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Leitsatz
Aktenzeichen: 29 W (pat) 61/07
Entscheidungsdatum: 13. August 2008

Rechtsbeschwerdezugelassen: nein

Normen: 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG
8 8 Abs. 3 MarkenG

Farbmarke Sonnengelb

Die Farbmarke Sonnengelb HKS 3 ist aufgrund Verkehrsdurchsetzung fir Steuerfachzeit-
schriften ohne demoskopische Umfrage schutzfahig.



BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 61/07

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 304 37 630.2

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 13. August 2008 durch die Vorsitzende Richterin Grabrucker und die
Richterinnen Fink und Dr. Mittenberger-Huber



beschlossen:

Die Beschlisse der Markenstelle fir Klasse 16 des Deutschen
Patent- und Markenamts vom 21. Dezember 2005 und vom

21. Méarz 2007 werden aufgehoben.

Grinde

Angemeldet als sonstige Markenform ist die Farbe: Sonnengelb HKS 3,

fur verschiedene Waren und Dienstleistungen der Klassen 16 und 41

Elektronische Publikationen (herunterladbar) im Bereich des Steu-
errechts und damit zusammenhangender Rechtsgebiete fir Ange-
horige steuerberatender Berufe, Finanzbehérden und Finanzge-
richtsbarkeit; Bucher, namlich Fachblicher im Bereich des Steuer-
rechts und damit zusammenhangender Rechtsgebiete fir Ange-
horige steuerberatender Berufe, Finanzbehérden und Finanzge-
richtsbarkeit; Zeitschriften, ndmlich Fachzeitschriften im Bereich
des Steuerrechts und damit zusammenhangender Rechtsgebiete
fur Angehorige steuerberatender Berufe, Finanzbehoérden und
Finanzgerichtsbarkeit; Online-Publikation von elektronischen BU-
chern und Zeitschriften, namlich Fachbichern und Fachzeitschrif-

ten im Bereich des Steuerrechts und damit zusammenhangender



Rechtsgebiete  fur  Angehérige  steuerberatender  Berufe,
Finanzbehotrden und Finanzgerichtsbarkeit; Herausgabe von Zeit-
schriften und Buichern, namlich Fachzeitschriften und Fachbu-
chern im Bereich des Steuerrechts und damit zusammenhangen-
der Rechtsgebiete in elektronischer Form, auch im Internet, fur
Angehorige steuerberatender Berufe, Finanzbehorden und Fi-
nanzgerichtsbarkeit; Bereitstellen von elektronischen Publikatio-
nen (nicht herunterladbar) im Bereich des Steuerrechts und damit
zusammenhangender Rechtsgebiete flir Angehorige steuerbera-

tender Berufe, Finanzbehérden und Finanzgerichtsbarkeit.

Die Markenstelle fur Klasse 16 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat die
Anmeldung des Zeichens als abstrakte Farbmarke mit Erstbeschluss vom
21. Dezember 2005 und die dagegen gerichtete Erinnerung mit Beschluss vom
21. Marz 2007 zuriuckgewiesen. Sie vertritt die Auffassung, das angemeldete Zei-
chen sei zwar grafisch darstellbar und daher markenfahig. Auch nach der gegen-
Uber dem Deutschen Patent- und Markenamt erklarten Einschrankung des Waren-
und Dienstleistungsverzeichnisses fehle ihm aber die erforderliche konkrete
Unterscheidungskraft. Farben wirden vom Publikum nicht in gleicher Weise wahr-
genommen wie Wort- oder Bildmarken. Sie kdonnten zwar Gefiuihle hervorrufen,
aber keine eindeutigen Informationen tUbermitteln. Eine Farbe kénne nur dann
ausnahmsweise unterscheidungskraftig sein, wenn die Farbgebung auf dem be-
treffenden Warengebiet erheblich vom Normalfall abweiche. Ansonsten sei dem
Allgemeininteresse an der Verfugbarkeit von Farben Rechnung zu tragen. Fir Bu-
cher und Zeitschriften, und zwar auch solche mit ausschlief3lich steuerrechtlichem
Inhalt seien Farben ein gangiges Gestaltungsmittel. Dariiber hinaus wirden auch
andere Verlage im steuer- und wirtschaftsrechtlichen Bereich auf gelbe Farbtone
zurlickgreifen. Insgesamt konne eine herkunftshinweisende Funktion nicht festge-
stellt werden. Fur weitere amtliche Ermittlungen zur Verkehrsdurchsetzung fehle
es an einer Glaubhaftmachung der intensiven Benutzung des Zeichens im Ver-
kehr.



