URTEIL VOM 27. 10. 2005 — RECHTSSACHE T-305/04

URTEIL DES GERICHTS (Dritte Kammer)
27. Oktober 2005

In der Rechtssache T-305/04

Eden SARL mit Sitz in Paris (Frankreich), Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwiltin
M. Antoine-Lalance,

Klégerin,

gegen

Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM), vertreten durch A. Folliard-Monguiral als Bevollméchtigten,

Beklagter,

betreffend eine Klage gegen die Entscheidung der Ersten Beschwerdekammer des
HABM vom 24. Mai 2004 (Sache R 591/2003-1) {iber die Anmeldung des
Riechzeichens Odeur de fraise mire als Gemeinschaftsmarke

* Verfahrenssprache: Franzosisch.
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erldsst

DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten M. Jaeger, der Richterin V. Tiili und des
Richters O. Czicz,

Kanzler: B. Pastor, Hilfskanzlerin,

aufgrund der am 26. Juli 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen
Klageschrift,

aufgrund der am 25. Oktober 2004 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangenen
Klagebeantwortung,

auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 2005

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Am 26. Mirz 1999 meldete die Laboratoires France Parfum SA (im Folgenden: LFP)
beim Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken, Muster und Modelle)
(HABM) gemaif$ der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993
tiber die Gemeinschaftsmarke (ABL 1994, L 11, S. 1) in ihrer geéinderten Fassung
eine Gemeinschaftsmarke an.
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Bei der angemeldeten Marke handelt es sich um eine visuell nicht wahrnehmbare
Riechmarke, die mit den Worten ,,odeur de fraise mtire“ [Duft einer reifen Erdbeere]
beschrieben wird und der die folgende Farbabbildung beigefiigt ist:

Ay

Die Marke wurde fiir folgende Waren der Klassen 3, 16, 18 und 25 im Sinne des
Abkommens von Nizza iiber die internationale Klassifikation von Waren und
Dienstleistungen fiir die Eintragung von Marken vom 15. Juni 1957 in seiner
revidierten und geinderten Fassung angemeldet:

— Klasse 3: Wasch- und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und
Schleifmittel; Seifen, desodorierende Seifen, Parfiimeriewaren, Eau de Toilette,
Duftwasser, dtherische Ole, Ole fiir die Kérper- und Schénheitspflege,
Mandel6le und Mandelmilch fiir kosmetische Zwecke, Reinigungsmilch fiir
die Korper- und Schoénheitspflege, Firbemittel fiir Toilettezwecke, Antitran-
spirantien (schweiffhemmende Toilettemittel), Mittel zur Kérper- und Schén-
heitspflege, Lippenstifte, Watte fiir kosmetische Zwecke, Schminkpuder,
kosmetische Hautpflegemittel, kosmetische Badezusitze, Wattestibchen fiir
kosmetische Zwecke, kosmetische Hautcremes, Kosmetikstifte, Abschmink-
mittel, Schminke, Papierschablonen zum Schminken der Augen, Nagellack fiir
kosmetische Zwecke, Pomaden fiir kosmetische Zwecke, kosmetische Mittel zur
Hautbrdunung, Shampoos, Haarwisser, Farbstoffe fiir die Kosmetik, Rasier-
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mittel, After-Shave-Lotionen, Zahnputzmittel, Mundpflegemittel (nicht fiir
medizinische Zwecke), Talkumpuder fiir Toilettezwecke, Enthaarungsmittel,
Haarwiisser, Cremes fiir Haarkuren, Ole fir Haarkuren, Parfiimeriewaren,
Glittsteine, Poliersteine, Bimsstein;

Klasse 16: Papier- und Schreibwaren, Fiillfederhalter, Bleistifte, Bleistifthalter,
Radiergummis, Blitter (Papier- und Schreibwaren), Schreibhefte, Loschpapier,
Blocke (Papier- und Schreibwaren); Druckereierzeugnisse, Biicher, Magazine,
Zeitungen, Zeitschriften, Lehr- und Unterrichtsmittel (ausgenommen Appa-
rate), Spielkarten;

