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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 6. November 2003 !

Einfiihrung

1. Mit den vorliegenden Rechtsmitteln
wird die Frage aufgeworfen, ob Wasch-
mittel- oder Geschirrspiilmittel-Tabletten
mit Schichten in verschiedenen Farben und
farbiger Sprenkelung, wie sie heute weithin
vermarktet werden, nach Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung (EG)
Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember
1993 iiber die Gemeinschaftsmarke? ein-
tragungsfihig sind.

2. Es ist somit die Frage zu kléren, ob eine
Reihe von Tabletten mit diesen Eigenheiten
die nach dem Gemeinschaftsrecht erforder-
liche konkrete Unterscheidungskraft auf-
weisen, so dass sie die fiir die Marke
wesentliche Identifizierungsfunktion erfiil-
len kénnen.

3. Der Gerichtshof hat hierfir die nihere
Festlegung der fiir das markenrechtliche

1 — Originalsprache: Spanisch,

2 — ABL 1994, L 11, S. 1; in der Fassung der Verordnung (EG)
Nr. 328894 des Rates vom 22. Dezember 1994 zur
Umsetzung der im Rahmen der Uruguy-Runde geschlosse-
nen Ubereinkiinfte (ABL. 1994, L 349, §
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Eintragungsverfahren wesentlichen Regeln
dadurch fortzufiihren, dass er den fiir die
Beurteilung des ungewdhnlichen Charak-
ters eines Zeichens mafigebenden Zeitpunke
bestimmt (Anmeldetag oder Tag der Ein-
tragung), und aufSerdem seine Rechtspre-
chung zu dreidimensionalen Zeichen, die
aus der Form der Ware selbst bestehen und
die im Verhiltnis zu anderen eintragungs-
fihigen Zeichen unterschiedliche, spezielle
Lésungen verlangen, weiter auszubilden.

4. Die vorliegenden Rechtssachen lassen
insbesondere die Schwierigkeiten deutlich
werden, die die Ubertragung der in den
absoluten Eintragungshindernissen oder ab-
soluten Nlchtlgkeltsgmnden nledergelegten
Kriterien, die — in inaddquater Weise — im
Hinblick auf Wort- oder Bildmarken kon-
zipiert sind, auf den Bereich der genannten
dreidimensionalen Marken mit sich bringt.
Ich mochte insbesondere darauf hinweisen,
dass es sich in diesem Bereich als schwierig
erweist, die fehlende Unterscheidungskraft
vom beschreibenden Charakter zu sondern.
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Anwendbare Rechtsvorschriften

Verordnung iiber die Gemeinschaftsmarke

5. Die fiir die Entscheidung iiber die vor-
liegenden Rechtsmittel anzuwendenden
Rechtsvorschriften sind in der Verordnung
Nr. 40/94 enthalten.

6. Nach Artikel 4 dieser Verordnung kon-
nen Gemeinschaftsmarken ,alle Zeichen
sein, die sich grafisch darstellen lassen,
insbesondere Worter einschlieSlich Perso-
nennamen, Abbildungen, Buchstaben, Zah-
len und die Form oder Aufmachung der
Ware, soweit solche Zeichen geeignet sind,
Waren oder Dienstleistungen eines Unter-
nehmens von denjenigen anderer Unter-
nehmen zu unterscheiden®.

7. Artikel 7 der Verordnung nennt u. a.
folgende absolute Eintragungshindernisse:

»{1) Von der Eintragung ausgeschlossen
sind

a) Zeichen, die nicht unter Artikel 4
fallen,

b)

c)

d)

e)

Marken, die keine Unterscheidungs-

kraft haben,

Marken, die ausschlief$lich aus Zeichen
oder Angaben bestehen, welche im
Verkehr zur Bezeichnung der Art, der
Beschaffenheit, der Menge, der Bestim-
mung, des Wertes, der geografischen
Herkunft oder der Zeit der Herstellung
der Ware oder der Erbringung der
Dienstleistung oder zur Bezeichnung
sonstiger Merkmale der Ware oder
Dienstleistung dienen kénnen,

Marken, die ausschlieSlich aus Zeichen
oder Angaben zur Bezeichnung der
Ware oder Dienstleistung bestehen,
die im allgemeinen Sprachgebrauch
oder in den redlichen und standigen
Verkehrsgepflogenheiten iiblich ge-
worden sind,

Zeichen, die ausschlieflich bestehen

i) aus der Form, die durch die Art der
Ware selbst bedingt ist,

oder

it} aus der Form der Ware, die zur
Erreichung einer technischen Wir-
kung erforderlich ist,
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oder

iii) aus der Form, die der Ware einen
wesentlichen Wert verleiht,

(2) Die Vorschriften des Absatzes 1 finden
auch dann Anwendung, wenn die Eintra-
gungshindernisse nur in einem Teil der
Gemeinschaft vorliegen.

(3) Die Vorschriften des Absatzes 1 Buch-
staben b), c) und d) finden keine Anwen-
dung, wenn die Marke fiir die Waren oder
Dienstleistungen, fiir die die Eintragung
beantragt wird, infolge ihrer Benutzung
Unterscheidungskraft erlangt hat.®

8. Nach Artikel 51 Absatz 1 Buchstabe a
der Verordnung Nr. 40/94 wird die Ge-
meinschaftsmarke u. a. fir nichtig erklart,
wenn sie den Vorschriften des Artikels §
oder des Artikels 7 der Verordnung zuwider
eingetragen worden ist. Die Nichtigerkla-
rung erfolgt auf Antrag beim Harmonisie-
rungsamt fiir den Binnenmarkt (im Folgen-
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den: Amt) oder auf Widerklage im Verlet-
zungsverfahren,

9. Nach Artikel 54 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 40/94 gelten in dem Umfang, in
dem die Gemeinschaftsmarke fiir nichtig
erklirt worden ist, ihre Wirkungen als von
Anfang an nicht eingetreten.

Vorgeschichte der Rechtsmittel

10. Wie aus den angefochtenen Urteilen
hervorgeht, ldsst sich der den Rechisstrei-
tigkeiten zugrunde liegende Sachverhalt wie
folgt zusammenfassen.
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Verbundene Rechtssachen C-456/01 P und
C-457/01 P (Henkel/HABM)

11. Am 15. Dezember 1997 meldete die
Henkel KGaA (im Folgenden: Henkel),
Diisseldorf {Deutschland), die chemische
Erzeugnisse herstellt, beim Amt nach der
Verordnung Nr. 40/94 zwei Gemeinschafts-
marken an.

12. Die Anmeldungen betreffen zwei drei-
dimensionale Marken, und zwar recht-
eckige Tabletten mit zwei Schichten, im
einen Fall einer weiffen und einer roten
Schicht (Rechtssache C-456/01 P) und im
anderen einer weiffen und einer griinen
(Rechtssache C-457/01 P).

13. Diese Marken wurden fiir die Waren
»Wasch- und Geschirrspiilmittel in Tablet-
tenform® der Klasse 3 des Nizzaer Abkom-
mens > angemeldet.

14. Nach dem vorgeschriebenen Verfahren
wies der Priifer die Anmeldungen mit
Entscheidungen vom 26. Januar und 15. Fe-
bruar 1999 im Wesentlichen mit der
Begriindung zuriick, dass den Zeichen die
nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der

3 — Abkommen von Nizza vom 15. Juni 1957 uber die
internationale Klassifikation von Waren und Dienstleistun-
gen in revidierter und gednderter Fassung.

Verordnung Nr. 40/94 erforderliche Unter-
scheidungskraft fehle.

15. Die gegen diese Entscheidungen des
Pritfers erhobenen Beschwerden wurden
von der Beschwerdekammer mit zwei Ent-
scheidungen vom 21. September 1999 zu-
riickgewiesen. Zur Begriindung fiihrte die
Beschwerdekammer aus, dass der Eintra-
gung der angemeldeten Marken Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung
Nr. 40/94 entgegenstehe, denn, um ein-
tragungsfihig zu sein, miisse eine Marke die
angemeldeten Waren nach ihrer betrieb-
lichen Herkunft und nicht nach ihrer Be-
schaffenheit unterscheidbar machen. Dies
setze bei einer dreidimensionalen Marke,
die eine blofle Reproduktion der Waren
darstelle, voraus, dass die Form eine hin-
reichend eigenartige und einprigsame Aus-
gestaltung aufweise und aus dem verkehrs-
iiblichen Rahmen falle. Angesichts zum
einen des Risikos, das damit verbunden
sei, dass dem Markeninhaber durch den
Formenschutz fir die Ware ein Monopol
fir diese eingerdumt werde, und zum
anderen der Notwendigkeit, die Wesens-
verschiedenheit von Markenrecht und Ge-
brauchsmuster- bzw. Geschmacksmuster-
recht zu beachten, sei bei der Beurteilung
der Frage der Unterscheidungskraft ein eher
strenger Mafistab anzulegen. Diesen er-
hohten Anforderungen geniigten die Mar-
kenanmeldungen nicht. Die von der Rechts-
mittelfihrerin angemeldeten Formen wiesen
keine auferordentlich spezielle oder unge-
wohnliche Gestaltung auf, sondern gehor-
ten in den Bereich der auf dem fraglichen
Marke typischen Grundformen. Auch die
farbliche Gestaltung kénne der angemelde-
ten Form keine Eigentiimlichkeit vermitteln,
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16. Henkel erhob beim Gericht erster
Instanz Klagen auf Aufhebung dieser Ent-
scheidungen der Beschwerdekammer. Als
wesentlichen Klagegrund riigte sie einen
Verstoff gegen Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94;
die Beschwerdekammer habe verkannt,
dass die angemeldete Marke unterschei-
dungskriftig sei.

