BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 9/18

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2016 016 036.1

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am

30. Marz 2021 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Mittenberger-Huber, die Richterin
Akintche und die Richterin Seyfarth

ECLI:DE:BPatG:2021:300321B29Wpat9.18.0



beschlossen:
1. Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschliisse der
Markenstelle fur Klasse 16 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
13. Februar 2017 und vom 2. Februar 2018 aufgehoben, soweit die

Anmeldung bezuglich der Waren

Klasse 20: Knochen, Horn, Elfenbein, Fischbein oder Perlmutter in

rohem Zustand; Schildpatt; Meerschaum; Bernstein,

Klasse 21: rohes Glas;

zurtickgewiesen worden ist.

2. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Grinde

Das Bildzeichen



ist am 8. Juni 2016 zur Eintragung als Marke in das beim Deutschen Patent- und
Markenamt (DPMA) geflihrte Register fur die nachfolgend aufgefuhrten Waren und

Dienstleistungen angemeldet worden:

Klasse 14: Edelmetalle und deren Legierungen; Juwelierwaren; Schmuckwaren;
Edelsteine; Uhren; Zeitmessinstrumente.

Klasse 16: Papier, Pappe [Karton]; Druckereierzeugnisse; Buchbinderartikel;
Fotografien; Schreibwaren; Klebstoffe fur Papier- und Schreibwaren oder fur
Haushaltszwecke; Kinstlerbedarfsartikel; Pinsel; Schreibmaschinen; Buroartikel
[ausgenommen Mdbel]; Lehr- und Unterrichtsmittel [ausgenommen Apparate];

Verpackungsmaterial aus Kunststoff; Drucklettern; Druckstdcke;

Klasse 18: Leder und Lederimitationen; Haute und Felle; Reise- und Handkoffer;
Regenschirme; Sonnenschirme; Spazierstocke; Peitschen; Pferdegeschirre;

Sattlerwaren.

Klasse 20: Mobel; Spiegel; Bilderrahmen; Knochen, Horn, Elfenbein, Fischbein oder
PerImutter in rohem oder teilweise bearbeitetem Zustand; Schildpatt; Meerschaum;

Bernstein;



Klasse 21: Gerate und Behalter fir Haushalt und Kiche; Kamme; Schwamme,;
Birsten und Pinsel [ausgenommen flr Malzwecke]; Burstenmachermaterial;
Putzzeug; Stahlwolle; rohes oder teilweise bearbeitetes Glas [mit Ausnahme von

Bauglas]; Glaswaren, Porzellan und Steingut;

Klasse 22: Seile; Bindfaden; Netze; Zelte; Planen; Segel; Sacke; Polsterfullstoffe
[ausgenommen aus Papier, Pappe [Karton], Kautschuk oder Kunststoffen]; rohe

Gespinstfasern;

Klasse 24: Webstoffe und deren Ersatz; Bettdecken; Tischdecken:;

Klasse 25: Bekleidungsstiicke; Schuhwaren; Kopfbedeckungen;

Klasse 28: Spiele; Spielzeug; Turnartikel; Sportartikel; Christbaumschmuck;

Klasse 35: Werbung; Geschéftsfihrung; Unternehmensverwaltung; Buroarbeiten;

Klasse 39: Transportwesen; Verpackung von Waren; Lagerung von Waren;

Veranstaltung von Reisen.

Mit Beschluss vom 13. Februar 2017 hat die Markenstelle fur Klasse 16 des
Deutschen Patent- und Markenamtes die Anmeldung wegen fehlender
Unterscheidungskraft zurtickgewiesen. Auf die Erinnerung der Beschwerdeflihrerin
wurde dieser Beschluss mit Erinnerungsbeschluss vom 2. Februar 2018 insoweit
aufgehoben, als die Anmeldung fur die oben fett gedruckten Waren und
Dienstleistungen zurtickgewiesen worden ist. Im Ubrigen wurde die Erinnerung

zurtickgewiesen.

