BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 68/03

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 302 51 717.0

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 14. Oktober 2005 durch die Vorsitzende Richterin Grabrucker sowie

die Richterinnen Fink und Dr. Mittenberger-Huber

BPatG 152
08.05



beschlossen:

Der Beschluss der Markenstelle fir Klasse 16 des Deutschen Pa-

tent- und Markenamts vom 22. Januar 2003 wird aufgehoben.

Grinde

Als Farbmarke mit den Farbangaben "dunkelblau, Mischung 331 RAL-Ton (alter-
nativ RAL 5015), hellblau, Mischung 332 RAL-Ton (alternativ RAL 5012)" wurde
die Marke

am 22. Oktober 2002 fur die Waren und Dienstleistungen der

Klasse 3:
Reinigungsmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und Schleifmittel;

Seifen; Wasch- und Bleichmittel;

Klasse 7:

Spulmaschinen, einschliel3lich Geschirrspilmaschinen;



Klasse 9:
Dosiergerate, einschl. Flissig- und Pulverdosiergerate, Messfuhler
fur Erfassung der Temperatur, Feuchtigkeit, des Kalkgehalts,

Schmutzgehalts, Waschmittelgehalts im Wasser;

Klasse 11:
Wasseraufbearbeitungsgerate, namlich Wasserenthartungsappa-
rate und —anlagen, Entsalzungsgerate und —anlagen, Umkehros-

mose-Anlagen, Laugenreiniger;

Klasse 16:
Papier, Pappe (Karton) und Waren aus diesen Materialien;
Druckereierzeugnisse; Verpackungsmaterial aus Kunststoff, soweit

in Klasse 16 enthalten

zur Eintragung in das Markenregister angemeldet.

Die Markenstelle fur Klasse 16 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung mit Beschluss vom 22. Januar 2003 zurtickgewiesen. Ungeachtet der
Frage, ob die angemeldete Farbkombination tberhaupt markenféahig und grafisch
darstellbar sei, fehle ihr jedenfalls die erforderliche Unterscheidungskraft. Im Be-
reich der in Klasse 16 beanspruchten Druckereierzeugnisse sei der Verkehr an
eine Vielzahl von Farben und Farbkombinationen gewdhnt und erfasse die ange-
meldete Marke daher nicht als betrieblichen Herkunftshinweis. Hinsichtlich der
Ubrigen Waren sei zu bertcksichtigen, dass die Farbe Blau in den verschiedens-
ten Lebensbereichen als Synonym von Wasser verwendet werde und alle diese
Waren einen engen Bezug zu Wasser aufwiesen. Auch insoweit erkenne das an-
gesprochene Publikum in der angemeldeten Marke keinen Hinweis auf ein be-

stimmtes Unternehmen.



Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Zur Be-
grindung tragt sie im Wesentlichen vor, dass es fur die Annahme der Unterschei-
dungskraft geniige, wenn eine rein beschreibende Verwendung der Marke nicht
festgestellt werden kdnne. Dieser Prifungsmalistab gelte einheitlich fur alle Mar-
kenformen. Eine beschreibende Verwendung der beanspruchten Farbkombination
Dunkelblau/Hellblau habe die Markenstelle aber nicht belegt. Soweit sie von einer
beschreibenden Bedeutung der Farbe Blau ausgegangen sei, kdnne dies nicht die
Schutzunfahigkeit der konkret beanspruchten Farbkombination zweier Blautone
rechtfertigen. Dabei sei zu berlcksichtigen, dass der Unterscheidungsgrad einer
abstrakten Farbkombinationsmarke zwangslaufig héher sei als der einer einfarbi-
gen Farbmarke. Die Anmelderin verwende die beanspruchte Farbkombination
konsequent als Hausfarbe und damit als betriebliches Unterscheidungsmittel. Da
sich eine beschreibende Verwendung der Marke nicht feststellen lasse und kei-
nerlei Anhaltspunkte fir eine zukunftige Verwendung ersichtlich seien, muisse
auch das Freihaltebedurfnis verneint werden.

Der Senat hat der Anmelderin das Ergebnis seiner Recherche zur Verwendung
kombinierter Blauténe Ubersandt. Darauf hin hat sie das Warenverzeichnis einge-
schrankt auf die Waren "Spulmaschinen, einschliel3lich Geschirrsptlmaschinen®.
Die Farbangaben hat sie prazisiert in "RAL 5015 (dunkelblau), RAL 5012 (hell-
blau)" und ergadnzend folgende Erklarung abgegeben: "Die Farben dunkelblau und
hellblau sind in Streifenform zueinander angeordnet, namlich je im selben Breiten-

verhaltnis".

