BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 64/17 Verkiindet am
11. Oktober 2018

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2013 046 787.6

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 11. Oktober 2018 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Knoll, der Richterin Kriener und des Richters Dr. Nielsen

beschlossen:

Die Beschwerde der Anmelderin wird zurickgewiesen.

ECLI:DE:BPatG:2018:111018B25Wpat64.17.0



Grinde

Die nachfolgende farbige (orange, weil3e) Darstellung

ist am 17. August 2013 zur Eintragung als Marke in das beim Deutschen Patent-
und Markenamt (DPMA) geflihrte Register fur die folgenden Waren und Dienst-

leistungen angemeldet worden:

Klasse 3:

Wasch- und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und Schleifmittel,
Seifen; Parfumeriewaren, atherische Ole, Mittel zur Kdrper- und Schdnheits-
pflege, Haarwéasser; Zahnputzmittel,

Klasse 5:

Pharmazeutische und veterindrmedizinische Erzeugnisse; Hygienepraparate
fur medizinische Zwecke, Tampons fiur hygienische Zwecke, Monatsbinden,
Slipeinlagen [Hygieneartikel]; Babywindeln; diatetische Lebensmittel und
Erzeugnisse fur medizinische oder veterindrmedizinische Zwecke, Babykost;
Nahrungserganzungsmittel fir Menschen und Tiere; Pflaster, Verbandmate-
rial; Zahnfullmittel und Abdruckmassen fir zahnarztliche Zwecke; Desinfekti-
onsmittel; Mittel zur Vertilgung von schadlichen Tieren; Fungizide, Herbizide;

Klasse 21:

Gerate und Behalter flr Haushalt und Kiche; Kamme und Schwamme; Birs-
ten und Pinsel (ausgenommen fir Malzwecke); Blrstenmachermaterial; Putz-
zeug; Stahlwolle; rohes oder teilweise bearbeitetes Glas (mit Ausnahme von
Bauglas); Glaswaren, Porzellan und Steingut, soweit sie nicht in anderen
Klassen enthalten sind;

Klasse 28:
Spiele, Spielzeug; Turn- und Sportartikel, soweit sie nicht in anderen Klassen
enthalten sind; Christbaumschmuck;



Klasse 29:

Fleisch, Fisch, Gefligel und Wild; Fleisch- und Wurstwaren; Fleischextrakte;
konserviertes, tiefgekiihltes, getrocknetes und gekochtes Obst und Gemiise;
Eier; Milch und Milchprodukte; sdmtliche vorgenannten Waren auch als Fertig-
gericht, Halbfertiggericht, Tiefklihlkost und Suppen; Knabberartikel soweit in
Klasse 29 enthalten; Gallerten (Gelees), Konfitiren, Kompotte; Speisedle und
fette;

Klasse 30:

Kaffee, Tee, Kakao und Kaffee-Ersatzmittel, Getranke auf der Basis von Kaf-
fee, Tee, Kakao und Kaffee-Ersatzmitteln; Reis, Tapioka und Sago; Mehle und
Getreidepraparate; Nudelgerichte; Teigwaren; Brot, Brote [belegt], feine Back-
waren und Konditorwaren; fertige und halbfertige Gerichte, auch konserviert,
jeweils im Wesentlichen bestehend aus Teigwaren, Reis, Mehlspeisen, auch
unter Zusatz von Gewirzen und SoR3en (einschlief3lich SalatsofRen) und/oder
in Verbindung mit Brot oder Brétchen; SulRwaren, Speiseeis; Zucker, Honig,
Melassesirup; Hefe, Backpulver; Salz; Senf; Essig, SoRBen (Wurzmittel); Ge-
wirze; Kihleis;

Klasse 31:

Samenkoérner sowie land-, garten- und forstwirtschaftliche Erzeugnisse, soweit
sie nicht in anderen Klassen enthalten sind; lebende Tiere; frisches Obst und
Gemise; Samereien; natirliche Pflanzen und Blumen; Futtermittel; Malz;

Klasse 32:

Biere; Mineralwasser und kohlensaurehaltige Wasser und andere alkoholfreie
Getranke; Fruchtgetrdnke und Fruchtsafte; Sirupe und andere Préparate fir
die Zubereitung von Getranken;

Klasse 33:
Alkoholische Getranke (ausgenommen Biere);

Klasse 35:
Gro3- und Einzelhandelsdienstleistungen betreffend Waren der Klassen 1 —
34.