17. In seinen Urteilen vom 19. September
2001* brachte das Gericht im Hinblick auf
den zugrunde liegenden Sachverhalt folgen-
de allgemeine markenrechtliche Grundsitze
in Erinnerung;

— Nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 40/94 besitze eine
Marke Unterscheidungskraft, wenn sie
es ermogliche, die Waren oder Dienst-
leistungen, fir die die Eintragung be-
antragt werde, nach ihrer Herkunft zu
unterscheiden. Dafiir geniige ein Min-
destmafd an Unterscheidungskraft, das
das Eintragungshindernis nach dieser
Bestimmung entfallen lasse.

— Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b unter-
scheide nicht zwischen verschiedenen

4 — Urteile in den Rechtssachen T-335/99 (Slg. 2001, 11-2581,
abgekiirzte Verdffentlichung), T-336/99 (Slg. 2001, 11-2589,
abge71§iirzte Verbffentllichung) und T-337/99 (Slg. 2001, 1I-
2597).
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Markenkategorien, denn die Kriterien
fiir die Beurteilung der Unterschei-
dungskraft dreidimensionaler Marken,
die aus der Form der Ware selbst
bestiinden, seien keine anderen als die
fir die iibrigen Markenkategorien gel-
tenden.

— Zu beriicksichtigen sei aber, dass die
fraglichen Verkehrskreise Marken, die
aus der Form und den Farben der
Ware selbst bestiinden, nicht notwen-
dig, und damit anders als im Fall von
Marken der iibrigen Kategorien, als
Hinweis auf die betriebliche Herkunft
wahrnihmen.

18. Hinsichtlich der Abgrenzung der durch
die gekennzeichneten Waren angesproche-
nen Verkehrskreise ist das Gericht von der
Erwidgung ausgegangen, dass Wasch- und
Geschirrspiilmittel in Tablettenform weit
verbreitete Konsumgiiter seien und die
angesprochenen Verkehrskreise daher aus
allen Verbrauchern bestiinden. Die Unter-
scheidungskraft der angemeldeten Marke
sei daher aus der Perspektive eines durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und
verstindigen Durchschnittsverbrauchers zu
priifen. Da es sich um Waren des tiglichen
Verbrauchs handele, sei davon auszugehen,
dass der Grad der Aufmerksamkeit dieser
Verbraucher in Bezug auf Form und Farben
von Wasch- und Geschirrspiilmitteln nicht
hoch sei.
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19. Sodann hat das Gericht die konkreten
Merkmale der angemeldeten dreidimensio-
nalen Zeichen gepriift.

Zu ihrer Form hat es festgestellt, dass eine
rechteckige oder auch runde Tablette zu
den geometrischen Grundformen gehore
und fiir Wasch- und Geschirrspilmittel eine
der nahe liegenden Formen darstelle.

Zum Vorhandensein zweier Farbschichten
hat das Gericht darauf hingewiesen, dass
die angesprochenen Verkehrskreise an das
Vorliegen von verschiedenfarbigen Bestand-
teilen gewohnt seien; eines dieser Elemente
sei meistens weif§ oder fast weifS und haufig
mit farbigen Teilchen durchsetzt.

Die Produzenten stellten in ihrer Werbung
heraus, dass diese Teilchen das Vorhanden-
sein verschiedener Wirkstoffe verkorperten,
womit die Teilchen, ohne damit eine
beschreibende Angabe im Sinne von Arti-
kel 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung
zu bilden, auf bestimmte Eigenschaften der
Ware und nicht auf deren Dbetriebliche
Herkunft hinwiesen.

Die Maglichkeit allein, dass es den Ver-
brauchern gleichwohl zur Gewohnheit wer-

den kénne, die Waren an ihren Farben zu
erkennen, geniige nicht, um das Eintra-
gungshindernis des Artikels 7 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94
auszurdumen. Eine solche Entwicklung der
Wahrnehmung des Zeichens im Verkehr
konne, sofern sie feststehe, nur im Rahmen
von Artikel 7 Absatz 3 Beriicksichtigung
finden.

Der Umstand, dass die farbigen Teilchen
nicht gleichmafig uiber die ganze Tablette
verteilt seien, und die tatsichlich in den
angemeldeten Marken verwendeten Farb-
tone seien unerheblich, da jedenfalls die
Hinzufiigung einer weiteren Schicht und die
Verwendung der Grundfarben, bei denen es
sich fiir Reinigungsmittel um géingige oder
sogar typische Gestaltungen handele, zu
den am nichsten liegenden Losungen ge-
horten.

Zudem seien andere Kombinationen dieser
Gestaltungselemente méglich, die durch
eine Abwandlung der geometrischen
Grundformen oder dadurch erreicht wer-
den konnten, dass der Grundfarbe der
Ware eine weitere Farbe hinzugefiigr wird,
die in einer Schicht der Tablette oder in
Sprenkeln sichtbar werde. Die sich daraus
ergebenden Abweichungen des Erschei-
nungsbilds geniigten aber nicht fir die
Annahme, dass die Tabletten damit einen
Hinweis auf ihre Herkunft enthielten, denn
es handele sich um nahe liegende Abwand-
lungen der Grundformen der Ware.
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20. Angesichts des durch die Form und die
farbliche Gestaltung der streitigen Tabletten
hervorgerufenen Gesamteindrucks ermog-
lichten es die angemeldeten Marken den
angesprochenen Verkehrskreisen zum Zeit-
punkt der Kaufentscheidung nicht, die
fraglichen Waren von solchen anderer be-
trieblicher Herkunft zu unterscheiden.

Die unabhingig von ihrer Benutzung im
Sinne von Artikel 7 Absatz 3 der Verord-
nung Nr, 40/94 festgestellte fehlende Eig-
nung der angemeldeten Marken, auf die
Herkunft der Ware hinzuweisen, werde
auch nicht durch die mehr oder weniger
grofle Zahl dhnlicher Tabletten beeinflusst,
die es auf dem Markt bereits gebe. Es
brauche daher nicht entschieden zu werden,
ob die Unterscheidungskraft der Marke
zum Zeitpunkt der Anmeldung oder zu
dem der tatsdchlichen Eintragung zu beur-
teilen sel.

21. Das Gericht gelangte so zu dem Ergeb-
nis, dass die Beschwerdekammer zu Recht
festgestellt habe, dass die angemeldeten
dreidimensionalen Marken keine Unter-
scheidungskraft hitten. Es wies ebenfalls
die Klagegriinde einer Verletzung des recht-
lichen Gehérs, eines Ermessensmissbrauchs
und einer Verletzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung zuriick und wies die
Klagen damit insgesamt ab.
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Verbundene Rechtssachen C-468/01 P bis
C-472/01 P und verbundene Rechtssachen
C-473/01 P und C-474/01 P (Procter &
Gamble/HABM)

22. Am 13. Oktober 1998 meldete die in
Cincinnati, Ohio (Vereinigte Staaten von
Amerika), ansissige Procter & Gamble
Company (im Folgenden: Procter & Gam-
ble) beim Amt verschiedene dreidimensio-
nale Zeichen an, nimlich quadratische
Tabletten mit leicht abgerundeten Kanten
und Ecken und folgenden weiteren Merk-
malen:

— mit zwei Schichten, einer weifSen und
einer zartgriinen (Rechtssache
C-468/01 P);

— mit zwei Schichten, einer weifSen mit
griinen Sprenkeln und einer zartgriinen
{(Rechtssache C-469/01 P);

— mit gelben und blauen Sprenkeln auf
weiflem Grundton (Rechtssache
C-470/01 P);

— mit blauen Sprenkeln auf weiffem
Grundton (Rechtssache C-471/01 P);

— mit griinen und blauen Sprenkeln auf
weiflem Grundton (Rechtssache
C-472/01 P).
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Weiterhin angemeldet wurden die Formen
einer quadratischen Tablette mit gerilltem
Rand, leicht abgerundeten Ecken, Spren-
keln und einer dunkleren quadratischen
Vertiefung in der Mitte auf der Oberseite
(Rechtssache C-473/01 P) und einer recht-
eckigen Tablette mit denselben Merkmalen,
allerdings einer dreieckigen Vertiefung
{Rechtssache C-474/01 P).

