswirkung hinsichtlich -

der in diesem Zeitpunkt in bezug auf absolute Schutzhindernisse vorhandenen
Eintragungsféhigkeit der Marke, nicht aber auch eine solche fur den nach § 22 Abs. 1
Nr. 2 MarkenG maBgeinchen Zeitpunkt der- Entstehung der ‘jﬁngeren,

Kennzeichenrechte. Im Streitfall liegen indessen aus den bereits 'un_ter Abschnitt A. |

4.0 darg'es‘tellten Erwagungen keine Anhaltspunkte vor, dass sich in der Zeitspanne

ab Eintragung der Marke am 27.08.1997 bis zur Aufnahme der Benutzung der ;Free
Lotto“—Unternehmenskennzeiéhen durch die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu
2), die unter ihren jetzigen Firmen am 07.01.1999 \bzw, am 30.12.1998 in das
Handelsregister eingetragenv}wurden, ein Verfall der Eintragungsvoraussetzungen
der Marke LOTTO ergeben hat und daher die gemal § 8 Abs. 3 MarkenG

*erforderliche v\/erkehrsdu’rchsetzung, von deren Vorhandensein im Zeitpunkt der .

~ Eintragung der Marke LOTTO auszugehen ist, nachtréglich wieder entfallen ist.

Die Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsbegehrén ergeben sich hinsichtlich
der unter Ziff. 1. 1.1 und 1.2 beanstandeten Handlungen aus den §§ 14 Abs. 6
MarkenG i.V. mit § 242 BGB. Dass es der Klagerin und der DrittWiderbekIagten
unmoglich ist, die insoweit verlahgten und geschuldeten Informationen zu erteilen; ist -
nicht ersichtlich; sie sind vielmehr in der'Lage, die unter deh in Ffage'stehenden

Bezeichnungen vorgenommenen Handlungen und damit etwa erzielte Umsatze, ggof.

unter Heranziéhung von Hi|fspersonen zu ermitteln und der Beklagten zur Verf(]gung :

zZu stelleh, die auf dieser G'rundlage den ggf. ersetzt verléhgte'n Schaden ermitteln
kann. Soweit die Beklagte die Féststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz
und zur Auskunft auch hinsichtlich der mit dem Unterlassungsantrag unter ZIff. 1.1.3
angegriffenen Verwendung des aIs,Wortrharke,angeméldefen Z.eichensi,,FreeLotto“
begehrt, stellt sich dies indessen als unberechtigt dar. Da insoweit Iedigli_ch die
erstmalige Verwendung des beanstandeten Zeichéhgebrauchs, mithin dié -erst
zukiinftige Vornahme einer Verletzungshandlung droht, kann der Beklagteh hieraus-
noch kein Schaden entstanden sein, zu dessen Er‘satz‘ 'die 'Klégéri-n und die
Drittwiderbeklagte zu 2) verpflichtet sind. Aus diesem Grund scheitert-auch der die
Geltendmachilng eines  solchen  Schadensersatzanspruchs  vorbereitende

unselbstandige Auskunftsanspruch. Aber auch mit dem unter Ziff. 3 der Widerklage i
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formulierten, auf § 19 Abs. 2 MarkenG gestutzten selbs_téndigen Auskunftsbegehren,

mit dem Informationen Uber die gewerblichen Abne_hmer der ,gelieferten und
bestellten Gegensténde“ verlangt werden, vermag die Beklagte nicht
durchzudringen. Dem steht es zwar nicht entgegen, dass’das in Frage stehende

Zeichen - Freelotto* nicht ~ fir Waren, sondern zur Kennzeichnung von

‘Dienstleistungen in Benutzung genommen werden soll. Denn die nach § 19 MarkenG

geschuldete Auskunft erfasst auch Geschaftspapiere AundVWerbemitt'eI,i.S. des § 14
Abs. 3 Nr. 5 MarkenG (Ingerl/Rohnke, a:a.0., § 19 Rdn. 10 m.w.N.). Die Benutzung
eines Zeichens als KehnzeichnUngsrhittel for Dienstleistungen bringt aber in aller
Regel ‘die Verwendung eben dieses Zeichens in dle damit gekennzeichnete

Dienstleistung anbietenden und/oder bewerbenden Geschéftspapieren und

, Werbeunterlagen mit sich. Vbraussetzung der in Rede stehenden Auskunft ist jedoch

eine bereits erfolgte Verwendung derartiger Unterlagen im geschéftlichen Verkehr
weil andernfalls die |n Frage stehende Auskunft von vornherein ins Leere l&uft.
Weder dem Vortrag der Beklagten noch dem Sachverhalt im ubngen lasst sich

jedoch entnehmen dass die Klagerin und/oder die DnttWIderbekIagte zu 2) das in

AFrage stehende Zeichen ,Freelotto* auf die vorbeschnebene Welse jemals im

geschaftllchen Verkehr in Geschéftspapieren oder in Werbemitteln verwendet haben.

L
~ Entsprechendes gilt hinsichtlich des g.elte'nd gemachteri Vernichtungsanspruchs.

Soweit dieser sich auf die unter Ziff. 1. 1.1. und 1.2 aufgefuhrten BezeichnUngen bzw.

- die mit diesen versehenen Gegensténde bezieht, steht der Beklagten ein Anspruch

auf Vernichtung aus § 18 Abs. 1 MarkenG zu, der ebenfa’lls> Geschéaftspapiere und
Werbemittel i.S. des § 14 Abs. 3 Nr. 5 MarkenG erfasst (val. lngerIIRohnke aa0.,§
18 Rdn. 10) Da die Klagenn und die DnttW|derbekIagte zu 2) unter den hier

betroffenen Bezeichnungen berelts im geschaftllchen Verkehr aufgetreten” sind,

'spncht alles dafur, dass sie dlese auch’ in noch in ihrem Be5|tz oder in ihrem

Elgentum befindlichen Geschéftspapieren und ‘Werbemitteln verwendet haben, so
dass der Vernlchtungsanspruch greift. Anderes gllt jedoch hmsnchtllch des in bezug
auf das ‘als Wortmarke angemeldete Zelchen ,,FreeLotto“ gemaB Ziff. 1.1.3 der
Widerklage. Angesichts der hinsichtlich der Verletzungshandlung, lediglich

be_Stehenden Erstbegehungsgefahr ist nicht ersichtlich und lasst sich auch. dem

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik u@dalnformationSrecht - http://www.jurpc.de

Vortrag der Beklagten nicht entnehmen, dass die Klégerin und/oder die

: Drittwidérbeklagte zu 2) bereits Geschéaftspapiere und/oder Werbematerialien in

ihrem Besitz haben, in denen das Zeichen verwendet ist. Vor diesem Hintergrund
greift die begehrte Vernichtung aber von vornherein ins Leere, jedenfalls aber spricht
alles dafur, dass bereits das die Benutzungshandlung gemaR § 14 Abs. 3 Nr. 5
MarkenG umfassende Verbot des (drohende‘n)-Zeichepgebrauché ausreicht, um is.
von § 18 Abs. 1 letzter Halbsatz MarkenG auf anderweitige Weise den durch die

RechvaerIetzung v_erursachteh Zustand zu bese_itigen, so dass es der Anordnung der

_ "Vernichtung nicht bedarf.

B.

Aus den unter Abschnitt A. dargestellten Grunden folgt zugleich die Unbegrindetheit
der Klage. Denn hat die Klagerin den Gebrauch der Domain ,freelotto” zu

unterlassen, weil der Beklagten demgegenuber aus der Marke‘LO'lTO ein besseres

: Rech’t zuSteht, scheitert sowohl das auf die Aufhebung des Dispute-Eintrags
- betreffend diese Domain gerichtete Klagebegehe_n als auch das Hilfsbegehren,

- derartige Dispute-Eintrage kinftig zu unterlassen.

C.

‘Was  das von der Klagerin und der Dnttwiderbeklagten als

Zwi'schénfeststéllungswiderklage bezeichnete Rechtschutzbegehren angeht, gilt

_folgendes:

Es kann -dahinstéhen, ob vdie} zunachst als eine das Vorliegen éines'

FeststellungsintereSses voraussetzende . Feststellungswiderklage - bezeichnete

~ Widerklage zulassigerweise in eine Zwischenfeststellungswiderklage umbenannt

werden konnte und ob diese zulassig ist. Aus den unter A. |. 5. dargesteliten .

Grinden ist sie jedenfalls nicht begriindet.
D.

Ebenso wie das erstinstanzlich entscheidende Landgericht sieht der Senat

échlieBIich keinen Anlass, den Rechtsstreit mit Blick auf das in bezug auf die
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Klagemarke bei -~ dem Deutschen Patent- und Markenamt betriebene

- Léschungsverfahren nach MaBgabe von § 148 ZPO auszusetzen.

Grundsatzlich - ist im Markenverletzungsverfahren davon auszugehen, dass die
eingetragene Marke in Kraft steht und® deshalb als solche schutzfahig: ist. Der

E'inwand’, eine Marke sei trotz des Vorliegens eines absoluten Schutzhindernisses

~(hier: §§ 8 Abs. 2 Nr. 2, 50 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG) - mithin zu Unrecht - eingetragen

wc_jrden, kann gemal § 54 Abs. 1 MarkenG nur durch einen Léschungsantrag beim
Patentamt geltend gemacht werden (vgl. BGH WRP 2000, 632 —,MAG-LITE®-; ders..
GRUR 1998, 413 f —Analgin*-; Ingerl/Rohnke, a.a.0.,-§ 14 Rdn. 15)>. Die bei

-Einleitung eines Léschungsverfahreﬁs im Markenverletzurigsprozess' danach

lediglich in Betracht zu ziehende prozessuale Mbglichkeit der Aussetzung gemaR §

148 ZPO erfordert — neben der Vorgreiflichkeit — indessen, dass das

'Lc‘jschungsven‘ahren einige Erfolgsaussichten aufweist (vgl. BGH GRUR 1987, 284 —
,Transportfahrzeug®-). Letzteres kann im Streitfall nicht bejaht werden. Neben den
oben bereits da.rgestellten, die Bekanntheit der Klagemarke - und ihre hohe
Kennzei’chnungskraft betreffenden Umstanden sprechen die Ergebnisse der oben
erwahnten demoskopischen Gutachten dagegen, der von der LottoTeam Partnership
Service GmbH betriebenen Loschung der Klagemarke die erforderliche
Erfolgsaussicht beizumessen. Entgegen der Meinung der Klég.erin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) lassen aiése Gutachten nicht schon aus sich heraus den
Schluss auf eine dem Nachweis der Verkehrsdurchsetzung nicht gentgende
Bekannthelt und Zuordnung der Bezeichnung L,LOTTO" zu. Vlelmehr indizieren die
mit dieser Befragung ermittelten Werte einen hlnrelchend hohen Bekanntheltsgrad'
von ,,LOTTO“, so dass danach die der begehrten Léschung aber entgegenstehende
Annahme nahe liegt, der Verkehr verstehe diese Bezeichnung als eine auf das
Lotteriespiel der Klagerinnen und ihrer Mitges_ellséhafterinnen hinweisende, mithin
i.S. von § 8 Abs. 3 MarkenG durchgesetzte Kennzeichnu_ng. Das gilt auch, wenn man
mit der Beklagtén einen hohen, die Quote von 50 % deutlich Ubersteigenden

Durchsetzungsgrad fordern will. Nach den Ergebnissen der Befragungen war

jedenfalls einem Anteil von Uber 50 % der Befragten der Begriff ,,LOTFO“ im

Z_usa»mmenhang’ mit Gliicksspielen bereits bekannt und assoziierte ein deutlich
daruber liegendér Teil dabei ,,LDTTO“ spontan mit dem Lotto der Beklagten und der |

anderen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. Angesichts des
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-Umstandes, das_s die unter dér Bezeichnung ,,LOTI'O" veranstaltete und

durchgefuhrte Lotterie von mehreren, im Deutschen Lotto- und Totoblock
zusammengefassten selbstandigen Gesellschaften veranstaltet und durchgefuhrt

wird, schlief3t selbst die Annahme der Befragten dass ,Lotto® - sinngemal} - von

,verschledenen Veranstaltern komme, nicht aus, dass ,LOTTO" glelchwohl einem -

zum Deutschen Lotto- und: Totoblock gehongen Veranstalter zugeordnet wird. Vor
diesem Hintergrund kann dem gegen. die Marke LOTTO . gerichteten
Léschungsantrag aber das zu fordernde AusmafR. der Erfolgsaussicht nicht
zugesprochen werden und is{ daher die im vorliegenden Verletzerprozess begehrte

Aussetzung nicht gerechtfertigt.

Die Kostenfolge ergibt sich aus den 8§ 92 Abs. 1, N a ZPO i.V. mit § 269 Abs. 3
ZPO. Soweit die Parteien die Hauptsache hinsichtlich des Drittwiderbeklagten zu 3)
einvernehmlich zur Erledigung gebracht haben, waren die Kosten bis zu dessen
Unterlassungserklarung ebenso Zu vertellen wie dies fur das Verhaltnis zwischen
der Beklagten und der Dnttwderb_eklagten zu 2) betreffend die ‘Widerklage gilt.
Unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Stfeitétandes entspriéhtdies
billigem Ermessen, weil der Drittwiderbeklagte zu 3) aus den obigen Grunden in
gleichem Umfang auf die Widerklage hin  verurteilt worden ware wie die

Drittwiderbeklagte zu 2).

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in

den §§ 108, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Nichtzulassung der Revision beruht auf folgender ErWégung: In dem sich im
wesentlichen mit namlichen Rechtsfragen befassenden Parallelverfahren 6 U 48/01

hat der dortige Beklagte Thorsten 'Speck'm'ann, Revision eingelegt, Uber deren

~ Annahme der Bundesgerichtshof in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung der . |

ZPO zu entscheiden hat. Die auf der G‘rundlage der Bestimmungen der §§ 543 ff
ZPO in der seit dem 01. 01 2002 geltenden Fassung i.V. mit § 26 Nr. 7 und Nr. 8
EGZPO erfolgte Nlchtzulassung der Revision im vorliegenden Verfahren setzt den

Bundesger!chtshof als Rechtsinstanz in die Lage, in den beiden Parallelverfahren )
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einheitlich selbst darliber zu befinden, ob eine mflndliche Revisionsverhandluhg

durchge_fi)hrt werden soll.

Die gemaR § 544 Z>PO' n. F. i.V. mit § 26 Nr. 8 EGZPO festzusetzende Beschwer

orientiert sich am Wert des jeweiligen Unterliegens der Parteien im vorliegenden -

'Recht‘streit.