Klasse 18: Feinlederwaren aus Leder oder Kunstleder (ausgenommen Etuis mit
spezieller Zweckbestimmung, Handschuhe und Girtel), Brieftaschen, Schliissel-
anhidnger, Geldborsen, Handtaschen, Reisetaschen, Schulranzen, Sattel- und
Zaumzeug fiir Tiere, Reise- und Handkoffer, anpassbare Taschen fir Zweirad-
fahrzeuge, Felldecken; Regenschirme, Wanderstocke; Bekleidungsstiicke, insbe-
sondere Hosen, Hemden und Hemdblusen, Rocke und Kleider, Unter-
bekleidung, Blousons und Uberzieher; Schuhwaren, Kopfbedeckungen und
Sportbekleidung aller Art, Lederbekleidung;

Klasse 25: Bekleidungsstiicke, Unterbekleidung, Schliipfer, Unterhosen, Slips, T-
Shirts, Kombinationen (Bekleidung und Unterbekleidung), Leibwasche, Anziige,
Krawatten, Hemden, Hemdblusen, Schals, Rocke, Unterrdcke, Biistenhalter,
Mintel, Hosen, Bademintel, Jacken, Badeanziige, Strandanziige, Kleider,
Morgenmintel, Socken, Hosenstege; Schuhwaren, Stiefel, Sandalen, Sport-
schuhe; Kopfbedeckungen, Miitzen, Wollmiitzen.
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Mit Entscheidung vom 7. August 2003 wies der Priifer die Anmeldung gemif3
Artikel 38 der Verordnung Nr. 40/94 zuriick, weil sich die Riechmarke nicht grafisch
darstellen lasse und ihr deshalb Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a dieser Verordnung
entgegenstehe und weil sie fiir einige der beanspruchten Waren im Sinne von
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b derselben Verordnung keine Unterscheidungskraft
habe.

Am 6. Oktober 2003 legte LFP nach den Artikeln 57 bis 62 der Verordnung
Nr. 40/94 gegen die Entscheidung des Priifers beim HABM Beschwerde ein.

Mit Entscheidung vom 24. Mai 2004 (im Folgenden: angefochtene Entscheidung)
wies die Erste Beschwerdekammer des HABM die Beschwerde zuriick, weil sich das
Zeichen nicht im Sinne von Artikel 4 der Verordnung Nr. 40/94 grafisch darstellen
lasse und ihm deshalb das in Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung
Nr. 40/94 vorgesehene absolute Eintragungshindernis entgegenstehe.

Mit Urkunde vom 21. Dezember 2000 wurde LFP an die Kldgerin verdufert. Am
9. Juli 2004 wurde diese Verduflerung dem HABM mitgeteilt, das mit Bescheid vom
20. Juli 2004 bekannt gab, dass es den Ubergang der betreffenden Markenanmel-
dung auf die Kldgerin eingetragen habe.

Antriige der Parteien

Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung aufzuheben;
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— dem HABM die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Das HABM beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Klégerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

Die Kldgerin stiitzt ihre Klage auf einen einzigen Klagegrund, und zwar einen
Verstof$ gegen Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 40/94.

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin trégt vor, der Gerichtshof habe im Urteil vom 12. Dezember 2002 in
der Rechtssache C-273/00 (Sieckmann, Slg. 2002, I-11737) entschieden, dass
Zeichen, die als solche nicht visuell wahrnehmbar seien, wie Klinge oder Diifte,
Marken sein konnten, sofern sie grafisch darstellbar seien. In dem betreffenden
Urteil habe der Gerichtshof festgestellt, dass ein Duft mit Hilfe von Figuren, Linien
oder Schriftzeichen grafisch dargestellt werden konne und dass die Darstellung
~klar, eindeutig, in sich abgeschlossen, leicht zugénglich, versténdlich, dauerhaft und
objektiv* sein miisse (Urteil Sieckmann, Randnr. 55). Was insbesondere Riech-
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zeichen angehe, so habe der Gerichtshof entschieden, dass ,den Anforderungen an
die grafische Darstellung weder durch eine chemische Formel noch durch eine
Beschreibung in Worten, die Hinterlegung einer Probe des Geruchs oder die
Kombination dieser Elemente geniigt* werde (Urteil Sieckmann, Randnr. 73).

Die Kldgerin wirft der Beschwerdekammer vor, sie habe diese Rechtsprechung auf
den vorliegenden Fall tibertragen, ohne den Besonderheiten der streitigen
Anmeldung Rechnung zu tragen.

