BUNDESPATENTGERICHT

32 W (pat) 331/03

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 303 00 680.3

hat der 32. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts unter
Mitwirkung des Richters Viereck als Vorsitzenden sowie der Richter Kruppa und
Merzbach am 9. Marz 2005

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 152
10.99



Grinde
l.
Am 10. Januar 2003 wurde seitens der R...
GmbH die Wortmarke
CRISPKUGEL

far

Schokoladenerzeugnisse

zur Eintragung in das Markenregister des Deutschen Patent- und Markenamts
(DPMA) angemeldet.

Die Markenstelle fur Klasse 30 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung nach vorangegangener Beanstandung mit einem ersten Beschluss
vom 12. Mai 2003 zurlickgewiesen. Crisp sei ein Wort des einfachen englischen
Grundwortschatzes, das insbesondere im Handel und zur Produktbeschreibung
mit der Bedeutung "knackig, fest, knusprig, frisch" in die deutsche Sprache einge-
gangen sei. Kugel sei die Bezeichnung einer geometrischen Form. Die Wortver-
bindung CRISPKUGEL stelle deshalb in ihrer Gesamtheit fir Schokoladenerzeug-
nisse eine Beschaffenheitsangabe dar. Das Nebeneinander von deutschen und
englischen Wortbestandteilen sei werbeublich. Der angemeldete Begriff moge
zwar neu sein, lasse aber jede Originalitat vermissen. Es bestehe ein Interesse in-
l&ndischer Mitbewerber an der Freihaltung dieser Bezeichnung. AulRerdem fehle
jegliche Unterscheidungskraft. Angesichts des Verstandnisses als Sachangabe
(knusprige Kugel) werde das Publikum dieser Bezeichnung keine betriebskenn-

zeichnende Eigenart beimessen.



Die Erinnerung der Anmelderin hat die mit einer Beamtin des hoheren Dienstes
besetzte Markenstelle durch Beschluss vom 4. September 2003 zurliickgewiesen,
weil der Marke jedenfalls die erforderliche Unterscheidungskraft fehle. Eine beson-
ders phantasievolle Wortzusammenstellung liege nicht vor. Aus der maf3geblichen
Sicht des durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbrau-
chers erschliel3e sich der Sinngehalt der Bezeichnung CRISPKUGEL ohne Weite-
res als Synonym fur kugelférmige Schokolade mit einer knusprigen Fillung oder
einer knusprigen Umhillung. Dem Verkehr sei der Begriff crisp gerade bei Scho-
koladewaren gelaufig als Hinweis auf Knusperstiicke in der Fullung oder Umhal-
lung. So werde "Crisp-Schokolade" als besondere Sorte von verschiedenen Scho-
koladenherstellern angeboten (unter Hinweis auf beigefugte Internet-Ausdrucke).

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde. In der Beschwerdeschrift
und in weiteren Schriftsatzen wird die Anmelderin als Rubezahl Schokoladen
GmbH bezeichnet. Der Bitte des Senats um Mitteilung, ob und ggf. wann eine

Umfirmierung dem DPMA angezeigt worden ist, wurde nicht nachgekommen.

Die Anmelderin beantragt (sinngemal3),

die Beschlisse des Deutschen Patent- und Markenamts vom
12. Mai 2003 sowie vom 4. September 2003 aufzuheben und die

angemeldete Marke einzutragen.

Hilfsweise regt sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde an.

Sie ist der Ansicht, die als Marke angemeldete Bezeichnung weise das ausrei-
chende Mindestmal? an Unterscheidungskraft auf, weil es sich um eine mehrspra-
chige Wortkombination mit auffallender Konsonantenfolge in der Wortmitte hande-
le. FUr Schokoladenerzeugnisse seien weder CRISP noch KUGEL fir sich genom-
men beschreibend, erst recht nicht die Zusammenfassung. CRISP weise im Engli-

schen mehrere unterschiedliche Bedeutungen auf; der inlandische Verkehr habe



keine klaren Vorstellungen von der Bedeutung des Wortes. Zudem sei Schokolade
nicht knusprig oder kross. Es sei kein Bedurfnis des Wettbewerbs ersichtlich, die
ungewoOhnliche Wortkombination CRISPKUGEL zur Beschreibung von Schokola-
denerzeugnissen zu verwenden. Es gebe eine Vielzahl deutscher Marken in den
Klassen 29 und 30 mit den Bestandteilen CRISP (bzw. CRISPY) und KUGEL.

