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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2015 059 764.3
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mundliche Verhandlung vom 29. Juli 2020 durch die Vorsitzende Richterin

Dr. Mittenberger-Huber, die Richterin Akintche und die Richterin Seyfarth
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beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin wird der Beschluss der Marken-
stelle fur Klasse 25 des Deutschen Patent- und Markenamtes vom
3. Februar 2016 aufgehoben.

Grinde

Die Bezeichnung

#darferdas?

ist am 17. November 2015 zur Eintragung als Wortmarke in das beim Deutschen
Patent- und Markenamt (DPMA) gefiihrte Register fur die nachfolgend aufgefihrten

Waren angemeldet worden:

Klasse 14: Edelmetalle und deren Legierungen sowie daraus hergestellte oder
damit plattierte Waren soweit nicht in anderen Klassen enthalten; Juwe-
lierwaren, Schmuckwaren, Edelsteine; Uhren und Zeitmessinstrumen-
te; Schlisselanhanger [Fantasie- und Schmuckwaren]; Anstecknadeln,

Pins und Medaillen [alles Schmuckwaren];

Klasse 18: Leder und Lederimitationen sowie Waren daraus, soweit sie nicht in
anderen Klassen enthalten sind; Taschen, Reise- und Handkoffer;

Regenschirme; Sonnenschirme;

Klasse 21: Gerate und Behaélter fur Haushalt und Kiiche; Glaswaren, Porzellan und

Steingut (soweit In Klasse 21 enthalten); Glaser (Trinkgefale); Becher;



Tassen; Kdmme; Schwadmme; Bilrsten und Pinsel (ausgenommen fir

Malzwecke); Sparbichsen, nicht aus Metall;

Klasse 24: Webstoffe und Textilwaren, soweit in Klasse 24 enthalten; Bett- und
Tischdecken; Bett- und Tischwasche [nicht aus Papier]; Hand- und

Badetiicher aus textilem Material; Textilstoffetiketten;

Klasse 25: Bekleidungsstiicke, insbesondere T-Shirts; Schuhwaren; Kopfbede-

ckungen;

Klasse 27: Teppiche, Fulmatten, Matten, Linoleum und andere Bodenbelage;

Tapeten [ausgenommen aus textilem Material].

Mit Beschluss vom 3. Februar 2016 hat die Markenstelle fur Klasse 25 des DPMA
die Anmeldung wegen fehlender Unterscheidungskraft gemafld 8 8 Abs. 2 Nr. 1
i. V. m. 8 37 Abs. 1 MarkenG zurtickgewiesen. Zur Begrindung hat sie ausgefuhrt,
die angemeldete Wortfolge ,#darferdas?“ werde vom angesprochenen allgemeinen
Publikum im Zusammenhang mit den beanspruchten Waren lediglich als ,typischer
Fun-Spruch*, der als charakteristisches Ausstattungselement integraler Bestandteil
dieser Waren sei, aufgefasst. Etwas Ungewdhnliches sei an dem Gesamtzeichen
nicht erkennbar. Das Rautezeichen werde heutzutage vielfach verwendet, um ein
Schlusselwort (einen sog. ,Hashtag“) zu markieren. Auch die Zusammenschreibung
andere nichts daran, dass die Frage in ihrem Bedeutungsgehalt von den angespro-
chenen Verkehrskreisen sofort erfasst werde. Es handele sich um eine bekenntnis-
hafte Aussage, die nach auf3en wirken solle und auf Selbstdarstellung angelegt sei.
Derartige Aussagen seien dem Publikum bereits deutlich vor dem Anmeldetag
bekannt gewesen. Die vorliegend einschlagigen Waren dienten auch als Kommuni-
kationsmittel, vor allem als Werbeflache, Erkennungszeichen oder als Medium fur
politische und sonstige AuBerungen. Es sei allein auf die wahrscheinlichste Ver-

wendung des angemeldeten Zeichens abzustellen; dies sei vorliegend eine mehr



oder minder exponierte Darstellung des Schriftzugs an der Aul3enseite der Waren,
z. B. eines Bekleidungsstucks, einer Tasche, einer Fu3matte oder eines Schlissel-
anhangers. Dies ergebe sich aus der Natur des spezifischen Zeichens, das als Fun-
Spruch auf Kommunikation nach aufRRen abziele. Das angemeldete Zeichen
beschreibe zwar die beanspruchten Waren nicht, es handele sich auch nicht um
einen Werbeslogan; jedoch beinhalte die Wortfolge eine ohne weiteres verstand-
liche Frage, die in der zwischenmenschlichen Kommunikation ohne weiteres als

Ausdruck personlicher Gefiihle und Empfindungen gebrauchlich sei.

