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Der Oberste Patent- und Markensenat hat durch die Prasidentin
des Obersten Patent- und Markensenates Dr. Irmgard GRISS, die
Rate des Obersten Patent- und Markensenates Mag. Carmen
LOIBNER-PERGER, Dr. Manfred VOGEL und Dr. Friedrich JEN-
SIK als rechtskundige Mitglieder und den Rat des Obersten Pa-
tent- und Markensenates Dr. Wolfram Gdrner als fachtechnisches
Mitglied in der Markenrechtssache der Antragstellerin b ***** G
mbH, ****vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechts-
anwalte GmbH, Gauermanngasse 2, 1010 Wien, wegen Eintra-
gung der Wortmarke MALZMEISTER Uber die Beschwerde der
Antragstellerin gegen die Entscheidung der Rechtsmittelabteilung
des Osterreichischen Patentamtes vom 30. Oktober 2012, GZ Bm
35/2010-1, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss gefasst:

Der Beschwerde wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgeandert, dass dem
zu Geschaftszahl AM 2052/2009 eingebrachten Antrag, die Wort-
marke ,MALZMEISTER® fur die Dienstleistungen der Klassen 5
(Diatbrot und andere diatetische Backwaren fur medizinische Zwe-
cke, auch zum Aufbacken vorbereitet), 30 (Mehle und Getreide-
praparate; Teigwaren; Brot, auch zum Aufbacken vorbereitet; Ge-
back, auch zum Aufbacken vorbereitet; feine Back- und Konditor-
waren und SulRwaren, soweit sie nicht in anderen Klassen enthal-
ten sind, auch zum Aufbacken vorbereitet; Schokolade, Schokola-
denwaren; Schokolademassen und Kuverturen; Kakaopulver und
Kakaoerzeugnisse; Nougat und Nougaterzeugnisse; Pralinen und
Confiseriewaren; Backpulver, Backmischungen, Brotmischungen;

Brotknddel und Teigknddel; Diatbrot und andere diatetische Back-
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waren fur nichtmedizinische Zwecke, auch zum Aufbacken vorbe-
reitet; Teiglinge, auch tiefgefroren, fur die Herstellung von Brot,
Geback, Back- und Konditorwaren; Gewurze; Gewulrzmischungen)
und 43 (Erstellen von Rezepten zum Backen von Brot, Geback,
Backwaren, Sul3waren und Konditorwaren) ohne die Vorausset-
zungen des § 4 Abs 2 MSchG in das Markenregister einzutragen,

stattgegeben wird.

Grinde:

B***** GmbH (in der Folge: Anmelderin) beantragte am 2. April
2009 beim Osterreichischen Patentamt die Registrierung des Zei-
chens ,MALZMEISTER® als osterreichische Wortmarke fur folgen-

de Waren und Dienstleistungen:

Klasse 5: Diatbrot und andere diatetische Backwaren fiir medizini-

sche Zwecke, auch zum Aufbacken vorbereitet

Klasse 30: Mehle und Getreidepraparate; Teigwaren; Brot, auch
zum Aufbacken vorbereitet; Geback, auch zum Aufbacken vorbe-
reitet; feine Back- und Konditorwaren und SiufRwaren, soweit sie
nicht in anderen Klassen enthalten sind, auch zum Aufbacken vor-
bereitet; Schokolade, Schokoladenwaren; Schokolademassen und
Kuvertlren; Kakaopulver und Kakaoerzeugnisse; Nougat und
Nougaterzeugnisse; Pralinen und Confiseriewaren; Backpulver,
Backmischungen, Brotmischungen; Brotknodel und Teigknddel;
Diatbrot und andere diatetische Backwaren fur nichtmedizinische
Zwecke, auch zum Aufbacken vorbereitet; Teiglinge, auch tiefge-
froren, fur die Herstellung von Brot, Geback, Back- und Konditor-

waren; Gewurze; Gewurzmischungen
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Klasse 43: Erstellen von Rezepten zum Backen von Brot, Geback,

Backwaren, Stlwaren und Konditorwaren

Die Rechtsabteilung Osterreichische Marken stellte mit amtlichen
Mitteilungen vom 4. Juni 2009 und 8. Janner 2010 unter Bezug-
nahme auf § 4 Abs 1 Z 3 MSchG die Abweisung des Antrages auf
Registrierung wegen fehlender Unterscheidungskraft in Aussicht.
Das angemeldete Zeichen werde ohne besondere Gedankenope-
ration als werbemalflige Anpreisung der damit bezeichneten Wa-
ren und Dienstleistungen aufgefasst: Die Verwendung von Malz in
Backereien, als Malzmehl in Teigen und zur Braunung von Ge-
back sei allgemein bekannt, das Markenwort verweise somit auf
die Herkunft der Waren und Dienstleistungen von einem Fach-
mann, einem Meister auf dem Gebiet der Malzung (= Getreidekei-

mung).

Die Anmelderin aulRerte sich zu den von der Rechtsabteilung auf-

geworfenen Bedenken und hielt ihnre Anmeldung aufrecht.

