BUNDESPATENTGERICHT

Leitsatz
Aktenzeichen: 26 W (pat) 60/08
Entscheidungsdatum: 10. Dezember 2008

Rechtsbeschwerde zugelassen: nein

Normen: § 8 Abs. 1 MarkenG, 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG

Variable Bildmarke

Eine Bildmarke, die als sonstige Markenform eine Beschreibung mit variablen
Angaben bezuglich der Begrenzungslinien enthalt, ist mangels eines hinreichend
bestimmten Schutzgegenstands nicht eintragungsfahig.



BUNDESPATENTGERICHT

26 W (pat) 60/08

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 307 51 081.6

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung am  10. Dezember 2008 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Fuchs-Wissemann, den Richter Reker und die Richterin Kopacek

beschlossen:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.



Grinde

Fur zahlreiche Waren und Dienstleistungen der Klassen 1, 2, 3, 4,5, 6, 7, 9, 11,
16, 17, 19, 20, 29, 30, 31, 32, 35, 36, 37, 39 40, 41, 42 ist die Marke 307 51 081.6

als sonstige Markenform "variable Bildmarke" mit folgender Beschreibung einge-

reicht worden:

"Eine violett-purpurfarben gefillte, rechteck-ahnliche geometrische Figur mit zwei
parallelen, gleich langen, geraden Begrenzungslinien in einer ersten Richtung und
einer geraden und einer kreisbogenférmigen Begrenzungslinie in einer zur ersten
Richtung rechtwinkligen zweiten Richtung, wobei das Verhaltnis der Lange der
Begrenzungslinien in der ersten Richtung zur Lange der geraden Begrenzungsli-
nie in der zweiten Richtung variabel ist".

Die Markenstelle fur Klasse 37 des DPMA hat die Anmeldung in zwei Beschlus-
sen, von denen einer im Erinnerungsverfahren ergangen ist, zuriickgewiesen. Zur

Begrindung hat sie ausgefuhrt, nach den Grundsatzen der "Sieck-



mann"-Entscheidung des EuGH (vgl. GRUR 2003, 145) kdnne ein Zeichen nur
dann eine Marke sein, wenn es sich mit Hilfe von Figuren, Linien oder Schriftzei-
chen grafisch darstellen lasse und die Darstellung klar, eindeutig, in sich abge-
schlossen, leicht zugénglich, verstandlich, dauerhaft und objektiv sei. Die ange-
meldete Marke sei vorliegend nicht eindeutig zu identifizieren, da das flachen-
mafige Verhaltnis der sich gegeniber liegenden Markenbegrenzungen sowohl in
seiner Breite als auch in seiner Tiefe variabel sei. Es entstinden dadurch ver-
schiedene bildliche Eindriicke, die nicht auf dieselbe Marke schlie3en lie3en. Der
wesentliche Zweck der grafischen Darstellung, den Schutzgegenstand durch Auf-
fassung der grafischen Darstellung erfassen zu kénnen, werde verfehlt. Zur Defi-
nition der Marke diene eine Art mathematische Formel, die die Allgemeinheit aber
nicht tber die Marke informieren kénne. Der Hinweis der Anmelderin auf Hor- und
Wortmarken (letztere umfassten auch beliebige grafische Ausgestaltungen) gehe
fehl, da die angemeldete Marke z. B. auch Auspragungen umfasse, bei denen die
kreisbogenformige Begrenzungslinie in Bezug auf die purpurfarbene Flache nach

innen gekrimmt sei.

Hiergegen wendet sich die Anmelderin mit der Beschwerde. Sie vertritt die An-
sicht, schon der Gegenstand der Anmeldung sei von der Markenstelle nicht richtig
wiedergegeben worden, da die Markenanmeldung keine unmittelbare, sondern
lediglich eine mittelbare Wiedergabe enthalte. Diese Markenwiedergabe setze sich
zusammen aus einer Umschreibung dessen, was als Marke angemeldet sei und
vier grafischen Beispielsdarstellungen, welche dazu dienten, den Betrachtern zu
erlautern, wie die textmafRige Umschreibung des Anmeldegegenstands zu verste-
hen sei. Beide Elemente seien als einheitliche Wiedergabe anzusehen, aber nicht
als Beschreibung nach 8§ 12 Abs. 3 MarkenV. Gegenstand der Anmeldung sei eine
variable Bildmarke, die einerseits feststehende Merkmale (spezieller Farbton und
grafische Grundform) und andererseits variable Merkmale (Verhéaltnis zwischen
Lange und Breite des grafischen Grundelements sowie naturgemafl Gesamtgrofie
der Bildmarke) aufweise. Damit decke die angemeldete Marke eine Reihe mogli-

