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24 W (pat) 271/99 Verkindet am
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(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 395 40 937.3

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 19. September 2000 unter Mitwirkung des Vorsitzen-
den Richters Dr. Strobele sowie der Richterin Werner und des Richters Dr. Hacker

BPatG 154
6.70



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschlisse
der Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 5. August 1997 und vom 30. Mérz 1999
aufgehoben, soweit die Anmeldung fur die Waren "diateti-
sche Lebensmittel fir medizinische Zwecke, Nahrungser-
ganzungsmittel fur medizinische Zwecke" zuriickgewiesen

worden ist.

Im tbrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Grinde

Die Marke
PHYTO CARE

ist far die folgenden Waren zur Eintragung in das Register angemeldet:

"Mittel zur Korper- und Schonheitspflege, Parfumerien, atherische
Ole, Seifen, Zahnputzmittel;

Arzneimittel, pharmazeutische Erzeugnisse sowie Praparate fir
die Gesundheitspflege, diatetische Lebensmittel fir medizinische
Zwecke, Nahrungserganzungsmittel fur medizinische Zwecke,
Pflaster und Verbandmaterial.



Die Markenstelle fur Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts hat diese
Anmeldung mit zwei Beschliissen, von denen einer im Erinnerungsverfahren er-
gangen ist, teilweise zurtickgewiesen mit der Begriindung, daf} die angemeldete
Marke freihaltungsbedirftig iSv 8 8 Abs 2 Nr 2 MarkenG sei und ihr au3erdem die
erforderliche Unterscheidungskraft iSv 8§ 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG fehle. Das Mar-
kenelement "PHYTO" stamme aus dem Griechischen und bedeute "pflanzlich,
Pflanzen-". Deswegen sei es als beschreibende Angabe fir die beanspruchten
Waren geeignet. Inzwischen lagen auch hinreichende Anhaltspunkte dafur vor,
dal3 die angesprochenen Verkehrskreise die angemeldete Marke in diesem Sinne
lediglich als Hinweis darauf verstiinden, daf3 die angebotenen Waren aus Pflanzen
gewonnen seien oder Uberwiegend aus pflanzlichen Rohstoffen bestinden. In
Verbindung mit dem weiteren gelaufigen Begriff "CARE" ergebe sich eine
naheliegende beschreibende Aussage mit der Bedeutung “pflanzliche Pfle-

gemittel".

Von der Zuriickweisung ausgenommen sind die Waren "Parfumerien, Pflaster und

Verbandmaterial".

Gegen diese Beschlisse richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie meint,
ihre Marke verfuge Uber die erforderliche Unterscheidungskraft und sei nicht frei-
haltungsbedurftig. Die Bedeutung des griechischen Wortes "phyto” sei der deut-
schen Allgemeinheit nicht bekannt. Die Mitbewerber der Anmelderin seien auf eine
Verwendung des Begriffs "phyto" nicht angewiesen. Aul3erdem verweist die
Anmelderin auf eine Reihe eingetragener Marken, die alle mit dem Wort "Phyto"

beginnen.



Die Anmelderin beantragt (sinngeman),

die Beschlisse der Markenstelle fiir Klasse 3 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts vom 5. August 1997 und vom 12. Okto-
ber 1999 aufzuheben.

Zu den weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der

Akten Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde der Anmelderin ist nur teilweise begrindet.

Hinsichtlich der Waren

"Mittel zur Korper- und Schonheitspflege, atherische Ole, Seifen,
Zahnputzmittel; Arzneimittel, pharmazeutische Erzeugnisse sowie

Praparate fur die Gesundheitspflege”

ist die Beschwerde unbegrindet.

In bezug auf diese Waren ist das angemeldete Markenwort "PHYTO CARE" frei-
haltungsbeddrftig iSv 8 8 Abs 2 Nr 2 MarkenG, weil es als Angabe uber die Be-
schaffenheit der beanspruchten Waren dienen kann. "PHYTO CARE" setzt sich
aus den Begriffen "phyto" und "care" zusammen. "Phyto" stammt aus dem Grie-
chischen und bedeutet "pflanzlich, Pflanzen-". Es wird in derselben Schreibweise
und in derselben Bedeutung auch im Englischen verwandt (vgl Webster's Third

New International Dictionary of the English Language Unabridged, 1986, S 1708).



Der englische Ausdruck "care" bedeutet im Bereich von Medizin und Kosmetik
"Behandlung, Pflege". Er ist im Bereich englischsprachiger Warenbezeichnungen
und -beschreibungen fur in Deutschland vertriebene Kosmetika zu einem Standar-
dausdruck fur "Pflege, Pflegemittel" geworden. Die Kombination beider Begriffe
steht im Einklang mit den englischen Sprachregeln, die in diesem Fall sowohl
Getrennt- als auch Zusammenschreibung erlaubt. "PHYTO CARE" bedeutet daher
"pflanzliches Pflegemittel" bzw - im Bereich der pharmazeutischen Erzeugnisse -
"pflanzliches Behandlungsmittel”. Das sind in bezug auf die Waren "Mittel zur
Korper- und Schonheitspflege, éatherische Ole, Seifen, Zahnputzmittel;
Arzneimittel, pharmazeutische Erzeugnisse sowie Praparate fur die Gesundheits-
pflege” konkrete Warenbeschreibungen, denn alle diese Waren kdnnen auf

pflanzlicher Basis hergestellt werden.

