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Einleitung

A. Anlass der Untersuchung

Seit Jahrzehnten beobachtet man, dass sowohl privatwirtschaftlich titige Unter-
nehmen als auch 6ffentliche Einrichtungen kulturell bedeutsame Giiter zu ihren
Gunsten als Marke eintragen lassen wollen, sei es in Form von Darstellungen
oder Bezeichnungen von Kunstwerken, Personlichkeiten, Bauwerken oder Er-
eignissen, literarischen Figuren oder Melodien. Anstatt ein vollstindig neues
Marken-Image fiir ihre betreffenden Waren und Dienstleistungen aufbauen zu
miissen, kann durch die Nutzung des jeweiligen kulturellen Guts auf die mit dem
Gut verbundenen reichhaltigen Assoziationen sowie zugehorige Wertvorstellun-
gen zuriickgegriffen und dessen Wiedererkennungseffekt fiir die Marke genutzt
werden. Auch der Aufwand fiir Marketingmaf3inahmen wird auf diese Weise er-
heblich gesenkt.! So nutzt beispielsweise das Modehaus Versace in seinem Logo
eine Abbildung der Medusa Rondanini und macht sich so die mit dieser ikoni-
schen Darstellung verbundenen, reichhaltigen Assoziationen, darunter Mystik,
weibliche Stirke und Unwiderstehlichkeit, zunutze. Diese Verwendung kulturel-
ler Giiter ist in der spitmodernen Okonomie, in der der Markt, auf dem die Waren
und Dienstleistungen angeboten werden, durch den Wettbewerb um Aufmerk-
samkeit und Valorisierung gepriigt ist, besonders reizvoll.> Denn kulturelle Giiter
besitzen aufgrund ihrer Einzigartigkeit, ihres authentischen Eigenwerts sowie
ihrer Fahigkeit, starke Gefiihle hervorzurufen, eine affektive Anziehungskraft.
Genau diese Anziehungskraft verspricht Markterfolg, suchen Konsumenten doch
Produkte, die tiber die Erfiillung eines praktischen Nutzens hinaus ebendiese Ei-

' Zu gemeinfreien Werken Wandtke/Bullinger, GRUR 1997, 573, 578; unter Aufzihlung
weiterer Motive auch Haarhoff, (Re-)Monopolisierung erloschener Immaterialgiiter- und Per-
sonlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, 2006, S. 27f., S. 181; zu Charakteristika berithmter
Personlichkeiten siche etwa von Bassewitz, Prominenz und Celebrity, 2008, S.340f.; Kauf-
mann, Die Personenmarke, 2005, Rn. 5f.; siche zum Wiedererkennungswert auch Schack, in:
FS Rehbinder, 2002, S. 345; zu beriihmten Kunstwerken Lerach, in: FS Harte-Bavendamm,
2020, S. 51; siehe auch 4ssaf, GRUR Int. 2009, 1, 2.

2 Siehe Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitéten, 2017, insbesondere S. 147f.
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genschaften, folglich eine kulturelle Qualitit aufweisen.® Gleichzeitig spielen
Marken als kommerzielle Kommunikationsmittel auf den Aufmerksambkeits-
mirkten eine zentrale Rolle.* Die Verwendung von Kulturgiitern als eben diese
kommerzielle Kommunikationsmittel liegt in unserer spitmodernen Okonomie
damit nahe.

Auch offentliche Akteure (etwa Gebietskdrperschaften®) kdnnen sich der ge-
gebenen Marktstruktur nicht entziehen. Melden sie entsprechende Marken an,
geht es ihnen aber wohl vorrangig um die Erhaltung des jeweiligen Kulturguts
sowie die Schaffung eines Gegengewichts zu massenhaft verbreiteten, gering-
wertigen Souvenirartikeln.®

Die Anmeldung derartiger Kulturgiitermarken’ ist rechtlich grundsitzlich mog-
lich. Dennoch werden nicht alle Markenanmeldungen auch eingetragen. Einige
Anmeldungen von Kulturgiitermarken scheitern an bestehenden Schutzhinder-
nissen, wie etwa der fehlenden Unterscheidungskraft gemi3 § 8 Abs.2 Nr. 1
MarkenG oder der Beschreibungseignung gemdf3 § 8 Abs.2 Nr.2 MarkenG.
Dass verschiedene bestehende Schutzhindernisse einer Eintragung bisweilen
entgegenstehen, liegt aber nicht am kulturellen Wert des als Marke angemeldeten
Gutes. Dieser kulturelle Wert ist bislang kein Ankniipfungspunkt markenrecht-
licher, absoluter oder relativer Schutzhindernisse. Damit existiert derzeit kein
anerkannter, spezieller Mechanismus, kulturell bedeutsamen Giitern einen mar-
kenrechtlichen Schutz aufgrund ihres Status als Kulturgut explizit und pauschal
Zu versagen.

