BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 68/01 Verkindet am
5. Februar 2003

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 300 08 404.8

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 5. Februar 2003 durch die Vorsitzende Richterin
Grabrucker, die Richterin Pagenberg und die Richterin k.A. Fink

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 154
6.70



Grinde

Angemeldet zur farbigen Eintragung in das Markenregister ist als sonstige Mar-

kenform

siehe Abb. 1 am Ende



fur ,VerschlieRbare Beutel aus Kunststoff*.

Der Anmeldung ist folgende Beschreibung beigefiigt:

.Markenschutz wird beansprucht flir zwei im Bereich des Verschlusses eines
Beutels aus Kunststoff angeordnete blaue Streifen. Die Streifen verlaufen auf bei-
den Seiten des Verschlussbandes eines verschlieBbaren, insbesondere wieder-

verschlieRbaren, Beutels aus Kunststoff, jeweils parallel zu dem Verschlussband.”

Die Markenstelle fur Klasse 16 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung mit Beschluss vom 18. Dezember 2000 wegen fehlender Unterschei-
dungskraft zurlickgewiesen. Es handele sich um einen Kunststoffbeutel von han-
delsublicher Form und Aufmachung. Die blauen Streifen entlang des Druckver-
schlusses dienten dem schnelleren Auffinden des Verschlusses und der Unter-
scheidbarkeit der Beutel untereinander. Die mal3geblichen Verkehrskreise wirden

die Streifen daher nicht als Herkunftshinweis auffassen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundespatentgerichts zur Schutzfahigkeit von sonstigen
Markenformen (BPatGE 38, 262 - Herrenschuh mit rotem Querstreifen, BPatGE
40, 71 - Jeanstasche, BPatGE 40, 76 - Zick-Zack-Linie). Die beanspruchten Wa-
ren seien nicht fur Endverbraucher sondern fir Hersteller bestimmt, die ihre Be-
gleitprodukte, wie z.B. Gebrauchsanleitungen und Garantiescheine, in den bean-
spruchten Kunststoffbeutel verpacken und ihren Produkten beiftigen. Fur die Be-
urteilung der Unterscheidungskraft komme es daher nur auf die Auffassung dieser

Fachkreise an.



Die Anmelderin beantragt,

den angefochtenen Beschluss aufzuheben.

Die zulassige Beschwerde hat keinen Erfolg. Das angemeldete Zeichen ist nicht
schutzfahig, da ihm die konkrete Unterscheidungskraft gemafl 8 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG fehlt.

1. Das Zeichen ist markenfahig gemall 8 3 Abs. 1 MarkenG, denn es ist als Po-
sitionierungsmarke abstrakt geeignet, Waren oder Dienstleistungen eines Unter-
nehmens von denen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Die Anmelderin be-
ansprucht den Markenschutz fur zwei in einer bestimmten Position und Farbe auf
der Ware angebrachten Streifen. Eine solche Aufmachung besitzt als sog. Posi-
tionierungsmarke Unterscheidungseignung, wenn die Aufmachung auf einem be-
stimmten Warenteil, in stets gleichbleibender Platzierung, in gleichbleibender
Grof3e und in einem bestimmten farblichen Kontrast zur Ware auftritt (BPatG Mitt.
2000, 114 - Positionierungsmarke - m.w.N.). Diese Voraussetzungen sind hier er-
fullt. Die beanspruchten Streifen sind am oberen Teil des Kunststoffbeutels beid-
seitig entlang des Druckverschlusses angeordnet, sie sind etwa fadendick und und

heben sich auf Grund der blauen Farbe vom transparenten Kunststoff sichtbar ab.

Bei den entlang des Druckverschlusses angeordneten beiden Streifen handelt es
sich auch nicht um wesentliche funktionelle Merkmale, die fiir die Erreichung einer
technischen Wirkung im Sinne des 8 3 Abs. 2 Ziff. 2 MarkenG erforderlich sind
(EuGH GRUR 2002, 804 - Philips/Remington). Die Kunststoffbeutel werden durch
Betatigen des Druckverschlusses verschlossen, dem damit eine ausschlief3lich

technische Funktion zukommt. Fir die Betatigung des Verschlusses sind die bei-



den Streifen insoweit unerheblich als sie den Blick zu diesen lenken, jedoch nicht

die Stelle bezeichnen, an der der Druck ausgeubt werden muss.

