BUNDESPATENTGERICHT

28 W (pat) 132/03

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 399 76 341.4

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
8. September 2004 durch den Vorsitzenden Richter Stoppel, die Richterin
Schwarz-Angele und den Richter Paetzold

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 152
10.99



Grinde

Die nachfolgend wiedergegebene, als dreidimensionale Marke (im Original farbig)

fur die Waren

"konserviertes, getrocknetes und gekochtes Gemuse; frisches Ge-

mise; Kartoffelprodukte, Kroketten, Pommes Frittes"

angemeldete Darstellung




ist von der Markenstelle fur Klasse 29 des Deutschen Patentamts zunéchst voll-
standig und auf die Erinnerung teilweise, und zwar fur die vorgenannten Waren
ausgenommen "“frisches Gemiuse", wegen Fehlens jeglicher Unterscheidungskraft
bzw. des Bestehens eines aktuellen Freihaltebedirfnis mit der Begriindung zu-
rickgewiesen worden, die Anmeldung erschopfe sich in der bloRBen Wiedergabe
der aul3eren Form der versagten Waren (Extruderprodukt), der der Verkehr ange-
sichts der marktublichen Erscheinungsform und der im Lebensmittelsektor vielfalti-
gen Gestaltungsformen mangels entsprechender Gewdhnung und Anhaltspunkte
im Sinne markenrechtlicher Originalitat keine Individualitat beimesse, um darin das

Kennzeichen eines bestimmten Unternehmens zu sehen.

Mit der hiergegen gerichteten Beschwerde macht die Anmelderin geltend, dass
Schutz primar fur die besonderen Gestaltungselemente der Ware und ihrer dreidi-
mensionalen Abbildung beansprucht werde. Die fur die Bejahung der Unterschei-
dungskraft erforderliche Eigenart ergebe sich aus dem nicht zum vertrauten For-
menschatz gehdrenden Erscheinungsbild eines aus der ganzen Kartoffel geschnit-
tenen Produkts, was eine sich von der funktionsbezogenen Gestaltung l6sende
Form ergebe, die fir das angesprochene Warengebiet neu sei, aus dem Rahmen
des Ublichen falle und damit typisch auf den Anmelder als Hersteller hinweise.
Markenregisterrechtlich entspreche der vorliegende Fall der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zum "Blutenformkase”, wo die Gewdhnung des Verkehrs an
Warenformmarken auf dem Lebensmittelsektor festgestellt worden sei.

Hilfsweise beschrankt die Anmelderin das Warenverzeichnis auf "frisches Gemu-
se; aus der ganzen Kartoffel geschnittene Kartoffelprodukte (tiefgekuhlt)".

Die zulassige Beschwerde ist nicht begriindet.



Fur den Senat ist bereits zweifelhaft, ob der angemeldeten Form, die sich auch
nach dem Vorbringen der Anmelderin in einer naturalistischen Wiedergabe der
versagten Waren erschopft, als dreidimensionales Gebilde tberhaupt Markenfa-
higkeit im Sinne von 8 3 MarkenG zukommt oder ob nicht ein Fall des § 3 Ab-
satz 2 MarkenG vorliegt, denn die Anmelderin tragt selbst vor, dass die Ware von
der besonderen Formgebung gepragt sei und mithin aus einer Form besteht, die
durch die Art der Ware (Schnittform) bedingt wird. Unabhangig von dieser Vorfra-
ge ist die angemeldete Darstellung aber auch nach Auffassung des Senats zu-
recht nach 8 8 Abs 2 Nr 1 und 2 MarkenG von der Eintragung in das Markenregi-
ster ausgeschlossen, da ihr jegliche Unterscheidungskraft fehlt bzw. sie fir Mitbe-

werber frei zu halten ist.