Streitwert in der Berufung:

l.
bis zum 03.04.2002: 325.000,00 €;

Klage: 25.000,00 €

(das Hilfsgebegehren wirkte sich geméB § 19 Abs. 1 Satz 2 GKG

nicht streitwerterhndhend aus),
Widerklage: 300,000,00 €,

Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

Unterlassungsantrag 1.1.2. ;- 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.1.3. 30.000,00 €
Auskunftsantrag 1.2. | 15.000,00 €
Auskunftsantrag.3.: 5.000,00 €
SchadensersatifeststelIungsantrag Il.: 45.000.00 €
 Vemichtungsantrag Il - 5.000,00 €;

ab 04.04.2002 (Eingang der neu: formulierten Widerklage) bis zum 19.06.2002:

460.000,00 €

Klage: 25.000,00 €,

Widerklage: 435.000,00 €
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Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

- Unterlassungsantrag |. 1.2. 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.3: ‘ 30.000,00 €
Auskunftsantrag |, 2. | 15.000,00 €

- Auskunftsantrag 1. 3. 5:000,00 €

Schadensersatzfeststellungsantrag Il: 180.000,00 €

Vernichtungsantrag |ll. 5.000,00 €;

ab 20.06.2002 (Eingang der Zwischenfeststellungswiderklage) bis zum 21.06.2002;

510.000,00 €:

Klage:

25.000,00 €,

Widerklage:_ 435.000,00 € (wie oben unter 11.),
Zwischenfeststellungswiderklage: 50.000,00 €;-

V.

danach: 375.000,00 €,

Klage:
Widerklage:

25.000,00 €
- 300.000,00 € (wie oben unter |.),

Zwischenfests»telIungswiderklage: 50.000,00 €.

Schutze

_Pietsch

Vorsitzender Richter
am Oberlandesgericht
Dr. Schwippert ist

“infolge urlausbedingter -

Ortsabwesenheit verhindert,

~ seine Unterschrift beizufiigen

| Schutze
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6.U181/01 | |
- 840 7/01 ' ‘ Anlage zum Protokoll
(LGKéIn) ~ vom 14.08.2002

Verkiindet am 14.08.2002
Berghaus, J.S.in

als Urkundsbeamter
@ der Geschaftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IMNAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtst_reit
1

der Free Lotto AWP ’ ) KG, vertreten durch ihre
- personlich haftende Gesellschafterin, die Free Lotto “GmbH, diese
. vertreten durch ihren Geschéaftsfuhrer, W :

Klagerin, Widerbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungsklégerin, ' '

2.
der Free Lotto mmbH, vertreten durch

ihren  Geschaftsfuhrer,

Drittwiderbeklagte, Widerkiagerin und
Berufungskiagerin

?

3. ‘ ; ,
des Herm Dissingmy Mw ebenda,

Drittwiderbeklagten und Berufungskiagers,
Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalm

gégen

die W h%mbH & Co oHG, veﬁreten durch die Nossweetmio in
‘Nordrhein-Westfajen™ SmbH, ‘diese vertreten durch den Geschaftsfuhrer, Herrn Dr. o

Bekiagte, Widerkiagerin und Berufungsbeklagte,
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Prozessbevollméchtigte: die beim Oberlandesgericht KéIn ngeraSSenen Rechts-
- anwalte der Uberdrtlichen Sozietat ) ch,

hat' der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln aufgrund der m'L'lndIichen

Verhandlung vom 21.06.2002 unter Mitwirkung seiner Mltgheder Dr SchW|ppert A

Pletsch und Schitze

fiir Recht erkannt:

| Auf die Berufung der Klagerin und der Drittwiderbeklagten wird das am
23.08.2001 verkiJndete Urteil der 4. Kammer fur Handelssachen des
‘Landgerichts Kéln - 84 O 7/01 - teilweise abgeandert und insgesamt im

Hauptausspruch wie folgt neu gefasst:

A

Die Klage wird abgewiesen. . _ : _

B.
Auf die Widerklage

I
- werden die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) verurteilt,

1.

es bei Meidung eines fur Jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft bis zur Dauer von sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten Zu unterlassen im geschafthchen
Verkehr

1.1.
im Bereich der Vermittlung von Spielvertrdgen im ‘Namen “von

Wettgemeinschaften sowie der Fachberétung fur Lotto und Toto selbst
und/oder durch Dritte die Firma

JFree Lotto Aagsmsisian GmbH & Co |akeegmmmel KG*
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l.J_ndlod‘é‘-r ,dfe.Firma :
JFree L'o'tvto' Association Gmi)H“
u.nd/oder das F irmenschlégwor_t
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

12

far dié'BeWerbung,’ und/oder das Angebot von Spielergemeinéchaften
zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen Lotto- und Totoblocks die
Internetadresse

freelotto.de
Zu benutzen;

1.3.

die Vermittlung von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften

-sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto unter dem Zeichen

Freelotto,

wie es unter dem Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten undloder zu
bewerben und/oder in den Verkehr zu brlngen

2..

-der Beklagten Aus,.’k‘unft dartiber zu erteilen, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1. seit dem 07.01.1999,
gemal der vorstehenden Ziffer 1.2. seit dem 04.09.1998 vorgenommen

haben, und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den
Ziffern 1.1. und 1.2. wiedergegebenen ‘Kennzeichen erzielt wurden

sowie Uber den Umfang und die Art der jeweils getatlgten Werbung,
_ aufgeglledert nach Kalenderwerteljahren '
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“wird festgestellt dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2)

verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der dieser
durch Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer Il. 1.1. seit dem.
07.01.1999 gemaR der vorstehenden Ziffer 1l. 1.2. seit dem 04. 09 1998
bereits entstanden ist oder kinftig noch entstehen wird.

Die Klagerln und die Drittwiderbeklagte zu 2) werden verurteilt, die in
ihrem Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren
der in Ziffer 11.1.1., II. 1.2. wiedergegebénen Zeichen versehen sind zu
vernichten, insbesondere Werbematerial und Geschéftspapiere.

Im Ubrigen wird die Widerklage abgewiesen.

c.

- Die ZwischenfeststelIungswiderklage wird abgewiesen.

D.
Von den in erster Instanz angefallenen Gerichtskosten hat die Klagerln

-92% zu tragen davon 84 % gemeinsam mit den Dnttwderbeklagten zZu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner '8 % der in erster Instanz
angefallenen Gerichtskosten werden der Beklagten auferlegt

Die in erster Instanz entstandenen auRergerichtlichen Kosten der
Klagerln hat die Beklagte in Hoéhe von 8%, diejenigen der
Dnttmderbeklagten zu 2) und zu 3) in H6he von jewells 10 % zu tragen;

die auRergerichtlichen Kosten der Beklagten werden der- Klagerin mit -

- 92% auferlegt davon 84% gemeinsam mit den DnttWIderbekIagten zu

2) und zu 3) als Gesamtschuldner Im Gbrigen tragen die Parteien ihre

auRergerichtlichen Kosten der ersten Instanz selbst.

Die géric’htlichen Kosten des Berufungsverfahren werden der Klagerin

" mit 68% auferlegt, wovon sie 63% mit der Drittwiderbeklagten zu 2)

sowie 48% mit dem Drittwiderbeklagten'zu 3) als Gesamtschuldner zu- |
tragen hat, die’ Beklagte hat 32% der im Berufungsverfahren

entstandenen Gerichtskosten zu tragen.
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Von den auflergerichtlichen Ko'sten' der Klagerin hat die Beklégte 32%,
von denjenigen der Drittwiderbeklagten zu 2) werden ihr 37% und von
denjenigen des Drittwiderbeklagten ‘zu’3) 47 % auferlegt. Dié in der
Berufung angefallenen auRergerichtlichen Kosten der Beklagten hat dié
Klagerin |n Hohe von 68% zu tragen, davon 63% gemelnsam mit der
Drltt\Nlderbeklagten zu 2) und 53% mit dem Dnttwnderbeklagten zu 3)
als - Gesamtschuldner. Im Ubrigen tragen die Parteien ihre im

Berufungsverfahren entstandenen auBergerlchtllchen Kosten jeweils

selbst.

E.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Parteien durfen die gegen sie betriebene Zwangsvollstreckung
jeweils gegen Lelstung einer Sicherheit in der nachstehend bestimmten

Hohe abwenden, falls nicht die Jewells vollstreckende Partel zuvor

| Sicherheit in derselben Hohe leistet..

Die Sicherheit betragt bei Vollstreckung

des UnterlassungsausspriJchs unter Ziff. B. 1.1.1.: 150,OOO,OO‘€';V
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B.. 1.1.2.: - 50.000,00 €
des Unterlassungsausspruchs unter Ziff. B. 1.1.3.: : 30.000,00>€;
des Auskunftsanspruchs unter Ziff. B. 1.2.: ‘ -10.000,00 €;
des VernichtungSausspruchs unter B.IIl.: _ 3.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch die Klagerin: 5.000,00 €;

des Kostenausspruchs durch die Drittwiderbeklagte zu 2) 6.000,00 €;
des Kostenausspruchs durch den Drittwiderbeklagen zu 3): 7.000,00 €; -
des Kostenausspruchs durch die Beklagte: o 14.000,00 €

F.

Die Revision wird nicht zugelassen.

G. ,
Die mit diesem Urteil fur die Klagerin, die Drittwiderbeklagte zu 2) sowie

die Beklagte verbundene Beschwer Ubersteigt jeweils die Summe von

- 20.000,00 €.
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Tatbestand

Die Beklagte ist eine der 16 Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und
Totoblocks. Sie betreibt im Land Nefimweigdiiongl¥™ die Organisation und
Durchfihrung einer Vielzahl von Gewinnspielen, darunter das sog. ,Samstags-Lotto"
und das ,,Mittwochs-Lottc_)_“-. Nach einer durch das DPMA im Jahre 2001
vorgenommenen Berichtigung ist sie unter ihrer ifn,UrteiI_s,rubrum angegebenen
Firma gemeinsam mit ihren 15 Mitgesellschafterinneh als Inhaberin der mit Prioritat
zum 02.09.1996 als durchgesetztes Zeichen u.a. fur ,Lotteriespiele®, die
,Organisation, Veranstaltung und Durchfiihrung von Lotterien-und anderen Geld-und
Glucksspielen sowie die ,,V:eranstéltunrg und Durchfiihrung von Glicksspielen im

Wegé der Telekbmmunikation, inSbesondére Uber Internet® eingetragenen

- Wortmarke LOTTO 396 38 296 im Markenregistér aufgefﬁhrt. Hinsichtlich der

naheren Einzelheiten insoweit 'wird auf die als Anlage B 1 zu den Akten géreichte
Fotokopié des Registerauszugs (Bl. 26 d.A.) sowie das Schreiben des DPMA vom
19.07.2001 ( Bl. 277 d.A.) Bezug genommen. Diese Marke ist Gegenstand eines von
einer Fa. LottoTeam Pssugiiiligip Sostimse GmbH beim Deutschen Patent- und
Markenamt betriebenen Léschungsverfahrens (AZ: 396 38 296.7 / 28 S 121/00

/ Lésch), in dem hauptséchlich geltend gemacht wird, dass zu Unrecht die

Voraussetzungen der Verkehrsdurchsetzung angenommen worden seien, die aus
einem angeblich rein beschreibenden Gattungsbedgriff bestehende Marke daher

Ibschungsreif sei. Zu den weiteren Einzelheiten des erwahnten Léschungsverfahrens

wird auf die von der Drittwiderbeklagten zu 2) Uberreichte Anlage DWB 1-3 (BI 67 -

69 d.A. ) verwiesen.

Die Klagerin befasst sich nach ihrem derzeitigéh Unternehmensgegenstand u. "a. mit -
der Ubermnahme und. Verwaltung von Beteiligungen sowie der Beschaffung von
Finanzierungsmitteln fur der Firmengruppe zugehérige oder nahestehehde
.Gesellschaften Bis Anfahg 2001 bestand ihr Unternehmensgegenstand in der
,,Vermlttlungigvon Spielvertragen im- Namen von Wettgememschaﬁen sowie der
Fachberatung f?waotto und Toto und dem Betrleb von Annahmenstellen der
Nordwestdeutschen Klassenlotterie®. Hinsichtlich der naheren Einzelheiten insoweit
wird auf die in Fotokopie zu den Akten gereichten Handelsregisterauszuge (Bl. 11
und Bl 209 ff‘d.A.. = Anlage} DW B 15) Bezug genommen. Bei der
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Drittwiderbeklagten zu 2) handelt es sich um die mit der Geschaftsfuhrung und
Vertretung der Klégerin befasste persénlich haftende Gesellschafterin. Der
Dnttmderbeklagte zu 3) war bis zu seinem im Junl 2002 mitgeteilten Ausschelden

Geschaftsfuhrer der DrlttW|derbekIagten Zu 2).

Unter dem Datum des 02.03.2000 hat die Klagerin beim DPMA die Bezeichnung
,FreeLotto’ als Wortmarke fir Dienstleistungen der Klasse 36 zur Eintragung
angemeldet. Diese Markenanmeldung wurde mit Beschluss des DPMA vom

04.12.2001 zurlickgewiesen.

In einem bei dem Landgericht Kéln zu dem Aktenzeichen 84 0 66/01 (= 6 U 48/01
OLG Koln) gefuhrten Rechtsstreit ging die Beklagte gegen einen Herrn Thorsten
Speékmann vor, welcher bei der DENIC e.G. den Domain-Namen ,,freelotto.de‘_‘ hatte |
re’gistriefen lassen, unter dem unter Verweis auf die Gesellschaften des deutschen
Lotto- und Totoblocks bzw. auf den "Deutscheh Lotto Block" die Bildung und
Zusammenstellung von Spiélergemeinschaften nach einem ‘bestimmten Syétem '.
angeboten wurde. Die Beklagte nahm Herrn S el in jeh'em Verfahren - u.a.
gestuizt auf die 0.g. Marke LOTTO 396 38 296 - auf Unterlassung in Anspruch, im
Datennetz Internet oder in anderen in der Bundesrepublik Deutschland abrufbaren
Datehnetzen die Bezeichnung ,freelotto® als second—leveI—DOmain—Namen zu

benutzen und in die Léschung dieser fur ihn regisirierten internet-Domain gegenuiber

- der DENIC e.G. einzuwilligen. Das Landgericht hat Herm S‘ in jenem

Verfahren entsprechend diesen Begehren verurteilt, was der erkennende Senat in
seinem auf die Berufung des Herm SeasiegEme crgangenen Urteil vom 02.11.2001
unter Vornahme lediglich einer Beschrankung des sachlichen Bereichs des

Unterlassungsausspruchs, im wesentlichen bestétigt hat.

