BUNDESPATENTGERICHT

33 W (pat) 236/00 An Verkindungs Statt
zugestellt am

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die IR-Marke 676 295

hat der 33. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 30. Juli 2002 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Winkler, der Richterin Dr. Hock und des Richters k.A. Katker

BPatG 154
6.70



beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Am 18. Juli 1997 ist die nachfolgend abgebildete dreidimensionale Marke

siehe Abb. 1 am Ende

fur folgende Waren unter anderem fur Deutschland international registriert worden:

18 Cuir et imitations du cuir, bagages a I'exception des sacs pour I'emballages en
matiere textile et sacs pour le transport et I'emmagasinage des marchandises en
vrac, malles, valises, coffrets destinés a contenir des articles de toilette dits
"vanitycase", sacs de voyage, sacs de loisirs, sacs de sport, sac a main, sacs pour
chaussures, sacs de plage, bourses; articles de maroquinerie en cuir ou en imita-

tions du cuir (a I'exception des étuis adaptés aux produits qu’ils sont destinés a



contenir, des gants et des ceintures), trousses de toilette (vides), portedocu-
ments; cartables, sacs a dos, pochettes de ceintures, pochettes, fouets, sellerie,

parapluies, fourreaux de parapluies, parasols et cannes, lanieres de cuir.

25 Vétements (habillement), chaussures (a I'exception des chaussures orthopé-

diques); chapellerie.

28 Jeux, jouets; articles de gymnastique et de sport (a I'exception des vétements,
tapis, chaussures); sacs de sport spécialement congus et adaptés a des articles

de sport.

Mit Refus de Protection vom 26. Februar 1998 und Beschluss vom 9. August 2000
hat die Markenstelle fur Klasse 18 IR der Marke den Schutz in der Bundesrepublik
Deutschland versagt. Nach Auffassung der Markenstelle fehlt der Marke jegliche
Unterscheidungskraft. Es handele sich nur um ein Muster der Waren bzw. ihrer
Verpackung, das nicht als Betriebskennzeichen wirke, zumal bei den betreffenden
Waren auch keine Ubung des Verkehrs bestehe, gerade im Muster einen Be-
triebshinweis zu sehen. Da die Marke sich auf ein erhaben angebrachtes Rauten-
muster beschranke, sei sie angesichts der Ublichkeit von Strukturierungen als (bli-
ches Stilmittel auch nicht so fantasievoll gestaltet, dass sie als betriebliches Unter-
scheidungsmittel geeignet sei. An dieser Beurteilung &ndere auch nichts, dass das
Muster je nach Lichteinfall variiere, da eine solche Wirkung aus der IR-Marke
selbst nicht ersichtlich sei und der Verkehr an solche Wirkungen auch gewohnt

sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Markeninhaberin, mit

der sie beantragt,

den angefochtenen Beschluss aufzuheben.

und hilfsweise anregt,



die Rechtsbeschwerde zuzulassen.