Hiergegen hat die Anmelderin am 11. Marz 2016 Beschwerde eingelegt, mit der sie
sinngemald beantragt, den Beschluss der Markenstelle fur Klasse 25 vom 3. Fe-
bruar 2016 aufzuheben. Die Anmelderin sei von dem von ihr vertretenen bekannten
Kinstler T... beauftragt worden, die von diesem komponierte und durch den

vorangestellten Hashtag sowie die Zusammenschreibung in Kleinbuchstaben als
ungewdhnlich anzusehende Zeichenfolge fur die labelmaiige Verwendung umfas-
send zu schitzen. Dabei solle die Bezeichnung ,#darferdas?“ auf Hinweisschildern
bzw. Etiketten an Produkten — wie beispielsweise Schmuck- und Juwelierwaren,
Kleidungs-, Heimtextilien-, Taschen- und Gepack-, Haushaltswaren- und Innenaus-
stattungs-Linien — bzw. als Aufdruck auf den jeweiligen Verpackungen angebracht
werden und so auf die Herkunft der Produkte hinweisen. Die angemeldete Wortfolge
Hdarferdas?” stelle keinen typischen sog. ,Fun-Spruch” dar. Die in der dritten Per-
son gestellte Frage gebe kein ohne weiteres verstandliches ausformuliertes
Bekenntnis ab, sondern eine modern anmutende, griffige und einprdgsame
Bezeichnung, wie z. B. die eingetragene Marke ,Who's Perfekt". Zudem koénne nicht
davon ausgegangen werden, dass die rein dekorative Nutzung der Wortzusammen-
setzung die wahrscheinlichste Form der Benutzung darstelle. Dies sei allenfalls fur
die nicht modifizierte Frage ,Darf er das?” denkbar, nicht jedoch fur die konkret
angemeldete Wortfolge ,#darferdas?”. Das angemeldete Zeichen sei aufgrund der
Zusammenschreibung in kleinen Lettern nicht auf Anhieb lesbar. Zudem stehe die
Voranstellung eines Rautezeichens (Hashtags) nach den eigenen Recherchen des

DPMA fur die ,Beschleunigung des Internets” sowie flr eine Verankerung in der



Jugend- und Internetkultur. Mangels sofortiger Erkenn- und Lesbarkeit und auf-
grund der Voranstellung eines Zeichens mit einer eigenen Bedeutung (#) sei die
angemeldete Zeichenfolge — anders als bei der typischen Prasentation von Fun-
Sprichen in Versalien — daher nicht zur flichtigen Kommunikation geeignet, was
eine dekorative Verwendung als bekenntnishafte Aussage ausschliel3e. Die Art der
Verwendung ergebe sich beispielhaft aus dem in der mundlichen Verhandlung am
3. Mai 2017 ubergebenen T-Shirt mit der Wortfolge ,#DARFERDAS?" im eingenah-

ten Etikett an der Innenseite.

Auf die mindliche Verhandlung vom 3. Mai 2017 hat der 27. (Marken)Beschwerde-
senat des Bundespatentgerichts die Beschwerde wegen fehlender Unterschei-
dungskraft zuriickgewiesen und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Im Laufe des
Beschwerdeverfahrens hatte die Anmelderin auf die Waren der Klassen 14, 18, 21,
24 und 27 verzichtet, so dass der Senat nur noch Uber die Schutzfahigkeit der
beanspruchten Wortfolge in Bezug auf die weiterhin beanspruchten Waren der
Klasse 25: , Bekleidungsstiicke, insbesondere T-Shirts; Schuhwaren; Kopfbe-

deckungen® zu entscheiden hatte.

Zur Begrindung der Zurickweisung hat der vormals zustandige Senat ausgefiihrt,
die Wortfolge ,darferdas?" werde von den angesprochenen Verkehrskreisen unmit-
telbar als Frage ,Darf er das?" erfasst, das vorangestellte Zeichen ,#* als Hinweis
dahingehend, dass es sich um die schlagwortartige Bezeichnung eines Diskussi-
onsthemas zu der Frage ,Darf er das?* handele. Der vorliegende Hashtag
fdarferdas?* bezeichne ein Diskussionsthema, namlich ob ein nicht ndher bezeich-
netes Verhalten einer ebenfalls nicht naher bezeichneten mannlichen Person (,er")
beispielsweise rechtlich erlaubt oder auch sozial billigenswert sei. Es handele sich
bei dem angemeldeten Wortzeichen um eine aus gebrauchlichen Waortern der deut-
schen Sprache zusammengesetzte Zeichenfolge, die vom angesprochenen Ver-
kehr stets nur als solche und nicht als Unterscheidungsmittel verstanden werde. Im
Hinblick auf den dargelegten Sinngehalt der angemeldeten Bezeichnung (,Bot-