Mit der Behauptung, Herr Spasimgsaphabe bei der Vornahme der Registrierung des
bereits seit 04.09.1998 von ihr selbst benutzten Domain-Namens freelotto.de"
lediglich als ihr Agent gehandelt, dem daher keine selbsténdigen Rechte an dieser
Bezeichnung zustehen soliten und zustunden, hat die Klagerin H‘errn Sm im

Rahmen der vorliegenden Klage als Hauptintervention zu dem vorbezeichneten

_Verfahren 84 O 66/01 LG KoéIn u.a. auf Abgabe einer Wlllenserklarung in Anspruch

genommen, dass die Rechte ,aus der Reglstrantenstellung bei der DENIC e.G. an
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der Domain ,freelotto.de™ auf sie tibergehen bzw. die vorbezeichneten Rechte auf sie

tbertragen werden. Nachdem das Landgericht das Verfahren- hinsichtlich der
gegenuber Herrn S” verfolgten Klageantrage abgetrennt hat, hat dieser die

~ Anspruche anerkannt (Bl. 104 d.A.).

Gegenﬁber der Beklagten hat die Klagerin vorliegend u.a. diélFestéteIIung begehrt,

dass sie keine Rechte der Beklagten verletze, wenn sie als Inhaberin der Domain
.freelotto.de” eingetragen ist und/oder dass der Beklagten keine besseren Rechte an

dieser Bezeichnung zustehen. Insoweit haben die Parteien die Feststellungsklage

- nach Erhebung der nachfolgend naher dargestellten Widerklage der Beklagten, mit

welcher diese u.a. das Verbot der Verwendung der Internetadresse ,freelotto.de”
durch die Klagerin begehrt, im Termin zur mundlichen Verhandlung bei dem
Landgéricht Ubereimstimmend fur erledigt erklart (Bl. 269 d.A.).

Die Klagerin verlangt von der Beklagten nu'nmehr noch die Abgabe einer E*rklérUng,
wonach gegenuber der DENIC eG die Aufhebung eines ‘dort zu Gunsten der
Beklagten reglstrlerten Dlspute—Elntrags betreffend die Domain freelotto.de”
beantragt werde. Hilfsweise begehrt die Klagerln ‘von der Beklagten die
Unterlassung, bzgl. der erwahnten Domain bei der DENIC Dispute-Antrage zu
stellen.

' :.v ! * V k4

Die Beklagte, so hat die Klagerin zur Begrindung dieser Petita ausgefuhrt, konne far

- sich keine Rechtsstellung reklamieren, welche die VerweridUng der fur sie, die

Klagerin, registrierten Domain _freelotto.de* hindere und die daher die Beibehaltung
oder Beantragung eines Dispute-Eintrags rechtfertige. Aus der V_Vortmarke ,LOTTO®
ergebe sich eine solche Position schon deshalb nicht, Weil_ die Beklagte nicht befugt
sei, Rechte, welche durch die far sémtliche,Gesellschafteh des DéUtscHen— Lotto und
Totoblocks gemeinsam eingetragene Marke etwa begrundet worden seien, allein
geltend zu machen. Uberdies sei in Abrede zu stellen, dass die Beklagte Uberhaupt
Mitinhaberin der Marke LOTTO sei; denn vor der durch das DPMA vorgehommenen'
Berichtigung der Markeneintragung sei - 'was unstreitig ist - eine Ww
Lo B SmbH & Co KG* eingetragen gewesen, die aber niemals Rechtsvorgangerin
der vorher unter ,Wastswstesisc | ckaae GmbH & Co* firmierenden Beklagten, einer
OHG, gewesen sei. Im ﬁbrigeh \Iég‘en aber auch die materiellen Voraussetzungen
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einer den Gebrauch der Domainv freelotto.de* hindernden markenrechtlichen
Verwechslungsgefahr nicht vor. Jedenfalls aber sei das Verfahren bis zur
Entscheldung Gber den gegenuber der Marke LOTTO- betnebenen Loéschungsantrag
auszusetzen; dlesem Loschungsantrag komme eine erhebllche Erfolgsaussmht zu,
weil die Markeneintragung zu Unrecht erfolgt sei; die Beklagte kénne ebenso wie die
Ubrigen Gesellschaften des Deutséhen Lottoblocks eine bundesweite Durchsetzung
des von Hause aus rein beschreibenden und daher freizuhaltenden Bégriffs ,,LOTTO“H

als Marke nicht nachweisen.
Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs- und

Betriebsgesellschaft (Vienminithanyiii % CONED FumsmEm am
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags
bezuglich der Domain freelotto. de* zu erklaren,

- hilfsweise,

es unter Androhung eines fur Jeden Fall der ZUW|derhandIung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis.  zu 500.000,00 DM -
“ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis’ zu sechs
Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto. de" bei der
DENIC eG Domain Verwaltungs- und . Betriebsgesellschaft
(W em————" 6” FW) DISPUTE-Antrage

zZu stellen

' Die Beklagte hat beantragt,v

die Klage abzuweisen.

Widefklagend hat die Beklagte beantragt,

| .
die Klagerin sowie die DriﬁWiderbéklagten zZu Verurteile'h,

1.
es bei Meidung -eines fur jeden Fall' der Zuwiderhandlung

o festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Héhe von 500.000, OO DM,
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‘ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zur Dauer von
sechs Monaten zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.1,
im Bereich der Vermittlung von Spielvertragen im Namen von
Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto und Toto
selbst'und/oder durch Dritte die Firma ‘
JFree Lotto Auqggill® GmbH & Co |emmismm KG*
und/oder die Firma
.Free Lotto Aagaustien GmbH*
und/oder das Firmenschlagwort
,Freelotto”

zu verwenden und/oder verwenden zu lassen;

1.2 :
die Internetadresse

freelotto.de

“ selbst und/oder durch Dritte zu verwenden und/oder verwenden zu

lassen;

1.3 . . -
die  Vermittlung von Spielvertragen im. Namen  von
Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto

- unter der Wortmarke:

Freelotto,
‘wie sie unter dem Aktenzeichen 300163614 zur Eintragung beim

DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder zu bewerben
und/oder .in den Verkehr zu bringen; '

2.

- der Beklagten Auskunft dartber zu -erteileri, in welchem Umfang sie

Handlungen gemaR der vorstehenden Ziffer 1.1 seit dem 07.01.1999,
gemaR der vorstehenden Ziffer 1.2 seit dem 04.09.1998 sowie der
vorstehenden Ziffer 1.3 seit dem 02.03.2000 vorgenommen haben,
und zwar unter Angabe der Umsatze, die unter den in den Ziffern 1.1

und 1.2 wiedergegebenen Kennzeichen sowie mit nach der Ziffer 1.3

gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen erzielt wurden sowie -
Uber. den Umfang und die Art der jeweils getatigten Werbung,
aufgegliedert nach Kalendervierteljahren;
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o |
der Beklagten Auskunft Uber Namen und Anschriften der
gewerblichen Abnehmer der gelieferten oder bestellten Gegenstande
gemal der Ziffer 1.3 zu erteilen;

I ,

festzustellen, dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten
verpflichtet sind, der Beklagten allen Schaden zu ersetzen, der
dieser durch Handlungen gemaf der vorstehenden Ziffer I. 1.1 seit

- dem 07.01.1999, gemaR der vorstehenden Ziffer 1..1.2 seit dem
04.09.1998 sowie gemaR der vorstehenden Ziffer I. 1.3 seit dem
02.03.2000 bereits entstanden ist oder kiinftig noch entstehen wird;

. ' v
die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu verurteilen, die in ihrem
Besitz befindlichen Gegenstande, die mit einem oder mehreren der
in Ziffer 1. 1.1, 1.2, 1.3 wiedergegebenen Zeichen versehen sind zu
: ve\rnichten, insbesondere Werbematerial und Geschéaftspapiere. ‘

Die Verwendung der Bezeichnung ,,fré_elotto“ - séi es als Domain—Name, sei es in der
jeweils  angegriffenen  Form  und  Schreibweise  als  Marke  oder
UnternehmenskenhZeichen - Verletze, so hat die Beklagte ve'rtre'ten,. die ihr in bezug
a'uf die Wortmarke ,LOTTO" zustehenden Reichte,, die sie allein geltend zu machen

befugt sei. Der in diesen Bezeichnungen enth_altehé Bestandteil Jotto” bzw. ,Lotto”

: prégejeweils den Gesamteindruck der beanstandeten Zeichen, deren Gebrauch die

Gefahr von Verwechslungen mit der im Verkehr "durcvhgesetzten Wovrtmarke LOTTO .
S. des markenrechtlichen Verletzungstatbestandes des § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
hervorrufe. Uberdies, so. hat die Beklagté geltend’ -gemacht, seien ~die
Widerklageanspriiche aber auch aus § 3 UWG gérechtfertigi. Insbesondere aus dem
letztgenannten Grund bestehe kein Anlass, den Rechtstreit mit Blick auf das
hinsichtlich der Klagemarke anhéhgige Lésch,ungsverfahre‘n auszusetzen, das im

tibrigen aber auch keinerlei Aussichten auf Erfolg habe.
Die Klagerin und die Drittwiderbe,klagten'haben beantragt,
| die Widerklage abzuweisen.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten haben ihre Passivlegitimation in Abrede

gestellt. Die Klagerin sei als reine Holdinggesellschatft nicht im ,operativen” Geschaft
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der Vermittiung der Teilnahme an dem von der Beklagten und den sonstigen

'Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks veranstalteten Lotto oder der

hlerauf bezogenen Fachberatung tatlg Weder sie noch die Drittwiderbeklagten
hatten im Obrigen geschaftliche Aktivitaten in bezug auf »1oto” entfaltet. Allein die
Markénénmeldung ,FreelLotto’ begrUnde' die | fur den Unterlassungsanspruch
erforderliche Bégehungsgefahr nicht. Hinsichtlich des beanstandetén Gebrauchs der
Bezeichnungen ,Free Lotto“/Freelotto“/“'FreeLotid‘f als Unternehmenskennzeichen
und/oder als Marke lagen schlieBlich ebensowenig die sachlichen Voraussetzungen
einer markenrechtlichen Verwechslungsgefahr vor, wie in bezug auf die Verwe_ndung

von ,freelotto” als Domain-Name.

Mit Urtell vom 23.08. 2001 auf welches- zur néheren Sachdarstellung Bezug
genommen wird, hat das Landgencht die Klage abgewiesen und die Klagerm sowie
die Drittwiderbeklagten entsprechend der Widerklage verurteilt. Zur Begrindung -
dieser Entscheidung hat es im wesentlich‘en'ausgefnhr't, dass hinsichtlich deé mit der
Widerklage beanstandeten \Zeichengebréuchs die Gefahr von Verwechslungen mit
der Wortmarke LOTTO i.S. des Verletzungstatbeétandés des § 14 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG bestehe und die Beklagte géméB § 744_ Abs. 2 BGB befugt sei, die aus den

streitbefangenen Verletzungsha'ndlungen entstehenden Anspriche geltend zu

‘mabhen; umgekehrt seien die Beklagteh hinsichtlich samtlicher Anspriche

passivlegitimiert, weil ihrerseits mit Blick jedenfalls auf die friher maBgeblichen
Unternehmensgegensténde der v_KIégerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) die
erforderliche Begehungsgefahr bestehe. Anlass fir eine Aussetzung des Verfahrens
bestehe nicht, weil der Ausgang des in bezug auf die Marke LOTTO anhangigen |

Loschungsverfahrens noch voII|g ungewiss sei.

Wit ihrer; gggen dieses Urteil gerichteten Berufung verfolgen die Klagerin und dle.

Dnttwderbeklag?fén ihre erstlnstanzllchen Prozessbegehren weiter: Sie W|ederholen
und bekraftigen ihren in erster Instanz. verfochtenen Standpunkt, wonach der
Beklagten die Prozessfuhrungsbefugnis und Aktiviegitimation abzusprechen sei, aus
der Wortmarke LOTTO hergeleitete etwaige Anspri)che allein géltehd zu machen und
zu verfolgen. Entgegén der in dem angefochtenen Urteil zum Ausdruck gebrachten
Wertung kénne sich die Beklagte zu ihren Gunsten dabei nicht auf § 744 Abs. 2 BGB

stutzen. Mit Blick auf die durch.. handelsregisterliche Eintragun'gen belegten
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' Unternehmensgegenstéhde der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) bestehe
~ferner auch ’} eine for die Unterlassungsanspriiche aber vorauszusetzende

- _Bégehungsgefahr nicht, so dass die Klagerin und die Drittwiderbeklagten hinsichtlich

der gestellten' Unterlassungsantrage nicht  passivlegitimiert -seien. Der
Unterlassungsantrag gemafR Ziff. 1.1.1 der Wlderklage und der hlerauf beruhende
Verbotstenor des angefochtenen Urteils seien uberdles in der Sache zu weit gefasst;

gleiches gelte hinsichtlich des Unterlassungsantrags unter Ziff. 1.1.2 bzw. des diesem

vstattgebenden Urtellsausspruchs.. Zu Unrecht habe das Landgerlcht welter aber

auch eine in Anbetracht der streitbefangenen Bezeichnungen bestehende

_Verwechsluhgsgefahr bejaht.  Der Begriff JLotto* sei von Hause aus rein

‘beschreibend, er habe auch nlcht etwa durch einen intensiven Gebrauch im Verkehr

elne Unterscheldungs— und Hlnwelsfunktlon in bezug auf ein bestimmtes, von elnem
bestlmmten Unternehmen veranstaltetes Lotto" erlangt. - Die  mit dem

erstinstanzlichen Urteil titulierten Annexbegehren gingen in der Sache teilweise zu.

