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(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 399 19 999.3

hat der 33. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 8. Juli 2003 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Winkler, des

Richters Baumgartner und der Richterin Dr. Hock

BPatG 152
6.70



beschlossen:

Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschllisse der
Markenstelle fur Klasse 19 des Deutschen Patent- und Markenamts
vom 17. Oktober 2000 und 31. Mai 2001 aufgehoben.

Grinde

Beim Deutschen Patent- und Markenamt ist am 8. April 1999 die Anmeldung einer

Marke fur die Waren

.Rohre aus Polypropylen fur die Trinkwasserversorgung und Hei-

zungs- und Klimaanlagen in Wohn-, Biro- und Industriegebauden”

zur Eintragung in das Register eingereicht worden. Auf dem Anmeldeformular
wurde das Kastchen ,Sonstige Markenform® angekreuzt und daneben ,Farb-

marke” geschrieben. Der Anmeldung lag folgende Beschreibung bei:

.Die Marke besteht aus 4 schmalen Streifen in dem der Farbe RAL 1704040 ent-
sprechenden Grunton und 4 breiten Streifen in dem der Farbe RAL 1506040 ent-
sprechenden Grunton, die zusammen, im Wechsel nebeneinander liegend, die
gesamte Oberflache der im Warenverzeichnis der Marke genannten Rohre bilden,
wobei sie jeweils in Langsrichtung der Rohre verlaufen. Die breiten Streifen sind

jeweils 7 mal so breit wie die schmalen Streifen®.

Auf die Beanstandung der Markenstelle vom 25. Juni 1999 hat die Anmelderin am

16. September 1999 folgende Markendarstellung nachgereicht:



siehe Abb. 1 am Ende

Die Markenstelle fir Klasse 19 hat die Anmeldung durch BeschluR vom
17. Oktober 2000 zurtckgewiesen und diese Entscheidung mit Erinnerungs-
beschlu vom 31. Mai 2001 bestétigt. Zur Begrindung hat sie ausgeftihrt, dal® es
der angemeldeten Marke an der erforderlichen Unterscheidungskraft fehle und ein
Freihaltungsbedurfnis bestehe (8 8 Abs 1 Nr 1 und 2 MarkenG). Farben und Farb-
zusammenstellungen wirden im Verkehr im Zusammenhang mit Waren und
Dienstleistungen regelmafig als Mittel zur auReren Gestaltung der Ware, ihrer
Verpackung oder von Geschéftspapieren, Werbetragern ud eingesetzt. Rohre in
verschiedensten Farben und Farbzusammenstellungen seien nach Kenntnis der
Markenstelle branchentblich, ein Rickschlu3 aus einer Farbe auf einen be-
stimmten Geschéftsbetrieb sei daher nicht eindeutig mdglich. Die angemeldete

Marke kbnne angesichts einer ,Welt voller Farben® beim Publikum keine Vorstel-



lung Uber die herkunftshinweisende Funktion entwickeln und damit keine konkrete

Unterscheidungskraft besitzen.

Hiergegen hat die Anmelderin Beschwerde eingelegt. Sie beantragt,

die angefochtenen Beschlisse aufzuheben.
Hilfsweise regt sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde an.

Sie tragt vor, dal3 es auf dem Markt der Kunststoffrohre fur die Trinkwasserversor-
gung und fur Heizungs- und Klimaanlagen Ublich geworden sei, die Produkte der
einzelnen Hersteller durch ihre Farbe voneinander zu unterscheiden. Insbeson-
dere von Bedeutung sei dies bei Erweiterungen oder Reparaturen von bestehen-
den Installationen, wo der beauftragte Installateur schnell und zweifelsfrei erken-
nen musse, welches System verlegt worden sei, damit er fur die Erweiterung oder
Reparatur die entsprechenden Komponenten verwenden kdnne. Aber auch bei
Neuinstallationen sei eine solche schnelle und sichere Zuordnungsmaoglichkeit
zumindest immer dann erforderlich, wenn ein Installateur Systeme mehrerer Her-
steller/Anbieter auf Lager habe, da nur dann vermieden werden kdnne, dal? unbe-
absichtigt Komponenten unterschiedlicher Systeme miteinander verbunden wur-
den. Aus diesen Umstanden folge zwangslaufig, dal3 auf dem Markt der Rohre
aus Polypropylen fir die Installation in Gebduden die Farbe nicht nur nicht mehr
der Unterscheidungskraft entbehre, sondern daf3 sie in besonderem Mal3e unter-
scheidungskraftig geworden sei, da sie die herausragende Rolle fur die Zuordnung
der Ware zu einem bestimmten Geschaftsbetrieb spiele.

