BUNDESPATENTGERICHT

24 W (pat) 35/16 An Verkindungs Statt
zugestellt am
(Aktenzeichen) 2. August 2016

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2013 045 535.5

hat der 24. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mundliche Verhandlung vom 21. Juni 2016 unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Richters Metternich, des Richters Schmid sowie der Richterin am Landgericht
Lachenmayr-Nikolaou

BPatG 154
05.11



beschlossen:

Die Beschwerde der Anmelderin wird zurickgewiesen.

Grinde

Die Anmelderin hat am 8. August 2013 beim Deutschen Patent- und Markenamt

(DPMA) beantragt, die Bezeichnung

FRITTEN

fur die Waren

Klasse 30: Zuckerwaren, ndmlich Kaubonbons, einschlie3lich Fruchtkau-

bonbons

in das beim DPMA geflihrte Markenregister einzutragen.

Die Markenstelle fur Klasse 30 des DPMA hat die Anmeldung mit Beschluss vom
27. Mai 2014 und die hiergegen gerichtete Erinnerung mit weiterem Beschluss
vom 8. September 2015 zuriickgewiesen. Zur Begrindung hat sie ausgefihrt,
dass die angemeldete Bezeichnung ,FRITTEN® von den angesprochenen inlan-
dischen Verkehrskreisen im Sinn von ,Pommes Frites“ verstanden werde. Der
Ausdruck sei damit unter Bertcksichtigung der in Bezug auf Zuckerwaren fest-
stellbaren Formenvielfalt geeignet, die Warenform der in der Anmeldung bean-
spruchten Kaubonbons anzugeben. Sil3warenangebote, die die Form von ,Fritten®
aufwiesen und die als ,Fritten“ beschrieben seien, seien sogar bereits nachweis-

bar. Das Zeichen sei daher als eine zur Beschreibung von Warenmerkmalen ge-



eignete Angabe von der Eintragung ausgeschlossen und verfige auch nicht tGber
die erforderliche Unterscheidungskraft.

Dagegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin. Sie meint, das angespro-
chene Publikum verstehe das Wort ,FRITTEN® nicht in der Bedeutung ,Pommes
frites“. Ferner verfligten ,Pommes frites“ bzw. ,Fritten“ nicht Gber eine spezifische
Form. Die von der Markenstelle angesprochenen Verwendungsbeispiele ,Frigeo

Ahoj Brause Fritten“ und ,Saure Baren Fritten® seien ohne Aussagekraft.

Die Anmelderin beantragt,

die Beschlisse der Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen
Patent- und Markenamts vom 27.Mai2014 und vom
8. September 2015 aufzuheben.

Die Anmelderin hat in der mindlichen Verhandlung vom 21. Juni 2016 das Wa-
renverzeichnis mit einer als 1. Hilfsantrag bezeichneten Erklarung (BIl. 36 d. A.)

hilfsweise wie folgt beschrankt:

Klasse 30: Zuckerwaren, namlich Kaubonbons der Marke FRITT, ein-

schlieRlich Fruchtkaubonbons.

Mit einer als 2. Hilfsantrag bezeichneten Erklarung hat sie hilfsweise das Waren-

verzeichnis in der nachfolgenden Fassung beansprucht:

Klasse 30: Zuckerwaren, namlich flache Kaubonbonstreifen, einschlief3lich

flache Fruchtkaubonbonstreifen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Eingaben der Anmelderin und den

Ubrigen Akteninhalt verwiesen.



Die zulassige Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg. Der Eintragung der
angemeldeten Bezeichnung ,FRITTEN® stehen sowohl in der urspringlichen als
auch in der als Hilfsantrag 2 bezeichneten Fassung des Warenverzeichnisses die
Eintragungshindernisse nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 MarkenG entgegen. Die
Fassung des Warenverzeichnisses in der als Hilfsantrag 1 bezeichneten Fassung
ist mangels Unbestimmtheit unzulassig. Die Zurickweisung der Markenanmel-
dung durch die Markenstelle hat daher Bestand (vgl. 8 37 Abs. 1 MarkenG).

