25 W (pat) 8/09 An Verkundungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 15. September 2010

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache



betreffend das Schutzentziehungsverfahren S 35/06
gegen die Marke IR 869 586

hat der 25. Senat (Marken Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 20. Mai 2010 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Knoll sowie der Richter Merzbach und Metternich

beschlossen:

1. Der Prasidentin des Deutschen Patent- und Markenamts
wird anheimgegeben, dem Beschwerdeverfahren beizutre-

ten.

2. Fur den Fall des Beitritts erhélt die Prasidentin Gelegenheit
bis spatestens 25. Oktober 2010 Ausfiihrungen in der Sache

ZU machen.



Grinde

Gegen die fur die Markeninhaberin fir die Waren der Klasse 30
"Cacao, chocolat, produits de chocolaterie"

international unter der Nummer IR 869 586 seit dem 7. September 2005 registrier-

te dreidimensionale Marke

e Y

deren Schutz seit dem 15. Dezember 2005 auf die Bundesrepublik Deutschland
erstreckt ist, hat die Antragstellerin mit einem am 13. Januar 2006 beim DPMA
eingegangenen Schriftsatz einen Schutzentziehungsantrag mit der Begriindung
gestellt, dass dieser Marke Schutz entgegen 8 8 MarkenG gewéhrt worden sei.
Die Antragsgegnerin hat dem Antrag auf Schutzentziehung innerhalb der Frist des
8 54 Abs. 2 Satz 2 MarkenG widersprochen.

Die Markenabteilung 3.4 des Deutschen Patent- und Markenamts hat den Antrag

mit Beschluss vom 24. Mai 2007 zurlickgewiesen.

Es konne nicht festgestellt werden, dass die angegriffene Marke entgegen 8§ 8
Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG eingetragen worden sei. Die angegriffene Marke hebe
sich von den auf dem hier einschlagigen Warengebiet tblichen Warenformen
deutlich ab. Ublich seien auf dem Gebiet der Schokoladewaren neben der klassi-

schen "Riegelform" nur Gestaltungen, die einen ohne weiteres erkennbaren realen



Bezug hatten und auRerdem von einem gewissen Wert seien; es gebe daher u. a.

Schokoladenhandys, -armbanduhren, -autos, -CDs und Tiere aller Art.

Die Gestaltung der angegriffene Marke falle aus diesem ublichen Muster heraus.
In der Abbildung lasse sich auf den ersten Blick Uberhaupt nichts aus der realen
Welt Bekanntes erkennen. Auch der bei der Markenbeschreibung herausgestellte
Bezug zu einer "Weinranke" sei nur mit Mihe nachvollziehbar. Es handele sich
auch nicht um eine den uUblichen Gestaltungsformen entsprechende Form, da
Weinranken, die der eingetragenen Darstellung entsprachen, im realen Leben we-
der als solches von irgendeinem besonderen Interesse seien noch einen besonde-
ren Wert hatten. Schliel3lich sei auch der Verkauf von Schokolade in der Form von
leicht geschlangelten Stabchen, anders als in der "echten" Form eines Stabes o-

der Sticks, nicht allgemein tblich.

Es handele sich demgemal? bei der eingetragenen Abbildung um eine (vollig) will-
kurliche Form, so dass der Verkehr diese Form nicht als (tbliches) Dekor auffas-
se, und demgemal die angegriffene Marke als betrieblicher Herkunftshinweis wir-
ke.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Antragstellerin mit dem Antrag,

den Beschluss der Markenabteilung 3.4. des Deutschen Patent-
und Markenamts vom 24. Mai 2007 aufzuheben und der Marke
IR 869 586 den Schutz fur die Bundesrepublik Deutschland zu

entziehen.