“welt, teilweise liefen sie auf rechtlich Unmaogliches hinaus. -

Nachdem der Drittwiderbeklagte zu 3) im Termin zur mindlichen Verhandlung vor
dem Senat eine dem Unterlassungsbegéhren ‘der Beklagten in der FaSsung ihres
nachfolgend wiedergegebenen Berufungsantrags eritsprechende strafbewehrte
Unterlassungsverpﬂichtungserklérung abgegébén hat, haben die Parteien den

Rechtsstreit  hinsichtlich  des Unterlas-sungsanspruchs betreffend =~ den

" Drittwiderbeklagten zu 3) Ubereinstimmend fur erledigt erklart; sodann hat die

Beklagte auf die gegenuber dem Drittwiderbeklagten zu 3) geltend gemachten

Annexbegehren verzichtet.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagten beantragen,
das angefochtene Urteil des Landgerichts abzudndern und die
Beklagte unter Abweisung der Widerklage im ubrlgen zu verurteilen,
gegenuber der DENIC eG Domain Verwaltungs— und
Betriebsgesellschaft (VViememienistenminiamsC, GBI miniomsihior)
die Aufhebung des fur sie vorgenommenen DISPUTE-Eintrags

bezuglich der qualn,,,freelotto de® zu erklaren,

hilfsweise,
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es bei Meidung eines vom Gericht far jeden Fall der
Zuwiderhandlung  festzusetzenden  Ordnungsgeldes  bis  zu
250.000,00 € - ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten zu unterlassen, bezuglich der Domain ,freelotto.de’”
bei der DENIC eG Domain Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft
(Wlm GC Y FW DISPUTE—Antrage zu

stellen. -

Die Beklagte, die das Schadensersatzfeétstellungsbegehrén ‘ge'méB Ziff. 1l
ihrer Widerklage in der vBerufung zunachst auf die Feststellung der
Schadensersatzverpflichiung auch gegenUber allen weitefeh Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks als Gééamtgléubigerinrien erstreckt hat

(Bl. 416/417 d.A.), beantragt,

die Berufung mit der MaRgabe zuruékzuweisen dass die
Widerklageantrage unter Ziffer 1.1.2 und I.1.3 die -nachstehende
Fassung erhalten:

..die Klagerin und die Drltt\mderbeklagte zu 2) zu verurtellen es bei .
Meldung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Hohe von 250.000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr

1.2
for die Bewerbung und/oder. das-  Angebot von

“Spielergemeinschaften zur Teilnahme an Lotterien des Deutschen

Lotto- und Totoblocks die Internetadresse

freelotto.de

Zu benutzen; |
1.3 ¢+ ‘ fW -
die Vermlttlung von Splelvertragen im - Namen von

Wettgemeinschaften sowie die Fachberatung fur Lotto und Toto
unter dem Zeichen

FreelLotto,
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wie es unter dem ‘Aktenzeichen 30016314 zur Eintragung als
- Wortmarke beim DPMA angemeldet worden ist, anzubieten und/oder
- zu bewerben und/oder in Verkehr zu bringen.

'Dle Beklagte verteldlgt das angefochtene Urteil, in welchem das Landgerlcht die

~ Voraussetzuingen der markenrechtlichen Verwechslungsgefahr sowie femer ihre, der

Klagerin, Aktlvlegltlmatlon ebenso zutreffend bejaht habe wie die Passivlegitimation

~der Klagerin und der DrlttW|derbekIagten Zu Recht habe das Landgericht schlieRlich

auch die Aussetzung des Verfahrens-bis zur E_ntscheldung Uber das gegen die
Marke LOTTO gerichtete Loschungsbegehren ‘abgelehnt; es spreche vielmehr alles
dafur, dass der Nachweis der'Verkehrsdurchsetzung gelingen, der Loéschungsantrag

daher erfolglos bleiben werde.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) stellén letzteres in Abrede. Selbst wenn
aber die erforderliche Vérkéhrsdurchsetzung der Bezeichnung LOTTO als Marke
belegt werde, so entfalte dies allenfalls far den gegenwartigen Status Aussagekraft
und besage_nichts Ober die Verkeh}sdurchsetZUng im hier maRgeblichen Zeitpunkt
der Markéneintragung. Eine etwa festgestellte Verkehrsdurchsetzung wirke nicht
zurick auf diesen Zéitpunkt. Da sie aber bereits vor ejnér* etwa vfestgestellten
Verkehrsdurchsetzung der Marke LOTTO unter den den Bestandteil ,Free Lotto*
aufweisenden Untemehmenskennzeichen auf den Markt getreten selen seien hleran

zu ihren Gunsten Zwischenrechte entstanden, dle eine KoeX|stenzIage gemal § 22

“Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 MarkenG nach sich zoégen.

Die Klagerln und die Drltt\mderbeklagte Zu 2) beantragen mit einer im Termln zur
mundlichen Verhandlung als Zwischenfeststellungswiderklage bezelchneten

Widerklage,

festzustellen, dass der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) an
den Unternehmenskennzeichnungen ,Free Lotto Aseuiimisen GmbH
& Co |veowwmtmmmi KG' und ,Free Lotto AsesslWlt GmbH"
Zwischenrechte gemaR § 22 Abs 1. Nr. 2,#Abs. 2 MarkenG
gegenuber der Marke ,LOTTO" zustehen. T '
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Die Beklagte beantragt,
diese Widerklage zuriickzuweisen,
die sie fr unzulassig, dartiber hinaus aber auch for unbegrundet halt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten im Vorbringen der Parteien wird auf
ihre in beiden Instanzen gewechselten Schriftsatze samt Anlagen Bezug

genommen.

Entscheidungsgriinde

Die in formeller Hinsicht einwandfreie, insgesamt zuléssige'Berufung der Klagerin

und der Drittwiderbeklagten hat in der Sache nur zum Teil Erfolg.

Soweit nach der hinsichtlich des Drittwiderbeklagten -zu 3) uberelnstlmmend
herbeigefuhrten Teilerledigung der Widerklage  sowie deren tellwelser in der
Berufung erfolgter Rucknahme noch eine materielle Entscheldung zu treffen war,
stellt sich die Widerklage im ganz Uberwiegenden Umfang ‘als zulassig und
begrindet dar (A.)). Der Beklagtén stehen die gegenuber der Klagerin und
Drittwiderbeklagten zu 2) noch geltend gemachten Unterlassungsanspruche in
vollem Umfang zu. Lediglich hinsichtlich der auf Auskunftserteilung sowie der auf die

Feststellung der Schadensersatzverpflichtung und die Vernichtung der im Besitz der

- Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) gerichteten Widerklagebegehren muss ‘

die Beklage sich eine Einschrankung gefallen lassen. Denn hinsichtlich des mit dem )

Unterlassungsantrag unter Ziff. 1. 1.3. der Widerklaé;e beanstandeten Gebrauphs des

zur Eintragung als Wortmarke angemeldeten Zeichens _Freelotto* besteht zwar die

einen vorbeugenden Untérlassungsanspruch rechtfertigende Gefahr erstmaliger

Begehung. Einen Schadensérsatzanspruch kann die Beklagte aus dieser nur

- drohenden Verletzungshandlung indessen nicht herleiten, so dass sich insoweit nicht

nur das Schadensersatzfeststellungsbegehren, sondern dartber hinaus auch das
Auskunftspetitum als unbegriindet erweist, soweit dieses der Vorbereitung eines

‘solches Schédensersatzanspruchs dienen soll; namliches gilt im Ergebnis aber auch
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hinsichtlich des daneben geltend gemachten selbstandigen -Auskunftsanspruchs

sowie des Vernichtungsanspruchs.

Die Klagerin vermag demg»egenuber mit ihrer Klage im noch- zu beuﬁeilenden.
Umfang ebensowenig durchzudringen (B.) wie mit der gemeinsam mit der
Drittwiderbeklagten zu 2) erhqbenen'Zwischenfes{stellungswiderklége (C)).

™~

Im Einzelnen:

A

. - |

Zu Recht hat das Landgericht es der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) in
dem angefochtenen Urteil untersagt, die den Bestandteil ,Free Lotto® aufweisenden
Firmen und/bdér das Firmenschlagwort ,Freelotto” im Bereich der Vermittlung von
Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto zu benutzen und/oder benutzen zu lassen. Ebenfalls zu Récht erfolgte die
Verur{eilung, den Gebrauch des seinerzeit als Wortmarke zur ‘Eintrag'ung
angemeldeten Zeichens ,,FreeLdtto‘f sowie der Internetadresse ,freelotto.de” zu

unterlassen. Soweit in be‘zug auf den Sachli'chen Bereich, fur deh die Verwendung

der vorbezeichneten Internetadresse untersagt werden kénn, Beschrankungen

vorzunehmen sind, hat die Beklagte dem mit ihrem in der Bérufung neu gefassten

Antrag und der darin liegenden Teilklagericknahme Rechnung getragen.

Der Beklagten stehen all di?ése, gegen die Firmierung, die Internetadresse sowie das
als Marke angemeldete Zeichen g_erichteteh Unterlassungsanspriache aus den §§ 4
Nr. 1, 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5 MarkenG zu. |

1.
Soweit die Klégerih_. und die Drittwiderbeklagteh einwenden, das gﬁegen die -
Verwendung von ,Free Lotto* als Firmenbestandteil gerichtete Widerklagepetitum
gemal Ziff. 1.11und 1.2 sei in dér Saché zu weit gefasst, well ni'ch,t das Verbot der
gesa'mten Firma, sondern nur das des darin énthaltenen Bestandteils JFree Lotio“
verlangt werden konne, Ubérzeugt das nicht. Der Begriindung der Widerklage lasst

s'ichvzweifelsfrei entnehmen,' dass- die Beklagte die Firmen der Klagerin und ihrer
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Komplementarin, der Drittwiderbeklagten zu 2), gerade und nur wegen des darin
jeweils enthaltenen’ Elements ,Free Lotto" beanstandet. Der Umstand, dass in den
vorbezeichneten Widerklageantragen und der darauf beruhenden Veru?teilung in
dem angefochtenen Urteil die vollen Firmen aufgefuhr{ sind, dient daher Iedigllich der
Wiedergabe der konkreten Verletzungshandlungen; das titulierte Verbot erstreckt.
sich- nach seiner Begrundung eihdeutigshur auf die in den Firmen enthaltenen.

Elemente ,Free Lotto".

_ Dem weiteren, im Ansatz _zutreffendefn Einwand, das gegen die Verwendung der

Internetadresse ,freelotto.de” gerichtete Widerklagebegehren' sei ebenfalls in der

‘Sache zu weitgehend, weil nur hinsichtlich der ,Bewerbung und/oder des Angebots

von Spieler’gemeinsohafteh zur Teilnahme an den Lotterien des Deutschen Lotto‘-
und Totoblocks® eine Verletzungshan’dlung gegeben sei bzw. drohe, hat die Beklagte

mit der Umformulierung ihres Antrags in der Berufung abgeholfen.

2.

Das Iandgerightliche Urteil hélt,den mit der Berufung vorgebrachtén Einwanden
ebe‘nfalls stand, soweit darin die Prozessthru’ngsbefugnis und Aktivlegitimation der
Beklagten: bejaht worden ist,' die vbrbézéichneten Unterlassungsanspruche allein
geltend zu machen. Die Beklagte kann, obwoh! sie neben den uUbrigen 15

Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks lediglich als Mitinhaberin

~des am 27.08.1997 mit Prioritdt zum 02.09.1996 als durchgesétzte Marke

eingetragenen Wortzeichens _LOTTO" registriert ist, gemaR der in § 744 Abs. 2 BGB
getroﬁeneh _Regelung den Unterlassungsanspruch selbstandig in eigenem Namen
geltend machen (vgl. BGH WRP 2000, 1148/1149 —~ ,Ballermann” — m.w.N.).

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagten in Abrede stellen, dass tuberhaupt die -

Beklagte als Mitinhaberin der Marke LOT!'_O in das Markenregister eingetragen ist,

~rechtfertigt das keine abweichende BeurteiIUng. Maligeblich ist die Eintragungslage’,

wie sie sich nach der durch das DPMA vorgénomm'en Beriéhtigung darstellt. Danach
ist aber die Beklagte neben den Gbrigen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und'
Totoblocks als Mitinhaberin der Marke registriert. Soweit vorher eine ,,Wm
Lsihw GmbH & Co KG* in dem Markenregister in dieser Position eingetragen war,

fohrt das zu. keiner abwelchenden Beurteilung. Unabhangig davon, dass_dleA
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vorherige Registerlage - jedenfalls was die Markenberechtigung fur den in die
Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch angeht - nichts an der Malgeblichkeit
des aktuellen Registerstandes andert, 1asst die fruhere Eintragung der erwahnten KG |
'in der Sache kéine dvurchgreifenden Zweifel daran zu, dass‘ sich ‘dahinter die
Beklagte verbarg und. diese daher auch schon vor der durch das DPMA
vorgenommenen Berichtigung als Mltlnhaberln der Marke exngetragen war. Denn

unstreitig existierte eine solche KG nicht und war es die ausweislich des

Handelsregisterauszugs HRA 4379 (Bl. 273 dA.) bis zum 24.01.2000 unter

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 19.05.2024)

,Wapemmaome | aligse GmbH & Co* firmierende Beklagte, die sich m|t den Ubrigen

im Markenregister eingetragenen Gesellschaften zum Deutschen Lotto- und |
Totoblock zusammengeschlossen hat. Gerade die Gesellschaften des Deutschen
Lotto- und Totoblocks fuhrten aber die gemeinsame Markenanmeldung durch und
erstrebten die Elntragung als gemeinschaftliche Markeninhaber. Vor diesem
Hi/ntergru’nd stellt die Eintragung der vorbezeichneten ,KG* eine offehkundige
Falschbezeichnung dar, welche die Identitat der in das Markenregister ein’gétragen

Beklagten unberuhrt lie und lasst.

