BUNDESPATENTGERICHT

28 W (pat) 46/99

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
10.99



betreffend die Marke 395 34 032.2

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 24. Mai 2000 unter Mitwirkung der Richterin Grabrucker als Vorsit-
zende sowie der Richterinnen Martens und Schwarz-Angele
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Markeninhaberin werden die Be-

schlusse der Markenstelle fur Klasse 29 vom 12. Juni 1998

und vom 14. Dezember 1998 hinsichtlich der Waren "Lab

und Labessenz" aufgehoben.

Im Gbrigen wird die Beschwerde zurlickgewiesen.

Der Antrag der Widersprechenden auf Kostenauferlegung

wird zuriickgewiesen.

Grinde

Die Bezeichnung

RENCO

ist fur die Waren

Milch und Milchprodukte, Speisedéle und -fette; Butter, Kase,
Kasezubereitungen, Kasepulver, Lab und Labessenz, Jo-



ghurt, Kasein und Kaseinate als Nahrungsmittel, Butterklar,
Quark, Butterschmalz, Sahne, Milchpulver und Milchfette als

Nahrungsmittel

eingetragen.

Widerspruch erhoben hat die Inhaberin der prioritatsalteren Marke 2901059

BENCO

eingetragen fur die Waren

Fleischextrakte; konserviertes, getrocknetes und gekochtes
Obst und Gemuse sowie hieraus fertig zubereitete Speisen;
Gallerten (Gelees), Konfitiren, Fruchtsaucen; Kaffeeweil3er
auf Eiwei3- oder Pflanzenbasis; Milch, Kondensmilch und
Milchpulver fir Nahrungszwecke; Milchprodukte, Milch-
cremespeisen und Dessertspeisen aus Milchprodukten;
Milchgetranke; Kaffee, Kaffee-Ersatzmittel, Tee und Krau-
tertee; Kakao; Schokolade, Schokoladewaren, Bonbons,
Schokolade in Riegelform, auch mit Milch-, Reis-, Getreide-
und Kakaobestandteilen sowie mit Candy-Creme und
Zuckerwaren; Kaffeegetrdnke, Getranke aus Kaffee-Ersatz-
mitteln, Teegetranke, Kakaogetranke, koffeinhaltige, teehal-
tige und kakaohaltige Getrénke; kakaohaltige und schokola-
dehaltige Getrankepulver; Trinkschokolade; NuR3-Nougat-
Creme, Kakao- und Nul3pasten; Brausepulver, Brauseta-
bletten und Kaubonbons, die Vitamine und Spurenelemente
enthalten; Getreidepraparate (ausgenommen Futtermittel),
Nudeln, Makkaroni und andere Teigwaren, Brot, feine Back-

waren und Konditorwaren; Hefe, Backpulver, Speisesalz,



Essig, Saucen (Wirzmittel), Gewirze; Zucker, Fruchtzucker,
Invertzucker, Traubenzucker fur Nahrungszwecke und Ho-
nig; Mehl, Griel3, Leinsamen und Starke fur Nahrungs-
zwecke, Trockenfriichte; Speiseeis, Speiseeispulver; fertige
Backmischungen; alkoholfreie  Getranke; alkoholfreie
Fruchtgetrdnke,  Fruchtteegetranke,  Fruchtsaftgetranke,
Obstsafte und Gemusesafte; Mineralwasser und kohlensau-
rehaltige Wasser; Fruchtsirupe, Schokolade-Sirupe und an-
dere alkoholfreie Praparate fur die Zubereitung von Getran-
ken; isotonische Getranke; zuckerhaltige Getrankepulver zur
Herstellung von alkoholfreien und isotonischen Getranken,;
samtliche vorgenannten Waren, soweit moéglich, auch in In-

stantform.

Die Markenstelle fur Klasse 29 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat mit
BeschluR vom 12. Juni 1998 die Loschung der Marke wegen des Widerspruchs
aufgrund schriftbildlicher Verwechslungsgefahr angeordnet und die Erinnerung mit

BeschluR vom 14. Dezember 1998 zuriickgewiesen.

