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BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 399 06 072.3

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
6. Marz 2002 durch den Vorsitzenden Richter Stoppel und die Richterinnen
Schwarz-Angele und Martens

BPatG 152
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beschlossen:

Die Beschwerde der Anmelderin wird in der Hauptsache zurlck-
gewiesen.

Auf den Hilfsantrag werden die Beschliisse der Markenstelle fir
Klasse 29 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
19. Oktober 1999 und 28. August 2000 aufgehoben und die Sache
zur Behandlung und Entscheidung tber die behauptete Verkehrs-
durchsetzung an das Deutsche Patent- und Markenamt zurtick-

verwiesen.

Grinde

Angemeldet als dreidimensionale Marke ist die folgende Warenverpackungsform

siehe Abb. 1 am Ende

fur die Waren:

"Ka&se, Frischkase, Sahne, Rahm, Sauerrahm, Joghurt, Kefir,
Muslizubereitungen, im Wesentlichen bestehend aus Sauerrahm,
Buttermilch, Sauermilch, Joghurt, Kefir, Quark , zubereiteten

Frichten und Cerealien, Fertigdesserts aus Joghurt, Quark und



Sahne, auch mit Zusatz von Krautern und/oder zubereiteten

Fruchten; Milchreis, Griesbrei, Speiseeis (Klasse 29, 30)."

Die Markenstelle fur Klasse 29 des Deutschen Patent- und Markenamts hat der
Anmeldung den Schutz wegen fehlender Unterscheidungskraft mit der Begrin-
dung verweigert, der handelsiubliche Zweikammerbecher hebe sich nicht vom ubli-
chen Mal3 an Verpackungsdesign auf dem beanspruchten Warengebiet ab. Weder
Art, Form und Funktion noch die plastischen Einzelheiten wiesen schutzbegrin-
dende Eigentimlichkeiten auf, die vom Verkehr als betriebskennzeichnend ge-

wertet wirden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Anmelderin mit dem Antrag,

die Beschliisse des Deutschen Patent- und Markenamtes aufzu-

heben,

sowie hilfsweise,

die Eintragung aufgrund festgestellter Verkehrsdurchsetzung zu

beschlielRen.

Zur Begrundung fuhrt sie aus, die beanspruchte Form sei auf dem vorliegenden
Warensektor zumindest in dieser konkreten Ausgestaltung nicht bei anderen Her-
stellern zu finden. Die Besonderheit bestehe in der gegenuber dem rechteckigen
Grundri3 asymmetrisch diagonalen Anordnung der beiden Kammern und in deren
besonderer Form. Das Gebilde wirke daher herkunftskennzeichnend. Der Eintra-
gung sei aber zumindest im Hinblick auf eine Verkehrsdurchsetzung der bean-
spruchten Form zu entsprechen. Auf dem Gebiet von Fruchtjoghurts in Zweikam-
merbechern halte die Anmelderin einen Marktanteil von fast 94 Prozent, was quasi
eine Alleinstellung bedeute. Das Produkt sei seit 1984 mit standig steigenden Um-

satzen auf dem Markt, beginnend mit rund 16 Mio. Becher in 1984 nunmehr tber



250 Mio. Becher jahrlich seit 1998. Dariiber hinaus werde die Ware im Zweikam-
merbecher jahrlich mit ca. 14 Mio. DM beworben, wobei stets in besonderer
Weise auf die eigentimliche Form des Behaltnisses hingewiesen werde ("der
Muller mit der Ecke"). Dementsprechend sei der Bekanntheitsgrad des Zweikam-
merbechers beim Verkehr Uberragend, wie eine Verkehrsbefragung vom Sommer
2001 eindrucksvoll belege, da fast 60 Prozent der Befragten den Becher der An-

melderin zugeordnet hatten.

Die zulassige Beschwerde ist in der Hauptsache nicht begrindet, da der Eintra-
gung der Marke auch nach Auffassung des Senats absolute Eintragungshinder-
nisse nach 8§ 8 Abs 2 MarkenG entgegenstehen. Auf den Hilfsantrag war die Sa-
che jedoch zur erneuten Behandlung und Entscheidung tber die behauptete Ver-

kehrsdurchsetzung an das Patentamt zurlickzuverweisen (8§ 70 Abs 3 MarkenG).

