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Zum Begriff der grafischen Darstellbarkeit
des Art. 2 Markenrechtsrichtlinie

Anmerkung zu den Schiussantrdgen zur Riechmarken-Vorlage

des BPatG

Ulrich Hildebrandt'

Mit Schlussantrigen® vom 6. November 2001 schligt
Gereralanwalt beim EsGH Colomer eine Auslegung des
Art, 2 Markenrechtsrichtlinie vor, wonach ein Zeichen
nur dann eine Marke sein kénne, wenn es Unterschei-
dungskraft hat und sich voilstindig, klar, genan und in
fiir die Allgemeinheit der Hersteller und Verbraucher ver-
standlicher Weise grafisch darstellen lisst. Derzeit kénn-
ten Gerticke aicht in der beschrizbenen Form grafisch
dargestellt werden und deher nicht Marken sein. Dic
Antrige des Gereralanwaits begegnen Bedenken,

1 Zur Notwendigkeit einer grafischen
Darstellbarkeit in einer vollstédndigen,
klaren, genauen und fir die Allgemeinheit
der Hersteller und Verbraucher
verstandlichen Weise

1] Are, 2 Markenrechtsrichtlinie” lautet: Marken kénnen
alle Zeichen sein, die sich grafisch darstetien lassen, ins-
besondere Warter oinschliclilich Personennamen, Abbi-
durgen, Buchstaben, Zahlen und die Form oder Autma-
chung der Ware, soweit selche Zeichen geeignet <ind.
Waren oder iJienstleistungsn eines Unternchmens von
denjenigen anderer Unternekmen zu unterscheiden,

Zir Erfordernis der Darstellbarkeit in einer vollstind:igen,
Kiaren, genauen und fir die Allgemeinheit der Hersteller
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und Verbraucher versténdlichen Weise findet sich im
Wartlaut der Richtlinie nicht. Dieses Erfordernis soll nach
Ansicht des Generalanwalts” aus der Funition einer Marke
folgen, eine Unterscheidung zu erméglichen, Die Darstel-
lung miisse in einer \Weise erfolgen, die verstdndlich ist, da
das Verstindnis Voraussetzung fitr das Unterscheiden sei.
£s geniige daher nicht jede grafische Darswellung, soncern
sic miisse zwel Voraussetzungen erfitilen, Erstens milsse sie
vollstandig, kiar und prizmse sein, damit mar ohne jeden
Zweilel welll, woraal sich das Auvsschhieflickkeitsrecht
bezichs. Zweitens midsse sie verstindlich fir die:mi«:cn
sein, dle ein [nteresse daran baben kdnnten, Einsicht in das
Register zt nehmuen, also fir andere Herstetler und Ver-
braucher. Unterscacidy ngssrait und grafische Darsielbar-
keit seien xwel Merkmaleo die gemeinsam dern glieichen
Zweck haben, duss &ie Produkie von den potenzieilen Kau-
fert auf dem Markt auferund ihrer Herkunft ausgewihit
werden konnen. Zeicher, die eine Marke biider, wiirden
grafisch dargestelit, um absolute inanspruchnahme durch
einen Unternchouer zu schiizen und pubiik zu machen,
der sie sich mit dem Ziet vorbehils, dic van thm angebote-
ren Waren ader Dienstleistungen zu kennzeichnen,

1.2 Die Begrindung cines Erfordernisses der Verstind-
lichkeit der grafischen Darstellung von Marken aufgrund
ihrer Unterscheidungstunktion therzeugt nicht, Art, 2
SIRR unterscheidet Marke einerseits ung grafische Dar-
stellung andererseits. Lediglich die Marks, nichr zuch
i1re grafische Darsiellung muss nach dem Wortlavt des
Arte 2 MRR zur Unterscheiduny der Waren oder Dienst-
leistungen eines U]‘:erﬂelnnenc vor denjenigen anderer
Unternshmen gecignet sein.” Das Verstindnis der grafi-

