BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 76/09 An Verkindungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 15. Marz 2010

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2008 014 477.7

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 18. Februar 2010 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Knoll sowie des Richters Merzbach und des Richters k. A. Metternich

BPatG 154
08.05



beschlossen:

Der Beschluss der Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts vom 21. August 2008 wird aufgehoben, so-

weit die Anmeldung fir die Waren

"Aromastoffe (pflanzliche), fur Getranke, ausgenommen
atherische Ole; Backpulver; Brioches (Geback); Brot;
Brotchen; Cornflakes; Eiscreme; Eistee; Getranke auf
der Basis von Tee; Gewirze; Joghurteis (Speiseeis);
Kaffee; Kakao; Kochsalz; Kuchen; Kuchenmischungen
(pulverférmig); Maltose; Milchschokolade (Getrank);

Pudding; Sorbets (Speiseeis); Speiseeis"

zurtickgewiesen worden ist.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.



Grinde

Die Bezeichnung
Fizzy Party Mix

ist am 5. Marz 2008 fiur die Waren

"Aromastoffe (pflanzliche), fur Getranke, ausgenommen &theri-
sche Ole; Backpulver; Backwaren (fein); Biskuits; Bonbons; Brio-
ches (Gebéack); Brot; Brotchen; Butterkekse; Cornflakes; diatische
Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fur nichtmedizini-
sche Zwecke auf der Basis von Kohlenhydraten, Ballaststoffen,
unter der Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelemen-
ten, entweder einzeln oder in Kombination, soweit in Klasse 30
enthalten; Eiscreme; Eistee; Fondants (Konfekt); Fruchtsaucen;
Geback; Geleefrichte (SuRwaren); Getrdnke auf der Basis von
Tee; Gewilrze; Honig; Joghurteis (Speiseeis); Kaffee; Kakao; Kau-
gummi (nicht far medizinische Zwecke); Kekse; Kleingeback;
Kochsalz; Konditorwaren; Konfekt; Zuckerwaren; Kracker (Ge-
back); Kuchen; Kuchenmischungen (pulverférmig); Lakritz (SUR-
waren); Makronen (Gebéck); Maltose; Mandelkonfekt; Marzipan;
Milchschokolade (Getrénk); Pastillen (SuRwaren); Petits Fours
(Geback); Pfefferminz fir Konfekt; Pudding; Puffmais; Schoko-
lade; Sorbets (Speiseeis); Speiseeis; Zuckermandeln; Fruchtgum-
mi; Schaumgummi (Suf3waren); Weingummi; Traubenzucker (fur

Nahrungszwecke) sowohl lose als auch als Komprimat"



zur Eintragung in das Markenregister angemeldet worden.

Nach vorheriger Beanstandung wegen absoluter Schutzhindernisse nach § 8
Abs. 2 Nr. 1 u. 2 MarkenG hat die Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen Pa-

tent- und Markenamts die Anmeldung zurtickgewiesen.

Die Bezeichnung "Fizzy Party Mix" sage im Hinblick auf die angemeldeten Waren
lediglich aus, dass diese in Form einer Mischung/Zusammenstellung fir Partys an-
geboten werden und die Waren einen sprudelnden, zischenden bzw. schdumen-
den Effekt hatten. Gerade im Sulwarensektor gebe es verschiedenste Produkte
mit einem Brause-/Sprudeleffekt, woflr auch die Bezeichnung "fizzy" verwendet

werde.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin, mit der sie beantragt,

den Beschluss der Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen Pa-

tent- und Markenamts vom 21. August 2008 aufzuheben.

Es konne bereits nicht davon ausgegangen werden, dass der Verkehr in der Lage
sei, alle drei englischsprachigen Warter der angemeldeten Marke zu verstehen.
Lediglich die Wérter "Party” und "Mix" hatten zwischenzeitlich Eingang in die deut-
sche Sprache gefunden, nicht aber das Wort "Fizzy". Dieser Begriff konne nicht
zum englischen Grundwortschatz inlandischer Verkehrskreise gezahlt werden.
"Fizzy" werde weder umgangssprachlich gebraucht noch in der Werbung einge-

setzt.

