BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 18/06

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 305 45 924.4

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 31.Juli 2007 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Dr. Strobele sowie der Richterin Kirschneck und des Richters Eisenrauch

BPatG 152
08.05



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin wird der Beschluss der Mar-
kenstelle fur Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts

vom 27. Dezember 2005 aufgehoben.

Grinde

Die fuir die Waren

,Seifen, Parfiimeriewaren, atherische Ole, Mittel zur Korper- und

Schonheitspflege, Haarwasser, Zahnputzmittel*

angemeldete Wortmarke

SUMMER DAY

hat die Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamtes, be-
setzt mit einer Beamtin des hoheren Dienstes, durch Beschluss vom

27. Dezember 2005 teilweise, und zwar fur die Waren

~Seifen, Mittel zur Korper- und Schonheitspflege*,

wegen des Schutzhindernisses fehlender Unterscheidungskraft gemaR
88 8 Abs. 2 Nr. 1, 37 Abs. 1 MarkenG von der Eintragung zuriickgewiesen. Die
aus einfachen Grundwdrtern der englischen Sprache zusammengesetzte Wort-
marke ,SUMMER DAY* werde von den angesprochenen inlandischen Verkehrs-
kreisen ohne weiteres in ihrer Bedeutung ,Sommertag“ verstanden. In dem Sinn

werde ihr lediglich eine fur die von der Zuriickweisung betroffenen Waren im Vor-



dergrund stehende beschreibende Bedeutung dahingehend zugeordnet, dass
diese fur einen bestimmten Anwendungszeitraum, bestimmt und geeignet seien,
namlich zur Verwendung besonders an einem Sommertag, bzw. dass die Mittel an
einem Sommertag ihre optimale Wirkung entfalteten. Bei den beanspruchten Wa-
ren konne es sich beispielsweise um Mittel handeln, welche die Haut vor Aus-
trocknung und Verbrennungen durch die Sonne schiitzten, deodorierende Wirkung
hatten oder wasserfest seien. Wie die dem Beschluss angefligten Internet-Seiten
belegten, wirden vergleichbare Begriffe, wie etwa ,Sonnenkosmetik* ,SUMMER
BODY", ,Sommerkosmetik“, oder solche, die den Bezug von Kosmetik zu Som-

merferien und Urlaub herausstellten, bereits verwendet.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie ist der Auffassung,
dass die angemeldete Marke in ihrer Bedeutung ,Sommertag” lediglich verschie-
dene positive assoziative Vorstellungen hinsichtlich Sommer, Sonne, Urlaub u. &.
erwecke, aber keinen konkret beschreibenden Hinweis auf den Verwendungszeit-
punkt der in Frage stehenden Waren vermittle. lhr fehle daher nicht die Unter-
scheidungskraft, auch stelle sie keine beschreibende freihaltebedurftige Angabe

dar.

Im Beschwerdeverfahren schrankt die Anmelderin das Verzeichnis der Waren wie

folgt ein:

,Parfimeriewaren, &therische Ole, parfiimierte Kdorperlotionen,
parfimiertes Duschgel, parfimiertes After Shafe“.

Sie beantragt (sinngemaf),

den angefochtenen Beschluss der Markenstelle aufzuheben, so-

weit darin die Anmeldung zuriickgewiesen wurde.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten verwiesen.



Die zulassige Beschwerde der Anmelderin hat in der Sache Erfolg. Nach Auffas-
sung des Senats stehen der Eintragung der angemeldeten Marke fiir die noch be-
schwerdegegenstandlichen, von der Zurlckweisung betroffenen Waren keine ab-

soluten Schutzhindernisse nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG entgegen.