Die vom Senat ermittelten Unterlagen stiinden dem ebenso wenig entgegen wie
die vom Senat durchgefiihrten Verbandsanfragen. Soweit der Senat farbige Strei-
fen bezuglich Rohren ermittelt habe, seien diese anderen Markten zuzuordnen, es
handle sich nicht um Rohre aus Polypropylen fur die Trinkwasserversorgung und

Heizungs- und Klimaanlagen in Gebauden.



Der Senat hat Ausklnfte bei folgenden Verbanden eingeholt:

1. Kunststoffrohrverband e.V. (KVR)
Bundesverband der deutschen Gas- und Wasserwirtschaft

3. Kommunale Vereinigung flir Wasser-, Abfall und Energiewirtschaft
e.V.
Deutscher Grof3handelsverband Haustechnik

Zentralverband Sanitar-Heizung-Klima.

Wegen des Inhalts der Verbandsauskinfte und weiterer Einzelheiten wird auf die

Akten Bezug genommen.

Die Beschwerde ist begrindet.

Nach Auffassung des Senats sind bei der angemeldeten Marke die Voraussetzun-
gen der Markenfahigkeit unter Berlcksichtigung der Grundsatze, wie sie vom
Bundesgerichtshof sowie nunmehr auch vom Europaischen Gerichtshof entwickelt
worden sind, erfulllt. Die angemeldete Marke ist auch unterscheidungskraftig und
nicht freihaltungsbedurftig, so dal ihrer Eintragung gemaR 88 33 Abs 2, 41
MarkenG keine absoluten Schutzhindernisse gemal? 88 Abs 2 Nr 1 oder 2

MarkenG entgegenstehen.

1. Gegenstand der Anmeldung ist eine Farbmarke, die aus breiten hellgrinen
und schmalen dunkelgriinen Streifen in genau bezeichneten RAL-Farben besteht
und welche die Oberflache der als Waren angemeldeten Rohre aus Polypropylen
fur die Trinkwasserversorgung und fir Heizungs- und Klimaanlagen bildet. Pri-
fungsgegenstand ist vorliegend also die Aufmachung der Ware in zwei Farben und

damit eine sogenannte ,konkrete Aufmachungsfarbmarke".



Solche Aufmachungsfarbmarken sind bisher vom Bundesgerichtshof und in der
Literatur als grundsatzlich markenfahig im Sinne von 8§ 3 Abs 1 MarkenG angese-
hen worden (BGH, GRUR 2002, S 538 ff - griin eingefarbte Prozessorengehéuse,
Strobele/Hacker MarkenG 7. Aufl, 8 3 Rdn 28 mwN). Eine abweichende Wirdi-
gung ist auch unter Beriicksichtigung des Urteils ,Farbe Orange“ des Européi-
schen Gerichtshofs (MarkenR 2003, 227 ff.) nicht veranlaf3t. Der diesem Urteil
zugrunde liegende Fall unterscheidet sich zwar vom vorliegenden Fall dahinge-
hend, dal? der Europaische Gerichtshof tber die begehrte Eintragung einer kon-
turlosen, aus einer Farbe bestehenden Marke zu entscheiden hatte, wahrend vor-
liegend eine zweifarbige Aufmachungsfarbmarke Verfahrensgegenstand ist (zur
Frage der Markenfahigkeit einer aus 2 Farben bestehenden sog ,(abstrakten)
Farbmarke“ siehe demgegeniber auch die EuGH-Vorlage des Senats in GRUR
2002, 429). Dem Urteil ,Farbe Orange” sind jedoch fir die Beurteilung der Mar-

kenfahigkeit von Farbmarken im allgemeinen folgende Grundsétze zu entnehmen:

Grundsatzlich kann eine Farbe als solche in Bezug auf eine Ware oder Dienst-
leistung ein Zeichen sein, wenn eine graphische Darstellung es ermdéglicht, das
Zeichen insbesondere mit Hilfe von Figuren, Linien oder Schriftzeichen sichtbar so
wiederzugeben, dal} es genau identifiziert werden kann (EuGH aaO S 230 Ziff 27
f). Um diese Funktion erfillen zu kénnen, muf3 die graphische Darstellung klar,
eindeutig, in sich abgeschlossen, leicht zuganglich, verstandlich, dauerhaft und
objektiv sein. Ein bloRes Farbmuster entspricht diesen Anforderungen allein des-
halb nicht, weil es sich mit der Zeit verandern kann. Die Bezeichnung einer Farbe
nach einem internationalen anerkannten Kennzeichnungscode kann jedoch als

graphische Darstellung angesehen werden.

Ausgehend von diesen vom Européischen Gerichtshof aufgestellten Anforderun-
gen zur konturlosen Farbmarke ist vorliegend festzustellen, daf} die Vorausset-
zungen der Markenfahigkeit gemald 8 3 Abs 1 MarkenG fir die hier zu beurtei-
lende Aufmachungsfarbmarke jedenfalls noch erfillt sind. Denn die Beschwerde-

fUhrerin hat zusammen mit der Anmeldung eine Beschreibung der Marke einge-



reicht und ausgefiihrt, aus welchen RAL-Farben diese besteht. Die Konkretisie-
rung der Aufmachung auf die beanspruchten Rohre aus Polypropylen laf3t die gra-
phische Darstellung insbesondere als ausreichend klar, eindeutig, in sich ge-
schlossen, verstandlich und objektiv erscheinen. Namentlich den Anforderungen,
die im Hinblick auf die Rechtssicherheit gestellt werden missen, wird die ange-

meldete Marke insoweit daher gerecht.

2. Bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft als der einer Marke innewohnen-
den konkreten Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel fur die von der
Marke erfaldten Waren eines Unternehmens gegeniber solchen anderer Unter-
nehmen aufgefaldt zu werden, ist grundsatzlich ein grof3ztgiger Mal3stab anzule-
gen, dh jede auch noch so geringe Unterscheidungskraft reicht aus, um dieses
Schutzhindernis zu Uberwinden (stRspr vgl BGH MarkenR 2000, 48 - Radio von
hier; MarkenR 2000, 50 - Partner with the Best). Dies gilt unterschiedslos ftr alle
Markenformen, also auch fiir Farben und ebenso fir die sonstigen erst durch das
Markengesetz eingefiihrten neuen Markenformen, bei denen der Bundesgerichts-
hof keinen Anlal3 gesehen hat, strengere Anforderungen an die Unterscheidungs-
kraft zu stellen, als bei herkdbmmlichen Markenformen (stRspr vgl BGH GRUR
2001, 1154 - Farbmarke violettfarben; BGH GRUR 2002, 538 - grin eingefarbte
Prozessorengehéuse). Kann einer farbigen Warenaufmachung kein fur die in
Frage stehenden Waren im Vordergrund stehender beschreibender Begriffsinhalt
zugeordnet werden und handelt es sich bei der Aufmachung auch nicht um eine
dekorative Gestaltung, so dal3 sie vom Verkehr stets nur als solche und nicht als
Unterscheidungsmittel verstanden wird, so gibt es keinen tatsédchlichen Anhalt
daflr, dal3 einer als Marke verwendeten farblichen Warenaufmachung die Unter-
scheidungseignung und damit jegliche Unterscheidungskraft fehlt (BGH aaO
- Farbmarke violettfarben; BGH aaO - griin eingefarbte Prozessorengehause).

