BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 563/18

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

ECLI:DE:BPatG:2020:160320B26Wpat563.18.0



betreffend die Marke 30 2017 222 256

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
16. Marz 2020 unter Mitwirkung der Vorsitzenden Richterin Kortge sowie die Richter

Kéatker und Dr. von Hartz

beschlossen:

Der Beschluss der Markenstelle fur Klasse 32 des Deutschen
Patent- und Markenamtes vom 17. Juli 2018 wird aufgehoben,

soweit der Widerspruch fir die Waren der

Klasse 5: Getrankepulver mit Fruchtgeschmack als
Nahrungserganzung; Nahrungserganzungsstoffe in

Form von Getrankepulvermischungen;

Klasse 32: Alkoholfreie  Aloe  Vera-Getranke;  alkoholfreie
aromatisierte kohlensaurehaltige Getranke;
Alkoholfreie Fruchtextrakte fir die Zubereitung von
Getranken; Alkoholfreie gemusesafthaltige Getranke;
Alkoholfreie Getranke; Alkoholfreie Getranke auf
Fruchtbasis mit Teegeschmack; Alkoholfreie Getranke
mit Fruchtsaften; Alkoholfreie Getranke mit Teearoma;
Alkoholfreie Getranke mit Teegeschmack; Aus einer
Mischung von Obst- und Gemusesaften bestehende
Getranke; Aus Fruchten hergestellte Getranke;
Essenzen fur die Zubereitung von Getranken; Extrakte
fur die Zubereitung von Getranken; Getranke auf der
Basis von Fruchten; Getranke mit Fruchtgeschmack;
Isotonische Getranke; Koffeinhaltige Getranke ohne

Alkohol; Kohlensaurehaltige, alkoholfreie Getranke; Mit



Nahrstoffen angereicherte Getranke; Mit Vitaminen
angereicherte alkoholfreie Getranke; Nichtalkoholische
Getranke; Nichtalkoholische koffeinhaltige Getranke;
Pulver fur die Zubereitung von Getranken; Verdinnbare
Praparate fur die Zubereitung von Getranken;

Vorwiegend aus Fruchtsaften bestehende Getranke
zuruckgewiesen worden ist.
Insoweit wird das Deutsche Patent- und Markenamt angewiesen,
die angegriffene Marke wegen des Widerspruchs aus der

Unionsmarke 000 958 850 zu l6schen.

Die weitergehende Beschwerde wird zuruckgewiesen.

Grinde

Die Wort-/Bildmarke

ea

ist am 18. Juli 2017 angemeldet und am 18. August 2017 unter der Nummer
30 2017 222 256 in das beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) geflihrte

Register eingetragen worden fur Waren der

Klasse 5: Getrankepulver mit Fruchtgeschmack als Nahrungserganzung; Nah-

rungserganzungsstoffe in Form von Getrankepulvermischungen;



Klasse 6:

Klasse 32:

Getrankedosen aus Metall; Getrankekasten aus Metall;

Alkoholfreie Aloe Vera-Getrénke; alkoholfreie aromatisierte kohlen-
saurehaltige Getranke; Alkoholfreie Fruchtextrakte fur die Zubereitung
von Getranken; Alkoholfreie gemusesafthaltige Getranke; Alkoholfreie
Getranke; Alkoholfreie Getréanke auf Fruchtbasis mit Teegeschmack;
Alkoholfreie Getranke mit Fruchtsaften; Alkoholfreie Getranke mit Tee-
aroma; Alkoholfreie Getranke mit Teegeschmack; Aus einer Mischung
von Obst- und Gemiseséaften bestehende Getranke; Aus Frichten
hergestellte Getranke; Essenzen flr die Zubereitung von Getranken;
Extrakte fur die Zubereitung von Getranken; Getranke auf der Basis
von Fruchten; Getranke mit Fruchtgeschmack; Isotonische Getranke;
Koffeinhaltige Getranke ohne Alkohol; Kohlensaurehaltige, alkohol-
freie Getranke; Mit Nahrstoffen angereicherte Getranke; Mit Vitaminen
angereicherte alkoholfreie Getranke; Nichtalkoholische Getréanke;
Nichtalkoholische koffeinhaltige Getranke; Pulver fur die Zubereitung
von Getranken; Verdinnbare Praparate fir die Zubereitung von Ge-

tranken; Vorwiegend aus Fruchtséaften bestehende Getranke.

Gegen die Eintragung dieser Marke, die am 22. September 2017 verdoffentlicht wor-

den ist, hat die Beschwerdeflhrerin Widerspruch erhoben aus der Unionswort-/Bild-

marke

die mit den Farbangaben ,Die Marke ist in Kombination der Farben Rot (Farbton

Pantone 032) fir den Namen Réa, Blau (Farbton Pantone 286) fir die Umrandung



und den unteren Teil und Grun (Farbton Pantone 368) fur den stilisierten Akzent auf

dem E von Réa gedruckt® am 9. Oktober 1998 angemeldet und am 15. Juni 2006 in

das beim Amt der Europaischen Union flr geistiges Eigentum (EUIPO, vormals:

HABM) gefiihrte Register unter der Nummer 000 958 850 eingetragen worden ist

fur Waren und Dienstleistungen der

Klasse 5:

Klasse 29:

Mit Vitaminen angereicherte und/oder diatetische Fruchtsafte, mit Vi-
taminen angereicherte und/oder diatetische Fruchtgetranke und gene-
rell Getranke aller Art, unter anderem auf der Basis von Vitaminen und
Mineralsalzen, und noch allgemeiner Getranke fir Sportler und alle
Getranke zur Steigerung der korperlichen Leistungsfahigkeit sowie Di-
atgetranke; Sirupe sowie flissige und andere Praparate fur die Zube-
reitung von Getranken; Mineralwasser und kohlens&urehaltige Was-
ser; Fleisch, Fisch, Gefligel und Wild; Fleischextrakte; eingemachte
Frichte; konserviertes, getrocknetes und gekochtes Obst und Ge-
muse; Gallerten, Konfitiren und Fruchtmuse; Eier; Milchgetranke mit
oder ohne Aromastoffe; Salatsaucen; Konserven; Kaffee, Tee, Kakao,
Zucker, Reis, Tapioka, Sago, Kaffee-Ersatzmittel; Getranke auf Ka-
kao-, Schokolade- oder Kaffeebasis; Mehle und Getreidepraparate,
Brot, feine Backwaren und Konditorwaren; Honig, Melassesirup; Hefe,
Backpulver; Salz, Senf; Essig; Saucen (ausgenommen Salatsaucen);
Gewidrze; Kihleis; frisches Obst und Gemiuse; lebende Tiere; Same-
reien, lebende Pflanzen und natirliche Blumen; Futtermittel, Malz; alle
vorstehend genannten Erzeugnisse als diatetische Erzeugnisse flr

medizinische Zwecke;

Fleisch, Fisch, Gefligel und Wild; Fleischextrakte; eingemachte
Frichte; konserviertes, getrocknetes und gekochtes Obst und Ge-
muse; Gallerten, Konfitiren und Fruchtmuse; Eier; Milchgetranke mit

oder ohne Aromastoffe; Konserven;



Klasse 30:

Klasse 31:

Klasse 32:

Klasse 33:

Klasse 35:

Klasse 38:

Getranke auf Kakao-, Schokolade- oder Kaffeebasis;

Frisches Obst und Gemdse; land-, garten- und forstwirtschaftliche Er-
zeugnisse (nicht zubereitet, nicht verarbeitet); S&dmereien; lebende
Tiere; SAmereien, lebende Pflanzen und nattrliche Blumen; Futtermit-

tel, Malz;

Fruchtsafte, Fruchtgetrdnke, Getrdnke mit Frichten, Fruchtsaftge-
tranke; Sirupe sowie flissige und andere Praparate fir die Zuberei-
tung von Getranken; Mineralwésser und kohlensaurehaltige Wasser
sowie ganz allgemein alle alkoholfreien Getranke, Biere; mit Vitaminen
angereicherte und/oder diatetische Fruchtsafte (nicht fir medizinische
Zwecke), mit Vitaminen angereicherte und/oder diatetische Fruchtge-
tranke (nicht fir medizinische Zwecke) und generell Getranke aller Art,
unter anderem auf der Basis von Vitaminen und Mineralsalzen, und
noch allgemeiner Getranke fur Sportler, Getranke zur Steigerung der
korperlichen Leistungsfahigkeit und Diatgetréanke (nicht fir medizini-
sche Zwecke);

Cocktails, Aperitifs und ganz allgemein Weine, Spirituosen und Likore

und noch allgemeiner alkoholische Getranke;

Dienstleistungen im Bereich Werbung und Geschafte (Werbung, Ge-
schéftsfuhrung); Franchising-Dienstleistungen, unter anderem im Le-
bensmittelbereich, ndmlich Hilfe beim Betrieb oder bei der Fihrung

eines Handelsunternehmens;

Telekommunikation, unter anderem uber das Internet; Telematik-
dienste per Zugangskode oder per Computerterminal; elektronische

und computergestiutzte Nachrichtentibermittlung;



Klasse 41: Franchising-Dienstleistungen, unter anderem im Lebensmittelbereich,
namlich Grundausbildung der Mitarbeiter;

Klasse 42: Franchising-Dienstleistungen, unter anderem im Lebensmittel-
bereich, namlich Transfer (Bereitstellung) von Know-how, Vergabe
von Lizenzen; Verpflegung von Géasten in Bars, Cafeterien, Teesalons,
Café-Restaurants, Snackbars, Selbstbedienungs-restaurants und
Verpflegung von Gasten im allgemeinen; Ausgabe von Kostproben,

Belieferung mit Speisen und Getranken; Betrieb von Hotels.

Mit Beschluss vom 17. Juli 2018 hat die Markenstelle fur Klasse 32 des DPMA eine
Verwechslungsgefahr verneint und den Widerspruch zurtickgewiesen. Zur Begrin-
dung hat sie ausgefuhrt, wegen ahnlicher Stoffbeschaffenheit und Verwendungs-
zwecke seien die Vergleichswaren in den Klassen 5 und 32 hochgradig ahnlich,
wahrend bei den flr die jingere Marke geschiitzten Produkten der Klasse 6 Unahn-
lichkeit vorliege, auch wenn die Waren der Klassen 5 und 32 teilweise in Dosen in
den Verkehr gebracht wirden. Letztlich kdbnne das aber dahingestellt bleiben, well
die Vergleichsmarken den erforderlichen gré3eren Abstand in jeder Hinsicht einhiel-
ten. Bei den beiden zweisilbigen Kurzwortern fihre der Nasenlaut ,n“ der jingeren
Marke im Vergleich zum Zapfchenlaut ,r* der Widerspruchsmarke zu einem deutlich
anderen Gesamtklangbild, so dass ein Verhdren ausgeschlossen sei. Eine bildliche
Verwechslungsgefahr scheide wegen des unterschiedlichen Schriftbilds und der far-
bigen Hintergrundelemente der alteren Marke aus. Auch eine begriffliche Ahnlich-

keit oder eine Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne seien zu verneinen.