Unterscheidungskraft im Sinn des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einer Marke
innewohnende (konkrete) Eignung, die Waren oder Dienstleistungen, fir welche
die Eintragung beantragt wird, als von einem bestimmten Unternehmen stammend
zu kennzeichnen und diese Waren oder Dienstleistungen von denjenigen anderer
Unternehmen zu unterscheiden (vgl. u. a. EUGH GRUR 2002, 804, 806 (Nr. 35)
-Philips*; GRUR 2003, 514, 517 (Nr. 40) ,Linde, Winward u. Rado“; GRUR 2004,
428, 431 (Nr.48) ,Henkel, BGH GRUR GRUR 2006, 850, 854 (Nr.18)
,FUSSBALL WM 2006*). Die Unterscheidungskraft ist zum einen im Hinblick auf
die angemeldeten Waren oder Dienstleistungen und zum anderen im Hinblick auf
die beteiligten Verkehrskreise zu beurteilen, wobei auf die Wahrnehmung der
Marke durch einen normal informierten, angemessen aufmerksamen und verstan-
digen Durchschnittsverbraucher der fraglichen Waren oder Dienstleistungen abzu-
stellen ist (vgl. u. a. EuGH a. a. O. (Nr. 41) ,Linde, Winward u. Rado“; a. a. O.
(Nr. 50) ,Henkel“; GRUR 2004, 943, 944 (Nr. 24) ,SAT.2"; BGH a. a. O. (Nr. 18)
-FUSSBALL WM 2006"). Zu berlcksichtigen ist aul3erdem, dass der Verkehr ein
als Marke verwendetes Zeichen i.d. R so aufnimmt, wie es ihm entgegentritt,
ohne es einer ndheren analysierenden Betrachtungsweise zu unterziehen (vgl.
u. a. EuGH a. a. O. (Nr. 53) ,Henkel*; BGH MarkenR 2000, 420, 421 ,RATIONAL
SOFTWARE CORPORATION", GRUR 2001, 1151, 1152 ,marktfrisch®). Ausge-
hend hiervon besitzen Wortmarken nach der Rechtsprechung dann keine Unter-
scheidungskraft, wenn ihnen die angesprochenen Verkehrskreise fiur die fragli-
chen Waren oder Dienstleistungen lediglich einen im Vordergrund stehenden be-
schreibenden Begriffsinhalt zuordnen (vgl. u.a. EuUGH GRUR 2004, 674, 678
(Nr. 86) ,Postkantoor”; BGH a. a. O. ,marktfrisch”; GRUR 2001, 1153 ,antiKalk®;



GRUR 2005, 417, 418 ,BerlinCard“) oder wenn diese aus gebrauchlichen Waortern
oder Wendungen der deutschen Sprache oder einer gelaufigen Fremdsprache
bestehen, die, etwa wegen einer entsprechenden Verwendung in der Werbung
oder in den Medien, stets nur als solche und nicht als Unterscheidungsmittel ver-
standen werden (vgl. u. a. BGH GRUR 2001, 1043, 1044 ,Gute Zeiten — Schlechte
Zeiten“; BGH GRUR 2003, 1050, 1051 ,Cityservice®; a. a. O. (Nr. 19) ,FUSSBALL
WM 2006“). Einer fremdsprachigen Wortmarke, wie der vorliegenden, fehlt die
Unterscheidungskraft weiterhin nur dann, wenn die beteiligten inlandischen Ver-
kehrskreise, d. h. der Handel und/oder die Durchschnittsverbraucher der betref-
fenden Waren, im Stande sind, deren Bedeutung zu erkennen (vgl. EuGH
GRUR 2006, 411, 413 (Nr. 26, 32) ,Matratzen Concord/Hukla®). Die danach erfor-
derlichen Voraussetzungen fiir die Annahme fehlender Unterscheidungskraft lie-
gen nach Auffassung des Senats bei der angemeldeten Wortmarke jedoch nicht

Vor.

Zwar ist mit der Markenstelle davon auszugehen, dass die inlandischen Verkehrs-
kreise die englische Begriffskombination ,SUMMER DAY* Uberwiegend in ihrer
Bedeutung ,Sommertag” verstehen werden. Die darin enthaltenen beiden Sub-
stantive ,summer” und ,day“ gehoéren zu den einfachen englischen Grundwdrtern,
die auch im inlandischen Sprachgebrauch nicht selten eingesetzt werden und die
zudem den entsprechenden deutschen Begriffen ,Sommer* und ,Tag" orthogra-

phisch recht ahnlich sind.

Nach der im Beschwerdeverfahren erfolgten Einschrdnkung des angemeldeten
Warenverzeichnisses vermag sich der Senat allerdings nicht mehr der Auffassung
der Markenstelle anzuschlieRen, die Verbraucher wirden dem Begriff ,SUMMER
DAY* bzw. ,Sommertag” im Zusammenhang mit den danach noch beschwerdege-
genstandlichen, im Einzelnen benannten Mitteln zur Kérper- und Schénheitspflege
einen im Vordergrund stehenden unmittelbaren Sachhinweis auf den Zeitpunkt

ihrer bestimmungsgemafien Verwendung zuordnen.