Fur die Frage nach dem Freihaltungsbedurfnis kommt es vor allem auf die Be-
lange der Mitbewerber der Anmelderin an. Ob die angesprochenen allgemeinen
Verkehrskreise das angemeldete Markenwort richtig verstehen werden, ist nur
insoweit von Bedeutung, als es zur Warenbeschreibung dann nicht geeignet sein
kann, wenn von vornherein feststeht, dal3 es fur das angesprochene Publikum
vollig unverstandlich sein und bleiben wird (vgl Althammer/Strébele, Markenge-
setz, 6. Aufl 2000, § 8 Rdn 69). Das trifft im vorliegenden Fall nicht zu. Dal3 der
englische Ausdruck "care" sowohl im Zusammenhang mit Kosmetika als auch mit
Arzneimitteln und pharmazeutischen Erzeugnissen allgemein gelaufig ist, wurde
bereits festgestellt. Hinsichtlich der Verstandlichkeit von "phyto" ist zunachst
festzuhalten, dal3 der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften in seiner
Rechtsprechung zum allgemeinen Wettbewerbsrecht und ebenso zum Marken-
recht seit langerem einen Wandel des Verbraucherleitbildes vom flichtigen Ab-
nehmer zum durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbraucher eingefordert und der Bundesgerichtshof diesen Wandel
fur das nationale Markenrecht vollzogen hat (EuGH GRUR Int. 1999, 734, 735 Tz.
26 "Lloyd"; WRP 2000, 289, 292 Tz. 27 "Lifting-Creme"; BGH, MarkenR 2000,
140, 144 "ATTACHE/ TISSERAND"). Die Druckwerke, welche die Markenstelle



den angegriffenen Beschliissen beigefligt hat, belegen, dal3 Hersteller und
Vertreiber inzwischen Werbe- und Informationstexte entworfen haben, die auch fur
den Endabnehmer bestimmt sind und den Begriff "phyto" verwenden, also von
dessen allgemeiner Verstandlichkeit ausgehen. Dal3 diese Texte auch an die
Offentlichkeit gelangen, ist belegt durch den Auszug aus der Zeitschrift "FUR SIE",
Nr. 24/1995, S 91, den die Markenstelle dem Beschlul3 vom 5. August 1997
beigefugt hat und in dem fir "Phytokosmetik" der Marke "Lierac" geworben wird.
Unter diesen Voraussetzungen kann nicht von einer vélligen Unverstandlichkeit
des Begriffs "phyto" fir die angesprochenen Verkehrskreise ausgegangen wer-

den.

Aus diesen Grinden muflite die Beschwerde zuriickgewiesen werden, soweit die

angegriffenen Beschlisse die Anmeldung der Marke fiir die Waren

"Mittel zur Korper- und Schonheitspflege, atherische Ole, Seifen,
Zahnputzmittel; Arzneimittel, pharmazeutische Erzeugnisse sowie

Praparate fur die Gesundheitspflege™

zuruckgewiesen haben.

Hinsichtlich der Waren

"diatetische Lebensmittel fir medizinische Zwecke, Nahrungser-

ganzungsmittel fir medizinische Zwecke"

ist die Beschwerde dagegen begrindet. Fur diese Waren ist die angemeldete
Marke nicht freihaltungsbedirftig. Es ist zwar denkbar, daf} diatetische Lebens-
mittel und Nahrungserganzungsmittel auf Gberwiegend pflanzlicher Basis herge-
stellt werden. Dagegen laRt sich der englische Ausdruck "care" nicht unmittelbar
auf die Versorgung mit Lebensmitteln beziehen (vgl Webster's Third New Inter-
national Dictionary of the English Language Unabridged, 1986, S 338). Soweit mit



“care" auch das Sorgen fur einen anderen Menschen ausgedriickt werden kann,
ist damit immer ein umfassender Begriff der Fursorge gemeint, der sich nur mit
weiteren Erganzungen auf einen bestimmten Teilaspekt, wie zB den der
Ernahrung, beschranken lait (vgl Webster's aaO und Pons Collins, GroRwdrter-
buch Deutsch/ Englisch, Englisch/Deutsch, Neubearbeitung 1999, S 1149/1150).

Die Marke hat, bezogen auf "diatetische Lebensmittel fir medizinische Zwecke"
und "Nahrungsergéanzungsmittel fir medizinische Zwecke" auch die erforderliche
Unterscheidungskraft iSv 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG. DalR "PHYTO CARE" in die-
sem Zusammenhang keine konkrete Warenbeschreibung enthalt, wurde bereits
bei der Prifung des Freihaltungsbedirfnisses festgestellt. Es sind auch keine
anderen Umstande erkennbar, welche die Unterscheidungskraft insoweit
ausschlieRen konnten. Zwar enthélt die Marke insofern werbende Ankléange, als
sie auf eine Versorgung des Verbrauchers mit Produkten auf pflanzlicher Basis
hinweisen koénnte. Eine mogliche Werbewirkung steht jedoch noch nicht der
Annahme einer hinreichenden ldentifizierungsfunktion einer Marke entgegen (vgl
BGH GRUR 2000, 321, 322 "Radio von hier").

Aus diesen Grunden sind die angegriffenen Beschliisse insoweit aufzuheben, als

darin die Anmeldung der Marke fur die Waren

"diatetische Lebensmittel fir medizinische Zwecke, Nahrungser-

ganzungsmittel fur medizinische Zwecke"

zuruckgewiesen worden ist.

Strobele Hacker Werner
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