Zur Begrindung ist ausgefihrt, bei dem angemeldeten Zeichen handele es sich
lediglich um ein an ein Camouflage-Muster angelehntes Dekor, das sich aus

mehreren kraftigen Farben, namlich Rot, Schwarz, Dunkelblau, Hellblau und



Bordeaux zusammensetze, die ohne Konturen in verschiedenen Anordnungen
immer wiederkehrend ein sogenanntes Endlosmotiv darstellten. Samtliche von der
Zuruickweisung betroffenen Waren seien Ublicherweise mit Mustern, Dekoren und
Motiven verziert oder bestiinden selbst aus Verzierungen. Aufgrund dieser Praxis
wirden die angesprochenen breiten Verkehrskreise in dem angemeldeten Zeichen
keinen Hinweis auf einen ganz bestimmten Anbieter dieser Waren erkennen, zumal
bei einem Teil der angemeldeten Waren der Hinweis auf den Hersteller
Ublicherweise in Form von eingenahten Etiketten, Rickseitenaufdrucken oder
Aufdrucken auf der Verpackung zu finden sei. Auch im Zusammenhang mit den
angemeldeten Dienstleistungen verstehe der Verkehr das Bildzeichen nicht als
Herkunftshinweis, sondern lediglich als Designelement. Die Verschiedenheit der
grafischen Ausgestaltung zu anderen Camouflagemustern sei zu graduell, als dass
der Verkehr dem Muster einen auf einen Geschaftsbetrieb hinweisenden
Aussagegehalt beimesse. Sowohl die farbliche Gestaltung als auch die Anordnung
der Farben sei werbelblich. Dass jeder farbliche Bereich eine symbolische
Bedeutung in Bezug auf die Funktion der Anmelderin habe, bedurfe einer
analysierenden Betrachtungsweise, die der Verkehr nicht vornehme, zumal dafur
dem Verkehr mdglicherweise nicht bekannte Hintergrundinformationen notwendig
seien. Auch die stilisierten Buchstaben ,,..." seien nur schwer zu erkennen. Dass
es sich bei den Gegenstéanden, die die Anmelderin mit diesem Dekor vertreibe, um
beliebte Souvenirs fur Berlin-Touristen handele, fiihre nicht zu einer bundesweiten
Bekanntheit. Es sei auch zu bedenken, dass der Verkehr verschiedene Muster nicht
nebeneinander wahrnehme und sich an Unterschiede daher nicht unbedingt

erinnere.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin, mit der sie sinngeman

beantragt,

die Beschliisse der Markenstelle fur Klasse 16 vom 13. Februar 2017 und
vom 2. Februar 2018 insoweit aufzuheben, als die Anmeldung

zurtckgewiesen wurde.



Das angemeldete Zeichen werde nicht lediglich als dekoratives Muster verstanden.
Die Unterscheidungskraft ergebe sich aus der Eigentimlichkeit und Eigenart des
Designs. Das Muster sei gezielt fur die Anmelderin entwickelt worden und
versinnbildliche die verschiedenen Fahrangebote der Anmelderin im o6ffentlichen
Personennahverkehr. Daruber hinaus sei das Muster sehr individuell und weiche
von den Ublichen Mustern fir die angemeldeten Waren und Dienstleistungen in
erheblicher Weise ab. Zunachst sei zu bertcksichtigen, dass Camouflage-Muster
generell fur die meisten der angemeldeten Waren und Dienstleistungen
ungewoOhnlich seien. In der Regel wirden sie nur fur Bekleidungsstucke,
Schuhwaren und Kopfbedeckungen genutzt. Dies ergebe sich bereits aus der
Recherche des DPMA, aus der sich die Nutzung derartiger Muster lediglich noch
fur ,Uhren und Zeitmessinstrumente“ (Klasse 14), ,Moébel* (Klasse 20), ,Netze" und
JZelte* (Klasse 22), ,Tischdecken* (Klasse 24) sowie ,Sportartikel” (Klasse 28)
feststellen lasse. Fur alle anderen beanspruchten Waren und Dienstleistungen
kénne eine solche Nutzung nicht festgestellt werden. Bereits aus diesem Grunde
fasse der Verkehr das Muster als herkunftshinweisend auf. Hinzu komme, dass die
Gestaltung des Musters der Anmelderin insbesondere durch die Auswahl und
Zusammenstellung der Farben wesentlich von den tblichen Camouflage-Mustern
abweiche. Keine der vom DPMA recherchierten Camouflage-Muster wirden die
Farben der Anmelderin verwenden. Die Besonderheit und Eigenart bestehe
insbesondere in der Nutzung und Gegenuberstellung der Farben Rot und Blau,
wahrend andere Muster jeweils verschiedene Farbtdne der identischen Grundfarbe
(z. B. verschiedene Blautone oder verschiedene Grintdne), jeweils kombiniert mit
Schwarz, verwendeten. Ein Vergleich mit den vorhandenen Gestaltungsformen
lasse einen Schluss darauf zu, dass der Verkehr der hier angemeldeten Marke
einen Hinweis auf die betriebliche Herkunft beimesse. Zu berucksichtigen sei dabei
auch, in welcher Form das Zeichen voraussichtlich zur Kennzeichnung der
angemeldeten Waren und Dienstleistungen genutzt werden kénne, wobei praktisch
bedeutsame und naheliegende Mdglichkeiten genigten. So sei anerkannt, dass
Waren wie ,Bekleidungsstiicke, Schuhwaren, Kopfbedeckungen® regelmafiig durch