schaft nach auf3en; nach auf3en gerichtete Kommunikation®) sei in Bezug auf die



zuletzt noch in Klasse 25 beanspruchten Waren ,Bekleidungsstticke, insbesondere
T-Shirts; Schuhwaren; Kopfbedeckungen® die Verwendung der Zeichenfolge
Hdarferdas?* als deutlich sichtbarer Schriftzug auf der Vorder- oder auch der Rick-
seite der Bekleidungssticke wie T-Shirts bzw. als erkennbarer Schriftzug auf Kopf-
bedeckungen oder Schuhwaren und somit als Motiv als die wahrscheinlichste und
zugleich die praktisch bedeutsame Verwendungsform der angegriffenen Wortfolge
anzusehen, die auch fur die markenrechtliche Beurteilung maf3geblich sei. Hin-
gegen sei nicht auf ebenfalls denkbare — aber weniger wahrscheinliche und auch
praktisch nicht so bedeutsame — anderweitige Verwendungen des angemeldeten
Zeichens, beispielsweise in einem Etikett eines Kleidungsstiuckes, abzustellen. Es
kénne nicht lediglich die vorgetragene konkrete Verwendungsabsicht der Anmel-
derin, die in der Anmeldung als solcher — anders als bei der Anmeldung einer Posi-
tionsmarke — nicht zum Ausdruck komme, zugrunde gelegt werden; vielmehr sei die
Unterscheidungskraft des jeweiligen Zeichens in Bezug auf die konkret bean-
spruchten Waren und unter Berlcksichtigung der nach der Sachkunde und den
Recherchen des Senats auf dem jeweiligen Warengebiet wahrscheinlichsten Ver-

wendungsform zu beurteilen.

Gegen die vorgenannte Entscheidung wandte sich die Beschwerdefiihrerin mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde. Sie beantragte, den Beschluss des Bundes-
patentgerichts vom 3. Mai 2017 aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Ent-
scheidung an das Bundespatentgericht zurtickzuverweisen. Neben den bereits im
Beschwerdeverfahren geltend gemachten Argumenten trug sie zur Begrindung fer-
ner vor, eine ausschlie3lich dekorative Verwendung des Anmeldezeichens sei
weder die wahrscheinlichste noch Giberhaupt eine praktisch bedeutsame und nahe-
liegende Verwendung. Die einzig praktisch bedeutsame und naheliegende Verwen-
dungsform sei die Verwendung als Marke — sei es als Einndhetikett oder als her-
kunftshinweisender Aufdruck. Darauf sei das Beschwerdegericht nicht eingegan-

gen.



Mit Beschluss vom 21. Juni 2018 hat der Bundesgerichtshof dem Gerichtshof der
Europaischen Union folgende Frage zur Auslegung von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2008/95/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 22. Okto-
ber 2008 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten tber die Mar-
ken (ABI. Nr. L 299 vom 8. November 2008, S. 25) zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

Hat ein Zeichen Unterscheidungskraft, wenn es praktisch bedeutsame und
naheliegende Mdglichkeiten gibt, es flr die Waren oder Dienstleistungen als
Herkunftshinweis zu verwenden, auch wenn es sich dabei nicht um die wahr-

scheinlichste Form der Verwendung des Zeichens handelt?

Der Gerichtshof der Européaischen Union hat diese Frage mit Urteil vom 12. Sep-
tember 2019 (C-541/18, GRUR 2019, 1194 — AS/DPMA [#darferdas?]) wie folgt

beantwortet:

Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2008/95/EG ist dahin auszulegen, dass
die Unterscheidungskraft eines als Marke angemeldeten Zeichens unter
Berlcksichtigung aller relevanten Tatsachen und Umstande, einschliel3lich
samtlicher wahrscheinlicher Verwendungsarten der angemeldeten Marke, zu
prufen ist. Mangels anderer Anhaltspunkte handelt es sich dabei um die Ver-
wendungsarten, die angesichts dessen, was in der betreffenden Branche

ublich ist, praktisch bedeutsam sein kdnnen.

Der Bundesgerichtshof hat schlie3lich auf die Rechtsheschwerde der Anmelderin
den Beschluss des Bundespatentgerichts vom 3. Mai 2017 aufgehoben und die
Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Bundespatent-
gericht zurtickverwiesen. Die Antwort auf die Frage, ob der Verkehr ein auf einem
Bekleidungsstiick angebrachtes Zeichen als Hinweis auf die Herkunft des Beklei-

dungssticks oder als blo3es dekoratives Element auffasse, konne nach der Art und


https://www.juris.de/r3/document/jcg-32008L0095/format/xsl/part/B?oi=PWfzFe6Usf&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE567662019/format/xsl/part/K?oi=PWfzFe6Usf&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/KORE567662019/format/xsl/part/K?oi=PWfzFe6Usf&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/jcg-32008L0095/format/xsl/part/B?oi=PWfzFe6Usf&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

