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Regeste
Absolute Ausschlussgrinde

Erwagungen

E.1l

Die Entscheide des Instituts fur Geistiges Eigentum vom 2. Oktober 2006 stellen
Verflgungen im Sinne des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren dar (VWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢). Diese Verfligungen
koénnen im Rahmen der allgemeinen Bestimmungen der Bundesverwal tungsrechtspflege
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden (Art. 44 ff. VwV G i.V.m. Art. 31 ff.
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005, VGG, SR 173.32). Gemass Art. 53
Abs. 2 VGG Ubernimmt das Bundesverwaltungsgericht bei Zustandigkeit die Beurteilung
der beim Inkrafttreten des V erwaltungsgerichtsgesetzes am 1. Januar 2007 bel
Eidgenossischen Rekurs- oder Schiedskommissionen oder bei Beschwerdediensten der
Departemente héngigen Rechtsmittel, wobei die Beurteilung nach neuem V erfahrensrecht
erfolgt. Die BeschwerdefUhrerin ist als Adressatin der angefochtenen Verfligungen durch
diese beschwert und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung.
Sieist daher zur Beschwerdeftihrung 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 VwV G) und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen
liegen vor (Art. 44 ff. VWV G). Auf die Beschwerden ist daher einzutreten.

E.2

Nach der Legaldefinition von Art. 1 Abs. 1 des Markenschutzgesetzes vom 28. August
1992 (MSchG, SR 232.11) ist die Marke ein Zeichen, das geeignet ist, Waren oder
Dienstleistungen eines Unternehmens von solchen anderer Unternehmen zu unterscheiden.
Marken kdnnen insbesondere in dreidimensionalen Formen bestehen (Art. 1 Abs. 2
MSchG). Dreidimensionale Marken kdnnen einerseits plastische Kennzeichen sein, die
zumindest gedanklich von Ware und V erpackung ohne Funktionsverlust getrennt werden
koénnen (Formmarken im weiteren Sinn). Anderseits kann es sich dabei um die

kennzei chnende Formgebung der Ware selbst oder ihrer Verpackung handeln (Formmarken
im engeren Sinn), das heisst um kennzeichnende Formen, die unmittelbar in der Ware oder
in der Verpackung verkorpert sind (BGE 129 111 516 E. 2.1 Lego).

E.3

Vom Markenschutz ausgeschlossen sind nach Art. 2 Bst. aMSchG Zeichen, die Gemeingut
sind, daihnen die erforderliche Unterscheidungskraft fehlt oder an ihnen ein
Freihaltebedirfnis besteht. Dies gilt auch fur dreidimensionale Marken, die in der Form der
gekennzeichneten Ware selbst bestehen kénnen ("Formmarken'), sowie fir Kombinationen



solcher Formen mit zweidimensionalen Bestandteilen. Ob in ihrem Zusammenspiel der
unterscheidungskréaftige Teil dominiert, hangt nach einer Formulierung des Bundesgerichts
davon ab, ob die angemeldete Form durch ihre Eigenheiten auffallt, vom Gewohnten und
Erwarteten abweicht und so im Gedéachtnis der Abnehmer haften bleibt (BGE 120 11 310 E.
3b The Original, BGE 129 111 525 E. 4.1 Lego). Eine nur individuelle und erinnerbare aber
im Sinne dieser Formel nicht auffallige, ungewohnte oder unerwartete Form wird das
Publikum in der Regel nicht als Hinweis auf eine betriebliche Herkunft der entsprechenden
Ware oder Dienstleistung ansehen, da Waren und Dienstleistungen stets durch Leistung
geformter Gegenstande geliefert oder erbracht werden (Peter Heinrich/ Angelika Ruf,
Markenschutz fir Produktformen?, sic!, 2003, S. 402; Magda Streuli-Y oussef, Zur
Schutzféhigkeit von Formmarken, sic!, 2002, S. 796; BGE 130 |11 334 E. 3.5 Swaich).

