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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 306 19 846.0

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 2. April 2008 unter Mitwirkung der Vorsitzenden Richterin

Grabrucker, der Richterin Dr. Mittenberger-Huber und des Richters Dr. Kortbein

BPatG 152
08.05



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin wird der Beschluss der Mar-

kenstelle fur Klasse 38 des Deutschen Patent- und Markenamts

vom 28. November 2006 aufgehoben.

Grinde

Beim Deutschen Patent- und Markenamt ist am 27. Marz 2006 die Wortmarke

Music-Flash

fur nachfolgende Waren und Dienstleistungen angemeldet worden:
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Wissenschatftliche, Schifffahrts-, Vermessungs-, photographische,
Film-, optische, Wage-, Mess-, Signal-, Kontroll-, Rettungs- und Un-
terrichtsapparate und -instrumente; Apparate und Instrumente zum
Leiten, Schalten, Umwandeln, Speichern, Regeln und Kontrollieren
von Elektrizitat; Gerate zur Aufzeichnung, Ubertragung und Wieder-
gabe von Ton, Bild und/oder Daten; Datentrager, Schallplatten; Ver-
kaufsautomaten und Mechaniken fur geldbetatigte Apparate; Re-
gistrierkassen, Rechenmaschinen, Datenverarbeitungsgerate und
Computer; EDV- und Telekommunikationssoftware; Telekommunika-

tionsgerate, insbesondere fur den Festnetz- und Mobilfunkbereich;

Telekommunikation; Vermietung von Einrichtungen fur die Telekom-
munikation; Erbringung von Dienstleistungen in Verbindung mit

Online-Diensten, namlich Ubermittlung von Nachrichten und Informa-
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tionen aller Art; telefonische Auskunftsdienste, namlich direkte Her-
stellung der Gesprachsverbindung zum gesuchten Anschluss, das
Mitteilen von Telefonnummern, Anschriften, Faxnummern; Dienstleis-
tungen eines Netzwerkbetreibers, Informationsmaklers und Provi-
ders, namlich Vermittlung und Vermietung von Zugriffszeiten zu Da-
tennetzen, insbesondere im Internet; Bereitstellung des Zugriffs auf

Datenbanken in Computernetzwerken;

Erziehung; Ausbildung; Unterhaltung; sportliche und kulturelle Aktivi-
taten; Herausgabe und Verdoffentlichung von Druckereierzeugnissen,
auch online; Veranstaltung und Durchfihrung von Seminaren, Work-

shops;

Dienstleistungen eines Ingenieurs; Erstellen von Programmen fir die
Datenverarbeitung; Dienstleistungen eines Programmierers; Erstel-
len von technischen Gutachten; Recherchen (technische und rechtli-
che) in Angelegenheiten des gewerblichen Rechtsschutzes; techni-
sche Beratung und gutachterliche Tatigkeit; Vermietung von Daten-
verarbeitungsanlagen und Computern; Verwaltung und Verwertung
von Urheberrechten; Verwertung gewerblicher Schutzrechte; techni-
sche Projektierung und Planung von Einrichtungen fur die Telekom-
munikation; Dienstleistungen eines Netzwerkbetreibers, Informa-
tionsmaklers und Providers, ndmlich Vermittlung und Vermietung von
Zugriffszeiten zu Datenbanken; Wettervorhersage; Schlichtungs-
dienstleistungen; Forschungen auf dem Gebiet der Telekommunika-
tionstechnik; Aktualisierung von Datenbanksoftware; Speicherung
von Daten in Computerdatenbanken; Update von Datenbanksoft-
ware; Installation, Wartung von Datenbanksoftware; Vermietung von

Zugriffszeiten zu Datenbanken.



Die Markenstelle fur Klasse 38 hat durch Beschluss vom 28. November 2006 die
Anmeldung gemanR 88 37 Abs. 1, 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG zuriickgewiesen.
Ihrer Auffassung nach lasst sich dem Anmeldezeichen ohne weitere Uberlegung
sofort der Sinngehalt ,kurze Musikeinblendung” entnehmen. Dieser Begriff sei fes-
ter Bestandteil der deutschen Alltags- und Gegenwartssprache geworden und
werde dementsprechend nicht ins Deutsche Ubersetzt. Die Wortkombination
.Music-Flash” fige sich nahtlos in die Reihe anderer entsprechend gebildeter Be-
griffe wie ,News Flash* oder ,Melody Flash* ein. Demzufolge weise die Marke auf
die Bestimmung und Eignung der angemeldeten Waren und Dienstleistungen hin,
Im Zusammenhang mit Music Flashs zum Einsatz zu kommen. So kdnne es sich
um Hardware zum Herstellen oder Abspielen von Music Flashs handeln. Diese
konnten auch Gegenstand der beanspruchten Dienstleistungen sein. Es sei wei-
terhin zu bertcksichtigen, dass die Anmeldemarke bereits im Verkehr verwendet
werde und somit als freihaltungsbeddrftig anzusehen sei. Die geltend gemachten
Voreintragungen wurden die Schutzfahigkeit des Zeichens nicht begriinden, da
selbst bei identischen Waren bzw. Dienstleistungen und identischen Marken kein

