BUNDESPATENTGERICHT

33 W (pat) 41/11

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2008 051 438.8

hat der 33. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 30. Juli 2013 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Bender, der

Richterin Dr. Hoppe und des Richters Katker

beschlossen:



Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.



Grinde

Am 8. August 2008 ist beim Deutschen Patent- und Markenamt die (schwarz-
weil3e) Wort-/Bildmarke

fur folgende Dienstleistungen angemeldet worden:

Klasse 9:  Wissenschaftliche, Schifffahrts-, Vermessungs-, photographische,
Film-, optische, Wéage-, Mess-, Signal-, Kontroll-, Rettungs- und Unterrichtsappa-
rate und -instrumente; elektrische Apparate und Instrumente (soweit in Klasse 9
enthalten); Gerate zur Aufzeichnung, Ubertragung und Wiedergabe von Ton und
Bild; Magnetaufzeichnungstrager, Schallplatten; Verkaufsautomaten und Mecha-
niken fur geldbetéatigte Apparate; Registrierkassen, Rechenmaschinen und Daten-

verarbeitungsgerate und Computer; Feuerloschgeréate;

Klasse 16: Papier, Pappe (Karton) und Waren aus diesen Materialien, soweit in
Klasse 16 enthalten; Druckereierzeugnisse; Buchbinderartikel; Fotografien;
Schreibwaren; Klebstoffe flr Papier- und Schreibwaren oder fir Haushaltszwecke;
Klnstlerbedarfsartikel; Pinsel; Schreibmaschinen und Buroartikel (ausgenommen
Mobel); Lehr- und Unterrichtsmittel (ausgenommen Apparate); Verpackungsmate-
rial aus Kunststoff, soweit in Klasse 16 enthalten; Drucklettern; Druckstdcke;



Klasse 25: Bekleidungssticke, Schuhwaren, Kopfbedeckungen;

Klasse 28: Spiele, Spielkarten, Spielzeug; Turn- und Sportartikel, soweit in
Klasse 28 enthalten; Christbaumschmuck;

Klasse 35: Werbung; Geschaftsfihrung; Unternehmensverwaltung; Buroarbei-

ten;

Klasse 36: Versicherungswesen; Finanzwesen; Geldgeschafte; Immobilienwe-

sen;

Klasse 38: Telekommunikation;

Klasse 39: Transportwesen; Verpackung und Lagerung von Waren; Veranstal-

tung von Reisen;

Klasse 41: Musik- und Videofilmproduktion; Verdéffentlichung und Herausgabe

von Druckschriften, Zeitungen, Zeitschriften und Blchern;

Klasse 42: Erstellen von Programmen fur die Datenverarbeitung; Produktion von

Text-, Ton- und Bildaufnahmen auf Text-, Ton- und Bildtragern.

Mit Beschliissen vom 18. August 2010 und vom 30. Mai 2011, letzterer im Erinne-
rungsverfahren, hat die Markenstelle fur Klasse 36 die Anmeldung zurtickgewie-
sen. Nach Auffassung der Markenstelle verfigt die angemeldete Marke nicht tGber
die erforderliche Unterscheidungskraft i. S. d. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG. Sie be-
stehe aus gebrauchlichen Waortern oder Wendungen der deutschen Sprache, die
wegen einer entsprechenden Verwendung in der Werbung oder den Medien stets
nur als solche, nicht aber als betriebliches Unterscheidungsmittel verstanden wur-
den. Der Bestandteil ,100pro* sei eine gangige, jugendsprachliche Kurzversion

