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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
08.05



betreffend die Marke 304 20 722

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der

Sitzung vom 15. November 2006 unter Mitwirkung ...

beschlossen:

Die Beschwerde der Markeninhaberin gegen den Beschluss der
Markenstelle fir die Klasse 29 des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 29. Méarz 2006 wird zurtickgewiesen.

Grinde

Das Wort
Appetiter

wurde am 15. April 2004 beim Deutschen Patent- und Markenamt zur Marke
angemeldet und am 8. Dezember 2004 in das Register eingetragen. Im Laufe
des sich anschlieRenden Widerspruchsverfahrens hat der Inhaber der ange-
griffenen Marke auf die Eintragung fur eine Reihe der Waren verzichtet, so dass
die Marke jetzt noch fur die folgenden Waren der Klassen 39, 30 und 35 einge-
tragen ist:

.Fleisch, Fisch, Gefligel und Wild; Fleischextrakte;
Salz, Senf; Essig, Saucen (Wurzmittel); Gewirze;
Werbung, Geschaftsfuhrung; Unternehmensverwaltung; Buroar-

beiten.”



Gegen diese Eintragung ist u. a. Widerspruch erhoben worden aus der deutschen
Marke 302 33 233

Happetizer

die seit dem 18. Oktober 2002 in das Register eingetragen ist fur die folgenden
Waren der Klassen 29, 30 und 32:

~Fleisch, Fisch, Geflugel und Wild; Fleischextrakte; konserviertes,
getrocknetes und gekochtes Obst und Gemise; Gallerten; Konfitl-
ren, Kompotte; Eier, Milch und Milchprodukte; Kaffee, Tee, Kakao,
Zucker, Reis, Tapioka, Sago, Kaffee-Ersatzmittel, Mehle und Getreide-
praparate; Brot, feine Backwaren und Konditorwaren, Speiseeis; Ho-
nig, Melassesirup; Essig, Saucen (Wurzmittel); Biere; Mineralwasser
und kohlensaurehaltige Wasser und andere alkoholfreie Getranke;
Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und andere Praparate fur die

Zubereitung von Getranken®.

Wegen dieses Widerspruchs hat die Markenstelle fur die Klasse 29 des Deut-
schen Patent- und Markenamts mit Beschluss vom 29. Marz 2006 die angegrif-

fene Marke fir die Waren

.Fleisch, Fisch, Gefligel und Wild; Fleischextrakte; Salz, Senf; Es-

sig, Saucen (Wurzmittel); Gewdrze;"

geléscht und den weitergehenden Widerspruch als unbegriindet zuriickgewiesen.
In diesem Beschluss hat die Markenstelle die Auffassung vertreten, dass zwischen
den Vergleichsmarken im Umfang der angeordneten Ldschung klangliche Ver-

wechslungsgefahri. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG bestehe.



Mit seiner Beschwerde verfolgt der anwaltlich vertretene Markeninhaber die Auf-
hebung des angegriffenen Beschlusses, soweit darin die Léschung der angegrif-
fenen Marke angeordnet wurde. Dass die Waren der Vergleichsmarken im Um-
fang der Feststellungen der angegriffenen Beschlusses miteinander identisch oder
einander ahnlich sind, hat der Inhaber der angegriffenen Marke nicht ernsthaft in
Zweifel gezogen, auch nicht, dass es zwischen den Vergleichsmarken eine ganze
Reihe von Ubereinstimmungen und Ahnlichkeiten gibt. Er meint jedoch, dass zwi-
schen den Marken keine hohe klangliche Ahnlichkeit bestehe und fuhrt zur Be-
grindung aus: Die angegriffene Marke gehe offenkundig auf das deutsche Wort
LAppetit* zurtck, nicht auf ein englisches. Dagegen musse bei der Widerspruchs-
marke mit einer englischen Aussprache gerechnet werden mit der Folge, dass
sich klanglich die deutsche Vokalfolge ,a-e-i-e" in der angegriffenen Marke und die
englische Vokalfolge der Widerspruchsmarke (phonetisch:) ,a-e-ei-e* gegeniber-
stiunden. Beide Vokalfolgen halt der Inhaber der angegriffenen Marke fur deutlich
verschieden. Einen weiteren wesentlichen klanglichen Unterschied sieht der Mar-
keninhaber in der englischen Aussprache des Buchstaben ,z* am Anfang der
letzten Silbe in der Widerspruchsmarke als stimmhaftes ,s“ im Vergleich zu dem
korrespondierenden Konsonanten ,t* in der angegriffenen Marke. Die Erkennbar-
keit dieser Unterschiede werde verstarkt durch die Unterschiede in den sachlichen
Anklangen beider Marken. Die Widerspruchsmarke ,Happetizer sei an den engli-
schen Begriff ,Happy" angelehnt, der in Deutschland allgemein bekannt sei. Da-
gegen gehe die angegriffene Marke klar erkennbar auf das deutsche Wort Appetit
zurick. Diese Umstande stellten sicher, dass der durchschnittlich informierte,
aufmerksame und verstandige Durchschnittsverbraucher die Vergleichsmarken

