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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2008 079 104.7

hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Januar 2012 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Prof. Dr. Hacker sowie der Richterinnen Winter und Hartlieb

BPatG 154
05.11



beschlossen:
Auf die Beschwerde der Anmelderin werden die Beschlisse der

Markenstelle fir Klasse 44 des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts vom 24. Juli 2009 und vom 24. Juni 2010 aufgehoben.

Grinde

Die nachfolgend dargestellte Form eines in den Farben rot-weil3 gestalteten Heli-
kopters

ist am 12. Dezember 2008 fiir die Waren und Dienstleistungen

.Kraftfahrzeuge und Luftfahrzeuge flr Transportdienstleistungen
eines  Rettungsdienstes;  Transportdienstleistungen  eines
Rettungsdienstes; Transport von Kranken und Behinderten;
Transport von Blutkonserven, Gewebeproben und Seren; Aus-
und Fortbildung im Bereich erste Hilfe, insbesondere Erste-Hilfe-

Training sowie lebensrettende SofortmaflRnahmen am Unfallort;



Veranstaltung und Durchfihrung von Seminaren; Organisation
und Veranstaltung von Konferenzen; Organisation und Veranstal-
tung von Kongressen; Organisation und Veranstaltung von Sym-
posien; Personalentwicklung durch Aus- und Fortbildung; Veran-
staltung und Durchfihrung von Workshops (Ausbildung); Veran-
staltung und Leitung von Kolloquien; Demonstrationsunterricht in
praktischen Ubungen; Erziehung auf Akademien; Erziehung und
Unterricht; Fernkurse; Veranstaltung von Ausstellungen fir kultu-
relle oder Unterrichtszwecke; Herausgabe von Texten (ausge-
nommen Werbetexte); Veroffentlichung von Blichern; Herausgabe
von Verlagsdruckerzeugnissen und Druckereierzeugnissen in
elektronischer Form, auch im Internet; Herausgabe von Zeit-
schriften und Buchern in elektronischer Form, auch im Internet;
Onlinepublikation von elektronischen Bichern und Zeitschriften;
Veranstaltung von Baéllen; Veranstaltung von Lotterien; medizini-
sche Dienstleistungen, insbesondere notfallmedizinische Versor-
gung; ambulante Pflegedienstleistungen; Dienstleistungen eines
Sanitaters; Senioren- und Krankenpflegedienste; Dienstleistungen
eines Rettungsdienstes, namlich die medizinische Versorgung bei

der Personenrettung*

zur Eintragung als dreidimensionale Marke (farbig: rot, weil3) in das Markenregis-

ter angemeldet worden.

Die Markenstelle fur Klasse 44 des Deutschen Patent- und Markenamtes hat die
Anmeldung in zwei Beschliissen - einer davon ist im Erinnerungsverfahren ergan-
gen - wegen fehlender Unterscheidungskraft zuriickgewiesen. Die Marke be-
zeichne teils die Art und Beschaffenheit der Ware selbst, teils stelle sie das Mittel
zur Ausuibung der Dienstleistungen dar, die beansprucht seien. Gegenstand der
Beurteilung sei die angemeldete dreidimensionale Form in der konkreten Aus-

gestaltung einschlie3lich der Farbgebung. Zwar sei es mdglich, einer an sich nicht



unterscheidungskraftigen Form durch farbliche Ausgestaltung oder Aufdrucke
Unterscheidungskraft zu verleihen, allerdings gentige die vorliegende Farbgestal-
tung dafir nicht. Die Priufung dahingehend, ob die beanspruchte Form von der
Norm bzw. Branchenublichkeit abweiche, sei auch in Bezug auf die beanspruch-
ten Dienstleistungen anwendbar, die allesamt in engem Zusammenhang mit ei-
nem Ambulanzhubschrauber stiinden. Der Hubschrauber stelle lediglich das Mittel
zur Erbringung der Dienstleistungen dar. Da die beanspruchte Form eine typische
bzw. schematische Form eines kleineren Hubschraubers sei, komme es entschei-
dend auf die farbliche Ausgestaltung an. Bei der gewahlten Farbgestaltung handle
es sich um eine branchentbliche; Rot sei die gangigste Signalfarbe, die zudem in
engem Zusammenhang mit medizinischen Dienstleistungen verwendet werde.
Beispielsweise sei Rot ein wesentlicher Bestandteil der Symbole vieler Hilfsorga-
nisationen (Rotes Kreuz, Roter Halbmond, etc.), so dass die Farbe Rot schon
deshalb keine ungewdhnliche Farbe fur die fraglichen Waren bzw. Dienstleistun-
gen sei. Daruber hinaus gebe es bereits Rettungsorganisationen, die eine Aus-
gestaltung der Hubschrauber in weil3/rot verwendeten. Auch sei die Verwendung
der Farbe auf der angemeldeten Hubschrauberform nicht so eigentimlich, dass
sich hieraus ein betrieblicher Herkunftshinweis ergebe. Vorliegend seien ganze
Teile der Form rot eingefarbt, nicht jedoch fir sich eigentimliche Wort- oder Bild-
elemente, so dass die rote Einfarbung lediglich den Eindruck eines guten Designs
vermittle. Die Unterscheidungskraft fehle - auch unter Berilicksichtigung eines en-
gen, fachlich informierten Verkehrskreises - hinsichtlich aller beanspruchten Wa-
ren und Dienstleistungen, die allesamt in engem sachlichen Zusammenhang mit

