BUNDESPATENTGERICHT

27 W (pat) 67/00

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 397 22 567.9

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 23. Mai 2000 unter Mitwirkung des Richters Albert als Vorsitzenden

sowie der Richterinnen Eder und Friehe-Wich

beschlossen:

Auf die Beschwerde werden die Beschlisse der Markenstelle
fur Klasse 9 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
25. Februar 1999 und vom 11. Juli 1998 insoweit auf-

BPatG 152
10.99



gehoben, als sie die Anmeldung fir die Waren "Daten-

aufzeichnungsgerate, Datendrucker" zurtickweisen.

Im Gbrigen wird die Beschwerde zurlickgewiesen.

Grinde

Die als Anlage beigefiigte Darstellung soll als Bildmarke fir "minz- und
jetonbetriebene Unterhaltungsautomaten sowie Teile dieser Waren (soweit in
Klasse 9 enthalten); Datenaufzeichnungsgerate, Datendrucker, automatische
Apparate zur ldentifizierung von Datentragern, einschliel3lich von Ausweis- und
Kreditkarten und Banknoten sowie Minzen; Geldwechselautomaten, Apparate zur
Abrechnung von geldbetatigten Automaten, mit Programmen versehene
maschinenlesbare Datentrager (soweit in Klasse 9 enthalten)" eingetragen

werden.

Die Markenstelle fur Klasse 9 des Patentamts hat die Anmeldung in zwei
Beschlissen wegen fehlender Unterscheidungskraft zuriickgewiesen, wobei der
Erstprifer auRerdem die Darstellung noch als freihaltungsbediirftig angesehen
hat. Zur Begriindung ist ausgefuhrt, dal3 es sich bei der Anmeldemarke um die
naturgetreue Wiedergabe der Frontscheibe eines Unterhaltungsautomaten han-
dele, die keine verfremdende oder eigenartige Gestaltung aufweise, was insbe-
sondere von der Erinnerungspriferin im einzelnen dargelegt worden ist, wobei sie
auf die konkreten Gestaltungsmerkmale der Anmeldemarke eingeht. Die Marke
werde auch nicht durch die in ihr (oben Mitte) enthaltene Sonnendarstellung
schutzfahig, da der Verkehr diesem - Gbrigens nicht seltenen Symbol - im kon-

kreten Zusammenhang regelmaRig keine Herkunftsfunktion beimesse, sondern es



eher als schmuckendes Beiwerk werte, weil es im Gesamtbild zu unauffallig sei.
Der Hinweis der Anmelderin auf einen ihr in einem zivilrechtlichen Verfahren
(durch einstweilige Verfligung) zugestandenen Ausstattungsschutz konne an der
markenrechtlichen Schutzunfahigkeit nichts andern, da im ersteren Bereich oft
andere Kriterien maRgeblich seien. Das Gesagte gelte nicht nur fur "Unter-
haltungsautomaten” selbst, sondern auch fur die sonstigen beanspruchten Waren,
da die Vorstellung der sich ohne weiteres aufdrdngenden Abbildung einer
Automatenfront den Gedanken an eine individuelle Herkunftsangabe nicht nahe-
lege, zumal auch die weiteren Waren grof3tenteils Automaten darstellten oder
damit in enger Beziehung stiinden. Substantielle Angaben zu einer mdglichen
Verkehrsdurchsetzung habe die Anmelderin nicht gemacht.

Gegen den Erinnerungsbeschlul® hat die Anmelderin Beschwerde eingelegt. Sie
hat ua auf ihr bisheriges Vorbringen verwiesen, konzentriert sich aber bei ihrer
Begriindung zunéchst im wesentlichen auf das Sonnenelement, das ihrer Ansicht
nach die Marke schutzfahig macht. Diese Darstellung sei fur sie bereits als Marke
geschitzt (1 101 713) und unterscheide sich auch deutlich von anderen auf dem
einschlagigen Waren- und Dienstleistungsgebiet verwendeten Sonnensymbolen.
Sie prage die Anmeldemarke und stelle fir den Verkehr eine individuelle betrieb-
liche Herkunftskennzeichnung dar. Aul3erdem meint die Anmelderin, die bean-
spruchte Marke (sie bezeichnet sie in diesem Zusammenhang als "speziell vorlie-
gende angemeldete Warenabbildung") habe sich zu ihren Gunsten im Verkehr

durchgesetzt, woflir sie verschiedenes Material vorgelegt hat.

