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betreffend die international registrierte Marke 869 586

(hier: Schutzentziehungsverfahren S 35/06 Losch)
hat der 29. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 7. November 2018 unter Mitwirkung der Vorsitzen-
den Richterin Dr. Mittenberger-Huber sowie der Richter Hermann und Schddel

beschlossen:

Die Beschwerde der Antragstellerin wird zuriickgewiesen.

Grinde

Die international unter der Nummer IR 869 586 registrierte dreidimensionale
Marke



Lama S NS

ist fir die Beschwerdegegnerin seit dem 7. September 2005 fur die Waren der
Klasse 30

"Cacao, chocolat, produits de chocolaterie"

eingetragen. Die Beschreibung der Marke lautet: ,La marque est constituée par la
forme du produit évoquant un sarment de vigne.* Der Schutz ist seit

15. Dezember 2005 auf die Bundesrepublik Deutschland erstreckt.

Die Antragstellerin hat beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) die
Schutzentziehung fur die Bundesrepublik Deutschland beantragt. Die Marke ge-
nige nicht dem Bestimmtheitsgebot, sei freihaltebedlrftig und nicht unterschei-
dungskraftig. Die Markeninhaberin hat dem Schutzentziehungsantrag widerspro-

chen.

Die Markenabteilung 3.4 des Deutschen Patent- und Markenamts hat den Antrag

auf Schutzentziehung mit Beschluss vom 24. Mai 2007 zurtickgewiesen.

Auf die Beschwerde der Antragstellerin hat das Bundespatentgericht den Be-
schluss des Deutschen Patent- und Markenamts aufgehoben und der IR-Marke
mangels Bestimmtheit den Schutz fir Deutschland entzogen (BPatG, Beschluss
vom 21. Juli 2011, 25 W (pat) 8/09, GRUR 2012, 283). Es hat ausgefihrt, dass
der Schutzgegenstand der angegriffenen Marke durch die der Schutzgewahrung
zugrunde liegende bildliche Darstellung nicht hinreichend bestimmt sei, so dass es
an einer grundlegenden Voraussetzung fur die Schutzgewahrung fehle. Fiur die
Schutzfahigkeit einer Registermarke sei erforderlich, dass der Gegenstand der
Marke eindeutig definiert und festgelegt sei. Dieses Erfordernis miusse die nach



8§ 8 Abs.1 MarkenG zwingend vorgesehene graphische Darstellbarkeit in der
Weise verwirklichen, dass sich daraus eindeutig ein einziges Zeichen ergebe. Es
sei insbesondere nicht ersichtlich, ob die abgebildete Wellenform in einer Ebene
verlaufe oder gewunden sei und damit eine weitere Dimension in der Tiefe habe.
Ferner bleibe offen, ob das abgebildete Stabchen im Durchmesser rund oder oval
sei. Die erlauternde Beschreibung, es handle sich um eine Weinranke, fuhre

ebenfalls nicht zu einem hinreichend bestimmten Schutzgegenstand.

Auf die Rechtsbeschwerde der Markeninhaberin hat der Bundesgerichtshof diesen
Beschluss aufgehoben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Bundespatentgericht zurtickverwiesen (BGH, Beschluss vom
28. Februar 2013 — | ZB 56/11, GRUR 2013, 929 - Schokoladenstabchen Il). Die
Anforderungen an die Bestimmtheit der Marke seien erflllt, das Bundespatentge-
richt habe nun zu beurteilen, ob der Marke Schutzhindernisse nach 8§ 8 Abs. 2

Nr. 1 oder 2 MarkenG entgegenstinden.

Im wiedereroffneten Beschwerdeverfahren hat das Bundespatentgericht den Be-
schluss des Deutschen Patent- und Markenamts erneut aufgehoben, soweit der
Schutzentziehungsantrag in Bezug auf die Waren der Klasse 30 "chocolat" und
"produits de chocolaterie" zuriickgewiesen worden ist, und der IR-Marke insoweit
den Schutz fir Deutschland entzogen, da das Schutzhindernis des 8 8 Abs. 2
Nr.1 MarkenG (i. V.m. 88 107 Abs. 1, 115 Abs. 1, 50 Abs.1 MarkenG, Art. 5
MMA) entgegen stehe (BPatG, Beschluss vom 22. April 2016, 25 W (pat) 8/09,
MarkenR 2017, 42 — Schokoladenstabchen Ill). Das Bundespatentgericht hat da-
rauf abgestellt, dass eine dreidimensionale Marke die erforderliche Herkunftsfunk-
tion nur dann erfillen kbnne, wenn sie von ,Norm oder Branchenublichkeit erheb-
lich abweicht”. Diese Abweichungen missten dem Verkehr auch ohne einge-
hende, d. h. ohne analysierende und vergleichende Betrachtung oder néhere
Prufung eindeutig erkennbar sein. Soweit die Form nicht nur einen beschreiben-
den Begriffsgehalt verkorpere, sondern sich durch besondere Merkmale aus-

zeichne, musse geprtft werden, ob der Verkehr darin blof3e Gestaltungsmerkmale



oder einen Herkunftshinweis sehe. Nur dann werde er in der Formgestaltung ei-
nen Herkunftshinweis sehen, wenn er darin keine andere Funktion, insbesondere
kein rein asthetisches Merkmal sehe. Dabei kdnne es auch eine Rolle spielen, ob
der Verkehr bei der in Rede stehenden Warenart daran gewdhnt sei, dass die Wa-
renform auf die konkrete betriebliche Herkunft hinweise. Diese Anforderungen
seien im Hinblick auf die Waren ,cacao“ erfullt, nicht aber im Hinblick auf
.chocolat, produits de chocolaterie”. Auf dem einschlagigen Warengebiet der
Schokolade und der Schokoladenwaren gebe es eine grofRe und nahezu unuber-
schaubare Vielfalt von Warengestaltungen, sowohl in Bezug auf die Form, als
auch in Bezug auf die Gestaltung der Oberflachen. Der Verkehr sei daran gewdhnt
und verbinde mit einer sich vom bisherigen Formenschatz abhebenden Waren-
form keinen Herkunftshinweis. Fir ihn stehe bei Schokoladenwaren die astheti-
sche Gestaltung im Vordergrund. Aufgrund der branchenidblichen Formenvielfalt
bedirfe es einer besonderen Ausgestaltung, um eine Form in betriebskennzeich-
nender Weise hervorzuheben. Zwar gebe es - abgesehen von den Produkten der
Beteiligten bzw. deren Schwesterunternehmen — kein identisches oder nahezu
identisches Produkt auf dem Markt. Die einzelnen Merkmale des streitgegen-
standlichen Zeichens seien aber dem bekannten Formenschatz entnommen. We-
der diese einzelnen Merkmale noch deren Kombination wichen erheblich von der
Branchenuiblichkeit ab. Die wesentlichen Merkmale (dinne langliche Grundform
und runder Durchmesser, nicht allerdings die Wellenform) seien auch bei den
Produkten ,Amicelli“, ,Chocolat d‘or“ und ,Mikado* zu finden. Diese Produkte seien
nach Auskunft der Hersteller auch bereits im Zeitpunkt der Schutzrechtserstre-
ckung in Deutschland angeboten worden. Diese Produkte belegten, dass das
streitgegenstandliche Zeichen jedenfalls nicht erheblich vom ublichen Formen-
schatz abweiche. Die Antragstellerin habe vor der Schutzrechtserstreckung na-
hezu identische Schokoladenwaren vertrieben, und zwar nach Dauer und Umfang
ausreichend, um die Verkehrsanschauung in relevanter Weise zu beeinflussen, so
dass von einer Branchenublichkeit gesprochen werden kénne (zum Umfang vgl.
a.a. 0., Rn. 60 ff.). Ob der Vertrieb ahnlicher Schokoladenstabchen durch die