Anspruch auf Fehlerwiederholung bestehe.

Dagegen hat die Anmelderin Beschwerde eingelegt, mit der sie beantragt,

den Beschluss vom 28. November 2006 aufzuheben.

Sie fuhrt zur Begrindung aus, dass bereits in anderen Fallen der Bestandteil
.Flash* vom Deutschen Patent- und Markenamt nicht im Sinne von ,kurze Einblen-
dung” interpretiert worden sei. Mit ihm seien die unterschiedlichsten Bedeutungen
(u. a. ,Blitz* oder ,Blitzlicht*) verbunden. Zudem gehére er nicht zum allgemeinen
inlandischen Wortschatz und stelle keine gelaufige Bezeichnung dar. Demzufolge
werde die Anmeldemarke allenfalls beispielsweise im Sinne von ,Musikblitz* oder
.Musikleuchten" aufgefasst. Zudem vermittle das Zeichen ,Music-Flash* den wi-
dersprichlichen Begriffsgehalt, dass mit Musik ein visueller Effekt erzielt werde.

Schlie3lich sei nicht erkennbar, auf welche konkreten Merkmale der beanspruch-



ten Waren und Dienstleistungen die Anmeldemarke hinweise. Ein beschreibender
Bezug zu ihnen lasse sich erst nach aufwendigen Gedankenschritten und Ergan-
zungen herstellen. Demzufolge komme dem gegenstandlichen Zeichen die not-
wendige Unterscheidungskraft zu und unterliege dariber hinaus keinem Freihal-

tungsbedurfnis.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt verwiesen.

Die Beschwerde ist zulassig und begrundet.

1. Die Anmeldemarke stellt eine noch unterscheidungskraftige Angabe dar und
unterliegt somit nicht dem Schutzhindernis gemaf? § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG.

Die Unterscheidungskraft ist zum einen im Hinblick auf die angemeldeten Waren
oder Dienstleistungen, zum anderen im Hinblick auf die beteiligten Verkehrskreise
zu beurteilen, wobei auf den durchschnittlich informierten, aufmerksamen und ver-
standigen Durchschnittsverbraucher der Waren oder Dienstleistungen abzustellen
ist. Kann einer Wortmarke ein fur die fraglichen Waren oder Dienstleistungen im
Vordergrund stehender beschreibender Begriffsinhalt zugeordnet werden oder
handelt es sich sonst um ein gebrauchliches Wort der deutschen Sprache oder ei-
ner bekannten Fremdsprache, das vom Verkehr - etwa auch wegen einer entspre-
chenden Verwendung in der Werbung - stets nur als solches und nicht als Unter-
scheidungsmittel verstanden wird, so ergibt sich daraus ein tatsachlicher Anhalt
daflr, dass ihr jegliche Unterscheidungskraft fehlt (vgl. BGH GRUR 2003, 1050,
1051 - Cityservice). Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall.

a) Der Bestandteil ,Music* ist das auch im Inland allgemein bekannte englische

Wort fur Musik. Das Element ,Flash” kann im Deutschen verschiedene Bedeutun-



gen haben (u. a. Bezeichnung eines Messverfahrens oder einer Bootsklasse, vgl.
zusammenfassend ,Wikipedia“ unter ,http://de.wikipedia.org/wiki/Flash* und ,Wie
sagt man noch?“ unter ,http://www.wie-sagt-man-noch.de/synonyme/“). In Verbin-
dung mit dem vorangehenden Begriff ,Music” ist es das englischsprachige Wort
fur ,Blitz" oder ,Einblendung” (vgl. Pons, a. a. O., Seite 327). Demzufolge bedeutet
die Anmeldemarke in ihrer Gesamtheit ,Musikeinblendung®.

