BUNDESGERICHTSHOF
BESCHLUSS

| ZB 71/10
vom

28. September 2011

in dem Rechtsstreit

betreffend die Marke Nr. 307 16 602.3




Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 28. September 2011 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bornkamm und die Richter Prof. Dr. Bischer,
Dr. Schaffert, Dr. Kirchhoff und Dr. Loffler

beschlossen:

Die Rechtsbheschwerde gegen den am 8. September 2010 an Verkin-
dungs Statt zugestellten Beschluss des 30. Senats (Marken-Beschwer-
desenats) des Bundespatentgerichts wird auf Kosten der Antragstellerin

zurlckgewiesen.

Der Gegenstandswert der Rechtsbeschwerde wird auf 50.000 € festge-

setzt.

Griinde:

I. FUr die Markeninhaberin ist seit dem 7. September 2007 die Bildmarke
(farbig: hellgriin, dunkelgriin, braun, schwarz) Nr. 307 16 602.3

\

fur folgende Dienstleistungen eingetragen:

Zahnprothesen; Zahnregulierungen; Zahnstifte; kinstliche Kiefer; kiinstliche Zahne;
Antilutschplatten, Knirscherschienen; Anti-Schnarch-Schienen; zahnérztliche Apparate
und Instrumente; Lehr- und Unterrichtsmittel, ausgenommen Apparate; Druckereier-
zeugnisse Einzel- und GrofRhandelsdienstleistungen mit Waren aus den Klassen 3,
10, 16 und 1; Dienstleistungen eines Zahntechnikers; Unterricht, insbesondere Schu-



lungen im Gesundheitswesen und im Bereich der Ernahrung; Veranstaltung und
Durchfiihrung von Workshops (Ausbildung), insbesondere im Bereich des Gesund-
heitswesens und im Bereich der Erndhrung; Wissenschaftliche Dienstleistungen me-
dizinische Dienstleistungen, insbesondere Dienstleistungen eines Zahnarztes; plasti-
sche Zahnchirurgie, zahnmedizinische Schénheitschirurgie; Durchfiihrung von medi-
zinischen Untersuchungen; Gesundheits- und Schénheitspflege flir Menschen, na-
mentlich Zahnasthetik, insbesondere zahnmedizinische Behandlung in den Bereichen
Implantate, Kronen, Briicken und Veneers, Fullungen und Inlays, Bleaching, Zahnrei-
nigung, Prothesen, Zahnregulierung sowie ganzheitliche Kieferorthopadie; Erstellung
von zahnérztlichen Gutachten; pharmazeutische Beratung; Durchfiihrung von medizi-
nischen Analysen im Zusammenhang mit der Behandlung von einzelnen Menschen;
Ernahrungsberatung.

Die Antragstellerin hat beim Deutschen Patent- und Markenamt die L6-

schung der Marke beantragt.

Die Markenabteilung des Deutschen Patent- und Markenamts hat mit Be-
schluss vom 8. Juni 2009 die teilweise Léschung der Marke fur die Dienstleistun-
gen "Medizinische Dienstleistung, insbesondere Dienstleistung eines Zahnarztes,

Gesundheits- und Schonheitspflege fir Menschen" angeordnet.

Auf die Beschwerde der Markeninhaberin hat das Bundespatentgericht den
Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamts aufgehoben und den L6-
schungsantrag der Antragstellerin insgesamt zurtickgewiesen (BPatG, Beschluss
vom 9. September 2010 - 30 W (pat) 106/09, juris).

Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer nicht zugelassenen

Rechtsbeschwerde, mit der sie die Versagung des rechtlichen Gehors rigt.

II. Das Bundespatentgericht hat die Auffassung vertreten, der Eintragung der
Marke stiinden hinsichtlich der geléschten Dienstleistungen nicht die Schutzhin-
dernisse nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 MarkenG entgegen, da die Bildmarke

hinreichend unterscheidungskraftig und nicht freihaltebedurftig sei.

Ill. Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin hat keinen Erfolg.
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1. Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Rechtsbeschwerde
ist zulassig. lhre Statthaftigkeit folgt daraus, dass ein im Gesetz aufgefuhrter, die
zulassungsfreie Rechtsbeschwerde ertffnender Verfahrensmangel gertgt wird.
Die Rechtsbeschwerde beruft sich auf eine Versagung des rechtlichen Gehors
und hat dies im Einzelnen begriindet. Auf die Frage, ob die erhobenen Riigen
durchgreifen, kommt es fur die Statthaftigkeit des Rechtsmittels nicht an (st. Rspr.;
vgl. nur BGH, Beschluss vom 26. Juni 2010 - | ZB 40/09, GRUR 2010, 1034 Rn. 9
= WRP 2010, 1034 - LIMES LOGISTIK).

