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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 307 23 130.5

hat der 26. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 10. Februar 2010 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Dr. Fuchs-Wissemann sowie der Richter Reker und Lehner
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beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Die Markenstelle fur Klasse 38 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die fir

die Waren und Dienstleistungen

"9  Computerhardware, -software und -programme;
Computerhardware und -software zur Vereinfachung des elektro-
nischen Zahlungsverkehrs; Computerhardware und Verschlisse-
lungssoftware, insbesondere Software fur Kodierungsschlissel,
digitale Zertifikate und digitale Unterschriften; Software fir sichere
Datenspeicherung, sicheren Datenabruf und zur Ubertragung ver-
traulicher Kundeninformationen zur Verwendung durch Einzelper-
sonen, Banken und Finanzinstitutionen; Magnetkarten und Karten
mit integrierten Schaltkreisen ("Smartcards”); elektronisch lesbare
Abbuchungskarten, Bankkarten, Kreditkarten, Debitkarten und
Zahlkarten; Kartenlesegerate; Computersoftware zur Ermogli-
chung der Interaktion von Smartcards mit Terminals und Lesege-
raten; Telekommunikationsausristungen; elektronische Kassen
und Computersoftware fiir die Ubertragung, Anzeige und Speiche-
rung von Transaktions-, Identifikations- und Finanzinformationen
zur Verwendung im Finanzdienstleistungs- und Bankgewerbe und
im Bereich der Telekommunikation; Funkfrequenzerkennungsge-

rate (Transponder); elektronische Prifgerate zur Uberprifung der



Echtheit von Abbuchungskarten, Bankkarten, Kreditkarten, Debit-
karten und Zahlkarten;

16 Papier, Pappe (Karton) und Waren aus diesen Materialien,
soweit sie nicht in anderen Klassen enthalten sind; Druckereier-
zeugnisse; Buchbindeartikel; Fotografien; Schreibwaren; Kleb-
stoffe fur Papier- und Schreibwaren oder fir Haushaltszwecke;
Kinstlerbedarfsartikel; Pinsel; Schreibmaschinen- und Buroartikel
(ausgenommen Mobel); Lehr- und Unterrichtsmittel (ausgenom-
men Apparate); Verpackungsmaterial aus Kunststoff, soweit es
nicht in anderen Klassen enthalten ist; Drucklettern; Druckstdcke;
gedruckte Verdoffentlichungen, Druckschriften, Broschtren, Zeitun-
gen, Zeitschriften und Magazine, Druckereierzeugnisse, alle in
Bezug auf das Bankwesen, Kreditkarten und Debitkarten;

36 Versicherungsdienstleistungen; Finanzdienstleistungen;
Dienstleistungen von Banken und Kreditkartenunternehmen, ins-
besondere Ausgabe von Kreditkarten, Debitkarten, Zahlungsab-
buchungskarten und Guthabenkarten; Finanzdienstleistungen zur
Durchfiihrung des Devisentransfers und des elektronischen Zah-
lungsverkehrs, zur Aufladung von Telefonkarten Uber Bankauto-
maten, zur Durchfihrung und Abrechnung von Barauszahlungen
sowie Erteilung von Genehmigungen fir Transaktionen fur Ab-
rechnungen; Finanzdienstleistungen zur Durchfihrung und Ab-
rechnung von bargeldlosen Zahlungen mittels Debitkarten- und
Kreditkarten Uber Funkfrequenzerkennungsgerate (Transpon-
dern); Reiseversicherungen, Scheckprufung; Ausgabe- und Einl6-
sungsdienstleistungen in Bezug auf Reiseschecks; Ausgabe von
Gutscheinen, namlich von Reisegutscheinen; Finanzdienstleistun-
gen zur Unterstitzung von Einzelhandelsdienstleistungen, die
Uber mobile Telekommunikationsmedien bereitgestellt werden,
einschlie3lich Zahlungsverkehr Uber drahtlose Geréate; Finanz-

dienstleistungen zur Unterstitzung von Einzelhandelsdienst-



leistungen, online, tber Netze oder andere elektronische Medien
unter Verwendung von elektronisch digitalisierten Informationen;
Dienstleistungen in Bezug auf den Wahrungsumtausch, namlich
das Absichern des Umtausch von Waéhrungen, einschlie3lich
elektronischen Zahlungsverfahren tber Computernetzwerke auf
die Uber Smartcards zugegriffen werden kann; Online-Banking,
insbesondere mittels Nutzung von Webseiten fur Rechnungszah-
lungen; Finanzdienstleistungen per Telefon und Utber ein weltwei-
tes Computernetz oder das Internet; Finanzdienstleistungen uber
ein weltweites Computernetz oder das Internet;

