BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 154/99

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 398 68 267.4

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 11. April 2000 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Dr. Strobele sowie des Richters Dr. Hacker und der Richterin Werner

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 152
6.70



Grinde

Die dreidimensionale, in den Farben Weil3 und Pink gehaltene Darstellung

siehe Abb. 1 am Ende

ist am 26. November 1998 zur Eintragung in das Register angemeldet worden,

und zwar urspringlich fur die folgenden Waren der Klassen 1, 3 und 21.:

"Chemische Erzeugnisse fur gewerbliche Zwecke, Entkal-
kungsmittel; Seifen, Wasch- und Bleichmittel, Mittel zum
Spulen von Geschirr und Wasche, Putz- und Poliermittel,
chemische Mittel zum Reinigen von Holz, Metall, Glas,
Kunststoff, Stein, Porzellan und Textilien; Schwamme, Putz-

tucher, Putzzeug, Geschirrspulticher".



Die Markenstelle fur Klasse 3 des Deutschen Patent- und Markenamts hat durch
einen Beamten des hoheren Dienstes diese Anmeldung mit Beschlul3 vom
22. April 1999 teilweise zuriickgewiesen, namlich "fur alle Waren auf3er Schwam-
me, Putztlcher, Putzzeug, Geschirrspiltiicher”. Die ablehnende Entscheidung hat
die Markenstelle damit begriindet, dal3 dem angemeldeten Zeichen jegliche Un-
terscheidungskraft iSv 8§ 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG fehle. Die angemeldete Darstel-
lung stelle einen sogenannten "Tab" dar, das sei in Tablettenform gepref3tes Pul-
ver, das sich in letzter Zeit - neben FlUussigkeiten und losem Pulver - als Darrei-
chungs- und Dosierungsform fir Reinigungs- und Spulmittel fir Wasche und Ge-
schirr, fur Wasserentharter und fur Reinigungsmittel fir Gebil3spangen durchge-
setzt habe. Fur diese Feststellungen hat die Markenstelle eine Reihe von Hinweli-
sen auf aktuelle Anbieter solcher "Tabs" gegeben. Ebenfalls bekannt und verbrei-
tet sei die Gestaltung dieser "Tabs" mit zwei Lagen, was idR als Hinweis auf ver-
schiedene Wirkungen des angebotenen Mittels, uU auch in zeitlicher Abfolge,
eingesetzt werde. Auch die konkrete Farbkombination Weil3-Pink bewege sich im
Rahmen des Ublichen; denn den angesprochenen Verkehrskreisen seien bereits
rosafarbene Waschpulver und Weichspiler bekannt. Als naturgetreue Abbildung
der beanspruchten Waren, die sich ohne gestalterische Originalitdt ganz im Rah-
men dessen bewege, was der Verkehr von den einschlagigen Warenbereichen
kenne und erwarte, kdbnne das angemeldete Zeichen keine Unterscheidungskraft

entfalten.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie meint, die angemel-
dete Marke sei unterscheidungskréftig iSv 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG und begrindet

diese Rechtsauffassung wie folgt:

Die Gestaltung der Marke sei phantasievoll und originell, denn sie sei nicht aus
technischen Griinden vorgegeben und entsprache auch nicht den sonst auf dem
Markt befindlichen "Tabs". Insbesondere die Farbkombination Weif3-Pink sei un-
gewohnlich und werde nach dem Wissen der Anmelderin derzeit von niemandem

im einschlagigen Warenbereich verwandt.



Die Markenamter in Frankreich und in Belgien hatten bereits dreidimensionale
Marken fur "Tabs" eingetragen. Weiter tragt die Anmelderin - allerdings ohne néa-
here Konkretisierung - vor, dal’ die mit "Tabs" bezeichnete Darreichungs- und Do-
sierungsform im wesentlichen von der Anmelderin und einer bestimmten Konkur-
rentin entwickelt und auf den Markt gebracht worden und im Zeitpunkt der ersten
Markenanmeldungen auf diesem Gebiet noch nicht tGblich gewesen sei. Erst in der
Zeit nach diesen ersten Anmeldungen habe sich diese neue Dosierungsform weit

verbreitet.

Im Laufe des gerichtlichen Verfahrens hat die Anmelderin auf die Waren der Klas-
se 1 aus dem Warenverzeichnis fir das angemeldete Zeichen verzichtet und die

Waren aus der Klasse 3 auf "Waschmittel" beschrénkt.