Markeninhaberin selbst von Bedeutung fur den dblichen Formenschatz sei, konne
daher dahingestellt bleiben.

Gegen diesen Beschluss des Bundespatentgerichts wandte sich die Markeninha-
berin mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde, woraufhin der Bundesgerichtshof
den Beschluss des 25. Senats aufgehoben (BGH, Beschluss vom 6. April 2017,
| ZB 39/16, GRUR 2017, 1262 — Schokoladenstabchen 1ll) und an den 29. Senat
zur weiteren Entscheidung zurtckverwiesen hat. Auf der Grundlage der vom Bun-
despatentgericht getroffenen Feststellungen kdénne das Schutzhindernis der feh-
lenden Unterscheidungskraft nicht bejaht werden. Die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Européischen Union (EuGH), wonach sich die Prifung der Schutz-
fahigkeit nicht auf ein Mindestmalfd beschranken durfe, sondern streng und umfas-
send sein musse, beziehe sich nur auf den Prufungsumfang, nicht auf den Pri-
fungsmalistab, d. h. alle Gesichtspunkte seien umfassend zu wiurdigen, es durfe
nicht nur eine summarische Prifung erfolgen. Aber auch nach dieser Rechtspre-
chung reiche ein Minimum an Unterscheidungskraft aus, um das Schutzhindernis
zu Uberwinden. Bei dreidimensionalen Marken seien die Kriterien keine anderen
als bei den Ubrigen Markenkategorien. Einer Marke, die aus der Form einer Ware
bestehe, komme aber nur dann Unterscheidungskraft zu, wenn sie erheblich von
der Norm oder Branchenublichkeit abweiche. Allerdings sei mit dem Merkmal der
.erheblichen Abweichung” nur gemeint, dass ,die Besonderheiten, die die bean-
spruchte Form gegeniber tblichen Gestaltungen aufweist, geeignet sein missen,
vom Verkehr als Herkunftshinweis verstanden zu werden“ (a. a. O., Rn. 19). Fir
die Beurteilung der Frage, ob der Verkehr eine Produktgestaltung als branchentb-
lich ansehe, sei in erster Linie auf den betroffenen Warenbereich abzustellen.
Hierbei kdnnten allerdings auch Gestaltungsformen aus benachbarten Warenge-
bieten berlcksichtigt werden, wenn aufgrund der konkreten Umstande mit einer
Ubertragung der Verkehrsanschauung auf den betroffenen Warenbereich zu rech-
nen sei. Die tatrichterliche Feststellung des Bundespatentgerichts, dass die Ge-
staltungsformen von nicht vollstandig aus Schokolade hergestellten Keksproduk-

ten auf das Verkehrsverstandnis im Bereich der Schokolade und Schokoladenwa-



ren hindberwirkten, unterliege danach keinen rechtlichen Bedenken. Allerdings
habe das Bundespatentgericht einen unrichtigen rechtlichen Mal3stab angewendet
und die Anforderungen an die Unterscheidungskraft Uberspannt. Bestehe eine
Vielzahl an Ublichen Gestaltungen, so setze die Annahme der herkunftshinwei-
senden Funktion eines Zeichens eine erhebliche Abweichung von branchenubli-
chen Gestaltungen voraus. Hierfur kbnne es ausreichen, dass der Verkehr in der
jeweiligen Gestaltung eine willktirliche Formgebung erkenne, die sich von anderen
Gestaltungen durch wiederkehrende charakteristische, also identitatsstiftende
Merkmale unterscheide. Das Bundespatentgericht habe die Prifung auf isolierte
(nach seiner Auffassung) branchenibliche Merkmale eingeengt, ohne den Ge-
samteidruck zu bericksichtigen. Im Vergleich mit den Produkten ,Amicelli“,
Chocolat d'Or* und ,Mikado" sei die den Gesamteindruck gleichermaf3en mitbe-
stimmende augenféllige Wellenform der Streitmarke nicht berlcksichtigt worden.
Im Hinblick auf das Vergleichsprodukt ,Katzenzungen® vermittle die Gesamtheit
der Merkmale einen vollstandig anderen optischen Gesamteindruck. Zudem fehl-
ten Feststellungen zur Marktbedeutung des Vergleichsproduktes. Die Annahme,
eine wellenférmige Gestaltung sei brancheniiblich, konne im Ubrigen nicht mit nur
einem einzigen Produkt innerhalb eines vielgestaltigen Produktmarktes begrindet
werden. Die Annahme des Bundespatentgerichts, die Streitmarke weiche schon
deshalb nicht erheblich von brancheniblichen Gestaltungen ab, weil die Antrag-
stellerin vor der Schutzerstreckung der Streitmarke am 7. September 2005 ab
April 2005 das Produkt "Les Rameaux du Médoc" Uber die Supermarktkette Aldi
Nord vertrieben habe, das der Streitmarke - mit Aushahme des runden Quer-
schnitts - nahezu identisch gewesen sei, werde durch die vom Bundespatentge-
richt getroffenen Feststellungen nicht getragen. Die angeflhrten absoluten Um-
satzzahlen rechtfertigten nicht die Annahme, das Verkehrsverstandnis sei durch
den Vertrieb des genannten Produkts durch Aldi Nord malRgeblich beeinflusst
worden. Bei einem - wie im Streitfall - nur kurze Zeit andauernden, nicht das ge-
samte Bundesgebiet erfassenden Produktvertrieb tGber nur einen Filialisten seien
dabei keine geringen Anforderungen an eine Beeinflussung der Verkehrsauffas-

sung zu stellen. Diesen Anforderungen wirden die Feststellungen des Bundes-



patentgerichts nicht gerecht, so dass sie die Annahme nicht triigen, der Vertrieb
des Produkts "Les Rameaux du Médoc" habe das Verkehrsverstandnis der bran-
chenublichen Formgebung von Schokolade und Schokoladenwaren vor der

Schutzerstreckung der Streitmarke mafR3geblich beeinflusst.

