BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 541/14

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung 30 2013 008 230.3

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts am
27. Oktober 2016 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Knoll, der Richterin
Kriener sowie des Richters Nielsen

beschlossen:

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.

BPatG 152
08.05



Das Wortzeichen

Knusper Herzen

ist am 29. November 2013 zur Eintragung als Marke in das beim Deutschen Pa-
tent- und Markenamt (DPMA) gefiihrte Register fur die folgenden Waren ange-

meldet worden:

Klasse 29:

In der Hauptsache aus Nussen und Kartoffeln bestehende Knabbererzeug-
nisse; im Extrudierverfahren hergestellte Kartoffelprodukte fir Nahrungszwe-
cke; Kartoffelchips, Kartoffelsticks; Rosinen, Haselnuss-, Erdnuss-, Cashew-
kerne, Pistazienkerne und Mandeln, getrocknet, gerostet, gesalzen und/oder

gewdlrzt; getrocknete Friichte

Klasse 30:

Schokolade und Schokoladewaren (auch alkoholgefillte Schokoladewaren
und Kuverturen), Zuckerwaren (auch in Drageeform), Pralinen, Marzipan;
Kakao; feine Backwaren und Konditorwaren, insbesondere Dauerbackwaren;
Zwieback, Salzgebéck; Brot; Knackebrot; Knusperbrote; in der Hauptsache
aus Getreide, Kakao, Kuchen und/oder Gebéck bestehende Knabbererzeug-
nisse; Zwieback, uberzogen entweder mit Mandeln oder Rosinen, Hasel-
nissen, Erdniissen, Cashewkernen oder Pistazienkernen; Zwieback, auch mit
Milch-Schoko oder Milch-Erdbeer tberzogen; Schokozwieback; Zwieback mit
Zugabe von Frichten; im Extrudierverfahren hergestellte Weizen-, Reis- und
Maisprodukte fur Nahrungszwecke; Puffmais; Biskuits, Kuchen, Bonbons;

Salzstangen, Salzbrezeln; Musli; Getreidepréparate; fir die menschliche Er-



nahrung zubereitete Getreide, insbesondere Roggen, Dinkel, Weizen, Mais,
Gerste, Hafer, gequetschter Hafer, Haferkerne (geschalter Hafer), Haferflo-
cken , Haferkleie (Getreidepraparate) und Hafergriitze; Fertiggerichte im We-
sentlichen bestehend aus fur die menschliche Ernahrung zubereiteten
Roggen, Dinkel, Weizen, Mais, Gerste, Hafer; Getreidesnacks; Getreide-

flocken; Maisflocken (Cornflakes).

Mit Beschluss vom 24. Februar 2014 hat die Markenstelle fiir Klasse 30 des
DPMA die unter der Nummer 30 2013 008 230.3 gefiihrte Anmeldung fir alle be-

anspruchten Waren zurtickgewiesen.

Der Eintragung der angemeldeten Marke stiinde das Schutzhindernis der fehlen-
den Unterscheidungskraft nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen. Mit ,Knus-
per‘ werde auf die Konsistenz der beanspruchten Waren als solche, die frisch ge-
backen oder gebraten seien oder ein harte, leicht platzende Kruste hétten, hinge-
wiesen. ,Herzen“ beschreibe die Form der Waren. Die angesprochenen Verkehrs-
kreise wiurden daher in dem Zeichen den Hinweis auf Produkte sehen, die entwe-
der eine Herzform haben oder in einer herzférmig ausgestalteten Verpackung an-
geboten wirden. Herzformen seien durch ein entsprechend vielfaltiges Angebot
im Lebensmittelbereich als gangige und gebrauchliche Formdarstellungen bzw.
-bezeichnungen bekannt. Neben Formdarstellungen von (Schokolade-, Konditor-
Wurst-) Produkten und von Verpackungen seien auch die wdrtlichen Bezeichnun-
gen derartiger gebrauchlicher Produkt- und Verpackungsformen als einschlagige

Sachhinweise nicht unterscheidungskraftig.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Anmelders.