Wegen der Einzelheiten wird auf den Akteninhalt verwiesen.



Die Beschwerde muf3te in der Sache im wesentlichen erfolglos bleiben, da der
angemeldeten Marke fur die Mehrzahl der beanspruchten Waren die erforderliche
Unterscheidungskraft fehlt (MarkenG § 8 Abs 2 Nr 1).

Bei der angemeldeten Darstellung handelt es sich eindeutig um die Wiedergabe
einer Automatenfront (- was von der Anmelderin nicht nur nicht bestritten, sondern
sogar bestatigt wird, wenn sie von "Warenabbildung" spricht). Zwar kann auch die
Abbildung einer Ware schutzfahig sein, wenn sie (sei es die Ware selbst oder die
Abbildung) hinreichend phantasievoll gestaltet ist. Das trifft bei der dargestellten
Automatenfront, wie von der Erinnerungspriferin ausfuhrlich dargelegt, nicht zu,
weil es sich um die naturgetreue Abbildung der Frontplatte eines gangigen Spiel-
automaten handelt (vgl auch die vergleichbare Sachverhalte betreffenden Ent-
scheidungen 30 W (pat) 117/99, 30 W (pat) 165/99, 30 W (pat) 193/99 und
30 W (pat) 236/99 - alle zu finden bei PAVIS). Einer solchen Darstellung fehlt fir
die beanspruchten "... Unterhaltungsautomaten sowie Teile davon ..." die erfor-
derliche Unterscheidungskraft; das gilt aber auch fur Waren, die damit in engem
Zusammenhang stehen (und eventuell sogar Teil eines Spielautomaten sein oder
fur einen solchen bestimmt sein kdnnen), wie etwa "Apparate zur Identifizierung
von Datentragern, einschliel3lich von Ausweis- und Kreditkarten und Banknoten
sowie Minzen; Geldwechselautomaten, Apparate zur Abrechnung von
geldbetatigten Automaten, mit Programmen versehene maschinenlesbare Daten-
trager". Lediglich fur die ebenfalls beanspruchten Waren "Datenaufzeichnungs-
gerate, Datendrucker" treffen diese Uberlegungen nicht (jedenfalls nicht ohne

weiteres) zu, weil insoweit ein moglicher Sachzusammenhang eher fern liegt.

Eine solche - sonach von Haus aus nicht schutzfahige - Bildmarke wird im vorlie-
genden Fall auch nicht durch das in ihr enthaltene Sonnenelement schutzféahig.
Zwar ist diese Sonnendarstellung, die fur einschlagige Waren und Dienstleistun-
gen auch als Marke geschutzt ist, fir sich genommen ohne weiteres als schutzfa-