Hiergegen wendet sich die Widersprechende mit ihrer Beschwerde. Sie ist der An-
sicht, zwischen den jeweiligen Vergleichswaren der Klasse 5 und den jeweiligen
Vergleichswaren der Klasse 32 bestehe Identitat. Da alkoholfreie Getranke zuneh-
mend mit Vitaminen und Mineralstoffen angereichert wirden, um dem Verbraucher
ein optimales Ernahrungsangebot anzubieten, sei auch von einer engen Ahnlichkeit

zwischen den angegriffenen Produkten der Klasse 5 und den Widerspruchswaren



der Klasse 32 auszugehen. Die fur die jingere Marke in Klasse 6 eingetragenen
Getrankedosen seien als Verpackungsform und damit als Komplementarprodukt
einzuordnen und damit ahnlich zu den Widerspruchswaren der Klassen 5 und 32.
Flissige Lebensmittel bendtigten Verpackungen. Getrankeverpackungen erfillten
unter dem Gesichtspunkt der Materialbeschaffenheit eine unentbehrliche funktio-
nelle Erganzung. Art und Zusammensetzung der Verpackung, wie z. B. Nachhaltig-
keit oder Erfullung technischer Schutzfunktionen fir die Lebensmittelsicherheit,
spielten bei der Konsumentscheidung der Verbraucher eine immer groRere Rolle.
Individualisierte Verpackungen erfillten auch eine Herkunftsfunktion, wie z. B. die
Granini-Flasche mit den kleinen runden Einkerbungen oder die Hohes C-Flasche,
die jeweils als dreidimensionale Marken fur ihre Muttergesellschaft eingetragen
seien. Als 3 D-Marken eingetragen seien auch die Pago-Flasche, die Perrier-Fla-
sche, die Bionade-Flasche, die Mineralwasserflasche und der Getréankekasten der
Genossenschaft Deutscher Brunnen e.G., die Coca-Cola-Flasche sowie Coca-
Cola-Getrankedosen. Da ein Austausch der jeweiligen Getrankeverpackungen die
Herkunftsfunktion zunichtemache, wirden diese im Auftrag, nach den Anforderun-
gen und in Lizenz des Getrénkeherstellers oder in gemeinsamer Entwicklung aus-
schliel3lich fur ihn gefertigt. Der Verpackungshersteller fungiere ,quasi als verlan-
gerte Werkbank des Getrankeherstellers®, so dass dieselbe Erbringungsstatte vor-
liege. Oftmals wirden Verpackungen auch als Rohlinge aus einer vereinbarten Kon-
sistenz, sog. Preforms, an den Getrankehersteller geliefert, so dass die endgultige
Herstellung der Verpackung beim Getrankehersteller stattfinde. Ware und Ver-
packung bildeten aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise daher eine Einheit,
was eine hinreichende Warenahnlichkeit bewirke. Bei den Vergleichswaren handele
es sich um relativ niedrig bepreiste Massenkonsumaguter fur den taglichen Bedarf,
die vom angesprochenen Durchschnittsverbraucher nicht mit hoher Aufmerksam-
keit erworben wirden. Die Vergleichsmarken unterschieden sich nur im Anfangs-
buchstaben, was fur ein sicheres Auseinanderhalten nicht ausreiche. Beide Zeichen
wurden auf der identischen Buchstabenfolge ,ea“ betont. Der offene Vokal ,a“ am

Ende beider Zeichen beanspruche nach dem deutschen Sprachgebrauch die



hdchste klangliche Aufmerksamkeit, so dass der jeweilige Konsonant am Wortan-
fang in den Hintergrund trete. Wortanfange seien im klanglichen Vergleich zu ver-
nachlassigen, wenn die Betonung nicht auf dem Wortanfang liege. AuRerdem werde
bei mundlichen Bestellungen unter schlechten akustischen Bedingungen, wie sie
z. B. im Bar- oder Restaurantbereich vorherrschten, aufgrund der Endbetonung der

Anfangskonsonant oft nicht wahrgenommen.

Die Widersprechende beantragt sinngemals,
den Beschluss der Markenstelle fur Klasse 32 des DPMA vom 17. Juli 2018
aufzuheben und das DPMA anzuweisen, die angegriffene Marke wegen des

Widerspruchs aus der Unionsmarke 000 958 850 zu Iéschen.

Der Inhaber der angegriffenen Marke hat sich weder im Amts- noch im Beschwer-

deverfahren geaul3ert.
Die Verfahrensbeteiligten sind mit Schreiben vom 21. Oktober 2019 unter Beifiigung
von Recherchebelegen (Anlagenkonvolute 1 und 2, Bl. 29 — 54 GA) auf die vorlau-

fige Auffassung des Senats hingewiesen worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.
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Die gemal} 88 64 Abs. 6, 66 MarkenG statthafte Beschwerde ist zuldssig und hat

Uberwiegend Erfolg.

Zwischen der angegriffenen Marke ﬂea und der Unionswiderspruchsmarke

besteht im tenorierten Umfang die Gefahr von Verwechslungen gemaf

88 125b Nr. 1,9 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. 42 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG. Soweit sich der
Widerspruch gegen die Waren der Klasse 6 der angegriffenen Marke richtet, ist eine

Verwechslungsgefahr wegen Unéahnlichkeit der Vergleichswaren zu verneinen.

1. Da es sich vorliegend um ein Verfahren Uber einen Widerspruch handelt, der
nach dem 1. Oktober 2009, aber vor dem 14. Januar 2019 erhoben worden ist, ist
die Bestimmung des § 42 Absatz 1 und 2 MarkenG in der bis zum 13. Januar 2019
geltenden Fassung anzuwenden (8 158 Abs. 3 MarkenG).