2. Die Rechtsheschwerde ist jedoch unbegrindet. Die Antragstellerin riigt
ohne Erfolg die Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (8 83 Abs. 3
Nr. 3 MarkenG, Art. 103 Abs. 1 GG).

a) Das Gebot rechtlichen Gehors verpflichtet ein Gericht, die Ausfiihrungen
der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen.
Art. 103 Abs. 1 GG ist allerdings erst verletzt, wenn sich im Einzelfall klar ergibt,
dass das Gericht dieser Pflicht nicht nachgekommen ist. Denn grundsatzlich ist
davon auszugehen, dass die Gerichte das von ihnen entgegengenommene Par-
teivorbringen zur Kenntnis genommen und in Erwagung gezogen haben. Sie sind
dabei nicht verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen in den Entscheidungsgriinden
ausdrucklich zu befassen. Ein Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG setzt deshalb
voraus, dass im Einzelfall besondere Umstande deutlich machen, dass tatsachli-
ches Vorbringen eines Beteiligten entweder Uberhaupt nicht zur Kenntnis genom-
men oder doch bei der Entscheidung nicht erwogen worden ist. Geht das Gericht
in seinen Entscheidungsgrinden auf den wesentlichen Kern des Tatsachenvor-
trags einer Partei zu einer Frage nicht ein, die fur das Verfahren von zentraler Be-
deutung ist, so lasst dies auf die Nichtbertcksichtigung des Vortrags schliel3en,
sofern er nicht nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts unerheblich oder offen-
sichtlich unsubstantiiert war (BVerfG, NJW 2009, 1584 mwN). Dagegen gibt das

Prozessgrundrecht auf rechtliches Gehdor keinen Anspruch darauf, dass sich das
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Gericht mit dem Vorbringen einer Partei in der Weise auseinandersetzt, die sie
selbst fur richtig halt (BGH, Beschluss vom 5. Mai 2011 - IX ZR 145/10, juris Rn. 6

mwN).

b) Die Rechtsbeschwerde rigt ohne Erfolg, das Bundespatentgericht habe
den Anspruch der Antragstellerin auf rechtliches Gehor verletzt, indem es ange-
nommen habe, weder die Antragstellerin noch die Markenabteilung hatten Nach-
weise fur ein Verkehrsverstandnis dahingehend genannt, dass der Durchschnitts-
verbraucher die Abbildung eines griinen Apfels ohne weiteres als Sachhinweis fir
gesunde Zahne oder gesundes Zahnfleisch verstehe. Zu Unrecht macht die
Rechtsbeschwerde insoweit geltend, die Antragstellerin habe diverse Veroffentli-
chungen aus dem zahnmedizinischen und zahntechnischen Bereich vorgelegt,
aus denen sich sehr wohl ergebe, dass sich die Abbildung eines Apfels, wie sie
Gegenstand der angefochtenen Marke sei, in Assoziation zu der bekannten blend-
a-med-Werbung mit dem Apfelbiss zu einem Zeichen entwickelt habe, das in der
einschlagigen Branche - Zahnmedizin bzw. Dentaltechnik - als gangiges Werbe-
motiv ohne Bezug zu bestimmten zahnmedizinischen Waren und Dienstleistungen

allgemeine Verwendung finde.

Das Bundespatentgericht hat angenommen, der Umstand, dass der Biss in
einen griinen Apfel als Test zur Uberpriifung des Gesundheitszustands des Zahn-
fleischs durch eine frihere Werbung fur Zahnpasta eine gewisse Bekanntheit er-
reicht habe und der griine Apfel besonders geeignet sei, auf das kraftvolle Hinein-
beiRen mit gesunden Zahnen hinzuweisen, lasse noch nicht darauf schlie3en,
dass sich speziell der grine Apfel zu einem Symbol fir gesunde Zéhne und ge-
sundes Zahnfleisch im Bereich der Gingivitis-Prophylaxe entwickelt habe. Dies
wirde voraussetzen, dass der griine Apfel stets als entsprechend eindeutige
Sachangabe verstanden werde. Der Apfel an sich werde mit Gesundheit verbun-
den, der grine Apfel im Speziellen mit Frische und besonders fruchtigem Ge-