Die Beurteilung der Unterscheidungskraft von Gebilden der vorliegenden Art nach
§ 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG erfordert wie bei allen anderen markenfahigen Darstellun-
gen die Feststellung von Tatsachen, ob und inwieweit der Verkehr diesen in bezug
auf die konkret beanspruchten Waren eine Hinweisfunktion auf die betriebliche
Herkunft der Waren beimisst. Dabei ist von dem Erfahrungssatz auszugehen,
dass bei als Marke beanspruchten Darstellungen, die lediglich aus der Form der
Ware bestehen, eine Eignung, sie von Erzeugnissen anderer Unternehmen zu un-
terscheiden, von vornherein ausscheidet, wenn sich die Wiedergabe der Waren-
form in der bloRen Verkorperung eines im Vordergrund stehenden beschreiben-
den Begriffsinhalts erschopft oder aus sonstigen Grinden vom Verkehr nur als
solche verstanden wird. Soll hingegen der Verkehr zu der Vorstellung gelangen,
dass die konkrete Warenform etwas Uber die Herkunft aus einem bestimmten Un-
ternehmen aussagt, bedarf es zusatzlicher Umstande, etwa das die wéahlte Waren-
form durch ihre Eigenheiten auffallt, vom Gewohnten und Erwarteten abweicht und
dadurch im Gedéachtnis der Abnehmer haften bleibt. Ob der Verkehr dabei letztlich
in der Warenform mehr als eine funktionell oder asthetisch bedingte Gestaltung er-
kennt, hangt von den Gepflogenheiten des jeweils beanspruchten Warengebiets
ab. Selbst wenn dort bereits eine Vielfalt an Gestaltungen ublich ist - wie im Be-

reich der Klasse 29 generell und bei Kartoffelprodukten insbesondere - ist den-



noch nicht auszuschlieRen, dass der Verkehr dann die jeweilige Gestaltung mit ei-
ner bestimmten betrieblichen Herkunft verbindet, wenn es sich erkennbar um eine
willktirliche Formgebung handelt, die sich von anderen Gestaltungen durch wie-
derkehrende charakteristische, also identitatsstiftende Merkmale unterscheidet
(vgl. BGH GRUR 2004, 329 - Kase in Blutenform). Allerdings genigt das blofRe
Abweichen von der Norm oder der Branchenublichkeit fur sich noch nicht, um die
Unterscheidungskraft im markenrechtlichen Sinne zu bejahen, vielmehr ist darauf
abzustellen, dass die als Marke beanspruchte Darstellen erheblich von der Ublich-
keit abweicht, da sie erst dadurch ihre wesentliche Herkunftsfunktion erftllt (EuGH
GRUR 2004, 428 Rdnr. 48 ff — Henkel).

Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht erfillt, da es sich bei der
beanspruchten Darstellung um die bloRe Wiedergabe eines typischen Kartoffel-
bzw. Gemiseprodukts handelt. Da der Verkehr, wie die Feststellungen des Senats
ergeben haben, auf dem vorliegend beanspruchten Warengebiet an die Verwen-
dung diverser, Uber blof3e geometrische Muster (wie Stabchen oder Kugeln) hi-
nausgehende Formen als bloRe Warengestaltung gewdhnt ist, stellt sich fur ihn
die als Marke beanspruchte Darstellung mithin nur als ein Produkt unter vielen oh-
ne jegliche betriebliche Hinweisfunktion dar. Das gilt selbst bei einer erstmaligen
Verwendung dieser speziellen Form, wie sie von Anmelderin behauptet wird, da
wie ausgefihrt auf dem Gebiet der versagten Waren im Zuge entsprechender
Marketing- und Absatzmalinahmen standig neue Warenformen von verschiede-
nen Herstellern auf dem Markt erscheinen, wovon bereits die Markenstelle zurecht
ausgegangen ist und wovon sich jedermann bei einem Blick in das Warenangebot
zB eines Supermarktes oder Vertreibers von Tiefkihlkost Gberzeugen kann. Die
Anmelderin verkennt in diesem Zusammenhang, dass bei der speziellen Gestal-
tung von Waren der vorliegenden Art zwar durchaus eine gewisse Kreativitat mit-
spielen kann, diese die angemeldete Form aber nicht zwingend phantasievoll im
Sinne einer unterscheidungskraftigen Marke macht. Denn Kreativitat bei der Ge-
staltung von Erzeugnissen ist auch und gerade auf dem fraglichen Warensektor

zur Erweckung eines Kaufanreizes von besonderer Bedeutung. Eine neu einge-



fuhrte Form vermag deshalb beim Verbraucher nicht zwangslaufig schon den Ein-
druck zu erwecken, es handele sich um die speziell kennzeichnende Form der

Ware eines bestimmten Unternehmens.

