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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
05.11



beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

Grinde

Als sonstige Markenform "variable Bildmarke" ist das Zeichen 30 2009 009 356
am 12. Februar 2009 zur Eintragung als Marke in das beim Deutschen Patent-
und Markenamt (DPMA) geflihrte Register fir zahlreiche Waren und Dienstleistun-
gen der Klassen 1, 2, 3, 4,5, 6, 7,9, 11, 16, 17, 19, 20, 29, 30, 31, 32, 35, 36, 37,
39, 40, 41 und 42 angemeldet worden. Eingereicht wurde die Kombination einer
farbigen Abbildung (mit drei beispielhaften Figuren)

mit folgender Beschreibung der zu schiutzenden Marke:

"Eine violett-purpurfarben geflillte, rechteck-ahnliche geometrische
Figur der in den unten gezeigten drei Beispielen dargestellten Art
mit zwei parallelen geraden Begrenzungslinien in einer L&angs-

richtung und einer geraden Begrenzungslinie und einer sich nach



aulRen verwoélbenden kreisbogenférmigen Begrenzungslinie in ei-
ner zur Langsrichtung rechtwinkligen Querrichtung,

wobei das Verhéltnis der Abmessung in der Langsrichtung (L&n-
ge) der Figur zur Abmessung in der Querrichtung (Breite) der Fi-
gur variabel ist,

wobei das Verhaltnis der Lange zur Breite zwischen 1:2 (Breite
doppelt so grol3 wie die Lange) und 10:1 (L&Ange zehnmal so grof3

wie die Breite) liegt."

Mit Beschlissen vom 19. August 2009 und 12. Mai 2010, von denen letzterer im
Erinnerungsverfahren ergangen ist, hat die Markenstelle fur Klasse 16 die Anmel-
dung wegen fehlender grafischer Darstellbarkeit geméafd 88 37 Abs. 1, 8 Abs. 1
MarkenG zurtickgewiesen. Zwar verlange das Kriterium der grafischen Darstell-
barkeit nicht notwendig die grafische Wiedergabe der Marke selbst, da eine mittel-
bare grafische Darstellung geniige; auch komme eine Kombination von Abbildung
und Beschreibung fiir eine grafische Darstellbarkeit prinzipiell in Betracht. Den-
noch sei vorliegend der Schutzgegenstand des Anmeldezeichens nicht hinrei-
chend bestimmt genug, weil aufgrund der Variabilitat der Ausbreitung der geome-
trischen Figur mit einem Verhaltnis der Lange zur Breite zwischen 1:2 und 10:1
eine Vielzahl von Mdglichkeiten der Grol3enverhaltnisse denkbar sei. Eine solche
Marke ware daher fur den Nutzer in ihrem Schutzgegenstand weder genau er-
kennbar, noch sei eine eindeutige, abgeschlossene Darstellung mdglich. Die Ein-
reichung von Beispielen reiche dazu ebenfalls nicht aus, da davon nicht alle in
Betracht kommenden Varianten abgedeckt seien. Der Gegenstand des Marken-
schutzes sei im vorliegenden Fall nicht genau festgelegt, da die Vorstellungskraft
des Betrachters nicht bestimmt genug sei, um sich hier die verschiedenen Gro-
Renverhaltnisse vorstellen zu kénnen, trotz der in der Beschreibung angegebenen

Bandbreite der Mdglichkeiten der GroRenverhaltnisse.



Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin, mit der sie beantragt,

die Beschlisse des DPMA vom 12. Mai 2010 und 19. August 2009

aufzuheben.

Fur den Fall der Verneinung eines Zurtickweisungsgrundes nach § 8 Abs. 1 Mar-

kenG regt sie die Zurtickverweisung des Verfahrens an das DPMA an.

