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In der Beschwerdesache
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beschlossen:

1. Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde

Zur beschleunigten Eintragung gemafR § 6a WZG ist am 13. Januar 1994 die

nachfolgend wiedergegebene Bildmarke

siehe Abb. 1 am Ende

fur die Waren "lebende Tiere; Tierfutter sowie Biskuits, kleine Leckerbissen und
Belohnungshappen; verdauliche Kauknochen und Stangen fur Heimtiere" zur Ein-
tragung als Marke angemeldet worden. Hilfsweise ist die Anmeldung unter Vorla-
ge einer Verkehrsbefragung zum Bekanntheitsgrad des Zeichens auf Verkehrs-

durchsetzung gestitzt worden.

Die Markenstelle fir Klasse 31 hat die Anmeldung am 26. Oktober 1998 mit der
Begriindung zuriickgewiesen, im Zusammenhang mit der Ware werde die realisti-
sche Abbildung des Kopfes eines gangigen Rassehundes vom Verkehr rein sach-

bezogen als Bestimmungsangabe aufgefasst. Mangels weiterer individualisieren-



der Einzelheiten fehle es an der Unterscheidungskraft. Soweit die Anmeldung auf
Verkehrsdurchsetzung gestitzt werde, reichten die vorgelegten Unterlagen nicht
aus, von Amts wegen weitere Ermittlungen anzustellen, da zum einen die von der
Anmelderin in Auftrag gegebene Umfrage nicht reprasentativ in Bezug auf die be-
teiligten Verkehrskreise sei und zum anderen das beigefiigte Werbematerial die
Markendarstellung nicht in der angemeldeten Form, sondern lediglich mit weiteren
Wort- und Bildzusatzen betreffe.

Die Beschwerde der Anmelderin ist vom Senat (28 W (pat) 81/96) in der Hauptsa-
che zurtckgewiesen worden. Auf den Hilfsantrag hat der Senat jedoch die Ent-
scheidung der Markenstelle aufgehoben und die Sache zur erneuten Behandlung
und Entscheidung Uber die behauptete Verkehrsdurchsetzung an das Patentamt
zurliickverwiesen. Der Senat hat darauf abgestellt, dass der naturgetreuen Abbil-
dung des Kopfes eines West Highland White Terriers jegliche Unterscheidungs-
kraft abgesprochen werden misse, da sie vom Verkehr lediglich als Hinweis auf
den Bestimmungs- und Verwendungszweck der damit versehenen Waren aufge-
fal3t werde. Dies belege die Praxis auf dem angesprochenen Warengebiet, wo es
"praktisch ausnahmslos ublich sei, die Warenverpackungen mit einer Tierdarstel-
lung zu versehen, um den Abnehmer unmissverstandlich auf Bestimmung und
Verwendung der Waren hinzuweisen". Insbesondere die Darstellung eines Hunde-
kopfes mit offener Schnauze und direkt auf den Betrachter gerichteten Hundeblick
sei im Bereich von Hundefutter gangige Verkaufspraxis und werde von zahlrei-
chen Anbietern verwendet. Eine Originalitéat der Abbildung lasse sich aus diesem
Umstand nicht ableiten, vielmehr reihe sich die angemeldete Darstellung nahtlos
in die Verkehrstiibung ein und sei daher blo3e Bestimmungsangabe. Marken-
schutz kénne deshalb nur im Wege der Verkehrsdurchsetzung erlangt werden.
Aufgrund der vorgelegten Verkehrsbefragung erscheine es dem Senat jedoch ge-
rechtfertigt, dieser Frage im Wege amtlicher Ermittlungen nachzugehen, denn die
behauptete Verkehrsdurchsetzung liege im Bereich des Mdglichen.