Dagegen wendet sich die Markeninhaberin mit der Beschwerde. Sie tragt vor, da
sich kurze zweisilbige Markenwoérter gegeniberstiinden, beeinflu3ten Abwei-
chungen starker die Annahme der Markenunéhnlichkeit, denn diese blieben bes-
ser und genauer in Erinnerung. Dies sei insbesondere der Fall bei den beiden im
klanglichen Eindruck sich deutlich unterscheidenden Anfangskonsonanten "B" und
"R". Im dbrigen fanden Wortanfange sowieso starkere Beachtung. Trotz vor-
liegender Warenidentitat bzw nur sehr entfernter Warenéahnlichkeit hinsichtlich der
Waren "Speisedle” und "Gewirzen" und der nur durchschnittichen Kenn-
zeichnungskraft der Widerspruchsmarke konne keine rechtserhebliche Ver-

wechslungsgefahr angenommen werden.

Sie beantragt daher



die Aufhebung der Beschlisse und die Zuriickweisung des
Widerspruchs.

Die Widersprechende hingegen beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen,

der Markeninhaberin die Kosten des Beschwerdeverfahrens
aufzuerlegen,

hilfsweise:

der Markeninhaberin die Kosten der mindlichen Verhand-

lung aufzuerlegen.

Sie tragt in der mundlichen Verhandlung vor, daf3 sich die Warenidentitat bzw die
gro3e Warennahe bereits daraus ergebe, dal3 die von den sich gegenuberste-
henden Marken beanspruchten Waren derselben Klasse innerhalb der Nizzaer
Klassifikation angehoéren und deshalb auch die Ware "Lab" bzw "Labessenz" mit
Milchprodukten &ahnlich sei. Darliber hinaus sei es auch zunehmend im Bereich
der Milchprodukte, so zB bei Joghurt Ublich geworden, zusétzliche dem Joghurt
beigefuigte Substanzen, wie besondere Kulturen etc. fir die Endverbraucher

kennzeichenmalig herauszustellen.

Den Kostenantrag begrindet sie damit, daf3 es nicht einer sorgfaltigen Verfah-
rensfuhrung entspreche, wenn im Verfahren vor dem DPMA nichts vorgetragen
werde, im Beschwerdeverfahren mehrmals um Terminsverlegung gebeten werde,
erst wenige Tage vor der mundlichen Verhandlung ein untaugliches Vergleichs-
angebot gemacht werde und zur miundlichen Verhandlung ohne Ankindigung an
die Gegenpartei niemand erscheine.



Die Beschwerde ist zulassig, jedoch nur insoweit gem 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG
begriindet und die Aufhebung der Beschlisse des DPMA veranlalit, als die im
Warenverzeichnis der Markeninhaberin beanspruchten Waren "Lab und
Labessenz" mit den Waren der Widersprechenden unéahnlich sind. Hinsichtlich der

Ubrigen identischen, bzw &hnlichen Waren war die Beschwerde zurlckzuweisen.

1. Das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr hangt nach der genannten Be-
stimmung von den sich wechselseitig bedingenden Faktoren der Identitat oder
Ahnlichkeit der durch die Marken erfalten Waren, der Kennzeichnungskraft der
Widerspruchsmarke sowie der Markenahnlichkeit ab (EuGH Lloyd/Loints MarkenR
1999, 236).

2.  Hinsichtlich der Warenahnlichkeit zwischen den im Warenverzeichnis der
Widersprechenden aufgefiihrten Milchprodukten einerseits, sowie "Kasein" und
"Lab", "Labessenz" der Markeninhaberin andererseits, ergibt die Prifung, daf3
diese weder in ihrer Beschaffenheit, noch in ihrem Verwendungszweck oder in
einander erganzender Weise, noch wegen einer Begegnungsmaoglichkeit auf den
Vertriebswegen als aus demselben Unternehmen stammend gelten kénnen
(EuGH GRUR 98, 922 - Canon). Sie sind undhnlich miteinander.

Lab ist ein Enzym, das entweder aus dem Verdauungssaft, dh aus dem Magen
von Kalbern, Zicklein und anderen jungen Wiederkduern gewonnen wird und das
in fluissiger Form oder als Pulver auf den Markt kommt, oder es ist aus Pflanzen,
wie Distelbliten, Labkraut und Feigenbaumsaft gewonnen. Dartber hinaus gibt es
mikrobielles Lab, das als sog Labaustauschstoff im Labor gewonnen wird, aller-
dings gem 88 20 Abs 1, 22 K&aseVO der behordlichen Genehmigung zu seiner
Herstellung bedarf (Lebensmittellexikon, Taufel/Ternes/Tunger/Zobel,
Hamburg 1993). Es wird nur bei der Herstellung von sog Labkase, im Gegensatz
zu Frischkéase, eingesetzt. Es wird der nach Erhitzung abgekuhlten Milch hinzu-

gefugt und aufgrund der Reaktion mit dem in der Milch vorhandenen Kasein erzielt



man die Gerinnung der Milch, bei der dann ein schnittfester Bruch (im Gegensatz
zu Frischkadse) entstehen kann (Ridgway, Kase, das Handbuch fur GenielRer,
Koln 1999; Alles Kase! Nantet ua, monte Dumont, KéIn 1998; Franzésischer Kase,
Hodgsons, Miinchen 1999).