Soweit vorstehend bestimmte Farben ge-
nannt sind, wurden auch diese beansprucht.

23. Die Marken wurden fur die gleichen
Waren der Klasse 3 des Nizzaer Abkom-
mens angemeldet wie in den vorgenannten
Rechtssachen C-456/01 P und C-457/01 P,

24. Mit Entscheidungen vom 17. Juni 1999
wies der Priifer die Anmeldungen mangels
Unterscheidungskraft der Zeichen zuriick.

25. Die dagegen erhobene Beschwerde wies
die Beschwerdekammer am 3. Mirz 2000
zurlick. Sie wies zunichst darauf hin, dass
nach Artikel 4 der Verordnung Nr. 40/94
die Form einer Ware als Gemeinschafts-
marke eintragungsfihig sei, sofern sie hin-
reichend ungewdohnliche und schopferische
Merkmale aufweise, die es den betreffenden
Verbrauchern erméglichten, die Ware allein
aufgrund ihres dufleren Erscheinungsbilds
als von einem bestimmten Unternehmen
stammend zu erkennen. Angesichts der

Vorteile, die mit der Darreichung von
Wasch- und Geschirrspiilmirteln in Tablet-
tenform verbunden seien, miisse es den
Wettbewerbern der Rechtsmittelfiihrerin
freistehen, sie unter Verwendung der ein-
fachsten geometrischen Formen ebenfalls
einzusetzen.

26. Nach einer Beschreibung der angemel-
deten Marken fithrte die Beschwerdekam-
mer weiter aus, dass die quadratische oder
rechteckige Form den Tabletten keine Un-
terscheidungskraft verleihe, denn die geo-
metrischen Grundformen (quadratisch,
rund, dreieckig oder rechteckig) stellten
die ersichtlichsten Formen fiir solche Ta-
bletten dar, und die Wahl einer solchen
Form fiir die Herstellung fester Reinigungs-
mittel sei in keiner Weise schopferisch oder
fantasievoll. Auch die abgerundeten Ecken,
die abgeschriagten Kanten und die Vertie-
fung in der Mitte seien banale Varianten
der normalen Darreichungsform dieser
Waren.

27. Auch die in den streitigen Marken
verwendeten Farben verliechen ihnen keine
Unterscheidungskraft, denn die Farbe
Weifs, mit der makellose Sauberkeit assozi-
iert werde, sei eine herkémmliche Farbe fiir
Waschpulver, wihrend griin, eine Grund-
farbe, den Blick auf sich ziehe und, da
assoziativ. mit Umweltschutz verbunden,
positiv besetzt sei.

28. Schliefllich seien auch die farbigen
Sprenkel verkehrsiiblich, denn sie giben
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der Ware nicht nur ein angenehmes Aus-
schen, sondern kénnten zugleich auf das
Vorhandensein von Wirkstoffen hinweisen,
so dass ihre Verwendung zu diesem Zweck
auch den iibrigen Wirtschaftsteilnehmern
freistehen miisse.

29. Procter 8 Gamble erhob beim Gericht
Klage auf Aufhebung dieser Entscheidun-
gen. Sie riigte im Wesentlichen einen Ver-
stof§ gegen Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 40/94.

30. Esist hervorzuheben, dass die damalige
Kligerin in der miindlichen Verhandlung
beim Gericht erklirte, es gehe ihr mit ihren
Klagen vor allem um eine Klirung der
Rechtslage hinsichtlich der Eintragbarkeit
der in Frage stehenden Anmeldemarken.
Threr Auffassung nach verdienten zwar
solche Marken nicht den Schutz nach der
Verordnung Nr. 40/94. Sie miisse ihre
Anmeldung gleichwohl verfolgen, um die
gleichen Rechte zu wahren, die andere
Unternehmen auf diesem Markt bean-
spruchten.

31. Das Gericht hat die Klagen von Procter
& Gamble mit Urteilen vom 19. September
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2001 aus den nachfolgend wiedergegebe-
nen Griinden zuriickgewiesen °.

32. Das Gericht brachte zunichst die ein-
schligigen allgemeinen Rechtsgrundsitze in
Erinnerung und grenzte die angesprochenen
Verkehrskreise ab; diese Ausfithrungen ent-
sprechen denen in seinen Entscheidungen
itber die von Henkel erhobenen Klagen °.

33. Sodann priifte das Gericht die konkre-
ten Merkmale der angemeldeten Zeichen.

Es fithrte aus, dass die (quadratische oder
rechteckige) Form der Tabletten zu den
geometrischen Grundformen gehore und
fiir Tabletten fiir Wasch- und Geschirrspiil-
maschinen eine der nahe liegenden Formen
darstelle, Die leicht abgerundeten Ecken der
Tabletten entsprichen praktischen Erwi-
gungen und seien nicht geeignet, vom
Durchschnittsverbraucher als Besonderheit
der beanspruchten Formen wahrgenommen
zn werden, durch die sich die Tabletten von
anderen, dhnlichen Reinigungsmitteltablet-
ten unterscheiden kénnten.

5 — Diese Griinde ergeben sich aus der Verdffentlichung des
Utteils in der Rechtssache T-118/00 (Slg. 2001, 1I-2731) und
gelten entsprechend auch fiir die {ibrigen Rechtssachen,

6 — Vgl. oben, Nin. 17 und 18.
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Zu dem Vorhandensein verschiedenfarbi-
ger, gesprenkelter Schichten stellte das
Gericht fest, dass die angesprochenen Ver-
kehrskreise bei Reinigungsmitteln an das
Vorliegen von verschiedenfarbigen Bestand-
teilen gewohnt seien. Wasch- und Geschirr-
spiilmittel in der herkémmlichen Auf-
machung als Pulver seien meistens grau
oder hellbeige oder wirkten fast weiff. Sie
enthielten hiufig Teilchen in einer anderen
Farbe oder mehreren anderen Farben.

Wie hinsichtlich der anderen Klagen wies
das Gericht darauf hin, dass die Hersteller
in ihrer Werbung haufig unterstrichen, dass
diese Teilchen das Vorhandensein verschie-
dener Wirkstoffe verkorperten. Diese Teil-
chen wiesen damit, ohne eine beschreibende
Angabe im Sinne von Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 40/94 zu
sein, auf bestimmte Eigenschaften der Wa-
re, nicht aber auf ihren betrieblichen Ur-
sprung hin,

Die Moglichkeit allein, dass es den Ver-
brauchern zur Gewohnheit werden kénne,
die Waren an ihren Farben zu erkennen,
geniige nicht, um das Eintragungshindernis
des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b aus-
zurdumen. Eine solche Entwicklung der
Wahrnehmung des Zeichens im Verkehr
konne, sofern sie feststehe, nur im Rahmen
von Absatz 3 dieses Artikels Beriicksichti-
gung finden.

Das Vorhandensein einer farbigen Schicht
und einer Sprenkelung geniige nicht fiir die
Annahme, dass das dufsere Erscheinungs-
bild der Tablette als Hinweis auf die
Herkunft der Ware wahrgenommen wer-
den konne, denn bei der Kombination
verschiedener Stoffe seien solche Hinzufii-
gungen eine der am nichsten liegenden
Losungen. Zu den gewihlten Farben (weif3
und zaregriin mit Sprenkeln) sei darauf
hinzuweisen, dass die Verwendung von
Grundfarben bei Wasch- und Geschirrspiil-
mitteln tiblich und sogar typisch sei, wih-
rend der Rickgriff auf andere Grundfarben,
wie Rot oder Gelb, zu den nahe liegenden
Abwandlungen der typischen Aufmachung
dieser Ware gehore.

Daraus folge, dass die angemeldeten drei-
dimensionalen Marken aus einer Kombina-
tion nahe liegender und fiir die fragliche
Ware typischer Gestaltungselemente be-
stiinden.

34, Sodann wiederholte das Gericht die
bereits oben in den Nummern 19 und 20
wiedergegebenen Ausfiihrungen.