Die Beschwerdeflhrerin tragt vor, Fachliteratur werde - anders als andere Pro-
dukte - von den beteiligten Verkehrskreisen durchaus Uber die Farbe erkannt. Re-
levante Wettbewerber auf diesem Gebiet verwendeten haufig, wie auch die Be-
schwerdefihrerin, Hausfarben zur Kennzeichnung ihrer Produkte und hatten ein
entsprechendes Bedirfnis, diese markenrechtlich schitzen zu lassen. Die An-
meldung erfulle zudem insbesondere nach einer weiteren Einschrankung des
Verzeichnisses samtliche Anforderungen, die durch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Gemeinschaften postuliert wurden. Sie weist weiter
darauf hin, dass die Marke als immaterielles Gut ein verfassungsrechtlicher

Schutzgegenstand sei, weshalb sie sich auf Art. 4 GG berufe.

Hilfsweise macht die Beschwerdefiihrerin die Verkehrsdurchsetzung geltend. Die
relevante Branche der Steuerfachverlage sei Uberschaubar. Sie selbst zéhle seit
Jahrzehnten zu den Marktfihrern bei der Herausgabe steuerrechtlicher Fachzeit-
schriten und gebe die "N..." seit Januar 1948 kontinuierlich in
der Farbe "Gelb" als Umschlagsfarbe heraus. Zudem werde die Farbe "Gelb" auch
selbstandig beworben. Zum Nachweis hat sie Originalhefte bzw. Kopien von Um-
schlagseiten ihrer steuerrechtlichen Zeitschriften von 1947 bis 2006 und verschie-
dene Werbeprospekte vorgelegt, ndmlich
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Sie hat weiter eine Leserstrukturanalyse durch ein allgemein anerkanntes Umfra-
geinstitut aus dem Jahr 2006 beigefiigt, bei der ... telefonische Interviews zur
Nutzung von Fachzeitschriften erhoben wurden. Dabei gaben ... % der Befragten
an, sie lasen die N... regelmaRig bis sehr regelmalig. Weiter
wurde eine extrem hohe Lesertreue von ... Jahren konstatiert. Die wenigen Kon
kurrenzzeitschriften schnitten deutlich schlechter ab.
Der Gesamtumsatz in den Jahren 2003 bis 2006 habe jeweils mehr als
. EURO betragen, die diesbezlglichen Werbekosten beliefen sich im selben
Zeitraum auf ... bis ... EURO.

Im Laufe des Beschwerdeverfahrens hat die Beschwerdefihrerin das Verzeichnis

eingeschrankt auf

"Steuerfachzeitschriften”.



-10 -

Die Beschwerdeflhrerin beantragt sinngeman,

die angefochtenen Beschliisse aufzuheben.

Der Senat hat im Rahmen seiner eigenen Ermittlungen mit Verfligung vom
10. Dezember 2007 eine Umfrage in den relevanten Fachkreisen zu folgenden
Fragen durchgefuhrt:

Was fallt Ihnen ein, wenn Sie die oben gezeigte Farbe sehen?
Welche Unternehmen fallen lhnen ein, wenn Sie diese Farbe sehen?

Kdnnen Sie die Farbe Sonnengelb einem bestimmten Druckereierzeugnis zuordnen?

A

Spielen Farben bei der Auswabhl eines Steuerfachbuchs oder einer Steuerfachzeitschrift fir
Sie eine Rolle?

5. Gibt es unterschiedliche Farben im Segment der Steuerfachbiicher und
Steuerfachzeitschriften, aufgrund deren Sie die einzelnen Verlage unterscheiden kénnen?
Wenn ja, welche?