2. Die Frage der Verwechslungsgefahr im Sinne von 8 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG ist
unter Heranziehung aller Umstande des Einzelfalls umfassend zu beurteilen. Dabei
ist von einer Wechselwirkung zwischen der Identitat oder der Ahnlichkeit der Waren
oder Dienstleistungen, dem Grad der Ahnlichkeit der Marken und der Kennzeich-
nungskraft der prioritatsalteren Marke in der Weise auszugehen, dass ein geringe-
rer Grad der Ahnlichkeit der Waren oder Dienstleistungen durch einen héheren
Grad der Ahnlichkeit der Marken oder durch eine gesteigerte Kennzeichnungskraft
der alteren Marke ausgeglichen werden kann und umgekehrt (st. Rspr.; EuGH
GRUR-RR 2009, 356 Rdnr. 45 f. — Editions Albert René/HABM [OBELIX/MOBILIX];
BGH GRUR 2018, 79 Rdnr. 9 — OXFORD/Oxford Club m. w. N.).
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a) Nach der malRgeblichen Registerlage kdnnen sich die Vergleichsmarken auf teil-

weise identischen und teilweise unahnlichen Waren begegnen.

aa) Eine Ahnlichkeit ist grundsatzlich anzunehmen, wenn die sich gegeniiberste-
henden Waren und/oder Dienstleistungen unter Bertcksichtigung aller fur die Frage
der Verwechslungsgefahr erheblicher Faktoren wie insbesondere ihrer Beschaffen-
heit, ihrer regelmaRigen betrieblichen Herkunft, ihrer regelmafigen Vertriebs- und
Erbringungsart, ihres Verwendungszwecks und ihrer Nutzung, ihrer wirtschaftlichen
Bedeutung sowie ihrer Eigenart als miteinander konkurrierender oder einander er-
ganzender Produkte oder Leistungen so enge Beruihrungspunkte aufweisen, dass
die beteiligten Verkehrskreise der Meinung sein kdnnten, sie stammten aus dem-
selben Unternehmen oder wirtschaftlich verbundenen Unternehmen (EuGH GRUR-
RR 2009, 356 Rdnr. 65 — Editions Albert René/HABM [OBELIX/MOBILIX]; BGH
GRUR 2014, 488 Rdnr. 12 - DESPERADOS/DESPERADO; GRUR 2015, 176, 177
Rdnr. 16 — ZOOM). Von einer absoluten Warenunahnlichkeit kann nur dann ausge-
gangen werden, wenn die Annahme einer Verwechslungsgefahr trotz (unterstellter)
Identitat der Marken wegen des Abstands der Waren von vornherein ausgeschlos-
senist (BGH a. a. O. —- DESPERADOS/DESPERADO; a. a. O. Rdnr. 17 — ZOOM).

Das starkste Gewicht kommt im Hinblick auf die Herkunftsfunktion der Marke der
regelmanigen betrieblichen Herkunft, also dem gemeinsamen betrieblichen Verant-
wortungsbereich fir die Qualitat der Waren und/oder Dienstleistungen zu, wéhrend
der regelméaRigen Vertriebs- und Erbringungsstatte ein geringeres Gewicht zuge-
messen wird. Bei der funktionellen Ergdnzung ist ein enger Zusammenhang in dem
Sinne erforderlich, dass die Ware oder Dienstleistung fiir die Verwendung der an-
deren unentbehrlich oder wichtig ist (BGH a.a.o.
Rdnr. 16 - DESPERADOS/DESPERADO m. w. N.; BPatG 26 W (pat) 18/14 — Cada
Design/CADA; EuG GRUR Int 2007, 1023 Rdnr. 36 f. - TOSCA BLU).

bb) Bei den Vergleichswaren in den Klassen 5 und 32 ist von Identitat auszugehen.
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aaa) Die von der angegriffenen Marke in Klasse 5 beanspruchten Waren ,Getran-
kepulver mit Fruchtgeschmack als Nahrungserganzung; Nahrungsergdnzungs-
stoffe in Form von Getrdnkepulvermischungen® werden von dem fir die Wider-
spruchsmarke in Klasse 5 geschutzten Warenoberbegriff ,andere Praparate fur die
Zubereitung von Getranken® umfasst, weil Getrankepulver(-mischungen) Praparate

fur die Getrankezubereitung darstellen.

bbb) Die fir die jungere Marke in Klasse 32 eingetragenen alkoholfreien Getranke

LAlkoholfreie Aloe Vera-Getranke; Alkoholfreie aromatisierte kohlensaurehal-
tige Getranke; Alkoholfreie gemusesafthaltige Getranke; Alkoholfreie Ge-
tranke; Alkoholfreie Getranke auf Fruchtbasis mit Teegeschmack; Alkohol-
freie Getranke mit Fruchtsaften; Alkoholfreie Getranke mit Teearoma; Alko-
holfreie Getranke mit Teegeschmack; Aus einer Mischung von Obst- und Ge-
misesaften bestehende Getranke; Aus Frichten hergestellte Getranke; Ge-
tranke auf der Basis von Frichten; Getranke mit Fruchtgeschmack; Isotoni-
sche Getranke; Koffeinhaltige Getranke ohne Alkohol; Kohlensaurehaltige,
alkoholfreie Getranke; Mit Nahrstoffen angereicherte Getranke; Mit Vitami-
nen angereicherte alkoholfreie Getranke; Nichtalkoholische Getranke; Nicht-
alkoholische koffeinhaltige Getranke; Vorwiegend aus Fruchtséaften beste-

hende Getranke*

fallen unter die fur die &altere Marke in Klasse 32 geschiitzten Warenoberbegriffe

,Fruchtgetranke; sowie ganz allgemein alle alkoholfreien Getrénke*.

