BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 52/11 An Verkundungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 18. Mai 2012

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2009 011 388.2

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 4. April 2012 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Dr. Fuchs-Wissemann sowie des Richters Reker und des Richters am

Landgericht Hermann

BPatG 154
05.11



beschlossen:

Die Beschwerde und der Antrag auf Ruckzahlung der Beschwer-

degebuhr werden zurtickgewiesen.

Grinde

Beim Deutschen Patent- und Markenamt ist fir Waren und Dienstleistungen der
Klassen 39, 12, 35, 36, 41 und 44, darunter u. a. fur die Dienstleistungen der
Klasse 39 ,Transportleistungen eines Rettungsdienstes; Transport von Kranken
und Behinderten; Transport von Blutkonserven, Gewebeproben und Seren; Ver-
mietung von Rettungsfahrzeugen und -flugzeugen sowie -helikoptern, Reisebe-
gleitung, insbesondere fur Kranke und Behinderte; Ruckholdienste (Transporte)®

die in der Anmeldung als

graphisch wiedergegebene Farbkombinationsmarke angemeldet worden. ist.

Im Erinnerungsverfahren hat die Anmelderin die Farbe des Rottons mit HKS 14
vergleichbar mit RAL 3020 beschrieben. In der Beschwerdeschrift hat sie zudem
das quantitative Verhéltnis der Farben mit 2/3 Rot und 1/3 Weil3 verbalisiert.



Mit zwei Beschlissen, von denen einer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, hat
die Markenstelle fur Klasse 39 des Deutschen Patent- und Markenamtes die An-
meldung zurtickgewiesen, weil der konturlosen Farbmarke die Unterscheidungs-
kraft im Sinne von § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG fehle, da allein Farben regelméaRig
keine herkunftshinweisende Funktion erfiillten und im Ubrigen aufgrund des Um-
standes, dass die Farbkombination Rot/Weil3 im Rettungswesen zu seiner Be-
schreibung gebrauchlich sei, ein starkes Freihaltebedurfnis im Sinne von 88

Abs. 2 Nr. 2 MarkenG gegeben sei.

Hiergegen wendet sich die Anmelderin mit der Beschwerde. Sie beantragt sinn-

gemal,

die Beschlisse der Markenstelle fir Klasse 39 des Deutschen
Patent- und Markenamts vom 18.Juli2011 und vom
3. November 2011 aufzuheben, soweit die angemeldete Marke fur
die Dienstleistungen der Klasse 39 ,Transportdienstleistungen ei-
nes Flugrettungsdienstes, insbesondere Transport von Kranken
und Behinderten; Transport von Blutkonserven, Gewebeproben
und Seren sowie Ruckholdienste® zurtickgewiesen worden ist, so-

wie die Ruckzahlung der Beschwerdegebiihr anzuordnen.

Die Anmelderin weist auf ihre Marktfihrerschaft im Bereich der Luftrettung neben
dem ADAC bei im Ubrigen zu vernachlassigenden Wettbewerbern hin und halt die
Marke fir unterscheidungskraftig im Sinne von 88 3, 8 Abs. 1 und 2 MarkenG.
Hierzu weist sie beispielhaft auf eingetragene Farbmarken hin, aus denen sich
ergebe, dass Farbmarken sehr wohl als Herkunftszeichen vom Verkehr verstan-
den wirden und sich nach Beschrankung auf die im Antrag erwédhnten Dienstleis-
tungen der Klasse 39 die Anmeldung auf einen spezifischen und eng begrenzten
Markt bezoge, auf dem der normal informierte und angemessen aufmerksame und
verstandige Durchschnittsverbraucher (fachkundiger Nachfrager) die fragliche

Farbkombination als betrieblichen Herkunftshinweis werten wirde. Auch ein Frei-



haltebedirfnis bestehe nicht, da zahlreiche weitere Rotténe, die sich vom Rot der
Anmelderin unterschieden, zur Verfigung stiinden und auf3erhalb der Luftrettung
es jedem freistinde, die Farben Rot und Weil3 zu verwenden. Schliel3lich sei die
Marke der Anmelderin weitgehend bei den beteiligten Verkehrskreisen durchge-
setzt, weshalb Eintragungsféahigkeit nach § 8 Abs. 3 MarkenG gegeben sei. Die
Anmelderin gestalte seit 1972 ihre Rettungsfluggerate in den Farben Rot und
Weil3, weshalb inzwischen die rot/weil3en Hubschrauber der Anmelderin einen
vergleichbaren Herkunftshinweis aufwiesen wie die in Gelb gehaltenen Fluggerat-
schaften des ADAC.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den gesamten Akteninhalt einschlief3lich der
Akte des Deutschen Patent- und Markenamtes 30 2009 011 388.2 Bezug ge-

nommen.

Die Beschwerde ist unbegrindet, weil der Eintragung der Marke das Schutzhin-
dernis fehlender Unterscheidungskraft gemald 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entge-
gensteht, wie die Markenstelle in den angegriffenen Entscheidungen zutreffend
und eingehend dargelegt hat.

