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1. Einleitung
A. Die Marke im betriebswirtschaftlichen Kontext

,Das Material ist pflegeleicht, die Marke nicht.”

Diese Aussage der Modeschopferin Kathleen Madden bringt auf den Punkt, wie
viel Miihe es kostet, eine Marke in wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht zu
verteidigen.'

Bereits in der Antike wurden Markennamen benutzt, um Produkte zu verkaufen.
Bei der heutzutage immer grofler werdenden Produktvielfalt nimmt die Bedeu-
tung unterscheidungskriftiger Kennzeichen stindig zu. Die fortschreitende Glo-
balisierung und der gestiegene Wettbewerbsdruck lassen die Mirkte immer enger
werden. Die Produktqualitit wird aufgrund moderner Fertigungsmethoden und
Automatisierung laufend verbessert, wodurch eine Differenzierung durch einen
Qualitdtsvorsprung schwieriger wird. Auch gleichen sich die Produkte selbst im
Design oftmals immer mehr, so dass Marken aufgrund der sich dadurch ergeben-
den hohen Austauschbarkeit der Produkte eine wichtige Orientierung fiir den oft
ratlosen Kunden darstellen.

Ein positives Markenimage ist fast unbezahlbar, um die Sprunghaftigkeit im
Konsumentenverhalten einzudimmen. Aus diesem Grund ist der Trend zur Marke
ungebrochen. So wurden im Jahre 2003 insgesamt 57.637 Gemeinschaftsmarken-
anmeldungen vorgenommen.” Auch in Deutschland werden stindig neue Rekorde
erreicht, es gingen im Jahr 2003 iiber 62.000 Markenanmeldungen beim Deut-
schen Patent- und Markenamt ein, was einen Anstieg um 8,1% gegeniiber 2002
bedeutet.’

Marken sind ein wesentliches Instrument einer gezielten Unternechmensstrategie.
Unternehmen kdnnen mit ihnen wirksam mit der Offentlichkeit und den Verbrau-
chern kommunizieren. Mit einer gezielten Markenpolitik kénnen Marktanteile
bewahrt und hinzugewonnen werden. In rechtlicher Hinsicht spiegelt sich diese
Entwicklung wider in der andauernden Diskussion iiber die verschiedenen Mar-
kenfunktionen. Hier zeichnet sich eine Tendenz ab weg von der traditionellen
Herkunftsfunktion hin zu einer umfassenden Kommunikationsfunktion der Mar-

ke.*

' Aus ,3M’s: Menschen, Méarkte, Marken®, Heft Juli 2001.

2 Jahresbericht 2003 iiber die Tatigkeit des HABM. S. 10.

® Jahresbericht 2003 des DPMA.

* Fezer, MarkenR, Einl, RN 35 und 39, der fiir den Schutz aller 6konomischen Funktionen der Marke
pladiert, sog. ,Multifunktionalitat” der Marke.
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Sehr deutlich wird diese Entwicklung von Marken auf dem Automobilsektor.
Immer mehr Fahrzeughersteller versuchen, den Status einer sog. ,,Premi-
umbrand® zu erreichen. Diese Firmen (z.B. Volvo oder Audi) konnten ihr Image —
welches letztlich auf guter Produktqualitét, attraktivem Design und einem hohen
Mal an technischem und werblichem Aufwand beruht — und ihre Absatzzahlen in
der Vergangenheit deutlich steigern. Die restlichen ,,normalen‘ Hersteller (bspw.
Opel oder Ford) mussten teilweise erhebliche Umsatzriickgdnge hinnehmen, ob-
wohl deren Produkte nicht von wesentlich schlechterer Qualitét sind.

Insofern ist es oft nur noch die Marke, mit der die Verbraucher ein gewisses
Image sowie eine gewisse Qualitit verbinden und die ihre Kaufentscheidung be-
einflussen. Die Marke weist nicht nur auf den Hersteller einer Ware hin, sie
schafft auch ein Vertrauensverhiltnis mit dem Verbraucher, biirgt fiir den guten
Ruf des Unternehmens und bietet eine Gewihr fiir gleich bleibende Qualitit. Die
Marke ist Kapital, sie ldsst sich zudem iiber Lizenzen, Franchising und Merchan-
dising vielfach gewerblich verwerten. Das kann so weit gehen, dass die Marken
eines Unternehmens als der wichtigste Vermogenswert angesehen werden.

Umso wichtiger ist es daher, Marken zu schiitzen und sich gegen jeden Miss-
brauch zu wehren. Trotz umfangreicher Bemiithungen, den Markenschutz auf na-
tionaler und gemeinschaftsrechtlicher Ebene zu verbessern, zihlt die Filschung
von Markenwaren nach wie vor zu einer lukrativen ,,Wachstumsbranche®. Wis-
sentliche Markenverletzungen, oftmals in der Gestalt sog. Produkt- und Marken-
piraterie, haben in den letzten Jahren nach Ansicht von Fachleuten immens zuge-
nommen. Wihrend in der Vergangenheit die Falschung von Produkten oder die
Verwendung des guten Namens anderer Produzenten nur bei hochpreisigen Lu-
xusartikeln eine Rolle spielte, wird heutzutage nahezu alles gefdlscht, was sich
einigermaBen problemlos verkaufen lisst.” Die der Volkswirtschaft dadurch ent-
stechenden Schiden sind enorm. Die Unternehmer werden um ihren moglichen
maximalen Gewinn gebracht, im Folgenden entgehen dem Staat Steuereinnah-
men. Aber auch der Verbraucher kann durch nachgeahmte Produkte Nachteile er-
leiden, man denke nur an Filschungen bei Flugzeugersatzteilen oder nicht-
originale Medikamente. Das Vorgehen der Téter wird — auch durch die oftmals
scheinbar schwierige oder nicht ernsthaft verfolgte Rechtsdurchsetzung in Kom-
bination mit den hohen méglichen Gewinnen — immer dreister.

Die wirksame rechtliche Verteidigung gewerblicher Schutzrechte kann in diesem
Zusammenhang von den Unternehmen nicht mehr vernachldssigt werden. Zwar
handelt es sich bei dem Phidnomen der zunehmenden Félschungen von Glitern
letztlich um ein gesellschaftlich-ethisches Problem, ndmlich der Frage, inwieweit
solche Verhaltensweisen toleriert werden.® Jedoch muss die Rechtsordnung auf-

° Guldenberg, Der volkswirtschafliche Wert und Nutzen der Marke, GRUR 1999, 843 (844).
® Paradebeispiel ist die anhaltende Diskussion um den ,Diebstahl” von Liedern aufgrund des
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grund der zumindest in unserem westlich-orientierten Kulturkreis aktuell gelten-
den Wertordnung, welche geistige Leistungen des Einzelnen als schiitzenswert
und kommerzialisierbar erachtet, das zur Sanktionierung von Verletzungshand-
lungen notwendige Instrumentarium zur Verfiigung stellen. Dies gilt auch fiir die
strafrechtliche Verfolgung von Markenverletzungen, die in der Vergangenheit ge-
geniiber den zivilrechtlichen und zollrechtlichen Moglichkeiten in den Hinter-
grund geraten waren, deren verstirkte Anwendung aber seit einiger Zeit wieder
vermehrt gefordert wird.

Zur angemessenen Reaktion auf die Zunahme von Markenverletzungen hat der
Gesetzgeber in jiingerer Vergangenheit die strafrechtlichen Moglichkeiten wieder
gestirkt. Dies geschah vor allem durch das Inkrafttreten des Gesetzes zur Stér-
kung des Schutzes des geistigen Eigentums und zur Bekdmpfung der Produktpi-
raterie’ am 1. Juli 1990, des Gesetz zum Schutz von Marken und sonstigen
Kennzeichen vom 25. Oktober 1994° sowie die Neuschaffung eines Tatbestands
der strafbaren Verletzung einer Gemeinschaftsmarke. Ziel dieser Neuregelungen
war es, die strafrechtlichen Verfolgungsmdglichkeiten gegen vorsdtzliche Mar-
kenverletzer zu verbessern, in dem einerseits liickenlose Straftatbestdnde mit ho-
heren Strafrahmen geschaffen wurden und andererseits zahlreiche begleitende
MaBnahmen zur effektiven Bekdmpfung von Schutzrechtsverletzungen einge-
fiihrt wurden.

Eine Erhohung des Schutzniveaus von Marken wird auch durch die Europiische
Union angestrebt, die neben der Harmonisierung des materiellen Rechts der Mit-
gliedsstaaten und den diversen Grenzbeschlagnahmeverordnungen nunmehr auch
durch die Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums ein
Biindel von Maflnahmen und Verfahren eingefiihrt hat, mit denen die Inhaber al-
ler gewerblichen Schutzrechte diese effektiv gegeniiber Rechtsverletzungen
durchsetzen konnen sollen.

B. Aufbau und Ziel der Arbeit

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es zundchst, die bestehenden kennzeichenstraf-
rechtlichen Regelungen der §§ 143 ff. MarkenG dahingehend zu untersuchen, ob
sie einen effektiven Schutz gegen solche Markenverletzer bieten, bei denen ein
zivilrechtliches Vorgehen auf Unterlassung und Schadensersatz keine grofle Wir-
kung zeigt. In umgekehrter Richtung soll nachgepriift werden, ob durch die im
neuen Markengesetz vom Gesetzgeber vorgenommene umfassende Bezugnahme

Herunterladens aus Internet-Tauschbdrsen im Urheberrecht.
"BGBI. 1990, S. 422 ff., nachfolgend Produktpirateriegesetz (PrPG).
® BGBI. I. 1994, S. 3082 ff., nachfolgend Markengesetz (MarkenG).
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auf die zivilrechtlichen Tatbestdnde der §§ 14 und 15 sich ergebende weite Fas-
sung die im Strafrecht geltenden Besonderheiten bei der Auslegung und Anwen-
dung von Strafhormen beachtet werden. Hinzu kommt, dass im neuen Markenge-
setz einige Tatbestandsalternativen mit wettbewerbsrechtlicher Natur in die Straf-
barkeit einbezogen wurden, die vorher nicht unter Strafbewehrung standen.
Insofern sind die Straftatbestinde des Markenrechts am verfassungsrechtlich vor-
gegebenen Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG, §§ 1 StGB, 3 OWiG zu
messen. Dieses beinhaltet die Verpflichtung des Gesetzgebers, das mit Strafe be-
wehrte Verhalten hinreichend genau vorzugeben, so dass fiir den potentiellen Ta-
ter die Tragweite und der Anwendungsbereich der Straftatbestinde — wenn auch
ggf. durch Auslegung anhand von feststehenden Grundsitzen — zu erkennen ist.
Jeder Biirger soll vorhersehen kdnnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe
bedroht ist. Ein Kernstlick der Arbeit soll daher die Herausarbeitung der vom Ge-
setzgeber und vom Bundesverfassungsgericht vorgegebenen Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots an eine Strafnorm sowie die Uberpriifung der §§ 143 ff. an-
hand dieser Kriterien sein.

Neben der juristischen Analyse der einschldgigen Vorschriften ist ein zweiter
Schwerpunkt der Arbeit die Analyse der Art und des Umfangs der tatsdchlichen
Verfolgung von Markenverletzungen. Daher soll versucht werden, die Anwen-
dung der existierenden Regelungen durch die Ermittlungsbehérden und Gerichte
sowie sich dabei moglicherweise ergebende Probleme durch Auswertung beste-
hender Statistiken sowie eine eigene Umfrage bei den deutschen Staatsanwalt-
schaften darzustellen.

Konkret soll im 2. Kapitel zundchst die Kodifikationsgeschichte der markenstraf-
rechtlichen Regeln dargestellt werden. Dabei werden vor allem die Entwicklun-
gen der letzten 200 Jahre betrachtet, welche die sich dndernden Vorstellungen von
der Aufgabe des Markenrechts als zunidchst rein strafrechtlich-gewerbe-
polizeiliches Sanktionenrecht hin zum heutzutage vorrangig zivilrechtlichen
Markenschutz deutlich widerspiegeln. Diese Kenntnis soll als Grundlage und
zum besseren Verstindnis der spéteren Erorterungen dienen. Zum besseren Uber-
blick wird diesem Kapitel eine Aufstellung der markenstrafrechtlichen Regeln
seit dem Reichsstrafgesetzbuch von 1870/71 angefiigt.

Nach der Einordnung des geltenden Rechts in den geschichtlichen Hintergrund
werden im 3. Kapitel die bei Markenverletzungen in Frage kommenden Straf-
normen des gewerblichen Rechtsschutzes im Detail und unter besonderer Be-
riicksichtigung des Bestimmtheitsgebots problematisiert. Daran anschlieend
widmet sich das 4. Kapitel der Rechtsdurchsetzung und beschreibt den typischen
Ablauf von Ermittlungs- und gerichtlichen Verfahren sowie die moglichen
Rechtsfolgen im Falle der Verurteilung wegen den Strafvorschriften des Marken-
rechts. Da sich die Arbeit auch an vorrangig im zivilen Kennzeichenrecht tétige
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Rechtsanwender richtet, werden die verschiedenen Verfahrensabschnitte ver-
gleichsweise ausfiihrlich erldutert.

Letztlich hiangt der Wert der moglichen Sanktionen jedoch davon ab, ob das zur
Verfligung stehende Instrumentarium nicht nur auf dem Papier steht, sondern
auch effektiv eingesetzt wird. Deshalb befasst sich das 5. Kapitel mit der Auswer-
tung verschiedener deutscher und europiischer Strafverfolgungs- und sonstiger
Statistiken und Erhebungen, um den Umfang und die daraus resultierende Wich-
tigkeit der Bekdmpfung von Markenverletzungen aufzuzeigen. Um tiber die ver-
fligbaren Statistiken hinausgehendes und zudem aktuelles Datenmaterial iiber die
Héufigkeit, die Durchfiihrung und mdégliche Besonderheiten von Ermittlungs-
und Gerichtsverfahren in Kennzeichenstrafsachen zu gewinnen, wurde des Weite-
ren eine eigene Umfrage bei den deutschen Staatsanwaltschaften liber die in den
Jahren 2001 bis Mitte 2003 durchgefiihrten Ermittlungsverfahren durchgefiihrt.
Damit soll tiberpriift werden, ob das vorhandene umfangreiche rechtliche Instru-
mentarium grundsétzlich in allen strafbaren Varianten von vorsétzlichen Marken-
verletzungen genutzt wird, oder ob sich die Strafverfolgung — wie so oft vermutet
— tatsdchlich vor allem auf eindeutige Pirateriefdlle mit evidenter und gezielter
Nachahmung von Markenwaren beschrinkt. SchlieBlich wurde versucht zu ermit-
teln, welche Probleme bei der praktischen Anwendung der Strafnormen bestehen
und welche MaBnahmen zur effektiveren Bekdmpfung von Nachahmungen von
den Rechtsanwendern fiir sinnvoll gehalten werden.

Typisch fiir Markenverletzungen ist, dass sie nicht vor nationalen Grenzen Halt
machen. Vielmehr machen sich die Téter bei der Nachahmung von Markenwaren
gerade bestehende Unterschiede im Lohngefille und der Verfolgungsintensitit
zunutze. Eine effektive internationale Zusammenarbeit betreffend einerseits die
Schaffung eines einheitlichen materiellen Markenrechts und andererseits bei der
Ermittlung und Verfolgung von Verletzungshandlungen ist unabdingbar. Folglich
ordnet das 6. Kapitel die nationalen Strafnormen in das Geflecht internationaler
Vertragswerke auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes ein. Weiterer
Schwerpunkt dieses Abschnitts ist die kurze Darstellung des Markenstrafrechts in
den verschiedenen EU-Mitgliedsstaaten. Dadurch kann ersehen werden, wie an-
dere Staaten mit dem Problem der Zunahme von vorsitzlichen Kennzeichenver-
letzungen umgehen. SchlieBlich werden auch die vielfdltigen Anstrengungen der
EU zur Schaffung gemeinschaftsweiter Rechtsnormen zur Verfolgung von
Schutzrechtsverletzungen gewiirdigt.

Die — teilweise auch bereits in der Vergangenheit von der Literatur unterbreiteten
— MaBnahmen zur effektiveren strafrechtlichen Bekdmpfung von Markenverlet-
zungen sollen im 7. Kapitel kurz kritisch beleuchtet und Thre Realisierungsmog-
lichkeiten bewertet werden. AbschlieBend wird in diesem Kapitel ein Resiimee
gezogen und ein Vorschlag fiir eine kiinftige Gestaltung der §§ 143 ff. MarkenG
nebst etwaiger weiterer Mallnahmen gemacht.

23



24



2. Markenstrafrecht im Wandel der Zeit

Seit jeher wird derjenige, der eine eigene Leistung erschaffen hat, mit der Nach-
ahmung derselben konfrontiert. Dies gilt auch fiir Marken, die nach derzeitigem
Verstiandnis auf die Herkunft des Produkts aus einem bestimmten Unternehmen
hinweisen und die werbliche Leistung eines Unternehmers symbolisieren. Die
Entwicklung der geistigen und kreativen Fahigkeiten des Menschen geht einher
mit dem Versuch, erfolgreiche Leistungen anderer zu imitieren. Der Nachahmer
versucht dabei, den Ruf und die Arbeitsergebnisse anderer unter Ersparung eige-
ner kreativer Anstrengungen zu seinem Vorteil auszunutzen.

Die Bewertung eines solchen Handelns hdngt von der jeweils geltenden Wirt-
schaftsverfassung ab. Es ist die Aufgabe des jeweils geltenden Rechts, den Inte-
ressenkonflikt zwischen der Zuldssigkeit von Anlehnungen an Erzeugnisse von
Konkurrenten als wichtigem Motor einer freien Wirtschaftsordnung und dem
Schutz der geistigen Leistungen des Einzelnen zur Forderung der Innovationsbe-
reitschaft zu einem befriedigenden Ausgleich zu bringen.

Im folgenden Kapitel soll ein kurzer Abriss der Geschichte des Markenschutzes
und der dazu korrespondierenden rechtlichen Vorschriften gegeben werden. Da-
bei wird das Augenmerk — der Intention dieser Arbeit folgend — vor allem auf die
strafrechtlichen Vorschriften sowie die naturgemilB flir das heutige Verstdndnis
besonders mafBgebende jlingere Entwicklung gerichtet. Die Kenntnis der ge-
schichtlichen Zusammenhinge und des sich im Laufe der Zeit wandelnden Ver-
stindnisses von den Aufgaben des Markenrechts soll helfen, die aktuelle Diskus-
sion um die Moglichkeiten zur Verbesserung des strafrechtlichen Markenschutzes
besser einordnen zu konnen. Bei der Darstellung werden daher auch einige
grundlegende Anderungen des zivilrechtlichen Markenrechts aufgezeigt. Diese
scheinen zwar zunichst keine unmittelbare Relevanz fiir das Markenstrafrecht zu
haben. Gleichwohl wird durch sie das sich wandelnde Verstindnis von Marken
und deren Funktion sichtbar. Auch kniipfen die heutigen Strafvorschriften umfas-
send an die zivilrechtlichen Regeln an, weshalb eine klare Trennung auf der Tat-
bestandsseite ohnehin nicht gezogen werden kann.

A. Kennzeichen in der Antike

Wihrend bereits in den ersten bekannten Rechtsordnungen ein Schutz der mate-
riellen Giiter gewdhrt wurde, entwickelte sich der Strafschutz von Immaterialgii-
terrechten erst verhiltnismaBig spit.” Gleichwohl existierte die Vorstellung, dass
der Verkehr mit einem Zeichen bestimmte Vorstellungen hinsichtlich der Her-
kunft aus einem bestimmten Betrieb oder einer bestimmten Giite verbindet, be-

o Lampe/Wolker, Der strafrechtliche Schutz der Geisteswerke, UFITA 76, 141, I.
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reits seit langer Zeit."® Insofern bestand auch seit jeher ein Bediirfnis, Nachah-
mungen und Verwechslungen von Glitern zu verhindern.

Die ersten Funde von Marken sind wohl Herstellerzeichen auf mehr als 7000 Jah-
re alten Tonkrligen in Siebenbiirgen.11 Auch in der altchinesischen Porzellanma-
nufaktur finden sich Nachweise von Fabrikzeichen.'? Im Jahre 600 v. Chr. lassen
sich die ersten Kopien von Statuen nachweisen, deren Originale im Jahre 2400 v.
Chr. geschaffen wurden." Folglich ist die Marke als solche ein relativ altes Pha-
nomen. Meistens handelte es sich bei diesen Friihformen von Marken um Her-
kunftsnachweise, Handwerker- und Gildezeichen, oder um landesspezifische Dif-
ferenzierungsmerkmale.

Im Wirtschaftsleben der Antike gab es noch keine industrielle Produktion, viel-
mehr bestand das Gewerbewesen iliberwiegend aus kleinen Handwerksbetrieben.
Die Hersteller von Kunstgewerbegegenstinden wie Schmuck, Tonlampen oder
Silbergerit brachten dabei ihr Kiinstler- und Handwerkszeichen auf ithren Waren
an." So trat in Rom ein Zeichen der Herstellungsstétte neben das Zeichen des
Urhebers. Auch lassen sich bei den Salben der Augenérzte Fabrik- und Handels-
marken nachweisen."” Dies diente neben der Funktion als Produktionszeichen vor
allem der Unterscheidbarkeit zu den Produkten der Konkurrenten.'® Eine solche
Vorgehensweise reichte damals auch aus, da noch keine industrielle Produktion
stattfand und die Fertigung von Waren in {iberschaubaren Stiickzahlen erfolgte.
Ein spezielles Recht der Marken gab es damals noch nicht, vielmehr wurden Ver-
letzungen im romischen Reich nach dem Namensrecht bestraft."” Ein falscher
Name und eine ,,betriigerische falsche signa* wurde dabei in Rom nach der sog.
lex cornelia de fabris bestraft'®, was die ersten Ansitze des strafrechtlichen
Schutzes belegt. Ein zivilrechtliches Vorgehen ermdglichte die actio iniuriarum
gegen die durch den Gebrauch eines fremden Namens vorliegende Kriankung, den
Ersatz des Vermogensschadens bestimmte die actio doli."® Jedoch handelte es
sich hierbei nicht um spezielle markenrechtliche Regelungen und es wurde noch
nicht zwischen den einzelnen Arten der Schutzrechte unterschieden.

' Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 1. 3.

" wolfel, Rechtsfolgen von Markenverletzungen, 1. Kapitel, C. I. (S. 32).

"2 Droste, Auch mehr als 100 Jahre: Deutsches Warenzeichenrecht, GRUR 1977, 411.

'3 Schmidl, Die Bekampfung der Produktpiraterie, 1. Teil B. I. 1. a) aa) (S.30).

¥ So hat der attische Meister Exekias (ca. 550 bis 530 v. Chr.) seine Vasen signiert. Eine Schale mit
der Meerfahrt des Dionysos ist in MUnchen in der staatlichen Antikensammlung zu sehen.
'® Bussmann, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 5.

'® Carratu, Commercial counterfeiting, Trade Mark World 1986, 14 (15).

" Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 1. 3.

'® Busse/Starck, Warenzeichengesetz, 6. Auflage 1990, Einf. 5.

'® Lampe/ Wolker, Der strafrechtliche Schutz der Geisteswerke, UFITA 76, 141 (142).
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B. Mittelalterliches Zunftmarkenrecht

Im Mittelalter herrschte eine gegensitzliche Vorstellung zu der modernen Auffas-
sung einer auf Wettbewerbsfreiheit gerichteten Wirtschaftordnung.”® Das Wirt-
schaftsleben wurde im Wesentlichen gekennzeichnet durch die Einordnung des
einzelnen Gewerbetreibenden in die strenge Ordnung der Ziinfte und Gilden, die
Erfindungen und geistige Leistungen ihrer Mitglieder als Gemeingut betrachte-
ten.

Bei den Ziinften handelte es sich um den genossenschaftlichen Zusammenschluss
der kleineren stddtischen Warenproduzenten — meist Handwerker und andere
Kleingewerbetreibende — einer oder mehrerer Berufszweige zur Regelung und
Wahrnehmung von wirtschaftlichen, sozialen, politischen und religiosen Funktio-
nen. In den Zunftordnungen wurde versucht, das Ziel einer sozialen Absicherung
der Zunftmitglieder durch einen weitgehenden Ausschluss des Leistungswettbe-
werbs zwischen den Zunftmitgliedern zu erreichen.”’

Ein wesentliches Element dieser Handwerksgenossenschaften war der Zunft-
zwang. Dieser sollte die kleineren Produzenten schiitzen und ihnen den Erwerb
sichern, da nur Zunftmitglieder zum Handwerk zugelassen wurden. Konkurrenz
innerhalb der Stadt wurde so ausgeschaltet. Diese bestand bspw. aus den Hand-
werkern vom Lande und den sog. ,,Bonhasen®, nichtziinftigen Stadthandwerkern,
die auch als Storer und Pfuscher bezeichnet wurden. Gegen diese Nichtmitglieder
bestanden zahlreiche Verbietungs- und Verfolgungsrechte.

Die Ziinfte fungierten somit vor allem als wichtigstes Uberwachungsorgan neben
dem Staat auf dem Bereich des Gewerberechts. Die Zunftstatuten regelten das
wirtschaftliche Leben. In ithnen wurden neben den Rechten und Pflichten der ein-
zelnen Zunftangehorigen auch Wettbewerbsregeln genossenschaftlich festge-
legt.?® Diese Wettbewerbsregeln sollten allen Meistern das Erwerbseinkommen
sichern, aber vor allem die Kunden vor finanzieller Auspliinderung schiitzen so-
wie die Versorgung der stddtischen Bevolkerung sicherstellen. In der Realitit er-
folgte jedoch trotz der hohen Regelungsdichte vielfach ein Betrug am Kunden
aufgrund minderer Qualitit, falscher Gewichte oder iiberhdhter Preise.”*

Trotz der starren Zunftordnungen, die die Leistung der gesamten Zunft in den
Vordergrund riickte und Individualinteressen zuriicktreten lie3, erfuhr das Mar-
kenwesen in dieser Zeit einen gewissen Aufschwung. Die aus den Haus- und

2 Verwirklicht z.B. im Vertrag zur Grindung der Européaischen Gemeinschaft vom 25. Marz 1957, BGBI.
I, 766.

! Preu, Von der Zunft zum europaischen Patent und der Gemeinschaftsmarke, GRUR 1982, 354 (355).
2 Zimmermann, Friihe Beispiele aus der Welt der gewerblichen Schutzechte, GRUR 1967, 173 (174).
= Madller, Das Zunftwesen der spatmittelalterlichen Stadte, www.mittelalternetzwerk.de/hand3.htm
(letzter Seitenbesuch: 15. September 2004)

* Mit konkreten Beispielen: Nicole Miiller, aaO.
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Hofmarken® hervorgegangenen und bereits seit langem bestehenden Warenzei-
chen symbolisierten urspriinglich nur die Eigentumszugehorigkeit. Es kam nun-
mehr die Aufgabe hinzu, auch den Ursprung der Waren anzugeben.?® Dies schlug
sich in zahlreichen Stadt- und Zunftzeichen nieder, welche Instrumente einer
staatlichen Qualititskontrolle waren und dem Gewerbeschutz dienten.”” Sog.
Schau- oder Meisterzeichen dagegen hatten in erster Linie eine Uberwachungs-
funktion. Der Meister sollte im Falle seiner Schlechtleistung ermittelbar sein.”®
Viele Handwerker und auch Kaufleute wurden durch die Zunft- und Beschauord-
nungen gezwungen, ein Markenzeichen auf ihren Produkten anzubringen. Ein
solcher Markenzwang bestand bspw. fiir die Goldschmiede, Wolleweber und
KannengieBer gemiB den Kolner Zunfturkunden von 1411 und 1477.%° Das Zei-
chen musste dabei vorher von einem bestimmten Gremium gepriift werden, erst
ansc\%lieﬁend konnte die gekennzeichnete Ware in den Verkehr gebracht wer-
den.

Auch bei den groBen Bauten dieser Zeit waren Zeichen zu finden, die den Her-
stellern zugeordnet werden konnten. So wurden die beim Bau des Wormser Doms
— erbaut um das Jahr 1000, Weihung 1018 — verwendeten Steine mit einem Zei-
chen versehen, das den Lieferanten dieser Steine angab und somit die Entlohnung
nach der Anzahl der gelieferten Steine ermoglichte.

All diese Vorschriften dienten ganz iiberwiegend dem Schutz des Verkehrs, eine
Anerkennung der gewerblichen Leistung des Einzelnen oder der Gemeinschaft
wurde nicht als Aufgabe der Kennzeichnung angesehen. Lediglich zum Schutz

des Publikums vor Tduschung wurden Markenverletzungen oftmals mit Strafe
bedroht.

C. Marken im Umbruch zur Moderne

l. Allgemeines

Starkere Ansétze fiir einen allgemeinen Schutz des geistigen Eigentums begannen
sich zu entwickeln, als ab dem 15. Jahrhundert das Zeitalter der Erfindungen und
Entdeckungen begann. Gewerbe- und Erfinderprivilegien wurden Einzelperso-

% Diese dienten zur Kennzeichnung von Personen, Familien und Verbanden, Baumbach,
Warenzeichengesetz, 11. Auflage, Einl. RN 45.

By, Gamm, Warenzeichengesetz, Einf. RN 1.

' Fezer, Markengesetz, Einl I. 1.

8 Wadle, Fabrikzeichenschutz und Markenrecht, 1. Teil, § 1 (S. 21).

# Busse/Starck, Warenzeichengesetz, Einfiihrung, B. 3. A.

% Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 I1. 3.
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nen, die den Wohlstand des Landes mehrten, als Belohnung und Ansporn ge-
wihrt.®" Diese sollten es den Unternehmern ermdglichen, neue Waren einzufiih-
ren und dadurch den Wohlstand des Landes zu verbessern. Beispielsweise verliech
Kaiser Karl V. im Jahre 1544 den Messer- und Klingenschmieden von Amberg
und Neumarkt (Oberpfalz) durch ein Kollektivprivileg ein Zeichen, mit dem sie
ihre Erzeugnisse versehen konnten.** Ahnliche Regelungen bestimmten, dass je-
der nur ein Zeichen haben sollte und keiner das Zeichen eines anderen nachah-
men durfte. Ein Zeichenrecht war damals meist gleichzeitig eine Zeichen-
pflicht.*® Die Verletzung dieser Privilegien wurde mit hohen Geld- und Freiheits-
strafen bedroht. Dem Nachahmer konnte sein Handwerk genommen werden und
die Nachahmung wurde konfisziert oder zerstort.** In diesem Zusammenhang
soll noch erwidhnt werden, dass die Einrichtung einer Zeichenrolle erstmals durch
eine Anordnung im Jahre 1765 dokumentiert wurde.>

Das Aufkommen privater Leistung und die Anerkennung derselben wurden auch
dadurch begiinstigt, dass im 17. und 18. Jahrhundert die Ziinfte ihre Vollmachten
immer mehr an den Staat verloren. Die Zwénge der Zunftordnungen wurden all-
mahlich aufgeldst, es gab zunéchst keine Vorschriften mehr zum Schutz des Ge-
schiftsverkehrs.®® SchlieBlich trug die gegen Ende des 17. Jahrhunderts sich etab-
lierende Philosophie der Aufklirung®” endgiiltig dazu bei, die iiberkommenen
mittelalterlichen Regeln zu beseitigen. Ganz allméhlich begann die Industrialisie-
rung, welche durch den Erfindergeist der Menschen vorangetrieben wurde. Damit
einhergehend entwickelte sich das Bediirfnis, die Leistungen des Einzelnen zu
schiitzen, da ansonsten keine Belohnung der erfinderischen Leistungen erfolgte.

| Markenschutz in Frankreich und England

Mit der um etwa 1650 einsetzenden jiingeren Neuzeit begann die politische, wirt-
schaftliche und militdrische Vorherrschaft Frankreichs in Europa. Diese Zeit
brachte eine Fiille von gewerblichen Neuerungen und Gedanken mit sich. Folge-
richtig war Frankreich eines der ersten Lander, welches die iiberkommenen Vor-
schriften des Zunftwesens abschaffte. Die Gewerbefreiheit wurde im Zuge der

3 Lampe/Wolkel, Der strafrechtliche Schutz der Geisteswerke, UFITA 76, 141 (142).

%2 Hubmann/Goétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 I1I. 3.

3 Jungblut, Die Zeichenstatuten der Sensenschmiede und Stabschleifergilde, GRUR 1924, 165 (166)
% Vgl. dazu bzgl. Patentverletzungen Miiller, Patentwesen im deutschen Mittelalter, GRUR 1939, 936 (949).
% Vgl. Jungblut, Die Zeichenstatuten der Sensenschmiede und Stabschleifergilde, GRUR 1924, 165 (166).
% Busse/Starck, Warenzeichengesetz, Einf. B 3. A.

% Das wichtigste Merkmal der Aufklarung ist die hohe Bewertung der Vernunft, die das Wesen des
Menschen ausmachen soll. Dies wird verbunden mit der Ablehnung des Irrationalismus, Vertreter: J.
Locke (1632 - 1704), Jean-Jacques Rousseau (1712 - 1778) und Voltaire (1694 - 1778).
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franzosischen Revolution 1789 eingefiihrt. Die Idee des gewerblichen Eigentums
fiihrte zur Entstehung der verschiedenen Schutzsysteme.*® Erstmals sollten die
durch das geistige Schaffen von Individuen geschaffenen Leistungen zu deren
Gunsten geschiitzt werden. So regelte in Frankreich das ,,Loi relativ aux manu-
factures, fabriques et ateliers vom 12. April 1803, welches sich — wie schon im
Namen erkennbar — zunichst allgemein auf Manufakturen und Fabriken bezog,
den Markenschutz dergestalt, dass die Nachahmung fremder Marken untersagt
wurde, zu Schadensersatz verpflichtete und dariiber hinaus strafbar war, §§ 16 bis
17. Als Strafmall wurde die fiir die Félschung von Privaturkunden vorgesehene
Strafe angedroht. Des Weiteren fanden sich auch im code pénal (Strafgesetzbuch)
vom 22. Februar 1810 Strafvorschriften fiir den Fall der Markenverletzung. So
bestrafte der unter dem Abschnitt ,,Des faux* neben den Strafnormen gegen die
Nachahmung von Staatspapieren, Prob- und Papierstempeln eingeordnete Art.
142 die Nachahmung von Zeichen,

die dazu bestimmt sind, um im Namen der Regierung auf verschiedene Ar-
ten von Lebensmitteln oder Waren gesetzt zu werden, oder die von diesem
Zeichen Gebrauch machen, sowie diejenigen, welche das Siegel, den Stem-
pel oder das Zeichen einer Behdrde, einer Privat-, Bank- oder Handelsan-
stalt benutzen oder von den nachgeahmten Stempeln etc. Gebrauch ma-
chen,

mit Zuchthausstrafe. Daneben wurde auch die Verschaffung solcher Zeichen so-
wie deren Verwendung zum Nachteil des Staates, der Behorde oder der Privatan-
stalt bestraft, ndmlich mit dem Pranger, § 143 cp.*

Dagegen wurden in England die aus dem Mittelalter stammenden Privilegien
vom Staat zunichst als niitzliche Einkiinfte betrachtet. Dies fiihrte vielfach zu
Missbrauch, da Alltagsgiiter zu Gunsten Einzelner monopolisiert wurden und fiir
die Bevolkerung teurer wurden.*® Da dies vom Unterhaus als eine Beschrinkung
der gewerblichen Betitigung gesehen wurde, erklédrte ein Gesetz von 1624 alle
Monopole grundsitzlich fiir unzuléssig. Die Gewerbefreiheit wurde durch diese
MaBnahme entschieden gestidrkt. Umgekehrt fiihrte diese Auffassung von der
Freiheit der gewerblichen Betétigung natiirlich zur verlangsamten Entwicklung
eines Markenrechts zum Vorteil eines einzelnen Hindlers.*' Ein Schutz des Pub-
likums, iiber die Herkunft von Waren nicht irregefiihrt zu werden, wurde nur
langsam als anerkennenswert akzeptiert. Gleichwohl fiihrte dies zur Entwicklung

% Hubmann/Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 V. 1.

% Ein Abdruck der (ibersetzen Vorschriften des code pénal findet sich in Wadle, Fabrikzeichenschutz
und Markenrecht, 1. Teil, § 4 I. (S. 49).

*® Hubmann/Gétting, aa0, § 2 IV.

*! Hubmann/Gétting, aa0, § 2 IV.
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der heute noch unter der Bezeichnung ,,action for passing off** verwendeten Dokt-
rin, die auch den Sonderfall der Nachahmung bekannter Warenbezeichnungen
einschloss. Auf eine Tauschungsabsicht des Nachahmers oder auf eine mogliche
bessere Qualitdt der mit dem nachgeahmten Zeichen versehenen Waren kam es
dabei nicht an.*

Ein kodifizierter strafrechtlicher Schutz speziell auf dem Gebiet des Marken-
rechts wurde daneben erstmals durch den Merchandise Marks Act vom 7. August
1862, sog. ,,criminal law of false marking*, gewihrt. Wie bei den Betrugstatbe-
stinden wurde der Schutz des Kéaufers als vorrangig angesehen. Davor wurde die
Markenverletzung — mit Ausnahme des Betrugs des Kéufers — nicht als ,,criminal
offense** angesehen.

lll. Entwicklung des Zeichenrechts in den deutschen Einzelstaaten

1. Allgemeines

In den deutschen Einzelstaaten herrschte noch zu Beginn des 19. Jahrhunderts
das Privilegienwesen.*® Die Gedanken des geistigen Eigentums entfalteten folg-
lich auch keine Wirkung. Die staatliche Zersplitterung trug zu der Hemmung der
Entwicklung bei, denn in jedem der Einzelstaaten existierte eine Vielzahl von
Verordnungen und Gesetzen. Auch die Industrialisierung fand spiter als in Eng-
land statt. Von Gewerbefreiheit konnte zu diesem Zeitpunkt noch keine Rede
sein, vielmehr gab es noch vielfdltige Nachwirkungen der Zunftzwinge.