35. Schliefllich fithrte es aus: ,,Zum Vor-
bringen der Klagerin, das sich auf ein von
der Beschwerdekammer angenommenes
Freihaltebediirfnis fiir Form und Farben
der streitigen Tablette bezieht, ist zu sagen,
dass sich in den absoluten Eintragungshin-
dernissen des Artikels 7 Absatz 1 Buch-
staben b bis e der Verordnung Nr. 40/94
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das Bestreben des Gemeinschaftsgesetzge-
bers dufert, die Anerkennung ausschliefSli-
cher Rechte zugunsten eines Wirtschafts-
teilnehmers zu verhindern, wenn hierdurch
der Wettbewerb auf dem Markt der betref-
fenden Waren oder Dienstleistungen beein-
trachtigt werden konnte, ... Das mogliche
Interesse von Wettbewerbern des Anmel-
ders einer in der Darstellung der Ware
bestehenden dreidimensionalen Marke dar-
an, Form und Farben ihrer eigenen Waren
frei wihlen zu konnen, reicht jedoch als
Grund fiir eine Ablehnung der Eintragung
einer solchen Marke oder als Beurteilungs-
kriterium fiir die Unterscheidungskraft die-
ser Marke allein nicht aus. Mit dem Aus-
schluss der Eintragung von Zeichen ohne
Unterscheidungskraft schiitzt Artikel 7 Ab-
satz 1 Buchstabe b der Verordnung
Nr. 40/94 das Interesse an der Verfiigbar-
keit verschiedener Varianten der Darrei-
chungsform einer Ware nur insoweit, als die
Darstellung der Ware, deren Fintragung
begehrt wird, nicht den Zweck einer Marke
erfillen kann, es den betroffenen Verkehrs-
kreisen zu erméglichen, die betreffende
Ware von denjenigen anderer betrieblicher
Herkunft zu unterscheiden; ob dies der Fall
ist, ist im Wege einer Prognose und unab-
hingig von der Benutzung der Marke im
Sinne von Artikel 7 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 40/94 festzustellen.

Die Beschwerdekammer hat zwar in der
angefochtenen Entscheidung den Erwigun-
gen hinsichtlich des Interesses daran, die
Monopolisierung einer Ware iiber das
Markenrecht zu verhindern, groffe Bedeu-
tung beigemessen; daraus folgt jedoch
nicht, dass sie die Kriterien fiir die Priifung
der Unterscheidungskraft der Marke im
vorliegenden Fall verkannt hitte. In Rand-
nummer 11 der angefochtenen Entschei-
dung hat sie ndmlich ausgefiihrt, die Form
einer Ware sei als Gemeinschaftsmarke
eintragungsfihig, ,sofern die Form Merk-
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male aufweist, die so ungewdhnlich und
schopferisch sind, dass die betreffenden
Verbraucher die Ware allein aufgrund ihres
dufleren Erscheinungsbilds als von einem
bestimmten Unternehmen stammend erken-
nen konnen‘. Die Beschwerdekammer hat
somit in der Sache ein Kriterium ange-
wandt, dass den oben angefiihrten Grund-
sitzen entspricht,“”’

36. Hinsichtlich der Tabletten mit einer
kleinen, andersfarbigen Vertiefung in der
Mitte ihrer Oberseite (Rechtssachen
C-473/01 P und C-474/01 P) billigte das
Gericht die von der Beschwerdekammer
getroffene Feststellung, dass auch dieses
Merkmal nicht fiir die Annahme geniige,
dass das duffere Erscheinungsbild der Ta-
bletten als Hinweis auf die Herkunft der
Ware wahrgenommen werden konne; auch
diese Hinzufiigung sei lediglich eine nahe
liegende Losung und dndere das dufSere
Erscheinungsbild der Tablette nicht erheb-
lich. Ebenso wenig verleihe die fiir die
Vertiefung gewihlte dreieckige Form der
betreffenden Anmeldemarke Unterschei-
dungskraft. Die Verwendung von zwei
geometrischen Grundformen, wie sie diese
Tablette zeige, gehére niamlich ebenfalls zu
den nahe liegenden Abwandlungen der
Aufmachung der fraglichen Ware und er-
mogliche es den angesprochenen Verkehrs-
kreisen nicht, die so aufgemachten Waren
von solchen anderer betrieblicher Herkunft
zu unterscheiden.

7 — Randnrn. 73 und 74.
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37. Nach alledem wies das Gericht simt-
liche Klagen ab.

Priifung der Rechtsmittel

38. Obgleich eine ganze Reihe von ge-
sonderten Rechtsmitteln eingelegt wurden,
lassen sich die in ihnen enthaltenen Haupt-
riigen systematisch ordnen. So sind alle
Rechtsmittel auf die Riige eines Verstofdes
gegen Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung Nr. 40/94 als einzigen und
identischen Rechtsmittelgrund gestiitzt, in
dessen Rahmen sich die Rechtsmittelfiihre-
rinnen sodann mit den einzelnen Gesichts-
punkten auseinandersetzen, anhand deren
das Gericht die konkrete Unterscheidungs-
kraft der verschiedenen, aus mehrfarbigen
Reinigungsmitteltabletten bestehenden Zei-
chen gepriift hat.

39. Es ist von zwei Voraussetzungen aus-
zugehen: Zum einen ist unstreitig — und
auch in den angefochtenen Urteilen aner-
kannt —, dass die Verordnung Nr. 40/94
keine Beurteilungskriterien vorschreibt, die
je nach in Frage stehendem absolutem
Eintragungshindernis unterschiedlich wa-
ren. Zum anderen wurde in den vorliegen-
den Rechtssachen nichts zu technischen
Erfordernissen im Sinne von Artikel 7 Ab-
satz 1 Buchstabe e der Verordnung vorge-
tragen.

40. Der Gerichtshof hat somit iiber die
Frage zu entscheiden, ob die Unterschei-
dungskraft der als Marken angemeldeten
Reinigungsmitteltabletten in den angefoch-
tenen Urteilen rechtlich fehlerfrei beurteilt
wurde.

1. Riigen hinsichtlich des fiir die Beurtei-
lung der Unterscheidungskraft mafigeben-
den Zeitpunkts

41. Beide Rechtsmittelfihrerinnen tragen
vor, dass im Zeitpunkt ihrer Anmeldungen
Wasch- und Geschirrspiilmittel in Tablet-
tenform nur in sehr geringem Umfang
existiert hdtten, so dass ihre angemeldeten
Tablettenformen klar identifizierbar gewe-
sen seien. Die Unterscheidungskraft eines
Zeichens sei im Licht der Sachlage zu
beurteilen, die im Zeitpunkt der Anmel-
dung bestanden habe. Die Feststellung, ob
ein Zeichen typische oder gewohnliche
Merkmale habe, sei aufgrund der Tatsa-
chen zu treffen, die im Zeitpunkt der
Anmeldung bekannt seien. Beide Rechts-
mittelfiihrerinnen sind offenbar der Auffas-
sung, dass die Priffung anhand eines spi-
teren Zeitpunkts, wie dem der Eintragung,
dem Anmelder das Risiko aufbiirde, dass
seine Wettbewerber zwischenzeitlich be-
stimmte Bestandteile des Zeichens fiir ihre
eigenen Produkte verwendeten und damit
die Unterscheidungskraft des Zeichens
schwichten.

42, Das Amt halt dem entgegen, dass ein
Zeichen nur dann als Marke eintragungs-
fahig sei, wenn es die erforderlichen Vor-
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aussetzungen sowohl am Anmeldetag als
auch im Zeitpunkt der Eintragung erfiille.
Demgemifl sei die Anmeldung zuriickzu-
weisen, wenn das angemeldete Zeichen
zwar am Anmeldetag unterscheidungskraf-
tig gewesen sei, aber im Verlauf seiner
Priifung die Unterscheidungskraft verloren
habe.

43. Ich teile diese Auffassung des Amtes.
Wie es zutreffend darlegt, folgt dieses
Ergebnis logisch aus den absoluten Ein-
tragungshindernissen des Artikels 7 Ab-
satz 1 der Verordnung Nr. 40/94 in
Verbindung mit deren Artikel 51, der in
die ,absoluten Nichtigkeitsgriinde* auch
den Fall einschliefft, dass eine Marke den
Vorschriften des Artikels 7 zuwider einge-
tragen worden ist. Nach dem Vorbringen
der Rechtsmittelfiihrerinnen miisste eine
Marke eingetragen werden, wihrend sie
gleichzeitig mangels Vorliegens der erfor-
derlichen Unterscheidungskraft im Zeit-
punkt der Eintragung im Wege einer
Nichtigerklarung geldscht werden kénnte.
Eine solches unlogisches Ergebnis kann
nicht im Willen des Gesetzgebers gelegen
haben; es ist somit davon auszugehen, dass
fir die Beurteilung der erforderlichen Ein-
tragungsvoraussetzungen auf den Zeit-
punkt der Eintragung abzustellen ist.