Unterscheidungskraft im Sinne dieser Vorschrift bedeutet die Eignung einer
Marke, die mit ihr beanspruchten Waren oder Dienstleistungen als von einem be-
stimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen und sie dadurch fir den Ver-
kehr von denen anderer Anbieter unterscheidbar zu machen (vgl. EUGH
GRUR 2003, 604, 608, Rdn. 62 - LIBERTEL). Die Vergabe kennzeichnungsrecht-
licher Monopole kommt deshalb nur dann in Betracht, wenn ein Zeichen diese
Herkunftsfunktion erfullen kann (vgl. BGH MarkenR 2006, 395 - FUSSBALL WM
2006). Ist diese Voraussetzung nicht gegeben, widerspricht es dem Allgemeininte-
resse, das fragliche Zeichen durch seine Eintragung ins Register zugunsten eines

Anmelders zu monopolisieren und der Nutzung durch die Allgemeinheit dauerhaft



zu entziehen (vgl. EUGH a. a. O. - LIBERTEL). Gerade bei Farben ist insoweit zu
beachten, dass die Vergabe unzulassiger Markenrechte es ohne weiteres ermég-
lichen wiirde, mit einer verhaltnismaRig geringen Zahl von Anmeldungen den Mit-
bewerbern ein essentielles Gestaltungsmittel zu entziehen und einen freien, un-
verfalschten Wettbewerb damit weitgehend auszuschalten (vgl. EUGH
GRUR 2004, 858 - Heidelberger Bauchemie, EUGH GRUR 2003, 604
- LIBERTEL). Um eine solche Entwicklung zu vermeiden, hat der EUGH verbind-
liche Vorgaben fur die Prufung konturloser Farbmarken aufgestellt. Dabei geht er
davon aus, dass Verbraucher Farben in aller Regel nur als ein Gestaltungsmittel
wahrnehmen, weil diese fur gewohnlich lediglich als dekoratives Element oder als
sachbezogenes Ausdrucksmittel verwendet werden, nicht aber als betriebliches
Herkunftszeichen (vgl. EUGH a. a. O. - Heidelberger-Bauchemie, LIBERTEL). Aus
diesem Grund besitzt eine Farbmarke nur unter aul3ergewdhnlichen Umstanden
bereits von Haus aus die erforderliche Unterscheidungskraft, so dass ihre Eintra-
gung als Marke nur im Ausnahmefall in Betracht kommt. Ein solcher Ausnahmefall
setzt voraus, dass es sich bei dem einschlagigen Warengebiet um ein tberschau-
bares, von den Kennzeichnungsgewohnheiten anderer Branchen unabhangiges
und damit um ein im wirtschaftlichen Sinne spezifisches Marktgebiet handelt, in
dem Farben ublicherweise nicht nur als sachbezogene oder dekorative Elemente
verwendet werden, so dass der Verkehr hier bereits an die Verwendung von Far-

ben als betriebliches Herkunftszeichen gewothnt ist.

Dies kann vorliegend fur die von der Beschwerdeftihrerin begehrte konturlose rot-
weille Marke auch nach Beschrankung der Anzahl von Dienstleistungen, wie im
Beschwerdeantrag ersichtlich, nicht angenommen werden. Wie die Anmelderin
selbst ausfuhrt ist die Farbkombination rot/weil3 im Rettungswesen allgemein zur
farblichen Kennzeichnung von Rettungsfahrzeugen gebrauchlich und weist grund-
satzlich keinen dartber hinausgehenden Aussagegehalt beziglich des konkreten
Anbieters der Rettungsdienstleistungen auf. Allein eine Googlesuche nach Ret-
tungsfahrzeugen ergibt an Bildergebnissen eine uniberschaubare Zahl von rot-

weild gestalteten Rettungsfahrzeugen verschiedener Organisationen und Unter-



nehmen, in denen die auch von der Anmelderin erwdhnten gelb-roten Gestal-
tungsvarianten und zum Teil silber-rote Versionen nur in geringfiigigem Umfang
vorkommen. Der Hinweis der Anmelderin darauf, dass auf3er ihrem Rotton, bei
dem es sich um HKS14 vgl. mit RAL 3320 handele, zahlreiche Rottone zur Verfu-
gung stiinden, kann der angemeldeten Marke nicht zur Unterscheidungskraft ver-
helfen. Denn bei RAL 3320 handelt es sich um das sog. Verkehrsrot, also einen
Farbton, der in Deutschland - z. B. im Stral3enverkehr - zahlreich als Warn- und
Hinweisfarbe Verwendung findet und der deshalb nicht geeignet ist, auf die Her-
kunft der beanspruchten Dienstleistungen von einem bestimmten Anbieter hinzu-
weisen. Das gilt auch, wenn fur die Prifung der Unterscheidungskaft allein auf
Transportleistungen mit Rettungshubschraubern abgestellt wird. Eine Googlesu-
che nach Bildern von Rettungshubschraubern ergibt, dass zwar eine Mehrheit
von den rot/weild gestalteten Hubschraubern in den Bildnachweisen der Be-
schwerdefiihrerin zuzuordnen sind, dass andererseits aber durchaus auch Hub-
schrauber von Wettbewerbern wie den Johannitern oder dem Roten Kreuz in
Rot/Weil3 gestaltet sind, von den Schweizer Fluggeraten ganz abgesehen.