Zehn von elf angeschriebenen Organisationen, Finanzgerichten oder Verbanden

haben sich zu den aufgefihrten Fragen geaul3ert.

Die nach 8 66 Abs. 1 und 2 MarkenG zulassige Beschwerde hat in der Sache
nach der Einschrdnkung des Warenverzeichnisses nunmehr Erfolg. Fir die noch
beanspruchten Waren "Steuerfachzeitschriften” hat sich die angemeldete Farbe
auf Grund ihrer markenmafigen Benutzung im Verkehr durchgesetzt (8 8 Abs. 3
MarkenG).

1. Die angemeldete Farbmarke ist mangels Unterscheidungskraft von Haus aus
nicht schutzfahig (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG).
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Unterscheidungskraft im Sinne der genannten Vorschrift ist die einer Marke
innewohnende konkrete Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel
fur die angemeldeten Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens ge-
genuber solchen anderer Unternehmen aufgefasst zu werden. Sie ent-
spricht der Hauptfunktion der Marke, die Ursprungsidentitat der gekenn-
zeichneten Waren oder Dienstleistungen zu gewahrleisten. Die Beurteilung
der Unterscheidungskraft hat sich daher einerseits an den beanspruchten
Waren und Dienstleistungen und andererseits an der Auffassung der ange-
sprochenen Verkehrskreise zu orientieren (vgl. EUGH GRUR 2006, 229,
Rn. 27 f. - BiolD; GRUR 2004, 674, Rn.34 -POSTKANTOOR; BGH
GRUR 2005, 417, 418 -BerlinCard; GRUR 2006, 850, Rn.18
- FUSSBALL WM 2006). Bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft einer
abstrakten Farbmarke ist zusatzlich zu bertcksichtigen, dass das angespro-
chene Publikum nicht daran gewdhnt ist, allein aus der Farbe von Waren
oder ihrer Verpackung auf die Herkunft der Waren zu schlie3en, da eine
abstrakte Farbe im Verkehr grundséatzlich nicht als Mittel der Identifizierung
verwendet wird. Nur unter au3ergewdhnlichen Umstanden kann ihr daher
Unterscheidungskraft zukommen, etwa wenn die Zahl der beanspruchten
Waren oder Dienstleistungen sehr beschrankt und der maf3gebliche Markt
sehr spezifisch ist (vgl. EUGH GRUR 2003, 604, Rn. 65 f. - Libertel).

1.2. Die beanspruchten Steuerfachzeitschriften sind Waren, die sich an das mit

Steuerrecht befasste Fachpublikum richten, also insbesondere alle beruflich
mit Fragen des Steuerrechts beschaftigten Personen (Steuerberatung, Wirt-
schaftsprifung, Organe der Rechtspflege, Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
der Bundes- und Landesfinanzbehdrden, Lehrende und Studierende der be-
triebswirtschaftlichen und juristischen Fakultaten und Fachhochschulen [vgl.
BPatG GRUR 2004, 61, 62 - BVerwGE]). Von den fir die Allgemeinheit der
Verbraucher bestimmten Gesetzestexten zum Steuerrecht oder Handbi-
chern zur Durchfihrung der Jahressteuererklarung, die in Buchhandlungen

und Buchabteilungen grolRer Kaufhauser angeboten werden, unterscheiden
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sich Steuerfachzeitschriften durch die Vermittlung einer Spezialmaterie, die
fur den normalen Steuerpflichtigen wegen der sehr diffizilen Beschéaftigung
mit einer undbersehbaren Anzahl an Vorschriften im deutschen Steuerrecht
Uber das allgemeinverstandliche Mafl3 hinausgeht. Die Internalisierung dieser
Spezialmaterie wird Ublicherweise nur von den mit Steuerrechtsfragen be-
fassten Fachleuten und Studierenden geleistet, fur die die aktuelle Recht-
sprechung und die Anwendung der steuerrechtlichen Vorschriften von beson-
derer Bedeutung ist. Durch die Beschrankung der Waren in einem spezifi-
schen Teil eines in sich abgeschlossenen, von den Kennzeichnungsgewohn-
heiten anderer Fachgebiete unabhangigen und somit spezifischen Marktseg-
ments im wirtschaftlichen Sinn werden die Anforderungen des Gerichtshofs
der Europaischen Gemeinschaften an konturunbestimmte Farbmarken we-
gen des Allgemeininteresses an der Nichtmonopolisierung von Farben in
dieser Hinsicht erfullt (vgl. BPatG 29 W (pat) 58/06 - Signalgelb).

