BUNDESPATENTGERICHT

28 W (pat) 75/08

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 306 61 847.8

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) in der Sitzung vom 10. Méarz 2010
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Stoppel, der Richterin Martens und

des Richters Schell

BPatG 152
08.05



beschlossen:

1. Auf die Beschwerde der Anmelderin wird der Beschluss der
Markenstelle fir Klasse 7 des Deutschen Patent- und Markenamts
vom 11. April 2008 aufgehoben, soweit die angemeldete Marke flr

die Waren:

.Bussysteme, bestehend aus Hardware und Software; Software;
optische, magnetische und elektronische Datentrager; codierte lden-
tifikationskarten; codierte Servicekarten; Compact-Discs fur Ton
und/oder Bild; Computer; Computerbetriebsprogramme (gespei-
chert); Computerperipheriegerate; Datenverarbeitungsgerate; Drahte
aus Metalllegierungen fur elektrische Sicherungen; Elektrodrahte;
Elektrokabel; Elektrokondensatoren; Geréate zur Fernbedienung von
Apparaten und Geraten, auch bidirektional, Halbleiter; integrierte
Schaltkreise; Interfaces (Schnittstellengerate oder -programme fur
Computer); Kabelkanal (elektrisch); Kabelklemmen (Elektrizitat);
Karten mit integrierten Schaltkreisen (Smartcards); Klemmen (Elek-
trizitdt); Komparatoren; Kupferdraht (isoliert); Leiter (elektrisch);
Lichtleitfaden (optische Fasern); Magnetbander; Magnetkarten; Mi-
kroprozessoren; Modems; Monitore (Computerprogramme); RFID-
Chips; RFID-Leser; Rostschutzvorrichtungen (kathodisch); Speicher
fur Datenverarbeitungsanlagen; Strichcodeleser; Stromleitungen;
Tontrager; Verbindungsmuffen fir Elektrokabel; Verbindungsteile

(Elektrizitat); Zentraleinheiten (fur die Datenverarbeitung)*

zurtickgewiesen worden ist.

2. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.



Grinde

Angemeldet ist die nachfolgend wiedergegebene Bildmarke

fur die folgenden Waren der Klassen 7, 9 und 11

.Klasse 07:

Pumpen fur Heizungsanlagen; Pumpen, insbesondere fur Ge-
baudeinstallationen, Wasserver- und -entsorgung, Industrietechnik
und Landwirtschaft, Reinigungsgerate und -anlagen, Werkzeug-
maschinen, (ausgenommen Pumpen fur medizinische Zwecke und
Luftpumpen); Grundplattenpumpen; Trockenlduferpumpen; Nass-
lauferpumpen; mehrstufige Kreiselpumpen; Bohrlochpumpen;
Schmutzwasserpumpen; Abwasserpumpen; Pumpstationen, so-
weit in Klasse 07 enthalten; Druckerh6hungspumpen; Mixer und
Ruhrwerke in der Klartechnik; Hebeanlagen; maschinelle Ab-
wasser- und Fakalienhebegeréte; Ersatzteile fir Pumpen (soweit
in Klasse 07 enthalten); Motoren, insbesondere Elektromotoren
(ausgenommen fur Landfahrzeuge); Ersatzteile fir Motoren
(soweit in Klasse 07 enthalten); Maschinengeh&use und Motor-
gehéduse; Steuergerate fur Maschinen oder Motoren; Armaturen
fur Maschinenkessel; Dichtungen (Motorenteile); Drehzahlregler



fur Maschinen und Motoren; Drehzahlsteller fur Maschinen und
Motoren; Druckreduzierventile (Maschinenteile); Druckregler (Ma-
schinenteile); Druckventile (Maschinenteile); elektrische Birsten
(Maschinenteile); Filter (Teile von Maschinen oder Motoren);
Hahne (Maschinen- oder Motorenteile); Kupplungen (Verbin-
dungen), ausgenommen fur Landfahrzeuge; Maschinen fur die
chemische Industrie; Pumpen (Maschinen- oder Motorenteile);
Pumpenmembrane; Regler (Maschinenteile); Schieber (Maschi-
nenteile); Ventilatoren fir Motoren; Ventile (Maschinenteile);
Klasse 09:

Regelungs- und Steuerungsgerate, (soweit in Klasse 09 ent-
halten); elektrotechnische Gerate (soweit in Klasse 09 enthalten),
insbesondere Anker, Anzeigegerate, elektrische Anlagen fur die
Fernsteuerung elektrischer Arbeitsvorgénge, Schaltgerate, Kon-
trollapparate, Schaltpulte, Schalttafeln, Signalfernsteuergeréte,
Spulen, Sensoren, Uberwachungsapparate, elektrische Verbin-
dungsteile; Anschlussdosen und Anschlusskasten flur Elektrizitat,
Verteilerschranke; Kompressoren fur Kiuhlanlagen; Sprinkler- und
Loschwasseranlagen; labortechnische Gerate zur Messung und
Beurteilung der Wasserqualitat (soweit in Klasse 09 enthalten);
Brennstoffzellen; elektronische Publikationen (herunterladbar);
Bussysteme, bestehend aus Hard- und Software; Software;
optische, magnetische und elektronische Datentrager; Analyse-
gerate, nicht fur medizinische Zwecke; Anker (Elektrizitat); An-
schlussdosen, Anschlusskéasten (Elektrizitat); Anschlussteile fur
elektrische Leitungen; Batterien (elektrisch); belichtete Filme;
Beobachtungsinstrumente; Brennstoffpumpen mit Selbstregu-
lierung; Codierer (Datenverarbeitung); codierte Identifikations-
karten; codierte Servicekarten, Compact-Discs fur Ton und/oder
Bild; Computer; Computerbetriebsprogramme (gespeichert); Com-