Er halt das angemeldete Zeichen flr schutzfahig. Der Begriff sei als zusammen-
gesetztes Wort der deutschen Sprache nicht bekannt. Das Wort ,Herzen“ werde
schon nicht ohne weiteres als Hinweis auf die Form der entsprechenden Produkte

erkannt. Einmal existierten verschiedenste Herzformen, so dass es ,eine Herz-



form“ nicht geben kénne, im Ubrigen wirde der Begriff ,Herzen“ von den ange-
sprochenen Verbrauchern ebenso im Sinn von ,herzlich, lieblich“ verstanden.
Selbst wenn ,Herzen® aber als Hinweis auf die Form der Ware verstanden werde,
eigne sich der weitere Begriff ,Knusper” nicht dazu, die Beschaffenheit der Waren
zu beschreiben, da die angemeldete Bezeichnung dann ,knusprige Herzen® lauten
misse, nicht aber ,Knusper Herzen®. Bei dieser Wortkombination seien verschie-
dene Gedankenschritte erforderlich, um zu einem beschreibenden Sachinhalt zu
gelangen. Der Anmelder verweist auf die BGH Entscheidungen ,Starsat“ und ,Link
economy“ und meint, die Anforderungen an die Unterscheidungskraft dirften nicht
zu hoch angesetzt werden. Auch bestehe kein Freihaltebedirfnis im Sinn von 8§ 8
Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, da der Begriff ,Knusper® im Gegensatz zu dem Adjektiv
.knusprig“ als beschreibende Angabe nicht bekannt sei; an der Gesamtbezeich-

nung ,Knusper Herzen® bestehe kein Freihaltebedurfnis.

Der Anmelder und Beschwerdeflhrer beantragt sinngemals,

den Beschluss der Markenstelle fir Klasse 30 des Deutschen Patent-

und Markenamts vom 24. Februar 2014 aufzuheben.

Hilfsweise beantragt er die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.

Nach Ubersendung eines Ladungszusatzes zu den Erfolgsaussichten der Be-
schwerde hat der Anmelder mitgeteilt, an der mundlichen Verhandlung nicht teil-
zunehmen. Der Senat hat daraufhin den anberaumten Termin zur mundlichen
Verhandlung abgesetzt und mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, im schriftlichen Ver-

fahren zu entscheiden.



Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den angefochtenen Beschluss der Mar-
kenstelle, die Schriftsatze des Anmelders und auf den tbrigen Akteninhalt verwie-

sen.

Die zulassige, insbesondere gemanl 8§ 64 Abs. 6 Satz 1i. V. m. 8§ 66 Abs. 1 Satz 1
MarkenG statthafte Beschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg. Der Eintragung
der angemeldeten Wortkombination ,Knusper Herzen“ als Marke stehen hinsicht-
lich der beschwerdegegenstandlichen Waren die Schutzhindernisse der beschrei-
benden Angabe nach 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG und die fehlende Unterschei-
dungskraft nach 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen. Die Markenstelle hat der
angemeldeten Marke im zuriickgewiesenen Umfang daher zu Recht die Eintra-
gung versagt (8 37 Abs. 1 MarkenG).

1. Nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG durfen Zeichen nicht eingetragen werden, wel-
che ausschlie3lich aus Angaben bestehen, die im Verkehr u. a. zur Bezeichnung
der Art, der Beschaffenheit oder sonstiger Merkmale der beanspruchten Waren
und Dienstleistungen dienen kdnnen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ver-
folgt die mit Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ Markenrichtlinie Ubereinstimmende Regelung
des 88 Abs. 2 Nr.2 MarkenG das im Allgemeininteresse liegende Ziel, dass
samtliche Zeichen oder Angaben, die Merkmale der beanspruchten Waren be-
schreiben, von allen frei verwendet werden kdnnen. Sie erlaubt es daher nicht,
dass solche Zeichen oder Angaben aufgrund ihrer Eintragung nur einem Unter-
nehmen vorbehalten werden. Entscheidendes Kriterium fir den Ausschluss der
Eintragung ist allein die Eignung einer Bezeichnung zur beschreibenden Verwen-
dung (vgl. EUGH GRUR 1999, 723 Rn. 25, 30 - Chiemsee; GRUR 2004, 146,
Rn. 31 f. - DOUBLEMINT). Dabei ist auf das Verstandnis des Handels und/oder