38 Telekommunikationsdienste; Telekommunikation auf Inter-
net-Basis; elektronische Ubermittlung von Daten fiir Kommunika-
tionszwecke; Bereitstellung von Zahlungsmdoglichkeiten zu Online-
Informationen Uber das Internet oder ein anderes Netz; elektroni-
sche Datenilbertragung Uber ein globales Netz zur Datenverar-
beitung, einschlieRlich Internet; Dienstleistungen zur Ubertragung
von Informationen aus einer Computerdatenbank oder aus dem
Internet im Bereich der Telekommunikation; Ubertragung von Da-
ten durch die Verwendung elektronischer Bildverarbeitung tber
Telefonverbindungen; E-Mail-Dienste, elektronische Nachrichten-
ubermittlung; Ubertragung und Ausstrahlung von Rundfunk- und
Fernsehsendungen; Bereitstellung des Zugriffs fir Mehrfachnutzer
auf ein sicheres computergestiitztes Informationsnetz zur Ubertra-
gung und Verbreitung einer Palette von Informationen auf dem
Gebiet Finanzdienstleistungen; Vermietung von Zugriffszeiten auf

Computerdatenbanken.”

(deutsche Ubersetzung)



bestimmte, als Gemeinschaftsmarke beim HABM angemeldete und nachtraglich in

eine nationale Marke umgewandelte dreidimensionale Marke 307 23 130.5, die in
der Anmeldung wie folgt abgebildet ist

erspektivische Sicht

] Obanauf-Ansicht

mit Beschluss eines Prifers des hoheren Dienstes vom 20. August 2008 teilweise
fur die Waren und Dienstleistungen

"Computerhardware, -software und -programme; Computerhard-

ware und -software zur Vereinfachung des elektronischen Zah-



lungsverkehrs; Computerhardware und Verschliisselungssoftware,
insbesondere Software fur Kodierungsschlissel, digitale Zertifikate
und digitale Unterschriften; Software fir sichere Datenspeiche-
rung, sicheren Datenabruf und zur Ubertragung vertraulicher Kun-
deninformationen zur Verwendung durch Einzelpersonen, Banken
und Finanzinstitutionen; Magnetkarten und Karten mit integrierten
Schaltkreisen ("Smartcards”); elektronisch lesbare Abbuchungs-
karten, Bankkarten, Kreditkarten, Debitkarten und Zahlkarten;
Kartenlesegerate; Computersoftware zur Erméglichung der Inter-
aktion von Smartcards mit Terminals und Lesegeraten; Telekom-
munikationsausrustungen; elektronische Kassen und Computer-
software fir die Ubertragung, Anzeige und Speicherung von
Transaktions-, ldentifikations- und Finanzinformationen zur Ver-
wendung im Finanzdienstleistungs- und Bankgewerbe und im Be-
reich der Telekommunikation; Funkfrequenzerkennungsgeréte
(Transponder); elektronische Priifgerate zur Uberpriufung der
Echtheit von Abbuchungskarten, Bankkarten, Kreditkarten, Debit-
karten und Zahlkarten; Druckereierzeugnisse; gedruckte Verof-
fentlichungen, Druckschriften, Broschuren, Zeitungen, Zeitschrif-
ten und Magazine, Druckereierzeugnisse, alle in Bezug auf das
Bankwesen, Kreditkarten und Debitkarten; Papier, Pappe (Karton)
und Waren aus diesen Materialien, soweit sie nicht in anderen
Klassen enthalten sind; Buchbindeartikel; Fotografien; Versiche-
rungsdienstleistungen; Finanzdienstleistungen; Dienstleistungen
von Banken und Kreditkartenunternehmen, insbesondere Aus-
gabe von Kreditkarten, Debitkarten, Zahlungsabbuchungskarten
und Guthabenkarten; Finanzdienstleistungen zur Durchfiihrung
des Devisentransfers und des elektronischen Zahlungsverkehrs,
zur Aufladung von Telefonkarten Uber Bankautomaten, zur
Durchfihrung und Abrechnung von Barauszahlungen sowie Er-

teilung von Genehmigungen fur Transaktionen flr Abrechnungen;



