BUNDESPATENTGERICHT

30 W (pat) 35/01

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 399 02 184.1

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 12. Marz 2001 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Dr. Buchetmann sowie der Richterin Schwarz-Angele und des Richters Voit



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschliisse der
Markenstelle fir Klasse 6 des Deutschen Patent- und Markenam-
tes vom 22. Juli 1999 und vom 20. Marz 2000 aufgehoben.

Grinde

Zur Eintragung in das Markenregister angemeldet ist die Marke

siehe Abb. 1 am Ende

fur die Waren und Dienstleistungen

.Baumaterialien aus Metall; Leitplanken aus Metall; Zaune aus
Metall; Verkehrszeichen aus Metall (nicht-leuchtend, nicht mecha-
nisch); Leitpfosten aus Metall; Larmschutzelemente, -wéande,
-planken, -zaune aus Metall; Gelander und Treppen aus Metall;

Baumaterialien nicht aus Metall; Leitplanken nicht aus Metall;
Zaune nicht aus Metall; Verkehrszeichen, nicht aus Metall, nicht

leuchtend und nicht mechanisch; Leitpfosten nicht aus Metall;



Larmschutzelemente, -wande, -planken, -zaune nicht aus Metall;
Gelander und Treppen nicht aus Metall;
Stahl- und Metallbau; Installation und Montage von Leitplanken

und Larmschutzsystemen aller Art, Isolierbau®.

Die Markenstelle fur Klasse 6 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat mit
zwei Beschlissen, davon ist einer im Erinnerungsverfahren ergangen, die Anmel-
dung zuriickgewiesen. Der angemeldeten Marke fehle jegliche Unterscheidungs-
kraft, da es sich um eine einfache geometrische Form, eine Ubliche Form der Eti-

kettenumrahmung, handle.

Die Anmelderin verweist zur Begrindung der dagegen eingelegten Beschwerde
auf die jungere Rechtsprechung und riigt, die Markenstelle habe das Warenver-
zeichnis der angemeldeten Marke nicht bericksichtigt und daher ein Freihaltebe-

darfnis zu Unrecht angenommen.

Sie beantragt,
die angegriffenen Beschlisse aufzuheben,
hilfsweise die Beschliisse auf der Grundlage eines auf den Be-
reich der Stahlschutzplankensysteme eingeschrankten Waren-
und Dienstleistungsverzeichnisses aufzuheben,
hochst hilfsweise die Beschliisse auf der Grundlage dieses be-
schrankten Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses aufzuhe-
ben und zur Prifung der Verkehrsdurchsetzung an das Deutsche

Patent- und Markenamt zurtick zu verweisen,

vorsorglich regt sie an, die Rechtsbeschwerde zuzulassen.



Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt

der Akten Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde ist begriindet. Die angemeldete Marke verflugt aufgrund
ihrer graphischen Ausgestaltung tber die nach 8§ 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG erforder-
liche Unterscheidungskraft; ein Freihaltebedrfnis im Sinne des 8 8 Abs 2 Nr 2

MarkenG ist nicht erkennbar.

Unter Unterscheidungskraft gemaRl 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG ist die einer Marke
innewohnende (konkrete) Eignung zu sehen, vom Verkehr als Unterscheidungs-
mittel von Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens gegeniber solchen
anderer Unternehmen aufgefasst zu werden (BGH GRUR 2000, 720 - Unter Uns;
WRP 2001, 31 - Zahnpastastrang). Hierbei ist ein grof3ztgiger Mal3stab zugrunde
zu legen, das heildt, jede noch so geringe Unterscheidungskraft reicht aus, um
dieses Schutzhindernis zu Uberwinden. So ist selbst Bildmarken, die die Ware
abbilden, diese — geringe — Unterscheidungskraft nur dann zu versagen, wenn sie
sich in der Abbildung der damit bezeichneten Waren erschopfen oder sich auf die
Darstellung von warentypischen Merkmalen oder solchen beschranken, die allein
die technische Gestaltung der Ware betreffen (BGH GRUR 1997, 527 — Autofelge;
WRP 1999, 526 - Etiketten; WRP 2001, 31 - Zahnpastastrang). Infolgedessen
kann diese Eigenschaft einer Marke auch nicht ohne Beachtung des konkreten
Warenverzeichnisses und der dadurch angesprochenen Verkehrskreise beurteilt

werden.