Anbringung des Zeichens auf einem Etikett, welches sich oft auf der Innenseite des



Produktes befinde, gekennzeichnet wirden. Eine solche Anbringung werde vom
Verkehr ohne weiteres als herkunftshinweisend erkannt. Gleiches gelte fur
~Webstoffe, Bettdecken und Tischdecken®. Schliel3lich sei zu berucksichtigen, dass
das angemeldete Zeichen als eindeutiges Erkennungszeichen der Anmelderin
verstanden werde. Die Anmelderin mache mit bundesweiten Kampagnen auf sich
und das Zeichen aufmerksam, so dass der Verkehr das Zeichen als Hinweis auf

Berlin und damit auf die Anmelderin verstehe.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Hinweis des Senats vom 26. Januar
2021 sowie auf den tbrigen Akteninhalt Bezug genommen.

Die nach § 66 MarkenG zulassige Beschwerde hat in der Sache nur im tenorierten

Umfang Erfolg.

1. Im Laufe des Beschwerdeverfahrens haben sich die Vorschriften des
Markengesetzes mit Wirkung vom 14. Januar 2019 geandert. Eine fur die
Beurteilung des Streitfalls maRgebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus nicht
(BGH GRUR 2020, 411 Rn. 8 - #darferdas? II). Die Eintragungshindernisse der
fehlenden Unterscheidungskraft aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. b und des
Freihaltebedurfnisses aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2008/95/EG
(MarkenRL a. F.) finden sich nun in Art. 4 Abs. 1 Buchst. b und ¢ der Richtlinie (EU)
2015/2436 (MarkenRL) und werden unverandert umgesetzt durch § 8 Abs. 2 Nr. 1
und 2 MarkenG.

2. Der Eintragung des angemeldeten Zeichens als Marke steht in Bezug auf die

beschwerdegegenstandlichen Waren und Dienstleistungen — mit Ausnahme der im



Tenor genannten Waren - das absolute Schutzhindernis der fehlenden
Unterscheidungskraft gemafR § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen. Die Markenstelle

hat dem Anmeldezeichen daher zu Recht insoweit die Eintragung versagt.

Unterscheidungskraft im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einer Marke
innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel
aufgefasst zu werden, das die in Rede stehenden Waren und Dienstleistungen als
von einem bestimmten Unternehmen stammend kennzeichnet und diese Waren
oder Dienstleistungen somit von denjenigen anderer Unternehmen unterscheidet
(EuGH GRUR 2015, 1198 Rn. 59 — Nestlé/Cadbury [Kit Kat]; MarkenR 2012, 304
Rn. 23 — Smart TechnologiessTHABM [WIR MACHEN DAS BESONDERE
EINFACH]; GRUR 2010, 228 Rn. 33 — Audi AG/ HABM [Vorsprung durch Technik];
GRUR 2008, 608 Rn.66f —EUROHYPO; BGH GRUR 2018, 932 Rn. 7 -
#darferdas?, GRUR 2018, 301 Rn. 11 — Pippi-Langstrumpf-Marke; GRUR 2016,
934 Rn. 9 — OUI; GRUR 2015, 173 Rn. 15 —for you; GRUR 2013, 731 Rn. 11
— Kaleido; GRUR 2012, 1143 Rn. 7 — Starsat). Denn die Hauptfunktion einer Marke
bestent darin, die Ursprungsidentitat der gekennzeichneten Waren oder
Dienstleistungen zu gewahrleisten (EuUGH GRUR a. a. O. Audi AG/ HABM -
[Vorsprung durch Technik]; a. a. O. Rn. 66 - Eurohypo AG/HABM [EUROHYPO];
BGH a. a. O. - #darferdas?; a. a. O. Rn. 9 — OUIl; GRUR 2014, 565 Rn. 12 —