Die Rechtsabteilung Osterreichische Marken fasste am 1. Juli
2010 den Beschluss, dass das Wortzeichen MALZMEISTER fur

samtliche von der Markenanmeldung erfassten Waren und Dienst-
leistungen nur nach Erbringung eines Verkehrsgeltungsnachwei-

ses im Sinne des § 4 Abs 2 MSchG registrierbar sei.

Die Rechtsmittelabteilung des Osterreichischen Patentamtes gab

der Beschwerde der Anmelderin mit Beschluss vom 30. Oktober
2012 hinsichtlich der Waren ,Teigwaren; Kuverturen; Nougat und

Nougaterzeugnisse, Gewurze; Gewurzmischungen® der Klasse 30



5 OBm 1/13

statt und verwies die Rechtssache in diesem Umfang an die

Rechtsabteilung zurtick; im Ubrigen wies sie die Beschwerde ab.

,Malz“ bezeichne durch Malzung gekeimtes und getrocknetes Ge-
treide; die bekannteste Verwendung von Malz sei jene fur die Her-
stellung von Bier, Whisky oder Malzkaffee. Malzmehl werde auch
in Backereien und Muhlen zur Verbesserung von triebschwachen
Mehlen eingesetzt, wobei der hohe Gehalt an vergarbaren Zu-
ckern und Amylasen das Gasbildungsvermdgen in Teigen sowie
die Braunung der Gebacke fordere. Uber den Einsatz als Triebmit-
tel oder zur Einfarbung von Geback hinaus werde Malz zudem in
SuRwaren, feinen Backwaren, Schokolade und Kakaoerzeugnis-
sen eingesetzt (Malzkekse, Malzgeback, Schokoladenriegel mit
Malzfullung, Malztértchen, Malzzuckerln, Schokolade-Malz-Ge-
tranke, Schokoriegel mit malzhaltiger Pulverfullung, Teigkugeln mit
Malzextrakt und Schokoladenuberzug usw). Die Zutat Malz sei bei
diesen Produkten wesentlich, charakteristisch und geschmacksbe-
stimmend. Im Internet seien zahlreiche Backanleitungen und Re-
zepte zur Herstellung von malzhaltigen Waren und somit zur Ver-
wendung von Malz, insbesondere beim Backen, aufrufbar. Ande-
res gelte fur die Waren ,Teigwaren; Kuverturen; Nougat und Nou-
gaterzeugnisse, Gewurze; Gewurzmischungen", bei denen Malz

keine oder zumindest keine wesentliche Rolle spiele.

,Meister bezeichne einen Titel, der nach dem erfolgreichen Able-
gen der Meisterprufung verliehen werde und seinem Trager um-
fassendes theoretisches Wissen und praktisches Kénnen beschei-
nige. Im Hinblick auf Produkte sei diese Bezeichnung daher flr die
beteiligten Verkehrskreise mit einer besonderen Gutevorstellung
verbunden und als Beschaffenheitsangabe und Qualitatsbezeich-

nung zu beurteilen. Auch die Kombination der Begriffe Malz und
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Meister sei in der Branche der Malzung keineswegs unublich, weil
ein Malzer, der nach Abschluss seiner Ausbildung einen Meister-
brief erhalt, als ,Malzmeister" bezeichnet werde. Die beteiligten
Verkehrskreise verstiinden daher das angemeldete Zeichen (aus-
genommen fur die Produkte , Teigwaren; Kuverturen; Nougat und
Nougaterzeugnisse, Gewurze; Gewurzmischungen" wegen ihres
fehlenden oder geringen Bezugs zu Malz) unmittelbar und ohne
weitere Gedankenschritte dahin, dass die so bezeichneten Waren
und Dienstleistungen von einem Meister auf dem Gebiet der Mal-
zung bzw von einem Meister bei der Verwendung von Malz
stammten und von besonderer Qualitat seien. Das angemeldete
Zeichen sei deshalb im Hinblick auf die betroffenen Waren und
Dienstleistungen (mit den aufgezeigten Ausnahmen) nicht unter-
scheidungskraftig.

Die gegen diese Entscheidung gerichtete Beschwerde der Anmel-

derin ist berechtigt.

Nach § 4 Abs 1 Z 3 MSchG sind Zeichen von der Registrierung

ausgeschlossen, die keine Unterscheidungskraft haben.

Unterscheidungskraftig ist eine Marke, wenn sie unmittelbar als
Hinweis auf die betriebliche Herkunft der fraglichen Waren oder
Dienstleistungen wahrgenommen werden kann, so dass die mal3-
geblichen Verkehrskreise die Waren oder Dienstleistungen des
Markeninhabers ohne Verwechslungsgefahr von denen anderer
betrieblicher Herkunft unterscheiden kénnen (EuGH Rs T-471/07 -
Wella AG/HABM Randnummer 15 mwN; EuGH Rs C-398/08 -
Audi). Fehlt die Unterscheidungskraft, kann das Zeichen die

Hauptfunktion der Marke als betrieblicher Herkunftshinweis nicht
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erfullen (OPM OBm 1/11 — OXI-Effekt mwN). Da allein das Fehlen
jeglicher Unterscheidungskraft ein Eintragungshindernis begrun-
det, ist ein groRzigiger Maldstab anzulegen; jede auch noch so
geringe Unterscheidungskraft gentgt, um das Schutzhindernis zu
uberwinden (OBm 3/12 — Lounge.at unter Hinweis auf BGH | ZB
22/11 — Starsat).

