BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 516/14

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2012 032 081.3

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
14. Oktober 2015 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Metternich sowie
der Richter Heimen und Schmid

beschlossen:

Die Beschwerde der Markenanmelderin wird zurtickgewiesen.

BPatG 152
08.05



Grinde

Mit Beschluss vom 5. Februar 2013 hat die mit einem Beamten des gehobenen
Dienstes besetzte Markenstelle fir Klasse 3 des Deutschen Patent- und Marken-
amtes (DPMA) die am 25. Mai 2012 erfolgte und unter Nr. 30 2012 032 081.3 ge-
fuhrte Anmeldung der Wortfolge

Faschingshop 24.de

die Schutz fur folgende Waren:

Klasse 3: Parfumeriewaren, atherische Ole, Mittel zur Korper-

und Schonheitspflege, Haarwasser;

Klasse 25: Bekleidungsstiucke, Schuhwaren, Kopfbedeckungen;

Klasse 28: Spiele, Spielzeug; Turn- und Sportartikel, soweit sie

nicht in anderen Klassen enthalten sind

begehrt, zurickgewiesen. Zur Begrindung hat die Markenstelle ausgefuhrt, die
angemeldete Marke bestehe erkennbar aus den Bestandteilen ,Faschingshop® als
Hinweis auf ein Geschéaft, in dem Faschingsartikel angeboten bzw. hergestellt
werden, der Zahl ,24" als Kurzel fur ,rund um die Uhr” bzw. ,24 Stunden® und der
Angabe ,.de“ als Top-Level-Domain mit Hinweis auf eine Internetprdsenz in
Deutschland.

In ihrer Gesamtheit werde die angemeldete Bezeichnung ,Faschingshop 24.de“
von den angesprochenen Verkehrskreisen in Bezug auf die beanspruchten Waren
ausschliel3lich als beschreibender Sachhinweis in der Form angesehen werden,

dass es sich um einen Rund-um-die-Uhr-Internet-Service fir Waren der Klasse 3,



25 und 28 im Bereich der Faschingsartikel handele, so dass sie nicht unterschei-
dungskraftig i. S. d. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG sei.

Dagegen wendet sich die Anmelderin mit inrer Beschwerde.

Sie hélt die angemeldete Bezeichnung fir unterscheidungskraftig, sie ist dazu der
Auffassung, dass die Wortkombination aus dem deutschen Begriff ,Fasching” und
dem englischen Begriff ,shop“ ungewohnlich und keineswegs beschreibend sei.
Es handele sich auch nicht um ein gebrauchliches Wort der deutschen Sprache.
Des Weiteren werde der Verkehr die Zahl ,24“ nicht als Hinweis auf einen Rund-
um die Uhr-Service verstehen. Es sei kein Freihaltebedurfnis zu erkennen.
Schlief3lich beruft sich die Anmelderin auf ihrer Ansicht nach vergleichbare Vor-

eintragungen mit dem Bestandteil ,,-shop24*.

Die Anmelderin hat sinngemaf beantragt,

den Beschluss der Markenstelle fiir Klasse 3 des DPMA vom
5. Februar 2013 aufzuheben.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Unterscheidungskraft im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG bedeutet die einer
Marke innewohnende konkrete Eignung, vom Verkehr als Herkunftshinweis auf-
gefasst zu werden. Denn die Hauptfunktion einer Marke liegt darin, die Ur-
sprungsidentitdt der mit ihr gekennzeichneten Dienstleistungen zu gewahrleisten
(vgl. EuGH GRUR 2004, 428, Rn. 30, 31 - Henkel;, BGH GRUR 2006, 850, Rn. 17
— FUSSBALL WM 2006). Keine Unterscheidungskraft besitzen insbesondere Be-



zeichnungen, denen der Verkehr im Zusammenhang mit den beanspruchten
Dienstleistungen lediglich einen im Vordergrund stehenden beschreibenden Be-
griffsinhalt zuordnet (vgl. BGH GRUR 2006, 850, Rn. 17 - FUSSBALL WM 2006;
EuGH GRUR 2004, 674, Rn. 86 - Postkantoor). Dartber hinaus fehlt die Unter-
scheidungskraft aber auch solchen Angaben, die sich auf Umstande beziehen,
welche die beanspruchten Dienstleistungen zwar nicht unmittelbar betreffen, mit
denen aber ein enger beschreibender Bezug zu dem betreffenden Produkt herge-
stellt wird (vgl. BGH GRUR 2006, 850 - FUSSBALL WM 2006).

