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Absolute Schutzhindernisse § 8

angesprochenen Verkehrskreise ausreichend ist (BGH GRUR 2001, 240, 242 —
SWISS ARMY).

4. MaBgebliche Verkehrskreise

Grundsatz. MaBstab fiir das Verkehrsverstindnis ist immer der normal infor- 73
mierte, angemessen aufmerksame und verstindige Durchschnittsver-
braucher dieser Waren bzw. -empfinger dieser Dienstleistungen (st. Rspr. zB
EuGH GRUR 2005, 763 — Nestlé, Tz. 25; EuGH GRUR Int. 2005, 823 —
Eurocermex; Tz. 31; EuGH GRUR Int. 2005, 135 — Mag Instrument, Tz. 19;
EuGH GRUR 2004, 943 — SAT'1, Tz. 24; EuGH GRUR 2004, 674 Koninklijke
KPN Nederland, Tz. 34; EuGH GRUR 2003, 514 — Linde, Tz. 41; BGH GRUR
2009, 952 — DeutschlandCard, Tz. 9; BGH GRUR 2009, 411 — STREETBALL,
Tz. 8; BPatGE 50, 155, 159 — TRM Ténant Relocation Management), wobei auf die
jeweils konkret angesprochenen Verkehrskreise gemidl den nachstehenden
Grundsitzen abzustellen ist. MaBgebend ist immer das Verstindnis der inldndi-
schen Verkehrskreise (EuGH GRUR 2006, 411 — Matratzen Concord, Tz. 23 ff.;
EuGH GRUR 2004, 428 — Henkel (Waschmittelflasche), Tz. 65; BGH GRUR
2001, 240, 242 — SWISS ARMY; BGH GRUR 1999, 495 — Etiketten), da diese in
der Lage sein miissen, die Bedeutung des Zeichens zu verstehen. Indizien fiir die
Feststellung des inlindischen Verkehrsverstindnisses konnen sich aber auch aus
ausldndischen Paralleleintragungen (dazu oben Rdn. 30) ergeben. Auch bei
fremdsprachigen Zeichen bleibt immer das Verstindnis der inlindischen Ver-
kehrskreise maBgebend (unten Rdn. 85 ff.).

Malgebend ist die Auffassung derjenigen Verkehrskreise, an die sich die 74
‘Waren/Dienstleistungen wenden, fiir die das Verzeichnis Schutz begehrt, also
die Abnehmer, die die Waren oder Dienstleistungen des Anmelders nachfragen
(EuGH GRUR 2005, 763 — Nestlé, Tz. 25; EuGH GRUR Int. 2005, 823 —
Eurocermex; Tz. 31; EuGH GRUR Int. 2005, 135 — Mag Instrument, Tz. 19;
EuGH GRUR 2004, 943 — SAT 1, Tz. 24; EuGH GRUR 2004, 674 — Konin-
klijke KPN Nederland, Tz. 34; EuGH GRUR 2003, 514 — Linde, Tz. 41) oder
sonstige Personen, die mit dem Vertrieb befasst sind (vgl. EuGH GRUR 2004,
682 — Bjornekulla Fruktindustrier, Tz. 23: auch Zwischenhindler, aber Verbraucher
spielen ,,entscheidende Rolle”; s.a. BGH GRUR 2009, 411 — STREETBALL,
Tz. 12) ebenso wie bloBe Interessenten (BGH GRUR 2008, 900 — SPA II,
Tz. 18; BGH GRUR 2006, 760 — LOTTO, Tz. 22; BGH GRUR 1999, 495,
496 — Etiketten), oder wie der BGH auch formuliert, die Verkehrskreise, in denen
,,die Marke Verwendung finden oder Auswirkungen zeitigen kann* (zB BGH
GRUR 2008, 710 — VISAGE, Tz. 35, zur Verkehrsdurchsetzung). Bei Waren
des tiglichen Bedarfs, zB Textilien, ist das regelmiBig die Gesamtbevolkerung
(zB EuGH GRUR Int. 2006, 842 — Storck (Form eines Bonbons 1I), Tz. 23; EuGH
GRUR 2004, 943 — SAT'1, Tz. 24; EuGH GRUR 2003, 604 — Libertel, Tz. 46;
BGH GRUR 2009, 411 — STREETBALL, Tz. 12). Dabei hat die Marke hiufig
Bedeutung sowohl flir Fachkreise (zB Hindler) als auch die Allgemeinheit (zB
BPatG GRUR 2009, 491, 493 — Vierlinden, zu Handelsdienstleistungen). Werden
die Waren nur in Gewerbebetrieben verwendet, kommt es auf eine abweichende
Auffassung der Endkunden nicht an (BGH GRUR 1999, 495, 496 — Etiketten).
Wenden sich die Waren dagegen an unterschiedliche Verkehrskreise, sind samt-
liche Verbraucherkreise malgeblich (BGH GRUR 2008, 900 — SPA II,
Tz. 18; BGH GRUR 2006, 760 — LOTTO, Tz. 22), dh das Eintragungshindernis
darf'in keinem dieser Kreise vorliegen.