Der Senat hat allerdings bereits Zweifel an der abstrakten Unterscheidungskraft
und damit an der Markenfahigkeit der angemeldeten Warenverpackungsform, die
ersichtlich einem bestimmten funktionalen Zweck dient und damit als technisch
bedingt interpretiert werden kénnte. Zweikammerverpackungen finden auf diver-
sen Warengebieten und in unterschiedlichster Form Verwendung, wenn es darum
geht, zwei unterschiedliche Produkte vor ihrem Einsatz (zB Waren der Kl. 5) oder
wie hier vor ihrem Verzehr zunéchst getrennt aufzubewahren, dann aber ohne
groReren Aufwand miteinander zu vermengen. Je nach Art der so vermarkteten
Produkte kbnnen Zwei- (oder ggfls. sogar Mehr-) Kammerbehélter in ihrer Dimen-
sionierung zueinander unterschiedlich ausfallen, entweder im Verhaltnis 1:1 oder
in der Anordnung einer grof3en zu einer kleinen Kammer. Auf dem vorliegenden
Warensektor, in dem es um die Beifligung von Zusatzstoffen wie Cerealien u.a. zu
einer Grundmasse (Joghurt, Pudding, Cremes usw.) geht, bietet sich letzteres Zu-

ordnungsverhaltnis an verbunden mit der Besonderheit, dass die Kammern so zu-



einander anzuordnen sind, dass die Zusatze ohne Zuhilfenahme weiterer Hilfs-
mittel wie Loffel odgl. in die Grundmasse eingebracht werden kénnen. Damit ist
die dulRere Gestaltung des Zweikammerbechers aber bereits insoweit technisch
vorgegeben, als eine Kammer nicht nur kleiner als die andere sein muf3, sondern
auch ein Mechanismus erforderlich ist, der erlaubt, den Inhalt der kleineren Kam-
mer durch Umknicken eines Teils des Behaltnisses in die groRere Kammer zu
befordern. Abgesehen von dieser Technizitat kann die Ausgangsform des Behalt-
nisses allerdings unterschiedlich angelegt werden, wobei sich quadrati-
sche/rechteckige, kreisrunde oder ovale Grundformen als Prototyp anbieten und in
dieser Gestaltungsvielfalt nach den tatsachlichen Feststellungen des Senats auch
auf dem Markt anzutreffen sind. Aus diesem Grund wird letztlich, auch wenn die
Verpackungsform als solche zur Aufnahme der Ware funktional ist, die Markenfa-
higkeit der beanspruchten Gestaltung nicht zwingend nach 8 3 Abs 2 Nr 2 Mar-
kenG ausgeschlossen werden konnen. Der Senat folgt insoweit (und zwar noch,
d.h. vorbehaltlich der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in Sachen
Philips/Remington) der stdndigen Rechtsprechung des Bundespatentgerichts und
der Uberwiegenden Auffassung in der Literatur, wonach diese Bestimmung restrik-
tiv in dem Sinne zu verstehen ist, dal3 nur diejenigen Formen gemeint sind, die als
einzig mogliche zur Erreichung der technischen Wirkung in Frage kommen und
keine Formalternativen bestehen (BPatG 1999, GRUR 2000,366, 368 ff; Altham-
mer/Strobele aaO 8 3 Rdn 37; Fezer, aaO, 8§ 3 Rdn 229; Thewes, Der Schutz der
dreidimensionalen Marke, 1999, S. 135 ff.). Dies ist hier jedoch nicht der Fall, da
die Form des Behaltnisses Uber die zwingend erforderlichen Merkmale hinaus in
unterschiedlicher Weise gestaltet sein und dennoch die namliche Funktion erflllen

kann. Die Frage der Markenfahigkeit steht vorliegend damit nicht mehr in Streit.

Zutreffend hat die Markenstelle der angemeldeten Marke aber jegliche konkrete
Unterscheidungskraft abgesprochen, da auch nach Auffassung des Senats die
beanspruchte Gestaltung dem Verkehr nicht als betrieblicher Herkunftshinweis,
sondern lediglich als Warenverpackung in Form eines Zweikammerbechers, wie er

auf dem angesprochenen Warengebiet vielfaltig verwendet wird, entgegentritt.