Kasein hingegen ist Milcheiweil3, das sich in der Milch weiblicher Saugetiere in
grol3en Mengen findet und spontan unter Saureeinwirkung die Milch zum Gerin-
nen bringt, woraus dann sog Frischkase produziert werden kann.

Daraus folgt bereits, dal? weder in der Beschaffenheit noch in der Gewinnungsart
von "Lab" und "Milchprodukten, bzw Kasein" derartige Ubereinstimmungen beste-
hen, dal3 daraus auf einen gemeinsamen Herkunftsbetrieb geschlossen werden
konnte. Die Kasereien beziehen ihr zur Kaseproduktion notwendiges Lab aus den
aufgrund der Gewinnungsart schon vollig anders strukturierten lebensmittelche-
mischen Betrieben. Dartber hinaus begegnen sich die Waren auch nicht auf den
Vertriebswegen, insbes wenden sie sich nicht an dieselbe Abnehmergruppe. Es
sind namlich die weiterverarbeitenden Ké&sereien von den Endabnehmern von
Kase zu unterscheiden. Ein Durchschnittsverbraucher kann sich in der Regel Lab
nur in der Apotheke zur Weiterverarbeitung besorgen, wohingegen er alle ent-
scheidungserheblichen Produkte der Widersprechenden in jedem Supermarkt als
Endprodukt erwerben kann. Es handelt sich damit um Waren verschiedener Ferti-

gungsstufen.

Es ist standige Rechtsprechung, zwischen Halbfabrikaten und Endprodukten keine
Warenahnlichkeit anzunehmen (Althammer/Strobele MarkenG, 5. Aufl, §9
Rdn 53). Der Ausnahmefall einer begleitenden Marke liegt hier jedoch nicht vor.
Die Marke des Halbfabrikats "Lab" erscheint in diesem Warenbereich nicht mit auf
der Endware. Der Verkehr legt hier auf die Herkunft des Halbfabrikats keinen
Wert. Beim Marktauftritt der Waren ist es nicht tblich geworden, wie zB im Bereich
der Stoffe und der Bekleidung. Der Senat konnte sich anhand der ublichen
taglichen Werbung fir Kase in Prospekten davon Uberzeugen, dal3 auf keiner
Ware der Hersteller des Labs mitangegeben ist. Im Ubrigen sind, unabhangig da-

von, dal3 Lab bei Joghurt und Frischkdse keinen Einsatz findet, die Zusatze bei



Joghurt auf Bakterien bezogen und benennen diese bei ihrem jeweiligen Fachbe-
griff, nicht jedoch ist ein Markenname fiir die Bakterien aufgefiihrt. Uber die all-
tagliche Werbung fiur industriell gefertigte Lebensmittel hinaus, liel3 sich aber auch
bei Durchsicht einschlagiger gehobener Literatur zur Kaseherstellung (aaO) keine
einzige Fundstelle belegen, die den Markennamen des Labs mitaufgefihrt hatte,
obwohl es sich dabei um detaillierte Anweisungen und Rezepte fur die an-
spruchsvolle Kaseherstellung handelte.

Angesichts dieser Warensituation war eine Warenahnlichkeit zu verneinen und die

Beschliisse des DPMA insoweit aufzuheben.

3. Identisch bzw unbedenklich &hnlich sind jedoch alle Milchwaren und aus
Milchprodukten gewonnenen beanspruchten Waren der sich gegeniberstehenden

Warenverzeichnisse.

