BUNDESPATENTGERICHT

29 W (pat) 503/11

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2010 045. 731.7

hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 21. September 2011 unter Mitwirkung der Vorsitzenden Richterin

Grabrucker sowie der Richterinnen Kortge und Dorn

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 152
08.05



Grinde

Das Wortzeichen

Gartenarche

ist am 2. August 2010 zur Eintragung als Marke in das beim Deutschen Patent-
und Markenamt (DPMA) gefuihrte Register fur nachfolgende Waren und Dienst-

leistungen angemeldet worden:

Klasse 16: Zeitschriften (Leitprodukt), Abziehbilder, Bilder,
Booklets, Bucher, Eintrittskarten, Gemalde, Kata-
loge, Lesezeichen, Magazine, Postkarten, Prospek-

te;

Klasse 31: Baume, Blumen (natirliche), frisches Gemiuse,
Gerste, Gurken, Hafer, Heu, Hopfen, Kartoffeln,
Kopfsalat, Klichenkrauter (frisch), Kirbisse, Lauch,
Linsen (Frischgemise), Mais, Obst (frisch), Pflan-
zen, Pflanzen (Setzlinge), Rhabarber, Roggen, Ro-
senstdcke, Ruben, Samenkdrner, Sesam, Setzlin-
ge, Straucher, Futtermittel flr Tiere, Viehfutter, Vo-
gelfutter, Weizen, Blumenzwiebeln, Zwiebeln

(Frischgemise);

Klasse 41.: Aus- und Fortbildungsberatung, Veranstaltungen
von Ausstellungen fir kulturelle oder Unterrichts-
zwecke, Bereitstellen von elektronischen Publika-

tionen (nicht herunterladbar), Betrieb von zoologi-



schen Garten, Erstellen von Bildreportagen, Verof-
fentlichungen von Bichern, digitaler Bilderdienst,
Dienstleistungen beziiglich Freizeitgestaltung, Ver-
anstaltung und Leitung von Kolloquien, Betrieb von

Museen (Darbietung, Ausstellungen);

Klasse 44: Aromatherapie-Dienste, Baumchirurgie, Dienstleis-
tungen von Baumschulen, Dienstleistungen eines
Landschaftsarchitekten, Dienstleistungen von Flo-
risten, Gartenarbeiten, Landschaftsgestaltung, Zu-
bereitung von Rezepturen in Apotheken, Vermie-
tung von landwirtschaftlichen Geraten, Zubereitung

von Rezepturen in Apotheken.

Mit Beschluss vom 15. November 2010 hat die Markenstelle fur Klasse 16 die
Anmeldung gemald 88 37 Abs. 1 und 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG wegen fehlender
Unterscheidungskraft teilweise zurtickgewiesen, namlich fir die Waren und

Dienstleistungen der

Klasse 16: Zeitschriften, Abziehbilder, Bilder, Booklets, Bucher,
Eintrittskarten, Gemalde, Kataloge, Lesezeichen,

Magazine, Postkarten, Prospekte;

Klasse 41: Veranstaltung von Ausstellungen fur kulturelle oder
Unterrichtszwecke, Bereitstellen von elektronischen
Publikationen (nicht herunterladbar), Betrieb von
zoologischen Garten, Erstellen von Bildreportagen,
Veroéffentlichung von Blichern, digitaler Bilderdienst,
Dienstleistungen beziiglich Freizeitgestaltung, Ver-
anstaltung und Leitung von Kolloquien, Betrieb von

Museen (Darbietungen, Ausstellungen);



Klasse 44: Dienstleistungen eines Landschaftsarchitekten,

Gartenarbeiten, Landschaftsgestaltung.

