BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 146/06

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 304 69 244.1

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 13. August 2008 unter Mitwirkung der Vorsitzenden Richterin

Grabrucker und der Richterinnen Fink und Dr. Mittenberger-Huber

BPatG 152
08.05



beschlossen:

Der Beschluss der Markenstelle fir Klasse 38 des Deutschen Pa-

tent- und Markenamts vom 9. Oktober 2006 wird aufgehoben.

Grinde

Die Farbmarke DE 304 69 244.1

RAL 1021
Rapsgelb

ist fur verschiedene Waren und Dienstleistungen der Klassen 9, 16, 35, 38, 41 und
42 zur Eintragung in das Register angemeldet. Nach einer Einschrankung des
Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses im Beschwerdeverfahren soll sie nur

mehr fur die Waren und Dienstleistungen der

Klasse 16: Druckereierzeugnisse, namlich gedruckte Branchen-
Telefonblicher und gedruckte Branchen-Verzeich-

nisse;

Klasse 41: Veroffentlichung und Herausgabe von gedruckten

Branchen-Telefonbulichern;

in das Markenregister eingetragen werden.

Die Markenstelle fur Klasse 38 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Anmeldung des Zeichens durch Beschluss vom 9. Oktober 2006 insgesamt zu-

rickgewiesen.



Sie vertritt die Auffassung, der Anmeldung fehle jegliche Unterscheidungskraft.
Weder die Einwénde der Anmelderin noch die zur Verkehrsdurchsetzung einge-
reichten Unterlagen standen dieser Beurteilung entgegen. Das angemeldete Zei-
chen sei markenfahig und abstrakt unterscheidungskraftig. Ihm fehle jedoch die
konkrete Fahigkeit, Produkte eines Unternehmens von dem anderer Unternehmen
zu unterscheiden. Farben wirden vom Publikum nicht wie Wort- oder Bildmarken
wahrgenommen. Es fehle eine generelle Gewdhnung des Verkehrs, aus Farben
von Waren oder Umverpackungen ohne grafische oder verbale Elemente originar
auf deren Herkunft zu schlieen. Dies kdnne nur unter ungewdhnlichen Umstén-
den in eng spezifisch begrenzten Waren- und Dienstleistungsbereichen der Fall
sein. Komme in der jeweiligen Branche der Einsatz einer Farbe als Herkunftshin-
weis in Betracht, misse zudem geprift werden, ob die konkrete Farbe lediglich als
dekoratives oder sachbezogenes Gestaltungsmittel wahrgenommen werde. Bran-
chenbucher wirden grundsatzlich nach Art und Anwendungsbereich mit Farben
bezeichnet, so ,Weile Seiten” fir Verzeichnisse von Telefonanschlissen Privater,
.Blaue Seiten” fur den Handwerksbereich oder ,Grine Seiten* fir Anbieter um-
weltfreundlicher Produkte. Der Begriff ,Gelbe Seiten” sei aufl3erdem lexikalisch
belegt und bedeute ,Branchenverzeichnis als Ergdnzungsband zum Telefonbuch®.
Ein Anspruch auf Eintragung ergebe sich auch unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung nicht, da eine sachwidrige Behandlung nicht zu einer an-
spruchsbegrindenden Selbstbindung fiihre.

Eine Verkehrsdurchsetzung sei nicht nachgewiesen, da insoweit lediglich auf die
Beurteilung durch die ordentliche Gerichtsbarkeit Bezug genommen werde, die im
Eintragungsverfahren jedoch irrelevant sei. Das vorgelegte demoskopische Gut-
achten aus dem Jahr 2004 konne die erforderliche Bekanntheit fir die beantragten
Waren und Dienstleistungen ebenfalls nicht nachweisen. Es beziehe sich zum Ei-
nen nur auf die Waren ,Branchen-Telefonblcher. Zum Anderen ordne der Ver-
kehr die Farbe nicht einheitlich einem, sondern mehreren Unternehmen zu. Zu-
mindest die Zuordnung zur Deutschen Post AG kdnne der Anmelderin, die ohne-
hin niemand direkt benannt habe, nicht zugerechnet werden, da sie nicht zu den