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs gelten
Zeichen als beschreibend, wenn sie fur die beteiligten Verkehrs-
kreise eine unmittelbare und ohne weiteres erkennbare Aussage
Uber die Art, Natur, Beschaffenheit oder ahnliches der angemelde-
ten Waren oder Dienstleistungen enthalten, das heif3t sie missen
sofort und ohne weiteres Nachdenken einen konkreten und direk-
ten Bezug zwischen dem fraglichen Zeichen und den von der An-
meldung erfassten Waren und Dienstleistungen herstellen kénnen
(EuGH C-326/01 - Universaltelefonbuch, Randnummer 33 mwN).

Enthalt das Zeichen demgegenuber nur Andeutungen, ohne die
damit bezeichnete Ware oder Dienstleistung konkret oder umfas-
send zu beschreiben, ist es nicht blof} beschreibend und daher
auch ohne Verkehrsgeltung registrierbar (RIS-Justiz
RS0109431[T3]; OPM OBm 1/12 — Die grune Linie). Blole Andeu-
tungen stehen einer Eintragung daher in der Regel nicht entge-
gen, so lange sie nur in phantasiehafter Weise auf bestimmte Ei-
genschaften hinweisen, ohne sie in sprach- oder verkehrsublicher
Form unmittelbar zu bezeichnen. Stellt ein Zeichen nur einen Zu-
sammenhang mit einem allgemeinen Begriff her, ohne etwas Be-
stimmtes Uber Herstellung oder Beschaffenheit der Ware oder
Dienstleistung auszusagen, liegt keine beschreibende Angabe vor
(OGH 17 Ob 33/08i - happykauf mwN; OPM OBm 3/12 — Loun-

ge.at). Ist die angemeldete Marke nicht geeignet, beim Durch-
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schnittsverbraucher mehrheitlich eindeutige Vorstellungen tber
die Art, Natur oder Beschaffenheit von Waren oder Dienstleistun-
gen hervorzurufen, ohne dass noch weitere Uberlegungen tiber
die mit einer bestimmten Bezeichnung erzielte Aussage erforder-
lich waren, besitzt sie Unterscheidungskraft (vergleiche OPM
OBm 3/11 - ATELIER PRIVE, PBI 2012, 159, 161).

Auf dieser Grundlage ist dem angemeldeten Zeichen Unterschei-
dungskraft fur samtliche angemeldeten Waren und Dienstleistun-
gen nicht abzusprechen. Mal3geblich fur die Frage, wie ein Kenn-
zeichen aufgefasst wird, ist das Verstandnis eines angemessen
gut unterrichteten und angemessen aufmerksamen und kritischen
Mitglieds der angesprochenen Verkehrskreise (vergleiche RIS-
Justiz RS0114366 [T5]). Entgegen der Auffassung der Vorinstan-
zen kann nicht unterstellt werden, dass breite Verbraucherkreise
wissen, dass Malz aulderhalb der Herstellung von Bier, Whisky
oder Malzkaffee auch als Triebmittel bei der Zubereitung von Teig
oder zur Einfarbung von Geback verwendet wird. Weithin unbe-
kannt ist dem Publikum auch der (aus der Bierproduktion stam-
mende) Begriff des ,Malzmeisters® (jener des ,Malzmeisters*® ist

uberhaupt ungebrauchlich).

Unter diesen Voraussetzungen mag ,Malz“ daher fir Malzkekse,
Malzgeback oder Malzzuckerln beschreibend sein; in der Wortver-
bindung ,Malzmeister® hingegen wird der Durchschnittsverbrau-
cher keine ohne weiteres ersichtliche und in den Vordergrund
drangende Beschreibung des Inhalts der damit bezeichneten Wa-
ren oder Dienstleistungen erkennen. Damit fehlt ein unmittelbarer
Bezug der angemeldeten Marke zu den Waren und Dienstleistun-
gen der Klassen 5, 30 und 43. Ist es aber dem Publikum nicht

mdglich, ohne weiteres Nachdenken und ohne Unklarheiten den
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beschreibenden Begriffsinhalt eines Zeichens sofort zu erfassen,
ist das Zeichen kennzeichnungskraftig und auch ohne Verkehrs-

geltung eintragungsfahig.

Der Beschwerde der Anmelderin ist daher Folge zu geben und die
Eintragung des angemeldeten Zeichens ,MALZMEISTER" auch
ohne Vorliegen der Voraussetzungen des § 4 Abs 2 MSchG anzu-

ordnen.

Die Beschwerdegebihr ist dem Anmelder gemall § 28 Abs 1 Z 4
PAG zurlckzuerstatten (§ 28 Abs 3 PAG).

Wien, am 12. Juni 2013
Die Vorsitzende:
Dr. Griss

Far die Richtigkeit
der Ausfertigung:



