BUNDESPATENTGERICHT

27 W (pat) 31/16 An Verkindungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 19. Oktober 2016

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2012 052 913.5

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 20. Juli 2016 durch die Vorsitzende Richterin Klante,
den Richter Hermann und die Richterin kraft Auftrags Seyfarth

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 154
05.11



Grinde

Die Bildmarke Nr. 30 2012 052 913.5

ist am 10. Oktober 2012 fur die Waren

Klasse 10: Chirurgische, arztliche, zahn- und tierérztliche Instru-
mente und Apparate, kinstliche Gliedmalen, Augen und

Zahne; orthopadische Artikel; chirurgisches Nahtmaterial

zur Eintragung als Marke in das beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA)

gefuhrte Register angemeldet worden.

Das DPMA, Markenstelle fur Klasse 10, hat die Anmeldung zunachst teilweise,
namlich bezuglich der Waren ,chirurgische, arztliche, zahn- und tierarztliche In-
strumente und Apparate” als nicht unterscheidungskréftig und freihaltebedurftig
beanstandet. Die Anmelderin hat daraufhin das Warenverzeichnis beschrankt auf



Klasse 10: ,<Atemtherapiegerate zur mechanischen Mobilisation von
festsitzendem, zdhem Bronchialschleim aus den Atem-

wegen ohne weitere Zugabe von Wirkstoffen®.

Mit Beschluss vom 30. April 2014, zugestellt am 14. Mai 2014 hat das DPMA,
Markenstelle fur Klasse 10, die unter Nummer 30 2012 052 913.5 gefuhrte Anmel-
dung gemal 88 37 Abs. 1, 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG fir alle noch beanspruchten

Waren wegen fehlender Unterscheidungskraft zurtickgewiesen.

Zur Begrundung ist ausgefihrt, bei der angemeldeten Marke handele es sich um
die Darstellung einer Abdeckkappe mit Luftschlitzen, z. B. als Teil von Inhalations-
geraten. Angesprochene Verkehrskreise seien Fachkreise aus Medizin und Medi-
zintechnik, Patienten sowie interessierte und informierte Laien. Diese wirde das
angemeldete Zeichen dahingehend verstehen, dass auf aufschraubbare oder auf-
steckbare Teile von medizinischen Apparaten mit Luftungsschlitzen hingewiesen
werden soll, und daher darin keinen Herkunftshinweis sehen. Apparateteile mit
Luftungsschlitzen wirden schon technisch bedingt in Gestaltungen wie der hier
vorliegenden angeboten. Es handele sich um die Darstellung eines handelsibli-
chen Teils fur medizinische Apparate mit Luftungsschlitzen, ohne besonders auf-

fallige Form oder Aufmachung.

Hiergegen richtet sich die am 16. Juni 2014 erhobene Beschwerde der Anmelde-

rin, mit der sie sinngemal beantragt,

den Beschluss des Deutschen Patent- und Markenamtes, Markenstelle
fur Klasse 10, vom 30. April 2014 aufzuheben.

Zur Begrundung fuhrt sie aus, der Durchschnittsverbraucher begegne Waren und
Dienstleistungen aus dem Gesundheitsbereich aufmerksamer als anderen Pro-