Jedoch vertrugen sich die langsam tiibergreifenden Ideen der franzdsischen Revo-
lution — ndmlich individuelle Freiheit und Gleichheit — nicht mit der fest gefligten
ziinftischen Struktur. Hinzu kam, dass die erste Hilfte des 19. Jahrhunderts ganz
allgemein eine Zeit des Umbruchs in fast allen Lebensbereichen darstellte. Sie
markiert die vielleicht entscheidende Phase im Ubergang von der agrarisch ge-
pragten, in Jahrhunderten gewachsenen und kaum wesentlich verdnderten stiandi-
schen Gesellschaft zur heutigen industriellen Gesellschaft. Dies spiegelte sich na-
tiirlich auch im Bereich des Markenrechts und den damit verbundenen Schutz-
vorschriften wider. So wurden die wesentlichen Grundlagen des modernen deut-
schen Markenschutzes im 19. Jahrhundert gelegt.** Voraussetzung fiir diese Ent-
faltung des modernen Markenwesens waren wohl vor allem vier Faktoren, nim-
lich

e die Einfiihrung von ,,modernen‘ Schutzrechten,

*2 Wadle, Fabrikzeichenschutz und Markenrecht, 1. Teil, §51.(S. 66).
*3 Mit Ausnahme der linksrheinischen Gebiete, wo das franzosische Recht eingefuhrt wurde.
* Grundlegend zu dieser Epoche: Wadle, Fabrikzeichenschutz, 1. Teil, § 1 (S. 20 ff.)
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e die Entwicklung und Etablierung industrieller Fertigungs- und Verpackungs-
techniken,

e die Entstehung groBerer Firmenkonglomerate / Konzerne™ sowie

e der steigende Wohlstand und die damit verbundene Konsumorientierung der
Bevolkerung.

Diese gesellschaftlichen Verdnderungen spiegelten sich in der Kodifizierung der
Zeichenrechte wider. 1838 wurden auf der 2. Generalkonferenz des Zollvereins*®
in Dresden eine Abrede getroffen, wonach alle Mitgliedsstaaten Strafbestimmun-
gen gegen den Missbrauch fremder Warenzeichen einzufiihren und dabei die
Moglichkeit einer Gleichbehandlung aller ,,vereinsldndischen* Kaufleute und
Fabrikanten zu schaffen hatten.*” Neben dieser erklirten Notwendigkeit, iiber-
haupt einen strafrechtlichen Schutz der Marken festzuschreiben, wurde jedoch
zugleich die Einschriankung beschlossen, dass ein Schutz nur fiir solche Waren-
zeichen sinnvoll ist, die Name oder Firma und Fabrik- oder Wohnort enthielten.
Der Bezug auf den Firmen- oder Ortszusatz wurde als unabdingbar angesehen, da
ansonsten die Zuordnung der Zeichen zu einem Inhaber weder materiell noch
formell bestimmbar sei.

Diese EntschlieBung des Zollvereins geht auf das Faktum zuriick, dass die bis da-
to bestehenden Vorschriften des allgemeinen Strafrechts nicht ausreichten, um
Markenverletzungen wirksam zu bekdmpfen. Sie beruhten im Wesentlichen auf
den Betrugs- und Filschungstatbestinden, was Schwierigkeiten bei der Einord-
nung der Zeichenverletzungen mit sich brachte.*® Gleichwohl wurde auch der
vom Zollverein beschlossene Zeichenschutz noch als gewerbepolizeilicher
Schutz verstanden, es sollte also vor allem das Publikum vor Irreflihrungen be-
wahrt werden. Die Position des Markeninhabers als schutzwiirdig einzuordnen
wurde entgegen den in Frankreich bereits etablierten Vorstellungen von der
Lwpropriété industrielle “ noch nicht realisiert.

In zeichenrechtlicher Hinsicht brachte die Einfiihrung der Gewerbefreiheit im
Norddeutschen Bund im Jahre 1869 einen weiteren wichtigen Schritt zur Libera-

*Diese erlangten aber erst Anfang des 20. Jahrhunderts gréRere Bedeutung, so z.B. Siemens, Ford,
General Electric.

* Der Deutsche Zollverein war ein handelspolitischer Zusammenschluss deutscher Bundesstaaten
(1834 bis 1871) zur Schaffung einer deutschen Wirtschaftseinheit. Er gab der Ausweitung von
Produktion, Handel und Verkehr in Deutschland einen entscheidenden Impuls, férderte die
Industrialisierung Deutschlands und steigerte nicht zuletzt die staatlichen Einnahmen. Durch ihn wurden
zugleich die wirtschaftlichen Voraussetzungen fir die Herstellung der politischen deutschen Einheit mit
der Reichsgriindung 1871, mit der seine Existenz endete, geschaffen.

*" Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383 (384).

8 Zur Entwicklung der Betrugsvorschriften: Naucke, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, 1964, 62 ff.
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lisierung des Markenwesens. Die Privatautonomie begann damit erstmals auch in
Deutschland, das Markenwesen zu durchdringen.*® Nunmehr konnten Unterneh-
mer in gewissem Malle ihre Zeichen selbst frei bestimmen und ein Registerrecht
erwerben. Einzelne beispielhafte Regelungen der Einzelstaaten sollen nachfol-
gend dargestellt werden.

2. Baden und Wiirttemberg

Die élteste zivil- und strafrechtliche Anerkennung des geistigen Eigentums in ei-
nem deutschen Gesetz findet sich in Baden in einer Verordnung aus dem Jahre
1806 sowie vor allem im — dem franzosischen Code Civil nachgebildeten — Land-
recht von 1809.° Der die ,Handelsverbindlichkeiten* regelnde 7. Titel S. 109a
verbot einem Fabrikanten die Verwendung eines Warenzeichens oder des Namens
einer anderen Fabrik, sofern nicht deutliche Unterscheidungsmerkmale hinzuge-
setzt wurden. Rechtsfolge im Falle der Zuwiderhandlung war die Einziehung der
Waren zugunsten des berechtigten Namensinhabers. Spater wurde im Strafge-
setzbuch vom 6. Mirz 1845 in § 444 die unberechtigte Benutzung von Waren-
stempeln oder Fabrikzeichen sowie der Warenabsatz unter diesen Zeichen mit
Geldstrafe oder Gefiangnis bis zu drei Monaten bestraft. Als Strafmilderungs-
grund wurde die freiwillige Ersatzleistung anerkannt, § 4455

Auch in Wiirttemberg bot die Gewerbeordnung von 1828 erstmals einen Straf-
schutz gegen die Verletzung des geistigen Eigentums. Danach wurde die ,,betrii-
gerische Nachahmung® der Unterscheidungszeichen von Fabrikanten oder
Handwerkern als Filschung bestraft, Art. 6 GewO. Wesentlich war dabei, dass
Wirttemberg als erster deutscher Staat den Zeichenschutz nicht nur — wie z.B. in
PreuBlen — fiir einzelne Industrien, sondern ganz allgemein von der Hinterlegung
der Zeichen abhingig gemacht hatte.>

Eine nennenswerte praktische Rolle sollte dieser Vorschrift allerdings nicht zu-
kommen. Aber auch nach dem wiirttembergischen Strafgesetzbuch von 1839
konnten Zeichenverletzungen nur allgemein als Betrug oder Féalschung, Art. 351,
352 bzw. Art. 356 und 357 sanktioniert werden. Ansonsten war eine Bestrafung
nur moglich, sofern man das verletzte Zeichen als ,,Privaturkunde* qualifizieren
konnte, Art. 358.%°

Erst spéter, nimlich mit dem Gesetz zum Schutz von Warenbezeichnungen vom
12. Februar 1862, wurde die Bestimmung der Gewerbeordnung auler Kraft ge-

*° Fezer, MarkenR, Einl. RN 2.

% | ampe, Der strafrechtliche Schutz der Geisteswerke, UFITA 76, 141 (151)

*" Wadle, Fabrikzeichenschutz und Markenrecht, 1. Teil, § 22 (S. 210).

°2 Hoffmann, Zur Geschichte des Zeichenschutzes in Wirttemberg, GRUR 1913, 8.
*% Wadle, Fabrikzeichenschutz und Markenrecht, 1. Teil, § 20 (S. 198).
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setzt. Der Missbrauch von zur Unterscheidung dienenden und auf die Herkunft
hinweisenden Zeichen — die insofern den Ort der Erzeugung oder den Wohnort
des Erzeugers beinhalten mussten — wurde nunmehr mit Geldstrafe bis zu 500
Gulden oder je nach den Umstinden mit Gefangnis bis zu zwei Monaten, im
Wiederholungsfalle neben der Geldstrafe mit Gefangnis bis zu vier Monaten be-
straft.

3. Preul3en

Fiir die spétere Entwicklung von zeichenrechtlichen Kodifizierungen in Gesamt-
deutschland war naturgeméal Preuflen aufgrund seiner Grof3e und der wirtschaftli-
chen und politischen Bedeutung besonders relevant. Das preullische Allgemeine
Landrecht von 1794 (ALR)* brachte die erste Entwicklungsstufe weg vom ii-
berwiegenden gewerbepolizeilichen/strafrechtlichen Schutz hin zum Zivilrechts-
schutz. Markenrechtliche Regeln finden sich dabei in § 1445, T. II, Titel 2055,
wonach demjenigen die Strafe des qualifizierten Betrugs angedroht wurde, der

,mit Zeichen oder Proben, die nur fiir Waaren gewisser Art oder Giite be-
stimmt sind, Waaren von schlechterer Art oder Giite bezeichnete®.

Die so verfdlschten Waren konnten beschlagnahmt und vernichtet werden, §§
1446 und 1447 ALR. Neben diesem Schutz der Qualititszeichen wurde die Straf-
norm des § 1451 aufgenommen, wonach derjenige, der

,Wwaren von an sich untadelhafter Giite mit dem Namen oder Merkmalen
inldndischer Fabrikanten oder Kaufleute falschlich bezeichnete®,

mit Geld- oder Gefingnisstrafe bestraft wurde.”

Diese Vorschriften waren unter dem Abschnitt ,,Betrug des publici® eingeordnet,
so dass klar erkennbar wurde, dass ihre Hauptaufgabe immer noch der Schutz des
offentlichen Interesses an der Verhinderung einer Irrefiihrung des Publikums war.
Im Ubrigen blieb auch die Tatbestandsalternative des Missbrauchs von auf der
Ware angebrachten ,,Merkmalen* auf Einzelfdlle beschriankt. Es sollten hier sol-
che Fille einbezogen werden, bei denen die iiblichen individualisierenden Merk-
male, ndmlich Name und Firma, fehlten und die Zugehorigkeit schwieriger fest-
gestellt werden konnte.”’

** In diesem Gesetz wurde in ca. 19.000 Einzelparagraphen das preuBische Staats-, Straf-, Stdnde-,
Lehn- und Kirchenrecht zusammengefasst.

Sy Gamm, Warenzeichenrecht, Einf. 2.

*®Wadle, Fabrikzeichenschutz und Markenrecht, 1. Teil, § 8 (S. 84).

" Laut Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383 (384), handelte es sich hierbei vor allem um
Tabaketikette, ansonsten waren Merkmale durchweg allgemein gebrauchliche Ausschmickungen.
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Bereits im Jahre 1840 wurden diese Regelungen in Umsetzung der oben unter 1.
skizzierten Vorschldge des Zollvereins wieder aufgehoben. Das neue Gesetz vom
4. Juli 1840 gewihrte wieder nur noch einen Schutz fiir Namen und Firmenbe-
zeichnungen. Weitere ,,Merkmale inldndischer Fabrikanten und Kaufleute** sowie
regionale Besonderheiten wurden ausdriicklich schutzlos gestellt. Alle bis dato
bestehenden Schutzrechte, insbesondere solche fiir Bildzeichen, wurden damit
aufgehoben. Man ging davon aus, dass der Schutz von Bildzeichen undurchfiihr-
bar sei. Fiir eine sinnvolle Einbeziehung solcher Zeichen miisse eine behordliche
Zuweisung erfolgen, die nur durch Priifung, Registrierung und Publikation ver-
wirklicht werden konne. Ein solches Verfahren wurde als zu aufwindig angese-
hen. Hinzu kam die Ablehnung von Privilegien fiir Inhaber solcher Zeichen, die
nicht in die nunmehr liberalere Gewerbepolitik PreuBiens passte.”® Eine entspre-
chende Regelung wurde 1851 in das preuBische Strafgesetzbuch aufgenommen, §
269 PrStGB.

Dieser Ausschluss der sog. ,,Fabrikzeichen®, welche vor allem die Individualinte-
ressen der Unternehmer schiitzten, konnte indes nicht konsequent in allen Provin-
zen verwirklicht werden. So regelte schon sieben Jahre spéter die Verordnung
vom 18. August 1847 fiir die Provinzen Rheinland und Westfalen den Schutz
der dort seit alters iiblichen Fabrik- und Handelsmarken fiir Eisen und Stahlwaren
bis zum Inkrafttreten des Reichsmarkengesetzes 1874.%°

4. Bayern

Einer der wenigen Staaten, die der Empfehlung der Konferenz des Zollvereins
nicht folgten, war Bayern. Mit der Verordnung vom 9. Mérz 1840 wurde ndmlich
fiir Kaufleute und Fabrikanten ein Schutz von Bildzeichen gewéihrleistet.61 Dazu
war die Eintragung dieser Fabrik- und Gewerbezeichen bei der Polizeibehorde
des Distrikts vorgesehen.®® Bei Zeichenverletzungen waren Geldstrafen vorgese-
hen.

In der Folge regelte das bayerische StGB von 1861 in Art. 336 den Schutz von
Warenzeichen. Danach wurde bspw. die unbefugte Nachahmung oder der
Gebrauch von Fabrik- oder Gewerbezeichen sowie das Feilbieten von falschlich
gekennzeichneten Waren mit Geldstrafe von bis zu 150 Gulden und im Wieder-

°8 Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383 (386).

**\VO zum Schutz der Fabrikzeichen an Eisen und Stahlwaren in der Provinz Westphalen (!) und der
Rheinprovinz vom 18. September 1847, PrGBI.1847, 335 ff., geringflgig gedndert mit der VO v. 24.
April 1854.

8 Baumbach, Warenzeichengesetz, Einl, VII. 1.

&y Gamm, Warenzeichengesetz, Einf., 2.

62 Busse/Starck, Warenzeichengesetz, Einf., RN 6.
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holungsfall mit Gefiangnis bis zu drei Monaten oder mit Geldstrafe von bis zu
1000 Gulden bestraft.?®> Mit Einfiihrung dieser Regelung war der bayerische Ge-
setzgeber im Markenstrafrecht den anderen Staaten in Sachen Schutzumfang vor-
aus, hatte sich namlich vom reinen gewerbepolizeilichen Schutz gelost.

5. Sonstige Lander

Auch in den meisten anderen Einzelstaaten gab es Regelungen, welche die Be-
nutzung fremder Namen, Firmen und Warenzeichen sanktionierten. Jedoch wurde
auch in diesen Staaten der — ganz iliberwiegend strafrechtliche — Schutz regelma-
Big auf die Verwendung von Warenzeichen mit Namen oder Firma eines Dritten
beschrinkt.® Man sah noch kein grundsitzliches Bediirfnis, ein subjektives Recht
an Marken zu verleihen.

Gleichwohl wurden hdufig zum Schutz besonderer Industriezweige Ausnahmere-
gelungen erlassen. So wurde bspw. in Sachsen schon im Jahre 1779 ein gesetzli-
cher Schutz der Manufaktur zu Meiflen verfiigt, die sich mit zahlreichen Nach-
ahmungen von minderer Qualitidt konfrontiert sah. Dabei wurde einerseits eine
Pflicht zur Kennzeichnung von Porzellan angeordnet und andererseits die sog
»MeiBBener Marke* gegen Nachahmung geschiitzt. Derjenige, der Porzellan ohne
Kennzeichnung verkaufte oder aber seine diesbeziiglichen Waren mit einem den
gekreuzten ,,Chur-Schwertern® dhnlichen Zeichen versah, sah sich mit der Strafe
der Konfiszierung der Ware bedroht.®®

D. Markenschutz im Deutschen Reich und im Nationalsozialismus

Die Markengesetzgebung des Deutschen Reichs® fuBte auf der Vielzahl von Ver-
ordnungen und Gesetzen in den deutschen Lindern sowie auf den Vorarbeiten zu
Kennzeichenschutzgesetzen in den anderen europdischen Staaten. Kurz vor der
Reichsgriindung erachtete im Jahre 1868 der 4. Deutschen Handelstag zu Berlin
einen einheitlichen gesetzlichen Markenschutz innerhalb des Zollvereins als
dringend notwendig. 1870 richtete der Ausschuss des Handelstages an den Bun-
desrat des Norddeutschen Bundes ein Gesuch um Erlass eines Markengesetzes.®’

8 Wadle, Fabrikzeichenschutz und Markenrecht, 1. Teil, § 17 (S. 189).

% Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383 (384).

% Cod. Aug. 2. Fortsetzung Il Sp. 27 ff, zitiert nach Schmelzeisen, zur Geschichte des
Personlichkeitsschutzes, Mitt. 1969, 216 (219).

% 1871 bis 1918. Das Deutsche Reich war ein Bund von 25 deutschen Staaten, welches durch
Erweiterung des Norddeutschen Bundes durch die Lander Hessen, Bayern, Baden und Wurttemberg
entstand, vgl. Prdambel der Reichsverfassung vom 16. April 1871.

" Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 VII. 3.
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Endlich begann sich auch in Gesamtdeutschland die Konzeption eines liberalen
Markenrechts als Teil des Wettbewerbsrechts durchzusetzen. Grundlegend fiir
diese Entwicklung war vor allem der sich nunmehr durchsetzende Gedanke, dass
das Markenrecht primir dem Schutz individueller Interessen dienen soll. Eine
vollstindige Umsetzung dieser Idee wurde aber erst 1874 mit dem Marken-
schutzgesetz realisiert.

l. Reichsstrafgesetzbuch von 1870/71

Dieses Gesetz, welches in § 287 erstmals einen reichseinheitlichen Schutz der
namentlichen Warenbezeichnung sowie einen Firmenschutz gewdhrte, war noch
der Denkweise verhaftet, die im Markenrecht vor allem strafrechtlich-gewerbe-
polizeiliche Aufgaben sah.?® Es geht in allen wichtigen Regelungen auf das preu-
Bische Strafgesetzbuch von 1851 zuriick und iibernimmt beim Markenschutz
auch den bereits erwihnten § 269 PrStGB.* Erst 1894 wurde diese Bestimmung
im Rahmen des Erlasses des Warenbezeichnungsgesetzes ersetzt.

Strafbar war nach § 287 Abs. 1 RGStGB, wer Waren oder deren Verpackung
falschlich mit dem Namen oder der Firma eines inldndischen Fabrikunterneh-
mers, Produzenten oder Kaufmanns bezeichnete oder wissentlich dergleichen
falschlich bezeichnete Waren in Verkehr brachte.”” Die 1838 vom Zollverein
empfohlene Regelung hinsichtlich des Namens- und Firmenzusatzes wurde also
auch in diesem Reichsgesetz nochmals aufrechterhalten. Als Strafe vorgesehen
war Geldstrafe von fiinfzig bis eintausend Talern oder Gefdngnis bis zu sechs
Monaten. Die Strafe wurde nach Abs. 3 nicht dadurch ausgeschlossen, dass der
Name oder die Firma nur mit so geringen Abweichungen wiedergegeben wurden,
dass diese Abwandlungen nur durch Anwendung besonderer Aufmerksamkeit
wahrgenommen werden konnten.

Ergénzt wurde § 287 durch § 360 Zift. 7, wonach der unbefugte Gebrauch von
Wappen eines Bundesfiirsten zur Bezeichnung auf Waren, Aushingeschildern o-
der Etiketten als Ubertretung mit Geldstrafe oder Haft bestraft werden konnte.

Il. Gesetz uiber den Markenschutz von 1874

Das Gesetz iiber den Markenschutz vom 30. November 1874"" wird als erste ge-
samtdeutsche rein kennzeichenrechtliche Regelung angesehen, man spricht von

% Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383.

% Busse/Starck, Warenzeichgesetz, Einf. 7.

® Der genaue Wortlaut der Norm ist in Anhang 1, A., wiedergegeben.
""RGBI. 1874, S. 143 ff., im Folgenden MSchG, in Kraft ab dem 1. Mai 1875.
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der gesetzlichen Geburtsstunde des deutschen Markenrechts.”? Das neue Gesetz
beendete die lange Periode eines lediglich an den Interessen der Abnehmerschaft
und Allgemeinheit ausgerichteten Markenschutzes und stellte somit neben den
Tatbestinden des Reichsstrafgesetzes die zweite Sdule des Markenschutzes im
Deutschen Reich dar.”

Dies lag insbesondere darin begriindet, dass Warenzeichen nunmehr {iberall
gleichberechtigt neben solchen Zeichen standen, die Namen oder Firmen enthiel-
ten. Die Zahl der von einem Unternehmen zu schiitzenden Marken war nicht
mehr beschrinkt, wodurch bewusst ein Ubergang vom Firmenzeichen zur Wa-
renkennzeichnung geschaffen wurde.”

Gegen eine Markenverletzung wurde nunmehr auch zivilrechtlicher Schutz auf
Unterlassung des widerrechtlichen Gebrauchs einer Marke gewéhrt.” Allerdings
beriicksichtigte man die 6ffentlichen Interessen nach wie vor durch eine Reihe
von Einschriankungen bei der Schutzgewihrung sehr stark. So konnten lediglich
Bildzeichen bzw. Wort-/Bildzeichen — damals: figiirliche Zeichen — den gesetzli-
chen Schutz erlangen. Reine Wortzeichen waren ebenso wie Zahlen, Buchstaben,
offentliche Wappen oder Argernis erregende Zeichen von der Eintragung ausge-
schlossen.”® Aufgrund der notwendigen Eintragung von Marken in das Handels-
register konnten nur Gewerbetreibende, deren Firma dort verzeichnet war, vom
Kennzeichenschutz profitieren. Handwerker und alle weiteren nicht dort ver-
zeichneten Hersteller von Waren wurden durch diese Formvorschriften vom
Markenschutz ausgeschlossen. Gefiihrt wurde das Handelsregister als Abteilung
Zeichenregister bei den Amtsgerichten. Durch die dezentrale Registrierung wurde
auf die oben erwihnten Bedenken derjenigen Stellen Riicksicht genommen, die
einen hohen Verwaltungsaufwand durch ein zentrales Register befiirchteten.
Sofern eingetragene Marken durch identische oder verwechslungsfiahige Zeichen
vorsdtzlich verletzt wurden, gewéhrte das Gesetz strafrechtlichen Schutz nach §
14 Abs. 1 MSchG, der einen Strafantrag nach § 14 Abs. 2 MSchG voraussetzte.”’
Die widerrechtliche Kennzeichnung von Waren oder deren Verpackung sowie das
in Verkehr bringen solcher Waren oder Verpackungen wurde mit Geldstrafe von
150 bis 3.000 Mark oder Gefdngnis bis zu sechs Monaten geahndet. Des Weiteren
enthielt § 17 MSchG einen Vernichtungsanspruch der Waren bzw. der Kenn-
zeichnungen. Bei einer Verurteilung im Strafverfahren konnte das Urteil auf Kos-
ten des Verurteilten offentlich bekannt gemacht werden, § 17 Abs. 2 MSchG.

"2 Droste, Auch mehr als 100 Jahre: Deutsches Warenzeichenrecht, GRUR 1977, 411.
"®Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383 (388).

* BuRmann, Name, Firma, Marke, S. 5.

’® Wadle, Entwicklungslinien, GRUR 1979, 383 (388).

®\. Gamm, Warenzeichengesetz, Einf. 3.

" Der genaue Wortlaut der Vorschriften des MSchG ist im Anhang 1, B. abgedruckt.
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Dem Tater konnte schlieBlich auf Verlangen des Geschidigten eine Geldbulle bis
5.000 Mark — zu zahlen an den Verletzten — auferlegt werden. Dies schloss den
zivilrechtlichen Entschiddigungsanspruch nach §§ 14 Abs. 1 a.E., 15 MSchG aus.
Das Strafgericht war — ebenso wie das Zivilgericht — berechtigt und verpflichtet,
die Wirksamkeit der Eintragung des Zeichens zu iiberpriifen, wenn die Umstinde
des gegebenen Falls darauf hinwiesen, oder wenn der Angeklagte sich darauf be-
rufen hatte, dass die Eintragung unwirksam war.”® Diese gerichtliche Verpflich-
tung bzw. Befugnis zur Nachpriifung entfiel erst mit dem Warenbezeichnungsge-
setz von 1894, mit dessen Inkrafttreten das Reichspatentamt fiir die Eintragung
von Zeichen zustindig wurde. Die Uberpriifung der Berechtigung zur Eintragung
wurde nach dieser Vereinheitlichung des Eintragungsverfahrens nicht mehr als
notwendig angesehen.

lll. Reichsgesetz zum Schutz der Waarenbezeichnungen von 1894

Aufgrund der dargestellten Einschrinkungen vor allem hinsichtlich der geschiitz-
ten Zeichenformen und des Kreises der Zeicheninhaber begannen schon bald
Diskussionen iiber eine Reform des MSchG. Diese Uberlegungen miindeten in
den Erlass des Reichsgesetzes zum Schutze der Waarenbezeichnungen (!) vom
12. Mai 1894”° (WbzG), welches auch den noch bis dahin parallel geltenden §
287 des Reichsstrafgesetzes aufhob. Kernpunkt des neuen Gesetzes war zunichst
die Errichtung einer zentralen Zeichenbehdrde fiir das ganze Reichsgebiet. Die
vorher gedufBerten Bedenken hinsichtlich des enormen Verwaltungsaufwands
konnten nun ausgerdumt werden, da das 1877 gegriindete Reichspatentamt in
Berlin die Aufgaben der Registrierung und Verwaltung mitiibernehmen konnte.
Weitere Eckpunkte der Reform waren die Zulassung von reinen Wortzeichen, die
Ausdehnung des Zeichenrechts auf alle Gewerbetreibenden sowie die Einfiihrung
eines Vorprifungssystems.

Hinsichtlich der dem Verletzten zustehenden Anspriiche kam der zivilrechtliche
Entschadigungsanspruch nun auch bei grober Fahrldssigkeit des Verletzers zur
Anwendung, § 14 Abs. 1. Strafrechtlichen Schutz gewéhrte § 14 Abs. 2 1.V.m.
Abs. 1 WbzG bei wissentlicher Zeichenverletzung.?® Eine Strafbarkeit kam auch
bei bedingtem Vorsatz in Frage, die im Tatbestand verwendete Formulierung der
,, Wissentlichkeit™ sollte sich mit dem tiblichen Ausdruck Vorsatz decken.?' Das
Strafmal} betrug Geldstrafe von 150 bis 5.000 Mark oder Gefingnis bis zu 6 Mo-

’® Kent, Das Reichsgesetz zum Schutz der Waarenbezeichnungen (!), Berlin 1897, jedoch noch zum
alten MSchG von 1874.

" RGBI. 1894, 441 ff., auch Bl f. PMZ 1894, 5; Begriindung in RGBI. 1894, 25.

80 Vgl. dazu Anhang 1, C.

8 Pinzger/Heinemann, Kommentar zum Warenzeichenrecht, § 14 Anm. 7 (S. 259).
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naten. Die zugunsten des Verletzten anzuordnende Geldbulle wurde ebenfalls er-
hoht auf 10.000 Reichsmark, § 18 WbzG. Die Anwendung der Vorschriften des
WbzG wurde im Ubrigen durch Abweichungen in den rechtsverletzenden Kenn-
zeichen nicht ausgeschlossen, sofern ungeachtet der Unterschiede die Gefahr der
Verwechslung bestand, § 20 WbzG.

Ergénzt wurde der Straftatbestand durch § 15 WbzG. Danach wurde der Téter mit
Geldstrafe von 100 bis 3.000 Mark oder mit Gefiangnis bis zu drei Monaten be-
straft, wenn er zum Zweck der Tduschung Waren, deren Verpackung oder Ge-
schiftspapiere mit einer Ausstattung, die innerhalb der Verkehrskreise als Kenn-
zeichnen gleichartiger Waren eines anderen galten, widerrechtlich versah oder
derartig gekennzeichnete Waren zum gleichen Zweck in Verkehr brachte.
SchlieBlich sanktionierte § 16 WbzG die widerrechtliche Benutzung von Ho-
heitszeichen und geographischer Herkunftsangaben wie Ortsnamen zum Zweck
der Irrtumserregung iiber die Beschaffenheit oder den Wert der Waren. In diesen
Féllen betrug die Strafe entweder Geldstrafe von 150 bis 5.000 Mark oder Ge-
fangnis bis zu sechs Monaten.

Das nach wie vor bestehende Erfordernis des Strafantrags in §§ 14 und 15 WbzG
fiel 1925 durch das Gesetz iiber den Beitritt des Reichs zu dem Madrider Ab-
kommen betreffend die Unterdriickung falscher Herkunftsangaben auf Waren
weg.? Der Grund fiir den Wegfall wurde darin gesehen, dass nunmehr nach §
374 Abs.1 Nr. 8 StGB fiir alle Verletzungen des ,,gewerblichen Urheberrechts*
der bisher schon zuldssige Weg der Privatklage als Regel bestimmt wurde und
demnach eine 6ffentliche Klage nur bei 6ffentlichem Interesse an der Strafverfol-
gung zugelassen sei. Da unter das ,,gewerbliche Urheberrecht” jedoch auch das
»Warenbezeichnungsrecht* fallen sollte, wurde ein Strafantrag, an dessen Stelle
die Privatklagebefugnis trat, iiberfliissig.®®

IV. Warenzeichengesetz von 1936

Eine erhebliche Neugestaltung der zeichenrechtlichen Kodifikation erfolgte erst
wieder 1936. In der Zwischenzeit beschrinkten sich die Anderungen des Reichs-
gesetzes von 1894 auf Verfahrensvorschriften oder die Einarbeitung der PVU-
Revisionen.?* Erst mit dem Warenzeichengesetz 1936 (WZG)® wurden die Tat-
bestinde und Rechtsfolgen festgelegt, die bis zum Produktpirateriegesetz 1990
gelten sollten. Mit dieser Neufassung des Kennzeichenrechts wurden die Rege-
lungen, welche durch den Erlass von Kriegs- und Nachkriegsvorschriften uniiber-

%2 § 3 des Gesetzes vom 21. Marz 1924, RGBI. II, S. 115.

83 Pinzger, Das deutsche Warenzeichenrecht, § 24 RN 38.

8 Vgl. zu der Entwicklung 1894-1938: Busse/Starck, Warenzeichengesetz, Einf. RN 8 und 9.
% RGBI 1936 II., S.134, auch BI. f. PMZ 1936, 90 ff., Begriindung in BI. f. PMZ 1936, 120 ff.
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sichtlich geworden waren, zusammengefasst und {ibersichtlicher gestaltet. So
wurde bspw. das 1913 eingefiihrte Verbandszeichen mitaufgenommen.® Weitere
Neuerungen waren der Ausschluss der Registrierung von amtlichen Prif- und
Gewiéhrzeichen, die Einfiihrung einer Strafbestimmung bei der Verletzung der-
selben durch § 27 WZG sowie die Erméchtigung in § 32 WZG, fir die Bezirke
mehrerer Landgerichte ein Landgericht als Gericht fiir Warenzeichenstreitsachen
zu bestimmen.®” Dariiber hinaus wurde auch der aus dem Wettbewerbsrecht
stammende Gedanke der Verkehrsgeltung aufgegriffen, § 4 Abs. 3 WZG. SchlieB3-
lich wurde auch die Ausstattung endgiiltig als gleichgestelltes Recht anerkannt, §
25 WZG.

Der zu diesen Regelungen korrespondierende strafrechtliche Schutz der Waren-
zeichenverletzung ergab sich aus den §§ 24 Abs. 3 WZG, 25 Abs. 3, 26 und 27
WZG.?® Im Einzelnen stellte § 24 Abs. 3 WZG die vorsitzliche Verletzung eines
Warenzeichens unter Strafe. Geschiitzt wurde das widerrechtliche Versehen, In-
verkehrbringen oder Feilhalten von Waren oder deren Verpackung mit dem Na-
men oder der Firma eines anderen oder mit einem geschiitzten Warenzeichen. Der
von § 24 Abs. 3 in Bezug genommene objektive Unterlassungstatbestand des §
24 Abs. 1 WZG wurde bereits vom RG zur Strafrechtsnorm gerechnet.®® Die
strafbare Handlung war daher im objektiven Tatbestand die gleiche wie im Zivil-
recht. Keine Voraussetzung war die Entstehung eines Schadens.*

In subjektiver Hinsicht musste der Tater vorsitzlich handeln,® wobei dolus even-
tualis ausreichte.®” Die Tat war vollendet mit dem Versehen® der Waren mit dem
Warenzeichen oder mit dem Inverkehrbringen der Waren. Angedrohte Sanktion
war Geldstrafe oder Gefangnis bis zu 6 Monaten. Anders als zuvor wurde die
Hohe der Geldstrafe nicht mehr im WZG, sondern im StGB geregelt. Danach be-
trug die Strafe mindestens 3 (!) Reichsmark und hochstens 10.000 Reichsmark, §
27 StGB. Sofern Gewinnsucht festgestellt werden konnte, belief sich das
HochstmaB sogar auf 100.000 Reichsmark.** Im Urteil musste ferner eine Ersatz-
freiheitsstrafe festgesetzt werden, § 29 StGB.

% Gesetz vom 13. Marz 1913, RGBI S. 236.

8 Busse/Starck, Warenzeichengesetz, Einf., RN 10.

88 Vgl. dazu Anhang 1, D.

% Pinzger, Das deutsche Warenzeichenrecht, § 24 RN 32.

% RG vom 11. Februar 1898, RGSt 31, 30.

%" Dieser Begriff ersetzte den friiheren Ausdruck ,wissentlich, so dass insoweit keine
Missverstandnisse mehr entstehen konnten.

%2 RGSt vom 26. Januar 1910, MuW (Markenschutz und Wettbewerb) IX, 388 (389); vom 13. Oktober
1913, MuW XIlI, 203.

% Das ,Versehen® ist die Kennzeichnung der Ware mit dem Zeichen, vgl. § 15 WZG.
o Pinzger, Das deutsche Warenzeichenrecht, § 24 RN 36.
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Analog zum fritheren § 20 WbzG lag eine Zeichenverletzung und daher eine
mogliche Strafbarkeit auch vor beim Bestehen von Abweichungen bei der Ver-
wendung des Zeichens fiir die eingetragenen oder solche diesen gleichartigen
Waren, sofern nimlich die Gefahr der Verwechslung bestand, § 31 WZG.

Der strafrechtliche Schutz der Ausstattung wurde entsprechend tliber § 25 Abs. 3
WZG geregelt, der Strafrahmen betrug hier Geldstrafe oder Gefangnis bis zu 3
Monaten. Ein wesentlicher Unterschied zur vorherigen Regelung des 15 WbzG
war das Wegfallen der Tauschungsabsicht als Tatbestandsmerkmal. Dies wurde
ausweislich der Gesetzesbegriindung damit gerechtfertigt, dass im Falle vorsitz-
licher Verletzungen einer Ausstattung dem Titer bekannt war, dass die Ausstat-
tung geeignet ist, einen Irrtum hervorzurufen, und dass er in aller Regel auch den
Zweck der Irrtumserregung verfolgt. Die bewusste Irrefiihrung des Verkehrs
durch Benutzung fremder Ausstattungen sollte geniigen, eine Bestrafung zu
rechtfertigen.”

Der Schutz gegen falsche Warenkennzeichnungen wurde in § 26 WZG festge-
schrieben. Diese Vorschrift sollte den Verkehr ganz allgemein gegen falsche An-
gaben auf Waren oder deren Verpackung schiitzen, und zwar unabhéngig davon,
ob sich die Angaben auf den Ursprung, die Beschaffenheit oder den Wert der Wa-
ren bezogen. Der Tatbestand umfasste drei Varianten, ndmlich das Versehen mit
einer falschen, irrefiihrenden Angabe iiber den Ursprung, die Beschaffenheit oder
den Wert; das Inverkehrbringen der so gekennzeichneten Waren; sowie das An-
bringen der Angaben auf Geschéftspapieren etc. Die Angaben mussten geeignet
sein, einen Irrtum zu erregen. Hinsichtlich der ersten Variante geniigte Fahrlds-
sigkeit, ansonsten musste der Téater vorsétzlich handeln. Auch ein Begehen durch
Unterlassen war moglich.®® Die Vorschrift sollte vor falschen Warenangaben auch
innerhalb Deutschlands schiitzen, nicht nur an der Zollgrenze, wo die sogleich
erwahnte Vorschrift des § 28 WZG zum Tragen kam. Im Unterschied zu den §§
24 und 25 WZG war kein kennzeichenméaBiger Gebrauch erforderlich. Rechtsfol-
ge war Geldstrafe und/oder Haft bis zu sechs Wochen®”, sofern nicht nach ande-
ren Vorschriften eine schwerere Strafe angedroht war.

Den Missbrauch der staatlichen Hoheitszeichen sowie erstmals auch der amtli-
chen Priif- und Gewahrzeichen, § 4 Abs. 2 Nr. 2 und 3 WZG, sanktionierte § 27
WZG. Im Falle der vorsitzlichen oder fahrldssigen unbefugten Benutzung solcher
Zeichen zur Kennzeichnung von Waren konnte eine Geldstrafe bis zu 150
Reichsmark oder Haft verhidngt werden, sofern auch hier keine schwerere Strafe
nach anderen Bestimmungen in Frage kam.

% Busse, WZG, 2. Auflage, § 25 Anm. 13.

% RG vom 18. April 1904, RGSt 37, 131.

%" Haft war eine leichte Strafe ohne Arbeitszwang fir Ubertretungen. Dagegen war die Gefangnisstrafe
eine mittelschwere Strafe mit Arbeitszwang fur Vergehen; §§ 15 -18 RGStGB 1871.
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Ergénzend zu den Strafvorschriften konnten ausldandische Waren, die widerrecht-
lich mit einer deutschen Firma, Ortsbezeichnung oder Warenbezeichnung verse-
hen waren, nach § 28 WZG bei der Einfuhr auf Antrag des Verletzten von den
Zoll- oder Steuerbehorden beschlagnahmt und durch Strafbescheid eingezogen
werden.? SchlieBlich war dem Gericht nach § 30 Abs. 1 WZG die Befugnis ver-
lichen, die Beseitigung bzw. Vernichtung der mit der widerrechtlichen Kenn-
zeichnung versehenen Waren anzuordnen. Dariiber hinaus konnte nach § 30 Abs.
2 WZG die Befugnis des Verletzten ausgesprochen werden, die Verurteilung 6f-
fentlich bekannt zu machen.

E. Markenrecht in der Bundesrepublik Deutschland und der DDR
seit 1945

l. Nachkriegszeit und Wiederaufbau

Kurz vor Kriegsende, ndmlich im April 1945, wurde das Reichspatentamt ge-
schlossen, so dass keine Neueintragungen von Marken erfolgen konnten. Der
Erwerb eines Zeichens wurde nur noch durch Erlangung von Verkehrsgeltung
moglich. Im Vereinigten Wirtschaftsgebiet®™ wurden erst wieder am 1. Oktober
1948 in Darmstadt und Berlin Annahmestellen eingerichtet, bei denen neue Zei-
chen angemeldet werden konnten. Diese Anmeldungen begriindeten zwar kein
Schutzrecht fiir die Anmelder, es wurde aber der Zeitrang der Anmeldung gesi-
chert.'® Die Eroffnung eines Patentamtes fiir das Vereinigte Wirtschaftsgebiet er-
folgte dann am 1. Oktober 1949 in Miinchen.'®" Dies ging einher mit der Auflo-
sung der Annahmestellen, deren Aufgaben auf das neu geschaffene Amt — das
Deutsche Patentamt — iibergingen. Der fast viereinhalb Jahre andauernde Rechts-
stillstand wurde damit beendet.

% Busse, Warenzeichengesetz, 2. Auflage, § 28 Anm. 9.

% Der Zusammenschluss der amerikanischen und britischen Besatzungszone zum ,Vereinigten
Wirtschaftgebiet®, der sog. ,Bizone* erfolgte am 1. Januar 1947. Durch den Beitritt der franzdsischen
Besatzungszone entstand am 8. April 1949 die , Trizone®, Rechtsnachfolger dieses Gebildes ist der
Bund, Art. 133 GG.

1% Gesetz tiber die Errichtung von Annahmestellen fiir Patent-, Gebrauchsmuster und
Warenzeichenanmeldungen vom 5. Juli 1948, WiGBI. 1948, 65 (Gesetzblatt der Verwaltung des
Vereinigten Wirtschaftgebietes).

101

Gesetz Uber die Errichtung eines Patentamtes im Vereinigten Wirtschaftgebiet, v. 12. August 1949,
WIGBI. 1949, 251.
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Die anstehende Neuordnung auf dem Gebiet des Zeichenrechts wurde durch ins-
gesamt 6 Uberleitungsgesetze in den Jahren 1949 — 1961 V01120g6n102, die auf die
Strafvorschriften keinen groferen Einfluss hatten. So wurden dem strafrechtli-
chen Schutz der staatlichen Symbole nach § 27 WZG noch die Bezeichnungen
der internationalen zwischenstaatlichen Organisationen zugeordnet, § 4 Abs. 2
Nr. 3a WZG."®

Erst 1975 wurden die Strafdrohungen in den §§ 24 — 27 WZG in Umsetzung des
Art. 137 EGStGB mit Wirkung vom 1. Januar 1975 der Neuordnung der Rechts-
folgen im Strafrecht angepasst.104 Als Strafmall war seitdem Geldstrafe bis zu
180 Tagessétzen oder Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten moglich, § 24 Abs. 3
WZG. Dabei wurde die Geldstrafe nunmehr in Tagessédtzen verhdngt, § 40 StGB.
Diese Anderung galt auch fiir den strafrechtlichen Schutz der Ausstattung, § 25
Abs. 3 WZG, wobei hier gleichzeitig die Freiheitsstrafe von bis zu drei auf bis zu
sechs Monate angehoben und so eine Vereinheitlichung im Vergleich zu § 24 Abs.
3 WZG hergestellt wurde. Auch das Strafmass bei der Benutzung von falschen
Warenkennzeichnungen nach § 26 WZG wurde von Geldstrafe oder Haft bis zu
sechs Wochen auf Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu 180
Tagessdtzen erhoht. SchlieBlich wurde § 27 WZG neuformuliert, wobei dieser
nicht mehr als Straftatbestand, sondern als Ordnungswidrigkeit mit der Rechts-
folge der GeldbuB3e ausgestaltet wurde.

| Produktpirateriegesetz 1990

1. Allgemeines

Aufgrund der im 6. Kapitel aufzuzeigenden erheblichen Zunahme der vorsétzli-
chen Markenverletzungen und der damit verbundenen Diskussion iiber zu tref-
fende Mallnahmen beschloss der Gesetzgeber im Jahre 1985 ein Aktionspro-
gramm zum verbesserten Schutz der gewerblichen Schutzrechte. Im Rahmen die-
ser Bemiihungen wurde in den Jahren 1985 bis 1987 das Urheber-'®, Ge-

192 Eine ausfiihrliche Auflistung aller Kriegs- und Nachkriegsregelungen findet sich bei Busse/Starck,

Warenzeichengesetz, 3. Auflage, Einf. 11 — 13, Gesetzestexte auch bei Reimer, Wettbewerbs- und
Warenzeichenrecht, Anlage 1 — 31.

1% v/gl. Art 6ter PVU.

104 Einfihrungsgesetz zum StGB vom 2. Marz 1974, Bl f. PMZ. 1974, 182 (184/185), vgl. Anhang 1, E.
1% Gesetz zur Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des Urheberrechts vom 24. Juni 1985, BGBI.
l., 1137 ff.
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197 hovelliert sowie das Halblei-

schmacksmuster-'°° und Gebrauchsmusterrecht
terschutzgesetz108 erlassen.
Als Schlussstein dieser Bemiihungen sollte der Schutz des geistigen Eigentums in
seiner Gesamtheit in einem eigenen Gesetz hervorgehoben und die zahlreichen
Schutzgesetze vereinheitlicht werden.'® Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Starkung des Schutzes des geistigen Eigentums und zur Bekdmpfung der Pro-
duktpiraterie110 am 1. Juli 1990 wurden daher die strafrechtlichen Vorschriften
der verschiedenen Regelwerke, vor allem aber auch des Warenzeichengesetzes,
grundlegend umgestaltet. Ziel der Neuregelung war es, die gesetzlichen Regelun-
gen zur Verfolgung und Ahndung von Schutzrechtsverletzungen im Bereich des
geistigen Eigentums durch gleich lautende Anderungen der einzelnen Gesetze
anwendungsfreundlicher zu gestalten. Das rechtliche Instrumentarium sollte ins-
gesamt verbessert werden und eine schnelle und wirkungsvolle Bekdampfung der
gezielten und massenhaften Schutzrechtsverletzungen geschaffen werden."" Da-
bei wurde nicht nur auf die sog. Produkt- und Markenpiraterie abgezielt, sondern
es sollte eine Starkung der Schutzrechte insgesamt vorgenommen werden. Inso-
fern verzichtete man auch darauf, den Begriff der ,,Produktpiraterie® gesetzlich
zu definieren.
Folgende Hauptthemen wurden von diesem Artikelgesetz geregelt:

e Verscharfung der strafrechtlichen Sanktionsmdoglichkeiten

o Erweiterung der Vernichtungs- und Einziehungsmoglichkeiten, § 25a WZG

e Schaffung eines besonderen Auskunftsanspruchs, § 25b WZG

e MaBnahmen der Zollbehorden, § 28 WZG.'"

In verfahrensrechtlicher Hinsicht bedeutsam war die Einfiihrung der Zustdandig-
keit der Wirtschaftsstrafkammern der Landgerichte fiir die strafbaren Schutz-
rechtsverletzungen. So wurde § 74c Abs. 1 GVG durch das PrPG — Artikel 10 —
neu gefasst. Damit wurde bezweckt, dass in schwerwiegenden Fallen von Waren-
zeichenverletzungen die grofen Stratkammern der Landgerichte bereits erstin-
stanzlich oder aber zumindest als Berufungsinstanz zustindig wurden. Man er-
hoffte sich davon eine einheitlichere Rechtsanwendung, indem die Verfahren dort

1% Anderungsgesetz vom 18. Dezember 1986, BGBL. I., 2501 ff.

97 \Jom 15. Juli 1986, BGBI. I., 1446 ff.

1%8 \Jom 22. Oktober 1987, BGBI. I., 2294 ff.

109 Ernstthaler, Produktpirateriegesetz, GRUR 1992, 273.

"%\om 7. Marz 1990, BGBI. 1990, 422, im Folgenden kurz als ,ProduktpiraterieGesetz (PrPG)*
bezeichnet.

""" Begriindung des Gesetzesentwurfs, BT-Ds. 11/4792 vom 15. Juni 1989, A. Zielsetzung.

"2 v/gl. Kretschmer, Aktuelle Berichte: Gesetz gegen Produktpiraterie: Regierungsentwurf GRUR 1989,

581 (582).
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konzentriert wurden, wo man eine groflere Erfahrung mit der Materie vermute-
113
te.

2. Anderung der Straftatbesténde des WZG

Zur konkreten Umsetzung der dargestellten Ziele wurde im Warenzeichengesetz
eine eigenstindige Strafvorschrift, ndmlich § 25d wzGg' geschaffen. Die Tatbe-
stinde der fritheren §§ 24 Abs. 3, 25 Abs. 3 WZG wurden dabei inhaltlich unver-
dndert in § 25 Abs. 1 Nr. 1 und 2 WZG iibernommen. Lediglich der Strafrahmen
erhohte sich auf Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Diese Erho-
hung des Strafmalles sollte eine schuldangemessenere Bestrafung ermoglichen.
Die bisherige Strafdrohung von maximal sechs Monaten Freiheitsstrafe oder
Geldstrafe bis zu 180 Tagessdtzen stand vielfach im Widerspruch zu den hohen
Schiden, die den Schutzrechtsinhabern zugefiigt wurden. Den neuen — vielfach
organisierten — Taterkreisen, die professionell die verbesserten technischen Mog-
lichkeiten der Reproduktion ausnutzen und damit hohe Gewinne erwirtschaften,
sollte mit hinreichenden strafrechtlichen Mitteln entgegengetreten werden.'"® Auf
die Einfiihrung einer Mindeststrafe wurde hingegen verzichtet, da trotz der Aus-
weitung des Strafmalles eine mildere Bestrafung weniger schwerwiegender Fille
weiterhin moglich sein sollte. Dieser Strafrahmen wurde vom Markengesetz 1994
libernommen und gilt bis zum heutigen Tag.

Des Weiteren wurde die von der Literatur teilweise fiir notwendig gehaltene Ab-
grenzung von ,,normalen‘ Markenverletzungen von den Féllen der Piraterie trotz
nachdriicklicher Forderungen seitens der Industrie nicht durch die Schaffung ei-
nes speziellen Produktpiraterietatbestands verwirklicht.""® Vielmehr sollten die
gezielten und planmifBligen Rechtsverletzungen durch Einfiihrung eines Qualifi-
kationstatbestandes, § 25d Abs. 2 WZG, eingeddimmt werden. Der zur Abgren-
zung eingefiihrte Begriff des ,,gewerbsméfBigen Handelns* sollte dabei helfen,
einmalige oder gelegentlich begangene Straftaten von den Handlungen solcher
Tater zu unterscheiden, die praktisch das Begehen von Straftaten zum Zweck ih-
rer wirtschaftlichen Betitigung machen."" Jedoch wurde bereits in der Diskussi-
on um die neue Vorschrift der Begriff ,,gewerbsmifBig* in einem Gesetz, in wel-

"% In der Praxis werden Anklagen wegen Kennzeichenverletzungen jedoch nahezu ausschlieRlich beim
Amtsgericht (Strafrichter) erhoben, s. 6. Kapitel, D. 2. und lll. 4.e.) (Frage 5 — Klageerhebung).

"4 Abgedruckt in Anhang 1, F.

"°Begriindung des Gesetzesentwurfs, auch BI. f. PMZ 1990, A. lIl. (S. 174), und B. I. a) (S. 178).

18 Zu den Forderungen nach Schaffung eines Produktpiraterietatbestands vgl. 7. Kapitel B.

"7 Begr. des Gesetzesentwurfs, aa0, I. 1. b. (S.179).
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chem das ,,gewerbliche* Handeln eine zentrale Rolle spielt, zum Teil als ungliick-
lich empfunden.118

Die Abstufung der Strafbarkeit folgt der im Strafrecht {iblichen Differenzierung
zwischen Grund- und qualifiziertem Delikt. Der Strafrahmen der Qualifikation
von Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe kniipft an die Strafdrohung
der Strafvorschriften im Urheberrecht an, vgl. § 108a UrhG."" Die qualifizierte
Warenzeichenverletzung wurde von Amts wegen verfolgt, § 25d Abs. 4 WZG,
wéhrend man die einfache vorsitzliche Warenzeichenverletzung nun auch im Wa-
renzeichengesetz wieder als Antragsdelikt ausgestaltete.120 Moglich war jedoch
eine Bejahung des besonderen oOffentlichen Interesses an der Strafverfolgung
durch die Strafverfolgungsbehdrden. Damit wollte man eine Strafverfolgung auch
in den Fiéllen sicherstellen, in denen der Schutzrechtsinhaber innerhalb einer ge-
wissen Zeit nicht erreichbar war oder er aufgrund anderer Uberlegungen keinen
Strafantrag stellen wollte.

SchlieBlich wurde erstmals — auch hier wieder analog zum Urheberrecht — im
Warenzeichenrecht eine Vorverlegung der Strafbarkeit durch Einfiihrung des Ver-
suchs der Tat vorgenommen. Damit sollten die Fille erfasst werden, in denen
Einzelteile eines Produkts — die als solche nicht durch das Warenzeichengesetz
geschiitzt wurden — von den Tétern bis zuletzt getrennt gehalten wurden und erst
kurz vor dem Verkauf oder Vertrieb zu einer dann schutzrechtsverletzenden Ware
zusammengefiigt wurden. Filscherbanden, deren Werkstatt aufgedeckt wurde,
konnten nach altem Recht nicht strafrechtlich belangt werden. Insofern wurde
gemal § 25d Abs. 3 WZG - wie auch in den korrespondierenden Vorschriften der
restlichen gewerblichen Schutzgesetze121 auch der Versuch der einfachen vorsitz-
lichen Warenzeichenverletzung unter Strafe gestellt. Fiir die Strafbarkeit des Ver-
suchs auch beim einfachen Delikt sprachen vor allem praktische Uberlegungen,
da sich bei Beginn der Ermittlungstétigkeit das Ausmal} der Verletzungen und das
Vorliegen einer eventuellen Qualifikation noch nicht absehen lieB."?

"8 Tilmann, Das neue Produktpirateriegesetz, Vortrag des Arbeitskreises Mannheim der GRUR e.V.,
Bericht in GRUR 1990, 996 (997). Da der Begriff auch in der aktuellen Vorschrift des § 143 Abs. 2
MarkenG enthalten ist, wird die genaue Definition und Auslegung im 3. Kapitel, B. 2.erortert.

"9 Begr. des Gesetzesentwurfs, aa0, I.1.b. (S. 179); § 108a UrhG wurde seinerseits erst mit der
Novelle des Urhebergesetzes vom 24. Juni 1985 eingefuhrt, Vgl. FN 93, S. 1137 ff.

120 Zur Strafverfolgung von Amts wegen: Baumbach, Warenzeichengesetz, § 24 RN 67.

121 8§ 106 Abs. 2, 108 Abs. 2, 108a Abs. 2 UrheberG; 14 Abs. 3 GeschmMG, 10 Abs. 3 HalbISchG; 142
Abs. 3 PatG; 25 Abs. 3 GebrMG.

122 Begr. des Gesetzesentwurfs, aa0, B. |. 2. b); zur tatsachlichen — duRerst geringen — rechtlichen und
praktischen Relevanz der Versuchsstrafbarkeit vgl. 3. Kapitel 1. Teil B. Ill. und 6. Kapitel C. IV. 1. d), 2.

d) und D. lll. 4. g) - Frage 7 — Der Versuch der Tat.
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Als Begleitmallnahme zur Verschiarfung der Straftatbestinde wurden die Einzie-
hungsmdglichkeiten des §§ 74 ff. StGB durch § 25d Abs. 5 S. 1 WZG erweitert.
Damit wurde die Einziehung solcher Gegenstinde moglich, die nicht nur Werk-
zeuge fur die Tat waren, sondern Gegenstand der Tat selbst und z.B. beim Hand-
ler und nicht nur beim Hersteller aufgefunden wurden. Auch die Dritteinziehung
konnte nun durchgefiihrt werden, in dem § 74 a StGB fiir anwendbar erklart wur-
de, § 25d Abs. 5S.2 WZG.'*®

Als weitere Nebenstrafe wurde die bereits nach § 30 Abs. 2 WZG 1936 bestehen-
de Moglichkeit einer 6ffentlichen Bekanntmachung eines Strafurteils in § 25d
Abs. 6 WZG aufgenommen. Voraussetzung der Veroffentlichung war ein ,,be-
rechtigtes Interesse des Verletzten, welches gegen die Interessen des Verurteilten
abgewogen werden musste.

Abschliefend wurde der Straftatbestand der falschen Warenkennzeichnung ge-
mal § 26 WZG dahingehend gedndert, dass die Moglichkeit der fahrlassigen Be-
gehung der ersten Alternative aufgrund ihrer Bedeutungslosigkeit entfiel. Die ge-
samte Norm hatte niemals eine eigenstindige Bedeutung erlangt, da zumeist auch
— im Wege der Idealkonkurrenz — die Tatbestidnde des § 263 StGB sowie des § 4
UWG mitverwirklicht wurden.'®* Ungeachtet dessen wurde der Strafrahmen des
§ 26 WZG auf Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe angehoben.
Die im Vergleich zu § 25d WZG geringere Strafdrohung wurde mit dem bei § 26
WZG vorrangig zu schiitzenden Kollektivinteresse begriindet. § 25d WZG sollte
dagegen mehr die ,,greifbareren* — Individualinteressen der Zeicheninhaber absi-
chern. Auch hier wurde eine Versuchsstrafbarkeit eingefiihrt und an die Stelle der
Unbrauchbarmachung trat die Vernichtung der mit der widerrechtlichen Kenn-
zeichnung versehenen Gegenstinde, sofern die Kennzeichnung nicht entfernt
werden konnte, § 26 Abs. 3 WZG.

3. Zusammenfassung

Durch das Produktpirateriegesetz wurde die generalpridventive Wirkung des
Strafrechts im Bereich der vorsétzlichen Markenverletzungen gestarkt. Die Erho-
hung der Strafrahmen brachte einen groBleren Spielraum fiir die Gerichte, eine
Bestrafung orientiert am Mal3 der Schuld zu ermdglichen. Auch versprach man
sich die hdufigere Verhdngung von Freiheitsstrafen, da gerade im gewerblichen
Bereich das ,,Wegholen der Téter vom Schreibtisch® als wiinschenswert angese-
hen wurde. Den Schutzrechtsverletzern sollte es unmoglich gemacht werden,

'2% Zur Einziehung vgl. 4. Kapitel C. II. 1.
2BGH vom 9. Dezember 1964, GRUR 1965, 317 (318) - Kélnisch Wasser; zivilrechtliche Anspriiche
konnten in diesem Zusammenhang auch auf § 823 Abs. 2 BGB sowie § 3 UWG gestltzt werden.
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weiter ,,unternehmerisch titig zu werden.'® Ob damit tatsichlich eine messbare
Abschreckung erreicht wurde, bleibt schwer nachzuweisen. '

Letztlich blieben jedoch einige Liicken, die erst mit dem neuen Markengesetz ge-
schlossen werden sollten. So konnten ohne Versto3 gegen das Analogieverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG Vorbereitungshandlungen wie z.B. die Herstellung von Kenn-
zeichnungsmitteln sowie das erstmalige Inverkehrbringen rechtméBig hergestell-
ter Ware nicht erfasst werden, sofern man diese Handlungen nicht als unmittelba-
res Ansetzen zur Tat qualifizieren konnte.””” Auch war es bspw. moglich, im
schutzrechtsfreien Ausland hergestellte Waren im Inland zu verbreiten, ohne dass
§ 25d WZG strafrechtlichen Schutz gewéihrte.128 Des Weiteren umfasste die
Strafbarkeit nach § 25d WZG neben Marken- und Ausstattungsverletzungen nur
noch Namens- und Firmenverletzungen und solche auch nur im Rahmen des wa-
renzeichenmifigen Gebrauchs. Die rechtswidrige Verwendung sonstiger Unter-
nehmenskennzeichen im Sinne des § 16 UWG — die besondere Bezeichnung ei-
nes Erwerbsgeschifts, eines gewerblichen Unternehmens oder einer Druckschrift
— war also nur dann straftbar, wenn gleichzeitig ein Versto3 gegen § 25d WZG
vorlag. Eine Bestrafung ermdoglichte ansonsten nur der Riickgriff auf § 4 UWG
oder § 263 StGB.'*®

SchlieBlich gab es keinen strafrechtlichen Schutz der bekannten Kennzeichen.
Der Schutz dieser Zeichen war namlich iiberhaupt nicht im WZG geregelt und
konnte nur erginzend iiber §§ 1 UWG, 12 BGB oder als Eingriff in den einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB sanktioniert
werden.

lll. Markengesetz 1994

Mit der Novellierung des Warenzeichenrechts durch das Produktpirateriegesetz
war die Uberarbeitung der gewerblichen Schutzrechte noch nicht abgeschlossen.
Zur Anpassung an die internationale Entwicklung, insbesondere nachdem der Rat
der Europiischen Gemeinschaft die erste Richtlinie Nr. 89/104 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten {iber die Marke vom 21. Dezember
1988"%° erlassen hatte, sowie aus Griinden einer grundlegenden Reform des in

2% Meister, Leistungsschutz und Produktpiraterie, J. Il. 5. (S. 108).

128 Zur tatsachlichen Zahl der Verurteilungen wegen Kennzeichenverletzungen und dem duRerst
geringen Anteil der Freiheitsstrafen, vgl. 6. Kapitel C. I.

127 Was aufgrund der meist erforderlichen wesentlichen Zwischenschritte im Vorfeld der Tatbegehung
wohl selten moéglich war.

128 Braun, Produktpiraterie, Kapitel 2, Ill. A. 7. a) (S. 158).

'2% Ingerl/Rohnke, MarkenG, nur 1. Auflage, § 143 RN 2.

%0 ABI. EG (L) Nr. 40, S. 1 ff., vom 11. Februar 1989, abgedr. In Bl. f. PMZ 1989, 189 ff.; zur
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Grundziigen noch auf dem WZG von 1936 beruhenden Warenzeichenrechts wur-
de schon bald mit den Arbeiten zu einer Neuregelung des gesamten Kennzeichen-
rechts begonnen.131

So wurde am 24. Februar 1993 den am Markenschutz interessierten Kreisen ein
im Bundesministerium der Justiz ausgearbeiteter sog. ,,Diskussionsentwurf* eines
Gesetzes zur Reform des Markenrechts zugesandt.132 Dieser Entwurf — entstan-
den unter der Leitung des damaligen Ministerialrats Dr. Alexander von Miihlen-
dahl™? — integrierte erstmals die bislang auBlerzeichenrechtlichen Kennzeich-
nungsrechte wie die Firmen- und Namensrechte nach § 16 UWG sowie die geo-
graphische Herkunftsangaben in das Markenrecht.” In strafrechtlicher Hinsicht
waren in den §§ 170 — 172 drei Tatbestdnde vorgesehen, ndmlich die strafbare
Kennzeichenverletzung, die strafbare Benutzung geographischer Herkunftsanga-
ben sowie die ordnungswidrige Verwendung von Hoheitszeichen und dhnlichen
Zeichen."™ Anzumerken ist, dass durch § 170 Nr. 7 des Entwurfs erstmals die
Benutzung von verwechselbar dhnlichen Werktiteln und Unternehmenskennzei-
chen in den Tatbestand der Kennzeichenverletzung einbezogen wurde.

Nach dieser ldngeren Vorbereitungsphase wurde durch Art. 1 des Gesetzes zur
Reform des Markenrechts'® vom 25. Oktober 1994 das Gesetz iiber den Schutz
von Marken und sonstigen Kennzeichen (MarkenG) erlassen, welches am 1. Ja-
nuar 1995 in Kraft trat. Dabei wurde der Anlass genutzt, das Recht der geschéftli-
chen Kennzeichen in einem Regelwerk zusammenzufassen und zu modernisieren.
Es sollte ein homogenes Gesetzeswerk geschaffen werden, welches auch eine
systematische Abkoppelung vom Patentrecht vorsah, indem namlich auf Verwei-
sungen und Bezugnahmen auf das Patentgesetz weitgehend verzichtet wurde. In
den Schutz des Gesetzes wurden alle geschéftlichen Zeichen — Marken, geschéft-
liche Bezeichnungen und geographische Herkunftsangaben, § 1 — einbezogen.
Auch neue Markenformen wurden explizit anerkannt, § 2. Dem neuen Gesetz
liegt damit ein sehr weiter Markenbegriff zugrunde, was einhergeht mit einer po-
tentiellen Erweiterung der Strafbarkeit aufgrund der vorsatzlichen Verletzung ei-
ner solchen neuen Markenform.

Internationalen und Européaischen Entwicklung siehe 5. Kapitel.
31 Zu den politischen Hintergrinden sowie den verschiedenen Entwurfen: Meister, Die Marke zwischen
den Gesetzen, GRUR 1994, 167 ff.

132 Abgedruckt in GRUR 1993, 599 — 631.

' Heute Vize-Prasident des Harmonisierungsamits fiir den Binnenmarkt in Alicante.

1348 1 Nr. 2 und 3 des Entwurfs, GRUR 1993, 599 (602).

% GRUR 1993, 599 (627); vgl. auch Anhang 1, G.

1% Genauer: Gesetz zur Reform des Markenrechts und zur Umsetzung der Ersten Richtlinie
89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der

Mitgliedstaaten Uber die Marken (Markenrechtsreformgesetz, MRRG), BGBI. 1994, |., S. 3082 ff.
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Mit der Neuregelung wurden iiberdies dem Wesen nach urspriinglich wettbe-
werbsrechtliche Anspriiche integriert, nimlich die Ausnutzung oder Beeintrichti-
gung des Rufs bekannter Marken, § 14 Abs. 2 Nr. 3. Auch der zuvor in § 16
UWG geregelte Schutz der Unternehmenskennzeichen sollte ohne inhaltliche
Anderungen in das MarkenG iibernommen werden.” Neu eingefiihrt wurde an
dieser Stelle ebenfalls ein erweiterter Schutz bekannter Unternehmenskennzei-
chen, § 15 Abs. 3.

Einhergehend mit dieser Erneuerung der Kollisionstatbestinde und den nunmehr
nicht mehr abschlieBend geregelten relevanten Benutzungshandlungen wurden
auch die strafrechtlichen Vorschriften als eigenstindige §§ 143 — 145 des Mar-
kengesetzes ausgestaltet.138 Wihrend jedoch die Aufteilung in Grundtatbestand,
Qualifikation und Versuchsstrafbarkeit sowie das Strafmall beibehalten wurde,
wurden § 143 und 144 gesetzestechnisch durch die umfassende Ankniipfung an
die zivilrechtlichen Straftatbestinde der §§ 14, 15 bzw. 127 vollig neu konzipiert.
Darauf wird im folgenden Kapitel noch zuriickzukommen sein.

IV.  MarkenrechtsanderungsG 1996

Am 15. Mérz 1994 trat die Verordnung (EG) Nr. 40/94 iiber die Gemeinschafts-
marke in Kraft."® Mit dieser Verordnung wurde ein neues gemeinschaftsweites
Schutzsystem fiir Marken etabliert, welches neben die nationalen Marken tritt —
sog. Grundsatz der Koexistenz — und einen zusétzlichen Schutz gewahrleistet.
Zwar musste die Verordnung als unmittelbar in allen Staaten der Gemeinschaft
geltendes Recht — Art. 189 S. 2 EGV — nicht von den nationalen Gesetzgebern
umgesetzt werden, jedoch bedurfte es einiger Anpassungen des deutschen Rechts,
um das Verhiltnis der beiden Gesetzeswerke zu koordinieren. Dies war das
Hauptziel des Entwurfs eines Markenrechtsinderungsgesetzes 1996™°, welches
am 25. Juli 1996 in Kraft trat. Mit dem Reformgesetz wurden nationale Ausfiih-
rungsvorschriften zur Gemeinschaftsmarkenverordnung in das Markengesetz in-
korporiert, nimlich in Abschnitt 3, Teil 5, §§ 125 a bis 125h MarkenG.

Gemal diesen Vorschriften konnen bei der Verletzung einer Gemeinschaftsmarke
iiber die in Art. 9 .V.m Art. 98 Abs. 1 GMVO erwihnten Unterlassungsanspriiche
hinaus Anspriiche auf Schadensersatz nach § 14 Abs. 6 und 7, auf Vernichtung (§
18) und auf Auskunfterteilung (§ 19) geltend gemacht werden, § 125b Nr. 2 Mar-
kenG. Das nationale Markenrecht gilt auch fiir den Umfang dieser Anspriiche,
vgl. Art 98 Abs.2 GMVO.

137 Begriindung zum Gesetzesentwurf, in Bl. fir PMZ 1994, Sonderheft, S. 67.

138 Vgl. dazu Anhang 1, H.

139 Vom 20. Dezember 1993, ABI. EG Nr. L 11, vom 14. Dezember 1994, S.1, vgl. 6. Kapitel B. III.
4% om 19. Juli 1996, BGBI. 1996, I. S. 1014 bis 1017.
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Auch die nationalen strafrechtlichen Vorschriften blieben von der Gemein-
schaftsmarkenverordnung nicht unberiihrt. So wurde § 143 MarkenG dahinge-
hend geédndert, dass Verletzungen der Rechte, die durch Eintragung einer Ge-
meinschaftsmarke erworben werden, in gleicher Weise geahndet werden wie Ver-
letzungen deutscher Markenrechte. Diese Anderung war erforderlich, da die Ge-
meinschaftsmarkenverordnung keine eigenen Strafvorschriften enthdlt. In den
neuen Absitzen la und 7 des § 143 wurde die Strafbarkeit der Verletzung von
Rechten aus einer Gemeinschaftsmarke vom Erlass einer Rechtsverordnung der
Justiz abhingig gemacht. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollte dies die {ib-
liche Vorgehensweise bei der Umsetzung von Verboten aus dem Gemeinschafts-
recht darstellen.”" Zur weiteren Gleichgestaltung mit dem nationalen Recht wur-
de auch das Erfordernis eines Strafantrages auf § 143 Abs. 1a, die einfache Ver-
letzung einer Gemeinschaftsmarke, ausgedehnt, § 143 Abs. 4.

V. Aktuelle Gesetzgebungsinitiativen

1. Strafrechtlicher Schutz der Gemeinschaftsmarke

Am 9. Mai 2001 wurde von der Bundesregierung im Rahmen des Kostenbereini-
gungsgesetzes142 beschlossen, die vorsétzliche Verletzung der Gemeinschafts-
marke nunmehr ohne den Umweg einer — bislang nicht erlassenen — Rechtsver-
ordnung in den strafrechtlichen Schutz einzubeziehen. Der Beschluss basierte auf
einem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung des Markengesetzes vom
21. November 2000." Mit Einfiihrung des Straftatbestands der strafbaren Ver-
letzung der Gemeinschaftsmarke, § 143a MarkenG'** durch Art. 9 Nr. 35 des
KostenbereinigungsG wurde das Vorhaben umgesetzt. Die Blanketterméchtigun-
gen der § 143 Abs. 1a und Abs. 7 konnten somit entfallen.

Dieser Verzicht auf den Erlass einer Rechtsverordnung durch Schaffung eines ei-
genstandigen Straftatbestands unmittelbar im Markengesetz ist fiir den Rechts-
anwender wesentlich {ibersichtlicher und vermeidet von vorneherein Schwierig-
keiten mit dem Bestimmheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB.
SchlieBlich wurde auch Art. 61 TRIPS Rechnung getragen.145

s Begriindung zum Entwurf des Markenrechtsdnderungsgesetz 1996, BT-Ds. 13/3841, S. 16.

'*2 Vom 19. Dezember 2001, BGBI. 2002, 14 ff.

% Im Internet einzusehen unter http://www.bib.uni-
mannheim.de/bereiche/jura/gewerblicherrechtsschutz/markengesetzentwurf.pdf (zuletzt besucht am 15.
September 2004).

“vgl. Anhang 1, I.

%% Zu den Anforderungen des TRIPS-Abkommens vgl. 6. Kapitel C. II. 2.
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2. Sonstige Anpassungen des Markenrechts, bspw. aufgrund
des Markenrechtsvertrags / TLT

Am 25. Juli 2001 wurde vom Bundeskabinett der Gesetzesentwurf zum Marken-
rechtsvertrag der WIPO™® verabschiedet. Dieser Vertrag soll das Verfahren zur
Anmeldung einer Marke in den Mitgliedstaaten der EU vereinheitlichen und ver-
einfachen, Markenschutz soll dadurch in fremden Rechtssystemen leichter erlangt
werden konnen. In Deutschland sind dazu keine Anderungen im Markengesetz
erforderlich. Nur in der Markenverordnung miissen einige Vorschriften angepasst
werden. Diese Anderungen sollen rechtzeitig vor Ratifizierung des Vertrages in
Kraft treten.’

Auch die weiteren Anderungen des MarkenG hatten keinen Einfluss auf die
Strafvorschriften des Markenrechts.'*® Hinsichtlich eines etwaigen Handlungsbe-
darfs des Gesetzgebers aufgrund des Aktionsplans der EU zur Bekdmpfung der
Produktpiraterie und der Richtlinie 2004/48/EG vom 29. April 2004 zur Durch-
setzung der Rechte des geistigen Eigentums — die aber ohnehin keine Regelungen
zu Strafverfahren mehr enthlt — ist derzeit noch nichts bekannt."*

VL. Markenschutz in der DDR

Auch in der ehemaligen DDR entwickelte sich trotz der sozialistischen Gesell-
schafts- und Wirtschaftsordnung ein Bediirfnis flir eine Regelung des Marken-
rechts. Natiirlich 14sst sich aus den geschriebenen Normen kein reales Bild ge-
winnen, da die DDR — ebenso wie auch das Dritte Reich — kein Rechtsstaat war
und demzufolge auch nicht von einer objektiven Verwirklichung des kodifizierten
Rechts auszugehen ist. Die nachfolgenden Darstellungen beschrianken sich daher
auf einen Uberblick der formal existierenden Vorschriften.'® Voranzustellen 1st,
dass auch fiir die bundesdeutschen Unternehmen das Markensystem der DDR
nicht ganz unbedeutend war. So betrug die Zahl der Schutzerstreckungen interna-
tionaler Marken im Jahre 1986 immerhin 2.403 Marken."" Hinzu kamen natiir-
lich noch nationale Anmeldungen, die von einigen Unternehmen parallel zu einer
nationalen Marke durchgefiihrt wurden.

'%® Siehe zum Markenrechtsvertrag/ Trademark Law Treaty, 5. Kapitel C. I. 3.
il Pressemitteilung der Bundesregierung vom 25. Juli 2001, im Internet unter www.bundesregierung.de.
'*® Eine Auflistung der Anderungen des MarkenG seit 1994 findet sich in Strobele/Hacker, MarkenG, S.
XXIX.

9 vgl. dazu 6. Kapitel B. IV. 3.

%0 Allgemein zum Gewerblichen Rechtsschutz in der DDR: Fischer, Grundziige des gewerblichen
Rechtsschutzes, § 18.

191 Berg, Das Warenkennzeichengesetz der Deutschen Demokratischen Republik, GRUR Int. 1988, 621.
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Im Warenzeichenrecht der DDR stand die Funktion des Warenzeichens als In-
strument des Verbraucherschutzes im Vordergrund. So wurde die Qualitdtskon-
trolle der Erzeugnisse durch den Staat als eine Hauptaufgabe der rechtlichen Re-
gelung angesehen. Eine erste eigenstindige Regelung fiir das Gebiet der DDR
stellte das Warenzeichengesetz vom 17. Februar 1954 dar, welches das alte WZG
von 1936 authob. Dieses Gesetz brachte eine Kennzeichnungspflicht fiir alle
industriellen Erzeugnisse mit sich, § 1 WZG DDR. Ein freiwilliger Markenschutz
fiir andere Erzeugnisse konnte durch Eintragung in das Warenzeichenregister er-
langt werden."™ Dazu war jedoch u.a. der Geschéftsbetrieb anzugeben, flir den
das Zeichen verwendet werden sollte, § 5 Abs. 1 WZG DDR.
Markenverletzungen zogen nach § 29 ff. WZG DDR Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriiche nach sich. Den strafrechtlichen Schutz des Warenzeichens
regelte § 29 Abs. 3 WZG DDR, die Verletzung der Ausstattung wurde durch § 30
Abs. 3 sanktioniert. Dazu ergidnzend wurde die vorsétzliche oder fahrlissige Ver-
wendung falscher Ursprungs- oder Beschaffenheitsangaben in § 31 DDR WZG
geahndet und schlieBlich war auch die Verletzung der Kennzeichnungspflicht o-
der der Missbrauch der amtlichen Priif-, Giite- oder Gewiahrzeichen strafbewehrt,
§§ 28,32 WZG DDR.

Das Strafmal} betrug in allen Fillen Geldstrafe oder Gefangnis bis zu sechs Mo-
naten. Bei einer Verurteilung auf Grund der §§ 29 bis 32 WZG DDR bestimmte
das Gericht, dass die widerrechtliche Kennzeichnung von den im Besitz des Ver-
urteilten befindlichen Gegenstidnden beseitigt oder nur so verwendet werden durf-
te, dass sie nicht in den Handelsverkehr gelangten, § 33 Abs. 1 WZG DDR. Auch
eine Offentliche Bekanntmachung war vorgesehen, § 33 Abs. 2 WZG DDR.

Diese Vorschriften wichen inhaltlich nicht wesentlich von den Regelungen des
WZG 1936 ab. Einzig der Strafrahmen beim Ausstattungsschutz wurde in der
DDR schon friiher als in der Bundesrepublik auf Freiheitsstrafe von bis zu sechs
Monaten angehoben, was in der Praxis aber keine Rolle gespielt haben diirfte.
Am 1. April 1985 trat dann das neue Gesetz liber Warenkennzeichen'* (WKG) in
Kraft. Die zivilrechtlichen Verletzungsanspriiche bei Markenverletzungen regel-
ten nun die §§ 28 ff. WKG. Bei widerrechtlicher Benutzung — definiert als die
Verwendung gleicher oder verwechselbarer Kennzeichen — gewédhrte das Gesetz
einen Anspruch auf Unterlassung und Schadensersatz, § 29 WKG. Die kennzei-
chenrechtlichen Anspriiche konnten durch Klage beim Bezirksgericht Leipzig
geltend gemacht werden, § 28 Abs. 1 WKG. Im Gegensatz zu seinem Vorginger
enthielt das neue Gesetz keine Strafvorschriften mehr. Lediglich § 32 Abs. 1

152 Abgedruckt in Bl. f. PMZ 1954, 71 ff., Neufassung 1968 in GBI. | 1968, S. 360; vgl. Anhang 1, J.

" Das Register wurde beim Amt fir Erfindungs- und Patentwesen in Berlin (Ost) gefuhrt.

