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Regeste

Regeste Formmarke; Gemeingut; Art. 2 lit. aMSchG. Kriterien fur die Beurteilung der
Gemeinfreiheit von Formen (E. 3). Gemeinfreiheit einer fur Verpackungsbehdlter aus
Kunststoff beanspruchten Form, die keinerlei Einschrankung mit Bezug auf die darin zu
verpackenden Waren enthélt (E. 4).

Regeste Margue de forme; domaine public; art. 2 let. a LPM. Critéres pour juger de lalibre
disposition des formes (consid. 3). Libre disposition d'une forme requise pour des récipients
d'emballage en matiére synthétique, forme qui ne contient aucune restriction en relation
avec les marchandises a emballer (consid. 4).

Regesto Marchio di forma; dominio pubblico; art. 2 lett. aLPM. Criteri per giudicare sulla
libera disposizione di forme (consid. 3). Libera disposizione di unaformadi un recipiente
d'imballaggio in materia sintetica che non contiene alcuna restrizione con riferimento alla
merce daimballare (consid. 4).

Erwagungen

E.3

Vom Markenschutz absolut ausgeschlossen sind nach Art. 2 lit. aMSchG Zeichen, die
Gemeingut sind, sofern sie sich nicht als Marke fir die Waren oder Dienstleistungen
durchgesetzt haben, fir die sie beansprucht werden.

E.3.1

Zum Gemeingut im Sinne von Art. 2 lit. aM SchG gehéren nach der tblichen Einteilung
neben hier nicht zur Diskussion stehenden Freizeichen ( BGE 130 111 113 E. 3.1 S. 116 ff.)
und Herkunftsangaben ( BGE 128 111 454 E. 2.1 S. 458) die elementaren Zeichen ( BGE
131111 121 E. 4.3 S. 128) sowie beschreibende Angaben (EUGEN MARBACH,
Markenrecht, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR], Bd. 111,
S. 33ff; LUCAS DAVID, Basler Kommentar, 2. Aufl. 1999, N. 5 zu Art. 2 MSchG ;
CHRISTOPH WILLI, MSchG, Kommentar zum schweizerischen Markenrecht, N. 34 zu
Art. 2 MSchG ). Mit Bezug auf Formen gelten insbesondere als Gemeingut einfache
geometrische Grundelemente ( BGE 131 111 121 E. 4.1 S. 127) sowie Formen, die weder in
ihren Elementen noch in ihrer Kombination vom Erwarteten und Gewohnten abweichen
und daher mangels Originalitét im Gedachtnis der Abnehmer nicht haften bleiben ( BGE
129111 514 E. 4.1 S. 524 f. mit Hinweisen; vgl. auch Urteil 4A.8/2004 vom 24. Mérz 2005,
E. 4, publ. in: sic! 9/2005, S. 646).

E.3.2

Die Vorinstanz hat als entscheidend erachtet, ob sich die hier umstrittene Form massgeblich
von banalen geometrischen Grundformen unterscheide. Insofern ist sie zum Schluss



gelangt, diese Form unterscheide sich durch die seitlichen Einbuchtungen und die
abgerundete Ober- und Unterseite sowie die flache Umrahmung wesentlich von der
primitiven geometrischen Grundform des Trapezes. Sie hat damit verneint, dass sich die
beanspruchte dreidimensionale Form in einem elementaren, an sich frethaltebedurftigen
Zeichen erschopfe. Die Rekurskommission hat jedoch nicht geprift, ob der umstrittenen
Form aus anderen Grinden die Eignung zur Identifikation der beanspruchten Waren fehlt.
Ob aber ein Zeichen as individualisierendes Kennzeichen verstanden wird und insofern auf
ein bestimmtes Produkt und dessen Hersteller hinweist, kann ohne Bezug zur
beanspruchten Ware oder Dienstleistung nicht BGE 133 111 342 S. 346 beurteilt werden.
Denn nach der Legaldefinition von Art. 1 Abs. 1 MSchG ist die Marke ein Zeichen, das
geeignet ist, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von solchen anderer
Unternehmen zu unterscheiden.