Zur Begrindung hat sie ausgefiihrt, dass der angemeldete Begriff "Gartenarche"
in seiner Gesamtheit sprachiblich eine Art Biotop, meist in Form einer Garten-
laube oder sonstigen baulichen Anlage, bezeichne, welche Schutz und Lebens-
raum fur seltene und vom Aussterben bedrohte Tierarten biete. Eine vielfaltige
Verwendung des Begriffs in diesem Wortsinn belege ihre Internetrecherche (An-
lagen A 1 bis A 7 zum Beanstandungsbescheid vom 28. September 2010, Bl. 34 —
39 VA; Anlagen A1 bis A10 zum angefochtenen Beschluss, BIl. 60 — 70 VA).
Auch wenn eine "Arche" nach der lexikalischen Definition ein "schiffsdhnlicher
Kasten" sei, "in dem Noah mit seiner Familie und zahlreichen Tierpaaren die Sint-
flut Uberlebte”, gebe es in der Umgangs- und Werbesprache zahlreiche &hnliche
Wortkombinationen, die den Bestandteil "Arche" nutzten, um Biotope zum Schutz
bestimmter Pflanzen und Tiere zu bezeichnen, wie z. B. "Insektenarche", "Klein-
tier-Arche" und "Biotop-Arche". Der Verkehr werde — unabhangig davon, ob es
sich um einen Fachbegriff handle — in dieser Bezeichnung daher nur eine reine
Sachangabe erkennen. Samtliche zuriickgewiesenen Waren und Dienstleistungen

kénnten in einem sachlichen Zusammenhang mit einer Gartenarche stehen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Anmelders, mit der er sinngemalfd be-

antragt,

den Beschluss der Markenstelle 16 des Deutschen Patent- und
Markenamtes vom 15. November 2010 aufzuheben, soweit die

Markenanmeldung zuriickgewiesen worden ist.



Er ist der Ansicht, die Zusammensetzung der beiden Wérter "Garten" und "Arche"
stelle eine Wortneubildung dar, zu der kein lexikalischer Hinweis bestehe und die
auch keine beschreibende Funktion innehabe. In den zurlickgewiesenen Waren
der Klasse 16 konne eine unbegrenzte Anzahl von Themen behandelt werden. Die
Bezeichnung "Gartenarche" weise daher nicht naheliegend und brancheniblich
auf den Inhalt einer Zeitschrift hin (vgl. BPatG 29 W (pat) 33/09 — Tageskarte). Zu-
dem gebe es keine Belege fur die Verwendung der Wortkombination "Garten-
arche" fur eine Zeitschrift (CBH 2, Bl. 48 f. GA). Diese Bezeichnung tauche ledig-
lich vereinzelt in Artikeln auf. Ferner fehle es an einem offiziellen/lexikalischen
Nachweis dafir, dass das Anmeldezeichen als allgemein gebréuchlicher Begriff in
den allgemeinen Sprachgebrauch Eingang gefunden oder sich als Fachbegriff
etabliert habe (CBH 1, Bl. 47 GA). Auch hinsichtlich der zuriickgewiesenen Dienst-
leistungen handele es sich vielmehr um ein "sprechendes” und damit interpretati-
onsbedurftiges Zeichen, dem das fur die Eintragung einer Marke erforderliche Min-
destmald an Unterscheidungskraft nicht abgesprochen werden kénne. Ihm konnte
insoweit nur dann ein beschreibender Charakter zukommen, wenn es sich auf
Dienstleistungen der Errichtung und Pflege einer baulichen Anlage bezége, die im
Garten Pflanzen und Tieren Schutz boten. Gegenstand der versagten Dienst-
leistungen sei aber die Férderung der Kultur und Erforschung alter Pflanzenarten,
die sich gegenuber expansiven Pflanzenarten abgrenzten. Neben diesen Pflan-
zenarten werde auch die Kultur von Bauerngarten und Heilkrdutern sowie die of-
fene Gartenpforte geférdert. Das Anmeldezeichen kénne zwar mit bestimmten Ei-
genschaften der Ware oder Dienstleistung assoziiert werden, beschreibe diese
aber nicht direkt. Dem Begriff "Gartenarche" werde in den angesprochenen Ver-
kehrskreisen daher kein eindeutiger Sinngehalt zugeordnet, so dass auch kein
Freihaltebedurfnis bestehe. Verschiedene Voreintragungen (Anlage CBH 5,
Bl. 52 — 63 GA) mit dem Bestandteil "Garten" in Kombination mit einem weiteren
beschreibenden Wortelement und die in Osterreich erfolgte Registrierung der
gleichlautenden Wortmarke Nr. 260 905 fur vergleichbare Waren und Dienstleis-
tungen (Bl. 69 f. GA) sprachen ebenfalls fur die Eintragungsfahigkeit des angemel-

deten Wortzeichens. Wegen weiterer Voreintragungen, die der Anmelder fur ver-



gleichbar halt, wird auf seinen Schriftsatz vom 4. September 2011 nebst Anlagen
(Bl. 75 - 123 GA) verwiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Der Eintragung des angemeldeten Wortzeichens "Gartenarche" als Marke

steht in Bezug auf die beschwerdegegenstandlichen Waren und Dienstleis-

tungen das absolute Schutzhindernis der fehlenden Unterscheidungskraft

nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen, so dass die Markenstelle die An-

meldung zu Recht teilweise zurtickgewiesen hat.