Dem Zeichen kann keine Unterscheidungskraft von Haus aus zugebilligt wer-
den, weil sich fir die verfahrensgegenstandlichen Waren eine Gewéhnung
des Verkehrs an die herkunftshinweisende Verwendung abstrakter Farben im
Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europadischen Gemeinschaf-
ten nicht feststellen lasst (vgl. EuGH, GRUR 2003, 604, Rn. 65 - Libertel).
Die Recherche des Senats zeigt bei Verlagen, die steuerrechtliche Fachzeit-
schriften herausgeben, eine allgemeine Ubung die Umschlagseiten farbig zu
gestalten. Dabei wird die Farbe ublicherweise nicht als Merkmal einer be-
stimmten Rechtsmaterie hervorgehoben und auch kein Bezug zwischen der
jeweiligen Farbe und dem herausgebenden Verlag hergestellt (vgl.
Grabrucker, GRUR 1999, 850, 852; diess., WRP 2000, 1331, 1334). Nach
den weiteren Feststellungen des Senats durch eine Befragung von Teilen
des Fachverkehrs ist es auch nicht Ublich, eine Steuerfachzeitschrift nach
ihrer Farbe auszuwahlen, da die Entscheidung nach dem zu behandelnden
Thema getroffen wird. In der Wahrnehmung der beteiligten Verkehrskreise

verbinden sich Farbe und Ware damit zu einem einheitlichen Erscheinungs-
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bild, so dass der Verkehr keine Veranlassung hat, der Farbe als solcher eine
herkunftshinweisende Wirkung beizumessen (vgl. BGH GRUR 2007, 780,
Rn. 28 - Pralinenform; GRUR 2007, 235, Rn. 24 - Goldhase; GRUR 2003,
712, 7114 - Goldbarren; BPatG GRUR 2008, 428 - Farbmarke Rot).

Da es bereits an einer Gewothnung des Verkehrs an abstrakte Farben als
Kennzeichnungsmittel im spezifischen Marktsegment fehlt, ertbrigt sich die
Prufung der konkreten Unterscheidungskraft im Sinne von 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG. Es kommt auf die Frage einer mdglichen beschreibenden Bedeu-

tung der Farbe "Gelb" fur die beanspruchten Waren daher nicht an.

Das Schutzhindernis der fehlenden Unterscheidungskraft hat die Marke aber
fur die beanspruchten Waren infolge ihrer Benutzung im Verkehr Gberwun-
den (& 8 Abs. 3 MarkenG).

Die Eintragung einer Marke im Wege der Verkehrsdurchsetzung setzt vo-
raus, dass das Zeichen infolge seiner kennzeichenméafigen Verwendung fur
die fraglichen Waren und Dienstleistungen von einem wesentlichen Teil der
angesprochenen Verkehrskreise als von einem bestimmten Unternehmen
stammend erkannt wird. Mal3gebliche Kriterien sind dabei nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften insbesonde-
re der von der Marke gehaltene Marktanteil, die Intensitat, die geografische
Verbreitung und die Dauer der Benutzung dieser Marke, der Werbeaufwand
fur die Marke, der Anteil der angesprochenen Verkehrskreise, der die Ware
oder Dienstleistung auf Grund der Marke als von einem bestimmten Unter-
nehmen stammend erkennt sowie Erklarungen von Industrie- und Handels-
kammern oder anderen Berufsverbanden (vgl. EuUGH GRUR 2006, 1022,
Rn. 75 - Wicklerform; GRUR 2002, 804 , Rn. 60 —Philips; GRUR 1999, 723,
Rn. 51 - Windsurfing Chiemsee). Nach den getroffenen Feststellungen fasst
ein erheblicher Teil der mal3geblichen Verkehrskreise die beanspruchte Far-

be als Unternehmenshinweis auf, so dass die Marke als verkehrsdurchge-
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setzt einzutragen ist (vgl. EUGH a. a. O. Rn. 61 — Philips; a. a. O. Rn. 52
- Windsurfing Chiemsee).

