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Regeste
Absolute Ausschlussgrinde

Erwagungen

E. 03

Huiles essentielles a usage personnel 20 Enseignes en bois; enseignes en matieres plastiques
21 Eponges 35 Services de vente au détail de produits de parfumerie, de beauté et de soins.
44 Soins d'hygiéne et de beauté pour étre humains; salons et instituts de beauté; massage;
services de conseils en matiere d'esthétique. in Rechtskraft erwachsen (vgl. Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts B-1190/2013 vom 3. Dezember 2013 E. 2.1 Ergo (fig.),
B-2609/2012 vom 28. August 2013 E. 2.1 Schweizer Fernsehen, B-4519/2011 vom 31.
Oktober 2012 E. 2.1 Rhétische Bahn). 2.2 Die Beschwerdefuhrerin hat ihren Sitz in
Frankreich. Zwischen Frankreich und der Schweiz gelten das Protokoll vom 27. Juni 1989
zum Madrider Abkommen Uber die International e Registrierung von Marken (MMP, SR
0.232.112.4) sowie die Pariser Verbandstibereinkunft zum Schutz des gewerblichen
Eigentums, revidiert in Stockholm am 14. Juli 1967 (PVU, SR 0.232.04). Die
achtzehnmonatige Frist von Art. 5 Abs. 1 und 2 MMP zur begrindeten V erweigerung der
Schutzausdehnung auf die Schweiz wurde von der Vorinstanz eingehalten (vgl. Urtelle des
Bundesverwaltungsgerichts B-550/2012 vom 13. Juni 2013 E. 2.1 Kalmar und B-5658/
2001 vom 9. Mai 2012, E. 2.1 Frankonia).

E.3

Unter Regelung der Kosten- und Entschéadigungsfolgen auch fir das vorinstanzliche
Verfahren. Sie fuhrte aus, dass auch Endlosmarken kennzei chnungskréftig sein konnten.
Die Marke stelle eine ungewdhnliche Kombination geometrischer Grundformen dar. Auch
Oberflachengestaltungen konnten den Hersteller kennzeichnen, umso mehr, alsin der
Kosmetikbranche in der Regel die Flaschenform als Unterscheidungsmerkmal diene. Bei
den Mo6beln werde das Flechtmuster aus dem bekannten Kontext gerissen und in einen
neuen Zusammenhang gebracht, wobel sich das auch hier von den dusseren Formen
unterscheide und deshalb neu und uniiblich sei. Bereits in einem Entscheid des
Gerichtskreises VIII Bern Laupen vom 20. Juni 1997 (veroffentlicht in sic! 1997 S. 564) sei
erkannt worden, dass ein fast identisches Muster kennzei chnungskréaftig sei. H. Die
Vorinstanz reichte keine Stellungnahme ein. |. Auf die Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung haben beide Seiten stillschweigend verzichtet. J. Auf die einzelnen
Vorbringen ist, soweit erforderlich, in den folgenden Erwégungen einzugehen. Das
Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung: 1. Das Bundesverwaltungsgericht ist zur
Beurteilung von Beschwerden gegen Eintragungsverfiigungen der Vorinstanz in
Markensachen zustéandig (Art. 31, 32 und 33 Bst. e des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32]). Die definitive Schutzverweigerung ist eine Verfligung



nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021). Die Beschwerdefuhrerin ist as deren Adressatin beschwert und hat
an ihrer Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse. Sie ist daher zur
Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art.
50 Abs. 1 und 52 Abs. 1 VWV G), der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VwVG) und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwWVG).
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten. 2. 2.1 Mit der unangefochten gebliebenen Ziff. 1
der strittigen Verfigung ist die Eintragung der Marke fur:

E.31

Nach der Legaldefinition von Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 28. August 1992 tber
den Schutz von Marken und Herkunftsangaben (M arkenschutzgesetz [MSchG], SR 232.11)
ist die Marke ein Zeichen, das geeignet ist, Waren und Dienstleistungen eines
Unternehmens von solchen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Art. 1 Abs. 2 MSchG
zahlt Beispiele von Markenformen auf. Danach kénnen Marken auch aus bildlichen
Darstellungen bestehen, weshalb grundsétzlich auch Flachenmuster als Marke registriert
werden kénnen (BV GE 2007/36 E. 4.2 Webstamp; Entscheid der Eidgendssischen
Rekurskommission fur geistiges Eigentum [RKGE] vom 6. Juli 2004, sic! 2004, S. 853 E. 2
Formes répétitives [3D]; Michael Noth/Florent Thouvenin in Noth/Buhler/Thouvenin
[Hrsg.], Markenschutzgesetz [M SchG], Bern 2009, Art. 1 Rz. 51).