a)

Unterscheidungskraft im Sinne des 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die
einer Marke innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Un-
terscheidungsmittel aufgefasst zu werden, das die in Rede stehenden
Waren und Dienstleistungen als von einem bestimmten Unternehmen
stammend kennzeichnet und diese Waren oder Dienstleistungen somit
von denjenigen anderer Unternehmen unterscheidet (EuGH GRUR
2008, 608, 611 Rdnr. 66 f. - EUROHYPO; BGH GRUR 2010, 825, 826
Rdnr. 13 — Marlene-Dietrich-Bildnis 1l; 935 Rdnr. 8 — Die Vision; GRUR
2006, 850, 854 Rdnr. 18 - FUSSBALL WM 2006). Denn die Hauptfunk-
tion der Marke besteht darin, die Ursprungsidentitdt der gekennzeich-
neten Waren und Dienstleistungen zu gewahrleisten (EuGH GRUR
2006, 233, 235 Rdnr. 45 - Standbeutel; 229, 230 Rdnr. 27 - BiolD;
a.a. 0. Rdnr. 66 - EUROHYPO; BGH GRUR 2008, 710 Rdnr.12 -
VISAGE; GRUR 2009, 949 Rdnr.10 - My World; a.a. O. - FUSS-
BALL WM 2006; GRUR 2005, 417, 418 - BerlinCard;). Da allein das



Fehlen jeglicher Unterscheidungskraft ein Eintragungshindernis begriin-
det, ist ein groRzugiger Mal3stab anzulegen, so dass jede auch noch so
geringe Unterscheidungskraft genugt, um das Schutzhindernis zu tber-
winden (BGH a. a. O. - Marlene-Dietrich-Bildnis 1l; GRUR 2009, 411
Rdnr. 8 - STREETBALL; 778, 779 Rdnr. 11 - Willkommen im Leben;
949 f. Rdnr. 10 - My World; a. a. O. - FUSSBALL WM 2006). Mal3geb-
lich fiir die Beurteilung der Unterscheidungskraft sind einerseits die be-
anspruchten Waren oder Dienstleistungen und andererseits die Auffas-
sung der beteiligten inlAndischen Verkehrskreise, wobei auf die Wahr-
nehmung des Handels und/oder des normal informierten, angemessen
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers der frag-
lichen Waren oder Dienstleistungen abzustellen ist (EuGH GRUR 2006,
411, 412 Rdnr. 24 - Matratzen Concord/Hukla; GRUR 2004, 943, 944
Rdnr. 24 - SAT 2; BGH a. a. O. —Die Vision; 825, 826 Rdnr.13 —
Marlene-Dietrich-Bildnis II; a. a. O. - FUSSBALL WM 2006). Ebenso ist
zu berucksichtigen, dass der Verkehr ein als Marke verwendetes Zei-
chen in seiner Gesamtheit mit allen seinen Bestandteilen so aufnimmt,
wie es ihm entgegentritt, ohne es einer analysierenden Betrachtungs-
weise zu unterziehen (EuGH GRUR 2004, 428, 431 Rdnr. 53 - Henkel;
BGH GRUR 2001, 1151, 1152 - marktfrisch; MarkenR 2000, 420, 421 -
RATIONAL SOFTWARE CORPORATION). Ausgehend hiervon besit-
zen Wortmarken dann keine Unterscheidungskraft, wenn ihnen die
malfdgeblichen Verkehrskreise lediglich einen im Vordergrund stehen-
den beschreibenden Begriffsinhalt zuordnen (EuGH GRUR 2004, 674,
678 Rdnr. 86 — Postkantoor; BGH GRUR 2009, 952, 953 Rdnr. 10 -
DeutschlandCard; a. a. O. 854 Rdnr. 19 - FUSSBALL WM 2006; GRUR
2005, 417, 418 — BerlinCard; a. a. O. - marktfrisch; GRUR 2001, 1153 -
anti KALK) oder wenn diese aus gebrauchlichen Wortern oder Wendun-
gen der deutschen Sprache oder einer gelaufigen Fremdsprache beste-
hen, die — etwa wegen einer entsprechenden Verwendung in der Wer-