Mit dem daraufhin erneut ergangenen Beschluss vom 20.3.2000 hat die Marken-
stelle die inzwischen auf ,Hundefutter* beschrankte Anmeldung mangels Nach-
weis der tatbestandlichen Voraussetzungen der beanspruchten Verkehrsdurchset-
zung zuruckgewiesen. Das Ergebnis der vom DPMA in Auftrag gegebenen Umfra-
ge durch den DIHT sei nicht geeignet, eine Durchsetzung bei den beteiligten Ver-
kehrskreisen anzunehmen. Das Umfrageergebnis des DIHT bei den Herstellern
sei wegen der geringen Zahl der Befragten wenig aussagekraftig. Der im Bereich
der beteiligten Handler ermittelte Zuordnungsgrad von 57,7 % reiche nicht aus und
genlge nicht dem erheblichen Freihaltungsbedirfnis, denn nach den Gepflogen-
heiten des einschlagigen Warensektors wirden entsprechende bildliche Bestim-
mungsangaben in &ahnlicher Form auch von Mitbewerbern wie "Spillers-Latz",
Schlecker oder Aldi ebenfalls fur Hundefutter verwendet. Die Einbeziehung des
GfM-GETAS-Gutachtens vom April/Mai 1994 sei aus denselben Grinden wie im

Beschluss vom 26. Oktober 1998 abzulehnen.

Mit der hiergegen gerichteten erneuten Beschwerde verfolgt die Anmelderin ihr
Begehren auf Eintragung der Marke weiter und tragt vor: Nach der neueren Recht-
sprechung insbesondere des EUGH (EuGH GRUR-Int 1999, S 272 ff - Chiemsee)
sowie des Bundespatentgerichts (33 W (pat) 79/98 - "Gold") sei nunmehr ab ei-
nem nachgewiesenen Durchsetzungsgrad von 50 % grundsatzlich eine Eintragung
aufgrund Verkehrsdurchsetzung vorzunehmen. Eine allgemein verbindliche Richt-
zahl gebe es nicht mehr, vielmehr sei die Bestimmung des erforderlichen Durch-
setzungsgrades aufgrund der Abwagungen im Einzelfall zu treffen. Das geforderte
Mafl an Unterscheidungskraft durfe nicht mehr in Beziehung zum Freihaltebedurf-
nis gesetzt werden. Da sich ein Durchsetzungsgrad aufgrund der vom DIHT ver-
anlassten Umfrage unter den befragten Handlern von 57,7 %, sowie von 75,3 %

unter den Verbrauchern gemalR Verkehrsumfrage GfM-GETAS vom April/
Mai 1994 ergeben habe, sei die Durchsetzung festgestellt. Vor dem Hintergrund
der Rechtsprechung des EuGH sei eine wirtschaftliche Gesamtschau erforderlich.

Eine Rolle spielten ebenso Marktanteil, Intensitat, geographische Verbreitung und



Dauer der Benutzung der Marke, der Werbeaufwand des Unternehmens flr die
Marke sowie der Teil der beteiligten Verkehrskreise, der die Ware aufgrund der
Marke als von einem bestimmten Unternehmen stammend erkenne. Alle diese
Voraussetzungen wiurden von der Anmelderin erfillt, wie die im Beschwerdever-
fahren eingereichten Unterlagen und Belege unschwer erkennen lie3en. Demnach
nehme sie als Marktfihrerin in allen Einzelsegmenten des Marktes fir Heimtier-
nahrung mit 70 % Marktanteil eine Spitzenposition ein. Die beanspruchte Dar-
stellung "Westie-Hundekopf" werde seit Januar 1988 (Westie I) bzw Beginn des
Jahres 1994 (Westie Il) leicht abgewandelt im Zusammenhang mit dem Produkt
"Cesar" benutzt, das den abgegrenzten Markt des Schalenfutters fir Hunde domi-
niere. Damit liege eine mehr als 12jahrige intensive Benutzung vor. Bei einem
Marktanteil von Gber 30 % bei Schalenfutter seien in den Jahren 1992 bis 2000 in
der Bundesrepublik Deutschland "mit dem Westie-Bild" Umsétze von jahrlich zwi-
schen ... und ... DM erzielt worden. Fur Werbung seien in der Zeit von

1994 bis 2000 jeweils Summen zwischen ... und ... ausgegeben wor-

den.

