BUNDESPATENTGERICHT

28 W (pat) 9/05

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 304 23 668.3/29

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der

Sitzung vom 10. Mai 2006 unter Mitwirkung ...

BPatG 152
08.05



beschlossen:

Die Beschwerde des Anmelders gegen den Beschluss der Mar-
kenstelle fur Klasse 29 vom 29. September 2004 wird zurlckge-

wiesen.

Grinde

Angemeldet zur Eintragung in das Markenregister ist das Zeichen

<X : ..
>est Choice Nutrition

fur die Waren der Klassen 05, 29, 30 und 32

»,Nahrungsmittel- und diatische Erzeugnisse fir medizinische Zwecke,
namlich Sporternahrung, Abmagerungspraparate fir

medizinische Zwecke, Diatgetranke fir medizinische Zwecke, Vita-
minpraparate, Extrakte fir Sporterndhrung, in der Hauptsache beste-
hend aus Vitamin- und Mineralstoffmischungen; Diatnahrungsmittel fir
medizinische Zwecke; Nahrungserganzungsmittel und diatische Le-
bensmittel insbesondere fur Sportler, im Wesentlichen bestehend aus
Proteinen, Kohlenhydraten, Hydrolysaten, Vitalstoffen, Vitaminen und
Mineralstoffen, vorgenannte Waren auch in Form von Pulvern, Gra-
nulaten, Tabletten, Kapseln, Pasten, Riegeln und in flissiger Form

(soweit in Klasse 5 fallend);



EiweiBpraparate, Proteinpraparate, Nahrmittel auf Eiwei3grundlage
und Kohlenhydratgrundlage, Milch und Milchprodukte,

Extrakte fur Sporternéhrung, in der Hauptsache bestehend aus
Proteinen; Lebensmittel und Nahrungsergéanzungsmittel insbeson-
dere fur Sportler, im Wesentlichen bestehend aus Proteinen,
Kohlenhydraten, Hydrolysaten, Vitalstoffen, Vitaminen, Mineral-
stoffen, getrocknetem Obst, vorgenannte Waren auch in Form von
Pulvern, Granulaten, Tabletten, Kapseln, Pasten, Riegeln, und in
flussiger Form (soweit in Klasse 29 fallend); Nahrmittel auf Eiweil3-
grundlage und Kohlenhydratgrundlage, Getreidepraparate, Nahrungs-
mittel auf der Grundlage von Getreide, Schokolade, Kakao-, Kaffee-
und Schokoladengetranke, Traubenzucker fur Nahrungszwecke,
diatische Erzeugnisse fur nichtmedizinische Zwecke auf der
Grundlage von Kohlenhydraten und Proteinen, auch unter Zusatz
von Vitaminen, Mineralstoffen, Pflanzenfasern, Getreide, getrock-
netem Obst, Koffein, Tein, Guarana, Carnitin; vorgenante Waren auch
in Form von Pulvern, Granulaten, Tabletten, Kapseln, Pasten, Riegeln
und in flissiger Form insbesondere fir den Sport- und Fitnessbe-
reich (soweit in Klasse 30 fallend); Alkoholfreie Getranke, Diatge-
tranke, Fruchtgetranke und Fruchtséafte, isotonische Getrankepulver
fur die Zubereitung von Getranken, Sirupe und andere Praparate
fur die Zubereitung von Getréanken, Energiedrinks, Nahrstoffdrinks,
Mineralstoffdrinks, Vitamindrinks, Aufbaugetréanke auf Eiweil3- und
Kohlenhydratgrundlage, Getranke unter Zusatz von Carnitin, Cholin,
Inositol, Guarana (soweit in Klasse 32 fallend); samtliche vorge-
nannte Waren auch als didatische und kalorienarme Erzeugnisse
fur nichtmedizinische Zwecke und insbesondere fur den Sport-
und Fitnessbereich®.