bung oder in den Medien — stets nur als solche und nicht als Unter-



b)

scheidungsmittel verstanden werden (vgl. u. a. BGH a. a. O. - FUSS-
BALL WM 2006; GRUR 2003, 1050, 1051 - Cityservice; GRUR 2001,
1043, 1044 - Gute Zeiten — Schlechte Zeiten). Dartber hinaus besitzen
keine Unterscheidungskraft vor allem auch Zeichen, die sich auf Um-
stande beziehen, welche die beanspruchten Waren und Dienstleis-
tungen zwar nicht unmittelbar betreffen, durch die aber ein enger be-
schreibender Bezug zu diesen hergestellt wird und die sich damit in
einer beschreibenden Angabe erschopfen (BGH GRUR 2010, 1100,
1102 Rdnr. 23 — TOOOR!; a. a. O. 855 Rdnr. 28 f. - FUSSBALL WM
2006).

Diesen Anforderungen an die Unterscheidungskraft im Sinne des 8§ 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG genugt das Wortzeichen "Gartenarche" fir die
beschwerdegegenstéandlichen Waren und Dienstleistungen nicht. Es
weist fUr die breiten angesprochenen inlandischen Verkehrskreise ei-
nen im Vordergrund stehenden, diese Waren und Dienstleistungen be-

schreibenden Begriffsinhalt auf.

Das angemeldete Zeichen "Gartenarche" setzt sich aus den beiden

Wortern "Garten" und "Arche" zusammen.

aa) Das allgemein bekannte deutsche Wort "Garten" bedeutet "be-
grenztes Stuick Land [am, um ein Haus] zur Anpflanzung von Ge-
miise, Obst, Blumen oder Ahnliches" (Duden — Deutsches Uni-
versalworterbuch, 6. Aufl. 2006 [CD-ROM)]).

bb) Der von dem lateinischen Substantiv "arca"™ mit der Bedeutung
"Kasten" abgeleitete Begriff "Arche" ist aus dem biblischen Buch
Genesis als Boot Noahs bekannt. Unter der "Arche Noah" ver-
steht man seither einen schiffsdhnlichen Kasten, in dem Noah



cc)

dd)

mit seiner Familie und zahlreichen Tierpaaren die Sintflut Gber-

lebte (Duden — Deutsches Universalworterbuch, a. a. O.).

Auch die — bei Zeichen, die aus mehreren Wortern oder Wort-
bestandteilen zusammengefiigt sind — vorzunehmende Gesamt-
betrachtung (EuGH, a. a. O. Rdnr. 28 — SAT 2; a. a. O. Rdnr. 96
— Postkantoor) fuhrt hier nicht zu einem Bedeutungsgehalt, der
uber die Summe der Einzelelemente der Wortkombination hi-
nausginge. Denn auch wenn das Wortzeichen "Gartenarche" le-
xikalisch nicht nachweisbar ist und sich auch nicht als Fach-
begriff etabliert hat, kann ihm ein verstandlicher Sinngehalt
entnommen werden. Das angesprochene inlandische Publikum
wird unter einer "Gartenarche" einen umbauten Bereich auf ei-
nem am Haus gelegenen Landstiick verstehen, der den Lebens-
raum bedrohter Tierarten schiitzt. Denn so wie in biblischen Zei-
ten Noah in seiner Arche gefahrdeten Tieren Schutz vor der Sint-
flut bot, wird durch eine Gartenarche ein kunstlich errichteter Le-
bensraum fur seltene oder vom Aussterben bedrohte Tierarten

auf einem begrenzten, zivilisationsnahen Gebiet geschaffen.

In diesem Sinne wird die angemeldete Bezeichnung auch bereits
umfangreich verwendet, wie bereits die Internetrecherche des

Amtes belegt:

- "Die Gartenarche ... Hier wird Tieren Schutz vor der "Ord-
nungswut’ vieler Gartenbesitzer geboten. Die Gartenarche
ist eine Sammlung selten gewordener Biotope rund ums
Haus und Garten, die vielen seltenen und gefahrdeten Tier-
arten in den verarmten "aufgerdaumten" Garten Unter-
schlupf, Nahrung, Nistmoglichkeit und Lebensraum bietet.