Das Zeichen bestehe aus der blof3en Abbildung der Ware selbst, so dass es vom
Verkehr einerseits nicht als Betriebshinweis verstanden wirde und andererseits in
Bezug auf die eingetragenen Waren lediglich eine beschreibende Angabe sei, an
der auch ein Freihaltebedurfnis der Mitbewerber bestehe. Allein der Umstand,

dass die Antragstellerin bereits vor Anmeldung der IR-Marke eine vergleichbare



Form fur ein Schokoladenprodukt verwendet habe, verdeutliche das Allgemeinin-
teresse an einer freien Verwendbarkeit dieser Form und ein sich daraus ergeben-
des Freihaltungsbedirfnis i. S. von 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG. Den Mitbewerbern
musse die freie Wahl zwischen allen beschreibenden Formen erhalten bleiben.
Die eingetragene Marke weise zudem auch keine tatséchlich an eine Weinranke
erinnernde und Uber die blol3e Form eines zylinderférmiges Stabchen mit Streu-
seln hinausgehende Ausgestaltung auf. Auch die Markenabteilung habe festge-
stellt, dass eine Assoziation an einer Weinranke allenfalls mit Mihe nachvollzieh-
bar sei. Dementsprechend habe eine in einem franzdsischen Verletzungsverfah-
ren auf Veranlassung der Antragstellerin durchgefiuihrte demoskopische Umfrage
ergeben, dass die ganz Uberwiegende Mehrzahl der befragten Verkehrsbeteiligten
die hier mal3gebliche Warenform nicht als Kennzeichen eines bestimmten Herstel-

lers ansehe.

Die angegriffene Marke erschopfe sich in einer Kombination einfacher gestalteri-
scher Merkmale. Der Verkehr werde in der angegriffenen Marke lediglich ein
gleichmafiig gewelltes Schokoladenstabchen mit Streuseln, also eine ausschliess-
lich beschreibende Angabe erkennen. Den Streuseln werde er dabei ausschliess-
lich eine geschmackliche bzw. asthetische Funktion zumessen. Auch die wellen-
formige Ausgestaltung des Schokoladenstéabchens hebe sich nicht durch charak-
teristische, identitatsstiftende Merkmale in hinreichender Weise von anderen Pro-
duktgestaltungen im hier mal3geblichen Warenbereich ab. Eine von der Markenin-
haberin geltend gemachte Anlehnung der Warenform an "knorrige Zweige einer
Weinrebe" kdnne der Marke nicht entnommen werde. Soweit die Markeninhaberin
tatsachlich eine daran erinnernde Warenform vertreibe, konne dies nicht bertck-

sichtigt werden, da diese Warenform nicht Gegenstand der Eintragung sei.

Die Markeninhaberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen sowie der Antragstellerin die

Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.



Die hier geschitzte Form eines welligen Stéabchens mit einzelnen Punkten (Kri-
meln) an der Oberflache gehdre nicht zu den Ublichen Gestaltungsformen fur
Schokoladenwaren. Ob diese Form den Verbraucher an eine Weinranke erinnere,
sei daher unerheblich. Auch die Antragstellerin habe nichts dazu vorgetragen,
dass diese Form vor Anmeldung der IR-Marke eine tbliche Formgebung im hier
malf3geblichen Warenbereich gewesen sei. In Anbetracht der nahezu unerschopf-
lichen Formenvielfalt bei Schokoladenwaren bestehe auch kein Freihaltungsbe-

durfnis an der eingetragenen Warenform.

In der Ladung zum Termin zur miundlichen Verhandlung am 20. Mai 2010 hat der
Senat Zweifel geaul3ert, ob der Schutzgegenstand der angegriffenen Marke nach
dem der Eintragung zugrundeliegenden Bild hinreichend eindeutig bestimmt und
definiert sei und damit den Anforderungen an eine grafische Darstellbarkeit i. S.
des § 8 Abs. 1 MarkenG genlige.