Zur Begrindung tragt sie vor, dass die Markenstelle zunachst zu Unrecht davon
ausgegangen sei, dass der Marke jegliche Unterscheidungskraft fehle, weil der
Verkehr nicht darin gelbt sei, ein Muster als Herkunftskennzeichen zu erkennen.
Dies lasse sich dem Gesetz nicht entnehmen und widerspreche 8 3 Abs. 1 Mar-
kenG, wonach neue Markenformen auch ohne Verkehrsgeltung als Marke ge-
schitzt werden kénnten. Im Ubrigen wirden neue Markenformen von Unterneh-
men als betriebliche Kennzeichnungen eingesetzt und von den Verbrauchern auch
zunehmend so verstanden. Dies gelte auch fur die beanspruchten Waren, wie
auch die Beispiele Louis Vuitton, Pollini, Adidas zeigten. Bei der Beurteilung der
Unterscheidungskraft sei von den kinftigen Einsatzmdglichkeiten auszugehen.
Erscheine (auch) eine Benutzung mdglich, die vom Verkehr als Marke erkannt
werde, z.B. als kennzeichnender Aufsatz (Labeltrager), die nichts mit der Ware
oder ihrer Verpackung als solcher zu tun héatte, so kdnne der Marke nicht jegliche
Unterscheidungskraft abgesprochen werden. Gegen das Vorliegen der Unter-
scheidungskraft spreche auch nicht, dass es sich um eine einfache geometrische
Form handele. Das Muster sei zwar nicht kompliziert aber phantasievoll und indi-
viduell gepragt. Nur allgemein bekannten und benutzten Mitteln, die Uberlicher-
weise in blo3 ornamentaler Form verwendet wurden, fehle jegliche Unterschei-
dungskraft. Die hier gewahlte Rautenform sei ungewoéhnlich spitzwinklig und lang-
gezogen mit schmalen, steil ansteigenden Linien. Die Oberflache des Materials
vermittle je nach Lichteinfall einen schillernden Hintergrund. Ein derartiges Muster
sei fur die beanspruchten Waren nicht gangig. Auch liege kein Freihaltungsbe-
darfnis vor, da kein Winkelmuster schlechthin, sondern nur die konkrete Form ge-
schitzt werden solle. Geringflgige Winkelveranderungen erzeugten bereits einen

anderen optischen Eindruck.

Mit der Ladung zur mindlichen Verhandlung sind der IR-Markeninhaberin Kopien
des Ergebnisses einer vom Senat durchgefiihrten Recherche tbersandt worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.



1. Die Beschwerde ist nicht begrindet.

Die IR-Marke weist nicht die fir eine Marke erforderliche Unterscheidungskraft auf
(Art. 5 Abs. 1 MMA i.V.m. Art. 6 quinquies B Nr. 2 PVU). Unterscheidungskraft im
Sinne dieser Vorschriften ist die einer Marke innewohnende (konkrete) Eignung,
vom Verkehr als Unterscheidungsmittel fir die angemeldeten Waren eines Unter-
nehmens gegenuber solchen anderer Unternehmen aufgefasst zu werden. Hierbei
ist grundsatzlich von einem grof3zugigen Maldstab auszugehen (vgl. BGH
Mitt. 1999, 229, 230, li. Sp. - PREMIERE II). Den danach an die Unterscheidungs-
kraft einer Marke zu stellenden Anforderungen wird die angemeldete Bezeichnung
nicht gerecht.

Rauten- oder Rhombenmuster sind auf dem Mode und Dekorationssektor seit lan-
gem bekannt und werden traditionell umfangreich verwendet. So spricht man etwa
vom "klassischen” Rhomben- oder Rautenmuster. Derartige Muster tauchen ins-
besondere in Blichern Uber die Mode des vergangenen Jahrhunderts auf. Auch
sind die Worte "Rauten" oder "Rhomben" Stichworte von Modelexika (vgl. z.B. In-
ternetseiten www. deutschestandards.de/out/beispielhafte geschéaftsberichte/a.s.
creation/,www.modemacher.at/content/lexikon/5_03r_neu.htm; vgl. auch Markert,
MASCHEN ABC, 9. Aufl., S. 367 f., sowie diverse, der Anmelderin Ubersandte
Auszige aus Seeling, MODE - Das Jahrhundert der Designer - 1900-1999).

Auch Rautenmuster, bei denen die Rautenlinien erhaben sind, und dabei durch
das Spiel von Licht und Schatten einen plastischen Effekt verursachen, sind be-
kannt und werden in der Mode verwendet. Neben der Abbildung eines Kostiims
mit langem Rock (DEJA VU — Moden 1950 — 1999) wird hierzu vor allem auf
A. Hofer, Textil- und Modelexikon, 7. Aufl., S. 36 und die Internetseite www.jour-
nal. de/jfdf/html/C_ Mein_Stil/c20/03985.htm verwiesen, in denen die plastische

bzw. Reliefwirkung von erhaben gestrickten Rautenmustern besprochen wird. Die



dort abgebildeten Muster haben zudem eine deutlich komplexere Struktur, als die
IR-Marke aufweist.

