BUNDESPATENTGERICHT

30 W (pat) 220/01

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 398 52 326.6

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 16. September 2002 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Dr. Buchetmann sowie der Richter Schramm und Voit
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beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Zur Eintragung in das Markenregister ist angemeldet die Bezeichnung

Hyper

far

"Wasch- und Bleichmittel; Seifen; Parfumerien, atherische
Ole, Mittel zur Korper- und Schonheitspflege, insbes Cre-
mes, Lotionen, Shampoos, Duschbader, Badezusatze,
Gesichts- und Korpermasken, Peelings, Deodorants,
Gesichtswasser, Nicht-Seifen-Waschstiicke, Waschlotionen,
hydrophile Reinigungsétle, Enthaarungsmittel, Gele, Feuch-
tigkeitsmittel; Franzbranntwein flr medizinische und kosmeti-
sche Zwecke; diatetische Nahrmittel und diatetische Lebens-
mittel zu nichtmedizinischen Zwecken und/oder als kalorien-
arme Erzeugnisse, namlich vitaminisierte Getranke fur Sport-
ler und Aufbaunahrung auf Eiweil3- und Pflanzenbasis,
insbes in Form von Proteindrinks, Mineral-Vitamin-Drinks,
Isolyt-Drinks, Mineralien, Protein-Energie-Riegel, einschliel3-
lich Vitaminen und Reduktionseiweil3, Pulvern, Tabletten,
Kapseln, diatetische Musli und Mdusliriegel, im wesentlichen

bestehend aus Getreidepréaparaten, Samenkernen, Trocken-



frichten, Schokolade und Zucker; diatetische Erzeugnisse
fur medizinische - auch sportmedizinische - Zwecke, insbes
Muskelaufbaupraparate fur Sportler, Eiweil3stoffe fur Sport-
ler, Vitaminmischungen fur Sportler, Elektrolyte flr Sportler
sowie Kraftnahrung fur Sportler; Milcheiweil3 fir diatetische
Zwecke als fertiges diatetisches Nahrungsmittel; Joghurt,
Kefir, Sauermilch und Quark; Starkungsmittel als diatetische
Erzeugnisse fur Sportler, isotonische Getrdnke und/oder
Getrankepulver, Vitamine und Mineralstoffe enthalten; Vita-
minpraparate fur diatetische Zwecke; Speisedle und -fette;
Konserven, namlich Fleisch-, Wurst-, Fisch-, Geflugel-, Obst-
und Gemisekonserven und Suppenkonzentrate, Kochener-
giesuppen; Zucker, Brot und Teigwaren; Fruchtsirupe, alko-
holfreie Getranke; alle vorgenannten Waren als diatetische
und/oder kalorienarme Erzeugnisse fur Sportler bestimmt
oder besonders geeignet; Praparate fur die Gesundheits-
pflege, Mittel flr die Physiotherapie, namlich Massagedle,
Massagesalben und pharmazeutische Praparate fur die Phy-
siotherapie, Mittel zur Ortlichen Vereisung oder Betdubung
bei Sportunféllen; Sanitdtsmaterial fir die Sportlerbetreuung,
namlich Verbandsmaterial und Bandagen fir die Sportler-
betreuung; Bekleidungsstiicke, insbes Sport-, Jogging- und
Trainingsbekleidung;  Gewichthebergurtel,  Schuhwaren,
Kopfbedeckungen; Turn- und Sportartikel, insbes Hanteln,
Trainingsmaschinen, Trainingshandschuhe, Trainingsschu-

he, Sport- und Spielgerate, soweit in Klasse 28 enthalten”.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat die
Anmeldung mit zwei Beschlissen, davon einer im Erinnerungsverfahren ergan-
gen, wegen eines bestehenden Freihaltebedirfnisses und wegen fehlender Unter-

scheidungskraft zurtckgewiesen. Zur Begriindung ist ausgefihrt, das Wort



"Hyper" entstamme urspringlich der griechischen Sprache und sei in den deut-
schen Sprachschatz eingegangen. Hier bedeute es soviel wie UbermalRig, tber
(hinaus) und bringe eine Verstarkung sowie etwas Ubermalfiig stark Ausgepréagtes
zum Ausdruck. Es werde in den verschiedensten Zusammensetzungen sowohl in
adjektivischer als auch in substantivischer Form gebraucht. Hyper sei beziglich
aller angemeldeten Waren beschreibend, denn es kdnne sich sowohl um pharma-
zeutische und kosmetische Mittel mit Gbergrof3er, besonderer Wirkung als auch
um Diabetika und Lebensmittel mit gesteigerten Komponenten und Wirkungen
handeln. Sportgerate kénnten eine Hyper-Wirkung besitzen. Insbesondere sei auf
die Entscheidung des BGH vom 20. Juni 1996 (GRUR 1996, 770 - MEGA) zu ver-
weisen. Aufgrund des klar erkennbaren und eindeutigen Bedeutungsgehaltes

fehle der angemeldeten Bezeichnung auch die Unterscheidungskraft.

Der Anmelder hat Beschwerde erhoben.