Unter Berucksichtigung des Urteils ,Farbe Orange” des Européischen Gerichts-
hofs aaO ist allerdings zu berticksichtigen, daf} ein Zeichen, das aus einer Farbe

als solcher besteht, vom maf3geblichen Publikum nicht notwendig in der gleichen



Weise wahrgenommen wird wie eine Wort- oder Bildmarke, die aus einem Zei-
chen besteht, das vom Erscheinungsbild der Ware, die die Marke kennzeichnet,
unabhangig ist. Denn - so hat der Européische Gerichtshof ausgefuhrt (aaO S 233
Ziff 65) - die Verbraucher seien es nicht gewdhnt, aus den Farben von Waren oder
ihrer Verpackung ohne graphische oder Wortelemente auf die Herkunft der Waren
zu schliel3en, da eine Farbe als solche nach den derzeitigen Gepflogenheiten des
Handels grundsétzlich nicht als Mittel der Identifizierung verwendet werde. Dal3
einer Farbe als solcher unabhangig von ihrer Benutzung Unterscheidungskraft
zukomme, sei nur unter auf3ergewdhnlichen Umstanden vorstellbar, wenn etwa
die Zahl der Waren, fur die die Marke angemeldet wird, sehr beschrankt und der
malfigebliche Markt sehr spezifisch ist.

Auch soweit diese Ausfiihrungen eine gewisse Zurlickhaltung fir die Bejahung
einer - ohne Benutzungshandlungen - erworbenen Unterscheidungskraft von Far-
ben als solchen und moglicherweise farblichen Ausgestaltungen nahelegen, sind

die Voraussetzungen hierfur vorliegend erfullt.

Im entscheidungserheblichen Warenbereich der Rohre aus Polypropylen fur die
Trinkwasserversorgung, Heizungs- und Klimaanlagen in Wohn-, Blro- und In-
dustriegebauden sind Einfarbungen der auf dem Markt angebotenen Produkte in
Deutschland zwar durchaus bekannt und gebrauchlich, wie der Senat anhand
umfangreicher Ermittlungen nachgewiesen hat. Demnach gibt es Rohre von ver-
schiedenen Herstellern in verschiedenen Farben (vgl beispielsweise, www.-polo-
plast.com: Rohre in Rostbraun, www.rehau.de: Rohre in braun bzw weil3;
www.wieland.de: Rohre in rot mit einem dunklen Streifen; www.f-w-hundhau-
sen.de: Rohre in schwarz, mit blauen Kennstreifen; www.wkt-online.de: Rohre in
schwarz mit blauen bzw mit braunen Streifen; Prospekt der Firma G...: Rohre
in schwarz mit blauen, organge-gelben, braunen und griinen Streifen). Zu bertck-
sichtigen ist in diesem Zusammenhang aber, dal? es sich insgesamt um einen re-
lativ engen Markt handelt, auf dem vergleichsweise wenige Firmen ihre Produkte

anbieten und in dem eine zuséatzliche Differenzierung zwischen Rohranbietern fur



die Trinkwasserversorgung und Heizungs- und Klimaanlagen in Gebauden einer-
seits und fur die Erdverlegung von Rohren andererseits erforderlich ist. Entspre-
chende Rohre fur den Auf3enbereich sind lediglich fur die Kaltwasserverlegung

und nicht fir die Warmwasserverlegung im Hause geeignet.

Insgesamt ergibt sich aus den umfangreichen Recherchen des Senats, dal3 auf
dem hier einschlagigen Warengebiet nahezu jede Firma ein bestimmtes System
von Rohren mit einer eigenen Farbgebung anbietet. Dementsprechend ist zu er-
warten, dafd die angesprochenen Verkehrskreise, hier im wesentlichen Fachkreise
aus dem Bauwesen, Rohre in bestimmten Farbgebungen einem konkreten An-
bieter zuordnen. Aus technischer Sicht wird eine derartige Entwicklung von den
beteiligten Kreisen auch als wiinschenswert angesehen werden, weil im Falle von
Erweiterungen oder Reparaturen ohne weiteres erkannt werden kann, welches
Rohrsystem im konkreten Fall Verwendung gefunden hat. Aus diesem Grunde ist
die staatliche Versuchsanstalt fir Kunststoff- und Umwelttechnik in Osterreich be-
reits dazu Ubergegangen, eine vom Hersteller gewahlte Farbe als Teil seiner Re-
gistrierung nach dem entsprechenden dort geltenden Farbensystem zu registrie-
ren (vgl O-NORM B 5174 S 6). Zwar hat der Senat bei seinen Recherchen fest-
stellen kbnnen, dal3 auch Streifen, sogar grine Streifen von anderen Herstellern
im Rahmen ihrer Farbgebung Verwendung finden; die hier gewahlte Farbkombi-
nation oder eine dieser Kombination entsprechend ahnliche Farbgestaltung konnte
der Senat jedoch nicht nachweisen. Insbesondere nach den vom Bundesgerichts-
hof im Zusammenhang mit der farblichen Gestaltung dreidimensionaler Marken
aufgestellten Grundsatzen (vgl BGH grun eingefarbte Prozessoren-Gehause aaO)
und den Grundsatzen des Europaischen Gerichtshofes in der Entscheidung Farbe
Orange rechtfertigen die getroffenen tatsachlichen Feststellungen zu den Markt-
verhaltnissen eine Verneinung der konkreten Unterscheidungskraft der angemel-
deten Marke daher nicht.