. Relevante Verkehrskreise konnen insbesondere auch Fachkreise sein, zB 75
Arzte und Apotheker bei verschreibungspflichtigen Medikamenten (BGH
GRUR 2004, 684, 685 — Farbige Arzneimittelkapsel; BGH GRUR 2002, 540, 541
— OMEPRAZOK; BGH GRUR 2000, 603, 604 — Ketof/ETOP; BGH GRUR
1995, 50, 52 — Indorektal/Indohexal; BGH GRUR 1994, 805, 807 — Alphaferon;
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BPatG MarkenR 2002, 348, 356 — Farbige Arzneimittelkapsel; BPatGE 44, 33, 36 f.
— ORBENIN)) aber auch Personen, die in speziellen Branchen wie dem Immobi-
lienmanagement titig sind (BPatG MarkenR 2007, 519, 521 — TRM Tenant
Relocation Management). In Fachkreisen kann zB die Benutzung einer Fremdspra-
che eingebiirgert sein und gegen Unterscheidungskraft bzw. fiir den beschreiben-
den Charakter einer fremdsprachigen Angabe sprechen (BPatG GRUR 1997,
644, 645 — Partner with the Best), es konnen Abkiirzungen als Sachbegriffe tiblich
sein (BPatG GRUR 1998, 577, 578 — Schmerz-ASS). Ob der allgemeine Verkehr
einen Fachbegriff als Phantasieangabe auffalt, kann dann unerheblich sein (BGH
GRUR 1994, 803, 804 — TRILOPIROX), wihrend umgekehrt Fachkreise auch
geringfligigere Abweichungen von einem freihaltebediirftigen Sachbegrift erken-
nen, die dem allgemeinen Verkehr moglicherweise nicht auffallen wiirden, sie
aber jedenfalls dann den Unterschied zu dem Fachwort bemerken wiirden, wenn
sie dieses kennenlernen (BGH GRUR 2002, 540, 541 — OMEPRAZOK; zu den
INN-Begriffen oben Rdn. 56). Soweit die Mitglieder des DPMA oder BPatG
selbst nicht zu den angesprochenen Fachkreisen gehoren (zB als technische Rich-
ter oder Juristen), kommt eine Feststellung der maB3gebenden Verkehrsauffassung
aufgrund eigener Kenntnisse normalerweise nicht in Betracht.

