BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 554/11

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2009 043 306.2

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
10. April 2012 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Knoll, des Richters
Metternich und der Vorsitzenden Richterin am Landgericht Grote-Bittner

BPatG 152
08.05



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin wird der Beschluss der Mar-
kenstelle fir Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts

vom 2. September 2011 aufgehoben.

Grinde

Die Bezeichnung

Arthro-in-form

ist am 7. Oktober 2009 zur Eintragung in das beim Deutschen Patent- und Mar-
kenamt gefihrte Markenregister fur folgende Waren der Klassen 5, 29 und 30

angemeldet worden:

Klasse 5:

Diatetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke;

diatetische Nahrungsmittel, diatetische Nahrmittel, diatetische
Nahrungserganzungsmittel, insbesondere zur erganzenden bilan-
zierten Ernahrung, und diatetische Substanzen, insbesondere in
Tablettenform, Pulverform, Riegelform, flissiger Form und Kapsel-
form, jeweils fir medizinische Zwecke,;

Starkungs- und Aufbaupraparate fur medizinische Zwecke, insbe-
sondere in Kapselform;

Vitaminpraparate, insbesondere enthaltend pflanzliche Inhalts-

stoffe und Pflanzenextrakte und insbesondere in Kapselform;



Nahrungserganzungsmittel in Tablettenform, Kapselform, Pulver-

form, flissiger Form und Riegelform, soweit in Klasse 5 enthalten;

Klasse 29:

diatetische Erzeugnisse fur nicht-medizinische Zwecke auf der
Basis von Proteinen, Eiweil3en oder Fetten, soweit in Klasse 29
enthalten;

diatetische Nahrungsmittel, diatetische Nahrmittel, diatetische
Nahrungserganzungsmittel, insbesondere zur erganzenden bilan-
zierten Erndhrung und diatetische Substanzen jeweils fur nicht-
medizinische Zwecke auf der Basis von Proteinen, Eiwei3en oder
Fetten, soweit in Klasse 29 enthalten;

Starkungs- und Aufbaupréparate fir nichtmedizinische Zwecke auf
der Basis von Proteinen, Eiwei3en oder Fetten, soweit in Klasse
29 enthalten;

alle oben aufgefihrten Waren insbesondere in Tablettenform,

Kapselform, Pulverform, flissiger Form und Riegelform;

Klasse 30:

diatetische Erzeugnisse fur nicht-medizinische Zwecke auf der Ba-
sis von Kohlehydraten, soweit in Klasse 30 enthalten;

diatetische Nahrungsmittel, diatetische Nahrmittel, diatetische
Nahrungserganzungsmittel, insbesondere zur erganzenden bilan-
zierten Erndhrung und diatetische Substanzen jeweils fur nicht-
medizinische Zwecke auf der Basis von Kohlehydraten, soweit in
Klasse 30 enthalten;

Starkungs- und Aufbaupréparate fur nicht-medizinische Zwecke
auf der Basis von Kohlehydraten, soweit in Klasse 30 enthalten;



alle oben aufgefihrten Waren insbesondere in Tablettenform,

Kapselform, Pulverform, flissiger Form und Riegelform.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat diese
unter der Nr. 30 2009 043 306.2 gefuhrte Anmeldung nach entsprechender Bean-
standung durch einen Beschluss einer Beamtin des gehobenen Dienstes zurlck-

gewiesen.

Die Markenstelle hélt die angemeldete Wortfolge fir nicht unterscheidungskraftig
I.S.d. 88 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG. Der angesprochene Verkehr erkenne namlich
das Gesamtzeichen ohne weiteres als Werbeslogan im Sinne von "die Gelenke
leistungsfahig halten". Die angemeldete Bezeichnung bestehe aus den umgangs-
sprachlichen Wortbestandteilen "Arthro”, dem Bestimmungswort fir "Gelenk”, und
"in Form", was "in leistungsfahiger Verfassung oder Kondition" bedeute. Im Zu-
sammenhang mit den Waren, fur die die Anmelderin Schutz beanspruche, ver-
stehe der angesprochene Verkehr die Wortfolge ohne weiteres Nachdenken als
werbelblichen Hinweis darauf, dass diese geeignet seien, den Verbrauchern eine
gewisse Fitness in Aussicht zu stellen. Eine Erndhrung mit den Vitaminen C, D, E,
Kalzium usw. sowie die Konsumierung spezieller Nahrungsergdnzungsmittel konn-
te der Starkung des Gelenkapparates, der Unterstitzung einer gewissen Ge-
lenkigkeit und der Vorbeugung vor Arthrose dienen. Ob die so bezeichneten Pro-
dukte tatsachlich diese Wirkungen entfalten kdnnten und auch wissenschaftlich
nachweisbar seien, sei fur die Frage der Schutzfahigkeit der angemeldeten Wort-
folge als Marke unerheblich. Vielmehr komme es darauf an, ob es sich hierbei um
Produkteigenschaften handele, die fir den angesprochenen Verkehr wesentlich
seien. Die Anmeldemarke entspreche der gangigen Praxis, den Verbrauchern eine
besondere Produktbeschaffenheit oder -qualitat durch werbetypisch Ubersteigert
formulierte Schlagwdrter nahe zu bringen, wobei Anknipfungen an Wohlfuhlbe-
griffe werbesprachlich sehr beliebt seien. Bei der angemeldeten Wortfolge handele

es sich um einen ebensolchen Werbeslogan.



