BUNDESPATENTGERICHT

32 W (pat) 47/07 Verkindet am
7. Mai 2008

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 306 32 996.4

hat der 32. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 7. Mai 2008 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Prof. Dr. Hacker sowie des Richters Viereck und der Richterin
Dr. Kober-Dehm

BPatG 154
08.05



beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Die Bezeichnung

Milde Melone

ist als Marke fur

,Tee, auch Frichte- und Krautertee*

zur Eintragung in das Register angemeldet.

Die Markenstelle fur Klasse 30 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung mit Beschlissen vom 30. August 2006 und vom 24. Januar 2007, von

denen letzterer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, zurtickgewiesen.

Der angemeldeten Bezeichnung fehle die fir eine Eintragung als Marke erforderli-
che Unterscheidungskraft, da sie lediglich die Geschmacksrichtung (mild) bzw.
den Grundstoff (Melonen) der beanspruchten Waren beschreibe. Teeprodukte
wirden aus Gruinden der besseren Vertraglichkeit haufig in einer milden Variante
angeboten. Selbst wenn der Verbraucher das Adjektiv ,mild* nur auf die Angabe
.Melone" und nicht auf die beanspruchte Ware ,Tee" beziehen sollte, werde er
keine botanischen Uberlegungen zu den verschiedenen Arten von Melonen an-

stellen. Der Verkehr sehe die solchen schlagwortartigen Aussagen immanente



begriffiche Unschérfe nicht als betriebskennzeichnend an, da er es gewohnt sei,
dass sich die Werbesprache verkurzter, plakativer Ausdrucksweisen bediene. Aus
ihrer Meinung nach vergleichbaren Voreintragungen kénne die Anmelderin keine

Rechte herleiten.

Gegen diese Beurteilung richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie macht
geltend, dass bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft ein grof3ztigiger Maf3-
stab anzulegen und dementsprechend die angemeldete Bezeichnung als unter-
scheidungskraftig anzusehen sei. Sie kénne insbesondere nicht als Hinweis auf
den Grundstoff oder die Geschmacksrichtung der beanspruchten Ware , Tee“ in-
terpretiert werden, weil fur den Geschmack eines Tees nicht nur die Inhaltsstoffe,
sondern auch die Art der Zubereitung ausschlaggebend seien. Aul3erdem erfasse
der Oberbegriff ,Melone” unterschiedliche Sorten, die sich geschmacklich stark
unterschieden, und lasse somit keine eindeutigen Ruckschlisse auf den Ge-
schmack des Tees zu. Die Kombination der Begriffe ,Milde* und ,Melone* sei
phantasievoll und ungewdhnlich. Der Verbraucher assoziiere mit ,Melonen“ nor-
malerweise die Eigenschaften ,suR3" oder ,reif*. Die Beschreibung von Melonen mit
dem Adjektiv ,mild“ sei ungewdhnlich und in ihrem Aussagegehalt unklar. Sie sug-
geriere, dass Melonen auch scharf schmecken kdnnten. Es gebe jedoch weder
scharfe noch milde Melonen, so dass fur den Verbraucher auch deshalb nicht er-
kennbar sei, welche Geschmacksrichtung die angemeldete Bezeichnung um-
schreiben solle. Entgegen der Auffassung der Markenstelle beziehe sich die An-
gabe ,mild“ nur auf den Begriff ,Melone* und kénne gerade nicht mit dem bean-
spruchten Produkt ,Tee” in Verbindung gebracht werden. Eine solche Sichtweise
setze eine analysierende Betrachtungsweise voraus, die der Verbraucher regel-
maf3ig nicht vornehme. Aber auch wenn man die Angabe ,mild“ nicht auf ,Melone*,
sondern auf die Ware , Tee" beziehe, sei sie nicht beschreibend. Tees seien kraft
ihrer Natur immer mild. Gerade die Hervorhebung dieser Selbstverstandlichkeit
mache die Marke ungewdhnlich und phantasievoll. Im Ubrigen sei die Angabe
»,mild“ auch insoweit vage, da der milde Geschmack eines Tees von verschiede-

nen Faktoren abhange.



Die Alliteration hebe die Wortverbindung ,Milde Melone* von anderen Bezeich-
nungen deutlich ab und bewirke aul3erdem, dass sich der Verkehr die angemel-
dete Bezeichnung leicht einpragen und damit ohne weiteres der Anmelderin zu-

ordnen konne.

Recherchen im Internet zeigten, dass es zwar Melonentee gebe, belegten aber
gleichzeitig, dass die Bezeichnung ,Milde Melone* ausschliel3lich von der Anmel-
derin verwendet werde. Nachdem die angemeldete Bezeichnung keinen klaren
Begriffsinhalt habe, stehe auch § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG einer Eintragung nicht
entgegen. Schliel3lich sei auch die Eintragung von Marken mit den Bestandteilen
.Mild* bzw. ,Milde* und mit Alliterationen ein Indiz dafiir, dass der vorliegenden

Anmeldung Eintragungshindernisse nicht entgegenstinden.

