BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 3/04 Verkindet am
6. April 2005

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die Marke 397 45 152

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 6. April 2005 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Albert sowie des Richters Kraft und der Richterin Eder

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die ua fur die Waren ,alkoholfreie Getréanke; Fruchtgetranke und Frucht-
safte; alkoholische Getranke (ausgenommen Biere)" im November 1997 eingetra-
gene dreidimensionale Marke 397 45 152




ist Widerspruch erhoben worden aus der — farbigen — Bildmarke 921 158

die seit 1974 fur ,Spirituosen” geschitzt ist.

Die Inhaberin der angegriffenen Marke hat die Nichtbenutzungseinrede erhoben,
worauf die Widersprechende verschiedene Unterlagen zum Nachweis der ernst-
haften Benutzung ihrer Marke eingereicht hat.

Die Markenstelle fiur Klasse 32 des Deutschen Patent- und Markenamts hat den
Widerspruch wegen fehlender Verwechslungsgefahr zuriickgewiesen. Die Zu-
rickweisung ist im wesentlichen damit begriindet, dass zwar zwischen den Waren
der Vergleichsmarken eine enge Warenahnlichkeit bestehe und auf3erdem wegen
der durchschnittlichen Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke die beider-
seitigen Kennzeichnungen einen erheblichen Abstand einzuhalten hatten, um die
Gefahr von Verwechslungen hinreichend auszuschlie3en. Dies sei jedoch in jeder
Hinsicht der Fall. Inrem Gesamteindruck nach unterschieden sich die gegeniber-
stehenden Bildmarken deutlich: Wahrend die angegriffene Marke einen typischen
Globus mit Langen- und Breitengraden und einzelnen Kontinenten zeige, stelle die
farbige Widerspruchsmarke einen durch Faden oder Kordeln netzartig zusam-

mengehaltenen Ball dar, der aus Pflanzen bzw Krautern bestehe und aus dessen



Oberflache Blatter und kleine Bliten herausragten. Die Unterschiede in den Dar-
stellungen der Marken gentgten, um eine Verwechslungsgefahr auszuschliel3en.
An der Abbildung eines Globus habe die Widersprechende keinen Motivschutz.
Zwar kénne davon ausgegangen werden, dass das Netz, das den Krauterball um-
spanne, vom Verkehr als Langen- und Breitengrade eines Globus gedeutet werde,
so dass man in der Widerspruchsmarke die ,Abwandlung” eines Globus sehen
konne. Das Motiv eines Globus sei jedoch sehr beliebt, um zB die internationale
Bedeutung eines Unternehmens oder Produkts hervorzuheben. Es dirfe deshalb
nicht entscheidend auf die Ubereinstimmungen des Globus-Motivs abgestellt wer-
den. Mal3gebend sei vielmehr die Eigenpragung und Unterscheidungskraft der
Widerspruchsmarke, auf deren Merkmale (Abwandlung des Globusmotivs) sich
allein ihr Schutz beziehe. Da die angegriffene Marke keine derartige Abwandlung
darstelle, fehle es an einer entsprechenden Ubereinstimmung mit der Wider-
spruchsmarke. Weil der Verkehr die beiden Bildmarken als ,Globus* und ,Pflan-
zen- bzw. Krauterball“ bezeichnen werde, seien begriffliche Verwechslungen der

sich gegeniberstehenden Kennzeichnungen ebenfalls ausgeschlossen.

Dagegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden. lhrer Ansicht nach
besteht insbesondere in bildlicher Hinsicht die Gefahr von Verwechslungen der
Vergleichszeichen: Die beiderseitigen Waren seien zumindest teilweise identisch.
In bildlicher Hinsicht wiesen die Zeichen erhebliche Gemeinsamkeiten auf, was im
einzelnen dargelegt wird. Die zahlreichen bildlichen Ubereinstimmungen wiirden
durch begriffliche Ubereinstimmungen noch verstarkt. Sie berufe sich keinesfalls
auf einen sogenannten Motivschutz, sondern auf die konkrete Art der Darstellung
des Motivs ,Erdkugel“. Da die Widerspruchsmarke bereits jahrelang als Kennzei-
chen benutzt worden sei, habe sie eine erhebliche Verkehrsbekanntheit erlangt,
weshalb die angegriffene Marke als Modifizierung der Widerspruchsmarke ange-
sehen werden konne, so dass zumindest eine assoziative Verwechslungsgefahr
zu beflrchten sei. Demgemal beantragt sie die Aufhebung der angefochtenen

Beschlisse und Léschung der angegriffenen Marke.



Die Inhaberin der jingeren Marke hat sich zur Beschwerde nicht geaufert. Ge-
genuber der Markenstelle hat sie vor allem auf die grafischen Unterschiede der
beiden Zeichen verwiesen. Daruber hinaus verwende die Widersprechende ihre

Marke ohnehin nur als Bestandteil ihrer Werbung.

Die zulassige Beschwerde erweist sich als unbegriindet. Sie kann schon deshalb
keinen Erfolg haben, weil die Unterlagen, die die Widersprechende auf die gemaf
8 43 Abs. 1 S. 1 MarkenG zulassig erhobene Einrede der Nichtbenutzung hin vor-
gelegt hat, nicht geeignet sind, eine rechtserhaltende Benutzung der Wider-
spruchsmarke glaubhaft zu machen.

