BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 74/08 Verkiindet am
14. Mai 2009

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2008 002 577.8

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 14. Mai 2009 unter Mitwirkung der Richterin Bayer
als Vorsitzende sowie des Richters Merzbach und der Richterin Dr. Kober-Dehm

BPatG 154
08.05



beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Die Bezeichnung

Hilft weniger zu essen

ist am 15. Januar 2008 fiur die Waren

,Klasse 5:

Diatetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke; diatetische
Nahrungsmittel fur medizinische Zwecke, auch fur Kinder und
Kranke, insbesondere Diatjoghurt, fettfreier Speisequark und Di-
atmargarine; Nahrungserganzungsmittel fir medizinische Zwecke,;
mineralische Nahrungserganzungsmittel fur medizinische Zwecke,;
mineralische Nahrungserganzungsmittel; Nahrungserganzungs-
mittel auf der Basis von Aminosauren; Nahrungserganzungsmittel
auf der Basis von Mineralien; Nahrungserganzungsmittel auf der

Basis von Spurenelementen;Vitaminpraparate;

Klasse 29:

Milch, Milch- und Molkereiprodukte, insbesondere Milchpulver fir
Nahrungszwecke, alkoholfreie Milchmischgetrdnke, entrahmte
Milch, Buttermilch, Sahne, auch mit Frichten, Butter und Butter-

produkte, Kase und Kaseprodukte, Quark, Frichte- oder Krauter-



quark, Joghurt, Fruchte- oder Krauterjoghurt; Trinkjoghurt; diateti-
sche Nahrungsmittel flr Kinder und Kranke fur nichtmedizinische
Zwecke auf der Basis von Eiweil3en; Dessertspeisen auf Milchba-
sis, Dessertspeisen auf Buttermilchbasis; Desserts aus Joghurt,
Quark und Sahne; Speisetle und -fette; Bindemittel auf Milchbasis
fur heil3e und kalte Gerichte; Eier; Gallerten (Gelees), Konfitiren;
Fruchtmus; konserviertes, getrocknetes und gekochtes Obst und
Gemduse, alle vorgenannten Waren in Klasse 29 fur nichtmedizini-
sche Zwecke; diatetische Lebensmittel oder Nahrungsergan-
zungsmittel fur nichtmedizinische Zwecke auf der Basis von Ei-
weilden, Fetten, Fettsauren, unter Beigabe von Vitaminen, Mi-
neralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln oder in Kombi-

nation, soweit in Klasse 29 enthalten;

Klasse 30:

Kaffee, Tee, Zucker, Reis, Tapioka, Sago, Kaffee-Ersatzmittel;
Mehle und Getreideprodukte; Brot, feine Backwaren und Kondi-
torwaren; Puddings; Desserts, soweit sie nicht in anderen Klassen
enthalten sind; Speiseeis und Eiserzeugnisse; Honig; Melasse-
sirup; Hefe, Hefepulver; Salz, Senf; Essig; Saucen (Wirzmittel);
Gewirze; Kuhleis; Bindemittel fir hei3e und kalte Gerichte auf
Basis von Mehl und Getreidepraparaten; didtetische Lebensmittel
oder Nahrungserganzungsmittel fur nicht medizinische Zwecke auf
der Basis von Kohlehydraten, Ballaststoffen, unter Beigabe von
Vitaminen, Mineralstoffen, Spurenelementen, entweder einzeln

oder in Kombination, soweit in Klasse 30 enthalten;



Klasse 32:

Biere; Mineralwasser und kohlenséurehaltige Wasser und andere
alkoholfreie Getranke; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und

andere Praparate fur die Zubereitung von Getréanken*

zur Eintragung in das Markenregister angemeldet worden.

Mit zwei Beschlissen der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 4. August 2008 und vom 11. September 2008, von denen letz-
terer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, wurde die Anmeldung gemald § 8

Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zurlickgewiesen.

Die angemeldete Bezeichnung sei im Zusammenhang mit den hier beanspruchten
Waren der Klassen 5, 29, 30 und 32, im Wesentlichen diatetische Erzeugnisse,
Nahrungserganzungsmittel, Vitaminpraparate und sonstige Lebens- und Genuss-
mittel sowie Getranke, kein betrieblicher Herkunftshinweis, sondern ein reiner
Sachhinweis auf die Wirkungsweise bzw. den Einsatz- und Verwendungszweck.
Der Verkehr werde an eine Beschreibung und Bewerbung von Angeboten denken,
die ihn dabei unterstitzen, weniger zu essen, und so der Gewichtskontrolle bzw.
der Behandlung von Ubergewicht dienten. Die Anmelderin selbst werbe damit,
dass eine patentierte Kombination nattrlicher Wirkstoffe helfen solle, weniger zu

essen.

Dagegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin mit dem Antrag (sinnge-

maf),

die Beschlisse der Markenstelle fur Klasse 5 des DPMA vom
4. August 2008 und vom 11. September 2008 aufzuheben.



Die angemeldete Marke sei zu Unrecht wegen des angeblich bestehenden abso-
luten Eintragungshindernisses gemalR § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zurlickgewiesen
worden. Sie weise ohne weiteres die fur die Eintragung erforderliche Unterschei-

dungskraft auf.

Die Beschwerde der Anmelderin ist zulassig, hat aber in der Sache keinen Erfolg,
denn der Eintragung der angemeldeten Marke steht das Schutzhindernis der feh-

lenden Unterscheidungskraft entgegen.