des Begriffs ,hundertprozentig” und bedeute im Ubertragenen Sinne: ,vollig, ganz



und gar, ganz sicher, zuverlassig“. Die Wortfolge ,Das junge Angebot* bezeichne
in erster Linie ein Waren- und Dienstleistungsangebot, das noch nicht lange be-
stehe, suggeriere daneben aber auch unterschwellig, dass ein junger Kundenkreis
angesprochen werde. In Zusammenhang mit den beanspruchten Waren und
Dienstleistungen wirke die Wortkombination ,Das junge Angebot“ beschreibend,
indem sie auf die Art bzw. Qualitat des Waren- und Dienstleistungsangebots hin-
deute. Zumindest weise sie insofern einen engen beschreibenden Bezug auf. In
diesem Kontext diene der weitere Wortbestandteil ,100pro“ als Hervorhebung
bzw. Betonung der in der Formulierung ,Das junge Angebot* enthaltenen Werbe-
aussage. Ein anderer oder zusatzlicher Bedeutungsgehalt, der von der beschrei-
benden Bedeutung des ,jungen Angebots* wegfihre, ergebe sich durch die Kom-
bination aller vorliegenden Wortbestandteile nicht.

Die grafischen Bestandteile der Anmeldemarke seien durchweg werbetblich. Sie
konnten den beschreibenden Gehalt der Wortbestandteile nicht aufheben und so-

mit keine Unterscheidungskraft begrinden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin, mit der sie beantragt,

die angefochtenen Beschlisse aufzuheben.

Zur Begrindung hat sie ausgefiihrt, dass die angemeldete Marke Uber die erfor-
derliche Unterscheidungskraft verflige. Dabei sei von der Gesamtheit der Marke
auszugehen, wobei es ausreiche, wenn die Marke mit einem ihrer Elemente den
Anforderungen an die Unterscheidungskraft gentige. Weder komme der angemel-
deten Marke ein lediglich im Vordergrund stehender beschreibender Begriffsinhalt
zu, noch bestehe sie aus gebrauchlichen Wadrtern oder Wendungen der deutschen
oder einer gelaufigen Fremdsprache, die stets nur als solche und nicht als Unter-
scheidungsmittel verstanden wirden. Insbesondere handele es sich auch nicht um
Angaben, die sich auf Umstande beztgen, die die Ware oder Dienstleistung selbst
nicht unmittelbar betrafen, jedoch einen engen beschreibenden Bezug hierzu her-

stellten.



Bereits die (Einzel-) Angabe ,100pro“ weise keinerlei Aussagegehalt auf. Es han-
dele sich weder um einen feststehenden Ausdruck noch um ein Adjektiv. In einem
ersten Gedankenschritt musse der Verkehr die Angabe erst analysieren, um tber-
haupt zur Interpretation zu gelangen, dass ,100pro* fur ,100 Prozent* stehe. Zu-
dem verfige allein schon das Wort ,Pro“ nicht Uber einen bestimmten Sinngehalt,
sondern kénne Bedeutungen haben wie ,vor, vorher, vorn, fur, anstatt, vermoége,
kraft, dafiir, Professional“, ebenso wie es flr eine Top-Level-Domain stehen

kdnne.

Die von der Markenstelle vorgenommene Deutung der Angabe ,100 Prozent"
I. S. v. ,zuverlassig“ oder ,ganz sicher* erfordere einen weiteren analysierenden
Gedankenschritt, da sie kein Adjektiv sei. Um zu einer solchen Deutung zu gelan-
gen, musse der Verkehr das Element ,100pro* nach einer ersten Interpretation als
»,100 Prozent* und in einem zweiten Interpretationsschritt dahin auslegen, dass
»,100 Prozent* synonym fur ,zuverlassig® stehe. Dies sei eine Deutung, die allen-
falls in Teilen der Jugendsprache vorkommen mdge, einem durchschnittlich infor-

mierten und verstandigen Verbraucher sei dieser Ausdruck hingegen nicht gelau-

fig.

