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Einfiihrung

Gegenstand dieser Arbeit sind solche Marken, die allein einen auditiven Ein-
druck vermitteln, und nicht wie die grole Mehrheit herkdmmlicher Kennzeichnun-
gen visuell wahrnehmbar sind. Schon friihzeitig wurde das Potenzial einer Kenn-
zeichnung von Produkten mit einem akustischen Zeichen auch in der juristischen
Literatur erkannt bzw. anerkannt." Dennoch blieb solchen Zeichen aufgrund der
Gesetzeslage der Schutz als Marke verwehrt. Mit dem Erlass des Markengesetzes
von 1995? wurde nach iiber hundertjihrigem Bestehen der Regelungen des natio-
nalen Markenrechts ein in vielerlei Hinsicht neues Markenrechtssystem geschaf-
fen, das mit den Markenrechtssystemen der anderen Mitgliedstaaten der Européi-
schen Union weitestgehend harmonisiert ist.> Auf materieller Ebene ist insbeson-
dere hervorzuheben, dass im Gegensatz etwa zur Regelung des Warenzeichenge-
setzes nunmehr ein liberales Verstindnis der schutzfihigen Markenformen
gefunden wurde. Damit besteht die Moglichkeit solche Kennzeichen als Marke zu
schiitzen, denen bisher markenrechtlicher Schutz versagt werden musste. Auf der
Grundlage des neuen MarkenG steht dem Schutz des akustischen Zeichens als
Marke im Prinzip nichts mehr entgegen. Ob das wirklich so ist, soll in dieser Ar-
beit ausfiihrlich untersucht werden. Mit der Erweiterung des Schutzes auf neue
Markenformen, zu denen die akustische Marke gezéhlt werden muss, entstehen
gleichsam denknotwendig auch neue Probleme. Dies zeigen das Vorabentschei-
dungsersuchen des BPatG zur Riechmarke® und das Vorabentscheidungsersuchen
des Hoge Raad der Nederlanden® zur akustischen Marke. In beiden Ersuchen geht
es um die graphische Darstellbarkeit der jeweiligen Marken, die geméf3 Art. 2 MRL
eine Markenfidhigkeitsvoraussetzung darstellt. Die Probleme dieser beiden neuen
Markenformen beginnen damit ersichtlich schon bei einer der ersten Grundvoraus-
setzungen fiir die Zuerkennung markenrechtlichen Schutzes. Dass dariiber hinaus
weitergehende neuartige Probleme etwa im Kollisionsfall zweier neuer Markenfor-
men entstehen konnen, liegt auf der Hand.

1 Vgl. die Beitrdge von Elster GRUR 1930, 496 und Aron GRUR 1930, 1017.

2 BGBI. 1. 1994 S. 3082.

3 Das MarkenG wurde aufgrund der Ersten Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1988
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten i{iber die Marken erlassen,
(89/104/EWG), ABL EG Nr. L 40 vom 11. Februar 1989, S. 1.

4 BPatGE 43, 67, 73 — Riechmarke; vom EuGH am 12. Dezember 2002 entschieden:
EuGH GRUR Int. 2003, 145 — Sieckmann.

5 Hoge Raad der Nederlanden Entscheidung vom 13. Juli. 2001 Shield Mark B.V. ./. Joost

Kist, trading as Memex, ABI. EG Reihe C Nr. 275 vom 29. September. 2001 S. 7; vom EuGH
am 27. November 2003 entschieden: GRUR Int. 2004, 126 — Shield Mark B.V. ./. Joost Kist.



22 Einfiihrung

Die Probleme, die akustische Marken in formeller und materieller Hinsicht
schaffen, finden sich nicht nur auf der Ebene des harmonisierten nationalen Mar-
kenrechts, sondern gleichermaf3en auch im neuen Gemeinschaftsmarkenrecht. Die
entscheidenden Vorschriften der Gemeinschaftsmarkenverordnung® sind mit denen
der MRL groBtenteils gleichlautend.” Gegeniiber dem nationalen Markenrecht gibt
es allerdings gemeinschaftsmarkenrechtliche Besonderheiten auch gerade in Bezug
auf die akustische Marke.