dukten des taglichen Lebens. Daher sei davon auszugehen, dass der angespro-



chene Verbraucher einem Atemtherapiegeréat, welches ihm Linderung bei bedroh-
lichen Beschwerden verschaffen kann, mit einer erhéhten Aufmerksamkeit begeg-
net, so dass er auch Details einer Marke wahrnehme und diese von anderen Mar-
ken unterscheiden konne. Es sei auf die Besonderheiten der jeweiligen Branche
abzustellen. Es gebe etwa vier Anbieter bei Amazon fir diese spezielle Ware. Die
aul3ergewohnliche, verschachtelte Gestaltung der Luftschlitze sei fur Produkte
dieses sehr Ubersichtlichen Warensegments vollkommen untblich und hebe sich
deutlich von den durchgéngig schlicht gestalteten, schlitz- und lochférmigen Off-
nungen der wenigen kauflich zu erwerbenden Atemtherapiegerate ab. Die beson-
dere Gestaltung biete somit einen hohen Widererkennungswert und sei geeignet,
um als Herkunftsnachweis fur die beworbenen Produkte zu dienen. Zudem diene
die Gestaltung der Schlitze nicht der Funktionalitat des Atemgerats. Der Atemluft-
strom werde ausschlief3lich durch eine im Inneren des Gerétes hochrollende Me-
tallkugel beeinflusst, nicht aber durch die Gestaltung der Schlitze. Diese dienten
lediglich dazu, die Atemluft wieder herauszublasen, wozu auch eine einfache Off-

nung, wie zum Beispiel ein Loch reiche.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakten sowie der

Amtsakten des DPMA Bezug genommen.

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



Der Eintragung des angemeldeten Bildzeichens

steht hinsichtlich der beanspruchten Waren das Schutzhindernis der fehlenden
Unterscheidungskraft gemaR 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen. Die Marken-
stelle hat dem Anmeldezeichen daher zu Recht die Eintragung versagt (8 37
Abs. 1 MarkenG). Das Vorbringen der Beschwerdefiuihrerin rechtfertigt keine

anderweitige Beurteilung.

Unterscheidungskraft im Sinne des § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einer Marke
innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel auf-
gefasst 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 2015, 1198, 1201 Rdnr. 59 f. — Nestlé/Cadbury [Kit Kat]; BGH
GRUR 2015, 173, 174 Rdnr. 15 -—for you; GRUR 2014, 565, 567
(Nr. 12) - smartbook; GRUR 2013, 731, Nr. 11 - Kaleido; GRUR 2012, 1143,
Nr. 7 - Starsat;, BGH GRUR 2012, 270, 271, Nr. 11 - Link economy). Denn die
Hauptfunktion der Marke besteht darin, die Ursprungsidentitdt der gekennzeich-
neten Waren und Dienstleistungen zu gewahrleisten (EuGH GRUR 2010, 228
Rdnr. 33 - Audi AG/HABM - Vorsprung durch Technik; BGH GRUR 2015, 173, 174

Rdnr. 15 - for you). Da allein das Fehlen jeglicher Unterscheidungskraft ein


http://www.juris.de/jportal/portal/t/mw6/

Eintragungshindernis begriindet, ist nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ein grol3ziigiger Mal3stab anzulegen, so dass jede auch noch so geringe
Unterscheidungskraft genigt, um das Schutzhindernis zu utberwinden (BGH
GRUR 2015, 173, 174 Rdnr. 15 - for you; GRUR 2014, 565, 567 (Nr. 12) - smart-
book). Ebenso ist zu bericksichtigen, dass der Verkehr ein als Marke verwen-
detes Zeichen in seiner Gesamtheit mit allen seinen Bestandteilen so aufnimmt,
wie es ihm entgegentritt, ohne es einer analysierenden Betrachtungsweise zu
unterziehen (EuGH GRUR 2004, 428 Rdnr. 53 - Henkel;, BGH GRUR 2015, 173,
174 Rdnr. 16 — for you).

Mafgeblich fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft zum relevanten Anmel-
dezeitpunkt (BGH GRUR 2013, 1143, 1144, Rdnr. 15 - Aus Akten werden Fakten)
sind einerseits die beanspruchten Waren oder Dienstleistungen und andererseits
die Auffassung der beteiligten inlandischen Verkehrskreise, wobei auf die Wahr-
nehmung des Handels und/oder des normal informierten, angemessen aufmerk-
samen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers der fraglichen Waren oder
Dienstleistungen abzustellen ist (EuGH GRUR 2006, 411 Rdnr. 24 - Matratzen
Concord/Hukla; BGH GRUR 2014, 376 Rdnr. 11 - grill meister).