E.3.2

Gemeingut nach Art. 2 Bst. aMSchG sind Zeichen, die entweder fir den
Wirtschaftsverkehr freizuhalten sind oder welchen die fir die Individualisierung der Ware
oder Dienstleistung erforderliche Unterscheidungskraft fehlt (Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts B-3528/2012 vom 17. Dezember 2013 E. 2.1 Venus [fig.];
RKGE vom 17. Februar 2003, sic! 2003, S. 495 E. 2 Royal Comfort; Christoph Willi,
Markenschutzgesetz, Kommentar zum schweizerischen Markenrecht unter
Berticksichtigung des européi schen und internationalen Markenrechts, Zirich 2002, Art. 2
N 34 ff.; Eugen Marbach, in: von Bluren/David [Hrsg.], Schwel zerisches Immaterial guter-
und Wettbewerbsrecht, Bd. 111/1, Markenrecht, 2. Aufl., Basel 2009, [zit. SIWR 111/1], Rz.
116 ff.).

E.33

Das Zeichen, das als Marke beansprucht wird, soll den Adressaten ermdglichen, die damit
gekennzeichneten Produkte eines bestimmten Unternehmens aus der Fulle des Angebots
jederzeit wieder zu erkennen. Die erforderliche Unterscheidungskraft als Marke hat ein
Kennzeichen nur, wenn es sich derart in der Erinnerung einpragt, dass es dem Adressaten
auch langfristig erlaubt, das gekennzeichnete Produkt eines bestimmten Unternehmensin
der Menge des Angebots wiederzufinden. Damit sich die Form einer Ware als solche vom
Gemeingut abhebt, muss siein der Wahrnehmung der massgebenden Adressaten daher als
so originell erscheinen, dass sie in ihrem Gesamteindruck langerfristig in der Erinnerung
haften bleibt (BGE 134 I11 547 E. 2.3 f. Freischwinger Panton, BGE 133111 342 E. 4
Verpackungsbehélter [3D], BGE 122 [11 382 E. 1 Kamillosan; Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts B-570/2008 vom 15. Mai 2009 E. 2.2.1 Zigarettenschachtel
[3D]). Von dieser Kernaufgabe der Marke ist nicht nur bei der Beurteilung der

V erwechslungsgefahr auszugehen, sondern schon fur die Frage der Eintragungsfahigkeit
des Zeichens 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 (BGE 133111 345E. 4
Verpackungsbehdter [3D]).

E.34

Die Originalitat muss bel einer aus gemeinfreien Elementen zusammengesetzten Marke
zumindest in der Verbindung der einzelnen Elemente liegen, indem mehrere gemeinfreie
Elemente in Uberraschender Weise kombiniert werden (Urtell des Bundesgerichts
4A.6/1999 vom 14. Oktober 1999 in sic! 2000 S. 286 E. 3c Runde Tablette; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2828/2010 vom 2. April 2011 E. 4.2 Roter Koffer [3D];
RKGE vom 15. Oktober 2004 E. 7 in sic! 2005 S. 280 Karomuster).

E.35

Fir die Frage der Unterscheidungskraft ist ohne Belang, welcher Markenart ein Zeichen
zuzuordnen ist. Die zu klérende Rechtsfrage bleibt grundsétzlich dieselbe, wobei
Besonderheiten in der Wahrnehmung einer Markenart durch das Publikum aber
berticksichtigt werden kénnen (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-86/2012 vom 11.
Mérz 2013 E. 2.2 Funf Streifen (Positionsmarke); B-1360/2011 vom 1. September 2011 E.
4.3 Flaschenhals [3D]). Insbesondere nicht konventionelle Zeichen, die in der Regel mit
dem ausseren Erscheinungsbild der beanspruchten Waren zusammentfallen, werden nicht
notwendigerweise in gleicher Weise wahrgenommen wie Wort- oder Bildzeichen, die vom
Erscheinungsbild der Ware oder deren Verpackung unabhangig sind. Fehlen grafische oder
verbal e Elemente, schliesst der Durchschnittsverbraucher allein aus der Form der
Verpackung beziehungsweise der Ausstattung gewaohnlich nicht unmittelbar auf die
Herkunft der Waren (BGE 134 111 403 S. 410, 412 E. 3.3.4, 3.3.5 Wellenverpackung [3D]).