der Platzierung des Zeichens variieren. Bei Bildern, Motiven, Symbolen und Wor-
tern, die auf der Vorderseite oder der Rickseite von Bekleidungssticken ange-
bracht seien, gehe der Verkehr nicht generell davon aus, es handele sich um einen
Herkunftshinweis; ob dies der Fall ist, bedlrfe vielmehr einer Beurteilung im jewei-
ligen Einzelfall. Dagegen werde der Verkehr in Zeichen, die sich auf eingenéhten
Etiketten auf der Innenseite von Bekleidungsstiicken befinden, regelmafiig einen
Herkunftshinweis sehen. Nach dem aufgrund des Vorabentscheidungsersuchens
des Senats ergangenen Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union musse die
Unterscheidungskraft eines als Marke angemeldeten Zeichens unter Berlcksich-
tigung aller relevanten Tatsachen und Umstande, einschlief3lich s&amtlicher wahr-
scheinlicher Verwendungsarten der angemeldeten Marke, geprift werden. Seien in
der mal3geblichen Branche mehrere Verwendungsarten praktisch bedeutsam,
missten bei der Prufung der Unterscheidungskraft alle diese verschiedenen Ver-
wendungsarten bertcksichtigt werden, um zu klaren, ob der Durchschnittsverbrau-
cher der erfassten Waren oder Dienstleistungen das Zeichen als Hinweis auf ihre
betriebliche Herkunft wahrnehmen kénne. Verwendungsarten, die in der betreffen-
den Branche zwar denkbar, aber praktisch nicht bedeutsam seien und somit wenig
wahrscheinlich erschienen, seien dagegen fur die Prufung der Unterscheidungskraft
irrelevant, es sei denn, der Anmelder habe konkrete Anhaltspunkte geliefert, die
eine in der fraglichen Branche unibliche Verwendungsart in seinem Fall wahr-
scheinlich machen wirden. Die Prifung der Unterscheidungskraft kdnne mithin nur
in den Fallen auf die wahrscheinlichste Verwendung der angemeldeten Marke
beschrankt werden, in denen in der betreffenden Branche nur eine Verwendungsart
praktisch bedeutsam sei. Fir das Rechtsbeschwerdeverfahren sei mangels abwei-
chender Feststellungen des Bundespatentgerichts zugunsten der Anmelderin
davon auszugehen, dass es neben einer dekorativen Verwendung auch andere
praktisch bedeutsame und naheliegende Mdglichkeiten einer Verwendung des Zei-
chens flr die hier in Rede stehenden Waren gebe, beispielsweise auf dem Etikett
eines Kleidungssticks. Dem stehe nicht entgegen, dass nach den Feststellungen

des Bundespatentgerichts eine solche Verwendung im Verhaltnis zu einer Verwen-



dung etwa als Schriftzug auf der Vorderseite eines Kleidungssticks weniger wahr-
scheinlich und auch praktisch nicht so bedeutsam und naheliegend sei. Im wieder-
eroffneten Beschwerdeverfahren werde das Bundespatentgericht zu klaren haben,
ob unter Beriicksichtigung der verschiedenen Verwendungsarten, insbesondere
auch auf dem Etikett eines Kleidungsstlcks, der Verkehr das Zeichen #darferdas?
als Hinweis auf die betriebliche Herkunft der damit gekennzeichneten Waren wabhr-

nehmen kdnne.

Im wiederer6ffneten Beschwerdeverfahren beantragt die Beschwerdefluhrerin,

den Beschluss der Markenstelle fur Klasse 25 des Deutschen Patent- und Mar-

kenamtes vom 3. Februar 2016 aufzuheben.

Sie ist weiterhin der Auffassung, das Zeichen ,#darferdas?“ werde nicht nur deko-
rativ verwendet, sondern auch auf dem Einnah-Etikett von Kleidungsstiicken sowie
auf Anhangern, Aufnahern oder der Verpackung. Zur Demonstration legte die
Beschwerdefuhrerin in der mundlichen Verhandlung vom 29. Juli 2020 zwei T-Shirts
vor, wobei das eine im (Innen)-Etikett, das andere in einem an der Auf3ennaht
angebrachten Etikett mit dem Anmeldezeichen versehen ist. Die Beschwerdeflhre-
rin tragt vor, solche Nutzungen gehorten zu den praktisch bedeutsamen, branchen-
ublichen Kennzeichengewohnheiten auf dem Warensektor Bekleidung und wirden
vom Verkehr demnach allesamt als Herkunftshinweis aufgefasst. Wirde man das
Zeichen nicht eintragen, weil Verbraucher eine Verwendung als Slogan auf der Vor-
derseite eines T-Shirts nicht als Herkunftshinweis verstiinden, kénnten Dritte das
Zeichen nicht nur auf der Vorderseite von T-Shirts, sondern auch auf Etiketten ver-
wenden, obwohl der Verkehr in dieser Verwendung einen Herkunftshinweis sehen
wurde. Der Verkehr werde dadurch getauscht. Daher misse in die Prufung jede
Verwendungsform einbezogen werden, die nicht fernliege. Was die beschreibende
Bedeutung anbelange, weist die Beschwerdefiihrerin darauf hin, dass ein Hashtag

niemals mit einem Satzzeichen enden kdnne, da er so im Internet nicht funktioniere.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt einschlie3lich aller Anla-

gen verwiesen.