Erstens enthalte die vorliegende Anmeldung anders als die, um die es im Urteil
Sieckmann gegangen sei, weder eine Probe noch eine chemische Formel. Die
Beschwerdekammer hitte priifen miissen, ob die in der Anmeldung enthaltene
grafische Darstellung, bestehend aus einer sprachlichen Beschreibung und der
Farbabbildung einer reifen Erdbeere, die in Artikel 4 der Verordnung Nr. 40/94
vorgesehene Voraussetzung erfiille.

Zweitens habe die Beschwerdekammer die grafischen Bestandteile der Anmeldung
falsch gedeutet.

Was zunéchst die sprachliche Darstellung anbelangt, so entgegnet die Kldgerin auf
den Einwand, die Beschreibung der Marke in der Anmeldung kénne subjektiv
ausgelegt werden, dass diese Bemerkung unerheblich sei, da jedes Zeichen von
jedem Individuum anders wahrgenommen werden konne. Ein Zeichen miisse
lediglich geeignet sein, die von ihm bezeichneten Waren zu unterscheiden, damit
eine Marke ihre Funktion erfiille, und es gentige, dass die Marke von einem Mensch
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als solche wahrgenommen werde. Bei jedem Zeichen assoziiere der Verbraucher
gedanklich die von ihm wahrgenommene Form und das betreffende Zeichen je nach
seiner Bildung und seinen sinnlichen Erfahrungen.

Unter Bezugnahme auf das Urteil Sieckmann macht die Klidgerin geltend, es gentige,
dass die grafische Darstellung ,unzweideutig” sei, und es brauche nicht nachge-
forscht zu werden, ob diese Darstellung vom Verbraucher mehr oder weniger
subjektiv wahrgenommen werde. So gebe es fiir die anderen Arten von Zeichen kein
Objektivitdtskriterium, und daher diirfe es auch nicht von den Riechzeichen verlangt
werden.

Die Behauptung der Beschwerdekammer, dass ein Missverhéltnis zwischen der
Beschreibung und dem Duft existiere, weil es eine grofle Zahl von Erdbeersorten
gebe, die nach ihrem Duft unterschieden werden kdnnten, sei falsch. Die vorgelegten
Beweise zeigten, dass sich Erdbeersorten nicht in ihrem Duft, sondern nur in jhrem

Geschmack unterschieden. Folglich sei der Duft einer reifen Erdbeere stabil und
dauerhaft.

Der angemeldete Duft sei auch eindeutig, da es sich nicht um irgendeinen
Erdbeerduft handele, sondern um den einer reifen Erdbeere. AufSerdem sei dieser
Duft dem Verbraucher, der sich seit seiner Kindheit an ihn erinnere, gut bekannt.

Was sodann die grafische Darstellung angeht, macht die Klédgerin geltend, dass die
Beschwerdekammer in der angefochtenen Entscheidung nicht erlédutere, warum die
Kombination einer sprachlichen Beschreibung und einer Abbildung nicht eindeutig
und klar genug sei. Die Abbildung einer reifen Erdbeere kénne weder von den
angesprochenen Verkehrskreisen noch von den zustindigen Behorden isoliert
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wahrgenommen werden, sondern werde mit den anderen Angaben der Anmeldung
in Verbindung gebracht, ndmlich der Beschreibung ,,Dutft einer reifen Erdbeere” und
»Riechmarke®. Die Marke in der angemeldeten Form bilde somit ein Ganzes, das die
Behorden und die angesprochenen Verkehrskreise als solches wahrndhmen.

Was schliefSlich die Kombination der beiden grafischen Elemente, Beschreibung und
Abbildung, betrifft, so bestreitet die Kldgerin die Behauptung der Beschwerde-
kammer, dass, ,wenn die Beschreibung des Duftes einer reifen Erdbeere in Worten
oder die einfache bildliche Wiedergabe einer Erdbeere nicht geeignet sind, fiir sich
genommen die Anforderungen an eine grafische Darstellung zu erfiillen, ... auch
deren Kombination diesen Anforderungen, insbesondere denen der Klarheit und
Eindeutigkeit, nicht geniigen“ kann. Die Beschwerdekammer habe sich darauf
beschrinkt, die Formel des Urteils Sieckmann zu tibernehmen, obwohl zur
Darstellung der fraglichen Marke andere Elemente verwendet worden seien als
zur Darstellung der Marke, um die es in dem betreffenden Urteil gegangen sei. Sie
habe in der angefochtenen Entscheidung die sprachliche Beschreibung und die
Abbildung getrennt gepriift, anstatt die gesamte Darstellung der Marke zu
untersuchen.