Der Anmelder beantragt (sinngemals),
die angefochtenen Beschlisse des Deutschen Patent- und
Markenamtes  vom  29. November 1999 und vom
11. Juli 2001 aufzuheben.

Erganzend wird auf das schriftsatzliche Vorbringen, die Beschlisse des Deut-

schen Patent- und Markenamtes sowie die dem Anmelder im Gerichtsverfahren

ubermittelten Unterlagen Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde des Anmelders ist in der Sache ohne Erfolg. Der Ein-

tragung der angemeldeten Bezeichnung steht ein Freihaltebedirfnis im Sinne von



8 8 Absatz 2 Nr 2 MarkenG entgegen, zudem ist die angemeldete Bezeichnung

nicht unterscheidungskraftig im Sinne von § 8 Absatz 2 Nr 1 Markengesetz.

Gemal § 8 Absatz 2 Nr 2 Markengesetz sind solche Marken von der Eintragung
ausgeschlossen, die ausschlie3lich aus Angaben bestehen, die im Verkehr zur
Bezeichnung ua der Art, der Beschaffenheit und der Bestimmung der Waren oder
Dienstleistungen dienen koénnen. Die angemeldete Bezeichnung "Hyper" ist im
Zusammenhang mit den beanspruchten Waren eine unmittelbar beschreibende

Angabe und mul3 daher den Mitbewerbern zum freien Gebrauch erhalten bleiben.

Die der griechischen Sprache entstammende Vorsilbe "Hyper-" hat zunachst, wor-
auf die Markenstelle bereits hinwies, Gber die mathematische und medizinische
Fachsprache mit einer Reihe von Fachwdortern Eingang in die deutsche Sprache
gefunden. Zwischenzeitlich findet "Hyper-" auch Verwendung im Bereich der Infor-
mationstechnologie, insbesondere im Zusammenhang mit dem Internet (vgl
"Hypertext" als Bezeichnung eines assoziativ verkniipften Textes, Hypermedia, als
Integration von Graphik, Ton- und Videobestandteilen in beliebiger Kombination,
Hyperspace als Bezeichnung fir den Satz aller Dokumente auf die Uber soge-
nannte Hyperlinks im Internet zugegriffen werden kann, vgl dazu Microsoft Press
Computerlexikon, Ausgabe 2002, S 353). Davon ausgehend hat die Bezeichnung
"Hyper" auch in Alleinstellung - insbes im Zusammenhang mit der sogenannten
Jugendsprache - Eingang in die deutsche Sprache als Bezeichnung einer Verstar-
kung, ggf auch im UbermaR, Eingang gefunden, wie die dem Anmelder im Rah-
men des hiesigen Verfahrens Ubermittelten Auszige aus der Suddeutschen Zei-
tung zeigen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dald es einer gesonderten Fest-
stellung, dal3 der Verkehr den Begriff "Hyper" auch in Alleinstellung als beschrei-
bende Angabe verwendet, dann nicht bedarf, wenn der Sinngehalt des bean-
spruchten Zeichens feststeht (vgl BGH GRUR 1996, 770 - MEGA).

Die Annahme eines (aktuellen) Freihaltebedurfnisses ist auch nicht davon abhan-

gig, dal3 die angemeldete Bezeichnung als solche bereits fir den hier einschlagi-



gen Warenbereich unmittelbar (lexikalisch) nachweisbar ist. Nach dem ausdrickli-
chen Wortlaut des 8§ 8 Absatz 2 Nr 2 Markengesetz, der lediglich voraussetzt, dal3
die fragliche Bezeichnung zur Beschreibung "dienen kdnnen" mulf3, ergibt sich,
dal3 auch die erstmalige Verwendung eines Zeichens nicht schutzbegriindend ist
(vgl BGH aaO, - MEGA).

DarlUber hinaus halt der Senat "Hyper" auch fir ungeeignet, als Hinweis auf die
Herkunft der betreffenden Waren aus einem bestimmten Geschaftsbetrieb dienen
zu konnen (8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG). Die angemeldete Buchstabenfolge "Hyper"
wird zumindest von einem beachtlichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise
in der oben dargelegten, beschreibenden Bedeutung als Verstarkung verstanden
werden, so dald sie auch in Alleinstellung nicht geeignet ist, die erforderliche Her-
kunftsfunktion zu leisten. Dies gilt in bezug auf alle beanspruchten Waren, da es
sich sowohl um pharmazeutische und kosmetische Mittel mit einer verstarkten,
besonderen Wirkung, als auch um Diatetika und Lebensmittel mit gesteigerten
Wirkungen handeln kann; die beanspruchten Sportgerate und Sportutensilien kon-
nen dartber hinaus als besonders hervorgehoben bezeichnet werden. "Hyper"
wird deshalb lediglich als werbemaliger, plakativer Hinweis auf derartige Eigen-
schaften aufgefal3t werden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den vom Anmelder vorgetragenen Vor-
eintragungen, da es sich bei der Frage der Eintragungsfahigkeit einer Marke um
eine Rechtsfrage, nicht jedoch um Ermessensfragen handelt und eine Selbstbin-

dung der Markenstelle insoweit nicht in Betracht kommt.

Dr. Buchetmann Schramm Voit
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