5. Verkehrsauffassung zu beanspruchten Waren/Dienstleistungen

Die Verkehrsauffassung ist in verschiedener Hinsicht von den relevanten Waren
und Dienstleistungen geprigt. Zunichst geht der EuGH davon aus, dal3 der
Durchschnittsverbraucher je nach Art der Waren die Kennzeichen mit einem
unterschiedlichen Aufimerksamkeitsgrad wahrnimmt und daf} dieser insbeson-
dere bei Waren des tiglichen Bedarfs gering ist (EuGH GRUR Int. 2004, 639 —
Procter & Gamble, Tz. 53; EuGH GRUR Int. 2004, 531 — Henkel (dreidimensionale
Tablettenform I), Tz. 48, jeweils zu Waschmittel-Tabs). Aus dem geringeren Auf-
merksamkeitsgrad entnimmt der EuGH dann auch, da der Verkehr weniger auf
geringfligice Abweichungen vom Ublichen achtet und deshalb zB Farb- oder
Formgestaltungen besonders aus dem Rahmen fallen miissen, um als Herkunfts-
hinweis dienen zu konnen. Daf3 der Verbraucher ,,durchschnittlich aufmerksam®
ist, soll also nicht bedeuten, daB3 er in jeder Situation gleich aufmerksam auf
Kennzeichen achtet.

Weiter haben die konkreten Waren/Dienstleistungen des Verzeichnisses Ein-
fluB auf die Verkehrsauffassung insoweit, als der Verkehr die Gestaltungs- und
Kennzeichnungsgewohnheiten auf einem bestimmten Markt kennt und
beispielsweise einer farbigen Gestaltung der Ware in bestimmten Marktsegmenten
nur eine dekorative, in anderen Marktsegmenten dagegen eine herkunftshinwei-
sende Funktion zumessen wird (unten Rdn. 181 ff.). Das gleiche gilt fiir die auf
einem bestimmten Warengebiet tiblichen dreidimensionalen Formen und die
Frage, wann sich eine Gestaltung hinreichend stark vom vorbekannten Formen-
schatz abhebt, um vom Verkehr als Herkunftshinweis verstanden zu werden
(unten Rdn. 189).

6. Verkehrsauffassung: Erfahrungssitze

Zur Frage, wie der Verkehr die ihm gegentibertretenden Zeichen wahrnimmt,
haben EuGH, BGH und BPatG Erfahrungssitze entwickelt, auf die zuriickgegrif-
fen werden kann, soweit — wie meist — konkrete empirische Feststellungen, etwa
durch Umfragegutachten, fehlen. Die hiufig im Zusammenhang mit den merk-
malsbeschreibenden Angaben entwickelten Regeln werden meist unverindert
auch auf die Priifung der Unterscheidungskraft tibertragen, sofern insoweit keine
Besonderheiten des Sachverhalts bestehen, sondern, wie hiufig, die Unterschei-
dungskraft nur deshalb fraglich erscheint, weil der Verkehr eine beschreibende
(und deshalb freihaltebediirftige) Angabe annehmen konnte. Ahnliche Erfah-
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rungssitze kommen auch bei der Beurteilung der Zeichenihnlichkeit im Verlet-
zungsfall zur Anwendung (§ 14 Rdn. 857 ff).

Auch der normal informierte, angemessen aufmerksame und verstindige 79
Durchschnittsverbraucher wird bei Produkten des tiglichen Bedarfs in aller Regel
keine langwierigen und komplizierten Erwigungen anstellen, wenn er dafiir
keinen besonderen Anlaf3 hat (oben Rdn. 76).

Der Verkehr stellt keine analytische, zergliedernde Betrachtung an (st. 80
Rspr., zB: EuGH GRUR Int. 2005, 133 — Mag Instrument; EuGH GRUR Int.
2004, 639 — Procter & Gamble, Tz. 44; EuGH GRUR 2003, 58 — DKV] Tz. 24;
BGH GRUR 2002, 261, 262 — AC; BGH GRUR 2001, 240, 241 — SWISS
ARMY; BGH GRUR 2000, 502, 503 — St. Pauli Girl; BGH GRUR 2000, 231,
232 — FUNFER; BGH GRUR 1999, 1089, 1091 — YES; BPatG GRUR-RR
2009, 426, 427 — Yoghurt-Gums; BPatG GRUR 2008, 416, 419 — Variabler
Strichcode; vgl. auch BPatG GRUR 1998, 399, 400 — Rack Wall: kein Raum fiir
,2Deduktionen®).