Die Markeninhaberin hat dazu geltend gemacht, dass diese Frage vom Senat
nicht aufgegriffen werden dirfe, da das Léschungsverfahren kontradiktorisch aus-
gestaltet sei, jedoch weder die Antragstellerin eine mangelnde Bestimmtheit des
Schutzgegenstands geltend gemacht noch die Markenabteilung sich in der ange-
fochtenen Entscheidung damit beschéftigt habe. Gegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens sei daher allein die Frage, ob die angegriffene Marke ent-
gegen 8 8 Abs. 2 MarkenG Schutz erhalten habe. Jedenfalls handele es sich um
eine Klageanderung, der es jedoch an Sachdienlichkeit fehle, da die Frage einer
hinreichenden Bestimmtheit ein voéllig neuer rechtlicher Gesichtspunkt sei.

Eine unzureichende Bestimmtheit und/oder Darstellung einer dreidimensionalen
Marke stelle fener allein einen im Eintragungsverfahren nach § 32 Abs. 2 Mar-
kenG zu beanstandenen Verfahrensfehler dar, begriinde jedoch bei erfolgter Ein-

tragung keinen Nichtigkeitsgrund i. S. des § 50 MarkenG.



Unabhangig davon genilige die eingetragene Marke den Anforderungen an eine
grafische Darstellbarkeit i. S. des 8 8 Abs. 1 MarkenG, insbesondere sei sie hin-
reichend klar dargestellt. Denn vor allem der - auch im vorliegenden Verfahren
malfdgeblichen - Darstellung der in Frankreich hinterlegten Basismarke zu der vor-
liegenden IR-Marke lie3en sich die runde und gewellte Form des Stabchens sowie
die darauf angebrachten Krimel entnehmen. Anfang und Ende des abgebildeten
Stabchens zeigten die runde Ausgestaltung des Stdbchens und damit auch des-
sen Dreidimensionalitat. Konturen und Form des Stabchens seien somit deutlich
erkennbar, wobei die Form des Stabchens auch durch die beigefligte Beschrei-

bung noch verdeutlicht werde.

Lgma S S

(Franzosischer Registereintrag der Ausgangsmarke numéro 02 ou 3188047)). De-
mentsprechend sei die Darstellung auch in einer Reihe weiterer Lander, in denen

die Marke um Schutz nachgesucht habe, nicht beanstandet worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird auf den In-

halt der Akten Bezug genommen.

1. Der Senat erachtet es als angemessen, der Prasidentin des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts gemal3 § 68 Abs. 2 MarkenG anheimzugeben, dem
Beschwerdeverfahren beizutreten. Im vorliegenden Loéschungsverfahren ist
Uber Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung zu befinden, wobei die
Beschwerdeentscheidung tber den Einzelfall hinaus allgemeine Auswirkun-
gen auch auf das Verfahren vor dem Deutschen Patent- und Markenamt ha-

ben kénnte.



Nach vorlaufiger Auffassung des Senats hat die zuldssige Beschwerde der
Antragstellerin Aussicht auf Erfolg, da der mit dem Ldéschungsantrag ange-
griffenen Marke Schutz fur die Bundesrepublik Deutschland entgegen 8 8
Abs. 1 MarkenG i. V. m. 88 107 Abs. 1, 113 Abs. 1 MarkenG, Art. 5 Abs. 1
MMA, Art. 6 quinquies B Nr. 3 PVU bewilligt worden ist. Der angegriffenen
Marke ist daher der Schutz fir den Bereich der Bundesrepublik Deutschland
nach 88 50 Abs. 1i. V. m. 8 8 Abs. 1, 88 107 Abs. 1, 115 Abs. 1 MarkenG zu

entziehen.