mit der Anmelderin verbundenen Unternehmen gehdre. Die Markenanmelderin als



Tochter der Deutschen Telekom AG sei rechtlich nicht mit der Deutschen Post AG
verbunden, selbst wenn sie zu den Postnachfolgeunternehmen der Deutschen
Bundespost rechne. Addiere man daher die auf die Deutsche Post AG entfallen-
den Prozentpunkte nicht zum Ergebnis hinzu, liege die Durchsetzung lediglich bei
41,2 %, mithin unter der fir eine Verkehrsdurchsetzung einzuhaltenden Unter-

grenze von 50 %.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Beschwerde vom 20. Marz 2007 tragt die Be-
schwerdefihrerin vor, dass die Markenstelle die Anforderungen an die Eintragung
abstrakter Farbmarken Uberspanne. Es durften insbesondere keine héheren An-
forderungen als an die Eintragung der anderen Markenformen gestellt werden. Sie
habe ihr Verzeichnis im Laufe des Verfahrens nunmehr bewusst auf die Waren
und Dienstleistungen ,Druckereierzeugnisse, namlich gedruckte Branchen-Tele-
fonbucher und gedruckte Branchen-Verzeichnisse; Verdéffentlichung und Heraus-
gabe von gedruckten Branchen-Telefonbiichern* beschrankt und damit auf die
Anmeldung von Oberbegriffen verzichtet. Bei den noch beanspruchten Branchen-
telefonblchern und deren Herausgabe habe die Beschwerdefiuihrerin nach der
Privatisierung der Deutschen Bundespost durch kontinuierliche Qualitatsarbeit und
konsequente Markenpolitik einen Uberragenden Bekanntheitsgrad aufgebaut, der
einer Benutzungsmarke gleichkomme. Der malf3gebliche Markt, fur den die Be-
schwerdefihrerin konturunbestimmten Farbmarkenschutz beanspruche, namlich
Waren und Dienstleistungen im Kernbereich von Branchenverzeichnissen/ Bran-
chentelefonbtichern, sei ebenfalls sehr spezifisch. Der Verkehr sei dort an Farben,
und zwar gerade durch den Marktauftritt der Beschwerdefuhrerin, aber auch von
Mitbewerbern gewdhnt. Zweitkennzeichnungen durch Wortmarken seien in die-
sem Segment gleichfalls Ublich. Die Farbe ,rapsgelb” der Beschwerdefiihrerin
werde daruber hinaus nicht sachbezogen, sondern lediglich kennzeichnend ver-
wendet. Insgesamt sei das angemeldete Zeichen daher originar unterscheidungs-
kraftig. Hilfsweise werde eine Eintragung aufgrund Verkehrsdurchsetzung geltend
gemacht. Die Beschwerdeflhrerin und ihre Partnerverlage verlegten Branchen-

verzeichnisse in gelber Farbe mit dem Titel ,Gelbe Seiten® bereits seit den friihen



1960er Jahren. Die Analyse eines renommierten Marktforschungsinstituts aus
dem Jahr 2004 belege, dass 54 % der Bevdlkerung ab 14 Jahren Branchenver-
zeichnisse nutzten. Von den Personen, die Printmedien verwendeten, griffen 69 %
zu den ,Gelben Seiten®. Die Gesamtauflage der ,Gelben Seiten” sei seit 1990 von
... (zusammen mit den Regionalausgaben der ,Gelben Seiten*) auf ... im
Jahr 2006 gestiegen. Der rechnerische Marktanteil, der schwierig zu ermitteln sei,
durfe bei ca. ... % liegen. Der Werbeaufwand sei erheblich, insbesondere sei die
Beschwerdefuhrerin mit ihren ,Gelben Seiten* bundesweit im Sportsponsoring
aktiv.