Abgesehen von der damit nachgewiesenen Verkehrsdurchsetzung sei vor dem
Hintergrund der zwischenzeitlich geanderten Rechtsprechung zur Schutzfahigkeit
von Bildmarken allerdings vorrangig in Erwégung zu ziehen, ob die Zuriickweisung
der Anmeldung aus absoluten Griinden Uberhaupt noch aufrecht erhalten werden
kénne und die Anmeldung mangels Vorliegen eines Eintragungshindernisses nicht
bereits unmittelbar zur Eintragung fihren misse. Insoweit bestehe weder fur die
Markenstelle noch den erkennenden Senat eine Rechtsbindung an frihere Ent-
scheidungen, wie die hdchstrichterliche Rechtsprechung zu 88 318, 565 Abs 2
ZPO zeige.



Die Anmelderin stellt folgenden Antrag:

1. den angefochtenen Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamts
vom 20. Méarz 2000 aufzuheben und festzustellen, da? 8 8 Abs 2 Nr 1, 2
MarkenG der Eintragung nicht entgegensteht.

2. hilfsweise den angefochtenen Beschluss des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 20. Marz 2000 aufzuheben und festzustellen, daf § 8
Abs 2 Nr1, 2, 3 MarkenG wegen nachgewiesener Verkehrsdurchset-

zung gemal § 8 Abs 3 MarkenG der Eintragung nicht entgegensteht.

Ferner regt sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde an.

Die Beschwerde der Markenanmelderin ist zuldssig, in der Sache jedoch nicht be-

grundet.

1. Der Senat halt nach wie vor an seinen Grinden in der Entscheidung vom
15. Januar 1997 (28 W 81/96) zur absoluten Schutzunféahigkeit des Zeichens fest.
Die angemeldete Marke ist zutreffend wegen Fehlens jeglicher Unterscheidungs-
kraft geman § 37 Abs 1 in Verbindung mit 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG zuriickgewie-
sen worden. Ob der Senat im vorliegenden Beschwerdeverfahren die Anmeldung
Uberhaupt erneut auf absolute Schutzhindernisse nach 8§ 8 Abs 2 Nr 1 und 2
MarkenG uberprufen kann, wie das die Anmelderin unter Hinweis auf 88 318, 565
Abs 2 ZPO, § 82 MarkenG und auf die Entscheidung des GmS-OBG in BGHZ
60,392, 396 vortragt, mag dahingestellt bleiben, denn jedenfalls liegt die Voraus-
setzung eines Ausnahmefalles fur eine Durchbrechung des Grundsatzes der

Selbstbindung des Gerichts im zweiten Rechtsgang, namlich eine geanderte neue



hdchstgerichtliche Rechtsprechung, nicht vor. Seit der Entscheidung des Senats
im ersten Rechtsgang im Verfahren 28 W (pat) 81/96 ist keine grundlegende An-
derung der Rechtsprechung in der Weise eingetreten, dass eine Uberpriifung der
Vorentscheidung wegen einer neuen materiellen Rechtslage zwingend notwendig
ware und die Entscheidung deshalb anders lauten misste als im ersten Rechts-
gang (GmS-OBG aaO).

Zwar mag sich seit Inkrafttreten des Markengesetzes von 1995 und den Entschei-
dungen des BGH zu Fullkérper (GRUR 1995, 732) und zu Autofelge (GRUR 1997,
527, 528), in denen die Bejahung der Unterscheidungskraft an der naturgetreuen
bildlichen Gestaltung der begehrten Ware scheiterte, die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zur Prifung der Schutzfahigkeit von Bildzeichen weiterent-
wickelt haben, insbesondere mit "Zahnpastastrang” (GRUR 2001, 239) und zuletzt
mit "Jeanshosentasche" (MarkenR 2001, 207). Der BGH geht jedoch nach wie vor
von dem Grundsatz aus, dass jegliche Unterscheidungskraft fehlt, wenn es sich
bei dem Bild um eine warenbeschreibende Angabe oder um eine ganz einfache
geometrische Form oder um sonstige einfache grafische Gestaltungselemente
handelt, die in der Werbung, aber auch auf Warenverpackungen oder sonst Ub-
licherweise in blof3 ornamentaler, schmickender Form verwendet werden. Handelt
es sich um eine bildliche Gestaltung in einer relativen Einfachheit, bedarf es der
Feststellungen auf dem jeweils angesprochenen Warengebiet zum Verstandnis
der Verkehrskreise, die die Unterschiede der bildlichen Gestaltung als Herkunfts-
hinweis verstehen missen (BGH WRP 1999, 526 — ETIKETTEN).

