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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
08.05



betreffend die Marke 301 46 940

hat der 32. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts unter
Mitwirkung ...
... in der Sitzung vom 5. April 2006

beschlossen:
Auf die Beschwerde der Markeninhaberin wird der Beschluss der
Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen Patent- und Marken-

amts vom 20. Oktober 2003 aufgehoben. Der Widerspruch aus
der Marke 395 04 735 wird zurlickgewiesen.

Grinde

Gegen die am 6. August 2001 angemeldete, am 4. Februar 2002 eingetragene
und am 8. Marz 2002 veréffentlichte Wortmarke 301 46 940

Multi Power

geschatzt fur die Ware

Eiscreme



hat die Widersprechende aus ihrer am 3. Februar 1995 angemeldeten und am
21. November 1995 fir eine Vielzahl von Waren der Klassen 3, 5, 29, 30 und 32
eingetragenen Wortmarke 395 04 735

MULTIPOWER

Widerspruch erhoben. Der Widerspruch wird nur auf die Waren der Klassen 29

und 30 gestitzt, namlich auf die Waren

29: Nahrstoffkonzentrate als fertige Nahrungsmittel oder zur
eigenen Anmischung, im wesentlichen bestehend aus Milch-
pulver und/oder tierischen und/oder pflanzlichen Eiweil3-
stoffen und/oder Kohlenhydraten, auch unter Zusatz von Vi-
taminen, Mineralstoffen und Zucker, sowohl in fester als
auch in flissiger Form;

Nahrstoffkonzentrate als fertige Nahrungsmittel oder zur
eigenen Anmischung, im wesentlichen bestehend aus
tierischen oder pflanzlichen Eiweil3stoffen und/oder Kohlen-
hydraten, Pflanzenfasern, Getreide, getrocknetem Obst und
Zucker, sowohl in fester als auch in flissiger Form; 30: Nahr-
stoffkonzentrate als fertige Nahrungsmittel oder zur eigenen
Anmischung, im wesentlichen bestehend aus Milchpulver
und/oder tierischen und/oder pflanzlichen Eiweil3stoffen
und/oder Kohlenhydraten, auch unter Zusatz von Vitaminen,
Mineralstoffen und Zucker, sowohl in fester als auch in
flussiger Form; 30: Nahrstoffkonzentrate als fertige Nah-
rungsmittel oder zur eigenen Anmischung, im wesentlichen
bestehend aus tierischen oder pflanzlichen Eiweil3stoffen
und/oder Kohlenhydraten, Pflanzenfasern, Getreide, getrock-
netem Obst und Zucker, sowohl in fester als auch in flissiger

Form; alle vorgenannten Waren, soweit in Frage kommend,



auch als diatetische oder kalorienarme Erzeugnisse, fur

nichtmedizinische Zwecke.

Mit am 20. September 2002 beim Patentamt eingegangenem Schriftsatz vom
18. September 2002 hat die Markeninhaberin die rechtserhaltende Benutzung der
Widerspruchsmarke bestritten. Die Widersprechende reichte daraufhin mit Schrift-
satz vom 6. Dezember 2002 diverse Unterlagen zur Glaubhaftmachung der Be-
nutzung ein. Vorgelegt wurde u. a. eine Eidesstattliche Versicherung des Prokuri-
sten der Widersprechenden vom 3. Dezember 2002, in der es heildt, die Marke
werde zur Kennzeichnung von Sportlernahrung, Nahrungserganzungsmitteln, dia-
tetischen Lebensmitteln fur nichtmedizinische Zwecke, u. a. auch als Pulver zum
Anmischen von Getrdnken verwendet. Von April 2001 bis Marz 2002 seien in
Deutschland mehr als 9,2 Millionen Einheiten der so gekennzeichneten Produkte
verkauft worden. Beigefugt sind der Eidesstattlichen Versicherung insgesamt 14
Verpackungsmuster und eine Informationsbroschiire mit Hinweisen Uber die An-
wendung von MULTIPOWER-Produkten.

Die mit einem Beamten des gehobenen Dienstes besetzte Markenstelle fur Klas-
se 30 des Deutschen Patent- und Markenamts hat dem Widerspruch mit Be-
schluss vom 20. Oktober 2003 stattgegeben und die Loschung der angegriffenen
Marke angeordnet. Eine Benutzung der Widerspruchsmarke fir "N&hrstoffkon-
zentrate als fertige Nahrungsmittel oder zur eigenen Anmischung" sei ausreichend
glaubhaft gemacht. Zwischen den Marken bestehe Verwechslungsgefahr. Die Ver-
gleichswaren seien sich noch ahnlich, da es sich jeweils um Lebensmittel handele.
Die Widerspruchswaren wirden ausweislich der eingereichten Benutzungsunter-
lagen in Geschmacksrichtungen wie Erdbeere oder Vanille angeboten, die auch
bei der Ware der jingeren Marke Speiseeis nachgefragt werden. Trotz der Kenn-
zeichnungsschwache der Widerspruchsmarke sei eine klangliche Verwechslungs-

gefahr der identischen Marken unvermeidbar.



Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Markeninhaberin. Sie

stellt (sinngemal3) den Antrag,

den angefochtenen Beschluss aufzuheben und den Widerspruch

zuriickzuweisen.

Die Markenstelle habe zu Unrecht eine rechtserhaltende Benutzung der Wider-
spruchsmarke angenommen. Die Zuordnung von Joghurt und Energieriegel unter
die Widerspruchswaren "Nahrstoffkonzentrate als fertige Nahrungsmittel oder zur
eigenen Anmischung" sei unzutreffend und nicht einmal von der Widersprechen-
den behauptet worden. Die vorgelegten Benutzungsunterlagen wirden diese Zu-
ordnung nicht tragen. Die vorgelegten Unterlagen wirden eine markenmafiige Be-
nutzung von MULTIPOWER fraglich erscheinen lassen. Zwischen den wechsel-

seitigen Waren bestehe jedenfalls keine Ahnlichkeit.

Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Insbesondere die Riegelprodukte der Widersprechenden seien mit Speiseeis ahn-

lich. Auf den eingereichten Verpackungsmustern trete die Marke deutlich hervor.

Im weiteren Verlauf des Beschwerdeverfahrens hat die Widersprechende weitere
Verpackungsmuster im Original vorgelegt. Die Markeninhaberin halt eine Benut-
zung weiterhin fur nicht glaubhaft gemacht und weist darauf hin, dass die im Be-
schwerdeverfahren vorgelegten Verpackungsmuster von den im Amtsverfahren

vorgelegten Verpackungen verschieden seien.



Die zulassige Beschwerde der Markeninhaberin ist begriindet, weil keine Gefahr
von Verwechslungen besteht. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Wider-
spruchsmarke i. S. d. 8 43 Abs. 1, § 26 MarkenG in rechtserhaltender Weise be-

nutzt worden ist.

Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2, 8 42 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die Eintragung einer Marke
im Falle eines Widerspruchs zu léschen, wenn wegen ihrer Identitat oder Ahnlich-
keit mit einer Marke alteren Zeitrangs und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch
die beiden Marken erfassten Waren fur das Publikum die Gefahr von Verwechs-
lungen besteht, einschlielRlich der Gefahr, dass die Marken gedanklich miteinan-
der in Verbindung gebracht werden. Die Beurteilung der Verwechslungsgefahr ist
unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls vorzunehmen. Dabei be-
steht eine Wechselwirkung zwischen den in Betracht zu ziehenden Faktoren, ins-
besondere der Ahnlichkeit der Marken und der Ahnlichkeit der mit ihnen gekenn-
zeichneten Waren sowie der Kennzeichnungskraft der alteren Marke, so dass ein
geringerer Grad der Ahnlichkeit der Waren durch einen héheren Grad der Ahnlich-
keit der Marken oder durch eine erhbohte Kenzeichnungskraft der alteren Marke
ausgeglichen werden kann und umgekehrt (st. Rspr.; vgl. z. B. BGH GRUR 2005,
419, 422 - Raucherkate). Eine Verwechslungsgefahr kann jedoch nicht angenom-
men werden, wenn entweder die Vergleichszeichen oder die von ihnen erfassten
Waren oder Dienstleistungen ganzlich unéhnlich sind (vgl. BGH GRUR 2001, 507,
508 EVIAN/REVIAN; GRUR 2003, 428, 432 BIG BERTHA; GRUR 2004, 241, 243

GeDIOS, jeweils zur Warenunahnlichkeit).

Warenahnlichkeit ist anzunehmen, wenn unter Berticksichtigung aller erheblichen
Faktoren, die ihr Verhaltnis zueinander kennzeichnen, z. B. Beschaffenheit, regel-
mafige Herstellungsstatten und Vertriebswege, Verwendungszweck, Nutzung,
wirtschaftliche Bedeutung, Eigenart als miteinander konkurrierende oder einander

ergdnzende Produkte, so enge Berthrungspunkte vorliegen, dass die angespro-



chenen Verkehrskreise der Meinung sein kdnnen, sie stammten aus demselben
oder ggf. wirtschaftlich verbundenen Unternehmen, sofern sie mit identischen Mar-
ken von - unterstellt - héchster Kennzeichnungskraft versehen sind (st. Rspr.; vgl.
z. B. BGH GRUR 1999, 731 - CANON II).

Zwischen dem Speiseeis der jingeren Marke einerseits und den N&hrstoffkonzen-
traten der Widerspruchsmarke andererseits besteht keine Ahnlichkeit (s. auch
Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 13. Aufl., S. 217
unter Hinweis auf Mitt. 1942, 186, wonach Nahrpraparate ungleichartig zu Schoko-

laden- und Zuckerwaren sind).

Dass es sich bei den Vergleichswaren jeweils um Lebensmittel handelt, reicht ent-
gegen der Auffassung der Markenstelle noch nicht fir die Annahme einer Waren-
ahnlichkeit aus. Die dem Speiseeis gegenuberstehenden Nahrstoffkonzentrate ha-
ben eine vollig andere Zweckbestimmung, da sie ausweislich der im Amtsverfah-
ren vorgelegten Informationsbroschire der Fitness, dem Muskelaufbau, der guten
Figur etc. dienen. Das Speiseeis dient demgegentber eher Genusszwecken und
kann bei Ubermafiigem Verzehr durchaus dazu fuhren, dass der Verbraucher ge-
rade nicht fit ist bzw. keine gute Figur hat. Die Waren richten sich demnach am
unterschiedliche Zielgruppen und werden in unterschiedlichen Verkaufsstatten an-
geboten. Dies lasst sich auch den von der Widersprechenden im Amtsverfahren
vorgelegten Rechnungen entnehmen, wonach die Riegelprodukte in Sportge-
schaften wie z. B. Sport Scheck, Sportarena angeboten werden. In derartigen Ge-

schaften wird Speiseeis ublicherweise nicht angeboten.



Aufgrund der fehlenden Warenahnlichkeit kann die Frage der Kennzeichnungs-

kraft der Widerspruchsmarke und der Marken&hnlichkeit dahingestellt bleiben.

Die Auferlegung von Kosten (8 71 Abs. 1 MarkenG) ist nicht veranlasst.

gez.

Unterschriften