schen ,J'irvﬂllung, ja sogar ihre Kerntnis ist nickt erfor-
de1']1ch, camit das Zeichen scine Herkunftsfunk:ion
erftillen kann. BloBe Erinnerung an die Marke selbst
ermogiicht die Untcr<ch sdung, sodass beispielsweise
auch Schriftunkundise® Wortmarken — etwa aufgrund
ihres Klanglichen Eindrucks — unterscheiden werden. Ist
danach zwischen der Marke selbst und threr grafischen
Wiedergabe zu unterscheiden, diirfte ein Interesse der
Komn 1uml\at10nsadres~,aten einer Marke, ndmlich der
Verbraucher,® an Kenntnis und Verstandnis der grafi-
schen Wiedergabe nicht bestehen,

3 Streitig diskutiert wird dagegen die Frage, welchen
Anforderungen die grafische Wiedergabe im Hinblick auf
die Prifungsmaglichkeit ihres Schutzumfangs durch Amt
und Wettbewerber geniigen muss. Generalanwalt® und
BPatG'" gehen davon aus, nur die prizise Festlegung des
Anmeldungsgesenstandes ermigliche cine zuverldssige
und sachgerechte Priifung der Anmeldung auf das Vorlie-
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cen etwajger absoluter Eintragungshindernisse. Der Ge-
genstand der Marke miisse von vornherein eindeutig defi-
niert sein, Entsprechend dem Wesen cines durch die Ein-
tragung in ein &ffentliches Register entstehenden Rechts
ratissten auch bel dem durch die Eintragung entstehendea
Markenrecht alle die Entstchung, diz Art, den Umfang,
den Restand und das Erléschen des Rechts betreffenden
Daten aus dem Register in nachvollzichbarer Bestimmtheit
ersichtlich sein. Hierzu gehére in ersier Linie das den
Gegenstand des Markenschutzes bildende Zeichen, das
insbesondere die Grundlage fitr die Feststellung relevanter
Koliisionzn zwischen jingeren und dlteren Marken sei.
Andere dagegen sehen die Hauptfunktion der grafischen
Wiedergabe in der Zweckmifigkelt einer zweidimensiopa-
len Aktenfithrung.* Die grafische Darstellung sei nicht die
einzige Miglichkeit, den S‘.hutzumflnq eines Zeichens fur
den Verkehr sindeutig zu definieren.'” Sinn und Zweck der
grafischen Daratcllung sel die Reproduzierbarkeit des Zei-
chens; der Zweck des Registers sei ¢35, dis Festlegung, diz
~Nachvollziehbarkeis und Nachpritbarkeit des Schutz-
rechts zu gewihrleisten, nicht Jedmh Modalitdten fir die
Einsichtnahme durch  die Wetthbewerber  festzulegen;
soweit die Eirsichtnahme nicht unter derart erschwerten
Umstinden stattfinde, dass sie in thren fuktischen Auswir-
kungen einer Vercnmébglichung der Gelrendmachung ent-
cege enstehender Rechte aleichkommt, sei auch unter der