In einem Zwischenbescheid des Berichterstatters vom 24. Januar 2005 sind der
Anmelderin weitere Internet-Ausdrucke zur Kenntnis gegeben worden, in denen
die Bezeichnungen Crisp, Crispy und Kugel fur Schokoladen- und SulRwaren ge-

braucht werden.

In ihrer Erwiderung hat die Anmelderin an ihrer Auffassung festgehalten, die ange-
meldete Marke sei unterscheidungskraftig und nicht freihaltediirftig. Uber die Inter-
net-Suchmaschine Google habe eine Verwendung des Begriffs CRISPKUGEL
(bzw. CRISP-KUGEL) nicht festgestellt werden kdnnen.

Wegen sonstiger Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten, insbesondere auf die
eingereichten Schriftsdtze sowie den Zwischenbescheid des Berichterstatters
nebst Anlagen, Bezug genommen.

Die Beschwerde ist zulassig. Der Senat geht — unbeschadet des fehlenden Nach-
weises — davon aus, dass das beschwerdefihrende Unternehmen auch am Ver-
fahren vor dem Patentamt beteiligt war (8 66 Abs. 1 S. 2 MarkenG), dass also le-
diglich eine die Identitat der Anmelderin unberiihrt lassende Anderung der Firma
vorliegt. Die Anmelderin wird aber nachdrtcklich darauf hingewiesen, dass sie be-
reits von sich aus gehalten ist, den entsprechenden Nachweis zu fihren; erst recht
geht es nicht an, die Anfrage des Gerichts (selbst wenn sie —wie hier — in die

Form einer Bitte gekleidet ist) einfach unbeantwortet zu lassen.



In der Sache muss die Beschwerde ohne Erfolg bleiben, weil die Bezeich-
nung CRISPKUGEL fur Schokoladenerzeugnisse nicht Uber das erforderliche Min-
destmald an Unterscheidungskraft gemald 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG verfugt. Un-
terscheidungskraft im Sinne der genannten Vorschrift ist die einer Marke inne
wohnende konkrete Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel fur die bean-
spruchten Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens gegeniber solchen
anderer Unternehmen aufgefasst zu werden. Hauptfunktion der Marke ist es, die
Ursprungsidentitat der so gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen zu ge-
wabhrleisten. Die Prifung, ob das erforderliche, aber auch ausreichende Mindest-
malfd an Unterscheidungskraft vorliegt, muss - seitens der Markenstelle ebenso
wie in der Beschwerdeinstanz — streng, vollstandig, eingehend und umfassend
sein (vgl. EUGH GRUR 2003, 604 — Libertel, Rn 59; GRUR 2004, 674 — KPN Post-
kantoor, Rn 123). Kann einer Wortmarke ein fur die beanspruchten Waren und
Dienstleistungen im Vordergrund stehender beschreibender Begriffsinhalt zuge-
ordnet werden und/oder handelt es sich um ein gebrauchliches Wort (bzw. eine
Wortkombination) der deutschen Sprache oder einer bekannten Fremdsprache,
das vom Verkehr — etwa auch wegen einer entsprechenden Verwendung in der
Werbung — stets nur als solches sind nicht als Unterscheidungsmittel verstanden
wird, so entbehrt diese jeglicher Unterscheidungseignung und damit jeglicher Un-
terscheidungskraft (st. Rspr.; vgl. BGH BIPMZ 2004, 30 — Cityservice).

In der neueren Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (vgl. KPN Post-
kantoor aaO; GRUR 2004, 680 — BIOMILD) ist geklart, wie Wortzusammensetzun-
gen und Wortneuschopfungen, die aus mehreren Bestandteilen bestehen, hin-
sichtlich ihrer etwaigen beschreibenden Bedeutung zu prifen sind. Die Rechtspre-
chung bezieht sich zwar auf Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ der Markenrichtlinie, dem im deut-
schen Recht 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entspricht. Da aber fur die Beurteilung der
Unterscheidungskraft (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG) ebenfalls —wie oben ausge-
fuhrt — zu prufen ist, ob fir den angesprochenen Verkehr (d.h. hier in erster Linie
die Endverbraucher) eine beschreibende Bedeutung des Markenworts im Vorder-

grund des Verstandnisses steht, kbnnen insoweit keine anderen Mal3stabe gelten.



