26 W (pat) 69/03 Verkindet am
4. August 2004

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die angegriffene Marke 300 22 618

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 4. August 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Albert sowie der Richter Kraft und Reker

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die Eintragung der fir die Waren und Dienstleistungen

"Biere; Mineralwasser; kohlensaurehaltige Wasser und andere al-
koholfreie Getranke; Fruchtgetrdnke und Fruchtsafte; Sirupe und
andere Praparate fur die Zubereitung von Getranken; alkoholische
Getranke (ausgenommen Biere); Verpflegung; Beherbergung von

Gasten"



bestimmten farbigen Wort-/Bildmarke 300 22 618
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ist Widerspruch erhoben worden aus der fur die Waren und Dienstleistungen

"Biéres; eaux minérales et gazeuses et autres boissons non al-
cooliques (a l'exception de celles a base de café, de thé, de
cacao, de chocolat ou des boissons lactées); limonades, pana-
chés; boissons de fruits et jus de fruits; sirops et autres prépara-
tions pour faire des boissons.

Boissons alcooliques (a I'exception des bieres); vins, vins chauds,
apéritifs, amers, liqueurs, eaux de vie, spiritueux, boissons alcooli-
sées pétillantes aromatisées.

Services de restaurants (alimentation), de cafés-restaurants, de
cafétérias, de brasseries, de bars, de restaurants libre-service, de
restaurants a service rapide et permanent, et plus généralement
de restauration et d'hétellerie; location de distributeurs automati-

ques"



geschuitzten IR-Marke 741 092

sowie der IR-Marke 555 965

FISCHER

die fir Waren der Klasse 32 geschutzt ist.

Die Markenstelle fur Klasse 32 des Deutschen Patent- und Markenamts hat auf-
grund des Widerspruchs aus den beiden vorgenannten IR-Marken die Léschung
der angegriffenen Marke angeordnet. Zur Begrindung der Gefahr von Verwechs-
lungen zwischen der angegriffenen Marke und der Widerspruchsmarke IR 741 092
hat sie ausgefihrt, die beiden sich gegentberstehenden Marken seien Uberwie-
gend zur Kennzeichnung identischer und im tbrigen &hnlicher Waren bestimmt.
Bei Zugrundelegung einer normalen Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke
sei ein deutlicher Abstand erforderlich, den die jingere Marke jedoch nicht einhal-
te, weil der Gesamteindruck beider Kennzeichnungen jeweils von dem Markenbe-
standteil "FISCHER’S" bzw "Fischer" gepragt werde. Innerhalb der angegriffenen
Marke schieden insbesondere die Markenwdrter "Stiftungsbrau” und "RUSS™ so-
wie "BIERMISCH-GETRANK" als nicht unterscheidungskraftige Angaben fur kenn-
zeichnende Zwecke aus. So beschreibe das Markenelement "Stiftungsbrau” die

Rechtsform der Herkunftsstatte der angebotenen Waren und Dienstleistungen,



wahrend die Worte "RUSS’ und BIERMISCH-GETRANK" furr den Verkehr auf die
Art der angebotenen Waren hinwiesen. Die Bildbestandteile und weiteren Wortele-

mente traten ebenfalls deutlich zuriick.

Innerhalb der Widerspruchsmarke schieden ebenfalls die Markenbestandteile
"Tradition" und "Depuis 1921" sowie die Bildelemente als kennzeichnende Anga-
ben aus. Da die Worter "FISCHER’S" und "Fischer" bis auf den Konsonanten "S",
in dem der Verkehr lediglich die Genitivform des Wortes "Fischer" sehen werde,

Ubereinstimmten, bestehe die Gefahr klanglicher Verwechslungen.

Aus den gleichen Erwagungen halt sie den Widerspruch aus der IR-Mar-
ke 555 965 "FISCHER" fur begriindet.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Markeninhaberin. lhrer Ansicht nach
besteht zwischen den sich gegentuberstehenden Marken nicht die Gefahr von Ver-
wechslungen. Bei einem Zusammentreffen von Wort- und Bildelementen innerhalb
einer Marke sei nur dann allein auf die Wortbestandteile abzustellen, wenn es sich
bei den Bildbestandteilen um nichtssagende, gelaufige und nicht ins Gewicht fal-
lende graphische Gestaltungen handele. Hier prage der besonders markante Bild-
teil "Mann auf Bierfal3" vorrangig das visuelle Erscheinungsbild der Widerspruchs-
marke IR 741 092, an dem sich der Durchschnittsverbraucher deshalb vorrangig
orientiere. Entsprechendes gelte fur die jungere Marke, bei der die markanten
Bildbestandteile "Uberdimensioniertes Weil3bierglas”, "zwei Zitronen" etc ebenfalls
den Wortbestandteil "FISCHER’S" in den Hintergrund treten lieRen. Das weitere
Wort "RUSS" sei dem Durchschnittsverbraucher als Bezeichnung fur ein Kombina-
tionsgetrank aus Limonade und Weil3bier unbekannt und stelle deshalb fur ihn ei-
ne Phantasiebezeichnung dar, so dal3 der Bestandteil "FISCHER’S" in den Hinter-
grund trete. Damit ergebe eine Gesamtwuirdigung der beiden sich gegeniberste-

henden Zeichen, dal} sie in den pragenden Bestandteilen nicht ahnlich seien.