Finanzdienstleistungen zur Durchfuhrung und Abrechnung von
bargeldlosen Zahlungen mittels Debitkarten- und Kreditkarten tber
Funkfrequenzerkennungsgeréte (Transpondern); Reiseversiche-
rungen, Scheckprifung; Ausgabe- und Einldsungsdienstleistungen
in Bezug auf Reiseschecks; Ausgabe von Gutscheinen, namlich
von Reisegutscheinen; Finanzdienstleistungen zur Unterstitzung
von Einzelhandelsdienstleistungen, die Uber mobile Telekommuni-
kationsmedien bereitgestellt werden, einschlie3lich Zahlungsver-
kehr Uber drahtlose Geréte; Finanzdienstleistungen zur Unter-
stitzung von Einzelhandelsdienstleistungen, online, Uber Netz
oder andere elektronische Medien unter Verwendung von elektro-
nisch digitalisierten Informationen; Dienstleistungen in Bezug auf
den Wahrungsumtausch, namlich das Absichern des Umtausch
von Wahrungen, einschliel3lich elektronischen Zahlungsverfahren
Uber Computernetzwerke auf die Uber Smartcards zugegriffen
werden kann; Online-Banking, insbesondere mittels Nutzung von
Webseiten fir Rechnungszahlungen; Finanzdienstleistungen per
Telefon und Uber ein weltweites Computernetz oder das Internet;
Finanzdienstleistungen uber ein weltweites Computernetz oder
das Internet; Telekommunikationsdienste; Telekommunikation auf
Internet-Basis; elektronische Ubermittlung von Daten fiir Kommu-
nikationszwecke; Bereitstellung von Zahlungsmdéglichkeiten zu
Online-Informationen Uber das Internet oder ein anderes Netz;
elektronische Datenibertragung Uber ein globales Netz zur Da-
tenverarbeitung, einschliel3lich Internet; Dienstleistungen zur
Ubertragung von Informationen aus einer Computerdatenbank
oder aus dem Internet im Bereich der Telekommunikation; Bereit-
stellung des Zugriffs fur Mehrfachnutzer auf ein sicheres compu-
tergestiutztes Informationsnetz zur Ubertragung und Verbreitung
einer Palette von Informationen auf dem Gebiet Finanzdienst-

leistungen; Vermietung von Zugriffszeiten auf Computerdatenban-



ken; elektronische Nachrichteniibermittlung; Ubertragung von
Daten durch die Verwendung elektronischer Bildverarbeitung tber
Telefonverbindungen; Ubertragung und Ausstrahlung von Rund-

funk- und Fernsehsendungen”

zurickgewiesen, weil der angemeldeten Marke fir diese Waren und Dienst-

leistungen jegliche Unterscheidungskraft fehle (8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG).

Zur Begrindung hat die Markenstelle ausgefuhrt, eine Marke weise dann Unter-
scheidungskraft auf, wenn sie es ermdgliche, die Waren und Dienstleistungen, fir
die die Eintragung beantragt sei, als von einem bestimmten Unternehmen stam-
mend zu kennzeichnen und diese Waren und Dienstleistungen von denjenigen
anderer Unternehmen nach ihrer Herkunft zu unterscheiden. Bei der Beurteilung
dreidimensionaler Marken, die aus der Form der Ware bestehen, seien zwar keine
strengeren Kriterien anzuwenden als bei anderen Markenkategorien. Je mehr sich
eine angemeldete Gestaltung jedoch der Form annahere, in der die betreffende
Ware am Wahrscheinlichsten in Erscheinung trete, um so eher sei zu erwarten,
dass dieser Form die Unterscheidungskraft fehle. Nur eine Marke, die erheblich
von der Norm oder der Branchenublichkeit abweiche, besitze Unterscheidungs-
kraft. Dass die angemeldete Gestaltung eine Variante der ublichen Formen dar-
stelle, reiche fir die Annahme ihrer Unterscheidungskraft dagegen nicht aus.
Mafgeblich seien die besonderen Verhaltnisse auf dem jeweiligen Warengebiet,
weil der Vergleich der tatsachlich vorhandenen Gestaltungsformen einen Schluss
darauf zulasse, ob der Verkehr in der Marke einen Hinweis auf die betriebliche
Herkunft der Waren und Dienstleistungen sehe. Unter Bertcksichtigung dieser
Grundséatze weise die angemeldete Marke keine Unterscheidungskraft auf. Bei ihr
handele es sich um einen maschinenlesbaren Datentrager in Kartenform mit ei-
nem Magnetstreifen. FUr die beanspruchten Waren ,Magnetkarten und Karten mit
integrierten Schaltkreisen (,Smartcards”); elektronisch lesbare Abbuchungskarten,
Bankkarten, Kreditkarten, Debitkarten und Zahlkarten“ stelle sie lediglich eine Ab-

bildung dieser Waren dar. Bei den tbrigen Waren und Dienstleistungen, fir die die