2. Ein Positionierungszeichen ist wie jedes andere markenfahige Zeichen nur
dann als Marke schutzfahig, wenn es fir die angemeldeten Waren oder Dienst-
leistungen konkrete Unterscheidungskraft besitzt (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG).
Unterscheidungskraft im Sinne der genannten Vorschrift ist die einer Marke inne-
wohnende Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel fir die angemeldeten
Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens gegeniber solchen anderer
Unternehmen aufgefasst zu werden. Hierbei ist grundsatzlich von einem grof3zu-
gigen Mal3stab auszugehen. Jede noch so geringe Unterscheidungskraft reicht
aus, um das Schutzhindernis zu tUberwinden. Entsprechend den von der Recht-
sprechung zur Schutzfahigkeit von Wortmarken entwickelten Grundsatzen ist auch
bei einer sonstigen Markenform regelméfiig zu prifen, ob das angemeldete Zei-
chen einen im Vordergrund stehenden beschreibenden Begriffsinhalt verkorpert
oder ob es aus sonstigen Grinden nur als solches und nicht als Herkunftshinweis
verstanden wird (BGH GRUR 2001, 56 - Likorflasche - m.w.N.). Nach diesen
Grundsatzen fehlt der angemeldeten Marke die erforderliche Unterscheidungs-
kraft.

2.1. MalR3geblich fir die Beurteilung der Unterscheidungskraft ist die Verkehrsauf-
fassung des Durchschnittsverbrauchers. Als Gebrauchsartikel des taglichen Be-
darfs richten sich die beanspruchten Waren an die Allgemeinheit der Verbraucher,
die als durchschnittlich informiert, aufmerksam und verstandig anzusehen sind
(BGH GRUR 2002, 985 - FRUHSTUCKS-DRINK II - m.w.N.).

Die Anmelderin hat zwar vorgetragen, dass die beanspruchten Kunststoffbeutel
ausschlie3lich fur Hersteller bestimmt sind, die darin ihre Begleitprodukte wie
Gebrauchsanweisungen und Garantiescheine verpacken, um sie ihren eigenen
Produkten beizufltigen.

Eine Beschrankung der maf3geblichen Verkehrskreise auf diese gewerblichen Ab-

nehmer kommt aber nicht in Betracht. Bei den beanspruchten Kunststoffbeuteln



handelt es sich nicht um eine Ware, die ihrer Art nach ausschliel3lich von gewerb-
lichen Abnehmern zur Verpackung ihrer Begleitprodukte erworben werden kann
(BPatG 28 W (pat) 50/01 - Kaffeeglas). Nach den Ermittlungen des Senats - wie in
der mundlichen Verhandlung mit der Beschwerdeflhrerin erdrtert - bieten zahlrei-
che Versandhandler Druckverschlussbeutel als Verpackungsmaterial flr den ge-
samten gewerblichen und beruflichen Bedarf an, z.B. BURO4YOU oppermann,
Ausgabe 2000, S. 215; biroplus - Ihr Fach-Discounter, Ausgabe 2002, S. 82; of-
fice discount, Ausgabe Sommer 2002, S. 251; OTTO — Biro & Technik Profi, Aus-
gabe 4/1999, S. 132; Printus — Ihr Fachbetrieb flr den Burobedarf, Ausgabe 2002,
S. 258; SETON - Der Katalog fur Sicherheit und Kennzeichnung, Ausgabe
Herbst/Winter 00/01, S. 201; VIKING Direkt — Ihr Buroartikel-Einkaufsfiihrer Aus-
gabe 2001, S. 192. Daruber hinaus sind Druckverschlussbeutel auch im Haushalt
gebrauchlich und kénnen unmittelbar vom Endverbraucher im Einzelhandel er-
worben werden.

