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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2008 077 337.5

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 7. Marz 2013 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Prof. Dr. Hacker, der Richterin Winter und des Richters Jacobi

BPatG 154
05.11



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschliisse der
Markenstelle fur Klasse 44 des Deutschen Patent- und Marken-
amts vom 25. Mai 2009 und vom 19. Januar 2011 aufgehoben,
soweit darin die Anmeldung fur die Ware ,Parfumeriewaren® zu-

rickgewiesen worden ist.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Grinde

Zur Eintragung in das vom Deutschen Patent- und Markenamt gefiihrte Register

angemeldet worden ist die Bezeichnung

CELL REFILL

fur die Waren und Dienstleistungen

.Mittel zur Korper- und Schénheitspflege, Parfimeriewaren,
atherische Ole, Seifen, Zahnputzmittel; Schulung und Fortbildung
von Fachpersonal auf dem Wellness-Sektor, insbesondere auf
dem Kosmetiksektor, auf dem Gebiet der Koérper- und Schon-
heitspflege und auf dem Sektor der Ernahrungsberatung;
Organisation und Veranstaltung von Kongressen, Konferenzen,
Symposien, Seminaren, Kolloquien auf dem Wellness- und Life-
Style-Sektor, insbesondere auf dem Kosmetiksektor, auf dem
Gebiet der Korper- und Schonheitspflege und auf dem Sektor der

Ernahrungsberatung; Demonstrationsunterricht auf den voran-



stehend genannten Gebieten, insbesondere auf dem Sektor der
Kosmetik, der Korperpflege und der Erndhrungsberatung; Dienst-
leistungen eines Lifestyle- und Wellness-Beraters; Beratung in der
Pharmazie; Gesundheitsberatung; Erndhrungsberatung, ernah-
rungswissenschaftliche Beratung; Gesundheits- und Schénheits-
pflege; Dienstleistungen einer Kosmetikerin sowie eines Kos-
metikers; Betrieb eines Kosmetikinstituts; Betrieb eines Instituts

mit Wellness- und SPA-Bereichen”.

Die Markenstelle fur Klasse 44 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Eintragung unter Bezugnahme auf den Beanstandungsbescheid versagt, weil die
beanspruchte Marke als beschreibende Angabe einem Freihaltungsbedurfnis
unterliege und jeder Unterscheidungskraft entbehre (8 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
MarkenG). In der deutschen Bedeutung ,Zelle auffullen, Nachfullung der Zelle“ sei
die Angabe lediglich ein Hinweis darauf, dass die beanspruchten Waren und
Dienstleistungen dazu verwendet werden konnten, den Korperzellen wieder

wichtige Substanzen zuzufuhren.

Gegen diese Beurteilung richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie halt mit
naheren Ausfiilhrungen Eintragungshindernisse nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
MarkenG nicht fur gegeben. Sie hat dazu ausgefuhrt, bei ihrer ,CELL REFILL"-
Pflegecreme handele es sich selbstredend um ein Produkt, welches die Haut-
zellen des Anwenders wieder auffiille, um dadurch das Hautbild wieder straffer
erscheinen zu lassen. Gerade die schlagwortartige Darstellung der Wirkungsweise
der Creme in der Produktbezeichnung mache die beiden vermeintlich allgemein
beschreibenden Begriffe ,CELL* und ,REFILL" zu einem wesentlichen Unter-
scheidungsmerkmal. Im Bereich der Kosmetik sei die Kennzeichnung bestimmter
Produktlinien und Produkte mit schlagkréaftigen allgemeinen Begriffen tblich. Die
Anmelderin hat sich ferner auf Voreintragungen von Marken mit dem Bestandteil

,CELL“ bezogen. In der mundlichen Verhandlung hat sie ferner darauf hinge-



wiesen, dass ein Auffillen der Zellen nicht stattfinde, hierfiir vielmehr Produkte wie

Botox oder Hyaluron zum Einsatz kdmen.

Die Anmelderin beantragt sinngemas,

die Beschlisse der Markenstelle fur Klasse 44 des Deutschen

Patent- und Markenamts aufzuheben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde ist in der Sache im aus dem Beschlusstenor ersichtli-
chen Umfang begrindet, da Eintragungshindernisse nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 MarkenG insoweit nicht bestehen. Im Ubrigen ist die Beschwerde unbe-
grundet; die angemeldete Marke ist wegen eines bestehenden Freihaltebedurf-
nisses nach 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG von der Eintragung ausgeschlossen; die
Markenstelle hat die Anmeldung insoweit zu Recht zuriickgewiesen (8 37 Abs. 1
MarkenG).