Der Charakter des Markenrechts bringt es mit sich, dass Schutzobjekt nicht
das kulturelle Gut selbst, sondern lediglich das neu geschaffene Kennzeichen der
Kulturgiitermarke als Unterscheidungsmittel auf dem Markt ist.® Der herkunfts-
hinweisende Zeichencharakter der Kulturglitermarke ist aber gleichzeitig An-
satzpunkt fiir Kritik. Zwar wird der Allgemeinheit das kulturelle Gut durch den

3 Siehe Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitéiten, 2017, S. 121f.

4 Siehe allgemein Kur/Senftleben, European trademark law, 2017, S. 23; siehe auch Fezer,
in: ders (Hrsg.), MarkenR, 2023, Einl. D., Rn. 83; Peifer, in: FS Fezer, 2016, S. 391; siche auch
Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitéiten, 2017, S. 130.

5 Vgl. BGH, Beschl. v. 8.3.2012 —1ZB 13/11, BGHZ 193, 21 = GRUR 2012, 1044 — Neu-
schwanstein (Bayern); EFTA-Gerichtshof, Urt. v. 06.04.2017 — E-5/16, BeckRS 2017,
108930 — Vigeland (Oslo); vgl. zudem zum Schutz als nachgelassenes Werk LG Magdeburg
GRUR 2004, 672 — Himmelsscheibe von Nebra (Sachsen).

¢ Siehe hierzu auch Grabrucker, MarkenR 2018, 96, 100; Kur, GRUR 2017, 1082, 1090;
dass dies markenrechtlich dysfunktional ist, wird im Laufe der Arbeit erortert.

7 Begriff nach Ohly, in: FS Strébele, 2019, S. 325.

8 Siehe Kur, in: BeckOK MarkenR, 2024, Einleitung Markenrecht, Rn. 6; Fezer, in: ders.
(Hrsg.), MarkenR, 2023, § 1 MarkenG, Rn. 3; siche auch Senftleben, The copyright/trademark
interface, 2021, S. 134f.
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auf bestimmte Funktionen begrenzten markenrechtlichen Schutz nur partiell ent-
zogen. Gleichzeitig wird es aber durch die Eintragung und Nutzung als Marke zu
kommerziellen Zwecken mit zumeist starkem Konsumbezug instrumentalisiert.’
Hinzu kommt, dass sich das Markenrecht in den vergangenen Jahrzehnten von
einem urspriinglich

»auf den Schutz der Verbraucher vor Herkunftsverwechslungen konzentrierten Schutzsystem

zu einem Regime, welches die Investitionen in die Markenentwicklung als eigenstindiges

Schutzziel anerkennt“lo,

erweitert hat.

Es stellt sich die Frage, in was fiir einem Umfang kulturelle Giiter als Marken
schutzfihig sein sollten und ob das Markenrecht in diesem Zusammenhang in
seiner derzeitigen Ausgestaltung zu weitreichende kommerziell gepréigte Aus-
schlieBlichkeitsrechte gewahrt. Von entscheidender Bedeutung fiir die Beant-
wortung dieser Fragen ist, ob die Eintragung und Nutzung als Marke spezifische
negative Auswirkungen auf das kulturelle Gut und die Kultur als Gesamtmecha-
nismus haben. Gleichzeitig muss mit einbezogen werden, inwiefern Marken
selbst kulturelle Giiter darstellen konnen. !

B. Forschungsstand

Bisherige rechtswissenschaftliche Auseinandersetzungen mit Nutzungsmdoglich-
keiten kultureller Gtiter als Marken entspinnen sich zumeist an Werken, Namen
oder Begriffen, die vormals durch andere geistige Eigentumsrechte, verwandte
Schutzrechte oder Personlichkeitsrechte geschiitzt waren, deren Schutz zwi-
schenzeitlich aber abgelaufen ist oder abzulaufen droht. Zu diesem Zeitpunkt
entfaltet ein sich anschlieBender markenrechtlicher Schutz aufgrund seiner po-
tenziellen Unbegrenztheit — § 47 MarkenG ermdoglicht die stetige Verldngerung
einer einmal erfolgten Markeneintragung — nochmals gesteigerte Attraktivitit.
Anreiz zum Markenschutz bietet auch, dass das Markenrecht, anders als bei-

 Zu gemeinfreien Werken Wandtke/Bullinger, GRUR 1997, 573, 578; ausfiihrliche Kritik
findet sich bei Assaf, GRUR Int. 2009, 1-14,; zu traditional cultural expressions sieche auch
Engelsing, GRUR Int. 2019, 776, 780.

10" Senfileben, 11IC 2017, 683, 707, unter Verweis auf EFTA-Gerichtshof, Urt. v. 06.04.2017 —
E-5/16, BeckRS 2017, 108930, Rn. 70-72; Ubersetzung von mir.