Besondere Kennzeichnungsgewohnheiten, die es rechtfertigen kénnten auf die
Verkehrsauffassung der gewerblichen Abnehmer und Einzelhéndler abzustellen,
sind auf dem maRgeblichen Warengebiet ebenfalls nicht ersichtlich. Insbesondere
l&sst sich nicht feststellen, dass die gewerblichen Abnehmer oder Zwischenhand-
ler ein Interesse daran haben konnten, die Kunststoffbeutel ohne herkunftshinwei-
sende Kennzeichen zu erwerben, um sie bei der Verpackung ihrer Begleitprodukte
oder fur den Weiterverkauf mit inrem eigenen Kennzeichen zu versehen. Dement-
sprechend ist auch nicht davon auszugehen, dass die Endverbraucher die Kunst-
stoffbeutel erst zur Kenntnis nehmen, wenn sie mit einem Kennzeichen der ge-
werblichen Abnehmer oder Einzelhandler versehen sind (BGH GRUR 1999, 495
- Etiketten).

2.2. Wird fur die bestimmte Aufmachung einer Ware Markenschutz begehrt, so
kommt es fur die Frage der Unterscheidungskraft ebenso wie bei den anderen
Markenformen darauf an, ob der Verkehr die Positionierung des Zeichens als Her-
kunftshinweis erfasst. Der Verkehr wird haufig dann einen Hinweis auf die betrieb-

liche Herkunft erkennen, wenn sich die Aufmachung nicht nur in den fr die Art der



Ware typischen Merkmalen erschopft, sondern dariiber hinausgehende charakte-
ristische Elemente aufweist (BGH WRP 2001, 261 - Gabelstapler m.w.N.). Dabei
ist zunachst von dem fur die Beurteilung von Wortmarken entwickelten Grundsatz
auszugehen, dass der angesprochene Verbraucher ein Zeichen in seiner Ge-
samtheit aufnimmt ohne es einer analysierenden Betrachtungsweise zu unterzie-
hen (BGH GRUR 2001, 162 - RATIONAL SOFTWARE CORPORATION). Besteht
die konkrete Aufmachung aus einer Kombination von Gestaltungsmerkmalen und
Produktbezeichnungen mit Herstellerangaben und handelt es sich um Waren des
taglichen Bedarfs, die in einer Vielzahl &hnlicher Erscheinungsformen und
Gestaltungen angeboten werden, so wird sich der Verkehr vorrangig an Produkt-
bezeichnung und Herstellerangabe und nicht an dem einzelnen Gestaltungsele-
ment orientieren (BGH GRUR 2001, 443 - Viennetta). Ob dieser unter dem wett-
bewerbsrechtlichen Gesichtspunkt der Herkunftstauschung entwickelte Grundsatz
auch uneingeschréankt fur die Prufung absoluter Schutzhindernisse gilt, kann da-
hingestellt bleiben, weil die angemeldete Aufmachung weder Produktbezeichnun-
gen noch Herstellerangaben enthélt. Bei einer Aufmachung, die —wie im vorlie-
genden Fall — ausschlie3lich aus mehreren Gestaltungsmerkmalen besteht, wird
angenommen, dass der Verkehr regelméafiig nicht die Form der Ware von ihrer
sonstigen Gestaltung abstrahiert und daher die Gestaltungselemente nicht in glei-
cher Weise wie Wort- und Bildmarken als Herkunftshinweis erfasst (BGH Urt. v.
5.12.2002 - | ZR 91/00 - Abschlussstiick). Fur diese Auffassung sprechen im Ub-
rigen auch die Ausfihrungen des Generalanwalts des Europaischen Gerichtshofs,
wonach bei der Prifung der Unterscheidungskraft einer Marke, die in der Form der
beanspruchten Ware besteht, vorauszusetzen ist, dass der durchschnittliche
Verbraucher beim Erfassen eines solchen Zeichens keine zusatzlichen analysie-
renden oder vergleichenden Ermittlungen vornimmt (EuGH C-218/01
- Waschmittelflasche - Schlussantrage vom 14. Januar 2003).