E.3.6

Flachenmuster, die nicht auf die Ausstattung oder Form der Ware hinweisen oder diese
nachzeichnen, konnen als Marke geschiitzt werden. Ist ein Element eines Flachenmusters
technisch bedingt oder wird es nur &sthetisch-dekorativ und nicht kennzeichnend
verstanden, hat es dhnlich wie ein Element einer Formmarke eine schwachere Wirkung als
ein auffalliger Bestandteil, der mit kennzeichnender Wirkung fur eine betriebliche Herkunft
steht (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7506/2006 vom 21. Mérz 2007 E. 4
Karomuster/Karomuster; RKGE in sic! 2005, 282 E. 7 Karomuster, sic! 2004, 854 E. 4
Formes répetitives, vgl. BGE 129 111 518 ff. E. 2.4 Lego [3D], BGE 12011 310 E. 3b The
Original [3D]; vgl. Noth/Thouvenin in Noth/Buhler/Thouvenin, Art. 1 Rz. 51). Sobald die
flachige Gestaltung ublich ist, wirken blosse Muster jedoch meistens rein dekorativ und es
fehlt ihnen die Unterscheidungskraft (Marbach, SIWR 111/1, Rz. 327). Banale
Ausstattungsel emente wie Etiketten, Ornamente, Zierstreifen, Steppnahte oder ghnliches
sind regelméssig frethaltebedurftig, insbesondere wenn sie auch branchentblich sind.
Dekorative Figuren wie Zierndhte werden vom Abnehmer vermutungswei se auch nicht
markenmassig verstanden (Marbach, SIWR 111/1, Rz. 325). Insbesondere gelten solche
Zeichen als Gemeingut, die weder in ihren Elementen noch in ihrer Kombination vom
Erwarteten und Gewohnten abweichen und daher mangels Originalitét im Gedéachtnis der
Abnehmer nicht haften bleiben. Die Gemeinfreiheit ist insbesondere danach zu beurteilen,
ob im beanspruchten Waren- oder Dienstleistungsbereich ahnliche Muster bekannt sind,
von denen sich das beanspruchte Muster nicht durch seine Originalitét abhebt. Dabei ist
nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Originalitét der Abweichungen im



Vergleich zu den bisher im beanspruchten Warensegment tblichen Muster zu bestimmen,
wenn zu beurteilen ist, ob ein bestimmtes Gestaltungsmittel als Herkunftshinweisim Sinne
des Markenrechts verstanden werde (vgl. BGE 133 111 345f. E. 3.1, 3.3
Verpackungsbehdter [3D] mit weiteren Hinweisen). Auch nostalgische
Gestaltungselemente im Retro-Stil kdnnen nicht als Marke eingetragen werden, selbst wenn
sie vortibergehend etwas in Vergessenheit geraten sein sollten (Marbach, SSWR 111/1, Rz.
326).

E.3.7

Grenzfalle des Gemeinguts sind einzutragen und die Entscheidung dem Zivilrichter zu
Uberlassen (BGE 130 111 328 E. 3.2 Swatch-Uhrband, BGE 129 111 225 E. 5.3 Masterpiece

).
E.41

Vorab sind die massgeblichen Verkehrskreise zu bestimmen. Fur die Beurteilung der
Unterscheidungskraft ist, ohne dabel die Auffassung spezialisierter Verkehrskreise oder
Zwischenhandlerinnen und -héndler aus den Augen zu verlieren, besonders die Auffassung
der Endabnehmer und -abnehmerinnen massgebend, wenn diese die grosste Teilmenge
bilden (vgl. Eugen Marbach, Die Verkehrskreise im Markenrecht, sic! 2007, S. 3; Willi,
aaO., Art. 2, N 41; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B 3541/2011 vom 17. Februar
2012 E. 4.2 Luminous). Im Einzelfall ist somit zu bestimmen, an welche Abnehmerkreise
sich das fragliche Produkt richtet (Urteil des Bundesgerichts 4A_6/2013 vom 16. April
2013 E. 3.2.3 f. Wilson).