Ist die Beklagte danach gemeinsam mit den Gbrigen Gésellsch'aftéh des Deutschen
Lotto- und Totoblocks als Mitinhaberin >der streitbefangenen Marke LOTTO registriert,
so ist sie nach den heranzuziehenden Regeln des Rechts der ‘Gemeinschaft gem. §§
741 ff BGB - konkret § 744 Abs.- 2 BGB - fur die geltend gemachten
Unterlassungsanspruche prozessfuhrungsbefugt und aktivlegitimiert. Zwar trifft es

zu, dass es im Streitfall nicht - wie dies nach dém_'S_achverhaIt der vorstgahend"'
zitierten, die Aktivlégitimation:eines von mehreren Markenihhabern ‘gem. § 744 Abs.
2 BGB bejahenden ,,BalIermannn“—Enischeidung des BGH zu beurteilen war - um .
eine ,einheitliche" Individualmarke geht, deren Geltung von jedem der méhreren
Anmelder bzw. eingetragenen Markeninhaber fur das gesamte Bu'ndesgebiét .
beansprucht wird. Hier geht es vielmehr um ein Zeichen, das bundesweite Geltung»
~ erst aus der Summe der regionalen Verwendilng durch alle Anmélderleingetragene
Markeninhaber e'rlangt. Indessen andert das nic’hté daran, dass alle Anmelder - hier
konkret die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. - gémeinSam als
Inhaber der Wortmarke ,LOTTO" eingetrag'en worden sind mit der Folge, dass sie

insoweit als Gemeinschaft i.S. dér §§ 741 ff. BGB anzusehen sind, daher auch die |
Regelung'_desv§ 744 Abs. 2 BGB greift. Selbst wenn - wie das die Klagerin und die
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Drittwiderbeklagten vertreten - die Eintragung der Wortmarke LOTTO in dieser Form
fir die Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks nicht hatte erfolgen

durfen, weil keine der einzelnen Gesellschaften jeweils fur sich eine bundesweite

Durchsetzung nachweisen kann, sondern eine solche - wenn Uberhaupt - nur auf

dem Gebiet ihrer jeweiligen regionalen Tatigkeit erreicht hat, éndert dies nichts an

* der MaRgeblichkeit der Eintragung. Allerdings liegt es angesichts der weitreiChehden

bundesweiten Koordinierung und des abgestimmt'en'Auftritt:es der Gesellschaften
des Deutschen Lotto- und Totoblocks (vgl. dazu BGH NJW RR 1999, 1266) nicht
fern, dass der Verkehr das Zeichen LOTTO - selbst wenn es nur durch eine
Gesellschaft des Deutschen Lotto- und Totoblocks innerhalb eines bestimmten
Bundesgebiets verwendet wird - als ein solches der Gruppe der Gesellschaften des
Deutschen Lotto- und Totoblocks aufgefasst hat und auffasst, oder dass der Verkehr -
jedenfalls der Meinung ist, dass - auch wenn verschiedene Unterlehmen das
Zeichen LOTTO verwenden - diese irgendwie miteinander rechtlich - oder

organisatorisch verbunden sind. Dann spricht vieles dafur;, die Verwendung durch

. eine zum Deutschen Lotto- und Totoblock gehérehdé GeseIISchaft gleichzeitig auch .

den anderen Gesellschaften zugute kommen zu Ias‘sen’(vgl._ BGH Z 21, 182/191 -

Jhr Funkberater’; BGH Z 34, 299/308 ff - ,Almglocke” -; vgl. auch Fezer, MérkenG, |
3. Aufl. § 97 Rdn. 13 f). Letztlich kann es aber'dahinstehen_, was konkret hinter der
Markeneintragung steht, ob dieée aISo in- der geschehenen Form korrekt als eine
mehreren Markeninhabern zustehende lndividualmarkeeingetragein ist oder ob diese |
in Wirklichkeit beispielsweise nur als Kollektivmarke “hatte eingetragen werden
kénnen und dUrfénw (vgl. aber § 98 MarkenG i.V. mit § 7 Nr. 3 MarkenG). Denn
maBgeblich ist die Eintrégungslage, an welche das érkennende ‘Gericht -im |

Verletzerprozess bzgl. absoluter Schutzhindernisse gebunden ist (vgl. Fezer, a.a.0,,

| § 8 Rdn. 414), was im hier betroffenen Fall, in dem es um das Vorliegen der

Verkehrsdurchsetzung in der Person der ein‘getragenen. Markeninhaber geht, die
Markeninhaberschaft umschlief3t. Ob die dieéef Eintragungsentscheidung
vorausgegangenen Erwégun_gén falsch oder richtig sind 'undv ob deshalb die
Markeneintragung. - in der konkreten Form - richtig oder falsch ist, ist im
Léschungsverfahren - geltend zu machen, wobei dort im Zusammenhang mit dem
Bestehen eines absoluten Eintragungshihdernisses geltend zu machen und durch
die zusténdige Behorde ggf. (auch) zu prifen ist, ob die Voraussetzungen des § 8

Abs. 3 MarkenG (bundesweite  Verkehrsdurchsetzung) durch  alle
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Anmelder/Markeninhaber gleichermallen nachgewiesen werden mussen und ggf.

nachgewiesen sind.

3. :
Was die Passivlegitimation der Klagerin und der Drittwiderbeklagten zu 2) angeht, so

| ergibt sich diese aus der Verwendung ihrer Firmen sowie der als solche unstreitigen

-Verwendung der- Internetadresse sowie der auf die Bezeichnung ,Freelotto"

bezogenen Ma’rkenanmeldung‘

Nach den in Fotokopie vorgelegten Handelsregisterauszugen HRA 12479 (Bl. 11 f
d.A) und HRB 31966 des Amtsgerichts Dusseldorf (Bl. 209 ff d.A) wurden am
07.01.1999 die Anderung der Firma der Klégerin in “Free Lotto Asssstimi®n GmbH &

Co IM KG”, am 30. 12’ 1998 die Anderung der Firma der Drittwiderbeklagten .

zu 2) in “Free Lotto Am GmbH” in das Handelsregister elngetragen seither
treten’ dle- Kl_agenn und die Drittwiderbeklagte: zu 2) unter diesen.
Unternehmenskennzeichen im  Verkehr —auf, so dass das materielle

Anspruchsmerkmal der Wiederholungsgefahr, und zwar auch soweit die Verwendung

" des Begriffs “Freelotto” als Firmenschlagwort in Frage steht, zu bejahen ist. Glelches ,

gilt hinsichtlich der Verwendung der. Bezeichnung “freelotto” als lnternetdomaln
welche die ‘Klégeri'n ausweislich des als Anlage B 2 vorgelegten Internetausdrucks
vom 19.02.2001 bereits in der Vergangeneit genutzt hat und “ausweislich- der

aktuellen Internetausdrucke geméB Anlage BE 1 vom 03.04.2002 auch weiterhin

noch nutzt.

Die Klagerin und dle Drittwiderbeklagte zu 2) bewegen sich dabei auch i‘n ‘einem
Bereich, in dem - aus den nachfolgend unter Abschnitt 4. erlauterten Grunden eine
KoII|5|onsIage namlich d|e Gefahr von Verwechs!ungen mit der Marke LO'ITO.
besteht. Dabel trifft es zwar zu, dass sie nach ihrem gegenwartig - seit 14.03. 2001 |m
Handelsreglster. HRB 131966 - (vgl. Bl. 212 d "A)) " dokumentierten. - -
Unternehmensgégenstand nicht mehr die Vermittlung von Spielvertragen im Namen
von Wettgemeinschaften betreiben und danach auch nicht mehr in der Fachberétung
fur Lotto und Toto tatig sind.  Eben dies entsprach aber bis dahin dem
Unternehmensgegenstand der Klagerin, die Geschéftsfuhrung und Vertretung der.

sich damit befassenden Klagerin wiederum war Gegenstand der Drittwiderbeklagten . -
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zu 2). Die zwischenzeitliche Anderung dieser Unternehmensgegensténde beéeitigt

~ die Gefahr einer wiederholten Verwendung der die Bestandteile ,,F‘ree Lotto*

" aufweisenden Firmen in den von den urspringlichen Gegenstanden abgedeckten

Tatigkeitsbereichen nicht. Unabhangig davon, dass die Klagerin ausweislich des
aktuellen lnternétausdrucks vom 03.04.2002 eine Website unterhalt, in- der u.a.
zumindest der Kontakt zu ,Anbietern freier gewerialicher Lotto-Spielgemeinschaften® .
vermittelt wird, und damit heute noch'in einem der _Vermittlung von Spielvertragen im
Namen von Wettgemeinschaften® jedenfalls nahestehenden Bereich tétig ist, kbnnen

auch die neuen Unfernehmensgegensténde-wieder geandert und auf den friheren

Statué zurickgefuhrt werden.

Soweit die Verwendung des Domain-Namens ,freelotto.de” in Frage steht, so ergibt
sich aus den vorstehenden AusfUhrungen ebenfalls, dass dessén wiederholte
Verwendung innerhalb eines Bereichs droht, in dem die Klagerin und die
Drittwiderbeklagte zu 2) auf die Marke LOTTO treffen | |

Was den zur Unterlassung begehrten Gebrauch des als Wd'rtmarke_angé‘meldeten

Zeichens ,,FreeLotto“'« angeht, ist zwar nicht ersichtlich, déss die Klagerin oder die

. Drittwiderbeklagte zu 2) dieses zur Kennzeichnung von im Bereich der Vermittlung

“von Spielvertragen im Namen von Wettgemeinschaften oder der Fachbe_f_atUng far

Lotto und Toto erbrachten Dienstleistungen tatsachlich im geschaftlichen Verkehr

bereits verwendet haben. Indessen begrundet die Einreichung  der

‘Markenanmeldung beim DPMA die fur den'Unterlassungsanspruch ausreichende

Gefahr hinsichtlich der erstmaligen Benutzung des A'Zeichens _f‘ur\ diese
Divenstleistungen (vgl. OLG KéIn WRP 1997, 872 —,,Swirig/Spring“—;. Ingerl/Rohnke,
MarkenG, Vor §§ 14 - 19 Rdn. 26 m.w.N.). 'Etwas Gégenteiligés lasst sich auch den
von der Klagepar{ei zitierten Ausfuhrungen ‘in Tep»lritzky, Wéttbewerbsrechtliche
Anspruche, 7. Auflage, 10. Kapitel Rdn. 13 nicht entnehmen, wonach in derv
,,Eintragung“ éiner Marke eine ‘die Begehungsgefahr begrﬁndendé'

Vorbereitungshandlung'zu sehen ist. Denn danach ist es nicht ausgeschlossen,

vvschon die Anmeldung als eine die Begehungsgefahr ‘begrundende

Vorbereitungshandlung. anzuerkennen, weil bereits die der Eintragung vorgelageﬁe '
Markenanmeldung die ernsthafte und konkrete Absicht des Anmelders irpdiziert; das

Zeichen im geschaftlichen Verkehr zu benutzen. Die danach mit der
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Markenanmeldung begrundete Erstbegehungsgefahr ist durch die Zurtuckweisung
dieser Anmeldung durch das DPMA nicht entfallen. Wird die Anmeldung, so wie hier,
deshalb zuruckgew1esen weil der Eintragung ein absolutes Schutzhindernis i.S. von
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegenstehe, so deutet nichts darauf hin, dass der
Anmelder nunmeAh‘r von der kinftigen Benutzung absehen wird, etwa weil er das
Zeichen nur dann gebrauchen will, wenn er di_e‘s exklusiv tun kann. Vielmehr spricht |
alles dafur, dass er die B'ezeichnung, auch ohne dass diese als Marke geschutzt ist,
in jedem Fall im geschéftlichen Verkehr verwenden will; Im_'StreitfaII liegt das vor
allem deshalb nahe, weil die Klagerin und die | Driitwiderbeklagte zu 2) die
Bezeichnung in anderen Schrelbwelsen bereits in Berelchen nutzen die zumindest in
engem Zusammenhang mit den von der Markenanmeldung erfassten
Dienstleistungen stehen, so dass ein Gebrauch des Zeichens FreelLotto" als

Kennzeichnungsmittel der hier in Frage stehenden Dienstleistungen indiziert ist.

4.
Auch die sachlichen Voraussetzungen des in § 14 Abs. 2 Nr. 2 Marke_nG’geregeIten‘

“markenrechtlichen Kollisions- bzw. _Verletzungstatbestandes “der

Verwechslungsgefahr sind erfuilt.

Ob bei einander gegeniberstehenden Zeichen die Gefahr einer Verwechslung
besteht, ist nach deren jeweiligem Gesamteindruck festzustellen. Dabei kommt es
auf die Néhé der in. Betracht zu ziehenden Waren oder Dienstleistungen, auf die ‘ '
Kennzeichnungskraft der Klagemarke sowie auf das MaR ‘der' Ahnlichkeit der zu
vergleichenden Kennzeichnungen an. Zwischen den dargestelliten, die
Verwechslungsgefahr bestimmenden Faktoren . besteht dabei eine'
Wechselbeziehung dergestalt, dass der Ahnllchkeltsgrad umso- geringer sein kann, Je
groRer die Kennzelchnungskraft und/oder die Waren- oder Dlenstlelstungsnahe ist,
wahrend umgekehrt eln héherer Ahnlichkeitsgrad erforderlich ist, wenn die
Kennzelchnungskraft der Klagemarke nur schwach und/oder der Waren- bzw.
Dlenstlelstungsabstand erhebllch ist (vgl. BGH WRP 2002 987/989 -,Festspielhaus";

‘ders. GRUR 2002, 65/66 —,,Ichthyol" , ders. GRUR 2000, 875/876 —,Davidoff"-; ders.
WRP 2000, 631/632 — MAG-LITE*-; EuGH GRUR 1998, 387 —,Springende
'Raubkatie“- jeweils m.w.N.). Mit der Beklagten und dem ihr insoweit folgenden
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Landgericht ist nach diesen MaRstaben die Verwechslungsgefahr im Streitfall zu

- bejahen.

a) |

Was die Ahnlichkeit der von den zu ‘vergleichenden Zeichen jeweils erfassten
Dienstleistungen angeht, so 'Iiegt eine solche ohne weiteres vor. Denn die
Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterien, Geld- und anderen Glucksspielen

u'.a.v im'Wege' der Telekommunikation, fir welche die 'Marke LOTTO gesch'tl-tzt ist, ist

" der die Teilnahme an eben diesen Glucksspielen organisierenden Vermittiung von

Spielvertrégen im Narhe'n von Wettgemeinschaften sowie der Fachberatung fur Lotto
und Toto, also den Die}hstleistungsbereichen, in denen die beanstandeten Zeichen
der Klégerin u’nd}devr Drittwiderbeklagten zu 2) genUtzt wurden bzw. werden sollen, in

hohem Male éhnli/ch.jD-asvgiIt»,, auch, soweit eine Verwendung der angegriffenen

| Bezeichnungen in bezug auf Toto* in Rede steht, bei dem es sich ebenfalls um ein

gegen Geldeinsatz -gespieltes Glucksspiel handelt. Hinsichtlich der beanstandeten

Verwendung der Bezeichnung ,freelotto.de” als Internetadresse gilt das Gleiche: Bei

" Internet-Domain-Namen beurteilt sich die Frage, fur welche Ware oder Dlenstlelstung

sie verwendet wird, in aller Regel anhand der Produkte oder Dienstleistungen, uber
die unter dem Do‘main—Namen informiert. oder far die geworben ‘wird (vgl.
Ingerl/Rohnke, Markengesetz § 14 Rdn. 242). Auswelsllch der von der Beklagten
vorgelegten Internetausdrucke  wird der second level-Domain-Namen freelotto”
du’r_ch die Klagerin und die Drittwiderbeklagte zu 2) u.a. zur Werbung fur die Anbieter
fréiér g'e’werbl'ic;her Lotto-Spielgemeinschaften verwendet, die an dem durch den

Deutschen Lotto- und Totoblock veranstalteten ,Lotto” teilnehmen wollen. Auch diese .