Die als dreidimensionale Gestaltung eingetragene angegriffene Marke ist
nach Auffassung des Senats nicht hinreichend eindeutig dargestellt und ihr
ist deshalb der Schutz fir den Bereich der Bundesrepublik zu entziehen. Die
eindeutige grafische Darstellung des Zeichens, fir das Markenschutz be-
gehrt bzw. - im Falle der mit dem Ldschungsantrag angegriffenen Marke -
Fortgeltung des Markenschutzes beansprucht wird, und die sich daraus erge-
bende eindeutige Festlegung dessen, was geschutzt werden soll, ist fur die
Entscheidung Uber die Registereintragung im Anmeldeverfahren bzw. -im
Falle einer bereits vollzogenen Eintragung - fir den Verbleib der Marke im
Register bei der Entscheidung uber einen Léschungsantrag fundamental und
Bestandteil des ordre-public im Sinne von Art. 6 quinquies B Nr. 3 PVU (vgl.
zur ordre-public-Wertung der Schutzhindernisse des in der PVU ebenfalls
nicht enthaltenen Schutzhindernis des 8§ 3 Abs. 2 MarkenG, Strobele/Hacker,
MarkenG, 9. Aufl., 8 3 Rdn. 81). Sinn und Zweck der grafischen Darstellung
I. S. d. 8 8 Abs. 1 MarkenG, der die obligatorische Norm des Art. 2 der Mar-
kenRL umsetzt, ist die eindeutige Definition des Schutzgegenstandes durch
den Registereintrag. Dieses zentrale materiell-rechtliche Erfordernis bei Re-
gistermarken dient dazu, (1.) im Eintragungsverfahren der Beurteilung der
Marke eine festgelegte Form zugrunde legen zu kénnen, (2.) die Eintragung
in das Register als solche Uberhaupt zu erméglichen und (3.) die Eintragung
im Interesse der Allgemeinheit zur Unterrichtung tber die in Kraft stehenden

Marken und Uber ihren Schutzbereich zu veroffentlichen. Insoweit ist das Re-



gister die Grundlage fur die Entscheidung markenrechtlicher Kollisionsfalle,
aber z. B. auch fur die Beurteilung der rechtserhaltenden Benutzung (vgl. da-
zu Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., 8 3 Rdn. 15 m. w. N.).

Bei internationalen Markenanmeldungen mit einem Schutzausdehnungsge-
such auf den Bereich der Bundesrepublik muss ebenso wie bei inlandischen
Markenanmeldungen das Zeichen, fur das Schutz bzw. Schutzausdehnung
begehrt wird, in der Anmeldung durch die grafische Darstellung so klar und
eindeutig festgelegt sein, dass eine genaue Identifizierung und Bestimmung
des Schutzgegenstandes mdglich ist. Dies entspricht der standigen Recht-
sprechung des EuGH zu Art. 2 Markenrechtsrichtlinie und des BGH zu 8§ 8
Abs. 1 MarkenG (vgl. dazu EuGH GRUR 2003, 145, 147 [Tz. 46] - Sieck-
mann; GRUR 2003, 604, 606 [Tz. 28] - Libertel;, GRUR 2004, 858, 859
[Tz. 25] - Heidelberger Bauchemie GmbH und GRUR 2004, 54, 57 [Tz. 55 -
63] - Shield Mark/Kist und BGH GRUR 2007, 150, 151 [Tz. 16 - 23] - Tast-
marke). Dieser Grundsatz gilt nicht nur far visuell nicht wahrnehmbare Mar-
ken wie z.B. Hor-, Riech- und Tastmarken (so EuGH GRUR 2003, 145
Tz. 52 - 55 - Sieckmann; EuGH GRUR 2004, 54 Tz.55 - Shield Mark/Kist
und BGH GRUR 2007, 150, 151 [Tz. 16 - 23] - Tastmarke) oder fiir die visuell
(wohl) wahrnehmbare abstrakten Farbmarken (GRUR 2003, 604, 606
[Tz. 28] - Libertel; GRUR 2004, 858, 859 [Tz. 25] - Heidelberger Bauchemie
GmbH), sondern ebenso fiur alle anderen visuell wahrnehmbaren Markenfor-
men, also auch fir dreidimensionale Gestaltungen. Dabei kann es genugen,
das Zeichen mit hinreichend eindeutigen Symbolen, insbesondere mit Hilfe
von Figuren, Linien oder Schriftzeichen hinreichend eindeutig zu identifizie-
ren und damit zu definieren (vgl. dazu die vorgenannten EuGH- und BGH-
Entscheidungen - Sieckmann, Libertel, Heidelberger Bauchemie GmbH,

Shield Mark/Kist, Tastmarke, jeweils a. a. O.).