1. Gemall § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG sind Marken von der Eintragung aus-
geschlossen, die ausschlie3lich aus Zeichen oder Angaben bestehen, die im Ver-
kehr zur Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der Menge, der Bestimmung,
des Wertes, der geographischen Herkunft, der Zeit der Herstellung der (be-
anspruchten) Waren oder der Erbringung der (beanspruchten) Dienstleistungen
oder zur Bezeichnung sonstiger Merkmale der Waren oder Dienstleistungen
dienen koénnen. Der Zweck dieser Bestimmung besteht vor allem darin, beschrei-
bende Angabe oder Zeichen vom markenrechtlichen Schutz auszuschlie3en, weil
ihre Monopolisierung einem berechtigten Bedurfnis der Allgemeinheit an ihrer
ungehinderten Verwendbarkeit widerspricht. Sie erlaubt es daher nicht, dass die
Verfigung uber solche Zeichen und Angaben infolge ihrer Eintragung nur einem
Unternehmen oder einzelnen Personen vorbehalten wird. Entscheidendes Krite-
rium fur den Ausschluss der Eintragung ist allein die Eignung einer Bezeichnung
zur beschreibenden Verwendung (vgl. EuGH, GRUR 1999, 723 Rn. 25, 30,
32 - Chiemsee; GRUR 2004, 146 Rn. 31 f. - DOUBLEMINT; BGH, GRUR 2012,
272 Rn. 9, 17 - Rheinpark-Center Neuss). Fur die Eignung als beschreibende
Angabe ist auf das Verstandnis des Handels und/oder des normal informierten
und angemessen aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers als
malf3gebliche Verkehrskreise abzustellen (vgl. EuGH, GRUR 1999, 723,
Tz. 29 - Chiemsee; GRUR 2006, 411, Tz. 24 - Matratzen Concord).


https://www.juris.de/jportal/portal/t/c7d/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=5&numberofresults=526&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE001103123&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/c7d/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=5&numberofresults=526&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE004401377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/czh/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE001103123&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/dag/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=201&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE590169900&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/dag/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=201&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE594132003&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/dag/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=201&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE594132003&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_31
https://www.juris.de/jportal/portal/t/dag/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=201&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310042012&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/dag/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=201&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310042012&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/dag/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=15&numberofresults=201&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310042012&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_9
https://www.juris.de/jportal/portal/t/czh/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE590169900&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/czh/
https://www.juris.de/jportal/portal/t/czh/

Ausgehend von diesen Grundsatzen besteht die Bezeichnung ,FRITTEN® aus-
schlie3lich aus einer Angabe, die geeignet ist, Merkmale der in der Fassung der
ursprunglichen Anmeldungsunterlagen beanspruchten Waren ,Zuckerwaren, nam-
lich Kaubonbons, einschlie3lich Fruchtkaubonbons® in Bezug auf ihre Form zu

bezeichnen.

Die Bezeichnung ,FRITTEN" wird im Inland als umgangssprachliche Kurzform des
Begriffs Pommes frites verwendet (vgl. Deutsches Universalworterbuch, 1989,
S. 541, Anlage 1 zum Ladungshinweis vom 23. Mai 2016, und J. Herrmann, DAS
GROSSE LEXIKON DER SPEISEN, 2012, S. 309, Anlage 2 zum genannten La-
dungshinweis) und wird von den vorliegend angesprochenen Endverbrauchern
ohne weiteres in diesem Sinn verstanden. Dies wird dadurch bestétigt, dass der
Ausdruck ,FRITTEN® auch in Bezug auf Zuckerwaren bereits als Sachhinweis ver-
wendet wird (vgl. die im angegriffenen Beschluss vom 8. September 2015 ge-

nannten Beispiele: Frigeo Ahoj-Brause Fritten; Saure Fritten von Baren Company).

Die Eignung der Bezeichnung ,FRITTEN® als eine im vorliegenden Warenzusam-
menhang beschreibende Sachangabe wird auch nicht dadurch in Frage gestellt,
dass Anbietern zur Bezeichnung vom Pommes frites ggf. weitere Ausdriicke wie
etwa Pommes zur Verfigung stehen. Der Allgemeinheit muss namlich die freie
Wahl zwischen allen vernunftigerweise zur Beschreibung geeigneten Angaben
erhalten bleiben (vgl. EuGH, GRUR 2004, 674, Rn. 55 - Postkantoor; m. w. N.
Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl., § 8 Rn. 367).