Von daher fehlt der angemeldeten rot-weil3en Farbmarke die notwendige Unter-
scheidungskraft, zumal weiter zu beachten ist, dass bei der Erbringung und Ver-
marktung von Transportdienstleistungen eines Flugrettungsdienstes regelmallig
gegenstandliche und damit notwendigerweise farbige Mittel eingesetzt werden,
wie hier die Rettungsfluggerate, wobei vom Verkehr die Flugzeugfarben von Haus
aus lediglich als optische Gestaltungsmittel, nicht aber als betriebliche Herkunfts-
bezeichnung verstanden werden (vgl. Strobele/Hacker MarkenG, 10. Aufl.,, 8 8
Rdn. 250).

Dartiber hinaus besteht an der beanspruchten Farbkombination Rot-Weil3 auch
ein starkes Freihaltebedirfnis gemald 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG. Dies ergibt sich
schon daraus, dass die von der Anmelderin gewéhlte Farbe Verkehrsrot regel-
mafig zur Beschreibung dient, in dem sie als Symbolfarbe auf konkrete Merkmale

der beanspruchten Dienstleistungen hinweist (vgl. Strobele/Hacker MarkenG



10. Aufl. 8 8 Rdn. 432). Daran andert auch die Kombination mit Weifl3 nichts, weil
die beanspruchte Farbzusammenstellung aus Weil3 und Verkehrsrot im gesamten

Verkehrs- und Rettungsbereich zahlreich vorkommt.

Dass sich die Verwendung der Farben Rot und Weil3 im Verhaltnis von 2/3 zu 1/3
im Sinne von § 8 Abs. 3 MarkenG im Verkehr zugunsten der Anmelderin durchge-
setzt hatte, hat diese nicht ausreichend dargelegt. Sie beschreibt zwar ausfiuhrlich
und durch Anlagen untermauert, dass sie die Farbkombination Rot/Weil3 zur
Gestaltung ihrer Fluggerate einsetzt und im Ubrigen quasi als ,Hausfarben“ ver-
wendet. Nachdem aber bei der Frage einer Verkehrsdurchsetzung abstrakter
Farbmarken zu beachten ist, dass fiur diese Konturunabhangigkeit ein Wesens-
merkmal darstellt, kann die Anmelderin eine Marktdurchsetzung mit ihnrem Vortrag
damit gerade nicht belegen, denn aus den von ihr eingereichten Unterlagen ergibt
sich gerade nicht, dass sie die Farbkombination Rot/Weil3 im Verhéltnis 2/3 zu 1/3
konturlos einsetzen wirde. Im Gegenteil weist die Gestaltung ihrer Hubschrauber
eine deutliche Kontur bei der Farbgebung auf. So ist der weif3e Bereich, der zu-
dem die Buchstaben DRF in Rot enthélt, halbrund vom roten Bereich abgegrenzt.
Die gerundete Darstellung verwendet die Anmelderin dartber hinaus in ihren vor-
gelegten Kalendern, wobei sie auch bei diesen das Verhaltnis von 2/3 zu 1/3 nicht
einhalt. Der ebenfalls vorgelegte Schlisselanhdnger als Werbemittel verwendet
die Farben Weil3/Rot soweit ersichtlich nur als dekoratives Element. Der Her-
kunftshinweis ergibt sich hier aus der von der Anmelderin verwendeten Buchsta-
benfolge ,DRF“. Angesichts dessen ist eine Verkehrsdurchsetzung der angemel-
deten Farbmarke in der Weise, dass die Kombination Rot-Weil3 konturunabhangig
auf die Anmelderin hinweisen kdnnte, weder schliissig vorgetragen noch glaubhaft
gemacht. Fur eine Zurlckverweisung der Sache an das Deutsche Patent- und
Markenamt zur weiteren Prifung der Verkehrsdurchsetzung der angemeldeten
Marke ist daher kein Raum. Da die Markenstelle der angemeldeten Marke zutref-
fend die Eintragung versagt hat, war die Beschwerde zuriickzuweisen, wobei da-
hinstehen konnte, ob die nachtragliche Angabe des Verhéltnisses der Farben erst



im Beschwerdeverfahren von der Anmeldung gedeckt ist oder eine unzulassige

nachtragliche Anderung der Marke darstellt.

Fir eine Rickzahlung der Beschwerdegebihr nach 8 71 lll MarkenG fehlt es an

einem sachlichen oder rechtlichen Grund.

Dr. Fuchs-Wissemann Reker Hermann

Bb