Zudem sei der in der Wortkombination enthaltene Begriff "Party Mix" in Bezug auf
die beanspruchten Waren ebenso wenig wie das vorangestellte Adjektiv "Fizzy"
geeignet, Aussagen hinsichtlich der Art, Beschaffenheit und/oder Bestimmung der
beanspruchten Waren zu treffen. Insbesondere "Fizzy" kdnne in seiner Bedeutung

"sprudelnd" bzw. "zischend" allenfalls zur Beschreibung flissiger Lebensmittel die-



nen, nicht aber auch solcher Lebensmittel in einem festen Aggregatzustand. Zu
berticksichtigen sei ferner, dass es sich bei der Wortverbindung "Fizzy Party” um

eine der Struktur nach ungewo6hnliche Wortverbindung handele.

Vermittele somit die angemeldete Bezeichnung in Bezug auf die beanspruchten
Waren keinen ohne weiteres erkennbaren Sinngehalt, fehle es ihr weder an Un-
terscheidungskraft (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG) noch handele es sich um eine frei-
haltungsbedurftige Angabe i. S. von § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den angefochtenen Beschluss der Mar-
kenstelle sowie auf die Schriftsatze der Anmelderin und den weiteren Akteninhalt

Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde ist insoweit begriindet, als einer Eintragung der ange-
meldeten Marke fur die im Tenor genannten Waren Schutzhindernisse nicht ent-
gegenstehen; im Ubrigen ist die Beschwerde in Bezug auf die weiteren bean-
spruchten Waren unbegrindet.

1. Der Senat teilt die Auffassung der Markenstelle, dass die angemeldete
Wortfolge "Fizzy Party Mix" im Zusammenhang mit einem Teil der bean-
spruchten Waren, namlich "Backwaren (fein); Biskuits; Bonbons; Butterkek-
se; diatische Lebensmittel oder Nahrungserganzungsmittel fir nichtmedizi-
nische Zwecke auf der Basis von Kohlenhydraten, Ballaststoffen, unter der
Beigabe von Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln
oder in Kombination, soweit in Klasse 30 enthalten; Fondants (Konfekt);
Fruchtsaucen; Geback; Geleefriichte (Sufwaren); Honig; Kaugummi (nicht
fur medizinische Zwecke); Kekse; Kleingebéck; Konditorwaren; Konfekt; Zu-

ckerwaren; Kracker (Geback); Lakritz (Sul3waren); Makronen (Geback); Man-



delkonfekt; Marzipan; Pastillen (StRRwaren); Petits Fours (Geback); Pfeffer-
minz far Konfekt; Puffmais; Schokolade; Zuckermandeln; Fruchtgummi;
Schaumgummi (SdRBwaren); Weingummi; Traubenzucker (fur Nahrungs-
zwecke) sowohl lose als auch als Komprimat", eine beschreibende Angabe
nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG darstellt, der auch die Unterscheidungskraft
i. S.d. 88 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG fehlt.

Bei der Beurteilung von Schutzhindernissen ist maf3geblich auf die Auffas-
sung der beteiligten inlandischen Verkehrskreise abzustellen, wobei dies alle
Kreise sind, in denen die fragliche Marke Verwendung finden oder Auswir-
kungen haben kann. Dabei kommt es insbesondere auf die Sicht des normal
informierten und angemessen aufmerksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbrauchers im Bereich der einschlagigen Waren und Dienstleis-
tungen an (Strébele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., § 8 Rdn. 23 ff.). Von den be-
anspruchten Waren der Klasse 30 werden die allgemeinen Verkehrskreise

angesprochen.