schmack und Geruch. Von dem Apfelbiss aus der Zahnpastawerbung auf gesunde
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Zahne und auf eine hierfur erforderliche Parodontosebehandlung und sodann auf
eine entsprechende allgemeine Symbolik griner Apfel zu schlieRen und diese auf
die vorliegende Apfeldarstellung zu beziehen, sei keine naheliegende Betrach-
tungsweise, sondern erfordere mehrere gedankliche Zwischenschritte. Der Durch-
schnittsverbraucher werde auch aus dem Umstand, dass die Darstellung eines
grunen Apfels im Zusammenhang mit der Werbung fur zahnarztliche Leistungen
Verwendung finde, nicht darauf schliel3en, dass der griine Apfel an sich ein Sym-
bol fir gesunde Zahne und ein Sachhinweis im Zusammenhang mit Parodontose-
behandlungen sei. Das Bundespatentgericht hat aufgrund dieser Beurteilung an-
genommen, dass sich keine Anhaltspunkte fur die Feststellung ergédben, dass der
Verkehr mit der Bildmarke einen unmittelbaren und konkreten Sachbezug zu den
beanspruchten Dienstleistungen herstelle. Die Abbildung eines grinen Apfels sei
keine gelaufige Sachangabe, ein (allgemein) beschreibender oder sachbezogener
Begriffsinhalt lasse sich ihr nicht ohne weiteres und ohne Unklarheiten entneh-

men.

Das Bundespatentgericht hat damit das von der Rechtsbeschwerde als unter
Verstol3 gegen den Anspruch auf rechtliches Gehér Gbergangen gertigte Vorbrin-
gen der Antragstellerin nicht nur ausdrtucklich erwéhnt, sondern es auch tatrichter-
lich bewertet. Dabei ist es fur die Frage der Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG
unschadlich, dass das Bundespatentgericht die einzelnen Unterlagen nicht im Ein-
zelnen erwahnt hat, sondern zusammenfassend auf die Verwendung des Apfels in
der Werbung Bezug genommen hat. Soweit die Rechtsbeschwerde unter Bezug-
nahme auf die von der Antragstellerin eingereichten Unterlagen meint, diese zeig-
ten, dass die Abbildung eines Apfels - und zwar nicht nur eines angebissenen Ap-
fels - im Dentalbereich als ein allgemeines Symbol fir Zahngesundheit Verwen-
dung finde, was anscheinend darauf zurtickzufiihren sei, dass die bekannte blend-
a-med-Werbung mit dem Apfelbiss bei dem angesprochenen Verkehr derart stark

in der Erinnerung hafte, wendet sie sich nur gegen die tatrichterliche Wirdigung
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ihres ausdricklich im angefochtenen Beschluss beriicksichtigten Vorbringens

durch das Bundespatentgericht.

Darauf, ob das Bundespatentgericht das Vorliegen eines Schutzhindernisses
nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG zu Recht bejaht hat, kommt es jedoch nicht
an. Der absolute Rechtsbeschwerdegrund des § 83 Abs. 3 Nr. 2 MarkenG soll al-
lein die Einhaltung des Verfassungsgrundsatzes der Gewahrung rechtlichen Ge-
hors sichern und dient nicht der Uberpriifung der Richtigkeit der Beschwerdeent-
scheidung (vgl. BGH, Beschluss vom 20. Januar 2000 - | ZB 50/97, GRUR 2000,
894, 895 = WRP 2000, 1166 - Micro-PUR; Beschluss vom 1. Juni 2006
-1 ZB 121/05, juris Rn. 12; BGH, GRUR 2008, 1027 Rn. 22 - Cigarettenpackung;
BGH, Beschluss vom 24. April 2008 -1 ZB 57/07, juris Rn. 10; BGH, Beschluss
vom 14. April 2011 - | ZA 21/10, MarkenR 2011, 267 Rn. 13) und damit auch nicht
der Uberpriifung der tatrichterlichen Wiirdigung des zur Kenntnis genommenen
Streitstoffs durch das Bundespatentgericht (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar
2008 - | ZB 70/07, MarkenR 2008, 176 Rn. 12).