puterperipheriegerate; Computer-Programme (gespeichert); Com-



puterprogramme (herunterladbar); Computer-Software (gespei-
chert); Datenverarbeitungsgerate; Dosiergerate; Drahte aus
Metalllegierungen fir elektrische Sicherungen; Drehzahlmesser;
Drosselspulen; Druckmessgerate; Druckschreiber; elektrische An-
lagen fur die Fernsteuerung industrieller Arbeitsvorgange;
elektrische Anschlussteile; elektrische Kupplungen; elektrische
Transformatoren; Elektrodrahte; Elektrokabel; Elektrokonden-
satoren; Elektromagnetspulen; Entstérgerate (Elektrizitat); Fern-
schalter; Fernsteuerungsgeréte; Gerate zur Fernbedienung von
Apparaten und Geraten, auch bidirektional; Halbleiter; integrierte
Schaltkreise; Interfaces (Schnittstellengerate oder -programme fir
Computer); Kabelkanal (elektrisch); Kabelklemmen (Elektrizitat);
Karten mit integrierten Schaltkreisen (Smartcards); Kesselkon-
trollgerate; Klemmen (Elektrizitat); Komparatoren; Kontakte (elek-
trisch); Kontrollapparate (elektrisch); Kupferdraht (isoliert); Lehr-
und Lernapparate; Leiter (elektrisch); Leuchtschilder; Licht-
leitfaden (optische Fasern); Magnetbander; Magnetkarten; Mag-
netventile (elektromagnetische Schalter); Mengenmesser; Mess-
gerate; Messinstrumente; Mikroprozessoren; Modems; Monitore
(Computerhardware); Monitore (Computerprogramme); physi-
kalische Apparate und Instrumente; Regler, insbesondere Druck-
regler; RFID-Chips; RFID-Leser; Rostschutzvorrichtungen (katho-
disch); Schalter; Schaltgerate (elektrisch); Schaltpulte (Elektri-
zitat); Schalttafeln (Elektrizitat); Sensoren zur Erfassung physi-
kalischer Groéf3en, insbesondere Druckgeber, Differenzdruckgeber,
Temperaturgeber, Durchflussgeber, Beschleunigungsgeber; Si-
mulationsmodelle; Speicher fur Datenverarbeitungsanlagen; Spu-
len (elektrisch); Stecker; Steckdosen; Strichcodeleser; Strom-
leitungen; Stromstarkemesser; Stromunterbrecher; Stromwandler;
Telemetrieapparate und -gerate; Temperaturregler und/oder

Temperatureinsteller; Thermometer (nicht fur medizinische Zwe-



cke); Thermostate; Tontrager; Uberspannungsschutzgerate; Uber-
wachungsapparate (elektrisch); Unterrichtsapparate; Verbindungs-
muffen fir Elektrokabel; Verbindungsteile (Elektrizitat); Vertei-
lerschranke (Elektrizitat); Warmekontrollgerate; Wasserstandsan-
zeiger; Zeitschaltuhren, nicht fur Uhrwerke; Zentraleinheiten (fur
die Datenverarbeitung);

Klasse 11

Heizungsanlagen insbesondere Warmwasserheizungsanlagen;
Heizkorper; elektrische Heizgeréate; Heizkessel, Warmepumpen;
Warmespeicher; Warmetauscher; Solarkollektoren fur Heizungs-
anwendungen; HeilBwassergerate; Wasserleitungs- und -vertei-
lungsanlagen; Druckwasserspeicher; Geradte zur Klimatisierung
und Kuhlung, insbesondere Klimaanlagen und Klimaapparate,
Luftbefeuchter, Kiihlanlagen und -maschinen, Wasserkuhlanlagen,
insbesondere offene oder geschlossene Kuhltirme, Tiefkihl-
apparate und -anlagen; Wassersammel- und Wasseraufbe-
reitungsanlagen; Wasserversorgungsanlagen; Springbrunnen; Ge-
rate zur Wassergewinnung und -aufbereitung (soweit in Klasse 11
enthalten); Meerwasserentsalzungsanlagen; Trinkwasserfilter;
Wasserfiltriergerate; Gerate zur Regen- und Grundwassernutzung
(soweit in Klasse 11 enthalten); Wasserenthartungsapparate und -
anlagen; Wasserreinigungsanlagen; Wassersterilisierapparate;
Wasserdesinfektionsapparate; Gerate in Bezug zu Schwimm-
badtechnik (soweit in Klasse 11 enthalten), insbesondere Chlo-
rierungsgerate fur Schwimmbecken; Gegenstromanlagen fir
Schwimmbecken; Whirlpools; Abwasserklaranlagen; Abwasser-
behandlungsanlagen, auch durch Wirkung von Membranen und
Filtern; Ausgleichsbehalter fur Zentralheizungen; automatische
Einrichntungen zum Tréanken; Chlorierungsgerate fir Schwimm-
becken; Dammungsschalen als Teile von Pumpen und Heizungs-

und/oder Wasserleitungsanlagen; Dampferzeugungsanlagen; Feu-



erldschgerate; Fernwarmeanlagen und -gerate; Filter (Teile von
hauslichen oder gewerblichen Anlagen); Hahne, soweit in KI. 11
enthalten; Kihlanl 11 enthalten); Leitungsverbindungen (soweit in
Klasse 11 enthalten); Luftkihlgerate; Olbrenner; Regelungs-
zubehor fir Wasser- oder Gasgerate, sowie fur Wasser- oder
Gasleitungen; sanitare Anlagen (soweit in Klasse 11 enthalten);
Sicherheitszubehor fur Wasser- oder Gasgerate, sowie fir
Wasser- oder Gasleitungen; Tiefkihlapparate und -anlagen;
Ventile; Volumenausdehnungs- und Druckhalteautomaten; Warm-
wasserbereiter (Apparate); Warmwassergerate; Wasserenthar-
tungsapparate und -anlagen; wasserfiuhrende Armaturen; Was-
serleitungsanlagen; Wasserreinigungsgerate und -maschinen;

Wasserverteilungsanlagen®

Die Markenstelle fur Klasse 7 des Deutschen Patent- und Markenamts hat der
Anmeldung den Schutz wegen fehlender Unterscheidungskraft nach § 8 Abs. 2
Nr. 1 und 2 MarkenG verweigert. Die angemeldete Marke erschopfe sich einer
Ublichen Schnittzeichnung eines Maschinenelements und damit in der Wiedergabe
der beanspruchten Waren bzw. ihrer Teile. Aus diesem Grund werde die
Uberwiegende Mehrheit der angesprochenen Verkehrsteilnehmer das Zeichen
lediglich als produktbezogenen Sachhinweis, nicht aber als betrieblichen Her-

kunftshinweis auffassen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Zur Begrindung tragt sie
vor, bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft der angemeldeten Marke misse
im vorliegenden Fall auf Fachpublikum abgestellt werden, da der Markt fur
Heizungspumpen sehr spezifisch sei. Die mal3geblichen Fachkreise begegneten
den hier beanspruchten Spezialprodukten im Hinblick auf ihre betriebskenn-
zeichnenden Merkmale mit erhohter Aufmerksamkeit. Vor diesem Hintergrund und
bei Anlegung des gebotenen, grof3zigigen Prifungsmalistabs kdnne dem an-