Nach 88 Abs. 2 Nr.2 MarkenG sind Marken von der Eintragung ausge-
schlossen, die ausschlie3lich aus Angaben bestehen, welche im Verkehr zur
Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der Bestimmung oder sonstiger
Merkmale der beanspruchten Waren oder Dienstleistungen dienen kdnnen.
Nach der Rechtsprechung des EuGH verfolgt die mit Art. 3 Abs. 1 Buch-
stabe c der Ersten Richtlinie des Rates der EG Nr. 89/104 (Markenrichtlinie)
Ubereinstimmende Bestimmung des 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG das im All-
gemeininteresse liegende Ziel, dass samtliche Zeichen oder Angaben, die
Merkmale der beanspruchten Waren oder Dienstleistungen beschreiben
konnen, von allen frei verwendet werden kdnnen. Solche Zeichen oder An-
gaben durfen deshalb nicht aufgrund einer Eintragung nur fur ein Unterneh-
men monopolisiert werden (vgl. EuGH GRUR 1999, 723, 725 [Tz. 25]
"Chiemsee"; GRUR 2004, 146, 147 [Tz. 31] "DOUBLEMINT"; GRUR 2004,
674, 676 [Tz.54, 56] "Postkantoor"'; GRUR 2004, 680, 681 [Tz. 35 - 36]



"BIOMILD"; vgl. auch Strébele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., 8 8 Rdn. 222
m. w. N.). In diesem Sinne ist die angemeldete Bezeichnung nach Auf-
fassung des Senats in Bezug auf die vorstehend genannten Waren beschrei-
bend.

Entgegen der Auffassung der Anmelderin werden die mal3geblichen Ver-
kehrskreise die aus drei englischsprachigen Begriffen bestehende angemel-
dete Wortfolge nicht getrennt wahrnehmen oder etwa - wie die Anmelderin
meint - "Fizzy Party" als isolierte Begriffskombination erfassen. Vielmehr wird
der Verkehr insbesondere die Wortfolge "Party Mix" auch ohne besondere
Englischkenntnisse ohne weiteres im Sinne von "Feier/Fest/Party-Mischung"
und damit als schlagwortartigen Hinweis auf besondere fur Feiern/Partys ge-
eignete Warenangebote bzw. zusammenstellungen verstehen. Aus der der
Anmelderin als Anlage 1 zur Terminsladung Ubermittelten Internetrecherche
ergibt sich, dass die die Begriffskombination "Party Mix" im hier mal3gebli-
chen Warenbereich der Klasse 30 als Hinweis auf eine mdogliche Darbie-
tungsform verwendet wird, die darin besteht, dass verschiedene und vorran-
gig fur den Verzehr auf Feiern/Partys gedachte (Snack- oder SufR)Warensor-
ten und/oder -formen als Mischung in einer Packung oder auch in sonstigen

Kombinationen angeboten werden.

Das dieser Begriffskombination vorangestellte englische Adjektiv "fizzy" be-
deutet u. a. "zischend, sprudeind, spritzig". Entgegen der Auffassung der An-
melderin kann davon ausgegangen werden, dass einem erheblichen Teil des
Verkehrs die Bedeutung des vorangestellte Adjektivs "Fizzy" gelaufig ist, zu-
mal viele auch das Cocktailgetrank "Ginfizz" als ein Ginmischgetrank mit So-
dawasser kennen. In diesem Zusammenhang ist ferner zu beachten, dass im
Rahmen der Prifung eines Freihaltungsbedurfnisses nach 8 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG die entsprechende Kenntnis des Verkehrs keine oder allenfalls eine
untergeordnete Rolle spielt, sofern sich der Begriff zur Warenbeschreibung

eignet, wovon bei der angemeldeten Wortfolge, welche - wie vorliegend - aus



Wortern der wichtigsten Welthandelssprache, namlich Englisch gebildet ist,
grundsatzlich ausgegangen werden kann, sofern die beschreibende Bedeu-
tung jedenfalls den am Handel beteiligten Fachkreisen verstandlich ist (siehe
dazu Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl,, 8 8 Rdn. 332 bzw. allgemein
Rdn. 321 ff.).

Vor dem Hintergrund eines zunehmenden Gebrauchs der englischen Spra-
che im hier mal3geblichen Warenbereich wird der Begriff "Fizzy" dazu ver-
wendet, um auf einen "sprudelnden/zischenden" Effekt der so bezeichneten
Waren hinzuweisen, wie die seitens der Markenstelle ermittelten Belege und
die vom Senat gefundenen und der Anmelderin ebenfalls als Anlage 3 zur
Terminsladung Ubermittelten Belege verdeutlichen. Entgegen der Auffassung
der Anmelderin kdnnen danach gerade auch SuR3- und Zuckerwaren in fester
Form einen Brause-/Sprudeleffekt bzw. einen solchen Geschmack hervorru-

fen.