..." (Anlage A 1 zum Beanstandungsbescheid, Bl. 33 GA);
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"Wenn der Garten zur Arche wird — NABU-Tipps fir Le-
bensrdume hinterm Haus ..." (Anlage A2 zum Bean-
standungsbescheid, Bl. 34 GA);

"Die Gartenarche auf dem Schulgelande bietet vielen Lebe-
wesen sicheren Schutz. ... Die Gartenarche in NATI ist also
nichts anderes als ein kleiner Schuppen, der mit ein paar
Besonderheiten ausgestattet ist: ..." (Anlage A 5 zum Be-
anstandungsbescheid, Bl. 37 GA);

"Schiler bauen Gartenarche fir Insekten ... Die "Gar-
tenarche™ soll den Tieren als Unterschlupf und Brutstatte
dienen ..." (Anlage A 6 zum Beanstandungsbescheid, Bl. 38
GA);

"Naturerlebnispfad Henri Rinnen ... Eine Reihe der Stati-
onen konnte bereits realisiert werden (Krautergarten, Gar-
tenarche, Weiher, Barfuss-Pfad und Bienenstand), andere
befinden sich noch in der Planung." (Anlage A 7 zum Bean-
standungsbescheid, Bl. 39 GA);

"Gartenarche lockt Bienen ... Die Naturschutz-Mitarbeiter
der D... GmbH entwickelten fir Gartenbesitzer eine Ar
che, in der Insekten und Kleinlebewesen uberleben kénnen.

..." (Anlage A 1 zum angefochtenen Beschluss, Bl. 60 VA);

"Schuler bauen eine Arche im Grinen Klassenzimmer ... So
wie die Arche den Tieren Schutz vor der Katastrophe der
Sintflut bot, so soll eine Biotop- oder Gartenarche Lebens-

raum, Unterschlupf und Nistort fur einheimische Tierarten
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sein. ..." (Anlage A2 zum angefochtenen Beschluss,
Bl. 61 VA);

"NATURSCHUTZ IM GARTEN ... Unter anderem wurde
von den Mitarbeitern im freiwilligen 6kologischen Jahr des
Naturschutzzentrums und des Kreisbauhofs in Mettmann in
Kooperation eine so genannte Gartenarche im Garten des
Naturschutzzentrums errichtet. Eine Gartenarche ist eine
Art Gartenlaube, in der viele Tiergruppen (Insekten, Amphi-
bien, Reptilien, Kleinsduger und Vogel) auf kleinstem Raum
einen Lebensraum finden. ..." (Anlage A 3 zum angefoch-
tenen Beschluss, Bl. 62 VA);

"Tiere mit der Lupe untersuchen ... Angeregt durch den
CVJIM-Westbund haben wir im Herbst 1999 mit dem Roh-
bau unserer “Gartenarche™ ... begonnen. Im Frihjahr 2000
haben wir sie fur Kleinstlebewesen — Insekten, Kafer, Mau-
se, Schwebfliegen, Wildbienen, Frésche, Vogel — bewohn-
bar gemacht, d. h. mit Altholz, Gestriipp, Steinen und "Ab-
fallen” aus dem Garten bestilickt ..." (Anlage A 4 zum ange-
fochtenen Beschluss, Bl. 63 VA);

"Nisthilfen fur Bienen und Wespen, Florfliegen und Ohren-
kneifer ... Die Nisthilfen werden dann an einem sonnigen
und windgeschutzten Platz aufgehangt bzw. in die Facher
der Gartenarche (siehe Foto) geflllt oder eingelegt. Wir ha-
ben auch ein Modell gekauft, in das man von der rickwér-
tigen Seite hineinschauen kann ..." (Anlage A5 zum an-
gefochtenen Beschluss, Bl. 64 VA);
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- "Bau einer Gartenarche im E... K. ...Str.
12a ... Genau wie die biblische "Arche Noah™ soll die Gar-
tenarche das Uberleben vieler Tiere (u.A. auch kleinerer
und groRRerer Insekten) sichern, die heutzutage immer sel-
tener vorkommen oder sogar vom Aussterben bedroht sind.
.." (Anlage A6 zum angefochtenen Beschluss,
Bl. 65 f. VA);

- "Unsere Gartenarche ... Wir waren heute mit 9 Schilern
von der U...-AG auf dem Gelande von unserer Gar
tenarche ..." (Anlage A7 zum angefochtenen Beschluss,
Bl. 67 VA).