ohne Weiteres voneinander unterscheiden kdnne.



Der Inhaber der angegriffenen Marke beantragt,

den Beschluss der Markenstelle fir Klasse 29 des Deutschen
Patent- und Markenamts vom 29. Mérz 2006 insoweit aufzuheben,
als darin wegen des Widerspruchs aus der Wortmarke 302 33 233
-HAPPETIZER" die Loschung der angegriffenen Marke angeord-

net wurde, und den Widerspruch auch insoweit zurtickzuweisen.

Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde des Inhabers der angegriffenen Marke zurtickzu-

weisen.

Sie halt den angegriffenen Beschluss fur zutreffend.

Die zulassige Beschwerde des Inhabers der angegriffenen Marke bleibt in der Sa-
che ohne Erfolg, weil zwischen den Vergleichsmarken im Umfang der Feststellun-
gen des angegriffenen Beschlusses klangliche Verwechslungsgefahr i.S.v. §9
Abs. 1 Nr. 2 MarkenG besteht.

Diese Entscheidung konnte im schriftlichen Verfahren ergehen. Das Patentgericht
entscheidet Uber Beschwerden in Markensachen grundsatzlich ohne mundliche
Verhandlung, 8 69 MarkenG. Eine mundliche Verhandlung ist lediglich vorge-
schrieben, wenn einer der Beteiligten sie beantragt, Beweis erhoben werden soll
oder wenn das Patentgericht eine solche fur sachdienlich halt. Die Beteiligten des
Beschwerdeverfahrens haben also zu gewartigen, dass das Beschwerdegericht
ohne miuindliche Verhandlung entscheidet. Das Gericht ist bei seiner Beschluss-
fassung im schriftlichen Verfahren nicht an einen bestimmten Termin gebunden.

Die Parteien konnen deshalb nicht darauf vertrauen, dass das Gericht sie Uber



einen Termin zur Beschlussfassung unterrichtet. Das Gericht ist als Beschwerde-
gericht grundsatzlich auch nicht gehalten, den Beteiligten AuBerungsfristen zu
setzen oder einen beabsichtigten Termin zur Beschlussfassung mitzuteilen. Das
Gebot zur Wahrung des rechtlichen Gehors gebietet lediglich, dass fur die Verfah-
rensbeteiligten die Mdglichkeit besteht, sich zu dem Vorbringen der Gegenseite zu
aul3ern. Insoweit genigt in der Regel ein Zeitraum von zwei Wochen (vgl. BGH
GRUR 1997, 223, 224 - ,Ceco”). Hier hat der anwaltlich vertretene Inhaber der
angegriffenen Marke keinen Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhand-
lung gestellt. Auf den entsprechenden Hilfsantrag der Widersprechenden und Be-
schwerdegegnerin kommt es nicht an, weil dieser Antrag nur fur den Fall gestellt
worden war, dass der Senat den Antragen der Widersprechenden nicht bereits im
schriftlichen Verfahren stattgeben wollte. Die Inhaberin der angegriffenen Marke
hatte seit Einreichung ihrer Beschwerdeschrift am 21. April 2006 mehr als sechs
Monate Zeit, ihre Beschwerde zu begrinden und ihre Antrage zu stellen. Fir eine
Stellungnahme zu der Beschwerdeerwiderung der Widersprechenden vom
17. August 2006 hatte sie tUber zwei Monate Zeit. Einer Entscheidung des Gerichts

im schriftlichen Verfahren stand daher nichts im Wege.