Folglich gentige die grafische Darstellung den von der Rechtsprechung aufgestellten
Anforderungen. Die sprachliche Beschreibung sei klar, eindeutig, leicht zugénglich,
verstidndlich, dauerhaft und objektiv, und aufgrund der Abbildung sei das Zeichen in
sich abgeschlossen. Da die Kombination dieser beiden Elemente die in Artikel 4 der
Verordnung Nr. 40/94 vorgesehene Voraussetzung der grafischen Darstellung
erfiille, miisse die Anmeldung zugelassen werden.

Das HABM schliefit sich den Ausfithrungen der Beschwerdekammer an.
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Wiirdigung durch das Gericht

Gemil$ Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 40/94 sind Zeichen, die
nicht unter Artikel 4 dieser Verordnung fallen, von der Eintragung ausgeschlossen.
Artikel 4 bestimmt: ,Gemeinschaftsmarken konnen alle Zeichen sein, die sich
grafisch darstellen lassen, insbesondere Worter einschliefllich Personennamen,
Abbildungen, Buchstaben, Zahlen und die Form oder Aufmachung der Ware, soweit
solche Zeichen geeignet sind, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens
von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.”

Was speziell die Eintragung von Riechmarken angeht, so hat der Gerichtshof zu
Artikel 2 der Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marken
(ABL. 1989, L 40, S. 1), der den gleichen Wortlaut wie Artikel 4 der Verordnung
Nr. 40/94 hat, entschieden, ,dass ein Zeichen, das als solches nicht visuell
wahrnehmbar ist, eine Marke sein kann, sofern es insbesondere mit Hilfe von
Figuren, Linien oder Schriftzeichen grafisch dargestellt werden kann und die
Darstellung klar, eindeutig, in sich abgeschlossen, leicht zuginglich, verstdndlich,
dauerhaft und objektiv ist“ (Urteil Sieckmann).

Vorab ist festzustellen, dass zwar, wie in der miindlichen Verhandlung vorgetragen
worden ist, das Gedéchtnis fiir Geriiche wahrscheinlich das zuverlissigste ist, tiber
das der Mensch verfiigt, und die Wirtschaftsteilnehmer folglich ein offensichtliches
Interesse daran haben, Riechzeichen fiir die Kennzeichnung ihrer Waren zu
verwenden, dass aber die grafische Darstellung des Zeichens gleichwohl dessen
genaue Identifizierung ermoglichen muss, um die Funktionsfihigkeit des Systems
der Eintragung der Marken zu gewéhrleisten (Urteile des Gerichtshofes Sieckmann,
Randnrn. 46 und 47, vom 6. Mai 2003 in der Rechtssache C-104/01, Libertel,
Slg. 2004, 1-3793, Randnr. 28, und vom 24. Juni 2004 in der Rechtssache C-49/02,
Heidelberger Bauchemie, Slg. 2004, I-6129, Randnrn. 25 und 26). Folglich diirfen die
Anforderungen an die Giiltigkeit einer grafischen Darstellung weder geéndert noch
gelockert werden, um die Eintragung von Zeichen zu erleichtern, bei denen es ihrer
Art nach schwieriger ist, sie grafisch darzustellen.
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Im vorliegenden Fall ist der angemeldeten Riechmarke die Kombination aus einem
Bildbestandteil, der oben in Randnummer 2 wiedergegebenen Abbildung, und einer
sprachlichen Beschreibung, ,Duft einer reifen Erdbeere®, beigefiigt worden. Die
Beschwerdekammer vertrat die Auffassung, dass diese Darstellung keine giiltige
grafische Darstellung im Sinne von Artikel 4 der Verordnung Nr. 40/94 in seiner
Auslegung durch die Rechtsprechung sei, und wies die Markenanmeldung aufgrund
des in Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 40/94 vorgesehenen
Eintragungshindernisses ab.