eltung des \"I’l"'lltl'lisr"l'ldﬁlﬂ eitsgrundsatzes kein G, nd
ir eine Abizhaung der Eintragung e ssichilich.' Ein
Erfordernis der unmittelbaren grafischen Wiedergabe fin-
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det sich im Wortlaut des Art. 2 MRR nicht. Auch kinnen
Amt und Wetthewerber den Schutzumfang einer nur mit-
telbar grafisch wizdergegebenen Marke in der Regel ermit-
teln.”* Vor allem wird sich der Maglichkeit einer mirtelba-
ren grafischen Wiedergabe Jder Bestimmitheitsgrundsatz
kaum mit der Folge entgegenhelten lassen, dass der
Schutzbereich einer Marke durch eine unmittelbare grafi-
sche W 1edergabn, mit bmrucherd konkreter Bestimmtheit
festgelegt sein muss.””> Selbst wenn sich Umrisse eines
gemeinschafisrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes aus-
machen iassen, scheint dle Rechtsprechung weniger ¢in
Gebot der Bectlmmthblt als vielmzhr der Bestimrmbarkeit
zu rordem‘ Der 30 genannte Be%timmthﬂitsgrundsatz
entpuppt sich als Bestimmbarkeitsgrundsatz. So hilt der
FuGH «¢in "ecl tliches Verbot avch dann fir hinreichend
bestimmt, wenn der Entscheidungsadressat den Umfang
des \erbotcs aus den tatsachiichen Umstinden herleiten
kann.” Uberhaupt findet der gemeinschafisrechtliche
Grendsesz seine Grundlege und Berechtigung im Bedtirf-
nis nach Rechtssicherheit,'® Rechtssicherheit aber ist
bereits im Falle blofler Bestimmbarkeit rechtlicher Gebote
gewihrleister."” Kommt es danach auf eine Bestimmbar-
keit des Schutzbereichs einer Marke an, genlgt fur die gra-
fische Wiedergabe biofie Reproduzisrbarksit des Zeichens
suferurd mittelbarer Wiedergabe, ™
L4 Svstematische Erwiigungen bestétigen dieses Ergebnis:
Obwohl der Verkehr Hérmarken eindeatig erkennen
kann und gewohnt ist, diesen e e he kunfishinweisen-
den Bed: ’LlL.nqmﬂ}mlt zuzumessen,”” kinnen auch —Iu -
mzrken nicht unmittelbar g d.l‘k"l dargestellt werden. ™
Die grafische Darstellung von Hérmarken kann nur von
Fachleuten entschiiisselt werden,™ seien es Kunadige der
Notenschrift oder Tontechniker, die in der Lage sind, ¢in
Sonagramm zu deuten. Eine unterschiedliche Behand-
lung von Gerochsmarken einerseits und Hormarken
andersrseits L-SLh"lﬂT. iedoch in systematischer Hinsicht
inkonsequent.™ Hinzu kommt, dass - worauf auch das
BPat( in seinem Voriagebeschloss hinwsist™ = Rat und
FKomnrission der Europiischen Gemeinschaften im Pro-
tokoll des Rates anlisslich der Annahme der Marken-
rechtsrichtlinie in einer Gemeinsamen Erklirung™ die
Auffassung duBerten, dass Art. 2 MRR die Eintragung
von Tonzeichen als Marken nicht ausschilelt, Dieser
Gemeinsamen Erklirung zufolge st das Merkmal der
grafischen Darstellbarkeit auch dann erfiillt. wenn das die
Marke darstellende Zeichen — etwa ein Klang — nicht
visuell wahrnehmbar und daher naturgemifs auch nicht
als solcher graﬁsch dazstellbar ist, sondern nur durch ein
Surrogat {etwa ein Notenbild) wiedergegeben werden
kann, Ob die Gemeinsame Erklirung nicht Bestanteil der
Markerrechtsrichtlinie wurde und daher auch nicht
deren Auslegung durch den Gerichtshof der Europi-
ischen Gemeinschaften pra;udulert" erscheint z\»e1fel
haft.2® Zwar kann eine Erklirung nicht zur Auslegung
abgeleitzten Rechts herangezogen werden, wenn der
Inhalt der Erldrung in der ‘rachchen Bestimmung kei-
nen Ausdruck gefunden hat* Die E1ntraaunq5f‘ah1gl\e1t
von Tonmarken diirfte jedoch Niederschlag in der Off-
nung des Art. 2 MRR durch das Wort ,insbesondere”
gefunden haben; da mit Ausnahme der in allen Mitglied-
staaten zweifelsfrel ohnehin erfassten reinen Bildmarken
alle unmittelbar grafisch darstellbaren Zeichen ausdriick-
lich in Art. 2 MRR genannt sind, kann das Wort ,insbe-
sondere” nur auf ecine Offnung fir lediglich mittelbar
darstellpare Zeichen hindeuten. Die von Generalanwalt
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und BPatG befiirchteten Unschirfen begegnen auch bei
klassischen Markenformen. Bildmarken wirken je nach
I—Imtﬁrqrund, auf dem sie aufgebracht sind, urterschied-
lich.*® Dreidimensionale Marken kdnnen nicht absotut
exakt grafisch wiedergegeben werden; die Unbestimrat-
heit bei Geruchsmarken diirfre kaum grés8er sein.”’ Sogar
bei Wortmarken lisst sich der Schutzumfang der Eintra-
gung nicht vollstindig entnehmen,™ Wortmarken treten
demn Verkehr bekapnslich in dreierlel Ausprigung entge-
gen, in klanglicher, schriftbildlicher und begriflicher,
Allein die klangliche Ahnlichkeit der Marken kann eine
Verwechslungsesfahr im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b
MRR hervorrafen. Der Klang wird bsl Wortmarken
immer ,.mitgelesen.”? In klanglicher und begriflicher
Hinsicht entfaltet die Marke in jedem Sprachraum einen
unterschiedlichen Schutzbereich; wihrend ein Brite die
Marken ,Pzul® und ,Pol® fiir klangiich dhniich halten
wird, diirfte einem Deutschen ihre Unterscheidung mog-
lich sein, Auch miissen sich Entscheidungen nicht wider-
sprechen, die in verschiedenen S“‘r"'“hl‘dhl"l(‘l‘ eir Kom-
binationszeichen dusch unterschisdilche Elemenze domi-
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niert sehen.”” Wenn frisch geschnittenes Gras®® in irland
geringfligig anders duftet als in Griechenland, stellt dies
mithin keine Besonderheit einer Geruchsmarke dar, son-
dern zeigt eine Facette der Unterschieds im Eurapaischar
Markt und der Relativitit jeder Wahrnehmung, = Ohne—
hin gelangt gréfiere Unbestimmtheit ins Marl\enrecht
durch solche immateriellen Schutzrechte, die keiner Ein-
tra gL-.rv bediirfen. So konnen Urheberrechte im Marken-
Ie;ht als Gegenzeichen eine Rolle spielen und hierbei bei-
splelsweise die unscharfen Abgrenzungskriterien zwi-
schen der Bearbeitung eines urheberrechtlich geschiitzten
Werkes und seiner freien Benutzung wegen Art. 4 Abs. 4
lit. ¢ iii MRR im Markenrecht bedeutsam werden. Es
wird dann zu prifen sein, ab — unter Aufierachtlzssung
des urheberrechtlich nicht schutzfihigen Gemeingutes —
der gleiche geistig-dsthetische Gesamteindruck vorliegt
oder ob die Ziige der Vorlage gegeniiber der Eigenart 2
angemeldeten Marke verblassen.™ Verglichen mit den fur
diz Abgrenzung eriorderlichen Tatsacherermittiungen
zur Eigenart des Werkes und zur Gemeinfreiheit seiner
Elemente diirfie der Schur zumfang einer nur mittelbar
wiedergegehenen Marke jeicht tcsts.el.bar §ein.

