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Rn. 233fF.

A. Allgemeines

I. Regelungsiibersicht

Regelungsgegenstand des § 3, der die Marke als ein schutzfihiges Zeichen umschreibt, ist die
Markenfihigkeit der unter den Anwendungsbereich des MarkenG zu subsumierenden Zeichen.
Die Markenfihigkeit ist von der Eintragungsfihigkeit eines als Marke schutzfihigen Zeichens zu
unterscheiden, die Regelungsgegenstand der absoluten Schutzhindernisse des § 8 Abs. 2 Nr. 1—
14 ist. Die Markenfihigkeit eines Zeichens und die Eintragungsfihigkeit eines als Marke schutz-
fihigen Zeichens bilden die Schutzfihigkeit einer Marke nach dem MarkenG. Beim Begriff der
Markenfihigkeit iSd § 3 Abs. 1 und 2 sind verschiedene Voraussetzungen zu unterscheiden: (1)
Der Begriff eines Zeichens im Sinne des MarkenG, (2) die Form des konkreten Zeichens
(Markenform), (3) die abstrakte Unterscheidungseignung/Unterscheidungskraft des Zeichens,
(4) die klare und eindeutige Bestimmbarkeit des als Marke schutzfihigen Zeichens und (5) die
absoluten Schutzverbote der Gattungstypik, Technizitit und Asthetik.

Den Begriff des Zeichens, den Katalog der Markenformen und die abstrakte Unterscheidungs-
eignung regelt § 3 Abs. 1, die absoluten Schutzverbote regelt § 3 Abs. 2 Nr. 1-3. Der zum
Begrift der Markenfihigkeit gehdrende materiell-rechtliche Grundsatz klarer und eindeutiger
Bestimmbarkeit wird — anders als in Art. 3 lit. b MRL und Art. 4 lit. b UMV — nicht bei der
Markenfihigkeit, sondern in § 8 Abs. 1 bei der Eintragungsfihigkeit geregelt. Diese systemati-
sche Unschirfe, die keinen sachlichen Unterschied macht, erklirt sich daraus, dass § 3 in
Abschnitt 1 von Teil 2 des MarkenG auch fiir die Benutzungsmarke iSd § 4 Nr. 2 und § 8 in
Abschnitt 2 nur fiir die Registermarke gilt, wihrend die UMV nur die Registermarke anerkennt.
Die absoluten Schutzverbote sind im Unionsrecht in Art. 4 Abs. 1 lit. e i—iii MRL als absolute
Eintragungshindernisse und fiir die Unionsmarke in Art. 7 Abs. 1 lit. e i—iii UMV geregelt, die
nach Art. 4 Abs. 4 S. 1 MRL bzw. Art. 7 Abs. 3 UMV nicht infolge der durch Benutzung der

Fezer/Bingener 141

1la



2a

3a

MarkenG § 3 2-3a Als Marke schutzfihige Zeichen

Marke erlangten Unterscheidungskraft tiberwindbar sind. Im Unionsrecht ergibt sich der Kon-
text der absoluten Schutzverbote zur Markenfihigkeit aus dem absoluten Eintragungshindernis
der fehlenden Markenfihigkeit nach Art. 4 Abs. 1 lit. a MRL und fiir Unionsmarken nach
Art. 7 Abs. 1 lit. aiVm Art. 4 UMV. Im MarkenG wurde das absolute Eintragungshindernis der
fehlenden Markenfihigkeit in § 8 Abs. 2 nicht ausdriicklich umgesetzt und die absoluten Schutz-
verbote unmittelbar in der Vorschrift der Markenfihigkeit als § 3 Abs. 2 Nr. 1-3 normiert.

