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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2013 004 050.3

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
2. Marz 2017 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Prof. Dr. Kortbein sowie
der Richter Schmid und Dr. Séchtig

BPatG 152
08.05



beschlossen:
1. Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschlisse des
Deutschen Patent- und Markenamts, Markenstelle fir Klasse 29, vom
19. Dezember 2013 und vom 9. Januar 2015 aufgehoben, soweit die
Anmeldung in Bezug auf die beanspruchten Waren
Klasse 29: Milch, Milcherzeugnisse, namlich Trinkmilch,
Sauermilch, Buttermilch; alkoholfreie Milchmischgetranke mit
uberwiegendem Milchanteil, Kefir, Sahne; Milch- und Molkepulver
als Humannahrungsmittel;
Klasse 30: Speiseeispulver;

zurlckgewiesen worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass die Beschwerde im Ubrigen gegenstands-

los geworden ist.

Grinde

Die Anmelderin hat am 14. Juni 2013 beim Deutschen Patent- und Markenamt
(DPMA) beantragt, die Wortfolge

Bierkugel

als Wortmarke fur die Waren



Klasse 29: Milch, Milcherzeugnisse, namlich Trinkmilch, Sauermilch,
Buttermilch; Joghurt, Fruchtjoghurt, Joghurt mit Schokolade oder
Kakaozusatzen; alkoholfreie Milchmischgetranke mit tGberwiegendem
Milchanteil, Kefir, Sahne, Quark, Frucht- und Krauterquarkspeisen;
Dessertspeisen, im wesentlichen bestehend aus Milch unter Beigabe
von Geschmackszuséatzen mit Gelatine und/oder Starke als Bindemittel,
Butter, Butterschmalz, Kase und Kasezubereitungen, Milch- und
Molkepulver als Humannahrungsmittel, diatetischer Joghurt fur nicht

medizinische Zwecke;

Klasse 30: Pudding; Speiseeis, Speiseeispulver;

in das beim DPMA geflihrte Markenregister einzutragen.

Das DPMA, Markenstelle fur Klasse 29, hat die Anmeldung mit Beschliissen vom
19. Dezember 2013 und vom 9. Januar 2015, von denen letzterer im Erinnerungs-
verfahren ergangen ist, zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, dass
das angemeldete Zeichen als eine im Hinblick auf die beanspruchten Waren er-
sichtlich tduschende Angabe von der Eintragung ausgeschlossen sei. Das ange-
meldete Wort ,Bierkugel“ bezeichne eine kugelférmige Brihwurst. In dieser Be-
deutung sei das Zeichen geeignet, das Publikum Uber die Art und die Beschaffen-
heit der beanspruchten Waren zu tduschen, da die Anmeldung sich nicht auf der-
artige Wurstwaren, sondern u. a. auf Milchprodukte, Pudding und Speiseeeis be-
ziehe. Die Tauschungseignung werde nicht beseitigt, dass die beanspruchten Wa-
ren ublicher Weise nicht die Form einer ,Bierkugel“ aufwiesen, da das Publikum
die Form und die Gr63e der Waren, sofern sie Uber das Internet erworben werden,

in der Regel nicht erkennen kénne.

Dagegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Das Vorliegen einer Tau-
schungsgefahr sei zu verneinen. Das Wort ,Bierkugel” rufe verschiedenste Asso-

ziationen hervor. Es fehle auch an der Ersichtlichkeit der Tauschung. Sofern die



beanspruchten Produkte entsprechend den Ublichen Vertriebsgewohnheiten zu-
sammen mit anderen Milchprodukten in einem Kihlregal angeboten wirden, be-
stehe fur das Publikum kein Anhalt, dass es sich dabei um Wurstwaren handele.

Im Beschwerdeverfahren hat die Beschwerdefihrerin das Warenverzeichnis ihrer

Anmeldung auf die nachgenannten Waren beschrankt:

Klasse 29: Milch, Milcherzeugnisse, namlich Trinkmilch, Sauermilch,
Buttermilch; alkoholfreie Milchmischgetranke mit (berwiegendem
Milchanteil, Kefir, Sahne, Milch- und Molkepulver als Humannah-

rungsmittel;

Klasse 30: Speiseeispulver.