Im nach der erneuten Zuriickverweisung zu entscheidenden Beschwerdeverfahren
ist die Beschwerdefiihrerin und Antragstellerin weiterhin der Auffassung, die ver-
fahrensgegenstandliche Marke sei zu unbestimmt, nicht unterscheidungskraftig

und freihaltebedurftig.

Nach der maf3geblichen Abbildung zur Basisanmeldung bleibe nach wie vor offen,
ob die Form des Stabchens im Querschnitt rund oder oval sei. § 89 Abs. 4 S. 2
MarkenG stehe der Schutzentziehung nicht entgegen. Denn die Beurteilung, ob
die der Anmeldung zugrunde liegende Abbildung den Gegenstand der Anmeldung
klar und préazise erkennbar mache, sei eine reine Tatfrage, der Bundesgerichtshof
mithin an die Feststellungen des Bundespatentgerichts gebunden. Die Beurteilung
des Bundesgerichtshofs, das abgebildete Schokoladenstabchen sei eindeutig
rund, sei daher nicht haltbar. Auch die tatséchlich vertriebenen Produkte der Mar-
keninhaberin seien eher oval bzw. halbkreisférmig. Wenn Schutz fir einen be-
stimmten Teil eines dreidimensionalen Gegenstandes beansprucht werde, misse
zumindest dieser Teil mit Hilfe einer eindeutigen Abbildung eindeutig identifizierbar
sein. Hatte die Anmelderin lediglich einen Schutz fir eine bestimmte Gestaltung
der Oberflache beanspruchen wollen, hatte sie auf die Darstellung des Quer-

schnitts verzichten mussen.

Der Marke fehle die Unterscheidungskraft, da sie weder erheblich von der Norm
noch der Branchenublichkeit abweiche. Eine erhebliche Abweichung unterstellt,
sei immer noch zu prufen, ob der Verkehr im Hinblick auf die konkrete Produktka-
tegorie aus der angemeldeten Form, Oberflache usw. auch tatsachlich einen Her-
kunftshinweis entnehme. Der Verkehr misse erkennen, dass es sich nicht nur um

ein dekoratives oder beschreibendes Element handele. Dies sei hier nicht der Fall.



In die Prufung der Branchentiblichkeit seien auch die Produkte der Verfahrensbe-
teiligten mit einzubeziehen. Weder die von der Antragstellerin noch die von der
Markenanmelderin und ihrem Schwesterunternehmen vertriebenen Schokoladen-
stabchen kdnnten bei der Beurteilung aul3er Betracht bleiben. Es habe jeweils ei-
nen umfangreichen Vertrieb dieser nahezu identischen Schokoladenstdbchen vor
dem Anmeldetag gegeben. Auch der Vertrieb des Produktes durch die Anmelderin
selbst vor dem Anmeldetag musse bericksichtigt werden. Sie habe damit zur Ge-
wohnung des Verkehrs an die Form der Produkte beigetragen. Selbst wenn man
die Produkte der Verfahrensbeteiligten auf3er Acht lie3e, lage keine erhebliche
Abweichung von den ubrigen bereits auf dem Markt befindlichen Vergleichspro-
dukten vor. Zunachst seien die einzelnen Elemente, dann der Gesamteindruck zu
betrachten. Die streitgegenstandliche Marke bestehe aus einem einfachen, in
Langsrichtung gewellten Stabchen mit rundem oder ovalem Querschnitt, das mit
Streuseln garniert sei. Es existierten auf dem Markt eine Anzahl von Schokola-
denprodukten bzw. Produkten mit Schokoladenliberzug mit einer langlichen und
zugleich diinnen Grundform (,Chocolat d"Or“, Amicelli*, ,Mikado“) sowie lediglich
mit einer langlichen Grundform (,Duplo”, ,Milky Way Crispy Rolls®, ,Maitre
Truffaut®, ,Droste Chocolate Sticks®, .fin carré”). Zudem werde auf die Produkte
~Studio® (Mint Sticks etc.) und ,Castello” verwiesen, die von Aldi bzw. Lidl bereits
vor 2005 vertrieben worden seien (vgl. Schriftsatz vom 11. Oktober 2018, Anlagen
AS 30, AS 31, BI. 1167 ff. d. A.), ferner auf das Produkt ,Toms Orangegrene®,
welches ,nhach den bislang vorliegenden Informationen“ auch in Deutschland vor
dem Jahre 2005 vertrieben worden sei (Anlage AS 32, Bl. 1170 d. A.). Auch die
Kriimel bzw. Streusel auf der Oberflache seien im Formenschatz bekannt, insbe-
sondere bei Pralinen (z. B. Rocher, Rumkugeln). Wellige Oberflachen gebe es
ferner bei ,Amicelli“, ,Milky Way Crispy Rolls* und bei ,Duplo®. Auch im Gesamt-
eindruck weiche die Form nicht erheblich von dem ab, was im Bereich der Scho-

koladewaren und Pralinen tblich sei.



-10 -

Die Antragstellerin und Beschwerdeflihrerin beantragt daher,

den Beschluss der Markenabteilung 3.4 des DPMA vom
24. Mai 2007 aufzuheben, soweit der Antrag auf Schutzentziehung
der Marke IR 869 586 fur ,chocolat, produits de chocolaterie* zu-
rickgewiesen worden ist, und der Marke im vorgenannten Umfang

den Schutz fir die Bundesrepublik Deutschland zu entziehen.

Die Beschwerdegegnerin und Markeninhaberin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die weitere Beteiligte hat keinen Antrag gestellt.

Die Beschwerdegegnerin hat am 15. Januar 2018 auf die ausfuhrlichen und klaren
Begriindungen des Bundesgerichtshofs in seinen Entscheidungen Bezug genom-

men und mitgeteilt, dass sie keine weiteren Schriftsatze einreichen werde.