1. Gemall 88 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG sind Marken von der Eintragung ausge-
schlossen, die ausschliel3lich aus Zeichen oder Angaben bestehen, die im Verkehr
zur Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der Menge und der Bestimmung
oder zur Bezeichnung sonstiger Merkmale der Waren oder Dienstleistungen
dienen konnen. Der Zweck dieser Vorschrift besteht vor allem darin, beschrei-
bende Angaben oder Zeichen vom markenrechtlichen Schutz auszuschliel3en,
weil ihre Monopolisierung einem berechtigten Bedtirfnis der Allgemeinheit an ihrer
ungehinderten Verwendbarkeit widerspricht, wobei bereits die potentielle Beein-
trachtigung der wettbewerbsrechtlichen Grundfreiheiten ausreichen kann (vgl.
Strobele/Hacker, MarkenG, 10. Aufl.,, 8 8 Rdn. 265). Es genlgt also, wenn das
angemeldete Zeichen in Bezug auf die konkret beanspruchten Waren oder



Dienstleistungen als beschreibende Angabe geeignet ist (vgl. EUGH GRUR 1999,
723 Nr. 30, 31 - Chiemsee; GRUR 2004, 674 Rdn. 56 - Postkantoor). Hierbei
schliel3t 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG alle Beschaffenheitsangaben vom Schutz aus
und betrifft nicht nur solche, die wichtige Eigenschaften der Waren oder
Dienstleistungen beschreiben (vgl. Strobele/Hacker, MarkenG, 10. Aufl., 8§88
Rdn. 323 m. w. N.).

Fur die Eignung als beschreibende Angabe ist auf das Verstandnis des Handels
und/oder des normal informierten und angemessen aufmerksamen und verstan-
digen Durchschnittsverbrauchers der Waren bzw. durchschnittlichen Auftragge-
bers der Dienstleistungen als maR3gebliche Verkehrskreise abzustellen (vgl. EUGH
GRUR 1999, 723 Nr.29 -Chiemsee; GRUR 2006, 411 Nr.24 - Matratzen
Concord/Hukla). Durch die Wortwahl ,und/oder® ist klargestellt, dass auch das
Verstandnis der am Handel beteiligten Fachkreise fur sich gesehen von aus-
schlaggebender Bedeutung sein kann, und z. B. fir die Beurteilung des beschrei-
benden Charakters fremdsprachiger Zeichen nicht notwendig die teilweise sehr
beschrankten Fremdsprachen- und Branchenkenntnisse der inlandischen Durch-
schnittsverbraucher entscheidungserheblich sind (vgl. Strobele/Hacker, MarkenG,
10. Auflage, 8§ 8 Rdn. 100; Strobele MarkenR 2006, 433, 435).

Dabei kommt es in erster Linie auf die aktuellen Verhaltnisse in dem Bereich der
einschlagigen Waren und Dienstleistungen an, jedoch ist auch das Allgemeinin-
teresse an der Freihaltung der jeweiligen Angabe im Hinblick auf deren kinftig
beschreibende Verwendung zu bertcksichtigen (vgl. EuGH GRUR 1999, 723,
Nr. 35 - Chiemsee; GRUR 2004, 674 Nr. 56 - Postkantoor). Ist die Eignung der
angemeldeten Marke fir die Beschreibung von Merkmalen der beanspruchten
Waren und Dienstleistungen festgestellt, setzt das Eintragungsverbot des § 8
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG keinen weiteren lexikalischen oder sonstigen Nachweis
voraus, dass und in welchem Umfang sie als beschreibende Angabe bereits im
Verkehr bekannt ist oder verwendet wird (vgl. EuGH GRUR 1999, 723



Nr. 30 - Chiemsee; GRUR 2004, 146 Nr. 32 - DOUBLEMINT; GRUR 2004, 674
Nr. 98 - Postkantoor).

Das angemeldete Zeichen CELL REFILL besteht nach diesen Mal3sta-
ben - abgesehen von der im Beschlusstenor genannten Ware - ausschlie3lich aus
Angaben, die die Beschaffenheit, die Bestimmung und den Gegenstand der bean-
spruchten Waren und Dienstleistungen beschreiben. Die Mitbewerber der Anmel-
derin haben deshalb ein berechtigtes Interesse an der freien ungehinderten

Verwendung dieser Angabe.

Die Anmeldung ist gebildet aus den englischen Begriffen ,cell“ und ,refill“, die im
Deutschen ,Zelle, Pore“ bzw. ,aufflllen, Nachfillung“ bedeuten (vgl. Langen-
scheidt, Muret-Sanders, Gro3worterbuch Englisch, Teil | Englisch-Deutsch,
S. 929; Duden Oxford, GroRRwodrterbuch Englisch, 3. Aufl., S. 984). Zutreffend hat
die Markenstelle daher festgestellt, dass CELL REFILL im Deutschen die
Bedeutung ,Zelle auffillen, Nachflillung der Zelle“ ergibt. Dagegen wendet sich
auch die Anmelderin nicht, sondern verweist ausdricklich darauf, dass die Haut-
zellen des Anwenders wieder aufgefullt wirden, um dadurch das Hautbild wieder
straffer erscheinen zu lassen. In der genannten Bedeutung ist CELL REFILL
objektiv geeignet, die Beschaffenheit und die Bestimmung der beanspruchten
Waren ,Mittel zur Kérper- und Schonheitspflege, atherische Ole, Seifen, Zahn-
putzmittel zu beschreiben. Wie zudem den bereits von der Markenstelle tber-
sandten Nachweisen zu entnehmen ist, werden kosmetische Pflegeprodukte eines
anderen Anbieters damit beworben, dass ,dank der exklusiven Refill Technologie
die naturliche Erneuerungskraft der Haut“ reaktiviert werde, und diese darin
unterstitze, Falten selbst von innen heraus ,aufzufillen®; die Anmelderin stellt bei
der Anpreisung ihrer Pflegecreme heraus, dass die Haut von innen aufgefillt und
die Zellstruktur gestarkt werde. Dass, wie die Anmelderin auch vorgetragen hat,
nicht das Produkt als solches, sondern der Wirkstoff die Auffullung der Zelle
bewirke, andert nichts daran, dass diese Wirkungsweise als Beschaffenheits- und