Nach § 3 Abs. 1 konnen alle Zeichen als Marke geschiitzt werden, die geeignet sind, Waren
oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer Unternehmen zu unter-
scheiden. Die Sprachfassung alle Zeichen, die dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 MarkenG aF und
Art. 2 MRL aF (RL 2008/95/EG (MRL 2008)) entsprach, wurde im Wege der Markenrechts-
modernisierung nicht geindert, sondern durch das MaMoG in § 3 Abs. 1 beibehalten. Das ist
kritisch zu sehen, da die Richtlinie (EU) 2015/2436 (MRL) in der deutschen Sprachfassung den
Wortlaut in Art. 4 MRL alle Zeichen durch Zeichen aller Art ersetzte und auch Art. 4 UMV fiir
das Unionsmarkenrecht die Formulierung Zeichen aller Art normiert. Da nicht anzunehmen ist,
dass es sich beim durch das MaMoG beibehaltenen Gesetzestext um ein Redaktionsversehen
handelt (s. dazu schon die Hinweise bei Fezer GRUR 2013, 1185 (1188f.)), bleibt darauf zu
achten, dass die unverinderte Textfassung nicht als Ausdruck einer nach wie vor verbreiteten
Skepsis gegeniiber nichtkonventionellen Markenformen verstanden wird und insoweit die Aus-
legung des Katalogs der Markenformen bestimmt. In der neuen, deutschen Sprachfassung der
MRL kommt die Offenheit des Zeichenbegrifts deutlich zum Ausdruck, in dem die Formulie-
rung alle Zeichen (any signs) durch die Formulierung Zeichen aller Art ersetzt wurde.

Als schutzfihige Markenformen werden insbesondere Worter einschlieBlich Personennamen,
Abbildungen, Buchstaben, Zahlen, Klinge, dreidimensionale Gestaltungen einschlieBlich der
Form einer Ware oder ihrer Verpackung sowie sonstige Aufmachungen einschlieBlich Farben
und Farbzusammenstellungen genannt. Die Aufzihlung ist nicht abschlieBend. Nach § 3 Abs. 2
Nr. 1-3 sind Zeichen, die ausschlieBlich aus Formen (Form- oder dreidimensionale Zeichen)
oder anderen charakteristischen Merkmalen (Charaktermerkmalszeichen) bestehen, dem Mar-
kenschutz nicht zuginglich, wenn sie durch die Art der Ware selbst bedingt sind (Nr. 1 Aus-
schlussgrund der Artbedingtheit), sie zur Erreichung einer technischen Wirkung erforderlich sind
(Nr. 2 Ausschlussgrund der technischen Bedingtheit) oder sie der Ware einen wesentlichen Wert
verlethen (Nr. 3 Ausschlussgrund der Wertbedingtheit). Die Ausschlussgriinde des § 3 Abs. 2
Nr. 1-3 sind rechtsmethodisch absolute Eintragungsverbote der Gattungstypik, Technizitit und
Asthetik.

II. Rechtsinderungen

1. MarkenG und WZG. Die Zeichenformen, an denen ein Warenzeichenrecht durch Ein-
tragung in die Warenzeichenrolle zulissig war, waren in der Tradition eines restriktiven Ver-
stindnisses der Zeichenfihigkeit nach dem WZG Wort- und Bildzeichen, obwohl andere
Zeichenformen seit jeher bekannt und teilweise international — wie Horzeichen nach dem
Lanham-Act in den USA — im Markt wirkungsvoll benutzt und rechtlich geschiitzt wurden.
Plastischen Zeichen (Formzeichen) wurde mittelbarer Zeichenschutz durch Eintragung eines
dreidimensionalen Gebildes als zweidimensionales Flichenzeichen gewihrt, der gegeniiber einer
verwechslungsfihigen dreidimensionalen Wiedergabe bestand (so etwa das eingetragene Bild-
zeichen einer Kaffeemiihle durch die dreidimensionale Benutzung des Gegenstands einer Kaffee-
miihle in der Werbung schon RGZ 155, 374 — Kaffeemiihle; das eingetragene Bildzeichen der
Ettal-Liqueur-Flasche durch die dreidimensionale Benutzung einer verwechslungsfihigen Flasche
BGH GRUR 1956, 174 — Ettaler-Klosterliqueur). Im Warenzeichenrecht verhalf zudem der
Ausstattungsschutz nach § 25 WZG (- § 4 Rn. 22f) zu einem zwar nicht registerrechtlichen,
aber materiell-rechtlichen Zeichenschutz anderer, nicht in die Warenzeichenrolle eintragungs-
fahiger Zeichenformen, wie Farben, Verpackungen, Buchstaben und Zahlen. Mit Umsetzung
der Ersten Markenrichtlinie wurde der nicht abschlieBende Katalog der registerfihigen Marken-
formen in § 3 Abs. 1 MRL aF normiert. Als schutzfihige konventionelle und nichtkonventio-
nelle Markenformen aufgezihlt wurden insbesondere Worter einschlieBlich Personennamen,
Abbildungen, Buchstaben, Zahlen, Horzeichen, dreidimensionale Gestaltungen einschlieBlich
der Form einer Ware oder ihrer Verpackung sowie sonstige Aufmachungen einschlieBlich Farben
und Farbzusammenstellungen.