Mit Beschliissen vom 7. Juli 2014 und vom 24. Februar 2017 hat die Markenstelle
fur Klasse 30 des DPMA die unter der Nummer 30 2013 046 787.6 gefuihrte An-
meldung wegen fehlender Unterscheidungskraft gemal § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG
zurickgewiesen. Zur Begrindung hat die Markenstelle im Wesentlichen ausge-

fuhrt, bei dem angemeldeten Zeichen handele es sich um ein schrag gestelltes,



orangefarbenes Rechteck mit drei weil3en Punkten. Solche einfachen geometri-
schen Figuren wirden keinerlei unterscheidungskraftige Merkmale aufweisen und
seien daher auch nicht zur Herkunftskennzeichnung geeignet. Zwar kdnnten ein-
fache grafische Gestaltungen auch so phantasievoll in ihrer Schlichtheit sein, dass
sie vom Verkehr als Betriebshinweis verstanden werden konnten. Ein derartiger
Phantasiegehalt fehle dem angemeldeten Zeichen aber. Das Zeichen wirke wie
ein in einer Signalfarbe gehaltenes Etikett, das mit drei Lochern fur die Befesti-
gung einer Schnur oder @hnlichem versehen sei. Die Bildgestaltung sei daher
nicht geeignet, die von der Anmeldung umfassten Waren oder Dienstleistungen
hinsichtlich ihrer Herkunft aus einem Unternehmen von denjenigen anderer Unter-

nehmen zu unterscheiden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie meint, dass nur geléau-
figen graphischen Mitteln, die Ublicherweise in blof3 schmuckender oder ornamen-
taler Form verwendet wirden, die erforderliche Unterscheidungskraft abzuspre-
chen sei. Soweit es sich aber um eine Verbindung von mehreren, wenn auch ein-
fachen geometrischen Figuren handle, sei eine charakteristische zur Erfullung der
Herkunftsfunktion geeignete farbige Gestaltung erreicht. Zwar bestehe die ange-
meldete Marke aus einer schlichten graphischen Gestaltung, diese sei aber aus
mehreren Einzelelementen zusammengesetzt, die in ihrer Gesamtheit zur Schutz-
fahigkeit des Zeichens fuhrten. Die Anmelderin beantrage nicht Schutz fir die
abstrakte Einzelfarbe ,Orange® oder fur die Darstellung irgendeines Rechtecks,
sondern fir die Kombination des auf der unteren linken Ecke stehenden orange-
farbenen Rechtecks, das zu der Horizontalen eine Neigung von ca. 10° aufweise
und mit drei weil3en auf der rechten Seite mittig angebrachten Punkten versehen
sei. Die orangene Farbe des Bildzeichens stelle die ,Hausfarbe® der Beschwerde-
fuhrerin dar. Fur die Frage, ob eine einfache geometrische Form herkunftshinwei-
send sein konne, seien die Bezeichnungsgepflogenheiten und die allgemeine
Ubung auf dem betreffenden Produktgebiet maRgebend. Im einschlagigen Waren-
und Dienstleistungsbereich der Lebensmittel sei nicht bekannt und von der Mar-

kenstelle auch nicht festgestellt worden, dass ein schraggestelltes orangenes



Rechteck mit drei weiRen Punkten ublicherweise als Ausschmuiickung, Verzierung
oder zur Hervorhebung verwendet werde. Solche Ausschmiickungen seien in der
Regel gleichgerichtet, so dass allein schon die schrage Stellung der Gestaltung
als charakteristisch anzusehen sei. Fur die Annahme der Unterscheidungskraft sei
es nicht erforderlich, dass grundsatzlich jede denkbare Verwendung eines Zei-
chens markenmalR3ig sein musse, ausreichend sei, dass es praktisch bedeutsame
und naheliegende Mdglichkeiten gebe, die Bezeichnung so zu verwenden, dass
diese von den angesprochenen Verkehrskreisen ohne weiteres als Marke und
daher herkunftshinweisend verstanden werde. Dies sei aber vor allem dann der
Fall, wenn die Marke beispielsweise auf der Verpackung der Waren oder als Auf-

kleber ohne Beschriftung schrag gestellt direkt auf den Waren angebracht werde.

