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Vorwort

Seit dem Erscheinen des ersten Teiles meiner Habilitationsschrift im
Jahre 1977 ist mehr Zeit vergangen, als urspriinglich vorgesehen war.
Die Verzogerung hat freilich auch ihre gute Seite: Das Manuskript die-
ses zweiten Teiles konnte noch einmal einer griindlichen Bearbeitung
unterzogen werden. Dabei hat mich die Absicht geleitet, die Grund-
linien noch stérker zu profilieren. Zugleich bot sich die Gelegenheit,
die fiir unsere Ziele wichtige neuere Literatur zu beriicksichtigen; dar-
liber hinaus konnten noch einige Nachtrige und Ergidnzungen zum
ersten Teil der Darstellung aufgenommen werden. Zwei Register, die
sich auf beide Teile beziehen, diirften den Zugang erheblich erleichtern.

Die Drucklegung dieses Buches ist nur méglich geworden, weil sich
die Deutsche Forschungsgemeinschaft bereit erkldrt hat, auch diesen
Band zu fordern. Auch die Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht e. V. hat sich bereits vor geraumer Zeit
freundlicherweise bereit erklirt, einen erheblichen Druckkostenzuschuf3
zu leisten. Fiir diese Unterstiitzung darf ich an dieser Stelle noch einmal
herzlich danken. Danken moéchte ich auch meinen Mitarbeitern; ihre
Hilfe hat den AbschluB3 des Werkes erheblich beschleunigt und das Lesen
der Korrekturen wesentlich erleichtert.

Saarbriicken, im Juni 1983
E. W.
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Einfiihrung

Galt der erste Teil unserer Arbeit dem Gang der Gesetzgebung, also
gleichsam der duBeren Geschichte des Markenschutzes, so wendet sich
dieser zweite Teil dem inneren Geschehen zu: Er versucht, die ent-
scheidenden Aspekte der Markenrechtsgeschichte unter systematischen
Gesichtspunkten herauszuarbeiten. Um den Zusammenhang mit dem
ersten Band augenfillig zu machen, wird die grundlegende Einteilung
der Untersuchung in Paragraphen fortgefiihrt. Dal dadurch zugleich
die Technik des Verweisens entlastet wird, ist eine willkommene Ne-
benfolge: auch auf die Paragraphen des ersten Bandes kann durch ein
,oben“ verwiesen werden.

Ein zentrales Problem dieses zweiten Teiles bildete die Frage, welche
systematischen Aspekte der Darstellung zugrundegelegt werden soll-
ten. Aus der Fiille moglicher Gesichtspunkte mufite eine Auswahl ge-
troffen werden; sie hat manche Schwierigkeit bereitet und mag hjer
und da unbefriedigend und unvollstindig erscheinen. In noch héherem
MaBe gilt dies fiir die Anordnung des Stoffes. Denn, um der histori-
schen Vielfalt méglicher Formen und Gewichtungen im Markenschutz
besser gerecht zu werden, muBte auf die seit Kohler auch in Deutsch-
land tibliche, auf dem subjektiven Markenrecht aufbauende Systematik
zugunsten einer allgemeineren Orientierung verzichtet werden. Ein
anderes Verfahren hitte wohl die Gefahr in sich geborgen, die im
fritheren 19. Jahrhundert so stark ausgeprigte 6ffentlichrechtliche Seite
zu verkiirzen.

Freilich beeintrdchtigt die Abkehr vom herkémmlichen Schema die
Stringenz der Gliederung. Uberschneidungen sind kaum zu vermeiden,
Wiederholungen und Querverweise nicht zu umgehen. Sie miissen je-
doch in Kauf genommen werden, will man sich nicht dem Risiko aus-
setzen, die historische Wirklichkeit zu verzeichnen. Die Entwicklung
ist ja keineswegs geradlinig verlaufen, wenn auch eine allgemeine Be-
wegung aus dem o6ffentlichrechtlichen in den privatrechtlichen Bereich
nicht zu verkennen ist.

Um die Arbeit nicht allzusehr anschwellen zu lassen, muflte dem
systematischen Teil iiberdies eine doppelte Beschrinkung auferlegt
werden. Zum einen konnte — wie bereits erwdhnt — nicht jeder denk-
baren Frage im weitverzweigten Bereich des Markenschutzes nachge-
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gangen werden; zum anderen konnten aus der Unsumme oft disparater
Einzelfakten, die uns in den Archivalien entgegentreten, nur charak-
teristische Belege vorgefiihrt werden. Gleiches gilt {ibrigens fiir die
Zitate aus der Literatur. Da nur wenige Autoren des 19. Jahrhunderts
die Entwicklung des Markenschutzes so geférdert haben wie Josef
Kohler, wird er immer wieder als ,,Kronzeuge“ herangezogen. Fiir die
librigen Autoren muB in aller Regel ein pauschaler Hinweis auf die
einschlédgigen Partien des ersten Bandes! geniigen.