E.31

Als gewohnt und erwartet - und damit als nicht unterscheidungskréaftig im Sinne der
vorstehenden Ausfihrungen - hat die Rechtsprechung einerseits technisch beeinflusste
Formen und Merkmale bezeichnet, deren Originalitét nicht gentigend Uber die technischen
Gestaltungsvorgaben hinausgeht (BGE 129 |11 519 E. 2.4.3-4 Lego, BGE 131 111 129 E. 4.3
Smarties). Andererseits wurden Gewohnheiten und Erwartungen der Formgestalt auch mit
kulturellen Zusammenhangen und Gebrauchskonventionen der gekennzeichneten Ware
begriindet (BGE 131 111 130 E. 4.4 Smarties, RKGE in sic! 2004, 675 E. 5 Eiform, RKGE
insic! 2003, 499 E. 9 Weissblaue Seifenform, RKGE in sic! 2003, 805 E. 5
Zahnpastastrange, RKGE in sic! 2001, 129 E. 7 Baumkuchen). Die Gewohnheiten und
Erwartungen sind in elnem représentativen Branchenquerschnitt abstrakt zu ermitteln, ohne
dass die angemel dete Form mit einzelnen Konkurrenzprodukten verglichen wird (BGE 131
[11 134 E. 7.2 Smarties; RKGE in sic! 2005, 472 E. 8 Wabenstruktur, RKGE in sic! 2000,
299 E. 4 Funfeckige Tablette), und die asthetischen Merkmale der Form sind in ihrem
Zusammenspiel im Gesamteindruck zu wirdigen (BGer in sic! 2000, 286 E. 3b Runde
Tablette; BGE 120 11 311 E. 3c The Original; RKGE in sic! 2006, 265 E. 7 f. Tetrapack,
RKGE in sic! 2000, 702 E. 4 Tablettenform). An das Mass des Herkunftsbezugs sind dabei
keine Ubertriebenen Anforderungen zu stellen. Vielmehr kann sich dieser auch aus einer
Kombination an sich gemeinfreier Elemente ergeben (Martin Luchsinger, Dreidimensionale
Marken, Formmarken und Gemeingut, sic!, 1999, S. 196; Christoph Willi,
Markenschutzgesetz, Kommentar zum schwel zerischen Markenrecht unter
Beriicksichtigung des europaischen und internationalen Markenrechts, Zurich 2002, N. 124
zu Art. 2 MSchG; RKGE in sic! 2004, 502 Eistorte). In einzelnen Produktgattungen mag
sich das Publikum stérker an die Unterscheidung herkunftsbestimmender Produktformen
gewohnt haben (Streuli-Y oussef, a.a.O., S. 797). Einfache und banale Formen sind dem
Verkehr aber grundsétzlich freizuhaten (Heinrich/Ruf, aa.O., S. 401 m.w.H.; BGE 131 11]
130 E. 4.4 Smarties). Auch besteht ein absolutes Freihaltebedirfnis bel Formen, die das
Wesen der Ware ausmachen oder die technisch notwendig sind (BGE 129 11l 518 E. 2.4.1-2
Lego; Art. 2 Bst. b MschG).

E.3.2

Der in den in Frage stehenden Warensegmenten vorzufindende Formenschatz ist bei der
Beurteilung einer Formmarke insofern von Bedeutung, als es bei grosser Formenvielfalt
schwieriger ist, eine nicht banale Form zu schaffen, die von den Abnehmern als
betrieblicher Herkunftshinweis und nicht als dekoratives Element oder technisches Beiwerk
verstanden wird. Diese Auffassung findet ihre Stiitze in der Praxis, von der abzuweichen



vorliegend kein Anlass besteht (vgl. dazu Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-333/2007 vom 2. Oktober 2007 E. 6.1 Milchméause mit Verweis auf BGE 133 111 342 E.
3.3; Urteil des Bundesverwal tungsgerichts B-7379/2006 vom 17. Juli 2007 E. 4.3 Leimtube
mit Verweis auf den Entscheid der RKGE vom 15. Dezember 2004, in sic! 2005, 471 E. 6
Wabenstruktur und Streuli-Y oussef, a.a.O., S. 796).