Die Anmelderin beantragt,

den angefochtenen Beschluss aufzuheben.



Die Beschwerde ist zulassig und auch in der Sache begrindet. Fiur die nach Ein-
schrankung des Verzeichnisses beanspruchten Waren "Spulmaschinen, ein-
schlie3lich Geschirrsptlmaschinen” stehen der Eintragung der Marke keine abso-

luten Schutzhindernisse entgegen.

1. Die abstrakte und konturunbestimmte Kombination der Farben Dunkelblau und
Hellblau erfillt die Anforderungen an die grafische Darstellbarkeit und ist damit
abstrakt unterscheidungskraftig iS des § 8 Abs 1 MarkenG.

1.1. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sind Farben und
Farbzusammenstellungen markenfahig unter der Voraussetzung, dass sie als Zei-
chen iS des Art 2 MarkenRL wirken, grafisch darstellt werden kdnnen und abstrakt
unterscheidungsfahig sind (vgl EuUGH GRUR 2003, 604, Rn 23 - Libertel; GRUR
2004, 858, Rn 22 - Heidelberger Bauchemie GmbH). Die grafische Darstellbarkeit
ist damit ein Grunderfordernis der Markenfahigkeit. Die Anforderungen an die gra-
fische Wiedergabe sind erflllt, wenn die Wiedergabe es ermdglicht, das Zeichen
genau zu identifizieren. Sie muss daher Klar, eindeutig, in sich abgeschlossen,
leicht zuganglich, verstandlich, dauerhaft und objektiv sein (vgl EuGH aaO - Li-
bertel - Rn 28, 29; Heidelberger Bauchemie GmbH — Rn 25, 32). Bei Farbzusam-
menstellungen ist im Interesse der Funktionsfahigkeit des markenrechtlichen Re-
gisterverfahrens eine systematische Anordnung erforderlich, in der die betreffen-
den Farben in vorher festgelegter und bestéandiger Weise verbunden sind. Denn
nur anhand einer solchen Anordnung sind Markeninhaber, zustandige Behorden
und Wirtschaftsteilnehmer in der Lage den Schutzgegenstand der Marke auf der
Grundlage des Registereintrags klar und eindeutig bestimmen zu konnen (vgl
EuGH aaO - Heidelberger Bauchemie GmbH - Rn 26 ff).



1.2. Gleiches gilt fur das Erfordernis der grafischen Darstellbarkeit nach § 8 Abs 1
MarkenG. Auch hier kommt es nach dessen Inhalt und Bedeutung darauf an, im
Eintragungsverfahren bei der Prifung der Schutzfahigkeit eine festgelegte Form
zugrunde legen zu kdnnen, die Eintragung in das Register zu ermoéglichen und die
Eintragung im Interesse der Allgemeinheit zur Unterrichtung Uber die in Kraft ste-
henden Marken und ihren Schutzbereich zu veréffentlichen (vgl BGH GRUR 2002,
427, 428 - Farbmarke gelb/grin; GRUR 1999, 730, 731 - Farbmarke ma-
genta/grau; BPatG GRUR 2005, 594, 595 - Hologramm).

1.3. Die genannten Voraussetzungen sind hier erflllt. Die angemeldete Marke be-
steht aus einem rechteckigen Farbmuster zweier gleich breiter, ohne Zwischen-
raum aneinander geflgter Farbstreifen, wobei der dunkelblaue Streifen Uber dem
hellblauen angeordnet ist. Der Wiedergabe lasst sich damit klar und eindeutig ent-
nehmen, dass die dunkelblaue Farbe und die hellblaue Farbe fest miteinander
verbunden sind, die dunkelblaue Farbe horizontal Gber der hellblauen Farbe an-
geordnet ist und das flachenmalige Verhaltnis beider Farben zueinander 1:1

betragt.

1.4. Eine weitergehende Prazisierung, etwa durch eine Beschreibung der Farb-
verteilung auf den beanspruchten Waren, ist mit dem Wesen der konturunbe-
stimmten Farbmarke nicht vereinbar, deren Schutzgegenstand die Farbe an sich
ohne konkrete flachenhafte oder raumliche Begrenzung ist. Sie tritt in verschiede-
nen, wechselnden Erscheinungsformen auf und unterscheidet sich damit we-
sensmalig einerseits von der farbigen Bildmarke, bei der Farbverteilung und fla-
chenmafige Begrenzung durch die konkrete Abbildung festgelegt sind, und ande-
rerseits von der Aufmachungsfarbmarke, die eine konkrete Farbverteilung auf den
Waren vorgibt (vgl Grabrucker, WRP 2000, 1331, 1333 f; GRUR 1999, 850, 851,
Jordan, FS fur Winfried Tilmann, 2003, S 349; Strébele, GRUR 1999, 1041, 1045;
Volker/'Semmler GRUR 1997, 93, 95). Die vom Europdaischen Gerichtshof aufge-
stellte Forderung der systematischen Anordnung, in der die Farben in vorher fest-