Bestimmungsangabe im Sinn von 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG diese beanspruchten



Produkte beschreibt. Die Ware ,atherische Ole“ kann dabei als Vorprodukt fiir die
zur Zellnachfillung angebotenen Produkte bestimmt sein. Hinsichtlich der bean-
spruchten ,Zahnputzmittel* kommt die Bedeutung von ,cell“ im Sinn von ,Pore®
zum Tragen; beispielsweise kann Zahncreme kleine Defekte der Oberflachen-
struktur des Zahnschmelzes verschliel3en; lediglich zur Veranschaulichung wird,
wie auch in der mundlichen Verhandlung angesprochen, darauf hingewiesen, dass
deren Wirkungsweise darin besteht, durch eine dem Zahnschmelz nachgebildete
Substanz, die sich auf der Zahnschmelzoberflache anlagert, Risse und porése
Stellen im Zahnschmelz reparieren zu konnen (vgl. http://www.bio-
repair.de/de/wirkweise.html).

Soweit die Anmelderin zur Begrindung der Schutzfahigkeit der angemeldeten
Bezeichnung in der mindlichen Verhandlung ausgefuhrt hat, dass ihre kosme-
tischen Produkte gar keine Zellen auffillen konnten, sondern nur pharmazeutische
Produkte wie Botox oder Hyaluron, konnte dies zum Schutzhindernis der
Tauschungsgefahr nach 8 8 Abs. 2 Nr. 4 MarkenG fluhren. Diese Frage kann
indessen dahingestellt bleiben, da bereits das Schutzhindernis nach 8 8 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG vorliegt.

Uberdies ist das Zeichen auch in Bezug auf die beanspruchten Dienstleistungen
objektiv zur Beschreibung von deren Gegenstand und Bestimmung geeignet.
Soweit im Verzeichnis der Dienstleistungen dazu ausdriicklich der Bereich
Kosmetik genannt ist, kann diese mit dem Thema ,Zellaufflllung® deren
Gegenstand sein. Entsprechendes gilt fir die Dienstleistungen mit ausdrticklichem
Bezug zum Wellness-Sektor, der Korper- und Schonheitspflege einschliel3t. Auch
die beanspruchten Dienstleistungen ,Beratung in der Pharmazie; Gesund-
heitsberatung; Ernahrungsberatung, ernahrungswissenschaftliche Beratung“ kon-
nen mit CELL REFILL nach ihrem Inhalt, namlich Zellauffllung, beschrieben
werden. So ist ein Thema im Bereich Kosmetik/Wellness auch die Annahme, dass
gesunde Ernahrung als Baustein fir funktionstiichtige Hautzellen die Hautqualitat

verbessert, die Feuchtigkeitsspeicherung der Haut unterstlitzt, sie gesund erhalt



und dem Alterungsprozess entgegen wirkt. Auch im Bereich der Pharmazie kann
eine Auffullung von Zellen Gegenstand der Beratung sein, sei es bezogen auf
auRRerlich anwendbare Erzeugnisse zur Zellauffillung oder auch innere Anwen-
dungen, etwa die von der Anmelderin erwahnte Hyaluron-Behandlung durch

Unterspritzung.

Die angemeldete Marke ist damit im genannten Umfang nach 8 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG von der Eintragung ausgeschlossen. Es kann dahingestellt bleiben, ob

insoweit auch das Eintragungshindernis des § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG vorliegt.

Die Beschwerde kann deshalb insoweit keinen Erfolg haben.

2. Ein Eingehen auf die von der Anmelderin genannten Voreintragungen ist nicht
veranlasst (vgl. BGH GRUR 2012, 276, 277 Rn. 18 - Institut der Norddeutschen
Wirtschaft e.V. m. w. N.).

3. Anders verhalt es sich bezlglich der im Beschlusstenor genannten
,Parfimeriewaren“. Da eine aus sich heraus beschreibende Bedeutung der
Bezeichnung CELL REFILL insoweit nicht festgestellt werden kann, besteht auch
keine Grundlage fur die Annahme, dass das Zeichen fur diese beanspruchte Ware
nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 MarkenG von der Eintragung ausgeschlossen ist.

Die Beschwerde hat in diesem Umfang daher Erfolg.

Hacker Winter Jacobi

Me