Sie ist der Ansicht, dass das um Schutz nachsuchende Zeichen grafisch darstell-
bar sei i.S.v. 8 8 Abs. 1 MarkenG. Dem stinde nicht entgegen, dass die (mit-
telbare) Darstellung des Zeichens in der Anmeldung eine Mehrzahl oder gar Viel-
zahl konkreter Auspragungs- oder Verwendungsformen abdecke. Sofern ein Zei-
chen in einer Abstraktion, also einem wahrnehmbaren gemeinsamen Nenner, ei-
ner Mehrzahl konkreter Darstellungen bestehe, miisse auch dessen Wiedergabe
in eindeutiger Weise diejenigen Merkmale kennzeichnen, die samtlichen konkreten
Verwendungsformen des Zeichens gemeinsam sein sollen. Dariber hinaus misse
klar sein, inwieweit die konkreten Verwendungsformen variieren kénnten. Die vor-
liegende Anmeldung erfiille diese Voraussetzungen. Insbesondere sei die Dar-
stellung des Anmeldezeichens leicht zuganglich, denn sie lasse sich mit grafi-
schen Standardverfahren ohne weiteres anzeigen oder ausdrucken. Sie sei auch
in sich abgeschlossen, d. h. abgegrenzt durch die Darstellung auf einem DIN A4-
Blatt. Entgegen der Auffassung der Markenstelle sei die grafische Darstellung des
Zeichens auch eindeutig und objektiv. Dem Leser der Zeichenwiedergabe sei klar,
dass nur solche rechteck-ahnlichen geometrischen Figuren Auspragungen der
Marke sein sollten, die die in dem o. g. Text der Wiedergabe genannten Bedin-
gungen erflllten. Der Text sei eindeutig, verstandlich und lasse keine subjektiv
variierenden Auslegungen zu. Durch die zusatzlich zur Erlauterung angegebenen
drei grafischen Beispiele werde auch dem durchschnittlich informierten Benutzer
des Markenregisters klar, welcher Art die rechteck-&hnliche geometrische Figur
sein solle, die als konkrete Auspragungs- oder Verwendungsform des Zeichens

angesehen werden konne, und dass die beispielhaft dargestellte und mit einfa-



chen Worten beschriebene Purpur-Clip-Figur weitgehend unabhangig von ihrem
Langen-Breiten-Verhaltnis als Marke geschiitzt sein solle. Bei anderen Marken-
formen sei es bereits seit langerem ublich, dass diese abstrakt seien, d. h. eine
Vielzahl konkreter Auspragungs- oder Verwendungsformen abdeckten, wie dies
beispielsweise bei einer abstrakten Farbmarke oder bei einer Positionsmarke der
Fall sei. Die vorliegende Anmeldung unterscheide sich von der friheren zurtick-
gewiesenen Markenanmeldung 307 51 081 (vgl. Beschluss des 26. Senats vom
10. Dezember 2008, 26 W (pat) 60/08) insbesondere dadurch, dass sie nicht mehr
eine beliebige Variabilitat des Verhaltnisses zwischen Breite und Lange abdecke,

sondern diese nun konkret eingegrenzt worden sei.

Die Beschwerdefuhrerin regt in der mundlichen Verhandlung die Zulassung der
Rechtsbeschwerde an zu den beiden Fragen, ob eine variable Bildmarke, also ei-
ne Bildmarke mit variablem Abmessungsverhéltnis, grundsatzlich darstellbar ist
I. S.v. 8 8 Abs. 1 MarkenG und, falls ja, welche speziellen Anforderungen an die
Wiedergabe eines solchen Zeichen bestehen. Alternativ regt sie an, ein Vorabent-
scheidungsgesuch an den Europaischen Gerichtshof zu den vorgenannten Fragen

ZU richten.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde der Anmelderin ist unbegrindet.

1. Das angemeldete Zeichen kann nicht zur Eintragung zugelassen werden,
weil es die Anforderungen an die grafische Darstellbarkeit im Sinn von § 8
Abs. 1 MarkenG nicht erfullt.
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Die Beschwerdefihrerin begehrt die Eintragung ausweislich des Anmel-
deformulars als eine sonstige Markenform im Sinn von 86 Nr.6 i. V. m.
§ 12 MarkenV. Als Wiedergabe der Marke gem. 8§ 12 Abs. 1 MarkenV hat
die Anmelderin eine bildliche Darstellung als Beispiel von drei moglichen
Erscheinungsformen des Zeichens und zusatzlich eine gem. 8 12 Abs. 3

MarkenV zuldssige Beschreibung beigefugt.

Gegenstand der Anmeldung ist damit eine bildliche Darstellung der geo-
metrischen Figur mit drei Beispielen aus der Auswabhl vieler verschiedener
Erscheinungsformen des Zeichens im Marktauftritt. Das Verhaltnis der Lan-
ge zur Breite der Figur soll variabel sein und zwischen 1:2 (Breite doppelt
so grof3 wie die Lange) und 10:1 (Lange zehnmal so grol3 wie die Breite)
liegen. Das Zeichen tritt demgemal dann jeweils unterschiedlich auf dem
Markt auf, wobei laut Markenbeschreibung lediglich die Farbgebung gleich-
bleibend ist und sdmtliche Erscheinungsformen die in der Beschreibung ge-
nannten abstrakten gemeinsamen Merkmale (zwei parallele gerade Be-
grenzungslinien in einer Langsrichtung und einer geraden Begrenzungslinie
und einer sich nach aul3en verwolbenden kreisbogenformigen Begren-
zungslinie in einer zur Langsrichtung rechtwinkligen Querrichtung) aufwei-

sen sollen.