In der Bedeutung ,Pommes frites” ist das Zeichen geeignet, die Form der im Wa-
renverzeichnis in der Fassung der Anmeldungsunterlagen beanspruchten ,Kau-
bonbons* zu bezeichnen. Der Produktbereich der Zuckerwaren einschlie3lich Kau-
bonbons ist durch eine Uberaus grof3e Formen- und Farbenvielfalt gepréagt.
Zuckerwaren werden als Baren, Mause, Frosche, Totenkopfe, Brezeln, Flasch-
chen, Spiegeleier, Oktopusse, Smartphones und vieles mehr angeboten. Produkte

aus Weingummi oder Schaumzucker unterschieden sich regelmafiig weniger im



Geschmack als vielmehr durch ihre Formgebung, die entscheidend die Originalitat
des Produkts beeinflusst und an der sich auch die Benennung der Ware orientiert,
vgl. schon gangige Warenformen wie ,Gummibaren® oder ,Colaflaschen®. Ent-
sprechende Bezeichnungen sind daher geeignet, die Form und damit die Be-
schaffenheit der Waren anzugeben (vgl. BPatG, Beschl. vom 29. November 2010
— 25 W (pat) 195/09 - Schwarze Eulen, verfigbar in PAVIS PROMA). Das Inte-
resse der Wettbewerber an einer freien Formgestaltung und einer entsprechenden
Bezeichnung ihrer Waren bezieht sich danach gerade auch auf originelle Waren-
formen. Hiervon umfasst ist auch die fir Pommes frites typische Form eines lang-
lichen Stébchens (vgl. o.g. Anlage 2 zum Ladungshinweis: ,Kartoffelstabchen®
zum Ladungshinweis), zumal Zuckerwaren vielfach der Form anderer Lebensmit-
tel nachempfunden sind (vgl. etwa Obstformen). Diese Sicht wird zudem dadurch
bestatigt, dass, wie schon die Markenstelle angemerkt hat (vgl. Beschluss vom
8. September 2015, S. 2), Zuckerwaren auch bereits vor der Anmeldung des Zei-
chens der Anmelderin in ,Frittenform“ angeboten worden sind (vgl. ferner die An-
lagen 3 und 4 zum Ladungshinweis vom 23. Mai 2016: ,Haribo Saure Pommes*

und ,Red Band Saure Pommes frites).

Nachdem die angemeldete Bezeichnung hinsichtlich der urspriinglich beantragten
Waren (Hauptantrag) tUber eine warenbeschreibende Bedeutung verfugt, wird der
Verkehr die angemeldete Marke auch nicht als betrieblichen Herkunftshinweis,
sondern lediglich als Angabe Uber die Beschaffenheit der Ware wahrnehmen, so
dass das angemeldete Zeichen zudem auch jeglicher Unterscheidungskraft i. S. d.
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entbehrt.

Konkrete Tatsachen, die die Uberwindung der genannten Schutzhindernisse im
Hinblick auf das Vorliegen der Voraussetzungen einer nach 8 8 Abs. 3 MarkenG
infolge ihrer Benutzung in den beteiligten Verkehrskreisen durchgesetzten Marke
moglich erschienen lieRen, hat die Anmelderin nicht geltend gemacht. Ihr Vor-
bringen betreffend eine umfangreiche Benutzung ihrer Marke ,FRITT® flr sich

bietet insoweit keinen ausreichenden Anhalt, umso weniger als die Anmelderin


https://www.juris.de/jportal/portal/t/um1/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=4&numberofresults=280&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR308210994BJNE001103123&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

eine nach 8 8 Abs. 3 MarkenG erforderliche markenmafiige Benutzung der an-
gemeldeten Bezeichnung ,FRITTEN® fur die beanspruchten Waren gar nicht be-

hauptet hat.

2. Die Schutzhindernisse nach 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 und 1 MarkenG werden auch
nicht durch die hilfsweise geltend gemachten Einschrankungen des Waren- und
Dienstleistungsverzeichnisses in den von der Anmelderin als 1. und 2. Hilfsantrag

bezeichneten Fassungen ausgeraumt.