MalRgeblich fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft sind einerseits die bean-
spruchten Waren und/oder Dienstleistungen und andererseits die Auffassung der
beteiligten inlandischen Verkehrskreise, wobei auf die Wahrnehmung des Handels
und/oder des normal informierten, angemessen aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbrauchers bzw. -abnehmers der fraglichen Produkte abzustellen
ist (vgl. EuGH GRUR 2006, 411, 412, Nr. 24 - Matratzen Concord/Hukla; GRUR
2004, 943, 944, Nr. 24 - SAT.2; BGH GRUR 2010, 935, Nr. 8 - Die Vision; GRUR
2010, 825, 826, Nr. 13 - Marlene-Dietrich-Bildnis II; GRUR 2006, 850, 854, Nr. 18
- FUSSBALL WM 2006). Durch die Wortwahl ,,und/oder ist klargestellt, dass auch
das Verstandnis der beteiligten Fachkreise fir sich gesehen von ausschlaggeben-
der Bedeutung sein kann (vgl. Strébele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl., 8 8 Rdn. 41).

Ausgehend von diesen Grundsatzen werden die maf3geblichen Verkehrskreise,
die nach der Art der beanspruchten Waren die weiten Verkehrskreise der Abneh-
mer dieser Waren aber auch den Fachverkehr umfassen kénnen, das angemel-
dete Zeichen, wenn es ihnen i. V. m. diesen Waren begegnet, nicht als betriebli-
chen Herkunftshinweis auffassen.

Die angemeldete Bezeichnung ist aus den Bestandteilen ,Faschingshop®, ,24“ und
,.-de“ zusammengesetzt sein. Der Bestandteil ,Faschingshop® wiederum ist aus
den beiden Worten ,Fasching® (i. S. v. Karneval, Fastnacht, vgl. Duden, Dt. Uni-
versalworterbuch, 7. Aufl., 2011, S. 578, vgl. Vfg. v. 23.7.2015) und ,shop“ (Anl. 1:
Laden, Geschaft, vgl. Duden, a. a. O., S. 1600, vgl. Vfg. v. 23.7.2015) zusammen

gesetzt. Dieser Begriff ist entgegen der Auffassung der Anmelderin weitgehend



sprachublich gebildet und allgemein verstandlich, zumal das Wort ,shop® auch in
Deutschland als Bezeichnung fir eine Verkaufsstatte haufig verwendet wird und
folglich in der Bedeutung ,Geschaftslokal“ auch den breitesten inlandischen Ver-
kehrskreisen bekannt ist. Der Verkehr wird die Bezeichnung ,Faschingshop® daher
ohne weiteres als Bezeichnung fir ein Geschaft auffassen, in dem Karnevalsbe-
darf angeboten wird. Die grammatikalisch abweichende Schreibweise ,Faschings-
hop“ mit nur einem ,s“ steht diesem Verstandnis nicht entgegenstehen, weil dem
Verkehr gerade auch in der Werbung haufig leicht abgewandelte Schreibweisen
begegnen, ohne dass sich dieser Umstand auf das Verstandnis auswirkt.

Der weitere Bestandteil ,24“ fuhrt ebenfalls nicht zur Unterscheidungskraft. Das
inlandische Publikum ist seit langem auf nahezu allen Produkt- und Dienst-
leistungsbereichen an eine Vielzahl vergleichbar gebildeter Zusammenstellungen
gewohnt, die aus einer den Waren- und/oder Dienstleistungsbereich konkretisie-
renden Sachangabe und der nachgestellten Zahl ,24" gebildet sind. Gerade im
Zuge der Nutzung des Internets hat sich die Zahl ,24" zu einem Kiirzel entwickelt,
welches auf die rund um die Uhr bestehende Verfugbarkeit der jeweils beworbe-
nen Waren oder Dienstleistungen hinweist (vgl. z. B. BPatG 24 W (pat) 522/10,
B.v. 28.2.2012 — Station 24; 28 W (pat) 523/11, B.v. 22.07.2011 - fensterbau24;
29 W (pat) 550/12, B.v.11.09.2013, GoldHousSe24). Auch die Entscheidungen,
auf die der Anmelder Bezug nimmt (BPatG, B.v. 14.1.2004, Az. 29 W (pat) 251/03
— DruckDiscount24.de; B.v. 22.5.2012, Az. 29 W (pat) 2/12 — Bueroservice24),
bestétigen diese Feststellungen des Senates.

Die zusatzlich hinzugefiuigte Top-Level-Domain ,.de“ weist ebenfalls nicht auf ein
bestimmtes Unternehmen hin, sondern wird vom Verkehr lediglich als Hinweis auf
ein Internetangebot aus Deutschland verstanden (vgl. z.B. BPatG,
24 W (pat) 522/13, B.v. 07.08.2014 - geosysteme.de; 27 W (pat) 533/11, B.v.
16.04.2012, - arbeitskleidung-billiger.de).