Von den Widerspruchswaren der Klasse 32 ,Sirupe und andere Praparate fur die
Zubereitung von Getrédnken“ werden die fur die angegriffene Marke in Klasse 32
geschutzten Produkte ,Alkoholfreie Fruchtextrakte fir die Zubereitung von Getran-
ken; Essenzen fir die Zubereitung von Getranken; Extrakte fur die Zubereitung von
Getranken; Pulver fur die Zubereitung von Getréanken; Verdinnbare Praparate fur

die Zubereitung von Getrdnken” umfasst.
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cc) Die Waren der Klasse 6 der angegriffenen Marke weisen unter Anwendung der
obigen Grundséatze dagegen keine Ahnlichkeit mit den fiir die Widerspruchsmarke

geschutzten Waren und Dienstleistungen auf.

aaa) Bei den angegriffenen Produkten ,Getrankedosen aus Metall; Getrankekasten
aus Metall“ der Klasse 6 handelt es sich im weitesten Sinne um Getrankeverpa-
ckungen, die hinsichtlich ihrer stofflichen Beschaffenheit, regelmafigen betriebli-
chen Herkunft, ihres Verwendungszwecks und ihrer Abnehmerkreise keine Berth-
rungspunkte zu den fir die altere Marke geschutzten alkoholfreien und alkoholi-
schen Getranken der Klassen 30, 32 und 33 aufweisen.

(1) Die Getrankedosen und —késten aus Metall bestehen aus festem Material, wah-
rend alkoholfreie und alkoholische Getranke fliissig sind. Ferner bestehen keinerlei
Ubereinstimmungen bei den Ausgangs- und Inhaltsstoffen. Soweit vereinzelt, z. B.
in Likdren, Edelmetall- bzw. Blattgoldflocken enthalten sind, kann dies schon des-
halb nicht zu einer Warenahnlichkeit fihren, weil Getrankedosen und -kisten regel-

maflig nicht aus Gold bestehen.

(2) Wahrend Dosen und Kasten von der Konsumagtiterverpackungsindustrie herge-
stellt werden, werden Getranke von der Getranke-, Nahrungs- und Genussmittelin-
dustrie produziert. Getrankehersteller bieten Dritten regelmafiig keine leeren Ge-
trAnkedosen oder -kasten zum Kauf an, und Unternehmen der Konsumguterverpa-
ckungsbranche befassen sich nicht mit Getrankeproduktion, wie eine Internet-
recherche des Senats ergeben hat (vgl. Anlagenkonvolute 1 und 2 zum gerichtli-

chen Hinweis).

(3) Getranke dienen der Erfrischung und dem leiblichen Genuss des Konsumenten,
wohingegen Getrankedosen und —kasten die Aufbewahrung und den Transport so-
wie den Schutz vor Licht, Nahrstoff- oder Vitaminverlust sowie Aromaschutz bezwe-

cken.



-14 -

(4) Getrankedosen und -kasten richten sich an den Fachverkehr, also an Getran-
kehersteller sowie Unternehmen der Nahrungs- und Genussmittelbranche. Von den
alkoholfreien und alkoholischen Getranken der Klassen 30, 32 und 33 werden so-
wohl der normal informierte, angemessen aufmerksame und verstandige Durch-
schnittsverbraucher als auch der Getranke-, Lebensmittel- und Spirituosenfachhan-

del sowie der Gastronomiefachverkehr angesprochen.

bbb) Wenngleich die fir die jingere Marke in Klasse 6 registrierten Waren insoweit
mit den fur die altere Marke geschitzten Getranken in Berihrung kommen konnen,
als die Metalldosen und -kasten zur Aufbewahrung und fur den Transport der Ge-
tranke bestimmt sind, handelt es sich gleichwohl nur um typische, allein dem Ge-
trankeabsatz dienende Hilfswaren, die grundsatzlich nicht als ahnlich mit der jewei-
ligen Hauptware angesehen werden (vgl. EuGH GRUR Int 2009, 911
Rdnr. 45 - WATERFORD STELLENBOSCH; BPatG
24 W (pat) 513/13 - ALBEA/BALEA/Balea Professional,
25 W (pat) 29/06 - STELLA/Stella; 29 W (pat) 202/02 - GOLDBARREN/
Goldbarren).

Abgesehen davon, dass es sich bei den angegriffenen Waren in Klasse 6 um Dosen
und Kasten, nicht aber um Flaschen handelt, und die Widersprechende jeweils nur
ein Beispiel fur eine Dose und fir einen Getréankekasten angefihrt hat, die als drei-
dimensionale Unionsmarken eingetragen wurden, treten Verpackungen und Behalt-
nisse regelmanig nur gegeniber dem Fachverkehr — hier vor allem den Getran-
keherstellern — als selbstandig beworbene und bezeichnete Handelsware in Er-
scheinung, nicht jedoch gegentber einem Endverbraucher, fur den in der Regel nur
das fertige (verpackte) Endprodukt bestimmt ist. Dieser erwirbt ein verpacktes Ge-

trdnk und sieht daher in der Dose oder dem Kasten kein eigenstandiges Produkt.

ccc) Es besteht auch kein enger funktioneller Zusammenhang zwischen den auf
Seiten der Widerspruchsmarke zu bertcksichtigenden Getranken der Klassen 30,