44. Zwar konnte dagegen eingewandt wer-
den, dass die fraglichen Zeichen, folgte man
der Auffassung der Rechtsmittelfithrerin-
nen, wonach fiir die Priifung der Unter-
scheidungskraft auf den Anmeldetag abzu-
stellen ist, eintragbar wiren, ohne einem
absoluten Eintragungshindernis zu begeg-
nen. Diese Auslegung widerspricht aber
Artikel 51 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 40/94, wonach die Gemeinschaftsmar-
ke, wenn sie entgegen Artikel 7 Absatz 1
Buchstaben b), ¢) oder d) eingetragen wor-
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den [ist], ... nicht fiir nichtig erkldrt werden
[kann], wenn sie [nach ihrer Eintragung®|
durch Benutzung im Verkehr Unterschei-
dungskraft fiir die Waren oder Dienstleis-
tungen, fiir die sie eingetragen ist, erlangt
hat. Hitte der Gemeinschaftsgesetzgeber
fiir die Beurteilung der Eintragungsfihigkeit
den Anmeldetag zugrunde legen wollen, so
hiitte er auf diesen Zeitpunkt und nicht auf
den der Eintragung verwiesen.

45. Das Amt figt hinzu, dass es, um zu
vermeiden, dass die Eintragung eines Zei-
chens durch seine systematische Nachah-
mung wihrend der Priifungsphase verhin-
dert werde, die Verwendung von Zeichen,
mit denen ausschlieflich dieser Zweck
verfolgt werde, fiir die Beurteilung der
Unterscheidungskraft aufler Betracht lassen
wiirde.

46. Auch diese Argumentation erscheint
mir fehlerfrei: Das Amt kann es unter
Berufung auf den Begriff der offentlichen
Ordnung oder der guten Sitten in Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe f der Verordnung
Nr. 40/94 oder im unmittelbaren Riickgriff
auf den in Artikel 51 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung anerkannten allgemeinen
Rechtsgrundsatz, wonach gegen bosglaubi-
ges Handeln eine Einwendung gegeben ist,
ablehnen, Handlungsweisen, mit denen
ausschlieflich die Eintragung der Marken
von Konkurrenzunternehmen blockiert
werden soll, eine registerrechtliche Wirk-
samkeit zuzuerkennen.

47. Jedenfalls kime der hiufigen Verwen-
dung der gleichen visuellen Bestandteile
durch verschiedene Wirtschaftsteilnehmer

8 — Im Gegensatz zur spanischen Fassung der Bestimmung (und
anderen Sprachfassungen) fehlen diese im spanischen
Original der Schlussantrige kursiv gesetzten Worte
(,después de su registro’) im deutschen Wortlaut der
Bestimmung {Anm. cf 0.).
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nur dann Bedeutung zu, wenn sich die
angefochtenen Urteile fiir die Beurteilung
der Unterscheidungskraft der Zeichen das
Kriterium ihrer Originalitdt oder Ublichkeit
zu Eigen gemacht hitten. In Wirklichkeit
aber haben sie die Zeichen auf anderer
Grundlage zuriickgewiesen, nimlich wegen
der Verbindung dieser Elemente mit Auf-
machungen, die das Gericht als nahe
liegende Losungen bewertete. Insofern geht
die Riige fehl.

48. Meines Erachtens geniigen diese Er-
wigungen, um diesen Teil des Rechtsmittel-
grunds, so wie sich der Rechtsstreit dar-
stellt, zuruckzuweisen. Allerdings mochte
ich hinzufiigen, dass die Eintragungsbehor-
de durch nichts daran gehindert ist, fiir ihre
Pritfung, ob ein Zeichen als Marke geeignet
ist, bestimmte Elemente im Hinblick auf die
Zukunft zu wurdigen. So verhilt es sich
beispielsweise bei der Beriicksichtigung
eines allgemeinen Interesses an der Freihal-
tung eines Zeichens. Ein solches Allgemein-
interesse ist im Rahmen des Artikels 7
Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung zu
beurteilen. Dies steht in Einklang mit dieser
Bestimmung, ebenso wie die Unterschei-
dungskraft (als Kategorie) eines dreidimen-
sionalen Zeichens, das aus der Form der
Ware selbst besteht, zu beurteilen ist®. So
ist ein solches Zeichen unterscheidungskraf-
tig, wenn es sich von der iiblichen Aufma-
chung der Waren abhebt oder, was das
gleiche ist, wenn der Verbraucher bei seiner
Betrachtung nicht notwendig den Eindruck
gewinnt, er nehme ein Exemplar der frag-
lichen Art oder Eigenschaften wahr.

9 — Wie es der Bundesgerichtshof in den Rechtsstreingkeiten tut,
die dem Urtell vom 8. April 2003 in den verbundenen
Rechtssachen C-53/01 bis C-55/01 {Linde u. a., Slg. 2003,

1-3161) zugrunde liegen.

2. Riigen zur potenziellen Unterscheidungs-
kraft der streitigen Zeichen

49. Henkel meint, die Eignung eines Zei-
chens, als Herkunftshinweis zu dienen,
konne nicht verneint werden, indem das
Warenumfeld betrachter und nach erwaigen
Ahnlichkeiten gesucht werde. Es diirfe nicht
die Frage der Eintragungsfahigkeit einer
Marke mit der Frage des Schutzbereichs
oder der Verwechslungsfahigkeit vermengt
werden.

50. Insoweit ist ein weiteres Mal daran zu
erinnern, dass nichts in den angefochtenen
Urteilen darauf hindeutet, dass das Gericht
diese von der Rechtsmittelfithrerin be-
nannte vergleichende Betrachtungsweise
eingenommen hitte. Diese Unterlassung
bildet im Ubrigen eine der erhobenen
Hauptriigen. Das Gericht hat es jedoch
bevorzugt, auf den Kontrast der Zeichen
mit dem Bild einer idealen Wiedergabe der
Ware abzustellen.

51. Moglicherweise bezieht sich Henkel
mit diesem Vorbringen auf die Diskussion
iiber das Verhaltnis zwischen den absoluten
Eintragungshindernissen und dem relativen
Schutzbereich der Marke nach Artikel 12
Buchstabe b der Verordnung Nr. 40/94. In
diesem Zusammenhang wird gewdhnlich
dahin argumentiert, dass die Unterschei-
dungskraft eines Zeichens nicht iibermifig
streng beurteilt zu werden brauche, da
jedenfalls seine beschreibenden Elemente
tiberhaupt keinen Schutz genossen. Ich
hatte bereits Gelegenheit, darauf hinzu-
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weisen, das nichts in Artikel 12 der
Verordnung eine Verlagerung der Priifung
der Unterscheidungskraft einer Marke von
den Stellen des Amtes im Zeitpunkt der
Eintragung auf die Gerichte erlaubt, die die
konkrete Ausiibung der Rechte aus der
Marke zu gewihrleisten haben. Im Gegen-
teil, die detaillierte Auflistung von Schutz-
hindernissen in den Artikeln 4 und 7 und
das umfassende System verfiigbarer Rechts-
behelfe gegen die Zuriickweisung einer
Anmeldung deuten darauf hin, dass die
Prisfung der Eintragungsvoraussetzungen
mehr als nur summarischer Art zu sein
hat. Auch rechtspolitisch erschiene eine
solche Handhabung verfehlt, denn der
Markeninhaber befindet sich in Rechts-
streitigkeiten, in denen Artikel 12 geltend
gemacht wird, stets in einer vorteilhaften
Lage, die sich sowohl dem Beharrungsver-
mogen, das das Vertrauen in schriftlich
verbiirgte Ausschlieflichkeitsrechte erzeugt,
als auch der in der Sache selbst liegenden
Schwierigkeit verdankt, Beschreibendes von
nicht Beschreibendem abzugrenzen °,

52. Wie der Gerichtshof in seinem Urteil
vom 6. Mai 2003 in der Rechtssache
C-104/011" in aller Klarheit bestitigt hat,
betrifft Artikel 6 der Markenrichtlinie '2,
der mit Artikel 12 der Verordnung inhalt-
lich identisch ist, die Beschrinkung der
Wirkungen der Marke, nachdem sie einmal
eingetragen ist. Er hat auflerdem hervor-
gehoben, dass eine auf ein Mindestmaf3
beschriinkte Kontrolle der Eintragungshin-
dernisse bei der Priifung der Anmeldung mit
der Begriindung, der Gefahr einer Aneig-
nung freizuhaltender Zeichen durch einen

10 — Vgl. Nrn. 85 und 86 meiner Schlussantrige vom 15. Mai
2002 in der Rechtssache C-104/00 P (DKV/HABM
[,,Companyline“], Slg. 2002, I-7561).

11 — Libertel (Slg. 2003, 1-0000).