Auch der gesamte Wortbestandteil ,100pro Das junge Angebot” weise keinen im
Vordergrund stehenden beschreibenden Sinngehalt auf. Selbst wenn er hypothe-
tisch eine vage Bedeutung i. S. v. ,ganz und gar zuverlassig dieses Angebot noch
nicht lange besteht” oder ,sich ein Angebot ganz sicher an einen jungen Kunden-
kreis richtet” enthalten sollte, so wirde dies dem Verkehr allenfalls nach Art eines
sprechenden Zeichens in vager und unterschwelliger Form nahe gebracht werden.
Solchen suggestiven Andeutungen fehle jedoch grundsatzlich nicht die Unter-
scheidungskraft, zumal Marken, die zugleich Werbeslogans, Qualitatshinweise
oder Aufforderungen zum Kauf darstellten, naturgemald in gewissem Umfang eine
Sachaussage enthalten kénnten, weshalb ihnen aber noch nicht die Unterschei-
dungskraft fehle.



AulRerdem begrinde bereits die grafische Gestaltung die Unterscheidungskraft der
Marke. Es handele sich nicht etwa um einfache grafische Gestaltung oder Verzie-
rung des Schriftbilds, sondern um ein auffallend hervortretendes grafisches Ele-
ment. Die Anmeldemarke sei in Form einer Ellipse ausgestaltet, die in leicht nach
oben rechts ansteigendem Winkel angeordnet sei, wobei das Wortelement
»,100pro“ wiederum schrag nach oben rechts gekippt angeordnet sei, was der
Marke eine pragnante Dynamik verleihe. Dies werde dadurch verstarkt, dass nur
die Umrandung der einzelnen Buchstaben in hellem Ton sichtbar sei, wahrend der
jeweilige Buchstabe ,durchsichtig” bleibe und einen Blick auf die dahinter liegende
grafische Struktur zulasse. Diese Eigenpragung werde durch die Schattierungen
verstarkt, wobei die dunkelgrauen Elemente in einer Art ,Siebdruck® gestaltet
seien, die sich an die vom Kunstler Roy Lichtenstein gepréagten ,benday dots* an-
lehnten. Hierdurch wirden einzelne Elemente in der Grafik optisch teilisoliert und
hervorgehoben. Die der Marke innewohnende Bewegung werde besonders durch
den Gegensatz zwischen den in klaren Formen gehaltenen Buchstaben und der
regellosen Anordnung der ,Punkte“ noch verstarkt. Die Gestaltung verflige tber
einen gewissen dreidimensionalen Effekt. Damit sei die grafische Ausgestaltung

Uberaus komplex und in dieser konkreten Form sicher nicht werbedblich.

Insgesamt werde ein etwaiger beschreibender Sinngehalt der einzelnen Wortbe-
standteile durch die Eigenartigkeit des Gesamtbegriffs und die grafische Ausge-
staltung Uberlagert. Zudem seien die zur Kennzeichnung der beanspruchten Wa-
ren und Dienstleistungen praktisch bedeutsamen und nahe liegenden Verwen-
dungsmaoglichkeiten zu bertcksichtigen, bei denen der Verkehr das Zeichen ohne

weiteres als Marke verstehen werde.

Erganzend verweist die Anmelderin auf die Voreintragung einer &hnlich gestalte-
ten, elliptisch umrahmten Wort-/Bildmarke 398 05 741 - ,100pro“, so dass ein ek-
latanter Wertungswiderspruch entstehen wirde, wenn das Gericht hier der Auffas-

sung des Amts folgen wirde.



Im Ubrigen bestehe an der angemeldeten Marke auch kein Freihaltungsbediirfnis
nach 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, zumal die Marke hierzu in ihrer Gesamtheit zu
betrachten sei. Es sei kein Bedurfnis zu erkennen, wonach der Verkehr dem Be-
griff ,100pro Das junge Angebot* in der vorliegenden grafischen Gestaltung zur

Bezeichnung von Merkmalen der Waren und Dienstleistungen benétigen werde.

Der Anmelderin sind Kopien des Ergebnisses einer vom Senat durchgefiihrten
Recherche Ubersandt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die Beschwerde ist nicht begriindet.

Zu Recht ist die Markenstelle davon ausgegangen, dass der angemeldeten Marke
jegliche Unterscheidungskrafti S. d. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG fehlt.