Das systematische Vorgehen hat bedauerlicherweise auch dazu ge-
fiihrt, daB die zahllosen Stimmen aus den beteiligten Wirtschaftskrei-
sen — handle es sich um Eingaben, Handelskammerberichte oder Ab-
geordnetenvoten — tiiber die ganze Arbeit zerstreut sind. Dies war un-
vermeidlich, um darzutun, wie sehr sie die Tatigkeit der Behdrden und
Gesetzgeber initiiert und meist auch bestimmt haben. Hidtte man sie
zu einem einheitlichen Abschnitt zusammengefaBt, so wire die schon im
ersten Band skizzierte Entwicklung? vom ziemlich ungehemmten Nach-
ahmen fremder Marken bis zur Forderung nach mehr staatlichem
Schutz eindrucksvoll bestédtigt worden. Gerade weil es ,nur® eine Be-
stdtigung gewesen wire, erschien es vertretbar, auf eine zusammen-
fassende Darstellung dieser Bestrebungen zu verzichten?®.

Der abschlieBende Versuch einer Zusammenschau des in beiden Bén-
den Vorgetragenen will die Entwicklungslinien herausarbeiten. Dariiber
hinaus méchte er den Leser, der zuerst hier eine Orientierung sucht,
einladen, die eine oder andere These an Hand der Details zu iber-
priifen. Die Register mogen dabei behilflich sein. Das Verzeichnis der
Rechtsquellen diirfte dem mehr juristisch Interessierten weiterhelfen;
wer eher wirtschaftshistorische und -politische Information sucht, wird
eher zum Namensregister greifen, um Personen, Firmen und andere
wirtschaftsgeschichtlich bedeutsame Institutionen auszumachen. Um die
Register nicht allzusehr zu komplizieren, umfassen die Seitenangaben
auch den jeweiligen Anmerkungsteil. Quellen und Literatur sind bereits
im ersten Band aufgefiihrt. Sie gelten — ebenso wie das Abkiirzungs-
verzeichnis — auch hier. So brauchten nur einige Verbesserungen und
Ergidnzungen nachgetragen zu werden.

1 Vgl. oben §§ 35 - 317.

2 vgl. oben § 2.

3 Eine stidrker wirtschaftshistorische Betrachtungsweise hitte den Rahmen
dieser Arbeit ohnehin gesprengt. Als Beispiel fiir eine breitere Darstellung
der Wechselwirkung von 6konomischer und rechtlicher Entwicklung sei ver-
wiesen auf: Wadle, Markenwesen und Markenrecht im Ubergang: Die Ein-
fliisse des Strukturwandels am Beispiel des Bielefelder Leinengewerbes, in:
Scherner / Willoweit (Hrsg.), Vom Gewerbe zum Unternehmen, 1982.



1. Kapitel

Warenbezeichnung und Gewerbefreiheit
— Der Gegenstand des Schutzes und sein Rechtsgrund —

Die Behandlung des Markenschutzes in der Theorie, die am Ende
des ersten Bandes zur Darstellung gekommen ist, hat den Blick fiir die
Grundfragen dieses Rechtsgebietes geschédrft. Nun hat aber die Theorie
der staatlichen Gesetzgebung des 19. Jahrhunderts weniger die MaB-
stdbe gesetzt, als sie nachtréglich interpretiert; deshalb bleibt weithin
offen, welchen Grundvorstellungen die Gesetzgebung, insbesondere
jene vor 1874, tatsdchlich gefolgt ist. Diese Liicke will der folgende Ab-
schnitt (§ 38) schlieBen. Dabei wird sich zeigen, dal Grundfragen in der
Praxis vielfach angesprochen worden sind, oft aber unscharf bleiben
und sich zudem — jedenfalls vor dem ErlaB des Markenschutzgesetzes
(1874) — mehrfach iliberschneiden.

Die Griinde fiir diesen Verlauf sind nicht zuletzt in dem Umstand zu
suchen, daB der Markenschutz eng mit dem Fortschreiten der allge-
meinen Dogmatik, insbesondere jener des Zivilrechts, verbunden war.
Das fiir das Markenrecht der Wende zum 20. Jahrhundert so charak-
teristische Arsenal zivilrechtlicher Schutzmittel und seine Verankerung
im Begriff des subjektiven Privatrechts haben sich erst langsam her-
ausgebildet; ja, der gewerbliche Rechtsschutz war geradezu das Probier-
feld dieser Entwicklung. Parallel zu diesem ProzeB verlief {ibrigens
die Verfeinerung der strafrechtlichen Doktrin; sie begiinstigte das all-
mihliche Zurlicktreten der Strafe, die in den Anfingen des Jahrhun-
derts als bevorzugtes Schutzmittel galt.

Diese mehr rechtsdogmatischen Aspekte des Markenschutzes werden
uns im weiteren Verlauf der Untersuchung ndher beschéftigen. Hin-
gegen miissen die grundlegenden wirtschaftspolitischen Vorstellungen
schon in diesem Kapitel zur Sprache kommen. Denn es sind nicht zu-
letzt solche Axiome, welche mit den Ansichten iliber Gegenstand und
Rechtsgrund in enger Wechselwirkung stehen.

Der Zusammenhang wird offenbar in der Grundfrage nach dem Ver-
hiltnis von Markenschutz und Gewerbefreiheit (§ 39).