gemeldeten Zeichen die erforderliche Unterscheidungskraft nicht abgesprochen



werden. Es erfulle die Multifunktionalitdt einer Marke und entfalte insbesondere
eine Garantie- und eine Herkunftsfunktion. Dies gelte umso mehr, als ihm keinerlei
produktbeschreibender Bedeutungsgehalt zukomme. Die angesprochenen Ver-
kehrskreise seien daran gewohnt, auf dem hier einschlagigen Warensektor aus
der Form von Produkten auf deren betriebliche Herkunft zu schlie3en. Aufgrund
dieser speziellen Wahrnehmungsgewohnheiten besitze die angemeldete Marke
wegen ihrer besonderen, individuellen Produktmerkmale ausreichende Unter-
scheidungskraft. Die Anmeldemarke zeige die Konzeption des von der Anmelderin
gewahlten Designs und dessen Willkurlichkeit. Sie bestehe zwar teilweise aus
einem Teil der Gestaltung der beanspruchten Waren, teilweise aber habe fehle ein
solcher Bezug. Aul3erdem ergebe sich aus der Facettendarstellung bzw. aus der
den facettenartigen Kreis begrenzenden Linie ein schutzbegrindender Gesamt-
eindruck der Bildmarke, denn die Facettenform sei willkirlich gewahlt und bein-
halte keinerlei technische Funktion. Die Anmelderin sei neben einer weiteren
Mitbewerberin auf dem hier einschlagigen Markt der fuhrende Anbieter der
fraglichen Produkte und halte in der EU einen Marktanteil von nahezu ...%. Dies
gelte entsprechend auch fur Deutschland. Die Marke sei deshalb auch als
verkehrsdurchgesetzt i. S. v. 8 8 Abs. 3 MarkenG anzusehen. Aul3erdem ergebe
sich ihre Eintragbarkeit auch aus lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten sowie
aus Voreintragungen vergleichbarer Marken durch das HABM.

Die Anmelderin beantragt sinngemals,

den angefochtenen Beschluss des Deutschen Patent- und
Markenamts, Markenstelle fir Klasse 7, vom 11. April 2008 auf-

zuheben.

Im Ubrigen regt sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde an sowie ggf. die
Vorlage der Sache an den Europaischen Gerichtshof zur Klarung gemein-
schaftsrechtlicher Fragen.



Nach Durchfihrung einer von der Anmelderin beantragten mindlichen Ver-
handlung wurde mit Beschluss vom 20. Mai 2009 ins schriftliche Verfahren
Ubergegangen. Zur Vorbereitung einer abschlielRenden Entscheidung wurde der
Anmelderin mit gerichtlichem Zwischenbescheid vom 6. November 2009 eine
Zusammenfassung der in der mindlichen Verhandlung getroffenen Feststellungen

Ubermittelt.

Zu den weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde hat nur teilweise, hinsichtlich der unter Punkt 1. des
Tenors genannten Waren Erfolg. Im Hinblick auf die Gbrigen mit der Anmeldung
beanspruchten Waren steht der Eintragung der Marke bereits das Schutzhindernis

der fehlenden Unterscheidungskraft gemafd § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen.

Unterscheidungskraft i. S. v. von § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG bedeutet die Eignung
einer Marke, die mit ihr beanspruchten Waren oder Dienstleistungen als von
einem bestimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen und sie dadurch fir
den Verkehr von denen anderer Anbieter unterscheidbar zu machen (vgl. EUGH
GRUR 2006, 233, 235, Rdn. 45 — Standbeutel; EuGH GRUR 2003, 604, 608,
Rdn. 62 — Libertel). Auch wenn die hdchstrichterliche Rechtsprechung die ,Mul-
tifunktionalitdt® von Marken durchaus anerkennt (vgl. EuGH GRUR 2009, 756,
761, Rdn. 58 — L’'Oréal), ist die Herkunftsfunktion von Marken nach standiger
Rechtsprechung als ihre Hauptfunktion anzusehen (vgl. EUGH GRUR 2009, 756,
761, Rdn. 58 — L'Oréal; EuGH GRUR 2006, 229, 230; Rdn. 27 ff. — BiolD; BGH
GRUR 2008, 710, Rdn. 12 — VISAGE; BGH MarkenR 2006, 395, 397, Rdn. 18 —
FUSSBALL WM 2006, m. w. N). Die Vergabe kennzeichenrechtlicher Monopole
kommt deshalb nur dann in Betracht, wenn ein Zeichen diese Herkunftsfunktion
erfullen kann (vgl. EUGH GRUR 2003, 55, 57 f., Rdn. 51 — Arsenal Football Club;
EuGH GRUR 2001, 1148, 1149 — BRAVO; BGH GRUR 2008, 710, Rdn. 12 —
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VISAGE; BGH MarkenR 2006, 395, 397, Rdn.18 - FUSSBALL WM 2006,
m. w. N.). Ist diese Voraussetzung nicht gegeben, widerspricht es dem Allge-
meininteresse, das fragliche Zeichen durch seine Eintragung ins Register zu-
gunsten eines Anmelders zu monopolisieren und der Nutzung durch die All-
gemeinheit dauerhaft zu entziehen (vgl. EUGH GRUR 2008, 608, 610, Rdn. 59 —
EUROHYPO; EuGH GRUR 2004, 943, 944, Rdn. 26 — SAT.2; EuGH GRUR 2003,
604, 608, Rdn. 60 — Libertel).

Die angemeldete Bildmarke zeigt in der Art einer technischen Schnittzeichnung,
die Umrisse eines Gegenstandes, bei dem es sich, wie von der Anmelderin
vorgetragen, um die Aufsicht auf bzw. den Flansch fir ein Pumpen- bzw.
Elektromotorengehause handeln kann, aber auch um einen sonstigen Teil einer
technischen Anlage, Maschine oder eines Geréates, z. B. ein Bedienelement, wie
einen Drehregler oder etwa auch um eine Fassung, Abdeckung bzw. Kappe.
Damit gibt die angemeldete Marke die versagten Waren selbst bzw. einen ihrer
Teile wieder (wie z.B. von Ruhrwerken in der Klartechnik, Hebeanlagen,
Ventilatoren fur Motoren, Kompressoren, Sprinkler und Léschwasseranlagen,
Entstérgerate, Kontrollapparaten, physikalischen Apparaten und Instrumenten,
Warmetauscher oder Wasserversorgungsanlagen). Hinsichtlich der dartber hin-
aus mit der Anmeldung beanspruchten, aber ebenfalls versagten Produkte weist
die Marke auf deren thematischen Inhalt (z. B. fur belichtete Filme, herun-
terladbare Publikationen) oder ihren Verwendungs- bzw. Bestimmungszweck hin,
indem sie diejenige Ware wiedergibt, fir die die fraglichen Produkte (wie etwa
Software, Ddmmungsschalen als Teile von Pumpen oder Heizungs- und/oder

Wasserleitungsanlagen, oder Dichtungen als Motorenteile) bestimmt sind.