des normal informierten und angemessen aufmerksamen und verstandigen Durch-



schnittsverbrauchers als malfgebliche Verkehrskreise abzustellen (vgl. EuGH
GRUR 1999, 723, Rn. 29 — Chiemsee). Ist die Eignung fur die Beschreibung von
Merkmalen der beanspruchten Produkte festgestellt, setzt das Eintragungsverbot
des 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG keine weiteren Nachweise voraus, dass und in wel-
chem Umfang sie als beschreibende Angabe bereits im Verkehr bekannt ist oder
verwendet wird (vgl. EUGH GRUR 1999, 723, Rn. 30 - Chiemsee; GRUR 2004,
16, Rn. 32 - DOUBLEMINT, GRUR 2004, 674, Rn. 98 - Postkantoor).

Die angemeldete Wortfolge besteht aus den Woértern ,Knusper® und der Pluralform
des Substantivs Herz ,Herzen®. Bei ,Knusper® handelt es sich um die bereits ge-
brauchliche und beispielsweise aus Grimms Marchen ,Hansel und Gretel“ durch
das ,Knusperhauschen® allseits bekannte Abwandlung des Adjektivs ,knusprig*
(vgl. auch BPatG, Beschluss vom 21. April 2004, 32 W (pat) 276/03 - Knusper-
zapfen; Beschluss vom 15. Januar 2003, 32 W (pat) 004/02 - Knusper Allerlei; Be-
schluss vom 27. August 1997, 32 W (pat) 030/97 - Knusperstangen, Zusammen-
fassungen aus der Entscheidungsdatenbank PAVIS PROMA, die als Anlagen dem
Beanstandungsbescheid DPMA vom 18. Dezember 2013 beigeflgt waren).
~Knusper* wird bereits in zahlreichen Wortkombinationen verwendet um eine Ware
als ,knusprig“ anzupreisen, so beispielsweise in Knuspersnacks, Knusper - Erd-
beerchen, Knusper-Schnitte, Knusper-Flippies, Knusper-Radchen, Knusper-Reis-
waffeln, Knusper-Musli, Knusper-Gemuse-Taschen (vgl. die mit dem Ladungszu-
satz am 20. September 2016 Ubersandte Anlage 2). Auch der vorliegend bean-
spruchte Begriff ,Knusper Herzen“ wird im Zusammenhang mit Snack- und Knab-
berartikeln sowie StRwaren bereits zahlreich verwendet (vgl. die als Anlage 3 dem

Ladungszusatz beigefuigten Unterlagen).

Ausgehend davon besteht die Bezeichnung ,Knusper Herzen® ausschlieRlich aus
Angaben, die geeignet sind, Merkmale der meisten der beanspruchten Esswaren
zu beschreiben, namlich dahingehend, dass diese ,knusprig“ sind und eine Herz-

form bzw. ,knusprige Herzstlicke® bzw. ,Kerne® aufweisen.



Insoweit handelt es sich um einen ohne weiteres verstandlichen Hinweis auf die
Art und Beschaffenheit der beanspruchten Knabbererzeugnisse und Kartoffelpro-
dukte der Klasse 29 sowie in Bezug auf die Waren ,Schokolade und Schokolade-
waren (auch alkoholgefillte Schokoladewaren und Kuvertiren), Zuckerwaren
(auch in Drageeform), Pralinen, Marzipan; feine Backwaren und Konditorwaren,
insbesondere Dauerbackwaren; Zwieback, Salzgeback; Brot; Knackebrot; Knus-
perbrote; in der Hauptsache aus Getreide, Kakao, Kuchen und/oder Geback be-
stehende Knabbererzeugnisse; Zwieback, Uberzogen entweder mit Mandeln oder
Rosinen, Haselntssen, Erdnissen, Cashewkernen oder Pistazienkernen; Zwie-
back, auch mit Milch-Schoko oder Milch-Erdbeer tberzogen; Schokozwieback;
Zwieback mit Zugabe von Frichten; im Extrudierverfahren hergestellte Weizen-,
Reis- und Maisprodukte fur Nahrungszwecke; Biskuits, Kuchen, Bonbons“ der
Klasse 30. Denn diese weisen bzw. kénnen eine knusprige Konsistenz (oder einen
knusprigen Uberzug) aufweisen und in einer Herzform angeboten werden oder