Zum Sach- und Streitstand ist erganzend auszufiihren, dass bereits in den
1980iger Jahren kreierte Schokoladenstéabchen in Wellenform, ahnlich der verfah-
rensgegenstandlichen dreidimensionalen Warenform von der Markeninhaberin
bzw. ihrer Rechtsvorgangerin bis 2003 u. a. in Deutschland unter der Bezeichnung
.Sarments du Médoc* vertrieben wurden. Seit dem Jahr 2003 wurde das Produkt
auch unter der Bezeichnung ,Finesses de Chocolat” lUber exklusive Vertriebs-
partner angeboten. 2004 wurde die Form leicht umgestellt, beibehalten wurde al-
lerdings die gewellte Form und das Auftragen von Krimeln. Ende 2004 hat die
Markeninhaberin einer Schwestergesellschaft, der Firma C...

..., die Lizenz zum Vertrieb ihrer Schokoladenstéabchen in

Deutschland erteilt. Die Antragstellerin hat ihre Schokoladenstdbchen unter dem
Namen ,Les Rameaux” auf der Internationalen Stf3warenmesse in Koéln 2003 vor-

gestellt, aber erst ab April 2005 in Deutschland tber den Discounter Aldi vertrie-
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ben. In einem Verletzungsverfahren war die Antragstellerin rechtskraftig vom Han-
seatischen Oberlandesgericht durch Urteil vom 14. Februar 2006 (vgl. Bl. 160/180
d. A)) zu Auskunft und Schadensersatz hinsichtlich der vom 7. September 2005
bis 10. Januar 2006 erfolgten Verkaufe ihres Produkts verurteilt worden. Das Han-
seatische Oberlandesgericht war bei seiner Entscheidung an die Eintragung der

verfahrensgegenstandlichen Marke gebunden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt samt allen Anlagen

verwiesen.

Die zulassige Beschwerde der Antragstellerin ist unbegrtindet. Die Entscheidung
der Markenabteilung 3.4 des Deutschen Patent- und Markenamts vom
24. Mai 2007 ist rechtmaRig. Der international als dreidimensionale Marke re-
gistrierten Kennzeichnung IR 869 586 ist der Schutz als Marke in der Bundesre-
publik Deutschland fur die noch verfahrensgegenstandlichen Waren ,chocolat;
produits de chocolaterie® in Klasse 30 nicht zu entziehen. Die Voraussetzungen fur
eine Schutzentziehung gemaR 88 107 Abs. 1, 115 Abs.1, 50 Abs.1 und 2
MarkenG einer im Ursprungsland vorschriftsmafig eingetragenen IR-Marke, wo-
nach gem. Art. 5 Abs. 1 MMA ein in Art. 69" Ahschn. B S. 1 Nr. 1 bis 3 PVU
genannter Grund vorliegen muss (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Februar 2013,
| ZB 56/11, GRUR 2013, 929 Rn. 10 ff. — Schokoladenstabchen Il m. w. N.), sind

nicht erfillt.

1. Die verfahrensgegenstandliche Marke genlgt den Anforderungen, die an
die Bestimmtheit des Schutzgegenstandes gem. 88 107 Abs. 1, 115 Abs. 1, 50
Abs. 1, 3, 8 Abs. 1 MarkenG i. V. m. Art. 5 Abs. 1 MMA i. V. m. Art. 699 Ap-
schn. B S. 1 Nr. 3 PVU zu stellen sind.
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a) Danach darf einer Marke der Schutz entzogen werden, wenn sie gegen die
offentliche Ordnung verstol3t. Zu den wesentlichen Grundlagen des harmonisier-
ten Markenrechts, die unter die 6ffentliche Ordnung im Sinne von Art. 63naues Ap.
schn. B. S. 1, 3 PVU fallen, gehort die graphische Darstellbarkeit und die fir die
Annahme der Markenfahigkeit erforderliche Bestimmtheit des angemeldeten oder
eingetragenen Zeichens im Sinne von Art. 2 und 3 Abs. 1 Buchstabe a MarkenRL
(vgl. BGH a. a. O. Rn. 13). Nach Art. 2 MarkenRL, der durch 8§ 3 Abs. 1 und § 8
Abs. 1 MarkenG in das deutsche Markenrecht umgesetzt worden ist, kbnnen Mar-
ken alle Zeichen sein, die sich graphisch darstellen lassen. Die Bedeutung des
Erfordernisses der graphischen Darstellbarkeit und der Bestimmtheit der Eintra-
gung der Marke liegt darin, der Beurteilung der Marke im Eintragungsverfahren
eine festgelegte Form zugrunde legen zu kénnen, die Eintragung der Marke in das
Register uberhaupt zu ermdglichen und durch Veroffentlichung der Eintragung die
Allgemeinheit Uber die in Kraft stehenden Marken und ihren Schutzbereich zu un-
terrichten. Danach gentigt ein Zeichen den Anforderungen nicht, wenn sich der
Gegenstand der Anmeldung auf eine Vielzahl unterschiedlicher Erscheinungsfor-
men erstrecken kann und deshalb nicht klar bestimmt ist. An eine international
registrierte Marke, deren Schutz auf Deutschland erstreckt ist, sind insoweit keine
geringeren Anforderungen zu stellen, als an nationale Marken oder Gemein-
schaftsmarken (BGH a. a. O. Rn. 14 m. w. N.).

In diesem Zusammenhang ist mit dem Bundesgerichtshof (a. a. O. Rn. 16) die
franzosische Ausgangseintragung der Beurteilung zugrunde zu legen, wobei die
im Internet zugangliche Darstellung der franzdsischen Ausgangsanmeldung her-

angezogen werden kann.

b) Der Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 28. Februar 2013
(a. a. O.) den Beschluss des Bundespatentgerichts mit der Begriindung aufgeho-
ben, dieses habe die Anforderungen an die Bestimmtheit Uberspannt. Der mal3-
geblichen Abbildung sei ,zweifelsfrei zu entnehmen, dass das Stadbchen Kurven

und Wellen nur in einer Ebene aufweist (a. a. O. Rn. 22). Er hat weiter ausge-
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fuhrt: ,In der Abbildung fehlen Anhaltspunkte dafir, dass die Marke die rAumliche
Gestalt eines in Art eines Korkenziehers um eine gedachte Achse oder Mittellinie
drehenden oder sich windenden Stabchens aufweist. Weiter ist dem farblich hellen
Schnitt am linken Ende und der hellen und dunklen Darstellung der Oberseite des
Stabchens in perspektivisch eindeutiger Weise zu entnehmen, dass die Abbildung
ein Stabchen mit einem nicht ovalen, sondern runden Querschnitt zeigt.” Der 25.
Senat hatte ausdricklich offengelassen, ob ,das Stabchen im Durchmesser rund
oder oval ist.” (Beschluss vom 21. Juli 2011, GRUR 2012, 283, 284). Da es sich
bei der Frage nach der Bestimmtheit um eine Rechtsfrage handelt, fuhlte sich der
25. Senat des Bundespatentgerichts trotz gegenteiliger Uberzeugung nach § 89
Abs. 4 Satz 2 MarkenG an die Entscheidung des Bundesgerichtshofs gebunden.