Unabhangig von der Frage der grundsatzlichen Zulassigkeit solcher bedingten
Einschrankungen (vgl. dazu Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl., 8 39 Rn. 7) ge-
nigt die Fassung nach der als 1. Hilfsantrag bezeichneten Erklarung ,Zuckerwa-
ren, namlich Kaubonbons der Marke FRITT, einschliel3lich Fruchtkaubonbons®
nicht dem aus der Funktion des Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses fol-
genden Bestimmtheitsgebot (vgl. EuGH, GRUR 2012, 822, Rn. 38 ff. - IP Trans-
lator; m. w. N. Strobele/Hacker, MarkenG, 11. Aufl., 8 32 Rn. 105, § 8 Rn. 392).
Denn die Beanspruchung der angemeldeten Marke fur ,Kaubonbons der Marke
FRITT® enthalt bereits keine unveranderlich feststehende Bestimmung der Waren,
welche es dem Verkehr und insbesondere auch Konkurrenten der Anmelderin er-
mdoglicht, den Schutzumfang einer gemall dem 1. Hilfsantrag eingetragenen
Marke sicher absehen zu kénnen. Denn die konkrete Produktbeschaffenheit der
,FRITT“-Kaubonbons, insbesondere ihre stoffliche Zusammensetzung und ihre
Form, kann sich nach Mal3gabe entsprechender unternehmerischer Entscheidun-

gen jederzeit &ndern.

Auch in Bezug auf ,Zuckerwaren, namlich flache Kaubonbonstreifen, einschliel3-
lich flache Fruchtkaubonbonstreifen®, fir die die Anmelderin die Eintragung in der
als Hilfsantrag 2 bezeichneten Fassung des Warenverzeichnisses begehrt, be-
steht aus den unter 1. genannten Grinden kein Raum fur die Eintragung des an-
gemeldeten Zeichens. Denn es ist nicht ausgeschlossen, dass ,flache Kaubon-

bonstreifen®, sofern es sich dabei Uberhaupt um eine wirtschaftlich nachvollzieh-



bare und damit zur objektiven Abgrenzung von anderen Waren geeignete Angabe
handelt, die fur Pommes frites typische Formgebung aufweisen. Daher ist die
angemeldete Bezeichnung auch in Bezug auf diese beanspruchten Waren geeig-
net ist, die Form der beanspruchten Waren zu beschreiben. Streifen haben typi-
scher Weise eine langliche Form und kénnen damit auch Pommes frites umfassen
(vgl. den Beanstandungsbescheid der Markenstelle vom 17.10.2013 zur Zuberei-
tung von Pommes frites: ,in Streifen schneiden®). Pommes frites nachempfundene
Kaubonbons kdnnen auch als flache Streifen ausgebildet sein, da entsprechende
Kartoffelstreifen und noch eher entsprechende, aber nicht zwingend in jeder Hin-
sicht dem naturlichen Vorbild nachgebildete Bonbons ohne weiteres breiter als

hoch gestaltet sein kbnnen.

Andere Fassungen des Warenverzeichnisses hat die Anmelderin nicht geltend ge-
macht. Der Sachvortrag der Anmelderin insbesondere zu der tatséchlichen Ver-
wendung der angemeldeten Bezeichnung und die aus den von der Anmelderin
eingereichten Unterlagen ersichtliche Form der beanspruchten Waren bieten aus
Sicht des Senats auch keinen Ansatzpunkt flr eine einerseits die Erfordernisse
des Bestimmtheitsgebots erfullende und andererseits vom beschreibenden Sach-
gehalt der angemeldeten Bezeichnung wegfiihrende Einschrankung des Waren-

verzeichnisses der Anmeldung.

Die Beschwerde der Anmelderin war nach alledem zuriickzuweisen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss konnen 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



1. das beschliel3ende Gericht nicht vorschriftsmafiig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Auslbung
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 Fuhrung des Verfahrens ausdriicklich 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 Beschlus-
ses beim Bundesgerichtshof, Herrenstr. 45 a, 76133 Karlsruhe, durch einen beim

Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt als Bevollméachtigten schriftlich

oder in elektronischer Form einzulegen.

Metternich Lachenmayr-Nikolaou Schmid

Bb