32 und 33 und den angegriffenen Verpackungsbehaltnissen der Klasse 6.
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(1) Dafur reicht allein der Umstand, dass sich die Waren in irgendeiner Hinsicht
erganzen kbnnen, nicht aus. Es kommt vielmehr auf eine gegenseitige Erganzung
in dem Sinne an, dass dadurch die Annahme gemeinsamer oder doch miteinander
verbundener Herstellungsstatten nahe gelegt wird. Einen solchen Bezug weisen die
Vergleichswaren jedoch nicht auf. Auch wenn die Dosen und K&sten je nach Art
und Zusammensetzung des Inhalts besonderen qualitativen Anforderungen unter-
liegen kdnnen, erschopfen sie sich in ihrer Funktion als Verpackungs- und Aufbe-
wahrungsmittel von Getranken. Aul3erdem sind ,Getrankedosen aus Metall; Getran-
kekésten aus Metall“weder unentbehrlich noch wichtig fir Getranke, da sowohl an-
dere Verpackungsmaterialien und -arten, wie z. B. Flaschen oder Getrankekartons,
als auch andere Transportmittel, wie z. B. Blisterverpackungen, zur Verfigung ste-

hen.

(2) Dass im Getrankebereich eine Brancheniubung besteht, wonach Getrankeher-
steller Ublicherweise auch die dazu gehoérigen Verpackungsmittel wie Dosen und
Kasten herstellen, konnte der Senat weder ermitteln, noch wurden dazu Beispiele
seitens der Widersprechenden konkret vorgetragen oder belegt. Sie hat schlicht be-
hauptet, dass Verpackungen auch als Rohlinge aus einer vereinbarten Konsistenz,
sog. Preforms, an den Getrankehersteller geliefert wirden, so dass die endgultige
Herstellung der Verpackung beim Getrankehersteller stattfinde. Selbst wenn dies

zutrafe, durfte das dem Durchschnittsverbraucher nicht bekannt sein.

Soweit die Verpackungen, hier Dosen und Kéasten, mit dem Getrankehersteller ent-
wickelt sowie in seinem Auftrag und in enger Abstimmung mit ihm produziert wer-
den, andert dies nichts daran, dass die Fertigung dem Verantwortungsbereich des
dafur spezialisierten Verpackungsherstellers unterliegt. Selbst wenn bei einzelnen
wenigen Unternehmen, wie z. B. Grol3konzernen, in denen mehrere branchenver-
schiedene Betriebe zusammengefasst sind, die Herstellung beider Waren tatséch-
lich festgestellt wirde, ware die Voraussetzung einer regelmafiigen gemeinsamen
betrieblichen Herkunft dadurch noch nicht erfallt (BPatG
25 W (pat) 29/06 - STELLA/Stella).
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Es kann daher ausgeschlossen werden, dass die insoweit angesprochenen breiten
Verkehrskreise der Auffassung unterliegen kdnnten, die Vergleichswaren stammten

aus denselben oder wirtschaftlich miteinander verbundenen Unternehmen.

ddd) Auch mit den dbrigen Widerspruchswaren und -dienstleistungen, den Nah-
rungsmitteln tierischer und pflanzlicher Herkunft der Klasse 29, den land-, garten-
und forstwirtschaftlichen Erzeugnissen der Klasse 31, den Werbe- und Geschafts-
fuhrungsdienstleistungen der Klasse 35, den Telekommunikatonsdienstleistungen
der Klasse 38, den Franchising-Dienstleistungen der Klassen 41 und 42 sowie den
Verpflegungs- und Beherbergungsdienstleistungen der Klasse 42, weisen die von
der angegriffenen Marke beanspruchten Getrankedosen und -kdsten keine wirt-

schaftlichen Beriihrungspunkte auf.

2. Von den identischen Vergleichswaren der Klassen 5 und 32 werden breite Ver-
kehrskreise angesprochen, namlich sowohl der Endverbraucher als auch der Ge-
tranke- und Lebensmittelfachhandel sowie Drogerien. Da es sich um Artikel des
taglichen Bedarfs bzw. um kurzlebige Erzeugnisse des Massenkonsums handelt,
werden sie den Waren mit eher geringem Aufmerksamkeitsgrad begegnen.

3. Der Unionswiderspruchsmarke kommt eine durchschnittliche Kenn-

zeichnungskraft zu.

Schon das Wortelement ,Réa“ verfligt von Haus aus Uber einen normalen Schutz-

umfang.

a) Die originare Kennzeichnungskraft wird bestimmt durch die Eignung der Marke,
sich unabhangig von der jeweiligen Benutzungslage als Unterscheidungsmittel far
die Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens bei den beteiligten Verkehrs-
kreisen einzupragen und die Waren und Dienstleistungen damit von denjenigen an-
derer Unternehmen zu unterscheiden (vgl. EuGH GRUR 2010, 1096
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Rdnr.31 - BORCO/HABM [Buchst. a]; BGH GRUR 2017, 75
Rdnr. 19 - Wunderbaum |II). Diese Eignung fehlt oder ist zumindest erheblich
eingeschrankt, wenn die Widerspruchsmarke einen die geschiitzten Waren oder
Dienstleistungen beschreibenden Sinngehalt aufweist oder sich an eine fur die
fraglichen Waren und/oder Dienstleistungen beschreibende Angabe anlehnt (BGH
WRP 2015, 1358 Rdnr. 10 - |ISET/ISETsolar; GRUR 2012, 1040
Rdnr. 30 f. - pjur/pure). Liegen keine konkreten Anhaltspunkte vor, die fir eine hohe
oder geringe Kennzeichnungskraft sprechen, ist von normaler Kennzeichnungskraft

auszugehen (BGH a. a. O. — Wunderbaum 1).