Die Markenstelle fur Klasse 29 hat die Anmeldung als nicht unterscheidungs-kréaf-
tige Sachangabe gemald § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zurtickgewiesen und zur Be-
grundung ausgefuhrt, die angemeldete Wortmarke enthalte lediglich den sprach-
Ublich gebildeten Gesamtausdruck ,Best Choice Nutrition“, der in seiner sinnge-
maRen deutschen Ubersetzung ,Nahrung bester Wahl* bedeute und fiir den Ver-
kehr einen Hinweis auf die besondere Qualitat und Gite der Waren darstelle. Der
grafisch gestaltete Anfangsbuchstabe ,B“, der an eine springende oder tanzende
Person erinnere, bewege sich noch im Rahmen des Werbetblichen und falle im
Gesamteindruck nicht derart ins Gewicht, als dass der Verkehr darin einen be-
trieblichen Herkunftshinweis erkennen werde, zumal die Bildkomponente einen
Bezug zu den beanspruchten Diat- und Sportlernahrungsmitteln herstelle.

Mit der hiergegen gerichteten Beschwerde verfolgt der Anmelder sein Begehren
auf Eintragung weiter und macht geltend, dass zumindest der Bildbestandteil der
Gesamtmarke hinreichend fantasievoll sei, hachdem ihn selbst die Markenstelle
bei der Eingangserfassung nicht als Buchstaben aufgefasst habe, sondern erst auf
Hinweis des Anmelders den Zeichentext geandert habe. Dementsprechend kénne
weder ein Freihaltungsbedirfnis noch ein Mangel der Unterscheidungskraft fest-

gestellt werden.

Wegen der Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die gemal} 8§ 165 Abs. 4 MarkenG a.F. zuldssige Beschwerde ist nicht begrindet.
Der begehrten Eintragung in das Markenregister steht das Eintragungshindernis
des Freihaltungsbedirfnisses (8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG) wie das der fehlenden
Unterscheidungskraft (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG) entgegen.

Wie die Markenstelle zutreffend ausgefuhrt hat und der Anmelder selbst einraumt,
enthalt die Wortfolge ,Best Choice Nutrition* die Bedeutung ,Ernahrung bester

Wabhl“. Fiur die beanspruchten Waren stellt das eine rein anpreisende Beschaffen-



heitsangabe dar, zumal im Bereich der beanspruchten Warenklassen und insbe-
sondere fur Diat- und Fitnessernahrung Englisch neben dem Deutschen zu einer
wichtigen und allgemein verstandlichen Werbesprache geworden ist. Daraus folgt
ohne Weiteres die Schutzunfahigkeit der angemeldeten Wortfolge, und zwar nicht
nur unter dem Gesichtspunkt mangelnder Unterscheidungskraft, sondern auch
eines bestehenden Freihaltungsbedirfnisses im Sinne eines allgemeinen Interes-
ses der Mitbewerber des Anmelders an der freien Verwendung der angemeldeten
Wortfolge. Fur die Wortfolge ,BestChoice” wurde dies - fur Waren und Dienstleis-
tungen der Klassen 16 und 42 - bereits in einer friiheren Entscheidung festgestellt
(Az. 25 W (pat) 282/02 vom 11. November 2004).

An diesem rein beschreibenden Charakter kann auch die bildliche Gestaltung der
Marke nichts andern. Je konkreter ein Markenbegriff die Merkmale der bean-
spruchten Ware bzw. Dienstleistung beschreibt, desto héher muss auch der Grad
der grafischen Eigenart der Marke sein, um als betriebliches Unterscheidungsmit-
tel dienen zu konnen (vgl. BPatG GRUR 1996, 410 - Color Collection; BPatGE 38,
239 - JEANS). Denn je unmittelbarer sich die Sachaussage darstellt, um so mehr
wird sie sich in den Augen des angesprochenen Verbrauchers gegenuber der gra-
fischen Gestaltung in den Vordergrund dréngen, so dass die bildlichen Elemente
erhebliche schutzbegriindende Besonderheiten aufweisen missen und sich nicht
in einer umrahmenden, untermalenden oder ausschmuickenden Darstellung er-
schopfen durfen (vgl. auch BGH GRUR 2001, 413, 415 - SWATCH; 2001, 1153 f.
- antiKALK -).