Auch sei das Schutzhindernis des 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG nicht gegeben, ins-
besondere habe die Markenstelle nicht belegt, dass ein tatsachliches Freihaltebe-

darfnis jetzt oder in der Zukunft bestehe.

Die Anmelderin verweist weiter auf diverse aus ihrer Sicht vergleichbare Vorein-
tragungen von Marken in Form eines schwarzen Dreiecks — 30 2011 007 632,

eines orangenen Kreuzes — 302013024 780, eines blauen Rechtecks -
30 2015 109 196, eines orangenen Dreiecks — 30 2017 004 909 und insbesondere
eines goldenen Kreuzes - 302010030263, eines blauen Dreiecks -

30 2011 009 557 oder eines geteilten Rechtecks — 30 2010 006 376 bzw.
30 2013 069 753 fur mit den Waren der angemeldeten Marke identische bzw.
ahnliche Waren. Diese Eintragungen wirden zwar keine Bindungswirkung entfal-

ten, missten aber bei der Prifung der Anmeldung mit einbezogen werden.
Die Anmelderin und Beschwerdefthrerin beantragt sinngemars,
die Beschlusse der Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen

Patent- und Markenamts vom 7.Juli2014 und vom 24.Fe-

bruar 2017 aufzuheben.



An der auf den Antrag der Anmelderin hin durchgefuhrten mindlichen Verhand-
lung vom 11. Oktober 2018, zu der die Anmelderin mit Schreiben vom 22. Au-
gust 2018 (zugestellt am 29. August 2018) geladen worden war, hat die Anmel-

derin nicht teilgenommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die angefochtenen Beschlisse der Mar-
kenstelle, die Schriftsdtze der Anmelderin, den der Anmelderin mit der Ladung
vom 22. August 2018 erteilten rechtlichen Hinweis nebst Anlagen, das Protokoll
der nicht 6ffentlichen mindlichen Verhandlung vom 11. Oktober 2018 und auf den

Ubrigen Akteninhalt verwiesen.

Die nach § 66 Abs. 1 Satz 1 MarkenG statthafte und auch im Ubrigen zulassige

Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg. Der Eintragung des Bildzeichens

- als Marke steht fur die beanspruchten Waren und Dienstleistungen

jedenfalls das Schutzhindernis der fehlenden Unterscheidungskraft nach 8§88
Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen. Die Markenstelle hat der angemeldeten in orange
und weil3er Farbe angemeldeten Gestaltung daher zu Recht die Eintragung ver-
sagt (8§ 37 Abs. 1 MarkenG).

Unterscheidungskraft im Sinne des 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einem Zei-
chen innewohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als betrieblicher Her-
kunftshinweis aufgefasst zu werden. Denn die Hauptfunktion einer Marke liegt
darin, die Ursprungsidentitat der gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen
zu gewahrleisten (vgl. BGH, GRUR 2014, 569 Rn. 10 — HOT; GRUR 2013, 731
Rn. 11 — Kaleido; GRUR 2012, 1143 Rn. 7 — Starsat; GRUR 2012, 270 Rn. 8
— Link economy; GRUR 2010, 1100 Rn. 10 — TOOOR!; GRUR 2010, 825 Rn. 13