I Zur kulturellen Dimension von Marken siehe etwa Bosland, The Culture of Trademarks:
An Alternative Cultural Theory Perspective, 2005, 101 und 111; siche auch Peifer, in: FS Fezer,
2016, S. 391, 393. f.; Tan, The semiotics of alpha brands, 2013, S. 233, 237; vgl. zudem Reck-
witz, Die Gesellschaft der Singularititen, 2017, S. 58 f.
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spielsweise das allgemeine Persdnlichkeitsrecht, verkehrsfihig'? und damit han-
delbar ist. Wertvolle Marken lassen sich gewinnbringend verdufern.

Der Fokus der Auseinandersetzung liegt bisher auf der Frage, inwiefern das
Markenrecht ,,(Re-)monopolisierungen® ermoglicht bzw. ermdglichen sollte.

Falls versucht wird, bei noch bestehendem immaterialgiiter- oder personlich-
keitsrechtlichen Schutz zusitzlich markenrechtlichen Schutz zu erlangen, kon-
nen die jeweiligen Rechteinhaber!® gegen ungewollte Markenanmeldungen Drit-
ter vorgehen (siehe insbesondere § 13 MarkenG).

Wenn der Schutz eines Patents oder Gebrauchsmusters zum Zeitpunkt der
Markenanmeldung bereits abgelaufen ist, wird der markenrechtliche Schutz ver-
sagt, wenn die Eintragung zu einer Dysbalance zwischen den Schutzregimen
fithren wiirde. Von einer solchen Dysbalance wird im Falle eines vorangegange-
nen Patentschutzes ausgegangen, wenn die konkrete technische Lehre, die zuvor
Gegenstand des Patents gewesen ist, nun von der Marke geschiitzt werden wiirde
(§ 3 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG). 4

Fiir andere abgelaufene Eigentumsrechte, verwandte Schutzrechte oder fiir
Personlichkeitsrechte, hilt das Markenrecht aber keine hinreichenden Antworten
dafiir bereit, wann markenrechtlicher Schutz eine Dysbalance mit dem jeweili-
gen anderen Schutzregime hervorrufen wiirde. Fiir die Behandlung anderer Gii-
ter, die nie durch derartige Rechte geschiitzt waren, sind erst recht Fragen offen.

Ein AnstoB fiir die bestehenden Auseinandersetzungen waren einige Aufschen
erregende Eintragungsversuche Ende der 1990er Jahre, hierunter insbesondere
einige Markenanmeldungen beriihmter Werke der bildenden Kunst.' Erleichtert
wurden die Markenanmeldungen insbesondere dadurch, dass mit Inkrafttreten
des MarkenG zum 1. Januar 1995 das Erfordernis der Akzessorietdt der Marke
vollstindig wegfiel.'® Damit konnten Marken nicht nur unabhingig von einem
gleichzeitigen Ubergang eines Geschiiftsbetriebs auf andere Personen iibertragen
werden, fiir die Erlangung einer Marke war nun gar kein Geschéftsbetrieb mehr

12 Siehe von Bassewitz, Prominenz und Celebrity, 2008, Vorwort S. VII.

13 Die in dieser Arbeit zu findende ménnliche Form bezieht sich immer zugleich auf weib-
liche, ménnliche und diverse Personen.

14 Siehe hierzu Kur, in: BeckOK MarkenR, 2024, MarkenG, § 3, Rn. 86-89; Miosga/
Hacker, in: Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), MarkenG, 2024, § 3, Rn. 134f.; siche auch
Haarhoff, (Re-)Monopolisierung erloschener Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte
durch das Markenrecht?, 2006, S. 88.; ausfiihrlich zur Balance Kur, in: Schricker/Dreier/dies.
(Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, 2001, S. 42—45.

15 Zum Andauern der Diskussion siehe etwa Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 51;
Senftleben, GRUR Int. 2022, 3; ders., The copyright/trademark interface; Schertz, in: Loewen-
heim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 2021, § 84, Rn. 18.

16 Hierzu Gétting, GRUR 2001, 615, 618f.; ders., MarkenR 2014, 229, 232; Boeckh, in: FS
Hertin, 2000, S. 500f.; siche hierzu auch Schack, Kunst und Recht, 2024, Rn. 216.
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notig. Freier Rechtserwerb, auch von Privatpersonen, war nun moglich, woraus
sich ein Markenhandel entwickelte.!”

Eine viel diskutierte Konstellation betrifft die Frage des markenrechtlichen
Schutzes von Werken, die aufgrund des Erloschens des Urheberrechts (§ 64
UrhG) gemeinfrei geworden sind (z. B. dreidimensionale Gestaltungen der Wer-
ke des Kiinstlers Gustav Vigeland) oder aufgrund ihres Entstehungszeitpunkts
nie urheberrechtlich geschiitzt waren, aus heutiger Sicht aber personliche geisti-
ge Schopfungen im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG darstellen (z.B. die Mona Lisa
von Leonardo da Vinci).!® Hierzu zihlen auch Abwandlungen oder Kombinatio-
nen solcher gemeinfreier oder nie geschiitzter Werke.!” Der im UrhG nicht ge-
nannte Begriff der Gemeinfreiheit beschreibt die aufgrund Schutzablaufs eintre-
tende Folge, dass das Werk ab diesem Zeitpunkt von jedermann zustimmungsfrei
genutzt werden kann. Die genaue Gestalt der Gemeinfreiheit wird unterschied-
lich beurteilt, was Auswirkungen auf die Bewertung eines Markenschutzes ha-
ben kann. Wéhrend nach einer Ansicht wieder der sog. ,,Urzustand* der Rechts-
freiheit eintreten soll*°, wollen andere die Gemeinfreiheit als positive Zuordnung
zur Allgemeinheit verstanden wissen. 2! Alle urspriinglich urheberrechtlich ge-
schiitzten Werke werden mit Ablauf der Schutzfrist aber gemeinfrei und sind
einem markenrechtlichen Schutz grundsatzlich zugénglich.