b) In Alleinstellung konnte das gegenstandliche Zeichen weder in Nachschlage-
werken noch in der Presseberichterstattung nachgewiesen werden (vgl. u. a.
-,LEO-Woérterbuch” unter ,http://dict.leo.org/ende?lp=ende&lang=de&searchLoc=
0&cmpType=relaxed&sectHdr=on&spellToler=on&search=Music-Flash&relink=...";
~Wikipedia® unter  http://de.wikipedia.org/wiki/Spezial:Suche?search=Music-
Flash&go=Artikel"; ~Slogans.de” unter ~http://lwww.slogans.de/slo-
gans.php?Glnput=Music-Flash®; ,Wie-sagt-man-noch?“, a. a. O.; ,FAZ.NET" unter
~http:/lwww.faz.net/f30/common/Suchergebnis.aspx?term=Music-Flash&allchk=

1&x=8&y=8"). Es lasst sich lediglich in Verbindung mit dem Namen der Beschwer-
defuhrerin finden (vgl. ,Wortschatz Universitat Leipzig“ unter ,http://wortschatz.uni-
leipzig.de/abfrage/*; ,SPIEGEL ONLINE" unter  http://www.spiegel.de/netz-
welt/mobil/0,1518,439633,00.html*). Dabei bezeichnet sie mit der Wortkombination
~eine vollig neue Eventreihe der besonderen Art“. ,Im Rahmen des O, Music Flash
werden regelmaliig bekannte Bands prasentiert, die ein einmaliges und exklusives
Spontan-Konzert geben ... " (vgl. ,02 Germany: 02 Music Flash* unter
Lhttp://www.de.o2.com/ext/standard/index?page_id=11902&state=online&style=sta
ndard”). In weit Uberwiegendem Umfang wird die Anmeldemarke in diesem Sinne
auch im Internet verwendet (vgl. ,Google-Trefferliste* unter ,http://www.google.de/
search?hl=de&g=Music-Flash&btnG=Google-Suche&meta=Ir...“). So finden sich

hier Aussagen wie:

,02 Music Flash ... 'O2 can do - und ladt die Cebit-Gaste zu einem Gratis-
konzert der zur Zeit erfolgreichsten Girls-Group!* (vgl. ,Party.at® unter
~http:/lwww.party.at/Photos/Archiv.2007/Streifen.2007.03.17.007/),



-  ,BELAB.
Music-Flash in  Berlin® (vgl. ,motor.de* unter ,http://www.motor.de/

news/1091376;music_flash_in_berlin.html*)

oder

- ,02-MUSICFLASH
2RAUMWOHNUNG*" (vgl. ,Intro - O2-Musicflash* unter ,http://www.intro.de/
news/23039450%).

Auch von Dritten wird die Anmeldermarke fast ausschlief3lich als Eigenname ein-
gesetzt, so z. B. im Zusammenhang mit einem Radiosender (vgl. ,radio-music-
flash.de*  unter http://www.radio-musicflash.de/;  ,radioforen.de*  unter
~http:/lwww.radioforen.de/showthread.php?t=23685"), einer Fotogalerie (vgl. ,Foto:
music flash® unter ,http://de.fotolia.com/id/123717*) oder einem Tonstudio (vgl.

.Musicflash Studios Berlin“ unter ,http://www.musicflash.de/*).

Lediglich ein Beleg konnte ermittelt werden (vgl. ,kampnagel* unter
Lhttp://Iwww.kampnagel.de/?page=spuren_detail&detail=223), in dem die Wortfol-
ge ,Musicflash® in Kombination mit weiteren Begriffen wie eine beschreibende An-
gabe gebraucht wird (,Wir ... entwickeln mit der Video-Musicflash-Performance
von ... neue Formate, ... ."). Allerdings wird in der gleichen Fundstelle in anderem
Zusammenhang die Begriffskombination ,Music-Flash* wiederum kennzeichnend
verwendet (,Wir werden mit der thematischen Spur Musicflash Musik als das préa-
sentieren, was sie ist: ... .“). Insofern kann ihr keine entscheidungserhebliche Be-

deutung beigemessen werden.