E.33

Eine markenfahige Form kann auch durch die Kombination von zwei- und
dreidimensionalen Gestaltungsmitteln oder durch Einschrénkung auf bestimmte Farben
begrindet werden (Willi, aa.O, N. 125 zu Art. 2 MSchG). Mit der Geltendmachung eines
Farbanspruchs bringt der Hinterleger zum Ausdruck, dass er den Schutz der von ihm
beanspruchten Marke nur in einer bestimmten Farbausfihrung beansprucht. Damit eine an
sich gewohnliche Form, die zusétzlich zwel oder dreidimensionale Gestaltungsel emente
enthélt, als Marke geschiitzt werden kann, muss deren Kombination derart originell und
kennzeichnungskréftig sein, dass sie im Gedéachtnis der Abnehmer haften bleibt (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-7379/2006 vom 17. Juli 2007 E. 4.3 Leimtube mit Verwels
auf Urteil des Bundesgerichts 4A.6/1999 vom 14. Oktober 1999, in sic! 2000, 286 E. 3c
Runde Tablette; Entscheid der RKGE vom 12. Februar 1998, in sic! 1998, 300 f. E. 6 Blaue
Flasche). Entscheidend ist, ob mit dem zusétzlichen Element ein Bezug zur betrieblichen
Herkunft der Ware geschaffen wird und die Form deshalb unterscheidungskréftig wirkt
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7379/2006 vom 17. Juli 2007 E. 4.3 Leimtube,
mit Hinweisen).

E.34

Massgeblich bei der Beurteilung einer Formmarke ist stets der Registereintrag und nicht der
tatséchliche Gebrauch der Marke (BGE 120 11 310 E. 3a The Original). Formmarken sind
im Gesamteindruck aus der Sicht der Abnehmerkreise zu beurteilen, an die das Angebot der
Waren gerichtet ist (Lucas David, in: Kommentar zum schwel zerischen Privatrecht,
Markenschutzgesetz / Muster- und Modellgesetz, Basel 1999, MSchG Art. 2 N. 8; Eugen
Marbach, in: Roland von Biren / Lucas David [Hrsg.], Schwelzerisches Immaterial guter-
und Wettbewerbsrecht, Bd. 111, Kennzeichenrecht, Basel 1996, Markenrecht, S. 35; BGE
127111 168 E. 2b/cc Securitas), wobel es fir die Zurtickweisung gentigt, wenn der Marke
die Unterscheidungskraft nur bei einem Teil der Verkehrskreise fehlt (David, a.a.O.,
MSchG Art. 2N. 9; BGE 128 111 451 E. 1.5 Premiere, BGE 99 |11 404 E. 1c Biovita). In
Grenzfédllen sind Marken jedoch einzutragen und allenfalls der weitergehenden Prifung
durch den Zivilrichter zu Uberlassen (Marbach, aa.O., S. 32; BGE 129 111 229 E. 5.3
Masterpiece, BGE 130 |11 332 E. 3.2 Swatch; vgl. auch Art. 66 MSchG).

E. 4

Vorliegend wurden die Zeichen a's Bildmarken unter Beanspruchung der Farben Schwarz,
Violett, Orange, Blau (52511/2005) bzw. Schwarz, Violett, Grin, Blau (52515/2005) bzw.
ohne Farbanspruch (52517/2005) angemeldet. In den Markeneintragungsgesuchen wurde
indessen vermerkt, dass es sich bei den Zeichen um dreidimensionale Marken handle. Das
Bundesverwaltungsgericht teilt deshalb die Auffassung der Vorinstanz, wonach die Zeichen
als Formmarken zu betrachten sind.

E.5

Die Form, fur welche die Beschwerdefthrerin um Schutz ersucht, besteht aus einem
quaderformigen, hohlen Kdrper mit abgerundeten Ecken und Kanten. Unter diesem Korper