unter . der second-level- Domain freelotto” beworbene ‘Dienstleistung ist der

Dlenstlelstung ,Organisation, Veranstaltung und Durchfuhrung von Lotterlen und
anderen Splelen sowie ,Veranstaltung und Durchfuhrung von Gluckssplelen im
Wege der Telekommunikation, insbesondere Uber Internet”, fur die wiederum die

Marke LOTTO eingetragen ist, in hohem MaRe ahnlich. 'Denn zur Organisation und

‘ Durchfuhrung von Lotterien und sonstigen Gluckssplelen zahlt die Bereitstellung der '

Mogllchkelten der Teilnahme hieran; eine besondere Form der Tellnahmemogllchkelt
in Form von Spielergemeinschaften wird aber unter dem streitbefangenen second-

level-Domain-Namen beworben.
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b) v ,
Was das dié zeichenrechtliche Verwechslungsgefahr ‘mitbeeinflussende Kriterium
der Ahnlichkeit'der zu vergleichenden Bezeichnungen angeht, so spricht im Streitfall

zwar - wié dies der Senat in seinem in dem Verfahren 6 U.48/01 verktmdeten Urteil

~ vom 02.11. 2001 bereits ausgefilhrt hat - manches dafur, die Zeichenahnlichkeit als,

lediglich gering einzuordnen. Denn es liegen Umstande vor, die den Schluss darauf
nahe legen, dass die Zeichenahnlichkeit auf der Grundlage einer Gegenuberstellung
einerseits von ,LOTTO" und anderseits der Zeichenbestandteile',Y,Free Lotto® ih den
zu beurteilenden Schreibweisen vorzunehmen ist. Der fur die Beurteilung der
Zeichenéhnlichkeit maBg'einché GesamteindrUck der angegfiffenen Bezeichnung ist
nicht etwa anhand einer. zergliedernden,. semantischen Betrachtungsweise Zu
ermitteln. Vielmehr kann die Ahnlichkeit einer Marke mit einer anderen

Kennzeichnung nur in bezug auf dle konkrete Form, in der dlese elngetragen

-und/oder verwendet wird, festgestellt werden. Das schliet es zwar nicht aus, einem

bestimmten Zeichenbestandteil unter Umstinden eine besondere, das gesamte
Zeichen pragende Kennzeichnungskraﬁ beizumessen, so dass bei Ubereihstimm‘uhg
der zu vergleichenden Zeichen in dem jeweils prégendeh Bestandteil eine
Verwechslungsgefahr zu bejahen sein kann (val. BGH GRUR 1996, 200/201 —
_Innovadiclophlont®-). Den in den Firmen der Klagerin 'und_der'DrittwiderbekIagten ZU
2) enthaltenen Elementen ,GmbH & Co 'K’G-“ :bzw. ,GmbH* kann als die jeweilige
Gesellschaftsform angebenden und daher rein beschreibenden Angaben eine solche

den Gesamteindruck der Bezeichnungen pragende Kraft nicht zukommen. Namliches

: gilf hinsichtlich des in die Firma der Klagerin eingestellten Zusatzes ,International®,

der eine Aussage uber den Umfang der unternehmenschen Betatigung trifft, und
dem als solcher eine sich ebenfalls in rein beschreibender Funktion erschopfende
Bedeutung belzumessen ist. Eine den Gesamte;ndruck der beanstandeten Zeichen
pragende Kraft kann daher nur von den darin enthaltenen Elementen ,Free Lotto"
ausgehen. Indessen liegt es hier - entgége_n der von dem DPMA in seinem die
Markenanmeldung ,Freelotto” der Klagerin z_qrﬂckweisenden Beschluss vom
04.12. 2001 zum Ausdruck gebréchten’Einschétzung - eher fern, dem in den
angegriffenen Zeichen jeweils enthaltenen Bestandteil “otto"/*lotto” nach den oben

dargestellten Grundsatzen eine den Gesamteindruck des Zelchens dominierende

_ Kraft beizumessen. Zwar wird der Verkehf den in den beanstandeten Zeichen

enthaltenen Bestandteil ,Lotto"/“lotto* neben ,,Free“/,,free Uberhaupt als
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‘eigenstéhdiges- Element wahrnehmen; Denn dem Verkehr begegnet im allgemeinen

Sprachgebfauchv nicht nur der Begriff ,Lotto" als selbstandiges Einzelwort, mit dem

" eine bestimmte — u.a. durch den Deutschen Lotto- und Totoblock angebotene - Form

-der Lotterie bzw. generell des GIiJcksSpieIs bezeichnet wird, sbndern dies gilt auch -

fur den Begnff ,,free Der Ietztgenannte dem anglo-amerikanischen Sprachraum

- entstammende Begriff ist auch innerhalb des deutschen Sprachraum weithin als

eigenstandiger, in die Alltagssprache integrierter Begriff verbreitet und wird als
Synonym fﬂr ,,frei“l“ungebunden“-} in einer denkbar breiten Ausdrucksvariante
verwehdet und — nicht zuletzt wegen seiner Nahe zu dem enfsprechenden deutsbhen
Begﬁff Jfrel  — zwanglos_ verstanden. Dies stutzt die Annahme, dass der
angesprochene Verkehr in den streitbefahgenen Bezeichnungsélementen ,Free’ und

,Lotto”, auch soweit diese als Einwortzeichen zusammengestellt sind, zwei

, éi'gensténdig'e und far sich genommen einen jeweils ,kompletten® Aussagegehalt

enthaltende Bestandtelle wiedererkennt, so dass die Prufung veranlasst |st ob eines

dieser beiden Elemente den »Gesamtelndruck des Domain-Namens pragt. Gegen

letzteres spricht jedoch, dass sowohl dem Begriff ,Lotto* als‘au_ch dem Begriff ,free”

ein (auch) beschreibender Aussagewert zukommt. Selbst wenn sich — was hier
unterstellt-werden kann — der Begriff ,Lotto” fﬂr.den DeutSchen Lotto- und Totoblock
durchgesetit und far diesen im Verkehr eine hohe Bekanntheit und gesteigerte
Kennzeichnungskraft erreicht hat,. éndért das nichts daran, dass gerade aus der

konkret kombinierten Wortfolge ein eigenstandiger Aussagewert entsteht, der

seinerseits einen gewiSsen Phantasiegehalt aufweist. Denn die Wortfolge ,freelotto”

st nicht etwa ausschlieflich im Sinn von Jkostenfreies® Lotto bzw. die ,kostenlose
Teilnahme an/der kostenlose Zugang zu* Lotto zu identifizieren, sdndem kann aus
der Sicht eines objektiven aufmerksamen Betrachters auch im Sinne eines
,,ungebuhdenen“ Lottos, also eines nicht an vbrhandene Marktstrukturen, 'k'onkre't den
Deutschen Lotto- und Totoblock alé Veranstalier gebundenen Lottospiels oder auch
in bezug auf die freie =“uhkonventionell_e“ Interpretation von Regeln verstanden
werden. Die aus den Begriffen ,free” und ,,Io't'to“' entstandene Worffolge ist daher nicht
eindeutig und regt zum Nachdenken an, um den Sinn zu entschlisseln. Vor diesem

Hintergrund scheint es aber fernliegend, dass -der Verkehr den in der

- Begriffskombination ,Free Lotto"/*FreelLotto"/*freelotto” enthaltenen Bestandteil free”

neben ,;Iotto“ ais rein beschreibende Angabe Ubergehen wird. Letztlich kann es

allerdings offen bleiben, ob beide Elemente der angegriffenen Bezeichnungen
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'\gleichgew_ichtig derén Gesamteindruck bestimmen bzw. der darin  enthaltene

Bestandteil ,lotto* nicht allein pragend (vgl. Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 399) ist.

Das bedarf hier deshalb nicht der Entscheidung, weil selbst bei Gegenuiberstellung
einerseits von ,LOTTO* und andererseits von ,Free Lotto"/*Freelotto"/freelotto” und

bei Zugrundelegen der sich dabei herausstellenden deutlichen Unterschiede in

, klanﬁglicher,v schriftbildlicher und begriffliche_r Hinsicht, die Verwechslungsgefahr — wie

nachfolgend ausgefuhrt — zu bejahen ist.

c) ‘
Denn selbst einem geringen Ahnlichkeitsgrad der.Zeichen steht eine derart hohe

Kennzeichnungskraft der Marke ,LOTTO" gegenuber, dass fur einen mehr als nur

“unbeachtlichen Teil des angesprochenen Verkehrs, dem die Mitglieder des

‘erkennenden Senats ebenso wie diejenigen der erstinstanzlich entscheidenden

Kamfne‘r, angehoren, - die Gefahr markenrechtlich relevanter Verwechslungen
besteht. |

~ Allerdings trifft es im Ansatz zu, dass es sich bei dem Begjriff ,Lotto* von Hau’se aus

um einen eine bestimmte Art des Lptteriespiels beschreibenden Begriff handelt (vgl.:

Der groBe Brockhaus, 18. Auflage, sowie Duden, jeweils zum Stichwort: ,Lotto*).- Die

Beklagte hat'indessen substantiiert dargelegt, dass der Deutsche Lotto- und

Totoblock  den Begriff ,Lotto” intensiv in Benutzung genommen und bekannt

gvemacht hat, so dass dieser in hohem Mall geeignet ist, sich dem Publikumvals
Marke einzupragen, d.h. in Erinner'ungvbehalten und wiedererkannt zu werden (val.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 181 mw.N.) . Eine solche gesteigerte

~ Kennzeichnungskraft l1asst sich zwar nicht allein dem Umstand enthehmen, dass die .

Marke kraft Verkehrsdurchsetzung (§ 8 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 MarkenG) fur die
Gesellschafterinnen des Deutschen Lotto- und Totoblocks eingetragen worden ist.

Denn ist ein Zeichen aufgrund von VerkehrsduréhSetzung eing'etragen, so kommt

- ihm grundsatzlich normale, d.h. durchschnittliche Kennzeichhungskraft zu ( BGH

NJW RR 1993, 553 -, Apetito/Apitta“-; ders. GRUR 1991, 609 —,SL*-; IhgerI/Rohnke,
a.a.0., § 8 Rdn. 150 und § 14 Rdn. 221 ). Indessen kann bei einem entsprechend

hohen Durchsetzungsgrad auch die Kennzeichnungskraft als L‘Jberdurchschnittlich ‘

~ eingeordnet werden und damit den Schutzbereich der Marke in einer Weise

' vergrél&em, dass selbst bei Verh,éltnisméﬂig geringer Ahnlichkeit des angegriffenen
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Zeichens die Gefahr in Verwechslungen ggf. zu bejahen ist (Ingerl/Rohnke, a.a.0. .

~ m.w.N.). So liegt der Fall hier.

Dem Vor{rag der ,Beklag'ten lasst sich zwar ebensowenig wie dem sonstigen'

. Akteninhalt entnehmen, welchen konkreten Durchset‘zunngrad'die,Ge_seIISChaften

des deutschen Lotto- und Totoblocks seinerzeit gegenuber dem Deutschen Patent-

und Markenamt behauptet haben, um die Markeneintragung zu erwirken. Fest steht

lediglich, dass ein 'demoskopisches Gutachten im Eintragungsy.erfah‘ren nicht

vorgelegt worden war, sondern dass sich die Markenanmelderinnen darauf berufen

haben, seit 1955 den Begriff ,Lotto* durch die regelmaRige Veranstéltung dieses

‘ Gluéksspiels Unier der entsprechenden Bezeichnung - sowie die umfangreiche

- Ausgabe von ,,Lottoscheinen“ die flachendeckende Einrichtung von ,Lotto-

Annahmestellen“ und umfangreiche, kontinuierlich betriebene WerbemaBnahmen

i sowie: SCh|IeB|ICh die ,,offentllche Ziehung der Lottozahlen® und ihre Veroffentllchung

im Fernsehen — u.a. in den Tagesnachrichten - in einer so nachhaltigen Weise im
Verkehr bekannt gemacht zu haben, dass die weitaus ubervwegende Anzahl der
Verbraucher mit ,Lotto" zwanglos gerade das ,,,Lotto“-SpleI des Deutschen Lotto- und
Totoblocks assoziiert. Diese, im vorliegenden Prozess seitens der Beklagten naher
erlauterten Umstande indizieren einen sehr hohen Durchsetzungsgrad des Begriffs
,Lotto® und lassen den Schluss darauf zu, dass dieser sich |m Verkehr in hohem
MaRe als Herkunftshinweis auf den Deutschen Lotto- und Totoblock bzw. die diesen
bildenden Gesellschafterinnen, daruhter die Beklagte durchgesetzt hat. Dem. 'stehf
es nicht entgegen dass nach der in dem Verfahren 6 U 48/01 vorgelegten gfk—

Befragung lediglich msgesamt 49,3 % der Befragten auf die — smngemaBe — Frage,

“was sie mit dem Begriff ,Lotto" verbinden, ‘Antworten gaben, die einen elndeu__tlgen

Ruickschluss gerade auf gas vom Deutschen Lotto- und Totoblock veranstaltete Lotto
zulassen. Denn die Ubrigen, eine solche Zuordnung nicht an."Anhieb erkennen
lassenden Antworten (z.B. ,,Gluckssplel“,v,,GewmnspleI“ usw.) smd so allgemein,

dass sie kein zuverlassiges Indiz gegen -die nach den oblgen Umstanden,

insbesondere  die jahrzehntelange Tradition und Verbreitung des Lottos_des
Deutschen Lotto- und Totoblocks naheliegehde Vorstellung darstellen, dass mit Lotto
gerade dieses Lotto gemeint ist. Hinzu kommt, dass auch die Klagerin und-dié

Drittwiderbeklagten keinen anderen Veranstalter genannt haben, der unter der

~ Bezeichnung ,Lotto* eine Lotterie der hier betroffenen Art durchgefthrt hat.. Weder
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~die von der NKL noch die von'der SKL veranstalteten Lotterien werden unter dieser

~ Bezeichnung angeboten, noch bedienen sich andere Veranstalter dieses Begriffs.