Sie beantragt (sinngemal),

den angegriffenen Beschlul3 der Markenstelle fir die Klas-
se 3 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
22. April 1999 aufzuheben.

Hilfsweise regt sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde bzw eine Vorlage beim

Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) an.

AulRerdem beantragt die Anmelderin die vorlaufige Aussetzung des Verfahrens mit
der Begrindung, sie habe dreidimensionale Marken in Form von zweifarbigen
Tabs beim Harmonisierungsamt fur den Binnenmarkt angemeldet, deren Eintra-
gung das Amt auch im Beschwerdeverfahren abgelehnt habe. Gegen diese Ent-
scheidungen habe die Anmelderin beim EuGH - Gericht erster Instanz (EuG) -
Klage erhoben. Mit Rucksicht auf diese Verfahren moge das hiesige ausgesetzt

werden. Die Anmelderin halt eine Aussetzung auch deswegen fur erforderlich, weil



sie bei einer Anmeldung beim Harmonisierungsamt fir den Binnenmarkt die

Prioritat der vorliegenden Anmeldung beansprucht habe.

Zu den weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der

Akten Bezug genommen.

Die Beschwerde der Anmelderin ist zulassig, aber nicht begrindet. Denn unbe-
schadet der Markenfahigkeit der angemeldeten Marke iSv 8 3 MarkenG ist diese
von der Eintragung ausgeschlossen, weil ihr iSv 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG jegliche
Unterscheidungskraft fir die nunmehr noch in Anspruch genommene Ware
"Waschmittel" fehlt.

Bei der angemeldeten Marke handelt es sich um die naturgetreue und malf3stabs-
gerechte Wiedergabe einer moglichen Darreichungsform der im Warenverzeichnis
genannten Waren. Die Marke besteht in einem flachen kreisférmigen Zylinder, der
sich aus einer weil3en und einer pinkfarbenen Schicht zusammensetzt, die beide
etwa gleich dick sind. Die pinkfarbene Schicht liegt oben und hat abgeschréagte
Kanten. Die Oberflachen sind pords ausgestaltet. Dieses Erscheinungsbild
entspricht den sogenannten "Tabs". Dabei handelt es sich um in Tablettenform
gepreldtes Pulver als Darreichungs- und Dosierungsform fir bestimmte Wirkstoffe.
"Tabs" sind in den letzten Jahren im Bereich von "Waschmitteln" zu einer

verbreiteten Alternative zu losen Pulvern und zu Flussigkeiten geworden.

Als naturgetreue Wiedergabe einer mdglichen und verbreiteten Darreichungsform
fur die im Warenverzeichnis genannten Waren ist die angemeldete Marke grund-
satzlich nicht dazu geeignet, gegeniber den angesprochenen Verkehrskreisen als
Hinweis auf die Herkunft der Waren aus einem bestimmten Unternehmen im
Unterschied zu Waren aus anderen Unternehmen zu wirken (vgl BGH GRUR
1999, 495, 496 "Etiketten"; GRUR 1997, 527, 529 "Autofelge"). Denn die Ware als



Objekt der Kennzeichnung kann nicht ihr eigenes Kennzeichnungsmittel sein (vgl
Strobele, GRUR 1999, 1041, 1042). Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn
die angemeldete Marke eine von den ublichen und gewohnlichen Warenformen
deutlich abweichende Gestaltung hatte, die eigentimlich und originell genug wére,

um die Herkunftsfunktion einer Marke zu erfillen. Das ist nicht der Fall.

MaRgebend fir die Beurteilung dessen, was aus der Sicht des angesprochenen
Endverbrauchers Ublich ist, ist (auch) der Zeitpunkt der beantragten Eintragung.
Das ist im Beschwerdeverfahren der Zeitpunkt, zu dem der abschlieRende Be-
schlul ergeht. Sofern die Anmelderin die Rechtsauffassung zum Ausdruck brin-
gen sollte, das Gericht musse bei seiner Entscheidung auf den Zeitpunkt der An-
meldung und nicht auf den der BeschluRfassung abstellen, kann ihr nicht gefolgt
werden. Denn fur das Eintragungsverfahren gilt der anerkannte Grundsatz, dal3 es
fur die Frage nach bestehenden Schutzhindernissen iSv 88 Abs2 Nrl -3
MarkenG sowohl auf den Zeitpunkt der Eintragung als auch auf den Zeitpunkt der
Anmeldung ankommt (vgl Althammer/ Strébele, Markengesetz, 5. Aufl 1997, § 8
Rdn 7 mwNachw). Das folgt auch aus § 37 Abs 2 MarkenG, der bestimmt, dal
eine Marke, unter der Voraussetzung, dal3 der Anmelder einer entsprechenden
Verschiebung des Zeitranges zustimmt, eingetragen werden kann, wenn die
Schutzhindernisse des 8 8 Abs 2 Nr 1, 2 und 3 MarkenG nach der Anmeldung,
aber vor der Eintragung weggefallen sind. Vorliegend ist daher auch maf3geblich,
welche Bedeutung die angesprochenen Verkehrskreise dem angemeldeten Ge-