Es ist deshalb zunachst zu prifen, ob die beiden Einzelbestandteile der vorliegen-
den Wortneuschopfung — dass es sich um eine solche handelt, ist der Anmelderin
zu konzedieren, zumal auch dem Senat die Ermittlung eines bereits erfolgten Ge-
brauchs nicht moglich war — jeweils fur sich einen beschreibenden Charakter auf-
weisen. Sofern — wie hier — diese Frage zu bejahen ist, muss weiter gepruft wer-
den, ob ein merklicher Unterschied zwischen der Neuschdpfung im Ganzen und
der bloRen Summe ihrer Bestandteile besteht, was nur dann der Fall ist, wenn
- bezogen auf die beanspruchten Waren — aufgrund der Ungewdhnlichkeit der
Kombination ein von der bloRen Zusammenfligung hinreichend abweichender,

d.h. betriebskennzeichnender Eindruck entsteht.

Die Beurteilung der Schutzfahigkeit muss, wie der EuGH ebenfalls immer wieder
betont hat, konkret sein, d.h. den Bezug zwischen dem Markenwort und den bean-
spruchten Waren nach dem Verstandnis des beteiligten Verkehrs beachten. Wenn
die Anmelderin somit darauf hinweist, dass englischsprachige Wort "crisp" habe
- neben "knusprig" — noch andere Wortbedeutungen und es sei noch gar nicht in
den deutschen Alltagssprachgebrauch eingegangen, so mag das — fir sich gese-
hen — zutreffend sein (vgl. PONS, Worterbuch fur Schule und Studium, Teil I, Eng-
lisch-Deutsch, 1. Aufl. 2001, S. 271). Mal3geblich ist aber, ob dieses Wort gerade
in Verbindung mit Schokoladenerzeugnissen im Inland bereits Verwendung findet
und in welchem Sinne es hier verstanden wird. Insoweit hat aber bereits die Mar-
kenstelle belegt, dass (weil3e) Crisp-Schokolade bzw. Schokolade mit Crispfillung
(anscheinend seitens verschiedener Hersteller) im inlandischen Angebot zu finden
ist. Die ergdnzenden, der Anmelderin zu Kenntnis gegebenen Recherchen des
Senats haben ergeben, dass die Bezeichnungen verschiedener Sorten von Milka-
Schokolade (hierbei handelt es sich nicht um irgendeinen Hersteller, sondern um
den Marktfuhrer) die Bestandteile bzw. Zusatze Crisp und Crispy enthalten. Auch
ein belgischer Pralinenhersteller bietet in Deutschland Schokolade (Pralinen-Rie-
gel) mit Nougat-Crisp-Fullung an. Da die Hersteller von Alltagswaren wie Schoko-
ladenerzeugnissen, die sich an ein breites (Massen-)publikum richten, allergro3ten

Wert darauf legen, dass warenbeschreibende Angaben (oder auch nur produktbe-



zogene Anspielungen) von den Kunden und Konsumenten auch verstanden wer-
den, stellt die nachgewiesene Art der Verwendung des ersten Wortbestand-
teils CRISP ein deutliches Anzeichen dafir dar, dass es sich auf diesem speziel-
len Warensektor um eine (ganz weitgehend bekannte) Sachbezeichnung handelt,
und zwar auch fir solche Verkehrskreise, die ansonsten Gber weniger gute Kennt-
nisse der englischen Sprache verfiigen. Das Wort CRISP (mit der Hauptbedeu-
tung "knusprig") ware somit in Alleinstellung fur Schokoladenerzeugnisse nicht

schutzfahig.

Dass der zweite Wortbestandteil, das deutsche Wort KUGEL, fur Schokoladenwa-
ren einen beschreibenden Sinngehalt — als Hinweis auf die duf3ere runde Form —
verkorpert, kann nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden. Auch insoweit hat der
Senat Verwendungsbeispiele ermittelt, die der Anmelderin mitgeteilt worden sind.
Sehr bekannte Pralinen in dieser Form stellen etwa Mozart-Kugeln dar. Aber auch
sonst finden sich kugelfdrmige Schokoladenprodukte im Angebot namhafter Her-
steller (z.B. der Firma Ferrero). Da davon auszugehen ist, dass die Anmelderin
den Markt genau beobachtet, dirfte ihr dies kaum verborgen geblieben sein. Im
tbrigen finden sich in jeder inlandischen Confiserie kugelférmige Pralinen, die teil-

weise als "Truffel" bezeichnet werden.