Die gemal 88 66, 64 Abs. 6 MarkenG zulassige Beschwerde hat auch in der Sache
Erfolg. Es kann nicht festgestellt werden, dass der Eintragung des angemeldeten
Zeichens ,#darferdas?” als Marke in Bezug auf die noch beschwerdegegenstand-
lichen Waren der Klasse 25 Eintragungshindernisse entgegenstehen.

Im Laufe des Beschwerdeverfahrens haben sich die Vorschriften des Markengeset-
zes mit Wirkung vom 14. Januar 2019 geandert. Eine fur die Beurteilung des Streit-
falls maRgebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus nicht (BGH GRUR 2020,
411 Rn. 8 — #darferdas? Il). Die Eintragungshindernisse der fehlenden Unterschei-
dungskraft aus Art. 3 Abs. 1 Buchst. b und des Freihaltebedurfnisses aus Art. 3
Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 2008/95/EG (MarkenRL a. F.) finden sich nunin Art. 4
Abs. 1 Buchst. b und c der Richtlinie (EU) 2015/2436 (MarkenRL) und werden
unverandert umgesetzt durch 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG.

1. Demangemeldeten Zeichen ,#darferdas?* fehlt nicht die nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG erforderliche Unterscheidungskraft, da im Anmeldezeitpunkt die Ver-
wendung von Hashtags auf Etiketten im Innen- oder Auf3enbereich von Bekleidung,

Schuhwaren oder Kopfbedeckungen noch nicht tblich war.

a. Unterscheidungskraft im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Buchst. b MarkenRL (Art. 3
Abs. 1 Buchst. b MarkenRL a. F.) und 8 8 Abs. 2. Nr. 1 MarkenG ist die einer Marke
innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel aufge-
fasst 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
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GRUR 2015, 1198 Rn. 59 f. — Nestlé/Cadbury [Kit Kat]; GRUR Int. 2012, 914 Rn. 23
— Smart/HABM [WIR MACHEN DAS BESONDERE EINFACH]; GRUR 2010, 228
Rn. 33 — Audi AG/HABM [Vorsprung durch Technik]; GRUR 2008, 608 Rn. 66 f.
— EUROHYPO; BGH GRUR 2020, 411 Rn. 10 — #darferdas? II; GRUR 2018, 301
Rn. 11 — Pippi-Langstrumpf-Marke; GRUR 2016, 934 Rn. 9 — OUI; GRUR 2015, 173
Rn. 15 — for you; GRUR 2014, 872 Rn. 12 — Gute Laune Drops; GRUR 2013, 731
Rn. 11 — Kaleido; GRUR 2012, 1143 Rn. 7 — Starsat). Denn die Hauptfunktion der
Marke besteht darin, die Ursprungsidentitdt der gekennzeichneten Waren und
Dienstleistungen zu gewahrleisten (EuGH a. a. O. — Audi AG/HABM [Vorsprung
durch Technik]; BGH a. a. O. Rn. 10 — #darferdas? II; a. a. O. — OUI; a. a. O. — for

you).

Keine Unterscheidungskraft besitzen Marken daher dann, wenn ihnen die maf3geb-
lichen Verkehrskreise im Zeitpunkt der Anmeldung des Zeichens (BGH GRUR
2013, 1143 Rn. 15 — Aus Akten werden Fakten) lediglich einen im Vordergrund ste-
henden beschreibenden Begriffsinhalt zuordnen (EuGH GRUR 2013, 519 Rn. 46
— Deichmann SE/HABM [Umsaumter Winkel]l; GRUR 2004, 674, Rn. 386
— Koninklijke KPN Nederland NV/Benelux-Merkenbureau [Postkantoor]; BGH
GRUR 2014, 1204 Rn. 12 — DusseldorfCongress), sie aus Angaben bestehen, die
sich auf Umstande beziehen, welche die Ware oder Dienstleistung zwar nicht unmit-
telbar betreffen, durch die aber ein enger beschreibender Bezug zu diesen herge-
stellt wird (BGH GRUR 2017, 186 Rn. 32 — Stadtwerke Bremen; GRUR 2014, 1204
Rn. 12 — DusseldorfCongress), oder sie — wegen einer entsprechenden Verwen-
dung in der Werbung oder den Medien — aus gebrauchlichen Wortern der deutschen
Sprache oder einer bekannten Fremdsprache bestehen und die Zeichen vom Ver-
kehr stets nur als solche und nicht als Unterscheidungsmittel verstanden werden
(BGH GRUR 2020, 411 Rn. 11 - #darferdas? Il; GRUR 2018, 932 Rn. 8