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, der Bundesgerichtshof sei nach § 89
Abs. 2 MarkenG an die tatsachlichen Feststellungen des 25. Senats gebunden
gewesen, weshalb der erkennende Senat trotz der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs der Marke den Schutz wegen fehlender Bestimmtheit entziehen kdnne,
da es sich bei der Beurteilung des Durchmessers um eine reine Tatsachenfrage
handele. Der erkennende Senat ist jedoch unabh&ngig von der Tatsachenfrage —
wie der 25. Senat zutreffend festgestellt hat — an die rechtliche Beurteilung des
Bundesgerichtshofs, die der Aufhebung des angefochtenen Beschlusses zu-
grunde liegt, gebunden. Danach ist die angegriffene Marke im Hinblick auf die
Darstellung der Wellenform nicht zu unbestimmt.

Aus dem Bestimmtheitsgebot ergibt sich nicht, dass eine dreidimensionale Marke
regelmallig von allen Seiten abzubilden ist. Wird nur eine Ansicht einer dreidimen-
sionalen Marke eingereicht, kann dies im Einzelfall zu einer Einschrankung des
Schutzumfanges fiihren, weil dieser ausschliel3lich durch den in der Anmeldung
und Eintragung sichtbaren Teil der Marke bestimmt wird (BGH a. a. O. Rn. 22, 23
m. w. N.). Der erkennende Senat kommt nach eigener Anschauung zur Auffas-
sung, dass nach der zugrunde zu legenden, im Internet zuganglichen Darstellung

der franzosischen Ausgangsanmeldung, ein in einer Ebene gewelltes Schokola-
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denstabchen, welches nicht etwa korkenzieherartig um eine gedachte Mittelachse
gewunden ist, dargestellt wird. Ebenso eindeutig entnimmt der Senat dieser Abbil-
dung den Umstand, dass die eingetragene Marke kein eindimensionales, flaches
Stabchen zeigt, sondern ein jedenfalls konvex nach oben gewoélbtes dreidimensio-
nales Stabchen abbildet. Dies ergibt sich aus den schon vom Bundesgerichtshof
fur relevant erachteten undeutlichen aber sichtbaren Schnittflachen und den Licht-
reflexen entlang der hdchstgelegenen Linie. Auch wenn der erkennende Senat,
anders als der Bundesgerichtshof, der mafRgeblichen Abbildung nicht in perspekti-
visch eindeutiger Weise zu entnehmen vermag, dass diese ein Stabchen mit ei-
nem runden Querschnitt abbildet, kommt er unter Wirdigung der eigenen Fest-
stellungen zu dem Schluss, dass das abgebildete, mindestens konvex nach oben
gewodlbte Stabchen alle wesentlichen Merkmale des Anmeldezeichens wiedergibt.
Die konkrete Ausgestaltung der Unterseite bzw. blickabgewandten Halfte des
Stabchens bleibt mangels weiterer eingereichter Abbildungen offen. Da jedoch die
Wiedergabe einer dreidimensionalen Marke nicht alle Details der Form offenbaren
muss, ist es unschadlich, wenn die Rickseite nicht eindeutig definiert ist. Sie wird

dann allerdings vom Markenschutz nicht umfasst.

2. Der danach hinreichend bestimmten Marke steht auch kein Schutzhindernis
gem. 88 107 Abs. 1, 115 Abs. 1, 50 Abs. 1 und 2, 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG i. V. m.
Art. 5 Abs. 1 MMA i. V. m. Art. 63"9®s Ahschn. B S. 1 Nr. 2 PVU entgegen.

a) Die Schutzentziehung einer im Ursprungsland vorschriftsmafig eingetrage-
nen IR-Marke setzt voraus, dass ein in Art. 694" Apschn. B S. 1 Nrn. 1 bis 3
PVU genannter Grund vorliegt (vgl. BGH Beschluss vom 6. April 2017, | ZB 39/16,
GRUR 2017, 1262 Rn. 10 f. - Schokoladenstabchen III; GRUR 2013, 929 Rn. 10 —
Schokoladenstabchen II; GRUR 2006, 589 Rn. 12 — Rasierer mit drei Scherkop-
fen; GRUR 1991, 838 — IR-Marke FE). Nach Art. 62" Apschn. B S. 1 Nr. 2
PVU darf einer Marke der Schutz entzogen werden, wenn sie jeder Unterschei-
dungskraft entbehrt. Der fur diese Prufung anzulegende Malstab stimmt mit

demjenigen der 88 3, 8 Abs. 2 MarkenG uberein. Dann misste dem Zeichen zum
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Zeitpunkt der internationalen Registrierung am 7. September 2005 die Unterschei-
dungskraft ebenso gefehlt haben wie aktuell zum Zeitpunkt der Entscheidung tber
den Antrag auf Schutzentziehung (BGH a. a. O. Rn. 11, 12 ff. — Schokoladenstab-

chen Il m. w. N.). Dies ist nicht der Fall.