befindet sich ein leicht vorstehender Sockel, dessen Ecken ebenfalls abgerundet sind. Die
Oberseite des Korpers weist eine kreisrunde, von einem nach oben etwas vorstehenden
Ring umgebene Offnung mit einem Deckel auf. Dieser weder eindeutig runde noch
eindeutig eckige, am Korper befestigte Deckel, der auf der Innenseite eine dem soeben
erwdhnten Ring entsprechende kreisformige, leicht hervorstehende Ausbuchtung aufweist,
springt nach Betétigen einer sich ebenfalls auf der Oberseite des Behalters, vor der Offnung
befindenden Pressvorrichtung auf. Bei den Anmeldungen mit Farbanspruch ist der
guaderférmige Korper des Behdltersin violetter (52511/2005 und 52515/2005) Farbe
gehalten. Sockel und Deckel weisen eine leuchtend orange (52511/2005) resp. leuchtend
grune (51515/2005) Farbe auf. Die Pressvorrichtung und der innere Ring sind turkisblau
(52511/2005, 52515/2005). Im Ubrigen lautet der von der Beschwerdefiinrerin beantragte
Farbanspruch in den Gesuchen Nrn. 52511/2005 und 52515/2005 auf Schwarz. Die
Beschwerdefiihrerin brachte an der 6ffentlichen Verhandlung vor, sie habe die Behélter vor
schwarzem Hintergrund angemeldet, weil damit die Farben besser zur Geltung kamen.
Nach der Praxis der Vorinstanz sei sie verpflichtet, Schwarz zu nennen, wenn der
Hintergrund schwarz sei. Die Vorinstanz bestreitet dies und halt dafur, dass Schwarz nicht
Teil des Schutzobjektes sei (mit Ausnahme in Gesuch Nr. 52511/2005 die Offnung). Bei
den angemeldeten Marken handelt es sich um Formmarken, die Frage, ob Schwarz
mitbeansprucht werden muss, ist insofern hier nicht relevant; die Beschwerdefuhrerin ist
indessen bei ihren Aussagen zu behaften.

E.6

Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass fur Korper, Deckel und Verschluss der
Behdlter grundsétzlich geniigend alternative Formen zur Verflgung stehen, deren
Realisierung auch ohne weiteres zumutbar ist. Mit der Vorinstanz ist daher davon
auszugehen, dass die Form der hinterlegten Behalter nicht technisch notwendig und der
Ausschlussgrund des Art. 2 Bst. b MSchG demzufolge nicht gegeben ist. Es bleibt somit zu
prufen, ob die hinterlegten Behélter, wie die Vorinstanz geltend macht, zum Gemeingut
gehoren und daher auf Grund von Art. 2 Bst. a M SchG nicht eintragungsfahig sind.

E.6.1

Auch bei Formmarken gilt das Speziaitétsprinzip, wonach der Gemeingutcharakter einer
Warenform in Bezug auf die konkret beanspruchten Waren und Dienstleistungen zu
beurteilen ist (BGer in sic! 2005, 279 E. 3.3 Firemaster). Die "gewohnte und erwartete"
Verpackungsform als Vergleichsgrosse im Sinne der erwahnten Rechtsprechung ist, wie
sich zeigen wird, vorliegend nicht fur alle angemeldeten Waren dieselbe (vgl. auch den
Entscheid der RKGE vom 23. Oktober 2006 [MA-AA 07/06] E. 5f.). Fir die
Schutzfahigkeit eines Behdlters, wie des vorliegenden, als Formmarke ist aber dhnlich wie
bei einer Parfumflasche nicht relevant, ob er sich von den anderen auf dem Markt
befindenden Behaltern gentigend unterscheidet. Eine mangelnde diesbeziigliche
Unterscheidungsmoglichkeit konnte allenfalls einen relativen Schutzausschlussgrund im
Sinne von Art. 3 MSchG darstellen (RKGE in sic! 1998, 401 E. 6 Parfumflasche). Auf die
Neuheit kommt es fir die Beurteilung der markenrechtlichen Schutzfahigkeit ebenfalls
nicht an (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7379 vom 17. Juli 2007 E. 5.4 Leimtube;
RKGE in sic! 2003, 805 E. 6 Zahnpastastrange). Dagegen ist fur die Eintragungsfahigkeit
als Formmarke entscheidend, dass die Form durch unterscheidungskréftige Merkmale von
gewohnten und erwarteten Formen des betreffenden Warensegmentes abweicht. Dem Urteil
des Bundesverwaltungsgerichtsist - gleich wie den Urteilen seiner