E.33

Die Gemeinfreiheit von Formen ist insbesondere danach zu beurteilen, ob im beanspruchten
Waren- oder Dienstleistungsbereich dhnliche Formen bekannt sind, von denen sich die
beanspruchte Form nicht durch ihre Originalitét abhebt. Dabei ist - entgegen der
Auffassung der Beschwerdegegnerin - nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung
die Originalitéat der Abweichungen im Vergleich zu den bisher im beanspruchten
Warensegment ublichen Formen zu bestimmen, wenn zu beurteilen ist, ob ein bestimmtes
Gestaltungsmittel als Herkunftshinweis im Sinne des Markenrechts verstanden werde (vgl.
BGE 129111 514 E. 4.2 S. 525 fir Quader als Bauelement; Urteil 4A.8/2006 vom 23. Mai
2006, E. 2.2 fur die Abschragung der Langskanten im Vergleich zu den Ublichen
Quaderformen der Zigarettenverpackungen, publ. in: sic! 9/2005 S. 646; Urteil 4A.8/2004
vom 24. Mérz 2005, E. 4.2 fir stilisierten Zahnpastastrang im Vergleich zu tblichen
farbigen Zahnpasten; Urteil 4A.4/2003 vom 24. Februar 2004, E. 2.2 nicht publ. in BGE
130 111 328 aber publ. in: sic! 7/8/2004 S. 569 fur zinnenférmige Gestaltung der
Scharnierverbindung bei Uhrenbandern). Die Vorinstanz hat nur einen Teil gemeinfreier
Zeichen berlicksichtigt, wenn sie sich auf die Prifung beschrankte, ob sich die als Marke
beanspruchte Form in elementaren Formen erschopfe. Sie hat zu Unrecht unterlassen zu
prufen, ob die Form in Bezug auf die beanspruchten Waren gemeinfreien Charakter hat,
well sie von den im beanspruchten Warenbereich bekannten Formen nicht derart abweicht,
dass sie durch ihre Originalitét auffallt.

E.4

Die Marke soll die gekennzeichnete Ware individualisieren und die Abnehmer dadurch in
die Lage setzen, ein einmal geschétztes Produkt in der Menge des Angebots wiederzufinden
(BGE 122111 382 E. 1 S. 383 f. mit Hinweis). Von dieser Kernaufgabe der Marke ist nicht
nur bei der Beurteilung der V erwechslungsgefahr auszugehen, sondern schon bel der
Eintragungsfahigkeit des Zeichens als Marke. Die Kennzeichnungskraft des Zeichens ist
Voraussetzung fur den Schutz als Marke. Dabei beurteilt sich nach dem Gesamteindruck,
den das Zeichen bei den massgebenden Adressaten hinterl&sst, ob es geeignet ist, das
gekennzeichnete Produkt von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden ( Art. 1
Abs. 1 MSchG). BGE 133 111 342 S. 347 Das Bundesgericht prift grundsétzlich al's
Rechtsfrage frei, wie der massgebende Adressatenkreis fir die beanspruchten Waren oder
Dienstleistungen abzugrenzen ist und wie die Adressaten aufgrund der erwarteten
Aufmerksamkeit das Zeichen wahrnehmen ( BGE 128 111 96 E. 2 S. 97; vgl. auch EUGEN
MARBACH, Die Verkehrskreise im Markenrecht, sic! 1/2007 S. 3/11).



E. 41

Konsumguter des alltaglichen Bedarfs richten sich regelméassig an die Endverbraucher in
der Schweiz, an deren Aufmerksamkeit keine Ubertriebene Anforderungen gestellt werden
dirfen (BGE 126 111 315 E. 4b S. 317). Die vorliegend umstrittene Form wird in
allgemeiner Weise fur Verpackungsbehdlter aus Kunststoff beansprucht. Entgegen der
Ansicht der Beschwerdegegnerin ist davon auszugehen, dass Abnehmer der beanspruchten
Verpackung nicht nur Grossverteiler und andere Wettbewerber sind, sondern dassin der
beanspruchten Form verpackte Waren auch in den Detailverkauf gelangen konnen.
Massgebend fur die Wahrnehmung und Interpretation der beanspruchten Form der
Verpackung ist der Verkehrskreis der Endverbraucher in der Schweiz. Dabel ist zu
beachten, dass Verpackungen in der Regel der Ware angepasst werden, die sie enthalten, so
dass die Verpackung geradezu der Beschaffenheit der Ware selbst zugerechnet wird ( BGE
106 11 245 E. 2a S. 246; vgl. auch Urteil 4A.8/2006 vom 23. Mai 2006, E. 2.3, publ. in: sic!
10/2006 S. 666). In der massgebenden Wahrnehmung der Endverbraucher wird zudem
selbst dann eine eigensténdige Form der Verpackung mit den verpackten Waren selbst
identifiziert, wenn diese eine eigene Form und Konsistenz aufweisen, auf welche die Form
der Verpackung nicht angepasst ist, wie dies z.B. fir Verpackungen von
Schokolade-Plétzchen zutrifft (vgl. etwa BGE 131 I11 121 ; Urteil 4P.222/2006 vom 21.
Dezember 2006). Dass die in einer Verpackung enthaltene Ware mit der Verpackung selbst
regelmassig gleichgesetzt wird, ergibt sich etwa auch aus Art. 18 des Bundesgesetzes vom
9. Oktober 1992 Uber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande (L ebensmittelgesetz, LMG;
SR 817.0) , wonach nicht nur die angepriesene Beschaffenheit sowie alle anderen Angaben
Uber die Lebensmittel den Tatsachen entsprechen missen (Abs. 1), sondern auch die
Verpackung der Lebensmittel den Konsumenten nicht tauschen darf (Abs. 2). Schliesslich
werden Gegenstande ohne eigene Konsistenz wie Flussigkeiten oder Granulate
ausschliesslich aufgrund der V erpackung wahrgenommen, in denen sie enthalten sind (
BGE 106 Il 245 E. 2a S. 246; vgl. auch BGE 133 111 342 S. 348 Urteil 4C.169/2004 vom 8.
September 2004, publ. in: sic! 3/2005 S. 221).