1.3 Auch aufgrund internationaler Vertrige scheint die
Eintragung von Geruchsn mrl\“n aehoten. Zwar gebietet
Art. 15 Abs. 1 & 4 TRIPS™ Cie Eintragang von Geruchs-
marken nicht: Die Mitglieder kénnen die visulle Wahr-
nehrbarkeit von Zeichen als Eintragungsvoraussetzung
festlegen.

Doch kennt Art. & quinquies PV kein Erfordernis der
grafischen Darstellbarkeit. blehrere Mitgliedstazien der
PV — hierunter nicht nur die USA mit inren besonderen
Benutzungsanforderungen,™ sondern such  Australien
urd Neuseetand® - aber iragen Geruchsmarken ein. Weil
Austraiien mit Wirkung vom 11, Juli 2001 auch dem Pro-
tokoll zum Madrider Abkommen beigetreten ist. kaar zine
australische Geruehsmarke sogar ohne grofen Aufwand
auf Staaten der europiischen Lmon ausgedehnt werde:n,
ohne dass es hierbel auf die grafische Darstellbarkeit
ankime, Dem wird sich kaum die unter der Gelturg d“s
WZG zu Buchstabenzeichen entwickelte —\rc*umenlqt'on
entgegenhalien lassen. Geruchsmarken entaehrten grund-
sitzlich jeder Unterscheidungskraft. Zunichst nimlich
unterscheidet der Wortiaut der MRR s:ra'"1"'h° Darstellbar-
keit und Unterscheidungskraft in Art. 2 und 3 hit. a und b.
Ferner sind durchzus Geruchsmarken \ors-.el bar, die dem
Verbraucher cine Unterscheidung der Waren oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer
Unternchmen erméglichen. Schlieflich wird eine restrikti-
ve Auslegung des Begriffs der grafischen Darsteilbarkeir
nicht nur Umgehungsversuche durch Markenanraeldun-
gen australischer Strohminner ausldsen, sondern dirite
auch zu einer Benachteiligung von EU-Inldndern fithren
und hierdurch den, auch gemeinschaftsrechtlich aner-
kannten,™ Grundsatz der Gielhhbﬂhandlung verletzen.**