4.  Hinsichtlich der weiteren Waren "Speisetle und -fette" und "Gewurze" wird in
standiger Rechtsprechung des Bundespatentgerichts entfernte Warenahnlichkeit
angenommen (32 W (pat) 233/95; 32 W (pat) 201/98 und 28 W (pat) 241/95). Der
Senat sieht angesichts der haufigen gemeinsamen Werbung fur beide Produkte in
ein- und derselben Anzeige vom selben Hersteller keine Veranlassung zu einer
anderen Beurteilung, insbes da sich beide Waren nicht nur bei der Zubereitung
von Speisen erganzen, sondern auch noch zur Herstellung von Saucen verwendet
werden und es auch Ole mit Gewiirzkrauterzusatzen gibt (BGH GRUR 99, 496
- Tiffany).

4.1. Des weiteren ist bei der vorliegenden Warenidentitat bzw -&hnlichkeit von
Bedeutung, wie die Marken nach ihrem Gesamteindruck auf den Durchschnitts-
verbraucher der betreffenden Waren wirken. Dabei ist hier von einem
durchschnittlich informierten und verstandigen Publikum auszugehen, dessen
Grad an Aufmerksamkeit beim Kauf der Waren aufgrund ihrer relativen Gering-
wertigkeit einerseits, jedoch wegen der zunehmenden Bedeutung der Qualitat der
Nahrungsmittel im allgemeinen andererseits, als insgesamt normal angesehen
werden kann (BGH MarkenR 2000, 140 - ATTACHE/TISSERAND). Zu beriick-



sichtigen bleibt allerdings, dal3 der Durchschnittsverbraucher selten die Méglich-
keit hat, verschiedene Marken unmittelbar miteinander zu vergleichen, und er sich
auf das unvollkommene Bild verlassen muf3, das er von ihnen im Gedachtnis be-
halten hat (BGH aaO). Das bedeutet, dal’ bei der hier auch nur als durchschnitt-
lich anzunehmenden Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke, der von der
Markeninhaberin zu fordernde Abstand hinsichtlich der identischen Waren grof3
und hinsichtlich der tbrigen &hnlichen Waren deutlich sein muf3.

4.2. Dieser Anforderung wird die Marke jedenfalls in schriftbildlicher Hinsicht far
die Ubrigen Waren aul3er Lab und Labessenz nicht mehr gerecht, denn die beiden
Anfangsbuchstaben sind in Versalien geschrieben - wie eingetragen - bis auf den
unteren Bestandteil des "B" als -Wolbung und des "R" als Strich" hochgradig
ahnlich (vgl 25 W (pat) 92/99 BALNEOTOP/BALNEODOR zu P und R). Dies sind
aber keine im Sinne der Rechtsprechung des EuGH dominierenden und die Ab-
weichungen voneinander bestimmenden Bestandteile der Marken. Sie sind derart
geringfugig, dafd sie nicht geeignet sind, die Aufmerksamkeit der Verbraucher,
selbst als Anfangsbuchstaben der Markenwdrter, auf sich zu ziehen. Im Ubrigen
handelt es sich hier auch nicht um Kurzwdrter, bei denen diese Frage uU anders
zu beurteilen wére, denn beide Marken bestehen aus je zwei Silben, mit insge-
samt 5 Buchstaben. Daher sind die Beschlisse der Markenstelle rechtméallig und

die Beschwerde der Markeninhaberin insoweit erfolglos.

5. Der Kostenantrag der Widersprechenden war zuriickzuweisen, da es gem
§ 71 MarkenG nicht der Billigkeit entspricht, der Markeninhaberin die Kosten auf-
zuerlegen. Zum einen ist in der Terminsverlegung aufgrund der Veranderung in
der Vertreterbestellung keine pflicht- oder sorgfaltswidrige Verfahrensfihrung zu
erkennen. Zum anderen war die Beschwerde auch nicht offensichtlich unzulassig
oder unbegriundet, wie sich aus dem Ergebnis des Beschwerdeverfahrens von
alleine ergibt. Dartber hinaus hat die Widersprechende auch in der mundlichen
Verhandlung die Gelegenheit genutzt, um ausreichend zur Sache vorzutragen und
damit auf die Entscheidungsfindung des Senats EinfluR zu nehmen. Dies war

auch nicht von vornherein als Uberflissig anzusehen. Dal} die Vertreterin der
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Markeninhaberin nicht zur mindlichen Verhandlung erschienen ist, ist kein grob
zum Schaden der Gegnerin gereichendes Verhalten. Denn verhandelt werden
kann grundséatzlich auch ohne Anwesenheit der Parteien werden gem § 75 Abs 2

MarkenG. Insofern war auch der Hilfsantrag zurtickzuweisen.

Grabrucker Martens Schwarz-Angele

Fa/Hu



