27 W (pat) 177/01 Verkindet am
13. Mai 2003

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die angemeldete Marke 399 13 867.6

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Schermer sowie die Richter Dr. van Raden und Schwarz

auf die mandliche Verhandlung vom 13. Mai 2003

BPatG 154
6.70



beschlossen:

Auf die Beschwerde wird der Beschluss der Markenstelle fir Klas-
se 9 des Deutschen Patent- und Markenamtes vom 28. Septem-
ber 2001 aufgehoben.

Grinde

Die Bezeichnung

Open Air

war als Wortmarke fir die Waren

"Elektrotechnische und elektronische Geréate fir die drahtlose und
drahtgebundene Ubertragung von Nachrichten, Signalen, Daten
sowie Aufnahme-, Sende-, Vermittlungs-, Empfangs- und Verar-
beitungsgerate hierfir, insbesondere Fernsprechapparate; Mo-
dems; Schallwandler; Tonaufnahme- und —wiedergabegeréate; Ge-
rate fur die Informationstechnik; drahtlose Fernabfrage- und —
steuergeréate; elektronische Bauelemente und daraus zusammen-

gesetzte Baugruppen; elektrische und elektronische Ablesegerate™

zur Eintragung in das Register angemeldet worden.

Die Markenstelle fur Klasse 9 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat mit
Beschluss vom 28. September 2001 die Anmeldung wegen fehlender Unterschei-
dungskraft zurlickgewiesen. Die aus dem Englischen stammende Wortfolge "Open

Air" sei auch in Deutschland fiir Veranstaltungen unter freiem Himmel geléaufig und



zu einem feststehenden kulturellen Begriff geworden. Da er jedermann verstand-
lich sei, werde er in Verbindung mit den beanspruchten Waren vom Verkehr nur
als Hinweis darauf verstanden, dass es sich bei ihnen um Geréate fur Open-Air-
Veranstaltungen handele. Die angemeldete Marke sei daher als rein beschreiben-

de Sachangabe mangels der erforderlichen Unterscheidungskraft nicht eintragbar.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. lhrer An-
sicht nach ist es zwar richtig, dass der Begriff in erster Linie zur Bezeichnung von
Freiluft-Veranstaltungen gelaufig sei; wegen der unterschiedlichen Bedeutungsge-
halte seiner Bestandteile sei er aber mehrdeutig und ermdgliche daher Assoziatio-
nen in verschiedene Richtungen. Dartiber hinaus gebe es keine Anhaltspunkte da-
fur, dass die Wortfolge "Open Air" in Zusammenhang mit den beanspruchten Wa-
ren bereits benutzt worden sei. Die mit einem "positiven Image" im Sinne von Frei-
zeit, Sommer, Aufenthalt im Freien versehene angemeldete Bezeichnung lasse
keine unmittelbaren Ruckschlisse auf Merkmale der beanspruchten elektrischen
und elektronischen Gerate zu, weshalb sie diese nicht unmittelbar beschreibe. Aus
diesem Grund sei der Anmeldemarke die erforderliche Unterscheidungskraft zuzu-

sprechen; auch stehe ihrer Eintragung kein Freihaltebedurfnis entgegen.

In der mundlichen Verhandlung hat der Anmelderin ihren Standpunkt aufrechter-
halten und vertieft. Darliber hinaus hat sie das Warenverzeichnis wie folgt einge-

schrankt:

"Elektrotechnische und elektronische Gerate, namlich Fernsprech-
apparate; Modems; elektronische Bauelemente und daraus zu-
sammengesetzte Baugruppen fur Fernsprechapparate; elektrische

und elektronische Ablesegerate fur den Birobereich”



Die zulassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg, da der Eintragung der Anmel-
demarke nach der in der miundlichen Verhandlung erfolgten Einschrankung des
Warenverzeichnisses keine absoluten Schutzhindernisse nach 8 8 Abs 2 Nr 1 und

2 MarkenG mehr entgegenstehen.

Zutreffend hat die Markenstelle allerdings - was letztlich auch die Anmelderin nicht
bestreitet - festgestellt, dass der Begriff "Open Air" vom inléandischen Verkehr all-
gemein als blo3er Hinweis auf Freiluft-Veranstaltungen verstanden wird. Wie zu-
dem in der mundlichen Verhandlung erortert wurde, werden nach den Internet-Re-
cherchen des Senats bereits jetzt auf dem Markt spezielle elektrische und elektro-
nische Gerate - insbesondere Aufnahme-, Wiedergabe- und Ubertragungsgerate
fur Ton und Bild - zum alleinigen oder vorangingen Einsatz bei Freiluft-Veranstal-
tungen unterschiedlicher Art angeboten, wobei es Ublich ist, auf den besonderen
Bestimmungszweck dieser Produkte durch Verwendung der englischen Wortfol-

ge "Open Air" hinzuweisen.

Auch wenn der Markenstelle somit grundsatzlich darin zuzustimmen ist, dass die
angesprochenen Verkehrskreise die ihnen fur Freiluft-Veranstaltungen gelaufige
Wortfolge "Open Air" in Zusammenhang mit bestimmten Waren nur als Hinweis
auf ihre Eignung und Bestimmung zur Durchfiihrung von Open-Air-Veranstaltun-
gen verstehen konnen, kann der Anmeldemarke nach der Einschréankung des Wa-
renverzeichnisses die erforderliche Unterscheidungskraft nicht mehr abgespro-
chen werden. Denn fur die nunmehr noch beanspruchten Waren liegt die Annah-
me eines ausschlieB3lichen oder vorrangigen Gebrauchs bei Open-Air-Veranstal-
tungen eher fern, da sie in erster Linie als blof3e Buromittel nur in geschlossenen
Raumen verwendet zu werden pflegen. Um der angemeldeten Marke in bezug auf
diese Produkte den oben genannten Sinn beizulegen, bedirfte es daher schon
weiterer analysierender Uberlegungen, zu denen der Verkehr aber nicht neigt (st.
Rspr., vgl BGH GRUR 1992, 515, 516 — Vamos; BGH GRUR 195, 408, 409 —



PROTECH). Da sich den angesprochenen Verkehrskreise ein beschreibender Be-
deutungsgehalt der angemeldeten Wortfolge fir die noch beanspruchten Waren
somit nicht unmittelbar aufdrangt, lasst sich ihre Eignung als betriebliches Unter-

scheidungsmittel nicht verneinen.

Auch ein mogliches Freihaltebedirfnis im Sinne des 8 Abs 2 Nr 2 MarkenG steht
der Schutzfahigkeit der angemeldeten Kennzeichnung nicht entgegen. Denn da
die im eingeschrankten Warenverzeichnis aufgeflihrten Waren in der Regel bei
Freiluft-Veranstaltungen nicht zum Einsatz kommen, ist die angemeldete Bezeich-

nung nicht als Beschreibung moglicher Merkmale dieser Produkte geeignet.
Da nach der Einschrdnkung des Warenverzeichnisses absolute Schutzhindernis-
se, welche der Schutzfahigkeit der Anmeldemarke entgegenstehen kénnen, nicht

mehr bestehen, war der ihr die Eintragung versagende Beschluss der Markenstel-
le auf die Beschwerde der Anmelderin aufzuheben.

Dr. Schermer Dr. van Raden Schwarz
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