'%*Vom 30. November 1984, Gesetzblatt der DDR 1984 Teil | (GBI. 1) S. 397, verdffentlicht auch in BI. f.
PMZ 1985, 197 bis 202.
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WKG belegte den Betriebsleiter, der die nach wie vor bestehende Kennzeich-
nungspflicht nach den §§ 2 und 5 WKG nicht erfiillte, mit Verweis oder Ord-
nungsstrafe bis 500 Mark. Eine Strafverfolgung von Markenverletzungen konnte
nur noch nach dem allgemeinen Strafrecht vorgenommen werden.

In der Endphase des sozialistischen Herrschaftssystems der DDR nach der fried-
lichen Revolution vom 9. November 1989 wurden die bestehenden Rechtsvor-
schriften schrittweise dem Recht der Bundesrepublik angepasst. So wurde mit
Gesetz vom 29. Juni 1990 die Pflicht zur Warenkennzeichnung beseitigt sowie
einige Verfahrensvorschriften neu geregelt.155 Bereits kurz darauf wurden mit
dem Einigungsvertrag156 vom 31. August 1990 die in der Bundesrepublik gelten-
den Rechtsvorschriften auch auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes im
Beitrittsgebiet mit Wirkung zum 3. Oktober 1990 in Kraft gesetzt. Dies galt je-
doch zunichst nur fiir Neuanmeldungen von Schutzrechten, die sog. ,,Altrechte*
(die vor der Wiedervereinigung in einer der beiden Staaten angemeldeten Rechte)
wurden nur fiir ihr jeweiliges Schutzgebiet aufrechterhalten. Fiir sie galten die bis
zum 2. Oktober 1990 geltenden Rechtsvorschriften. Das Deutsche Patentamt
Wurﬂ:ﬁ alleinige Zentralbehorde auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsschut-
zes.

Erst durch das Gesetz iiber die Erstreckung von gewerblichen Schutzrechten'
wurde die gegenseitige Erstreckung der Altrechte auf das bisher nicht erfasste
Gebiet festgelegt und eine Regelung von Kollisionsfillen Vorgenommen.159 Das
Gesetz sah des Weiteren mit Wirkung zum 1. Mai 1992 die grundsitzliche An-
wendung des Rechts der Bundesrepublik auf die in der ehemaligen DDR existie-
renden Altrechte vor. Damit wurde die Rechtseinheit auch fiir diese Altrechte
weitgehend hergestellt und die Teilung Deutschlands auch auf dem Gebiet des
Markenrechts endgiiltig beseitigt.

8

F. Zusammenfassung

Seit liber 125 Jahren existieren gesamtdeutsche Regelungen zum Schutz von
Kennzeichnungen. In dieser Zeit hat sich das Verstindnis von Marken und deren
Schutzzweck erheblich gewandelt. Wahrend das RGStGB von 1870/71 im Mar-

158 Vgl. dazu Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 2 X (S. 34).

%8 \Jom 31. August 1990, BGBL. 1990 II., dazu G v. 23. September 1990, BGBL. 1990 II, 885.
'*7 Zur Relevanz des Einigungsvertrags auf den gewerblichen Rechtsschutz: Vogel, Auswirkung des
Vertrages Uber die Herstellung der Einheit Deutschlands, GRUR 1991, 83 ff.

1% Erstreckungsgesetz vom 23. April 1992, BGBI., 1992, 938 ff.

%% Eine weitere mit diesem Gesetz eingefiihrte Neuerung war der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit
von Marken, mithin die Losldsung der Zeichenrechte von dem Geschéftsbetrieb des Zeicheninhabers, §

47 ErstrG.
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kenrecht vor allem noch strafrechtlich-gewerbepolizeiliche Aufgaben sah, leitete
das MSchG von 1874 das Ende dieses allein an den Interessen der Abnehmer-
schaft und Allgemeinheit ausgerichteten Markenschutzes ein. Wenn auch zu die-
ser Zeit die Verletzung gewerblicher Schutzrechte noch vornehmlich als Straftat
aufgefasst wurde, erlangte allméhlich der zivilrechtliche Markenschutz Vorrang
vor den strafrechtlichen Schutzbestimmungen. Merkmale dieses Vordringens der
Privatautonomie waren die Anerkennung der Marke als AusschlieBlichkeitsrecht,
die Zuerkennung von Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen und die
Einordnung des Markenrechts als Teil des Wettbewerbsrechts.'® Diese Entwick-
lung hat sich im 20. Jahrhundert mehr und mehr verstirkt mit der Folge, dass
heutzutage der Rechtsschutz der Zeicheninhaber fast ausschlieBlich tliber die zi-
vilrechtlichen Anspriiche realisiert wird.

Eine erste Riickbesinnung auf die Mdoglichkeiten des strafrechtlichen Schutzes
von Kennzeichnungen brachte 1990 das Produktpirateriegesetz mit sich, mit dem
die strafrechtlichen Sanktionsmdglichkeiten effektiviert und verschérft werden
sollten. Diese Bemiihungen um eine — wenn auch vor allem als zusétzlich ange-
sehenen — haufigeren Anwendung der Straftatbestinde des Markenstrafrechts ha-
ben sich seitdem verstirkt. Folglich hat der Gesetzgeber nunmehr nahezu alle Ar-
ten vorsitzlicher Kennzeichenverletzungen unter Strafe gestellt. Durch die Ein-
beziehung von Vorbereitungshandlungen und der Tatbestinde zum Schutz be-
kannter Zeichen bestehen — zumindest theoretisch — umfassende materiell-
rechtliche Moglichkeiten zur Strafverfolgung von Zeichenverletzern. Gleichwohl
sollen Strafverfahren vor allem gegen die sog. Produktpiraten, kriminell organi-
sierte Hersteller quasi identischer Falsifikate von Konsum- und Luxuswaren
durchgefiihrt werden.

Gegenlaufig zu dieser Intensivierung des strafrechtlichen Schutzes konnte bei o-
berflachlicher Betrachtung die Tendenz zur Entkriminalisierung von sog. ,,Baga-
telldelikten* in vielen Lebensbereichen sein. Dies bedeutet die vorrangige Bereit-
stellung von zivilrechtlichen Sanktionsmdoglichkeiten oder zumindest der Einstu-
fung von geringen Vergehen als Ordnungswidrigkeiten. Damit kommt der viel zi-
tierte ultima ratio-Gedanke des Strafrechts zum Ausdruck. Danach darf aufgrund
des durch die Verfassung geschiitzten Grundsatzes der VerhidltnismaBigkeit die
Verletzung von Rechtsgiitern nur dann mit Strafe bedroht werden, wenn die
Sanktionsmoglichkeiten des Zivil- und Verwaltungsrechts nicht mehr ausreichen,
um einen wirksamen Rechtsgiiterschutz herbeizufiihren. Diese Anwendung des
Strafrechts nur in schweren Fillen von Rechtsgutsverletzungen geht einher mit
der héufig bei den Verfolgungsbehorden und auch in der Bevolkerung anzutref-
fenden Auffassung, dass Markenverletzungen — so sie denn nicht in groBem Stil
begangen werden — kein besonders gravierendes Unrecht darstellen. Manchmal

160 Fezer, MarkenR, Einl. | 1.
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wird sogar die Ansicht vertreten, dass der strafrechtliche Schutz in der Praxis nur
noch auf dem Papier existiert.

Andererseits kommen Marken in der Konsumgesellschaft immense Bedeutung
und Werte zu. Damit verbunden sind die neuen Aufgaben und Funktionen von
Marken. Sie werden nicht mehr nur als reines Herstellerkennzeichen benutzt,
sondern auch zur Unterscheidung verschiedener Produkte desselben Herstellers,
zur — von der Ware nahezu losgeldsten — selbststindigen Kommunikation mit den
Verbrauchern sowie zur Assoziation von Qualitéitsvorstellungen.161 Mit dieser
Entwicklung muss das Markenrecht Schritt halten. Mit der wachsenden Zahl von
Marken und deren gesteigerter Bedeutung in der Wirtschaftsordnung wichst na-
turgemil auch die Zahl derer, die rechtswidrig an der gewerblichen Leistung an-
derer Teil haben wollen.

Letztlich geht es darum, mit den strafrechtlichen Normen nur solche Fille zu er-
fassen, bei denen neben der zivilrechtlich unerlaubten Handlung noch ein krimi-
nelles Potential in der Verletzungshandlung liegt. Darauf soll im 7. Kapitel D. —
nach der in den néichsten Kapiteln dargestellten Untersuchung der Straftatbestin-
de, ihrer Rechtsdurchsetzung, dem tatsdchlichen Ausmall von Markenstrafverfah-
ren sowie den Bemiihungen ausldandischer Rechtsordnungen — zuriickgekommen
werden.

1% Zu den Markenfunktionen bspw.: Fezer, MarkenR, Einl. RN 30 — 41.
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3. Kennzeichenrechtliche Strafvorschriften

Der strafrechtliche Schutz von Marken, geschéftlichen Bezeichnungen und geo-
graphischen Herkunftsangaben wird im Markengesetz von 1994 durch die §§
143, 143a und 144 festgeschrieben. Daneben werden amtliche Priif- und Gewéahr-
zeichen sowie Hoheitssymbole durch die BuB3geldvorschrift des § 145 geschiitzt.
Ergénzend konnen Tatbestinde des Kernstrafrechts oder auch weitere Ordnungs-
vorschriften aus Nebengesetzen wie dem UWG oder der AO zur Anwendung
kommen. Wesentlich ist dabei, dass eine tatbestandliche Trennung zwischen
,hormalen* vorsitzlichen Kennzeichenverletzungen und sog. ,,Produktpiraterie*
— die sich vor allem durch nahezu identische Nachahmung bekannter Markenwa-
re auszeichnet — weder im Markengesetz noch in sonstigen Gesetzen besteht.
Vielmehr hat der Gesetzgeber nahezu umfassend alle auch zivilrechtlich sanktio-
nierbaren Verletzungshandlungen in die Strafbarkeit einbezogen.

Zur konsequenten Verfolgung der einfachen oder sogar teilweise organisierten
Kriminalitdit im Bereich der Kennzeichennachahmung miissen die bestehenden
Normen dann aber auch konsequent angewendet werden. Ansonsten lauft die
vom Gesetzgeber intendierte weite Fassung der Straftatbestinde ins Leere. Ande-
rerseits sind aber auch die Grenzen der Strafbarkeit zu beachten, um vergleichs-
weise geringes Unrecht begehende Tater nicht unndtig zu kriminalisieren. Auch
diirfen im Gegensatz zum Zivilrecht bei der Beurteilung der Tat keine Analogien
vorgenommen werden. Diese verhdltnismiaflige Anwendung setzt die Kenntnis
der materiellen strafrechtlichen Normen einerseits des Markenrechts (dazu im 1.
Teil) sowie andererseits auch des Kernstrafrechts und der sonstigen Gesetze (da-
zu im 2. Teil) - voraus.
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1. Teil: Straftatbestande des Markenrechts

Im Markengesetz werden Kennzeichenrechte im ersten Abschnitt des achten Teils
durch drei Straftatbestdnde, ndmlich § 143 ,,Strafbare Kennzeichenverletzung®, §
143a ,,Strafbare Verletzung der Gemeinschaftsmarke* und § 144 ,,Strafbare Be-
nutzung geographischer Herkunftsangaben* sowie durch die BuBgeldvorschrift
des § 14562 geschiitzt. Nachfolgend sollen diese Tatbestinde eingehend darge-
stellt werden. Aufgrund der umfassenden Bezugnahme auf die zivilrechtlichen
Unterlassungsnormen der §§ 14 und 15 in den §§ 143, 143a ist damit zugleich ei-
ne Erorterung der zivilrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen verbunden. Weitere
Folge dieser Ankniipfung ist, dass aufgrund der besonderen — teilweise strengeren
— Anforderungen des Strafrechts eine mit dem Zivilrecht identische Auslegung
der Tatbestandsmerkmale in Einzelfdllen Probleme bereiten kann. Insbesondere
ist an dieser Stelle bereits das strafrechtliche Analogieverbot sowie der Be-
stimmtheitsgrundsatz nach § 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG zu erwihnen. Insoweit
soll die bislang nur ansatzweise untersuchte VerfassungsmaifBigkeit der Straftatbe-
stainde des Markenrechts besonderen Raum einnehmen.

Den §§ 143 ft. gemeinsam sind die Schutzobjekte, ndmlich die verschiedenen Ar-
ten von Kennzeichen, sowie die Erfordernisse des Handelns im geschéftlichen
Verkehr und der rechtsverletzenden Benutzung. Diese Voraussetzungen miissen
bei allen Tatbestdnden vorliegen und sollen daher vorab dargestellt werden (dazu
A.). Danach kann auf die einzelnen Tatbestinde sowie deren Merkmale einge-
gangen werden (dazu B. bis E.)

A. Allgemeines

Entgegen der in Kreisen der Justiz und der Wirtschaft gefiihrten Diskussion tliber
die zunehmenden organisierten Schutzrechtsverletzungen — Stichwort ,,Produkt-
und Markenpiraterie* — findet sich im deutschen Markenrecht weder im Zivil-
noch im Strafrecht eine ausdriickliche Definition der Nachahmung von Marken-
erzeugnissen. Die Vorschriften der §§ 143, 143a und 144 regeln vielmehr ganz
allgemein die Strafbarkeit der widerrechtlichen Benutzung von Marken, geschéft-
lichen Bezeichnungen und geographischen Herkunftsangaben.163 Die Verwirkli-
chung dieser Tatbestinde setzt aber gerade keine Nachahmung der Erscheinungs-
form der gekennzeichneten Waren voraus.'® Mit der Neufassung des Marken-
rechts war vielmehr eine Regelung vorgesehen, die alle nach dem Markengesetz

1%2 Tatbestande ohne Gesetzesangabe sind im Folgenden immer solche des MarkenG.

'%% Parallele Strafvorschriften enthalten auch die §§ 142 PatG, 23 GebrMG, 39 SortG, 14 GeschmMG,
10 HalblSchutzG.
1% S0 schon zum WZG: Knaak/Tilmann, MaRnahmen gegen die Nachahmung von Markenwaren,

GRUR 1986, 336; Baumbach/Hefermehl, WZG, § 24 RN 58.
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geschiitzten Zeichen einbezieht.'®® Ziel des Gesetzgebers war es, einen moglichst

umfassenden Schutz von Kennzeichen gegen alle moglichen Verletzungshand-
lungen zu schaften.

Hauptaufgabe der strafrechtlichen Tatbestinde des Markenrechts ist der Schutz
des AusschlieBlichkeitsrechts des Zeicheninhabers bei vorsitzlichen Verletzun-
gen. Jeder Dritte, der vorsitzlich und ohne Zustimmung des Berechtigten das
Kennzeichen des Zeicheninhabers im geschéftlichen Verkehr verwendet, soll
grundsétzlich auch strafrechtlich verfolgt werden koénnen. Dies wird erreicht
durch eine umfassende Bezugnahme der Tatbestidnde auf die zivilrechtlichen Ver-
botsnormen der §§ 14, 15 und 127. Damit hingt die Strafbarkeit des Markenver-
letzers von zivilrechtlichen Vorfragen ab, ndmlich der widerrechtlichen Benut-
zung der Marke, geschéiftlichen Bezeichnung bzw. der geographischen Her-
kunftsangabe.166

Durch diesen Verweis wird die Intention des Gesetzgebers sichtbar, den vorrangig
zivilrechtlich ausgestalteten Kennzeichenschutz durch die Straf- und Buigeldvor-
schriften zu Vervollstéindigen.167 Damit einher geht eine sehr ,,weite* Fassung der
Strafhormen, die — unter wenigen Einschrinkungen in subjektiver Hinsicht — er-
schopfend alle auch zivilrechtlich zu ahndenden Verletzungshandlungen einbe-
ziehen. Hintergrund dieses umfassenden Strafschutzes ist die vor allem seit den
achtziger Jahren des 20. Jahrhunderts weltweit zunehmende Anzahl von vorsitz-
lichen Schutzrechtsverletzungen und die damit verbundene Diskussion iiber den
verstirkten Einsatz strafrechtlicher Instrumente. Die Bedeutung des Strafrechts
im Markenrecht wird neben der tatsdchlichen Strafverfolgung dabei vor allem in
der generalpriventiven Wirkung gegeniiber Produktpiraten gesehen.168

Neben dieser rechtspolitischen grundsitzlich zu begriiBenden Forderung bleibt
jedoch zu priifen, ob durch den nahezu liickenlosen Riickgriff auf die zivilrechtli-
chen Verletzungstatbestidnde in jeder Hinsicht den besonderen grundgesetzlichen
Anforderungen, insbesondere dem Erfordernis der Bestimmtheit von Strafvor-
schriften Geniige getan wird."®® Denn ein Gleichlauf zwischen der zivilrechtli-
chen und der strafrechtlichen Auslegung ist zwar wiinschenswert, kann aber auf-
grund der in die Freiheitsrechte der Biirger stirker einschneidenden strafrechtli-
chen Sanktionen manchmal nicht opportun sein.

1%% Begriindung zum Gesetzesentwurf des neuen Markengesetzes, in Bl. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 119.
188 \Wabnitz/Janovsky-Moller, Wirtschaftsstrafrecht, 15. Kapitel, I1l. 3. RN 18 (S. 963).

'%7 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 143 RN 1; Braun, Produktpiraterie, Kapitel 2, lll. A. 1., S. 147, der von
dem gesetzestechnischen Vorrang des Zivilrechts vor dem Strafrecht spricht.

1% Hacker/Strobele-Hacker, MarkenG, § 143 RN 9.

'%% S0 auch Schultz, MarkenR, § 14 RN 2.
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l. Gegenstand und Entstehung des Schutzes

Mit dem neuen Markengesetz wurden alle Kennzeichenrechte in einer Kodifika-
tion zusammengefasst. Schutzobjekte nach den Vorschriften der §§ 143 ff. sind
damit alle Zeichen im Sinne des § 1 Nr. 1 bis 3, ndmlich

e Deutsche Marken,

e auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland erstreckte IR-Marken,

e Gemeinschaftsmarken,

o geschiftliche Bezeichnungen (Unternehmenskennzeichen und Werktitel),

e geographische Herkunftsangaben.
Erstmals im Markenrecht werden durch § 143 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 neben den einge-
tragenen Marken, § 4 Nr. 1, auch Marken geschiitzt, die durch die Benutzung im
Verkehr Verkehrsgeltung erworben haben, § 4 Nr. 2. Weiter erstreckt sich der
strafrechtliche Schutz auf die notorisch bekannten Marken gemif Art 6”5 PVU, §
4 Nr. 3. Ein selbststandiger Anwendungsbereich gegeniiber den im Inland ohne-
hin bekannten Marken ergibt sich hier bei ausldndischen Marken, die im Inland
nicht benutzt werden, aber gleichwohl hierzulande den erforderlichen Bekannt-
heitsgrad besitzen.
Der Schutz der auf Deutschland erstreckten IR-Marken ergibt sich aus den §§
107, 112 und 119, 124. Danach werden Marken, die aufgrund des Madrider Mar-
kenabkommens (MMA)'® sowie des Protokolls zum MMA auf das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland erstreckt wurden, genauso behandelt wie nationale
Marken. Abweichungen konnen sich hier lediglich dann ergeben, wenn die aus-
landische Marke den ,telle-quelle-Schutz nach Art. 62" PV beansprucht,
sie also normalerweise hierzulande aufgrund von Schutzhindernissen nicht
schutzfahig wire.
Seit dem 1. Januar 2002 ist nunmehr auch die Verletzung von Gemeinschafts-
marken durch § 143a unter Strafe gestellt."" Die Regelung musste in das nationa-
le Markenrecht aufgenommen werden, da die Gemeinschaftsmarkenverordnung
bislang keine strafrechtlichen Vorschriften enthilt.'
Vom Schutzbereich der §§ 143 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 sowie 143a Abs. 1 erfasst sind
ferner alle zuldssigen Markenformen. Insbesondere konnte auch die vorsitzliche
Verletzung neuer Auspriagungen von Zeichen wie Riech-, Hor-, Hologramm-,
Farb-, Bewegungs-, Positions-, haptischer oder Geschmacksmarken grundsétzlich
zum Gegenstand eines markenstrafrechtlichen Verfahrens gemacht werden. So-
fern diese Kennzeichnungen die aktuell bestehenden Probleme der Eintragung
tiberwunden haben, bereitet in einem eventuellen Strafverfahren wegen Verlet-

7% vgl. dazu 6. Kapitel C. I. 2.
T Art. 9 Nr. 35i.V.m. Art 30 Abs. 1 Nr. 4 des Gesetzes zur Bereinigung von Kostenregelungen auf dem
Gebiet des geistigen Eigentums, BGBI. | 2001, S. 3656.

72 vgl. dazu 6. Kapitel B. lIl. und 2. Kapitel E. V. 1., sowie vorstehend S. 41f.
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zung dieser Rechte hochstens die Bestimmung des Schutzbereichs dieser Marken,
der zeichenméifigen Benutzung sowie die Beurteilung der Zeichendhnlichkeit
Schwierigkeiten.173

Neben den Marken werden die vormals nur in § 16 UWG und § 12 BGB nor-
mierten geschiftlichen Bezeichnungen erstmals in das neue MarkenG integriert
und dariiber hinaus auch strafrechtlich geschiitzt, §§ 143 Abs. 1 Nr. 4 .V.m. 5,
15. Die Regelung des § 16 UWG sollte dabei ohne inhaltliche Anderungen integ-
riert werden."* Der Begriff ,,geschiftliche Bezeichnungen® in § 5 Abs. 1 wird
dabei als Oberbegriff fiir Unternehmenskennzeichen und Werktitel, § 5 Abs. 2
und 3 verwendet. Zu den Unternehmenskennzeichen gehoren neben den Namen
von Unternehmen (ehemals ,,Handelsnamen*) und der Firma auch die besonderen
Bezeichnungen eines Geschéftsbetriebs (unabhingig von der Firma) sowie die
Geschiftsabzeichen. Wiahrend der Schutz nach § 5 Abs. 2 unabhingig von der
Registrierung durch die tatsdchliche Benutzungsaufnahme einer unterschei-
dungskriftigen Bezeichnung entsteht, muss bei Geschiftsabzeichen — die nicht
origindr namensmaBiger Art sind — eine Verkehrsgeltung vorliegen.

Eine der wesentlichsten Neuerungen im Markenrecht war in diesem Zusammen-
hang auch die Starkung des Schutzes der bekannten geschiftlichen Bezeichnun-
gen, § 15 Abs. 3.7° Eine Beeintrachtigung dieser Zeichen kann ebenfalls straf-
rechtlich geahndet werden, § 143 Abs. 1 Nr. 5. SchliefSlich umfasst der strafrecht-
liche Schutz auch die geographischen Herkunftsangaben, §§ 144 1.V.m. 126. Die-
se verkorpern — soweit sie nicht auch als Marke eingetragen sind — keine Indivi-
dualrechte, sondern werden als sog. ,,kollektiver Goodwill* betrachtet."® Geo-
graphische Herkunftsangaben kennzeichnen Waren und Dienstleistungen nach ih-
rer Herkunft und erfiillen damit eine den Marken vergleichbare Funktion. Auf-
grund ihrer teilweise erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung — Stichwort: ,,made
in Germany* —, werden sie auch strafrechtlich geschiitzt, obwohl ihre Natur eher
wettbewerbsrechtlicher Art ist.

1. Der MaRstab des Bestimmtheitsgebots

Die Frage nach der VerfassungsmifBigkeit der Strafvorschriften des Kennzeichen-
rechts wird trotz ihrer umfassenden Bezugnahme auf die zivilrechtlichen Unter-

7% Zu den zahlreichen offenen Rechtsfragen dieser Markenformen bspw. Fezer, Entwicklungslinien und
Prinzipien des Markenrechts in Europa - Auf dem Weg zur Marke als einem immaterialgUterrechtlichen
Kommunikationszeichen, GRUR 2003, 457.

e Begriindung zum Gesetzesentwurf, Bl. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 67; dies wurde von der Rsp.
bestatigt, BGH vom 27. September 1996, GRUR 1996, 68, 69 — COTTON LINE.

'7® Zu den weiteren Einzelheiten der Neuregelung — auch im Vergleich zu § 25d WZG - vgl. 2. Kapitel E. 3.

176 Amtl. Begriindung, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 110.

63



lassungstatbestinde nur gelegentlich aufgeworfen.177 Angesichts einer Vielzahl
von dem Kernstrafrecht nicht vertrauten und auslegungsbediirftigen Tatbe-
standsmerkmalen in den §§ 14 und 15 bzw. 127 MarkenG ist jedoch zu untersu-
chen, ob durch diesen Verweis die vom Grundgesetz vorgegebenen Anforderun-
gen an strafrechtliche Normen, insbesondere die stets notwendige gesetzliche Be-
stimmtheit der Strafbarkeit, erfiillt werden.

Nachfolgend sollen zunichst die Bedeutung und die Aufgaben des in Art. 103
Abs. GG, § 1 StGB normierten Bestimmtheitsgrundsatzes erldutert werden (dazu
1.) Danach werden die im Einzelnen an eine Strafnorm zu stellenden Anforde-
rungen anhand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dargestellt
(dazu 2.). Im Lichte der sich aus dieser Analyse ergebenden Leitlinien, unter Be-
riicksichtigung der praktischen Relevanz des Grundsatzes (dazu 3.), der an die §§
143 ff. konkret anzulegenden MaBstibe (dazu 4.) und des Einflusses des Europa-
und Internationalen Rechts (dazu 5.) kann dann bei der Diskussion der einzelnen
Tatbestandsmerkmale im Einzelfall entschieden werden, ob diese den grundge-
setzlichen Anforderungen geniigen.

1. Bedeutung und Aufgaben des Bestimmtheitsgebots

Bei der Anwendung aller Strafrechtsnormen ist als eine der obersten verfassungs-
rechtlichen Maximen das ,,Gesetzlichkeitsprinzip® zu berticksichtigen. Danach
kann es im Geltungsbereich des Grundgesetzes keine Strafbarkeit ohne Strafge-
setz geben. Die Biirger sollen vor einer willkiirlichen Ausdehnung und Ausiibung
der staatlichen Strafgewalt geschiitzt werden.'"® Ausprigungen des Gesetzlich-
keitsprinzips sind dabei insbesondere das Analogieverbot und das Bestimmtheits-
gebot, § 1 StGB. Die Vorschrift enthélt wortlich iibereinstimmend mit Art. 103
Abs. 2 GG Verfassungsrecht179 und verlangt als besondere fiir das Strafrecht gel-
tende Auspragung des Rechtsstaatsprinzips, dass alle staatlichen Machtduf3erun-
gen auf Grund eines formellen Gesetzes einem unabdingbaren Mal3 an Messbar-
keit und Voraussehbarkeit genﬁgen.180 Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit
(,,nulla poena sine lege certe*) gilt fiir den Straftatbestand (,,nullum crimen sine
lege®, kein Verbrechen ohne Gesetz) und fiir die Strafandrohung (,,nulla poena si-

" Bspw. von Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 143 RN 12; v. Gamm, Rufausnutzung und Beeintrachtigung

bekannter Marken und geschéaftlicher Bezeichnungen, FS Piper, S. 536 (539); Eichmann, Der Schutz
von bekannten Kennzeichen, GRUR 1998, 201 (205).

178 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 2 1.

' Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch, § 1 RN 1; Art. 103 Abs. 2 GG enthalt daneben noch das
Ruckwirkungsverbot und den Ausschluss strafbegrindenden Gewohnheitsrechts.

180 Maunz/Durig-Herzog, Kommentar zum GG, Art. 20 RN 86.
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¥ Dies wird in § 2 StGB nochmals aus-

ne lege®, keine Strafe ohne Gesetz).
driicklich klargestellt.

Funktionen des Bestimmtheitsgebots sind einerseits der Schutz des Normadressa-
ten (Freiheitsgewihrleistende Funktion)182 und andererseits die Sicherstellung
der Bestimmungsmacht des Parlaments (Kompetenzwahrende Funktion).183 Des
Weiteren soll sichergestellt werden, dass die Legislative selbst iiber die Strafbar-
keit entscheidet und dies nicht den Gerichten oder dem Gewohnheitsrecht tiber-
lasst.

Stichwortartig lassen sich die Aufgaben des Art. 103 Abs. 2 GG im Normensys-
tem wie folgt umschreiben:

Generalprivention,

Subjektive Vorhersehbarkeit der Bestrafung,

Wahrung des Schuldprinzips,

Freiheitsschutz und Sicherstellung des Gleichheitsgrundsatzes,

Sicherung des Gewaltenteilungsprinzips.

Diese an sich unproblematischen und normalerweise nicht besonders erwih-
nenswerten Grundsitze finden im Markenstrafrecht besondere Bedeutung auf-
grund der umfassenden Bezugnahme der §§ 143 ff. auf die zivilrechtlichen Tatbe-
stinde des §§ 14, 15 und 127. Wie bereits angedeutet wird der Inhalt der straf-
rechtlichen Sanktionsnormen dadurch ganz iiberwiegend von den Vorschriften
des Zivilrechts bestimmt. Die Reichweite dieser Tatbestinde ist jedoch bereits im
Zivilrecht in Randbereichen umstritten. Auch gelten fiir zivilrechtliche Normen
bei der Auslegung oder der Bildung von Analogien unterschiedliche Anforderun-
gen als im insoweit strengeren Strafrecht. Angesichts der sich im Zusammenhang
mit der Auslegung einzelner Tatbestandsmerkmale moglicherweise ergebenden
Unklarheiten ist somit ein Verstof3 der Straftatbestinde des Markenrechts gegen
das Bestimmtheitsgebot grundsétzlich denkbar. Da das grundrechtsgleiche
Recht'® des Art. 103 Abs. 2 GG sowohl das materielle Strafrecht als auch das
Ordnungswidrigkeitenrecht erfasst, gilt es nicht nur fiir die §§ 143 bis 144, son-
dern auch fiir den Buigeldtatbestand des § 145.

2. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat in zahlreichen Entscheidungen die an gesetzli-
che Normen im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot zu stellenden Anforderun-

81 BVerfG vom 20. Marz 2002 zu § 43a StGB (Vermogensstrafe), 2 BVR 794(95), im Internet unter
www.bverfg.de.

182 BVerfG vom 6. Mai 1987, BVerfGE 75, 329 (341).

'8 Maunz/Diirig-Schmidt-ARmann, Kommentar zum GG, Art 103 RN 180.

'8 Sachs-Degenhardt, GG-Kommentar, Art. 103 RN 51.
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gen herausgearbeitet. An dieser Stelle sollen einige der wichtigsten Urteile ange-
fiihrt werden, um die grundlegenden Voraussetzungen darzustellen, an denen eine
Strafnorm zu messen ist.

a) Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit

Schon 1962 postulierte das BVerfG zur Vereinbarkeit der Ermichtigungsnorm
des Art. 80 Abs. 1 GG mit Art. 103 Abs. 2 GG, dass

der Gesetzgeber die Erméchtigung zur Strafdrohung im Gesetz unzweideu-
tig aussprechen und dabei Inhalt, Zweck und Ausmal} der Erméchtigung so
genau umreilen muss, dass die Voraussetzungen der Strafbarkeit und die
Art der Strafe fiir den Biirger schon aus der Erméchtigung und nicht erst
aus der auf sie gestiitzten Verordnung voraussehbar sind.'®

Dieses Kriterium der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit wurde auch in spéteren
Entscheidungen immer wieder als zentral herausgestellt. Art. 103 Abs. 2 GG ent-
hilt somit die Verpflichtung des Gesetzgebers,

die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass
Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen sind
und sich durch Auslegung ermitteln lassen.'® (...) Jedermann soll vorher-
sehen konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist.'®’

Danach muss die Strafbarkeit der Tat im materiellrechtlichen Sinne bestimmt
sein.® Der Einzelne muss die Moglichkeit haben, sein Verhalten auf die Rechts-
lage einzurichten.

Verbindliche MaBstibe werden durch diese doch recht vagen Formulierungen al-
lerdings nicht aufgestellt, es verbleibt nach wie vor ein sehr grofler Beurteilungs-
spielraum. Gleichwohl wird deutlich, dass die Ratio des Bestimmtheitsgrundsat-
zes letztlich im Vertrauensschutz liegt. Der Biirger soll sich orientieren konnen,
was strafrechtlich verboten ist und welche Strafe thm im Falle eines Verstof3es
droht. Ein ungewisser Zustand kann ihm nicht zugemutet werden, da er ansonsten
bloBes Objekt staatlicher Machtausiibung ist, dass keine Moglichkeiten hat, sein
eigenes Verhalten zu steuern.

185 BVerfG vom 3. Juli 1962, NJW 1962, 1563.

18 BVerfGE 14, 174; 25, 269; 32, 346; 47, 120; 55, 152; 71, 114.

187 BVerfG vom 22. Juni 1988, NJW 1989, 1663 - § 15 Abs. 2 lit a — FAG; auch BVerfGE 25, 269 (285);
26, 41 (42); 73, 206 (234 ff).

'8 S0 schon RG vom 17. Mai 1934, RGSt 68, 171 (172).

66



b) Zulassigkeit normativer Begriffe

Das alleinige Abstellen auf die konkrete Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit hilft
jedoch bei der notwendigen praxisgerechten Beurteilung von Strafnormen im
Einzelfall nicht wesentlich weiter. Bei strenger Auslegung wiirde dies sogar die
alleinige Verwendung von deskriptiven, exakt fassbaren Begriffen bedingen. Nur
so konnte der Biirger eindeutig die Tragweite und den Anwendungsbereich einer
Strafhorm erkennen. Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie die ,,Ge-
fahr der Verwechslung® in § 14 ermdglicht bei alleinigem Abstellen auf dieses
Kriterium keine unmittelbare Vorhersehbarkeit, da diese Merkmale nicht nur eine
scheinbar uniibersehbare Vielzahl von Verhaltensweisen beinhalten, sondern auch
thre Grenzen nicht unmittelbar erkennen lassen. Erst durch Auslegung lisst sich
der genaue Umfang solcher Tatbestandsmerkmale bestimmen.

Allerdings kann das Strafrecht nicht vollig darauf verzichten, allgemeine und an-
passungsfahige Begriffe zu verwenden, die nicht eindeutig umschrieben werden
konnen und daher in besonderem Mal3e der Auslegung durch Gerichte bediirfen.
Es muss sichergestellt werden, dass die Besonderheiten des Einzelfalls, der Wan-
del der Verhiltnisse oder die Vielgestaltigkeit des Lebens beriicksichtigt werden
kénnen.'® Denn es gibt soziale Erscheinungen — wie bspw. die zahlreichen Arten
der Beleidigung nach § 185 StGB — die durch weniger werthaltige Formulierun-
gen nicht beschreibbar sind." Insofern ist bei der Beurteilung einer konkreten
Norm stets ein flexibler Mal3stab anzulegen, dessen Strenge etwa vom Rege-
lungsbereich des Strafgesetzes, seiner Entstehungsgeschichte, seiner Konkretisie-
rung durch eine stindige Rechtsprechung und der Schwere der angedrohten Stra-
fe abhangt.

Insofern ist die Verwendung von unbestimmten, auslegungsbediirftigen Begriffen
in Strafnormen nicht per se unzulissig. Ansonsten wiirde man das Gebot der Be-
stimmtheit {ibersteigern, was starre und kasuistische Gesetze zur Folge hétte. Der
Gesetzgeber kann nicht gezwungen sein, sdmtliche Straftatbestdnde ausschlie3-
lich mit rein deskriptiven, exakt fassbaren Tatbestandsmerkmalen zu umschrei-
ben.'! Es muss vielmehr moglich sein, normative, unbestimmte oder wertausfiil-
lungsbediirftige Begriffe zu verwenden.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG bestehen gegen die Verwendung allgemei-
ner Begriffe dann keine Bedenken, wenn

sich mit Hilfe der tiblichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch He-
ranziehung anderer Vorschriften desselben Gesetzes, durch Beriicksichti-
gung des Normzusammenhangs oder aufgrund einer gefestigten Recht-

189 BVerfG vom 25. Juli 1962 und vom 3. Juli 1962, NJW 1962, 1563.
1% Roxin, Strafrecht AT, § 5 VIII. 1. (RN 69).
91 BVerfG vom 30. November 1955, NJW 1956, 99 — zu § 187a StGB.
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sprechung eine zuverldssige Grundlage fiir die Auslegung und Anwendung
der Norm gewinnen lésst."®

Der Einzelne soll die durch die Norm geschiitzten Werte sowie das Verbot be-
stimmter Verhaltensweisen erkennen und die staatliche Reaktion voraussehen
konnen. Fiir ihn ist — ggf. nach Auslegung unter den sogleich geschilderten Vor-
aussetzungen — erkennbar, ob ein geplantes Handeln strafbar ist.

C) Ubliche Auslegungsmethoden

Jede iiber ein bloBes Fallgesetz hinausgehende Rechtsnorm bedarf der Ausle-
gung. Diese versucht, den maB3geblichen Bedeutungsgehalt der Vorschrift klarzu-
stellen und deren Sinn zu verdeutlichen. Nur so kann auch auf die verdnderten
Bediirfnisse und Anschauungen der Gegenwart reagiert werden. Wie soeben dar-
gestellt kann der Gesetzgeber nicht auf ausfiillungsbediirftige Begrifte verzichten.
Diese geniigen den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG, wenn sich ihr Inhalt
im Wege der Ublichen Auslegungsmethoden bestimmen lédsst. Inhalt und Reich-
weite einer Norm kénnen danach durch den Wortlaut'®, die Entstehungsge-
schichte'® und den Systemzusammenhang im Ganzen'® klargestellt werden.
Weiter ist die besondere Schutzfunktion und der objektive Sinn und Zweck des
Gesetzes zu beriicksichtigen.196

Besonders bei letzterer extensiven Auslegungsmethode miissen jedoch die durch
Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB im Strafrecht gezogenen Grenzen beachtet werden,
wonach die Vorhersehbarkeit immer fiir den Adressaten bestehen muss. Auch ist
die Auslegung stets zu trennen von der Analogie. Letztere muss Gesetzesliicken
ausfillen, die der gesetzliche Tatbestand ldsst. Das Erfordernis gesetzlicher Be-
stimmtheit schlieB3t eine analoge oder gewohnheitsrechtliche Stratbegriindung a-
ber aus'?’, sog. ,lex stricta®. Die Grenzen zwischen zuldssiger Auslegung und
verbotener Analogie sind indes nicht immer einfach zu ziehen. Nach Auffassung
des BVerfG ist die Analogie nicht im engeren, technischen Sinne zu verstehen.
Ausgeschlossen ist die Rechtsanwendung, die iiber den Inhalt der gesetzlichen
Sanktionsnorm hinausgeht.198 Da Gegenstand der Auslegung immer nur der Ge-
setzestext selbst sein kann,

192 BVerfG vom 21. Juni 1977, NJW 1977, 1815.

'% Grammatische Auslegung, BGH vom 3. Februar 1960, BGHSt 14, 116 (118).