genstand zum jetzigen Zeitpunkt beilegen.

Die wesentlichen Gestaltungsmerkmale der angemeldeten Marke sind ihre Form
als flacher Zylinder mit kreisformigem Grundrif3 und der zweifarbige Aufbau dieses
Zylinders in zwei Lagen, der untere davon in Weil3, der obere in der Farbe Pink.
Jedes dieser Gestaltungslemente bewegt sich im Rahmen des Ublichen. "Tabs"
werden in Deutschland in einfachen geometrischen Formen angeboten,
Uberwiegend als flache Quader und als flache Zylinderformen. Mal3gebend fur die

auRere Form sind die leichte Handhabbarkeit durch den Endverbraucher und das



Ziel, moglichst viele "Tabs" in moglichst kleinen Verpackungen unterbringen zu
konnen. Die abgeschragten Kanten des angemeldeten Gebildes enthalten keine
originelle gestalterische Eigenheit. Fur das Gesamterscheinungsbild des abgebil-
deten "Tabs" sind sie unwesentlich. Sofern die angesprochenen Verkehrskreise
sie gleichwohl wahrnehmen, werden sie darin in erster Linie eine technische Mal3-
nahme sehen, deren Zweck es ist, ein Abbrockeln der schmalen Kanten zu ver-
hindern, die ohne Abschragung im auf3ersten Bereich notwendig diunn und zer-

brechlich waren.

Der Aufbau des Zylinders mit zwei Lagen in verschiedenen Farben entspricht
ebenfalls der fir "Tabs" Ublich gewordenen Gestaltung. Viele "Tabs" werden mit
eben diesem Aufbau als sogenannte "Zwei-Phasen-Tabs" vertrieben. Damit wird
die Behauptung verbunden, die "Tabs" entwickelten zwei verschiedene Wirkungen
(zB Bleichen und Reinigen). Ublich sind Kombinationen einer Lage in der Farbe
des verarbeiteten Pulvers - meistens weil3 - mit einer zweiten, gefarbten Schicht.
Fur diese eingefarbte Schicht Ublich geworden sind die Grundfarben Gelb, Blau,

Rot und Grin in verschiedenen Schattierungen.

Auf derselben Linie liegt auch die Farbkombination Weil3-Pink. Wie die Marken-
stelle - von der Anmelderin unwidersprochen - festgestellt hat, gibt es bereits
rosafarbenes Waschmittel und rosafarbene Weichspuler. Aus diesen Griinden ist
die farbliche Gestaltung des von der angemeldeten Marke dargestellten "Tabs" im
Vergleich zu den bereits verbreiteten Farbgestaltungen unter keinem Gesichts-
punkt eigenartig oder pragnant.



Es gibt auch keine sonstigen Anhaltspunkte dafir, dal3 die angesprochenen Ver-
kehrskreise die Farbgestaltung von "Tabs" als Herkunftshinweis auf bestimmte
Unternehmen begreifen wirden. Vielmehr werden alle "Tabs", gerade auch dieje-
nigen der Anmelderin, in solchen Verpackungen angeboten und verkauft, die an
erster Stelle einen groRen und hervorgehobenen Hinweis auf die konkrete Marke
dieses Mittels tragen wie zB "ARIEL" oder - im Falle der Anmelderin - "SOMAT"
und "PERSIL", und h&ufig auch die Dachmarke wie zB "Henkel". Daneben hat die
- ebenfalls Ubliche - Abbildung eines "Tabs" auf diesen Packungen ausschlief3lich
warenbeschreibenden Charakter. Die Tatsache, dal3 ein solches Mittel in Form
von "Tabs" angeboten wird, bedeutet fur den Verbraucher an erster Stelle eine
leichte Handhabung, ua, dal? die Dosierung dieses Mittels ohne weiteren Abmel3-

vorgang durch die Anzahl der verwendeten Tabletten bestimmt wird.