E.4.2

Dieim vorliegenden Fall fur Verpackungsbehdlter aus Kunststoff beanspruchte Form
enthalt keine Einschrénkung nach Art der Waren, die darin verpackt werden. In der Form
des Verpackungsbehéalters konnen Flissigkeiten aller Art oder andere inkonsistente Waren
ebenso enthalten sein wie selbsténdig geformte und alenfallsihrerseits (z.B. in Papier)
verpackte Gegenstande, welche der trapezdhnlichen Formgebung des beanspruchten
Kunststoffbehélters entsprechen mogen oder auch nicht. Esist unter diesen Umstanden
davon auszugehen, dass die beanspruchte Form des Kunststoffbehalters fir nahezu
samtliche Waren als Verpackung in Frage kommt und dass in der Wahrnehmung der
Konsumenten die Verpackungsform nicht auf die Kennzeichnung bestimmter
Warenkategorien eingeschrankt ist. Mit dem | GE und dem beschwerdef iihrenden
Departement ist davon auszugehen, dass damit auch sdmtliche auf dem schweizerischen
Markt bekannten V erpackungsformen fur die Beurteilung massgebend sind, ob die
Adressaten die Form des beanspruchten Kunststoffbehdlters als Kennzeichen wahrnehmen,
welches ihnen erméglicht, das einmal geschétzte Produkt in der Menge des Angebots
wiederzufinden.

E.43



Die Beschwerdegegnerin bestreitet zu Unrecht die Vielfalt gangiger Formen fir
Verpackungen. Gerade weil der Produktetyp "V erpackungen™ fur beliebige Waren die von
der Beschwerdegegnerin beschriebenen Funktionen des Schutzes der verpackten Produkte,
der Gewahrleistung der Haltbarkeit, der Ermoglichung eines raumeffizienten Transportes,
einer platzsparenden Lagerung oder auch eines praktischen und einfachen Konsums der
verpackten Produkte erfillen kann, ist die Formenvielfalt auf diesem Sektor notorisch. Die
Bandbreite der auf dem Markt angebotenen vielféltigen Formen der Verpackung, in deren
Rahmen sich die beanspruchte trapezahnliche Form bewegt, 18sst sich durch die - offenbar
urspriinglich durch die Beschwerdegegnerin ins Recht gelegte - Internetrecherche
illustrieren.

E.44

Die Beschwerdegegnerin halt dafUr, die Internetrecherche widerspreche der
Schutzwirdigkeit der von ihr beanspruchten Form fur V erpackungsbehdlter nicht, weil
darin keine gleiche oder dhnliche Form fur Verpackungsprodukte zu entdecken saei. Sie
verkennt damit den Schluss, der aus der Recherche gezogen werden kann. BGE 133 |11 342
S. 349 Aufgrund der Formenvielfalt des Produktetyps "V erpackungen” fir beliebige Waren
wird die von der Beschwerdegegnerin beanspruchte Form namlich in der Wahrnehmung der
Adressaten nicht als unerwartet oder originell wahrgenommen. Der umstrittenen Form fehlt
die Kennzeichnungskraft nicht deswegen, well sie sich in elementaren Zei chen-Elementen
erschopfen wirde, sondern weil sie sich fur die beanspruchten Waren -

V erpackungsbehdlter aus Kunststoff - nicht durch Formelemente auszeichnet, die von den
bekannten Formen fir Verpackungen derart abweicht, dass sieim Gedéchtnis der
Abnehmer durch ihre Originalitét haften bliebe. Der Beschwerdegegnerin kann insofern
auch nicht gefolgt werden, wenn sie behauptet, die beanspruchte Form sei unter
funktionalen Gesichtspunkten nachteilig und erscheine deshalb as unerwartet. Dadie
verpackten Waren quasi beliebige Formen aufweisen kdnnen, ist durchaus nicht
ausgeschlossen, dass diese in der beanspruchten Form auch funktionsgerecht verpackt sein
konnen. Das kommt etwa bel Gegenstanden ohne elgene Konsistenz in Betracht. Entgegen
der Ansicht der Beschwerdegegnerin sind auch die seitlichen Einbuchtungen am
zulaufenden Ende der Form durchaus a's funktional erwartet zu qualifizieren, dadie
einzelnen Verpackungen damit im Regal nacheinander an Schienen aufgehangt und auf
diese Weise gelagert oder prasentiert werden konnen.

E. 45

Die Beurteilung des | GE und des beschwerdefiihrenden Departements, dass die
beanspruchte Form angesichts des Variantenreichtums der auf dem Markt anzutreffenden
Formen von Verpackungen nicht als originell und unerwartet auffallt, ist nach dem
Gesagten zutreffend. Die beanspruchte Formist fur Verpackungsbehélter aus Kunststoff
daher gemass Art. 2 lit. aM SchG vom Markenschutz ausgeschlossen.
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