einem Ambulanzhubschrauber stiinden.

Die Anmelderin hat Beschwerde eingelegt und im Wesentlichen ausgefthrt, die
Unterscheidungskraft der angemeldeten dreidimensionalen Marke ,neutraler Heli-
kopter® ergebe sich aus der konkreten farblichen Gestaltung. Die Markenstelle
habe nicht berlicksichtigt, dass die Marke zu gleichen Teilen aus den Farben Weil3
und Rot bestehe und dass diese Farben in bestimmter Weise verteilt seien. In die-

ser konkreten Gestaltung hebe sich die Anmelderin von den anderen Unterneh-



men der Branche ab. Die Kennzeichnung von Helikoptern mittels Farben als Her-
kunftshinweis fur das Unternehmen sei ein weit verbreitetes und etabliertes Ge-
staltungselement in der Branche der Luftrettung. So verwende jedes Luftrettungs-
unternehmen eine eigene Farbe, um seine angebotenen Dienstleistungen erkenn-
bar zu machen. Der dominierende Anbieter verwende fir die Kennzeichnung sei-
ner Helikopter die Farbe Gelb. Weitere Mitbewerber verwendeten ausschlie3lich
die Farben Silber und Blau sowie ein leuchtendes Orangerot. Dass Rot eine Sig-
nalfarbe sei und als solche auf Verkehrszeichen und in Symbolen von Hilfsorgani-
sationen verwendet werde, sei unerheblich, da allein auf die Luftrettungsbranche
abzustellen sei. Den dem Beschluss beigefligten Abbildungen kénne man nur ent-
nehmen, dass die Gestaltung der Anmeldemarke sich erheblich von ihrem Bran-
chenumfeld unterscheide; die dort angegebenen Helikopter seien auch nicht rot,
sondern orangefarben. Nur die Anmelderin setze eine rot/weil3e Farbgestaltung
ein, die auch nicht auf technischen, funktionalen, praktischen oder asthetischen
Aspekten beruhe, so dass hierin ein Hinweis ausschliel3lich auf die Anmelderin
gesehen werde.

Auch aufgrund ihrer Formgestaltung sei die angemeldete Marke unterscheidungs-
kraftig, die Form des Helikopters sei stilisiert und schematisch und weder eine
naturgetreue Wiedergabe eines Helikopters noch eine Wiedergabe der Waren und
Dienstleistungen. Die verschiedenen Helikopter der Mitbewerber wirden sich in
vielen Details unterscheiden; auch die Form der Anmeldemarke sei daher geeig-
net, als Herkunftshinweis zu dienen. Der Verkehr erkenne in der schematischen,
stilisierten Form weniger einen Helikopter, als vielmehr einen Hinweis auf die An-
melderin als Anbieterin von Dienstleistungen in der Rettungsbranche. Die Anmel-
demarke werde bereits jahrelang in der angemeldeten Form verwendet und somit

als Herkunftshinweis erkannt.



Die Antragstellerin beantragt,

die Beschlisse der Markenstelle 44 des Deutschen Patent- und
Markenamts vom 24. Juli 2009 und vom 24. Juni 2010 aufzuhe-

ben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde der Anmelderin hat auch in der Sache Erfolg.

1. Die angemeldete Marke ist als solche nach § 3 Abs. 1 MarkenG markenfahig,

ohne dass ihr Schutzhindernisse nach 8§ 3 Abs. 2 MarkenG entgegenstehen.

Die angemeldete Marke besteht aus der farbig gestalteten dreidimensionalen
Form eines Helikopters in verschiedenen Ansichten. Es gibt eine Vielzahl unter-
schiedlicher Gestaltungsmaoglichkeiten fur Helikopter, so dass ein Schutzhindernis
nach 8 3 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG nicht besteht.