E.4.2

Die Beschwerdefuhrerin beansprucht ihre Marke fur kosmetische Produkte,
Kosmetikaccessoires und M 6bel. Kosmetische Produkte und K osmetikaccessoires werden
im Grosshandel vor allem von Kosmetikstudios, Drogerien, Kaufhausern und Supermarkten
nachgefragt, richten sich aber auch an Endbenutzer, und zwar sowohl an Ménner wie
Frauen, denn sie werden nicht nur fir den Eigengebrauch, sondern auch als Geschenkartikel
gekauft. MObel richten sich einerseits an Mobelhauser, andererseits an Endverbraucher, die
vorwiegend aus Méannern und Frauen im mindigen Alter sowie aus juristischen Personen
bestehen. 5.1 Strittig ist, ob das fragliche Flachenmuster fir die beanspruchten Waren banal
ist. Unbestrittenermassen stellt dieses ein stilisiertes sogenanntes Wiener Geflecht dar. 5.2
Die Vorinstanz vergleicht Muster mit géngigen, banalen Waren- und
Oberflachengestaltungen der beanspruchten Warensegmente und kommt zum Schluss, dass
eine grosse Formenvielfalt vorherrsche und sich das fragliche Zeichen nicht ausreichend
von banalen Waren- und Oberfl &chengestaltungen unterscheide. Das Muster habe einerein
dekorative Funktion, mit der es nicht als betrieblicher Herkunftshinweis wahrgenommen
werde. Die BeschwerdefUhrerin halt dagegen, dass es sich beim fraglichen Zeichen um ein
komplexes Muster handle, das sich markant von den tblichen Oberflachengestaltungen
unterscheide. Es sei unzuléssig, von anderen Flachenmustern auf die Ublichkeit des
vorliegenden Flachenmusters zu schliessen. Die Oberflachen von Seifen, Kosmetika oder
Parflimflaschen wirden nur selten mit einem Muster gestaltet. Das alte Flechtmuster werde
SO in elnen neuen, untiblichen Zusammenhang gebracht. 5.3 Das Wiener Geflecht wurde
urspriinglich fur die Sitzflachen des ab 1859 aus Bugholz hergestellten Wiener
Caféhausstuhls Nr. 14 der Firma Thonet in Wien entwickelt. Dessen runde Sitzflache aus
Wiener Geflecht, auch Achteck- oder Wabengeflecht genannt, besteht aus etwa 2.5 mm



breiten Rattanstreifen, diein vier Richtungen (alle 45°) gespannt und in den senkrechten
Bohrungen des Rahmens verknotet sind (http://de.wikipedia.org/wiki/Flechten [Technik]
und http://de.wikipedia.org/wiki/Gebrider_Thonet, beide besucht am 15. Januar 2014), was
wiefolgt aussieht: (http://www.stuhlflechterei.de > Reparaturannahme, besucht am 30.
Januar 2014). Die grosse Festigkeit dieser Flechtart beruht auf der gleichmassigen
Verteilung der darauf wirkenden Kréfte, welche nicht nur durch horizontale und vertikale,
sondern auch zwei rechtwinklig zueinanderstehende, diagonale Flechtreihen aufgenommen
werden (http://www.korbflechterei.at > Sessel einflechtungen > Geschichte, besucht am 15.
Januar 2014). 5.4 Das Wiener Geflecht erfreut sich auch in der Schweiz einer hohen
Bekanntheit als funktionelles und dekoratives Element von Mobeln (statt vieler:
http://www.wienermoebel.ch > Stuhlgalerie;

http://moebel-zuerich.ch/moebel /wienerstuhl e-mit-geflecht; http://www.tonimueller.ch >
news, alle besucht am 30. Januar 2014), was nicht zuletzt der hohen Popularitét des Stuhls
Nr. 14 von Thonet zu verdanken ist, einem der meistproduzierten Sitzmobel der Welt
(http://en.wikipedia.org/wiki/ No._14 chair,