Die Anmelderin beantragt,

die angefochtenen Beschliisse der Markenstelle aufzuheben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die Beschwerde der Anmelderin ist zulédssig, in der Sache aber nicht begriindet.
Die Markenstelle hat zu Recht angenommen, dass die angemeldete Marke nach
8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG wegen fehlender Unterscheidungskraft von der Eintra-

gung ausgeschlossen ist.

Unterscheidungskraft im Sinne von 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einem Zei-
chen innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel
fur die von der Marke erfassten Waren eines Unternehmens gegeniber solchen

anderer Unternehmen aufgefasst zu werden. Denn die Hauptfunktion einer Marke



besteht darin, die Ursprungsidentitat der gekennzeichneten Waren zu gewahr-
leisten (st. Rspr.; EuGH GRUR Int. 2005, 1012, Rn. 27 ff. -BiolD; BGH
GRUR 2003, 1050 - Cityservice; GRUR 2006, 850, 854 - FUSSBALL WM 2006).
Dabei darf die Prifung, ob das erforderliche Mal3 an Unterscheidungskraft vorhan-
den ist, nicht auf ein Mindestmall beschrankt werden, sondern muss streng und
vollstandig sein, um eine ungerechtfertigte Eintragung von Marken zu vermeiden
(EuGH 2003, 604, 607 [Nr.57-59] -Libertel, GRUR 2004, 674, 680
[Nr. 123 - 125] - Postkantoor; GRUR 2004, 1027, 1030 [Nr. 45] - DAS PRINZIP
DER BEQUEMLICHKEIT). Enthalt eine Bezeichnung einen beschreibenden Be-
griffsinhalt, der fur die in Frage stehenden Waren ohne weiteres und ohne Unklar-
heiten als solcher erfasst wird, ist der angemeldeten Bezeichnung die Eintragung
als Marke wegen Fehlens jeglicher Unterscheidungskraft zu versagen. Bei derarti-
gen beschreibenden Angaben gibt es keinen tatséchlichen Anhaltspunkt, dass der
Verkehr sie als Unterscheidungsmittel versteht (BGH GRUR 2001, 1151, 1152
- marktfrisch; GRUR 2005, 417, 418 - BerlinCard). Die Mehrdeutigkeit oder Inter-
pretationsbeddrftigkeit einer Bezeichnung kann zwar im Einzelfall die erforderliche
Unterscheidungskraft begriinden. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn sich alle Deu-
tungsmaoglichkeiten als zur Erfillung der Herkunftsfunktion ungeeignet erweisen
(BGH GRUR 2001, 1151, 1152 - marktfrisch; GRUR 2004, 778, 779 - UR-
LAUB DIREKT; Strobele, in: Stroébele/Hacker, Markengesetz, 8. Aufl., 8 8 Rn. 57).
Nach diesen Grundsatzen kann der angemeldeten Marke die erforderliche

Unterscheidungskraft nicht zuerkannt werden.

Die angemeldete Bezeichnung kann im Zusammenhang mit den beanspruchten
Waren als Hinweis darauf verstanden werden, dass es sich entweder um mild
schmeckenden Melonentee oder um einen aromatisierten (schwarzen oder gri-
nen) Tee mit einem milden Melonengeschmack handelt. Wie die Markenstelle zu-
treffend ausgefihrt hat, beschreibt die angemeldete Bezeichnung damit den In-
haltsstoff oder die Geschmacksrichtung der beanspruchten Waren. Diese Inter-
pretation beruht entgegen der Auffassung der Anmelderin nicht auf einer unzulas-

sigen analysierenden Betrachtungsweise. Die Unterscheidungskraft nach 8§ 8



Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist in Bezug auf die jeweils beanspruchten konkreten Waren
zu beurteilen (Strobele, in: Strobele/Hacker, a. a. O., 8 8 Rn. 67). Es kommt somit
nicht darauf an, ob die angemeldete Bezeichnung fur die Ware ,Melonen® die
notwendige Unterscheidungskraft aufwiese. Wenngleich der Geschmack von Me-
lonen Ublicherweise nicht mit dem Adjektiv ,mild“ charakterisiert werden mag, stellt
sich die angemeldete Bezeichnung jedenfalls im Zusammenhang mit Tee nicht als
ungewoOhnliche Kombination dar, die in ihrem Gesamteindruck Uber die Zusam-
menfigung der rein beschreibenden Elemente hinausgeht (vgl. hierzu (EuGH
GRUR 2004, 674, 678 [Nr.96] - Postkantoor; GRUR 2004, 680, 681 [Nr. 37]
- BIOMILD).