Unterscheidungskraft ist die einer Marke innewohnende konkrete Eignung vom
Verkehr als Unterscheidungsmittel fur die beanspruchten Waren eines Unterneh-
mens gegenuber solchen anderer Unternehmer aufgefal3t zu werden. Bei der Be-
urteilung ist grundsatzlich von einem grofR3zigigen Mal3stab auszugehen, dh jede
auch noch so geringe Unterscheidungskraft reicht aus um das Schutzhindernis zu
Uberwinden. Dabei sind fur die verschiedenen Markenformen keine unterschiedli-
chen Mal3stdbe hinsichtlich der Unterscheidungskraft anzulegen, so dal dieser
Grundsatz auch auf dreidimensionale Marken anzuwenden ist (BGH Mitt, 2000,
506 - Likorflasche; Althammer/Strobele MarkenG, 6. Aufl,, 8 8 Rdn 38; Fezer,
Markenrecht, 3. Aufl., 8 8 Rdn 22 f).

Hinsichtlich der Prifung des Zeichens auf seine konkrete Unterscheidungskraft
nach 8 8 Abs 2 Nr 1 MarkenG ist vom Verstandnis der mit den Waren angespro-
chenen Verbraucherkreise auszugehen, wozu hier alle Lebensmittelkonsumenten
gehoren. Nach den Feststellungen des Senats wird der Verbraucher bei Lebens-
mittelbehaltern im allgemeinen (vgl BGH aaO Likdrflasche; BPatG GRUR 1998,
S. 1018 - Honigglas), aber auch auf dem vorliegenden speziellen Warengebiet der
Milchprodukte im weitesten Sinne, in seiner taglichen Einkaufspraxis und in der
Werbung mit verschiedensten Verpackungsformen konfrontiert, wie etwa flache
rechteckige Behaltnisse, Schalen, Eimer mit Henkel, in zwei Dreiecke geteilte
Halften eines Quadrats, topfchenartige Becher, Dessertglasern nachempfundene
Becher etc., die samtlich der Aufnahme der ansonsten wegen ihrer Konsistenz
nicht handelsfahigen Produkte oder als zusatzliche Verpackung notwendig sind.
Bei Verpackungsformen in diesem Warengebiet wird man daher nach der Le-
benserfahrung regelmafig davon ausgehen kénnen, dal’ sie primér nicht als Her-
kunftshinweis auf die darin enthaltenen Waren, sondern als bloRes Behaltnis fur
die Waren ohne weitere Funktionen angesehen werden. Dem entspricht die
Ubung und Gewohnung des Verkehrs, der Verpackung im Rahmen der Her-
kunftsfunktion grundsatzlich geringere Bedeutung beizumessen als etwa der Eti-

kettierung mit der markenmafigen Benennung des Produkts (vgl. BGH GRUR



2001, 443 — Viennetta). Orientiert sich der Verkehr aber vordergrindig eher an
solchen Merkmalen, tritt fur ihn die Form der Verpackung als Herkunftshinweis in
den Hintergrund und findet nur geringe Beachtung, zumal Verpackung und deren
Inhalt haufig assoziativ gleichgestellt werden (vgl. das Beispiel: Bierflasche/Bier in
BGH aaO Likorflasche), was auf dem vorliegenden Warengebiet besonders nahe

liegt.

Dem Zeichen fehlt vor diesem Hintergrund jegliche konkrete Unterscheidungskraft.
Nach den Grundséatzen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die dieser
zunachst im Rahmen der Schutzfahigkeit insbesondere zu Wortmarken und Slo-
gans aufgestellt und sodann auf Warenverpackungsformmarken entsprechend
dieser Zeichenart erstreckt hat (BGH aaO Likorflasche), ist ein Warenformzeichen
schutzunfahig, wenn die aul3ere Form der Verpackung einen durch Norm oder
Ublichkeit bestimmten mittelbar beschreibenden Hinweis auf ihren Inhalt wieder-
gibt oder die abweichende Gestaltung lediglich eine ganz einfache, blof3 serien-
mafig schmickende Form darstellt oder selbst blof3 eine ganz einfache geometri-
sche Form oder ein grafisches Gestaltungselement ist, das in der Werbung aber
auch auf Warenverpackungen oder sonst Ublicherweise blof3 als Schmuckelement

verwendet wird.