Was erstens den Wortbestandteil angeht, stellte die Beschwerdekammer fest, dass
die betreffende Beschreibung mit subjektiven Faktoren durchsetzt sei und daher
subjektiv ausgelegt werden konne und dass es schwierig sei, das fragliche Zeichen
hinreichend klar, prizise und eindeutig zu beschreiben. Da sich der Duft von
Erdbeeren je nach Sorte unterscheide, bestehe ndmlich zwangsldufig ein Miss-
verhidltnis zwischen der Beschreibung als solcher und dem tatsichlichen Duft.
Folglich kdénne eine Beschreibung keine grafische Darstellung des Duftes sein,
dessen schriftlicher Ausdruck sie zu sein vorgebe.

Hierzu stellt das Gericht fest, dass sich, wie aus dem Urteil Sieckmann hervorgeht,
mit einer Beschreibung zwar keine Riechzeichen grafisch darstellen lassen, fiir die
zahlreiche Beschreibungen in Frage kommen, dass aber nicht vollig auszuschlieflen
ist, dass ein Riechzeichen Gegenstand einer Beschreibung sein kann, die alle
Voraussetzungen des Artikels 4 der Verordnung Nr. 40/94 in seiner Auslegung
durch die Rechtsprechung erfiillt.

Hier macht die Kldgerin geltend, dass sich der Duft einer reifen Erdbeere nicht je
nach Sorte unterscheide und folglich die Beschreibung ,,Duft einer reifen Erdbeere”
eindeutig, prizise und objektiv sei. Sie stiitzt diese Ansicht auf zwei Studien, die
ihrer Klageschrift beigefiigt sind.
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Was zunichst die vom Institut pour la protection des fragrances (Institut zum
Schutz von Diiften) erstellte Studie angeht, so kann sie, da sie der Beschwerde-
kammer nicht vorgelegt wurde, nicht berticksichtigt werden. Da die Klage beim
Gericht auf die Kontrolle der Rechtmafligkeit der Entscheidungen der Beschwer-
dekammern des HABM im Sinne von Artikel 63 der Verordnung Nr. 40/94
gerichtet ist, ist es nimlich nicht Aufgabe des Gerichts, die tatsichlichen Umstidnde
im Licht der erstmals ihm vorgelegten Beweise zu tiberpriifen (Urteile des Gerichts
vom 3. Juli 2003 in der Rechtssache T-129/01, Alejandro/HABM — Anheuser-Busch
[BUDMEN], Slg. 2003, 11-2251, Randnr. 67, und vom 1. Februar 2005 in der
Rechtssache T-57/03, SPAG/HABM — Dann und Backer [HOOLIGAN], Slg. 2005,
I1-287, Randnr. 20).

Was sodann die von COST (Europdische Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
wissenschaftlichen und technischen Forschung) erarbeitete Studie betrifft, so
bestitigt sie nicht die Behauptung der Klégerin, dass alle Erdbeersorten denselben
Duft hitten. Denn den Tabellen 4, 5 und 6 dieser Studie ist zu entnehmen, dass
Verkoster eines sensorischen Panels die Erbeersorten von fiinf der neun Ernten, die
in der Studie untersucht wurden, an ihrem Duft erkennen konnten (im Einzelnen
der Ernten vom 9. Juli 1997, vom 3. und 10. Juni 1998, vom 15. Juli 1998 und vom
2. Juni 1999), und das mit einer Fehlerwahrscheinlichkeit von 5 % oder weniger, was
nach den Erliuterungen zu diesen Tabellen bedeutet, dass die verschiedenen
Erdbeersorten erhebliche Abweichungen in Bezug auf ihren Duft aufweisen. Diese
Auslegung wird dadurch bestitigt, dass die Fehlerwahrscheinlichkeit fiir das
beschreibende Merkmal ,Erdbeerduft® bei einigen Ernten derjenigen fiir andere
beschreibende Merkmale, wie z. B. ,Erdbeergeschmack (Aroma)“ oder ,Siifse”
entpricht, die in der Studie als sehr aussagekriftig fiir die Unterscheidung von
Erdbeersorten angesehen werden.