Die Beschwerdefihrerin legte im Beschwerdeverfahren erneut ein demoskopi-
sches Gutachten vom Mai 2008 vor. Daraus ergibt sich, dass ... % der Gesamt-
bevélkerung in der Farbe ,Gelb* den Hinweis auf einen ganz bestimmten Heraus-
geber sehen. Zu Lasten der Beschwerdefiihrerin sind entsprechend den Anforde-
rungen des Senats die Prozentsatze in Abzug gebracht worden, die auf Personen
entfielen, die namentlich die ,(Deutsche) Post* benannt und als Herausgeber indi-
vidualisiert hatten. Diese Zahlen sind durch zusatzliche Aufklarungs- und Kontroll-
fragen ermittelt worden. Sowohl in der Gesamtbevdlkerung als auch bei den Nut-
zern/Besitzern von Branchen-Telefonbtchern ergab sich der Kennzeichnungsgrad
von Uber ... %. Im Verkehrskreis der Besitzer und Nutzer von Branchen-Telefon-
buchern belief sich die namentlich richtige Zuordnung auf ...%.

Die Anmelderin beantragt,

den Beschluss der Markenstelle fir Klasse38 vom
9. Oktober 2006 aufzuheben.

Im Ubrigen wird zur Erganzung des Tatbestandes auf die Akten Bezug genom-

men.



Die Beschwerde ist gem. § 66 Abs. 1 und 2 MarkenG zuléassig und in der Sache
begriindet. FUr die nach der Einschrankung des Waren- und Dienstleistungsver-

zeichnisses noch verfahrensgegenstandlichen Waren und Dienstleistungen

,Druckereierzeugnisse, namlich gedruckte Branchen-Telefonbu-
cher und gedruckte Branchen-Verzeichnisse; Veroffentlichung und

Herausgabe von gedruckten Branchen-Telefonbtichern®

hat sich die angemeldete Marke aufgrund ihrer markenmafligen Benutzung im
Verkehr gem. 8§ 8 Abs. 3 MarkenG durchgesetzt.

1. Die angemeldete Farbmarke ist mangels Unterscheidungskraft von Haus
aus nicht schutzfahig (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG).

1.1. Unterscheidungskraft im Sinne der genannten Vorschrift ist die einer Marke
innewohnende konkrete Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel fur die
angemeldeten Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens gegenuber sol-
chen anderer Unternehmen aufgefasst zu werden. Sie entspricht der Hauptfunk-
tion der Marke, die Ursprungsidentitat der gekennzeichneten Waren oder Dienst-
leistungen zu gewabhrleisten. Die Beurteilung der Unterscheidungskraft hat sich
daher einerseits an den beanspruchten Waren und Dienstleistungen und anderer-
seits an der Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise zu orientieren (vgl.
EuGH GRUR 2006, 229, Rn. 27 f. - BiolD; GRUR 2004, 674, Rn. 34 - POST-
KANTOOR; BGH GRUR 2005, 417, 418 - BerlinCard; GRUR 2006, 850, Rn. 18
- FUSSBALL WM 2006). Bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft einer ab-
strakten Farbmarke ist zusatzlich zu beriicksichtigen, dass das angesprochene
Publikum nicht daran gewdhnt ist, allein aus der Farbe von Waren oder ihrer Ver-
packung auf die Herkunft der Waren zu schlieRen, da eine abstrakte Farbe im

Verkehr grundséatzlich nicht als Mittel der Identifizierung verwendet wird. Nur unter



auBergewohnlichen Umstanden kann ihr daher Unterscheidungskraft zukommen,
etwa wenn die Zahl der beanspruchten Waren oder Dienstleistungen sehr be-
schrankt und der mal3gebliche Markt sehr spezifisch ist (vgl. EUGH GRUR 2003,
604, Rn. 65 f. - Libertel).