Unterscheidungskraft i. S. v. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einer Marke inne-
wohnende (konkrete) Eignung, vom Verkehr als Unterscheidungsmittel aufgefasst
zu werden, das die in Rede stehenden Waren oder Dienstleistungen als von ei-
nem bestimmten Unternehmen stammend kennzeichnet und die Waren oder
Dienstleistungen damit von denjenigen anderer Unternehmen unterscheidet. Da
allein das Fehlen jeglicher Unterscheidungskraft ein Eintragungshindernis begriin-
det, ist ein groRzugiger Mal3stab anzulegen, so dass jede auch noch so geringe
Unterscheidungskraft gentigt, um das Schutzhindernis zu Uberwinden. Dabei ist
auf die mutmalfliliche Wahrnehmung eines normal informierten, angemessen auf-
merksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers der fraglichen Waren
oder Dienstleistungen abzustellen (BGH GRUR 2017, 1262 Rn. 17 — Schokola-
denstabchen Ill; GRUR 2017, 186 Rn. 29 — Stadtwerke Bremen; GRUR 2015, 173
Rn. 15 — for you; GRUR 2014, 569 Rn. 10 — HOT; GRUR 2014, 376 Rn. 11 — grill
meister; jew. m. w. N.). Ebenso ist zu bertcksichtigen, dass der Verkehr ein als
Marke verwendetes Zeichen in seiner Gesamtheit mit allen seinen Bestandteilen
so aufnimmt, wie es ihm entgegentritt, ohne es einer analysierenden Betrach-
tungsweise zu unterziehen (EuGH GRUR 2004, 428 Rn. 53 — Henkel; BGH GRUR
2016, 934 Rn. 10 — OUI; a. a. O. Rn. 16 — for you).

Diese Grundséatze finden auch bei der Beurteilung der Unterscheidungskraft drei-
dimensionaler Marken Anwendung, die aus der Form der Ware bestehen. Bei
ihnen sind die Kriterien fur die Unterscheidungskraft keine anderen als diejenigen,
die fur die Gbrigen Markenkategorien gelten (EuGH GRUR Int. 2006, 842 Rn. 24 —
Storck/HABM; BGH GRUR 2008, 71 Rn. 23 — Fronthaube). Wie bei jeder anderen
Markenform ist auch bei der dreidimensionalen, die Ware selbst darstellenden

Markenform allein zu prufen, ob der Verkehr in dem angemeldeten Zeichen fur die
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in Rede stehenden Waren einen Herkunftshinweis sieht. Eine dreidimensionale
Marke, die allein aus der Form der Ware besteht, wird allerdings vom Verkehr
nicht notwendig in gleicher Weise wahrgenommen wie eine herkémmliche Wort-
oder Bildmarke, die ein gesondertes Zeichen darstellt und vom Erscheinungsbild
der gekennzeichneten Ware unabhéangig ist. Gewohnlich schlie3en Verbraucher
daher aus der Form der Ware oder ihrer Verpackung nicht auf die betriebliche
Herkunft (EuGH GRUR Int. 2005, 135 Rn. 30 — Maglite; BGH GRUR 2010, 138
Rn. 24 f. — ROCHER-Kugel; GRUR 2008, 71 Rn. 24 — Fronthaube; GRUR 2006,
679 Rn. 17 — Porsche Boxster; GRUR Int. 2006, 842 Rn. 25 — Storck/HABM;). Ei-
ner Marke, die in der Form einer Ware besteht, kommt regelmé&Rig nur Unter-
scheidungskraft zu, wenn sie erheblich von der Norm oder Branchenublichkeit
abweicht (EuGH GRUR Int. 2006, 842 Rn. 26 — Storck/HABM; GRUR 2006, 233
Rn. 31 — Standbeutel). Mit dem Merkmal der erheblichen Abweichung ist jedoch
nur gemeint, dass die beanspruchte Form gegeniber tblichen Gestaltungen Be-
sonderheiten aufweisen muss, die geeignet sind, vom Verkehr als Herkunftshin-
weis verstanden zu werden (so BGH GRUR 2017, 1262 Rn. 19 — Schokoladen-
stabchen lII).

Der Bundesgerichtshof (a. a. O. Rn. 27 — Schokoladenstabchen IIl) hat festge-
stellt, dass in der Vorentscheidung des Bundespatentgerichts die Anforderungen
an deren Vorliegen tberspannt worden seien. Die Forderung einer ,besonderen”
Ausgestaltung fur die Annahme eines Herkunftshinweises angesichts der untber-
schaubaren Formenvielfalt sei unzutreffend. Bestehe eine Vielzahl an ublichen
Gestaltungen, so setze die Annahme einer herkunftshinweisenden Funktion eines
Zeichens nur eine erhebliche Abweichung von brancheniblichen Gestaltungen
voraus (vgl. BGH GRUR 2010, 138 Rn. 28 — ROCHER-Kugel; GRUR 2008, 71
Rn. 24 — Fronthaube; GRUR 2006, 679 — Porsche Boxster). Hierflr sei ausrei-
chend, dass der Verkehr in der jeweiligen Gestaltung eine willkiirliche Formge-
bung erkenne, die sich von anderen Gestaltungen durch wiederkehrende, cha-
rakteristische und damit identitatsstiftende Merkmale unterscheide und nicht als

bloRe Variante handelstiblicher Formen aufgefasst werde. So sei bei der Abwei-
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chung vom brancheniiblichen Formenschatz insbesondere der Gesamteindruck
der Marke nicht ausreichend gewurdigt worden (BGH GRUR 2017, 1262 Rn. 30 —
Schokoladenstabchen 11I). Mit Blick auf die Vergleichsprodukte "Amicelli”,
"Chocolat d'Or" und "Mikado", bei denen es sich um ,zylindrische, also gerade
verlaufende Stdbchen“ handle, habe das Bundespatentgericht namlich lediglich
die dunne, langliche Grundform und den runden Durchmesser als wesentliche
Merkmale der Streitmarke angesehen. Gleichermal3en augenfallig und den opti-
schen Gesamteindruck maf3geblich mitbestimmend sei jedoch die in einer Ebene
vorhandene Wellenform, die die Streitmarke von den vorgenannten Vergleichs-
produkten unterscheide. Der vom Bundespatentgericht allein herangezogene Um-
stand, dass sich eine unregelmalige, leicht wellige Form auch bei den bekannten,
seit Jahrzehnten verkauften ,Katzenzungen* finde, rechtfertige die Annahme nicht,
die Wellenform der angegriffenen Gestaltung sei allgemein brancheniblich. Stelle
man auf den Gesamteindruck der Streitmarke ab, so bestiinden deutliche, fur ein
Mindestmald an Unterscheidungskraft sprechende Abweichungen zu den Gestal-
tungen der genannten Vergleichsprodukte (a. a. O. Rn. 33 — Schokoladenstab-

chen Ill).

b) Die eingetragene Warenform einer unregelmafigen Welle mit aufgebrach-
ten Krimeln weicht von den branchenublichen Produktformen im Gesamteindruck
erheblich ab.