V orgéngerorganisationen - der Sachverhalt zu Grunde zu legen, wie er sich im Zeitpunkt
der Entscheidung verwirklicht hat und bewiesen ist. Dies fliesst aus dem
Untersuchungsgrundsatz und der freien Kognition in Bezug auf die Uberpriifung des
Sachverhalts (vgl. Art. 37 VGG i.V.m. Art. 12 und Art. 49 VWV G; Alfred Kolz/Isabelle
Héaner, Verwaltungsverfahren und V erwaltungsrechtspflege des Bundes, Rz. 615 mit
Hinweis, VPB 61.31 E. 3.2.3). Fir die Beurteilung, ob die angemeldeten Behélter durch
unterscheidungskréftige Merkmale vom Erwarteten und Gewohnten abweichen, ist daher -
entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin, die darauf hinweist, sie sei mit ihrem
Produkt bereitsim Februar 2004 auf den Markt gelangt, diverse Konkurrenten seien mit
Nachahmerprodukten erst spater auf den Markt gestossen, - der Zeitpunkt des Urteils des
Bundesverwal tungsgerichts massgebend. Die von der Beschwerdefiihrerin an der
Verhandlung erwéhnten "Plagiate” sind daher hier ebenfalls als Vergleichsgrosse zu
berticksichtigen.

E.6.1.1

Die Beschwerdefthrerin ist unter anderem primér am Schutz fir "Feuchtticher”
interessiert. Unter Feuchttticher kbnnen von den hier interessierenden die folgenden
Oberbegriffe und Waren fallen: Mittel zur Korper- und Schonheitspflege und mit
personlichen Reinigungs- und/oder K osmetikmitteln vorimpragnierte Wischtiicher in
Klasse 3; mit medizinischen Lotionen vorimpragnierte Wischtiicher in Klasse 5; Papier,
Pappe (Karton) und aus diesen Materialien hergestellte Waren soweit sie in dieser Klasse
enthalten sind, Papierprodukte fur Haushalt- und Hygienezwecke, wie Gesichts- und
Reinigungstticher, Toilettenpapier und Wischtlicher in Klasse 16. Feuchttticher werden
haufig in quadrat- bzw. rechteckférmigen, wiederverschliessbaren Folienpackungen, sowie
in runden oder quaderférmigen Boxen und Dosen aus Kunststoff, selten auch aus Edelstahl,
angeboten. Die Form des hinterlegten Behélters, welcher aus einem quaderférmigen Korper
mit abgerundeten Ecken und Kanten besteht, entspricht somit fir Feuchttiicher dem
Gewohnten und Erwarteten. Sieist auf Feuchttlicher mit entsprechender quadratischer Form
zugeschnitten und daher wenig originell. Zudem l&sst sich diese Form bei der Lagerung
besser stapeln a's etwa eine runde Form. Die Ecken und Kanten von solchen
Kunststoffbehdtern sind dabei selten vollig scharf, sondern aus materialimmanenten
Grinden abgerundet. VVom fluchtigen Betrachter wird dies nicht als kennzeichnendes
Merkmal gewertet. Der vorstehende Sockel, dessen Ecken ebenfalls abgerundet sind, dient
der Stabilitét und der Standfestigkeit des Behélters und verhindert, dass der Korper auf
einer glatten Oberflache, wie beispiel sweise einem Wickeltisch, kippt oder rutscht. Es
handelt sich vorwiegend um ein technisches Element, welches vom hier massgebenden
Durchschnittskonsumenten erwartet wird, der beim Wickeln bzw. Pflegen eines Kindes
oder auf der Toilette meist nur eine Hand frei hat. Die Pressvorrichtung, die sich auf der
Oberseite des Behdlters befindet, und bel deren Betétigung der Deckel aufspringt,
ermoglicht ebenfalls eine einfache Bedienung mit einer Hand. Sie wird vom Publikum for
die Funktion des Produkts vorausgesetzt. Der Deckel dient zwar dem Zweck, die enthaltene
Ware bel Nichtgebrauch vor dem Austrocknen zu bewahren und enthélt insoweit ebenfalls
eine technische Komponente. Die Form des Deckels, die weder rund noch eckig ist, weicht
indessen vom Ublichen Erscheinungsbild solcher Deckel (von markttiblichen Verpackungen
fUr Feuchttticher) ab, die sich meist der Form ihrer Behdlter anpassen, und verleiht ihm eine
auffallige Erscheinung. Dieser Eindruck wird verstérkt durch die Woélbung des Deckels und
den inneren Ring. Die kreisrunde Offnung, die sich auf der Oberseite des Behélters
befindet, ermdglicht die Entnahme von den im Behélter verstauten Waren. Insofern enthalt