Er geht fernerliegenden Bedeutungen nicht niher nach, sondern nimmt die 81
Marke so wahr, wie sie ihm entgegentritt, der Gesamteindruck ist mal3-
gebend (oben Rdn. 44). Dementsprechend mul} zB ein beschreibender Begriff,
der der Schutzfihigkeit entgegenstehen wiirde, ohne lingere Uberlegungen als
solcher erkennbar sein. -

Der Verkehr stellt auch keine rechtlichen Uberlegungen an (BGH GRUR 82
2001, 240, 241 — SWISS ARMY).

Da der Verkehr nur leicht verstindliche Bedeutungen erkennt, kann Mehr- 83
deutigkeit fiir die Schutzfihigkeit sprechen (BGH GRUR 2009, 949 — My
World, Tz 12; s.u. Rdn. 130ft., auch zu den Grenzen dieses Erfahrungssatzes).
Das gilt auch fiir unvollstindige Angaben, die der Verkehr erst zu einer sinn-
vollen beschreibenden oder werbenden Angabe erginzen muf3 (BPatG GRUR
1997, 532 — Du darfst).

Unterscheidungskriftig und nicht freihaltebediirftig sind auch sprechende 84
Zeichen, die einen bestimmten Sinngehalt nur andeuten (zB BGH GRUR
1999, 989, 990 — HOUSE OF BLUES; BPatG GRUR 1998, 718 — LUFT-
FAHRT WOCHE). Sprechende Marken sind auch solche, die nur symbolisch
auf Eigenschaften der Waren/Dienstleistungen hinweisen (Beispiele zur Kenn-
zeichnungskraft im Verletzungsproze3 § 14 Rdn. 563 f.).

7. Fremdsprachige Bezeichnungen

a) Grundsatz. Grundsitzlich gilt fiir fremdsprachige Wortzeichen bzw. fremd- 85
sprachige Wortbestandteile von Kombinationszeichen nichts anderes als fiir
deutschsprachige. Die vielen Fremdworter, die in die deutsche Sprache einge-
gangen sind, werden ohnehin wie andere deutsche Worter behandelt (zB BGH
GRUR 2008, 710 — VISAGE, Tz. 18; BGH GRUR 2003, 1050 — Cityservice).
Auch fur fremdsprachige Zeichen ist unter Zugrundelegung der Verkehrsauffas-
sung festzustellen, inwieweit die Bezeichnung als Herkunftshinweis verstanden
wird, sie als beschreibend angesehen wird usw. Da es ausschlieBlich auf das
Verstindnis des inlandischen Verkehrs ankommt (st. Rspr., zB EuGH GRUR
2006, 411 — Matratzen Concord, Tz. 23; BGH GRUR 2008, 710 — VISAGE,
Tz. 18; BGH GRUR Int. 2001, 462, 464 — Stabtaschenlampe; BGH GRUR 2000,
502, 503 — St. Pauli Girl;, BGH GRUR 1999, 995, 997 — HONKA; BGH
GRUR 1989, 666, 667 — Sleepover), sind bei dieser Beurteilung auch nur dessen
Sprachkenntnisse entscheidend. Eine bloBe Ubersetzung ins Deutsche und an-
schlieBende Priifung des so gewonnenen deutschen Begriffs auf seine Eintrag-
barkeit scheidet aus (zB LG Mannheim MMR 2000, 47 — nautilus). Vielmehr ist
in jedem Einzelfall zu priifen, wie der inlindische Verkehr gerade die fremd-
sprachige Form der Angabe versteht. Versteht der inlindische Verkehr den
Sinngehalt der Angabe nicht, wird er sie als Phantasieangabe betrachten, womit
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