Diese Grundsatze finden auch bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft von
Bildmarken, die sich in der Abbildung der Ware selbst erschopfen, Anwendung
(vgl. BGH, GRUR 2004, 507 (Nr. 21, 22) — Transformatorengehause).

Gegenstand der Anmeldung ist die Abbildung der oberen Abdeckung eines
Atemtherapiegerats. Damit gibt die Abbildung einen Teil der mit der Anmeldung
beanspruchten Ware wieder. Fur Bildmarken, die sich in der bloRen Abbildung der
Ware selbst erschopfen, fur die der Schutz in Anspruch genommen wird, geht die
Rechtsprechung davon aus, dass ihnen im Allgemeinen die Unterscheidungskraft
fehlen wird (BGH GRUR 2011, 158 — Hefteinband; GRUR 2004, 683-685 — Far-
bige Arzneimittelkapsel; a. a. O. —Transformatorengehause). Soweit die Elemente

eines Bildzeichens lediglich die typischen Merkmale der in Rede stehenden Ware
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darstellen oder sich in einfachen dekorativen Gestaltungsmitteln erschopfen, an
die sich der Verkehr gewohnt hat, wird einem Zeichen wegen seines blof3 be-
schreibenden Inhalts im Allgemeinen die konkrete Eignung fehlen, die mit ihm ge-
kennzeichneten Waren von denjenigen anderer Herkunft zu unterscheiden (BGH

a. a. O. — Hefteinband; a. a. O. — Farbige Arzneimittelkapsel).

Es bleibt immer zu berlcksichtigen, dass ein Zeichen, das aus dem Erschei-
nungsbild der Ware selbst oder eines ihrer Teile besteht, von den angesproche-
nen Verkehrskreisen in der Regel nicht in derselben Weise wahrgenommen wird,
wie Zeichen, die vom Erscheinungsbild der mit ihnen gekennzeichneten Waren
unabhangig sind. Denn die Verbraucher schliel3en aus der Form der Ware oder
ihrer Teile erfahrungsgeman nicht auf deren betriebliche Herkunft, sondern ziehen
aus ihr lediglich Ruckschlisse auf ihre funktionellen oder &sthetischen Eigen-
schaften (vgl. BGH GRUR 2006, 679, 681 — Porsche Boxter; BGH a.a. O. —
Transformatorengehduse;  BPatG, Beschluss vom  10. Marz 2010 -
28 W (pat) 170/07 - Grines Motorgehause).

Unterscheidungskraft kommt solchen Abbildungen nur zu, wenn sie Uber lediglich
dekorative Merkmale hinausgehende charakteristische Merkmale aufweisen, in
denen der Verkehr einen Hinweis auf die betriebliche Herkunft sieht (BGH a. a. O.
- Farbige Arzneimittelkapsel). Die Schutzfahigkeit solcher Abbildungen setzt somit
regelmaRig voraus, dass die wiedergegebene Ware erheblich von der Norm bzw.
den branchenlblichen Gestaltungsvarianten abweicht und sich nicht nur in ge-
brauchlichen oder funktionell bedingten Gestaltungsmerkmalen erschopft (vgl.
EuGH GRUR 2006, 233, 234 Rdnr. 31- Standbeutel; GRUR Int. 2004, 639, 634,
Rdnr. 37 - Dreidimensionale Tablettenform IlI). Dabei ist immer auf die besonde-
ren Verhaltnisse des maligeblichen Warenbereichs abzustellen und zu fragen, ob
der angesprochene Verkehrskreis daran gewohnt ist, dass die Produktform in die-
sem Warenbereich als Herkunftshinweis verwendet wird (BGH a. a. O. - Trans-

formatorengehause).