In Zusammenhang mit den hier malRgeblichen Waren handelt es sich daher
bei der angemeldeten Wortfolge "Fizzy Party Mix" entgegen der Auffassung
der Anmelderin nicht um eine interpretationsbedurftige bzw. der Struktur
nach ungewohnliche Wortverbindung; vielmehr wird der Verkehr die Bezeich-
nung ohne weiteres i. S. von "spritzige, sprudelnde Partymischung" verste-

hen.

In dieser Bedeutung eignet sich die angemeldete Wortfolge als Angabe im
Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zur Darbietungsform bzw. Beschaffen-
heit der vorstehend bezeichneten Waren bzw. dazu, dass die entsprechen-

den Waren Bestandteil einer solchen Mischung sind.

Ein rein beschreibendes Verstandnis in diesem Sinne ist dabei nicht nur in
Bezug auf solche Waren veranlasst, die selbst durch entsprechende Zuséatze

einen solchen Brause-/Sprudeleffekt aufweisen kdnnen, wie es vor allem bei



"Bonbons; Kaugummi; Fruchtgummi; Schaumgummi (StRwaren); Weingum-
mi" sehr naheliegend ist. Wie bereits dargelegt, werden gerade im hier mali3-
geblichen Warenbereich Mischungen verschiedener (Snack- oder SufR)Wa-
rensorten und/oder -formen in einer Packung vertrieben. Die einzelnen Be-
standteile einer solchen Mischung kdnnen sich in ihrer Beschaffenheit und
Konsistenz sehr unterscheiden. So sind Zusammenstellungen z. B. von "Ge-
back- und Backwaren" in Form von Knabbergeback mit SulR3waren wie
"Fruchtgummi; Schaumgummi (Sufdwaren); Weingummi" oder auch "Schoko-
lade" jedenfalls nicht ungewdhnlich. Demnach kann aber auch eine "spritzi-
ge, sprudelnde Partymischung” neben Produkten mit einem Brause-/Spru-
deleffekt auch solche enthalten, die eine solche Wirkung nicht erzielen. Vor
diesem Hintergrund ist dann aber fir ein Verstandnis der angemeldeten Be-
zeichnung als rein beschreibende Bestimmungsangabe in Bezug auf die je-
weiligen Waren nicht entscheidend, ob diese selbst einen spritzigen, spru-
delnden Effekt aufweisen, wenn sie jedenfalls - wie es vorliegend der Fall
ist - als Bestandteil einer solchen Produktzusammenstellung in Betracht kom-

men.

Der Senat neigt auch zu der Auffassung, dass die angemeldete Wortfolge
sich in Bezug auf solche Waren, die zwar als solche nicht Produktbestandteil
einer solchen "spritzigen, sprudelnden (Party-)Mischung” sein kénnen, die
jedoch wie die von der angemeldeten Marke beanspruchten Waren "Frucht-
saucen; Honig; Mandelkonfekt; Marzipan; Pfefferminz fur Konfekt; Trauben-
zucker (fur Nahrungszwecke) sowohl lose als auch als Komprimat" als Zutat
fur die Zubereitung solcher Produkte in Betracht kommen, in einer rein be-
schreibenden Angabe auf den Bestimmungs- und Verwendungszweck i. S.
von 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG erschopft.

Selbst wenn man aber insoweit davon ausgeht, dass die angemeldete Be-
zeichung und vor allem das Adjektiv "fizzy" (spritzig, sprudelnd) sich bei die-

sen Waren nicht in einem engeren Sinne (im Sinne des 8 8 Abs. 2 Nr. 2
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MarkenG) zur Warenbeschreibung eignet, fehlt es der angemeldeten Be-
zeichnung insoweit jedenfalls an der erforderlichen Unterscheidungskraft (8 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG).