Dies ist hier der Fall. Die beanspruchte Form des Behaltnisses stellt sich als eine
der mdglichen Grundformen eines Zweikammerbechers dar, wie er fur die Auf-
nahme der beanspruchten Waren im Handel seit Jahren ublich ist. Damit gibt er
lediglich einen mittelbar beschreibenden Hinweis auf den Inhalt wieder. Der
Verbraucher wird namlich beim Anblick einer derartigen Verpackung diese asso-
ziativ aufgrund der Gewdhnung mit den typischerweise in solchen Behéltnissen
angebotenen Waren verbinden. Hinzukommt folgendes: Wie ausgefuhrt ist die
aulRere Gestaltung von Zweikammerbechern in ihren wesentlichen Merkmalen
funktional vorgegeben, was indes nicht ausschlie3t, diese prototypische Form
unter Verwendung charakteristischer zusatzlicher Gestaltungselemente in nun-

mehr kennzeichnender Weise abzuwandeln und fur diese neue Gestaltungsform



Markenschutz zu erlangen, falls sich die Abwandlung nicht lediglich in reiner deko-
rativer Gefalligkeit oder sonstigen unbedeutenden Zusatzen erschopft, wie das
vorliegend der Fall ist. Dabei ist zu beachten, dass die Anordnung der Kammern
zueinander im Zuge des Grundmusters, also beispielsweise eine rechteckige oder
— wie hier — diagonale Zuordnung, Teil des markenmafig nicht schutzfahigen
Prototyps sind und als ggfls. kennzeichnende Elemente aus Rechtsgrinden aus-
zuscheiden haben. Das gilt auch fur die Anordnung des Knicksteges, der glei-
chermal3en technisch bedingt ist. Was die dann noch verbleibenden Elemente be-
trifft, wie etwa die Form der Kammern, die Umrandung des Behaltnisses 0.4., be-
dient sich die Anmelderin bei der konkreten Ausgestaltung "ihres" Zweikammerbe-
chers lediglich einfacher Rundungen, wie sie bei vergleichbaren Verpackungen
auf dem beanspruchten Warengebiet ebenfalls gebrauchlich sind und allein dazu
dienen, den Grundbedurfnissen des Menschen, die sie umgebenden Gebrauchs-
gegenstande, wie es Lebensmittelbehaltnisse sind, im Zuge der jeweiligen Mode-
trends ansprechend und dekorativ zu gestalten, zu entsprechen. Damit wird aber
der Rahmen derart einfacher Gestaltungselemente mit dem angemeldeten Zei-
chen nicht gesprengt. Die beanspruchte Zeichenform bewegt sich in ihrer Ge-
samtheit lediglich im Rahmen des Ublichen und des Gefélligen. Zwar mag die
konkrete Art des hier beanspruchten Zweikammerbehalters zur Zeit auf dem an-
gesprochenen Warengebiet nicht in identischer Form nachweisbar sein. Dieser
Umstand allein vermittelt der Form insgesamt aber noch nicht die erforderliche
Unterscheidungskraft, wenn die Gestaltung fur sich selbst nicht Gber die vom Bun-
desgerichtshof (aaO Likorflasche) geforderten Feststellungen zu schutzunfahigen
Grundformen und ublichen, blof3 ornamentalen, schmickenden Formen hinaus-

geht.

Soweit die Anmelderin ihr Eintragungsbegehren nunmehr hilfsweise auch auf Ver-
kehrsdurchsetzung stiitzt, sind die Voraussetzungen fur deren Annahme nach der
Aktenlage nicht gegeben, kdnnen aber auch nicht vollig ausgeschlossen werden.

Insoweit gilt folgendes:



Bei der Prufung, ob sich die als Marke beanspruchte Verpackungsform im Verkehr
durchgesetzt hat, ist von einer Gesamtschau aller Gesichtspunkte auszugehen,
die zeigen kénnen, dal die Marke Unterscheidungseignung erlangt hat. Dazu ge-
horen einmal alle MalRnahmen des Anmelders, seine Marke auf dem Markt zur
Geltung zu bringen, also der von der Marke gehaltene Marktanteil und die mit ihr
erzielten Umsatze, die Intensitat, die geographische Verbreitung und die Dauer
der Benutzung der Marke, der Werbeaufwand des Unternehmens fur die Marke
usw... Sodann bedarf es auf der anderen Seite eines Nachweises, daf} die Bemu-
hungen des Anmelders beim Verkehr Erfolg im Sinne eines Feedback gehabt ha-
ben. Die MaRnahmen mussen zumindest bei einem malgeblichen Teil der betei-
ligten Verkehrskreise und Mitbewerber angekommen sein, was sich durch Erkl&-
rungen von Industrie- und Handelskammern wie auch im Wege demoskopischer
Befragungen belegen lafit (vgl. EUGH GRUR 1999, 723 — CHIEMSEE, TZ 51). Fur
die Bejahung der Durchsetzung in den beteiligten Verkehrskreisen bedarf es indes
keiner zahlenmaligen Festlegung auf Prozentséatze tber die 50+1 % Grenze hin-
aus (vgl. schon BGH GRUR 1991, 609, 610 — SL; BGH BIPMZ 2001, 322 - REICH
UND SCHOEN; Althammer/Strobele, MarkenG, 6. Aufl. § 8 Rdn 198 ff; BPatG
aa0O — GOLD) und insbesondere auch keiner Abhéngigkeit zur Bedeutung eines
maoglichen bestehenden Freihaltebedirfnisses (EUGH aaO -Chiemsee).