Die Auseinandersetzung, insbesondere mit dieser Konstellation, ist nicht auf
Deutschland beschrinkt.?> Angesichts der im Wesentlichen durch EU-Recht ge-

17 Siehe Gotting, GRUR 2001, 615, 619.

18 Diese zweite Untergruppe wird hdufig unprizise ebenfalls als gemeinfrei bezeichnet;
einen Sonderfall bildet der Schutz nachgelassener Werke (§ 71 UrhG), etwa der Himmelsschei-
be von Nebra, LG Magdeburg, Urt. v. 16.10.2003 — 7 O 847/03, GRUR 2004, 672; hierzu auch
Stieper, GRUR 2012, 1083, 1090.

19 Vgl. BPatG, Beschl. v. 15.06.2009 — 27 W (pat) 89/09, BeckRS 2009, 23404 — Das Scho-
koladenmédchen (Widerspruchsverfahren); KG, Urt. v. 20.11.2011 — 5 U 4282/00, GRUR-RR
2002, 325 — Nofretete; BPatG, Beschl. v. 06.02.2014 — 30 W (pat) 14/12, GRUR-RS 2014,
06410 — David und Venus; siche auch BPatG, Beschl. v. 15.02.2016 —26 W (pat) 508/15, Beck-
RS 2016, 4615, zu einer erneuten Befassung des BPatG mit der Mona Lisa, dieses Mal in Form
eines Weinetiketts.

20 Siehe Strobele, in: Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), MarkenG, 2024, § 8, Rn.974;
Seifert, WRP 2000, 1014, 1015; so auch Gotting, GRUR 2001, 615, 621; Kaufmann, Die Per-
sonenmarke, 2005, Rn. 171; Stieper, GRUR 2012, 1083, 1090.

21 So etwa Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 65; Osenberg, GRUR 1996, 101,
102-104 (fir beschreibende Marken); Nordemann, in: Fromm/Nordemann (Hrsg.), UrhR,
2018, § 64 UrhG, Rn. 18, ders. WRP 1997, 389, 391; Wandtke/Bullinger, GRUR 1997, 573,
577, Klinkert/Schwab, GRUR 1999, 1067, 1070f.; ausfiihrlich zur Gemeinfreiheit Stang, Das
urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist, 2011, insbesondere S. 107 bis S. 123; sie-
he auch Liift, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhR, 2022, § 64 UrhG, Rn. 1, 13; vgl. zudem
BVerfG, Beschl. v. 29.06.2000 — 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149, 151 — Germania 3.

22 Vgl. etwa Court of Appeals of Brussels, 3.10.2013, Case 2013/7132 und 2013/7133 —
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formten Gestalt des Markenrechts verwundert dies nicht. Konkrete Rechtspre-
chung des EuGH und/oder des EuG zu der Frage eines markenrechtlichen Schut-
zes von gemeinfreien Werken existiert, soweit ersichtlich, aber bis heute nicht.®
Fiir sich genommen wird die Gemeinfreiheit nach heute weit tiberwiegender
Auffassung nicht als ausreichend erachtet, um ein Schutzhindernis zu begriin-
den.?* Es sollen also nicht alle gemeinfreien Werke vom potenziellen Marken-
schutz ausgenommen sein. Bei gemeinfreien Werken mit besonderer kultureller
Relevanz, die Schaden nehmen konnten, wird dies von vielen Stimmen anders
beurteilt.”> Welche Werke diese erforderliche kulturelle Relevanz aufweisen, ob
es sich hierbei zwingend um urheberrechtlich schutzfihige Werke handeln
muss*® und was fiir spezifisch markenrechtliche Probleme bei Eintragung und
Nutzung unabhéngig von dem Inhalt des Werks und den konkreten Waren und
Dienstleistungen aufgeworfen werden, ist bislang nicht abschlieBend geklart.
Parallel findet eine Auseinandersetzung mit Féllen statt, in denen verschiedene
Charakteristika berithmter Personen als Marke eingetragen und/oder genutzt

Anne Frank Foundation/Benelux Office of Intellectual Property; Gerechtshof Den Haag, Urt. v.
29.08.2017 —200.205.771/01, BeckRS 2017, 131013 — Die Nachtwache (Testfall); hierzu auch
Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 61 f. mit dem Hinweis der gegenldufigen Eintra-
gung durch das EUIPO; aus gesamteuropiischer Perspektive ausfiihrlich Senfileben, The copy-
right/trademark interface; siche auch ders., 1IC 2017, 683-720 m.w.N.; GRUR Int. 2022,
3-17; Kur, GRUR 2017, 1082.