1.6 Man wird Riechmarken kaum als Unfug abtun kén-
nen.*® Zwar mag der Gesichtssinn eine gréfiere Erfas-
sungsbreite und daher auch eine gréfere Verstandnis-
breite haben.*® Doch weisen gerade Geriiche eine starke
Erinnerungswirkung auf, die thre Erklarung in einer
engen Verbindung der Riechbahn mit dem limbischen
System findet; bestnnmte wSchlisselgeriche™ konnen
ganze Erinnerungspakete zus der Kindheit wachrufen.”

Hmz,u kommt, dass Riechrnarken — wie auch Hérmarken
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— zu den Marken gehtren, die tiber Sprachgrenzen hin-
weg International verstindlich sind. Fiir den Markt der
Furopdischen Union, dessen Zahl der Amtssprachen
inzwischen auf zwdlf angewachsen ist und voraussicht-
lich noch weiter steigen wird, kénaten diese Markenfor-
men, die nicht sp a..11b'=<;1€rt sind, integrativ wirken.
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2 Zur grafischen Darstellbarkeit von Geriichen

2.1 Geniigt danach eine mittelbare grafische Wiedergabe
einer Marke und sind positive Auswirkungen nicht-
sprachbasierter Marken fur den Gemeinsamen Markt zu
erwarten, so sollte die Eintragung von Riechmarken nicht
am Erfordernis grafischer Darstellung scheitern,® Wie
indes Riechmarken grafisch darzustellen sind, wird man
— entgegen der auf Pauschalierung zielenden Vorlagefrage
ces BPatG kaum fitr alle Geriiche einheitlich beantwor-
ten kénnen. Dass bestimmte einzelne Gertiche eventuell
nicht grafisch dargestellt werden kénnen,* hat nicht zur
Folge, dass Gertiche im Allgemeinen nicht grafisch dar-
stellbar sind. Wie bisweilen \-'orgetragen,:'r" ciirften die
Probleme weniger auf einer dogmatisch-grundsitztichen
Ebene als auf einer rein pragmatischen Ebene liegen,

n vielen Fallen wird bereits diz Wiedergzbe einer chemi-
schen Formel den ﬂl‘forderunoen an Besrimmbarkeit
und Reprodume‘b irkeit genigen.” ! Tedenfalls Fachleute™
kénnen hinfig einer Struktur kor"nel_pder Chemischen
Bereich nung einen Geruch zuordnen.™ Mangels gesetzli-
cher Bestimrnung SLhLl 11 elne BEsthL‘llf"\E'lt dar Marke
nicht erforderlich,™ s ange der Geruch r°produziet
werden kann, Sofern unier Umstinden™ die chernische
Strukturformel nich: cusreicht, wird haufiy die An
zusitzlicher Parameter weiterhelfen. Temperarurabhangi-
ge Gerfiche kénnea durch Angabe der Temperatur, oher-
ﬂ chenabhiingige Gerlche durch Angabe des Duf: trigers
prézisiert werden.™®

Bestimmbar diirften viele Riechmarken auch avfgrund
der Beschreibung des Verizhrens zur Herstellung des
konkreten Duftes oder aufgrund der -\“]QJbt‘ em r Kom-
nation verschiedener DL fnoten sein.” Moghicherweise
winnen Gerdiche mit Hilfe pL tentierter “uhwcd»rﬂ’he
cerite reproduziert werden”