Das angemeldete Bildzeichen hélt sich vollig im bekannten Rahmen technischer
Zeichnungen. Bei der Prifung, ob ein derartiges, produktbezogenes Bildzeichen
die erforderliche Unterscheidungskraft aufweist, sind zwar dieselben Mal3stdbe
anzuwenden, wie bei allen anderen Markenformen (vgl. EuUGH GRUR 2003, 514,
517, Rdn. 41f., 46 — Linde, Winward u. Rado; BGH GRUR 2001, 413, 414 —
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SWATCH). Es bleibt allerdings immer zu bertcksichtigen, dass ein Zeichen, das
aus dem Erscheinungsbild der Ware selbst oder eines ihrer Teile besteht, von den
angesprochenen Verkehrskreisen in der Regel nicht in derselben Weise wahr-
genommen wird, wie Zeichen, die vom Erscheinungsbild der mit ihnen ge-
kennzeichneten Waren unabhéngig sind. Denn die Verbraucher schlieen aus der
Form der Ware oder ihrer Teile erfahrungsgemaf nicht auf deren betriebliche
Herkunft, sondern ziehen aus ihr lediglich Rickschlisse auf ihre funktionellen oder
asthetischen Eigenschaften (vgl. EuGH GRUR Int. 2008, 135, 137, Rdn. 80 —
Form einer Kunststoffflasche; BGH GRUR 2006, 679, 681, Rdn. 17 — Porsche
Boxter; BGH WRP 2004, 749, 751 — Transformatorengehéuse; BGH MarkenR
2004, 492, 494 — Kase in Blutenform; BGH GRUR 2003, 332, 334 — Ab-
schlussstick; BGH GRUR 2001, 56, 57 — Likorflasche). Dementsprechend geht
die Rechtsprechung davon aus, dass Bildmarken, mit denen die beanspruchten
Waren oder ihre Teile abgebildet werden, die notwendige Unterscheidungskraft
abzusprechen ist, wenn es sich bei ihnen um eine weitgehend naturgetreue
Wiedergabe typischer Produktmerkmale handelt (BGH GRUR 2004, 502, 504 —
Gabelstapler Il; BGH GRUR 2001, 239, 240 — Zahnpastastrang). Die Schutz-
fahigkeit solcher Abbildungen setzt somit regelméRig voraus, dass die wieder-
gegebene Ware erheblich von der Norm bzw. den branchentblichen Ge-
staltungsvarianten abweicht und sich nicht nur in gebrauchlichen bzw. funktionell
bedingten Gestaltungsmerkmalen erschopft (vgl. EuGH GRUR 2006, 233, 234,
Rdn. 31 — Standbeutel; EuGH GRUR Int. 2006, 842, 844, Rdn. 25 — Form eines
Bonbons II; EuGH GRUR Int. 2004, 639, 643, Rdn. 37 — Dreidimensionale
Tablettenform Ill; BGH WRP 2008, 107, Rdn. 23 — Fronthaube, m. w. N.). Nur
dann ist es den angesprochenen Verbrauchern mdglich, einem solchen Bild-
zeichen ohne besondere Aufmerksamkeit oder eine intensiv vergleichende Be-

trachtungsweise einen betrieblichen Herkunftshinweis zu entnehmen.

Entgegen der Wertung der Anmelderin werden mit den verfahrensgegenstand-
lichen Waren nicht nur Fachkreise, sondern ebenso Haus- und Wohnungs-

eigentimer und damit Endverbraucherkreise angesprochen, da der Vermark-
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tungsprozess der fraglichen Produkte von vornherein auf diese Verkehrskreise
ausgerichtet ist (vgl. hierzu die grundsatzlichen Ausfiihrungen des EuGH GRUR
2004, 682, 683, Rdn. 23 ff. — Bostongurka). Soweit die Anmelderin dem sinn-
gemal entgegenhalt, die Auswahl- bzw. Kaufentscheidung werde bei den frag-
lichen Waren ausschlie3lich von Fachleuten und nicht etwa von deren Kunden
getroffen, da diese nicht Uber die hierflr erforderlichen Spezialkenntnisse
verfugten, folgt der Senat dieser Auffassung nicht. Die Rolle der Zwischen- und
Fachhandler besteht darin, die Nachfrage nach den fraglichen Produkten zu
férdern bzw. zu lenken und ist somit selbstverstandlich von relevanter Bedeutung.
Die Annahme, den Endabnehmern wiirde die Entscheidung Uber den Kauf der
betreffenden Produkte aber quasi ,aus der Hand genommen* geht jedoch zu weit.
Fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft ist die Wahrnehmung der Marke
durch das Fachpublikum zwar mit zu bertcksichtigen, die Wahrnehmung der
Endabnehmer spielt insoweit aber ebenfalls eine entscheidende Rolle, da die
Marke hier Verwendung findet bzw. Auswirkungen hat (vgl. hierzu EuGH GRUR
2004, 682, Rdn 23 ff. — Bostongurka; BGH GRUR 2002, 340, 342 — Fabergé; BGH
GRUR 1990, 360 f, - Apropos Film II). Selbst wenn die Anmelderin ihre Produkte
ausschlief3lich an den Fachhandel bzw. das Fachpublikum liefern sollte, vermag
dies in markenrechtlicher Hinsicht keine andere Wertung zu bewirken, da ein
solches - jederzeit veranderbares — Vermarktungskonzept fur die Frage der

Schutzfahigkeit eines Zeichens ohne Bedeutung ist.

Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Marke die erforderliche Unterschei-
dungskraft aufweist, ist immer auf ihren Gesamteindruck abzustellen. Um diesen
Gesamteindruck genau bestimmen zu konnen, ist es aber gerade bei pro-
duktabbildenden Marken zweckmaRig und auch zuléssig, zunéchst ihre einzelnen
Gestaltungselemente zu bewerten. In einem weiteren, entscheidenden Prifungs-
schritt bleibt dann die Marke in ihrer Gesamtheit zu beurteilen (vgl. EuGH
MarkenR 2008, 475, 482, Rdn. 82 — Form einer Kunststoffflasche). Im Hinblick auf
die Frage, ob eine Marke Uber die erforderliche Unterscheidungskraft verfigt, ist

zudem immer auf die besonderen Verhaltnisse des mafigeblichen Warengebiets
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abzustellen; dabei sind zum Einen die Herkunftsvorstellungen der jeweiligen
Verkehrskreise zu ermitteln und zum Anderen ist Gber einen Vergleich der dort
bereits verwendeten Gestaltungsformen zu klaren, ob bzw. inwieweit die mit der
fraglichen Marke wiedergegebene Produktvariante hiervon abweicht (vgl. BGH
GRUR 2004, 502, 504, m. w. N. — Gabelstapler; sowie Rohnke, in Festschrift fur
Erdmann, 2002, S. 455, 462).