Das angemeldete Zeichen besteht im Hinblick auf die - wie noch auszufuhren -
unterscheidungskréaftige Farbgestaltung auch nicht ausschlief3lich aus einer Form,
die zur Erreichung einer technischen Wirkung erforderlich ist (8 3 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG).

Ein SchutzausschlieBungsgrund nach § 3 Abs. 2 MarkenG besteht daher nicht.

2. Es kann auch nicht festgestellt werden, dass die Eintragungshindernisse des
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG bestehen.



Insbesondere kann der angemeldeten Bezeichnung nicht jegliche Unterschei-

dungskraft gemaf § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG abgesprochen werden.

a) Unterscheidungskraft im Sinne von 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist nach stan-
diger Rechtsprechung im Hinblick auf die Hauptfunktion einer Marke, die Ur-
sprungsidentitdt der gekennzeichneten Waren bzw. Dienstleistungen zu gewahr-
leisten, die einer Marke innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Un-
terscheidungsmittel fur die von der Marke erfassten Waren oder Dienstleistungen
eines Unternehmens gegenuber solchen anderer Unternehmen aufgefasst zu
werden (vgl. EuUGH GRUR 2010, 228 Rn. 33 - Audi (Vorsprung durch Technik);
GRUR 2006, 220 Rn. 27 - BiolD; BGH GRUR 2010, 935 Rn. 8 - Die Vision; GRUR
2010, 138 Rn. 23 - ROCHER-Kugel; GRUR 2006, 850, 854 Rn. 18 - FUSS-
BALL WM 2006; MarkenR 2004, 39 - City Service). Die Unterscheidungskraft
einer Marke ist dabei zum einen in Bezug auf die genannten Waren oder Dienst-
leistungen und zum anderen im Hinblick auf die Anschauung der mal3geblichen
Verkehrskreise zu beurteilen, die sich aus den durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchern dieser Waren oder
Durchschnittsempfangern dieser Dienstleistungen zusammensetzen (vgl. EuGH
GRUR 2008, 608 - EUROHYPO; MarkenR 2004, 99 - Postkantoor; BGH GRUR
2009, 411 - STREETBALL).

Da nach standiger Rechtsprechung die Kriterien fir die Beurteilung der Unter-
scheidungskraft dreidimensionaler Marken keine anderen sind als fur die Gbrigen
Markenkategorien, ist auch bei der dreidimensionalen, die Ware selbst darstellen-
den Markenform allein zu prtfen, ob der Verkehr in dem angemeldeten Zeichen
fur die jeweils beanspruchten Waren einen Herkunftshinweis sieht. Eine dreidi-
mensionale Marke, die allein aus der Form der Ware besteht, wird allerdings vom
Verkehr nicht notwendig in gleicher Weise wahrgenommen wie eine herkdmmliche
Wort- oder Bildmarke, die ein gesondertes Zeichen darstellt und vom Erschei-
nungsbild der gekennzeichneten Ware unabhangig ist. Gewohnlich schlief3en

Verbraucher daher aus der Form der Ware oder ihrer Verpackung nicht auf die



betriebliche Herkunft (vgl. BGH GRUR 2010, 138, Tz. 24 - ROCHER-Kugel). Auch
bei Anlegung eines gro3zlgigen Prifungsmalfstabs ist davon auszugehen, dass
solchen Marken die erforderliche (konkrete) Unterscheidungskraft im Allgemeinen
fehlt. Die dreidimensionale naturgetreue Wiedergabe eines der Gattung nach im
Warenverzeichnis genannten Erzeugnisses ist haufig nicht geeignet, die Ware
ihrer Herkunft nach zu individualisieren. Bei dreidimensionalen Marken ist vielmehr
regelmalig zu prufen, ob die Form lediglich einen im Vordergrund stehenden be-
schreibenden Begriffsinhalt verkorpert. Geht die Form dariber hinaus und zeich-
net sie sich durch besondere Merkmale aus, so ist zu prifen, ob der Verkehr in
ihnen nur bloRe Gestaltungsmerkmale sieht oder sie als Hinweis auf die Herkunft
der Waren versteht. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass der Verkehr in einer be-
stimmten Formgestaltung nur dann einen Herkunftshinweis sehen wird, wenn er
diese Form nicht einer konkreten anderen Funktion der Ware oder ganz allgemein
dem Bemihen zuschreibt, ein asthetisch ansprechendes Produkt zu schaffen.
Hierfur kann es eine Rolle spielen, ob der Verkehr bei der in Rede stehenden Wa-
renart daran gewohnt ist, dass die Warenform auf die Herkunft hindeutet (BGH
GRUR 2010, 138, Tz. 25 - ROCHER-Kugel; GRUR 2006, 679, Tz. 17 - Porsche