gelegter und bestandiger Weise verbunden sind (vgl EuGH aaO - Heidelberger



Bauchemie GmbH — Rn 33), hat sich daher am Schutzgegenstand der konturun-
bestimmten Farbkombination zu orientieren. Unter Bertcksichtigung der vom Rat
der Européischen Union und der Kommission abgegebenen Gemeinsamen Erkla-
rung, wonach grundsatzlich auch eine einzelne Farbe oder eine Farbzusammen-
stellung markenfahig im Sinne des Artikel 2 Markenrechtsrichtlinie sein kénnen
(vgl EuGH aaO - Libertel — Rn 24), ist das Kriterium der systematischen Anord-
nung daher richtlinienkonform in einer Weise auszulegen, dass der Anspruch auf
Eintragung der begehrten Markenform nicht ins Leere geht bzw. zu einer Bild-
marke oder Aufmachungsfarbmarke und damit zu einem Wechsel der Markenka-
tegorie fuhrt. Jede andere Auslegung hétte zur Folge, dass die vom Europdaischen
Gerichtshof getroffene Feststellung zur herkunftshinweisenden Eignung einer
konturunbestimmten Farbe oder Farbzusammenstellung als solcher paradox ware
(vgl EUGH aaO - Libertel — Rn 41; Heidelberger Bauchemie GmbH — Rn 23). Die
Unterstellung einer in sich widerspriichlichen Aussage des Europaischen Ge-
richtshofs verbietet sich dem Senat. Aus diesem Grunde muss das Wesengemalie
der abstrakten Farbmarke, namlich ihre Konturunbestimmtheit, in der grafischen
Darstellung erhalten bleiben. Angaben zum Farbton der verwendeten Farben, zur
Farbverbindung und zur flachenmalligen Verteilung missen den Anforderungen
an das vom Europdaischen Gerichtshof aufgestellte Kriterium der systematischen
Anordnung jedenfalls gentigen. Diese sind zur Bestimmung des Schutzgegen-
stands der konturunbestimmten Farbkombination ausreichend.

Die eingereichte Markenwiedergabe erflllt diese Voraussetzungen, in dem sie die
beanspruchten Farben, deren unmittelbare Verbindung und das Farbverhaltnis
1: 1 angibt. Hingegen lasst sich der Markenwiedergabe keine Festlegung auf ein
Streifenformat entnehmen, weil dies einer Bildmarke und damit einem unzuléssi-
gen Wechsel der Markenkategorie gleichkame (aA HABM GRUR 2005, 598
- Rot/Blau im Streifenformat). Eine Bildmarke in Form der verfahrensgegenstandli-
chen Markenwiedergabe wurde firr die Anmelderin im Ubrigen bereits eingetragen
(vgl BPatG 33 W (pat) 438/02).

Gegen eine Festlegung der Farbverteilung, die Uber die vom Europaischen Ge-

richtshof geforderte systematische Anordnung hinausgeht, sprechen aul3erdem



die verschiedenen wechselnden Erscheinungsformen, die fur die konturunbe-
stimmte Farbkombination wesensgemal sind (vgl Grabrucker aaO; Jordan aaO;
Strobele aaO; Volker aaO). Denn die konturunbestimmte Farbmarke ist - anders
als die dreidimensionale Formmarke, deren Ubliche Benutzungsform sich in der
Verkdrperung der Ware selbst erschopft - in ihrer Verwendung nicht zwingend auf
das Einfarben der Ware in den beanspruchten Farben beschréankt, sondern kann
auch lediglich auf einzelnen Teilen der Ware aufgebracht werden. Die konkrete
Verwendungsform und die Frage, ob es sich dabei um eine markenmaRige Benut-
zung handelt, sind aber nicht Gegenstand des Eintragungsverfahrens, sondern im
Widerspruchsverfahren bzw. Markenverletzungsverfahren zu beurteilen. Die
grundsétzliche Eignung einzelner Farben und Farbkombinationen Informationen
Uber die Herkunft einer Ware oder Dienstleistung zu vermitteln (vgl. EuGH aaO
- Libertel — Rn 41; Heidelberger Bauchemie — Rn 23), zeigt sich jedenfalls an der
etablierten Ubung verschiedener Unternehmen konturunbestimmte Farben zur
Kennzeichnung ihrer Produkte als sog. Hausfarben zu verwenden (vgl BPatG
GRUR 2004, 870, 871 — zweifarbige Kombination Grin/Gelb; Zukunftsletter 09/05,