— #darferdas? | m. w. N.).

b. Gemessen an diesen Grundsatzen kann nicht mit der gebotenen Sicherheit

festgestellt werden, dass dem Zeichen ,#darferdas?” im mal3geblichen Zeitpunkt
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der Anmeldung fur die beschwerdegegenstandlichen Waren das Schutzhindernis

der fehlenden Unterscheidungskraft entgegenstand.

aa) Bei der Beurteilung des Verstandnisses des angemeldeten Zeichens ist hin-
sichtlich der im Zeitpunkt der Entscheidung noch beanspruchten Waren ,Beklei-
dungssticke, insbesondere T-Shirts; Schuhwaren; Kopfbedeckungen® auf breite
Verkehrskreise, namlich sowohl auf den Durchschnittsverbraucher als auch auf die

am Handel beteiligten Fachkreise abzustellen.

bb) Das angemeldete Wortzeichen besteht aus dem Rautezeichen ,#*, der Wort-
folge ,darferdas" ohne Zwischenraume in Minuskeln und einem sich ebenfalls ohne
Abstand anschlielBenden Fragezeichen; ,darferdas” ist eine aus gebrauchlichen
Wortern der deutschen Sprache zusammengesetzte Wortfolge, die wegen des Fra-
gezeichens an ihrem Ende vom Verkehr unmittelbar als Frage ,darf er das?* erfasst
wird. Die Klein- und Zusammenschreibung ist werbetblich und gerade bei Wortfol-
gen, denen ein Rautezeichen vorangestellt ist, gelaufig. Die mit einem Rautezei-
chen versehenen Begriffe oder Wortfolgen, sog. Hashtags, dienen als Schlagworte
oder zur Benennung von Diskussionsthemen insbesondere in sozialen Medien wie

Twitter und verweisen oder verlinken auf weitere Beitrage zu diesen Schlagworten.

Durch die haufige Verwendung von Hashtags in der Werbung und in sozialen
Medien sind die angesprochenen Verkehrskreise daran gewohnt, auch klein- und
zusammengeschriebene Wortfolgen zu erfassen und gedanklich zu trennen. Das
Rautezeichen tragt insoweit zur Verstandlichkeit der Wortfolge bei und ist dieser
nicht abtraglich (BGH GRUR 2018, 932 Rn. 14 — #darferdas? I). Entgegen der Auf-
fassung der Beschwerdeflhrerin kommt es nicht entscheidend darauf an, dass ein
Fragezeichen nicht Bestandteil eines Hashtags im eigentlichen, technischen Sinne
sein kann, da die einem Hashtag innewohnende Verlinkung bei der Verwendung
auf einem Kleidungsstiick sowieso nicht gegeben ist (BGH a. a. O. Rn. 15
— #darferdas? 1). Bereits zum Anmeldezeitpunkt am 17. November 2015 waren

Hashtags in den Medien verbreitet. Zu den weltweit bekanntesten Hashtags auf
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Twitter zahlten HJeSuisParis; #BlackLivesMatter; #MarriageEquality;
#RefugeesWelcome; #IStandWithAhmed; #FIFAWWC#PutoFlyby; #TheDress".
Die in Deutschland am haufigsten verwendeten Hashtags waren 2015 ,#gntm;
#tatort; #paris; #1DDE; #EMAbiggestfansJustinBieber; #ParisAttacks; #GERNED"
(vgl. Recherchebelege des Senats zum Protokoll vom 29.07.2020, Anlagenkonvo-
lut 2).

Die angesprochenen Verkehrskreise werden ,#darferdas?" somit als schlagwort-
artige Benennung eines Diskussionsthemas zu der Frage, ob ein nicht naher
bezeichnetes Verhalten einer nicht naher bezeichneten (méannlichen) Person
beispielsweise rechtlich erlaubt oder sozial billigenswert ist, verstehen (BGH a. a. O.
Rn. 11 - #darferdas |; BPatG, Beschluss vom 03.05.2017, 27 W (pat) 551/16
— #darferdas?). Ein Funspruch, Statement oder eine bekenntnishafte Aussage liegt
dagegen nicht vor.

cc) Der angemeldeten Wortfolge ,#darferdas?“ kann weder eine unmittelbar
beschreibende Angabe noch ein enger beschreibender Bezug zu den beanspruch-
ten Waren ,Bekleidungsstiicke, insbesondere T-Shirts; Schuhwaren; Kopfbede-
ckungen“ der Klasse 25 entnommen werden. Ferner handelt es sich bei dem
Anmeldezeichen auch nicht um einen Werbeslogan oder eine Werbeaussage allge-
meiner Art, die ausschlie3lich als werbewirksame Anpreisung bzw. nur als allge-
mein verstandliche positiv besetzte Aussage verstanden wird und der deshalb die
Unterscheidungskraft fehlt (vgl. Strébele/Hacker/Thiering, MarkenG, 12. Aufl., § 8
Rn. 237 ff. und Rn. 255 ff.).