Aus diesem Grund lassen sic'hv' aus den Ergebnissen der: von der Klagerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) als Aniage BB 6 vorgelegten Verkehrsbefragung der NFO.
Infratest ebenfaIIS'keine' der dargelegten Hinweisfunktion der Bezeichnung ,Lotto*
entgegenstehenden ‘Festst”ellungen herleiten. Selbst wénn nach dieser im Januar
2002 durchgefuhrten Befragung 47,7 % der Befragten in dem Begriff ,Lotto"
ausschliellich den Hinweis auf ein bestlmmtes Gluckssplel und nlcht einen Hinweis
auf ein Unternehmen sehen, spricht dies nach den yorbezelchneten Umstanden der
tatsachlichen Orgahisat‘ion uknd Veranstaltung des geréde unter der Bezeichnung
»Lotto" beworbenen und angebotenen Glucksspiels nicht ohne welteres gegen eine
derartlge auf den Veranstalter hinweisende Funktion. Die Beklagte und ihre im
Deutschen Toto» und Lottoblock zusammengeschlossenen 15 Mltgesellschaftennnen
konnen sich darauf berufen, den Begriff ,Lotto" bereits seit 1955 in ununterbrochener
Folge zur Kennzelchnung des von ihnen veranstalteten und durchgefuhrten
Lotteriespiels verwendet zu haben. Seit 1965 wird die im Rahmen der Durchfuhrung
dieses Lotteriespiels veranstaltete Ziehung der Lottozahlen® bundesweit von den
éﬁentlich—reéhtlichen \Fern‘s'ehanstalten der_ ARD unter Verwendung des Begriffs
_Lotto" ausgestrahlt. Danjber hinaus exisﬁeren bundesweit unstreitig 21.000 ,Lotto-
Annahmvestellen“ in denen — wiederum mit dem Begriff ,Lotto" gekennzeichnete
Lottosplelschelne — ausgefullt und zur Tellnahme an der solcherart bezeichneten,
von der Klagerin. und ihren Mltgesellschafterlnnen durchgefuhrten Lotterie
abgegeben werden konnen. Selbst wenn- man dem beschreibenden Charakter des
Begriffs , Lotto" Rechnung tragt, spricht doch vor diesem Hintergrund alles dafur, aus
dem nach den vorstehenden Umstanden dokumentlerten hohen Durchsetzungsgrad
eine gesteigerte Kennzeichnungskraft der Marke LOTTO herzuleiten, Dabei trifft es
zwar zu; dass - wie dies die Klagerin und die Driﬁwider’beklagte einwenden - die
!é‘ngjéhrige und intensive Benutzung der Bezeichnung nur dann zu einér Steigerung
der von Hause aus als durchschnittlich einzuordnenden Kennzeichnungskraft der als
durchgesetzt elngetragenen Marke fuhren kann, wenn diese als Kennzeichen und
nicht etwa als Beschrelbung bzw. als Gattungsbegrlff fur das beworbene und

durchgefuhrte Lottenesplel verwendet worden ist. Nach der dem Senat aus seiner

Lébenserfahrung ‘bekannten und als solche auch unstreitigen Verwendung des

Begriffs, wie sie in der Werbung, bei der offentlichen Ziehung der Lottozahlen, auf
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den Lottoscheinen und in den Lottoannahmestellen stattgefunden hat und stattfindet,

ist jédoch von einer sdlchen zumindest auch kennzeichenmaRigen Benutzung

auszugehen.

- Die’ vorstehenden, -die Beurteilung der Venrvechslungsgefahr wechselbezuglich

beeinflussenden Parameter abwagend, ist im Streitfall die Gefahr von

Verwe'chslungen nicht von der Hand zu Wei'sen: Zwaf wird die Gefahr von

‘ZeiChenvenNechsIungen, mithin die unmittelbare Verwechslungsgefahr, angésichts

der aufgezeigten Verschiedenheit der zu vergleichenden Zeichen der Parteien zu
verneinen sein. Jedoch besteht danach die Gefahr mittelbarer Verwechslungen.

Denn ein mehr als nur unbeachtlicher Teil des angesproch'enen'Verkehrs wird davon

.,ausgehen, dass es sich bei der Bezeichnung ,Free Lotto* in den streitbefangenen

Sc;hréibweiéen ‘um Abwandlungen des ihm bekannten und dem Deutschen

: Lottoblock zugeordneten Zeichens ,Lotto" handelt, unter denen ;frei* zugangliche, -

d.h. fur jedermann verfugbare Informationen Uber das Gltlc;ksspiel ~ Lotto

einschlieRlich seiner Durchfuhrung und Organisation und/oder die Méglichkeit' der

Teilnahme angebofen werden. Dieser Teil des Verkehrs erkenht zwar, dass es sich

bei den streitbefangeneh Bezeichnungen um verschiedene handelt, rechnet diese

jedoch aufgrund der dargestellten‘Ums_ténde irrig ein und demselben Unternehmen,

"~ hier konkret den Inhaberinnen der Marke LOTTO zu und erliegt daher der mittelbaren

Vénuechslungsgefahr unter dem Gesichtspunkt des Serienzeichens. Diese liegt vor,

wenn die Zeichen in einem Bestandteil Ubereinstimmen, den der Verkehr als Stamm

,wesensgleichen® Stamms dem gleichen Zeicheninhaber  zuordnet (vgl.
Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 14 Rdn. 428 m.w.N.). Mit der Anerkennung der mittelbaren

Verwechslungsgefahr unter dem Aspekt des Serienzeichens wird. der im Verkehr

. bekannten Ubung vieler . Unternehmen  Rechnung  getragen, ~sich  eines:

Stammzeichens fur alle ihre Waren zu bedienen und dieses — als solches erkennbar.
bleibende — Stammzeicheh fir einzelne Waren- oder Dienstleistungen abzuwandeln.
Die Annahme eines solchen Serienzeichens fir den Verkehr ist insbesondere dann
nahliegend, wenn das Stammzeichen voh dem. Markeninhaber bereits zur Bildung

mehrerer Zeichen benutzt und im Verkehr verwendet worden ist. Dies stellt jedoch

keine unerlassliche Voraussetzung dar. Auch in einem erstmalig verwendeten

vZeicv;hen kann der Verkehr ein Stammzeichen sehen, wofur allerdings konkrete
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Anhaltspunkte zu veriangen und strenge Anforderungen an die Wesensgleichheit

\ des Stammbestandteils mit dem angegriffenen Zelchen zu stellen sind (vgl

IngerI/Rohnke a. a 0., § 14 Rdn. 428 mw. N.). lm Streitfall sind diese
Anforderungen erflillt, da nach den beklagtenselts vorgelegten Anlagen BE 7 und BE

8 nicht nur konkrete Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die Gesellschaftennnen des

Deutschen Lottoblocks. nunmehr dazu (Jbergehen, aus diesem Zeichen

Abwandlungen zu bilden, um beispielsweiSe im Internet Informationsméglichkeiten

luber ihr Lotto zUr Verfugung zu stellen oder die M(j_gli(;hkeit zur Teilnahme an

Lotterien durch Zuhilfenahme der Mittel d_er Telekomrhunikatio’n anzubieten, sondern
der in den angegriffenen Bezeichnungen als ,,Stémmbéstandteil“ erkannte Begriff
,Lotto* ist dem Klagezelchen auch |dent|sch (val. IngerI/Rohnke a.a. O § 14 Rdn.
430).

Die von der Klagerin und der Drittwiderbeklagte ‘zu 2) angefuhrten zahlreichen,
jeweils den Bestandteil ,,Lotto“ aufweisenden Drittzeichen stehen der Bejahung der
Verwechslungsgefahr nicht entgegen. Treten diese Zeichen tats&chlich dem Verkehr
in'rel}evanAtem Umfahg'gegenuber,_ so wird dieser. dann zwar eher dazu neigen, den
anderen Zeichenbestandteilen - ein besonderes  unterscheidendes Gewicht
beizumessen. Unabhangig davon, ob danach im Streitfall tatsachlich die Gefahr von
Verwechslungen eines beachtlichen Teils der Zeichenadressaten auégeSchIossen
ware, lassen sich indessen weder dem Vortrag der Kl'égerin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) noch dem Sachverhalt im Gbrigen Anhaltspunkte daﬁ]r
entnehmen, dass die erwahnten, den jeweiligen Bestandteil ,Lotto" aufweisenden

~ Drittzeichen in relevantem Umfang |n Benutzung genommen worden sind und ‘daher

den Verkehr in der aufgezeigten Welse be| der Wahrnehmung der stre|tbefangenen '

Bezeichnungen beeinflussen kénnen.

5.

Soweit die Klagerin und die Drittwiderbeklagte mit Blick aufdiein § 22 Abs. 1 Nr. 2 2.
Alternative, Abs. 2 MarkenG getroffene Regelung 'eine. Koexistenzlage begrundet
sehen, nach welcher die Beklagte den Gebréuch ihrer streitbefangenen
Unternehmenskennzelchen hinzunehmen habe, vermogen sie damit nicht‘
durchzudrmgen Geman § 22 Abs. 1 Nr. 2, 2. Alternatlve MarkenG kann der Inhaber:

“einer prioritatsalteren Marke die Benutzung einer eingetragenen Marke mit jungerem -
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Zeitrang nicht untersagen, wenn sein Antrag auf Loschung dieses jungeren Zeichens
zuriickgewiesen worden ist oder zurGckzuweisen ware, weil die Eintragung der
prioritatsélteren Marke am Tag der. Veréffentlidhpng der Eintragung der Marke mit

jungerem Zeitrang wegen absoluter Schutzhindernisse hatte geloscht werden

’kﬁn’nen. Mit der Behauptung, - die als durchgesetztes: Zeichen eingetragene Marke

LOTTO sei bereits im Eintragungszeitpu'nkt-am 27.08.1997, jedenfalls aber zu dem

Zeitpunkt, als ihre in bezug auf die vorstehenden Unternehmenskennzeichen geltend

. gemachten Rechte entstanden seien, (noch) nicht im Verkehr durchgesetzt gewesen,

wenden die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu 2) ein solches absolutes .
Schutzhindernis, namlich die fehlende - Unterscheidungskraft ‘oder ein
Freihaltebedurfnis (§§ 8 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2; 50 Abs. 1 Nr. 3; 51 Abs. 4; MarkenG) ein.
Eine- die Unterlas'sungsanspruche der Beklagten nach Vorgabe dieser Bestimmung
ausschlieRende Situation kann im'vorliegehden' Prozess indessen nicht festgestellt

werden. Vom Wortlaut her gréift die Vorschrift des § 22 Abs. 1 MarkenG schon im’

| vansatz nicht, weil es sich danach bei dem jungeren, von dem Inhaber der alteren

Marke ' hinzunehmenden Zeichen um eine eingetragene Marke han’de'ln muss, SO
dass aus nicht eingetragenen'jungeren Bezeichnungen - und nur um solche handelt
es sich bei den von der Klagerin und der Drittwi_derbek‘l_agten zu 2) angefthrten ,Free
Lottd‘-Unterneh'menskennzei(:heh - keine Koexistenzberechtigung hergeleitet
werden kann. Ob mit IngerI/Rohnke (MarkenG, § 22 Rdn. 14) eine AnWendung der
Besfimmung des § 22 Abs. 1 Nr. 2. MarkenG auf samtliche, also auch nicht

eingetragene (jungere) KennZeichenrechte zu befurworten ist, bedarf indessen

- keiner Entscheidung durch den'Sehat, Denn auch in diesem Fall greift der Einwand
~der Koexistenz gem. § 22 Abs. 1 Nr. 2 2. Alternative, Abs. 2 MarkenG nicht. Die

'ursprungliche'Léschungsreife einer,eingetragénén Marke, 'also: ihre Léschungsreife
wegen bereits im Eintragungszeitpunkt bestehender absoluter Schutzhindernisse -
kann im VerletzungsprozeSé nicht ais Einwendung geltend gemacht werden, sondern
ist der Prifung im Léschungsverfahren gem: § 54 MarkenG vorbehalten, Der Richtef
‘des Verletzungsprozesses ist - wie dies oben unter ‘Abschnitt A. I. 2. bereits
angesprochen ist - an die Markeneintragung gebunden. Auch die in§ 22 Abs. 1 Nr. 2

2. Alternative MarkenG getroffene Regelung eroffnet nicht die Mégli'chk_eit; diese

’ _Binduhgswirkung zu durchbrechen und nunmehr im Verletzerprozess zu Gberprufen,

ob im  Zeitpunkt der Eintragung der prioritatsalteren Marke die
Eintragungsvoraussetzungen vorlagen (vgl. OLG Koéln WRP 2001, 57/59 -, Kinder
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Kram®-; Fezer, Markenrecht, 3. Auflage, § 22 -Rdn. 3; Ingerl/Rohnke, a.é.O., § 22

- Rdn. 12). Die Eintragung entfaltet danach zwar nur eine BindUngswirkung hinsichtlich -

der in diesem Zeitpunkt in bezug auf absolute Schutzhindernisse vorhandenen
Eintragungsféhigkeit der Marke, nicht aber auch eine solche fur den nach § 22 Abs. 1
Nr. 2 MarkenG maBgeinchen Zeitpunkt der- Entstehung der ‘jﬁngeren,

Kennzeichenrechte. Im Streitfall liegen indessen aus den bereits 'un_ter Abschnitt A. |

4.0 darg'es‘tellten Erwagungen keine Anhaltspunkte vor, dass sich in der Zeitspanne

ab Eintragung der Marke am 27.08.1997 bis zur Aufnahme der Benutzung der ;Free
Lotto“—Unternehmenskennzeiéhen durch die Klagerin und die Drittwiderbeklagten zu
2), die unter ihren jetzigen Firmen am 07.01.1999 \bzw, am 30.12.1998 in das
Handelsregister eingetragenv}wurden, ein Verfall der Eintragungsvoraussetzungen
der Marke LOTTO ergeben hat und daher die gemal § 8 Abs. 3 MarkenG

*erforderliche v\/erkehrsdu’rchsetzung, von deren Vorhandensein im Zeitpunkt der .

~ Eintragung der Marke LOTTO auszugehen ist, nachtréglich wieder entfallen ist.