Die Bewertung der angemeldeten Marke als nicht unterscheidungskraftig steht im
Einklang mit der sonstigen Rechtsprechung des erkennenden Gerichts und mit
den einschlagigen Entscheidungen des Bundesgerichtshofes. Die Senate des
Bundespatentgerichts haben wiederholt festgestellt, dal3 dreidimensionale Mar-
ken, die aus der beanspruchten Ware selbst bestehen, in der Regel nicht unter-
scheidungskraftig sein konnen (vgl BPatG GRUR 1999, 56 "Taschenlampen”;
BIPMZ 1998, 533 "Trinkglas mit Luftblasen”; PAVIS PROMA, 25 W (pat) 174/98
"Tablettenform”, demnachst verdéffentlicht in BPatGE 41, 211). Diese Rechtspre-
chung steht im Einklang mit den Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichts-
hofs zu entsprechenden zweidimensionalen Warenabbildungen (vgl BGH GRUR
1995, 732, 734 "Fullkérper"; GRUR 1997, 527, 529 "Autofelge"; GRUR 1999, 495
"Etiketten").

Die stattgebenden Beschlisse des 26. Senats vom 17. November 1999 in dem
Verfahren 26 W (pat) (131/99) und weiteren Parallelverfahren bilden keine Aus-
nahme von dieser Spruchpraxis. In diesen Verfahren ging es um die Eintragung
von zweidimensionalen Darstellungen zweilagiger "Tabs" mit einem andersfarbi-

gen runden Einschlu3 in der farbigen Schicht. Ausgehend von der bisherigen



Rechtsprechung des Bundespatentgerichts und des Bundesgerichtshofs hat der
26. Senat festgestellt, dal} das Gestaltungselement des runden andersfarbigen
Einschlusses in der eingefarbten Schicht des abgebildeten "Tabs" im einschlagi-
gen Warenbereich der Klassen 1 und 3 ungebrauchlich sei. Gestaltung und Lage
des Kerns seien so originell und pragnant, dal3 dadurch die angemeldete Marke
unterscheidungskraftig werde. Die stattgebenden Entscheidungen des 26. Senats
beruhen daher nicht auf einer Abweichung von rechtlichen Grundsatzentschei-
dungen der bisherigen Rechtsprechung, sondern auf der Anwendung dieser
Rechtsprechung auf einen konkreten Sachverhalt, der sich von dem vorliegenden

wesentlich unterscheidet.

Die Frage nach einer etwaigen Indiz- oder Bindungswirkung von Entscheidungen
des Harmonisierungsamtes fir den Binnenmarkt ist schon deshalb nicht erheblich,
weil nach den Erkenntnissen des Senats dieses Amt trotz einer Reihe ent-
sprechender Anmeldungen letztlich keine zwei- oder dreidimensionalen Abbildun-
gen von "Tabs" als Marken eingetragen hat. Vielmehr haben sowohl die Prifer als
auch die Beschwerdekammern dieses Amtes solche Anmeldungen wiederholt zu-
rickgewiesen und zwar ebenfalls mit der Begrindung, dald der jeweils angemel-
deten Marke die erforderliche Unterscheidungskraft fehle (vgl HABM Mitt 1999,
471, 473 "Tabs (viereckig, rot/weif3)").

Hervorzuheben ist auch ein Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom
14. Oktober 1999, mit dem der von derselben Anmelderin getatigten Anmeldung
einer dreidimensionalen Marke in Form eines weil3-griinen "Tabs" die Unterschei-
dungskraft abgesprochen wurde (vgl SchwBG MarkenR 2000, 55, 56 "Tablette

weil3-gran®).

Sofern - nach dem Vortrag der Anmelderin - dreidimensionale Abbildungen von
"Tabs" in Belgien und Frankreich registriert worden sein sollen, kénnen diese Um-
stande keine Indizwirkung fir die Schutzfahigkeit der angemeldeten Marke im

deutschen Markenrechtssystem begrinden. Eine tatsachliche Indizwirkung aus-
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landischer Voreintragungen ist bislang allenfalls fur einen bestimmten Bereich des
Freihaltungsbedurfnisses anerkannt worden und zwar insoweit, als die Eintragung
einer fremdsprachigen Angabe in einem Land des betreffenden Sprachkreises
indiziell dagegen spricht, dal3 die fragliche Angabe nach dem origindren
Sprachverstandnis eine zur freien Verwendbarkeit benétigte beschreibende Be-

zeichnung darstellt (Althammer/Strobele, aaO, § 8, Rdn 59 mwNachw).