b) Der Wortbestandteil ,Réa“ ist aus Sicht der angesprochenen breiten Verkehrs-
kreise ein Kunst- bzw. Fantasiebegriff. Soweit ein kleiner Teil des Verkehrs in der
Widerspruchsmarke den aus dem Franzdsischen stammenden Begriff ,réa“ im
Sinne von ,Blockscheibe, Seilzugrolle® verstehen sollte, fehlt es an einer beschrei-
benden Bedeutung fur die im Identitatsbereich liegenden Getranke (-pulver®), Ge-

trankedosen und -kisten.

c) Anhaltspunkte fir eine durch intensive Nutzung gesteigerte Kennzeichnungskraft

sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

4. Die jungere Marke ﬂea kommt der alteren Unionsmarke wegen uber-

durchschnittlicher klanglicher Ahnlichkeit so nahe, dass bei identischen Waren, nor-
maler Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke und eher geringer Aufmerk-
samkeit der angesprochenen Verkehrskreise die Gefahr von Verwechslungen zu

besorgen ist.

aa) Maligeblich fur die Beurteilung der Zeichenahnlichkeit ist der Gesamteindruck
der Vergleichsmarken unter Berucksichtigung der unterscheidungskraftigen und do-
minierenden Elemente (EuUGH GRUR 2013, 922 Rdnr. 35 — Specsavers/Asda; BGH
GRUR 2013, 833 Rdnr. 30 — Culinaria/Villa Culinaria), wobei von dem allgemeinen
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Erfahrungsgrundsatz auszugehen ist, dass der Verkehr eine Marke so aufnimmt,
wie sie ihm entgegentritt, ohne sie einer analysierenden Betrachtungsweise zu un-
terziehen (vgl. u. a. EUGH GRUR 2004, 428 Rdnr. 53 — Henkel; BGH GRUR 2001,
1151, 1152 — marktfrisch). Die Ahnlichkeit einander gegentiberstehender Zeichen
ist nach deren Ahnlichkeit im (Schrift-)Bild, im Klang und im Bedeutungs- oder Sinn-
gehalt zu beurteilen, weil Marken auf die mit ihnen angesprochenen Verkehrskreise
in bildlicher, klanglicher und begrifflicher Hinsicht wirken kénnen. Dabei gentigt fur
die Bejahung der Zeichenahnlichkeit regelmaRig bereits die Ahnlichkeit in einem der
genannten Wahrnehmungsbereiche (EuGH GRUR 2007, 700 Rdnr. 35 — Limon-
cello/LIMON-CHELO; BGH GRUR 2016, 382 Rdnr. 37 — BioGourmet).

bb) Die Vergleichsmarken ﬂea und unterscheiden sich in der Gesamt-

heit und (schrift-)bildlich hinreichend durch die unterschiedlichen Schriftarten
und -starken, den Kleinbuchstaben ,n“ am Anfang sowie den Punkt am Ende der
angegriffenen  Marke einerseits und die Majuskel am Beginn der
Widerspruchsmarke sowie die Ausfiihrung in drei Farben und den gefiliten
Halbkreis als Hintergrund ihres Wortbestandteils andererseits.

cc) In klanglicher Hinsicht wird der Gesamteindruck der beiden Wort-/Bildmarken
durch die Wortelemente ,nea.“ und ,Réa“ gepragt, zumal beide im Zentrum platziert
sind und die farbige Gestaltung und der geflillite Halbkreis im Hintergrund werbeb-
lich Stilmittel darstellen. Denn bei der Feststellung des klanglichen Gesamtein-
drucks einer Wort-/Bildmarke ist von dem in stadndiger Rechtsprechung anerkannten
Erfahrungssatz auszugehen, dass der Wortbestandteil — sofern er kennzeichnungs-
kraftig ist — den Gesamteindruck pragt, weil er die einfachste Moéglichkeit bietet, die
Marke zu benennen (vgl. BGH GRUR 2014, 378 Rdnr. 39 — OTTO CAP).

dd) Zwischen den Markenwortern ,nea“ und ,Réa“ besteht wegen des hohen Maldes

an Ubereinstimmungen eine hohe phonetische Ahnlichkeit.
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aaa) Dabei ist mal3geblich, wie die Marken von den angesprochenen Verkehrskrei-
sen mundlich wiedergegeben werden, wenn sie die Marke in ihrer registrierten Form
vor sich haben (BPatG 29 W (pat) 587/17 — neo/NAO; GRUR 2010, 441 Rn. 39 —
pn printnet/PRINECT).

bbb) Der angesprochene Verkehr wird die jingere Marke mangels entsprechender
Anhaltspunkte deutsch aussprechen (,ne-a“) mit der Betonung auf der ersten Silbe.
Das Schlusszeichen in Form eines Punktes, welcher der Buchstabenfolge nachge-
stellt ist, hat keine Auswirkungen auf die phonetische Wiedergabe. Gleiches gilt fur
die Widerspruchsmarke (,Ré-a“). Auch soweit der angesprochene Verkehr aufgrund
der Schreibweise mit Accent aigu das franzésische Wort erkennen sollte, wirde

sich an der Betonung auf der ersten Silbe nichts andern.