Unterscheidungskraft im Sinne von 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist nach standiger
Rechtsprechung im Hinblick auf die Hauptfunktion der Marke, die Ursprungsiden-
titdt der gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen zu gewahrleisten, die
einer Marke innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Unterschei-
dungsmittel fur die von der Marke erfassten Waren oder Dienstleistungen eines
Unternehmens gegeniiber solchen anderer Unternehmen aufgefasst zu werden
(vgl. zur st. Rspr. BGH GRUR 2003, 1050 - Cityservice; EuUGH GRUR 2004, 674
- Postkantoor). Es muss also eine Kennzeichnungskraft mit der Eignung zur Aus-
Ubung der Herkunftsfunktion verbunden sein, auch wenn eine Marke zusatzlich
noch weitere Funktionen haben kann (Strébele/Hacker, Markengesetz, 8. Aufl. § 8
Rdn. 39).

Die Unterscheidungskraft ist zum einen im Hinblick auf die angemeldeten Waren
und zum anderen im Hinblick auf die beteiligten Verkehrskreise zu beurteilen, wo-
bei auf die mutmallliche Wahrnehmung eines durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstdndigen Durchschnittsabnehmers der fraglichen Produkte
abzustellen ist. Dies sind vorliegend allgemeine Verkehrskreise, da es sich bei den
angemeldeten Waren im Wesentlichen um diatetische Erzeugnisse, Nahrungser-



ganzungsmittel, Vitaminpraparate und sonstige Lebens- und Genussmittel sowie

Getranke handelt. Auch ,Kihleis* kann von Endverbrauchern erworben werden.

Keine Unterscheidungskraft besitzen nach der Rechtsprechung vor allem solche
Marken, denen die angesprochenen Verkehrskreise fir die fraglichen Waren oder
Dienstleistungen lediglich einen im Vordergrund stehenden beschreibenden Be-
griffsinhalt zuordnen (vgl. EUGH GRUR 2004, 674, 678 - Postkantoor). Jedoch hat
der EuGH auch darauf hingewiesen, dass eine unmittelbar beschreibende Be-
deutung nicht Voraussetzung fur die Annahme fehlender Unterscheidungskraft ist.
Vielmehr kann die Unterscheidungskraft auch aus anderen Grinden fehlen (vgl.
EuGH GRUR 2004, 674 - Postkantoor; GRUR 2004, 680 - Biomild).

Die Wortfolge ,Hilft weniger zu essen* wird von den inlandischen Verkehrskreisen
als Werbeslogan in dem Sinne verstanden, dass die Produkte helfen, weniger zu
essen. Der Verkehr wird die angemeldete Marke lediglich als schlagwortartige An-
preisung in Bezug auf die Wirkungsweise bzw. den Einsatz- und Verwendungs-
zweck der Waren ansehen und ihr keinen betrieblichen Herkunftshinweis entneh-

men.

Samtliche angemeldeten Waren kdnnen daftir bestimmt und geeignet sein, dass
man weniger isst. So kénnen die Produkte durch die Zusammensetzung der ver-
wendeten Stoffe oder durch bestimmte Zusatze so gestaltet sein, dass sie den
Kaufer unterstiitzen, weniger zu essen. Als Beispiel hat bereits die Markenstelle
eine Werbeanzeige hinsichtlich eines Produkts der Anmelderin beigefugt, welches
aufgrund der darin enthaltenen Wirkstoffe dazu bestimmt ist, den Verbraucher
darin zu unterstitzen, weniger zu essen. Auch kann eine bestimmte Portionierung
der Waren dabei helfen, dass man besser Mal3 halten kann, so dass auch die Art
des Angebots helfen kann, weniger zu essen. Dazu kann auch ,Kihleis* unterstit-

zend beitragen, indem es die Produkte bzw. Portionen frisch halten kann.



Dass ein Slogan keine die jeweiligen Waren oder Dienstleistungen unmittelbar
beschreibende Bezeichnung darstellt, reicht zur Begrindung der Unterschei-
dungskraft nicht aus, zumal Werbespriiche in der Regel nicht nur beschreibende
Aussagen, sondern vor allem allgemeine Anpreisungen enthalten (vgl. Stro-
bele/Hacker, 8. Auflage, 8 8 Rdnr. 115). Eine Unterscheidungskraft der angemel-
deten Bezeichnung wird daher hinsichtlich der angemeldeten Waren nicht dadurch
begriindet, dass der Wortfolge nicht zu entnehmen ist, wie das jeweilige Produkt

im Einzelnen helfen kann, weniger zu essen.

Die Wortfolge weist auch keine schutzbegriindende Mehrdeutigkeit auf. Abgese-
hen davon, dass Mehrdeutigkeit einer Bezeichnung allein noch nicht zur Schutzfa-
higkeit fihren wirde, da ein Wortzeichen schon dann von der Eintragung ausge-
schlossen ist, wenn es zumindest in einer seiner mdglichen Bedeutungen ein
Merkmal der in Frage stehenden Waren oder Dienstleistungen bezeichnet. (EuGH
GRUR 2004, 146 - Doublemint), ist die angemeldete Bezeichnung eindeutig, nam-
lich, dass die Produkte helfen, weniger zu essen, wenn auch der Slogan so allge-
mein gefasst ist, dass je nach Ware auf unterschiedliche Weise dem Verbraucher

geholfen werden kann, das Ziel zu erreichen, weniger zu essen.

Die Beschwerde war deshalb zurtickzuweisen.

Bayer Merzbach Kober-Dehm
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