3. Nach § 8 Abs 2 Nr 2 MarkenG sind von der Eintragung weiter solche Marken
ausgeschlossen, die ausschliel3lich aus Angaben bestehen, die im Verkehr ua zur



-10 -

Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der Bestimmung oder der Bezeichnung
sonstiger Merkmale der in Frage stehenden Waren dienen kdnnen. Dabei ist da-
von auszugehen, dal3 ein Eintragungshindernis auch dann besteht, wenn eine Be-
nutzung als Sachangabe bisher noch nicht erfolgt, jedoch nach den Umstanden
erfolgen wird (vgl BGH GRUR 1995, 408, 409 - PROTECH). Diese Grundsatze
gelten auch fur Farbmarken (vgl Strébele/Hacker aaO 8§ 8 Rdn 417).

Wie bereits ausgefuhrt, ist die Verwendung der hier angemeldeten Farbgestaltung
bei Rohren aus Polypropylen fir die Trinkwasserversorgung bzw fir Heizungs-
und Klimaanlagen nicht dblich und auch nicht nachweisbar. Von einem auf ge-
genwartiger Benutzung beruhenden Freihaltungsbedurfnis kann daher nicht aus-
gegangen werden. Ebenso wenig liegen hinreichende Anhaltspunkte daflr vor,
daf in Zukunft eine entsprechende Verwendung der angemeldeten Aufmachungs-

farbmarke erfolgen wird.

4. Der Beurteilung der Unterscheidungskraft und des Freihaltungsbedirfnisses
entsprechen schlie3lich Gberwiegend auch die vom Senat eingeholten Verbands-
auskunfte. Zwar hat der Kunststoffrohrverband e.V. ausgefiihrt, daf3 grine Kunst-
stoffrohre bereits fur die Trinkwasserversorgung produziert wirden und daher kei-
nen Hinweis auf die Herkunft aus einem ganz bestimmten Unternehmen géabe und
bereits heute Farbstreifen zur Kenntlichmachung von Rohren dienten; so wirden
beispielsweise schwarze Rohre mit hellblauen Streifen verwendet. Der Zentralver-
band Sanitar-Heizung-Klima hat ferner ausgefiihrt, dal3 eine Farbkombination
nicht mit einem ganz bestimmten Unternehmen in Verbindung gebracht werde; es
wirden in unterschiedlichen Farben bereits gestreifte Rohre eingesetzt. Wie aus-
gefuhrt, konnten allerdings auch diese beiden Verbande keine Verwendung von
Rohren der hier angemeldeten Farbkombination bzw in &hnlichen Farbkombi-
nationen nachweisen. Wie ebenfalls bereits dargelegt, ergibt sich aus den Ermitt-
lungen des Senats vielmehr, dald angesichts einer Uberschaubaren Zahl von An-
bietern jedem Unternehmen eher bestimmte Farbgebungen in kennzeichnender

Art und Weise zugeordnet werden. Dies bestatigt auch der Bundesverband der
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Deutschen Gas- und Wasserwirtschaft e.V. der ausgefihrt hat, da3 eine Farb-
kombination Auskunft tUber die Herkunft der Rohre aus einem ganz bestimmten
Unternehmen gebe. Dieser Verband hat ein Freihaltungsbedirfnis deshalb aus-
dricklich verneint. Der Deutsche Grol3handelsverband Haustechnik hat bei
8 Unternehmen entsprechende Anfragen getatigt. auch diese angesprochenen
Unternehmen haben im wesentlichen ein Freihaltungsbedurfnis ausgeschlossen.

Winkler Baumgartner Dr. Hock

Cl

Abb. 1