Zurtckweisung der Anmeldung erfolgt sei, handele es sich um funktionell notwen-
dige Gegenstande und Leistungen, die fur die Inbetriebnahme der Karten erfor-
derlich seien bzw. die in engem Zusammenhang mit der Abwicklung von Karten-
zahlungen stiinden oder bei einer Bezahlung per Karte zum Einsatz kdmen. So
konnten die versagten Waren der Klasse 16 Karten der angemeldeten Art sein
bzw. solche zum Inhalt oder Gegenstand haben. Versicherungsschutz und Miet-
wagenbuchungen koénnten — auch online - Gber eine Karte der angemeldeten Art
getatigt werden bzw. bei einer Kartenzahlung mit eingeschlossen sein. Bei Tele-
kommunikationsdienstleistungen kénnten ebenfalls maschinenlesbare Datentrager
in Kartenform mit Magnetstreifen zum Einsatz kommen. Auch bei Teleshopping-
angeboten in Rundfunk- und Fernsehsendungen sei es ublich, Zahlungen mittels
Kreditkarten abzuwickeln. Die angemeldete dreidimensionale Marke weise auch
keine gestalterische Besonderheit auf, die ihre Unterscheidungskraft begriinden
konne. Die starke Abrundung einer Kartenecke sei nicht geeignet, als betriebliche
Herkunftskennzeichnung zu wirken. Weitere wesentliche Formelemente seien
nicht ersichtlich. Die angemeldete Marke stelle somit lediglich eine Variante der
Ublichen Kartenformen dar und weiche nicht gentigend von der branchentblichen

Grundform entsprechender Karten ab.

Dagegen wendet sich die Anmelderin mit der Beschwerde. Sie ist der Ansicht, der
Eintragung der angemeldeten dreidimensionalen Marke stehe weder das Schutz-
hindernis des § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG noch sonst ein Schutzhindernis entgegen.
Eine Vielzahl der Waren und Dienstleistungen, fur die die Anmeldung zuriickge-
wiesen worden sei, weise keinen oder jedenfalls keinen hinreichend engen Bezug
zu Geld- oder Kreditkarten auf. Es fehle insoweit teilweise an einer Begrindung
dafir, weshalb die angemeldete Marke fur diese Waren und Dienstleistungen nicht
schutzfahig sein solle. In diesem Zusammenhang verweist die Anmelderin auf die
vom BGH in der Entscheidung zur Markenanmeldung ,BERLIN CARD*
(GRUR 2005, 417) aufgestellten Grundsatze, wonach es eines engen beschrei-
benden Bezugs zu den einzelnen angemeldeten Waren und Dienstleistungen be-

durfe, um die Unterscheidungskraft verneinen zu kénnen. Vor diesem Hintergrund
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konne es nicht ausreichen, dass die betreffenden Waren und Dienstleistungen
lediglich in irgendeinem Zusammenhang mit dem Einsatz einer Kreditkarte oder
sonstiger Zahlkarten stinden oder dass es sich, wie z. B. bei Versicherungs-
dienstleistungen, um Zusatzleistungen handele, die bei einem Karteneinsatz zu-
sammen mit der Hauptleistung angeboten wirden. Auch bei der Ausstrahlung von
Rundfunk- und Fernsehsendungen fehle es an einem hinreichend engen be-
schreibenden Bezug, weil es sich bei einer Kreditkarte nicht um ein spezifisch auf
Zahlungsvorgange im Rahmen des Teleshopping ausgerichtetes Zahlungsmittel
handele und die Kunden zudem die Wahl zwischen einer Kartenzahlung und an-
deren Zahlungsmoglichkeiten hatten. Auch die Dienstleistung ,Telekommunika-
tion“ sei nicht zwingend an den Einsatz maschinenlesbarer Datentrager in Kar-
tenform gebunden. Aber auch soweit die Eintragung der angemeldeten Marke fir
Servicekarten und Finanzdienstleistungen begehrt werde, sei die erforderliche
Unterscheidungskraft gegeben. Die angemeldete Marke stelle nicht nur eine Va-
riante der brancheniblichen Form von Kredit- und Zahlungskarten dar, sondern
weiche erheblich davon ab. Die physischen Merkmale von Plastikidentifikations-
karten, wozu auch Kreditkarten zahlten, seien insbesondere in Bezug auf deren
Abmessungen und den Radius der Eckenrundung international normiert. Bei Kar-
ten im Format einer Kredit- oder Zahlungskarte gehe der Normgeber von einer
einheitlichen Gestaltung aller vier Ecken aus. Eine hiervon abweichende Abschré-
gung der unteren rechten Kartenecke sei nur fir die in Mobiltelefonen verwende-
ten sog. SIM-Karten vorgesehen. Die als Marke angemeldete Kartenform weise
selbst bei oberflachlicher Betrachtungsweise eine starker gerundete Ecke und
damit eine erhebliche Abweichung von der Normvorgabe auf, die sogar zu teilwei-
sen Funktionseinschrankungen fihre. Zudem sei fur die Beurteilung der Unter-
scheidungskraft auch auf die besonderen Verhéltnisse auf dem jeweiligen Waren-
gebiet abzustellen. Insoweit sei festzustellen, dass sowohl bei Kreditkarten als
auch bei den sonstigen Kunden-, Rabatt- und Servicekarten ausschliel3lich recht-
eckige Karten mit gleichmaRig gerundeten Ecken verwendet wirden. Alle bisher
verwendeten Karten unterschieden sich nur durch die Art ihrer Bedruckung, seien