cher konkreter Benutzungsformen ab. Die Markenfahigkeit nach 8 3 Abs. 1 Mar-



kenG sei gegeben, da das Zeichen nicht eine blof3e Vielfalt unterschiedlicher Dar-
stellungen sei, sondern die abstrakte Eigenschaft, die dieser Vielzahl konkreter
Gestaltungen gemeinsam zukomme. Dieser Grundsatz sei allgemein anerkannt
fur abstrakte Farbmarken bzw. Zwei-Farben-Marken, wo auch eine Vielzahl kon-
kreter Gestaltungen unter die abstrakte Marke fielen. Weiterhin gelte der Grund-
satz auch fur Positionsmarken (z. B. roter Streifen auf dem Schuhabsatz, der nicht
auf exaktes Breiten-Langen-Verhaltnis eingeschrankt sein misse). Die angemel-
dete Marke sei auch grafisch darstellbar. Die Darstellung sei nach den Grundsat-
zen der "Libertel"-Entscheidung klar und eindeutig. Die wdrtliche Umschreibung
mit den beispielhaften Benutzungsformen eigene sich zur genauen Abgrenzung.
Auch der unbefangene Betrachter kdnne - ohne Mathematiker oder Naturwissen-
schaftler zu sein - unmittelbar erkennen, welche Benutzungsformen unter die
Marke fielen und welche nicht. Schlie3lich weise die Marke neben der grafischen
Darstellbarkeit des 8§ 8 Abs. 1 MarkenG auch eine konkrete Unterscheidungskraft
nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG auf. Es handele sich nicht um eine geometrische
Grundform, sondern um einen speziellen "Clip", ein sog. "Polygon" in einem selte-

nen Farbton.

Die Anmelderin beantragt daher sinngemaln,

die angefochtenen Beschliisse der Markenstelle aufzuheben.

Die zulassige Beschwerde erweist sich als nicht begriindet.

Die angemeldete Marke ist von der Eintragung ausgeschlossen, da ihre grafische
Darstellbarkeit zu verneinen ist (8 8 Abs. 1 MarkenG). Wie die Markenstelle zu-
treffend ausgefuhrt hat, dient das Erfordernis der grafischen Darstellbarkeit dazu,

die Eintragung in das Register zu ermoéglichen, Dritten auf diese Weise Auskunft



Uber den Schutzgegenstand zu geben und eine zuverlassige Grundlage fiur die
Beurteilung von Markenkollisionen und -verletzungen bereitzustellen (vgl. EuGH
a. a. O. - Sieckmann; BGH GRUR 2001, 1154 - Farbmarke violettfarben; GRUR
1999, 730 - Farbmarke magenta/grau).

Nach der Rspr. des EuGH verlangen die Erfordernisse der mit der Bestimmtheit
und der grafischen Darstellbarkeit verfolgten Zwecke zwar nicht notwendig die
grafische Wiedergabe der Marke selbst. Es kann u. U. genlgen, die Marke mit
hinreichend eindeutigen Symbolen, insbesondere mit Hilfe von Figuren, Linien
oder Schriftzeichen, zu umschreiben. Das setzt jedoch voraus, dass die (mittel-
bare) grafische Darstellung klar, eindeutig, in sich abgeschlossen, leicht zugéng-
lich, verstandlich, dauerhaft und objektiv ist (vgl. EUGH a. a. O. - Sieckmann).
Durch die Mdglichkeit der mittelbaren grafischen Darstellung ist indes das Erfor-
dernis einer eindeutigen Darstellung nicht entbehrlich. Zwar kann die Kombination
einer Abbildung und einer wortlichen Beschreibung in Betracht kommen (vgl. BGH
PAVIS PROMA 1|ZB 07/05 - Kraftfahrzeugsitz), jedoch muss der Anmeldege-
genstand hinreichend klar und eindeutig erkennbar sein. Auch wenn zugunsten
der Markenanmelderin davon auszugehen ist, dass eine wirksame Markenanmel-
dung vorliegt, scheitert die Eintragung als Marke an einem hinreichend bestimm-
ten Schutzgegenstand, da das Verhéltnis der Lange der Begrenzungslinien in der
ersten Richtung zur Lange der geraden Begrenzungslinie in der zweiten Richtung
als "variabel" angegeben wird, d. h. die angemeldete Marke erscheint in der Breite
und Hohe (bzw. Tiefe) variabel. Durch diese Variabilitat, die nicht naher definiert
bzw. konkretisiert oder eingegrenzt wird, entstehen je nach Vorstellungskraft des
Betreffenden verschiedene bildliche Eindricke, selbst wenn hierfur keine mathe-
matischen Kenntnisse erforderlich sind. Durch § 3 MarkenG wird die Markenfahig-
keit zwar auf gegenstandliche, nicht jedoch auf abstrakte, nur unbestimmt ange-
gebene Erscheinungsformen erweitert. Hierdurch wirde anstelle des Schutzge-
genstands der Schutzumfang in das Belieben der Anmelderin gestellt (vgl. BPatG
GRUR 2006, 881, 882 - Farbmarke). Dass vier beispielhafte Darstellungen einge-