Schlief3lich handele es sich bei dem Bestandteil "Fischer's" der angegriffenen Mar-
ke um ein seit Uber einem Jahrhundert durchgéngig im geschéftlichen Verkehr
verwendetes Unternehmenskennzeichen iSd § 5 Abs 2 MarkenG mit hoher Kenn-
zeichnungskraft, dem nach dem kennzeichnungsrechtlichen Prioritdtsgrundsatz

gegenuber den Widerspruchsmarken Vorrang zukommen musse.

Demgemal} beantragt die Beschwerdefiihrerin die Zurtickweisung der Widerspru-

che.

Die Widersprechende, die ihren Widerspruch aus der IR-Marke 555 965 zurtck-

nimmt, stellt den Antrag, die Beschwerde zurtckzuweisen.

Angesichts der Identitat der beiderseitigen Waren der Klasse 32 halt sie die sich
noch gegenuberstehenden Kennzeichnungen fir klanglich verwechselbar. Die
Bildelemente ihrer Widerspruchsmarke IR 741 092 seien nicht geeignet, die Marke
zu bezeichnen. Die Verbraucher wirden sich immer an dem Wort "Fischer"”, das
auch optisch deutlich ins Gewicht falle, orientieren und diesem Element eine selb-
standig kollisionsbegrindende Stellung zuschreiben. Dieses Wortelement sei wie-
derum nahezu identisch mit dem pragenden Wortelement "FISCHER’S" der jinge-
ren Marke. Da ihre Brauerei "Fischer" bereits im Jahr 1921 gegriindet worden sei,
habe nicht die Beschwerdefiihrerin, sondern sie, die Widersprechende, die alteren

Rechte an dem Namen "Fischer".

Die zulassige Beschwerde erweist sich als unbegriindet. Zwischen der angegriffe-
nen Marke und der Widerspruchsmarke IR 741 092 besteht die Gefahr von klangli-
chen Verwechslungen gemald 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG.



Die Gefahr markenrechtlich erheblicher Verwechslungen ist unter Bertcksichti-
gung aller Umstéande des Einzelfalls zu beurteilen (vgl EuUGH GRUR 1998, 387 —
Sabél/Puma). Dabei besteht eine Wechselwirkung zwischen den in Betracht kom-
menden Faktoren, insbesondere der Ahnlichkeit der Marken und der damit ge-
kennzeichneten Waren sowie der Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke
(vgl EuGH GRUR 1998, 922 — Canon).

Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit ist im vorliegenden Fall von Warenidenti-
tat auszugehen, denn sowohl die angegriffene Wort-Bild-Marke als auch die éltere
IR-Marke sind ua fur "Biere" und "Mineralwasser" bestimmt. Die Kennzeichnungs-
kraft der Widerspruchsmarke wird als durchschnittich angenommen. Die danach
an den Abstand der sich gegenuberstehenden Kennzeichen zu stellenden Anfor-

derungen werden von der angegriffenen Marke nicht gewabhrt.

Bei der Prufung der Ahnlichkeit der Vergleichszeichen ist grundséatzlich auf den
Gesamteindruck abzustellen, den sie hervorrufen (EuGH aaO — Sabél/Puma; BGH
GRUR 2000, 506 — ATTACHE/TISSERAND mwNachw). Insoweit unterscheiden
sich die beiden Marken in ihrer registrierten Form bereits aufgrund der unter-
schiedlichen Bildbestandteile hinreichend voneinander. Gleichwohl kann auch
dann, wenn sich Marken in ihrer Gesamtheit nicht verwechselbar nahe kommen,
eine Verwechslungsgefahr iSd 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG bestehen, wenn einzelne
Bestandteile der Marken Ahnlichkeiten aufweisen und diese dhnlichen Bestandtei-
le den jeweiligen Gesamteindruck der Marken pragen. Eine das Gesamtzeichen
pragende Kennzeichnungskraft kann einem einzelnen Markenbestandteil aus-
nahmsweise zugemessen werden, wenn ihm in der Marke eine selbstéandig kenn-
zeichnende Stellung zukommt und er deshalb geeignet ist, die Erinnerung an das
Gesamtzeichen wachzurufen, wahrend die weiteren Elemente der Marke nur eine
untergeordnete Bedeutung haben (vgl BGH GRUR 2000, 233 — RAUSCH/EL-
FI RAUCH). Bei dieser Beurteilung ist von einem durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher der betreffenden Waren
auszugehen (vgl BGH aaO - ATTACHE/TISSERAND).