Eine ernsthafte Benutzung gemalR § 26 Abs. 1 MarkenG setzt ua voraus, dass ein
funktionsgemaller Einsatz der Marke festgestellt werden kann. Dies erfordert,
dass die Kennzeichnung in der fraglichen Verwendung zur (kennzeichenmalf3igen)
Unterscheidung der Waren des Zeichenbenutzers von den Produkten anderer
Unternehmen dient. Entscheidend ist dabei, ob die angesprochenen Durch-
schnittsverbraucher in dem jeweiligen Gebrauch der Marke einen Hinweis auf die
Herkunft der Waren aus einem bestimmten Betrieb sehen konnen (vgl. dazu
Strobele/Hacker MarkenG, 7. Aufl. 8 26 Rdnr. 13, 18 mwN.).

Die von der Widersprechenden mit den Schriftsatzen vom 9. Januar 2001 u.
23. April 2004 eingereichten Unterlagen belegen keine funktionsgemalle Verwen-
dung der Widerspruchsmarke. Aus ihnen ergibt sich, dass die Widerspruchsmarke
vornehmlich in Anzeigen und Prospekten usw, kaum aber — was erforderlich wéare
(Strobele/Hacker aaO Rn 18) — in unmittelbarer Verbindung mit der Ware
eingesetzt worden ist. Sie ist jedenfalls nicht auf den einzelnen Flaschen zu fin-
den, sondern lediglich auf den (vier Flaschchen enthaltenden) Mehrfachpackun-
gen, so dass allenfalls hier von einer hinreichenden Verbindung zwischen Ware
und Kennzeichnung gesprochen werden kann. Aber auch insoweit kann ihre Ver-

wendung nicht als markenmé&Rig angesehen werden. Bei ihr handelt es sich um



ein farbiges Bildzeichen, das einen durch Faden oder Kordeln netzartig zusam-
mengehaltenen Ball erkennen lasst, aus dessen Oberflache Blatter und kleine
Bluten hervorstehen. Das Fadennetz ist nach Art von Langen- und Breitengraden
einer Erdkugel angeordnet. In ihrem Verlangerungsantrag vom 26. Sept. 1994 be-
zeichnet die Widersprechende ihre Marke selbst als ,Krauterweltkugel“. Nach den
eingereichten Benutzungsunterlagen dient diese ,Krauterkugel” dazu, ,die Kraft
der erlesenen Krauter aus 43 Landern“ zu symbolisieren, auf denen die Wirkung
des bekannten Krauter-Bitters ,Underberg” beruhen soll. Die ausschlief3liche Ver-
wendung der Widerspruchsmarke als rein sachbezogenes Werbemotiv wird in
dem eingereichten Material noch dadurch unterstrichen, dass eine ,Krauterfee die
Pflanzen oder Krauter auffangt, die der Krauterkugel entstrémen. Die gesamte
graphische Ausgestaltung der Verpackung spricht auf3erdem dagegen, dass der
Verkehr in der dort in Erscheinung tretenden ,Krauterweltkugel eine eigenstan-
dige markenméaRige Kennzeichnung sehen kdnnte: Im Vordergrund steht die be-
kannte (geoffnete) ,Underberg“-Flasche (mit der deutlich sichtbaren Wortmarke
,underberg“), dahinter verlauft, wiederum deutlich sichtbar und die ganze Dar-
stellung beherrschend, diagonal nochmals der Name ,Underberg”; lediglich inte-
griert in eine klar als Hintergrundgestaltung auszumachende Darstellung erscheint
(neben einer ,Kréauterfee* am Himmel lber einer Landschaft, dazu noch teilweise
verdeckt durch den Hals der ,Unterberg“-Flasche) ein Bildmotiv, in dem die Wider-

spruchsmarke erkannt werden mag. Jedenfalls in diesem konkreten Zusammen-

hang hat der Verkehr keinerlei Veranlassung, in einem solchen bildlichen Detalil
eine individuelle betriebliche Herkunftskennzeichnung zu sehen, weshalb dieser
Wiedergabe hier jeglicher markenméalliger Charakter fehlt. Bei dieser Sachlage
kann nicht von einer funktionsgemal3en, ernsthaften Benutzung der Wider-
spruchsmarke ausgegangen werden, so dass die Beschwerde schon aus diesem
Grund zurtickgewiesen werden musste.

Im Ubrigen neigt der Senat dazu, die sich gegenuberstehenden Kennzeichnungen
auch nicht fur verwechselbar zu halten. Selbst wenn von einer moéglichen Identitét
der beiderseitigen Waren und einer erheblichen Kennzeichnungskraft der Wider-

spruchsmarke ausgegangen wuirde, die einen erheblichen Zeichenabstand erfor-



derten, wéare dieser gewahrt. Die Bejahung der Ahnlichkeit reiner Bildmarken
kommt — nur — bei hinreichender Gemeinsamkeit bildlicher Ausgestaltung oder bei
einem identischen Sinngehalt in Betracht, was vor allem vom dargestellten Motiv
abhéangt (vgl. dazu Strébele/Hacker aaO § 9 Rdnr. 234, 236, 238). Daran gemes-
sen ist davon auszugehen, dass die farbige Widerspruchsmarke aufgrund der kor-
delartigen Umschnurung und des hervorquellenden Pflanzeninhalts regelméaRig
nicht als Globus, sondern als ,Krauterball“ aufgefasst wird, wahrend sich die an-
gegriffene Marke als Erdball darstellt. Damit unterscheiden sich beide Bildzeichen

in ihrer bildlichen Ausgestaltung und in ihrem Sinngehalt hinreichend.

Der Beschwerde musste deshalb der Erfolg versagt werden.

Fir eine Kostenauferlegung gemali § 71 Abs.1 MarkenG bestand kein Anlal3.

Albert Eder Kraft

Bb



	Gründe