1.2. Die beanspruchten gedruckten Branchen-Telefonbticher und Branchen-Ver-
zeichnisse sind Waren, die sich an die allgemeinen Verkehrskreise richten. Es
handelt sich dabei um eine sehr spezialisierte Form der Druckereierzeugnisse, in
denen Firmen und Branchen alphabetisch sortiert bundesweit, auf einzelne Orte
oder regional eingeschrankt, mit Adresse und Telefonnummer sowie ggf. weiteren
Informationen aufgelistet sind. Die Dienstleistung der ,Veroffentlichung und Her-
ausgabe von gedruckten Branchen-Telefonblchern® korrespondiert mit diesen
Waren, da mittels der Dienstleistung die vorgenannten Druckwerke entstehen
(BGH GRUR 2003, 342, 343 - WINNETOU). Die gedruckten Branchen-Telefonbu-
cher werden dabei in der Regel kostenfrei an alle deutschen Haushalte abgege-
ben. Mit der Tagespost erhalten die Verbraucher eine Mitteilung, dass die neuen
Branchenbicher bei der ndchsten Postfiliale oder diversen namentlich benannten
Verbrauchermarkten abgeholt werden kénnen. Bei Ricksendung der Mitteilungs-
karte ist auch eine kostenpflichtige Zustellung an die gewtinschte Adresse még-
lich. Im Handel sind die Branchen-Telefonbicher nicht erhaltlich. Bei den verfah-
rensgegenstandlichen Waren und Dienstleistungen handelt es sich im Sinne der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften daher um
eine sehr beschrankte Zahl von Waren/Dienstleistungen und ein spezifisches Wa-
ren- bzw. Dienstleistungssegment (EuGH GRUR 2003, 604 ff. - Rn. 66 - Libertel).
Dieser nennt die beschrankte Zahl der Waren und Dienstleistungen und den spe-
zifischen Markt als Beispiele aulRergewohnlicher Umstande, die dazu fuhren kon-
nen, dass der Verkehr einer Farbe abweichend von seiner gewohnlichen Wahr-
nehmung als Warenfarbe oder dekoratives Element einen betrieblichen Her-
kunftshinweis beimisst. Dabei geht er offensichtlich davon aus, dass nur in einem
Uberschaubaren Marktsegment mit eigenen Kennzeichnungsgewohnheiten eine

,umgewohnung” des Verkehrs in der Wahrnehmung abstrakter Farben stattfinden



kann. Fur den Senat folgt daraus, dass auf3ergewdhnliche Umstande nur ange-
nommen werden kénnen, wenn die Waren und Dienstleistungen Teil eines in sich
geschlossenen, von den ublichen Kennzeichnungsgewohnheiten unabh&ngigen
und in diesem Sinne spezifischen Marktsegments sind (vgl. BPatG
29 W (pat) 58/06 - Signalgelb). Dies ist hier der Fall (vgl. BPatG GRUR 2005,
1056, 1058 - Dunkelblau/Hellblau; 33 W (pat) 143/02 - Zitzengummis fur Melkan-

lagen).

1.3. Dem Zeichen kann dennoch keine Unterscheidungskraft von Haus aus
zugebilligt werden, weil sich fur die verfahrensgegenstandlichen Waren und
Dienstleistungen eine Gewohnung des Verkehrs an die herkunftshinweisende
Verwendung abstrakter Farben im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europaischen Gemeinschaften nicht feststellen lasst (vgl. EuGH a. a. O.,
Rn. 65 - Libertel). Auf dem Gebiet der Druckereierzeugnisse, und zwar auch dem
Segment der Branchenbicher, werden Farben vielfach und beliebig dekorativ ein-
gesetzt.

Die Recherche des Senats zeigt bei Verlagen, die Branchen-Telefonbiicher und
-Verzeichnisse herausgeben, eine allgemeine Ubung die Umschlagseiten farbig zu
gestalten. Die Farbe hat dabei im Wesentlichen die Funktion eines ,eye-catchers”
und erregt die Aufmerksamkeit des Lesers. Die Anbieter gestalten die Seiten da-
bei in unterschiedlichen Farben. Mitbewerber verwenden rot/blaue (Die Kdlner
Branchen Verlags-GmbH; Schmidt Media GmbH), blaue (Dr. Bringmann & Gessler
Verlag GmbH; Essener Branchen Verlags-GmbH), griine (Verlag DAS griine
BRANCHENBUCH; Grone & Partner GmbH) oder weild/grau-gestreifte (Eniro
Windhager Medien GmbH) Umschlagseiten. Die Innenseiten sind mehrfarbig und
bunt bedruckt. Die Farbe wird dabei Ublicherweise nicht als Merkmal einer be-
stimmten Branche/Region oder eines Verlags hervorgehoben. Es wird auch kein
Bezug zwischen der jeweiligen Farbe und dem herausgebenden Verlag hergestellt
(vgl. die Ausfuhrungen zum Identifikationszusammenhang in BPatG
29 W (pat) 61/07 - Farbmarke Sonnengelb; Grabrucker, GRUR 1999, 850, 852;
diess., WRP 2000, 1331, 1334). In der Wahrnehmung der beteiligten Verkehrs-