aber in ihrer Form vollkommen identisch. Damit unterscheide sich die angemel-
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dete Kartenform wesentlich von allen tbrigen verwendeten Karten und sei geeig-
net, die versagten Waren und Dienstleistungen ihrer betrieblichen Herkunft nach

Zu unterscheiden.

Die Anmelderin beantragt sinngemals,

den angefochtenen Beschluss der Markenstelle im Umfang der
Versagung aufzuheben.

Hilfsweise regt sie die Zulassung der Rechtsbeschwerde an.

Die zulassige Beschwerde erweist sich als unbegriindet. Der angemeldeten drei-
dimensionalen Marke fehlt fir die Waren und Dienstleistungen, fir die die Mar-
kenstelle die Eintragung versagt hat, die Unterscheidungskraft (8 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG).

Zutreffend hat die Markenstelle in dem von der Anmelderin mit der Beschwerde
angegriffenen Beschluss im rechtlichen Ausgangspunkt festgestellt, dass eine
Marke (nur) dann Unterscheidungskraft im Sinne der vorgenannten Bestimmung
aufweist, wenn sie die Eignung besitzt, die von der Markenanmeldung erfassten
Waren und Dienstleistungen als von einem bestimmten Unternehmen stammend
zu kennzeichnen und so diese Waren und Dienstleistungen von denjenigen ande-
rer Unternehmen zu unterscheiden sowie deren Ursprungsidentitat zu gewahr-
leisten (EuGH GRUR 2002, 804, 806, Nr. 35 — Philips; GRUR 2006, 233, 235,
Nr. 45 — Standbeutel). Fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft dreidimensio-
naler Marken sind dabei keine strengeren rechtlichen Mal3stdbe anzulegen als bei
sonstigen Marken. Unbeschadet dieser rechtlichen Gleichstellung bestehen je-

doch wesentliche tatsachliche Unterschiede zwischen Warenformmarken und den
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sonstigen Markenformen, die bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft zu be-
ricksichtigen sind. Ein wesentlicher Unterschied ist insoweit darin zu sehen, dass
der Verkehr —also der Durchschnittsverbraucher der fraglichen Waren und
Dienstleistungen — Marken, die aus der Form einer Ware bestehen, erfahrungs-
gemal tatsachlich nicht in gleicher Weise auffasst wie Wort- bzw. Bildmarken, weil
der Durchschnittsverbraucher aus der Form der Ware gewoéhnlich nicht auf die
betriebliche Herkunft der Waren schliel3t, sondern sie zunachst nur als funktionelle
oder asthetische Gestaltung versteht (EuGH a. a. O., Nr. 28 — Standbeutel; BGH
GRUR 2008, 505, 508, Nr. 25 — TUC-Salzcracker). Dementsprechend begrindet
ein blol3es Abweichen von der Norm oder der Branchenublichkeit noch nicht die
Unterscheidungskraft einer Warenformmarke. Vielmehr erfillt eine solche Marke
die erforderliche Herkunftsfunktion nur dann, wenn sie von Norm und Branchen-
Ublichkeit erheblich abweicht (EuGH a.a.O., Nr.31 - Standbeutel; GRUR
Int. 2008, 43, 45, Nr. 37 — rot-weil3e rechteckige Tablette mit blauem ovalem Kern)
und der Verkehr die gewéahlte Form nicht nur ganz allgemein dem Bemuhen zu-
schreibt, ein &sthetisch ansprechendes Design zu schaffen (EuGH GRUR
Int. 2005, 135, 139, Nr. 68 — Maglite; BGH GRUR 2008, 71, 73, Nr. 24 — Front-
haube).