Bei akustischen Marken entstehen Eigenheiten, wie die Untersuchung zeigt, ins-
besondere aufgrund der Tatsache, dass es sich, wie auch bei der olfaktorischen
Marke, um eine nicht visuell wahrnehmbare Markenform handelt. Hier entstehen
hauptsichlich spezifische Probleme bei der Zuerkennung formellen Markenschut-
zes. Andererseits kann man sich dem Einfluss von visuell wahrnehmbaren Marken
durch Augenschlielen oder wegsehen entziehen. Sich auditiven Eindriicken zu ent-
ziehen, ist dagegen deutlich schwieriger. Das Ohr lést sich nicht verschlieen und
ein Weghoren ist nicht moglich; es bleibt vielmehr nur die Flucht oder, wenn die
Moglichkeit besteht, die Reizquelle abzuschalten. Aufgrund dieser besonderen Fa-
higkeit entstehen mit der akustischen Kennzeichnung sicherlich neue Moglichkei-
ten, insbesondere in werbepsychologischer Hinsicht, deren ausfiihrliche Darstel-
lung allerdings nicht Gegenstand dieser rechtswissenschaftlichen Arbeit sein soll.
Psychologische, Physikalische und Marketingaspekte werden aber, soweit fiir eine
juristische Auseinandersetzung mit dem Thema nétig, in dieser Arbeit beriicksich-
tigt werden.

Bis heute wurden etwa 300 akustische Marken beim DPMA zur Eintragung an-
gemeldet; eingetragen sind etwa 160. Beim HABM sind bis jetzt etwa 40 Anmel-
dungen akustischer Gemeinschaftsmarken eingegangen, von denen bisher 16 ein-
getragen sind. Es zeigt sich, dass die akustische Marke bis jetzt verhiltnismaBig
wenig verbreitet ist. Dies diirfte sicherlich auch darauf zuriickzufiihren sein, dass
vor allem in juristischer Hinsicht kaum Erfahrungen mit dieser neuen Kennzeich-
nungsform bestehen. Aus diesem Grunde versucht die vorliegende Arbeit die
hormarkenspezifischen Probleme aufzuzeigen und Losungen fiir diese zu finden.
Die Praxis wird letztlich zeigen, welche Besonderheiten relevant werden und wel-
che Probleme geldst werden miissen. Es ist zu wiinschen, dass mithilfe dieser Ar-
beit die Bewiltigung vereinfacht wird. Fiir die gerichtliche Praxis hat sowohl fiir
die hier bearbeiteten Vorschriften des MarkenG geméaB Art. 234 EGV und fiir die
Auslegung der GMV als letzte Instanz der EuGH das letzte Wort.®

6 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 iiber die Gemeinschafts-
marke, ABl. EG Nr. L 11 vom 14. Januar 1994, S. 1. Zu den weiteren Rechtsquellen im
Gemeinschaftsmarkenrecht vgl. /ngerl S. 19 ff.

7 Zur Entstehung der GMV: Ingeri S. 15 ff und die Einfiihrung bei v. Miihlendahl/Ohlgart
jeweils mit weiteren Nachw.

8 Einen kurzen Uberblick iiber die akustische Marke in den lateinamerikanischen Landern
gibt Leguizamon GRUR Int. 2003, 397 ff.
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Der Gang der Untersuchung beginnt im ersten Teil mit einer von einer juristi-
schen Wiirdigung losgeldsten Betrachtung akustischer Zeichen. Sodann folgt am
Anfang des zweiten Teils ein kurzer historischer Uberblick iiber die Schutzfghig-
keit verschiedener Zeichenformen (§ 1), im Speziellen die Schutzfihigkeit akus-
tischer Zeichen vor der Schaffung des MarkenG (§ 2) und iiberblicksartig eine Dar-
stellung der Lehre der Markenfunktionen (§ 3). § 4 befasst sich dann ausfiihrlich
mit dem formalen Zeichenschutz akustischer Marken in der aktuellen Rechtslage.
Die Untersuchung orientiert sich in ihrer Priifungsreihenfolge an den Vorschriften
der jeweiligen Gesetze. Die Erdrterung der jeweiligen Vorschriften der GMV er-
folgt direkt im Anschluss an die Bearbeitung des entsprechenden Paragraphen des
MarkenG. Weil die Voraussetzungen der jeweiligen Vorschriften gréftenteils iden-
tisch sind, kann beziiglich nicht gemeinschaftsmarkenspezifischer Probleme héufig
auf die Ausfithrungen zum MarkenG verwiesen werden. Die Bearbeitung direkt im
Anschluss an die jeweilige Vorschrift erleichtert die Ubersichtlichkeit.