Folglich ist Gegenstand der fraglichen Markenanmeldung eine beanspruch-

te weitere neue Markenform, eine sog. variable Marke.

Als solches lasst sich der Gegenstand der Anmeldung nicht im Rechtssinne

grafisch darstellen.

Die grafische Darstellbarkeit ist nach Art. 2 Markenrechtsrichtlinie ein
Grunderfordernis fiur die Markenféahigkeit von Registermarken. Die Defini-
tion der Markenfahigkeit ist dabei fur alle Markenkategorien einheitlich. Eine

Marke muss erstens ein Zeichen sein, zweites muss sich dieses Zeichen



1.2.2

grafisch darstellen lassen und drittens muss dieses Zeichen abstrakt geeig-
net sein, Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen
anderer Unternehmen zu unterscheiden (EuGH GRUR 2007, 231 Rn. 28
- Dyson; GRUR 2004, 858, 859 - Rn. 22 - Heidelberger Bauchemie; GRUR
2003, 604, 606 - Rn. 23 - Libertel; GRUR 2003, 145, 147 - Rn. 45 - Sieck-
mann). Der deutsche Gesetzgeber hat die grafische Darstellbarkeit von fur
die Eintragung in das Register bestimmten Marken in § 8 Abs. 1 MarkenG
geregelt. Auch im deutschen Recht handelt es sich um ein zentrales ma-
teriellrechtliches Erfordernis der Markenfahigkeit in Verbindung mit 8 3
Abs. 1 MarkenG. Die grafische Darstellbarkeit dient dabei im Wesentlichen
drei Zwecken: erstens soll im Eintragungsverfahren der Beurteilung der
Marke eine festgelegte Form zugrunde gelegt werden, zweitens soll die Ein-
tragung im Register dadurch erst erméglicht werden und drittens soll durch
eine Veroffentlichung der Marke die Allgemeinheit Gber ihren Schutzumfang
unterrichtet werden (BGH GRUR 2001, 1154 f. - Farbmarke violettfarben;
BPatG GRUR 2005, 594, 595 - Hologramm; Ingerl/Rohnke, MarkenG,
3. Aufl., 8 8 Rdnr. 93 m. w. N.).

Als Erfordernis der funktionsgemafen Darstellung eines Zeichens ist nach
den vom Europaischen Gerichtshof aufgestellten Grundsatzen notwendig,
dass es klar, eindeutig, in sich abgeschlossen, leicht zuganglich, verstand-
lich, dauerhaft und objektiv sein muss (seit EUGH a. a. O. Rn. 29 - Libertel,
a. a. O. - Sieckmann). Das gilt fur visuell wahrnehmbare Zeichen ebenso
wie fur visuell nicht wahrnehmbare. Grundséatzlich kann auch ein visuell
nicht wahrnehmbares Zeichen Registermarke werden, wenn es zumindest
mittelbar grafisch dargestellt werden kann. Dies wurde vom Européischen
Gerichtshof zur abstrakten Farbmarke, zur Geruchsmarke und zur HOor-
marke entschieden (EuGH a.a.O. -Heidelberger Bauchemie;
a. a. 0. Rn. 45 - Sieckmann; GRUR 2004, 54 - Shield Mark - Hormarke).
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Bei der abstrakten Farbmarke erfolgt die mittelbare grafische Darstellung
durch Vorlage eines Farbmusters mit einer sprachlichen Beschreibung und
der Bezeichnung der Farbe durch einen international anerkannten Kenn-
zeichnungscode. Die zu schitzende Farbe als solche ist jedoch aufgrund
der Skala objektiv festgelegt und registrierbar. Gleiches gilt fir die Hormar-
ke anhand der Notenschrift. Nicht so die begehrte variable Bildmarke. Zum
einen entspricht die in der Wiedergabe des Zeichens beschriebene Variabi-
litat des Langen- und Breitenverhaltnisses nicht den Anforderungen an die
Kriterien "leicht zuganglich" und "verstandlich". Zum anderen kann die frag-
liche geometrische Figur aufgrund ihrer variablen Ausbreitung in L&nge und
Breite - trotz der in der Markenbeschreibung erfolgten Eingrenzung des Ab-
messungsverhaltnisses - in einer Vielzahl von GroRenverhaltnissen unter-
schiedlich in Erscheinung treten. Durch § 3 MarkenG wird die Markenfa-
higkeit zwar auf gegenstandliche, nicht jedoch auf abstrakte, nur unbe-
stimmt angegebene Erscheinungsformen erweitert. Hierdurch wirde an-
stelle des Schutzgegenstands der Schutzumfang in das Belieben der An-
melderin gestellt (BPatG 26 W (pat) 60/08 - Variable Bildmarke). Dass drei
beispielhafte Darstellungen eingereicht wurden, vermag eine ausreichende
Darstellbarkeit jedenfalls nicht zu begriinden, da diese Beispiele nicht mit
dem Gegenstand der Anmeldung gleichgestellt werden kénnen. Dieser geht
vielmehr dartber hinaus und soll sich auf eine Vielzahl weiterer Erschei-
nungsformen erstrecken und ist somit unbestimmt (EuGH GRUR 2007, 231
Rdnr. 31 ff. - Dyson). Es handelt sich letztlich um ein Konzept einer Verpa-
ckung.

