BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 186/03

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 301 32 430. 1

hat der 24 Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der Sit-
zung vom 10. August 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Dr. Strobele und des Richters Guth sowie der Richterin Kirschneck

BPatG 152
10.99



beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Die Wortmarke

MEINE HAUT STIMMT ZU

soll fur die Waren

"Parfim, Eau de Toilette; Bade- und Duschsalze und -gels nicht
fur medizinische Zwecke; Toilettenseife; Korperdeodorants; Mittel
zur Korper- und Schonheitspflege, insbesondere Cremes, Milch
und Lotionen, Gele und Puder fir Gesicht, Korper und Héande;
Braunungsmilch, -gel und -6l sowie Sonnennachbehandlungsmit-
tel; Schminkmittel; Shampoo; Haargele, -schaum und -balsam
zum Frisieren und Pflegen der Haare; Haarlack; Haarfarbe- und
-entfarbungsmittel; Onduliermittel fir Haare und Dauerwellprapa-
rate; atherische Ole"

in das Markenregister eingetragen werden.

Die Markenstelle fur Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung nach vorheriger Beanstandung durch eine Beamtin des gehobenen
Dienstes mit Beschlufl3 vom 10. Marz 2003 wegen fehlender Unterscheidungskraft

(88 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG) zurlckgewiesen. Die angesprochenen breiten Ver-



kehrskreise wirden die angemeldete Wortfolge lediglich als eine die Verbraucher
ansprechende und zum Kauf der gekennzeichneten Waren anregende Werbeaus-
sage auffassen, dal3 die betreffenden Waren besonders hautvertraglich, schonend
oder angenehm seien. Diese Bedeutung drange sich trotz verschiedener Inter-
pretationsmaoglichkeiten auf. Auch die Personifizierung der Haut sei in der Wer-

bung ublich.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Zu deren Begrindung wird
vorgetragen, die angemeldete Kennzeichnung bestehe nicht ausschlie3lich aus
beschreibenden Angaben, so dal3 der Zuriickweisungsgrund des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG ausscheide. Ein beschreibender Sinngehalt sei erst nach komplizierte-
ren gedanklichen Schluf3folgerungen erkennbar. Es handele sich um einen unvoll-
standigen Satz, der fir sich genommen keinen Sinn ergebe und nicht erkennen
lasse, wem oder was die Haut zustimme. Es ergében sich - auch in Verbindung
mit den gekennzeichneten Waren - sehr unterschiedliche Deutungsmdoglichkeiten,
von denen keine wesentlich néher liege als die anderen. Insofern unterscheide
sich die angemeldete Kennzeichnung von Werbeaussagen auf dem betreffenden
Warengebiet. Aus diesen Griinden sei die angemeldete Marke auch unterschei-
dungskraftig. Die Wortfolge kénne produktbezogen oder anwenderbezogen, aber
auch als Ausdruck einer Praferenz aufgefal3t werden. AulRerdem sei der Ausdruck
schon darum phantasievoll, weil die Haut im Gegensatz zu einer Person nicht et-
was zustimmen koénne. Im Ubrigen gebe es einige vergleichbare eingetragene

deutsche Marken.

Die Anmelderin beantragt,

den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben

und regt fur den Fall der der Zurtickweisung der Beschwerde an, die Rechtsbe-

schwerde zulassen.



Wegen weiterer Einzelheiten wird auf Inhalt der Akten, insbesondere auf eine In-
ternetrecherche des Senats, die der Anmelderin Ubersandt worden ist, Bezug ge-

nommen.

Die Beschwerde ist gemal3 § 165 Abs. 4 MarkenG statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig, aber in der Sache nicht begrindet. Die angemeldete Marke ist gemaf
8§ 8 Abs. 2 Nr. 1, 8§ 37 Abs. 1 MarkenG von der Eintragung ausgeschlossen, welil
ihr fir die Waren der Anmeldung die erforderliche Unterscheidungskratft fehlt.