kreise verbinden sich Farbe und Ware/Dienstleistung damit zu einem einheitlichen
Erscheinungsbild, so dass der Verkehr keine Veranlassung hat, der Farbe als sol-
cher eine herkunftshinweisende Wirkung beizumessen (vgl. BGH GRUR 2007,
780, Rn. 28 - Pralinenform; GRUR 2007, 235, Rn. 24 - Goldhase; GRUR 2003,
712, 7114 - Goldbarren; BPatG GRUR 2008, 428 - Farbmarke Rot).

1.4. Da es bereits an einer Gewodhnung des Verkehrs an abstrakte Farben als
Kennzeichnungsmittel im spezifischen Marktsegment fehlt, ertbrigt sich die Pri-
fung der konkreten Unterscheidungskraft im Sinne von § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG.
Es kommt auf die Frage einer mdglichen beschreibenden Bedeutung der Farbe
.Gelb* fur die beanspruchten Waren und Dienstleistungen daher nicht an. Lasst
sich fr das beanspruchte Marktsegment keine Gewohnung der Verbraucher an
die markenmalige Verwendung der Farben feststellen, so ist eine Eintragung
grundséatzlich nur im Wege der Verkehrsdurchsetzung moglich (vgl.
Grabrucker/Fink, GRUR 2008, 371 ff. - Jahresbericht 2007).

2. Das Schutzhindernis der fehlenden Unterscheidungskraft hat die Marke fur
die beanspruchten Waren infolge ihrer Benutzung im Verkehr tGberwunden (8 8
Abs. 3 MarkenG).

2.1. Die Eintragung einer Marke im Wege der Verkehrsdurchsetzung setzt vor-
aus, dass das Zeichen infolge seiner kennzeichenmafigen Verwendung, d. h.
aufgrund der Benutzung des Zeichens als Marke, fir die fraglichen Waren und
Dienstleistungen von einem wesentlichen Teil der angesprochenen Verkehrs-
kreise als von einem bestimmten Unternehmen stammend erkannt wird (BGH
GRUR 2008, 710 ff. - Rn. 23 - VISAGE). Mal3gebliche Kriterien sind dabei nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften insbe-
sondere der von der Marke gehaltene Marktanteil, die Intensitat, die geografische
Verbreitung und die Dauer der Benutzung dieser Marke, der Werbeaufwand fur
die Marke, der Anteil der angesprochenen Verkehrskreise, der die Ware oder

Dienstleistung auf Grund der Marke als von einem bestimmten Unternehmen
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stammend erkennt sowie Erklarungen von Industrie- und Handelskammern oder
anderen Berufsverbanden (vgl. EuUGH GRUR 2006, 1022, Rn. 75 - Wicklerform;
GRUR 2002, 804 , Rn. 60 — Philips; GRUR 1999, 723, Rn. 51 - Chiemsee). Die
Tatsache, dass die angesprochenen Verkehrskreise die Ware oder Dienstleistung
als von einem bestimmten Unternehmen stammend erkennen, muss auf der Be-
nutzung des Zeichens als Marke beruhen, also einer Benutzung, die der Identifi-
zierung der Ware oder Dienstleistung als von einem bestimmten Unternehmen
stammend dient (EuGH, a. a. O., Rn. 49, 54 - Chiemsee; a. a. O., Rn. 64 - Philips;
BGH, a. a. O., Rn. 23 - VISAGE).