Die seit 1947 andauernde, nachhaltige Benutzung der Marke fir die bean-
spruchten Waren wird durch das vorgelegte Werbematerial und die einge-
reichten Umschlagseiten im Zeitraum von 1947 bis 2006 bestétigt. Beides
zeigt eine kennzeichnende Verwendung des angemeldeten Zeichens. Die
Umschlagseiten der abgebildeten Zeitschriften sind in der beanspruchten
Farbe eingefarbt, die zugleich auch als Hintergrundfarbe dominiert. Der
Farbton "Gelb" wird in der Presse selbstandig als herkunftshinweisendes
Gestaltungselement der Produkte der Beschwerdefuhrerin wahrgenommen,
wie z. B. "Die (gelbe) Marke NWB ist bei den Steuerprofis als Zielgruppe der
Produkte gut verankert." (borsenblatt SPEZIAL Marz 2007, S. 24); "Der
Steuerfachverlag im strahlendem Gelb verjingt sich weiter. ..." (BuchMarkt
Dezember 2006, S. 108). Daneben verwendet die Beschwerdefiihrerin selbst
Werbetexte, in denen sie die besondere Bedeutung der Farbe "Gelb"
herausstellt, wie z. B. "Gelb ist gut fur Ihren Erfolg als Bilanzbuchhalter.";
"Gelb ist gut fur Ihren Erfolg als Steuerberater.”; "Gelb ist gut fir Ihren Erfolg
beim Examen." (Steuer-Fachschule Dr. Endriss, Programm 2008/2009,
S. 53; 97, 103; jeweils Anl. A 5). Die Bedeutung der Farbe "Gelb" wird auch
dadurch hervorgehoben, dass die Beschwerdeflhrerin spezielle Werbeanzei-
gen auf zwei aufeinanderfolgenden Seiten schaltet, von denen die erste Sei-
te Uberwiegend gelb ist, und lediglich eine beliebige steuerrechtliche Frage in
einer Kontrastfarbe, in der Regel schwarz oder gelb in schwarz, gestellt wird
(z. B. "Fragen Uber Fragen. Sie wollen endlich Antworten?"; "Job-Ticket.
Pauschalierung bei Nichtaufgriffsgrenze?"; "Kaufen und verkaufen. Was ist
meine Kanzlei wert?"). Erst auf der zweiten Seite folgt die Auflosung der
gestellten Frage vor einem dominant gelben Hintergrund mit dem Slogan:
"Die Antwort ist gelb.” (DStR Heft 47/06, S. VII u. IX; DStR, Heft 51-52/06,
S. VIl u. IX; DStR, Heft 13/07, S. IX u. Xl) unter Hinweis auf eine steuer-
rechtliche Fachzeitschrift der Beschwerdefiihrerin. Damit wird zwischen Ware
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und Hersteller, Hersteller und Farbe und Farbe und Ware ein wechselseitiger
Bezug hergestellt, der dazu fuhrt, dass der angesprochene Verkehr die
Farbe nicht als reine Warenfarbe, sondern als selbstandiges Kennzeichen
eines bestimmten Herstellers wahrnimmt (vgl. BGH GRUR 2007, 780, Rn. 28
- Pralinenform; GRUR 2007, 235, Rn. 24 - Goldhase; GRUR 2003, 712, 7114
- Goldbarren; BPatG GRUR 2008, 428 - Farbmarke Rot). Dadurch wird ein
Identifikationszusammenhang zwischen den einzelnen Kriterien hergestellt.
Wird die Ware in Verbindung mit der Farbe gesehen, kann ein Zusammen-

hang zum Hersteller als betrieblichem Herkunftshinweis hergestellt werden.