In diesem Zusammenhang ist zu berucksichtigen, dass die Unterscheidungs-
kraft nicht nur Bezeichnungen fehlt, denen der Verkehr im Zusammenhang
mit den beanspruchten Waren lediglich einen im Vordergrund stehenden
beschreibenden Begriffsinhalt zuordnet (vgl. BGH 2006, 850, 854 [Tz. 19]
"FUSSBALL WM 2006"; EuGH GRUR 2004, 674, 678 [Tz. 86] "Postkantoor")
- wie es vorliegend bereits bei den Waren der Fall ist, fir die die angemel-
dete Bezeichnung die Beschaffenheit bzw. Darbietungsform oder deren Be-
stimmungszweck unmittelbar beschreiben kann -, sondern auch solchen An-
gaben, die sich auf Umstande beziehen, welche die beanspruchte Ware zwar
nicht unmittelbar betreffen, mit denen aber ein enger beschreibender Bezug
zu dem betreffenden Produkt hergestellt wird (BGH - FUSSBALL WM 2006
a. a. 0. BGH - "DeutschlandCard; Strobele/Hacker, Markengesetz, 9. Aufl.,
§ 8 Rdnr. 60 ff.).

In Bezug auf solche Waren, bei denen es sich wie bei "Fruchtsaucen; Honig;
Mandelkonfekt; Marzipan; Pfefferminz fir Konfekt; Traubenzucker (fur Nah-
rungszwecke) sowohl lose als auch als Komprimat” um dbliche Zutaten z. B.
fur Knabbergebéack oder Zuckerwaren handelt und die daher auch der Zu-
bereitung einer Mischung verschiedener (Snack- oder Suf3)Warensorten in
Form einer "spritzigen, sprudelnden Partymischung" dienen kdnnen, besteht
zwischen dem Sinngehalt der Bezeichnung und den beanspruchten Waren
ein solch unmittelbarer und konkreter Bezug. Der Verkehr wird deshalb in
Bezug auf diese Waren in der angemeldeten Bezeichnung keinen betriebli-
chen Herkunftshinweis, sondern lediglich eine Sachaussage zum Bestim-

mungs- und Verwendungszweck dieser Waren erkennen.
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2. Hinsichtlich der dbrigen, im angefochtenen Beschluss zurlickgewiesenen
Waren liegen dagegen keine Eintragungshindernisse vor. Sie kénnen zwar
teilweise wie die Getranke "Eistee, Getranke auf der Basis von Tee; Milch-
schokolade (Getrank)" einen spritzigen, sprudelnden Effekt aufweisen; der
Senat vermag jedoch nicht festzustellen, dass diese Getranke Ublicherweise
in Zusammenstellungen als "Party-Mischung" angeboten und vertrieben wer-
den. Ebensowenig handelt es sich bei "Brioches (Geback); Brot; Brotchen;
Cornflakes; Eiscreme; Joghurteis (Speiseeis); Kuchen; Pudding; Sorbets
(Speiseeis); Speiseeis" um typische Bestandteile einer solchen Zusammen-
stellung/Mischung bzw. - was die Waren "Aromastoffe (pflanzliche), fir Ge-
tranke, ausgenommen &therische Ole; Backpulver; Gewiirze; Kaffee; Kakao;
Kochsalz; Kuchenmischungen (pulverformig); Maltose" betrifft- um ge-

brauchliche Zutaten fir solche Produkte.

Die Wortfolge "Fizzy Party Mix" eignet sich daher in Bezug auf diese Waren
weder als Angabe zur Beschaffenheit bzw. zum Bestimmungs- und Verwen-
dungszweck der betreffenden Waren im Sinne des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
noch weist die Bezeichnung in Bezug auf diese Waren einen derart hin-
reichend engen beschreibenden Bezug auf, wie ihn der Bundesgerichtshof in
seiner Rechtsprechung als Voraussetzung fir die Annahme des Schutz-
hindernisses der fehlenden Unterscheidungskraft nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 Mar-
kenG fordert.

Knolll Metternich Merzbach

Hu