Das Erfordernis der grafischen Darstellbarkeit im Sinne von Art. 2 MRRL und

8 8 Abs. 1 MarkenG ist nicht schon dann erfullt, wenn der Schutzgegenstand
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als solcher darstellbar ist, selbst wenn der Wortlaut der Vorschriften ein sol-
ches Verstandnis zunachst nahelegen mag. Vielmehr muss nach den ge-
nannten Vorschriften die konkret eingereichte grafische Darstellung, die der
Anmeldung bzw. Eintragung zugrunde liegt, im Einzelfall die klare und ein-
deutige Definition des konkret beanspruchten Schutzgegenstandes ermdgli-
chen. Die Frage der grafischen Darstellbarkeit nach Art. 2 MRRL bzw. 8§ 8
Abs. 1 MarkenG kann namlich immer nur anhand der konkret eingereichten
grafischen Darstellung gepruft werden.

Die Eintragung bzw. Schutzgewahrung einer durch die vorhandene Marken-
wiedergabe unzureichend definierten Marke fihrt im Rahmen eines LO-
schungs- bzw. Schutzentziehungsverfahrens zur Loschung nach 8 50 Abs. 1
MarkenG bzw. Schutzentziehung nach § 115 i. V. m. 8 50 Abs. 1 MarkenG,
ohne die einschrankenden Erfordernisse des 8 50 Abs. 2 MarkenG (auch
nicht in Bezug auf die 10-Jahres-Frist). Der Senat teilt nicht die seitens der
Markeninhaberin unter Bezugnahme auf die Entscheidung BPatG GRUR
2002, 163, 164 - BIC-Kugelschreiber vertretene Auffassung, bei einer Eintra-
gung trotz unzureichender Markenwiedergabe handele es lediglich um einen
Verfahrensfehler, welcher nicht unter die Nichtigkeitsgriinde des 8§ 50 Abs. 1
MarkenG falle, zumal ohne hinreichende Bestimmtheit des Schutzgegenstan-
des eine Prufung der markenrechtlichen Schutzfahigkeit Gberhaupt nicht
stattfinden kann. Insofern ist nach Auffassung des Senats die Frage der Be-
stimmtheit des Schutzgegenstandes eine im registerrechtlichen Verfahren o-
hne weiteres immanente unabdingbare Voraussetzung fur die Schutzgewah-

rung bzw. -belassung.

Die hier zu beurteilende streitgegenstandliche dreidimensionale Marke ist
nach Auffassung des Senats nicht hinreichend eindeutig bestimmt und defi-
niert. Bei einer 3-D-Marke muss durch die bildliche Wiedergabe der bean-
spruchten Gestaltung insbesondere deutlich werden, inwieweit Schutz in Be-