2.2. Der Nachweis der Verkehrsdurchsetzung weist vorliegend deshalb beson-
dere Schwierigkeiten auf, weil die Farbe ,Gelb" in Verbindung mit Telefondienst-
leistungen einschlieB3lich der Herausgabe und Veréffentlichung von Branchen-Te-
lefonblchern und Branchenverzeichnissen Uber Jahrzehnte dem Monopolunter-
nehmen Deutsche Bundespost zugeordnet war. Der Senat hat insoweit zwar dar-
auf hingewiesen, dass die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu ,LOTTO"
(BGH GRUR 2006, 760 ff. - Rn. 21) bezuglich des Grades der Durchsetzung nicht
einschlagig ist, da die Beschwerdeftihrerin selbst keine Monopolistin ist. Eine Ver-
kehrsdurchsetzung ohne demoskopisches Gutachten war jedoch ausgeschlossen,
da nachgewiesen werden musste, dass die mal3geblichen Verkehrskreise die
Farbe ,Gelb” als betrieblichen Herkunftshinweis sehen und nicht mehr als Sym-
bolfarbe gattungsmaliig der Post zurechnen. Dies war nur durch eine methodisch
einwandfreie Verkehrsbefragung herauszufinden, bei der aus dieser historischen
Situation heraus Angaben, die auf die Deutsche Bundespost und die Deutsche
Post AG als (Teil-)Rechtsnachfolgerin rekurrierten, nicht mitgezéhlt wurden. Nach
allgemeiner Meinung in Literatur und Rechtsprechung ist die Nennung eines vom
Anmelder abweichenden Namens namlich nur dann unschéadlich, wenn auf andere
namentlich genannte Anbieter geringe Prozentsatze entfallen, nicht aber dann,
wenn sie in  beachtlichem Umfang benannt werden (Eichmann
in: Hasselblatt/Eichmann, Muinchner Anwaltshandbuch Gewerblicher Rechts-

schutz, 8 9 Rechtsdemoskopische Gutachten, Rn. 42; Niedermann, Empirische



-11 -

Erkenntnisse zur Verkehrsdurchsetzung, GRUR 2006, 367, 371; Ingerl/Rohnke,
Markengesetz, 2. Auflage, 8 8 Rn. 328; Strobele in: Strobele/ Hacker, Markenge-
setz, 8. Auflage, 8 8 Rn. 354; BGH GRUR 2008, 505 ff. - Rn. 30 - TUC-Salzcra-
cker; BGH GRUR 2007, 1071 - Rn. 32 - Kinder Il; BPatG 32 W (pat) 39/03, S. 21
- Kinder; 32 W (pat) 320/03, S.9 - YOGHURTGUMS; 32 W (pat) 217/04, S.7
- Schulerhilfe). Dem setzt der Senat die Zurechnung der Farbe zu einem rechtlich
in dieser Form nicht mehr existenten Dienstleister durch den Verkehr gleich. Die
im freien Wettbewerb stehende Beschwerdefiihrerin kann sich daher diejenigen
Angaben nicht zurechnen lassen, die auf Verhéltnissen aus Monopolzeiten beru-

hen und heute der Deutschen Post AG zugewiesen werden.

2.3. Davon ausgehend ergibt eine Gesamtschau der vorgetragenen Umstande
und des vorgelegten demoskopischen Verkehrsgutachtens vom Mai 2008, dass
das Schutzhindernis der von Haus aus fehlenden Unterscheidungskraft gem. § 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG Uberwunden ist.

2.3.1. Der Marktanteil der Beschwerdefihrerin liegt nach ihren glaubhaften Anga-
ben bei ca. ... %. Die Gesamtauflage der ,Gelben Seiten“ und der ,Gelben Seiten
regional” ist von 1995 bis 2006 von ... Stick auf ... gestiegen, was nominal
bedeutet, dass im Jahr 2006 ... % aller Deutschen ein Exemplar erhalten haben.
Es ist aulBerdem gerichtsbekannt, dass das Branchen-Telefonbuch der
Beschwerdefiihrerin einmal jahrlich kostenlos auf Postdmtern und bei unter-

schiedlichen Einkaufsméarkten zur Mithahme bereitgelegt ist.

2.3.2. Aus dem demoskopischen Verkehrsgutachten vom Mai 2008 ergibt sich bei
der Gesamtbevdlkerung als Verkehrskreis ein Durchsetzungsgrad von ... %. Die
Befragung wurde von einem anerkannten Institut zur Durchfihrung von Verkehrs-
befragungen durchgefiihrt. Befragungsumfang, Reprasentativitat der Stichproben
und Ablauf und Inhalt der Interviews sind nachvollziehbar dargestellt, ein Kom-

mentar erlautert die - vom Senat angeregten - Aufklarungs- und Kontrollfragen.