S. 8 - Corporate Colors: Was Markenimages mit Farben zu tun haben.).

1.5. Da sich die systematische Anordnung der beanspruchten Farbkombination
unmittelbar aus der Markenwiedergabe selbst ergibt, hat die von der Anmelderin
im Beschwerdeverfahren abgegebene Erklarung zur Farbanordnung und zum
Farbverhaltnis lediglich klarstellende Bedeutung. Sie stellt daher keine Beschrei-
bung i.S. der 88 12 Abs 3, 25 Nr 6 MarkenV dar und ist nicht Bestandteil der An-
meldung geworden. Auf die Frage, inwieweit eine Markenbeschreibung, mit der
die Verwendung einer Farbkombination in jeder denkbaren Form beansprucht
wird, eine unzulassige Erweiterung des durch die Markenwiedergabe festgelegten
Schutzgegenstands darstellen kann, kam es daher ebenso wenig an wie auf die
Zulassigkeit einer nachtraglichen Anderung der Beschreibung (vgl BPatG 33 W
(pat) 133/00 — Heidelberger Bauchemie GmbH II).



1.6. Ebenfalls rein klarstellende Bedeutung hat die Prazisierung der Farbangaben.
Zwar genigen die in der urspriinglichen Anmeldung angegebenen Farbalternati-
ven grundsatzlich nicht den Anforderungen an eine eindeutige grafische Wieder-
gabe iS des § 8 Abs 1 MarkenG (vgl EuGH aaO - Libertel — Rn 28 f). Es handelt
sich dabei aber um verschiedene Mischangaben zur Bezeichnung identischer
RAL-Farben, so dass die Streichung der Alternativangaben keinerlei Auswirkun-
gen auf den mit der Markenwiedergabe festgelegten Schutzgegenstand hat und

somit keine unzulassige Markenénderung darstellt.

2. In Bezug auf die nach Einschrankung des Verzeichnisses noch beanspruchten
Waren weist die Marke auch die erforderliche Unterscheidungskraft nach § 8
Abs 2 Nr 1 MarkenG auf.

2.1. Unterscheidungskraft im Sinne des 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG ist die einer
Marke innewohnende konkrete Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel
fur die angemeldeten Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens gegen-
Uber solchen anderer Unternehmen aufgefasst zu werden. Denn Hauptfunktion
der Marke ist es, die Ursprungsidentitat der gekennzeichneten Waren oder
Dienstleistungen zu gewéhrleisten (vgl EuGH aaO - Libertel - Rn 62; BGH GRUR
2005, 257 - Burogebaude). Bei der Prufung der Unterscheidungskraft ist grund-
satzlich von einem grofR3zugigen Mal3stab auszugehen, so dass auch ein geringes
Mald ausreicht, um das Schutzhindernis zu Gberwinden. Diese Grundsatze gelten
unterschiedslos fur alle Markenformen (vgl BGH GRUR 2001, 1154 — Farbmarke
violettfarben; BPatG aaO - zweifarbige Kombination Grin/Gelb).

2.2. Bei abstrakten Farben und Farbkombinationen ist allerdings zu bericksichti-
gen, dass diese, wenn sie als Farbe der Ware oder deren Verpackung auftreten,
vom angesprochenen Publikum nicht notwendig in der gleichen Weise wahrge-
nommen werden wie eine vom Erscheinungsbild der Ware unabhéngige Wort-
oder Bildmarke. Von einer originaren Unterscheidungskraft kann daher nur unter

aulRergewohnlichen Umstadnden ausgegangen werden, wenn etwa die Zahl der
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beanspruchten Waren gering und der Markt sehr spezifisch ist (vgl EUGH aaO
- Libertel - Rn 65 f.). Der Begriff der au3ergewthnlichen Umstéande ist damit nicht
als Synonym fiur die aufgrund von Verkehrsdurchsetzung erworbene Unterschei-
dungskraft zu verstehen, sondern bezieht sich auf spezifische Marktgegebenhei-
ten, die die Annahme rechtfertigen, der Verkehr werde die konturunbestimmte
Farbe oder Farbkombinationen als betriebliches Unterscheidungsmittel auffassen.
Kame namlich als auRergewohnliche Umstande i.S. der Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs nur die durch Benutzung erworbene Unterscheidungs-
kraft in Betracht, wéare die Markenform der abstrakten Farbmarke allein leistungs-
starken Unternehmen vorbehalten. Denn nur solche Unternehmen sind regel-
malfdig in der Lage, die fur die Verkehrsdurchsetzung erforderlichen Kriterien einer
Uberdurchschnittlichen Marktprasenz, eines hohen Werbeaufwands und einer in-
tensiven Benutzung zu erfillen (vgl EUGH GRUR 1999, 723, Rn 51 - Windsurfing
Chiemsee; GRUR 2002, 804, Rn 60 — Philips). Eine solche Auslegung des Be-
griffs der aul3ergewohnlichen Umstande fur eine ganze Markenkategorie stiinde
damit im Widerspruch zu der in der ersten Begriindungserwagung der Marken-
rechtsrichtlinie zum Ausdruck gebrachten Absicht des Gemeinschaftsgesetzge-