Der jahrzehntelangen, ununterbrochenen Benutzung des Farbzeichens im
gesamten Gebiet der Bundesrepublik Deutschland steht nicht entgegen,
dass die Farbe Uberwiegend in Kombination mit dem Firmennamen der
Beschwerdefuhrerin bzw. anderen Kennzeichen verwendet wird. Denn der
Erwerb von Unterscheidungskraft aufgrund von Verkehrsdurchsetzung erfor-
dert nicht notwendigerweise eine eigenstandige Benutzung des beanspruch-
ten Zeichens (vgl. EUGH GRUR 2005, 763, Rn. 26 - Nestlé/Mars). Nach Auf-
fassung des Senats gilt dies insbesondere in den Fallen, in denen das Zei-
chen typischerweise in der beanspruchten Branche in Kombination mit dem
Firmenkennzeichen oder anderen Marken (Firmenlogos) verwendet wird.
Nachgewiesen werden muss in diesem Fall, dass die maligeblichen Ver-
kehrskreise den fraglichen Bestandteil bei separater Benutzung als betrieb-
lichen Herkunftshinweis verstehen (BGH GRUR 2008, 710 ff. - Rn. 38
- VISAGE). Die Beibringung eines demoskopischen Gutachtens ist dabei
nicht zwingend, wenn die sonstigen Belege ausreichend sind (a.a. O.,
Rn. 29).

Die von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Unterlagen in Verbindung mit
den Feststellungen des Senats sind demgemal hinreichend. In der Branche
der juristischen Fachzeitschriften und ebenso der Steuerfachzeitschriften
treten diese durchgangig mit dem Namen des Verlags, seinem Logo sowie

dem Titel der Zeitschrift und u. U. weiteren Kennzeichen auf (vgl. Umschlag-
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seiten der Zeitschriften: MarkenR/Luchterhand; NJW/Verlag-C. H. Beck;
GRUR/Verlag C. H. Beck; GiP (Gleichstellung in der Praxis)/R. v. Decker;
Mitteilungen der Deutschen Patentanwélte/Carl Heymanns Verlag GmbH;
Blatt fir PMZ/Carl Heymanns Verlag GmbH; Deutsches Steuerrecht / Verlag
C. H. Beck). Der Verkehr ist daher an die Mehrfachkennzeichnung gewéhnt
- ahnlich wie bei Dach- und Zweitmarken. Diese Zweitkennzeichnung durch
eine Farbe wird von der Beschwerdefiihrerin werblich und verbal besonders
herausgestellt, so dass das angesprochene Publikum auch durch die Wer-
bung an eine solche herangefiihrt wurde. Dartber hinaus waére es paradox,
eine isolierte Verwendung einer Farbe auf einer Zeitschrift ohne Text oder
ohne weitere Kennzeichen zu verlangen. Insoweit ist die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zu "VISAGE" (a. a. O.) nicht weiterfuhrend.

Hier trifft Benutzung von Farbe und Wortmarke bzw. Firmenkennzeichen zu-
sammen, und die Farbe dominiert jeweils deutlich. Die vom Senat durchge-
fuhrte - nicht reprasentative - Befragung des Fachverkehrs bestatigt die
kennzeichnende Wirkung der Farbe. Sie hat ergeben, dass die Zuordnung
durch die angesprochenen Verkehrskreise allein auf der Grundlage der Be-
nennung der Farbe "Sonnengelb HKS-Ton 3" in der Darstellung eines gelben
Rechtecks und der Benennung der Warengruppe stattgefunden hat.