Dabei ist nicht zu verkennen, dass es Mittel zur Kérper- und Schénheitspflege gibt,
die aufgrund bestimmter Produkteigenschaften, etwa einer vor der Sonne
schitzenden Wirkung, besonders zum Gebrauch an heil3en, sonnigen Tagen im
Sommer pradestiniert sind. Insoweit ist der alleinstehende Begriff ,.Sommertag”
ohne weitere Prazisierung jedoch bereits grundsatzlich nur bedingt geeignet, eine
derartige bestimmungsgemale - zeitliche - Verwendung konkret und eindeutig zu
bezeichnen. Denn obwohl man mit dem Wort ,Sommertag” gedanklich in erster
Linie einen heil3en, sonnigen Tag im Sommer verbindet und auch meteorologisch
ein Tag mit sommerlichen Temperaturen so bezeichnet wird, gibt es ebenso kihle
und verregnete Sommertage. Als Verwendungshinweis fir bestimmte Witterungs-
verhaltnisse oder -zeitraume von Korper- und Schonheitspflegemitteln sind daher
eher genauere Angabe, wie etwa ,heiBe, sonnige, warme (Som-
mer)tage/Sonnentage” oder aber die Bezeichnung von langerfristigen Witterungs-
perioden, wie ,Sommer/Winter* oder ,kihle/warme Jahreszeit* verstandlich. Diese
Bewertung korreliert auch mit den von der Markenstelle eingebrachten sowie den
vom Senat im Internet ermittelten, der Anmelderin Gbersandten Produktbeschrei-
bungen von kosmetischen Erzeugnissen, welche die Bezeichnungen ,Sommer-
kosmetik®, ,Sonnenkosmetik®, ,Sommer-Edition“, ,sommerliches Make-Up*, allen-
falls noch den Hinweis auf den Gebrauch (eines Kuhlgels) an einem ,heil3en
Sommertag“, nicht jedoch die Angabe ,Sommertag” oder ,Sommertagskosmetik®

allein ausweisen.

Vor diesem Hintergrund besteht jedenfalls zu den nur mehr noch beschwerdege-
genstandlichen Waren, namlich parfimierter Korperlotion, Duschgel und After
Shave, kein hinreichend enger beschreibender Bezug, als dass der Begriff
~SUMMER DAY" bzw. ,Sommertag“ von den angesprochenen Verkehrskreisen
hierfur eindeutig und unmissverstandlich als blo3e Sachangabe aufgefasst werden
wirde. Der Gebrauch von Kérperlotionen, Duschgel oder After Shave ist, anders
als beispielsweise der Gebrauch von Sonnenschutzmitteln, nicht von bestimmten
Witterungsverhaltnissen abhangig, d. h. sie kdnnen grundsatzlich an heil3en son-

nigen Sommertagen ebenso verwendet werden wie an kalten Wintertagen. Hinzu



kommt, dass bei den hier in Rede stehenden parfumierten Mitteln die Duft entfal-
tende parfimierende Wirkung als Produkteigenschaft im Vordergrund steht. Im
Zusammenhang damit liegt der Gedanke an einen rein sachlichen Hinweis auf
eine bestimmungsgeméale Verwendung der Mittel an einem Sommertag fern. In
Betracht kommen allenfalls Assoziationen an einen sommerlichen Duft, der an
Sommer, Sonne, Warme u. &. erinnert. Auch soweit solche Mittel einen erfri-
schenden Geruch oder eine sonstige die Haut erfrischende Wirkung haben kon-
nen, ergibt sich eine beschreibende Aussage nicht unmittelbar aus dem Bedeu-
tungsgehalt ,Sommertag” der angemeldeten Marke, sondern erst mittelbar Gber
weitere gedankliche Schritte etwa dahin, dass sich die Produkte besonders eig-
nen, wenn man verschwitzt oder erhitzt ist, was u. a. an einem heil3en Sommertag
der Fall sein kann. Solchermalf3en in Zusammenhang mit den beschwerdegegen-
standlichen Waren zunéchst anzustellende Gedankengange und Assoziationen
entfernen den angemeldeten Begriff ,SUMMER DAY* noch hinreichend weit von
einer moglichen - unmittelbaren - sachlichen oder auch werbemafigen Aussage
Uber deren bestimmungsgeméfRe Verwendungszeit und verleihen ihm insoweit

das erforderliche Mindestmal3 an Unterscheidungskratft.

Mangels eines die konkret noch beanspruchten beschwerdegegenstandlichen Wa-
ren unmittelbar beschreibenden Begriffsgehalts ist die angemeldete Wortmarke
auch nicht als eine Angabe zu beurteilen, die i. S. d. 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG im
Verkehr zur Bezeichnung der Bestimmung oder sonstiger Merkmale der betroffe-

nen Waren dienen kann.

Dr. Strobele Eisenrauch Kirschneck
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