Vergleicht man die tragenden Grinde der Vorentscheidung des Senats im Verfah-
ren 28 W (pat) 81/96 mit den vorstehenden Grundsatzen, so ist zwar die Beurtei-
lung eines Bildzeichens im Hinblick auf seine Schutzfahigkeit differenzierend wei-
terentwickelt worden. Sie hat sich jedoch in der das Verfahren betreffenden Aus-
gangslage nicht so wesentlich verandert, dass nunmehr eine andere Entscheidung

vonnoten wére, um der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu folgen.

Bei der beanspruchten Bildmarke handelt es sich zwar nicht um die naturgetreue
und unmittelbare Beschreibung der Ware, wie ursprunglich bei dem im Warenver-



zeichnis beanspruchten "lebenden Tieren", doch dienen bei der auf diesem Wa-
rensektor nach wie vor herrschenden Ubung Abbildungen von Tieren — naturge-
treu und stilisiert — dazu durchgangig die Bestimmung der Ware "Tierfutter” fur die
jeweilige Tiergattung, namlich fur Katzen, Voégel, Nager oder Hunde, Fische,
Amphibien etc. anzugeben. Damit hat sich beim Verkehr die Abbildung des Tieres
als jeweilige Sortenangabe auf der Tierfutterverpackung eingeburgert und wird
deshalb vom Publikum als typisierende Warensortenangabe aufgefasst. Der auf
die Waren bezogene Aussagegehalt, dass es sich bei dem Produkt in der entspre-
chend gekennzeichneten Verpackung um Hundefutter handelt, ergibt sich fur das
Publikum damit ohne weiteres und ohne jeden gedanklichen Zwischenschritt
(BGH WRP 98, 495 — today; BGH Beschl v. 23. Nov. 2000, | ZB 34/98 Umdruck
S. 7 -Test it'; BGH GRUR 2001,56 - Likorflasche).

Dabei kann es nicht darauf ankommen, dass es eine Vielzahl von Méglichkeiten
der Darstellung verschiedenster Hunderassen gibt. Entscheidend ist vielmehr,
dass jedwedes naturgetreue Hundeportrait in diesem Warengebiet eine typisierte
Bestimmungsangabe ist und die Sachlage allenfalls bei Vorliegen eines charakte-
ristischen Merkmales, das ein Uber die Bestimmungsangabe hinausfihrendes Ele-
ment enthielte, etwa in Form einer zumindest bei genauerer Betrachtung erkenn-
baren Stilisierung (BGH MarkenR 2001, 34 —Zahnpastastrang), anders zu beurtei-
len ware. Eine solche ist hier jedoch, wie der Senat bereits in seiner Entscheidung
im ersten Rechtsgang zum Ausdruck brachte, nicht gegeben. Der Hinweis der An-
melderin auf eine angeblich besondere Gestaltung der Hundeschnauze ist vom
Senat dort bereits ausfuhrlich abgehandelt worden. Auch unter Einbeziehung der
neueren Rechtsprechung des BGH, dass es fur die Annahme von Unterschei-
dungskraft keiner besonderen Eigentimlichkeit oder Originalitat bedurfe, ist in der
Darstellung der Schnauze keine derart verfremdende Stilisierung zu finden. Um
die Farbung der Zunge sowie den schwarzen Schnauzenrand tUberhaupt als eine
Stilisierung einordnen zu konnen, ist namlich ein erhdhtes Mal3 an Aufmerksam-
keit als Ublicherweise vom verstéandigen und aufmerksamen Verbraucher den Pro-
dukten und ihrer Aufmachung in der Werbung entgegengebracht wird erforderlich
(EuG 1. Instanz; Urteil v. 7. Juni 2000 — T-359/99 TZ 27 — Eurohealth) Das Publi-