¥ Historische Auslegung, BGH vom 17. Oktober 1957, BGHSt 11, 47.

1% Systematische Auslegung, BGH vom 8. Oktober 1953, BGHSt 5, 263 (266).

1% Opjektiv-teleologische Auslegung, BGH vom 11. Dezember 1961, BGHSt 17, 21 (23).
97 BVerfG vom 3. Juli 1962, NJW 1962, 1339.

1% BVerfG vom 23. Oktober 1985, NJW 1985, 1671 (1672).
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ist die absolute Grenze der Auslegung der mégliche Wortsinn, '

Der noch mogliche Wortsinn ist aus der Sicht des Biirgers zu bestimmen, der
schlieBlich auch die Folgen eines Verstofles gegen eine Strafnorm zu tragen hat.
Er erfasst alles, was nach dem Sprachgebrauch dem Wort an Bedeutung beigelegt
werden kann, wobei sich eine Grenze nicht immer exakt bestimmen lasst.?® Es
wird dazu zwischen einem Kernbereich derjenigen Bedeutungen, die eindeutig
dem Begriff noch zugeordnet werden konnen (sog. positive Gewissheit), und ei-
nem Bereich, der eindeutig aullerhalb des Bedeutungsfeldes des Ausdrucks liegt
(sog. negative Gewissheit), unterschieden.?®’ Dazwischen soll ein Bereich liegen,
der eine Gesetzesanwendung weder fordert noch ihr entgegensteht.?*” In dem das
BVerfG vom Wortsinn und nicht vom Wortlaut spricht, soll bereits vor der Ausle-
gung ein Vorverstindnis vorausgesetzt werden.?”® Dies ist auch sachgerecht, denn
mit der Ankniipfung des Rechts an die in der Gesellschaft verwendeten Sprach-
zeichen geht einher, dass diese flieBende Grenzen aufweisen, die sich auch im
Laufe der Zeit verindern kénnen.”*

Auf jeden Fall miissen Gerichte in Féllen, die vom Wortlaut und der Systematik
einer Strafnorm nicht gedeckt sind, zum Freispruch gelangen.”® Dies gilt unab-
hiangig davon, ob speziell gelagerte Einzelfille besonders strafwiirdig sind. Es
muss in diesen Fillen Aufgabe des Gesetzgebers sein, die Entscheidung zu tref-
fen, ob solche Regelungsliicken hingenommen werden miissen oder neue Vor-
schriften geschaffen werden sollen. Allein aus einer gesetzgeberischen Absicht
heraus, die sich nicht im Wortlaut der Strafnorm widerspiegelt, kann keine Be-
strafung resultieren. Denn dies wiirde einen Versto3 gegen den in Art. 20 Abs. 3
normierten Grundsatz der Gewaltenteilung bedeuten. Das Bestimmtheitsgebot ist
also Handlungsanweisung an den Gesetzgeber und Handlungsbegrenzung fiir den
Strafrichter zugleich.?®® Letzterem ist es nach Art. 103 Abs. 2 GG versagt, ein zu
unbestimmtes Gesetz von sich aus nachzubessern.

1% Nicht Wortlaut, BGHSt vom 12. Marz 1953, NJW 1953, 1190 — zu § 139a StGB (Fahrerflucht);
BVerfG vom 19. Dezember 1991, NvWZ-RR 1992, 521 (522).

200 arenz, Methodenlehre, S. 320.

201 Larenz, Methodenlehre, S. 320.

292 Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, S. 47.
293 Maunz/Diirig-Schmidt-ABmann, GG, Art. 103 RN 228.

24 Ransiek, Gesetz und Lebenswirklichkeit, Erster Teil A. (S. 4).
295 BVerfG vom 17. Januar 1978, NJW 1978, 933 (934).

2% BVerfG vom 20. Marz 2002, 2 BVR 794/95 — zu § 43a StGB.
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d) Heranziehung anderer Vorschriften

Aber auch innerhalb des mdoglichen Wortsinns darf die Auslegung nicht weiter
gehen, als es Zweck und Sinnzusammenhang der Norm zulassen.?’” Im Rahmen
der Auslegung normativer Rechtsbegriffe ist es insbesondere auch zuldssig, den
Inhalt der Sanktionsnorm aus anderen Vorschriften ,.desselben Gesetzes™ zu
bestimmen. Es wird damit der Systemzusammenhang im ,,Gesetzesganzen be-
riicksichtigt. Grund dafiir ist, dass keine Norm nur fiir sich steht und stets in ein
Geflecht von Vorschriften eingebunden ist. Diese reprdsentieren in ihrer Gesamt-
heit den Regelungswillen des Gesetzgebers.

Zuldssig muss es dann aber auch sein, bei der Auslegung auf ein Vorgingergesetz
zuriickzugreifen, sofern der Gesetzgeber nur eine Modernisierung vornimmt, her-
gebrachte Rechtsbegriffe oder Konstruktionen iibernimmt und im fraglichen Be-
reich keinen volligen Paradigmenwechsel vorgenommen hat. Angesichts der im
vorherigen Kapitel vorgestellten langjdhrigen Existenz von Strafvorschriften im
Warenzeichengesetz konnen die dazu entwickelten Grundsitze auch bei der Aus-
legung der markenrechtlichen Straftatbestinde in Betracht gezogen werden, so-
fern alle sonstigen Kriterien des Bestimmtheitsgebots erfiillt werden und dasselbe
Rechtsgut identisch geschiitzt werden soll.

Fraglich konnte jedoch sein, ob fiir die Auslegung der Strafvorschriften des Mar-
kengesetzes ein ergdnzender Riickgriff auf verwandte Gesetze moglich ist. In
Frage kommt hier insbesondere das UWG. Zwar schiitzt dieses Gesetz grundsétz-
lich nicht nur die Unternehmerleistung ganz allgemein, sondern auch das 6ffent-
liche Interesse an unverfalschten Leistungen und redlichem Wettbewerb. Aufgabe
des Markenrechts dagegen ist alleine der Schutz der gewerblichen Leistung des
Zeicheninhabers, die sich in einem Symbol fiir ein Produkt niederschligt.?’?
Dennoch wird das Markenrecht von der h.M. als besonderer Teil des Wettbe-
werbsrechts angesehen, zumal mit der Reform des Markenrechts auch originir
wettbewerbsrechtliche Gedanken und Normen wie bspw. § 16 UWG ohne die
Absicht einer Anderung der Rechtslage in die §§ 5, 15 MarkenG iiberfiihrt wur-
den.?”

Des Weiteren konnen gemall § 2 MarkenG ergdnzend andere gesetzliche Be-
stimmungen zum Schutz von Kennzeichnungen angewendet werden. Zwar ist
noch nicht hochstrichterlich fiir alle in Frage kommenden Tatbestédnde geklart, ob
§ 2 abschlieend, also nur bei Versagen des kennzeichenrechtlichen Schutzes zur
Anwendung kommt, oder daneben auch parallel andere Gesetze zum Zuge kom-

27 BVerfG vom 17. Februar 1981, BVerfGE 57, 250 (262).

%8 74 den Schutzzwecken der gewerblichen Schutzrechte: Hubmann/Gotting, Gewerblicher
Rechtsschutz, § 1 11. 3. (S. 5).

29 S.0.A1.
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men kénnen.?’’ Der BGH lisst bspw. beim Schutz bekannter Kennzeichen die pa-
rallele Anwendung von §§ 1 UWG, 823, 1004 BGB nicht zu. Die neuen Regeln
werden aber von ihm als eine umfassende spezialgesetzliche Regelung bewertet,
mit der der frither nach § 1 UWG bewirkte Schutz ausgebaut und fixiert werden
sollte.?’” Insofern konnen die urspriinglich rein wettbewerbsrechtlichen Uberle-
gungen zu diesen Tatbestinden unter Beriicksichtigung der markenrechtlichen
Besonderheiten aufgegriffen werden. Wesentlich ist an dieser Stelle aber auch,
dass strafrechtliche Sanktionsmoglichkeiten in diesen Fillen im WZG nicht be-
standen.

Eine Entscheidung ist letztlich nur im Gesamtzusammenhang des jeweiligen Tat-
bestandsmerkmals und unter Beriicksichtigung dessen Entstehungsgeschichte
moglich. Auf diesen Gesichtspunkt soll daher bei der Erdrterung der einzelnen
Tatbestandsmerkmale, zuriickgekommen werden.

e) Bestimmbarkeit normativer Rechtsbegriffe
durch eine gefestigte Rechtsprechung

Eine Vorschrift kann trotz der Verwendung von Begriffen, welche eine sehr weite
Auslegung zulassen und aus diesem Grunde nach Art. 103 Abs. 2 GG grundsétz-
lichen Bedenken begegnen konnen, dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitser-
fordernis geniigen,

weil sie durch eine jahrzehntelange gefestigte Rechtsprechung hinreichend
prazisiert worden ist, die Vorschrift zum {iiberlieferten Bestand an Straf-
rechtsnormen gehort und eine einschrankende Auslegung allgemein aner-
kannt wird.?"?

Dieses Erfordernis der ,jahrelangen gefestigten Rechtsprechung® gilt auch im
Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes. Bspw. soll die wettbewerbsrechtliche
Generalklausel des § 1 UWG a. F. verfassungsrechtlich unbedenklich sein. Ein
erschopfender Katalog von Einzeltatbestinden ist nach Ansicht des BVerfG durch
die uniibersehbare Vielfalt moglicher Verhaltensweisen nicht moglich. So hat es
fiir diese zivilrechtliche Norm im Jahre 1972 ausgefiihrt, dass

eine gewisse Freiheit des Richters in der Beurteilung wettbewerbsrechtli-
cher Sachverhalte in Kauf genommen werden muss. Dies beeintridchtige
zwar die Berechenbarkeit gerichtlicher Entscheidungen und damit die

219 Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 2 RN 13 ff.

" BGH vom 30. April 1998, GRUR 1999, 161 — MAC DOG.

12 BVerfG vom 14. Mai 1969, BVerfGE 26, 41 (42) — zum ,groben Unfug®in § 360 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt
StGB; BVerfG vom 11. November 1986, NJW 1987, 43 (44) m.w.N. — zu § 240 StGB
(Sitzdemonstrationen).
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Rechtssicherheit, doch werde dieser Nachteil dadurch gemindert, dass die
langjdhrige Rechtsprechung des Reichsgerichts und des BGH den Rechts-
gehalt der Generalklausel in viele Richtungen breit entfaltet hat.*"

Von einer gefestigten Rechtsprechung kann jedoch nur gesprochen werden, wenn
die Entwicklung der Rechtsprechung einigermallen homogen ist und sich gewisse
Entwicklungslinien ersehen lassen. Zwar konnen stets zweifelhafte Ausnahmefal-
le vorliegen, eine sich stindig dndernde Rechtsprechung sowie ein ausgeprigtes
Einzelfallrecht genligen diesen Anforderungen indes nicht.

Konkret konnen Tragweite und Anwendungsbereich einer Norm hinreichend be-
stimmt sein, wenn

die in der Vorschrift verwendeten auslegungsbediirftigen Begriffe durch die
Rechtsprechung eine mit dem Wortlaut der Regelung, ihrem Zweck und ih-
rer Entstehungsgeschichte in Einklang stehende Auslegung erfahren (ha-
ben), die dem Normadressat hinreichend verdeutlicht, was die Bestimmung
strafrechtlich verbietet.*

Es miissen im Laufe der Zeit bei der Auslegung nachzuvollziehende Grundsitze
entwickelt worden sein, welche die Entscheidung des Einzelfalls zu leiten im-
stande sind.?"® Dies kénnte gerade bei den vergleichsweise selten angewandten
strafrechtlichen Nebenvorschriften problematisch sein. Denn zwar sind fiir viele
der in Bezug genommenen zivilrechtlichen Tatbestandsmerkmale, wie z.B. die
Auslegung der Verwechslungsgefahr, umfangreiche Grundsitze und Fallgruppen
entwickelt worden. Gleichwohl kann aber im Strafrecht — schon aufgrund der
verbotenen Analogie — nicht in jedem Fall eine identische Auslegung vorgenom-
men werden. Ein automatischer Riickgriff auf die zivilrechtliche Rechtsprechung
verbietet sich daher, wenngleich diese sicherlich Leitlinien vorgeben kann.

Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung im Kennzeichenstrafrecht angesichts der
nur geringen Anzahl von gerichtlichen Entscheidungen — in den Jahren 2001 und
2002 wurden nur jeweils 254 bzw. 201 kennzeichenstrafrechtliche Verfahren ver-
handelt?'® — sowie dem Fehlen von obergerichtlichen und noch dazu veroffent-
lichten Urteilen zumindest bislang nicht in der Lage war, eine eigene, geschweige
denn ausfiihrliche und einheitliche Entscheidungspraxis zu einzelnen Problemfel-
dern zu entwickeln. Von einer gefestigten Entscheidungsfindung kann auch im
Lichte der Tatsache, dass die Richter aufgrund der geringen Fallzahlen und der
meist vorliegenden offensichtlichen Falle des § 143 Abs. 1 Nr. 1 .V.m. 14 Abs. 2
Nr. 1 oder 2 mit diesen Tatbestinden des Nebenstrafrechts nicht sehr vertraut

13 BVerfG vom 8. Februar 1972, NJW 1972, 573.

21 BVerfG vom 26. Mai 1981, BVerfGE 57, 250 (262) — zu § 99 Abs.1 Nr. 1 StGB.
15 BVerfG vom 25. Januar 1984, NJW 1984, 1741 (1743).

2% vgl. 5. Kapitel C. I.
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sind, zumindest in den besonders zu untersuchenden Randbereichen der Strafbar-
keit, bspw. bei der neu eingefiihrten strafbaren Benutzung bekannter Marken oder
Unternehmenskennzeichen, nicht die Rede sein. Ohne den Untersuchungen der
einzelnen Tatbestandsalternativen vorwegzugreifen besteht insofern zumindest
das Risiko einer sehr unterschiedlichen Beurteilung komplexer Rechtsbegriffe
wie bspw. der ,,Ausnutzung der Wertschiatzung* oder der ,,Beeintrachtigung der
Unterscheidungskraft in § 143 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5.

f) Gesetzliche Bestimmtheit

Trotz der Zuldssigkeit einer Bestimmung des Normgehalts aufgrund einer ,,gefes-
tigten Rechtsprechung® muss beachtet werden, dass die Strafbarkeit ,,gesetzlich*
bestimmt sein muss. Der Bestimmtheitssatz fordert in Strenge genommen gerade
die Vorhersehbarkeit staatlicher Sanktionen mittels eines Gesetzes. Das BVerfG
spricht davon, dass ,.der Gesetzgeber selbst iiber die Strafbarkeit entscheidet™.?””
Die Verlagerung auf eine kontinuierliche Rechtsprechung wiirde dies gerade um-
gehen. Insofern kann die Bewertung eines Verhaltens nicht alleine den Gerichten
iberlassen werden, da man sonst die Gewaltenteilung aufgibt, nimlich die Ge-
setzgebungskompetenz verschiebt.?’® Die aus Art. 103 Abs. 2 GG klar ersichtli-
che Wertentscheidung geht dahin, dass der Biirger sich eben doch leichter aus
parlamentarischen Gesetzen unterrichten kann als durch Auswertung der Judika-
tur oder durch Orientierung an einer praktischen ,,Ubung“ des tiglichen Le-
bens.?”

Gleichwohl wird das Kriterium der Existenz einer gefestigten Rechtsprechung
stets als Voraussetzung einer zuldssigen Verwendung von unbestimmten Rechts-
begriffen gesehen. Denn bei solchen — inhaltlich mehr oder weniger offenen —
Begriffen ist eine Auslegung nach den hergebrachten Grundsdtzen alleine aus
dem Gesetzestext und der Systematik nicht mehr ohne Weiteres moglich. Die Be-
zugnahme auf eine gefestigte Rechtsprechung ist ebenso wie die Vorhersehbar-
keitsmaxime Ausdruck von Rechtssicherheit.??’ Insofern wird auch hier dem Ver-
trauensschutz Ausdruck verliehen. Bei der Diskussion um die Bestimmtheit der
markenstrafrechtlichen Regelungen muss daher diese Voraussetzung trotz ihrer
Angreifbarkeit bertlicksichtigt werden. Es ist jedoch mit Roxin zumindest zu for-
dern, dass der Gesetzgeber einen Regelungsrahmen vorgibt, dessen konkretisie-
rende Ausfiillung noch als Auslegung eines bestimmten Gesetzes gelten darf.?’

21" BVerfG vom 14. Mai 1969, BVerfGE 26, 41 (43).

18 Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1 § 5 VIII. 1. (RN 69 und 70).

% Duttge, Fahrlassigkeit und Bestimmtheit, FS fiir Kohimann, S. 13 (28).
220 Krahl, Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 2. Kapitel, 2.2, S. 132.
221 Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1§ 5 VIII. 1. (RN 75).
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g) Schwere der angedrohten Strafe

Der Bestimmtheitsgrundsatz wird vom BVerfG weiter relativiert, indem es die
Anforderungen an die Bestimmtheit mit dem VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz kop-
pelt. So soll — aufgrund der ,,ultima ratio* Geltung des Strafrechts — die Schwere
der angedrohten Strafe ein Indiz fiir die zu fordernde Bestimmtheit des Straftat-
bestands sein. Eine Strafnorm muss die Voraussetzungen der Strafbarkeit umso
priziser bestimmen, je schwerer die mogliche Strafe ist.”? Umgekehrt kann dar-
aus aber auch gefolgert werden, dass bei einem weniger intensiven Eingriff in die
Freiheitsrechte ein Gesetz bereits ausreichend ist, welches nur geringen Anforde-
rungen an die Gesetzesbestimmtheit geniigt.

Von einigen Autoren wird diese Verkniipfung abgelehnt. Krahl bezeichnet die
Abhingigkeit der Gesetzesbestimmtheit von der Strafdrohung als unzuldssig, da
der Bestimmtheitsgrundsatz als Garantie individueller Freiheit Eingriffe in diese
gerade abwehren soll und sich deshalb eine Erorterung der Angemessenheit oder
des UbermaBes eines solchen Eingriffs eriibrigt.”*® Mit dieser Einschrankung sol-
le nur in nicht zu tolerierender Weise die Bestimmtheitsanforderungen bei leich-
ten Formen des Unrechts gesenkt werden.”* Auch Roxin lehnt diese Verkniip-
fung ab, da das Gesetzlichkeitsprinzip fiir alle Strafbestimmungen in gleicher
Weise gelte und keine ,,Nachlidsse” fiir leichtere Delikte gestatte.??

Die Problematik einer Senkung der Anforderungen stellt sich jedoch im Marken-
strafrecht aufgrund des Strafrahmens von bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe bei
den Grundtatbestinden des § 143 und 143a Abs. 1, von zwei Jahren im Falle des
§ 144 und sogar bis zu fiinf Jahren bei den Qualifikationen wohl nicht. Im Gegen-
teil wird beispielsweise im Rahmen der Strafnorm des § 4 UWG — Strafandro-
hung von Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren — schon eine ,,sehr eingehende Be-
schreibung* verlangt, da diese Strafe einen erheblichen Eingriff in die personli-
che Freiheit eines etwaigen Titers darstellt.”® Die Anforderungen an die Be-
stimmtheit durch die Verkniipfung mit der Schwere der angedrohten Strafe sind
somit im Markenrecht eher hoher als niedriger einzustufen.

222 BVerfG vom 25. Juli 1962, BVerfGE 14, 245 (251) — zu § 21 StVG; vom 14. Mai 1969, BVerfGE 26,
41 (43); vom 11. Februar 1969, BverfGE 41, 314 (320).

23 Krahl, Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, IV. Kapitel, 4.2, S. 319.

2% Krahl, aaO, Kapitel IV, 4.1, S. 318.

%5 Roxin, Strafrecht AT, 1Bd., § 5 VIII 1. (RN 70).

8 Klug, Zur Strafbarkeit irrefiihrender Werbeangaben, GRUR 1975, 217 (221/222).
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h) Berucksichtigung des Normadressaten

Eine weitere Einschrinkung der Vorhersehbarkeitsmaxime wurde vom BVerfG
dadurch vorgenommen, dass es neben dem Vorliegen einer gefestigten Recht-
sprechung auch darauf abstellt,

an welchen Adressatenkreis sich die Vorschrift richtet.?%’

Sofern der Adressat der Norm — in einem vom BVerfG entschiedenen Fall der fiir
einen Bilanzabschluss Verantwortliche — aufgrund seines Fachwissens imstande
ist, den Regelungsgehalt der entsprechenden Tatbestandsmerkmale zu verstehen
und ihnen konkrete Handlungsweisen zu entnehmen, sollen unbestimmte Begriffe
keinen Bedenken begegnen.?”® Ein Sonderwissen des Titers wird insofern schon
beim Bestimmtheitsgebot berticksichtigt.

Fiir das Markenstrafrecht ist dazu anzumerken, dass als Téter alle im geschéftli-
chen Verkehr handelnden Personen — und damit grundsitzlich jedermann — in
Frage kommen. Insoweit sind zwar Grundkenntnisse tiber die Funktion und den
Wert von Marken anzunehmen, es liegt jedoch tiblicherweise kein Sonderwissen
in Bezug auf Besonderheiten oder Fachtermini des Markenrechts vor. Selbst in
dem Fall, in dem diese Tater mit Markenwaren gewerblich handeln, besitzen sie
nur eine laienhafte Vorstellung von dem Regelungsgehalt der einzelnen Tatbe-
stinde des Markenrechts. Insofern ist davon auszugehen, dass die Anforderungen
an die Bestimmtheit jedenfalls fiir die hier in Rede stehenden Randbereiche der
Strafbarkeit nicht vermindert sind. Dies umso mehr, als das BVerfG den Fall of-
fen ldsst, in dem das ,,in der Regel vorhandene* Sonderwissen nicht vorliegt.
Auch wiirde man moglicherweise je nach Grad der Kenntnis des Téters einerseits
zu einer Bestimmtheit der Norm mit der Folge einer Bestrafung kommen und an-
dererseits Straflosigkeit annehmen miissen. Diese Einschrankung der Bestimmt-
heit ist daher fiir das Markenstrafrecht abzulehnen, da sie gerade dem Erfordernis
priziser, geschriebener Strafbarkeitsgrenzen entgegenwirkt.?*

i) Erfordernis fachgerichtlicher Bestimmtheit

Die ,,hinreichende Verdeutlichung* der Bestrafung muss auch gelten, wenn man
die Frage, mit welcher Auslegung der Norm in Grenzbereichen zu rechnen ist,
nicht im Rahmen der Bestimmtheit der Norm, sondern unter dem Gesichtspunkt
der Voraussehbarkeit der Auslegung priift.>*° Diesbeziiglich wurde im Jahre 1995

2T BVerfG vom 11. Juni 1969, BVerfGE 26, 186 (204) - zum Disziplinarrecht; vom 15. Marz 1978,
BVerfGE 48, 48 (57) — zu § 240 Abs.1 Nr. 4 KO i.V.m. § 39 Abs. 2 S. 2 HGB.

28 B\/erfG vom 15. Marz 1978, BVerfGE 48, 48 (57).

29 Krahl, Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, II. Kapitel, 2.3. (S. 156).

20 BVerfG vom 10. Januar 1995, BVerfGE 92, 1 ff.
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durch die bekannte ,,Sitzdemonstrationenentscheidung® des BVerfG die bislang
sehr unprézise und weitgehend leerlaufende®’ Voraussetzung der ,,Vorhersehbar-
keit* der Strafbarkeit erweitert. Zusétzlich zu dem Erfordernis der gesetzlichen
Bestimmtheit wird Art. 103 Abs. 2 GG nunmehr auch das Erfordernis der Be-
stimmtheit fachgerichtlicher Auslegung entnommen.?** An dieser Vorhersehbar-
keit fehlt es jedenfalls in den Féillen, in denen

das Fachgericht ein Tatbestandsmerkmal weit auslegt, dies dem Gericht er-
hebliche Entscheidungsspielraume eroffnet, so dass Willkiir nicht ausge-
schlossen werden kann, und die Entscheidung mangels gefestigter Recht-
sprechung nicht ausnahmsweise vorhersehbar ist.?**

In diesen Fillen konnen aufgrund des zu grofen Entscheidungsspielraums die
Entscheidungen der Gerichte nicht sicher vorausgesehen werden und der Vertrau-
ensschutz der Biirger ist verletzt. Dieser Erstreckung des Art. 103 Abs. 2 GG auf
die Auslegung durch die Rechtsprechung ist zuzustimmen, denn auch ein hinrei-
chend bestimmter Gesetzeswortlaut kann bei normativen Begriffen den Biirger
nicht vor unvorhersehbaren Verurteilungen schiitzen, wenn die Gerichte ihn in ei-
ner auf richterliche Strafwiirdigkeitserwigungen abstellenden Art auslegen.®**

3. Rechtsfolgen einer Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes /
Praktische Relevanz

Ein Verstol gegen das Bestimmtheitsgebot fiihrt grundsétzlich zur Nichtigkeit
und damit zur Unanwendbarkeit der betreffenden Norm. Sofern ein Gericht im
Rahmen eines Kennzeichenstrafverfahrens Zweifel an der erforderlichen Be-
stimmtheit der gesetzlichen Grundlage hegt, muss es das Verfahren nach Art. 100
GG aussetzen und um eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts {iber
diese Frage ersuchen. Die Verfassungswidrigkeit einer Vorschrift wird vom Bun-
desverfassungsgericht jedoch nur ganz selten angenommen.”®® Vielmehr sucht
das Gericht zunidchst nach Moglichkeiten einer verfassungskonformen Ausle-

gung.?*® Nach dieser Doktrin darf eine Vorschrift eines formellen Gesetzes erst

%1 Hildebrandt, Die Strafvorschriften des Urheberrechts, Kapitel 2, C. 8. b) (S. 51).

232 BVerfG vom 10. Januar 1995, BVerfGE 92, 1 (18).

233 BVerfGE, aaO, (17/18).

2% Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, § 5 VIII. 1. (RN 79).

2 n jungerer Vergangenheit wurde nur die Vermdgensstrafe des § 43a StGB fur nichtig erklart, BVerfG
vom 20. Marz 2002, 2 BVR 794/95, veréffentlicht unter www.bverfg.de.

2% BVerfG vom 10. Januar 1995, BVerfGE 92, 1, 13 f.
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dann wegen Unbestimmtheit fiir nichtig erklart werden, wenn es nicht moglich
ist, sie auf einen bestimmten — verfassungskonformen — Kern zu reduzieren.”*’
Auch in der Gesetzgebungspraxis geht die Tendenz bei Strafvorschriften immer
mehr zu generalklauselartigen Formulierungen.?® Einhergehend mit den ver-
schiedenen Einschrinkungen durch das BVerfG hat dies zu der Kritik gefiihrt,
dass das Bestimmtheitsgebot nur noch als ,,offizielle Postulation® angesehen
wird, die keine Umsetzung in der Praxis erfiahrt.”*® Andere Autoren sind dagegen
der Auffassung, dass das Bestimmtheitsgebot iiberspannt und gerade deshalb
nicht ernst genommen wird. Gerade in Tatbestdnden des Wirtschaftsstrafrechts sei
eine Hiaufung unbestimmter Rechtsbegriffe zu beobachten, die von der hochst-
richterlichen Praxis akzeptiert wird.?*°

Ungeachtet dessen bleibt festzuhalten, dass sich zur Wahrung der Rechtssicher-
heit die Zulassigkeit einer Norm letztlich an den vom BVerfG aufgestellten Krite-
rien orientieren muss. Durch dessen Rechtsprechung werden Leitlinien vorgeben,
an denen sich im Einzelfall jeder Tatbestand zu messen hat. Wenn auch einige der
Erwdgungen sicherlich an der Autoritdt des Faktischen orientiert sind, so kann bei
der Auslegung zumindest in Verbindung mit den anerkannten strafrechtlichen
Auslegungsgrundsitzen eine Beurteilungsgrundlage fiir das notwendige Mal3 an
Bestimmtheit ermittelt werden. Eine liberzeugende Losung liegt dabei naturge-
mal zwischen dem absoluten Verbot jeglicher systematischer oder teleologischer
Auslegung mit der Folge einer vollstindig kasuistischen Regelung und der volli-
gen Unbestimmtheit durch die exzessive Verwendung von Generalklauseln, die
noch dazu verschiedene Wertvorstellungen der Allgemeinheit einbeziehen.

4. Bestimmtheitsgrundsatz im Kennzeichenrecht

Bezogen auf die Straftatbestinde des Markenrechts sind diese hinreichend be-
stimmt, wenn sich ihnen ein klarer gesetzgeberischer Schutzzweck entnehmen
lasst und der Wortlaut einer beliebigen Ausdehnung der Interpretation noch Gren-
zen setzt.”*' Umgekehrt kann das Fehlen einer eigenen Wertung des Gesetzge-
bers, welches sich in Blankett-Begriffen, vorgeblich auBerstrafrechtliche Wertun-
gen, unbehebbare Unklarheiten und Widerspriiche sowie mangelhaften Typenbil-

27 Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, § 5 VIII. 1. RN 77; Hildebrandt, Die Strafvorschriften des Urheberrechts,
Kapitel 2, C. 8. a).

2 Eine Ubersicht von vom BVerfG zugelassener unbestimmter Rechtsbegriffe findet sich bei
Dreier/Schulze-Fielitz, GG-Kommentar, Art. 103 II, RN 36 bis 38.

239 Krahl, Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, II. Kapitel 2.2 (S. 134) und (S. 405).

%9 BGH vom 8. Dezember 1981, BGHSt 30, 285, mit krit. Anmerkungen Lampe, JR 1982, 430 ff.

1 Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1§ 5 VIII. 1. (RN 75).
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dungen ausdriickt, einzelne Tatbestandsalternativen verfassungswidrig machen.?*?
Es bedarf also der Bereitstellung von im Gesetz selbst formulierten Kriterien, die
fiir eine berechenbare und einheitliche Rechtsanwendung sorgen. Sichergestellt
ist dies dann, wenn das Strafgesetz selbst einen konkreten Ausschnitt aus der
Wirklichkeit umgrenzt. Denn mit der Zunahme an fassbarem Realititsbezug er-
hoht sich auch die inhaltliche Priazision des damit zum Ausdruck gebrachten
Sinngehaltes.?*?

Insofern muss in der Zusammenschau der Kriterien des BVerfG — aus einer am
Wortlaut orientierten Auslegung nach den iiblichen Kriterien des Strafrechts zu-
ndchst der Schutzzweck der §§ 143 ff. erkennbar werden. Dies wird immer dann
der Fall sein, wenn der Gesetzgeber die Leitlinien des Schutzumfangs in der
Norm selbst vorgegeben hat und eine kontinuierliche und gefestigte Rechtspre-
chung vorliegt, anhand derer die Bestrafung hinreichend verdeutlicht haben muss.
Willkiirliche Entscheidungsspielrdume oder eine uniiberschaubare Kaustik stehen
der Vorhersehbarkeit entgegen.

Zur Vermeidung eines zu strengen Malstabs ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
strafrechtliche Normen in zunehmenden Malle Rechtsgiiter betreffen, die nicht
mehr wie z.B. Leib oder Leben durch vergleichsweise einfache — deskriptive —
Umschreibung eines Tatbestands definiert werden kénnen.”** Vielmehr versagt
dieses Verfahren, wenn Rechtsgiiter wie das AusschlieBlichkeitsrecht des Zei-
cheninhabers im Rahmen der verschiedenen Markenfunktionen geschiitzt werden
sollen. Dennoch muss es stets Ziel der Gesetzgebung bleiben, alles Umschreibba-
re zu beschreiben und nur dort normative Merkmale zu verwenden, wo der Rich-
ter zur Einzelwertung notwendig ist und eine generelle Wertung durch den Ge-
setzgeber zu grob und ungeniigend wire.?** Es muss daher gefragt werden, ob
zum ausreichenden strafrechtlichen Schutz der Rechte der Kennzeicheninhaber
wirklich die aktuell vorgegebenen und vergleichsweise ungenauen Begriffe beno-
tigt werden, oder ob die Verwendung deskriptiverer Merkmale in den einzelnen
Tatbestandsalternativen geniigen wiirde. Beispielsweise konnte man anstelle der
geltenden Regelungen einen Produktpiraterietatbestand fordern, der als Voraus-
setzung einer Bestrafung die identische oder quasi-identische Nachahmung einer
Ware definiert, wobei diese Begriffe durch Fallbeispiele erldutert werden.?#°
Ohne das Ergebnis der Untersuchung der einzelnen Tatbestandsalternativen vor-
wegzunehmen, wird vor allem zu untersuchen sein, ob Tatbestandsmerkmale wie

#2 Schmidhauser, Strafrecht AT, 3/25.

243 Duttge, Fahrlassigkeit und Bestimmtheitsgebot, Festschrift fir Kohlmann, 13 (25).

244 | enckner, Wertausfiillungsbediirftige Begriffe im Strafrecht, JuS 1968, 249 (253/254).

%5 Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, § 9 RN 15.

246 Zu den verschiedenen Vorschlagen zur Anderung der Strafvorschriften des Markenrechts vgl. 7.
Kapitel B.
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die ,,Gefahr der Verwechslung®, das Vorliegen einer ,,bekannten Marke* oder die
»Ausnutzung oder Beeintrichtigung der Wertschitzung oder der Unterschei-
dungskraft* dergestalt ausgelegt werden konnen, dass sie den gesetzgeberischen
Willen fiir den Adressaten erkennbar widerspiegeln. Wenn sich auch in Fallen der
eindeutigen Markenpiraterie diesbeziiglich so gut wie nie Probleme ergeben, wird
jedoch zu kldren sein, ob in den — ebenfalls in die Strafbarkeit einbezogenen —
,Randbereichen* der Markenverletzung eine gefestigte Rechtsprechung vorliegt,
die dem Einzelnen hinreichend verdeutlicht, ob sein Handeln mit Strafe bedroht
ist oder nicht. Bei — auf Grundlage weiter Normauslegung — ungeklarter oder
nicht eindeutiger Rechtslage konnte deswegen in Einzelfdllen im Markenstraf-
recht eine gegeniiber dem Zivilrecht engere Auslegung vorzunehmen sein. Dass
sich dadurch kein Gleichlauf der zivil- und der strafrechtlichen Folgen von
Rechtsverletzungen begriinden lasst, ist in Kauf zu nehmen und resultiert aus den
hoheren verfassungsrechtlichen Anforderungen und dem ultima ratio-Grundsatz.
In diesem Zusammenhang hat das BVerfG zur Bestimmung zivilrechtlicher Tat-
bestandsmerkmale im Rahmen von Strafnormen ausgefiihrt, dass diese durch die
Bezugnahme den Charakter von Strafnormen erhalten. Folglich miissen fiir die
Auslegung die strafrechtlichen Gesichtspunkte und MaBstibe gelten.**’

5. Europarechtlicher und internationaler Einfluss
auf die verfassungsrechtliche Priifung

Die Européische Union hat nach bislang h. M. aufgrund des fehlenden Souverini-
tiatsverzichts in den Griindungsvertrigen keine Kompetenz zur Schaffung deut-
schen Kriminalstrafrechts und kann somit weder Straftatbestinde setzen noch
Kriminalstrafen verhidngen.?”® Ungeachtet dessen hat die EU-Kommission eine
Anweisungskompetenz zum Erlass nationaler Strafvorschriften bereits ausgeiibt,
so z.B. bei der Geldwische.?* Gleichwohl iiben die europiischen Rechtsetzungs-
akte in mannigfaltiger Weise Einfluss auf die nationale Gesetzgebung aus.?*’ Es
lasst sich eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Strafrechts nach-
weisen.”’’ Beispielsweise hat der 5. Strafsenat des BGH bereits im Jahre 1991 in
eine Entscheidung zu § 326 Abs. 1 StGB bei der Auslegung des Begriffs des
»gewillkiirten Abfalls® auch auf zwei EWG-Richtlinien sowie Entscheidungen

247 BVerfG vom 15. Marz 1978, BVerfGE 48, 48 (60)—zu § 240 Abs. 1 Nr. 4 KO i.V.m. § 39 Abs. 2 S. 2 HGB.
248 Tiedemann, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht im Rahmen der Europaischen Union, FS fiir
Miyazawa, 673 (676); eine Ausnahme ist die Verwaltungsstrafgewalt der EU.

49 str., dazu Tiedemann, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht im Rahmen der Europaischen Union, FS
fur Miyazawa, 673 (678).

%0 Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1 § 4 VII. RN 28.

%1 Sieber, Europaische Einigung und Europaisches Strafrecht, ZStW 103 (1991), 957 (965).
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des EuGH verwiesen und dabei festgestellt, dass diese EuGH-Urteile von den na-
tionalen Verwaltungen und Gerichte bei ihrer Rechtsanwendung zu beriicksichti-
gen sind.?*?