12 — Erste Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember
1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Marken (ABI. 1989, L 40, S. 1).

I-5106

einzelnen Wirtschaftsteilnehmer konne
durch Beschrinkungen bei der Durchset-
zung der Rechte aus der eingetragenen
Marke begegnet werden, letztlich der zu-
standigen Behérde die Aufgabe der Beur-
teilung der Eintragungshindernisse im Zeit-
punkt der Fintragung der Marke ndhme
und auf die Gerichte iibertriige, die die
Ausiibung der Rechte aus der Marke im
Einzelfall zu gewihrleisten haben. Eine
solche Auffassung ist mit dem System der
Richtlinie unvereinbar, das auf einer der
Eintragung vorausgegangenen und nicht
auf einer nachtriglichen Kontrolle beruht.
Die Richtlinie enthilt keinen Anhaltspunk,
um aus ihrem Artikel 6 eine solche Folge-
rung zu ziehen. Im Gegenteil, die Zahl und
die ausfiihrliche Beschreibung der FEintra-
gungshindernisse in den Artikeln 2 und 3
der Richtlinie sowie der breite Ficher an
Rechtsbehelfen bei Ablehnung der Eintra-
gung sprechen dafiir, dass die Priifung
anlisslich des Antrags auf Eintragung nicht
auf ein Mindestmafl beschrinkt werden
darf. Diese Priifung muss streng und voll-
stindig sein, um eine ungerechtfertige Ein-
tragung von Marken zu vermeiden 3.

53. Das Gericht hat somit bei der Aus-
legung von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 40/94 keinen Rechts-
fehler begangen.

54. Procter & Gamble widerspricht dieser
Beurteilung. Ihrer Auffassung nach ist die
Mboglichkeit, dass sich die Verbraucher
allgemein daran gewodhnen, eine Ware an-
hand ihrer Farben zu identifizieren, dem
Bereich des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe b
der Verordnung Nr. 40/94 und nicht Ab-
satz 3 dieses Artikels zuzuordnen.

13 — Randnrn. 58 und 59 des Urteils.
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55. Diese Riige ist jedenfalls unbeachtlich,
da mit ihr ein Teil der Argumentation des
Gerichts angegriffen wird, der nicht ent-
scheidungserheblich ist, ohne dass damit die
— offenkundig fehlerfreie — Feststellung
angefochten wiirde, wonach die blofle
Maglichkeit, dass die Verbraucher die Ge-
wohnheit einer Produktidentifizierung an-
hand der Farben des Produktes entwickeln
werden, nicht geniige, um das Eintragungs-
hindernis des Artikels 7 Absatz 1
Buchstabe b entfallen zu lassen.

56. Procter & Gamble trigt weiter vor, das
Gericht sei irrig davon ausgegangen, dass es
fir die Beurteilung der fehlenden Eignung
des angemeldeten Zeichens als Herkunfts-
hinweis nicht darauf ankomme, die Zahl
der auf dem Markt vorhandenen Tabletten
mit gleichen Merkmalen zu ermitteln. Proc-
ter & Gamble macht geltend, dass die
angemeldeten Formen, wenn es im Bezugs-
zeitpunkt keine dhnlichen Tabletten auf
dem Markt gegeben habe, sich deutlich
abhében und damit unterscheidungskriftig
seien.

57. Die geriigte Feststellung des Gerichts ist
jedoch nicht zu beanstanden: Erstens ist
nicht die Zahl der auf dem Markt vor-
handenen Produkte entscheidend, sondern
deren Wahrnehmung durch den Durch-
schnittsverbraucher. Zweitens ist die Zahl
der vorhandenen Produkte auch nicht ge-
eignet, etwa den beschreibenden Charakter
einer Marke im Sinne von Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Verordnung auszuraumen.

58. Aus diesen Griinden sind die genannten
Riigen zuriickzuweisen.

3. Riigen zur Bestimmung des Grades der
vom Verbraucher aufgewandten Aufinerk-
samkeit

59. In den angefochtenen Urteilen wird die
Feststellung der Beschwerdekammer besta-
tigt, dass der Grad der Aufmerksambkeit des
Durchschnittsverbrauchers in Bezug auf
Form und Farben von Tabletten fiir Wasch-
und Geschirrspiilmaschinen, bei denen es
sich um Waren des tiglichen Verbrauchs
handele, nicht hoch sei.

60. Zwar ist auch Henkel der Auffassung,
dass der Grad der Aufmerksamkeit des
durchschnittlichen Verbrauchers je nach
Art der Ware variieren konne. Das Gericht
habe aber verkannt, dass gerade bei Kon-
sumartikeln des tiglichen Verbrauchs von
einem besonderen Interesse des Verbrau-
chers auszugehen sei, nicht nur zu wissen,
um was fiir ein Produkt, sondern um
welches Produkt es sich genau handele.
Die Hersteller betonten in ihrer Werbung
die Qualitit der einzelnen Reinigungsmittel.
Daher verbinde der durchschnittlich infor-
mierte, aufmerksame und verstindige
Durchschnittsverbraucher mit bestimmten
Produkten bestimmte Qualitdtsanforderun-
gen und versuche, die Produkte anhand
ihres Aussehens voneinander zu unterschei-
den.
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61. Procter & Gamble meint, dass im
Zeitpunkt der Anmeldung Tabletten fiir
Geschirrspiilmaschinen, und erst recht Ta-
bletten fiir Waschmaschinen, keine Kon-
sumartikel des tiglichen Gebrauchs gewe-
sen seien, da sie noch zum hochwertigen
Marktsegment gehért hitten, Deshalb habe
der Verbraucher ihnen gegeniiber einen
hohen Grad an Aufmerksamkeit aufge-
bracht. Ebenso wenig sei nachvollziehbar,
dass die Aufmerksamkeit beim Kauf eines
Artikels des tiglichen Gebrauchs notwendig
gering sein solle. Vielmehr richte der
tigliche Verbrauch eines Produkts die Auf-
merksamkeit gerade auf dessen Aufma-
chung und erzeuge damit einen hohen Grad
der Aufmerksamkeit.

62. Wenn auch die Bestimmung der Be-
zugsperson fiir die Beurteilung der Unter-
scheidungskraft eines Zeichens eine Rechts-
frage ist, sind doch die mutmafliche genaue
Wahrnehmung eines bestimmten Produkt-
typs oder die genaue Einstufung dieser
Produkte Tatfragen, die im Rechtsmittel-
verfahren nicht nachzupriifen sind. Die
Feststellungen des Gerichts in dieser Hin-
sicht sind daher nicht zu iiberpriifen.

Selbst wenn es sich hierbei um eine Beur-
teilung rechtlicher Art handelte, liegt meiner
Auffassung nach in der Feststellung, dass
der Aufmerksamkeitsgrad des Durch-
schnittsverbrauchers bei Artikeln des tdgli-
chen Gebrauchs geringer ist als im Fall von
Luxusgiitern oder einfach nur héherwerti-
gen oder seltener gebrauchten Produkten,
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ein fehlerfreier Schluss aus der Aussage,
dass die Aufmerksamkeit des Durch-
schnittsverbrauchers je nach Art der betref-
fenden Waren oder Dienstleistungen
unterschiedlich hoch ist 14,

63. Procter & Gamble macht weiterhin
geltend, dass der Zeitpunkt des Produkt-
kaufs nicht der einzige fiir die Beurteilung
der Unterscheidungskraft eines Zeichens
mafigebende Zeitpunke sei, denn dem Pu-
blikum werde, da die Produkte in ihrer
Form nicht entsprechenden Verpackungen
verkauft wiirden, eine bestimmte Aufma-
chung erst mittels Werbekampagnen oder
auch des Gebrauchs der Tabletten selbst
vertraut.

64. Die Rechtsmittelfithrerin wirft damit
eine Frage auf, die, obgleich sie interessant
ist, vor dem Gericht nicht erértert wurde, so
dass sie nicht als Rechtsmittelgrund gegen
die angefochtenen Utteile angefiihrt werden
kann.

65. Die Riigen zur Definition des Aufmerk-
samkeitsgrads der Verbraucher sind daher
zuriickzuweisen.

14 — Vgl Urteil des Gerichtshofes vom 22. Juni 1999 in der
Rechtssache C-342/97 (Lloyd Schuhfabrik Meyer,
Slg. 1999, I-3819, Randnr. 26).
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4. Riigen betreffend die konkrete Unter-
scheidungskraft

66. Beide Rechtsmittelfithrerinnen sind der
Auffassung, dass das Gericht mit seiner
Feststellung, die angemeldeten Marken be-
stiinden lediglich aus einer Kombination
nahe liegender Gestaltungselemente, die
Unterscheidungskraft anhand eines fehler-
haften Mafistabs gepriift habe. Henkel
fithrt aus, dass richtigerweise nur zu priifen
gewesen wire, ob die Formgestaltung
Merkmale aufweise, die iiber die typischen
Merkmale und eine technisch notwendige
Gestaltung hinausgingen. Procter & Gam-
ble meint, es wire zu priifen gewesen, ob
sich die Form der Tabletten zur mafigeben-
den Zeit von der tiblichen Aufmachung der
fraglichen Reinigungsmittel deutlich unter-
schieden habe.