eine knusprige Fullung des Herzstiicks enthalten.

Dies gilt nach Auffassung des Senats auch fur solche knusprigen Snackprodukte
wie die ,Kartoffelsticks der Klasse 29 bzw. die ,Salzstangen® und ,Salzbrezeln®
der Klasse 30, die zwar definitionsgemal} keine ,Herzform“ aufweisen, aber als
Gebackteile in Herzform angeboten und entsprechend bezeichnet werden kdnnen

(siehe dazu die mit der Ladung tUibersandte Anlage 4).

Selbst wenn davon aber nicht ohne weiteres auszugehen ware, wirde dies nicht
zur Eintragung der Wortfolge fir die genannten Knabberartikel fihren, da die an-
gemeldete Wortfolge dann jedenfalls dem Schutzhindernis des 8 8 Abs. 2 Nr. 4
MarkenG unterfallen wirde, weil die Bezeichnung ,Knusper-Herzen® fur Kartoffel-
sticks, Salzstangen und Salzbrezeln bei einer unterstellt ausgeschlossenen Herz-
form der Waren geeignet ist, die angesprochenen Endverbraucher Uber die Be-

schaffenheit der Waren zu tduschen, namlich in Bezug auf ihre Form.



2. Soweit die angemeldete Wortfolge die beanspruchten Waren ,Rosinen, Ha-
selnuss-, Erdnuss-, Cashewkerne, Pistazienkerne und Mandeln, getrocknet, ge-
rostet, gesalzen und/oder gewirzt; getrocknete Frichte“ der Klasse 29 und ,Puff-
mais; Musli; Getreidepraparate; fur die menschliche Erndhrung zubereitete Ge-
treide, insbesondere Roggen, Dinkel, Weizen, Mais, Gerste, Hafer, gequetschter
Hafer, Haferkerne (geschélter Hafer), Haferflocken, Haferkleie (Getreidepraparate)
und Hafergritze; Fertiggerichte im Wesentlichen bestehend aus fur die menschli-
che Erndhrung zubereiteten Roggen, Dinkel, Weizen, Mais, Gerste, Hafer; Getrei-
desnacks; Getreideflocken; Maisflocken (Cornflakes)® aus der Klasse 30 nicht un-
mittelbar beschreibt, ist insoweit jedenfalls das Schutzhindernis der fehlenden

Unterscheidungskraft gegeben.

Unterscheidungskraft ist die einer Marke innewohnende (konkrete) Eignung, vom
Verkehr als betrieblicher Herkunftshinweis aufgefasst zu werden. Denn die
Hauptfunktion einer Marke liegt darin, die Ursprungsidentitat der gekennzeichne-
ten Waren und Dienstleistungen zu gewabhrleisten (vgl. u. a. EUGH GRUR 2004,
428, Rn. 30, 31 - Henkel; BGH GRUR 2006, 850, Rn. 17 - FUSSBALL WM 2006).
Keine Unterscheidungskraft besitzen insbesondere Bezeichnungen, denen der
Verkehr im Zusammenhang mit den beanspruchten Waren und Dienstleistungen
lediglich einen im Vordergrund stehenden beschreibenden Begriffsinhalt zuordnet
(vgl. BGH 2006, 850, Rn. 19 - FUSSBALL WM 2006; EuGH GRUR 2004, 674,
Rn. 86 - Postkantoor). Dariber hinaus fehlt die Unterscheidungskraft u. a. aber
auch solchen Angaben, die sich auf Umsténde beziehen, welche die beanspruch-
ten Produkte zwar nicht unmittelbar betreffen, mit denen aber ein enger beschrei-
bender Bezug zu dem betreffenden Produkt hergestellt wird (BGH - FUSSBALL
WM 2006 a. a. O.).