Insofern ist bei der Auslegung der Strafvorschriften des Markenrechts stets das
Gemeinschaftsrecht zu beachten. Der EuGH vertritt in standiger Rechtsprechung
die Auffassung, dass nationales Recht richtlinienkonform auszulegen ist.?*> Wei-
ter geht er davon aus, das gemeinschaftsrechtliche Normen stets gleich auszule-
gen sind, sei es im Rahmen eines auBlerstrafrechtlichen Verfahrens, sei es im
Rahmen des Strafrechts, wenn dieses aufBlerstrafrechtliche Regeln des Gemein-
schaftsrechts in Bezug nimmt.?*

Konkret sind bei der Anwendung der markenstrafrechtlichen Tatbestinde die
Wertungen der Markenrechtsrichtlinie (MRRL) zu beachten. Soweit im MarkenG
zwingende Vorgaben der MRRL umgesetzt werden, ist die gemeinschaftskonfor-
me Anwendung der nationalen Vorschriften auf Vorlage eines deutschen Gerichts
vom EuGH gemal Art. 234 EG zu tiberpriifen. Ein Riickgriff auf deutsches Recht
verbietet sich.”®® Zwingende Vorgaben der MRRL sind dabei der Identititsschutz
und der Schutz gegen Verwechslungsgefahr, Art. 5 Abs. 1 a) und b) MRRL. Inso-
fern sind die Unterlassungstatbestinde des § 14 Abs. 2 Nr. 1 und 2 und damit
auch der Straftatbestand des § 143 Abs. 1 Nr. 1 gemeinschaftsrechtlich vorgege-
ben und miissen in besonderem Maf3e richtlinienkonform ausgelegt werden. Le-
diglich eine Option stellt dagegen der erweiterte Schutz bekannter eingetragener
Marken dar, Art. 5 Abs. 2 MRRL. Dagegen existiert noch kein einheitlicher
Schutz von geschéftlichen Bezeichnungen oder Werktiteln im Gemeinschafts-
recht. Die MRRL ist nach Art. 1 nur fiir eingetragene oder angemeldete Marken
einschldgig. Dennoch bestehen auch in den letzten beiden Fallgestaltungen natiir-
lich zahlreiche mittelbare Einfliisse der gemeinschaftsrechtlichen Praxis.?*®
Verfassungsrechtliche Grenzen werden der gemeinschaftskonformen Auslegung
durch den Bestimmtheitsgrundsatz gesetzt. Da ein erkennbarer Widerspruch zwi-
schen der MRRL und dem nationalen Markenrecht aber nicht existiert, bereitet
eine Orientierung an den gemeinschaftsrechtlichen Wertungen an sich keine
Schwierigkeiten. Uberdies sieht auch der EuGH den eindeutigen Wortlaut des
Gesetzes und den erkennbaren Willen des Gesetzgebers als Grenze der Ausle-
gung an.”®’ Nur sofern die Beriicksichtigung europiischer Grundsitze die Straf-

#%2 BGH vom 26. Februar 1991, NJW 1991, 1621.

3 Nachweise bei Wabnitz/Janovsky-Dannecker, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Kapitel, B. VII. 1. a) (S. 177).
#* EuGH Slg. 1986, 805 ff. — Gemeinsame Marktorganisation fiir Wein.

%5 BGH vom 10. Dezember 1998, GRUR 1999, 491 (492) — Farbmarke gelb/schwarz.

% |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 15 RN 3 und 39 f.

%7 EuGH Slg. 1984, 1909 — von Colson und Kamann; Slg. 1984, 1942 — Harz; Wabnitz/Janovsky-
Dannecker, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Kapitel, B. VII. 2. b) (S. 178/179).
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barkeit zu Lasten des Téters erweitern wiirde, ist eine Losung nach Mallgabe na-
tionaler Prinzipien zu suchen. Soweit sich danach die Erweiterung der deutschen
Strafvorschrift nicht vorhersehen ldsst und auch eine gefestigte Rechtsprechung
fehlt, kann ein VerstoB gegen Art. 103 Abs. 2 vorliegen.?”® Die Einbeziehung eu-
roparechtlicher Grundsidtze im Rahmen der herkoémmlichen Auslegungsmetho-
den, insbesondere unter systematischen und historischen Gesichtspunkten ist da-
gegen stets zuldssig.”®

Des Weiteren begegnet die Festlegung des nationalen Strafrechts durch die von
der EU auferlegte Verpflichtung zur Schaffung von Sanktionsnormen keinen Be-
denken. Solche Richtlinien wenden sich unmittelbar nur an die Mitgliedsstaaten
und die daraus resultierenden Strafvorschriften besitzen die demokratische Legi-
timation des Gesetzgebers.?*® Der Vollstindigkeit halber bleibt an dieser Stelle zu
erwahnen, dass fiir die Beurteilung der markenstrafrechtlichen Regeln noch Art.
61 TRIPS relevant ist, dessen materiell-rechtliche Vorgaben die §§ 143 ff. Mar-
kenG jedoch erfiillen.?®’

lll. Handeln im geschaftlichen Verkehr

Rein privates Handeln ist im Bereich der gewerblichen Schutzrechte nicht straf-
bar, zieht aber auch keine zivilrechtlichen Anspriiche nach sich. Unabdingbare
und voranzustellende Voraussetzung der Verwirklichung der §§ 143 — 145 ist stets
das Handeln im

»geschéftlichen Verkehr.

Dieses Erfordernis beinhalten alle zentralen Vorschriften des Markenrechts, vgl.
§§ 14 Abs. 2, 15 Abs. 2, 127, 128, 135. Die nochmalige Aufnahme in die Straf-
vorschriften des §§ 143 und 144 ist somit lediglich als klarstellend zu bezeichnen.
Von Threr Wiederholung hétte aufgrund der Bezugnahme auf die §§ 14 und 15 (in
§ 143) und §§ 127 und 128 (in § 144) abgesehen werden kénnen.”®

Das Tatbestandsmerkmal bringt zum Ausdruck, dass allein die wirtschaftliche Ta-
tigkeit reglementiert werden soll und rein private und hoheitliche Tétigkeiten aus-
geklammert werden miissen.”®® Auch der EuGH betont, dass eine Benutzung ,,im
Zusammenhang mit einer auf einen wirtschaftlichen Vorteil gerichteten kommer-

258 Hugger, Zur strafbarkeitserweiternden richtlinienkonformen Auslegung deutscher Strafvorschriften,
NStZ 1993, 421 (424).

%9 Hugger, aa0, 423.

0 Sieber, Europaische Einigung und Europaisches Strafrecht, ZStW 103 (1991), 957 (972).

%7 vgl. 6. Kapitel C. II. 2.

2 Harte-Bavendamm-Holler, Handbuch der Markenpiraterie, § 5 Abschnitt 4, B. Il., S. 135.

83 Ekey/Klippel, MarkenR, § 143 RN 6.
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ziellen Titigkeit und nicht im privaten Bereich erfolgen muss.?®* Insofern liegt
ein Handeln im geschéftlichen Verkehr immer dann vor,

wenn die Handlung des Titers einem beliebigen, eigenen oder fremden
Geschiftszweck dient, wobei Gewinnabsicht, Entgeltlichkeit oder ein
Wettbewerbsverhiltnis nicht notwendig ist.?®°

MaBgeblich ist die erkennbar nach aullen tretende Zielrichtung des Handeln-
den.”® Das Merkmal wird im Zivilrecht sehr weit ausgelegt. Jede selbststindige,
wirtschaftliche Zwecke verfolgende Tatigkeit, durch die eine Teilnahme am Er-
werbsleben zum Ausdruck kommt, stellt ein Handeln im geschéftlichen Verkehr
dar.”®” Zudem wird bei einem Kaufmann oder einem Gewerbetreibenden ein
Handeln im geschiftlichen Verkehr zunichst vermutet.”®® Ein privates Handeln
ist in diesen Fillen vom Verletzer nachzuweisen.

Zur Annahme der Benutzung im geschéftlichen Verkehr soll es bereits geniigen,
wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir eine zukiinftige geschéftliche Benutzung
vorliegen.?®® Strafrechtliche Bedeutung kann dies bei sog. ,,Domain-Grabbern*
erlangen, die eine Marke oder eine geschiftliche Bezeichnung unbefugt als Do-
main im Internet verwenden. Bei nachweislicher spiterer geschiftlicher Benut-
zung oder geplantem Verkauf der Domain kommt eine Bestrafung wegen vorsitz-
licher Kennzeichenverletzung in Betracht. Reine Anhaltspunkte reichen indes
nicht aus, das Handeln muss zur Wahrung des Bestimmheitsgrundsatzes stets
vom Wortsinn erfassbar sein.

Im Ergebnis schliefit im Zivilrecht nur rein privates Handeln wie z.B. private Ein-
und Verkiufe?”®, persénliche Bekleidung mit verdnderter Markenware®’ ' oder die
Wiedergabe von Kennzeichnungen auf privaten Internet-Homepages®” den
Kennzeichenschutz aus.?”® Zivilrechtliche Anspriiche kommen dann nur noch
nach §§ 12 oder 823, 826 BGB in Betracht, eine Moglichkeit der Bestrafung be-
steht hingegen nicht. Zur Abgrenzung ist die libliche Gesamtbetrachtung vorzu-

%4 EUGH vom 12. November 2002, C-206-01, RN 40 — Arsenal, WRP 2002, 1415.

%5 Nachweise der Rechtsprechung des BGH in Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 48.

%% BGH vom 22. November 2001, GRUR 2002, 622 (624) — shell.de.

%7 Fezer, MarkenR, § 14 RN 40; zum UWG: Baumbach/Hefermehl, UWG, Einl. UWG, RN 208.

%8 Insoweit ist hier ein Gleichlauf mit dem Wettbewerbsrecht anzunehmen, vgl. Kéhler/Piper, Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb, Einf. UWG, RN 159 ff.

%9 Kohler/Arndt, Recht des Internet, RN 35.

29 BGH vom 3. Juni 1993, GRUR 1993, 760 (761) — Makler-Privatangebot.

" BGH vom 12. Februar 1998, GRUR 1998, 696 — Rolex-Uhr mit Diamanten.

"2 BGH vom 22. November 2001, GRUR 2002, 622 (624) — shell.de; BGH vom 17. Mai 2001, GRUR
2001, 1038 (1041) — ambiente.de.

3 7u den sonstigen Ausnahmen vgl. Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 49 bis 62.
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nehmen. So hat das LG Mannheim 1999 die Entdeckung von je 23 gefdlschten
Markenbekleidungsstiicken bei vier Personen im Privatwagen als gegen einen
angeblich nur vorgesehenen Privatgebrauch oder private Geschenke sprechenden
Umstand gewiirdigt.?”

Gerade bei der Nutzung von Kennzeichnungen im Internet bereitet die rechtliche
Einordnung aber oft noch Schwierigkeiten, eine stringente Rechtsprechungspra-
xis muss sich erst noch herauskristallisieren. So stellt nach einer Entscheidung
des LG Hamburg vom 1. Mérz 2000 die Benutzung einer fremden Marke als
Domain-Name bereits dann keine erlaubte Privatnutzung dar, wenn die Domain
Werbebanner oder Links zu geschiftlichen Angeboten beinhaltet.””® Demgegen-
iber ist das LG Miinchen der Auffassung, eine rein private Nutzung liege dann
vor, wenn die Werbebanner lediglich dazu dienen, die fiir die Domain anfallenden
Gebiihren zu bezahlen.”’® Fraglich ist, ob diese Auslegungsgrundsitze auf das
Strafrecht libertragen werden konnen. Nach Ingerl/Rohnke ist der Begrift des
»geschéiftlichen Verkehrs® innerhalb des Markenrechts einheitlich zu verste-
hen.””” Auch Hacker geht in seinem Kommentar davon aus, dass der Begriff in §
143 dieselbe Bedeutung wie in den §§ 14 und 15 hat.?’® Er beruft sich dabei auf
eine Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts Miinchen vom 29.
Januar 2002.%”° Dabei wandte der Senat bei der Beurteilung des Merkmals des
geschéftlichen Verkehrs dessen zivilrechtliche Definition an. Im zu beurteilenden
Fall geniigte die Ausstattung der aktiven Spieler eines Vereins mit markenverlet-
zenden Trainingsanziigen zur Motivationssteigerung nicht zu einer Verurteilung
nach § 143. Der Senat fiihrte dazu — entsprechend der Auffassung, wonach Ver-
einstitigkeit mit ideeller Zielsetzung dem privaten Bereich zuzuordnen ist — aus,
dass die bloBe These, dass auch ein kleiner Sportverein am wirtschaftlichen Ge-
schiftsleben teilnimmt, dahinstehen kann. Denn sie vermag

,»die fiir die Annahme eines Verstof3es gegen § 143 Abs.1 in jedem Einzel-
fall erforderliche Feststellung nicht zu ersetzen, dass ein Zeichen auf eine
bestimmte Art und Weise im geschéftlichen Verkehr benutzt wurde.*

#% LG Mannheim vom 12. Februar 1999, WRP 1999, 1057 — JOOP!.

5 | G Hamburg, Beschluss v. 1. Marz 2000, 315 O 219/99 — Lucky-strike.de.

% | G Miinchen vom 8. Marz 2001, CR 2001. 555 — saeugling.de; zur Unterhaltung einer privaten
Homepage mit Links auf gewerbliche Angebote Dritter vgl. OLG Schleswig vom 19. Dezember 2000,
CR 2001, 465 (466) — Swabedoo, welches ebenfalls eine Privatnutzung annimmt. Der Domaininhaber
habe sich die geschaftlichen Zwecke der verlinkten Unternehmen nicht zu Eigen gemacht und damit
nicht gefordert.

' Ingerl/Rohke, MarkenG, § 14 RN 45.

%"8 Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 143 RN 23.

19 BayObLG vom 29. Januar 2002, WRP 2002, 562 — Trainingsanziige.

&3



Ekey hilt diese Entscheidung fiir ,,nicht unbedenklich®, da der geschéftliche Ver-
kehr jede Tétigkeit umfasst, die auf eine Teilnahme am wirtschaftlichen Leben
ausgerichtet ist, sei es in der Forderung eigener oder aber fremder Geschéftszwe-
cke. Dabei reiche es aus, dass das Handeln einen wirtschaftlichen Zweck im wei-
teren Sinne verfolgt.”®

Der Ansicht des BayObLG ist dennoch zuzustimmen. Zwar ist die Tatigkeit von
professionellen ,,Vereinen* wie den BundesligafuB3ballklubs — die teilweise sogar
als AG borsennotiert sind — sicherlich kommerzieller Natur. Gleichwohl ist das
Handeln eines lokalen Sportvereins, auch wenn dabei im Einzelfall nicht uner-
hebliche Summen bewegt werden, stets der ideellen, sozialen bzw. sportlichen
Betdtigung zuzuordnen. Ein bestimmter Geschéftszweck wird gerade nicht ver-
folgt.

Auch die bei Gewerbetreibenden im Zivilrecht anzunehmende Vermutung des
Handelns im geschéftlichen Verkehr geniigt im Strafrecht nicht. So gibt es im
Strafprozess auch keinen Beweis des ersten Anscheins, der nicht auf Gewissheit,
sondern auf der Wahrscheinlichkeit eines Geschehensablaufs beruht.?®' Das Vor-
liegen des Tatbestandsmerkmals muss vielmehr vom Strafrichter positiv festge-
stellt werden.?®” Alles andere wire ein VerstoB gegen den Grundsatz des ,,in du-
bio pro reo®.

SchlieBlich ist die im Zivilrecht vorgenommene Auslegung des blofen Aus-
schlusses rein privater Handlungen im Strafrecht als zu weitgehend abzulehnen.
Ausgehend vom bindenden Wortlaut des ,,geschiftlichen* Verkehrs ist bspw. die
bloe Verlinkung einer privaten Homepage mit kommerziellen Angeboten in
strafrechtlicher Hinsicht nicht als Kennzeichenverletzung im geschiftlichen Ver-
kehr anzusehen, wenn dies nur zur Verminderung der Hosting-Kosten der eigenen
Domain durch die Schaltung von Werbung erfolgt. Die Ausweitung der Strafbar-
keit auf diese Fille ist mit dem Gebot der Vorhersehbarkeit der Strafbarkeit nicht
zu vereinbaren, sie iiberschreitet die Grenze zur unzuldssigen Analogie. Der po-
tentielle Tater rechnet eine solche Markenbenutzung ersichtlich dem privaten Be-
reich zu, da fiir ihn ,,geschiftlich® (laut Duden: die Geschifte betreffend, nicht
privat) stets im Sinne von ,,beruflich®, also zur Einkommenserzielung verstanden
wird. In Féllen, in denen dies nicht eindeutig vorliegt, scheidet eine Strafbarkeit
aus. Hinzu kommt, dass wie dargestellt von einer gefestigten Rechtsprechung im
Bereich der Kennzeichenbenutzung im Internet nicht gesprochen werden kann.

20 Ekey/Klippel, MarkenR, § 143 RN 7.

21 BGH 1 StR 269/02 - Urteil vom 26. Juni 2003, HRRS 9/2003, S. 179; im Internet unter
http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/ abrufbar (zuletzt besucht am 15. September 2004).

%2 Manchmal bereitet dies in praktischer Hinsicht Probleme, da sich die Beschuldigten bei den

Ermittlungen oft auf Privatnutzung berufen. Vgl. dazu 5. Kapitel D. Ill. 4. j) (Frage 10).
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Im Ergebnis ist aufgrund des im Strafrecht geltenden ultima ratio-Grundsatzes
das Tatbestandsmerkmal ,,im geschéftlichen Verkehr in diesen Zweifelsféllen re-
striktiv auszulegen. Davon abgesehen ist der Begriff jedoch durch die breite Ver-
wendung im gesamten Kennzeichen- und Wettbewerbsrecht, die langjdhrige Ent-
scheidungspraxis der Obergerichte sowie die detaillierten und nicht wesentlich
voneinander abweichenden Stellungnahmen der Literatur klar umrissen und ge-
niligt den an das strafrechtliche Normen zu stellenden Anforderungen.

IV. Rechtsverletzende Benutzung von Kennzeichen

1. Allgemeines

Weitere in allen Varianten der §§ 143 bis 145 vorkommende und daher ebenfalls
voranzustellende Tatbestandsvoraussetzung ist die

,Benutzung*“

des Zeichens durch den Verletzer. Der Begriff der Benutzung fiir Waren oder
Dienstleistungen bezeichnet die Verletzungshandlung der Handlungsform
nach.?®® Er ist fiir alle Verletzungsformen gleich auszulegen und wird als zentra-
les Merkmal des Verletzungstatbestandes angesehen.”®* Einige typische Benut-
zungsformen werden vom Gesetz in den §§ 14 Abs. 3 und 4 aufgezihlt, sie wer-
den unten 3. dargestellt. Daneben gibt es zahlreiche Verwendungen einer Kenn-
zeichnung, deren rechtliche Einordnung als ,,Benutzung® umstritten ist. Diese
Feststellung entscheidet jedoch {iber die Reichweite des Markenschutzes und in-
sofern auch iiber eine mogliche Bestrafung.

Traditionell lag eine Markenverletzung immer nur dann vor, wenn das angegrif-
fene Zeichen ,,als Marke*, d.h. kennzeichenméaBig benutzt wurde. Aufgrund der
als vorrangig angesehenen und besonders zu schiitzenden Herkunftsfunktion kam
eine Markenverletzung nur in Betracht, wenn ein nicht unerheblicher Teil des
Verkehrs annahm, dass das verwendete Zeichen als Hinweis auf die betriebliche
Herkunft des gekennzeichneten Produkts diente.”® Auch fiir § 16 UWG wurde
allgemein gefordert, dass der verletzende Zeichengebrauch kennzeichnungsma-
Big, d.h. namens-, firmen- oder warenzeichenmiBig erfolgen musste.”*® Diese

83 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 63.

84 Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14 RN 39.

% Fezer, MarkenR, § 14 RN 21 ff., mit Nachweisen zur Rechtsprechung.

% BGH vom 12. Juli 1995, GRUR 1995, 825 (827) — TORRES; vom 11. Oktober 1990, GRUR 1991,
155 (156) — Rialto; vom 2. April 1971, GRUR 1971, 517(519) — SWOPS; weitere Nachweise in
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Voraussetzungen wurden jedoch groBziigig bejaht und bei der Anbringung eines
fremden Kennzeichens auf eigenen Waren sogar vermutet.”®’

Im neuen Markenrecht wird der Begriff der Benutzung durch die MRRL gemein-
schaftsrechtlich vorgegeben, so dass ein Riickgriff auf die Rechtsprechung zum
zeichenmifligen Gebrauch nicht mehr in Frage kommt. Vielmehr ist eine richtli-
nienkonforme Auslegung vorzunehmen.?®® Ungeachtet dessen ist nach wie vor
umstritten, ob die Verletzungstatbestinde der §§ 14 und 15 noch eine kennzei-
chenmiBige Benutzung erfordern.”®® Ein GroBteil der Literatur und Rechtspre-
chung fordert weiterhin kennzeichenmiflige Benutzungshandlungen. Dabei wird
auf die Entstehungsgeschichte, die Systematik und den Zweck des Markenrechts
sowie auf Art. 5 Abs. 5 der MRRL?® verwiesen, die sich nur auf eine zeichen-
mafBige Benutzung beziehen.?®! Zudem stehe nach wie vor die Herkunftsfunktion
klar im Vordergrund.*®* Auch die Instanzengerichte haben bislang iiberwiegend
an dem Erfordernis des markenméafigen Gebrauchs als ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal festgehalten.?*®

Die Gegenmeinung lehnt eine solche Beschriankung ab, da nicht nur die marken-
maBige, sondern jede Benutzung eines kollidierenden Zeichens eine Markenver-
letzung darstellt.*®* Dabei wird auf die amtliche Begriindung®® zum MarkenG
sowie ebenfalls auf die Art. 5 und 6 der MRRL verweisen, die keine solchen Ein-
schrankungen vorsehen. Aus einer gemeinschaftsrechtlichen Betrachtungsweise
ergdbe sich, dass sich das Recht aus der Marke gegen die Benutzung des Zei-
chens im geschéftlichen Verkehr richtet. Die wenigen Beschrankungen der Marke

Goldmann, Der Schutz der Unternehmenskennzeichen, § 15 RN 5 (S. 265).

%7 BGH vom 5. Marz 1998, GRUR 1998, 830 (834) — Les-Paul-Gitarren.

8 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 64

29 Nachweise zum Meinungsstand bspw. bei Fezer, MarkenR, § 14 RN 30; Strébele/Hacker-Hacker,
MarkenG, § 14 RN 44 bis 59.

*0 Diese Bestimmung — abgestimmt auf die Benelux Staaten — gewahrt das Recht, nicht-
markenmalige Benutzungen nur bei Vorliegen von besonderen Umstanden, bspw. die Eignung zur
Schadenszufiigung gegeniiber dem Markeninhaber, als Markenverletzung anzusehen.

#1350 z.B. Sack, Der Sonderschutz bekannter Marken, GRUR 1995, 94.

?% piper, Der Schutz bekannter Marken, GRUR 1996, 434.

2% OLG Hamburg, WRP 1996, 572 (576) — LES PAUL GITARREN; GRUR 1996, 982 (983) — Fir
Kinder; WRP 1997, 106 (108) - Gucci; OLG Minchen, Mitt.1996, 174- FAT Tyre; KG GRUR 1997, 295 —
Alles wird teurer; OLG Dresden, NJW 2001, 615 — Johann Sebastian Bach; weitere Nachweise etwa
bei Hacker, Die Benutzung der Marke ,als Marke“, GRUR Int. 2002, 502 (503).

204 Fezer, Rechtsverletzende Benutzung einer Marke als Handeln im geschaftlichen Verkehr, GRUR
1996, 566; Nagele, Die rechtverletzende Benutzung im Markenrecht, S. 56, 81, 97, 134, 1377 und 186.
29 Begrindung zum MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, A. lll. 5., 6. Spiegelstrich (S. 50). Dort heif3t
es ,Die Benutzung ..... ist ohne Begrenzung auf bestimmte Benutzungsformen unzulassig®.
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seien unmittelbar anschlieBend normiert. Gegenstand der Regelung sei allein die
Benutzung im geschiftlichen Verkehr, vgl. Art. 6 Abs. 1 der MRRL, Art. 12
GMVO. Mit diesem Regelungszusammenhang sei es unvereinbar, wenn die
Rechte aus der Marke auf den zeichenmiBigen Gebrauch eingeengt wiirden.?*°
SchlieBlich lasse der Wortlaut des § 14 keinen Raum fiir eine derart einschrin-
kende Interpretation. Der notwendige Interessenausgleich lisst sich nach dieser
Ansicht iiber die Schutzschranken des § 23 verwirklichen.?’

Auch die erste Entscheidung des EuGH im Fall ,,BMW/Deenik“?®® ergab noch
keine Klarheit, da beide Meinungsgruppen sich durch dieses Urteil in ihrer
Rechtsauffassung bestitigt sahen.?®® Der EuGH hatte zwar nicht jede Benutzung
eines Zeichens im geschéiftlichen Verkehr als Markenbenutzung im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 MRRL angesehen, jedoch vor allem auf die Unterscheidungsfunkti-
on der Marke abgestellt. Insofern hat das OLG Diisseldorf im Verfahren ,,Spirit
Sun‘ die Streitfrage nochmals vorgelegt. Der EuGH hat dazu festgestellt, dass der
Markeninhaber sich nicht auf sein AusschliefSlichkeitsrecht berufen kann, wenn
ausgeschlossen ist, dass die benutzte Marke im Verkehr als Herkunftskennzei-
chen aufgefasst wird.*®® Endgiiltige Klarheit wurde durch das Urteil in der
Rechtssache ,,Arsenal Football Club* geschaffen. Danach ist der Identititsschutz
auf Félle zu beschrinken, in denen die Benutzung des Zeichens die Hauptfunkti-
on der Marke — die Herkunftsfunktion — gegeniiber den Verbrauchern beeintrach-
tigt oder dies konne.**! Diese Herkunftsgarantie wird bereits beeintrachtigt, wenn
die Benutzung den Eindruck aufkommen lésst, dass eine Verbindung zwischen
den betroffenen Waren und dem Markeninhaber besteht.*%

Diese Rechtsprechung haben die Gerichte in Deutschland aufgenommen und for-
dern nunmehr ebenfalls das Vorliegen eines Herkunftshinweises. So hat der BGH
— der diese Frage in der Vergangenheit offen gelassen hatte — sich mittlerweile
geduBert und hat in drei Entscheidung vom Dezember 2001 gefordert, dass die
Benutzung eines Zeichens 1.S.d. § 14 Abs. 2 Nr. 2 der Unterscheidung der Wa-
ren/Dienstleistungen eines Unternchmens von denen anderer dienen muss.**

2% Eichmann, Der Schutz von bekannten Kennzeichen, GRUR 1998, 201 (203).
7 Starck, MarkenmaRiger Gebrauch — Besondere Voraussetzung fiir die Annahme einer
Markenverletzung, GRUR 1996, 688 (691).

2% EUGH vom 23. Februar 1999, C-63/97, GRUR Int. 1999, 438 — BMW/Deenik, RN 38 ff.

2% Hacker, Die Benutzung der Marke ,als Marke®, GRUR Int. 2002, 502 (504).

%0 EyGH vom 14. Mai 2002, C-2/00 — Hélterhoff, RN 17; GRUR 2002, 692 (693).

T EUGH vom 12. November 2002, C-206/01, RN 51 — Arsenal Football Club plic;

WRP 2002, 1415 (1419).

%92 EuGH, aaO — Arsenal Football Club, RN 56.

%93 BGH vom 6. Dezember 2001, GRUR 2002, 814 — Festspielhaus; vom 20. Dezember 2001, GRUR

2002, 809 - Frihstiicks-Drink |; und ebenfalls vom 20. Dezember 2001, GRUR 2002, 813 — Friihstlcks-
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Nach Auffassung des BGH kann eine solche Benutzung als Unterscheidungsmit-
tel nicht angenommen werden, wenn es sich bei der Bezeichnung um eine be-
schreibende Angabe®® oder um schmiickendes Beiwerk oder Zierrat handelt.*®
Die Instanzgerichte sind dieser Auslegung gefolgt.>*

Im Ergebnis vertritt die deutsche Judikatur damit nunmehr einen Benutzungsbeg-
riff, der zwar weiter ist als der herkunftskennzeichnende Gebrauch des WZG, a-
ber dennoch wieder einen markenmifligen Gebrauch des Zeichens durch den Ver-
letzer fordert.®®” Auch die Bundesregierung hat in ihrer Begriindung zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur vergleichenden Werbung®®® nochmals ausdriicklich aus-
gefiihrt, dass die Regelungen des Markengesetzes nur den kennzeichenmifligen
Gebrauch von Marken erfassen.

2. Auswirkungen des Meinungsstreits auf die Strafbarkeit
von Kennzeichenverletzungen

Auch fiir die strafrechtliche Anwendung des Tatbestandsmerkmals der ,,Benut-
zung® stellt sich angesichts der zivilrechtlichen Diskussion die Frage, ob eine
nicht kennzeichenmiflige Benutzung einer Kennzeichnung als ausreichend fiir
die Erfiillung der Tatbestinde der §§ 143 ff. angesehen werden kann. Zwar soll
die Reichweite der strafbaren Handlungen nach der gesetzlichen Begriindung den
zivilrechtlichen Tatbestdnden entsprechen. Die einzelnen beispielhaften Benut-
zungshandlungen des § 14 Abs. 3 sind daher nicht als Tatbestandsmerkmale auf-
genommen worden.’* Auch ist aus dem Wortlaut der Tatbestinde grundsitzlich
keine Beschriankung auf eine kennzeichenmiflige Benutzung ersichtlich. Jedoch
gilt aber auch hier das Bestimmtheitsgebot des § 1 StGB, Art. 103 Abs. 2 GG,
wonach das Risiko der Bestrafung fiir den Tater erkennbar sein muss.

Insofern wurde von einigen Autoren im Rahmen der Losung des bislang hochst-
richterlich nicht entschiedenen Konflikts auf strafrechtlicher Ebene eine restrikti-
ve Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,Benutzung® vorgeschlagen. Im Ein-
klang mit der ganz liberwiegenden Auffassung der zivilrechtlichen Rechtspre-
chung und Teilen der Literatur wurde auch fiir das Strafrecht weiterhin ein kenn-
zeichnender Gebrauch des verletzenden Zeichens gefordert. Das im Rahmen der
Auslegung zivilrechtlicher Vorschriften zum Teil anzutreffende weite Verstindnis

Drink I1.

%% BGH aa0 - Friihstiicks-Drink II.

%95 BGH vom 5. April 2001, GRUR 2002, 171 (173) — Marlboro Dach.

%% Nachweise bei Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 79.

%7 BGH vom 5. Dezember 2002 — Abschlussstiick, GRUR 2002, 332.

%% Vom 20. Mérz 2000, BT-Ds 14/2959, abgedruckt in WRP 2000, 555.

%99 Amtliche Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 119.
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werde den an Strafnormen und ihre Auslegung anzulegenden Anforderungen
nicht gerecht.310

Dieser Auffassung ist uneingeschriankt zu folgen. Im Lichte der dargestellten Ent-
wicklung der europdischen und deutschen Rechtsprechung stellt sich auch und
erst recht in strafrechtlicher Hinsicht die Frage, ob fiir eine Bestrafung eine kenn-
zeichenmiflige Benutzung vorliegen muss oder nicht, nicht mehr. Der Ausschluss
der Félle nicht kennzeichenméaBiger Benutzung ldsst sich zudem verfassungs-
rechtlich dadurch rechtfertigen, dass eine einheitliche Rechtsprechungspraxis fiir
diese Fallgestaltungen nicht ersichtlich ist. Der Gehalt der Norm hat sich nicht im
Lichte einheitlicher und langjdhriger Rechtsprechung breit entfaltet, so dass es
von Zufilligkeiten wie der Rechtsauffassung des jeweiligen Richters abhidngig
wére, ob in entsprechenden Féllen eine Bestrafung erfolgen miisste oder nicht.
Den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots geniigt die bestehende Kasuistik
nicht. Rechtsicherheit schafft nur der teleologische Riickzug auf das Erfordernis
der kennzeichnenden Benutzung.

Im Rahmen des § 143 ist somit vom Strafrichter zu priifen, ob das vom Titer be-
nutzte Zeichen im Verkehr als unterscheidender Hinweis auf die betriebliche Her-
kunft der gekennzeichneten Ware dient. Eine Strafbarkeit scheidet immer dann
aus, wenn der Tater einer Markenverletzung das Zeichen nicht als Herkunftshin-
weis verwendet hat. Insofern kommt eine Strafbarkeit im Falle des beschreiben-
den Zeichengebrauchs nach § 23 Nr. 2 als Hauptanwendungsfall eines nicht mar-
kenmaiBigen Gebrauchs nicht in Frage.311

Ohnehin kann die Streitfrage in den meisten Fallen offen bleiben, ndmlich immer
dann, wenn eine traditionell anerkannte kennzeichenméfBige Benutzung vorliegt.
In diesen Fillen liegt eine Benutzung nach dem MarkenG vor, da der Begrift al-
lenfalls weiter, aber nicht enger als im WZG zu verstehen ist.>'? Bestimmtheits-
probleme ergeben sich in diesen Fillen nicht, die Reichweite der tradierten Fall-
gruppen der kennzeichenmifligen Benutzung, so etwa die Verwendung eines Zei-
chens gleichzeitig als geschéftliche Bezeichnung, die Markenanmeldung und —
eintragung, der ornamentale Zeichengebrauch, die Anbringung auf Replikas und
die Markenparodie ist im Wesentlichen geklart. Lediglich in Zweifelsféllen ist
hier eine verfassungskonforme Auslegung nétig, ohne dass die Ausgestaltung des
Tatbestands selbst in Frage zu stellen ist.

Insofern sind flir die verbleibenden Fille auch im Strafverfahren die allgemeinen
Grenzen der Benutzung zu beachten. Zu erwéhnen ist hier noch die blo3e Mar-
kennennung, also die Benennung fremder Originalprodukte mit dem Original-

%1% Harte-Bavendamm-Holler, Handbuch der Markenpiraterie, § 5 Abschnitt 4, B., II. 1. RN 147 (S. 136).
311 Zur Abgrenzung von beschreibendem und markenméaRigem Gebrauch Strébele/Hacker-Hacker,
MarkenG, § 14 RN 68 bis 74.

%12 Allg. M., Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 56.
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kennzeichen. Das Zeichen wird in diesen Fillen zwar markenmallig verwendet,
jedoch offen als Kennzeichen eines Dritten. Eine rechtsverletzende Benutzung
liegt nach richtiger Ansicht nicht vor.>"® Dem ist fiir die strafrechtliche Betrach-
tung zu folgen, da die Verwendung des Zeichens nicht als Hinweis auf die Her-
kunft aus dem eigenen Angebot des Verwendenden erfolgt. Dies steht im Ein-
klang mit der amtl. Begriindung des Markengesetzes und der Begriindung zum
Entwurf eines Gesetzes liber vergleichende Werbung, wonach der Gebrauch einer
fremden Marke in der vergleichenden Werbung nicht unter § 14 Abs. 2 fillt, weil
er nicht fiir eigene Waren oder Dienstleistungen des Verletzers erfolgt.314 Insofern
ist auch hier eine teleologisch restriktive Auslegung des Begriffs der ,,.Benut-
zung* vorzunehmen und eine Benutzung ,,fiir eigene Waren/Dienstleistungen® zu
fordern. Eine andere Auslegung wiirde von der Vorstellung des potentiellen Téa-
ters vom Wortlaut der ,,widerrechtlichen Benutzung eines Zeichens entgegen § 14
Abs. 2 ..., im Rahmen des § 143 signifikant abweichen. Eine Verletzung der
Herkunftsfunktion des verwendeten Zeichens liegt ndmlich in diesen Féllen gera-
de nicht vor.

3. Typische Benutzungshandlungen

Verschiedene typische Benutzungsformen sind in § 14 Abs. 3 — nicht abschlie-
Bend 31° — aufgezahlt, namlich

e die Anbringung des Zeichens auf der Ware oder ihrer Verpackung (§ 14 Abs. 3
Nr.1),

e das Anbieten, Inverkehrbringen oder der Besitz der gekennzeichneten Ware
(Nr. 2) zu einem dieser Zwecke,

e das Anbieten und Erbringen von Dienstleistungen unter dem Zeichen (Nr. 3),

e die Einfuhr und Ausfuhr von gekennzeichneten Waren unter dem Zeichen (Nr.
4), sowie

e die Benutzung des Zeichens in der Werbung oder in Geschéftspapieren (Nr. 5).

Hinzu kommen verschiedene Formen der mittelbaren Markenverletzung, so die
Anbringung der Marke auf Verpackungen oder Kennzeichnungsmitteln, die in §
14 Abs. 4 als Benutzungsbeispiele aufgefiihrt werden. Diese explizit durch § 143

%% Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 144 ff., der auch den Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH
hervorhebt, RN 86.

%% Strébele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14 RN 123.

%5 Anders noch im WZG, wo die ausschlieRlichen Benutzungsrechte (Kennzeichnungsrecht,
Erstvertriebsrecht und Ankindigungsrecht) des Zeicheninhabers in den §§ 15, 24 WZG abschliefiend

normiert waren.
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Abs. 1 Nr. 3 in die Strafbarkeit einbezogenen speziellen Vorbereitungshandlungen
werden unten B. I. 1. d) ausfiihrlich erldutert. Dagegen wird auf § 14 Abs. 3 in §
143 Abs. 1 nicht Bezug genommen, weil darin keine Ausweitung des Straftatbe-
stands enthalten ist.>'°

In den meisten strafrechtlich verfolgten Fillen bereitet die Feststellung der
rechtsverletzenden Benutzung keine Probleme, es wird sich meist ein Anbieten
/Inverkehrbringen der félschlich gekennzeichneten Ware oder zumindest eine
Anbringung des nachgeahmten Zeichens auf der Ware oder ihrer Verpackung
nachweisen lassen. Auch unter Bestimmtheitsgrundsitzen wird die Auslegung der
nicht nur im Markenrecht, sondern auch im normalen Sprachgebrauch bekannten
Merkmale der Nutzungsbeispiele wie das ,,Anbieten* als ,,jemanden etw. zur Ver-
fligung stellen und seine Bereitschaft dazu erklaren“>" keine Probleme bereiten.
Unerheblich ist insbesondere, ob es sich dabei um eine endgiiltige (Kauf, Schen-
kung) oder befristete (Vermietung, Leasing) Uberlassung handelt.®'"® Es reicht die
Absicht zur Uberlassung und objektiv das duBerlich erkennbare Zuginglichma-
chen aus. Gleiches gilt fiir das ,,Inverkehrbringen* als ein Einbringen der Waren
in den geschéftlichen Verkehr. Zu beachten ist lediglich, dass es nicht nur auf die
duBere Form der Benutzung ankommt, sondern jede wahrnehmbare Wiedergabe
des Zeichens eine Benutzung darstellen kann.>'

Schliefllich muss bei der Ein- oder Ausfuhr von Waren beachtet werden, dass die-
se nach dem Wortlaut des § 14 Abs. 3 Nr. 4 ,,unter dem Zeichen* geschehen
muss. Dies soll nicht mehr zu bejahen sein, wenn das Zeichen mit der gekenn-
zeichneten Ware bei der Einfuhr versteckt gehalten wird, also ein ,,Einschmug-
geln vorliegt. In diesen Fillen kommt es gerade nicht zu einer Benutzung des
Zeichens mit dem Ziel der unterscheidenden Kennzeichnung der Ware. Eine an-
dere Auslegung verstoft nach richtiger Ansicht des OLG Stuttgart gegen Art. 103
Abs. 2 GG, da nicht mehr vom Wortsinn gedeckt.>?°

Mit dieser Erfassung einer Vielzahl von Handlungsformen wurden Forderungen
der Wirtschaft nach einer Ausweitung der Verletzungshandlungen — und somit
auch der Strafbarkeit — erfiillt. Denn die herkmmlichen Tatbestinde sanktionier-
ten bspw. nicht den bloBlen Besitz oder das Gewahrsam an schutzrechtsverletzen-
der Ware. Dies fiihrte oftmals zu Problemen, wenn bei Durchsuchungen auf Pira-
tenware gestolen wurde. Da den Tiatern oftmals kein Herstellen oder Anbieten
der gefélschten Produkte nachzuweisen war, musste die sichergestellte Ware zu-

%18 OLG Stuttgart vom 26. Oktober 1998, wistra 1999, 152 (153), m.w.N.
" Duden, Das grofte Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Banden.
%18 Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14 RN 90.