Die Anmelderin beantragt sinngemafR, auf der Grundlage des eingeschrankten

Warenverzeichnisses

die Beschlisse des DPMA vom 19. Dezember 2013 und vom

9. Januar 2015 aufzuheben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Eingaben der Anmelderin und den

Ubrigen Akteninhalt verwiesen.

Die zulassige Beschwerde der Anmelderin ist in Bezug auf die nach Ein-
schrédnkung des Warenverzeichnisses der Anmeldung noch beanspruchten Waren
begrindet. Entgegen der Auffassung des DPMA steht das Schutzhindernis
ersichtlicher Tauschungseignung gemafld 8§ 8 Abs.2 Nr.4 i.V.m. 8§37 Abs.3
MarkenG der Eintragung der Anmeldung in diesem Umfang nicht entgegen. Auch

sonstige Schutzhindernisse sind in Bezug auf das eingeschrankte Waren-



verzeichnis nicht ersichtlich. Die angefochtenen Beschlisse des DPMA waren

daher insoweit aufzuheben.

Soweit die Anmelderin ihre Anmeldung auf der Grundlage der Beschrankung des
Warenverzeichnisses nicht mehr weiter verfolgt, sind die Beschlisse des DPMA
und damit ihre Beschwerde gegenstandslos (Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl.,
§ 66 Rdnr. 81).

1. Der angemeldeten Bezeichnung ,Bierkugel® steht in Bezug auf die nach Be-
schrankung der Anmeldung noch beanspruchten Waren nicht das Eintra-
gungshindernis gemal § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegen. Hiernach sind Marken
von der Eintragung ausgeschlossen, die ausschlie3lich aus Zeichen oder An-
gaben bestehen, die im Verkehr zur Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der
Menge, der Bestimmung, des Wertes, der geographischen Herkunft, der Zeit der
Herstellung der beanspruchten Waren oder der Erbringung der beanspruchten
Dienstleistungen oder zur Bezeichnung sonstiger Merkmale der Waren oder

Dienstleistungen dienen kdnnen.

Das angemeldete Wort ,Bierkugel“ kann zwar eine kugelférmige Brihwurst be-
zeichnen (vgl. Anlage zum Beanstandungsbescheid vom 10. Oktober 2013, Wiki-
pedia Bierkugel). Die noch beanspruchten Waren betreffen aber keine derartigen
Produkte, so dass das Anmeldezeichen nicht die Art der beanspruchten Waren

angeben kann.

Es bestehen auch keine Anhaltspunkte dafur, dass das Wort ,Bierkugel” insoweit
ernsthaft als Hinweis auf den Geschmack der Waren in Betracht kommt. Die in
Rede stehenden Milchgetrdnke und anderen beanspruchten Erzeugnisse kdénnen
zwar vielfaltige und gerade auch ungewodhnliche Geschmacksrichtungen auf-
weisen. Selbst wenn insoweit auch salzige Geschmacksrichtungen in Betracht
kommen, liegt es jedenfalls fern, dass die beanspruchten Waren mit dem

spezifischen Geschmack einer ,Bierkugel®, die sich vor allem durch ihre Form von



anderen Bruhwirsten unterscheidet, angeboten werden. Auch kugelférmige

Produkte mit ,Biergeschmack® sind insoweit nicht zu erwarten.

Das Wort ,Bierkugel“ benennt ferner ein glasernes Trinkgefal3 fur Bier (vgl. Wiki-
pedia, Bierkugel). In dieser - schon begrifflich auf ,Bier* beschrankten - Bedeutung
besteht ebenfalls kein plausibler sachlicher Zusammenhang zu den noch bean-
spruchten Waren. Insbesondere erscheint die Annahme, die beschwerde-
gegenstandlichen Waren werden zusammen mit Bier, das wiederum aus einem

speziellen Gefal3 getrunken wird, verzehrt, zu fernliegend.

Ebenso bieten sich die weiteren in Betracht kommenden Bedeutungen des
Anmeldezeichens, wie ein runder durch Bier geformter Bauch, nicht als ohne

Weiteres erkennbare Sachhinweise an.