Unterscheidungskraft im Sinn der genannten Bestimmung ist die einer Marke in-
newohnende (konkrete) Eignung, die Waren oder Dienstleistungen, fur welche die
Eintragung beantragt wird, als von einem bestimmten Unternehmen stammend zu
kennzeichnen und diese Waren oder Dienstleistungen von denjenigen anderer
Unternehmen zu unterscheiden. Die Unterscheidungskraft ist zum einen im Hin-
blick auf die angemeldeten Waren und zum anderen im Hinblick auf die beteiligten
Verkehrskreise zu beurteilen, wobei auf die mutmaliliche Wahrnehmung eines
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsver-
brauchers der fraglichen Waren abzustellen ist (vgl. dazu u.a. EuUGH GRUR Int
2003, 632, 635 (Nr. 40) "Linde u.a."; GRUR Int 2004, 413, 416 (Nr. 48) "Wasch-
mittelflasche”; GRUR Int 2004, 500, 504 (Nr. 34) "Postkantoor"; GRUR Int 2004,
631, 633 (Nr. 34, 35) "Dreidimensionale Tablettenform I"). Auf3erdem ist zu be-
ricksichtigen, dafld der Verkehr ein als Marke verwendetes Zeichen in der Regel
so aufnimmt, wie es ihm entgegentritt, ohne es einer ndheren analysierenden Be-
trachtungsweise zu unterziehen (vgl. u.a. BGH GRUR 2001, 1151, 1152 "markt-
frisch"; EuGH aaO. (Nr. 53) "Waschmittelflasche"). Keine Unterscheidungskraft
besitzen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vor allem solche Mar-
ken, denen die angesprochenen Verkehrskreise fiur die fraglichen Waren lediglich

einen im Vordergrund stehenden beschreibenden Begriffsinhalt zuordnen (vgl. u.a.



BGH aaO. "marktfrisch”; GRUR 2001, 1153, 1154 "anti KALK"). Von mangelnder
Unterscheidungskraft kann aber auch bei Anpreisungen und Werbeaussagen all-
gemeiner Art auszugehen sein, welche die Waren und Dienstleistungen nicht un-
mittelbar beschreiben (vgl. BGH GRUR 2001, 1043, 1044 f. "Gute Zeiten —
Schlechte Zeiten"; BGH GRUR 2002, 1070, 1071 "Bar jeder Vernunft"; vgl. auch
EuGH GRUR Int 2004, 410, 412 (Nr 19) "BIOMILD"; GRUR Int 2004, 500, 505 f
(Nr. 69, 70, 86 "Postkantoor"). Zwar vermdgen Kirze, eine gewisse Originalitat
und Pragnanz einer Wortfolge Indizien fur die Eignung, die Waren eines be-
stimmten Anbieters von denen anderer zu unterscheiden, zu sein und auch die
Mehrdeutigkeit und Interpretationsbedurftigkeit einer Werbeaussage kénnen einen
Anhalt fir eine hinreichende Unterscheidungskraft bieten (vgl. BGH GRUR aaO.
"Gute Zeiten - Schlechte Zeiten"; BGH GRUR aaO. "Bar jeder Vernunft"). Jedoch
ist entscheidend, ob die Wortfolge einen ausschlief3lich auf die Waren bezogenen

Inhalt besitzt. Dies ist hier der Fall.

Die angemeldete Kennzeichnung ist sprach- und werbelblich gebildet und be-
schrankt sich auf eine rein sachbezogene Angabe ohne erkennbaren herkunfts-
hinweisenden Gehalt. Wie die Markenstelle zutreffend ausgefuhrt hat und die er-
ganzende Internetrecherche des Senats belegt, werden im Bereich der Mittel zur
Korper- und Schonheitspflege sowie der Difte haufig Slogans verwendet, welche
die Haut der Anwenderin oder des Anwenders der Waren personifizieren und rein
sachbezogenen Inhalt aufweisen. So hat bereits die Markenstelle in der Werbung
Aussagen wie "Das empfiehlt Ihre Haut", "Von Haut zu Haut", "IHRE HAUT IST
GESPANNT AUF ...", "Deos, die mitdenken", "Spricht die Sprache IHRES KOR-
PERS" (vgl. Anlagen zum Beschlul3 der Markenstelle vom 10. Marz 2003) nach-
gewiesen. Die Internet-Recherche des Senats, die der Anmelderin Ubersandt wor-
den ist, hat weiterhin in der Werbung etwa die Wortfolgen "meine Haut freut
sich...", "Meine Haut sagt JA!", "Meine Haut sagt danke.", ".... meine Haut ist dank-
bar ... " ergeben. Allen diesen Fundstellen ist gemeinsam, dal3 eine positive Wir-
kung der Waren auf die Haut durch deren personifizierende zustimmende Aus-