Die Anmelderin kann demgegeniber nicht mit Erfolg geltend machen, die Unter-
scheidungskraft ergebe sich daraus, dass die angemeldete Bezeichnung in ihrem
Aussagegehalt unklar sei, da sie keine Rickschlisse auf den tatsachlichen Ge-
schmack des Tees zulasse, weil es unterschiedliche Melonensorten gebe und die
Intensitat bzw. der milde Geschmack eines Tees nicht nur von den Inhaltsstoffen,
sondern auch von der Zubereitung abhange. Der Anmelderin ist zwar zuzugeben,
dass die angemeldete Marke insoweit eine gewisse begriffliche Unschérfe auf-
weist, als nur der Oberbegriff ,Melone“ genannt ist und auch die Definition des
Begriffs ,mild“ von subjektiven Wertungen abh&angt. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes rechtfertigt eine solche inhaltliche Unscharfe aber nicht die
Annahme, dass die so gekennzeichneten Waren vom Verkehr einem bestimmten
individuellen Anbieter zugerechnet werden. Dass die angemeldete Bezeichnung
aufgrund ihrer Allgemeinheit eine gewisse Bandbreite von Geschmacksrichtungen
umschreiben kann, andert nichts an ihrem Charakter als Sachhinweis (vgl. BGH
GRUR 2000, 882, 883 -Bucher fir eine bessere Welt; Strobele, in: Stro-
bele/Hacker, a. a. O., § 8 Rn. 58).

Ebenso wenig kann der Anmelderin gefolgt werden, wenn sie meint, dass die
Marke ungewdhnlich und damit unterscheidungskraftig sei, weil sie mit der An-

gabe ,mild“ etwas fur Tee Selbstverstandliches hervorhebe. Abgesehen davon,



dass diese Argumentation im Widerspruch zu dem Vorbringen steht, dass der Be-
standteil ,Milde* nicht auf die beanspruchte Ware bezogen werden konne, ist sie
auch nicht mit dem markenrechtlichen Grundsatz zu vereinbaren, wonach zur Be-
schreibung von Merkmalen geeignete Begriffe nicht als Marke zugunsten eines

Einzelnen geschitzt werden kénnen.

Die Alliteration in der angemeldeten Bezeichnung ist entgegen der Auffassung der
Anmelderin ebenfalls nicht geeignet, die erforderliche Unterscheidungskraft zu
begriinden. Auch wenn sich damit moéglicherweise die Merkfahigkeit der angemel-
deten Bezeichnung erhoht, liegt die Annahme fern, der Verkehr werde darin einen
betrieblichen Herkunftshinweis sehen. Der Verkehr ist an derartige plakative For-
mulierungen in der Werbung gewohnt und wird aufgrund der ihm gelaufigen Ge-
pflogenheiten, die Geschmacksrichtungen von Tee mdglichst anschaulich und
werbewirksam zu bezeichnen, die angemeldete Kombination ohne weiteres als
Hinweis auf den Inhaltsstoff bzw. die Geschmacksrichtung des so gekennzeich-

neten Tees auffassen.

Die angemeldete Bezeichnung ist schlief3lich auch nicht deshalb als unterschei-
dungskraftig anzusehen, weil sie bisher offensichtlich nur von der Anmelderin be-
nutzt worden ist. Auch insoweit ist zu bertcksichtigen, dass es der Verkehr ge-
wohnt ist, in der Werbung stéandig mit neuen Begriffen konfrontiert zu werden, und
dementsprechend auch sonst bisher noch nicht verwendete, aber gleichwohl ver-
standliche Sachaussagen als solche erkennt und nicht als betrieblichen Her-
kunftshinweis auffasst (Strobele, in: Strébele/Hacker, a. a. O., 8§ 8 Rn. 66). An-
haltspunkte dafur, dass sich die angemeldete Bezeichnung aufgrund der Verwen-
dung durch die Anmelderin im Sinne des 8§ 8 Abs. 3 MarkenG in den beteiligten
Verkehrskreisen durchgesetzt haben konnte, wurden von der Anmelderin weder
vorgetragen noch glaubhaft gemacht.



Aus der Schutzgewahrung fur andere, nach ihrer Ansicht vergleichbare Marken
kann die Anmelderin keinen Anspruch auf Eintragung ihrer Marke ableiten. Vor-
eintragungen fiihren weder fur sich noch in Verbindung mit dem Gleichheitssatz
des Grundgesetzes zu einer Selbstbindung derjenigen Stellen, welche lber die
Eintragung zu befinden haben. Denn die Entscheidung Uber die Schutzfahigkeit
einer Marke stellt keine Ermessens-, sondern eine Rechtsfrage dar (BPatG
GRUR 2007, 333, 335 ff. - Papaya; MarkenR 2007, 178, 180 ff. - CASHFLOW;
MarkenR 2007, 527, 531 - Rapido; EuGH GRUR 2004, 674, 676 [Nr.43, 44]

- Postkantoor).

Die Markenstelle hat die angemeldete Marke fur die beanspruchten Waren nach

alledem zu Recht von der Eintragung ausgeschlossen.

Hacker Viereck Kober-Dehm
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