Vorliegend geht die grafische Ausgestaltung der Marke in Form des Anfangsbuch-
stabens ,B“ nicht Uber die dem Verkehr gelaufige, werbeibliche Gebrauchsgrafik
hinaus und kann daher zum Markenschutz nichts beitragen. Zwar darf bei der Be-
urteilung der Unterscheidungskraft von grafischen Gestaltungselementen kein
allzu strenger Mal3stab angelegt werden, zumal Eigentiimlichkeit und Originalitat
hierfir keine zwingenden Voraussetzungen darstellen(vgl. Strobele/Hacker,
MarkenG, 7. Aufl. 2003, § 8 Rdn. 164 m. w. N.). Bei dem streitigen Markenelement
handelt es sich jedoch um eine rein piktogrammartige Gestaltung, die durch die

enge Anbindung an den Text ohne Weiteres als ,B“ erkannt werden wird. Deshalb



kommt es auch nicht darauf an, ob dem Bildelement in Alleinstellung die Schutz-
fahigkeit zuzubilligen ware. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
(BGH a. a. O.) kdnnen einfache grafische Gestaltungen oder Verzierungen des
Schriftbildes, an die sich der Verkehr etwa durch haufige werbemallige Verwen-
dung gewdhnt hat, eine fehlende Unterscheidungskraft der Worter nicht aufwie-
gen. Dies gilt vor allem fur - wie hier - glatt beschreibende Angaben, bei denen die
kennzeichenkraftige Verfremdung im Gesamteindruck besonders auffallig hervor-
treten musste, was aber nicht der Fall ist. Jedenfalls drangt sich der Eindruck ei-
nes Buchstaben ,B“ ohne Weiteres auf, auch wenn die Grafik in Alleinstellung
durch den kopfartigen Punkt mdglicherweise auch als piktogrammahnlicher
Schattenriss einer Person erscheinen kdnnte. Doch sticht die Grafik am Anfang
der dreiteiligen und im Ubrigen kompletten Wortfolge dem Betrachter nicht so
stark ins Auge, dass eine kennzeichenkraftige Verfremdung eingetreten ware, die
der Gesamtmarke die erforderliche Unterscheidungskraft verleihen konnte; hierbei
ist es auch unerheblich, dass bei der Texterfassung der Marke im Verwaltungsbe-
reich des Amtes der Anfangsbuchstabe ,B* weggelassen worden ist, da bei der
Eingangsbearbeitung naturgemafld Zurlckhaltung bei der Bewertung von Zei-
chenteilen gelbt werden muss, ohne dass damit ein Prajudiz geschaffen wird,
zumal es bei der Prufung einer Marke immer auf die betroffenen Verkehrskreise

ankommt.

2. Dass an der angemeldeten Marke in Bezug auf die beanspruchten Waren
auch ein Freihaltebedurfnis im Sinne von 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG besteht, ergibt
sich aus den obigen Ausfuhrungen zwangslaufig. Denn der Sinngehalt der Wort-
folge kann als konkrete Angabe Uber wesentliche Eigenschaften der unter dieser
Marke angebotenen Waren dienen. Deshalb kommt es auch insoweit wieder auf
einen bildlichen ,Uberschuss” an, der hier wegen des beschreibenden Charakters

der ubrigen Teile deutlich hoher ausfallen musste, um eine kennzeichnungskraf-



tige Verfremdung zu bewirken (vgl. Strobele/Hacker, a.a. O. Rdn. 385, 389
m. w. N).

Nach alledem konnte die Beschwerde des Anmelders keinen Erfolg haben.

gez.
Unterschriften