Die Wortfolge ,Faschingshop 24.de“ mit der Bedeutung ,24-Std. verfligbares Inter-
netgeschaft fur Karnevalsbedarf® ist in ihrer Gesamtheit fur samtliche angemelde-
ten Waren beschreibend und daher nicht unterscheidungskraftig. Denn bei den

angemeldeten Waren der Klasse 25 kann es sich ohne weiteres um Faschings-



kostime handeln. Dabei kann es sich auch um Waren handeln, die mit ,Turn- und
Sportartikeln® identisch sind, bzw. diese als Kostimierung nachahmen (vgl. z. B.
Sportlerkostiime, d. Anm. als Anl. 2 z. Vfg. v. 23.7.2015 Ubersandt). ,Spiele“ und
~Spielzeug” werden ebenfalls karnevalsbezogen angeboten. Zudem dienen sie als
karnevalsubliches Wurfmaterial (z. B. Pluschfiguren, Kleinspielzeug, vgl. Anl. 3 z.
Vfg. v. 27.7.2015). Die angemeldeten Waren der Klasse 3 umfassen schlief3lich
auch karnevalstypische Schminke sowie Haarfarbemittel, Haargels, Haarfestiger
fur Verkleidungen. Nicht zuletzt werden diese Waren, insbesondere Parfiim,
ebenfalls als Wurfmaterial verwendet (vgl. Anl. 4 z. Vfg. v. 27.7.2015).

Die angemeldete Bezeichnung ,Faschingshop24.de® wird daher in seiner Ge-
samtheit, wie bereits ausgefuhrt, vom Verkehr lediglich als beschreibende Angabe
fur irgendeinen deutschen Internetanbieter fir Karnevalsartikel mit 24-Stunden-
service verstanden werden, aber nicht als Hinweis auf eine konkrete betriebliche
Herkunft.

Soweit sich die Anmelderin auf aus ihrer Sicht vergleichbare inlandische Vorein-
tragungen mit dem Bestandteil ,-shop24“ beruft, rechtfertigt dies keine andere Be-
urteilung. Bestehende Eintragungen sind zwar zu bertcksichtigen, vermégen aber
keine fur den zu entscheidenden Fall rechtlich bindende Wirkung zu entfalten (st.
Rspr., vgl. EUGH GRUR 2009, 667 - Bild.T-Online u. ZVS unter Hinweis u. a. auf
die Entscheidungen EUGH GRUR 2008, 229, Tz. 47-51 - BiolD; GRUR 2004, 674,
Tz. 42-44 - Postkantoor; GRUR 2004, 428 Tz. 63 — Henkel; s. auch BGH, GRUR
2008, 1093 (Nr. 18)c - Marlene-Dietrich-Bildnis; GRUR 2010, 230 (Nr. 10) - SU-
PERgirl). Die Entscheidung Uber die Schutzfahigkeit einer Marke ist keine Ermes-
sensentscheidung, sondern eine gebundene Entscheidung, die allein auf der
Grundlage des Gesetzes und nicht auf der Grundlage einer vorherigen Entschei-
dungspraxis zu beurteilen ist. Aus dem Gebot rechtmaligen Handelns folgt, dass
sich niemand auf eine fehlerhafte Rechtsanwendung zugunsten eines anderen
berufen kann, um eine identische Entscheidung zu erlangen. Insbesondere ist es
dem Senat verwehrt, auf3erhalb der gesetzlich dafir vorgesehenen Verfahren die

RechtmaRigkeit solcher Voreintragungen erneut zu prifen. Uberdies ist es fur den



erkennenden Senat nicht moglich nachzuvollziehen, aufgrund welcher Feststel-
lungen zum jeweils maf3gebenden Zeitpunkt einer Entscheidung zugunsten der

Schutzféahigkeit einer anderen Marke getroffen wurde.

Aus diesen Grunden war die Beschwerde zurickzuweisen. Der Senat konnte
ohne mundliche Verhandlung entscheiden, da die Anmelderin keinen Antrag nach
8 69 Nr. 1 MarkenG gestellt hat und die Durchfiihrung einer mundlichen Verhand-
lung auch aus Grunden der Sachdienlichkeit nicht angezeigt war, § 69 Nr. 3 Mar-
kenG.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den am Beschwerdeverfahren Beteiligten
das Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde zu. Da der Senat die Rechtsbe-
schwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur statthaft, wenn geriigt wird,

dass

1. das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmalflig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Ausiibung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der
Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,
einem Betelligten das rechtliche Gehor versagt war,
ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten
war, sofern er nicht der Fihrung des Verfahrens ausdricklich oder still-

schweigend zugestimmt hat,



5. der Beschluss aufgrund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden
sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.

Die Rechtsbeschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des
Beschlusses beim Bundesgerichtshof, Herrenstr. 45 a, 76133 Karlsruhe,
durch einen beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt als Be-

vollmé&chtigten schriftlich einzulegen.

Metternich Heimen Schmid

Bb