Die Auskunfts- und Schadensersatzfeststellungsbegehrén ergeben sich hinsichtlich
der unter Ziff. 1. 1.1 und 1.2 beanstandeten Handlungen aus den §§ 14 Abs. 6
MarkenG i.V. mit § 242 BGB. Dass es der Klagerin und der DrittWiderbekIagten
unmoglich ist, die insoweit verlahgten und geschuldeten Informationen zu erteilen; ist -
nicht ersichtlich; sie sind vielmehr in der'Lage, die unter deh in Ffage'stehenden

Bezeichnungen vorgenommenen Handlungen und damit etwa erzielte Umsatze, ggof.

unter Heranziéhung von Hi|fspersonen zu ermitteln und der Beklagten zur Verf(]gung :

zZu stelleh, die auf dieser G'rundlage den ggf. ersetzt verléhgte'n Schaden ermitteln
kann. Soweit die Beklagte die Féststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz
und zur Auskunft auch hinsichtlich der mit dem Unterlassungsantrag unter ZIff. 1.1.3
angegriffenen Verwendung des aIs,Wortrharke,angeméldefen Z.eichensi,,FreeLotto“
begehrt, stellt sich dies indessen als unberechtigt dar. Da insoweit Iedigli_ch die
erstmalige Verwendung des beanstandeten Zeichéhgebrauchs, mithin dié -erst
zukiinftige Vornahme einer Verletzungshandlung droht, kann der Beklagteh hieraus-
noch kein Schaden entstanden sein, zu dessen Er‘satz‘ 'die 'Klégéri-n und die
Drittwiderbeklagte zu 2) verpflichtet sind. Aus diesem Grund scheitert-auch der die
Geltendmachilng eines  solchen  Schadensersatzanspruchs  vorbereitende

unselbstandige Auskunftsanspruch. Aber auch mit dem unter Ziff. 3 der Widerklage i
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formulierten, auf § 19 Abs. 2 MarkenG gestutzten selbs_téndigen Auskunftsbegehren,

mit dem Informationen Uber die gewerblichen Abne_hmer der ,gelieferten und
bestellten Gegensténde“ verlangt werden, vermag die Beklagte nicht
durchzudringen. Dem steht es zwar nicht entgegen, dass’das in Frage stehende

Zeichen - Freelotto* nicht ~ fir Waren, sondern zur Kennzeichnung von

‘Dienstleistungen in Benutzung genommen werden soll. Denn die nach § 19 MarkenG

geschuldete Auskunft erfasst auch Geschaftspapiere AundVWerbemitt'eI,i.S. des § 14
Abs. 3 Nr. 5 MarkenG (Ingerl/Rohnke, a:a.0., § 19 Rdn. 10 m.w.N.). Die Benutzung
eines Zeichens als KehnzeichnUngsrhittel for Dienstleistungen bringt aber in aller
Regel ‘die Verwendung eben dieses Zeichens in dle damit gekennzeichnete

Dienstleistung anbietenden und/oder bewerbenden Geschéftspapieren und

, Werbeunterlagen mit sich. Vbraussetzung der in Rede stehenden Auskunft ist jedoch

eine bereits erfolgte Verwendung derartiger Unterlagen im geschéftlichen Verkehr
weil andernfalls die |n Frage stehende Auskunft von vornherein ins Leere l&uft.
Weder dem Vortrag der Beklagten noch dem Sachverhalt im ubngen lasst sich

jedoch entnehmen dass die Klagerin und/oder die DnttWIderbekIagte zu 2) das in

AFrage stehende Zeichen ,Freelotto* auf die vorbeschnebene Welse jemals im

geschaftllchen Verkehr in Geschéftspapieren oder in Werbemitteln verwendet haben.

L
~ Entsprechendes gilt hinsichtlich des g.elte'nd gemachteri Vernichtungsanspruchs.

Soweit dieser sich auf die unter Ziff. 1. 1.1. und 1.2 aufgefuhrten BezeichnUngen bzw.

- die mit diesen versehenen Gegensténde bezieht, steht der Beklagten ein Anspruch

auf Vernichtung aus § 18 Abs. 1 MarkenG zu, der ebenfa’lls> Geschéaftspapiere und
Werbemittel i.S. des § 14 Abs. 3 Nr. 5 MarkenG erfasst (val. lngerIIRohnke aa0.,§
18 Rdn. 10) Da die Klagenn und die DnttW|derbekIagte zu 2) unter den hier

betroffenen Bezeichnungen berelts im geschaftllchen Verkehr aufgetreten” sind,

'spncht alles dafur, dass sie dlese auch’ in noch in ihrem Be5|tz oder in ihrem

Elgentum befindlichen Geschéftspapieren und ‘Werbemitteln verwendet haben, so
dass der Vernlchtungsanspruch greift. Anderes gllt jedoch hmsnchtllch des in bezug
auf das ‘als Wortmarke angemeldete Zelchen ,,FreeLotto“ gemaB Ziff. 1.1.3 der
Widerklage. Angesichts der hinsichtlich der Verletzungshandlung, lediglich

be_Stehenden Erstbegehungsgefahr ist nicht ersichtlich und lasst sich auch. dem
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Vortrag der Beklagten nicht entnehmen, dass die Klégerin und/oder die

: Drittwidérbeklagte zu 2) bereits Geschéaftspapiere und/oder Werbematerialien in

ihrem Besitz haben, in denen das Zeichen verwendet ist. Vor diesem Hintergrund
greift die begehrte Vernichtung aber von vornherein ins Leere, jedenfalls aber spricht
alles dafur, dass bereits das die Benutzungshandlung gemaR § 14 Abs. 3 Nr. 5
MarkenG umfassende Verbot des (drohende‘n)-Zeichepgebrauché ausreicht, um is.
von § 18 Abs. 1 letzter Halbsatz MarkenG auf anderweitige Weise den durch die

RechvaerIetzung v_erursachteh Zustand zu bese_itigen, so dass es der Anordnung der

_ "Vernichtung nicht bedarf.

B.

Aus den unter Abschnitt A. dargestellten Grunden folgt zugleich die Unbegrindetheit
der Klage. Denn hat die Klagerin den Gebrauch der Domain ,freelotto” zu

unterlassen, weil der Beklagten demgegenuber aus der Marke‘LO'lTO ein besseres

: Rech’t zuSteht, scheitert sowohl das auf die Aufhebung des Dispute-Eintrags
- betreffend diese Domain gerichtete Klagebegehe_n als auch das Hilfsbegehren,

- derartige Dispute-Eintrage kinftig zu unterlassen.

C.

‘Was  das von der Klagerin und der Dnttwiderbeklagten als

Zwi'schénfeststéllungswiderklage bezeichnete Rechtschutzbegehren angeht, gilt

_folgendes:

Es kann -dahinstéhen, ob vdie} zunachst als eine das Vorliegen éines'

FeststellungsintereSses voraussetzende . Feststellungswiderklage - bezeichnete

~ Widerklage zulassigerweise in eine Zwischenfeststellungswiderklage umbenannt

werden konnte und ob diese zulassig ist. Aus den unter A. |. 5. dargesteliten .

Grinden ist sie jedenfalls nicht begriindet.
D.

Ebenso wie das erstinstanzlich entscheidende Landgericht sieht der Senat

échlieBIich keinen Anlass, den Rechtsstreit mit Blick auf das in bezug auf die
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Klagemarke bei -~ dem Deutschen Patent- und Markenamt betriebene

- Léschungsverfahren nach MaBgabe von § 148 ZPO auszusetzen.

Grundsatzlich - ist im Markenverletzungsverfahren davon auszugehen, dass die
eingetragene Marke in Kraft steht und® deshalb als solche schutzfahig: ist. Der

E'inwand’, eine Marke sei trotz des Vorliegens eines absoluten Schutzhindernisses

~(hier: §§ 8 Abs. 2 Nr. 2, 50 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG) - mithin zu Unrecht - eingetragen

wc_jrden, kann gemal § 54 Abs. 1 MarkenG nur durch einen Léschungsantrag beim
Patentamt geltend gemacht werden (vgl. BGH WRP 2000, 632 —,MAG-LITE®-; ders..
GRUR 1998, 413 f —Analgin*-; Ingerl/Rohnke, a.a.0.,-§ 14 Rdn. 15)>. Die bei

-Einleitung eines Léschungsverfahreﬁs im Markenverletzurigsprozess' danach

lediglich in Betracht zu ziehende prozessuale Mbglichkeit der Aussetzung gemaR §

148 ZPO erfordert — neben der Vorgreiflichkeit — indessen, dass das

'Lc‘jschungsven‘ahren einige Erfolgsaussichten aufweist (vgl. BGH GRUR 1987, 284 —
,Transportfahrzeug®-). Letzteres kann im Streitfall nicht bejaht werden. Neben den
oben bereits da.rgestellten, die Bekanntheit der Klagemarke - und ihre hohe
Kennzei’chnungskraft betreffenden Umstanden sprechen die Ergebnisse der oben
erwahnten demoskopischen Gutachten dagegen, der von der LottoTeam Partnership
Service GmbH betriebenen Loschung der Klagemarke die erforderliche
Erfolgsaussicht beizumessen. Entgegen der Meinung der Klég.erin und der
Drittwiderbeklagten zu 2) lassen aiése Gutachten nicht schon aus sich heraus den
Schluss auf eine dem Nachweis der Verkehrsdurchsetzung nicht gentgende
Bekannthelt und Zuordnung der Bezeichnung L,LOTTO" zu. Vlelmehr indizieren die
mit dieser Befragung ermittelten Werte einen hlnrelchend hohen Bekanntheltsgrad'
von ,,LOTTO“, so dass danach die der begehrten Léschung aber entgegenstehende
Annahme nahe liegt, der Verkehr verstehe diese Bezeichnung als eine auf das
Lotteriespiel der Klagerinnen und ihrer Mitges_ellséhafterinnen hinweisende, mithin
i.S. von § 8 Abs. 3 MarkenG durchgesetzte Kennzeichnu_ng. Das gilt auch, wenn man
mit der Beklagtén einen hohen, die Quote von 50 % deutlich Ubersteigenden

Durchsetzungsgrad fordern will. Nach den Ergebnissen der Befragungen war

jedenfalls einem Anteil von Uber 50 % der Befragten der Begriff ,,LOTFO“ im

Z_usa»mmenhang’ mit Gliicksspielen bereits bekannt und assoziierte ein deutlich
daruber liegendér Teil dabei ,,LDTTO“ spontan mit dem Lotto der Beklagten und der |

anderen Gesellschaften des Deutschen Lotto- und Totoblocks. Angesichts des
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-Umstandes, das_s die unter dér Bezeichnung ,,LOTI'O" veranstaltete und

durchgefuhrte Lotterie von mehreren, im Deutschen Lotto- und Totoblock
zusammengefassten selbstandigen Gesellschaften veranstaltet und durchgefuhrt

wird, schlief3t selbst die Annahme der Befragten dass ,Lotto® - sinngemal} - von

,verschledenen Veranstaltern komme, nicht aus, dass ,LOTTO" glelchwohl einem -

zum Deutschen Lotto- und: Totoblock gehongen Veranstalter zugeordnet wird. Vor
diesem Hintergrund kann dem gegen. die Marke LOTTO . gerichteten
Léschungsantrag aber das zu fordernde AusmafR. der Erfolgsaussicht nicht
zugesprochen werden und is{ daher die im vorliegenden Verletzerprozess begehrte

Aussetzung nicht gerechtfertigt.

Die Kostenfolge ergibt sich aus den 8§ 92 Abs. 1, N a ZPO i.V. mit § 269 Abs. 3
ZPO. Soweit die Parteien die Hauptsache hinsichtlich des Drittwiderbeklagten zu 3)
einvernehmlich zur Erledigung gebracht haben, waren die Kosten bis zu dessen
Unterlassungserklarung ebenso Zu vertellen wie dies fur das Verhaltnis zwischen
der Beklagten und der Dnttwderb_eklagten zu 2) betreffend die ‘Widerklage gilt.
Unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Stfeitétandes entspriéhtdies
billigem Ermessen, weil der Drittwiderbeklagte zu 3) aus den obigen Grunden in
gleichem Umfang auf die Widerklage hin  verurteilt worden ware wie die

Drittwiderbeklagte zu 2).

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in

den §§ 108, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Nichtzulassung der Revision beruht auf folgender ErWégung: In dem sich im
wesentlichen mit namlichen Rechtsfragen befassenden Parallelverfahren 6 U 48/01

hat der dortige Beklagte Thorsten 'Speck'm'ann, Revision eingelegt, Uber deren

~ Annahme der Bundesgerichtshof in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung der . |

ZPO zu entscheiden hat. Die auf der G‘rundlage der Bestimmungen der §§ 543 ff
ZPO in der seit dem 01. 01 2002 geltenden Fassung i.V. mit § 26 Nr. 7 und Nr. 8
EGZPO erfolgte Nlchtzulassung der Revision im vorliegenden Verfahren setzt den

Bundesger!chtshof als Rechtsinstanz in die Lage, in den beiden Parallelverfahren )
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einheitlich selbst darliber zu befinden, ob eine mflndliche Revisionsverhandluhg

durchge_fi)hrt werden soll.

Die gemaR § 544 Z>PO' n. F. i.V. mit § 26 Nr. 8 EGZPO festzusetzende Beschwer

orientiert sich am Wert des jeweiligen Unterliegens der Parteien im vorliegenden -

'Recht‘streit.

Streitwert in der Berufung:

l.
bis zum 03.04.2002: 325.000,00 €;

Klage: 25.000,00 €

(das Hilfsgebegehren wirkte sich geméB § 19 Abs. 1 Satz 2 GKG

nicht streitwerterhndhend aus),
Widerklage: 300,000,00 €,

Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

Unterlassungsantrag 1.1.2. ;- 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.1.3. 30.000,00 €
Auskunftsantrag 1.2. | 15.000,00 €
Auskunftsantrag.3.: 5.000,00 €
SchadensersatifeststelIungsantrag Il.: 45.000.00 €
 Vemichtungsantrag Il - 5.000,00 €;

ab 04.04.2002 (Eingang der neu: formulierten Widerklage) bis zum 19.06.2002:

460.000,00 €

Klage: 25.000,00 €,

Widerklage: 435.000,00 €
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Unterlassungsantrag 1.1.1.: 150.000,00 €

- Unterlassungsantrag |. 1.2. 50.000,00 €
Unterlassungsantrag 1.3: ‘ 30.000,00 €
Auskunftsantrag |, 2. | 15.000,00 €

- Auskunftsantrag 1. 3. 5:000,00 €

Schadensersatzfeststellungsantrag Il: 180.000,00 €

Vernichtungsantrag |ll. 5.000,00 €;

ab 20.06.2002 (Eingang der Zwischenfeststellungswiderklage) bis zum 21.06.2002;

510.000,00 €:

Klage:

25.000,00 €,

Widerklage:_ 435.000,00 € (wie oben unter 11.),
Zwischenfeststellungswiderklage: 50.000,00 €;-

V.

danach: 375.000,00 €,

Klage:
Widerklage:

25.000,00 €
- 300.000,00 € (wie oben unter |.),

Zwischenfests»telIungswiderklage: 50.000,00 €.

Schutze

_Pietsch

Vorsitzender Richter
am Oberlandesgericht
Dr. Schwippert ist

“infolge urlausbedingter -

Ortsabwesenheit verhindert,

~ seine Unterschrift beizufiigen

| Schutze
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