Die Beurteilung der Unterscheidungskraft bemif3t sich dagegen ausschlief3lich
nach der Auffassung der inlandischen Verkehrskreise (vgl Althammer/Strébele,
aaO, § 8 Rdn 14), die sich von den Auffassungen auslandischer Verkehrskreise im
Einzelfall stark unterscheiden kann. Abgesehen von der Tatsache, dal3 die
Entscheidung Uber die Schutzfahigkeit einer Marke keine Ermessens-, sondern
eine reine Rechtsfrage darstellt, ist im Ubrigen zu bedenken, dal’ regelmaRig nur
die Verneinung der Schutzfahigkeit einer Anmeldung, nicht jedoch die positive
Eintragungsentscheidung schriftlich begrindet wird. Die Grinde der handelnden
Behdrde flr die Eintragung sind insoweit haufig nicht ohne weiteres nachvollzieh-
bar. Die blof3e Tatsache der Eintragung gibt auch keinen Aufschlul3 dartber, ob es
sich mdglicherweise um ein Versehen oder eine Ausnahmeentscheidung handelt
und in welchem Umfang gleichgelagerte Anmeldungen womaoglich unangefochten
zuriickgewiesen wurden (vgl auch BPatG PAVIS PROMA, 25 W (pat) 174/98
"Tablettenform”, demnéchst veroffentlicht in BPatGE 41, 211).

Aus den vorstehend dargelegten Griinden war die Beschwerde der Anmelderin
zuriickzuweisen, weil der angemeldeten Marke die gem § 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG

erforderliche Unterscheidungskraft fehlt.

Fur die von der Anmelderin angeregte Zulassung der Rechtsbeschwerde ist kein
Raum, weil die gesetzlichen Voraussetzungen des § 83 Abs 2 MarkenG nicht er-
fullt sind. So ist nach Ansicht des Senats nicht Gber eine Rechtsfrage von grund-
satzlicher Bedeutung zu entscheiden. Zur Bejahung dieses Tatbestandsmerkmals

des § 83 Abs 2 Nr 1 MarkenG reicht nicht aus, dalR die Sache von besonderer
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Wichtigkeit fur die Beteiligten ist (vgl Althammer/Strobele, aaO, § 83 Rdn 12).
Auch die Tatsache, dal3 eine neue Rechtsfrage vorliegt, zu der sich der Bundes-
gerichtshof noch nicht ausdricklich gedul3ert hat, rechtfertigt fur sich allein die
Zulassung der Rechtsbeschwerde nicht. Ansonsten hatte nach Inkrafttreten des
Markengesetzes praktisch in jedem Beschwerdeverfahren die Rechtsbeschwerde
zugelassen werden mussen, weil nahezu alle entscheidungserheblichen Rechts-
begriffe nach MalRgabe der Markenrechtsrichtlinie neu zu bestimmen waren, wo-
bei naturgemald entsprechende Vorentscheidungen des Bundesgerichtshofs noch
nicht vorliegen konnten. In diesem Zusammenhang darf der gesetzgeberische
Zweck der Zulassungsbeschrankung nicht auf3er Betracht bleiben, wonach da-
durch die Belastung des Bundesgerichtshofs moglichst gering gehalten werden
soll (vgl dazu bereits die Begrindung zum 6. Uberleitungsgesetz, BIPMZ 1961,
140, 156 f). Im vorliegenden Fall ist fur den Senat auch kein Grund ersichtlich,
weshalb der Bundesgerichtshof bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft
dreidimensionaler Marken, die aus der beanspruchten Ware selbst bestehen, von
seinen wiederholt bestatigten Grundséatzen zur Bewertung naturgetreuer Waren-
abbildungen abweichen sollte. Insoweit beschrankt sich der Beschlul3 des erken-
nenden Senats auf die Beurteilung der konkret angemeldeten Marke auf der
Grundlage allgemein anerkannter Rechtsgrundsétze, wobei die Problematik vor
allem in der tatsachlichen Bewertung der angemeldeten Form besteht. Eine Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs ist auch nicht zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich. Wie ausgefuhrt vertreten sowohl die Senate des
Bundespatentgerichts wie auch auslandische und europdische Rechtsmittel-
instanzen zur Frage der Eintragungsfahigkeit dreidimensionaler Warenformen im
wesentlichen Ubereinstimmende Auffassungen. Hiervon grundsatzlich abweichen-
de Entscheidungen von Zivilgerichten in Rechtsmittelverfahren sind dem Senat
nicht bekannt. Die von der Anmelderin angefiihrte unterschiedliche Amtspraxis der
einzelnen Eintragungsbehdrden rechtfertigt schon deshalb keine Zulassung der
Rechtsbeschwerde, weil 8 83 Abs 2 Nr 2 MarkenG lediglich die Einheitlichkeit der