%9 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 206, zu § 14 Abs. 3Nr. 5 .

%20 OLG Stuttgart vom 26. Oktober 1998, wistra 1999, 152 (153).
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rickgegeben werden.**' Auch die Herstellung von Kennzeichnungsmitteln — jetzt
strafbar nach §§ 143 Abs. 1 Nr. 3, 14 Abs. 4 — konnte nicht bestraft werden.
SchlieBlich war es moglich, Waren im schutzrechtsfreien Ausland herzustellen
und im Inland zu vertreiben, ohne dass der Straftatbestand des § 25d WZG ein-
griff.3#

Diese Liicke wurde durch das neue Markengesetz geschlossen. In Umsetzung der
MRRL wurde deren Art. 5 Abs. 3 b) einbezogen, die den gewerblichen Besitz als
Verletzungshandlung bestimmt. Die Gefahr von tatsidchlich eintretenden Kollisi-
onen habe sich bereits mit dem Besitz in der Weise verdichtet, dass die Annahme
einer Markenverletzung zum Schutz des Inhabers erforderlich erscheint.’*® Der
Markenschutz wurde somit gegeniiber dem WZG vorverlagert.*** Nunmehr kann
nach 14 Abs. 3 Nr. 2 bereits der Besitz (im Sinne der tatsdchlichen Sachherr-
schaft) der mit dem verletzenden Kennzeichen markierten Ware eine rechtverlet-
zende Benutzung sein.**® Ausweislich des Wortlauts der Vorschrift ist Vorausset-
zung einer Strafbarkeit jedoch zusétzlich, dass der Besitz zum Zwecke des ,,In-
verkehrbringens* oder des Anbietens stattfindet, sog. qualifizierter Besitz. MaB3-
geblich sind dabei die eigenen Verwendungsabsichten des Besitzers. Sofern diese
Absicht nachgewiesen werden kann, sind alle an der Vertriebskette der verletzen-
den Waren beteiligten Personen als Besitzer anzusehen.**°

Dagegen wird der blofle — auch qualifizierte — Besitz von Geschiftspapieren oder
Werbemitteln, auf denen das verletzende Zeichen angebracht ist, von § 14 Abs. 3
Nr. 2 3. Alt. nicht erfasst. Aufgrund des insoweit eindeutigen Wortlauts ,,Waren
zu besitzen* liegt keine strafrechtlich relevante Verletzungshandlung vor.

Eine Strafbarkeit kommt dann nur nach §§ 143 Abs. 1 Nr. 1 .V.m. 14 Abs. 3 Nr. 5
in Betracht. Danach muss die Benutzung des Zeichens durch den Téter auf Ge-
schiftspapieren oder in der Werbung erfolgen. Dies liegt unproblematisch in den
Féllen vor, in denen das Zeichen auf Geschiftsbriefen, Rechnungen, Preislisten,
Empfehlungen etc., die nicht nur innerbetrieblichen Zwecken dienen, verwendet
wird. Wihrend im Zivilrecht der Begriff der Geschéftspapiere jedoch weit auszu-
legen sein soll**’, muss im Strafrecht stets eine am Wortsinn orientierte restrikti-
vere Auslegung vorgenommen werden. Insofern konnte bspw. die Anbringung ei-

%21 Cremer, Die Bekampfung der Produktpiraterie in der Praxis, Mitt. 1992, 153 (154).

%22 Braun, Produktpiraterie, Kapitel 2, Ill. A. 7. a) (S. 158).

%23 Starck, MarkenmaRiger Gebrauch, GRUR 1996, 688 (692).

324 Begriindung zum Gesetzesentwurf, Bl. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 69.

325 strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14, RN 94, vgl. OLG Stuttgart vom 26. Oktober 1998, wistra
1999, 152 (153 f.)

%28 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 194.

%27 Ekey/Klippel, MarkenG, § 14 RN 159; der in §§ 15, 25 WZG verwendete Begriff der
,Geschaftsbriefe” ist dagegen enger und kann fur die Auslegung nicht herangezogen werden.
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nes Zeichens auf einer Speisekarte in strafrechtlicher Hinsicht problematisch er-
scheinen. Zweck der Speisekarte ist es aber, die Aufmerksamkeit der Besucher
des Restaurants auf die angebotenen Waren zu lenken.*?® Es besteht somit kein
Unterschied zu einer Preisliste oder einer sonstigen Preisauszeichnung und auch
der Wortlaut ldsst eine Einordnung als Geschiftspapier im Sinne einer schriftli-
chen geschiftsbezogenen Unterlage noch zu.

Im Gegensatz zu diesen allenfalls in Randbereichen problematischen und durch
verfassungskonforme Auslegung des jeweiligen Tatbestandsmerkmals zu 16sen-
den Fillen bereitet jedoch die Einordnung des qualifizierten Besitzes von Ge-
schiftpapieren Schwierigkeiten. Aus dem Begriff der Benutzung ,,in der Wer-
bung® ergibt sich zunichst, dass ein betriebsinternes Anbringen des Zeichens o-
der der bloBe Besitz, selbst wenn er zum Zweck des Inverkehrbringens erfolgt,
noch nicht als Verletzungshandlung anzusehen ist. Ingerl will diese Vorberei-
tungshandlungen zur eigentlichen Werbehandlung durch eine analoge Anwen-
dung des § 14 Abs. 3 Nr. 2, 3. Alt. 16sen, da der Markeninhaber nicht weniger
Schutz verdient als bzgl. der Kennzeichnung der Ware oder der Verpackung.®?
Fiir das Strafrecht scheidet diese Analogie jedoch aus. Eine Benutzung ,,in der
Werbung® liegt immer erst beim Verlassen des unternehmensinternen Bereichs
vor, wobei dazu natiirlich die Auslage im Schaufenster oder die Anbringung an
Fahrzeugen geniigt.>* Der bloBe Besitz kennzeichenverletzender Werbemittel
kann daher nicht strafrechtlich sanktioniert werden. Es ist Sache des Gesetzgebers,
die — wenngleich praktisch unbedeutende — Liicke der Strafbarkeit zu schlieBBen.

4. L,Benutzung“im Internet

Besondere Aktualitit gewinnt die Diskussion der rechtsverletzenden Benutzung
von Marken bei der Verwendung im Internet. Hier gilt es zundchst festzuhalten,
dass es kein eigenes ,,Internet-Kennzeichenrecht® gibt, sondern grundsétzlich die
allgemeinen Regeln zur rechtsverletzenden Benutzung anwendbar sind.**' Die
wichtigsten Fallgruppen sind dabei die blo3e Registrierung eines Domainnamens
(ohne Freischaltung von Inhalten) oder auch die Weiterleitung einer Domain ohne
Inhalt auf die eigene Homepage. Wihrend erstere Alternative keinen kennzei-
chenmiBigen Gebrauch darstellen soll®*, ist bei der Verlinkung streitig, ob diese
eine Benutzung darstellt. Denn hier handelt es sich nicht um eine unbenutzte

328 RG vom 8. Januar 1938, GRUR 1938, 348 (339).

%29 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 204.

%0 50 auch Fezer, MarkenR, § 14 RN 486.

%1 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 115,

%32 OLG Miinchen vom 12. Oktober 2000, MarkenR 2000, 428 - TEAMBUS; OLG Karlsruhe vom 12.
September 2001, GRUR-RR 2002, 138 (139) - dino.de.
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Domain, die Benutzungshandlung liegt vielmehr in der Umleitung des Verkehrs
auf eine andere Domain.**® Das OLG Miinchen hat gleichwohl eine Benutzung
abgelehnt, sofern die Einstiegsdomain rein gattungsbeschreibend ist.*** Dem ist
fiir die strafrechtliche Bewertung zu folgen, insofern scheidet eine Strafbarkeit
entsprechenden Verhaltens aus. Bei einer aktiven Homepage oder aber der Ver-
linkung einer unterscheidungskriftigen Domain liegt dagegen — fiir den mogli-
chen Tater ersichtlich und gerade beabsichtigt — eine herkunftshinweisende Be-
nutzung fir Waren und Dienstleistungen nach den allgemeinen Regeln vor, eine
Bestrafung bleibt grundsitzlich moglich.

Des Weiteren wurde auch die Verwendung fremder Kennzeichen als sog. Meta-
tags im Html-Code einer Homepage bislang in der Regel als kennzeichenmifig
angesehen.>”® Nach neuester Rechtsprechung wird dies jedoch teilweise wieder
bezweifelt. GemaB einem umstrittenen Urteil des OLG Diisseldorf vom 17. Feb-
ruar 2004°% stellt die Verwendung fremder Marken und Unternechmenskennzei-
chen in HTML-Metatags keinen Versto3 gegen Marken- und Wettbewerbsrecht
dar. Nach Auffassung des Senats werden mit den Metatags ,,nicht das die Meta-
tags verwendende Unternehmen selbst oder seine Waren oder Dienstleistungen
gekennzeichnet, sondern es soll lediglich dafiir gesorgt werden, dass seine ent-
sprechende Seite ebenfalls aufgerufen wird. Die Nutzung von Kennzeichen sei
daher nur eine erlaubte Kennzeichennennung, nicht aber eine Kenn-
zeichennutzung. Auch das OLG Koln hilt es fiir sehr zweifelhaft, ob iiberhaupt
markenrechtliche Anspriiche gegen die unsichtbare Verwendung derartiger Pro-
grammierungen in Quelldateien bestehen kénnen.**” Das OLG Miinchen hat trotz
dieser Entscheidungen am Vorliegen einer Rechtsverletzung festgehalten.>*
Nach diesseitiger Kenntnis hat sich inzwischen der BGH eines entsprechenden
Falles angenommen und wird hoffentlich alsbald zu einer klirenden Entschei-
dung gelangen. Bis dahin ist im Sinne einer verfassungskonformen Auslegung
davon auszugehen, dass keine kennzeichenmiflige Benutzung vorliegt. Denn
auch hier wiirde sonst die Strafbarkeit davon abhingen, im Bezirk welches Ober-
gerichts man angeklagt wiirde. Denn auch die Strafrichter werden sich an der
Entscheidungspraxis der zivilen Kennzeichenstreitkammern bzw. der Berufungs-
senate orientieren. Das notwendige Mall an Rechtssicherheit wird damit nicht er-
reicht.

%% |ngerl/Rohnke, MarkenG , nach § 15 RN 82.

%% OLG Miinchen vom 22. April 1999, MMR 1999, 547 — buecher.de/amazon.de.

%% OLG Miinchen vom 6. April 2000, MMR 2000, 546 — Hanseatic; Streitstand bei Hacker, Die
Benutzung der Marke als Marke, GRUR Int. 2002, 502 (508).

%% Aktenzeichen 20 U 104/03.

37 OLG Kéln vom 4. Oktober 2002, Az. 6 U 64/02.

%% OLG Miinchen vom 24. Juni 2004, Az. 17 HK 0 10389/04 — IMPULS.
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V. Rechtsverletzende Benutzung geschaftlicher Bezeichnungen

1. Begriff der Benutzung

Auch die Straftatbestandsalternativen der §§ 143 Abs. 1 Nr. 4 und 5, 15 Abs. 2
und 3 setzen die Benutzung einer geschiftlichen Bezeichnung voraus. Anders als
§ 14 Abs. 3 und 4 erwihnt das Gesetz zwar im Rahmen des § 15 keine typischen
Benutzungshandlungen, sie sollen jedoch gemal3 der amtlichen Begriindung tiber-
tragbar sein.>*® Insofern fiihrt die Verwendung einer geschiftlichen Bezeichnung
in einer Form entsprechend den §§ 14 Abs. 3 und 4 stets zu einer strafbaren Be-
nutzung. Dies wird in den meisten strafrechtlich verfolgten Féllen der Fall sein.
Im Ubrigen soll auch die Begrifflichkeit der ,,Benutzung* mit § 14 Abs. 2 iiber-
einstimmen. Streitig konnte demnach wieder sein, ob ein zeichenmaifBiger
Gebrauch der geschéftlichen Bezeichnung zu fordern ist. Nach dem friiheren § 16
UWG war ein namens-, firmen- oder markenméaBiger Gebrauch notwendig.**° Da
die Gesetzesbegriindung341 von einer Ubertragung dieser Grundsitze auf das
Markengesetz ausgeht, ist eine Abweichung davon schwer méglich. Zudem wird
geltend gemacht, dass es bei anderweitigen Verwendungen nicht zu einer Ver-
wechslungsgefahr im Sinne des § 15 kommen kann.?*

Insofern gilt auch hier die im Rahmen des § 14 — vgl. oben IV. — vertretene Auf-
fassung, dass fiir die Strafbarkeit der Benutzung einer geschéftlichen Bezeich-
nung im Rahmen des § 143 Abs. 1 Nr. 4 und 5, 15 Abs. 2 und 3 eine Benutzung
als Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen oder zumindest als Produkthinweis
erforderlich ist. Angesichts der uneinheitlichen Rechtsprechungspraxis zu den
streitigen Fallgruppen ist auch und gerade vor dem Hintergrund der immer mehr
erfolgenden Aufweitung der Verwechslungsgefahr zur Wahrung des Bestimmt-
heitsgebots im Rahmen des § 15 eine kennzeichenméfige Verwendung zu for-
dern. Es muss daher vom Strafrichter gepriift und festgestellt werden, ob im Falle
der Verwendung einer beschreibenden Angabe als geschiftliche Bezeichnung der
Verkehr darin einen Herkunftshinweis sieht. Dies wird meist der Fall sein, wenn
die Bezeichnung als nicht untergeordneter Bestandteil in eine Firma oder eine
Marke iibernommen wird.** Ist dies nicht der Fall, etwa bei der Verwendung als
beschreibende Angabe, kann keine Bestrafung erfolgen.

%% Amtliche Begriindung zum MarkenG, BI. f. PMZ 1994. Sonderheft, S. 70/71.

%9 Nachweise in Goldmann, Der Schutz des Unternehmenskennzeichens, § 15 A. (S. 263).

et Begriindung zum neuen MarkenG, Bl f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 67; s.0. A. 1.

%2 strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 15 RN 26; weitere Nachweise in Goldmann, Der Schutz des
Unternehmenskennzeichens, § 15 B. | 1. (S. 265).

343 Ekey/Klippel, MarkenR, § 15 RN 30, die von ihm in diesen Fallen im Zivilrecht angenommene
Vermutung eines kennzeichenmafigen Gebrauchs muss im Strafrecht festgestellt werden.
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2. Benutzung bei Werktiteln

Bei Werktiteln hingegen kommt ein strafrechtlicher Schutz zuniachst nur im Falle
einer titelméaBigen Benutzung in Frage. Werktitel schiitzen ein Werk nur nach
dem Inhalt, nicht nach der betrieblichen Herkunft.*** Eine strafbare Verletzung
eines Titels kann insofern nur dann vorliegen, wenn eine Bezeichnung zur Unter-
scheidung eines Werks von anderen Werken seinem Inhalt nach benutzt wird.?*
Der Titel braucht jedoch nicht fiir ein ganzes Werk verwendet werden, sondern es
geniigt die Benutzung fiir eine nach Art und Aufmachung selbstindige Rubrik.>*®
Dem ist fiir die strafrechtliche Anwendung zuzustimmen, es liegt in diesem Fall
immer noch eine Benutzung zur inhaltlichen Unterscheidung vor. Der Leser und
damit auch der von § 143 angesprochene Personenkreis konnen die im Inneren
einer Zeitschrift wiedergegebene Bezeichnung als Werkbezeichnung auftfassen,
die sich selbstindig als Titel etablieren kann.>*’

Soweit hingegen ein Titel als Marke oder als Unternehmenskennzeichen benutzt
wird, ist streitig, ob dies eine rechtsverletzende Benutzung darstellt. E-
key/Klippel®*® und Ingerl/Rohnke®* verweisen auf die bisherige Rechtsprechung
und gehen davon aus, dass eine rechtsverletzende Benutzung auch im Falle einer
marken- oder firmenméafBigen Benutzung erfolgen kann. Hacker geht davon aus,
dass nach neuerer Rechtsprechung eine erhdhte Bekanntheit des Titels erforder-
lich ist. Der Schutzbereich eines Titels erstrecke sich zunédchst nur auf Fille der
Werkverwechslung im Sinne einer unmittelbaren Verwechslungsgefahr. Nur in
diesen Fillen soll dem Titel zusitzlich eine betriebliche Herkunftsvorstellung zu-
kommen.**°

Ob dieses Bekanntheitserfordernis als Voraussetzung eines Schutzes iiber die
Werkverwechslung hinaus auch im Strafrecht anzunehmen ist, bleibt fraglich.
Stratbar macht sich grundsitzlich, wer das gemal § 15 geschiitzte Zeichen
unbefugt in der Weise benutzt, dass Verwechslungen hervorgerufen werden.
Allerdings wird bei einer Benutzung eines Titels als Marke oder Unter-
nehmenskennzeichen die Funktion des Werktitels als Hinweis auf das Werk nicht
beeintrachtigt. Im Wege einer Reduktion auf den Sinn und Zweck des Titel-
schutzes miisste man der Ansicht Hackers folgen. Der Wortsinn verbietet
allerdings eine anderweitige Auslegung nicht. Welche Art von Verwechslungs-
gefahr zu fordern ist, soll unten B. I. 1. e) 3. aa) erortert werden.

%4 Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 15 RN 30.

5 BGH vom 29. April 1999, GRUR 2000, 70, 72 — SZENE; st. Rsp. vgl. Fezer, MarkenR, § 15 RN 171.
%% OLG Hamburg vom 4. Juli 2002, GRUR-RR 2002, 389 (391) — die tagesschau.

%7 OLG KolIn vom 4. April 1997, GRUR 1997, 663 (664) — Family.

8 Ekey/Klippel, MarkenR, § 15 RN 67.

%9 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 15 RN 98.

%0 strébele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 15 RN 32 und RN 119.
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VI. Fehlende Zustimmung des Zeicheninhabers / Unbefugte Benutzung

1. Allgemeines

Im Unterschied zu § 823 Abs. 1 BGB entfillt nach §§ 14 und 15 Abs. 2 bei Mar-
kenrechtsverletzungen bereits der Tatbestand der Verletzung und nicht erst deren
Widerrechtlichkeit, wenn der Berechtigte der angegriffenen Verwendung zuge-
stimmt hat.*" Aufgrund der Akzessoritdt des § 143 zu den zivilrechtlichen Tatbe-
standen scheidet eine Strafbarkeit dann aus.

Inhalt der Zustimmung ist der durch eine Willenserkldarung erkldrte — auch kon-
kludente — Verzicht auf das Verbietungsrecht.** Die im Wortlaut des § 14 Abs. 2
verankerte fehlende Zustimmung ist im Zivilrecht als anspruchsbegriindende ne-
gative Tatsache vom Markeninhaber zu beweisen.>*

Im Strafrecht muss dem Téter vom Gericht die mangelnde Zustimmung nachge-
wiesen werden. Dabei kommt es auf das tatsdchliche Vorliegen einer Gestattung,
eines Lizenzvertrages o0.4. an. Sollte danach eine Zustimmung vorliegen, liegt ein
tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis vor. Der deliktische Charakter der
Tathandlungen des § 143 beruht gerade darauf, dass die Tat gegen den Willen des
Betroffenen erfolgt.*** Dariiber hinaus handelt der Verletzer aber auch dann ohne
Berechtigung, wenn er zwar eine Lizenz besitzt, er jedoch die in der Lizenz er-
laubte Produktionsmenge iiberschreitet und die Uberschussproduktion selbst
vermarktet.**°

Nach Auffassung des BGH wird mit dem Merkmal ,,ohne Zustimmung des Mar-
keninhabers® aber auch das Erfordernis der Widerrechtlichkeit ausgedriickt.>*®
Daraus ergibt sich eine Doppelfunktion der Merkmale der Zustimmung einerseits
als Merkmal der Nichtberechtigung auf Tatbestandsseite und andererseits als
Einwilligung auf der Ebene der Rechtfertigung.

Gleiches gilt flr die in § 15 normierte Voraussetzung der ,,unbefugten Benut-
zung einer geschiftlichen Bezeichnung, welche korrespondierend zur fehlenden
Zustimmung des § 14 aufgenommen wurde. Dieses negative Tatbestandsmerkmal
wurde hier nicht aus § 16 UWG iibernommen, sondern ist § 12 BGB und § 37

%1 OLG Diisseldorf vom 8. Juli 1997, Mitt. 98, 372 (374); auch BGH vom 29. Marz 2001, GRUR 2002,
57 (58) — Aadalat.

%2 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 35, m.w.N.

%3 Strébele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14 RN 129.

354 Vgl. zur Abgrenzung von Einverstandnis und Einwilligung: Wessels/Beulke, Strafrecht AT, § 9 |. (RN 362).
%% Wabnitz/Janovsky-Mdller, Wirtschaftsstrafrecht, 15. Kapitel, IIl. 3., RN 19 (S. 963).

%% BGH vom 11. Mai 2000, GRUR 2000, 879 (880) — STUSSY.
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Abs. 2 HGB nachgebildet.*®” Dort soll ,,unbefugt® ebenfalls gleichbedeutend mit
widerrechtlich sein im Sinne des § 823 BGB.

Gleichwohl ist auch die Unbefugtheit Anspruchsvoraussetzung®>® und muss bei
der Prifung der §§ 143 Abs. 1 Nr. 4 und 5 beriicksichtigt werden. Dies korres-
pondiert mit dem Kernstrafrecht, wo ,,unbefugt dann Tatbestandsmerkmal ist,
wenn die umschriebene Tathandlung als solche noch keinen Unrechtsakt ver-
typt.>*® Unbefugt ist der rechtswidrige Gebrauch, nidmlich ein Gebrauch ohne
Einwilligung des Zeicheninhabers. Die Benutzung eines Zeichens ,,ohne Zu-
stimmung des Inhabers* in § 14 Abs. 2 ist parallel zum Tatbestandsmerkmal ,,un-
befugtes* Handeln in § 15 Abs. 2 zu verstehen.**® Auf diese Weise soll eine mdg-
lichst gleichlaufende Struktur der Verletzungstatbestinde gewahrt bleiben.*®"

Zu erwahnen bleibt noch, dass in § 15 Abs. 3 — anders als in § 14, wo das Erfor-
dernis der fehlenden Zustimmung gesetzestechnisch vor die Aufzdhlung der ein-
zelnen Verletzungsalternativen festgeschrieben wurde — das Merkmal ,,unbefugt*
fehlt. Dies soll jedoch nur ein Redaktionsversehen darstellen®®®, da selbstver-
stdndliche auch die Zustimmung des Inhabers einer bekannten geschéftlichen Be-
zeichnung die Zeichenbenutzung legitimiert.

2. Nachtrégliche Zustimmung

Sofern sich der Kennzeichenverletzer und der Inhaber der Schutzrechte im Rah-
men von aullergerichtlichen Verhandlungen nachtriglich einigen und der wider-
rechtlich Handelnde bspw. eine Lizenz zur Benutzung des Kennzeichens erhilt,
stellt sich die Frage, ob dadurch auch eine parallel laufende Strafverfolgung be-
einflusst wird, indem der Tatbestand einer rechtswidrigen Kennzeichenverletzung
entfallt.

Nach tiberwiegender Ansicht soll bspw. im Urheberrecht die nachtriagliche Zu-
stimmung die Rechtswidrigkeit nicht beseitigen, der Beschuldigte daher strafbar
bleiben.*®® Nach der Gegenansicht kommt es darauf an, ob dem Téter ein riick-
wirkendes Nutzungsrecht eingerdumt werden kann.*®* In diesem Fall wiirde er
zum Berechtigten. Dieser Ansicht ist im Hinblick auf die Doppelfunktion der

%7 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 15 RN 16.

%8 Ekey/Klippel, MarkenR, § 15 RN 18.

% Trondle/Fischer, StGB, vor § 13 RN 8, so bspw. in den §§ 132, 263a, 290, 107a, 109e StGB.

%0 50 auch Goldmann, der Schutz des Unternehmenskennzeichens, 2. Teil, § 11, B. (S. 150).

%1 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 15 RN 16.

362 Ekey/Klippel, MarkenR, § 15 Rn 18, Strébele/Hacker-Hacker, § 15 RN 36. Diese Einschatzung ergibt
sich auch aus der amtlichen Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 70.

%3 Schricker-HaRk, UrhG, § 106 RN 11.

364 Hildebrandt, Die Strafvorschriften des Urheberrechts, S. 152.
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Merkmale ,,ohne Zustimmung® bzw. der ,,unbefugten Benutzung* {liberzeugen-
der.*® Die riickwirkende Einrdumung eines Nutzungsrechts soll in analoger An-
wendung der Abtretungsregeln der §§ 398 ff. BGB méglich sein.*®

Folge dieser Ansicht ist, dass bei einer Einigung des Markeninhabers mit dem Tai-
ter der strafrechtlichen Verfolgung der Boden entzogen wird. Dies wiirde mit der
Einordnung der Strafvorschriften als ergdnzend zu den zivilrechtlichen Ansprii-
chen korrespondieren. Sofern der Markeninhaber Genugtuung erfahren hat, diirf-
te meist auch das offentliche Interesse an der weiteren strafrechtlichen Verfol-
gung entfallen. Entsprechende Verfahren miissten dann eingestellt werden. Prob-
lematisch konnte dies nur sein, sofern durch die Kennzeichenverletzung die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung gefdhrdet ist, so bspw. bei gefilschten Arznei-
mitteln oder der Nachahmung von Ersatzteilen fiir Verkehrsmittel. Eine Einigung
wird aber in solchen Féllen, in denen der Originalhersteller sehr darauf achten
muss, seinen Ruf nicht zu verlieren, kaum in Betracht kommen.

VIl. Loschung der alteren Marke

Die Loschung der verletzten dlteren Marke wegen Nichtigkeit aufgrund absoluter
Schutzhindernisse oder élteren Rechten nach § 52 Abs. 1 und 2 hat zur Folge,
dass die Wirkung der Schutzrechtseintragung als von Anfang an nicht eingetreten
gilt, § 52 Abs. 2. Aufgrund dieser Riickwirkung der Loschung auf den Tatzeit-
punkt liegt in diesen Fillen — mangels einer Zuwiderhandlung gegen ein Kenn-
zeichenrecht — gar keine strafbare Kennzeichenverletzung vor.*®” Die Strafbarkeit
kann nicht aus einer bloBen Fiktion begriindet werden.>*®

Sofern der Angeklagte zivilrechtliche Loschungsklage erheben will, soll das
Strafverfahren entsprechend § 262 StPO auszusetzen sein.’®® Sofern die Kenn-
zeichnung erst nach Abschluss des Strafverfahrens, mithin rechtskriftiger Verur-
teilung, gleichwohl aber mit Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Tat gel6scht
wird, stellt dies einen Wiederaufnahmegrund nach § 359 Nr. 4 und 5 StPO dar.*”°
Erfolgt die Loschung der éltere Marke jedoch wegen Verfall nach §§ 52 Abs. 1,
49 aufgrund einer nicht erfolgten Benutzung, fiihrt dies aufgrund der blofen ex
nunc Wirkung nicht zum Wegfall der Strafbarkeit. Denn in Ermangelung der
Riickwirkung bestand das ausschlieBliche Recht des Markeninhabers zur Zeit der

%5 Wandtke/Bullinger, UrhG, § 106 RN 25.

%6 Ausfiihrlich Hildebrandt, Die Strafvorschriften des Urheberrechts, S. 152.

%7 Harte-Bavendamm-Holler, Handbuch der Markenpiraterie; 3. Kapitel § 5, 4. Abschnitt B. I1. 1. (S. 137).
%8 S0 schon das RG vom 25. Mai 1877, RGSt 14, 261 (263).

369 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 143 RN 5; fir das Patentrecht ist dies seit langem anerkannt, vgl.
Benkhard/Rogge, PatG, § 142 RN 3.

%70 vgl. dazu 4. Kapitel C. IV.
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3 Der Angeklagte kann sich jedoch im Strafprozess auf die

372

Verletzungshandlung.
Einrede der Nichtbenutzung berufen.

B. Kennzeichenverletzung, § 143 MarkenG

§ 143 stellt die vorsitzliche Kennzeichenverletzung unter Strafe. Aufgrund der
bereits erlduterten Intention des Gesetzgebers, die zivilrechtlichen Anspruchs-
grundlagen durch strafrechtliche Vorschriften zu ergdnzen, lehnt sich die Norm
hinsichtlich Tatobjekt und Tathandlungen eng an die zivilrechtlichen Tatbestdnde
der §§ 14 Abs. 2 — 4 und 15 Abs. 2 und 3 an.’”® Diese sind gesetzgebungstech-
nisch als Unterlassungstatbestinde ausgestaltet, was den Charakter des Aus-
schlieBlichkeitsrechts zum Ausdruck dringen soll. Gleichzeitig sollte die ankniip-
fende Ausgestaltung der Strafvorschriften moglich gemacht werden.*”

In systematischer Hinsicht behandeln die §§ 143 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 die Grundtat-
bestinde der strafbaren Markenverletzung, wiahrend §§ 143 Abs. 1 Nr. 4 und 5
sich mit den Sanktionen einer Verletzung von geschéftlichen Bezeichnungen be-
schiftigen. Die Absidtze 2 und 3 des § 143 regeln die Qualifikation der ,,ge-
werbsméBigen* Handlungsweise sowie den Versuch der Tat. Bezweckt ist mit
diesem Aufbau auch eine Erleichterung der Einordnung der einschldgigen Alter-
nativen fiir den vorrangig im Zivilrecht bewanderten Rechtsanwender.>”> Dabei
erfolgt nur in subjektiver Hinsicht eine signifikante Abweichung vom Zivilrecht,
indem neben dem bei allen Varianten notwendigen Vorsatz das zusétzliche Erfor-
dernis der absichtlichen Begehungsweise bei der Verletzung bekannter Marken
oder geschéftlicher Bezeichnungen aufgestellt wird.

Ungeachtet dieser umfassenden Bezugnahme auf die zivilrechtlichen Tatbe-
standsmerkmale — sog. Binnenverweisung®'® — muss die Subsumtion des Lebens-
sachverhalts unter die Tatbestandsmerkmale jedoch stets im Lichte der besonde-
ren Voraussetzungen des Strafrechts vorgenommen werden. Aus der Verweisung
selbst ergibt sich indes kein Problem mit dem Bestimmtheitsgrundsatz, da dem

¥ |n dieser Ausfiihrlichkeit nur: Harte-Bavendamm-Holler, Handbuch der Markenpiraterie; 3. Kapitel §

5, 4. Abschnitt B. 1. 1. (S. 137).

%2 Dazu unten B. I. 3. c) (5).

373 Einige Autoren nennen diese Technik ,zivilakzessorische® Ausgestaltung, so z.B.: Hildebrandt die
Strafvorschriften des Urheberrechts, Kapitel 2, A. (S. 31); Weber, Die Bekdmpfung der Videopiraterie
mit den Mitteln des Strafrechts, S. 55.

374 Begriindung zum neuen Markengesetz, Bl. fir PMZ 1994, Sonderheft, S. 69.

%75 Die vom Verfasser durchgefiihrte Umfrage belegt jedoch gerade Gegenteiliges, vgl. 6. Kapitel D. III.
4. j); aus den Untersuchungen von Berckhauer, Die Strafverfolgung bei schweren Wirtschaftsdelikten,
S. 205; zu den Tatbestandsfassungen von Wirtschaftsstraftaten ergibt sich dhnliches, vgl. 5. Kapitel C. II.

%78 Sch/Sch-Eser, StGB, vor § 1 RN 3.
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Adressaten der Norm hinreichend deutlich wird, auf welche Normen — nidmlich
solche desselben Gesetzes — Bezug genommen wird.*”” Es kommt vielmehr dar-
auf an, ob die in Bezug genommenen Tatbestandsmerkmale ihrerseits den straf-
rechtlichen Anforderungen gentigen.

l. Grundtatbestand

Durch § 143 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 werden umfassend die verschiedenen Arten von
vorsitzlichen Verletzungen von Marken oder geschéftlichen Bezeichnungen unter
Strafe gestellt. Zusammen genommen konnen sie als Grundtatbestand der Kenn-
zeichenverletzung bezeichnet werden.

1. Objektiver Tatbestand, § 143 Abs. 1 Nr. 1 bis 5

Der objektive Tatbestand des § 143 Abs. 1 Nr. 1 umfasst zwei Alternativen, nim-
lich den Identitdts- und den Verwechslungsschutz von Marken. Die Vorschrift be-
zieht sich explizit auf die Kollisionstatbestinde des §§ 14 Abs. 2 Nr. 1 und 2 (da-
zu unten a) und b)). Die dritte Form der strafbaren Markenverletzung wird in §
143 Abs. 1 Nr. 2 geregelt, der mit § 14 Abs. 2 Nr. 3, dem erweiterten Schutz be-
kannter Marken verkniipft ist (dazu c)). Die Strafbarkeit von Vorbereitungshand-
lungen — sog. mittelbare Markenverletzung — wird von § 143 Abs. 1 Nr. 3 erfasst
(dazu d)) und die Strafbarkeit der Verletzung geschéftlicher Bezeichnungen wird
schlieBlich in § 143 Abs. 1 Nr. 4 und 5 festgeschrieben (dazu e) und f)).

a) |dentitatsschutz, § 143 Abs. 1 Nr.1, 1. Alt.

Der strafrechtliche Identitdtsschutz von Marken setzt zweifache Identitit voraus,
namlich Zeichenidentitdit und Waren- und/oder Dienstleistungsidentitdt. Nach §
143 Abs. 1 Nr.1, 1. Alt. .V.m. dem in Bezug genommenen § 14 Abs. 2 Nr. 1
macht sich strafbar, wer im geschéftlichen Verkehr ohne Zustimmung des Mar-
keninhabers eine identische Marke fiir identische Waren und/oder Dienstleistun-
gen benutzt. Dies stellt die intensivste Form eines Eingriffs in das Markenrecht
dar, da die Verbraucher iiberhaupt nicht mehr die Herkunft der jeweiligen Pro-
dukte beurteilen konnen bzw. die Herkunft des Zeichens des Verletzers dem Be-
trieb des Markeninhabers zuordnen werden. Bei abweichender Qualitdt kann es
zudem zu einem Imageschaden kommen.

Der Begriff der Identitdt wird schon im Zivilrecht restriktiv ausgelegt.”® Die I-
dentitiit einer Marke kann nur durch eine vollstindige Ubereinstimmung in klang-

%7 |LK-Gribbohm, StGB, § 1 RN 35.
38 EuGH vom 20. Méarz 2003, C-291/00 — LTJ Diffusion SA/Sadas Vertbaudet SA, Arthur/Arthur et
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licher und (schrift-) bildlicher Hinsicht begriindet werden. Eine allein klangliche
Ubereinstimmung (Homophonie) reicht nicht aus. Auch kann Identitit nur bei
gleicher Zeichenart vorliegen.”® Im Einzelnen sind Wortmarken bei gleicher
Schreibweise identisch, wobei es jedoch auf die Schriftart oder GroB3-
/Kleinschreibung nicht ankommt. Bei Wort-/Bild-, Bild-, dreidimensionalen oder
farbigen Marken muss ein optischer Vergleich durchgefiihrt werden. Lediglich
kleinste Abweichungen, die bei normaler Aufmerksamkeit nicht auffallen, ste-
hend der Identitdt nicht entgegen. Auch GroBenverdnderungen, bei denen der
MafBstab gewahrt wird, sind unschddlich. Eine solche Betrachtungsweise ist
sachgerecht, da schon die Veroffentlichung der Marken in den Markenblittern
haufig Abweichungen von der angemeldeten Grof3e enthalten. SchlieBlich soll bei
Hormarken ein Vergleich der Wiedergaben Identitdt ergeben, wenn es sich um
dieselbe Ton- bzw. Klangfolge handelt.>*

Dieser strengen Bewertung ist fiir die strafrechtliche Betrachtung zu folgen. Eine
Auslegung muss hier orientiert am Wortsinn erfolgen. Der eindeutige Begrift der
Identitit 1asst hier wenig Spielraum. Insofern ist dem EuGH zu folgen, nachdem
,bereits die Definition des Begriffes der Identitit impliziert, dass zwei vergliche-
ne Elemente in jeder Hinsicht iibereinstimmen*.*®" Sofern der Titer die éltere
Kennzeichnung mehr als graduell verdndert, kommt diese Tatbestandsalternative
zur Begriindung der Strafbarkeit nicht mehr in Betracht. Eine Bestrafung kann
dann aber problemlos nach der 2. Alt. des § 143 Abs. 1 Nr. 1 erfolgen.

Weitere Voraussetzung ist die Identitdt der gekennzeichneten Waren und/oder
Dienstleistungen. Das vom Téter benutzte Zeichen muss fiir Waren/Dienstleistun-
gen benutzt worden sein, die mit denen identisch sind, fiir die das Zeichen des
Markeninhabers Schutz genief3t. Dabei sind die Waren oder Dienstleistungen hin-
sichtlich Ubereinstimmungen der Art nach zu vergleichen.*®® Sofern das verletzte
Zeichen als Marke registriert 1st, ist von den Begriffen des Wa-
ren/Dienstleistungsverzeichnisses auszugehen. Falls die Ware/Dienstleistung des
verletzenden Zeichens unter einen Oberbegriff der eingetragenen Waren der &lte-
ren Marke fillt, ist ohne weiteres von Identitdt auszugehen, da der Inhaber der
geschiitzten Marke nicht schlechter stehen darf, als wenn er die spezielleren Ein-

Félicie, RN 50, GRUR 2003, 422 (425).