Die Zusammenfassung von CRISP und KUGEL in einem (zusammen geschriebe-
nen) Wort ist — gerade in der deutschen Sprache, anders als mdglicherweise im
Englischen — in keiner Weise ungewo6hnlich. Kombinationen aus englischen und
deutschen Wortern sind bereits an sich nichts Ungewohnliches; hier kommt aber
hinzu, dass CRISP — wie ausgefuhrt — bereits als Fachbegriff auf dem Schokola-
densektor im Inland in Gebrauch ist. Dass in der Mitte dieser Wortzusammenstel-
lung mehrere Konsonanten aufeinander folgen, erschwert in keiner Weise das
Wortverstandnis oder die Aussprache; dieser Umstand ist fur sich gesehen nicht
geeignet, ein markenmafiiges Verstandnis in durchschnittlich informierten deut-

schen Publikumskreisen aufkommen zu lassen.



Die Wortneubildung CRISPKUGEL wird — wie bereits die Markenstelle zutreffend
dargelegt hat — als Sachangabe dahingehend verstanden, dass es sich um ein ku-
gelformiges Schokoladenerzeugnis mit knuspriger Fillung oder knuspriger Umhdil-
lung (Uberzug) handelt. Wenn die Anmelderin meint, Schokolade kénne gar nicht
knusprig sein, so ist dieser Hinweis im vorliegenden Zusammenhang in mehrfa-
cher Hinsicht unrichtig. Sie beansprucht namlich nicht "Schokolade" (wobei dahin-
gestellt bleiben kann, ob unter diesem Begriff nur — wie die Anmelderin anschei-
nend meint — die reine Schokoladenmasse ohne Beimischungen zu verstehen ist,
woran erhebliche Zweifel bestehen), sondern "Schokoladenerzeugnisse”. Diese
umfassen aber Mischungen aus Schokoladenmasse und sonstigen Bestandteilen
(z.B. Nussen, Trockenfriichten, Kdrnern, Puffreis, kleine Gebackstiickchen, Kro-
kant, Streuseln usw.). Eine knusprige Fullung einer auf3erlich runden (kugelférmi-
gen) Praline oder eine knusprige Umhullung sind nichts Ungewoéhnliches. Fir die-
se bietet sich CRISPKUGEL als warenbeschreibende Angabe an; sie wird vom
Verkehr in einem entscheidungserheblichen Umfang auch nur so verstanden. Die
Bezeichnung ist somit nicht geeignet, den Hinweis auf die Herkunft eines derart
benannten Produkts aus einem bestimmten (einzelnen) Geschaftsbetrieb zu ge-

ben.

Ob sie sich (in absehbarer Zukunft) zu einer glatt warenbeschreibenden Angabe
1.S.d. 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entwickeln wird und deshalb zusatzlich dem Allge-
meininteresse an der Freihaltung von Monopolrechten unterliegt, kann als nicht

entscheidungserheblich dahingestellt bleiben.

Aus der Schutzgewahrung fiir andere deutsche Marken, welche die Bestandtei-
le CRISP, CRISPY und KUGEL enthalten, vermag die Anmelderin letztlich nichts
zu ihren Gunsten abzuleiten. Inlandische Voreintragungen — selbst identischer
Marken — fihren weder fur sich, noch in Verbindung mit dem Gleichheitssatz des
Grundgesetzes zu einer anspruchsbegrindenden Selbstbindung derjenigen Stel-
len, welche Uber die Eintragung zu befinden haben. Die Entscheidung Uber die

Schutzfahigkeit einer Marke stellt keine Ermessens-, sondern eine Rechtsfrage



dar (vgl. z.B. BGH GRUR 1989, 420 — KSUD; BPatGE 32, 5 — CREATION
GROSS).

In Anbetracht der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des EuGH zu Wortkom-
binationen und Wortneubildungen (KPN Postkantoor, BIOMILD, aaO) besteht kei-
ne Veranlassung, die Rechtsbeschwerde gemalR 8§ 83 Abs. 2 MarkenG zuzulas-
sen. Es ist weder Uber eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu ent-
scheiden, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-

heitlichen Rechtsprechung die Befassung des Bundesgerichtshofs.

Viereck Kruppa Merzbach

WA/PU