zug auf die "dritte Dimension" begehrt wird, die letztlich die Markenkategorie
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der dreidimensionalen Marken Uberhaupt erst ausmacht (vgl. Strobele/Ha-
cker, MarkenG, 9. Aufl., 8 32 Rdn. 28). Das der vorliegenden IR-Eintragung
zugrunde liegende Bild ist unscharf und lasst insbesondere nicht erkennen,
wie die Marke in ihrer Dreidimensionalitat gestaltet ist. Dies gilt auch fir die
etwas deutlichere Darstellung des Schutzgegenstandes in der franzésischen
Ausgangsanmeldung, welche die Markeninhaberin mit der Anlage 1 dem
Schriftsatz vom 19. Mai 2010 (BI. 220 d. A.) vorgelegt und damit ins Verfah-
ren eingefuhrt hat (im Tatbestandsteil dieses Beschlusses ist die franzosi-
sche Ausgangseintragung - entnommen aus dem franzdsischen Markenre-
gister - dargestellt). Diese Darstellung ist letztlich die maRRgebliche Grundlage
fur die Beurteilung der Schutzfahigkeit der hier zu beurteilenden IR-Marke
(vgl. dazu BPatGE 33, 135 ff.). Es kann dahinstehen, ob ein dreidimensiona-
ler Gegenstand in allen Einzelheiten - d. h. auch aus allen Perspektiven voll-
standig dargestellt sein muss, was dann bei komplexen dreidimensionalen
Gestaltungen regelménig mehrere Ansichten erfordern wirde (vgl. dazu die
Senatsentscheidung GRUR 2001, 521 - Penta Kartusche). Auch wenn man
selbst bei komplexeren dreidimensionalen Marken eine einzige Darstellung
ausreichen lassen wirde und so den Schutz der Marke auf jene Merkmale
beschranken wirde, die in der eingereichten Wiedergabe dargestellt sind
(siehe dazu auch Strobele/Hacker, MarkenG, 9. Aufl., 8 32 Rdn. 29), wovon
- ohne dies zu thematisieren - offensichtlich der Bundesgerichtshof bereits in
mehreren Entscheidungen selbst ausgegangen ist (vgl. dazu z. B. BGH Mar-
kenR 2001, 75 bzw. GRUR 2004, 505 - Rado-Uhr bzw. Rado-Uhr Il; GRUR
2004, 507 - Transformatorengehéuse, vgl. auch den nicht verdéffentlichten
Beschluss des BGH vom 14. Dezember 2000 im Verfahren mit dem Akten-
zeichen | ZB 40/98 - Uhrgehause), genlgt die streitgegenstandliche Marke
auch diesen geringeren Anforderungen nicht. Denn im Gegensatz zu den
vorgenannten Entscheidungen des BGH, in denen der Schutzgegenstand in
seiner Dreidimensionalitdt zwar nicht vollstéandig, aber doch zumindest aus
einer Sicht hinreichend definiert erscheint, ist dies bei der streitgegenstand-

lichen Marke nicht der Fall. Es fehlt jegliches perspektivische Moment bzw.
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ein solches ist nicht hinreichend deutlich zu erkennen. Dem der Markenan-
meldung zugrunde liegenden Bild kann weder die genaue Form noch die
Struktur des Stabchens entnommen werden. Das Bild zeigt lediglich ein ge-
welltes Etwas (Stadbchen oder &hnliches), wobei insbesondere nicht erkenn-
bar ist, ob die Wellenform in einer Dimension auf und ab erfolgt oder etwa
gewunden ist und dadurch eine weitere Dimension in der Tiefe hat. Auch die
erlauternde Beschreibung der angegriffenen Marke, wonach die Marke die
Form eines Weinzweiges (Zweig eines Weinstocks), einer Weinrebe oder ei-
ner Weinranke darstellt, fihrt zu keinem hinreichend eindeutig bestimmten
Schutzgegenstand. Denn Weinzweige, Weinreben oder Weinranken wach-
sen naturgemal3 ganz unterschiedlich und kénnen deshalb auch voéllig unter-
schiedlich gestaltet sein, so dass die vorhandene Beschreibung hier auch im
Zusammenhang mit der bildlichen Darstellung nicht die fur ein Registerrecht
hinreichende Klarheit und Eindeutigkeit schafft. Vorliegend sind nach Auffas-
sung des Senats tatsachlich einige unterschiedliche dreidimensionale Gestal-
tungen vorstellbar, die angesichts der undeutlichen Zeichenwiedergabe als
identisch mit der eingereichten Abbildung angesehen werden kdnnten. So
kann ein in einer Ebene gewelltes Stadbchen ebenso auf die Abbildung "ge-
lesen” werden wie etwa ein "gewundenes" Stabchen. Letztlich wirde die An-
erkennung der vorliegenden undeutlichen Art der Zeichenwiedergabe dazu
fuhren, dass ein ganzes Bindel von denkbaren Gestaltungen geschuitzt wa-
re. Bei einer aus Buchstaben bestehenden Marke wirde ein &hnlicher Effekt
entstehen, wenn Schutz etwa fir die Buchstaben "T", "A" und "R" in be-
liebiger Reihenfolge und Anordnung gewahrt wirde.