-12 -

Abzustellen ist fur die maf3geblichen Verkehrskreise nicht nur auf die Nutzer von
Branchen-Telefonblchern, sondern auf die Gesamtbevdlkerung. Es ist davon
auszugehen, dass jede Person Uber 14 Jahren, die telefoniert, zu einem beliebi-
gen Zeitpunkt Einsicht in ein Branchen-Telefonbuch genommen hat, selbst wenn
dies nicht regelmafig geschieht und sie kein eigenes Branchen-Telefonbuch be-
sitzt. Der Bekanntheitsgrad fur Branchen-Telefonbicher liegt in der Gesamtbevol-
kerung bei ... %. Davon ordnen ... % die ,Gelben Seiten* bereits namentlich
richtig zu, wobei als ,namentlich richtig” nicht nur die Beschwerdefuhrerin angese-
hen wurde, sondern auch die Angaben ,(Deutsche) Telekom*, ,Die Gelben Seiten*
und namentlich benannte Kooperationspartner der DeTeMedien GmbH. ... %
sehen in der Farbe ,Gelb” den Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen. Zu-

nachst ,mehrere Unternehmen® nennen ... % der Befragten, schrdnken nach

zulassigen Kontrollfragen aber doch auf letztlich nur ein_bestimmtes Unternehmen

ein. Weitere ... % meinen mit ,mehrere Herausgeber” auf Nachfrage nur Unter-
nehmen, die miteinander verbunden sind, weil sie die Verzeichnisse zusammen
herausgeben. Insgesamt sehen damit ... % (... % + ... % + ... %) der Befragten
die Farbe ,Gelb" im Zusammenhang mit einem Branchen-Telefonbuch als Hinweis

auf einen bestimmten Herausgeber an. ... % nennen dagegen als Unternehmen

~Post/Deutsche Post AG/ehemalige Bundespost* bei der namentlichen Benennung
des Herausgebers. Von diesen sind allerdings nach dem Gutachten nur ... % in
Abzug zu bringen, da sich bei den Ubrigen Befragten durch Aufklarungsfragen
ergeben hat, dass sie mit der Angabe ,Post* nicht den Herausgeber, sondern nur
die Abholstelle fur die Branchenverzeichnisse meinen. Das Gutachten kommt
insoweit zu ...% .. ...% = ...%. Selbst wenn man zu Lasten der Be-
schwerdefiihrerin davon ausgeht, dass auch diejenigen, die die ,Post* lediglich als
Abholstelle fur die Branchen-Telefonblcher halten, jedenfalls einem bestimmten -
falsch - benannten Unternehmen die Herausgeberschaft zurechnen, verbleibt es

immer noch bei ... % der dann richtigen Zuordnung zu einem bestimmten Un-

ternehmen, das nicht als das ehemalige Monopolunternehmen benannt wurde.
Wenn man weiter zu Lasten der Beschwerdeflhrerin unterstellt, dass die Fehler-

toleranz nicht bertcksichtigt wurde, und diese - der Fehlertoleranztabelle entspre-
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chend - mit ... % anzusetzen ist, bleibt ein Zuordnungsgrad von zwischen ... %
und ... %, folglich ein Wert, der jedenfalls Gber der erforderlichen Hirde von ... %
liegt. In der Rechtsprechung des Bundespatentgerichts wird n&mlich davon
ausgegangen, dass bei der statistischen Auswertung nach der Gaul3schen Ver-
teilungskurve die Fehlertoleranz zu beriicksichtigen ist (GRUR 2007, 593, 596
- Ristorante; GRUR 2007, 324 - Kinder; 32 W (pat) 217/04 - SCHULERHILFE).
Dies ist vorliegend im Gutachten nicht geschehen, andert jedoch am Ergebnis
nichts. In der Zusammenschau mit den sonstigen Umstédnden und dem Erreichen
eines Grenzwerts, der Uber ... % in der Gesamtbevdlkerung liegt, ist die Ver-

kehrsdurchsetzung erfolgreich.

Der Beschwerde ist somit im Hinblick auf das Begehren der Beschwerdeflhrerin,
das beantragte Zeichen im Wege der Verkehrsdurchsetzung einzutragen, statt-

zugeben.

Grabrucker Fink Dr. Mittenberger-Huber
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