— Marlene-Dietrich-Bildnis II; GRUR 2006, 850, 854 Rn.18 - FUSSBALL
WM 2006; GRUR 2018, 301 Rn. 11 — Pippi Langstrumpf). Auch das Schutzhinder-
nis der fehlenden Unterscheidungskraft ist im Lichte des zugrundeliegenden All-
gemeininteresses auszulegen, wobei dieses darin besteht, die Allgemeinheit vor
ungerechtfertigten Rechtsmonopolen zu bewahren (vgl. EuGH, GRUR 2003, 604
Rn. 60 — Libertel; BGH, GRUR 2014, 565 Rn. 17 — Smartbook). Bei der Beurtei-
lung von Schutzhindernissen ist maf3geblich auf die Auffassung der beteiligten
inlandischen Verkehrskreise abzustellen, wobei dies alle Kreise sind, in denen die
fragliche Marke Verwendung finden oder Auswirkungen haben kann. Dabei kommt
es auf die Sicht des normal informierten und angemessen aufmerksamen und ver-
standigen Durchschnittsverbrauchers im Bereich der einschlagigen Waren und
Dienstleistungen (vgl. EuGH, GRUR 2006, 411 Rn.24 — Matratzen Concord/
Hukla; GRUR 2004, 943, 944 Rn. 24 —SAT 2; GRUR 2004, 428 Rn. 30f.
— Henkel; BGH, GRUR 2006, 850 — FUSSBALL WM 2006) zum Zeitpunkt der
Anmeldung des Zeichens an (vgl. BGH, GRUR 2013, 1143, 1144 Rn. 15 — Aus
Akten werden Fakten; GRUR 2014, 872 Rn. 10 — Gute Laune Drops; GRUR 2014,
482 Rn. 22 —test; EUGH, MarkenR 2010, 439 Rn. 41 — 57 — Flugborse).

Diese Grundsatze finden auch bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft von
Bildmarken in gleicher Weise Anwendung. Bildmarken, die sich in einfachen Ge-
staltungselementen mit lediglich dekorativer Wirkung erschépfen, fehlt im Allge-
meinen die erforderliche (konkrete) Unterscheidungseignung. Denn soweit die Be-
standteile eines Bildzeichens nur die typischen Merkmale der in Rede stehenden
Waren darstellen oder sich in einfachen dekorativen Gestaltungsmitteln erschop-
fen, an die der Verkehr etwa durch haufige Verwendung gewdhnt ist, wird es nicht
als Herkunftshinweis der so gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen
angesehen werden kdnnen. Weist das in Rede stehende Zeichen dagegen nicht
nur die Darstellung von Merkmalen, die fur die Ware oder Dienstleistung typisch
oder lediglich von dekorativer Art sind, sondern dartber hinausgehende charakte-
ristische Merkmale auf, in denen der Verkehr einen Hinweis auf die betriebliche
Herkunft sieht, ist auch die erforderliche Unterscheidungskraft gegeben (BGH
GRUR 2001, 239 f. — Zahnpastastrang; GRUR 2001, 734, 735 — Jeanshosenta-



sche; GRUR 2004, 331, 332 — Westie-Kopf; GRUR 2004, 683, 684 — Farbige Arz-
neimittelkapsel; GRUR 2005, 257, 258 — Burogebaude; GRUR 2011, 158 Rn. 8
— Hefteinband).

Das ist im vorliegenden Fall aber nicht gegeben.

Bei der angemeldeten Gestaltung handelt es sich um ein Bildzeichen, das aus
einem orangenen Rechteck besteht, das mit drei weil3en Punkten versehen ist.
Sehr einfachen bildlichen bzw. grafischen Gestaltungselementen mit lediglich
dekorativer Wirkung fehlt in der Regel die Unterscheidungskraft (siehe dazu
Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 12. Aufl., 88 Rn. 292 ff., insbesondere
Rn. 294 mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen). Zu solchen Gestaltungen
gehoren einfache geometrische Formen oder Figuren, die Ublicherweise in blof3
schmickender oder ornamentaler Form verwendet werden. Als unterscheidungs-
kraftig erweist sich die Gestaltung nur dann, wenn sie dartber hinausgehende
charakteristische Merkmale aufweist, die eine Herkunftsfunktion begriinden kon-
nen. Derartige Charakteristika fehlen vorliegend aber vollig. Die Abbildung des
angemeldeten Vierecks entspricht der Gestaltung eines ganz tblichen Preisschil-
des oder Etikettes, das unmittelbar auf die Waren aufgeklebt oder an diesen han-
gend angebracht wird (vgl. die Anlage 1 der mit dem Ladungszusatz der Anmelde-
rin vom 22. August 2018 Ubermittelten Rechercheergebnisse). Einer derartigen
einfachen Gestaltung eines orangen Vierecks mit drei weif3en Punkten kommt aus
Sicht der angesprochenen Endverbraucher im Zusammenhang mit den angemel-
deten Waren keine herkunftshinweisende Bedeutung zu.