Diskutiert wird vor allem, ob eine wirtliche Urschrei-
Hung in Form eines Textes d °1‘ %nro'derLrﬂm ciner gra-
fischen Beschreibung geniigt,”” Die Gegner wenden 2in,
wirtliche Umse TCi!'ULlIJ“r_;'l bedeliteten eine Strapazie-
rung des Wortlauts."™ Dic wortliche Wiedergabe setze die
unbelegte Pramisse wvoraus, dass dle Vorstellung von
einem Geruch aus der Erinnerung mit dem tatsichlichen
Geruch ilbereinstimme und jeder Mensch das gleiche
Geruchsempfinden habe.”! Dz sich Beschreibungen pri-
it an die Imagination der Adressaten wendeten, kénnte
sle xur Eatstehung einer relativ welt gefdcherten Skala
subjeletiver \01‘5[611[.1’1“51"11"]& te fithren und daher keine
hi r'rah,her‘d eindeutigen und ve arldsslichen Informationen
liefern.® Dern halten die Berur\« orter die funktionsfahige
amerikanische Praxis entgegen™ und verweisen auf Klas-
sifikationssysteme  der Parfummdustnef‘ Die unbe-
stimmte Vorstellung von cinem Geruch fithre nicht zur
Unbestimmtheit eiper Geruchsmarke, sondern bewirke
einen Dbreiteren Schutzbereich, weil der Verbraucher
gerade nicht verschiedene Geruchsnuancen unterschei-
den kénne.®

Auch die Frage der Zulasswkelt einer wortlichen Umschrm-
bung wird man nicht pauschal beantworten kinnen.”®

Jedenfalls wenn der Sc‘mtzberelcn der zugrunde hegenden
Marke durch die Umschreibung beqtlmmbar wird, diirfte
die Wiedergabe den anforderungen des Art. 2 MRR genii-
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gen. So erscheint die wortliche Umschreibung bei eine
wpb:r:lellen und charakteristischen Duft vorstel: bar. }\om-
me ¢ Diifte diirfren mit Worten eher nicht zu beschreiben
sem. " solange die Beschreibung nicht aufgrund eines Kias-
fikationssvsteras  Bestimmbarkeit durch  Fachleute
gewihrleistet. Das ,frisch geschnittene Gras” des Har*nom—
sterungsamtes scheint einen Grenzfall darzustellen.®

<3

Die Kombiration verschiedener Wiedergabeformen™
diirfte dann die Eintragung frdern, wenn sich die Wieder-
gabeformen wechselseltig prizisiersn. Die Kombination
wird hingegen dann nicht geniigen und im Einzelfall der
Eintragung der Marke entgegenstehen, wenn widezrsprich-
liche Wiedergabeformen die Bestirambarkeit des Schutz-
bereichs der Marke erschweren oder gar verhindern.

2.2 Reicht danach die Reproduzierbarkeit einer Marke
far fhre Eintragung aus, bedasf cder Klirung, wer die
Kosten der v:'_‘““l'OdLll\[lOn im Eintragungsvertabren oder
im Kenfiiktfell zu tragen hat.