Aus den betreffenden Tabellen geht zwar hervor, dass die Erbeersorten nicht in allen
Ernten deutlich am Duft unterschieden werden konnten. Ob das Vorbringen der
Kldgerin, dass der Duft einer reifen Erdbeere bei allen Sorten ohne Unterschied
derselbe sei, begriindet ist, hingt jedoch nicht davon ab, ob die Sorten systematisch
erhebliche Unterschiede in Bezug auf ihren Duft aufweisen. Denn schon die
Feststellung, dass die Sorten in fiinf der neun in der Studie untersuchten Ernten
nach ihrem Duft unterschieden werden konnten, geniigt fiir den Nachweis, dass es
nicht nur einen einzigen Erdbeerduft gibt.
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Somit belegen die der Beschwerdekammer vorgelegten Beweise, dass sich der Duft
von Erdbeeren je nach Sorte unterscheidet. Folglich ist die Beschreibung ,Duft einer
reifen Erdbeere®, da sie sich auf mehrere Sorten und demnach mehrere verschiedene
Diifte beziehen kann, weder eindeutig noch prizise, und sie erméglicht es nicht, alle
subjektiven Elemente bei der Erkennung und Wahrnehmung des angemeldeten
Zeichens auszuschlieflen.

Ferner steht fest, dass es gegenwirtig keine allgemein anerkannte internationale
Klassifikation von Diiften gibt, die, wie bei den internationalen Farbcodes oder der
Notenschrift, die objektive und prézise Erkennung eines Riechzeichens dank der
Zuteilung praziser Bezeichnungen oder Codes fiir jeden Duft erlauben wiirde.

Nach alledem hat die Kldgerin nicht bewiesen, dass die Beschwerdekammer mit
ihrer Feststellung, dass die Beschreibung , Duft einer reifen Erdbeere” weder objektiv
noch klar und eindeutig sei, einen Fehler begangen hat.

Was zweitens den Bildbestandteil angeht, so ist nach Ansicht der Beschwerde-
kammer eine ,solche Darstellung noch ungenauer als eine wortliche Beschreibung®,
weil ,weder die zustindigen Behorden noch die angesprochenen Verkehrskreise
feststellen kénnen, ob es sich bei dem zu schiitzenden Zeichen um die Abbildung
der reifen Erdbeere selbst oder um deren Duft handelt, und die Abbildung der
Erdbeere ,gedanklich durch ihr sprachliches Aquivalent ,rote Erdbeere’ oder ,reife
Erdbeere’ ersetzt wird, was darauf hinausliduft, dass der Duft erneut in Worten
definiert wird, obwohl eine solche Definition bereits als zu ungenau betrachtet
wurde”.

Hierzu ist erstens festzustellen, dass es, wie die Klédgerin vortrégt, keinen Grund fiir
die Annahme gibt, dass die Behorden und die angesprochenen Verkehrskreise nicht
feststellen konnen, ob das geschiitzte Zeichen ein Bildzeichen ist, das in einer
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Erdbeere besteht, oder ein Riechzeichen, das angeblich denselben Duft hat wie eine
reife Erdbeere. Da in der Anmeldung angegeben ist, dass es sich um eine
Riechmarke handelt, kann ndmlich kein Zweifel an der Art des angemeldeten
Zeichens herrschen, genauso wie die Behorden und die angesprochenen Verkehrs-
kreise feststellen konnen, ob ein Notensystem ein Bildzeichen darstellt, das aus
Linien und Zeichen besteht, oder die Melodie, deren Transkription das Noten-
system sein soll.

Zweitens ist die Tatsache, dass die Abbildung der Erdbeere gedanklich méglicher-
weise durch den Ausdruck ,rote Erdbeere” ersetzt wird, unerheblich. Denn jede
bildliche Darstellung welcher Markenform auch immer kann sprachlich beschrieben
werden und wird gedanklich immer dann durch eine Beschreibung ersetzt werden,
wenn diese Beschreibung einfacher zu behalten ist als die bildliche Darstellung
selbst. So wird insbesondere das Notensystem eines Klangzeichens, das in einer sehr
bekannten Melodie besteht, sehr wahrscheinlich gedanklich durch den Namen
dieser Melodie ersetzt werden.

Der Gerichtshof hat jedoch in seinem Urteil Sieckmann (Randnr. 69) entschieden,
dass die grafische Darstellung einer Riechmarke, um zugelassen zu werden, den Duft
darstellen muss, dessen Eintragung beantragt wird, und nicht die Ware, die ihn
verstromt. Er hat daher festgestellt, dass die chemische Formel der den fraglichen
Duft abgebenden Substanz nicht als giiltige grafische Darstellung angesehen werden
kann.