Der offene Rechtsbegriff der als Marke schutzfihigen Zeichen iSd § 3 Abs. 1 MarkenG aF
stand im Zentrum der europiischen Markenrechtskonzeption und bedeutete einen Meilenstein
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in der Entwicklung des deutschen Markenrechts. Die in Umsetzung der Richtlinie 89/104/
EWG in § 3 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG aF eingefligten Ausschlussgriinde der Artbedingtheit,
technischen Bedingtheit und Wertbedingtheit waren auf dreidimensionale Zeichen (Formmar-
ken) begrenzt und schlossen sie von der Eintragung in das Markenregister aus. Thnen vergleichbar
waren im Ausstattungsschutzrecht des WZG gattungsbedingte, technisch und isthetisch bedingte
Ausstattungshindernisse zur Begrenzung der Ausstattungsfihigkeit anerkannt. Seit Inkrafttreten
des MarkenG im Jahr 1995 war der Normzweck der drei Ausschlussgriinde als Konturierung des
Anwendunggsbereichs nichtkonventioneller Markenformen zu verstehen. Folge einer zu restrikti-
ven Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 3 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG aF war und ist eine
zweckwidrige Verlagerung der Inhaltsbestimmung nichtkonventioneller Markenformen in den
Anwendunggsbereich der absoluten Eintragungshindernisse des § 8 Abs. 2 Nr. 1-3 und deren
Verkehrsdurchsetzung nach § 8 Abs. 3. Das gilt erst recht nach Inkrafttreten des MaMoG und
der Anerkennung der Charaktermerkmalszeichen als nichtkonventionelle Markenformen
(= Rn. 3cft)). Sowohl der Katalog der Markenformen wie die Ausschlussgriinde der Marken-
fahigkeit sind auf die nach § 4 Nr. 2 aufgrund der Option der MRL anerkannte Benutzungs-
marke zu tibertragen.

Die grafische Darstellbarkeit eines Zeichens, die von Anfang an nach Unions- und Gemein-
schaftsmarkenrecht eine Voraussetzung der Markenfihigkeit bildete, wurde in § 8 Abs. 1 regis-
terrechtlich geregelt (= Rn. 1). Die Normierung der Markenfihigkeit eines Zeichens als Marke
in § 3iVm § 8 Abs. 1 ist eine Regelung, die die Begriffe der Zeichenfihigkeit eines Warenzeichens
und der Ausstattungsfihigkeit einer Ausstattung des Warenzeichenrechts iiberwand und abléste. Seit
Inkrafttreten des MarkenG kommt der ausdriicklichen Regelung der abstrakten Unterschei-
dungseignung in § 3 Abs. 1 zumindest als begrifflicher Klarstellung erhebliche Bedeutung zu.
Dem extensiven Rechtsverstindnis der Markenfihigkeit innerhalb der europiischen Marken-
rechtskonzeption kommt eine dem multifunktionalen Rechtsverstindnis des Markenbegrifts in
der Rechtsprechung des EuGH vergleichbare Zentralstellung zu.

2. MarkenG nach dem MaMoG. Nach der Markenrechtsmodernisierung (Richtlinie [EU]
2015/2436; Verordnung [EU] 2015/2424; Kodifizierter Text Verordnung [EU] 2017/1001;
MaMoG vom 11.12.2018) ist nach dem MarkenG Regelungsgegenstand des § 3 Abs. 1 der
schon durch die Erste Markenrichtlinie umgesetzte, nicht abschlieBende Katalog der Markenfor-
men (= Rn. 4). Der Wortlaut des Gesetzes wurde betreffend die akustischen Zeichen geindert
und das Wort Horzeichen durch das Wort Klinge ersetzt.