reicht wurden, vermag eine ausreichende grafische Darstellbarkeit jedenfalls nicht



zu begrinden, da diese Beispiele nicht dem Gegenstand der Anmeldung gleich-
gestellt werden koénnen; der Anmeldegegenstand geht vielmehr dariber hinaus
und schitzt eine Vielzahl weiterer "variabler" Erscheinungsformen. Hangt indes
der Anmeldegegenstand von der Vorstellungskraft des Betrachters ab, kann eine
hinreichende Bestimmtheit nicht bejaht werden (vgl. EuGH GRUR Int. 2007,
324 - Dyson).

Schliel3lich vermag auch der Umstand, dass eine eingetragene Marke in Ab-
wandlungen benutzt werden kann und die vorliegende Marke in der Absicht an-
gemeldet worden ist, auch jene méglichen Benutzungsformen zu schiitzen, keine
andere Betrachtung zu rechtfertigen. Grundgedanke des 8§ 26 Abs. 3 MarkenG ist,
dass der Schutz einer eingetragenen Marke auch gewisse Abwandlungen zulasst
und deren ausreichende Benutzung dadurch nicht in Abrede gestellt werden kann.
Eine fur das Widerspruchsverfahren bestehende Regelung kann indes nicht die
Erfordernisse an die grafische Darstellbarkeit im Anmeldeverfahren definieren

bzw. relativieren.

Soweit die Anmelderin auf die Mdglichkeit einer gewissen Abstraktheit bei der
Darstellbarkeit fur Zwei-Farben-Marken hinweist, lasst auch dies keine Variabilitat
wie vorliegend beansprucht zu, denn es ist bei der Beanspruchung einer abstrak-
ten Farbkombination eine ausreichende grafische Darstellbarkeit nur gegeben,
wenn die Farben in vorher festgelegter und bestandiger Weise verbunden sind,
d. h. mit fest definierter Schnittstelle der beteiligten Farben (vgl. EuGH
GRUR 2004, 858, 859 - Heidelberger Bauchemie; BPatG a. a. O. - Farbmarke;
GRUR 2000, 428, 429 - Farbmarke schwarz/gelb).

Zum anderen bestehen auch erhebliche Zweifel an der konkreten Unterschei-
dungskraft nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG, da es sich bei sdmtlichen denkbaren
Varianten um eine einfache geometrische Figur handelt. Die Farbgebung als sol-
che wirde eine Unterscheidungskraft auch nur dann begriinden, wenn auf den

betreffenden Waren und Dienstleistungssektoren Farben nicht nur als dekorative



oder sachbezogene Elemente in Betracht kommen oder der gewéhlte Farbton sich
als unublich darstellt. Dafur fehlen angesichts des breiten Wa-
ren-/Dienstleistungsspektrums konkrete Anhaltspunkte. Zum anderen gilt es zu
bedenken, dass bei der hier angemeldeten Zeichenform die Anmelderin eine Farb-
gebung bzw. Ausstattung beansprucht, mit der sie nach eigenem Gutdiinken die
Ware versehen kann. Solchen freien Gestaltungen ist aber bereits eine Unter-
scheidungskraft von vornherein abzusprechen (vgl. BPatG a. a. O. - Farbmarke
Schwarz/gelb).

Dr. Fuchs-Wissemann Reker Kopacek

Bb