Auch der Hinweis der Anmelderin, dass die angemeldete Schragstellung des Vier-
ecks als charakteristisch anzusehen sei, fuhrt nicht zum Erfolg. Zweifel bestehen
schon dahingehend, ob die Schragstellung des beanspruchten Rechtecks — sofern
sie als solche wahrgenommen wird — Uberhaupt markenméaRig beriicksichtigt wer-
den kann, weil entsprechende Bezugspunkte bzw. Bezugszeichen, die eine solche
Schréagstellung offenbar werden lassen, auf der Marke selbst fehlen (zum Beispiel
ein entsprechender gerader in entsprechendem Winkel platzierter Schriftzug).

Auch die drei weil3en nebeneinander angeordneten Punkte verlaufen mittig paral-



lel zu den beiden langen Auf3enkanten. Eine entsprechende Beschreibung zur
Schragstellung im Sinne einer Positionsmarke ist der Markenanmeldung nicht bei-
gefugt. Aber selbst wenn die Schragstellung des Rechtecks berticksichtigt wird,
fuhrt dies zu keiner anderen Beurteilung. Fur das entsprechende Verstandnis
macht es auch keinen Unterschied, ob das dargestellte Viereck auf der rechten
Seite leicht nach oben verschoben ist, denn auch in einer derartigen Anordnung
des Schildes werden die angesprochenen Verbraucher keinen Herkunftshinweis,
sondern ein nachlassiges Anbringen des ,Etiketts/Preisschildes” oder aber ein
bewusstes Verschieben vermuten, um L&ssigkeit, Lockerheit und Dynamik zu ver-

mitteln.

Auch im Zusammenhang mit den Dienstleistungen der Klasse 35 der angemelde-
ten Grol3- und Einzelhandelsdienstleistungen wirkt das orangene Rechteck mit
den drei weil3en Punkten als einfaches Dekorationsmittel und Gestaltungselement
nicht aber als Herkunftshinweis. So wird mit entsprechenden Schildern am Laden-
eingang (Schaufenster) oder im Laden selbst haufig auf Sonderaktionen (Hinweis
auf Sale oder bestimmte Rabattaktionen), auf die Offnungszeiten oder auf sons-
tige Umstande, die mit dem Verkauf der Waren im Zusammenhang stehen, hin-
gewiesen (vgl. die Anlage 2 der mit dem Ladungszusatz der Anmelderin am
22. August 2018 Ubermittelten Rechercheergebnisse). Auch der Umstand, dass
das angemeldete Rechteck keine Verkaufs- oder Preisangebote und keinen Wer-
betext enthalt, sondern nur drei Punkte, fuhrt zu keiner anderen Beurteilung, well
der angesprochene Verkehr erwarten wird, dass entsprechende Preisangebote
bzw. ein entsprechender (Werbe)Text noch folgen wird. Die drei weil3en Punkte
selbst wird der Verkehr naheliegend als Lochung eines Etiketts oder als Platzhal-
ter erfassen, so dass sich auch daraus kein betriebskennzeichnendes Verstandnis
ergeben kann.

Vor diesem Hintergrund wird der Verkehr die angemeldete Bildgestaltung im Zu-
sammenhang mit allen beanspruchten Waren und Dienstleistungen ohne weiteres

als blof3es dekoratives Schild verstehen, so dass der Gedanke an einen betriebli-
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chen Herkunftshinweis bei der angemeldeten Bildmarke im Zusammenhang mit
den beanspruchten Produkten fernliegt.