sie ein funktionales Element. Die kreisrunde Wirkung der Offnung wird indessen verstarkt
durch die quadratische Form des Behdlters und hebt sich stark von diesem ab. Auch weicht
sie von gewohnten Offnungen marktiiblicher Behélter ab, die meist oval oder eckig geformt
sind. Sieist daher geeignet, dem Betrachter als ungewohnlich aufzufallen. Der innere Ring,
der die kreisrunde Offnung umgibt, unterstiitzt das etwas ungewohnte Erscheinungsbild. In
Verbindung mit dem Deckel und der kreisrunden Offnung kann er wohl bei einigen
Betrachtern effektiv den Eindruck eines Sitzrings bei Toiletten entstehen lassen. Da der
Ring indessen das Gegenstiick zum Deckel bildet und einen dichten Verschluss oder eine
mechanische Versteifung des Deckels gewéahrleisten kann, wird der ungewohnte Eindruck
durch das funktionale Element wiederum relativiert. Insgesamt dirfte die von der
Beschwerdefiihrerin gewahlte Form daher fur Behélter fur Mittel zur Korper- und
Schonheitspflege und mit personlichen Reinigungs- und/oder Kosmetikmitteln
vorimpragnierte Wischtticher in Klasse 3; mit medizinischen Lotionen vorimprégnierte
Wischtiicher in Klasse 5; Papier, Pappe (Karton) und aus diesen Materialien hergestellte
Waren soweit sie in dieser Klasse enthalten sind, Papierprodukte fir Haushalt- und
Hygienezwecke, wie Gesichts- und Reinigungstiicher, Toilettenpapier und Wischtlcher in
Klasse 16 fir sich allein betrachtet noch nicht ausreichen, um einen Bezug zu einer
bestimmten betrieblichen Herkunft herzustellen.

E.6.1.2

Dasselbe gilt auch im Bezug auf die Verpackungen fur Mittel zur Textilpflege, Putz-,
Polier- und Fettentfernungsmittel und Parfimeriewaren in Klasse 3; fur pharmazeutische
und veterindrmedi zinische Erzeugnisse sowie Préparate fir die Gesundheitspflege in Klasse
5 und bei Verpackungen fr Papierprodukte fur Haushalt- und Hygienezwecke wie K tichen-
und Badetticher, Kuchenrollen, Servietten, Taschentticher, Windeln aus Papier und/oder
Zellulose in Klasse 16 und Putzzeug in Klasse 21. Hier herrscht eine grosse Formenvielfalt,
werden doch diese Waren sowohl in Flaschen, Dosen, Titen, Kibeln, Rollen, Schachteln,
Gléaser, Boxen als auch in Toépfen angeboten. Die Verwendung eines quaderformigen
Korpers mit einer Pressvorrichtung, bei deren Betatigung der Deckel aufspringt, und einer
kreisrunden Offnung, welche die Entnahme der darin verpackten Waren ermdglicht, diirfte
daher dem auch hier massgebenden Durchschnittskonsumenten zwar als eher ungewdshnlich
auffallen, dass er darin fur sich allein betrachtet einen Hinweis auf eine bestimmte
betriebliche Herkunft erkennen wrde, ist jedoch nicht anzunehmen.

E.6.1.3

Fir diein Klasse 21 beanspruchten Haushalt- und K tichenbehalter wird bezlglich der Art
der Waren, die darin verpackt werden konnen, keine Einschrankung gemacht: Die Form
stellt hier gleichzeitig die Ware dar. In der Form des Behdlters kdnnen sowohl Flissigkeiten
aler Art und andere inkonsistente Waren al's auch feste Gegenstéande enthalten sein,
mitunter kdnnen diese auch der Formgebung des Behdlters entsprechen. Die beanspruchte
Form kommt fir nahezu sémtliche Waren im Haushalt- und Ktichenbereich als Behdlter in
Frage. Damit sind sdmtliche auf dem schweizerischen Markt bekannten Behélter im
Haushalt- und Kiichenbereich fir die Beurteilung massgebend, ob die massgebenden
Adressaten, auch hier wiederum die Durchschnittskonsumenten, die Form des Behdlters as
K ennzeichen wahrnehmen, welches ihnen ermdglicht, das einmal geschétzte Produkt in der
Menge des Angebots wiederzufinden (vgl. auch BGE 133 111 342 E. 4.2). Auf Grund dieser
enormen Formenvielfalt dirfte die vorliegend zu beurteilende Form daher nicht als
unerwartet oder originell resp. a's Hinwels auf eine bestimmte betriebliche Herkunft



wahrgenommen werden.