smartbook).

Da allein das Fehlen jeglicher Unterscheidungskraft ein Eintragungshindernis
begriindet, ist ein grol3ziigiger Mal3stab anzulegen, so dass jede auch noch so
geringe Unterscheidungskraft genigt, um das Schutzhindernis zu Uberwinden
(BGH a. a. O. Rn. 11 — Pippi-Langstrumpf-Marke; GRUR a. a. O. Rn. 9 — OUI).
Ebenso ist zu berlcksichtigen, dass der Verkehr ein als Marke verwendetes
Zeichen in seiner Gesamtheit mit allen seinen Bestandteilen so aufnimmt, wie es
ihm entgegentritt, ohne es einer analysierenden Betrachtungsweise zu unterziehen
(EuGH GRUR 2004, 428 Rn. 53 — Henkel KGaA; BGH a. a. O. Rn. 15 — Pippi-
Langstrumpf-Marke; a. a. O. Rn. 10 — OUI; GRUR 2014, 872 Rn. 13 — Gute Laune



Drops).

Mafgeblich fir die Beurteilung der Unterscheidungskraft zum relevanten
Anmeldezeitpunkt (BGH GRUR 2013,1143 Rn. 15 — Aus Akten werden Fakten) sind
einerseits die beanspruchten Waren oder Dienstleistungen und andererseits die
Auffassung der Dbeteiligten inlandischen Verkehrskreise, wobei auf die
Wahrnehmung des Handels und/oder des normal informierten, angemessen
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers der fraglichen Waren
oder Dienstleistungen abzustellen ist (EuGH GRUR 2019, 1194 Rn. 20 — AS/DPMA
[#darferdas?]; a. a. O. Rn. 67 — Eurohypo AG/HABM [EUROHYPO]; GRUR 2006,
411 Rn. 24 — Matratzen Concord AG/Hukla Germany SA [MATRATZEN]; BGH
GRUR 2014, 376 Rn. 11 — grill meister).

Nach diesen Grundsatzen bemisst sich auch die Unterscheidungskraft von
Bildzeichen. Denn die Kriterien fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft sind fr
alle Markenkategorien dieselben (EuUGH GRUR-RR 2018, 507 Rn. 32 + 34 —
Birkenstock Sales/EUIPO [Birkenstocksohle — Oberflachenmuster]; MarkenR 2004,
449, 450 — Glaverbel; Strobele in Strobele/Hacker/Thiering, 13. Auflage 8§ 8
Rn. 330). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass von den malfgeblichen
Verkehrskreisen nicht notwendig jede der Markenkategorien in gleicher Weise
wahrgenommen wird und grafische Gestaltungen, die Ublicherweise nur in
dekorativer Form verwendet werden, regelmafdig nicht als Herkunftshinweis
angesehen werden (EuGH a. a. O. - Glaverbel; BPatG, Beschluss vom 28.06.2006,
26 W (pat) 40/03 — Oberflachenmuster; Strobele in Strobele/Hacker/Thiering,
a. a. 0., Rn. 332).

Stellen die Elemente eines Bildzeichens nur typische Merkmale der in Rede
stehenden Waren oder Dienstleistungen dar oder erschopft sich die bildliche
Darstellung in Ublichen Gestaltungselementen mit lediglich dekorativer Wirkung, an
die der Verkehr etwa durch haufige Verwendung gewohnt ist, fehlt einem
Bildzeichen die erforderliche Unterscheidungskraft (BGH GRUR 2011, 158 Rn. 8;
GRUR 2005, 257, 258 - Burogebdude; GRUR 2001, 734, 735 -
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Jeanshosentasche).