Auch eignet sich der Hinweis der Anmelderin, wonach bei einer Verwendung als
Marke das angemeldete Zeichen jedenfalls auch herkunftshinweisend verstanden
werde, nicht dazu, die mangelnde Unterscheidungskraft zu tberwinden. Denn eine
Anbringung eines Zeichens in der Art einer Marke auf der Ware oder hinsichtlich
der Dienstleistungen beispielsweise am Ort der Erbringung, dem Gebaude selbst,
fuhrt nicht ausnahmslos dazu, dass der Verkehr es auch als Herkunftshinweis ver-
steht. Abgesehen davon, dass solche Uberlegungen in einem Registerverfahren
rein spekulativ sind und nach Auffassung des Senats eigentlich keine Berlcksich-
tigung finden sollten, fihrt auch dies zu keiner anderen Beurteilung. Die Argu-
mentation, dass ein Zeichen als Marke verstanden werden kann, wenn es nur an
der Stelle angebracht ist, wo Ublicherweise Marken angebracht werden, darf im
Endergebnis jedenfalls nicht zur Negierung von Schutzhindernissen tberhaupt
fuhren. Die hier vorliegende Bildgestaltung wird der Verkehr auch bei dieser Art
der Anbringung unabhangig von der konkreten Prasentation auf der Ware, auf Eti-
ketten, Anhangern, Aufndhern oder der Verpackung bzw. dem Eingang eines
Dienstleistungsunternehmens jeweils nur in einem beschreibenden oder dekorati-
ven Sinn auffassen und ihm deshalb keinen Herkunftshinweis entnehmen (vgl. zu
dieser Problematik auch BGH GRUR 2012, 1044 Rn. 20 - Neuschwanstein;
GRUR 2009, 411 Rn. 13 —-STREETBALL; BGH GRUR 2010, 1100 Rn. 30
— TOOOR!). Mal3gebend sind die Ublichen Kennzeichnungsgewohnheiten auf dem
in Rede stehenden Warensektor (vgl. BGH GRUR 2012, 1044 Rn. 20
— Neuschwanstein, GRUR 2008, 1093 Rn. 22 — Marlene-Dietrich-Bildnis I). Daher
kann es nach der Rechtsprechung von der tatsachlichen Art und Weise der An-
bringung auf oder im Zusammenhang mit der betreffenden Ware oder Dienstleis-
tung abhéngen, ob ein Zeichen von den angesprochenen Verkehrskreisen im Ein-
zelfall als betrieblicher Herkunftshinweis verstanden wird. Die Annahme der Un-
terscheidungskraft erfordert es nicht, dass grundséatzlich jede denkbare Verwen-
dung des Zeichens markenmaldig sein muss. Es genigt, wenn es praktisch
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bedeutsame und naheliegende Mdoglichkeiten gibt, das Zeichen bei den Waren
und Dienstleistungen, fur die es Schutz beansprucht, so zu verwenden, dass es
vom Verkehr ohne weiteres als Marke verstanden wird (vgl. BGH GRUR 2014,
1204, Rn.21 - DdusseldorfCongress; GRUR 2012, 1044 Rn.20
— Neuschwanstein; GRUR 2010, 825 — Marlene-Dietrich-Bildnis 1l; GRUR 2010,
1100 Rn. 28 — TOOORY!). Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union ist die Prufung auf die wahrscheinlichste und naheliegendste Ver-
wendungsform zu beschranken (vgl. EUGH GRUR 2013, 519 Rn. 55 — Deichmann
SE [umsaumter Winkel]; siehe auch: BGH BIPMZ, 321, 324 — #darferdas?). Die
naheliegendste Verwendung der angemeldeten Bildgestaltung durfte bei den
beanspruchten Waren das Anbringen als Aufdruck auf der Ware selbst oder deren
Verpackung und bei den Einzelhandelsdienstleistungen die Verwendung auf
(Werbe)Prospekten, auf Schildern oder am Eingang des Einkaufsmarktes sein. Da
sich an den genannten Orten haufig nicht nur die Marke selbst, sondern auch
weitere beschreibende Angaben (Preisangaben, Rabatthinweise) oder anspre-
chende dekorative Ausgestaltungen befinden, gibt es wegen dieser Ublichen Ver-
bindung von Sachangaben mit markenmafRigen Kennzeichen und dekorativen
Ausgestaltungen am selben Ort fir den Verkehr aber keine Veranlassung, allein
aufgrund des Anbringungsortes dort befindliche Angaben stets als Marke und
nicht als Sachangabe aufzufassen. Da die angemeldete Gestaltung sich in der
Abbildung einer einem Preisschild entsprechenden Gestaltung bzw. einem deko-
rativen Schild eines Einzelhandelsunternehmens erschopft, werden die Verbrau-

cher die angemeldete Bezeichnung nicht als Herkunftshinweis wahrnehmen.