Ausgehend von diesen rechtlichen Grundsatzen kommt der angemeldeten dreidi-
mensionalen Marke auch unter Beriicksichtigung des Beschwerdevorbringens fur
die versagten Waren und Dienstleistungen nicht die erforderliche Unterschei-

dungskraft zu.

Wie die zur Darstellung der beanspruchten dreidimensionalen Marke eingereich-
ten allseitigen Abbildungen zeigen, besteht die angemeldete Marke aus einer
Karte in rechteckiger Grundform mit abgerundeten Ecken, die auf einer Seite in
ihrem oberen Bereich einen Streifen an einer Stelle und in einer Form aufweist,
wie er bei Magnetstreifen Ublich ist . Dies sowie die Tatsache, dass die Karte die
fur Kreditkarten oder sonstige Karten mit Bezahlfunktion tblichen Abmessungen

aufweist (sog. Scheckkartenformat), lasst den Schluss zu, dass es sich bei der
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angemeldeten Marke um eine Kredit- bzw. eine sonstige fur Zahlungszwecke be-
stimmte Karte handelt, wie sie auch im Waren- und Dienstleistungsverzeichnis der
Anmeldung in den Klassen 9 und 16 explizit aufgefuhrt sind. Auch die Anmelderin
stellt dies nicht in Abrede. In Bezug auf die von der Markenstelle versagten Waren
der Klasse 9 ,Magnetkarten und Karten mit integrierten Schaltkreisen (,Smart-
cards"); elektronisch lesbare Abbuchungskarten, Bankkarten, Kreditkarten, Debit-
karten und Zahlkarten* sowie in Bezug auf die weiterhin versagten Waren der
Klasse 16 ,Kreditkarten und Debitkarten handelt es sich damit bei der angemel-
deten Marke um eine Abbildung der Ware selbst. Gleiches gilt in Bezug auf die in
der Klasse 16 aufgefuhrten Waren ,Druckereierzeugnisse” bzw. ,Druckereier-
zeugnisse, alle in Bezug auf das Bankwesen*®, da unter diese weiten Oberbegriffe
auch Kredit- und Debitkarten fallen, die farblich und textlich unterschiedlich be-

druckt werden.

In Bezug auf die vorstehend genannten Waren wirde der Verkehr nach den
Grundsatzen der zuvor dargestellten Rechtsprechung in der angemeldeten Marke
nur dann einen Hinweis auf deren Herkunft aus einem bestimmten Unternehmen
sehen, wenn festgestellt werden koénnte, dass die Form der Marke — und somit der
Ware selbst — erheblich von der Norm oder der Branchenublichkeit abweicht und
der Verkehr die gewéhlte Form nicht nur ganz allgemein dem Bemihen zu-

schreibt, ein asthetisch ansprechendes Design zu schaffen.

Die angemeldete dreidimensionale Marke weicht jedoch nicht so deutlich von der
ublichen Kartenform ab, dass der Verkehr von Haus aus darin ein Merkmal zur
Unterscheidung der betrieblichen Herkunft der fraglichen Waren sehen wird. Die
als Marke beanspruchte Kartenform stimmt namlich mit der bei solchen Karten
gebrauchlichen Grundform in den Abmessungen (Lange, Breite, Dicke) vollstandig
Uberein und weist weiterhin an der tblichen Stelle und in der tblichen Gro3e so-
wie Form einen Magnetstreifen auf, der sie sofort und ohne weitere gedankliche
Analyse als Bezahlkarte kenntlich macht. Das einzige Merkmal, das die angemel-

dete Kartenform von anderen Karten mit Bezahlfunktion unterscheidet, ist die
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Formgebung der - in Vorderansicht - rechten unteren Ecke, die gerundeter ist als
die Ubrigen Ecken. Diese von der ublichen Formgebung solcher Karten abwei-
chende Formgebung wird der Verkehr angesichts der ansonsten gangigen Aus-
gestaltung der Karte nur als den Versuch einer neuartigen, ansprechenden Kar-
tengestaltung sehen. MaRRgeblich fir die Beurteilung der Verkehrsauffassung zur
Unterscheidungskraft einer Formmarke ist namlich stets der Gesamteindruck, den
eine Marke vermittelt. Deshalb kann aus dem Umstand, dass sich eine Marke
durch eines ihrer Merkmale von den ublichen Formen abhebt, noch nicht ohne
weiteres auf deren Unterscheidungskraft geschlossen werden (EuGH GRUR
Int. 2006, 842, 844, Nr. 31 — Form eines Bonbons II).