kum muisste die Anatomie einer Hundeschnauze bei offenem Maul gegenwartig
haben, um mit Sicherheit zu erkennen, dass das angemeldete Zeichen die Zunge
in nicht naturgetreuer Farbe, sondern "schrill" wiedergibt, dass bei heraushangen-
der Zunge normalerweise seitlich die Zahne des Hundes zu sehen sind und dass
schlielich die Zunge immer Uber die untere Lefze heraushangt. Der Senat geht
insoweit, anknipfend an die bisherige standige Rechtsprechung davon aus, dass
der Verkehr ein Bild so aufnimmt wie es ihm entgegentritt, ohne es einer analysie-
renden Betrachtungsweise und mehreren Gedankenschritten zu unterziehen. In
dem Mal3, in dem dieser Grundsatz fur die Bejahung der Unterscheidungskratft gilt,
muss er auch fur den Fall gelten, dass eine Darstellung, die dem Publikum natur-
getreu entgegentritt und einem bestimmten in dem betroffenen Warengebiet sich
findenden Stereotyp entspricht, assoziativ auch auf diesen Gegenstand als nichts
anderes als er darstellt, bezogen wird (vgl 24 W(pat) 120/99 — Weichspulmittel-
flasche). Das Zeichen hier ist nichts anderes als eine prototypische Darstellung
des Kopfes eines West Highland White Terriers, wie er in zahllosen Darstellungen
aller Kataloge und Prospekte des Tiernahrungsbereiches bekannt ist, und wie er
auch in vielen anderen Publikationen und Bichern, die sich mit Hunden im allge-
meinen und einzelnen Rassen im besonderen befassen, bekannt ist. Dabei wer-
den auch andere Hunderassen mit der Darstellung der Hundeschnauze in der Art
des Zeichens gezeigt (zB Partner Hund, Hundemagazin August 1997; Guter
Ratgeber, Der Westie, ZAJAC’'S Ratgeber 1998, S. 61). Darlber hinaus sind die
Moglichkeiten computergesteuerter Retouchierungen von Photografien die Mog-
lichkeiten der Veranderung naturgetreuer Darstellungen derart perfektioniert, dass
die Grenzen zwischen Wirklichkeit, naturgetreuer Darstellung und stilisierten Merk-
malen in Darstellungen zunehmend verschwinden kénnen und vom Publikum nicht

mehr ohne weiteres wahrnehmbar sind.

Der Senat kann sich daher nur in der Aussage der Entscheidung im ersten
Rechtsgang wiederholen, dass das Zeichen nichts anderes als eine prototypische
Darstellung des Kopfes eines Westies ist, und daher kein Anlass bestand auch
aufgrund neuerer Rechtsprechung des BGH zu einer anderen Entscheidung in der

Sache zu kommen. Der Senat hatte somit im Rahmen der Selbstbindung im
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zweiten Rechtsgang letztendlich nur noch Uber die Frage der Verkehrsdurchset-

zung zu entscheiden.

2. Die Voraussetzungen fur die Annahme einer Verkehrsdurchsetzung gem § 8
Abs 3 MarkenG sind jedoch nach der Aktenlage nach wie vor nicht gegeben.

Bei der Prufung, ob sich die beanspruchte Darstellung im Verkehr durchgesetzt
hat, ist von einer Gesamtschau aller Gesichtspunkte auszugehen, die zeigen kon-
nen, dass die Marke Unterscheidungseignung erlangt hat. Dazu gehéren einmal
alle Malinahmen des Anmelders, seine Marke auf dem Markt zur Geltung zu brin-
gen, also der von der Marke gehaltene Marktanteil und die mit ihr erzielten Umsat-
ze, die Intensitat, die geographische Verbreitung und die Dauer der Benutzung der
Marke, der Werbeaufwand des Unternehmens fir die Marke usw.. Sodann bedarf
es auf der anderen Seite eines Nachweises, dass die Bemuhungen des Anmel-
ders beim Verkehr Erfolg im Sinne eines Feed-back gehabt haben. Die Mal3nah-
men mussen zumindest bei einem mafgeblichen Teil der beteiligten Verkehrskrei-
se und Mitbewerber angekommen sein, was sich durch Erklarungen von Industrie-
und Handelskammern wie auch im Wege demoskopischer Befragungen belegen
lasst (vgl. EuGH GRUR 1999, 723 — CHIEMSEE, TZ 51). Fur die Bejahung der
Durchsetzung in den beteiligten Verkehrskreisen bedarf es indes keiner zahlen-
mafigen Festlegung auf Prozentsatze Uber die 50+1 % Grenze hinaus (vgl. schon
BGH GRUR 1991, 609, 610 — SL; Althammer/Strobele, MarkenG, 6. Aufl. 8 8 Rdn
198 ff; BPatG aaO — GOLD) und insbesondere auch keiner Abhangigkeit zur Be-
deutung eines madglichen bestehenden Freihaltebedirfnisses (EUGH aaO