2. Nachdem ein warenbeschreibender Bezug der angemeldeten Bezeichnung
vorliegend nicht besteht, sind auch keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass das
angesprochene Publikum die angemeldete Bezeichnung nicht als betrieblichen
Herkunftshinweis versteht. Das Anmeldezeichen verfligt daher im beschwerde-
gegenstandlichen Umfang tber die gemaf § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG erforderliche

Unterscheidungskraft.

3. Auch das Schutzhindernis nach § 8 Abs. 2 Nr. 4 MarkenG steht der Eintra-
gung des Anmeldezeichens im beschwerdegegenstandlichen Umfang nicht ent-

gegen.

Bei der Beurteilung, ob ein Schutzhindernis gemaf} § 8 Abs. 2 Nr. 4 MarkenG be-
steht, geht es um die Irrefihrung durch den Zeicheninhalt selbst und nicht um die
Prifung, ob das Zeichen bei einer besonderen Art der Verwendung im Geschéfts-
verkehr geeignet sein kann, irrefiihrende Vorstellungen zu erwecken. Dabei wird
der Zeicheninhalt im Wesentlichen gepragt durch die Waren oder Dienstleistun-

gen, fur welche der markenrechtliche Schutz beansprucht wird. Ist fir die entspre-



chenden Waren oder Dienstleistungen eine Markenbenutzung mdoglich, bei der
keine Irrefihrung des Verkehrs erfolgt, liegt das absolute Schutzhindernis des § 8
Abs.2 Nr.4 MarkenG nicht vor (vgl. BGH GRUR 2002, 540, 541,
Rdnr. 24 ff. - OMEPRAZOK; GRUR 2012, 272, Rdnr. 26 ff. - Rheinpark-Center
Neuss).

Die Bezeichnung ,Bierkugel“ in der Bedeutung einer kugelférmigen Brihwurst
(s. 0. 1.) enthalt zwar fir sich genommen eine objektiv unrichtige Aussage Uber
die Art der beschwerdegegenstéandlichen Waren der Klassen 29 und 30. Jedoch
ist nicht zu erwarten, dass das Anmeldezeichen im Zusammenhang mit den noch
beanspruchten Waren tatsachlich in diesem unzutreffenden Sinn verstanden wird.
Die beanspruchten Milch- und sonstigen Erzeugnisse, die regelmafig in
Milchtiten oder -glasern bzw. in Bechern (Kefir, Sahne) und/oder Tuten (Milch-
und Molkepulver als Humannahrungsmittel; Speiseeispulver) angeboten werden,
unterscheiden sich von einer derartigen Wurst mit einer charakteristischen
Kugelform durch ihre &uflere Beschaffenheit so deutlich, dass verstandige
Verbraucher, selbst wenn die Waren sich im Vertrieb direkt begegnen wuirden,
keiner Tauschung Uber die Art der mit dem Anmeldezeichen versehenen Waren
unterliegen. Soweit das DPMA, Markenstelle fir Klasse 29, zur Begriindung seiner
Auffassung darauf abgestellt hat, dass die Warenform und -groRe der
beanspruchten Waren bei Online-Bestellungen nicht zwingend erkennbar sei, hat
sie ihrer Betrachtung spezifische Vertriebsgegebenheiten zugrunde gelegt. Damit
hat es nur eine Mdglichkeit der Verwendung der angemeldeten Marke
angesprochen, die zudem im Hinblick auf regelmalig strukturierte und bebilderte
Darstellungen von Lebensmitteln auch im Onlinevertrieb eher fern liegen dirfte.
Dass die angemeldete Marke auch bei einer Prasentation der Waren, in der das
Publikum die Ware oder ein Bild der Ware wahrnehmen kann, tauschend sein
kann, hat das DPMA nicht festgestellt und ist, wie ausgefuhrt, auch nicht
erkennbar. Damit ist fur die in Rede stehenden Waren eine Verwendung der

Marke maoglich, bei der keine Irrefiihrung des Verkehrs erfolgt.



Der Beschwerde der Anmelderin war daher in Bezg auf die noch beanspruchten

Waren stattzugeben.

Dr. Kortbein

Dr. Séchtig

Richter Schmid ist wegen
Urlaubs an der Unter-
schrift verhindert.

Dr. Kortbein

Me