Als schutzbegriindende Merkmale hat die Anmelderin vornehmlich den facet-
tenartigen Kreis" des dargestellten Bildelements bzw. die diesen Kreis be-
grenzende ,Linie* hervorgehoben. Diese Gestaltungselemente sind jedoch nach
den Feststellungen des Senats nicht als erhebliche Abweichung vom Bran-
chentblichen anzusehen. So stellt sich die von der Anmelderin als Facettierung
bezeichnete Abflachung des Grundkdrpers als lediglich geringfligige Abweichung
bekannter Gestaltungsvarianten dar, wie sie bei einer Vielzahl technischer Teile zu
finden sind, etwa bei Drehreglern, Fassungen, Abdeckungen, Kappen. Dies gilt
insbesondere auch fir Gehause, wie sie Ublicherweise etwa fir Pumpen oder
Motoren verwendet werden. So setzt beispielsweise die Firma G... zur
Gestaltung der Oberflachen ihrer Pumpengehéuse u. a. eine Struktur in Form
einer Riffelung ein, die in ihrer optischen Wirkung der von der Anmelderin als
Jfacettiert" bezeichneten Gestaltung ihrer Produkte ausgesprochen nahe kommt.
Dies qilt ebenso fur die im Vergleich zu den G... -Produkten noch etwas
grober geriffelten Oberflachen der Pumpengehause der Firmen V..., D... und
S..., die ebenfalls mit der Anmelderin in der mundlichen Verhandlung erortert
wurden. Die von der Anmelderin mit Schriftsatz vom 9. November 2006 im
patentamtlichen Verfahren eingereichten Produktbeispiele der Firma B... (dort

Anlage 2) lassen sogar facettierte Gestaltungsvarianten erkennen.

Auf den hier einschlagigen Produktsektoren sind ist die Verwendung von
Gestaltungselementen wie Riffelungen oder Facettierungen allgemein gebréauch-
lich und bekannt. Vor dem Hintergrund dieser Branchengegebenheiten weicht die

angemeldete Bildmarke in ihrem fur die Schutzfahigkeitsprifung malgeblichen
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Gesamteindruck somit keineswegs erheblich von der Norm bzw. dem Bran-
chentblichen ab, wie dies nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung erfor-
derlich ware. Vielmehr ist ihr Gesamteindruck im Vergleich mit Modellen von
Mitbewerbern als Ublich bzw. allenfalls unerheblich abweichend zu werten. Die
von der Anmelderin gewahlte Produktgestaltung stellt lediglich eine weitere,
geringflgig abgewandelte Variation der fur die einschlagigen Waren bzw. ihren
Teilen verwendeten Grundformen dar. Soweit Abweichungen vorhanden sind,
bleiben diese relativ unauffallig, so dass sie fir die angesprochenen Verbraucher
allenfalls mit besonderer Aufmerksamkeit und intensiv prifender Betrachtungs-
weise erkennbar wéren. Auch wenn es sich bei den beanspruchten Waren zum
Teil um hoherpreisige, technische Produkte handelt, bei deren Auswahl die
angesprochenen Verkehrsteilnehmer erfahrungsgemafld besonders aufmerksam
vorgehen, ist bei dieser Sachlage davon auszugehen, dass die betreffenden
Verbraucher das angemeldete Zeichen lediglich als Abbildung eines bran-
chenublichen, technischen Produktteils auffassen werden, nicht aber, wie dies
zwingend erforderlich ware, als betrieblichen Herkunftshinweis. Dies gilt umso
mehr, als die Wahrnehmung technischer Produkte nicht zuletzt bei den End-
abnehmern ohnehin von vornherein eher funktionell ausgerichtet ist, so dass die
Verbraucher grundsatzlich dazu neigen, der Formgebung eine technische Funk-
tion zuschreiben — unabhéangig davon, ob diese Wertung zutreffend ist oder nicht.
Dies gilt auch fur die bildliche Darstellung technischer Gegenstande, wie bei-
spielsweise einem Pumpengehéduse. So wird beispielsweise eine facettierte Form
der Geometrie dem Betrachter in erster Linie suggerieren, dass diese Gestaltung
z. B. der Giriffsicherheit und damit der leichten Dreh- bzw. Handhabbarkeit des
Produkts dienen soll, oder dass die Form zur besseren Passgenauigkeit der

Anbringung bzw. Montage von Vorteil sein kann.

Bei der Prufung der markenrechtlichen Unterscheidungskraft bleibt immer auch zu
berticksichtigen, ob und inwieweit sich der mafigebliche Verkehr bereits an die
herkunftskennzeichnende Wirkung von Produktgestaltungen gewdhnt hat und

deshalb deren Form nicht mehr nur unter funktionsgemal3en bzw. &sthetischen
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Gesichtspunkten betrachtet, sondern sie als Hinweis auf ihren betrieblichen
Ursprung wertet (vgl. EuUGH GRUR 2003, 604, 608, Rdn. 65 — Libertel; BGH
GRUR 2003, 332, 334 — Abschlussstiick). Den Kennzeichnungsgewohnheiten auf
den jeweils einschlagigen Produktsektoren kommt somit eine maligebliche
Bedeutung zu (vgl. hierzu Rohnke, NJW 2005, 1624, 1626). Hierzu hat die
Anmelderin vorgetragen, kaum ein anderer Markt werde in dieser Hinsicht so
umfassend und nachhaltig von der Form der Produkte gepragt, wie der Markt fur
Heizungs- und Sanitdrpumpen — hinreichend substantiierte Belege fir diese
Behauptung ist sie jedoch schuldig geblieben. Der Senat hat jedenfalls bei seinen
Recherchen keinerlei Anhaltspunkte dafir feststellen kdnnen, dass Produktformen
in dem genannten Warenbereich — zumindest auch — als Herkunftszeichen ein-
gesetzt bzw. beworben wirden. Insbesondere ist keine Praxis der Anmelderin
oder ihrer Mitbewerber feststellbar, mit entsprechenden Hinweisen wie etwa
»Achten sie auf die Facettierung!”, ,facettiert = Firma XY* oder mit vergleichbaren
Maflnahmen fur die angesprochenen Verbraucherkreise den Markencharakter der
entsprechenden Produktmerkmale hervorzuheben und so eine Gewdhnung des
Publikums herbeizufiihren. Allein aus dem von der Anmelderin vorgetragenen
Umstand, dass ein Teil der hier einschlagigen Waren (aktuell) nur von einer relativ
Uberschaubaren Anzahl von Mitbewerbern auf dem deutschen Markt angeboten
wuirden, kann fur sich genommen noch nicht auf besondere Wahrnehmungs-
gewohnheiten der angesprochenen Verkehrskreise geschlossen werden. Ein
solcher Rickschluss ist umso weniger maoglich, als samtliche Anbieter bei der
Kennzeichnung ihrer Produkte nachweislich vor allem auf die Verwendung ,klas-

sischer* Markenformen, wie Wort- und Bildmarken setzen.