Boxter).

b) Nach diesen Mal3stdben wird der Verkehr in der als Marke angemeldeten drei-
dimensionalen Warenform keinen betrieblichen Herkunftshinweis sehen. Von ihrer
Form her weist die angemeldete Marke im Wesentlichen nur die Merkmale auf, die
notwendig sind, um in dieser Ausgestaltung die Form eines Helikopters zu erken-
nen. Diese Form fallt in keiner Weise aus dem Rahmen der gebrauchlichen Ge-
staltungsvielfalt der am Markt angebotenen und eingesetzten Rettungshelikopter.
Die als Marke angemeldete Warenform weist keine charakteristischen Merkmale
auf, die sie bei der gegebenen Vielfalt als etwas Individuelles herausheben und
kennzeichnen konnten, sie ist damit nur als eine weitere Variante im vorhandenen
Formenschatz anzusehen. Der Verkehr wird daher in der Form eines typischen
Rettungshubschraubers lediglich einen Hinweis auf im Rettungsdienst eingesetzte

Luftfahrzeuge und auf mittels dieser Luftfahrzeuge erbrachte Rettungsdienstleis-



tungen sowie auf damit in engem Bezug stehenden Dienstleistungen aus dem
medizinischen Bereich und die Aus- und Fortbildung dieses Thema betreffend se-
hen. Die Form an sich verfugt daher nicht tber die erforderliche Unterscheidungs-
kraft.

c) Die farbige Aufmachung fuhrt in Verbindung mit der konkreten Warenform
jedoch dazu, dass diese vom Verkehr als betrieblicher Herkunftshinweis wahrge-

nommen wird.

Die angemeldete dreidimensionale Marke besteht aus der Form eines kleineren
Hubschraubers, bei dem der obere und der vordere Teil des Rumpfes sowie das
Leitwerk rot eingefarbt sind. Zwar handelt es sich, wie die Markenstelle zutreffend
festgestellt hat, bei der Farbe Rot um eine Signalfarbe, die im Stral3enverkehr
Warn- und Sicherheitsfunktion hat. Daher sind die Rettungs- und Ambulanzfahr-
zeuge, teils aufgrund gesetzlicher Vorschriften, mit auffallend roten Farbflachen im
Kontrast zu einem hellen Untergrund - weil3 oder beige - versehen, um die Auf-
merksamkeit der tbrigen Verkehrsteilnehmer bei einem Notfalleinsatz zu erregen
und damit die Sicherheit im Stral3enverkehr zu gewéhrleisten. Dies gilt so jedoch
nicht fir den Flugverkehr, insbesondere nicht fur Luftfahrzeuge. Wie der Senat in
eigener Recherche festgestellt hat, dient die Farbgestaltung auf Rettungshub-
schraubern vielmehr der Kennzeichnung der unterschiedlichen Rettungsorganisa-
tionen. So haben sich die wenigen Anbieter von Flugrettungsdiensten, deren
Einsatzgebiete und Rettungshubschrauber hinsichtlich Anzahl und Standort be-
schrankt sind, die verwendeten Farben und deren konkrete Gestaltung unterein-
ander ,aufgeteilt®. Die wenigen Flugrettungsdienste haben ihre eingesetzten Heli-
kopter jeweils mit unterschiedlichen Farben versehen, z. B. der Automobilclub
ADAC in durchgehend gelber Farbe, das Bundesministerium des Innern in durch-
gehend orangeroter Farbe, die dsterreichische Flugrettung ganzlich in roter Farbe.
Es handelt sich damit beim Flugrettungsdienst um einen sehr speziellen Markt mit
nur wenigen Anbietern, denen der Verkehr bestimmte bekannte Farbgestaltungen

zuordnet. Zwar handelt es sich bei den Farben rot und weil3 um typische im Ret-
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tungsdienst verwendete Farben (s. Rotes Kreuz, Johanniter), allerdings verwendet
tatsachlich lediglich die Anmelderin die Farben rot und weil3 in der konkreten Farb-
und Flachenverteilung. Da im hier vorliegenden Bereich die Farbgebung fur den
Verkehr wesentliche Funktion hat, lasst sich fir die konkrete Einfarbung in rot-

weil3 daher eine herkunftskennzeichnende Wirkung bejahen.

Die Beschwerde hat daher Erfolg.

Hacker Winter Hartlieb
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