Die in Klasse 16 versagten "Zeitschriften, Abziehbilder, Bilder, Booklets,
Bicher, Eintrittskarten, Gemaélde, Kataloge, Lesezeichen, Magazine,
Postkarten, Prospekte" kdnnen sich thematisch mit einer Gartenarche
befassen, z. B. Informationen Uber deren Funktionsweise oder Eignung
fur bestimmte Tierarten, Bauanleitungen, Angebote von Fertigbau-
modellen etc. enthalten, bzw. entsprechende Motive abbilden, so dass
der inlandische Verbraucher die angemeldete Bezeichnung nur als
Sachaussage Uber deren Gegenstand und Inhalt versteht. Die "Eintritts-
karten” kénnen zudem den Zugang zu einer "Gartenarche" ermdogli-

chen.

Beschreibenden Charakter hat die angemeldete Bezeichnung auch fur
die in Klasse 41 zurickgewiesenen Dienstleistungen "Veranstaltung
von Ausstellungen fur kulturelle oder Unterrichtszwecke, Bereitstellen
von elektronischen Publikationen (nicht herunterladbar), Betrieb von
zoologischen Garten, Erstellen von Bildreportagen, Verdffentlichung
von Bichern, digitaler Bilderdienst, Dienstleistungen bezlglich Freizeit-

gestaltung, Veranstaltung und Leitung von Kolloquien, Betrieb von Mu-
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seen (Darbietungen, Ausstellungen)". Denn alle diese Dienstleistungen
konnen sich mit dem Thema oder dem Objekt "Gartenarche" beschaf-
tigen, so dass mit dem Anmeldezeichen deren Inhalt oder Gegenstand
beschrieben wird. Damit fehlt der angemeldeten Bezeichnung die er-
forderliche Eignung, die vorgenannten Dienstleistungen als von einem
bestimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen und sie von

denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.

Die in Klasse 44 zurickgewiesenen "Dienstleistungen eines Land-
schaftsarchitekten, Gartenarbeiten, Landschaftsgestaltung” kénnen der
Anlage und/oder Pflege einer Gartenarche dienen, so dass lediglich auf
den Bestimmungszweck der beschwerdegegenstandlichen Dienstleis-
tungen hingewiesen wird. Daher werden die angesprochenen Verkehrs-
kreise in der um Schutz nachsuchenden Angabe keinen betrieblichen

Herkunftshinweis erkennen.

Da es sich bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft um eine
Rechtsfrage handelt, die aufgrund eigener Sachkunde des Gerichts
anhand der Bedeutung des Zeichens und seines Verstandnisses im
Verkehr im Wege einer Prognose beantwortet wird (EuGH GRUR Int.
2005, 135 Rdnr. 53 — Maglite; BGH a. a. O. Rdnr. 17 — Marlene-Die-
trich-Bildnis II), ist flr die Bejahung des Schutzhindernisses nach § 8
Abs. 2 Nr.1 MarkenG kein Nachweis erforderlich, dass das Zeichen
bereits gelaufig ist oder verwendet wird (EuGH GRUR 2004, 1027,
1029 Rdnr. 37 ff. DAS PRINZIP DER BEQUEMLICHKEIT; GRUR Int.
2011, 400 Rdnr. 40 — Zahl 1000; BGH GRUR 2008, 1002 Rdnr. 30 —
Schuhpark; GRUR 2011, 158 Rdnr. 12 — Hefteinband). Es ist daher un-
erheblich, dass sich, wie der Anmelder belegt hat, noch keine Zeitschrift
mit der Wortkombination "Gartenarche"” bezeichnet (CBH 2,
Bl. 48 f. GA).
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Selbst wenn, wie der Anmelder meint, das angemeldete Wortzeichen
fur die beschwerdegegenstandlichen Waren und Dienstleistungen eine
gewisse Unbestimmtheit aufwiese, stinde dies der Annahme einer
beschreibenden Angabe nicht entgegen. Denn eine beschreibende Be-
nutzung setzt nicht voraus, dass die Bezeichnung feste begriffliche
Konturen erlangt und sich eine einhellige Auffassung zum Sinngehalt
herausgebildet hat. Von einem die Waren oder Dienstleistungen be-
schreibenden Begriff kann auch ausgegangen werden, wenn das Mar-
kenwort verschiedene Bedeutungen hat und nur eine der mdglichen Be-
deutungen die Waren oder Dienstleistungen beschreibt (BGH GRUR
2008, 900, 901 Rdnr. 15 — SPA II; GRUR 2000, 882 f. — Bucher fur eine
bessere Welt). Dies gilt auch fur das Vorbringen des Anmelders, dass
er mit den versagten Waren und Dienstleistungen die Kultur und Erfor-
schung alter Pflanzenarten sowie die Kultur von Bauerngérten und Heil-
krautern zu férdern beabsichtige. Abgesehen davon, dass der Begriff
"Gartenarche" auch im Sinne einer baulichen Schutzvorkehrung fir ge-
fahrdete Pflanzenarten verstanden werden kann, reicht es, wie bereits
erortert, aus, dass eine der mdglichen Bedeutungen die Waren oder