Fur die Frage der Warenahnlichkeit kommt es allein auf die Registerlage an, weil
sich keine Benutzungsfragen stellen. Danach sind die Waren der Klasse 29
.Fleisch, Fisch, Geflugel und Wild; Fleischextrakte” sowie die Waren der Klasse 30
»ESsig, Saucen (Wurzmittel)" aus dem Warenverzeichnis der angegriffenen Marke
identisch mit den Waren der Widerspruchsmarke in denselben Klassen. Die Wa-
ren der Klasse 29 ,Salz, Senf*, fir die die angegriffene Marke auf3erdem eingetra-
gen ist, sind den Waren ,Essig, Saucen (Wirzmittel)* aus dem Warenverzeichnis
der Widerspruchsmarke ahnlich, denn alle diese Zutaten werden haufig als Wirz-
mittel eingesetzt (vgl. Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleis-
tungen, 13. Aufl.,, S. 159 zum Stichwort ,Kochsalz* und S. 278 zum Stichwort
~senf).



Bei dieser Ausgangslage kann auch eine geringe Markenahnlichkeit zur marken-
rechtlichen Verwechslungsgefahr fihren. Denn die Faktoren der Verwechslungs-
gefahr - Ahnlichkeit der Waren, Schutzumfang der Widerspruchsmarke und Ahn-
lichkeit der Marken - stehen in einem Verhaltnis der Wechselwirkung zueinander,
so dass ein geringerer Grad eines Faktors durch einen hoheren Grad eines ande-
ren Faktors ausgeglichen werden kann (std. Rspr., vgl. z. B. EuUGH GRUR 1998,
387, 389 - Sabel/Puma; BGH GRUR 2005, 513, 514 - MEY/Ella May). Die ange-
griffene Marke muss daher einen deutlichen Abstand zur Widerspruchsmarke
halten. Diese Anforderung ist hier schon deswegen nicht erfullt, weil es zwischen
den Vergleichsmarken eine ganze Reihe von klanglichen Ubereinstimmungen und
Ahnlichkeiten gibt und die wenigen Unterschiede fiir den jeweiligen Gesamtein-

druck unwesentlich bleiben.

Identisch sind in den Wortmarken ,Happetizer” und ,Appetiter” die Vokalfolge, die
Silbenzahl und deren Betonung sowie vier von insg. funf bzw. sechs Konsonanten,
darunter das charakteristische verdoppelte ,p“ als Verbindung zwischen der ersten
und der zweiten Silbe. Dagegen entwickelt der von Natur aus schwache Hauchlaut
.n* am Anfang der Widerspruchsmarke neben dem nachfolgenden ,a“ kein eige-
nes Gewicht und als einziger echter klanglicher Unterschied verbleibt der Unter-
schied zwischen den Konsonanten ,s* und ,t“, mit denen die jeweils vierte Silbe
der beiden Worter beginnt. Angesichts der berwiegenden Ubereinstimmungen
reicht dieser Unterschied nicht aus, um eine klangliche Verwechslung sicher aus-
zuschlie3en. Das gilt auch dann, wenn - wie die Markeninhaberin annimmt - die
angegriffene Marke regelmalfiig deutsch, die Widerspruchsmarke regelméRig eng-
lisch ausgesprochen werden sollte, also phonetisch etwa ,happeneiser. Bei die-
ser Konstellation werden zwar die jeweils ersten (,a“) und dritten (,i) Vokale un-
terschiedlich ausgesprochen, bleiben sich aber deutlich d&hnlich. So stehen sich
dann am Wortanfang ,a“ und ,&" gegenuber und in der dritten Silbe ,i“ und ,ei*. Fur

eine sichere Unterscheidung reicht das nicht aus.



Der denkbare begriffiche Anklang der Widerspruchsmarke an den in Deutschland
allgemein bekannten englischen Ausdruck ,happy* - ,glucklich®, ,zufrieden® - ist
nicht dazu geeignet, eine klangliche Verwechslungsgefahr sicher auszuschlie3en.
Denn eine regelmalige Assoziation der Widerspruchsmarke mit diesem Begriff
setzt voraus, dass ein Uberhtren des Anfangsbuchstabe ,h* der Widerspruchs-
marke in der Regel nicht zu erwarten steht. Das Umgekehrte ist jedoch der Fall.
Denn der Hauchlaut ,h* ist von Natur aus kein starker Klang und kann am Wort-
anfang leicht Uberhort werden, weil sich da die Wahrnehmung im Deutschen auf
den nachfolgenden Vokal konzentriert. Besondere Umstande, die im Fall der Wi-
derspruchsmarke ,Happetizer® ein solches Verhéren weniger wahrscheinlich ma-

chen konnten, sind nicht erkennbar.
Eine Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden nach 8 71 Abs. 1 MarkenG war

nicht veranlasst.

gez.

Unterschriften