23 Siehe Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 62; Kur, GRUR 2017, 1082.

24 Siehe Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 63 (zu Kunstwerken) m.w.N.; Alb-
recht, in: BeckOK MarkenR, 2024, MarkenG, § 8, Rn. 726; Schork, in: Ingerl/Rohnke/Norde-
mann (Hrsg.), MarkenG, 2023, § 8 Rn. 275; Seifert, WRP 2000, 1014, 1017f.; Ohly, in: FS
Klippel, 2008, S.207; Strobele in Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), MarkenG, 2024, § 8,
Rn. 974; Fezer/Fesenmair in Fezer (Hrsg.), MarkenR, 2023, § 8 MarkenG, Rn. 505b; Haar-
hoff, (Re-)Monopolisierung erloschener Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte durch das
Markenrecht?, 2006, S. 60; Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist,
2011, S. 394; sich fiir ein solches Schutzhindernis aussprechend Lerach, in: FS Harte-Baven-
damm, 2020, S. 63; Klinkert/Schwab, GRUR 1999, 1067, 10701.; einschrinkend befiirwortend
Osenberg, GRUR 1996, 101, 102 f.; Meister, WRP 1995, 1005, 1007.

25 Vgl. etwa BPatG, Beschl. v. 25.11.1997 — 24 W (pat) 188/96, BPatGE 40, 6 = GRUR
1998, 1021 — Mona Lisa; EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts Damaso Ruiz-Jarabo Co-
lomer v. 3.4.2003, Rechtssache C-283/01 — Shield Mark/Kist, Rn. 52; siche etwa Osenberg,
GRUR 1996, 101, 102f.; Meister, WRP 1995, 1005, 1007.

26 Vgl. etwa Rehbinder, in: ders., Urheberrecht, 2010, § 7, Rn. 79, dessen Aussage sugge-
riert, jedes urheberrechtlich geschiitzte Werk sei ein Kulturgut; nuancierender Peukert, in: Reh-
binder/ders. (Hrsg.), Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 2023, § 2, Rn. 23; vgl. demge-
geniiber die Ausfithrungen von Stang, Das urheberrechtliche Werk nach Ablauf der Schutzfrist,
2011, S. 72 f., dessen Argumentation in die Richtung eines Gleichlaufs von gemeinfrei gewor-
denem Werk und Kulturgut geht; differenzierend Wandtke/Bullinger, GRUR 1997, 573, 577
unter I1I.
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werden (z. B. der Spitzname der ehemaligen Prinzessin von Wales, ,,Lady Di*).?’
Im Vordergrund stehen Personennamen und -abbildungen, aber auch etwaige an-
dere Merkmale wie charakteristische Gesten, Posen und gesprochene oder ge-
sungene Passagen als Stimmausschnitte.?® Kontroversen bestehen insbesondere
bei Charakteristika verstorbener Personen.”” Merkmale historischer, bekannter
Personen sind dabei fiir Markenanmelder attraktiv, da sie keine Einwendungen
auf Basis postmortaler Personlichkeitsrechte mehr zu befiirchten haben. Ob eine
Markeneintragung in solchen Féllen moglich sein sollte, wird zwar kontrovers,
aber nur vereinzelt tiefgehender diskutiert.*® Bine positive Zuordnung der Cha-
rakteristika zur Allgemeinheit, die eine Briicke zu einem entgegenstehenden ge-
sellschaftlichen, kulturellen Interesse schlagen konnte, wird weit iberwiegend
abgelehnt.’! Stiirker noch als bei gemeinfreien Werken liegt der Fokus der Aus-
einandersetzungen auf dem Zusammenspiel des Markenrechts mit einem Indivi-
dualrecht, zumeist in Form des postmortalen Personlichkeitsschutzes. Dies sug-
geriert, dass bis zum Schutzablauf, etwa des Personlichkeitsrechts, eine Eigen-
schaft als Kulturgut bzw. Kulturerbe nicht mdglich ist.*> Dabei deutet sich gerade
in der Korrespondenz zwischen der Bekanntheit einer verstorbenen Person und
der Schutzdauer ideeller Bestandteile des postmortalen Personlichkeitsrechts®

27 Bei Nordemann, WRP 1997, 389, finden sich verschiedene Beispiele zu beriihmten Per-
sonlichkeiten, darunter Che Guevara, Marilyn Monroe und Albert Einstein; siche auch Senfile-
ben, 11C 2017, 683, 720, Fn. 26; sowie Gauf3, WRP 2005, 570.