Die Markeninhaberin hatte mit Schriftsatz vom 23. August 2006 im Amtsverfahren
(Bl. S. 23 d. VA) bereits vorgetragen, dass es sich bei der fur sie eingetragenen
Warenform gerade nicht um einen zylindrischen Stab handle. Zutreffend hat das
Deutsche Patent- und Markenamt dazu festgestellt, dass die Gestaltung der IR-
Marke aus dem ublichen Muster herausfalle und auf den ersten Blick nichts Be-
kanntes erkennen lasse. Dem ist zuzustimmen, da der Marke der Beschwerde-
gegnerin im Unterschied zu den Vergleichsprodukten eine unregelméfige Grund-
form als Welle und nicht die geometrische Grundform eines Zylinders zugrunde

liegt. Ein Zylinder wird definiert als ,geometrischer Korper, bei dem zwei parallele,
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ebene, kongruente, meist kreisrunde Grundflachen durch einen Mantel miteinan-
der verbunden sind® (https://www.duden.de/rechtschreibung/Zylinder). Die Defini-
tion fur ,Stab” lautet ,langlicher zylindrischer Gegenstand” (de.wiktionary.org) bzw.
»ein im Querschnitt meist runder, glatter, einem Stock &hnlicher Gegenstand aus
Holz, Metall o. A.* (https://www.duden.de/rechtschreibung/Stab). Ein ,Stabchen*
ist ein kleiner Stab. Die Warenform der Markeninhaberin hat aber keine Ahnlich-
keit mit einem runden, glatten oder zylindrischen Stab, sondern gleicht vielmehr
einer Welle. Dies wird durch die Beschreibung als ,Weinrebe“ bestatigt, da eine
solche sich durch einen eher unregelméafiigen naturlichen Wuchs auszeichnet und
keiner geometrischen Grundform, insbesondere nicht einem runden, glatten Stab,
entspricht. ,Sarment* bedeutet im Franzosischen im Ubrigen ,Weinranke; ver-
holzter Trieb eines Weinstocks; Rebholz* (https://dict.leo.org). Gerade mit Blick auf
die Vielfalt von Schokoladenprodukten erzielt die Herstellerin durch die besondere
Formgebung einen Wiedererkennungseffekt mittels dessen sich ihre Produkte

vom wettbewerblichen Umfeld absetzen kdnnen.

Betrachtet man zur Beurteilung der Unterscheidungskraft dreidimensionaler Mar-
ken das branchenmafige Umfeld, um feststellen zu kdnnen, ob sich die angemel-
dete/eingetragene Form von diesem Umfeld erheblich abhebt, ist in erster Linie
auf den betroffenen Warenbereich abzustellen (BGH GRUR 2010, 138 Rn. 24 —
ROCHER-Kugel). Dabei kbnnen auch Gestaltungsformen aus benachbarten Wa-
rengebieten bertcksichtigt werden, wenn aufgrund der konkreten Umstadnde mit
einer Ubertragung der Verkehrsanschauung auf den betroffenen Warenbereich zu
rechnen ist. (BGH a. a. O. Rn. 24 — Schokoladenstabchen 1lI; GRUR 2017, 730
Rn. 25 — Sierpinski-Dreieck; a. a. O. Rn. 26 f. - ROCHER-Kugel). Hier kann neben
dem Warengebiet der reinen Schokoladenprodukte auch auf die Gestaltungsform
von nicht vollstdndig aus Schokolade hergestellten Keksprodukten, die auf das
Verkehrsverstandnis im Bereich der Schokolade und Schokoladenwaren hintber-
wirken, zurtickgegriffen werden. Auf diesen Warengebieten gibt es, wie bereits der
25. Senat (Beschluss vom 22. April 2016, 25 W (pat) 8/09 — Schokoladenstéabchen

[Il) ausgefuhrt hat, eine groRe und nahezu uniberschaubare Vielfalt von Waren-
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gestaltungen, die nicht auf geometrische Grundformen oder gegenstéandliche Dar-
stellungen beschréankt ist.

Durch die Einbettung in das sprachliche Framing als Schokoladen-,Stdbchen* ist
die Marke der Beschwerdegegnerin im Wesentlichen — mit Ausnahme der Katzen-
zungen — mit anderen zylindrischen Formen verglichen worden, von denen sie
jedoch erheblich abweicht. Um solche zylindrischen Vergleichsprodukte handelt es
sich bei den von der Beschwerdefiuihrerin in Bezug genommenen ,Amicelli,
,Chocolat d'or*, ,Mikado“, ,Droste Chocolate Sticks" bzw. den nach der Zurtck-
verweisung in das Verfahren eingefuhrten ,Studio* Schokoladen-Stabchen (An-
lage 29 zum Schriftsatz vom 11. Oktober 2018), den ,CASTELLO"-Sticks (Anlage
30) und ,, Toms Orangegrene” (Anlage 31). Diese Produkte unterscheiden sich von
der eingetragenen Marke durch deren Wellenform, die man bei den Vergleichswa-
ren aus dem Schokoladen- und Kekssegment gerade nicht vorfindet. Der Vortrag
der Beschwerdefihrerin unter Bezugnahme auf die am Markt befindlichen Pro-
dukte ,Amicelli*, ,Milky Way Crispy Rolls®, ,Duplo“, .fin Carré® und Droste
Chocolate Sticks®, wonach die Nutzung von Wellenformen bei Schokoladepro-
dukten als ublich zu erachten sei, tUberzeugt in diesem Zusammenhang nicht. An-
ders als die markante unregelmallige Welle der Markeninhaberin verfigen die
vorgenannten Schokoladenwaren lediglich durch die Art der Aufbringung der
Schokoladenhulle Uber eine unebene wellige Oberflache oder Wellen in Langs-
richtung auf der Oberseite einer zylindrischen Grundform. Das Produkt der Mar-
keninhaberin zeichnet sich dagegen gerade dadurch aus, dass es ohne eine wel-
lige Oberflache zu haben — diese ist namlich kriimelig — von seiner Grundform her
eine Welle darstellt. Nichts anderes gilt fur die in Bezug genommenen Katzenzun-
gen, die mit ihren jeweils verdickten Enden eher die Form eines Knochens als ei-
ner Welle aufweisen. Selbst wenn die Katzenzungen aufgrund ihrer gerundeten
Enden der ,Schokoladen-Welle* &hnlicher sind als die zylindrischen Stabformen,
begrindet die Bezugnahme auf ein einziges Produkt, von dem Verkaufszahlen,
Marktanteil o. A. fehlen, innerhalb eines groRen und in der Formgebung vielge-
staltigen Marktes noch keine Branchentblichkeit (BGH a. a. O. Rn. 34 — Schoko-
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ladenstabchen 1lI). Es kann im Ubrigen unterstellt werden, dass es ,kriimelige*
Oberflachen bei Schokoladenprodukten (z. B. Pralinen) gibt. Doch in der Kombi-
nation ,diinne Welle mit Kriimeln“ gab es im Zeitpunkt der Schutzerstreckung — mit
Ausnahme der Produkte der Beschwerdefiihrerin — keine identischen oder nahezu
identischen Schokoladenwaren auf dem Sufwarensektor. Dieses identitatsstif-
tende, charakteristische und wiederkehrende Merkmal unterscheidet die Marke
der Beschwerdegegnerin in ihrer Gesamtheit von den Vergleichsprodukten, wes-

halb ihr im Gesamteindruck nicht jegliche Unterscheidungskraft fehlt.