Die zuvor genannten Waren kdnnen allesamt knusprig sein, knusprig Uberzogen
sein bzw. knusprige (Kern-) Bestandteile aufweisen. Diese Kernbestandteile kon-
nen auch als ,Herzen“ bezeichnet werden. Bei ,Haselnuss-, Erdnuss-, Cashew-

kernen, Pistazienkernen und Mandeln® kann die Bezeichnung ,Herz“ im Hinblick


https://www.juris.de/jportal/portal/t/kp9/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE592392004&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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https://www.juris.de/jportal/portal/t/kp9/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE303622006&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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https://www.juris.de/jportal/portal/t/kp9/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE592402004&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint

auf die Form der Waren auch in einem Ubertragenen Sinne nur als positiv besetzte
werbliche Formangabe und nicht als betrieblicher Herkunftshinweis verstanden
werden. Entsprechendes gilt auch fir die Ware ,Kakao“. Kakao wird in Form von
(gerosteten) ,Kakaobohnen® mittlerweile auch als verzehrfertige SuRigkeit bzw. als
Knabbergeback angeboten (siehe dazu Anlage 5 der mit der Ladung Ubersandten
Rechercheunterlagen). ,Trockenfrichte® konnen ein ,knuspriges Herz“ im Sinn
einer knusprigen Fullung aufweisen. Soweit es sich bei den Waren um zubereitete
Getreideprodukte handelt, kbnnen diese in unterschiedlichen Formen hergestellt
bzw. vertrieben werden, so auch in einer herzférmigen Ausgestaltung der Ware
selbst oder in einer herzformigen Verpackung. Daher ist nach Auffassung des Se-
nats hinsichtlich der genannten Waren der Klassen 29 und 30 jedenfalls ein die
Unterscheidungskraft ausschlieRender enger beschreibender bzw. werblich-an-
preisender Zusammenhang zu der angemeldeten Wortfolge ,Knusper Herzen®

gegeben.

Soweit der Anmelder die Auffassung vertritt, dass es mehrerer Gedankenschritte
bedirfe, um einen beschreibenden Zusammenhang zwischen der angemeldeten
Wortfolge und den beanspruchten Waren herzustellen, teilt der Senat diese Auf-
fassung nicht. Vielmehr erscheint der beschreibende Zusammenhang in Bezug
auf die bezeichneten Esswaren auch schon angesichts der bestehenden Verwen-
dung sowohl der jeweiligen Einzelbestandteile, als auch der Kombination der Be-
zeichnung im Lebensmittelbereich tberaus naheliegend. Die von der Anmelderin
genannten BGH-Entscheidungen ,Link economy® und ,Starsat® sind insoweit mit
der vorliegenden Fallgestaltung nicht vergleichbar. Denn diesen lag eine Bezeich-
nung zugrunde, mit der sich fur den Durchschnittsverbraucher kein ohne weiteres
ersichtlicher und sich in den Vordergrund drangender beschreibender Gehalt in

Bezug auf die beanspruchten Waren verband.

Nach alledem war die Beschwerde daher zuriickzuweisen.
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Rechtsmittelbelehrung:

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

de nicht zugelassen hat, ist sie nur statthaft, wenn gerigt wird, dass

1. das beschlie3ende Gericht nicht vorschriftsmafiig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Ausiibung 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 Fiuhrung des Verfahrens ausdricklich oder still-

schweigend zugestimmt hat,

5. der Beschluss aufgrund einer miundlichen Verhandlung ergangen ist, bei
der die Vorschriften iber 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 Bevollméchtigten schriftlich

oder in elektronischer Form einzulegen.

Knoll Kriener Nielsen

Hu