Entsprechend der Hauptfunktion der Marke, dem Verbraucher oder Endabnehmer
die Ursprungsidentitdt der durch die Marke gekennzeichneten Waren oder
Dienstleistungen zu garantieren, ist unter Unterscheidungskraft im Sinne dieser
Vorschrift die einer Marke innewohnende (konkrete) Eignung zu verstehen, Waren
oder Dienstleistungen als von einem Unternehmen stammend zu kennzeichnen
und sie somit von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden (vgl. EuGH
GRUR 2002, 804 Nr. 35 - Philips/Remington; GRUR 2004, 428 Nr. 30, 48
- Henkel). Die Hauptfunktion der Marke besteht ndmlich darin, die Ursprungsiden-
titdt der gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen zu gewahrleisten (EuGH
GRUR 2005, 1042, Nr. 23 f. - THOMSON LIFE; GRUR 2004, 943 Nr. 23 - SAT.2;
BGH GRUR 2008, 710, Nr. 12 - VISAGE). Der Verbraucher kann erwarten, dass
die Herstellung der mit der Marke gekennzeichneten Ware oder Dienstleistung

unter der Kontrolle eines einzigen Unternehmens erfolgt ist.



Keine Unterscheidungskraft kommt zunachst Bezeichnungen zu, die einen be-
schreibenden Begriffsinhalt aufweisen, der fur die in Frage stehenden Waren oder
Dienstleistungen ohne Weiteres und ohne Unklarheiten als solcher erfasst wird.
Bei derartigen beschreibenden Angaben gibt es keinen tatsachlichen Anhalts-
punkt, dass der Verkehr sie als Unterscheidungsmittel versteht (BGH GRUR 2001,
1151, 1152 - marktfrisch; GRUR 2005, 417, 418 - BerlinCard; GRUR 2009, 952,
953 [Nr. 10] - DeutschlandCard). Dartber hinaus fehlt die erforderliche Unter-
scheidungskraft auch solchen Angaben, die sich auf Umsténde beziehen, die die
beanspruchte Ware oder Dienstleistung zwar nicht unmittelbar betreffen, durch die
aber ein enger beschreibender Bezug zu der betreffenden Ware oder Dienstleis-
tung hergestellt wird (BGH GRUR 2006, 850, 854 - FUSSBALL WM 2006; GRUR
2009, 411 [Nr. 9] - STREETBALL). Ein solcher enger beschreibender Bezug kann
sich insbesondere daraus ergeben, dass die betreffenden Waren oder Dienstleis-
tungen in engem sachlichen Zusammenhang mit Waren oder Dienstleistungen
stehen, fir die die zur Beurteilung stehende Bezeichnung einen unmittelbar be-
schreibenden Sinngehalt aufweist (BGH GRUR 2009, 949, 951 [Nr. 20] - My
World). Die Eignung, Produkte ihrer Herkunft nach zu unterscheiden, kommt
schlie3lich auch solchen Angaben nicht zu, die aus gebrauchlichen Wértern oder
Wendungen der deutschen Sprache oder einer bekannten Fremdsprache beste-
hen, die etwa wegen einer entsprechenden Verwendung in der Werbung oder in
den Medien stets nur als solche und nicht als Unterscheidungsmittel verstanden
werden (BGH GRUR 2006, 850, 854 - FUSSBALL WM 2006; GRUR 2009, 952,
953 [Nr. 10] - DeutschlandCard). Nach diesen Grundsatzen muss der Beschwerde

der Erfolg versagt bleiben.

Nach den Ergebnissen der Recherche der Markenstelle wie auch der erganzen-
den Recherche des Senats handelt es sich zunachst bei den beiden Wortbe-
standteilen ,,100pro“ und ,Das junge Angebot* um gelaufige Bezeichnungen, die
sowohl in der Alltags- wie auch in der Werbesprache haufig verwendet werden.
Der Bestandteil ,100pro” ist bereits von der Markenstelle zutreffend als Kurzform

fur ,100 Prozent" bzw. ,hundertprozentig” mit der Bedeutung ,(ganz) sicher, zu-



verlassig“ belegt worden (vgl. insb. Duden, Deutsches Universalworterbuch,
6. Aufl., Stichwort ,hundertpro“ mit den Erlauterungen ,vollig, ganz und gar”; ,echt,

unverwechselbar, typisch®).