Nach diesen Grundsatzen ist von einer Pragung der Widerspruchsmarke durch
das Wort "Fischer" auszugehen: Wie bereits die Markenstelle zutreffend ausge-
fuhrt hat, sind die weiteren Wortbestandteile der Widerspruchsmarke "Tradition"
und "Depuis 1821" als offensichtlich beschreibende Warenangaben nicht geeig-
net, den Gesamteindruck der Widerspruchsmarke zu pragen. Entgegen der von
der Markeninhaberin vertretenen Ansicht kann auch nicht davon ausgegangen
werden, dal? — ausnahmsweise — der Bildteil "Mann auf Bierfal3" den Gesamtein-
druck der Widerspruchsmarke pragt. Eine derartige Annahme widerspricht dem
allgemeinen Erfahrungssatz, wonach bei einem Zusammentreffen von Wort- und
Bildbestandteilen der Verkehr idR dem Wort als einfachste und kirzeste Bezeich-
nungsmoglichkeit eine pradgende Bedeutung beimif3t (vgl Strobele/Hacker Mar-
kenG, 7. Aufl, 8 9 Rdn 434 mwNachw). Es liegen keine tUberzeugenden Grinde
vor, von diesem Erfahrungssatz abzuweichen, zumal das als Name bekannte
Wort "Fischer" durch seine Schriftgrée und zentrale Anordnung die Wider-

spruchsmarke dominiert.

Entsprechendes gilt fur die jingere Marke: Auch hier illustrieren die Bildbestand-
teile "Weil3bierglas und Zitrone" nur die beschreibenden Aussagen "Stiftungsbrau
RUSS BIERMISCH-GETRANK", wahrend sich unter einem Mannerportrait deut-
lich lesbar der Name "FISCHER’S" als eigenstandiger Herkunftshinweis anbietet.
Das Wort "RUSS" tragt zum Gesamteindruck der jingeren Marke nichts Entschei-
dendes bei, denn hierbei handelt es sich um eine den Verbrauchern gelaufige Gat-
tungsbezeichnung, mit der ein beliebtes Sommergetrank bezeichnet wird, das je
zur Halfte aus WeilRbier und klarer Zitronenlimonade gemischt wird, was zudem
durch die weiteren Angaben "BIERMISCH-GETRANK aus 50 % kristallklarem

WeilRRbier und 50 % kalorienarmer Zitronenlimonade" zusatzlich verdeutlicht wird.

Die pragenden Worter "FISCHER'’S" und "Fischer" sind bis auf den zusétzlichen
Konsonanten "S" klanglich identisch. Da der Verkehr in "FISCHER’S" lediglich die
Genitivform des Wortes "Fischer" sehen wird, vermag dieser Unterschied die

klangliche Ubereinstimmung der Zeichen nicht zu beseitigen.



Soweit die Beschwerdeflhrerin vortragt, bei einem Bestandteil ihrer Marke hande-
le es sich um ein seit Uber einem Jahrhundert verwendetes Unternehmenskenn-
zeichen, weshalb ihm gegentber der Widerspruchsmarke ein Vorrang zukommen
misse, rechtfertigt dies keine andere Beurteilung. Zwar kann ein Kennzeichen zu-
gleich als geschéftliche Bezeichnung iSd 8 5 Abs 2 MarkenG und als Marke ge-
schitzt sein, in diesem Fall mul3 aber zwischen beiden Schutzrechten streng un-
terschieden werden. Wéhrend fur die Bestimmung des Zeitrangs von Unterneh-
menskennzeichen gemall 8 6 Abs 3 MarkenG der Zeitpunkt maRgeblich ist, zu
dem seine Benutzung aufgenommen wiurde, richtet sich der Zeitrang der eingetra-
genen (dh der hier angegriffenen und allein streitgegenstandlichen) Marke nach
ihrem Anmeldetag (8 6 Abs 2 MarkenG), der spater als der der Widerspruchsmar-
ke zukommende Prioritatszeitpunkt liegt, so dal3 die Markeninhaberin mit ihrem
Einwand, sie besitze eine entsprechende altere Marke, im (kursorischen) Wider-
spruchsverfahren nicht gehort werden kann (vgl zB Strobele/Hacker, MarkenG,
7. Aufl, 8 42 Rn 84).

Demnach war der Beschwerde der Erfolg zu versagen.

Aufgrund der Riucknahme des Widerspruchs aus der IR-Marke 555 965 — FI-
SCHER ist der Beschlu3 der Markenstelle fur Klasse 32 des Deutschen Patent-
und Markenamts vom 16. Dezember 2002 allerdings teilweise wirkungslos gewor-
den, weil dem Widerspruchsverfahren insoweit gemald § 82 Abs 1 Satz 1 Mar-
kenG iVm 8§ 269 Abs 3 Satz 1 ZPO die Grundlage entzogen wurde.
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Fur eine Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden (8§ 71 Abs 1 MarkenG) bestand
kein Anlaf3.

Albert Reker Kraft

br/Pl
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