Das Gericht kann daher nur feststellen, dass die in der Anmeldung enthaltene
Abbildung einer Erdbeere nur die Frucht darstellt, die einen angeblich mit dem
fraglichen Riechzeichen identischen Duft verstrdmt, und nicht den beanspruchten
Duft und deshalb keine grafische Darstellung des Riechzeichens ist.

Ferner bestehen gegen diese Abbildung dieselben Einwinde wie gegen die
Beschreibung ,Duft einer reifen Erdbeere“. Angesichts der Feststellung, dass
Erdbeeren oder zumindest einige von ihnen je nach Sorte unterschiedlich duften,
ermoglicht es die Abbildung einer Erdbeere, bei der die Sorte nicht angegeben ist,
nicht, klar und eindeutig das beanspruchte Riechzeichen zu identifizieren.
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Foglich ist den Feststellungen der Beschwerdekammer zur Abbildung der roten
Erdbeere ebenfalls zuzustimmen.

Was drittens die Kombination aus der sprachlichen Beschreibung und der
Abbildung angeht, so hat die Beschwerdekammer die Auffassung vertreten, da die
beiden Bestandteile keine giiltigen grafischen Darstellungen seien, kénne auch ihre
Kombination nicht als eine zuldssige grafische Darstellung betrachtet werden.

Die Kldgerin wirft der Beschwerdekammer vor, sie habe die beiden Bestandteile der
Darstellung getrennt gepriift, anstatt sie als eine einzige Darstellung zu untersuchen,
und macht geltend, dass die Abbildung die Beschreibung insofern vervollstindige,
als sie den Reifezustand wiedergebe, in dem die Erdbeeren den fraglichen Duft
abgiben, und dadurch die grafische Darstellung in sich abgeschlossen mache.

Hierzu ist zundchst zu bemerken, dass nach stindiger Rechtsprechung die
Kombination von Darstellungsformen, die nicht geeignet sind, als solche den
Anforderungen an die grafische Darstellung zu geniigen, diesen Anforderungen
nicht entsprechen kann und dass mindestens einer der Bestandteile der grafischen
Darstellung alle Voraussetzungen erfiillen muss (Urteile Sieckmann, Randnr. 72,
und Libertel, Randnr. 36). Da zu der betreffenden sprachlichen Beschreibung und
der oben in Randnummer 2 wiedergegebenen Abbildung der reifen Erdbeere
festgestellt worden ist, dass sie nicht den Anforderungen an die grafische
Darstellung gentigen, handelt es sich folglich bei ihrer Kombination nicht um eine
gliltige grafische Darstellung.

Ferner enthdlt die Abbildung entgegen der Behauptung der Kligerin keine
Zusatzinformation im Vergleich zur sprachlichen Beschreibung. Denn die
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angebliche Zusatzinformation, ndmlich der Reifezustand, in dem eine Erdbeere den
betreffenden Duft verstromt, ist bereits in der von der Klédgerin gegebenen
Beschreibung enthalten, in der es heifit, dass es sich um den Duft einer ,reifen”
Erdbeere handele. Da beide Bestandteile somit die gleiche Information vermitteln,
kann ihre Kombination nicht mehr aussagen als die Summe der beiden Teile und die
Einwinde, die gegen jeden von ihnen als solchen vorgebracht werden, nicht
entkriften.

Nach alledem konnte die Beschwerdekammer zu Recht die Auffassung vertreten,
dass fiir das fragliche Riechzeichen keine grafische Darstellung im Sinne von
Artikel 4 der Verordnung Nr. 40/94 in seiner Auslegung durch die Rechtsprechung
vorliegt.

Da der einzige angefithrte Klagegrund unbegriindet ist, ist die Klage somit
abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 87 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Klédgerin mit ihrem
Vorbringen unterlegen ist, sind ihr entsprechend dem Antrag des Beklagten die
Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin trigt die Kosten des Verfahrens.

Jaeger Tiili Czlcz

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 27. Oktober 2005.

Der Kanzler Der Prasident

E. Coulon M. Jaeger
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