hig anzusehen. Von daher ist sie grundsatzlich auch geeignet, als Bestandtell



einer an sich schutzunfahigen (Kombinations-)Marke diese eintragbar zu machen.
Dies ist aber nicht zwingend immer der Fall: Einerseits ist es zwar nicht erforder-
lich, dal3 der schutzfahige Bestandteil die (ansonsten schutzunfahige) Marke
wirklich pragt; andererseits mufd er aber doch so untbersehbar hervortreten, dal3
er vom Verkehr auch noch als betrieblicher Herkunftshinweis gewertet wird (vgl zB
Althammer/Strébele, MarkenG 5. Aufl 8 8 Rdn 104). Selbst wenn man heute
nicht mehr den strengen Mal3staben der (von der Markenstelle herangezogenen)
"Brasilia"-Entscheidung (BPatGE 17, 121) folgen will, ist doch - je mehr sonstige
Bestandteile eine solche Kombinationsmarke enthélt und je "unglnstiger" die
GrofRenverhéltnisse sind - stets nach dem Gesamteindruck zu fragen, den die
Marke vermittelt. Mitgliedern des Senats ist zB die Sonnendarstellung erst auf-
gefallen und bewul3t geworden, nachdem sie dartber in den Schriftsatzen der
Anmelderin gelesen hatten. Zum einen mag das daran liegen, daf} dieser Bildbe-
standteil im Verhaltnis zur Gesamtmarke doch sehr klein ist und besonders unter
der Vielzahl der in ihr enthaltenen rechteckigen und runden Felder und Fenster
eher untergeht als deutlich hervortritt. Zum anderen liegt es aber auch daran, dal3
Sonnendarstellungen in der Werbung generell, aber auch auf dem Gebiet der
Klasse 9, nicht unbeliebt sind; gerade im gegebenen Zusammenhang konnte die-
ses Symbol zB den Gedanken nahelegen, dal3 einem Benutzer des Spielauto-
maten "das Gluck lachen" soll o0&, erweckt also auch insofern nicht unbedingt den
Eindruck einer besonders individuellen Kennzeichnung. Der Verkehr hat sonach
- anders als vielleicht bei einem von Haus aus besonders phantasievollen Em-
blem - wenig Veranlassung, diesem (auch gro3enmaldig stark zurticktretenden)
Zeichenteil innerhalb der Anmeldemarke spontan eine individuelle Herkunftsfunk-

tion beizumessen.

Im Ubrigen dréngt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage auf, welchen
Zweck die Anmelderin mit ihrer Marke wohl verfolgen mag: Denn Schutz fur die
Sonnendarstellung hat sie ja bereits durch deren Eintragung (1 101 713). Wenn

sie nun - unter Berufung auf die Schutzfahigkeit dieser Marke - Schutz fur eine



(andere) Marke begehrt, die (nach ihrer eigenen Aussage) lediglich eine
Warenabbildung darstellt, dann liegt die Vermutung nahe, dal3 sie vielleicht auch
versuchen konnte, aus einer (dann als Kombinationsmarke eingetragenen)
Warenabbildung Rechte herzuleiten, was gerade nicht der Sinn einer Eintragung
ist, die nur aufgrund eines kleinen schutzfahigen Bestandteils in der (ansonsten

schutzunfahigen) Gesamtmarke zustande kéame.

Soweit sich die Anmelderin auf eine Verkehrsdurchsetzung beruft, hat sie eben-
falls keinen Erfolg, wobei ihr diesbezugliches Vorbringen nicht einmal zu einer
Zuriickverweisung an das Patentamt (MarkenG 8 70 Abs 3 Nr 3) reicht. Es fehlen
schon Anhaltspunkte dafir, daf? sie die angemeldete Marke in einem beachtlichen
Umfang, der vielleicht zu einer Verkehrsdurchsetzung flihren kdnnte, verwendet
hat. Sie tragt lediglich vor, daf3 in einem ungefahren Zeitraum von 15 Jahren von

ihr 63 unterschiedliche Modelle von Unterhaltungsautomaten am Markt plaziert

worden seien. Diese Modelle mégen eine gewisse (wenn auch meist nur recht
oberflachliche) Ahnlichkeit mit dem Modell haben, dessen Frontplatte die Anmel-
demarke wiedergibt: Man kann jedoch aus dem Vortrag der Anmelderin nicht ent-
nehmen, dal} dieses Modell (dessen Abbildung Gegenstand des Anmeldeverfah-
rens ist und fur dessen Gestaltung ein markenrechtlicher Schutz begehrt wird) von
ihr jemals eingesetzt worden wéare (- ganz zu schweigen von der wesentlichen

Frage, in welchem Umfang dies dann geschehen ware).



Sonach mufite die Beschwerde im wesentlichen - ausgenommen die im Tenor

genannten Waren - zuriickgewiesen werden.

Albert Eder Friehe-Wich
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