28 Siehe hierzu Haarhoff, (Re-)Monopolisierung erloschener Immaterialgiiter- und Person-
lichkeitsrechte durch das Markenrecht?, 2000, S. 175; Gotting, MarkenR 2014, 229, 23; siche
auch Gauf3, WRP 2005, 570.

2 Diesbeziigliche Bedenken zusammenfassend Haarhoff, (Re-)Monopolisierung erlosche-
ner Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, 2006, S. 176 f.; siche
zudem Gotting, NJW 2001, 585; Seifert, NJW 1999, 1889, 1891; von Bassewitz, Prominenz
und Celebrity, 2008, S. 311-313; Boeckh, in: FS Hertin, 2000, S. 517-523.

30 Siehe aber Gotting, GRUR 2001, 615, 621; Steinbeck, JZ 2005, 552, 555; Sahr, GRUR
2008, 461, 468 . sowie die Nachweise in den nachfolgenden Fn.

31 So etwa Goatting, GRUR 2001, 615, 621; interessant ist hier der Ansatz Kaufmanns, ne-
ben einer Gemeinfreiheit auch eine sog. ,,Kulturfreiheit zu untersuchen, auch wenn ein Ver-
stofl am Ende abgelehnt wird, sieche Kaufmann, Die Personenmarke, 2005, Rn. 175-187; ableh-
nend etwa BPatG, Beschl. v. 27.03.2012 — 27 W (pat) 83/11, BPatGE 53, 222 = GRUR 2012,
1148, 1151 — Robert Enke; Beschl. v. 11.09.2012 — 27 W (pat) 50/12, BeckRS 2012, 20932 —
Wildschiitz Jennerwein; befiirwortend von Bassewitz, Prominenz und Celebrity, 2008, S. 329.

32 Vegl. etwa die Ausfiihrungen bei Gotting, GRUR 2001, 615, 618, 620, der augenschein-
lich ein AusschlieBlichkeitsverhiltnis zwischen der Eigenschaft als Kulturgut und eines vom
APR erfassten Schutzobjekt annimmt.

33 Vgl. hierzu BGH, Utt. v. 08.06.1989 — T ZR 135/87, BGHZ 107, 384 = NJW 1990, 1986,
1987f., unter d) — Emil Nolde (fortwirkendes Lebensbild); Gatting, GRUR 2001, 615, 617f,;
siche auch Herdegen in Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), 2022, Grundgesetz-Kommentar, Art. 1
Abs. 1 Rn. 57.
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an, dass auch parallel zum Individualschutz eine relevante gesellschaftliche Be-
deutungsdimension existiert, die sich womdglich in einen kulturellen Wert iiber-
setzen lieBe.** Es sind zwar vereinzelt Ansitze einer Auseinandersetzung mit
einer moglichen Eigenschaft als Kulturgut bzw. als kulturelles Erbe zu beobach-
ten. Die genaue Rolle einer kulturellen Bedeutung sowie die moglichen Auswir-
kungen auf diese durch den spezifisch markenrechtlichen Schutz sind aber eben-
falls bislang nur unzureichend untersucht worden.

Neben diesen Problemfeldern lassen sich verschiedene weitere Konstellatio-
nen aufzdhlen, denen im Kern dhnliche kulturelle Fragestellungen zugrunde lie-
gen. Neben einer moglichen Markenanmeldung von vormals designrechtlich er-
fassten Erzeugnissen® ziihlen hierzu insbesondere Werktitel von aktuell oder
chemals urheberrechtlich geschiitzten literarischen Werken*® oder von Namen
oder anderen Charakteristika fiktiver, insbesondere literarischer Figuren®’ sowie
Werktitel/Namen von Sehenswiirdigkeiten, Bauwerken oder Ereignissen.>® Der-

3 Vgl. zu dieser Verkniipfung etwa die Ausfithrungen von Haarhoff, (Re-)Monopolisierung
erloschener Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, 2006,
S.217f., die eine solche Korrespondenz am Ende zwar ablehnt, gleichzeitig aber den kulturel-
len Hintergrund herausarbeitet.

35 Siehe hierzu Senfileben, The copyright/trademark interface, 2021, S.210-219 sowie
S.220-235; zu ehemals patentrechtlich geschiitzten Erfindungen auch Haarhoff, (Re-)Mono-
polisierung erloschener Immaterialgiiter- und Persénlichkeitsrechte durch das Markenrecht?,
20006, S. 81-88.

3 Siehe etwa Ohly, in: FS Klippel, 2008, S. 212-214; Haarhoff, Re-)Monopolisierung erlo-
schener Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, S. 132—164; die-
se Arbeit konzentriert sich auf die Konstellation der Anmeldung als Marke im engeren Sinne
und behandelt die Auswirkungen eines werktitelrechtlichen Schutzes auf die Kultur und Kul-
turgiiter nicht in der Tiefe; zum Verhiltnis zwischen Gemeinfreiheit und Werktitelschutz vgl.
BGH, Urt. v. 23.01.2003 — I ZR 171/00, GRUR 2003, 440 — Winnetous Riickkehr; siche auch
Hacker, in: Strobele/Hacker/Thiering (Hrsg.), MarkenG, 2024, § 5 Rn. 135; Eichelberger, in:
BeckOK MarkenR, 2024, MarkenG, § 8, Rn. 372.