-Chiemsee).

Der Nachweis der Verkehrsdurchsetzung ist jedoch vorliegend auf keine der vor-
stehend genannten Weisen gelungen.

Der von der Anmelderin schon mit der Anmeldung eingereichten GEFAS-Umfrage
mangelt es an Reprasentativitdt der beteiligten Verkehrskreise. Zum einen sind
dort nur die Halter mittlerer bis kleinerer Hunde befragt worden, ohne dass das
Warenverzeichnis im Hinblick auf Hundefutter fur diese Tiere rechtswirksam be-

schrankt werden kdnnte. Zum anderen ist die Umfrage nur in den alten Bundes-
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landern durchgefiuhrt worden, was zumindest zum damaligen Zeitpunkt, d.h.
5 Jahre nach der Wiedervereinigung, eine Verzerrung der Bekanntheitszahlen zu
Gunsten der Anmelderin darstellt. Eine Hochrechnung von einem Teilgebiet auf
das ganze geografische Geltungsgebiet einer Marke mag unter normalen Verhalt-
nissen, wie von der Beschwerdeflhrerin zitiert, moglich sein, nicht jedoch unter
den bekannten besonderen Bedingungen in den neuen Bundeslandern in den er-
sten Jahren nach der Wiedervereinigung. Deshalb kann der so ermittelte Bekannt-

heitsgrad von 57 % vom Senat der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden.

Auch die vom DPMA nach Zurlickverweisung der Sache veranlasste Umfrage des
DIHT ist keine geeignete Grundlage zur Feststellung der Durchsetzung des Zei-
chens. Die Herstellerangaben sind angesichts der derart geringen Zahl von 7 Un-
ternehmen nicht aussagekréftig. Im Hinblick auf die Angaben der Handler, die von
den Handelskammern eingeholt wurden, sind diese unsystematisch, zum Teil ver-
worren, zum Teil unter Vermengung von Tatsachenfeststellung und rechtlichen
Schlussfolgerungen gegeben, so dass sie ebenfalls nicht reprasentativ sind. Sie
haben daher aufgrund der fehlenden Einheitlichkeit und Systematik der gegebe-

nen Antworten und ihrer Auswertung als unbrauchbar auf3er Betracht zu bleiben.

Was schlief3lich die vom EuGH vorgegebenen sonstigen Mdoglichkeiten zur Fest-
stellung der Verkehrsgeltung eines Zeichens betrifft, d.h. die MaRnahmen zur Ver-
breitung der Marke auf Anmelderseite, geniigen die beigebrachten Belege noch
nicht einmal den hier zu stellenden Mindestanforderungen zur Markenbenutzung.
Zwar sind in der eingereichten eidesstattlichen Versicherung stattliche Zahlen zu
Umsatz und Werbungskosten sowie zum Marktanteil genannt. Dabei wird jedoch
nicht zwischen der bereits eingetragenen Kombinationsmarke "Westie 1", dh
Westie-Kopf mit geschlossener Schnauze umrandet von einem Lorbeerkranz und
vor landschaftlicher Hintergrundgestaltung und dem im vorliegenden Verfahren
beanspruchten Zeichen "Westie 11", dh Westie-Kopf alleine, differenziert. Daher
fehlen Zahlenangaben fur die in diesem Verfahren als Marke begehrte bildliche
Darstellung des isolierten Westiekopfes. Die Bezugnahme in den Angaben der Be-