C) Schliel3lich ist das Verkehrsverstandnis auch nicht durch den kurzzeitigen
Vertrieb des Produkts der Beschwerdefuhrerin ,Les Rameaux du Médoc* ab April
2005, das der verfahrensgegenstandlichen Marke nahezu identisch gewesen ist,

Uber die Supermarktkette Aldi Nord maf3geblich beeinflusst worden.

Die Frage, ob der Vertrieb einer Ware Auswirkung darauf hat, ob und in welcher
Weise der Verkehr eine Warenform im Zeitpunkt der Schutzerstreckung als bran-
chenublich ansieht, kann regelmaRig nicht allein unter Hinweis auf absolute Ver-
triebsdaten eines einzelnen Anbieters beantwortet werden. Vielmehr sind hierfur
die gesamten Gegebenheiten des betroffenen Marktsegments in den Blick zu
nehmen. Bei einem wie vorliegend nur kurze Zeit andauernden und nicht das ge-
samte Bundesgebiet erfassenden Produktvertrieb tGber nur einen Filialisten seien
hohe Anforderungen an eine Beeinflussung des Verkehrsverstandnisses zu stellen
(BGH a.a.O. Rn. 37 — Schokoladenstabchen l1ll). Der Bundesgerichtshof hat
hierzu bereits ausgefihrt, die Feststellungen des Bundespatentgerichts triigen die
Annahme nicht, der Vertrieb des Produkts ,Les Rameaux du Médoc" mit
2.423.000 Packungen von April 2005 bis 31. August 2005 habe das Verkehrsver-
standnis der brancheniblichen Formgebung von Schokolade und Schokoladenwa-
ren vor der Schutzerstreckung der angegriffenen Marke malf3geblich beeinflusst.
Der Senat hat hierzu keine anderweitigen Feststellungen treffen konnen. Ebenso
wenig hat die Beschwerdefihrerin Gber die mit Schriftsatz vom 28. Januar 2015

geschilderten und vom Bundesgerichtshof bereits berlucksichtigten Tatsachen
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neue Anhaltspunkte zu diesem Punkt vorgetragen. Sie verweist lediglich darauf,
dass die Produkte der Markeninhaberin, ihres Schwesterunternehmens und der
Antragstellerin mit in die Erwagungen einbezogen werden muassten. In der mundli-
chen Verhandlung (vgl. Bl. 1179 d. A.) waren sich die Parteien einig, dass aus-
weislich der Anlage K 14 (BIl. 883 d. A.) in den Jahren 1998 bis 2004 nur zwei mit
der Marke der Markeninhaberin identische Produkte auf dem Schokoladenmarkt
verkauft wurden, namlich ,Finesses de Chocolat* und ,Sarments du Médoc*, und
zwar durch die Markeninhaberin selbst und ihr Schwesterunternehmen M...-

.... Durchschnittlich wurden davon jahrlich ca. acht Tonnen ver-

kauft. Selbst wenn man zugunsten der Beschwerdefuhrerin die von beiden Unter-
nehmen verkauften Schokoladenwaren fir 2005 mit neun Tonnen in Ansatz bringt
und dazu die von der Beschwerdefuhrerin verkauften und von ihr errechneten
363t addiert (vgl. Bl. 1180+801 d. A.), macht das Ergebnis von 372 t weniger als
0,3% der in 2005 verkauften 128.500 t Pralinenwaren aus (vgl. Anlage zum Proto-
koll, Bl. 1186 d. A.; die Gesamtproduktionsmenge der Schokoladenwaren betrug
sogar 859.600 t). Diese Zahlen rechtfertigen auch in Summe nicht die Annahme,

dass das Verkehrsverstandnis maf3geblich beeinflusst wurde.

Der ergdnzende Vortrag der Beschwerdefiihrerin rechtfertigt daher keine andere
Beurteilung. Die Gestaltung der angegriffenen Marke weicht erheblich von dem
vorhandenen Formenschatz ab. Es gibt keine Anhaltspunkte, dass der Verkehr in
der Form der eingetragenen Waren nur ein dekoratives Element und nicht auch

einen Herkunftshinweis sieht.

3. Die angegriffene Marke ist aus den vorgenannten Grinden auch keine
merkmalsbeschreibende Angabe im Sinne des 8 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG und

muss daher auch nicht fur Mitbewerber freigehalten werden.

Der Antrag auf Schutzentziehung ist unbegriindet und die Beschwerde zuriickzu-

weisen.
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4. Zur Auferlegung der Kosten auf einen Beteiligten aus Billigkeitsgrinden
gemal 8 71 Abs. 1 S. 1 MarkenG besteht kein Anlass.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den am Beschwerdeverfahren Beteiligten das Rechtsmittel der
Rechtsbeschwerde zu. Da der Senat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur statt-
haft, wenn gerlgt wird, dass

1.
2.

das beschlielRende Gericht nicht vorschriftsmafiig besetzt war,

bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Ausubung des
Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der Befan-
genheit mit Erfolg abgelehnt war,

einem Beteiligten das rechtliche Gehor versagt war,

ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten war, so-
fern er nicht der Fihrung des Verfahrens ausdrticklich oder stillschweigend zuge-
stimmt hat,

der Beschluss aufgrund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei der die
Vorschriften Uber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden sind, oder

der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss von einer beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsan-
waltin oder von einem beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet und
innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses beim Bundesgerichtshof, Herrenstralie
45a, 76133 Karlsruhe eingereicht werden. Die Frist ist nur gewahrt, wenn die Rechtsbeschwerde
vor Fristablauf beim Bundesgerichtshof eingeht. Die Frist kann nicht verlangert werden.

Dr. Mittenberger-Huber Hermann Schddel

pro