http://www.desi gnwissen.net/seiten/stuhl-no-14, beide besucht am 17. Januar 2014). Heute
wird das Wiener Geflecht auch fur andere Zwecke, z.B. als Lautsprecher- oder
Heizkorperverkleidung, verwendet und kann als Fertiggeflecht auf Rollen gekauft werden
(http://www.nepomuk-amps.com/; http://www.korbwerkstatt.de/ > Flechtgewebe, beide
besucht am 30. Januar 2014). Es wird sogar als Strukturform fir Oberflachengestaltungen
angeboten (http://www.gerstaecker.ch >Keramik & Modellieren > Zubehor > Staedtler
Fimo Strukturformen, besucht am 30. Januar 2014). 5.5 Ob dem Zeichen auch ohne die -
vorliegend nicht geltend gemachte - Verkehrsdurchsetzung Unterscheidungskraft zukommit,
ist in Verbindung mit den beanspruchten Waren zu priifen. 5.5.1 Bezilglich der Kosmetika
in Klasse 3 macht die BeschwerdefUhrerin geltend, dass keines der von der V orinstanz
vorgebrachten Beispiele von Oberflachenmustern von Kosmetika identisch mit dem
strittigen Zeichen sei. Dabei verkennt sie, dass Flachenmuster nicht erst dann Gemeingut
sind, wenn das exakt gleiche Flachenmuster bereits al's Gestaltungselement von ghnlichen
Produkten verwendet wird. Vielmehr ist die Originalitat der Abweichungen im Vergleich
zu den bisher im beanspruchten Warensegment Ublichen Muster zu bestimmen. Wie nicht
nur die Vorinstanz, sondern auch die Beschwerdefihrerin selbst mit ihren
Internetrecherchen belegt hat, herrscht im Segment der Kosmetikwaren ein grosser
Variantenreichtum. Dieser dussert sich unter anderem auch in zahlreichen Produkten, deren
Verpackung entweder mit einem Muster bedruckt (bei spiel sweise Kartonschachteln,
Seifenumwicklungen, Lippenstifte, Spraydosen) oder mit einem reliefartigen Muster
strukturiert ist (beispielsweise Parfumflaschen). Auch die Kosmetikartikel selbst haben
bisweilen eine strukturierte Oberflache (beispielsweise Seifen oder Schminksets). In der
Mehrzahl sind dies Varianten von gitterartigen Strukturen, wie sie auch dem strittigen
Zeichen zugrundeliegen. Die Abweichung des strittigen Zeichens von den bisher tblichen
Mustern ist somit gering. Es stellt lediglich eine gewohnliche Kombination tblicher
Merkmale dar, weshalb ihm keine Unterscheidungskraft zukommen kann. 5.5.2 Fur diein
Klasse 21 beanspruchten Waren "K osmetikaccessoires, insbesondere Kadmme, Bursten
(ohne Pinsel), Toilettennecessaires und Puderdosen” gilt nichts anderes. Auch hier ist ein
grosser Variantenreichtum zu beobachten, wobei mit Mustern bedruckte, reliefartige oder
abgesteppte Oberflachenmuster mit verschiedenen Gittervarianten durchaus Ublich sind,
was die Vorinstanz mit ihren Internetrecherchen auch belegt hat. Auch hier weicht das
strittige Zeichen vom bekannten Formenschatz nur marginal ab und erscheint weder