Zu prifen ist daher, ob der Verkehr auf Grund der Kennzeichnungsgewohnheiten
auf dem hier maRRgeblichen Warengebiet in den beanspruchten Gestaltungsele-
menten einen Herkunftshinweis erkennt. Nach den Ermittlungen des Senats las-

sen sich auf dem hier maRRgeblichen Gebiet des Biro- und Verpackungsmaterials



keine Anhaltspunkte feststellen, dass das Publikum sich an die kennzeichnende
Funktion farbiger Streifen gewohnt hat oder aber zumindest in Ansatzen eine
derartige Hinfihrung besteht (BPatGE 40, 17 - Honigglas).

In den einschlagigen Katalogen fur Blurobedarf und Verpackungsmaterial werden
verschiedene Ausfuihrungen der beanspruchten Druckverschlussbeutel angebo-
ten. Es finden sich durchsichtige Modelle ohne jegliche farbliche Aufmachung und
Modelle, die an der Oberkante des Beutels einen roten, rosa, blauen oder schwar-
zen Streifen aufweisen. Produktbeschreibung und Préasentation im Katalog erfol-
gen jeweils ohne Herstellerangaben und ohne Erwdhnung der farbigen Streifen.
Farbige und farblose Varianten werden teilweise nebeneinander abgebildet, ohne
dass fur den Abnehmer erkennbar ist, welches konkrete Modell tatsachlich ange-
boten wird.

Dartber hinaus ist festzustellen, dass im Bereich des Biro- und Verpackungs-
materials farbige Streifen und Kennzeichnungen Ublicherweise als Ordnungs-
merkmal bzw. als dekorative Elemente eingesetzt und auch so beworben werden.
So finden sich in den genannten Katalogen bei den Produktbeschreibungen Hin-
weise wie z.B. SETON — Der Katalog flur Sicherheit und Kennzeichnung, Ausgabe
Herbst/Winter 00/01, S. 359: ,Die Farbkante auf3en ermdglicht eine Sortierung
nach Projekten, Abteilungen o. A. (Schnellheft-Folien-Systeme); Farbkanten er-
maoglichen Ubersichtliches Sortieren (Prospekthefter)®; S. 360: ,Farbkante zur
Ubersichtlichen Trennung und Codierung lhrer Unterlagen und Projekte (Klar-
sichttaschen mit Farbkante); VIKING Direkt — lhr Biroartikel-Einkaufsfuihrer; Aus-
gabe 2001, S. 54: ,Stabiles Ordnungssystem in attraktiven Farbkombinationen.
Sie haben die Wahl zwischen 3 bzw. 4 verschiedenen, modernen Farben (Ablage-
systeme)“; buroplus - Ihr Fach-Discounter, Ausgabe 2002, S. 127: ,Ein edles De-
tail far Ihr Buro! Silbergraue Klemmschiene mit colorierten Streifen.”

Auch die konkrete Anordnung der beiden blauen Streifen charakterisiert die an-
gemeldete Aufmachung in ihrer Gesamtheit nicht in einer Weise, die herkunfts-

hinweisend wirken kénnte. Angesichts der Ublichkeit dieser beschriebenen Auf-



machungen von Kunststoffbeuteln mit farbigen Streifen an der Oberkante als Ord-
nungsmerkmal auf dem beanspruchten Warengebiet geht der Senat davon aus,
dass der durchschnittliche Verbraucher allein in der Platzierung zweier farbiger
Streifen entlang des Druckverschlusses keinen Hinweis auf ein bestimmtes Unter-

nehmen erkennt.

Der Verkehr konnte die konkrete Anordnung der beiden blauen Streifen allenfalls
dann als herkunftshinweisend erfassen, wenn es bei den beanspruchten Kunst-
stoffbeuteln keine anderen Mdglichkeiten gabe einen Herkunftshinweis anzubrin-
gen (BGH GRUR 1999, 495 - Etiketten). Fur eine solche Annahme hat der Senat

aber keine Anhaltspunkte gefunden.
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