Um eine auch nur anndhernd vergleichbar hohe Eindeutigkeit der herkunfts-
hinweisenden Wirkung von Produktformen zu erreichen, missten die Verbraucher
durch entsprechend intensive Bemiuhungen der Anbieter Uber einen langeren
Zeitraum hinweg an eine solche Bedeutung gewohnt worden sein (vgl. hierzu etwa
Eisenfihr, in Festschrift fur Eike Ullmann, 2006, S. 175, 180f.). Eine derartige

Praxis hat die Anmelderin aber nicht schlissig dargetan. Vielmehr hebt die
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Anmelderin ausweislich ihrer Homepage sowie den von ihr zu den Akten ge-
reichten Unterlagen die von ihr im Verfahrensverlauf immer wieder geltend
gemachte, kennzeichnende Wirkung von Formelementen in keiner Weise hervor.
Die betreffenden Produktmerkmale werden nach den Feststellungen des Senats
von ihr im geschéftlichen Verkehr gerade nicht betont oder werbemalig her-
ausgestellt. Damit liegen keinerlei greifbare Anhaltspunkte daflr vor, dass die
Verbraucher — erfolgreich — an eine markenmaf3ige Wahrnehmung der fraglichen
Produktmerkmale herangefiihrt worden waren. Die von der Anmelderin behaup-
tete Wahrnehmung von Produktformen als betriebliche Herkunftszeichen er-
scheinen vor dem dargestellten Hintergrund somit als ausgesprochen unwabhr-
scheinlich, zumal Formgestaltungen ohne technische Funktion auf den hier
einschlagigen Produktsektoren immer noch als Ausnahme anzusehen sind. Im
Hinblick auf die unternehmerische Herkunft der betreffenden Waren orientieren
sich die angesprochenen Verbraucher deshalb erfahrungsgemaf vornehmlich an
denjenigen Zeichen, die ihnen seit jeher als sicherste Identifizierungsmdoglichkeit
vertraut sind, d. h. an den jeweils vorhandenen Wort- oder Bildmarken bzw.

Firmenbezeichnungen.

Der beantragten Eintragung der Marke steht somit bereits ihre fehlende Unter-
scheidungskraft i.S.v. 88 Abs.2 Nr.1 MarkenG entgegen. Dass dieses
Schutzhindernis durch die Durchsetzung des Zeichens im Verkehr i.S.v. §8
Abs. 3 MarkenG Uberwunden worden wére, hat die Anmelderin weder schlissig
dargetan, noch war dies sonst festzustellen. Wie mit ihr in der mundlichen Ver-
handlung erdrtert, stellt es eine zentrale Voraussetzung flr die Glaubhaftmachung
einer Verkehrsdurchsetzung nach 8 8 Abs. 3 MarkenG dar, dass die entsprechend
erfolgreiche, markenméfige Benutzung des fraglichen Zeichens belegt wird
(st. Rspr., vgl. BGH GRUR 2008, 710, 711, Rdn.23 - VISAGE, m.w. N.).

Verwendungsbeispiele auf der Grundlage konkreter Aufmachungen, wie sie von

der Beschwerdefiihrerin vorgelegt wurden, sind fir den Nachweis einer Ver-
kehrsdurchsetzung in aller Regel ungeeignet. Dies insbesondere dann, wenn sie

- wie die zu den Akten gereichten Beispiele zeigen — neben den angeflihrten
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Produktmerkmalen andere Gestaltungselemente aufweisen, die vorrangig auf die
jeweiligen Hersteller hinweisen, wie deren Firmennamen oder entsprechende
Wort- und/oder Bildmarken. Ein markenmé&Riger Gebrauch wurde im vorliegenden
Fall voraussetzen, dass das angemeldete Bildzeichen entsprechend der Haupt-
funktion von Marken als unternehmensbezogenes Unterscheidungsmittel ein-
gesetzt wurde. Dagegen ist es keineswegs ausreichend, dass die Produktform im
geschaftlichen Verkehr ,irgendwie in Erscheinung tritt. Ebenso wenig genugt eine
maogliche Bekanntheit der Dbetreffenden Produkte (vgl. v.Gamm, in
Bischer/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz, Urheberrecht, Medienrecht,
8§ 8 MarkenG, Rdn. 53 m. w. N.). Stattdessen ist es unabdingbar, dass die kon-
krete Produktgestaltung unzweideutig als betriebliches Herkunftszeichen einge-
setzt wurde, um fur das angesprochene Publikum als solches erkennbar zu sein
(vgl. EuGH GRUR Int. 2006, 842, 845, Rdn. 62 — Form eines Bonbons II; BGH
GRUR 2007, 780, 784, Rdn.36 - Pralinenform; sowie Strobele in Stro-
bele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., 88 Rdn. 382f, m.w.N.). Dies kann zwar
grundsatzlich auch dann der Fall sein, wenn das Zeichen als Teil oder in
Kombination mit einer anderen Marke benutzt wurde, wie die Anmelderin zu Recht
betont hat. Dies macht es aber nicht entbehrlich, dass die beteiligten Ver-
kehrskreise die Benutzung des angemeldeten Zeichens an sich als marken-
manigen, eigenstandig kennzeichnenden Hinweis ansehen mussen. Im Rahmen
des Verkehrsdurchsetzungsverfahrens muss also die Glaubhaftmachung gelingen,
dass ein erheblicher Teil der beteiligten Verkehrskreise die Produktgestaltung als
selbstandigen, auf ein bestimmtes Unternehmen bezogenen Herkunftshinweis
ansieht. Davon kann vorliegend aber keine Rede sein, zumal —was die An-
melderin Ubersient — der blol3e Verkauf des Produkts keine markenmalige

Benutzung impliziert.