dd) Daruber hinaus kann im vorliegenden Fall nicht mit der erforderlichen Sicher-
heit festgestellt werden, dass dem Anmeldezeichen Uber die oben genannten ,typi-
schen* Fallgestaltungen fehlender Unterscheidungskraft hinaus aus sonstigen

Grinden die Unterscheidungskraft fehlt.
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So sind jedenfalls fir den hier maf3geblichen Zeitpunkt der Anmeldung unter
Bertcksichtigung der unter anderem maf3geblichen Faktoren wie Sprachublichkeit
und Sprachentwicklung, Kennzeichnungsgewohnheiten und Marktgepflogenheiten
im mafgeblichen Bekleidungssektor keine ausreichend konkreten Anhaltspunkte
daflr gegeben, dass das Zeichen von den angesprochenen Verkehrskreisen bei
einer Verwendung auf dem Etikett nur als solches und nicht als Herkunftshinweis

verstanden worden ist.

(1) Nach dem aufgrund des Vorabentscheidungsersuchens des Bundesgerichts-
hofs ergangenen Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union muss die Unter-
scheidungskraft eines als Marke angemeldeten Zeichens unter Bertcksichtigung
aller relevanten Tatsachen und Umstéande, einschlie3lich samtlicher wahrscheinli-
cher Verwendungsarten der angemeldeten Marke, geprift werden (EuGH, GRUR
2019, 1194 Rn. 33 — AS/DPMA [#darferdas?]). Sind in der mal3geblichen Branche
mehrere Verwendungsarten praktisch bedeutsam, missen bei der Prifung der
Unterscheidungskraft alle diese verschiedenen Verwendungsarten bertcksichtigt
werden, um zu klaren, ob der Durchschnittsverbraucher der erfassten Waren oder
Dienstleistungen das Zeichen als Hinweis auf ihre betriebliche Herkunft wahrneh-
men kann (EuGH, a. a. O., Rn. 25 — AS/DPMA [#darferdas?]). Nur Verwendungs-
arten, die in der betreffenden Branche zwar denkbar, aber praktisch nicht bedeut-
sam sind und somit wenig wahrscheinlich erscheinen, missen bzw. kénnen als fir

die Prufung der Unterscheidungskraft irrelevant eingestuft werden.

(2) Im hier maf3geblichen Warensektor — Bekleidung, Schuhwaren und Kopfbede-
ckungen — kommt, neben der nach aul3en gerichteten, dekorativen Verwendung des
Zeichens auf der Vorder- oder Ruckseite eines T-Shirts, auf dem Schirm einer
Kappe oder auf der AuR3enseite eines Schuhs, die — ausgehend von Art und Sinn-
gehalt des Anmeldezeichens — als praktisch bedeutsame und wahrscheinlichste
Verwendungsform zu sehen sein dirfte, auch eine Verwendung im Etikett eines
Kleidungsstickes bzw. auf der Innenseite einer Kappe oder im Inneren eines

Schuhs in Betracht. Selbst wenn eine solche Verwendung im Verhaltnis zu einer



-15 -

Verwendung als Schriftzug auf der Vorderseite eines Kleidungsstiicks weniger
wahrscheinlich und auch praktisch nicht so bedeutsam und naheliegend ist, ist sie
zu berlcksichtigen (BGH GRUR 2020, 411 Rn. 16 — #darferdas? Il). Fur die
Annahme, dass es sich bei der Anbringung des Zeichens ,#darferdas?” am Etikett
um eine praktisch nicht bedeutsame oder wenig wahrscheinliche und daher nicht zu
bertcksichtigende Verwendungsart handelt, gibt es vorliegend — anders als es bei-
spielsweise bei bestimmten bekenntnishaften Aussagen oder Toleranzbekundun-
gen sein mag (vgl. BPatG, Beschluss vom 09.10.2019, 29 W (pat) 519/18 — Mir all
sin Kolle; Beschluss vom 22.07.2020, 28 W (pat) 517/20 — Schalker Meile) — keine
hinreichenden Anhaltspunkte. Allein aus der Ausgestaltung des Zeichens als Frage
und der Verwendung des Hashtags kann ohne weitere Hinweise nicht darauf

geschlossen werden, dass bestimmte Verwendungsformen irrelevant sind.