Der Hinweis der Beschwerdeflhrerin auf die Vergleichbarkeit mit der ab-
strakten Farbmarke geht insoweit fehl, als die konturunbestimmte Farb-
marke zwar in unterschiedlichen Auftritten vorkommt, der Schutzgegen-
stand, die Farbe, aber stets dieselbe ist. Auch die Darstellbarkeit von Zwei-
Farben-Marken lasst keine Variabilitdt wie vorliegend beansprucht zu. Denn

es ist bei der Beanspruchung einer konturlosen Farbkombination eine aus-



reichende grafische Darstellbarkeit nur gegeben, wenn — kumulativ - eine
eindeutige und dauerhafte Bezeichnung der beanspruchten Farben, kon-
krete Festlegungen zum quantitativen Verhéltnis der Farben zueinander
und konkrete Festlegungen zur raumlichen Anordnung der beanspruchten
Farben vorliegen (BGH GRUR 2007, 55, 56 Rdnr. 13 - Grun/Gelb II; BPatG
GRUR 2005, 1056, 1057 - zweifarbige Kombination Dunkelblau/Hellblau;
GRUR 2009, 157 — 161 — Orange/Schwarz; 26 W (pat) 12/10 — Blau/Silber).
Die grafische Darstellbarkeit von Positionsmarken setzt voraus, dass die
Positionierung des Zeichens auf einem genau bestimmten Warenteil, in
stets gleich bleibender Positionierung und in abschlieRend festgelegter Gro-
Be bzw. GroRRenrelation zur Ware definiert sein muss (BPatG Mitt. 2000,
114 —Blaue Linie auf Rohr; 28 W (pat) 47/10 — Farbflache auf Maschi-
nengehéduse). Auch bei dieser Markenform dirfen daher die o.g. Para-

meter, wie beispielsweise die Grb3e des Zeichens, nicht variieren.

Fur die angeregte Zulassung der Rechtsbeschwerde fehlt es an den hierflr
notwendigen Voraussetzungen, da die von der Beschwerdefthrerin defi-
nierte Rechtsfrage weder von grundsatzlicher Bedeutung ist (§ 83 Abs. 2
Nr. 1 MarkenG) - hieriiber wurde bereits in zahlreichen Verfahren betreffend
die neuen Markenformen entschieden (s. 0.) -, noch ist eine Entscheidung
des Bundesgerichtshofs unter dem Gesichtspunkt der Rechtsfortbildung
oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (§ 83
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG).

Der Senat sieht in der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes in der
Rechtssache "Dyson" (GRUR 2007, 231) bereits eine ausreichende hdchst-
richterliche Beantwortung der hier im Verfahren aufgeworfenen und von der
Beschwerdefuhrerin zur Klarung durch den Bundesgerichtshof angeregten
Rechtsprobleme. In dieser Entscheidung wurde festgestellt, dass der Ge-
genstand einer Markenanmeldung, die sich auf eine Vielzahl unterschied-

licher Erscheinungsformen erstrecken soll, zu unbestimmt ist und damit
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kein "Zeichen" im Sinne von Art. 2 Markenrechtsrichtlinie sein kann.

Aus den gleichen Grunden setzt der Senat das Verfahren auch nicht aus,
um an den Europdaischen Gerichtshof ein Vorabentscheidungsgesuch zu
richten. Eine Verpflichtung hierzu besteht nicht (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
i. V. m Art. 234 Abs. 2 EG).

Dorn Kruppa Werner

Hu