Die Anmelderin hat insoweit zwar darauf hingewiesen, dass sie auf dem malf3-
geblichen Produktsektor als einer der beiden fihrenden Anbieter anzusehen ist.
Daruiber hinaus wurde jedenfalls fur Heizungspumpen ein entsprechend hoher

Marktanteil benannt. Es fehlen aber jegliche konkreten und belastbaren Angaben
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zu MaRnahmen, mit denen die verfahrensgegenstédndliche Marke als betriebliches

Herkunftszeichen zur Geltung gebracht wurde sowie zu den mit der Marke (also
nicht lediglich mit den entsprechenden Produkten) erzielten Umséatzen oder dem
fur die Marke erbrachten Werbeaufwand. Dies gilt ebenso fur Angaben zum Erfolg
dieser Mallnahmen, d.h. zum erzielten Feedback bei den beteiligten Ver-
kehrskreisen. So hat die Anmelderin im gesamten Verfahrensverlauf keinerlei
relevante Angaben zum Durchsetzungsgrad der angemeldeten Marke bei den
angesprochenen Verkehrskreisen vorgetragen, zu denen eben auch die End-
abnehmerkreise gehoéren, worauf der Senat im Zwischenbescheid vom 6. No-
vember 2009 nochmals ausdricklich hingewiesen hat. Allgemein gehaltene Aus-
fuhrungen, wie etwa, wegen der ,tatsachlichen Umstdnde der Marktsituation®
gentge dem Fachpublikum ,ein Blick, um z. B. eine Pumpe als W... -Produkt zu
erkennen, sind keineswegs ausreichend, die dargestellten, gravierenden Mangel
auszugleichen (vgl. hierzu nochmals Strobele, a. a. O., 8 8 Rdn. 383). Bei der
gebotenen Gesamtschau aller vorgelegten Unterlagen ergeben sich nicht einmal
ansatzweise Anhaltspunkte dafir, dass sich die Anmeldemarke als marken-
mafiger Hinweis auf die betriebliche Herkunft der beschwerdegegenstandlichen
Waren im Verkehr durchgesetzt hatte. Bei dieser Sachlage waren auch keine
weiteren Ermittlungen des Senats oder eine Zuriickverweisung der Sache an die

Markenstelle veranlasst.

Da der angemeldeten Bildmarke bereits die erforderliche Unterscheidungskraft
I. S. v. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG abzusprechen ist, kommt es auf die Frage, ob an
ihrer freien Verwendung auch ein schutzwirdiges Allgemeininteresse i. S.v. 8 8
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG besteht, nicht mehr an.

Soweit die Anmelderin sinngemald geltend macht, die angemeldete Marke sei
schon aus lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten einzutragen, verkennt sie die
unterschiedlichen Regelungsgehalte des markenrechtlichen Registerschutzes
einerseits und des wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes andererseits. So

kann die Nachahmung bzw. der Nachbau von technischen Erzeugnissen, die nicht
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oder nicht mehr unter Sonderrechtsschutz stehen unter bestimmten Umstanden
unlauter sein, wie dies die Anmelderin sinngeman vorgetragen hat. Dies setzt u. a.
voraus, dass die betreffenden Erzeugnisse eine gewisse wettbewerbliche Eigenart
aufweisen (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR 2010, 80, 82, Rdn. 21 — LIKEaBIKE; BGH
MarkenR 2008, 354, 357, Rdn. 26 — Rillenkoffer, m. w. N.). Das Kriterium der
.wettbewerblichen Eigenart* kann aber nicht mit der markenrechtlichen Unter-
scheidungskraft gleichgesetzt werden. Vielmehr ist die Unterscheidungskraft
I.S.v. 88 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG enger gefasst als die wettbewerbliche Eigenart
i. S.d. UWG (vgl. hierzu etwa Rohnke, Festschrift fir Erdmann, 2002, 455,
461 ff.). Die Prufung der absoluten Schutzhindernisse des § 8 Abs. 2 MarkenG st
vorrangig darauf ausgerichtet, die schutzwirdigen Interessen der Allgemeinheit,
insbesondere die Interessen der Mitbewerber am Erhalt eines ausreichenden
Gestaltungsfreiraums einerseits und die berechtigten Individualinteressen der
Anmelder an der Erlangung von Markenschutz andererseits miteinander in
Einklang zu bringen. In diesem Zusammenhang ist auch zu bertcksichtigen, dass
die Eintragung einer Produktgestaltung als Marke letztlich auf einen — zeitlich
unbegrenzten — Schutz des Produkts selbst hinauslauft. Ein derartiger ,Pro-
duktschutz” ist nach der gesetzlichen Systematik aber grundsatzlich den hierfir
speziell konzipierten und dabei zeitlich befristeten Schutzrechten vorbehalten, wie
dem Patent-, Gebrauchs- oder Geschmacksmusterrecht. Um der Gefahr system-
widriger Entwicklungen wirksam begegnen zu kénnen, sind deshalb die tber § 8
Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG geschitzten Allgemeininteressen bei der Schutz-
fahigkeitspriufung produktabbildender Marken besonders sorgféltig mit den An-
melderinteressen abzuwagen (vgl. EUGH GRUR 2003, 514, 519, Rdn. 76f. —
Linde, Winward u. Rado; BGH MarkenR 2004, 242, 245 — Gabelstapler II; sowie
Kur in: Eichmann/Kur, Designrecht, 2008, § 3 Rdn. 71 m. w. N.). Im vorliegenden
Fall musste diese Abwéagung aus den dargelegten Grinden zur Zurtickweisung
des angemeldeten Zeichens fuhren. Ein schutzwirdiges Bedurfnis nach einem
.erganzenden” lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz, wie ihn die Anmelderin
im Verfahrensverlauf immer wieder eingefordert hat, scheidet auch deshalb aus,

weil das Markenschutzsystem keine entsprechenden Schutzliicken aufweist (vgl.
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BGH GRUR 2008, 793, Rdn. 26 — Rillenkoffer; sowie Schalk, in Buscher/Ditt-
mer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz, Urheberrecht, Medienrecht, §2
MarkenG, Rdn. 11 f. m. w. N.; Lubberger, in Eichmann/Kur, Designrecht, 2008, § 6
Rdn. 13, 129 ff.; Ingerl, WRP 2004, 809, 816). Mit dem Inkrafttreten des MarkenG
als eine umfassende und in sich geschlossene kennzeichenrechtliche Regelung,
verdrangt der Markenschutz in seinem Anwendungsbereich deshalb grundsatzlich
den lauterkeitsrechtlichen Schutz. Auch die Bestimmung des § 2 MarkenG, wo-
nach der Schutz nach dem Markengesetz die Anwendung anderer Vorschriften
zum Schutz dieser Kennzeichen nicht ausschlief3t, steht dem nicht entgegen (vgl.
BGH MarkenR 2006, 110, 114, Rdn. 36, m. w. N. — Gewinnfahrzeug mit Fremd-
emblem; BGH GRUR 2002, 622, 623 — shell.de; BGH GRUR 1999, 161, 163 —
MAC Doc).