Ebenso werden auch Rautenmuster mit unterschiedlichen, also z.T. auch spitzen
Winkeln verwendet (vgl. z.B. Abbildung eines Pullovers in TextilWirtschaft, Heft 53
vom 31.12.1998, S. 53; Muster eines Gewehrschafts im Prospekt 2000 von Weat-
herby, Muster eines Sportklettergurts im Prospekt 1999 von Salewa Alpintechno-

logy).

Diese und weitere der insgesamt 20 Abbildungen aus dem Mode- und Sportbe-
reich, die der IR-Markeninhaberin zur Vorbereitung der mindlichen Verhandlung
Ubersandt worden sind, belegen deutlich, dass Rhombenmuster der angemelde-
ten Art in Zusammenhang mit Waren, die dem engeren Bereich der Bekleidungs-
mode und Assecoires angehoren, vom Verkehr naturgemald nicht als betrieblicher
Herkunftshinweis aufgefasst werden. Angesichts der Gewthnung des Verkehrs an
unterschiedliche Arten solcher Muster wird die IR-Marke von Haus aus nur als ei-

ne weitere Variation des klassischen Rhombenmusters aufgefasst werden.

Nichts anderes gilt fir den Bereich der Sportwaren und Schuhe, wobei hier zu-
satzlich zu berucksichtigen ist, dass plastische Rhombenmuster teilweise, etwa
bei Sohlen oder Handgriffen offensichtlich zur Erreichung einer technischen Wir-
kung (Erhéhung der Rutschfestigkeit) verwendet werden (vgl. og. Abbildung eines
Gewehrschafts; Sandalensohle in Sport-Scheck, Katalog Frihj./Sommer 2002,
S. 79). Der Marke fehlt daher von Haus aus jegliche Unterscheidungskratft.

Soweit die IR-Markeninhaberin auf ahnliche Kennzeichnungen, wie etwa das Mus-
ter von Louis Vuitton-Koffern oder Burlington-Socken verweist, so mag es sich da-
bei um bekannte Muster mit Verkehrsgeltung, eventuell sogar Verkehrsdurchset-
zung handeln. Diese Beispiele geben jedoch nichts fur die Frage her, ob die IR-
Marke von Haus aus Uber eine Eignung zur betrieblichen Herkunftskennzeichnung

verfugt.



Die Beschwerde war damit zurtickzuweisen.

2. Fur die von der IR-Markeninhaberin angeregte Zulassung der Rechtsbe-
schwerde sieht der Senat keinen Anlass. Bei der Beurteilung, ob die IR-Marke
Uber die erforderliche Unterscheidungskraft verfugt, ist der Senat von dem grof3zu-
gigen Mal3stab ausgegangen, den der Bundesgerichtshof bei allen Markenformen
anlegen will, also — vorbehaltlich des Ergebnisses eines Vorabentscheidungser-
suchens an den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (vgl. BGH, Mar-
kenR 2001, 67- Gabelstapler; 2001, 71- Stabtaschenlampen; 2001, 75 — Montres)
- auch an die Form der Ware. Insbesondere hat der Senat einen Vergleich mit den
tatsachlich vorhandenen Gestaltungsformen auf den betreffenden Warengebieten
vorgenommen, was insoweit den Anforderungen entspricht, die der Bundesge-
richtshof bei Warenformmarken an die Beurteilung des Vorliegens der Unterschei-
dungskraft stellt (BGH BIl.f.PMZ 2001, 215 — Uhrengeh&usering; GRUR 2001, 418
- Montre; BlL.f.PMZ 2001, 216 — SWATCH-Geh&usetrager). Dabei war weder eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden (8§ 83 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG) noch ist erkennbar, inwiefern die Rechtsbeschwerde der Fortbildung
des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung dienen kdnnte
(8 83 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG).

Winkler Dr. Hock Katker
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