37 Vgl. etwa BPatG, Beschl. v. 01.06.2005 — 29 W (pat) 179/04, BeckRS 2009, 2544 — Pet-
terson & Findus; Beschl. v. 20.06.2018 — 27 W (pat) 59/13, BeckRS 2018, 17509 — Pippi Lang-
strumpf; hierzu Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 56 f.; BGH, Beschl. v. 05.12.2002 —
I ZB 19/00, GRUR 2003, 342 — Winnetou; siche auch Haarhoff, Re-)Monopolisierung erlo-
schener Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, S. 164—174; eine
Ubersicht von fiktiven Charakteren, die als Unionsmarken eingetragen sind, findet sich bei
Senftleben, The copyright/trademark interface, 2021, S. 122 Fn. 540; siche auch von Gamm, in:
FS Strobele, 2019, S. 527, 534.

3 Vgl. etwa BPatG, Beschl. v. 06.03.2012 — 25 W (pat) 562/11, BeckRS 2012, 6390 —
KOUTOUBIA; BPatG, Beschl. v. 04.02.2011 — 25 W (pat) 182/09, BPatGE 52, 267 = GRUR
2011, 922 — Neuschwanstein; siehe hierzu auch Lerach, GRUR-Prax 2018, 461; siche zudem
Ohly, in: FS Strobele, 2019, S. 325f.; Eichelberger, in: BeckOK MarkenR, 2024, MarkenG,
§ 8, Rn. 344; ohne Bezug zur urheberrechtlichen Schutzfahigkeit BPatG, Beschl. v. 23.02.
2010 — 27 W (pat) 248/09, BeckRS 2010, 09410 — Quadriga auf dem Brandenburger Tor (Ber-
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artige Werktitel oder Namen koénnen im Rahmen der 6ffentlichen Kommunikati-
on iiber die etwaigen Kulturgiiter bzw. das kulturelle Erbe eine zentrale Rolle
spielen.*

Die rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzungen mit den oben aufgefiihr-
ten, einzelnen Konstellationen abgelaufener anderweitiger Schutzrechte lehnen
sich zwar beziiglich einzelner Aspekte aneinander an, und Argumente, die fiir
eine Konstellation entwickelt worden sind, werden teilweise auf andere Konstel-
lationen iibertragen.*’ In Deutschland*' fand bislang aber kein Versuch statt, die
Problemkomplexe zu einer libergeordneten, auf alle Kulturgiiter bzw. kulturellen
Erscheinungen fokussierten Untersuchung zusammenzufiihren, die den Weg zu
einer kohérenten Losung ebnen konnte.*?

Dass die verschiedenen Konstellationen in der Regel unter dem Stichwort
einer sog. ,,(Re-)Monopolisierung® durch das Markenrecht diskutiert werden,
verdeutlicht, dass die Auseinandersetzungen zumeist das ausbalancierte Zusam-
menspiel der verschiedenen Immaterialgiiterrechte fokussieren. Dabei liegt allen
Konstellationen auch eine kulturelle Dimension zugrunde.

Die derzeit innerhalb der Auseinandersetzungen ins Feld gefiihrten marken-
rechtlichen Argumente treffen nicht den Kern der Problematik:* die Auswirkun-
gen der Registrierung und Benutzung eines kulturellen Gutes als Marke auf des-
sen kulturelle Bedeutung und Wert sowie auf die Kultur im Ganzen. Ausfiihrli-

lin); weitere Beispiele finden sich auch bei Marfort/Albrecht, BayVBI. 2013, 686f., die zudem
der Rechtsprechung Markenfreundlichkeit bescheinigen.

3 Siehe hierzu auch Senfitleben, The copyright/trademark interface, 2021, S. 121 sowie
S. 125.

40 Vgl. zur Heranziehung der Gemeinfreiheit im Rahmen einer Namenssignatur-Marke
etwa BPatG, Beschl. v. 03.04.2000 — 30 W (pat) 247/97, BPatGE 42, 275 = BeckRS 2009,
24790, insbesondere Rn. 17, 22 — Franz Marc; Beschl. v. 04.02.2011 — 25 W (pat) 182/09,
BPatGE 52, 267 = GRUR 2011, 922, 925 — Neuschwanstein, unter Bezug auf das OLG Dres-
den, Urt. v. 04.04.2000 — 14 U 3611/99, NJW 2001, 615 — Johann Sebastian Bach.

41 Siehe lediglich Senfileben, The copyright/trademark interface, 2021, der aber vornehm-
lich aus urheberrechtlicher Perspektive vorgeht und etwa Personlichkeitsmerkmale auf3en vor
lasst.