Gemessen an den vorgenannten Grundséatzen verfliigt das angemeldete

Bildzeichen

in Bezug auf die — mit Ausnahme der im Tenor genannten - beanspruchten Waren
und Dienstleistungen nicht tber die erforderliche Unterscheidungskraft. Denn es
beschrankt sich insoweit auf die Darstellung eines Uublichen dekorativen,
ornamentalen Musters, das von den angesprochenen Verkehrskreisen nicht als

betrieblicher Herkunftshinweis verstanden wird.

a) Bei der Beurteilung des Verstandnisses des angemeldeten Zeichens ist
hinsichtlich der beanspruchten Waren und Dienstleistungen auf breite
Verkehrskreise, ndmlich sowohl auf den Durchschnittsverbraucher als auch —
bezuglich der in Klasse 35 beanspruchten Dienstleistungen - auf das

unternehmerische Publikum abzustellen.

b) Das angemeldete Bildzeichen stellt ein Muster dar, das aus
verschiedenfarbigen, in rot, schwarz, dunkelblau, hellblau und bordeaux
ausgestalteten unregelmalligen Flecken besteht, die wahllos in einer immer
wiederkehrenden Form angeordnet sind, so dass die Konturen verwischen und sich
allenfalls aus nachster Néahe erkennen lassen. Aus dem Wesen eines derartigen
Zeichens, das aus einer sich wiederholenden Sequenz von Bestandteilen
zusammengesetzt ist, folgt eine Wahrscheinlichkeit, als Oberflachenmuster
verwendet zu werden und damit mit dem Erscheinungsbild der betreffenden Waren
zu verschmelzen (EuGH GRUR-RR 2018, 507 Rn. 41 — Birkenstock Sales/EUIPO
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[Birkenstocksohle — Oberflachenmuster]. Die Darstellung lehnt sich an ein sog.
Camouflage-Muster — auch Fleckentarn genannt — an. Es bezeichnet ursprunglich
ein militdrisches Tarnmuster, wird aber auch im nichtmilitdrischen Bereich als
modisches Dekor fir die verschiedensten Waren verwendet. Wie sich aus den der
Beschwerdefuhrerin  mit Senatshinweis vom 26. Januar 2021 Ubersandten
Recherchebelegen ergibt, reiht sich das in dem angemeldeten Zeichen abgebildete
Muster in eine Vielzahl vergleichbar gebildeter Camouflage-Muster ein, die bereits
im Zeitpunkt der Anmeldung ublich und bekannt waren (vgl. Anlage 1 zum
Senatshinweis vom 26.01.2021: Camouflage-Muster; Camouflage Wallpaper;
Teddy-Mantel; Sports Set mit Camo Muster; Aufkleber Camouflage-Muster etc.;
Anlage 3: musikexpress: Trend Army-Print: ,Camouflage ist prasent wie lang nicht
mehr ... Die Versace-Kollektion fur Friahling/Sommer 2016 ist auffallig getarnt.
Neben Blazern und weiten Marlene-Hosen sind auch Accessoires wie Taschen und
Ruckséacke mit Camouflage-Print versehen.“; Anlage 4: FASHIONHYPE-BLOG: ,Es
ist DER Trend der kommenden Herbstmode: Das Camouflage Muster oder auch
Tarnmuster, ist das Must-Have in unserer Herbstgarderobe.”). Eine erhebliche
Abweichung von Ublichen Gestaltungen anderer Hersteller vermag der Senat im
Gegensatz zum Vortrag der Beschwerdeflihrerin nicht festzustellen. Ihr Argument,
alle Ubrigen Muster seien, anders als das angemeldete Zeichen, jeweils in
verschiedenen Farbténen der identischen Grundfarbe gehalten, tberzeugt nicht.
Denn zum einen finden sich durchaus auch Camouflage-Muster, bei denen z. B. die
Farben Rot und Weil3, Blau und Griin (vgl. Anlage 1 Bl. 59 d. A.) oder - wie bei der
Anmeldemarke - Blau und Rot (vgl. Anlage 1: bildagentur.panthermedia.net Bl. 60
d. A.; de.alieexpress.com, Bl. 62 d. A) verwendet werden. Zum anderen fihrt die
Verwendung der Farben Rot und Blau nicht zu einem von dem Kklassischen