67. Henkel fithrt aus, es komme nicht
darauf an, dass das Zeichen eine geometri-
sche Grundform habe, da es fiir das
gekennzeichnete Produkt ungewohnlich sei.

68. Meiner Auffassung nach ist der vom
Gericht gewihlte Priifungsmafistab nicht
nur fehlerfrei, sondern auch angemessener
als der von den Rechtsmittelfithrerinnen
befirwortete Maflstab. Durch den Ver-
gleich der angemeldeten Zeichen nicht mit
den im Verkehr vorhandenen Zeichen,
sondern mit einem idealen Modell, das aus
Elementen besteht, die, stellt man sich die
Form der Ware vor, als nahe liegend

erscheinen, wird eine Priifung vorgenom-
men, die auf objektiven Kriterien beruht
und gleichzeitig nicht von Zufillen auf dem
Markt abhingig ist.

69. Dass mit dieser Priifung kein strengeres
Kriterium angewandt wird als im Hinblick
auf alle tubrigen Zeichen, bedeutet nicht,
dass sich mit einer solchen Beurteilungs-
weise den Besonderheiten, die diese Kate-
gorie von eintragungsfihigen Zeichen auf-
weisen, nicht Rechnung tragen liele. Die
Befihigung des Verbrauchers, diese Zeichen
von dem durch sie verkorperten Produkt
sowie von anderen, dhnlichen Zeichen zu
unterscheiden, entsteht definitionsgemafs
erst mit dem Beginn der Vermarktung.
Daher verschaffte das von den Rechtsmit-
telfithrerinnen bevorzugte Kriterium, wo-
nach diese ungewohnlichen Zeichen als
unterscheidungskriftig zu beurteilen wiren,
den rascher handelnden Wirtschaftsteilneh-
mern einen {ibermafigen Vorteil, denn sie
konnten zu ihren Gunsten die am leichtes-
ten herstellbaren und am besten vermarkt-
baren Formen registrieren lassen.

70. Um dieser Gefahr vorzubeugen, und
auch im Interesse einer effizienten Beurtei-
lung der Unterscheidungskraft, ist die in
den vorliegenden Fillen von der Beschwer-
dekammer angewandte Methode vorzuzie-
hen, die durch die angefochtenen Urteile
bestatigt und prézisiert wurde.

Wie ich wiederholen méchte, erscheint es
mir vorzugswiirdig, solche Fallgestaltungen
unter Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Verordnung Nr. 40/94 zu subsumieren,
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womit der Priifer der Frage nachgehen
kénnte, ob nicht die Gestaltung des ange-
meldeten Zeichens im Wesentlichen jener
Vorstellung entspricht, die sich der Durch-
schnittsverbraucher von dem Produkt
macht. Verhilt es sich so, so wire die
Anmeldung nach Buchstabe ¢ zuriickzu-
weisen, da das Zeichen dann nichts anderes
wire als die Wiedergabe einer grafischen
Darstellung des Produkts,

71. Die Priifung anhand des Artikels 7
Absatz 1 Buchstabe ¢ béte auch den Vorteil,
dass zweifelsfrei ein Freihaltebediirfnis gel-
tend gemacht werden kdnnte, womit der
Priifer bei seiner Aufgabe, die Eignung einer
Form als Marke zu priifen, auch Erwigun-
gen im Hinblick auf die Zukunft anstellen
diirfte. Es ist ndmlich nicht sicher, dass ein
solches Freihaltebediirfnis auch im Rahmen
von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung beriicksichtigt werden kann,

72. Die Rechtsmittelfithrerinnen tragen fer-
ner vor, dass das Publikum die Farbkombi-
nation als individuelles Merkmal in der
Aufmachung eines bestimmten Produktes
wahrnehmen werde. Zur Verwendung einer
konkreten Farbgebung wie Rot oder Griin
weist Henkel darauf hin, es sei wesentlich,
dass durch den ausschliefSlichen Gebrauch
einer bestimmten Farbe fiir die streitigen
Tabletten die Farbe mit dem Herkunfts-
unternehmen in Zusammenhang gebracht
werden konnte.
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73. Procter & Gamble macht zusitzlich
geltend, dass das Gericht auch hitte priifen
miissen, ob den Tabletten nicht aufler ihrer
Form und Farbe auch ihre leicht gerundeten
Ecken eine hinreichende Unterscheidungs-
kraft verleihen kénnten.

74. Diese Argumente richten sich indessen
offenkundig gegen die Beurteilung, der das
Gericht die materiellen Bestandteile, aus
denen die Zeichen bestehen, unterzog.
Diese Erwigungen gehoren aber zu der
origindren Kompetenz des Gerichts, sich
vom zugrunde liegenden Sachverhalt ein
eigenes Bild zu machen; dies unterliegt
daher nicht der Uberpriifung im Rechts-
mittelverfahren.

75. Ich bin mir des Umstands bewusst, dass
in den Rechtstraditionen der Mitgliedstaa-
ten hinsichtlich des Wesens der Beurteilung,
der die materiellen Bestandteile einer Marke
unterzogen werden, eine gewisse Disparitit
besteht. Fiir die Lehre von der objektiv-
normativen Auslegung handelt es sich dabei
um eine Rechtsfrage, da der Ausgangspunkt
der Priifung nicht in wihrend des Verfah-
rens ermittelten Tatsachen liegt, sondern in
einem objektivierten Bezugsideal.

Ich denke, dass diese Sichtweise im Bereich
der Marken keine effiziente Rechtspflege
ermoglicht, da sie dem Ausnahmecharakter
und spezifischen Wesen der Nachpriifung
im Rechtsmittelverfahren zuwiderlduft:
Zum einen wird dessen Bereich damit auf
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praktisch samtliche Rechtsstreitigkeiten
ausgedehnt, in denen die Unterscheidungs-
kraft eines Zeichens in Frage steht, und zum
anderen wiirde der Gerichtshof damit zu
dem Erlass eines Urteils verpflichtet, das in
jeder Hinsicht der Entscheidung der drei
Vorinstanzen vergleichbar wire.

5. Riigen zur Beriicksichtigung des Frei-
haltebediirfuisses

76. Henkel tragt vor, dass Gericht habe in
seine Wiirdigung auch Erwigungen des so
genannten , Freihaltebediirfnisses* einbezo-
gen. Nach dem Urteil vom 4. Mai 1999 in
den verbundenen Rechtssachen C-108/97
und C-109/97'* diirfe ein Freihaltebediirf-
nis nur im Rahmen von Artikel 7 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Verordnung hinsichtlich
der in einem Zeichen enthaltenen beschrei-
benden Angaben beriicksichtigt werden.
Jedoch kénnten weder die Farben noch
die geometrischen Formen der in Frage
stehenden Reinigungsmitteltabletten als fur
die Ware beschreibend angesehen werden.

77. Jedenfalls stehe der Eintragung der
angemeldeten Form- und Farbkombination
der Reinigungsmitteltabletten kein Freihal-
tebediirfnis entgegen. Die Form kénne der
Hersteller innerhalb bestimmter technischer
Parameter frei wihlen. Was die farbliche
Gestaltung angehe, so verstehe sie der

15 — Windsurfing Chiemsee {Slg. 1999, 1-2779).