Es sind auch keine Umstande ersichtlich, die daftir sprechen kénnten, dass
das Bundespatentgericht den wesentlichen Kern des Vorbringens der Antragstel-
lerin verkannt habe. Die Begriindung des angefochtenen Beschlusses befasst sich
vielmehr ausdrtcklich mit der auch von der Rechtsbeschwerde als Kern des Vor-
bringens der Antragstellerin aufgeworfenen Frage, ob infolge der Verwendung der
Darstellung eines grinen Apfels in der Werbung fur zahnérztliche Leistungen da-
rauf geschlossen werden kénne, dass der griine Apfel an sich ein Symbol fur ge-
sunde Zahne und ein Sachhinweis im Zusammenhang mit Parodontosebehand-
lungen sei. Es befasst sich auch mit der These der Antragstellerin, dies sei auch

auf die bekannte blend-a-med-Werbung mit dem Apfelbiss zurickzufihren.

Ohne Erfolg meint die Rechtsbeschwerde, die Verkennung des Kerns des

Vorbringens folge aus der Knappheit der Begrindung des angefochtenen Be-
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schlusses. Aus Art. 103 Abs. 1 GG ergibt sich kein Anspruch auf eine ausfuhrliche
Begrindung. Eine Rige gemald § 83 Abs. 3 Nr. 6 MarkenG hat die Rechtsbe-
schwerde nicht erhoben. Sie ware auch erfolglos. Die Vorschrift des 8§ 83 Abs. 3
Nr. 6 MarkenG soll allein den Anspruch der Beteiligten auf Mitteilung der Grinde
sichern, aus denen ihr Rechtsbegehren keinen Erfolg hat. Es kommt deshalb nur
darauf an, ob erkennbar ist, welcher Grund fur die Entscheidung malRgebend ge-
wesen ist. Dagegen ist insoweit nicht entscheidend, ob die Beurteilung in tatséach-
licher oder rechtlicher Hinsicht fehlerfrei ist. Dem Erfordernis einer Begrindung ist
daher schon gentgt, wenn die Entscheidung zu jedem selbstandigen Angriffs- und
Verteidigungsmittel Stellung nimmt (BGH, GRUR 2009, 992 Rn. 25 - Schuhver-
zierung, mwN). Diesen Anforderungen genugt der angefochtene Beschluss. Ihm
ist zu entnehmen, dass das Bundespatentgericht aus dem Umstand, dass die
Darstellung von Apfeln in der Werbung, wie sie die Antragstellerin durch Unterla-
gen belegt hat, nicht darauf schlieRen lasst, dass der grine Apfel an sich ein
Symbol fur gesunde Zahne und ein bloRer Sachhinweis auf den Bereich Zahn-
gesundheit ist. Die Begrindung ist weder inhaltsleer noch verworren oder wider-
spruchlich. Ob das Bundespatentgericht seine tatrichterliche Wirdigung zutreffend
vorgenommen hat, ist auch im Rahmen des § 83 Abs. 3 Nr. 6 MarkenG unerheb-
lich.

Zu Unrecht meint die Rechtsbeschwerde ferner, dem Hinweis der Berichter-
statterin des Marken-Beschwerdesenats vom 12. Februar 2010 entnehmen zu
konnen, dass sich der Senat vermutlich in "Begrindungsnot” befunden und den in
Rede stehenden Parteivortrag der Antragstellerin deshalb in einer Weise abgetan
habe, die zeige, dass er den wesentlichen Kern dieses Vortrags, der eine zentrale
Frage betreffe, nicht richtig erfasst und nicht ausreichend bericksichtigt habe. In
dem angesprochenen Hinweis, der in der Tat davon ausging, dass der Verkehr in
der Abbildung eines griinen Apfels lediglich einen werbemaligen Hinweis auf Pa-

rodontosebehandlungen oder Prophylaxe sehen durfte, wurde ausdrticklich darauf
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hingewiesen, dass Uber die Sache noch nicht beraten worden sei und nur eine
vorlaufige Meinung geauRert werde. Im Ubrigen geht auch dieser Angriff der
Rechtsbeschwerde deshalb ins Leere, weil sich die angegriffene Beschlussbe-
grindung - wie dargelegt - ausdricklich mit dem als Ubergangen gertgten Vor-
bringen der Antragstellerin befasst, wenn auch mit einem von der Bewertung der

Antragstellerin abweichenden Ergebnis.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 Abs. 2 Satz 1 MarkenG.

Bornkamm Bischer Schaffert

Kirchhoff Loffler

Vorinstanz:
Bundespatentgericht, Entscheidung vom 29.04.2010 - 30 W(pat) 106/09 -