In der Senatsrecherche finden sich - ergdnzend zu den meistens in Internet-Foren
aufgefundenen Verwendungen aus der Recherche der Markenstelle - weitere
Verwendungsbeispiele, wie etwa ,,100pro Deutsch” (Titel einer Radiosendung mit
ausschlieRlich deutscher Rock- und Popmusik) oder AuBerungen wie ,100 pro
zufrieden®, ,Diesmal will ich es 100pro schaffen” usw. Fir einen nennenswerten
Interpretationsaufwand bei der Ermittlung der Wortbedeutung sieht der Senat an-
gesichts der Beleglage keinen Raum. Insbesondere hat der Verkehr keinen An-
lass, bei der Kombination der vorangehenden Zahl 100 mit dem nachfolgenden
Wort ,pro*“ andere Bedeutungsmdglichkeiten von ,pro“ in Betracht zu ziehen, als

diejenige der Kurzform fur ,,Prozent.

Dies gilt ahnlich fur den weiteren Wortbestandteil ,Das junge Angebot”. Auch die
Bezeichnung ,junges Angebot"” ist in verschiedenen grammatischen Formen (z. B.
.Junges Angebot®) fur die unterschiedlichsten Waren- und Dienstleistungsangebote
belegbar. Neben der direkten Bedeutung im Sinne eines vergleichsweise neuen,
damit jungen Angebots (,z. B. Anleihen, die ..., sind ein eher junges Angebot an
die Anleger”, vgl. www.netz-trends.de) kann sie zugleich auch darauf hinweisen,
dass das Angebot fur junge Menschen bestimmt ist (vgl. z. B. http://nachrichten.rp-
online.de...: ,Fur ein junges Angebot an die Zielgruppe der 14- bis 29-Jahrigen®,
www.restaurantecoronado.com...: ,Ein junges Angebot, das aber nicht nur junge
Menschen anspricht*; www.therapiezentrum-wkk.de...: ,Es sind uns alle willkom-

men, die sich fit fihlen und neugierig auf unser junges Angebot sind!).

Auch vergleichbare Verwendungsbeispiele wie etwa die Begriffe ,Das junge
Konto* bzw. ,junge Konten® fir verschiedene Bankangebote, die sich speziell an
junge Verbraucher richten, zeigen, dass die Anspielung auf einen jungen Kunden-

kreis durch Bezeichnung des jeweiligen Dienstleistungsangebots mit dem Adjektiv


http://www.netz-trends.de)
http://nachrichten.rp-
http://www.restaurantecoronado.com�:
http://www.therapiezentrum-wkk.de�:

Jung“ durchaus dblich ist (vgl. Angebote von ,Lungen Konten* unter

www.deutsche-bank.de...; www.bw-bank.de...; www.gls.de...).

Die Wortbestandteile erschlieRen sich daher fir die angesprochenen Verkehrsteil-
nehmer als Kombination der werblich hervorhebenden und zugleich beschreiben-
den Angabe ,100pro“ im Sinne eines hundertprozentigen Dienstleistungsangebots
und der Angabe ,Das junge Angebot”, die erlautert, was hier zu 100 % bzw. vollig,
ganz und gar, echt, sicher geboten wird, namlich ein Angebot, das jung ist
und/oder fur ein junges Publikum bestimmt ist. Wenn die Anmelderin hiergegen
einwendet, dass die Bezeichnung ,100pro* der Jugendsprache entnommen sei, so
ist dem entgegenzuhalten, dass sich die Wortbestandteile gerade einem jungen
Publikum besonders gut und plausibel erschliel3en. Aber selbst altere Verkehrs-
teilnehmer werden (zumindest beildufig) auch Werbung fur jingere Kundenkreise
wahrnehmen und im Laufe der Zeit ohne ndhere Analyse erfassen. Somit verfi-
gen die Wortbestandteile wegen ihres waren- und dienstleistungsbeschreibenden
Inhalts, mégen sie auch jugendsprachlich wirken, weder einzeln noch in ihrer Ge-

samtheit Gber die Eignung zur betrieblichen Herkunftsunterscheidung.