(3) Sofern es sich — wie im vorliegenden Fall — nicht um eine beschreibende
Angabe Uber Art, Eigenschaften oder Bestimmung der Ware handelt (Beschluss
vom 12.03.2020, 25 W (pat) 29/19 — Méadelsabend; Beschluss vom 09.10.2019,
29 W (pat) 519/18 — Mir all sin Kolle; Beschluss vom 04.04.2019, 30 W (pat) 511/17
— reggae jam, Strobele in Strobele/Hacker/Thiering, a. a. O., Rn. 144), dirfte der
Verkehr bei Zeichen, die sich auf eingenahten Etiketten von Bekleidungsstiicken an
der Stelle befinden, an der branchentblich die Marke angebracht ist, vermuten,
dass es sich um einen betrieblichen Herkunftshinweis handelt. Fur eine andere
Wahrnehmung durch die angesprochenen Verkehrskreise konnten vorliegend keine

Feststellungen getroffen werden.

Im Gegensatz zu der nachweisbar rein dekorativen Verwendung von Hashtags auf
der Vorderseite von T-Shirts und auf dem Schirm von Kappen (vgl. Recherche-
belege des Senats), war es im Anmeldezeitpunkt (17. November 2015) nicht tblich,
Hashtags im Innen- oder Aul3enetikett, an der Innennaht eines Kleidungsstticks, auf
Anhangern, sog. Hangtags, oder Aufnahern, auf der Innenseite einer Kappe oder

im Inneren eines Schuhs lediglich zu dem Zweck zu verwenden, eine Aufmerksam-
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keit erregende Botschaft oder eine gesellschaftspolitische Frage an den Verbrau-
cher zu senden. Gilt fur T-Shirts, Kappen, Schals, Pullover und Socken schon seit
langem, dass ,Kleiderschranke [...] zu Bibliotheken der witzigen Spriche, der Polit-
Slogans und aktivistischen Parolen geworden® sind (SZ-Magazin vom 04.06.2017
http://www.sueddeutsche.de/stil/t-shirts-ihr-brustprint-schreit-mich-an), kann eine
entsprechende Verwendung derartiger politischer/gesellschaftskritischer/umweltbe-
zogener Botschaften auf den vorgenannten Etiketten im Anmeldezeitpunkt nicht
beobachtet werden. Eine entsprechende das Verkehrsverstandnis beeinflussende

Branchenubung lasst sich somit nicht feststellen.

Der Senat konnte insoweit nur ermitteln, dass im Jahr 2015 in der Medienlandschaft
und der Presse allgemein (vgl. oben Il. 1 b. bb)), insbesondere in Social Media wie
Twitter, Facebook, Pinterest, Instagram, die Verwendung von Hashtags zur Akzen-
tuierung der Bedeutung bestimmter Themen Ublich gewesen ist. Hashtags waren
bereits damals auf diesem Gebiet weit verbreitet, weil sie als eine Art ,Etikett* funk-
tionieren, das Tweets und Postings in einen bestimmten Kontext einordnet. Vor
allem bei Instagram waren und sind Hashtags zu einem wichtigen Marketinginstru-
ment geworden. Aber auch auf Facebook ermdglichen und ermoglichten die mit
einem Rautezeichen markierten Waorter den Nutzern, trendige Inhalte zu einem spe-
zifischen Thema gezielt zu suchen. Da ausschlief3lich die Kennzeichnungsgewohn-
heiten zum Anmeldezeitpunkt zu beurteilen sind, kommt es nicht darauf an, dass
zum jetzigen Entscheidungszeitpunkt politische Hashtags nicht mehr nur in sozialen
Medien, sondern vielfach auch auf Produkten des taglichen Lebens an den unter-
schiedlichsten — auch versteckten — Stellen zu finden sind. So wird unmittelbar auf
Waren bzw. im Zusammenhang mit ihrer Prasentation auf Umweltthemen oder auf
aktuelle politische bzw. gesellschaftskritische Fragestellungen Bezug genommen.
Das Unternehmen zeigt/inszeniert hierdurch eine bestimmte Haltung, es will den
Verbraucher zur Teilnahme an einer Diskussion auffordern bzw. fir das Thema sen-
sibilisieren. Ein betrieblicher Herkunftshinweis ist damit in der Regel gerade nicht

verbunden. Ob sich durch diese Verwendung von Hashtags Uber die sozialen
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Medien und die Werbung hinaus hunmehr auch auf dem Produkt selbst die Wahr-
nehmung des Durchschnittsverbrauchers mittlerweile geédndert hat, kann dahinge-

stellt bleiben.

Fir die angesprochenen Verkehrskreise gab es jedenfalls zum Anmeldezeitpunkt
keine Veranlassung, das Zeichen ,#darferdas?“ auf den vorgenannten Etiketten

im Bekleidungsbereich nicht als Herkunftshinweis zu sehen.

Dem Anmeldezeichen kann nach alledem im beschwerdegegenstandlichen Umfang
das erforderliche Mindestmal® an Unterscheidungskraft nicht abgesprochen wer-
den.

2. Da das Zeichen ,#darferdas?" keine beschreibende Angabe darstellt, liegt

auch kein Freihaltebediirfnis im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG vor.

Mittenberger-Huber Akintche Seyfarth



