BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 74/02

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 300 16 805.5

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 10. Juni 2003 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Dr. Strobele sowie der Richter Dr. Hacker und Guth

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschliisse der

Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts
vom 17. Mai 2000 und vom 15. Januar 2002 aufgehoben, soweit
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die Anmeldung fur die Waren "Parfimeriewaren; &therische Ole"

zurtickgewiesen worden ist.

Im tbrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Grinde

Die Wortmarke

Probiotic Cosmetics

soll fir die Waren

"Wasch- und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und
Schleifmittel; Seifen; Parfumeriewaren; atherische Ole; Mittel zur
Korper- und Schonheitspflege, Haarpflege- und Behandlungsmittel,
Haarwasser; nichtmedizinische Mundwésser, Zahnpasten und

Zahnpflegemittel"

in das Markenregister eingetragen werden.

Die Markenstelle fur Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung nach vorheriger Beanstandung zunachst durch einen Beamten des
gehobenen Dienstes in vollem Umfang zurickgewiesen. Die Erinnerung gegen
diesen Beschlul? fuhrte zu dessen teilweiser Aufhebung hinsichtlich der Zurick-
weisung der Anmeldung fir die Waren "Wasch- und Bleichmittel, Putz-, Polier-,
Fettentfernungs- und Schleifmittel”; im Ubrigen wurde die Erinnerung zuriickge-
wiesen. Die teilweise Zuriickweisung der Anmeldung wird damit begrindet, dem
deutschen Verkehr seien die Bezeichnungen "probiotisch" oder "Probiotik”, die

anndhernd mit dem englischen Wort "probiotic" der Anmeldung identisch seien,



bekannt und wirden auf dem Nahrungsmittel- und Arzneimittelsektor beschrei-
bend verwendet. Der durchschnittlich informierte und aufmerksame Durchschnitts-
verbraucher wisse, dald probiotische Produkte bestimmte Milchsaurebakterien
enthielten, die sich positiv auf die Verdauung und allgemein gesundheitsférdernd
auswirkten. Da Milchsaurebakterien auch im Bereich der Kosmetik als Bestandtell
vieler Hautcremes, Gesichtswasser und Haarpflegemittel eine grof3e Rolle spielten
und Bestandteil des Saureschutzmantels der Haut seien, beschreibe die ange-
meldete Marke unmittelbar verstandlich, die Art der Produkte und deren Beschaf-

fenheit (Inhaltsstoff: probiotisch wirkende Milchsaurebakterien).

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Zur deren Begrindung
wird vorgetragen, die angemeldete Wortfolge sei weder lexikalisch noch im Inter-
net nachweisbar und darum neuartig und phantasievoll. Der Begriff "probiotic”
bzw. der entsprechende deutsche Begriff sei fir die Waren der Anmeldung nicht
beschreibend, denn der Begriff der "Probiotika" bezeichne Lebensmittel, insbe-
sondere Sauermilchprodukte, denen lebende Mikroorganismen zugesetzt wirden,
die durch ihre positive Beeinflussung der Darmflora gesundheitsfordernd wirkten,
stelle also kein Synonym fur "Milchsaurebakterien” dar. Der Begriff der "Probiotika™
werde ausschlie3lich fur die Darmflora anregende Milchséaurebakterien verwendet.
Aus diesem Grund sei das Adjektiv "probiotic” fir Kosmetika - anders als fir Nah-
rungsmittel und Arzneimittel - nicht beschreibend. Es bestehe deshalb auch kein
berechtigtes Interesse der Mitbewerber der Anmelderin am ungehinderten be-
schreibenden Gebrauch dieses Wortes in Verbindung mit den angemeldeten Wa-

ren. Im dbrigen seien zahlreiche vergleichbare Wortmarken eingetragen worden.

Die Anmelderin beantragt,

die angefochtenen Beschliisse aufzuheben, soweit die Anmeldung

zurtckgewiesen worden ist.



Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten, insbesondere auf eine
Internet-Recherche des Senats, die der Anmelderin Ubersandt worden ist, Bezug

genommen.

Die Beschwerde ist zulassig, aber in der Sache nur teilweise begrindet. Die an-
gemeldete Marke ist gemald 8 8 Abs. 2 Nr. 2, 8 37 Abs. 1 MarkenG teilweise von
der Eintragung ausgeschlossen, weil sie zur Beschreibung der Waren der Anmel-

dung mit Ausnahme von "Parfiimeriewaren; atherische Ole" dienen kann.

1. Nach 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG sind von der Eintragung solche Marken
ausgeschlossen, die nur aus Angaben bestehen, die im Verkehr u.a. zur
Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit oder zur Bezeichnung sonstiger
Merkmale der Waren oder Dienstleistungen dienen kénnen (vgl. BGH
GRUR 2002, 64 "INDIVIDUELLE"; BGH MarkenR 2000, 420 "RATIONAL
SOFTWARE CORPORATION"; BGH GRUR 1999, 988, 989 "HOUSE OF
BLUES"; BGH GRUR 1999, 1093, 1094 "FOR YOU"). Dies ist hier teilweise
der Fall.