Hiergegen hat die Anmelderin Beschwerde erhoben, die sie nicht begriindet hat.

Im Verfahren vor der Markenstelle hatte die Anmelderin auf deren Beanstan-
dungsbescheid vorgetragen, dass der Wortbestandteil "Arthro" zwar auf "Gelenk"
hinweise. Gleichwohl kdonne der angemeldeten Wortkombination nicht jegliche
Unterscheidungskraft abgesprochen werden. Denn man kdénne Gelenke nicht in
Form bringen oder in bester Verfassung halten, dies sei mit den beanspruchten
Waren nicht méglich. Ein "in Form halten" gelinge namlich nur durch kdrperliche
Ertlichtigung bzw. sportliche Ubungen, nicht aber durch die Einnahme von Mitteln
wie z. B. Diatetika. Mit Diatetika bzw. Arzneimitteln kénnten Gelenkserkrankungen
bekampft oder geheilt werden, sie brachten aber die Gelenke nicht direkt in Form.
Im Ubrigen gebe es zahlreiche Eintragungen von Bezeichnungen, die einen we-
sentlich direkteren Bezug z. B. zu einer Gelenkbehandlung geben wirden, wie

beispielsweise "arthroplus".

Die Anmelderin beantragt (sinngemal),

den Beschluss der Markenstelle fiir Klasse 5 des Deutschen Pa-

tent- und Markenamts vom 2. September 2011 aufzuheben.

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

sen.

Die Beschwerde ist gemal 88 64 Abs. 6 Satz 1, 66 Abs. 1 MarkenG zulassig und
auch begriindet. Nach Auffassung des Senats stehen die Schutzhindernisse der
88 8 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 MarkenG der Eintragung der angemeldeten Marke nicht

entgegen, so dass der angefochtene Beschluss aufzuheben war.



Die angemeldete Marke weist hinreichende Unterscheidungskraft i.S.d. §8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG auf. Unterscheidungskraft ist die einer Marke innewohnende
(konkrete) Eignung, vom Verkehr als betrieblicher Herkunftshinweis aufgefasst zu
werden. Denn die Hauptfunktion einer Marke liegt darin, die Ursprungsidentitat der
gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen zu gewébhrleisten (vgl. u. a. EUGH
GRUR 2004, 428, 429f. [Tz. 30, 31] "Henkel'; BGH GRUR 2006, 850, 854
[Tz. 17] "FUSSBALL WM 2006"). Keine Unterscheidungskraft besitzen insbeson-
dere Bezeichnungen, denen der Verkehr im Zusammenhang mit den bean-
spruchten Waren und Dienstleistungen lediglich einen im Vordergrund stehenden
beschreibenden Begriffsinhalt zuordnet (vgl. BGH GRUR 2006, 850, 854 [Tz. 19]
"FUSSBALL WM 2006"; EuGH GRUR 2004, 674, 678 [Tz. 86] "Postkantoor"). Fer-
ner fehlt die Unterscheidungskraft auch solchen Angaben, die sich auf Umstande
beziehen, welche die beanspruchten Waren oder Dienstleistungen zwar nicht un-
mittelbar betreffen, mit denen aber ein enger beschreibender Bezug zu dem be-
treffenden Produkt hergestellt wird (BGH - FUSSBALL WM 2006 a. a. O.).

Bei der Beurteilung von Schutzhindernissen ist maf3geblich auf die Auffassung der
beteiligten inlandischen Verkehrskreise abzustellen, wobei dies alle Kreise sind, in
denen die fragliche Marke Verwendung finden oder Auswirkungen haben kann.
Dabei kommt es auf die Sicht des normal informierten und angemessen aufmerk-
samen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers im Bereich der einschlagigen
Waren und Dienstleistungen an (Strobele/Hacker, MarkenG, 10.Aufl., &8
Rdn. 29, 30). Von den Waren der Klassen 5, 29 und 30, fur die die Anmelderin
Schutz beansprucht, werden in erster Linie allgemeine Verkehrskreise angespro-
chen, die Waren der Klasse 5 sind zudem auch an Fachkreise (Arzte, Apotheker

usw.) gerichtet.

Hiervon ausgehend kann der Wortfolge "Arthro-in-form" eine Unterscheidungskraft

nicht abgesprochen werden.