Soweit die Anmelderin sich zwar nicht auf eine Indizwirkung aber auf eine Berlck-
sichtigung von aus ihrer Sicht vergleichbaren Voreintragungen berufen hat, ist auf
die dazu ergangene umfangreiche und gefestigte Rechtsprechung des EuGH (vgl.
GRUR 2009, 667 — Bild.T-Online u. ZVS unter Hinweis u. a. auf die Entscheidun-
gen EuGH GRUR 2008, 229 Rn. 47-51 — BiolD; GRUR 2004, 674 Rn. 42-44
— Postkantoor), des BGH (vgl. GRUR 2008, 1093 Rn. 18 — Marlene-Dietrich-
Bildnis I) und des BPatG (vgl. z. B. GRUR 2009, 1175 — Burg Lissingen; MarkenR
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2010, 139 — VOLKSFLAT und die Senatsentscheidung MarkenR 2010, 145
— Linuxwerkstatt) zu verweisen, wonach weder eine Bindungs- noch eine Indizwir-
kung gegeben ist (vgl. auch Strobele/Hacker/Thiering, MarkenG, 12. Aufl., § 8
Rn. 72 ff. mit zahlreichen weiteren Rechtsprechungsnachweisen). Die Entschei-
dung uber die Schutzfahigkeit ist keine Ermessensentscheidung, sondern eine (an
das Gesetz) gebundene Entscheidung, wobei selbst identische Voreintragungen
nach standiger Rechtsprechung nicht zu einem Anspruch auf Eintragung fuhren.
Insofern gibt es auch im Rahmen von unbestimmten Rechtbegriffen keine Selbst-
bindung der Markenstellen des DPMA und erst recht keine irgendwie geartete
Bindung fur das Gericht. Das Gericht und auch das Patentamt haben in jedem
Einzelfall eigenstandig zu prufen und danach eine Entscheidung zu treffen. Im Ub-
rigen ist nicht ersichtlich, dass die genannten Voreintragungen, die zum Teil fur
sehr spezifische Waren und Dienstleistungen eingetragen worden sind, was dem-
entsprechend zu der Eintragung gefihrt haben mag, mit der angemeldeten Be-

zeichnung vergleichbar waren.

Soweit die Anmelderin darauf verweist, bei der angemeldeten Bezeichnung han-
dele es sich um ihre ,Hausfarbe® und damit auf eine mdgliche Verkehrsdurchset-
zung nach 8 8 Abs. 3 MarkenG hinweisen méchte, fehlt jeglicher substantiierter
Vortrag, der auch nur im Sinne einer Anfangsglaubhaftmachung verstanden wer-

den kann und Anlass fir weitere Ermittlungen gibt.

Nach alledem war die Beschwerde daher zuriickzuweisen.

Es konnte auch in der mindlichen Verhandlung vom 11. Oktober 2018 entschie-
den werden. Die Anmelderin bzw. ihr Verfahrensbevollmachtigter war form- und
fristgerecht am 29. August 2018 zu diesem Termin geladen worden. Nachvollzieh-
bare relevante Grunde dafir, den Termin vom 11. Oktober 2018 auf einen spéte-
ren Zeitpunkt zu vertagen, hat der Verfahrensbevollmachtigte in dem am Termins-
tag gefuihrten Telefonat nicht angegeben.
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Rechtsmittelbelehrung:

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

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

das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmafig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Austibung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der
Befangenheit mit Erfolg abgelehnt war,
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 mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften tiber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt wor-
den sind, oder

6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.
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 Bevollméachtigten schriftlich

oder in elektronischer Form einzulegen.

Knoll Kriener Dr. Nielsen
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