Bei einer Bildmarke, die einen Gegenstand mit raumlicher Ausdehnung wie-
dergibt, ist eine Unscharfe der bildlichen Wiedergabe oder Unklarheit in Be-
zug auf die Dreidimensionalitat des abgebildeten Gegenstandes jedenfalls
unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit des Schutzgegenstandes in aller
Regel nicht problematisch, weil hier die Bilder selbst Schutzgegenstand sind.

Dies ist bei einer nicht hinreichend deutlich wiedergegebenen dreidimensi-
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onalen Marke anders zu beurteilen. Bei ihr ist nicht das Bild der Schutzge-
genstand, sondern das Bild ist nur die - unter Umstanden unzulédngliche -
Wiedergabe des Schutzgegenstandes, aus der sich der Schutzgegenstand

erst hinreichend eindeutig auch in seiner Dreidimensionalitat ergeben muss.

Soweit die Markeninhaberin im Verfahren die Auffassung geaul3ert hat, dass
die Frage der Bestimmtheit des Schutzgegenstandes und in diesem Zusam-
menhang die Frage der hinreichend deutlichen grafischen Darstellung nicht
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sei und deshalb vom Senat nicht
aufgegriffen werden durfe, kann schon deshalb nicht gefolgt werden, weil
dieser Gesichtspunkt von der Léschungsantragstellerin bereits im Verfahren
vor der Markenabteilung im ersten Schriftsatz angesprochen worden ist, der
Ausfuhrungen in der Sache enthalt (vgl. Schriftsatz vom 31. Januar 2006,
Seite 1, unter Hinweis auf die Entscheidung "Penta Kartusche"). Demzufolge
ist diese Frage - unabhangig davon, ob der Senat sie nicht auch von Amts
wegen aufgreifen kénnte, um Uberhaupt in eine sachgerechte Prufung der
Schutzhindernisse nach 8§ 3 Abs. 2 und 8 8 Abs. 2 MarkenG eintreten zu kon-
nen - jedenfalls verfahrens- und damit auch beschwerdegegenstandlich ge-

worden.

Die Frage, ob dem angemeldeten Zeichen schon in der denkbaren Variati-
onsbreite der aufgrund unzureichender Abbildung mdglichen tatséachlichen
Formen die Unterscheidungskraft nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG fehlt, kann
dahinstehen und soll hier nicht weiter vertieft werden.

Der vorliegende Fall wirft einige Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeu-
tung bei dreidimensionalen Marken auf, die nach Auffassung des Senats teil-
weise noch nicht hdchstrichterlich geklart sind. So erscheint z. B. nicht ge-
klart, ob eine (komplexe) dreidimensionale Gestaltung, die unter Schutz ge-
stellt werden soll, durch die grafische Darstellung im Sinne des Art. 2 der

Markenrechtsrichtlinie bzw. nach § 8 Abs. 1 MarkenG von allen Seiten dar-
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gestellt und insoweit (vollstéandig) definiert sein muss oder ob die Ansicht von
nur einer Seite ausreicht und quasi Teilschutz flr eine Seitenansicht einer
dreidimensionalen Gestaltung gewahrt werden kann. Es erscheint denkbar,
dass solche "3D Teilansichtsschutzgegenstande” keine dreidimensionalen
Gestaltungen sind, sondern als sonstige Markenformen zu werten sind.
Obergerichtlich ist ferner nicht geklart, ob die eindeutige grafische Dar-
stellung des Zeichens, fur das Markenschutz begehrt bzw. im Falle der Ein-
tragung - Schutz beansprucht wird, und die sich daraus ergebende eindeu-
tige Festlegung dessen, was geschutzt werden soll, Bestandteil des deut-
schen und auch des europaischen ordre-public im Sinne von Art. 6 quinquies
B Nr. 3 PVU ist und ob ein entsprechender Mangel eine Loéschung nach § 50
Abs. 1 MarkenG bzw. Schutzentziehung nach 88 50 Abs. 1, 107 Abs. 1, 115
Abs. 1 MarkenG rechtfertigt.

Knoll Metternich Merzbach
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