In der Gesetzesbegriindung zum MaMoG (BR-Drs. 148/18, 66) wird zu dieser sprachlichen
Anderung des Gesetzestextes auf die Erwgr. 12 und 13 MRL verwiesen, die die Verwirklichung
der mit dem Richtlinienrecht verfolgten Zielsetzung einer Rechtsangleichung in den Mitglied-
staaten betreffen. Fiir Erwerb und Aufrechterhaltung einer eingetragenen Marke sollen in allen
Mitgliedstaaten grundsitzlich gleiche Bedingungen gelten (Nr. 12). Es ist deshalb eine Beispiel-
liste der Zeichen zu erstellen, die geeignet sind, Waren oder Dienstleistungen eines Unter-
nehmens von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden, und die somit eine Marke
darstellen konnen. Um die mit den Markeneintragungsverfahren verfolgten Ziele, nimlich
Rechtssicherheit und ordnungsgemile Verwaltung, zu erreichen, miisse das Zeichen in eindeuti-
ger, priziser, in sich abgeschlossener, leicht zugdnglicher, verstindlicher, dauerhafter und objektiver Weise
darstellbar sein (zu den Kriterien der ,,insbesondere“~Formel des EuGH schon zur grafischen
Darstellbarkeit — Rn. 384, 394ff.). Ein Zeichen sollte daher in jeder geeigneten Form unter Ver-
wendung allgemein zugdanglicher Technologie dargestellt werden diirfen und damit nicht notwendiger-
weise mit grafischen Mitteln, solange die Darstellung mit Mitteln erfolgt, die ausreichende
Garantien bieten (Nr. 13).

Die Folgerung aus diesen Erwigungsgriinden sei nach der Gesetzesbegriindung Folgende: Da
die MRL nach dem Wortlaut des Art. 3 betreffend akustische Zeichen von Klingen spreche, sei
der Wortlaut des § 3 Abs. 1 MarkenG aF entsprechend anzupassen, um eine einheitliche
Terminologie auf europiischer und nationaler Ebene sicherzustellen.

Zur Gesetzesbegriindung ist kritisch anzumerken: Sowohl die MRL als auch die Verordnung
(EU) 2015/2424 nehmen erstmals flir das Unionsrecht akustische Zeichen als Klinge in den
Beispielskatalog der Markenformen auf. Es ist insoweit aus Griinden einheitlicher Terminologie
sachgerecht, im MarkenG den Begriff Horzeichen durch Klinge zu ersetzen. Da die Sprachfassung
aber keinen materiell-rechtlichen Unterschied macht, konnte die Gesetzesbegriindung im Sinne
einer restriktiven Interpretation der akustischen Zeichen missverstanden werden und zu einer
begrifflichen Kontroverse um die Wortlautauslegung fithren (zum Anwendungsbereich akus-
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tischer Marken — Rn. 590ff.). Die Erwgr. 12 und 13 MRL beziechen sich nicht auf die
konkreten Markenformen, sondern auf den materiell-rechtlichen Rechtsgrundsatz der klaren
und eindeutigen Bestimmbarkeit einer Marke im Eintragungsverfahren. Die Markenfihigkeit der
akustischen Zeichen ist im Kontext des materiell-rechtlichen Rechtsgrundsatzes deren klarer
und eindeutiger Bestimmbarkeit aufgrund deren elektronischer und digitaler Darstellung teleolo-
gisch zu integrieren.