Die Beschwerde beruft sich ohne Erfolg auf die Voreintragung vermeintlich
vergleichbarer Marken durch das HABM. Voreintragungen haben generell kei-
nerlei Bindungswirkung fur die Beurteilung der absoluten Schutzhindernisse im
konkreten Einzelfall. Die Schutzfahigkeit einer Marke ist nur auf Grundlage der
gesetzlichen Vorgaben und nicht etwa (auch) auf der Grundlage einer vorherigen
Entscheidungspraxis zu beurteilen (vgl. EUGH MarkenR 2009, 478, 484, Rdn. 57 —
American Clothing; BGH GRUR 2009, 411, 412, Rdn. 14 — STREETBALL). Dies
gilt auch im Hinblick auf die zwischenzeitlich erfolgte und von der Anmelderin
besonders hervorgehobene Veréffentlichung der Gemeinschaftsmarkenanmel-
dung 5805676, die in ihren Konturen mit der hier verfahrensgegenstandlichen
Marke — soweit erkennbar — gewisse Ahnlichkeiten aufweist bzw. zu derselben
LAnmelde-Familie* gehdrt. Die genannte Gemeinschaftsmarkenanmeldung wurde
zunédchst vom HABM wegen fehlender Unterscheidungskraft zurtickgewiesen.
Diese Entscheidung wurde im Beschwerdeverfahren bestatigt, der Marke aber
aufgrund Verkehrsdurchsetzung teilweise —fir die Waren ,Pumpen fir
Heizungsanlagen“— Schutz gewéhrt (vgl. hierzu die Entscheidung der Be-
schwerdekammer in der Sache R 1263/2008-1, veroffentlicht unter http://oami.eu-

ropa.eu/ows/rw/pages/QPLUS/databases/databases.de.do). Der Umstand, dass


http://oami.eu-
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Voreintragungen — zu Recht oder zu Unrecht — erfolgt sind, kann lediglich in die
umfassende Schutzfahigkeitsprifung des konkreten Einzelfalls miteinbezogen
werden (vgl. EUGH MarkenR 2009, 201 — Schwabenpost; BGH GRUR 2009, 778,
779, Rdn. 18 — Willkommen im Leben). In diesem Sinne hat der Senat bei der
Beurteilung des streitgegenstéandlichen Zeichens die von der Anmelderin ange-
fuhrten Voreintragungen berucksichtigt, ohne dass sich hieraus schutzfahig-

keitsbegrindende Gesichtspunkte ergeben hatten.

Die Beschwerde war somit in dem im Tenor genannten Umfang zurtickzuweisen.

Eine andere Wertung ergibt sich dagegen im Hinblick auf die weiteren, unter
Ziffer 1 des Tenors genannten Waren. Fur diese Produkte hat der Senat keinen
produktbezogenen Bedeutungsgehalt der angemeldeten Marke feststellen kén-
nen. Bei dieser Sachlage besteht fur den Verkehr keine Veranlassung, dem
Zeichen nur eine Beschreibung der betreffenden Waren zu entnehmen, so dass
der angemeldeten Marke insoweit weder die erforderliche Unterscheidungskraft
abzusprechen, noch ein schutzwirdiges Allgemeininteresse an seiner ungehin-
derten Verwendbarkeit zu bejahen ist. Insbesondere weist das Zeichen keinerlei
beschreibende Bezlige zu dem von der Anmelderin besonders hervorgehobenen
Bereich der Sanitar-, Heizungs- und Klimatechnikprodukte auf, so dass auch die
Mdoglichkeit, die Gestaltungsfreiheit der Mitbewerber auf diesem Produktsektor
durch markenrechtliche Verbietungsrechte einzuschréanken von vornherein aus-
scheidet. Auf die Beschwerde der Anmelderin war der angefochtene Beschluss
der Markenstelle deshalb in dem unter Punkt 1 des Tenors genannten Umfang

aufzuheben.

Der Senat sieht keine Veranlassung, von einer Entscheidung in der Sache
abzusehen und den Fall entsprechend der Anregung der Anmelderin dem EuGH
vorzulegen. Die von der Anmelderin aufgeworfene Frage, wie bei divergierenden
Entscheidungen des HABM und des BPatG zu verfahren sei, ist bereits mehrfach

vom Europaischen Gerichtshof und vom Bundesgerichtshof entschieden worden.
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Die Anmelderin verkennt, dass die nationalen Markensysteme einerseits und das
Gemeinschaftsmarkensystem andererseits voneinander unabhdngige Rechts-
systeme darstellen. Deshalb ist es durchaus moglich und von der hochst-
richterlichen Rechtsprechung sogar ausdrucklich anerkannt, dass es selbst bei
identischen Sachverhalten und bei Anwendung inhaltlich Gbereinstimmender
Rechtsvorschriften des harmonisierten nationalen Rechts bzw. des Gemein-
schaftsrechts zu unterschiedlichen Beurteilungen der absoluten Schutzhindernisse
kommen kann (vgl. EuGH GRUR 2004, 428, 432, Rdn. 62 ff. — Henkel; EuGH
GRUR 2004, 674, Rdn. 43 f. — Postkantoor). Die blo3e Abweichung von einer auf
der Basis der GMV getroffenen Entscheidung kann also fir sich genommen in
keinem Fall eine Vorlagepflicht auslésen. Eine solche Pflicht kénnte allerdings
dann in Betracht kommen, wenn es im konkreten Einzelfall um offene ge-
meinschaftsrechtliche Fragen geht, die also weder aus den gesetzlichen Quellen
eindeutig zu beantworten noch durch die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes geklart sind (vgl. BVerfG GRUR 2005, 52 ff. — REVIAN). Dies ist
vorliegend jedoch nicht der Fall. Auch die Anmelderin hat keine entsprechende

Rechtsfrage aufzeigen kénnen.

Die angeregte Zulassung der Rechtsbeschwerde kommt ebenfalls nicht in Be-
tracht, weil die Voraussetzungen hierfir nicht gegeben sind. Weder ist eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu entscheiden (§ 83 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG) noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs (§ 83
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG). Die vorliegende Entscheidung ist vielmehr in jeder Hinsicht
auf der Grundlage der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sowie des

Bundesgerichtshofs ergang

Stoppel Martens Schell
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