Eine Wertung der angemeldeten Marke durch die beteiligten Verkehrskreise als
Versuch einer neuartigen asthetischen Kartengestaltung ohne Hinweisfunktion auf
ein einzelnes Unternehmen liegt auch deshalb nahe, weil es dem Verkehr bekannt
ist, dass sich die zur Unterscheidung eines Kartenanbieters von anderen Anbie-
tern notwendigen Angaben ublicherweise in Form von dort aufgedruckten Wort-
und/oder Bildelementen auf der Kartenvorderseite finden und nicht in der Karten-
form zu suchen sind, die regelmaRig bestimmten technischen Anforderungen ge-
nigen muss. Dass die von der Anmelderin als Marke begehrte Kartenform mogli-
cherweise die Einsatzmoglichkeiten der Karte eher einschrankt als erweitert, ist
dem Nutzer solcher Karten hingegen im Allgemeinen nicht bekannt und kann
schon deshalb fir die Beurteilung der Unterscheidungskraft der angemeldeten
Kartenform nicht entscheidend sein. Angesichts der zuvor dargestellten Umstande
steht auch unter Bertcksichtigung des bei Bezahlkarten weitgehend einheitlichen
Formenschatzes nicht zu erwarten, dass ein normal informierter und angemessen
aufmerksamer und verstandiger Durchschnittsverbraucher in der angemeldeten
Kartenform einen Hinweis auf die Herkunft solcher Karten aus einem bestimmten

Unternehmen sehen wird.
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Auch fur die tbrigen Waren und Dienstleistungen, fur die die Markenstelle die
Eintragung der angemeldeten Marke versagt hat, fehlt dieser die Unterschei-

dungskraft.

Fur diese weiteren Waren und Dienstleistungen stellt die angemeldete Marke zwar
nicht deren naturgetreue Wiedergabe dar. Die Unterscheidungskraft kann aber
aul3er Warendarstellungen auch sonstigen sachbezogenen Abbildungen fehlen,
die vom Verkehr aus anderen Grunden lediglich als Hinweis auf die einschlagigen
Waren selbst und nicht auf deren betriebliche Herkunft verstanden werden. Dies
gilt z. B. fur Darstellungen, die lediglich mittelbar auf die einschlagigen Waren und
Dienstleistungen hinweisen, z. B. auf deren Bestimmung. Soweit das Bild nur aus
der Darstellung eines Gegenstands besteht, auf den sich eine Ware oder Dienst-
leistung unmittelbar bezieht, fehlt ihm i. d. R. jegliche Unterscheidungskraft, wobei
es unerheblich ist, ob dieser Gegenstand besonders auffallig oder originell aus-
gestaltet ist (BGH GRUR 2005, 257, 258 — Burogebéaude). Dies gilt in gleicher
Weise auch fur dreidimensionale Warenformen, da diese einerseits und zweidi-
mensionale Abbildungen von Waren im Rechtssinne nicht unterschiedlich behan-
delt werden kdnnen (EuGH GRUR 2006, 1022, 1023, Nr. 29 — Wicklerform).

Vor diesem rechtlichen Hintergrund lasst die Zuriickweisung der angemeldeten
Marke durch die Markenstelle auch fur die Gbrigen Waren und Dienstleistungen
keine Rechtsfehler erkennen. Fur die versagte Computerhardware und —software
und die sonstigen Telekommunikations- und Prifausristungen und —gerate der
Klasse 9 bringt die fir den Durchschnittsverbraucher ohne weiteres als Magnet-
streifenkarte erkennbare angemeldete Marke nur zum Ausdruck, dass so bezeich-
nete Programme und Gerate dazu geeignet und bestimmt sind, Magnetstreifen-
karten und darauf gespeicherte Daten zu verarbeiten. Im Hinblick auf Drucker-
zeugnisse der Klasse 16 stellt die angemeldete Marke einen Hinweis auf deren
Thematik dar, beispielsweise in Form von Nutzungsanleitungen fir den Kartenein-
satz. Im Zusammenhang mit samtlichen beanspruchten Finanzdienstleistungen