Fiir ein extensives Rechtsverstindnis der Markenformen allgemein — und damit auch der
Klinge — unter besonderer Berticksichtigung der wirtschaftlichen und rechtlichen Lebenswirk-
lichkeit in den Mitgliedstaaten sprechen vor allem die Erwgr. 9 und 10 MRL. Solle die
Eintragung und Verwaltung von Marken unionsweit erleichtert werden, miisse nicht nur das
materielle Recht, sondern auch das Verfahrensrecht angeglichen werden. Deshalb sollten die
wichtigsten Verfahrensvorschriften im Bereich der Markeneintragung in den Mitgliedstaaten
und im Markensystem der Union angeglichen werden (Nr. 9). Es miisse unbedingt gewihrleistet
sein, dass eingetragene Marken im Recht aller Mitgliedstaaten einheitlichen Schutz genieBen.
Entsprechend dem umfassenden Schutz der in der Union bekannten Unionsmarken sollten alle
eingetragenen, in einem Mitgliedsstaat bekannten Marken auf einzelstaatlicher Ebene solchen
Schutz geniefen. Damit wird deutlich artikuliert, dass restriktive Sonderwege eines Mitgliedstaats
betreffend die Markenfihigkeit konkreter Markenformen ausgeschlossen sein sollen. Das Korrek-
tiv eines extensiven Begriffs eines als Marke schutzfihigen Zeichens bilden die absoluten Schutz-
verbote der Gattungstypik, Technizitit und Asthetik (= Rn. 3h).

In Umsetzung des Art. 4 Abs. 1 lit. e i—iii MRL wird der auf Formzeichen beschrinkte
Anwendungsbereich der Schutzverbote des § 3 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG aF auf die anderen
charakteristischen Merkmale eines Zeichens (Charaktermerkmalszeichen) ausgedehnt. Im Uni-
onsmarkenrecht gilt die entsprechende Regelung des Art. 7 Abs. 1 lit. e i—iii UMV. Nach § 3
Abs. 2 Nr. 1-3 sind Zeichen vom Markenschutz als Register- oder Benutzungsmarkenrecht
ausnahmslos ausgeschlossen, die ausschlieBlich aus Formen oder anderen charakteristischen
Merkmalen bestehen, die durch die Art der Ware selbst bedingt sind (Nr. 1), die zur Erreichung
einer technischen Wirkung erforderlich sind (Nr. 2) oder die der Ware einen wesentlichen Wert
verlethen (Nr. 3). Die drei Ausschlussgriinde der artbedingten, technisch und wertbedingten
Formen und der anderen charakteristischen Merkmale stellen die absoluten Schutzverbote der
Gattungstypik, Technizitit und Asthetik eines Zeichens im Sinne des Kennzeichenrechts dar.
Diese absoluten Schutzverbote der Formzeichen und anderen Charaktermerkmalszeichen sind
nicht durch den Erwerb von infolge ihrer Benutzung erworbener Unterscheidungskraft iiber-
windbar, wie in Art. 4 Abs. 4 MRL iVm Art. 4 Abs. 1 lit. e i—ii1 MRL und vergleichbar fiir die
Verkehrsdurchsetzung § 8 Abs. 3 iVm § 8 Abs. 2 Nr. 1-3 geregelt. Die ausnahmslose Anwen-
dung der absoluten Schutzverbote der Gattungstypik, Technizitat und Asthetik eines Zeichens
entspricht den absoluten Schutzhindernissen des § 8 Abs. 2 Nr. 4-14.

Dies gilt nicht anders nach MRL und UMYV, deren Systematik im Hinblick auf Art. 4 Abs. 1
lit. a MRL und Art. 7 Abs. 1 lit. a UMV priziser ist. Das Fehlen der abstrakten Unterschei-
dungseignung eines Zeichens als Marke im Sinne der kennzeichenfunktionalen Markenfihigkeit
ist nach der Systematik der MRL und UMV ein ausdriicklich normiertes absolutes Eintragungs-
hindernis. Die Gattungstypik, Technizitit und Asthetik eines Charaktermerkmalszeichens, unter
das die Formzeichen zu subsumieren sind, schlieft solche Zeichen von der Markenfihigkeit aus.

Voraussetzung des Schutzausschlusses ist, dass das Zeichen ausschlieflich aus einem charakteris-
tischen Merkmal besteht. Die Gesetzesbegriindung weist explizit auf den Zusammenhang der
Anerkennung nichtkonventioneller Markenformen und der Erweiterung der absoluten Schutz-
verbote auf Charaktermerkmalszeichen hin. Die Erweiterung der Schutzausschlussgriinde solle
dem Umstand der Offnung des Registers fiir unkonventionelle Markenformen Rechnung tragen
und zugleich als Korrektiv dienen. Die Folgerung der Gesetzesbegriindung, eine Anwendung
der Schutzverbote komme daher insbesondere auf Klang- oder Bewegungsmarken in Betracht,
ist in dieser Apodiktik nicht gerechtfertigt und zeigt eine skeptische Voreingenommenheit
gegentiber nichtkonventionellen Markenformen (BR-Drs. 148/18, 67).