Dagegen spricht auch der Umstand, dass der Verkehr dem Marktauftritt in dieser
Form bei den vorliegend versagten Waren tagtaglich ausgesetzt ist, so dass bei
ihm eine Gewohnung eingetreten ist, in einer solchen Darstellung der Ware nur
diese selbst zu sehen, der auf3eren Formgebung indes keinerlei kennzeichnende
Funktion beizumessen, solange sich diese in dem ihm gelaufigen verkehrsubli-
chen Rahmen bewegt. So haben die Feststellungen des Senats ergeben, dass
Produkte der beanspruchten Warenform bereits von unterschiedlichen Vertreibern
auf dem Markt unter der Bezeichnung "Kartoffelkringel, Kartoffel-Twisters, Twister
Fries, Twister Frittes" angeboten werden, wie ein Blick in Sortimentskataloge von
Firmen wie Agrarfrost, Eismann, Bofrost, Geyer, Lambweston, McCain usw. zeigt.
Soweit die Anmelderin in diesem Zusammenhang darauf verweist, es handele sich
dabei stets um ein und dasselbe Produkt aus ihrem Hause, das an Wiederverkau-
fer geliefert worden sei, ist das markenrechtlich insoweit irrelevant, als dem vorlie-
gend allein mafl3geblichen Verkehr der Endverbraucher dieser Umstand —so er
Uberhaupt zutrifft — weder bekannt noch erkennbar ist, er vielmehr davon ausge-
hen muss, dass ihm ein forminnovatives Produkt von unterschiedlichen Herstellern
angeboten wird, zumal die Technologie moderner Schneidemaschinen nahezu je-
de Schnittform bei Kartoffeln zuldsst (vgl. B. Putz, Kartoffellexikon, Hamburg 1999,
S. 111).

Letztlich ist fir den Senat nicht ersichtlich, dass die angemeldete Darstellung bzw.
die Formgebung der Ware selbst Uber den aufgezeigten Rahmen hinausgeht und
Uber die im Sinne modernen Lebensmitteldesigns ansprechende Gestaltung der
Ware hinausreichende Elemente aufweist, die sich von einer blof3en Warendar-
stellung - und zwar gerade auf dem vorliegenden Warengebiet - individualisierbar
abheben. Die abgebildete Ware bzw. die Ware selbst misste vielmehr Gestal-

tungselemente aufweisen, die sich von den bereits Ublichen Gestaltungen soweit



abheben, dass der Verkehr in der Ware nicht nur eine beliebige und mdglicherwei-
se ansprechende Variation der bereits bekannten Formen sieht, sondern dariiber
hinaus das Kennzeichen eines Unternehmens. Das ist indes wie ausgefuhrt vorlie-

gend nicht der Fall.

Aufgrund dieser tatsachlichen wie rechtlichen Umstande muss im Ergebnis davon
ausgegangen werden, dass der Verkehr der Formgebung der beanspruchten Wa-
ren und der gewahlten Darstellungsform grundsatzlich nicht die Bedeutung als be-
trieblicher Herkunftshinweis beimisst, sondern diese nur als Teil der Ware bzw. als
die Ware selbst ansieht. Markenrechtlich bedeutet diese Feststellung, dass der
angemeldeten Darstellung zumindest in Bezug auf die versagten Waren jegliche
Unterscheidungskraft fehlt und ihr deshalb von der Markenstelle zurecht insoweit

die Eintragung versagt worden ist.

Aus den aufgezeigten Grinden und vor allem dem Umstand, dass ein entspre-
chende Produkt bereits auf dem Markt ist, muss schlief3lich auch das bestehen ei-
nes Freihaltebedirfnis bejaht werden, da den Mitbewerbern im Rahmen der ver-
kehrsiblichen und vom Verbraucher erwarteten Gestaltungsvielfalt die Kreierung
immer neuer Formen im Rahmen des technisch Machbaren ungehindert von Mo-

nopolrechten Dritten ermoglicht werden muss.

Die Beschwerde war als unbegriindet zurtickzuweisen.

Stoppel Schwarz-Angele Paetzold
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