Camouflage-Muster abweichenden Gesamteindruck.

c) Ohne Bedeutung fur die Unterscheidungskraft des angemeldeten Bildzeichens
ist im Ubrigen der Umstand, dass es extra fiir die Beschwerdefihrerin ,erfunden®
worden ist, weil die Unterscheidungskraft zum einen nicht von der Kreativitat einer
Darstellung abhéngt (Strébele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 8 Rn. 331).
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Zum anderen spielt der Aspekt der ,Neuheit® oder ,erfinderischen Tatigkeit* im
Markenrecht — anders als im Patentrecht — keine Rolle, da es zur Beurteilung der
Schutzfahigkeit eines Zeichens lediglich auf die Unterscheidungskraft bzw. das
Freihaltebedirfnis ankommt (vgl. BGH GRUR 2003, 436, 439 — Feldenkrais; BPatG,
Beschluss vom 05.02.2020, 29 W (pat) 516/17 — Keramik komplett; Beschluss vom
14.05.2019, 25 W (pat) 76/17 — Paletas Berlin; Beschluss vom 30.04.2014,
29 W (pat) 113/11 — Schichtenmodell der Integration).

d) Wie bereits die Markenstelle zutreffend dargestellt und mit Beispielen belegt
hat, eignet sich das in dem angemeldeten Bildzeichen dargestellte Muster zur

Dekoration der beschwerdegegenstandlichen Waren.

Soweit die beschwerdegegenstandlichen Waren Oberflachenmuster aufweisen
kénnen, werden die malRgeblichen Verkehrskreise das Zeichen unmittelbar und
ohne besonderes Nachdenken als Darstellung eines dekorativ interessanten oder
ansprechenden Details der fraglichen Ware — somit als beschreibende Angabe -
und nicht als Hinweis auf deren betriebliche Herkunft wahrnehmen (vgl. EuG, Urtell
vom 19. September 2012, T-50/11 - Fraas/HABM [Karomuster in Dunkelgrau,
Hellgrau, Schwarz, Beige, Dunkelrot und Hellrot]).

Samtliche — nicht im Rohzustand befindlichen - beschwerdegegenstandlichen
Waren konnen entweder grof3flachig mit einem Oberflachenmuster versehen sein
oder das Muster an bestimmten Stellen der Ware aufweisen. Die
Beschwerdefiihrerin rAumt insoweit ein, dass Camouflage-Muster in der Regel fur
Bekleidungssticke, Schuhwaren und Kopfbedeckungen genutzt werden. Dies
bestatigt die von ihr mit Schriftsatz vom 25.11.2016 vorgelegte Anlage 4, die von
der Beschwerdefihrerin vertriebene Bekleidungssticke mit dem vollflachigen
Oberflachendekor zeigt (u. a. Badeshorts, Damenhalstuch, Leggings, Socken,

Seiden-Krawatte). Daneben weisen aber auch weitere Waren das von der
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Beschwerdefuhrerin angemeldete Dekor als Oberflachenmuster auf, wie z. B.
Sonnenbrille; Taschenschirm; Notizbuch; Sattelschutz; Flip-Flops etc.