Gegen die Gesetzesbegriindung spricht, dass die absoluten Schutzverbote der Gattungstypik,
Technizitit und Asthetik fiir alle produktbedingten Form- und Charaktermerkmalszeichen nach
den gleichen Grundsitzen teleologischer Auslegung gelten, indem sie als Kategorien der Pro-
duktbedingtheit die Abgrenzung des legitimen Kennzeichenschutzes als Immaterialgiiterrechts-
schutz von anderen Rechten des geistigen Eigentums normieren.

Als wesentliches Element der Markenrechtsmodernisierung wird im Unionsrecht die grafische
Darstellbarkeit eines als Marke schutzfihigen Zeichens als Voraussetzung der Markenfihigkeit
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durch den materiell-rechtlichen Grundsatz der klaren und eindeutigen Bestimmbarkeit erginzt und
(klarstellend) erweitert. Damit tritt an die Stelle des Erfordernisses grafischer Darstellbarkeit in
Festlegung des grafischen Darstellungsmittels das Erfordernis der Darstellbarkeit in einer Weise,
dass zustindige Behorden und Publikum ihren Gegenstand klar und eindeutig erkennen kénnen,
also in Festlegung des Darstellungsziels. Dies ist systematisch bei der Markenfihigkeit der
zulissigen Markenformen normiert (Art. 3 lit. b MRL und fiir die Unionsmarke Art. 4 lit. b
UMV). Voraussetzung der Markenfihigkeit ist die Eignung des Zeichens, im Markenregister in
einer Weise dargestellt zu werden, dass zustindige Behorden und Publikum den Gegenstand des
dem Inhaber der Marke gewihrten Schutzes klar und eindeutig bestimmen kénnen. Die Voraus-
setzung der grafischen Darstellbarkeit eines Zeichens, die das MarkenG systematisch seit jeher
bei den absoluten Schutzhindernissen in § 8 Abs. 1 regelte, wird dort auch nach dem MaMoG
durch den materiell-rechtlichen Grundsatz klarer und eindeutiger Bestimmbarkeit des Zeichens
ersetzt (- § 8 Rn. 2).

III. Europaisches Unionsrecht

1. Markenrichtlinie (MRL). Die Richtlinie (EU) 2015/2436 (MRL) nimmt in den Bei-
spielskatalog der Markenformen des Art. 3 MRL aF erstmals explizit Farben als solche (colours as
such) und Klangbilder (sounds, in der deutschen Sprachfassung Klinge) auf. Die abstrakte Unter-
scheidungseignung eines Zeichens normiert Art. 3 lit. a MRL. Die Darstellbarkeit eines Zei-
chens als Voraussetzung der Markenfihigkeit wird in Art. 3 lit. b MRL durch den Grundsatz der
klaren und eindeutigen Bestimmbarkeit des Zeichens geregelt und erweitert. Die § 3 Abs. 2
Nr. 1-3 entsprechenden absoluten Schutzverbote werden fiir R egistermarken von Formzeichen
auf andere charakteristische Merkmale (Charaktermerkmalszeichen) ausgedehnt und sind als
absolute Eintragungshindernisse oder Nichtigkeitsgriinde in Art. 4 Abs. 1 lit. e i—iii normiert.
Die Rechtslage fiir die Rechtsangleichung der nationalen Marken in den Mitgliedstaaten ent-
spricht den Regelungen der UMV fuir die Unionsmarke (= Ran. 5).