Angesprochene Verkehrskreise sind neben den medizinischen Fachkreisen vor-
wiegend die Endverbraucher, da die Marke hier Verwendung findet bzw. Auswir-
kungen hat. Es ist von einem durchschnittlichen Aufmerksamkeitsgrad auszuge-
hen. Gerade weil die beanspruchten Waren zur Linderung von Beschwerden die-
nen sollen, liegt es nahe, dass es dem Verbraucher, anders als die Beschwerde-
fuhrerin vortragt, weniger auf das Design der Ware ankommt als auf deren Funkti-

onalitat.

Die Anmelderin leitet die Unterscheidungskraft des Zeichens aus der besonderen
Gestaltung der Luftschlitze ab. Diese erschopfen sich jedoch in warentypischen

und -Ublichen Gestaltungsmerkmalen.

Wie bereits die Markenstelle mit Nachweisen dargelegt hat, gibt es Luftschlitze
dieser Art, abhangig von ihrem konkreten Verwendungszweck, bei den ver-
schiedensten technischen Geraten. Dies ergaben auch die der Anmelderin bereits
vor der mindlichen Verhandlung mitgeteilten Ermittlungen des Senats. Luftungs-
schlitze sind typische, fir technische Gerate warenspezifische Elemente. Es lasst
sich keine branchenbedingte Besonderheit dahingehend feststellen, dass es bei
Atemgeraten eine immer gleiche bestimmte Grundform gibt, von der die vorlie-
gende abweicht. Der Verkehr ist an diese Gestaltungen mit Schlitzen gewthnt und
wird sie eher einer Funktion zuordnen als mit ihnen ein besonderes herkunftshin-
weisendes Gestaltungsmerkmal zu verbinden. Die Wahrnehmung technischer
Produkte ist namlich nicht zuletzt bei den Endabnehmern eher funktionell ausge-
richtet, so dass der Verbraucher grundsatzlich dazu neigt, der Formgebung eine
technische Wirkung zuzuschreiben, unabhangig davon, ob diese Wertung zutref-
fend ist oder nicht (BPatG, Beschluss vom 10. Marz 2010 - 28 W (pat) 170/07,
Grunes Motorgehause). Selbst wenn die konkrete Form der Luftschlitze nicht der
Funktionalitat des Atemgerats dient, sondern zur Erfullung der Funktion auch
andere Formen moglich sind, gibt es keine Anhaltspunkte, warum der Verkehr in
dieser Form eine Besonderheit sehen sollte. Entsprechende Kennzeichnungsge-

wohnheiten auf dem mal3geblichen Produktsektor gibt es nicht. Der Vortrag der



Beschwerdefuhrerin, die Zahl der Mitbewerber sei Uberschaubar, &ndert an dieser
Beurteilung nichts. Auch wenn sich nur wenige Geréate dieser Art auf dem Markt
befinden, und auch wenn diese Aufmachungen nicht vollstandig mit dem ange-
meldeten Zeichen Ubereinstimmen, werden die Luftschlitze vom Verkehr nur als

ubliches Gestaltungsmittel aufgefasst.

Dem angemeldeten Zeichen fehlt damit jegliche Unterscheidungskraft gemaf § 8
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG. Die Beschwerde hat daher keinen Erfolg. Ob dartber hin-
aus das Schutzhindernis des § 8 Abs. 2 Nr. 2 vorliegt, kann dahingestellt bleiben.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kdonnen die am Beschwerdeverfahren Beteiligten das
Rechtsmittel der Rechtsbeschwerde einlegen. Da der Senat die Rechtsbe-

schwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur statthaft, wenn geriigt wird, dass

1. das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmaliig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Austbung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der

Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,
3. einem Beteiligten das rechtliche Gehor versagt war,

4. 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 mundlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden

sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.
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Die Rechtsbeschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlus-
ses beim Bundesgerichtshof, Herrenstr. 45 a, 76133 Karlsruhe, durch einen beim
Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt als Bevollméchtigten schriftlich

oder in elektronischer Form einzulegen.

Frau VRiin Klante hat Hermann Seyfarth
Urlaub und kann nicht
unterschreiben.

Hermann

Hu