bers die Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen zu gewéhrleisten.

2.3. Die Voraussetzungen aulergewohnlicher Umstande in Form einer sehr be-
schrankten Zahl von Waren und Dienstleistungen und eines sehr spezifischen
Marktes sind hier erfillt. Bei der Ware "Spulmaschinen, einschlie3lich Geschirr-
spulmaschinen” handelt es sich um eine Spezialware innerhalb des Marktseg-
ments der elektrischen Reinigungsmaschinen. Nach der vom Senat durchgefiihr-
ten Recherche werden sowohl im Bereich der Haushaltsgeréte als auch bei Spuil-
maschinen fur gewerbliche Zwecke keine bunten Farben zur Kennzeichnung ver-
wendet. Insbesondere bei Haushaltsgeréten ist die vorherrschende Geréatefarbe
Weil3. Nur vereinzelt finden sich Metallbeschichtungen (zB AEG). Diese Kenn-
zeichnungsgewohnheit hat in dem Ausdruck "weil3e Ware" zur Bezeichnung von
Kihlschranken, Waschmaschinen, Waschetrocknern und Spllmaschinen bereits

Eingang in den allgemeinen Sprachgebrauch gefunden (vgl zB
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http://de.wikipedia.org zum Stichwort Elektrogerate: "Zur Kategorie Grol3elektronik
gehoren insbesondere Kuhlschrank, Waschmaschine, Spulmaschine und Wa-
schetrockner. Im Jargon heil3t diese Kategorie — nach ihrer klassischen Farbe —
auch weil3e Ware"; Zukunftsletter 07/05, S 5: "Haier ist der gréf3te chinesische
Hersteller fur weif3e Ware — alles was in der Kiche steht, vom Kuhlschrank bis zur
Waschmaschine"). Die im gewerblichen Bereich eingesetzten Spiulmaschinen ha-
ben Gberwiegend Oberflachen aus Edelstahl, sind im Erscheinungsbild also eben-
falls farblos. Die auf den Geraten angebrachten Herstellerkennzeichnungen sind
Ublicherweise unauffallig in Grau, Schwarz bzw. silberfarben gehalten (zB AEG,
Bauknecht, Blomberg, Gorenje, Miele, Privileg). Auch bei den Bedienfeldern und
Funktionstasten sind Farben im Allgemeinen bzw. die Farbe Blau nicht gebrauch-
lich. Soweit Blau in der Prasentation der Waren verwendet wird, etwa im Herstel-
lerkennzeichen, zur Hervorhebung der Preisangabe oder zur sonstigen Gestaltung
von Prospekten oder Werbeanzeigen, tritt sie einfarbig auf. Eine Verwendung
zweier unterschiedlicher Blautdne lasst sich weder in der konkret beanspruchten
Farbkombination noch in anderen Blauschattierungen feststellen (vgl BPatG 33 W
(pat) 438/02 - farbige Bildmarke). Fur den spezifischen Markt der Geschirrspul-
maschinen folgt daraus, dass das angesprochene Publikum weder an farbige Wa-
ren noch an farbige Verpackungen und umso weniger an Farbkombinationen ge-
wohnt ist. Es ist daher davon auszugehen, dass es die beanspruchte Farbkombi-
nation ohne weiteres als im Erscheinungsbild von der Ware unabhéngig und damit

als betriebliches Unterscheidungsmittel auffasst.

3. Aus denselben Griinden steht der Eintragung auch kein Freihaltebedirfnis nach

8 8 Abs 2 Nr 2 MarkenG entgegen, denn es ist nicht ersichtlich, welche konkreten
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Merkmale der beanspruchten Waren mit der Farbkombination Dunkelblau/Hellblau

beschrieben werden kénnten.

Grabrucker Fink Dr. Mittenberger-Huber

Cl