schwerdefUhrerin auf das Zeichen "Westie II* lasst ndmlich offen, ob sich die Zah-
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len ausschlie3lich auf das hier verfahrensgegenstandliche Zeichen beziehen, oder
ob sie nicht auch das eingetragene Kombinationszeichen der Beschwerdeflihrerin
umfassen, namlich den Westiekopf mit Lorbeerkranz und/oder dem Wort Cesar.
Auch aus den beigefligten Belegen an Werbematerial ergibt sich keine Klarheit.
Vielmehr legen gerade diese die Vermutung nahe, dass Letzteres der Fall ist, da
keine markenmassige Darstellung des Hundekopfes alleine, wie als Zeichen be-
gehrt, in den Werbematerialien (u.a. zB in den mailings) zu erkennen ist. In allen
Fallen einer nachgewiesenen markenmafigen Benutzung findet sich der Westie-
Kopf stets als Teil einer Kombinationsmarke mit Lorbeerkranz und teilweise auch
mit dem Wortelement "Cesar" verbunden. Es fehlt damit der Nachweis, dass die
Anmelderin dem beteiligten Verkehr konkret das vorliegend beanspruchte Zeichen
durch entsprechende wirtschaftliche MaRnahmen nahegebracht hat, so dass auch
insoweit die Geltendmachung der Verkehrsdurchsetzung als gescheitert angese-

hen werden muss.

Die Frage, ob die Grundsatze der Entscheidung des BGH zu BEKA Robusta
(BIPMZ 1983, S. 186), wonach ein Zeichen als Ganzes Unterscheidungskraft ge-
winnt, wenn sich ein Teil davon durchgesetzt hat, anzuwenden sind, ist hier zu
verneinen. Sie betrifft namlich den umgekehrten Fall, dass ein Zeichenelement ei-
ner Kombinationsmarke sich isoliert durchgesetzt hat und damit uU die Unter-
scheidungskraft fur das Gesamtzeichen beeinflusst. Im Verfahren hier jedoch soll
aus der Durchsetzung eines Kombinationszeichens auf die Unterscheidungskraft
fur das Einzelelement "Westiekopf* geschlossen werden. Dies ist hier aus zweier-
lei Grinden nicht moéglich. Wie bereits ausgeftihrt, ist weder fur die Gesamtkombi-
nation "Hundekopf mit Lorbeer und Wort Cesar" noch fur "Hundekopf mit Land-
schaft" die Durchsetzung nachgewiesen. Daruber hinaus treten aber auch die wei-
teren Markenelemente des eingetragenen Kombinationszeichens "Westiekopf mit
Lorbeerkranz und Wort" nicht derart in den Hintergrund, dass das Zeichen alleine
von dem Kopf beherrscht und bestimmt wirde und daher alleine als der einzig
herkunftshinweisende Teil des Gesamtzeichens angesehen werden kénnte. Ganz
im Gegenteil leitet sich dessen Schutzfahigkeit gerade aus den weiteren hinzutre-
tenden Elementen ab (vgl. Althammer/Strébele, MarkenG, 6.Aufl. § 8 Rdn 182).
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Insgesamt konnte die Beschwerde damit nur als unbegrindet zurtickgewiesen

werden.

Die Rechtsbeschwerde war zur Fortbildung des Rechts zuzulassen im Hinblick auf
die dem EuGH vom 24. Senat des Bundespatentgerichts mit Beschluss vom
10. April 2001 (24 W (pat) 120/99) vorgelegte Frage zu Warenverpackungsformen
und dem Mal} an Aufmerksamkeit des Publikums beim Erkennen von herkunfts-
hinweisenden Charakteristika der Form. Bei der bestehenden Vergleichbarkeit von
dreidimensionalen Zeichen und Bildzeichen ist diese Frage auch fur das vorliegen-
de Verfahren von Bedeutung und kann nach einer Entscheidung des EuUGH in na-

tionaler hochstrichterlicher Rechtsprechung fur Bildzeichen Eingang finden.

Stoppel Grabrucker Kunze
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