Rechtsprechung betrifft, wahrend die Sicherung einer einheitlichen Amtspraxis von
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Verwaltungsbehdérden im In- und Ausland nicht Aufgabe des Bundesgerichtshofs

ist.

Ebenso ist kein Grund ersichtlich, den Fall dem EuGH gemaf Art 234 EG zur Vor-
abentscheidung vorzulegen. Im vorliegenden Fall ist nicht die allgemeine Ausle-
gung einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift unmittelbar entscheidungserheb-
lich; vielmehr handelt es sich ausschlie3lich um die einzelfallbezogene Subsum-

tion eines konkreten Sachverhalts unter eine nationale Rechtsvorschrift.

Die Tatsache, dal3 die Anmelderin zur Zeit Klagen beim EuG betreibt, die sich ge-
gen die Zurickweisung verschiedener Anmeldungen von dreidimensionalen Mar-
ken durch das Harmonisierungsamt flr den Binnenmarkt richten, ist schlie3lich
kein Grund fir eine Aussetzung des Beschwerdeverfahrens gem § 82 Abs 1
Satz 1 iVm 8 148 ZPO. Eine solche Aussetzung setzt gem § 148 ZPO voraus, dal
die Entscheidung in dem hiesigen Rechtsstreit ganz oder zum Teil von dem Be-
stehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhéngt, das den Gegen-
stand eines jetzt beim EuG anhangigen Verfahrens der Anmelderin bildet. Diese
Voraussetzung liegt hier nicht vor. Gegenstand des européaischen Verfahrens sind
die Vorschriften der Gemeinschaftsmarkenverordnung (GMV). Anders als die Vor-
schriften der Richtlinie 89/104/EWG des Europaischen Rates zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Marken hat die Gemeinschafts-
markenverordnung keine unmittelbare Bedeutung fir die Auslegung des deut-
schen Markenrechts. Zwar ist eine europarechtskonforme Auslegung der nationa-
len Vorschriften, mit denen die Markenrechtsrichtlinie umgesetzt wurde, geboten,
um eine Harmonisierung der Rechtsanwendung im europaischen Binnenmarkt zu
erreichen. Die konkrete Ausgestaltung des nationalen Markenrechts, die stets im
Rahmen der Prufung zu berlcksichtigenden nationalen Verkehrsgepflogenheiten
und die nationale Verkehrsauffassung kénnen jedoch zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fiuhren (vgi HABM GRUR Int 1998, 889, 890f "LASTING
PERFORMANCE"; GRUR 1999, 737, 738f "ToxAlert"; Mitt 2000, 116, 117
"TEEKAMPAGNE").
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Schliel3lich begrindet auch die Tatsache, dal3 die Anmelderin bei einer Anmel-
dung beim Harmonisierungsamt fir den Binnenmarkt die Prioritat der vorliegenden
Marke beansprucht hat, keinen Aussetzungsgrund iSv § 148 ZPO. Denn fir die
geltend gemachte Prioritdt kommt es gem Art 29 GMV nur darauf an, ob die
frihere Anmeldung nach dem innerstaatlichen Recht des Staates, in dem sie ein-
gereicht worden ist, oder nach zwei- oder mehrseitigen Vertragen die Bedeutung
einer vorschriftsmafiigen nationalen Anmeldung zukommt (Art 29 Abs 2 GMV).
Das spatere Schicksal dieser Anmeldung ist dagegen ohne Bedeutung (Art 29
Abs 3 letzter Halbsatz GMV).

Strobele Hacker Werner

Ko

Abs. 1