Auch die grafische Gestaltung vermag der angemeldeten Marke nicht die erforder-
liche Unterscheidungskraft zu verleihen. Der Senat hat in seinem Zwischenbe-
scheid vom 13. Juni 2013 auf verschiedene Werbebeispiele verwiesen, die zu-
meist dem Jahrbuch der Werbung (Jahresausgaben 2009 und 2010) enthommen
worden sind. Sie zeigen Beispiele von schrdg an- und absteigenden oder per-
spektivisch wirkenden Wortgruppen mit innerer Dynamik, weiter die Verwendung
von Punkten oder vergleichbaren schattierenden und umrahmenden Gestaltungen
(z. T. sogar in Jeansstoff-Optik oder als umrahmender Badeschaum). Ebenso wa-
ren elliptische Formen und vergleichbare Umrahmungen aufzufinden. Zwar sind
diese grafischen Gestaltungsmittel nicht in der exakten Gestaltung und Kombina-
tion der angemeldeten Marke belegbar. Die feststellbare Vielfaltigkeit der Verwen-
dung solcher Mittel in immer wieder variierten Kombinationen in der modernen

Werbegrafik zeigt jedoch, dass der Verkehr in der grafischen Ausgestaltung der


http://www.deutsche-bank.de�;
http://www.bw-bank.de�;
http://www.gls.de�).

Anmeldemarke auch nur eine weitere Variation einer Werbegrafik, nicht aber ei-
nen Hinweis auf deren Herkunft aus einem ganz bestimmten Betrieb zu erkennen

vermag.

Damit verfugt die angemeldete Marke insgesamt nicht tber die erforderliche Un-
terscheidungskraft, so dass die Markenstelle die Eintragung zu Recht nach § 37
Abs. 1 MarkenG i. V. m. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zuriickgewiesen hat.

Soweit die Anmelderin auf Voreintragungen, insbesondere die der grafisch ahnlich
gestalteten Wort-/Bildmarke 398 05 741 - ,100pro“, Bezug nimmt, ist darauf hin-
zuweisen, dass diese keine Bindungswirkung haben (vgl. EUGH GRUR 2009, 667
(Nr. 18) - Bild.t.-Online.de m. w. N.; BGH GRUR 2008, 1093 (Nr. 8) - Marlene Diet-
rich-Bildnis; BGH GRUR 2011, 230 - SUPERgirl; BGH MarkenR 2011, 66
- Freizeit Ratsel Woche). Die Frage der Schutzfahigkeit einer angemeldeten
Marke ist keine Ermessensentscheidung, sondern eine gebundene Entscheidung,
die allein anhand des Gesetzes und nicht auf der Grundlage einer vorherigen Ent-
scheidungspraxis zu beurteilen ist. Ausgehend von Art. 20 Abs. 3 GG ist die recht-
sprechende Gewalt allein an Recht und Gesetz gebunden, nicht aber an vorange-
hende Entscheidungen eines Amtes, dessen Tatigkeit gerade Uberprift werden
soll. Im Ubrigen ist die 0. g. Marke bereits 1998 eingetragen worden, so dass ihre
Eintragung sowohl im Hinblick auf die damals besonders eintragungsfreundliche
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als auch auf die seinerzeit noch auf

reine Literaturrecherchen beschrankten Recherchemdglichkeiten des Patentamts


http://Bild.t.-Online.de

gegenuber der nunmehr aufzufindenden Beleglage keinen Anlass gibt, eine an-

dere Beurteilung in Erwagung zu ziehen.

Die Beschwerde war damit zuriickzuweisen.

Bender Dr. Hoppe Katker

Cl