Entgegen der Auffassung der Markenstelle weist die Bezeichnung "Arthro-in-form"
namlich hinsichtlich der beanspruchten Waren der Klassen 5, 20 und 30 weder
einen im Vordergrund stehenden beschreibenden Begriffsinhalt noch einen hinrei-
chend engen beschreibenden Bezug auf. Die angemeldete Bezeichnung ist er-
kennbar aus den Bestandteilen "Arthro” und "in-form" zusammengesetzt. Mit die-
sen Bestandteilen kdnnten zwar gewisse Anklange an die Bedeutung von "in Form
bringen/halten” und "Gelenk" hergestellt werden. Sie sind in der vorliegenden Be-
grifftskombination jedoch mehrdeutig. So kann der Bestandteil "Arthro" ebenso auf
den Begriff "Arthrose" also Gelenkverschleil3 hindeuten, was sogar néher liegt, da
dem Verbraucher dieser Begriff gelaufiger ist als "arthron”, bei dem es sich um das
korrekte griechische Wort fur den Begriff "Gelenk” handelt (s. hierzu
www.wikipedia.de, Stichwort "Arthrose") und von dem auch der Begriff "Arthrose"

abgeleitet ist. Mit dem Verstandnis des Bestandteils "Arthro" im Sinne von "Arth-
rose" wirde dem Verkehr in Kombination mit "in Form bringen/halten” keine posi-
tive Sinnbedeutung begegnen und damit kein beschreibender Sinngehalt zu den
beanspruchten Waren, da mit diesen nicht beabsichtigt sein durfte, eine Arthrose
in Form zu bringen oder zu halten. Aber selbst wenn der Verkehr "Arthro™ mit dem
Begriff "Gelenk" in Verbindung bringen wirde, so drangt sich ein Verstandnis von
"Gelenk in Form bringen/halten” im beschreibenden Sinne jedenfalls im Zusam-
menhang mit einem Teil der beanspruchten Waren, soweit es um diatetische Pro-
dukte geht, nicht unmittelbar auf. Vielmehr wird der angesprochene Verkehr meh-
rere gedankliche Schritte benétigen, um in der angemeldeten Bezeichnung eine
die dargebotenen Waren beschreibende Bedeutung oder zumindest einen engen
beschreibenden Bezug wahrzunehmen. Der Verkehr wird in einem ersten Schritt
erkennen, dass die Einnahme der ihm dargebotenen diatetischen Produkte dazu
dienen kann, Einfluss auf sein Koérpergewicht zu nehmen, sei es, dass hiermit sein
zu hohes Korpergewicht reduziert oder sein gesundes Koérpergewicht erhalten
werden kann. Erst durch weitere Gedankeschritte wird sich dem Verbraucher dann
erschliel3en, dass er durch ein auf diese Weise erlangtes gutes Korpergewicht die
Belastung seiner Gelenke reduzieren bzw. gering halten und die Produkte auf


http://www.wikipedia.de

diese Weise, namlich indirekt, zur Gesundung seiner Gelenke oder Erhaltung ge-

sunder Gelenke beitragen kénnen.

Im Ubrigen weist die angemeldete Bezeichnung in Bezug auf die Wortbildung eine
ungewodhnliche Struktur auf, die von einem sachbezogenen Aussagegehalt weg-
fuhrt, so dass die Wortfolge "Arthro-in-form™ in ihrer Summe kennzeichnend wirkt.
Der Bestandteil "Arthro" stellt lediglich ein Wortbildungselement des griechischen
Begriffs "arthron" und keinen unmittelbar und ohne weiteres aus sich heraus ver-
standlichen Begriff dar. Durch die Kombination eines aus dem Altgriechischen
kommenden Wortbildungselements, welches - wie ausgefiihrt - nicht ohne weite-
res aus sich heraus verstandlich ist, mit zwei einfachen Wortern der deutschen
Sprache, wirkt die angemeldete Marke in der Summe ihrer konkreten Elemente
ungewdhnlich und kennzeichnend. Im Gesundheitsbereich, insbesondere bei den
Arzneimitteln, ist der Verkehr zudem damit vertraut, dass ihm "sprechende” Mar-
ken begegnen, die Uber Wortbildungselemente verfiigen, mit denen auf den Wirk-
stoff, die Indikation, die Darreichungsform o. &. hingewiesen wird. Daher wird der
Verkehr auch in der vorliegenden, insgesamt ungewdhnlichen Zeichenbildung, fir
die die Anmelderin Schutz fur Waren aus dem Gesundheitsbereich im weiteren

Sinne beansprucht, einen betrieblichen Herkunftshinweis erkennen.

Da die angemeldete Bezeichnung in der konkreten ungewdhnlichen Form aus den
vorgenannten Grinden ebenfalls nicht geeignet ist, die beanspruchten Waren
oder Merkmale dieser Waren unmittelbar zu beschreiben, steht ihrer Eintragung
als Marke auch nicht das Schutzhindernis des 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entge-

gen.



Die Beschwerde hat nach alledem Erfolg, so dass der angefochtene Beschluss

der Markenstelle aufzuheben war.

Knoll Metternich Grote-Bittner

Hu