ccc) Zwar gilt der Erfahrungssatz, dass der Verkehr Wortanfange im Allgemeinen
starker beachtet als die Ubrigen Markenteile. Auch kann die Abweichung in einem
Laut bzw. Buchstaben den Gesamteindruck eines Kurzwortes im Verhaltnis starker
beeinflussen als den eines langeren Markenwortes (BPatG
29 W (pat) 587/17 - neo/NAO; 25 W (pat) 104/12 - Taloftilo;
26 W (pat) 324/03 - WELT/WEST). Diese Erfahrungssatze sind aber weder isoliert
zu betrachten noch verallgemeinernd oder schematisch anzuwenden, sondern im
Hinblick auf die klangliche Auswirkung der Abweichung auf den Gesamteindruck zu
prifen und entsprechend zu gewichten (vgl. BGH GRUR 2004, 783 — NEURO-
VIBOLEX/NEURO-FIBRAFLEX m. w. N.). Bei weitgehenden Ubereinstimmungen
im  Ubrigen kann eine alleinige Abweichung am Wortanfang die
Verwechslungsgefahr in der Regel nicht ausschliel3en (vgl. BGH GRUR 1974, 30,
31 — Erotex/Protex; GRUR 1982, 611, 613 — Prodont; BPatGE 6, 141 — ZEA/Teo;
6, 247 Kawoti/Sarotti; GRUR 1996, 496, 499 — PARK/LARK; GRUR 1997, 287, 289
— INTECTAltecta; Mitt. 1970, 193, 194 - REA/ZEA; BPatG
33 W (pat) 203/02 - REDI/Wedi). Vielmehr missen auch bei solchen Kurzwdrtern
die Abweichungen in jeder Richtung deutlich in Erscheinung treten (vgl. BGH GRUR
1957, 499, 502 — Wipp; BPatG Mitt 1970, 193, 194 — REA/ZEA; 26 W (pat) 204/94
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— FOX/FOG,; BPatG 26 W (pat) 14/96 — ON/WON). Denn bei der Prufung der Ver-
wechslungsgefahr ist grundsatzlich mehr auf die gegebenen Ubereinstimmungen
der zu vergleichenden Zeichen als auf die Unterschiede abzustellen (st. Rspr.: BGH
GRUR 1998, 924, 925 salvent/Salventerol m. w. N.; GRUR 2003, 1044, 1046 - Kelly;
a. a. 0. - NEURO-VIBOLEX/NEURO-FIBRAFLEX).

ddd) Ausgehend von diesen Grundséatzen ist festzustellen, dass der klangliche Ge-
samteindruck der beiden Markenkurzworter entgegen den Ausfihrungen der Mar-
kenstelle von der identischen Lautfolge ea/éa gepragt wird, die aufgrund der unge-
wohnlichen Kombination aus einem hellen und einem dunklen Vokal deutlich her-
vortritt und zu einer markanten klanglichen Ubereinstimmung zwischen den Ver-
gleichsmarken fuhrt. Denn es gibt kein einziges normales Wort im Deutschen, das
auf ,ea“ endet. Bei den Wartern ,Alinea, Guinea, Neuguinea, Ochrea, Chorea, Ko-
rea, Nordkorea, Sudkorea; Trachea; Erythea; Kea; Aechmea; Cosmea; Dulzinea,
Nausea; Zea, Elodea; Trachea; Cochlea; llea; Bougainvillea; Olea; Kornea; Hevea;
Howea; Rosazea und Cobaea“ handelt es sich Uberwiegend um Lander-, Pflanzen-
Tier- oder sonstige Namen sowie um naturwissenschatftliche Spezialbegriffe (vgl.
BPatG 26 W (pat) 92/13 — CARIBEA/CARIB). Die Vergleichsmarken stimmen damit
in der Betonung, im Sprechrhythmus, in der Silbenzahl und in der Vokalfolge (vgl.
BGH WRP 2015, 1219 Rdnr. 43 — IPS/ISP zur besonderen Bedeutung der Uberein-
stimmung in Silbenzahl und Vokalfolge) Uberein. Demgegenuber ist die alleinige
Abweichung der Konsonanten ,n/R" trotz ihrer Stellung am Wortanfang der beiden
Kurzworter ,nea“ und ,Réa“ in ihrer Klangwirkung zu gering, um ein ausreichend
unterschiedliches Gesamtklangbild zu bewirken, da die Betonung nicht auf ihnen,
sondern auf dem jeweils identischen Vokal ,e/é” liegt. Hinzu kommt, dass die beiden
Anfangskonsonanten klangschwach sind und der Giberwiegende Teil des Verkehrs

das ,R" nicht rollend ausspricht.

cc) Aus der im Allgemeinen eher unsicheren Erinnerung heraus wird der inlandische

Verkehr die Marken daher klanglich nicht auseinanderhalten kénnen, zumal sie
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auch keinen die Verwechslungsgefahr mindernden erkennbaren Begriffsgehalt in

Bezug auf die vorliegend relevanten Waren aufweisen.

Grinde fur eine Kostenauferlegung aus Billigkeitsgrinden nach 8 71 Abs. 1 Satz 1

MarkenG sind nicht gegeben.

V.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist das Rechtsmittel der Rechtsheschwerde nur gegeben,

wenn gerugt wird, dass
1. das beschlieRende Gericht nicht vorschriftsmafig besetzt war,
2. beidem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Aus-
Ubung des Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder
wegen Besorgnis der Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,
3. einem Beteiligten das rechtliche Gehor versagt war,
4. ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Geset-

zes vertreten war, sofern er nicht der Fiihrung des Verfahrens

ausdrucklich oder stillschweigend zugestimmt hat,
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5. der Beschluss aufgrund einer mundlichen Verhandlung ergan-
gen ist, bei der die Vorschriften tiber die Offentlichkeit des Ver-

fahrens verletzt worden sind, oder
6. der Beschluss nicht mit Grinden versehen ist.
Die Rechtsbeschwerdeschrift muss von einer beim Bundesgerichtshof zugelasse-
nen Rechtsanwaltin oder von einem beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnet und innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses
beim Bundesgerichtshof, Herrenstral3e 45a, 76133 Karlsruhe eingereicht werden.
Die Frist kann nicht verlangert werden.

Kortge Katker Dr. von Hartz
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