Die hier angemeldete Wortfolge ist - wie die Markenstelle zu Recht ausge-
fuhrt hat — mit "probiotische Kosmetik" bzw. "probiotische Kosmetika" zu
Ubersetzen. Zwar ist der Anmelderin zuzustimmen, daf3 die deutschen Wor-
ter "probiotisch" und "Probiotika" praktisch nur in Verbindung mit Le-
bensmitteln, Nahrungsergdnzungsmitteln oder Arzneimitteln nachweisbar
sind. Die Definition dieses Begriffs in deutschen Nachschlagewerken be-
zieht sich lediglich auf Bakterien, die eine gesiindere Verdauung gewahr-
leisten (vgl. etwa Wahrig, Deutsche Rechtschreibung, Stichwort "probio-
tisch"). Jedoch ist die Bedeutung der angemeldeten englischsprachigen
Wortfolge wesentlich weiter. Wie die Recherche des Senats ergeben hat,

existieren zahlreiche Fundstellen im Internet aus dem englischsprachigen



Ausland, die sich mit kosmetischen Produkten beschaftigen, welche Mikro-
organismen enthalten und als "probiotic” oder "probiotics" bezeichnet wer-
den. In Veroffentlichungen wird auf die wohltuende Wirkung von "probiotics"
auf Haut und Schleimhaute hingewiesen. Solche Produkte werden als Mittel
zur Korper- und Schonheitspflege im weitesten Sinn eingesetzt. So wird et-
wa im Internet ein "probiotic skincare mask system”, d.h. ein System von
probiotischen Masken zur Hautpflege (vgl. Natren Skin Care Trends by
T. Mischang; epicuren Bulgaricum Home Mask) angeboten. Weiterhin gibt
es z.B. probiotische Gesichtscremes (probiotic face cream), eine probioti-
sche Mischung zur taglichen Haut- und Gesichtsreinigung (PROBIOTICS
NEW ZEALAND Natascha's Pro-Biotic Daily Cleansing Preparation; Dental
Health Store Probiotic Skin Products, Probiotic Cleaning Solution). Da sich
die in den probiotischen Kosmetika enthaltenen Mikroorganismen — haupt-
sachlich bestimmte Milchsaurebakterien - bevorzugt auf Schleimhauten an-
siedeln und dort eine grofl3e Bedeutung fur die Abwehr schadlicher Mikroor-
ganismen haben, sind auch probiotische Mundwasser, Zahnpasten und
Zahnpflegemittel (Probiotic Mouthwash, Probiotic Toothpowder) im Handel
(Dental Health Store Probiotic Oral Hygiene). In Verbindung mit Seifen oder
Haarpflegemitteln ist eine Verwendung von "probiotic" zwar noch nicht
nachweisbar. Angesichts der hautfreundlichen Wirkungsweise und der jetzt
schon verbreiteten Verwendung solcher Produkte zur Reinigung und Pflege
auch empfindlicher Hautpartien oder der sensiblen Mundschleimhaute bie-
tet sich jedoch die Verwendung probiotischer Substanzen auch fur Seifen

und Haarpflegemittel an.

Die Eignung zur beschreibenden Verwendung der angemeldeten Wortfolge
"probiotic cosmetics" fur die inlandischen Verkehrskreise ist trotz des enge-
ren Bedeutungsinhalts des deutschen Wortes "probiotisch” hinreichend
konkret ersichtlich. Erstens handelt es sich bei der englischen Sprache um
eine Welthandelssprache, die im Geschéaftsverkehr insbesondere zur Be-
schreibung und in der Werbung bei der Einfihrung neuer Produkte aus dem

fremdsprachigen Sprachraum stammender Waren auch in Deutschland



haufig verwendet wird. Zweitens sind durch die Méglichkeiten neuzeitlicher
Telekommunikation, wie durch das Internet, Informationen Uber Produkte,
die in aller Regel in der international am starksten verbreiteten Sprache
Englisch vorliegen, weltweit verfiugbar. So kénnen Angebote auslandischer
Firmen in Internetshops, die meist auch englischsprachige Seiten enthalten,
von praktisch jedem Internetnutzer auf der Welt — also auch von Kunden
aus Deutschland - abgefragt und die angebotenen Produkte bestellt wer-

den.

2. Ob der angemeldeten Wortfolge auch die gem. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG
erforderliche Unterscheidungskraft fehlt, was wegen der engeren deutschen
Bedeutung von "probiotisch” zweifelhaft sein konnte, kann dahingestellt
bleiben, weil der Eintragung im oben genannten Umfang bereits 8 8 Abs. 2

Nr. 2 MarkenG entgegensteht.

3. Fur die Waren "ParfiUmeriewaren; &therische Ole" kann der Senat an der
angemeldeten Wortmarke jedoch weder ein Freihaltungsbedirfnis (8 8
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG) feststellen noch fehlt ihr die Unterscheidungskraft
(8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG). Die Marke stellt insoweit keinen konkret und
eindeutig beschreibenden Hinweis auf eine Eigenschaft der Waren dar. Bei
Parfumeriewaren und &therischen Olen steht im allgemeinen die Duftwir-
kung, nicht die pflegende Wirkung im Vordergrund. Auch enthalten Parfi-
meriewaren in aller Regel Losungsmittel, die die fur die probiotische Wir-
kung verantwortlichen Mikroorganismen abtéten wirden. Dies gilt in ent-

sprechender Weise auch fiir dtherische Ole.

Strobele Hacker Guth
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