c) Zwar kénnen auch bisher noch nicht lexikalisch nachweisbare Bezeichnungen
als verstandliche Sachaussagen erkannt und damit nicht als betriebliche Her-

kunftshinweise aufgefasst werden (vgl. Strobele/Hacker, Markengesetz, § 8,



Rdnr. 66). Die ermittelten Belege sprechen allerdings daflr, dass der Verkehr die
angemeldete Marke nicht als Sachangabe, sondern vielmehr als Kennzeichen an-
sieht. Zudem lasst sich auch unter Zugrundelegung des Begriffsgehalts ,Musikein-
blendung” ein eindeutig beschreibender Bezug zu den angemeldeten Waren und
Dienstleistungen nicht ohne Weiteres herstellen. Einige von ihnen stehen bereits
auf Grund ihrer Zweckbestimmung nicht mit Musik in einem unmittelbaren Zusam-
menhang (z. B. ,Schifffahrts- und Rettungsapparate und -instrumente”). Andere
Waren und Dienstleistungen kdénnen zwar in mehr oder weniger ausgepragter
Form der Wiedergabe, Speicherung, Beschreibung oder Verwaltung von Musik
dienen (z. B. ,Gerate zur Aufzeichnung, Ubertragung und Wiedergabe von Ton,
Bild und/oder Daten”, ,Datentrager”, ,Schallplatten“, ,kulturelle Aktivitaten®, ,He-
rausgabe und Veroffentlichung von Druckereierzeugnissen®, ,Verwaltung und Ver-
wertung von Urheberrechten® oder ,Speicherung von Daten in Computerdatenban-
ken*). Allerdings ist bei ihnen nicht klar erkennbar, in welchem Zusammenhang sie
mit einer Musikeinblendung stehen. In der Praxis wird diese zwar h&aufig einge-
setzt, um wahrend der Wiedergabe von optischen bzw. akustischen Signalen eine
Unterbrechung zu lberbriicken oder eine emotionale Reaktion zu verstarken. Es
finden sich jedoch keine Belege, die darauf schlie3en lassen, dass es Gegenstan-
de und Tatigkeiten gibt, die speziell auf die Einblendung von Musik ausgerichtet
sind (vgl. ,Google-Trefferliste* unter ,http://www.google.de/search?hl=de&newwin-
dow=1&qg=Musikeinblendung&btnG=S..."). Insofern ist es auch nicht naheliegend,
dass der Verkehr gerade den angemeldeten Waren und Dienstleistungen diese

Funktion beimisst.

Weitere Bedeutungen der Anmeldemarke, die einen beschreibenden Sinngehalt

vermitteln kdnnten, sind nicht erkennbar.

Angesichts der unter b) erwahnten Belege kann die Anmeldemarke im Ubrigen
nicht als gelaufiges Werbeschlagwort angesehen werden, das sich unabhéangig
von einem beschreibenden Sinngehalt nicht als Hinweis auf einen bestimmten An-

bieter eignen wirde.



2. Des Weiteren stellt die Wortfolge ,Music-Flash* auch keine unmittelbar be-
schreibende freihaltungsbedurftige Angabe im Sinne des 8 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG dar.

Nach dieser Vorschrift sind von der Eintragung solche Marken ausgeschlossen,
die ausschliel3lich aus Angaben bestehen, die im Verkehr u. a. zur Bezeichnung
der Beschaffenheit, der Bestimmung oder der Bezeichnung sonstiger Merkmale
der in Frage stehenden Waren und Dienstleistungen dienen kénnen (vgl. BGH
GRUR 2000, 882 - Bicher fir eine bessere Welt; EuUGH GRUR 2004, 146
- DOUBLEMINT). Solche Zeichen oder Angaben missen im Gemeininteresse al-
len Unternehmen zur freien Verfigung belassen werden (vgl. EuGH GRUR 2004,
680 - BIOMILD).

Unter Berucksichtigung der Ausfiihrungen unter 1. kann dem gegenstandlichen
Zeichen nicht ohne Weiteres eine klar beschreibende Aussage entnommen wer-
den. Zudem lasst sich im Verkehr seine Verwendung als Sachangabe, insbeson-
dere in Verbindung mit den gegenstandlichen Waren und Dienstleistungen, nicht
belegen. Auch liegen keine konkreten Anhaltspunkte vor, dass sich daran in ab-
sehbarer Zeit etwas andern wird. Das gegenstandliche Zeichen kommt folglich als
beschreibende Angabe nicht in Betracht, so dass an ihm weder ein gegenwartiges

noch ein zuklnftiges Freihaltungsbedirfnis besteht.

Andere absolute Schutzhindernisse sind nicht ersichtlich, so dass der Beschwerde

stattzugeben war.

Grabrucker Dr. Mittenberger-Huber Dr. Kortbein
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