2. Unionsmarkenverordnung (UMV). In der Verordnung (EU) 2017/1001 (UMV) wer-
den die Markenformen einschlieBlich Farben und Klinge (zur Markenfihigkeit fiir Tonzeichen
s. Gemeinsame Erkldrungen des Rates und der Kommission der Europiischen Gemeinschaften im
Protokoll des Rates anlésslich der Annahme der Verordnung des Rates vom 20.12.1993 iiber die
Gemeinschaftsmarke unter B3 zu Art. 4 lit. a UMV), die abstrakte Unterscheidungseignung
eines Zeichens und der dessen grafische Darstellbarkeit ersetzende, materiell-rechtliche Grund-
satz klarer und eindeutiger Bestimmbarkeit in Art. 4 lit. a und b UMV sowie die von Formen
auf andere charakteristische Merkmale ausgedehnten absoluten Schutzverbote der Gattungstypik,
Technizitit und Asthetik eines Zeichens in Art. 7 Abs. 1 lit. e i—iii UMV als absolute Eintra-
gungshindernisse fir die Unionsmarke als Registermarke geregelt. Die Rechtslage der Unions-
marke entspricht den Regelungen der MRL (= Rn. 4).

IV. Staatsvertragsrecht

1. Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU). Die PVU enthilt keine Definition der Marke,
ihre herkommliche Wortwahl ist Fabrik- oder Handelsmarke und bezieht seit ihrer Lissabonner
Fassung mit dem Begriff der Marke auch Dienstleistungsmarken in ihren Geltungsbereich ein
(Art. 6sexies PVU). Welche Zeichen als Marke schutzfihig sind, bestimmt sich grundsitzlich nach
der nationalen Rechtsordnung des Verbandsstaates, in dem Schutz nachgesucht wird. Die PVU
begriindet keine gleichlautenden Rechte fiir alle Verbandsangehorigen, sondern stellt nur den
verbandsangehdrigen Auslinder dem Inlinder gleich (Art. 2 Abs. 1 S. 1 PVU; » PVU Art. 2
Ran. 1ff). Zur Beseitigung der aus den unterschiedlichen Auffassungen einzelner Verbandslinder
zum Schutz der Marke resultierenden Schwierigkeiten bestimmt Art. 6avinasies PVU, dass einer
im Ursprungsland eingetragenen Marke in allen Verbandsstaaten Schutz als Marke Telle-quelle
zu gewihren ist, also so, wie sie im Ursprungsland eingetragen ist. Bei der Telle-quelle-Marke ist
damit das Recht des Ursprungslandes dafiir maBgebend, welche Zeichen markenfihig sind, sie ist
im Gegensatz zur gewdhnlichen, von einem Inlinder oder Auslinder nach Art. 2 PVU angemel-
deten, selbststindigen Inlandsmarke in Entstehung und Fortbestand von der Eintragung im
Ursprungsland absolut abhingig (- PVU Art. 6auinquies Ry, 17).

2. Madrider Markenabkommen (MMA) mit Protokoll (PMMA). Das keine Definition
der Marke enthaltende MMA ermoglicht die internationale Registrierung jeder, in einem
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Verbandsstaat eingetragenen Waren-/Dienstleistungsmarke. Welches Zeichen als Marke interna-
tional registriert werden kann, bestimmt sich nach der Markenrechtsordnung des Staates, in dem
das Zeichen als Marke (Ursprungsmarke) eingetragen ist. Die Rechte aus einer international
registrierten Marke (IR-Marke) bestimmen sich von vollzogener Registrierung an nach Art. 4
MMA, sie ist nach Art. 4 Abs. 1 MMA in jedem Vertragsstaat ebenso geschiitzt, wie wenn sie
dort unmittelbar hinterlegt worden wire. Entsprechendes gilt fir den Schutz von Marken nach
PMMA.

3. TRIPS-Abkommen. Das TRIPS-Abkommen enthilt in Art. 15 Abs. 1 eine einheitliche,
wie das MarkenG auf Unterscheidungskraft abzielende Definition der als Marke eintragungs-
fihigen Zeichen. Art. 15 Abs. 1 S. 2 TRIPS-Abkommen nennt als eintragungsfihige Marken
beispielhaft die Markenformen Worter einschlieBlich Personennamen, Buchstaben, Zahlen, Ab-
bildungen und Farbverbindungen, nach Art. 15 Abs. 1 S. 4 TRIPS-Abkommen koénnen die
TRIPS-Mitglieder die Eintragungsfihigkeit nicht visuell wahrnehmbarer Zeichen, wie Geruchs-
und Hormarken ausschlieBen. Art. 16 TRIPS-Abkommen enthilt Bestimmungen zu Inhalt und
Umfang der Rechte aus der Marke (Fezer > § 14 Rn. 8).