originell noch unerwartet, weshab ihm auch hier keine Unterscheidungskraft zukommen
kann. 5.5.3 Was die in Klasse 20 beanspruchten Mobel anbetrifft, so ist das Wiener
Geflecht fur die Bespannung von Sitzflachen weit verbreitet
(http://www.flechtworks.de/stuhl geflechte.html, besucht am 15. Januar 2014). Auf dem
Markt finden sich auch Tische, Gestelle, Banke und Schréanke, die mit Wiener Geflecht
bespannt wurden, wobei diese sowohl historische al's auch moderne M6bel und
Einzelanfertigungen umfassen (http://kleinanzeigen.ebay.de/anzei gen/s-anzei ge/wiener-gefl
echt-chippendal e-gramophon-rack-/164539432-88-55897ref=search; http://kleinan-
zeigen.ebay .de/anzei gen/s-anzei ge/wiener-gefl echt-chippendal e-vitrinen-
schrank/164534060-88-55897ref =search; http://kleinanzeigen.ebay.de/ anzeigen/s-anzeige/
wiener-geflecht-chi ppendal e-ti sch-antik/164527802-88-55897ref =search; http://kleinanzeig
en.ebay.de/anzei gen/s-anzei ge/alter-zei tungsstaender-mit-wiener-gefl echt,-flechtung/15592
5455-87-3390 ?ref=search; http://kleinanzeigen.ebay.de/anzei gen/s-anzei ge/schoener-chipp
endal e-couchtisch-mit-glasplatte+* wiener-geflecht* 11/153558219-88-46507ref =search; http
://Kleinanzei gen.ebay .de/anzel gen/s-anzei ge/a ter-chippendal e-ti sch-mit-wiener-geflecht-un
d-glasplatte,-rund/140214439-88-2829ref =search; http://kleinanzei gen.ebay.de/anzeigen/s
-anzeige/bi edermel er-sitzbank,-wiener-geflecht/119485138-87-64517ref= search;
http://www.octopus-versand.de/AID/1871/; http://www.copa.at/ wg.htm, ale besucht am 7.
Januar 2014). Die zahlreichen Angebote von Wiener Geflecht als Meterware auf Rollen (E.
5.3) sind ein weiteres Indiz daf Ur, dass es sich dabei um ein Ubliches Gestaltungselement fur
Mobel handelt. Nachdem die von der Beschwerdefiihrerin beanspruchten "Tresen und
Werbematerialien, insbesondere M6bel und Verkaufsstande” lediglich eine Unterkategorie
des Oberbegriffs M6bel darstellen, gilt fir sie dasselbe wie fir die Ubrigen Mdbel, so dass
auch fur diese die Gestaltung mit Wiener Geflecht tblich erscheint. Ebenfalls weit
verbreitet ist, dass Spiegel mit einem geflochtenen Rahmen versehen werden (statt vieler: h
ttp://kleinanzeigen.ebay .de/anzei gen/s-anzei ge/alter-spi egel-wandspiegel -wand-flur-zimme
r-spiegel-geflecht-oval/169932151-88-4217 ?ref=search, besucht am 15. Januar 2014).
Solche Rahmen kdnnten auch aus Wiener Geflecht hergestellt werden, insbesondere da
dieses als kostenguinstige Meterware erhéltlich ist. Die Flechtstruktur des Wiener Geflechts
ist Uberdies technisch bedingt (E. 5.3), daes eine hthere Stabilitét als vergleichbare
Geflechte ohne diagonal e Einflechtungen aufweist. Doch selbst wenn diese Mdbel und
Spiegel mit einem anderen Muster als dem Wiener Geflecht bespannt wéren, anderte dies
nichts daran, dass M6bel mit gitterartigen Oberflachenstrukturen verbreitet sind und das
fragliche Zeichen vom bestehenden Formenschatz nicht abweicht. Damit ist festzuhalten,
dass fur Waren der Klasse 20 die Gestaltung mit dem strittigen Flachenmuster tblich,
verbreitet und oft technisch bedingt ist, weshalb sie nicht unterscheidungskraftig ist. 5.6
Das hinterlegte Flachenmuster zeigt zwei Ubereinandergel egte Gitter, jedoch keine Details
Uber Ausarbeitung, Dicke, Kontur und Farbe des Zeichens. Zwar macht die
Beschwerdefuhrerin geltend, dass es sich hier um ein konturloses Fl&chenmuster handle,
das ans Wiener Geflecht angelehnt sei. Diese Erlauterungen wurden jedoch nicht in der
Markenanmel dung aufgenommen. Deshalb bleibt offen, ob die doppelten Linien as
Konstruktionslinien oder al's dussere Begrenzungen eines Bandes zu verstehen sind, also
auffalig oder unaufféllig ausgestaltet werden. Nachdem bereits das kompliziertere
Flachenmuster Ublich und banal erscheint, gilt dies bei Annahme eines einfacheren, aus
breiten Bandern bestehenden Musters erst recht. Im Zusammenhang mit den strittigen
Waren wird das Zeichen somit nicht als "Muster aus Dreiecken, Quadraten und Rechtecken
in verschiedenen Grdssen” (vgl. den Massnahmeentscheid Dior-Tasche des Présidenten des



Gerichtskreises V111 Bern-Laupen vom 20. Juni 1997, sic! 1997, S. 564 1., betreffend ein
Steppmuster fir Damenhandtaschen), sondern nur a's untergeordnete Musterung
wahrgenommen. Die Marke weist keine unterscheidungskréaftigen Elemente auf, sondern
besteht aus einer einfachen, banalen, abstrahierten bildlichen Darstellung. Dabei handelt es
sich um ein Ubliches Muster, dessen ornamentaler und funktionaler Charakter im
Vordergrund steht und das daher die Funktion eines betrieblichen Herkunftshinweises nicht
ohne Weiteres zu erfillen vermag. Fur die beanspruchten Waren erscheint es darum weder
Uberraschend noch originell, wenn zwei Gitter mit unterschiedlichen Maschenweiten im
Winkel von 45° Ubereinandergel egt werden. Auch die Kombination zweier Gitter weicht
nicht vom Erwarteten und Gewohnten ab, nachdem dieses Flachenmuster al's funktionelles
oder dekoratives Gestaltungselement verbreitet und bekannt ist. Nicht andersalsdasin
einem friheren Entscheid zu beurteilende Karomuster (vgl. RKGE vom 15. Oktober 2004
E. 9insic! 2005 S. 280 Karomuster) erschopft sich das Zeichen der BeschwerdefUhrerin in
einem banalen Muster, dasin vielen Lebensbereichen gebrauchlich und Ublich ist. Fir die
beanspruchten Waren der Klassen 3, 20 und 21 fehlt ihm deshalb die Unterscheidungskraft.
5.7 Die Beschwerdefuhrerin verlangt im Eventualantrag, die beanspruchten Waren im
Bereich "meubles" auf "meubles, sauf chaises ou tabourets qui ont été fabriques en utilisant
latechnique du cannage” einzuschrénken. Wie oben in E. 5.5.3 aufgezeigt, wird das strittige
Flachenmuster nicht nur fur Stihle und Hocker, sondern auch eine Vielzahl anderer M 6bel,
wie Tische, Schranke, Spiegel und Sitzbénke, verwendet. Eine Einschrankung auf Stiihle
und Hocker, die Geflecht verwenden, wirde dem nicht Genlige tun. Deshalb ist das Zeichen
auch im Eventualantrag nicht unterscheidungskréaftig fir Waren der Klasse 20. 5.8 Ob am
fraglichen Zeichen auch ein Freihaltebedirfnis in Bezug auf die beanspruchten Waren und
Dienstleistungen besteht, kann vorliegend offen gelassen werden, weil es dem Zeichen
schon an der konkreten Unterscheidungskraft fehlt (vgl. Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts B-5296/2012 vom 30. Oktober 2013 E. 4.5 toppharm
Apotheken [fig.], B-3541/2011 vom 17. Februar 2012 E. 5.2 Luminous, B-283/2012 vom
13. Dezember 2012 E. 8 Noblewood).