Zwar ist vorliegend eine eher als einfach anzusehende graphische Gestaltung ge-
geben, andererseits hat eine Marke auch keinen bestimmten Grad an Eigentim-
lichkeit oder Originalitdt aufzuweisen, um als unterscheidungskraftig angesehen
werden zu konnen (BGH WRP 2001, 31 — Zahnpastastrang).



Fur die beanspruchten Waren- und Dienstleistungen ist weder das Schutzhinder-
nis der fehlenden Unterscheidungskraft nach 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG noch dasje-
nige eines konkret vorliegenden und auf die zu schitzenden Waren bezogenen
Freihaltebedurfnisses gemafll 8§ 8 Abs 2 Nr 2 MarkenG gegeben. Feststellungen
dahin, dass es sich bei dem angemeldeten Zeichen um eine Abbildung der im Wa-
renverzeichnis umfassten Waren selbst oder um ein in Bezug auf eine der bean-
spruchten Waren mal3gebendes Gestaltungsmerkmal handeln kdnnte, hat der Se-
nat nicht treffen kdnnen. Es muss deshalb davon ausgegangen werden, dass das
Zeichen in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit den Waren selbst steht. Bei
diesen Waren handelt es sich auch in erster Linie um solche, die das breite Publi-
kum nicht unmittelbar als Erwerber ansprechen. Baumaterialien, Leitplanken,
Zaune, Verkehrszeichen etc wenden sich in erster Linie an das Fachpublikum.
Dass dies nicht ausschlief3t, dass im Einzelfall auch ein Privatmann solche Waren
unmittelbar erwerben méchte, kann bei der Bewertung wohl ebenso vernachlas-
sigt werden, wie dies der Bundesgerichtshof auch in der Entscheidung Etiketten
(aa0), bei denen ein solcher Bedarf zu privaten Beschriftungszwecken deutlich
naher liegen durfte, getan hat. Kommt es aber hauptsachlich auf den Fachverkehr
an, fur den der Bundesgerichtshof sogar bei der die Ware Etiketten die diese
selbst betreffende Abbildung als (noch) unterscheidungskréaftig angesehen hat
(erst recht bezuglich der im damaligen Verfahren weiter beanspruchten Waren),
so kann auch dem angemeldeten Zeichen, das ahnlich wie die Etikettenabbildung
keine bloRe geometrische Grundform ist, (minimale) Unterscheidungskraft nicht
abgesprochen werden. Dabei ist auch von Bedeutung, dass nach den von der
Anmelderin im Beschwerdeverfahren vorgelegten ,Technischen Lieferbedingun-
gen fir Stahlschutzplanken* der Forschungsgesellschaft fur Straf3en- und Ver-
kehrswesen eV Kdoln" vorgeschrieben ist, auf bestimmten Schutzplankenkonstruk-
tionsteilen die Prufraumkennzeichnung in Verbindung mit dem Herstellerkennzei-
chen einzupragen und dabei in der Zusammenstellung der gultigen Hersteller-
kennzeichen neben dem Anmeldezeichen eine ganze Reihe grof3enteils ebenfalls
sehr einfach aufgebauter Bildzeichen abgebildet sind, die aber alle offensichtlich
bei den insoweit beteiligten Verkehrskreisen ihre Herstelleridentifizierungsfunktion

ausreichend sicher erfillen.
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Einer Entscheidung Uber die Hilfsantrage bedurfte es nicht, nachdem die Be-

schwerde mit dem Hauptantrag Erfolg hatte.

Dr. Buchetmann Voit Schwarz-Angele

Hu

Abb. 1
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