# Lediglich aufzihlende Zusammenfassungen einiger Einzelthemen finden sich bei Ohly,
in: FS Strobele, 2019, S. 325-339; Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 49—67; ders.,
GRUR-Prax 2018, 461-463; Kur, GRUR 2017, 1082-1090; Strébele in Strobele in Strobele/
Hacker/Thiering (Hrsg.), MarkenG, 2024, § 8 Rn. 974; siche aber Senftleben, The copyright/
trademark interface, 2021, Kapitel 5, der unter dem Begriff ,,cultural sign* verschiedene Fall-
gruppen vereint und gemeinsame Gefdhrdungen herausarbeitet: ,,cultural sign“ umfasst ,,genu-
ine artworks®, ,,symbols of contemporary mainstream culture” sowie Werktitel und teilweise
auch traditionelle kulturelle Ausdrucksformen, ders., The copyright/trademark interface,
S. 130-132; ein guter Ansatz findet sich auch bei 4ssaf, GRUR Int. 2009, 1.

4 So zur fehlenden Unterscheidungskraft ausdriicklich auch Senfileben, 1IC 2017, 683,
699.
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che Argumentationen beschrinken sich zumeist auf wettbewerbsrechtliche
Erwigungen, die im Markenrecht mit seinen wettbewerbsrechtlichen Wurzeln**
und Marken als Teil der Wettbewerbsordnung*® naturgemil angelegt sind. In
diese Ausfithrungen wird die kulturelle Dimension meist nur oberflachlich inte-
griert. Die moglichen schwerwiegenden Effekte auf die Kultur und zugehorige
Giiter wird unter Hinweis auf den begrenzten markenrechtlichen Schutz zumeist
pauschal als geringfiigig eingestuft.*® Ohne spezifisch auf die markenrechtliche
Nutzung abzustellen, wird ergdnzend argumentiert, dass ein Schutzhindernis zur
Vermeidung kommerzieller Nutzung der als Marken geschiitzten Zeichen im All-
gemeinen nicht geeignet sei.*’ Diejenigen, die sich gegen die Erméglichung von
Kulturgiitermarken aussprechen®, rekurrieren zumeist vage und gefiihlsbetont
auf ein ,,Unbehagen’ oder ein negatives ,,Bauchgefiihl**’, anstatt auf Basis
einer genauen Untersuchung etwaiger markenspezifischer Effekte®! auf die Kul-
tur und zugehorige Zeichen zu argumentieren. Kritiker wie Kur weisen mit Recht
darauf hin, dass ein solches, vage beschriebenes Unbehagen ohne Nachweis kon-
kreter Auswirkungen nicht ausreichend ist, um normative Kraft in Form eines zu
fordernden absoluten Eintragungsverbots zu entfalten.>

4 Hierzu ausfiihrlich Ohly/Kur, GRUR 2020, 457, 458.

4 Siehe hierzu Kur, in: BeckOK MarkenR, 2024, Einleitung Markenrecht, Rn. 21.

46 So spezifisch zu § 8 Abs.2 Nr. 5 MarkenG Sahr, GRUR 2008, 461, 468f.; vgl. auch
Steinbeck, JZ 2005, 552, 555; allgemeiner Haarhoff, (Re-) Monopolisierung erloschener Im-
materialgiiter- und Persénlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, S.227-229; im Ergebnis
auch Gotting, GRUR 2001, 615, 623.

47 Siehe wiederum Sahr, GRUR 2008, 461, 469; Haarhoff, (Re-)Monopolisierung erlosche-
ner Immaterialgiiter- und Personlichkeitsrechte durch das Markenrecht?, 2006, S. 195; siche
auch von Bassewitz, Prominenz und Celebrity, 2008, S. 331 f., die sich im Ergebnis aber trotz-
dem fiir ein neues absolutes Schutzhindernis ausspricht.

4% Siehe etwa Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S.51f.; ausfiihrlicher S. 64-67;
konkreter Wandtke/Bullinger, GRUR 1997, 573, 578; vgl. zu den Auswirkungen zudem Assaf,
GRUR Int. 2009, 1, 2, sie fordert aber keinen Schutzausschluss; mit ausfiihrlicher Begriindung
hingegen Senfileben, The copyright/trademark interface, 2021, insbesondere zusammenfas-
send auf S. 205 f. sowie S. 67—69.

4 So Kur, GRUR 2017, 1082, 1085f.; von Bassewitz, Prominenz und Celebrity, 2008,
S. 312, 332; Sahr, GRUR 2008, 461, 468f.; siche auch Lerach, in: FS Harte-Bavendamm,
2020, S. 51.

50 So Lerach, in: FS Harte-Bavendamm, 2020, S. 51 f.; hierauf hinweisend auch Albrecht,
in: BeckOK MarkenR, 2024, § 8 MarkenG, Rn. 726.

31 Insbesondere in Abgrenzung zur allgemeinen Kommerzialisierung in der Werbung.

52 Siehe Kur, GRUR 2017, 1082, 1085.
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