E.6.1

Im Verfahren vor der Vorinstanz hat die Beschwerdefihrerin auf den Entscheid
"Dior-Tasche" des Gerichtskreises V111 Bern-Laupen vom 20. Juni 1997 hingewiesen,
wonach durch die Kombination von gekreuzten doppel spurigen senkrechten und
waagrechten Linien, sowie gekreuzten, einfach schraglaufenden Linien, die sich an
bestimmten Stellen kreuzten, ein spezielles Muster aus Dreiecken, Quadraten und
Rechtecken verschiedener Grossen entstanden sel, das sich deutlich von den
frethaltebedurftigen einzelnen Formen unterscheide.

E.6.2

Ausnahmsweise kann die Eintragung von Gemeingut als Marke mit der Riige verlangt
werden, dass das Gebot der Rechtsgleichheit verletzt wére (Art. 8 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft [BV, SR 101]). Ein solcher Anspruch auf
"Gleichbehandlung im Unrecht" besteht, wenn eine Behdrde nicht nur in einigen Fallen,
sondern in standiger Praxis vom Gesetz abweicht, dartiber hinaus zu erkennen gibt, dass sie
auch in Zukunft nicht gesetzeskonform entscheiden werde, und keine Uberwiegenden
Interessen an einem gesetzmassigen Entscheid entgegenstehen (BGE 115 1a83 E. 2, BGE
116 1b 235 E. 4; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-3036/2011 vom 5. Dezember
2011 E. 4 Swissair, B-3541/2011 vom 17. Februar 2012 E. 6.1 Luminous, B-990/2009 vom



27. August 2009 E. 8.2 Biotech Accelerator/Bioscience Accelerator/Biomed Accelerator,
B-3189/2008 vom 14. Januar 2010 E. 8.1 terroir [fig.]; Philipp J. Dannacher, Der
allgemeine Gleichheitssatz im Markenprifungsverfahren bei Gemeinschaftsmarken der EU
sowie im deutschen und im schweizerischen Markenprifungsverfahren, Diss. Basel 2012,
S. 169 ff.). Ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit eigenen, friiheren Eintragungen
(Gleichbehandlung "gegentiber sich selbst") besteht indessen nicht (Urteile des
Bundesgerichts 4A.13/1995 vom 20. August 1996 in sic! 1997 S. 161 E. 5c Elle, 4A.5/2003
vom 22. Dezember 2003 in sic! 2004 S. 403 E. 4 Discovery Travel & Adventure Channel;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-619/2011 vom 19. Dezember 2011 E. 4.2
Doppelhdlix [fig.]; Dannacher, aa.O., S. 170 f.). Was schliesslich das Alter der
herangezogenen V oreintragungen anbelangt, sollte deren Zulassung zum Markenschutz in
der Schweiz in der Regel nicht langer als acht Jahre zurtickliegen (Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts B-3792/2011 vom 23. August 2012 E. 7.1 Fiducia;
B-6246/2010 vom 28. Juli 2011 E. 8.1 Jumboline), damit diese noch als relevant angesehen
werden konnen.