Die vorgenannte Umfrage wurde bei verschiedenen Finanzgerichten und
Steuerberaterkammern als den angesprochenen Fachverkehrskreisen durch-
gefuhrt. Sie hat eine eindeutige Zuordnung der Farbe "Sonnengelb" zur Be-
schwerdefiihrerin ergeben. Zehn der elf Institutionen haben die gestellten
Fragen beantwortet. Alle Befragten konnten dabei bestimmten Verlagen fur
ihre steuerrechtliche Literatur bestimmte Farben zuordnen. Neun der zehn
Befragten hielten "Sonnengelb" fur die Farbe eines bestimmten Verlags fur
Steuerfachzeitschriften und konnten in Frage 4 namentlich den Verlag mit
N1... Verlag benennen. Lediglich aus der Antwort eines Finanzgerichts er
gab sich keine namentliche Zuordnung zum NL1... Verlag, da das Gelb des

N1... Verlags fur dunkler gehalten wurde. Dennoch wurde Frage 2 dahin
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gehend beantwortet, dass "Gelb", allerdings nicht das im Muster Vorgelegte
als "Sonnengelb" benannte, zum N1...-Verlag gehore. In entsprechend dif
ferenzierter Weise zu unterschiedlichen Gelbtonen &auf3erte sich der Prasi-
dent eines anderen Finanzgerichts, der "Sonnengelb” jedoch gleichfalls dem
Verlag N1... (N1...) zuordnete.

Den Gesamtumsatz fur mit der Farbe "Gelb" gekennzeichnete Steuerfach-
zeitschriften hat die Beschwerdefuhrerin fur die Jahre 2003 mit
... EURO, fur das Jahr 2004 mit ...EURO wund fur 2006 mit
... EURO angegeben. Die aufgewendeten Werbekosten beliefen
sich im vorgenannten Zeitraum auf zwischen ... und ... EURO.
Die Stickzahl an Mailings und Beilagen, mit denen "gelbe" Produkte bewor-
ben wurden, betrug durchschnittlich pro Jahr ... EURO, die Kosten fir
geschaltete Anzeigen ... EURO. Nach den Feststellungen der I...
zur Feststellung der Verbreitung von Werbetragern
e. V. (1. Quartal 2007) hélt die Steuerfachzeitschrift der Beschwerdefiihrerin
einen Marktanteil in Hohe von ... % im Vergleich zu anderen wdchentlich
erscheinenden steuerrechtlichen Fachzeitschriften. An zweiter Stelle steht
der B... Verlag mit seiner Zeitschrift "D..."

und einem Marktanteil von ... %.

Angesichts der Intensitat und Dauer der Benutzung in der vorstehend be-
schriebenen Form hat der Senat keinen Zweifel, dass die Verkehrsdurch-
setzung bereits im Zeitpunkt der Anmeldung im Jahr 2004 gegeben war. Eine
Verschiebung des Anmeldetags war daher nicht erforderlich (8§ 37 Abs. 2
MarkenG).

Insgesamt kann daraus geschlossen werden, dass die Farbe in Alleinstellung

durchgesetzt ist.
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Von der Einholung eines demoskopischen Gutachtens konnte abgesehen
werden, da die Ermittlungen des Senats und die von der Beschwerdefuhrerin
vorgelegten Unterlagen den an eine Verkehrsdurchsetzung gestellten An-
forderungen gentigen. Diese kénnen nicht nur aufgrund von demoskopischen
Untersuchungen getroffen werden (vgl. EuGH a. a. O., Windsurfing Chiem-
see; GRUR Int. 1999, 734 ff. - Rn. 23 f. - Lloyd; BGH GRUR 2008, 710 ff.
-Rn. 28 -VISAGE; GRUR 2004, 331, 332 - Westie-Kopf; BPatG
33 W (pat) 123/04 - Warburg Bank; Strobele/ Hacker, Markengesetz, 8. Aufl.,
8 8 Rn. 347).

2.7. Keine Bedeutung kann der von der Beschwerdefuihrerin vorgelegten Leser-
strukturanalyse durch ein anerkanntes Umfrageinstitut aus dem Jahr 2006
beigemessen werden. Sie erflllt hinsichtlich der Auswahl und Anzahl der
Befragten nicht die Anforderungen an eine reprasentative Stichprobe. Da die
Umfrage telefonisch durchgefiihrt wurde, lasst sich aul3erdem nicht fest-
stellen, ob die Befragten bei ihrer Antwort tatsachlich den beanspruchten
Farbton zu Grunde gelegt haben, oder sich nur zur Zeitschrift "N2...

" geaul3ert haben.

Grabrucker Fink Dr. Mittenberger-Huber
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