sage signalisiert wird, die ebenso wie die angemeldete Wortfolge zwar verschie-



dene, aber stets rein sachbezogene Auslegungen zulafdt. Es ist unerheblich, ob es
sich —wie bei der Mehrzahl der Nachweise — um in Werbeanzeigen besonders
herausgestellte oder um in Testberichten in der Uberschrift oder im FlieRtext ver-
wendete Satze oder Satzteile handelt. Gerade eine Verwendung in Artikeln oder
Berichten zeigt namlich, dal3 der Verkehr die betreffenden Formulierungen als ei-
ne Sachaussage wertet. Die angemeldete Wortfolge stellt darum positive Eigen-
schaften der Waren wie Hautvertraglichkeit oder eine die Haut gunstig beeinflus-
sende Wirkung schlagwortartig sprach- und werbedblich heraus. Vor allem die fir
den Verkehr besonders bedeutsamen Eigenschaften der Hautvertraglichkeit und
Hautfreundlichkeit werden bei Kosmetika und Duftwéssern angesichts der zuneh-
menden Zahl von Menschen mit empfindlicher, durch Umweltbelastungen sensibi-
lisierter Haut und von Allergikern immer wichtiger fir den Kunden. Bei der Aus-
sage "MEINE HAUT STIMMT ZU" handelt es sich daher nach dem Verstandnis
der angesprochenen Verkehrskreise um eine ohne weiteres erkennbare werbliche
Anpreisung der Ware ohne jeglichen betriebskennzeichnenden Charakter, der
deshalb die Unterscheidungskraft fehlt. Eine gewisse begriffliche Unscharfe und
Interpretationsbedurftigkeit andert daran nichts (vgl. BGH GRUR 2001, 1151, 1152
"marktfrisch”; BGH GRUR 2003, 1050 "Cityservice"). Die Werbung bedient sich —
wie oben dargestellt - haufig neuer plakativer, das Gefuhl ansprechender Wort-
folgen, die zwar die Waren nicht mit gro3ter sprachlicher Exaktheit beschreiben,
aber doch erkennbar blof3e Anpreisungen und keine Hinweise auf die Herkunft der

Waren aus einem bestimmten Geschéaftsbetrieb darstellen.

Aus den Voreintragungen von nach Ansicht der Anmelderin vergleichbaren Mar-
ken kann kein Anspruch auf Eintragung hergeleitet werden. So vermag selbst die
Eintragung identischer oder vergleichbarer Marken weder ftr sich noch in Verbin-
dung mit dem Gleichheitssatz zu einer anspruchsbegrindenden Selbstbindung zu
fuhren, weil die Entscheidung Uber die Schutzfahigkeit einer Marke keine Ermes-
sens-, sondern eine Rechtsfrage darstellt (vgl. BGH GRUR 89, 420 "KSUD"; BGH
BIfPMZ 1998, 248, 249 "Today"). AulRerdem waére eine derartige Bindung nicht mit
der Mdglichkeit einer Loschung von Marken wegen Vorliegens absoluter Schutz-



hindernisse (8 50 MarkenG) in Einklang zu bringen (vgl. Strobele/Hacker, Marken-
gesetz, 7. Aufl., 8 8 Rn. 262).

Die Voraussetzungen fiur die Zulassung der Rechtsbheschwerde (8§ 83 Abs. 2 Mar-
kenG) sind nicht erflllt, weil der vorliegende Beschlul3 des Senats auf standiger
hdchstrichterlicher Rechtsprechung zur Beurteilung der Unterscheidungskraft und
des Freihaltungsbedurfnisses beruht und die Problematik des Falls Gberwiegend

auf tatsachlicher Ebene liegt.

Dr. Strobele Kirschneck Guth
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