Wird wie vorliegend die Verkehrsdurchsetzung einer angemeldeten Marke erst-
mals im Beschwerdeverfahren geltend gemacht, hat der Anmelder zunéchst de-
ren Voraussetzungen nach Mal3gabe der vorstehenden Kriterien schlissig darzu-
legen und zu belegen. Diese Glaubhaftmachung erfordert mithin Angaben, aus
denen sich ergibt, in welcher Form, fur welche Waren, von wem, in welchem Ge-
biet und Umfang sowie seit wann die angemeldete Darstellung im Verkehr nach
Art einer Marke eingesetzt worden ist. Hierflr geeignete Belege sind insbesondere
Warenkataloge, Preislisten, Werbematerial sowie Angaben uber Umsétze und
Werbeaufwendungen; eine bedeutende Rolle kdnnen in diesem Stadium auch
vom Anmelder in Auftrag gegebene Verkehrsbefragungen spielen. Sinn dieses

standiger Rechtsprechung entsprechenden Verfahrens der vorherigen Glaubhaft-
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machung ist es zu verhindern, dal’ in von vornherein aussichtslosen Fallen ar-
beits- und kostenaufwendige Ermittlungen insbesondere in Form amtlicher Befra-
gungen durch das Patentamt angestellt werden mussen, die erkennbar nicht zum
Erfolg fuhren kbénnen. Das bedeutet aber umgekehrt, dal3 an die vorherige Glaub-
haftmachung keine Uberzogenen Anforderungen gestellt werden durfen, zumal
andernfalls auch der Eintragungsanspruch des Anmelders nach 8§ 33 Abs 2 Mar-

kenG unterlaufen wurde.

Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze erscheinen dem Senat vorliegend der
Vortrag der Anmelderin und die von ihr vorgelegten Unterlagen die behauptete
Verkehrsdurchsetzung zumindest insoweit zu stiitzen, dal3 es gerechtfertigt er-
scheint, dieser Frage weiter und insbesondere im Wege amtlicher Ermittlungen
nachzugehen. So hat die Anmelderin umfangreiche Unterlagen zur Benutzung
(und zwar auch in der angemeldeten Form) und zu den mit der Marke erzielten
Umsatzen im relevanten Zeitraum vorgelegt. Weiterhin hat sie Angaben zu den
getatigten Werbeaufwendungen gemacht. Allerdings sind diese Angaben weitge-
hend sehr allgemein gehalten, doch mul3 der Anmelderin Gelegenheit gegeben
werden, eventuell noch streitige Fragen zu klaren und ggfs weitere Unterlagen
einzureichen. Was die von der Anmelderin veranlasste Verkehrsbefragung betrifft
hat der Senat gewisse Bedenken an der Art der Fragestellung bzw. der Durchfuh-
rung dieser Befragung, da bei Warenformmarken die Frage nach der Zuordnung
eines Gegenstandes die Gefahr suggestiver Beeinflussung enthalt, wahrend zB
die Prasentation einer grol3eren Anzahl auf dem Markt befindlicher vergleichbarer
Produkte (hier: Zweikammerbehélter von Mitbewerbern) zusammen mit der bean-
spruchten Formmarke und der Frage nach der Zuordnung zur Anmelderin ("wel-
cher Becher gehort zu welcher Firma?") wesentlich aussagekréftigere Ergebnisse
verspricht. Zumindest muf3ten im vorliegenden Fall aber auch die einschlagigen
Kammern einbezogen werden, was bislang nicht erfolgt ist. Auf der anderen Seite
wird aber aufgrund der zu den Akten gelangten Unterlagen deutlich, dal? die be-
hauptete Verkehrsdurchsetzung durchaus im Bereich des Méglichen liegt und da-

mit auch die Erhebung weiterer Feststellungen, und zwar auch von Amts wegen,
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angezeigt ist. Der Beschwerde konnte daher in diesem Punkt der Erfolg nicht ver-

sagt werden.

Stoppel Schwarz-Angele Martens

Bb