E.6.3

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der fragliche Massnahmeentscheid 16 Jahre alt ist und
somit dem heutigen Verkehrswissen nur noch beschrankt entspricht. Uberdies ergibt sich
aufgrund eigener, friherer Eintragung kein Anspruch auf Gleichbehandlung gegentiber sich
selbst. Des Welteren bezog sich der Entscheid auf die Bildmarke IR 580546, die fir
folgende Waren eingetragen ist: 18 Cuir et imitations du cuir, produits en ces matieres non
compris dans d'autres classes, peaux d'animaux, malles et valises, parapluies, parasols et
cannes, fouets et sellerie. 24 Tissus et produits textiles non compris dans d'autres classes,
couvertures de lit et de table. 25 V étements, chaussures, chapellerie. Damit bestehen keine
Uberei nstimmungen zwischen den fiir diese Marke beanspruchten Waren und denjenigen
des strittigen Zeichens, weshalb der Entscheid auch nicht vergleichbar ist.

E.6.4

Seit diesem 16 Jahre zurtickliegenden Entscheid wurde die Rechtsprechung beztiglich
Marken, die die Ausstattung von Waren betreffen, prazisiert. Wie oben in E. 3.5 ausgefihrt
wurde, sind Besonderheiten in der Wahrnehmung einer Markenart durch das Publikum
grundsétzlich zu berticksichtigen, was insbesondere fur nicht konventionelle Zeichen,
worunter auch die Flachenmuster fallen, gilt. Mit dem BGE 133 111 345f. E. 3.1, 3.3
Verpackungsbehdter [3D] wurde die bisherige Rechtsprechung (BGE 129 111 525 E. 4.1
Lego [3D], BGE 120 Il 310 E. 3b The Original [3D]; Urteile des Bundesgerichts 4A.8/2004
vom 24. M@z 2005 E. 4 in sic! 2005 S. 646 Zahnpastastrang [3D], 4A.6/1999 vom 14.
Oktober 1999 E. 3 in sic! 2000 S. 286 Runde Tablette) bestatigt, dass Ausstattungsel emente
von Waren nicht abstrakt zu prifen sind, sondern mit Bezug auf die Originalitédt der
Abweichungen im Vergleich zum bisher im beanspruchten Warensegment bekannten
Formen- und Musterschatz. Unter diesen Umstanden kann auch einem Zeichen, das
grundsétzlich markenfahig ist, in Verbindung mit bestimmten Waren und Dienstleistungen
die Unterscheidungskraft fehlen. Die Vorinstanz hat dem Zeichen auch keineswegs die
Markenfahigkeit abgesprochen, sondern diese lediglich im obenstehenden Sinne geprift
und eingeschrankt. An diesem Vorgehen ist nichts auszusetzen.

E.6.5



Im Ergebnis vermag die Beschwerdefihrerin mit ihrem Anspruch auf Gleichbehandlung
somit nicht durchzudringen.

E.71

Zusammenfassend hat die Vorinstanz die Eintragung der Marke fir die strittigen
Dienstleistungen zu Recht verweigert. Die Beschwerde erweist sich demnach as
unbegriindet und ist abzuweisen.

E.7.2

Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten in der
Regel der unterliegenden Partel (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Angesichts des

V erfahrensausgangs sind die K osten des Beschwerdeverfahrens der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen und mit dem geleisteten K ostenvorschuss zu verrechnen. Die Gerichtsgebtihr
ist vorliegend nach dem Streitwert zu berechnen (Art. 4 des Reglements vom 21. Februar
2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [V GKE,
SR 173.320.2]). Die Schétzung des Streitwertes hat sich nach Rechtsprechung und Lehre an
Erfahrungswerten aus der Praxis zu orientieren, wobei bei eher unbedeutenden Zeichen
grundsétzlich ein Streitwert zwischen Fr. 50'000.- und Fr. 100'000.- anzunehmen ist (BGE
133111 490 E. 3.3 Turbinenfuss [3D]). Von diesem Erfahrungswert ist auch im
vorliegenden Verfahren auszugehen. Es sprechen keine konkreten Anhaltspunkte fir einen
hoheren oder niedrigeren Wert der strittigen Marke. Die der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegenden Gerichtskosten sind demzufolge auf Fr. 2'500.- festzusetzen und mit dem
von ihr geleisteten K ostenvorschuss in gleicher Hohe zu verrechnen.

E.73

Eine Parteientschadigung ist weder der unterliegenden Beschwerdefiihrerin noch der
Vorinstanz zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Demnach erkennt
das Bundesverwal tungsgericht:
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