wird der Verkehr die angemeldete Marke nur als Hinweis darauf verstehen, dass
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diese mittels des Einsatzes einer Magnetstreifenkarte in Anspruch genommen
werden konnen. Gleiches gilt auch fiur die beanspruchten Versicherungsdienst-
leistungen, die — nicht nur als Nebenleistungen — z. B. Uber Versichertenkarten in
Anspruch genommen werden kénnen und fir deren Abrechnung ebenfalls zu-
nehmend Magnetstreifenkarten vonnéten sind, sowie fur die versagten Telekom-
munikationsdienstleistungen, fur deren Nutzung ebenfalls Magnetstreifenkarten,
z. B. als Zugangsberechtigungskarten oder als Bezahlkarten in 6ffentlichen Fern-
sprechgeraten, zum Einsatz kommen. Auch fur den Rundfunk- und Fernsehbe-
reich fehlt es entgegen der Ansicht der Anmelderin nicht an dem geforderten en-
gen sachlichen Bezug der angemeldeten Marke zu den dort erbrachten Dienst-
leistungen, da auch auf diesem Wege erbrachte Leistungen und angebotene Wa-
ren durch Einsatz einer Magnetstreifenkarte bestellt und bezahlt werden kénnen.
Dass bei solchen Angeboten auch eine Bezahlung auf andere Weise erdoffnet ist,
schliel3t den erforderlichen engen sachlichen Bezug der angemeldeten Marke zu
diesen Dienstleistungen nicht aus, da auch in diesem Fall die Darstellung oder das
Zeigen einer Magnetstreifenkarte fir den normal informierten Verbraucher nur ei-
nen Sachhinweis darauf darstellt, dass der Kauf einer Ware oder die Inanspruch-
nahme eiern Dienstleistung mittels einer Kreditkarte oder einer sonstigen Zahl-

karte erfolgen kann.

Bei dieser Sachlage hat die Markenstelle der angemeldeten Marke die Eintragung
zu Recht fur die im Zurickweisungsbeschluss im Einzelnen aufgefiihrten Waren
und Dienstleistungen teilweise wegen fehlender Unterscheidungskraft gemar § 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG versagt.

Der Eintragung der angemeldeten Marke steht Uberdies — ohne dass es darauf
angesichts des vorstehend festgestellten Schutzhindernisses des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG noch entscheidend ankdme — jedenfalls fur die Waren der Klasse 9
.Magnetkarten und Karten mit integrierten Schaltkreisen (,Smartcards"); elektro-
nisch lesbare Abbuchungskarten, Bankkarten, Kreditkarten, Debitkarten und Zahl-

karten* sowie die Waren der Klasse 16 ,Druckereierzeugnisse alle in Bezug auf
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das Bankwesen, Kreditkarten und Debitkarten* auch das — von der Markenstelle
im Beanstandungsbescheid angefiihrte, jedoch letztlich dahingestellt gelassene -
Schutzhindernis des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegen.

Soweit sich eine dreidimensionale Marke darin erschopft, die Form der bean-
spruchten Ware wiederzugeben, beschreibt sie unmittelbar die Eigenschaften die-
ser Ware, namlich deren au3ere Gestaltung (BGH GRUR 2006, 679, 682, Nr. 21 —
Porsche Boxster; GRUR 2008, 71, 74, Nr. 28 — Fronthaube). Dabei ist das Frei-
haltungsbedurfnis der Mitbewerber an der beanspruchten Warenform um so héher
zu bewerten, je beschrankter die Mdoglichkeiten einer Variierung der Produkt-
gestaltung sind (BGH GRUR 2004, 329, 331 — Kéase in Blutenform; GRUR 2004,
502, 504 f. — Gabelstapler).

Hiervon ausgehend beschreibt die angemeldete Marke die auf3ere Form und
Gestaltung der vorstehend im Einzelnen aufgefiihrten Waren, bei denen es sich
durchweg um Magnetstreifenkarten handelt bzw. handeln kann. Das Freihaltungs-
bedirfnis an der als Marke beanspruchten Form ist dabei als Uberdurchschnittlich
hoch zu bewerten, weil es angesichts der Normierung der Gréf3e, der Dicke und
der Grundform von Magnetstreifenkarten kaum Maoglichkeiten fir eine Variierung
der Gestaltung dieses Produkts gibt, ohne dass dadurch die praktische Verwend-
barkeit solcher Karten eingeschrankt wird. Bei dieser Sachlage ist der angemel-
deten Marke die Eintragung fur die zuvor aufgefiihrten Karten auch gemaf 8§ 8

Abs. 2 Nr. 2 MarkenG zu versagen.

Fur die von der Anmelderin angeregte Zulassung der Rechtsbeschwerde besteht
kein Raum, da nicht Uber eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, son-
dern auf Grund der tatsachlichen Umstande des Einzelfalls auf der Grundlage der
angefihrten hochstrichterlichen Rechtsprechung zu entscheiden war und auch
nicht von der Rechtsprechung anderer Senate oder Gerichte abgewichen worden
ist. Bei dieser Sachlage ist die Zulassung der Rechtsbeschwerde zum Bundesge-
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richtshof auch nicht zur Rechtsfortbildung oder zur Sicherung einer einheitlichen

Rechtsprechung erforderlich.

Dr. Fuchs-Wissemann Lehner Reker
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