E.6.2

Daes auch bel der Beurteilung einer Formmarke letztlich auf den optischen
Gesamteindruck ankommit, bleibt zu prifen, ob die von der Beschwerdefthrerin geltend
gemachten Farbanspriiche etwas am soeben Ausgefihrten zu andern vermogen. Die beim
Behdter dominierende Farbe Violett (52511/2005, 52515/2005) sowie die fur Sockel und
Deckel verwendeten, giftig grinen bzw. orangen Farben (52511/2005, 52515/2005) sind bei
Produkten der Klassen 3, 5 und 16, welche der Kdrper- und Schonheitspflege sowie fir
Hygienezwecke - wie Feuchttlicher und Windeln - dienen, wenig verbreitet. Solche
Produkte werden haufig in den Farben Welss, Grun, Blau und Gelb hergestellt, wobel
Weiss fur Reinheit, Blau und Griin al's Farben des Wassers und Gelb fur Zitronenfrische
stehen. In diesen Warensegmenten, insbesondere bei Babyprodukten, sind auch haufig
Pastellfarben anzutreffen. Die vorliegend verwendeten Farben werden al's solche kaum mit
Frische und Gepflegtheit in Verbindung gebracht und weichen von den in diesen
Warensegmenten blicherwel se anzutreffenden Farben ab. Sie sind daher - entgegen der
Auffassung der Vorinstanz - geeignet, dem Betrachter a's aussergewohnlich aufzufallen.
Auch bel Verpackungen fir pharmazeutische und veterinarmedizinische Erzeugnisse und
Praparate fur die Gesundheitspflege in Klasse 5 dirften diese Farben selten anzutreffen
sein. Bei den vorliegenden Zeichen werden zudem vorwiegend Komplementarfarben
(orange, grun, violett) miteinander kombiniert. Die Verwendung der Komplementérfarben
nebeneinander fuhrt zu einer besonderen Kontrastwirkung. Der Kontrast des viol etten
K&rpers zum orangen resp. grinen Deckel und Sockel 18sst Plastizitét entstehen und Deckel
und Sockel hervortreten. Damit sticht der ohnehin in eigenwilliger Form gehaltene Deckel
dem Konsumenten sofort ins Auge. Diese Farbkombinationen sind daher geeignet, im
Gedéachtnis der Abnehmer haften zu bleiben. Die turkisfarbene Pressvorrichtung, welche
sich von den anderen Farben des Behélters abhebt, ist ebenfalls aufféllig. Damit erkennt der
Konsument indessen aber auch, wie er den Behalter 6ffnen kann. Insoweit hat diese Farbe
auch eine funktionale Komponente. Der Farbe des inneren Rings, welcher die kreisrunde
Offnung umgibt, kommt demgegeniiber wiederum keine naheliegende signalisierende
Funktion zu. Im Bezug auf die Produkte der Klassen 3, 5 und 16, die der Korper- und
Schonheitspflege sowie fur Hygienezwecke - wie Feuchttiicher und Windeln - dienen und
beztglich der pharmazeutischen und veterindrmedizinischen Erzeugnisse und Préparate flr
die Gesundheitspflege in Klasse 5 kann den mit Farbanspruch angemeldeten Formen daher
eine gewisse origindre Unterscheidungskraft nicht abgesprochen werden. Keinen
wesentlichen Einfluss auf die Unterscheidungskraft dirften die Farben bzw.
Farbkombinationen indessen bei Verpackungen fur Mittel zur Textilpflege, Putz-, Polier
und Fettentfernungsmittel der Klasse 3 und Putzzeug der Klasse 21 hinterlassen. Hier sind
diverse knallige bzw. leuchtende Farben und auffélige Farbkombinationen verbreitet. Auch
bei Haushalt- und Kichenbehdltern in Klasse 21 besteht eine enorme Farbenvielfalt. Die
von der Beschwerdefiihrerin gewéhlten Farben vermdgen in diesem Bereich daher keinen
préagenden Eindruck zu hinterlassen.