Das Muster kann aber z. B. auch bei Stoffen, Tischdecken und Bettdecken der
Klasse 24 als Stoffmuster eingesetzt werden; auch Schuhe konnen ein
Oberflachenmuster zu &sthetischen oder dekorativen Zwecken aufweisen (vgl.
EuG, MarkenR 2016, 621, Rn. 83 — Birkenstock Sales/EUIPO [Birkenstocksohle —
Oberflachenmuster]). Die in Klasse 14 und 18 angemeldeten Waren kdnnen
ebenfalls eine &sthetische Funktion erfiillen, so dass es nicht unwahrscheinlich ist,
dass auch diese Waren mit Oberflichenmustern dekoriert sind (vgl. EuG, a. a. O.,
Rn. 115 bis 121 - Birkenstock Sales/EUIPO [Birkenstocksohle —
Oberflachenmuster]). Gleiches gilt fur die Ubrigen in den Klassen 16, 20, 21 und 22
beanspruchten Waren, sofern sie bearbeitet werden kdonnen und sich nicht im

Rohzustand befinden.

e) Auch wenn die Verwendung eines Camouflage-Musters nicht bereits fir jede
einzelne im Waren- und Dienstleistungsverzeichnis enthaltene Ware nachgewiesen
ist, zeigt der Umfang der bisher festgestellten Verwendung eine gewisse
Gewohnung des Verkehrs, was dazu fihrt, dass ein derartiges Muster, das keine
Uber die Ubliche Gestaltung hinausgehenden Merkmale aufweist, unabhangig von
der Art der Ware immer nur als dekoratives Muster wahrgenommen wird und der
Verkehr ihm keine herkunftsidentifizierende Funktion bemisst. Dies gilt bei allen

nach der Rechtsprechung zu bericksichtigenden Verwendungsformen.

Nach dem aufgrund des Vorabentscheidungsersuchens des Bundesgerichtshofs
ergangenen Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union muss die
Unterscheidungskraft eines als Marke angemeldeten Zeichens unter
Beriicksichtigung aller relevanten Tatsachen und Umstande, einschliel3lich
samtlicher wahrscheinlicher Verwendungsarten der angemeldeten Marke, geprift
werden (EuGH, GRUR2019, 1194 Rn. 33—-AS/DPMA [#darferdas?]). Sind in der

maf3geblichen Branche mehrere Verwendungsarten praktisch bedeutsam, missen
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bei der Prifung der Unterscheidungskraft alle diese verschiedenen
Verwendungsarten  berlcksichtigt werden, um zu klaren, ob der
Durchschnittsverbraucher der erfassten Waren oder Dienstleistungen das Zeichen
als Hinweis auf ihre betriebliche Herkunft wahrnehmen kann (EuGH, a. a. O., Rn. 25
— AS/DPMA [#darferdas?]). Ein von Haus aus schutzunfahiges Zeichen vermag
grundsatzlich nicht wegen einer speziellen Art seiner Verbindung mit den
beanspruchten Waren die Eintragungsfahigkeit zu erlangen (BPatG, Beschluss vom
12.03.2020, 25 W (pat) 29/19 - MADELSABEND; Strébele in
Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., 8 8 Rn. 160).

Selbst wenn bei den vorliegend betroffenen Waren neben der Verwendung des
Zeichens als nach aul3en gerichtetes dekoratives Muster auch eine Verwendung
zum Beispiel im Etikett eines Bekleidungsstiickes bzw. auf der Innenseite einer
Kopfbedeckung oder eines Schuhs zu berucksichtigen ist, wird der Verkehr auch
bei dieser Verwendungsform den dekorativen Charakter des Zeichens, der diesem
immanent ist, im Vordergrund sehen und ihm keine herkunftshinweisende Funktion

beimessen.

f) Auch in Bezug auf die beschwerdegegenstandlichen Dienstleistungen steht
der dekorative Charakter im Vordergrund. Angesichts der Unkdrperlichkeit der
Dienstleistungen scheidet zwar die Verwendung als Oberflachenmuster aus. Doch
auch bei der zur Kennzeichnung von Dienstleistungen ublichen Anbringung von
Marken auf Geschéftspapieren, Geschaftsgebauden, auf der Berufskleidung oder
auf Geschéaftsfahrzeugen wird der Verkehr die vorliegende Bildgestaltung nur in
einem dekorativen Sinn auffassen. Was z. B. die Transportdienstleistungen der
Klasse 39 anbelangt, ist der Verkehr an dekorative farbliche Ausgestaltungen der
Fahrzeuge gewohnt; er wird sie daher nicht als Herkunftshinweis wahrnehmen,
denn dieser wird Ublicherweise in der Benennung als ,Verkehrsbetriebe* oder
.verkehrsverbund" mit dem Zusatz des Ortsnamens gesehen, wobei in der Regel
eine Abklrzung gewahlt wird (z. B. MVV — Minchner Verkehrs- und Tarifverbund,;
VGN — Verkehrsverbund GrofRraum Nurnberg; KVB - K... AG).
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Soweit die Beschwerdefuihrerin geltend macht, die verschiedenen Farben wirden
auf die unterschiedlichen Einzugsgebiete der B... und die
unterschiedlichen Transportmittel hinweisen, begrindet auch dies nicht die
Unterscheidungskraft des Zeichens. Angesprochen sind die Verkehrskreise im
gesamten Bundesgebiet, nicht nur in Berlin; es ist bereits unwahrscheinlich, dass
diese die Farbzuordnungen Uberhaupt kennen und innerhalb dieser Anordnung