Dienstleistungen beschreibt.

Die Tatsache, dass das gleichlautende Wortzeichen fur Gberwiegend iden-

tische Waren und Dienstleistungen vom Osterreichischen Patentamt als Mar-

ke (Nr. 260 905) in diesem Jahr eingetragen wurde, ist nicht geeignet, das

Schutzhindernis des 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG auszuraumen. Die in einem

anderen Mitgliedstaat der Européischen Union auf der Grundlage des har-

monisierten Markenrechts oder vom Harmonisierungsamt aufgrund der Ge-

meinschaftsmarkenverordnung getroffenen Entscheidungen Uber absolute

Eintragungshindernisse sind fur nachfolgende Verfahren in anderen Mitglied-
staaten unverbindlich (EuGH GRUR 2004, 428, 432, Nr. 63 — Henkel; GRUR
2004, 674 Rdnr. 43 f. - Postkantoor). Sie vermégen nicht einmal eine Indiz-
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wirkung zu entfalten (BGH GRUR 2009, 778, 779 Rdnr. 18 — Willkommen im
Leben).

Da es bereits an jeglicher Unterscheidungskraft mangelt, kann dahingestellt
bleiben, ob der angemeldeten Bezeichnung auch ein schutzwirdiges Interes-
se der Mitbewerber an ihrer freien Verwendbarkeit entgegen steht (§ 8 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG).

Soweit sich der Anmelder auf elf angeblich vergleichbare Voreintragungen
mit dem Bestandteil "Garten" sowie im Schriftsatz vom 4. September 2011
(Bl. 75— 123 GA) auf eine Vielzahl weiterer Giberwiegend in Klasse 16 regis-
trierter Marken beruft, ist er trotz mehrfacher ausdricklicher gerichtlicher Hin-

weise seiner Mitwirkungsverpflichtung nicht nachgekommen.

Zwar kann eine uneinheitliche Entscheidungspraxis des DPMA, die dazu
fuhrt, dass in einer nicht unerheblichen Zahl von Fallen wesentlich gleiche
Sachverhalte ohne nachvollziehbaren Grund ungleich behandelt worden
sind, grundsatzlich eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
nach Art. 3 GG darstellen. Dies setzt aber voraus, dass sich die bisherige
Amtspraxis als willkirlich herausstellt und nicht erkennen lasst, welche der
vorangegangenen Entscheidungen rechtmallig und welche rechtswidrig
waren (BPatG 29 W (pat) 43/04 — juris Tz. 15 — print24). Ferner wird erlangt,
dass der Beschwerdefiihrer seiner — die Amtsermittlung immanent einschran-
kenden — materiellen Mitwirkungslast nachkommt. Das bedeutet, dass er
substantiiert zur Vergleichbarkeit des Eintragungszeitpunkts, des Waren- und
Dienstleistungsverzeichnisses, der Zeichen selbst und der jeweiligen Recht-

sprechungssituation vortragen muss. Es genugt nicht, — wie hier — eine Viel-
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zahl von ahnlich gearteten Voreintragungen ohne eigene Auswertung und
Gegenuberstellung nach den vorgenannten Kriterien schlicht aufzuzahlen
(BPatG GRUR 2009, 1173, 1175 — Freizeit-Ratsel-Woche).

Vorsitzende Richterin Grabru- Kortge
cker ist aufgrund krankheitsbe-

dingter Abwesenheit gehindert

zu unterschreiben.

Dorn

Kortge

Hu