E.7

Aus den vorstehenden Erwagungen kann gefolgert werden, dass der ohne Farbanspruch
hinterlegten Marke (52517/2005) keine, einen Anspruch auf Eintragung begriindende
Unterscheidungskraft zukommt. Dasselbe gilt auch fir die beiden Marken mit
Farbanspruch, soweit dabei in Bezug auf Putzzeug sowie Haushalt- und Ktichenbehélter in



der Klasse 21 resp. fur Mittel zur Textilpflege, Putz-, Polier und Fettentfernungsmittel der
Klasse 3 Schutz beansprucht wird. Fiir die noch umstrittenen, in der Klasse 5 beanspruchten
Waren sowie in der Klasse 3 fur Parfimeriewaren, Mittel zur Korper- und Schonheitspflege
und mit personlichen Reinigungs- und/oder Kosmetikmitteln vorimprégnierten Wischtiicher
sowie in der Klasse 16 fir Papier, Pappe (Karton) und aus diesen Materialien hergestellte
Waren soweit sie in dieser Klasse enthalten sind, Papierprodukte fir Haushalt- und
Hygienezwecke, wie Kiichen- und Badetiicher, Kiichenrollen, Servietten, Taschentiicher,
Gesichts- und Reinigungstiicher, Toilettenpapier, Wischtticher und Windeln aus Papier
und/oder Zellulose bilden die hinterlegte Form mit den beanspruchten Farben indessen -
zumindest im Sinne eines Grenzfalls (BGE 129 111 229 E. 5.3 Masterpiece, BGE 130 111
332 E. 3.2 Swatch) - schutzfahige Zeichen. Damit ertibrigt es sich, auf die weiteren
Vorbringen der Beschwerdefihrerin einzugehen.

E.8

Die Beschwerde ist somit teilweise gutzuheissen und die Vorinstanz anzuweisen, die
Marken mit Farbanspruch (52511/2005 und 52515/2005), ausser in Bezug auf diein Klasse
21 genannten Haushalt- und K tichenbehalter sowie Putzzeug und die in Klasse 3 erwéhnten
Mittel zur Textilpflege, Putz-, Polier und Fettentfernungsmittel im schweizerischen
Markenregister einzutragen. Die Beschwerdefiihrerin obsiegt damit etwa zu drel Funfteln,
in welchem Umfang die Verfahrenskosten auf die Gerichtskasse zu nehmen sind (Art. 63
Abs. 1 VwWVG). Die entsprechend reduzierte Spruchgebtihr ist nach Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien zu
bestimmen (Art. 63 Abs. 4bisVWVG, Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 11. Dezember
2006 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE,
SR 173.320.2). Bei Markeneintragungen geht es um Vermdgensinteressen. Die
Gerichtsgebuhr bemisst sich folglich nach dem Streitwert (Art. 4 VGKE). Die Schétzung
des Streitwertes hat sich nach Lehre und Rechtsprechung an Erfahrungswerten aus der
Praxis zu orientieren, wobei bel eher unbedeutenden Zeichen grundsétzlich ein Streitwert
zwischen Fr. 50'000.- und Fr. 100'000.- angenommen werden darf (BGE 133111 490 E. 3.3
Turbinenfuss, mit Hinweisen). Von diesem Erfahrungswert ist auch im vorliegenden
Verfahren auszugehen. Es sprechen keine konkreten Anhaltspunkte fr einen htheren oder
niedrigeren Wert der strittigen Marken. Die von der Beschwerdefuhrerin zu zwel Funftel
geschuldete Gerichtsgebihr ist mit dem von ihr am 2. November 2006 geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 4'500.- zu verrechnen. Fur die Zwischenverfigung vom 9. Mai
2007 wird in Anwendung von Art. 6 Bst. b VGKE auf die Auferlegung von
Verfahrenskosten verzichtet.

E.9

Der teilwei se obsiegenden Beschwerdefthrerin, welche keine K ostennote eingereicht hat,
ist von Amtes wegen und unter Berticksichtigung der durchgefihrten offentlichen
Verhandlung vom 16. August 2007 und der ihrem Antrag folgenden Zwischenverfiigung
vom 9. Mai 2007 eine gekiirzte Parteientschadigung zu Lasten der Vorinstanz zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1VWVGi.V.m. Art. 7 Abs. 2, Art. 9 und Art. 14 VGKE).
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