B. Begriff der Marke

I. Die Marke als ein produktidentifizierendes Kommunikationszeichen

1. Die Marke als ein produktidentifizierendes Unterscheidungszeichen. Eine Marke
im Rechtssinn ist ein nach § 1 Nr. 1 geschiitztes Kennzeichen. Kennzeichen sind neben Marken
die geschiftlichen Bezeichnungen (§ 1 Nr. 2) und die geografischen Herkunftsangaben (§ 1
Nr. 3). Eine Marke ist ein Produktkennzeichen, das Waren und/oder Dienstleistungen am Markt
kennzeichnet. § 3 Abs. 1 enthilt keine ausdriickliche Begriffsbestimmung der Marke (zu einer
semiotischen Zeichenlehre s. Schenk Markenrechtliche Schutzfihigkeit S. 43 ft.), sondern um-
schreibt die Marke hinsichtlich der schutzfihigen Markenformen als Unterscheidungszeichen.
Nach dieser Vorschrift ist die Marke ein Zeichen, das geeignet ist, Waren oder Dienstleistungen
eines Unternehmens von den Waren oder Dienstleistungen anderer Unternehmen zu unterschei-
den. Als Grundfunktion des Zeichenwesens ist die Unterscheidungsfunktion das allgemeine
Merkmal jedes Kennzeichens (zur Lehre von den Markenfunktionen und zur Multifunktionalitit
einer Marke, die zwischenzeitlich als Basistheorie die Rechtsprechung des EuGH und BGH
bestimmend prigt - § 1 Rn. 145ff). Im geschiftlichen Verkehr unterscheiden Kennzeichen
unternehmerische Leistungen im weitesten Sinne.

Die Marke kennzeichnet Produkte, also Waren und/oder Dienstleistungen als Unternehmens-
leistungen. Die Unterscheidungsfunktion einer Marke bezieht sich auf Waren und/oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens und identifiziert diese Produkte als solche des Markeninhabers,
die sie von den Produkten anderer Unternehmen unterscheidet. Der Produktbezug eines
Zeichens, der dem Zeichen latent oder inhirent innewohnt, ist eine unabdingbare Voraussetzung
fiir ein markenfihiges Zeichen im Sinne eines kommerziellen Unterscheidungszeichens.

Die Wirkungsweise der Unterscheidungsfunktion eines Zeichens als Marke bedeutet im kenn-
zeichenrechtlichen Sinne: Die Marke individualisiert Produkte aus der Anonymitit des Markt-
geschehens. Die Unterscheidungsfunktion, die als allgemeines Merkmal jedes Kennzeichen
charakterisiert und die Grundfunktion des Markenrechts darstellt, kann konkreter als Indivi-
dualisierungs- oder Identifizierungsfunktion beschrieben werden. Es ist eine Eigenschaft der
Unterscheidungsfunktion, den Produktbezug eines Zeichens als Unterscheidungsmittel herzu-
stellen. Indem die Marke eine Unternehmensleistung identifiziert, wird sie zu einem Instrument
der unternehmerischen Kommunikation zwischen den Akteuren am Markt. Eine Marke dient
der Unterscheidung einer unternehmerischen Leistung ihres Inhabers von Leistungen anderer.

Die Unterscheidungsfunktion der Marke ist der alltiglich vertrauten Namensfunktion ver-
gleichbar. So wie der Name eine bestimmte Person kennzeichnet und von anderen Personen
unterscheidet, kennzeichnet und unterscheidet die Marke unternehmerische Produkte (Waren/
Dienstleistungen) im Marktwettbewerb. So wie der Name fiir eine Person Kennwort ist, das
gesprochen, gehort und geschrieben werden kann (Hefermehl FS A. Hueck, 1959, 519 (520)), ist
die Marke Signalcode fiir ein Produkt zur Kommunikation zwischen Akteuren im Markt. So
wie in der Offentlichkeit der Name fiir eine bestimmte Person steht, so identifiziert die Marke
ein bestimmtes Produkt auf dem Markt (Identifizierungsfunktion). Die Marke macht ein Wirt-
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