Die Erwigungsgriinde der MRR steillen den Mitglieastaa-
ten frei, Verfa! 1rensbe:tlrnm ungen fiar die Eintragung, den
Vertall oder die Unglittigheit Cl\..I’ Zurcn Eintragung erwor-
benen Marken zu erlassen. ' Gebiihrenvorschriften sind
ausdriicklich nicht harmonisiers.” $o kénnen die Mit-
gliedstaater die Kosten der Reproduktion im Eintragungs-
verfubiren dem Anmelder auferlegen. Der Anmelcer ziner
Rivchmarke wird Reproduktionskosten durch Angabe von
Bezugsmoaglichkeiten niedrig halien kbnaen.”” Die Hiater-
fegung eirer Probe wird teilweise als unzuidssig angese
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hen,” dies aber eher vor dem Hintergrund, dass die Probe
die grafischie Darstellung nicht zu ersetzen vermag. Dient
dagegen die Probe der Erméglichung der Pritfung durch
das Amt, scheint eine andere Beurteilung geboten. Die
Hinterlegung wird némlich hiufig fir den Anmelder
kostengiinstiger sein, als die Erstatturg der Reprodukii-
onskosten und erweist sich damit als das verhilinismifige
Mittel. Eine grofizligige Auslegunyg bestehender Vorschrif-
ten scheint eine Kostenverteilung zu Lasten des Anmelders
einer Riechmarke ohne Anderung des Gesetzestextes zu
erméglichen: Der Antrag auf Eintragung einer Riechmarke
ditrfe zugleich den Antrag emschueb‘*n tiber die Eintra-
gungstahrgl\elt der Marke Beweis zu ecrheben. Bei der
Anmeldung einer Gemeinschaftsmarke kann dann das
Harmonisicrungsamt die Beweisauinahme trotz Art. 74
Abs. 1 8. 1 GMYV nach Regel 3% DV davon abhingig
machen, dass der Anmelder beimm Amt einen Vorschuss
hinterlegt, dessen Héhe nack den voraussichtlichen Kosten
pesummt wird, I deutschen Markenrecht scheint die
Hirterlegung einer Probe in Analogic zu § 11 Abs. 3 Mar-
kenV maiglich, wonach bel Hormarken eine klanglicke
Wiedergabe der Marke cinzureichen ist.

Auch die Regelungen {ir cen Koatliktfall, insbesondere
das Widerspruchs- und Verletzungsverfahren. ]50'1111011 die
Mitgliedstaaten weitgehend selbst bestimmen.”” Im Kon-
flikezall ist von Bedeutung, dass Verletzer von Riechmar-
kert zumeist Personen semr didrften, die selbst Gertiche
markenmifig verwenden, die sich also bewusst einem
Koilistonsrisiko aussetzen. Gleichwoh] erscheint im Falle
von Riechmarken eine Praxis wie die deutsche unausge-
woaen. die dem Verletzer neben den Abmahnkosten auch
ohne Verschulden nach bereicherungsrechtlichen Grund-
satzen die Zahlung ciner angemiessenen Lizenzgebiihr
autblirdet, Denn ob cine markenmibige Verwendung
eines Geruches vorliegt, entscheidet nach tiberwiegen-
dem Verstindnis nicht der Unternchmer, sondern der
Verkenr, ™" Zum Verletzer kann daher auch der Unterneh-
rer werden, der einen Wohlgeruch micht markenmatiig,
sondern zuem Anlocken von Kaaden autzt,” diese aber
dem Duft eine Herkunftsfunktion zuweisen. Recherchen
im Yorfeld der Verwendung eines Geruches dtrften nicht
selten unzurnuatbar seln, wel der Unternebmer die
Kostzn der Reproduktion der za erwartenden Vielzanl
potenzieller Gegenzeichen nicht tragen kanr.

Sofern der Schutzbereich einer Marke daner nicht unrit-
telbar, sondern lediglich aufzrund der Reproduktion auf
Grundlage einer niittelbaren grafischen Wiedergabe dem
Register entnommen werden kann, sind Korrekturen
zuginsten des schuldlos handelndsn Veristzer geboten.
Hier kana der Inhaber einer Riechmarke durch cine zu
seinen Lasten 1usger1‘,h*ete Vertellung der Darlegungs-
und Beweislast’® veranlasst werden, die bestimmbare g gra-
fische Wiedergabe durch Beibringung der Marke zu kon-
kretisieren. Vor Beibringung der Marke diirfie eine
anwaltliche Abmahnung kaum erforderiich sein und
daler nicht mit der Kostenfolge des § 683 BGB dem Wil-
len und Interesse des Verletzer entsprechen. Im Rahmen
des Bereicherungsausgleichs scheint es geboten, dem Ver-
letzer zuzubilligen, ihm entstandene Kosten als Entrei-
cherung nach § 818 Abs. 3 BGB in Abzug zu bringen, R