Verbraucher nicht als technisch zwingende
Angabe, sondern als beliebigen und fanta-
sievollen Ausdruck einer Produkrindividua-
litit. Der Kombination beider Elemente
stehe daher kein Freihaltebediirfnis entge-
gen. In diesem Zusammenhang sei zu ver-
weisen auf das Urteil vom 20. Se;l)tember
2001 in der Rechtssache C-383/99 ¢,

78. Wie ich oben bereits ausgefiihrt habe,
erscheint es nicht sicher, dass die Griinde
des Allgemeininteresses, aus denen die
Zulassung bestimmter Zeichen zur Eintra-
gung begrenzt werden sollte, damit diese fiir
alle Wirtschaftsteilnehmer frei verfiigbar
bleiben (Freihaltebediirfnis), im Rahmen
von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der
Verordnung beriicksichtigt werden konnen.
Das in dieser Bestimmung niedergelegte
absolute Eintragungshindernis soll seinem
Zweck nach von der Eintragung die Zei-
chen ausschlielen, die keine konkrete Un-
terscheidungskraft haben, jene Zeichen
also, in denen ein durchschnittlich infor-
mierter, aufmerksamer und verstindiger
Durchschnittsverbraucher nicht einen ver-
lasslichen Hinweis auf eine bestimmte be-
triebliche Herkunft erkennen kann. Es
besteht selbstverstandlich ein offentliches
Interesse daran, es zu vermeiden, dass sich
bestimmte Wirtschaftsteilnehmer dreidi-
mensionale Formen aneignen, die aus dsthe-
tischen oder technischen Griinden zweck-
méflig sind, oder fiir sich Zeichen monopo-
lisieren, die das Produkt selbst, seine tat-
sichlichen oder mutmaflichen Eigen-
schaften oder sonstigen Merkmale wie
seinen Herkunftsort beschreiben konnen.
Diese Erwigungen liegen Artikel 7 Absatz |
Buchstaben ¢ und e der Verordnung

Nr. 40/94 zugrunde.

16 — Procter & Gamble/HABM (Baby-dry) (Stg. 2001, 1-6251).
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79. Es ist ferner ein analoges Offentliches
Interesse daran anzuerkennen, dass die im
aligemeinen Sprachgebrauch oder in den
redlichen und stindigen Verkehrsgepflo-
genheiten iiblichen Zeichen fiir jedermann
frei verfiigbar bleiben; ihre Eintragung wird
durch Buchstabe d untersagt.

80. Jedoch erscheint es nicht angebracht,
einen so umfassenden Schutz auch auf
Zeichen zu erstrecken, die, ohne beschrei-
bend zu sein, aus anderen Griinden der
spezifischen Unterscheidungskraft erman-
geln. Ich glaube nicht, dass ein allgemeines
Interesse daran besteht, dem Bereich der
freien Verfiigbarkeit auch Zeichen vorzu-
behalten, die nicht geeignet sind, die be-
triebliche Herkunft der damit gekennzeich-
neten Waren oder Dienstleistungen erken-
nen zu lassen.

Denn jedes absolute Fintragungshindernis
ist im Licht des Allgemeininteresses aus-
zulegen, das ihm jeweils zugrunde liegt *”.

81. Im Urteil Libertel hat der Gerichtshof
zu Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der
Markenrichtlinie darauf hingewiesen, dass
im Fall einer Eintragung von Farben als
solchen ohne ridumliche Begrenzung als
Marke die geringe Zahl der tatsichlich
verfiigbaren Farben zur Folge haben kann,
dass wenige Markeninhaber den gesamten
verfligbaren Bestand erschopfen. Ein sol-

17 — Urteil vom 18, Juni 2002 in der Rechtssache C-299/99
(Philips, Slg. 2002, 1-5475, Randnr. 77).
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ches Monopol wire mit dem System eines
unverfilschten Wettbewerbs unvereinbar,
da es einen unzulissigen Wettbewerbsvor-
teil begriindete. Es wire auch fir die
wirtschaftliche Entwicklung und die unter-
nehmerische Initiative nicht férderlich,
wenn bereits etablierte Wirtschaftsteilneh-
mer alle tatsidchlich verfiigharen Farben
zum Nachteil neuer Wirtschaftsteilnehmer
fiir sich eintragen lassen kénnten. 18

Diese Erwigungen, denen — wie in dem
Urteil selbst ausgefithrt wird — die be-
grenzte Anzahl der seitens der Verbraucher
praktisch identifizierbaren Farben zugrunde
liegt, lassen sich indessen auf den Rege-
lungsbereich der Marken, die aus der Form
der Ware selbst bestehen, nicht iibertra-
gen '’

82. Dennoch erscheint die von Henkel
erhobene Riige unbegriindet. Ich stimme
zwar damit Gberein, dass es, streng genom-
men, als regelwidrig erscheinen kann, wenn
im Rahmen von Artikel 7 Absatz 1 Buch-
stabe b der Verordnung Nr. 40/94 das
Freihaltebediirfnis geltend gemacht wird,
und ich teile insoweit nicht die in den
angefochtenen Urteilen getroffenen Feststel-
lung, dass ,sich in den absoluten Eintra-
gungshindernissen des Artikels 7 Absatz 1

18 — Urteil Libertel (zitiert oben in Nr. 52, Randnr. 54).

19 — In der miindlichen Verhandlung hat der Bevollmichtigre
des Amtes ecine Auslegung vorgeschlagen, wonach im
Rahmen von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b Erfordernisse
eines Freihaltebediirfnisses beriicksichtigt werden kdnnten.
Diese Uberlegungen gehen dahin, dass bestimmte Zeichen
wie Grundformen oder Grundfarben ein Minimum an
Unterscheidungskraft nicht erreichten und demgemifl fiir
jedermann frei verfiigbar bleiben miissten. Allerdings
wiren damit — wie der Bevollmichtigte selbst eingerdumt
hat — die Variablen in der Gleichung umzukehren.
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Buchstaben b bis e der Verordnung
Nr. 40/94 das Bestreben des Gemeinschafts-
gesetzgebers duflert, die Anerkennung aus-
schliefSlicher Rechte zugunsten eines Wirt-
schaftsteilnehmers zu verhindern, wenn
hierdurch der Wettbewerb auf dem Markt
der betreffenden Waren oder Dienstleistun-
gen beeintrichrigt werden konnte® 2°,

Dennoch bin ich nicht der Auffassung, dass
das Gericht dieses Beurteilungskriterium in
den angefochtenen Urteilen fehlerhaft an-
gewandt hétte. Vielmehr hat es, indem es
sich auf den Begriff der nahe liegenden
Form stiitzte, die Unterscheidungskraft an-
hand einer idealen Modellvorstellung vom
Produkt oder, wenn man dies vorzieht, der
intuitiven Vorstellung vom Produkt abge-
grenzt, anstatt auf die auf dem Marke
bereits verfiigbaren Produkte abzustellen.

83. Wie ausgefithrt, erscheint mir diese
Priifungsweise in besonderem Maf$ sachge-
recht, soweit die Eignung dreidimensiona-
ler, aus der Form der Ware selbst bestehen-
der Zeichen als Marke in Frage steht. In
solchen Fillen besteht kein entfernter Ver-
gleichspunkt, solange das fragliche Produkt
noch nicht existiert.

20 — Vgl. oben, Nr. 35.

84, SchliefSlich erscheint dies auch nicht als
weniger verlisslich oder in hoherem Mafe
subjektiv als etwa die Bezugnahme auf den
Durchschnittsverbraucher, dessen mutmaf3-
liche Wahrnehmung der Gerichtshof im
Wege einer juristischen Begriffsbildung
zum Mafstab erhoben hat?'. Schlieflich
erscheint diese Priifungsweise, wird sie
angemessen vorgenommen, in der Sache
objektivierbar. Fiir die vorliegenden Rechts-
sachen ist es kennzeichnend, dass die
Rechtsmittelfiithrerinnen, nach deren Vor-
bringen die Reinigungsmitteltabletten im
Zeitpunkt ihrer Anmeldungen nicht ge-
brauchlich waren, eingerdumt haben, dass
dies mittlerweile der Fall ist. Das ist viel-
leicht der beste Beweis dafiir, dass die
gewihlte Priifungsweise die richtige ist.

85. Auch diese Riige kann daher nicht
durchgreifen.

Kosten

86. Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrens-
ordnung, der nach Artikel 118 im Rechts-
mittelverfahren entsprechende Anwendung
findet, ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verur-
teilen. Werden daher, wie ich vorschlage,
alle Riigen der Rechtsmittelfiihrerinnen in
den verschiedenen Rechtssachen zuriickge-
wiesen, so sind ihnen die Kosten der
Rechtsmittel aufzulegen.

21 — Denn das Faktenmaterial — das etwa durch Sachverstan-
digengutachten oder Memungsumfragen gewonnen wird
— besitzt ungeachtet semer Legiunutar (vgl. Urterll vom
4. Mai 1999 in den verbundenen Rcchtssnﬁ)cn C-108/97
und C-109/97, Windsurfing Chiemsee, Slg. 1999, [-2779,
Randnr. 53) nur indiziellem Wert {(vgl. Urtell vom 16. Juli
1998 1n der Rechtssache C-210/96, Gut Springenheide und
Tusky, Slg. 1998, 1-4657, Randnrn. 31 bis 36).
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Ergebnis

87. Da meiner Auffassung nach keine der gegen die angefochtenen Urteile
vorgebrachten Riigen stichhaltig ist, schlage ich vor, alle vorliegenden Rechts-
mittel zuriickzuweisen und den Rechtsmittelfiihrerinnen die Kosten aufzuerlegen.
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