wahrnehmen.

Soweit die Beschwerdefiihrerin ferner vortragt, in das Muster sei an vereinzelten
Stellen die Buchstabenfolge ,...“ eingearbeitet, ist dies auf dem
verfahrensgegenstandlichen Bildzeichen schon nicht erkennbar. Die von der
Beschwerdefuhrerin  im Amtsverfahren vorgelegte vergrof3erte Ansicht mit
gesonderter Kenntlichmachung der Buchstabenfolge durch kreisférmige
Markierungen zeigt offensichtlich ein anderes Bild, da eine der Farben dort Weil3
ist, welche sich in der hier in Rede stehenden Bildgestaltung nicht findet. Der
Verweis auf den Web-Shop der B... zeigt lediglich, dass das
Muster, wie auch aufRerhalb der B... Ublich, fur Waren der unterschiedlichsten Art
dekorativ verwendet wird. Soweit sich die Beschwerdeflhrerin auf die Bekanntheit
des Musters im Zusammenhang mit den B... bezieht, koénnte
die fehlende Unterscheidungskraft allenfalls durch eine Verkehrsdurchsetzung
uberwunden werden. Der Verweis auf diverse Werbekampagnen und die dazu mit
der Beschwerdebegriindung vorgelegten Unterlagen reichen aber bereits fur eine
Anfangsglaubhaftmachung nicht aus, worauf der Senat in seinem Hinweis vom

26.01.2021 ausdrucklich hingewiesen hat. Weiterer Vortrag hierzu ist nicht erfolgt.

9) Der angesprochene Verkehr wird das angemeldete Zeichen daher nur als
dekoratives Muster und nicht als betrieblichen Herkunftshinweis der Waren und

Dienstleistungen auffassen.
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3. Da schon das Schutzhindernis nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG vorliegt, kann
dahinstehen, ob die angemeldete Bezeichnung dartber hinaus gemal § 8 Abs. 2

Nr. 2 MarkenG fir die fraglichen Waren/Dienstleistungen freihaltungsbedurftig ist.

4. In Bezug auf die Waren der Klasse 20 ,,Knochen, Horn, Elfenbein, Fischbein oder
Perlmutter in rohem Zustand; Schildpatt; Meerschaum; Bernstein“ und ,rohes Glas"
in Klasse 21 bestehen keine Eintragungshindernisse, da diese nicht bearbeitet und

daher nicht mit einem Camouflagemuster im 0. g. Sinne versehen sein kdnnen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den am Beschwerdeverfahren Beteiligten das Rechtsmittel der
Rechtsbeschwerde zu. Da der Senat die Rechtsheschwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur
statthaft, wenn gertigt wird, dass

das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsméaiig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Austibung des Richteramtes kraft
Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der Befangenheit mit Erfolg abgelehnt
war,
einem Beteiligten das rechtliche Gehdr versagt war,
ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten war, sofern er nicht
der FUhrung des Verfahrens ausdriicklich oder stillschweigend zugestimmt hat,

5. der Beschluss aufgrund einer miindlichen Verhandlung ergangen ist, bei der die Vorschriften
tiber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.


https://www.juris.de/jportal/portal/t/h9h/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=24&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE001103123&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/h9h/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=24&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE001103123&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/h9h/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=24&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE001103123&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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Dr. Mittenberger-Huber Akintche Seyfarth