%79 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 219.

%80 30 filr die Gemeinschaftsmarke, wobei an dieser Stelle fiir nationale Marken nichts anderes gelten
kann: v. Mihlendahl, Die Gemeinschaftsmarke, § 13 RN 77.

%1 EUGH vom 20. Marz 2003, C-291/00 — LTJ Diffusion SA/Sadas Vertbaudet SA, Arthur/Arthur et
Félicie, RN 50, GRUR 2003, 422 (425).

%2 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 222.
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zelwaren hitte eintragen lassen.”® Stehen sich zwei Oberbegriffe entgegen, so
besteht bei teilweiser Uberschneidung partielle Identitit.

Sofern beide Voraussetzungen vorliegen, ist die 1. Alt. des § 143 Abs. Nr. 1 er-
fiillt. Gerade in den in der Praxis strafrechtlich verfolgten Fallgestaltungen liegt
oftmals eine identische Markenverletzung und zumeist auch Warenidentitét vor,
so dass die identische Markenverletzung in Pirateriefdllen eine grofere Rolle
spielt als im Zivilrecht.*®*

Zu erwidhnen bleibt, dass ein Irrtum der Verbraucher — wie auch im Zivilrecht —
nicht erforderlich ist. Auch dann, wenn dem Verbraucher die unbefugte Benut-
zung der Kennzeichnung sowie die Nachahmung einer dlteren Marke bekannt ist,
steht die Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale auBBer Zweifel. Zwar liegt in
diesen Fillen keine Herkunftstiuschung vor, jedoch werden die Kommunikati-
onsfunktion der Marke und das Markenimage beeintrichtigt.*®® Eine neue Ent-
scheidung des italienischen Corte die Cassazione (vergleichbar dem BGH), wel-
che die Strafbarkeit bei erkennbaren, plumpen Filschungen verneinte, ist interna-
tional zu Recht auf heftige Kritik gestoBen. Denn wie in Deutschland kommt es
auch im italienischen Recht im Falle der Doppelidentitit auf aulerhalb von Zei-
chen und Waren/Dienstleistungen liegende Umstinde nicht an.**°

b) Verwechslungsschutz, § 143 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt.

(1)  Aligemeines

Bei alleiniger Bestrafung der Verletzung des Identititsschutzes wire der Marken-
schutz wenig effektiv. Ein Verletzer miisste nur einige Details des Zeichens ver-
dndern oder aber ,,nur* eine dhnliche Ware anbieten, um den Schutz zu umgehen.
Daher bestraft die zweite Variante des § 143 Abs.1 Nr.1 auch die widerrechtliche
Benutzung einer Marke entgegen § 14 Abs. 2 Nr. 2. Der sog. Verwechslungs-
schutz tritt ein, wenn ein identisches oder dhnliches Zeichen fiir identische oder
dhnliche Waren/Dienstleistungen benutzt wird und dadurch fiir das Publikum die
Gefahr von Verwechslungen besteht. Darin eingeschlossen wird die Gefahr, dass
das Zeichen mit der Marke in Verbindung gebracht wird.

Der Schutz vor Verwechslungen wird als filir das gesamte Kennzeichenrecht zent-
ral angesehen, da sich nach ihm die Reichweite des Markenschutzes bestimmt.>®’

%83 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 145.

%% Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 216; Harte-Bavendamm-Holler, § 6 RN 33; vgl. dazu auch die
Praxis der Staatsanwaltschaften, 5. Kapitel, D. Il.

%5 Fezer, MarkenR, § 14 RN 75.

386 Vgl. zum italienischen Markenstrafrecht, 6. Kapitel D. 7.

%7 Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 40 I1. 2. a).
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Insofern wird er auch fiir den Verletzungstatbestand des § 14 Abs. 2 Nr. 2 und das
relative Schutzhindernis des § 9 Abs. 1 Nr. 2 einheitlich ausgelegt.*®

Aus der Bezugnahme des § 143 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt. auf 14 Abs. 2 Nr. 2 ergeben
sich zunéchst drei mogliche Konstellationen der Verwechslungsgefahr, namlich
aufgrund von

e Markenidentitit und Waren/Dienstleistungsdhnlichkeit,
e Markenihnlichkeit und Waren/Dienstleistungsidentitit, oder
e Markenihnlichkeit und Waren/Dienstleistungsdhnlichkeit.

Dabei definiert das Gesetz die Begriffe ,,Ahnlichkeit und ,,Verwechslungsge-
fahr* nicht. Unproblematisch wird die Verwechslungsgefahr seit vielen Jahren als
Rechtsbegriff aufgefasst und normativ bestimmt®®®, wobei die Auslegung der
Rechtsprechung iiberlassen wird. Die Verwechslungsgefahr ist ,,europdisch® aus-
zulegen, da das Markengesetz lediglich die Richtlinie 89/104/EWG des Rates zur
Angleichung der Rechtsvorschriften iiber die Marken vom 21. Dezember 1988°%°
in nationales Recht umsetzt. Die Auslegung des EuGH, wonach maBlgeblich auf
die Herkunftsfunktion der Marke abgestellt wird und Verwechslungsgefahr im-
mer dann vorliegt, wenn das Publikum glauben kann, dass die Waren aus demsel-
ben oder auch nur wirtschaftlich verbundenen Unternechmen stammen391, hat sich
der BGH in allen Punkten angeschlossen. Da auch die Instanzgerichte bei Fragen
der Verwechslungsgefahr die Grundsitze des EuGH anwenden, bestehen an die-
ser Stelle keine Auslegungsplrobleme.392

Ob 1m FEinzelfall Verwechslungsgefahr vorliegt, hiangt von einer Vielzahl von
Umsténden ab, insbesondere dem Bekanntheitsgrad der dlteren Marke im Markt,
der gedanklichen Verbindung, die das benutzte Zeichen zu ihr hervorrufen kann,
sowie dem Grad der Ahnlichkeit zwischen der Marke und dem Zeichen und zwi-
schen den damit gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen.393 Mafgebend
fiir die Beurteilung ist der Gesamteindruck der Kollisionszeichen.’** Es ist darauf
abzustellen, ob ein nicht unerheblicher Teil der beteiligten Verkehrskreise der Ge-
fahr einer Irrefiihrung unterliegt.**® Das relevante Publikum ist der durchschnitt-

%88 BGH vom 20. Dezember 2001, GRUR 2002, 342 (345) — Astra/Estra-Puren.

%9 Fezer, MarkenR, § 14, RN 83, m.w.N.

%0 Zur MRRL vgl. 6. Kapitel B. II.

T EuGH vom 22. Juni 1999, C-342/97, RN 17 — Lloyd, WRP 1999, 806 (808), S. 1568; EuGH vom 29.
September 1998 C-39/97, RN 29 — CANON ; GRUR 1998, 922 (924).

%92 Nachweise zu den Entscheidungen des BGH in Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 239.

%% Praambel der RL 89/104, Abl. EG NR. L 40 v. 11.2. 1989, 1, sowie 10. Erwagungsgrund.

3% BGH vom 29. Juni 1995, GRUR 1996, 198 (199) — Springende Raubkatze, st. Rsp.

%% Praambel der RL 89/04, aaO.
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lich informierte, aufmerksame und verstindige Durchschnittsverbraucher der
betreffenden Waren und Dienstleistungen.®®

Im Ergebnis sind bei der Priifung der Verwechslungsgefahr im Rahmen der Ge-
samtbetrachtung vor allem drei Hauptmerkmale, ndmlich der Schutzumfang der
verletzten Kennzeichnung, die Ahnlichkeit der Zeichen und die Ahnlichkeit der
entgegen stehenden Waren/Dienstleistungen zu beriicksichtigen. Diese stehen in
Wechselwirkung zueinander, d.h. Verwechslungsgefahr kann auch vorliegen,
wenn ein Faktor schwach, die anderen jedoch stirker ausgeprigt sind.*®’

(2)  Schutzumfang der alteren Marke

Der Schutzumfang einer Marke wird durch ihre Kennzeichnungskraft bestimmt.
Darunter wird die Eigenschaft eines Zeichens verstanden, sich aufgrund seiner
Eigenart und ggf. seines durch Benutzung erlangten Bekanntheitsgrads dem Pub-
likum als Marke einzuprédgen, d.h. in Erinnerung zu behalten und wieder erkannt
zu werden.*®® Ein ,starkes, also sich gut einprigendes Zeichen, welches sich
von anderen Zeichen deutlich unterscheidet, geniefit einen groferen Schutzum-
fang, d.h. Verwechslungen konnen eher vorkommen als bei einem schwachen
Zeichen.

Zur Feststellung der Kennzeichnungskraft ist einerseits der dem Zeichen originér,
also von Haus aus zukommende Grad der Eigenart und andererseits eine eventu-
elle nachtrigliche Starkung durch intensive Benutzung oder Schwichung durch
zahlreiche benutzte dhnliche Drittzeichen zu beriicksichtigen.

Die Kennzeichnungskraft ist vom Strafgericht in Bezug auf die beanspruchten
Waren oder Dienstleistungen festzustellen. Als Beweismittel konnen neben eige-
ner Sachkunde demoskopische Umfragegutachten herangezogen werden. Dabei
ist die oftmals in Féllen der Produktpiraterie von den Gerichten aus eigener
Sachkunde angenommene gesteigerte Kennzeichnungskraft des &dlteren Zeichens
aufgrund Verkehrsgeltung®® fiir die strafrechtliche Praxis nicht unkritisch zu ii-
bernehmen. Zwar kann auch im Strafprozess die Beweiserhebung aufgrund Of-
fenkundigkeit, § 244 Abs. 3 S. 2 StPO, oder Gerichtsbekanntheit, § 244 Abs. 4 S.
1 StPO, iiberfliissig sein. Jedoch ist auch zu beriicksichtigen, dass schon aufgrund
der statistischen Fehler — die mit zunehmender Fallzahl abnehmen — eine Stich-
probengrofle von eins (fiir den Einzelrichter) bis drei oder fiinf (fiir das Kollegi-
um der kleinen bzw. groflen Strafkammer) zwangslaufig mit erheblichen Fehler-
quellen belastet ist. Sofern daher keine eindeutige Feststellung der gesteigerten

%% EuGH vom 22. Juni 1999, C-342/97, RN 26 — Lloyd, WRP 1999, 806 (809).

%97 st. Rsp. des EuGH, BGH und der Instanzgerichte, Nachweise in Ekey/Klippel, MarkenR, § 14 RN 89.
%% st. Rsp des EuGH, bspw. Rs. C-299/99 vom 18. Juni 2002, RN 63 — Philips, GRUR 2002, 804 (808).
%% Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 386 ff., der fiir die Feststellung aus eigener Sachkunde des
Gerichts pladiert, jedoch auf Revisionsrisiken hinweist.
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Kennzeichnungskraft durch sog. Hilfstatsachen wie den Marktanteil der mit der
verletzten Zeichen versehenen Waren, die Dauer der Benutzung, der betriebene
Werbeaufwand, Erklarungen der Industrie- und Handelskammern etc.*® festzu-
stellen ist, muss die zu Lasten des Téters fallende Feststellung einer gesteigerten
Kennzeichnungskraft durch ein Gutachten ermittelt werden. Oftmals wird dies
jedoch aus VerhiltnismiBigkeitsgriinden®™' ausscheiden miissen, weshalb zu
Gunsten (}(ﬁ):zs Angeklagten dann nur von ,,normaler® Kennzeichnungskraft auszu-
gehen ist.

(3)  Ahnlichkeit der Waren/Dienstleistungen

Zweite Komponente der Verwechslungsgefahr ist die Ermittlung der Identitit o-
der Ahnlichkeit der sich gegeniiberstehenden Waren und Dienstleistungen. Der
nirgendwo im MarkenG definierte Begriff stimmt nicht mit der fritheren ,,Waren-
gleichartigkeit” im WZG iiberein, ohne dass dies jedoch einen Riickgriff auf Um-
stinde, die fiir die Gleichartigkeit Geltung hatten, ausschlieft.*”> Nach der maB-
geblichen Rechtsprechung des EuGH ist der Begriff der Waren/Dienst-
leistungsdhnlichkeit im Hinblick auf die Verwechslungsgefahr auszulegen.*”* Da-
bei sind alle erheblichen Faktoren zu berilicksichtigen, die das Verhiltnis zwi-
schen den Waren und Dienstleistungen bestimmen. Zu diesen Faktoren gehoren
insbesondere die Art der Waren, deren Verwendungszweck und Nutzung sowie
ihre Eigenart als miteinander konkurrierende oder erginzende Waren und Dienst-
leistungen.*” Dariiber hinaus kommen als Faktoren die Herstellungssttten, Ver-
tricbswege sowie die Vertriebsstétten in Betracht. Der BGH und nunmehr auch
das BPatG haben sich diesen Kriterien angeschlossen und nehmen ebenfalls eine
flexible Bestimmung der verwechslungsrelevanten Ahnlichkeitskriterien vor.**
Fiir die Auslegung des Begriffs ,,dhnlich* hat bspw. das Bundespatentgericht aus-
gefiihrt:

,»Als dhnlich sind demzufolge solche Waren anzusehen, die sich wirtschaft-
lich so nahe stehen, dass bei den angesprochenen Verkehrskreisen mit her-
kunftsbezogenen Irrtlimern gerechnet werden muss, wenn die Waren - dies
unterstellt - mit identischen Marken versehen werden. Unéhnlich sind Wa-
ren, die keine oder doch so geringe wirtschaftliche Berlihrungspunkte auf-

9 EuGH vom 22. Juni 1999, C-342/97 — Lloyd, RN 23, WRP 1999, 806 (809).

91 SchlieRlich tragt der Angeklagte im Fall der Verurteilung die Kosten, § 465 StPO.
492 Zur Problematik demoskopischer Gutachten vgl. unten c) (2) cc).

93 BGH vom 16. Juli 1998, GRUR 1999, 164 (166) — JOHN LOBB.

% EUGH v. 29. September 1998, C-39/97 — Canon, RN 17, GRUR 1998, 922 (923).

%5 EUGH v. 29. September 1998, C-39/97 — Canon, RN 13, aaO.

% BGH vom 8. Oktober 1998, GRUR 1999, 245 (246) - LIBERO; BPatG vom 8. Juli 1999, 25 w (pat)

177/98, MarkenR 2000, 103 (105) — Netto 62.
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weisen, dass selbst im Falle identischer Kennzeichnung ein herkunftsbezo-
gener Irrtum ausgeschlossen werden kann.«*%”

Fiir die tatrichterliche Beurteilung der Warenédhnlichkeit ist zundchst das Waren-/
Dienstleistungsverzeichnis der verletzten Marke maBgeblich.**® Unterliegt die
Marke dem Benutzungszwang, ist im Falle der Einrede der Nichtbenutzung von
den benutzten Waren auszugehen, §§ 25 Abs. 2 S. 3. Fiir die konkrete Auslegung
des Warenverzeichnisses sowie die relevanten Einzelkriterien der Waren-/Dienst-
leistungsdhnlichkeit — die seit Jahren stringent weiterentwickelt wurden und in
verfassungsrechtlicher Hinsicht keine grundsitzlichen Probleme bereiten — soll
auf die ausfiihrliche Kommentarliteratur verwiesen werden.**?

Fiir die strafrechtliche Anwendung ist lediglich zu beachten, dass die Ahnlichkeit
im Rahmen des § 143 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. weit ausgelegt werden kann. Jedoch ist
neben der juristischen Definition auch der natiirliche Wortsinn zu beachten, der
die Grenze der Auslegung bestimmt. Ausweislich des Brockhauses bedeutet Ahn-
lichkeit eine ,,Ubereinstimmung vieler Merkmale®, bspw. des Aussehens (in der
Geometrie oder Philosophie) oder der Abstammung (in der Biologie).410 Insofern
reicht die Ahnlichkeit nur einiger weniger der oben genannten Kriterien nicht
aus. Vielmehr ist eine Ubereinstimmung zahlreicher und auch wesentlicher
Merkmale der Waren/Dienstleistungen zu fordern. Entsprechendes gilt im Ubri-
gen auch bei der Beurteilung der Zeichendhnlichkeit.

Sofern keine Ahnlichkeit der Waren/Dienstleistungen vorliegt, kann keine Bestra-
fung nach § 143 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt erfolgen. Nur soweit die Verletzung einer be-
kannten Marke in Frage kommt, kann der Tater wegen deren Verwendung fiir
vollig andersartige Waren oder Dienstleistungen nach §§ 143 Abs. 1 Nr. 2, 14
Abs. 2 Nr. 3 bestraft werden. Diese Fille bspw. der Rufausbeutung bekannter
Marken werden unten unter ¢) behandelt.

(4)  Ahnlichkeit der Zeichen

Auch die Zeichendhnlichkeit wird vom Gesetz nicht definiert. Sie ist im Hinblick
auf die Verwechslungsgefahr aus.zulegen.d'11 Anders als bei der Warendhnlichkeit
soll jedoch in weitem Umfang ein Riickgriff auf die zu § 31 WZG entwickelten

7 BPatG, NJW-WettbwR 1997, 225 (226).

% BGH vom 3. Mai 2001, GRUR 2002, 65 (67) — Ichytol.

99 strobele/Hacker-Strobele, MarkenG, § 9 RN 44 ff; Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 409 ff.,
Fallbeispiele in RN 489 ff.; Fezer, MarkenR, § 14 RN 333 ff. Eine sehr praxisrelevante
Entscheidungssammlung bietet Richter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, an.
*1° Brockhaus, Enzyklopadie in 24 Banden, Erster Band (A —Apt), S. 255.

4 Erwagungsgrund 10 zur MRRL 89/194, ABI. EG L 40, vom 11/02/1989, vgl. 5. Kapitel B. II.
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Grundsitze zulédssig sein, da auch diese auf die Gefahr einer Verwechslung im
Verkehr trotz Abweichungen der Zeichenform abstellte.*'?

Der Vergleich der Zeichen hat anhand einer Gesamtbetrachtung der klanglichen
und bildlichen Ahnlichkeiten und der Ahnlichkeit dem Sinn nach zu erfolgen.
Dabei sind insbesondere die unterscheidungskriftigen und die pridgenden Be-
standteile zu beriicksichtigen, da der Durchschnittsverbraucher eine Marke nor-
malerweise als Ganzes wahrnimmt und hierbei nicht auf Einzelheiten achtet.*'
Hinzu kommt, dass der Verkehr nicht zu einer Analyse der Marken neigt und
auch cher die Gemeinsamkeiten als die Unterschiede der Marken wahrnimmt.*"*
Die Rechtsprechung hat hier eine Vielzahl von Fallgruppen zu den einzelnen Ty-
pen von Marken erarbeitet, deren Aufzdhlung den Umfang und die Zielsetzung
dieser Arbeit sprengen wiirde. Es soll daher auch an dieser Stelle auf die umfang-
reiche Kommentierung verwiesen werden.*"

(5) Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot

In den meisten strafrechtlich verfolgten Fillen einer Kennzeichenverletzung be-
reitet die Feststellung der Verwechslungsgefahr und damit die Bejahung des §§
143 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt., 14 Abs. 2 Nr. 2 keine Schwierigkeiten. Ausgehend von
einer mindestens normal kennzeichnungskriftigen dlteren Marke — denn nur sol-
che eignen sich zur Nachahmung zwecks Gewinnerzielung — verwendet der Téter
ein identisches oder zumindest hochgradig dhnliches Zeichen, um nidmlich gerade
den Kéufer durch Vorspiegelung der Originalware liber die Herkunft des Produkts
zu tduschen. Aus diesem Grund wird das Zeichen auch meist auf identischen oder
zumindest dhnlichen Waren angebracht. Die Fille, in denen das Zeichen auf vol-
lig andersartigen Waren angebracht wird, um nadmlich an dem Ruf oder der Wert-
schitzung der bekannten Marken zu partizipieren — sind in strafrechtlicher Hin-
sicht bislang noch nicht besonders in Erscheinung getreten.416

Ungeachtet dessen werden durch den Verweis auf § 14 Abs. 2 Nr. 2 samtliche
Fallgruppen der Verwechslungsgefahr in den Straftatbestand einbezogen. Damit
werden aber nicht nur die tiblicherweise unter dem Schlagwort der ,,Produktpira-
terie” eingeordneten Fille der unmittelbaren Verwechslungsgefahr erfasst, son-
dern auch alle sonstigen, bislang allenfalls zivilrechtlich sanktionierten Formen

*12 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 508.

*13 EuGH, vom 11. November 1997, C-251/95, Sabel / Puma, Abl. HABM Nr. 1/1998, S. 78 ff., RN 23.
14 BGH vom 20. Dezember 2001, GRUR 2002, 342 (343) — Astra/Estra-Puren; vom 13. Januar 2000,
GRUR 2000, 506 (509) — Attache/Tisserand.

15 strobele/Hacker-Strobele, MarkenG, § 9 RN 132 ff; Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 507 ff., Fezer,
MarkenR, § 14 RN 146 ff.

19 vgl. dazu 5. Kapitel D. II. und Ill. 4. h) — Frage 8.
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von Markenverletzungen.d'17 Insbesondere ist eine Strafbarkeit auch bei lediglich
mittelbarer Verwechslungsgefahr moglich. Diese liegt dann vor, wenn zwar die
Zeichen auseinander gehalten werden konnen, aber aufgrund von Gemeinsamkei-
ten auch das jiingere Zeichen dem Markeninhaber zugeordnet wird.*'® SchlieB-
lich ist eine Strafbarkeit selbst dann theoretisch moglich, wenn die Verkehrskreise
die Zeichen zwar unterschiedlichen Unternehmen zuordnen, sie jedoch das Be-
stehen von Unternehmensverbindungen vermuten, sog. Verwechslungsgefahr im
weiteren Sinne.*'®

Insofern konnte die Abhédngigkeit einer Strafbarkeit nach § 143 Abs. 1 Nr. 1 2.
Alt., 14 Abs. 2 Nr. 2 von dem Vorliegen des unbestimmten Rechtsbegriffs der
,Gefahr von Verwechslungen im Hinblick auf die oben A. II. erorterten Voraus-
setzungen des Bestimmtheitsgebots als verfassungsrechtlich problematisch er-
scheinen. Ohne weitere Erlduterungen erscheint der bei unbefangener Betrach-
tung zundchst vollig unprizise erscheinende Begriff nicht das Kriterium einer
vorhersehbaren Bestrafung zu erfiillen. Die Gesetzesbegrindung zum Mar-
kenG*° nimmt dazu nur bei der ,,Einbeziehung der gedanklichen Verbindung* in
den Straftatbestand Stellung, mit der keine Ausweitung der Strafbarkeit verbun-
den sein soll. Speziell auf das Bestimmtheitsgebot wird nur bei der Begriindung
der Einfiihrung des subjektiven Kriteriums der absichtlichen Tatbegehung im
neuen Straftatbestand der Ausnutzung bekannter Marken kurz eingegangen.

Auch in der Kommentarliteratur finden sich zu diesem Punkt nur wenige Stel-
lungnahmen. Insbesondere Ingerl/Rohnke halten die weite Fassung des § 143 u.a.
im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der Verwechslungsgefahr fiir problema-
tisch.**' Hacker spricht das Bestimmtheitsgebot wie die Gesetzesbegriindung nur
im Rahmen der unten unter (6) zu erorterten ,,Einbeziechung der gedanklichen
Verbindung® an.*? Gleiches gilt fiir Harte-Bavendamm/Holler, die Art. 103 Abs.
2 GG ebenfalls nur vor diesem Hintergrund erdrtern und letztlich keine durch-
greifende Bedenken sehen.**® SchlieBlich weist auch v. Zumbusch nur pauschal

*I7 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 143 RN 10.

18 Bspw. im Fall der Vermutung einer Zeichenabwandlung (Serienzeichen, Modernisierung) desselben
Unternehmens. Zu den einzelnen Fallgruppen: Ingerl/Rohnke, § 14 RN 726 ff.

19 EuGH vom 22. Juni 1999, C-342/97 — Lloyd, RN 23, WRP 1999, 806 (809) RN 17; Ingerl/Rohnke,
MarkenG, § 14 RN 752 ff.

420 Begriindung zum neuen Markenrecht, Bl. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 119.

21 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 10.

22 Strobele-Hacker-Hacker, MarkenG, § 143 RN 15.

2 Harte-Bavendamm/Holler, Handbuch der Markenpiraterie, 3. Kapitel, § 5 Abschnitt 4 B. II. 1. (S.
136), vgl. dazu unten (6).
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auf mogliche Bestimmtheitsprobleme durch die Verwendung von im Zweifel erst
durch den EuGH zu klirenden Rechtsbegriffen hin.***

Fezer und Ekey/Klippel erwdihnen dagegen in ithren Kommentierungen zu den §§
143 ff. das Bestimmtheitsgebot {iberhaupt nicht. Anscheinend gehen die Autoren
dieser Praxiskommentare davon aus, dass sich aufgrund der geringen tatsdchli-
chen Bedeutung von Strafverfahren im Markenrecht — die sich zudem bislang fast
ausschlieBlich im Bereich eindeutiger Markenverletzungen abspielen —, mogliche
Grenzfille im Wege der restriktiven Auslegung l6sen lassen. Gleiches gilt fiir
Knaak, nach dem die Beurteilung der Verwechslungsgefahr in Zusammenhang
mit der Markenpiraterie keine Rolle spielt. Schon fiir das Merkmal der ,,Ver-
wechslungsgefahr® sei in einem Straftatbestand der Markenpiraterie kein Platz.**°
Auch in der sonstigen Literatur wird das Bestimmtheitsgebot meist nur im Rah-
men der Erorterung des erweiterten Schutzes bekannter Marken und geschéftli-
cher Bezeichnungen erdrtert und auch nur dort fiir problematisch gehalten.**

Fiir die Einbeziehung der Verwechslungsgefahr in den Straftatbestand wird mehr
oder weniger pauschal angenommen, dass Art. 103 Abs. 2 GG dadurch Rechnung
getragen wird, dass die Begriffe ,,Verwechslungsgefahr und ,,Ahnlichkeit durch
die Rechtsprechung und Literatur relativ klare Konturen gewonnen haben.**” Ei-
ne Einschriankung der Tatbestdnde oder die im 7. Kapitel dargestellten Vorschlige
zur Schaffung eines Sondertatbestands der Produktpiraterie werden meist mit der
einfacheren Handhabung von klaren und eindeutigen Vorgaben begriindet und
weniger mit verfassungsrechtlichen Problemen.

Ungeachtet der im 7. Kapitel erorterten tatsdchlichen Notwendigkeit oder Nicht-
notwendigkeit der Einbeziehung der Verwechslungsgefahr in einen Straftatbe-
stand soll nunmehr festgestellt werden, ob dadurch den vom Bundesverfassungs-
gericht aufgestellten Kriterien Geniige getan ist. Dabei wird vor allem zu unter-
suchen sein, ob es der Rechtsprechung gelungen ist, liberzeugende Grundlagen
fiir die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals zu schaffen, die eine eindeutige
Beurteilung des Einzelfalls ermoglichen und somit dem Normadressaten hinrei-
chend verdeutlichen, welche Handlungen verboten sind und welche nicht.

Bei rein formaler Betrachtung konnte die Einhaltung dieser Anforderungen frag-
lich sein. Denn der neue Begriff der Verwechslungsgefahr in §§ 14 Abs. 2 Nr. 2, 9
Abs. 1 Nr. 2 ist nicht gleichzusetzen mit § 31 WZG, der sich nur auf das Verhélt-

24/ Schultz, MarkenR, § 143 RN 2.

%5 Knaak, Die nationalen und internationalen Arbeiten gegen die Markenpiraterie, GRUR 1988, 1 (2),
der dies aber vor allem mit der Aufgabe des Strafrechts begrindet, nur den Kern der Marke treffende
Schutzrechtsverletzungen zu verfolgen.

420, Gamm, Rufausnutzung und Beeintrachtigung bekannter Marken, FS fiir Piper, 537 (539).

2" Braun, Produktpiraterie, S. 147, 158 und 204 — noch zu § 25d WZG.
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nis der Marken zueinander bezog.*?® Bei strenger Beurteilung kénnten somit fiir
die Auslegung nur die zum neuen Markenrecht ergangenen hochstrichterlichen
Urteile zu beriicksichtigen sein. Selbst bei Vernachldssigung der ,,gesetzlichen
Bestimmtheit konnte dann vom Bestehen einer langjihrigen Rechtsprechung
nicht unmittelbar ausgegangen werden. Zudem erscheint die Vielzahl an Fall-
gruppen, an denen jeweils die Verwechslungsgefahr ermittelt wird, zunichst nicht
geeignet, von einem bestimmbaren Rechtsgehalt des Begriffs zu sprechen. Des
Weiteren sind die einzelnen Elemente der Verwechslungsgefahr wie die ,,Waren-
dhnlichkeit®, die ,,Zeichendhnlichkeit“ oder die ,,Kennzeichnungskraft“ dem
Strafrecht fremd und wenig geeignet, willkiirliche Entscheidungen zu vermeiden.
Fiir mit der Spezialmaterie des gewerblichen Rechtsschutzes nicht vertraute
Rechtsanwender muten die Entscheidungen tatsidchlich oft willkiirlich und un-
vorhersehbar, teilweise als reine Kasuistik an. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen,
dass angesichts der Strafandrohung von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bereits
fiir eine einfache vorsitzliche Markenverletzung aufgrund des potentiellen erheb-
lichen Eingriffs in die individuelle Freiheit des Einzelnen ein hohes Mal3 an Be-
stimmtheit verlangt werden muss.

Diese Bedenken greifen bei genauerer Betrachtung nicht durch. Der Inhalt des
Begriffs der Verwechslungsgefahr ist bei lebensnaher Betrachtung ausreichend
genau zu bestimmen. Aufgrund seiner ,,zentralen Stellung im Markenrecht sind
die Konturen des Begriffs im Hinblick auf die Anforderungen des BVerfG ausrei-
chend ausgeformt, um dem potentiellen Tater zu verdeutlichen, was genau verbo-
ten ist und was nicht.

Die markenrechtliche Verwechslungsgefahr hat sich aus dem friiheren Rechtsbeg-
riff der ,,zeichenrechtlichen Ubereinstimmung®, §§ 5 Abs. 4, 6 sowie § 31 WZG
entwickelt und wird insoweit von mehreren Komponenten gepriagt. Diese einzel-
nen Faktoren — namentlich die oben erwidhnte Wechselwirkung zwischen Kenn-
zeichnungskraft, Zeichen- und Waren-/Dienstleistungsdhnlichkeit — sind in § 14
Abs. 2 Nr. 2 im Gesetzestext aufgefiihrt und durch eine mittlerweile sehr diffe-
renzierte hochstrichterliche Rechtsprechung®® gut zu bestimmen. Auch die in
jahrzehntelanger Rechtsprechung entwickelten Grundsédtze des Warenzeichenge-
setzes konnen zwar nicht unmittelbar, jedoch ergdnzend und jeweils unter Be-
riicksichtigung gradueller Unterscheide bei der Bestimmung der Verwechslungs-
gefahr herangezogen werden, da das neue Markengesetz keinen volligen Bruch
mit den vormals geltenden Regeln mit sich brachte. So kann etwa fiir die Defini-
tion der Zeichendhnlichkeit auf die im WZG entwickelten Grundsitze zuriickge-
griffen werden.**® Hinzu kommt schlieBlich der regulative Einfluss der Recht-

28 Strobele/Hacker-Strobele, MarkenG, § 9 RN 13.
429 Teplitzky, Verwechslungsgefahr und Warenahnlichkeit im neuen Markenrecht, GRUR 1996, 1 (5).
% |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 508, s.0. (4).
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sprechung des EuGH zum neuen Markenrecht, der in Zweifelfdllen die Ausle-
gung einzelner Tatbestandsmerkmale vorgegeben hat.**' So verwendet der EuGH
bei seiner Definition der Warendhnlichkeit eine der im deutschen Recht entwi-
ckelten Gleichartigkeitspriifung im Wesentlichen entsprechende Formel.**

Der Rechtsgehalt des Tatbestandsmerkmals der Verwechslungsgefahr hat sich
durch eine sehr umfangreiche und langjihrige Rechtsprechung selbst in den Fal-
len der mittelbaren Verwechslungsgefahr oder der Vermutung von Unterneh-
mensverbindungen breit entfaltet. Insbesondere existiert eine gefestigte Spruch-
praxis zu den im Gesetz als Einzelkriterien der Verwechslungsgefahr angegebe-
nen Faktoren der Waren-/Dienstleistungsdhnlichkeit**® sowie zur Ahnlichkeit der
Zeichen. Dies gestattet eine sachgerechte Einordnung des konkreten Einzelfalls.
Fiir die fachgerichtliche Auslegung ist es somit schwerlich moglich, vom Geset-
zeswortlaut losgeloste, vollig willkiirliche und nicht nachvollziehbare Entschei-
dungen zu treffen. In streitigen Einzelfdllen fiihren die iiblichen Auslegungsme-
thoden im Zusammenhang mit dem Sinn und Zweck der Norm sowie der Geset-
zessystematik zu sachgerechten und berechenbaren Ergebnissen. Anerkannterma-
Ben ist eine einschrinkende Auslegung der Verwechslungsgefahr moglich, bspw.
im Bereich der Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne, die nicht jede Art von
Assoziationen als gedankliche Verbindung ausreichen ldsst.*** Stets ist auch zu
beachten, dass die im Zivilrecht mogliche Erweiterung der verbotenen Hand-
1un%§;n0dalitéiten iiber den Gesetzeswortlaut hinaus im Strafrecht nicht méglich
ist.

Hinzu kommt, dass die im Rahmen der Bestimmtheitspriifung zu beriicksichti-
genden Normadressaten ganz iiberwiegend Gewerbetreibende sind bzw. die Téter
zumindest im geschiftlichen Verkehr handeln miissen. Solche Personen haben
zwar kein Sonderwissen in Bezug auf Besonderheiten oder Fachtermini des Mar-
kenrechts, kommen jedoch mit Marken verstirkt in Berihrung. Sie haben daher
zumindest eine gewisse Vorstellung von dem Regelungsgehalt der einzelnen Tat-
bestinde des Markenrechts. Aufgrund der Parallelwertung in der Laiensphire be-
steht ein Grundverstdndnis von allgemeinen Begriffen wie die Zeichendhnlichkeit
oder von gemeinsamen Merkmalen von Waren. Zwar fiihrt dies nicht zu einer
Verminderung der Anforderungen an die Bestimmtheit, jedoch ist davon auszu-

**T EUGH vom 11. November 1997 — Sabel/Puma, GRUR 1998, 387 (389); vom 22. Juni 1999 — Lloyd,
GRUR Int. 1999, 734 (736).

32 EUGH vom 29. September 1998, GRUR 1998, 922 (923) — CANON.

33 Nachweise der Rsp. des EuGH und des BGH in Strobele/Hacker-Strobele, MarkenG, § 9 RN 57, der
auch auf die ,Anknlpfung an die hergebrachten Grundsatze des WZG* verweist.

3 St. Rsp., BGH vom 25. Juni 1998, GRUR 1999, 240 (241) — Stephanskrone |, BPatG vom 18.
September 1996, GRUR 1997, 293 (295) — Green Point/der griine Punkt.

*% S0 schon zum WZG, Braun, Produktpiraterie, Kapitel 2., 7. a) (S.158).
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gehen, dass das Tatbestandsmerkmal der Verwechslungsgefahr aufgrund seiner
Bezugnahme auf von jedermann aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung er-
fassbarer Begriffe das Risiko einer Bestrafung hinreichend verdeutlicht.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Normadressat im Allgemeinen voraus-
sehen kann, in welchen Fillen Gerichte §§ 143 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt., 14 Abs. 2 Nr.
2 anwenden werden. Die — von der Rechtsprechung gemilderten — Voraussetzun-
gen des Bestimmtheitsgebots werden erfiillt, es liegt durch die Einbeziehung der
Verwechslungsgefahr kein rechtsverletzender Eingriff in Art. 103 Abs. 2 GG vor.
Sofern es zur Strafverfolgung von umstrittenen Randfillen kommt, ist ggf. eine
am Wortsinn und den einschldgigen Fallgruppen orientierte verfassungskonforme
Auslegung vorzunehmen.

(6) Gedankliche Verbindung der Marken
Durch die volle Verweisung auf § 14 Abs. 2 Nr. 2 ist in den Straftatbestand des §
143 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. auch eine Markenverletzung aufgrund der Gefahr,

,»dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird®,

einbezogen. Diese auf den ersten Blick vollig vage und unbestimmte Formulie-
rung erscheint in verfassungsrechtlicher Hinsicht hochst problematisch.

Das Markengesetz hat mit dieser bislang in Deutschland nicht verwendeten For-
mulierung in § 14 Abs. 2 Nr. 2 a.E. fast wortlich die entsprechenden Vorgaben der
MRRL — Art. 4 Abs. 1 b) — ibernommen. Sinn und Zweck dieser Einbeziehung
war lange Zeit umstritten.**® Je nach Standpunkt wurde eine weite oder enge Aus-
legung vorgeschlagen, teilweise sollten sogar Fallgestaltungen der Rufausbeu-
tung, der Rufschidigung und der Verwisserung einbezogen werden.**” Insofern
wire die Vorschrift mangels eines erkennbaren und eindeutigen Sinngehalts in
strafrechtlicher Hinsicht nicht bestimmt genug, da eine einheitliche und bere-
chenbare Bestimmung der Reichweite dieses Sonderfalls der Verwechslungsge-
fahr nicht besteht.

Bei ndherer Betrachtung wird gleichwohl deutlich, dass die Einbeziehung der ge-
danklichen Verbindung der Zeichen geméil den Ausfiihrungen in der Gesetzesbe-
griindung nur die im deutschen Recht entwickelten Grundsdtze zur mittelbaren
Verwechslungsgefahr und zur Verwechslungsgefahr im weiteren Sinne wider-
spiegeln soll, ohne dass auf diese jedoch unmittelbar zuriickgegriffen werden
konnte.**® Auch der BGH hatte in seiner ersten zu dieser Problematik ergangenen
Entscheidung nach Verneinung der Voraussetzungen der mittelbaren Verwechs-

436 Teplitzky, Verwechslungsgefahr und Warenahnlichkeit im neuen Markenrecht, GRUR 1996, 1 (2),
m.w.N.

“7 Nachweise bei Sack, Doppelidentitit und gedankliches Inverkehrbringen, GRUR 1996, 663 (665).
438 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 65.
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lungsgefahr darauf hingewiesen, dass unter das Erfordernis der gedanklichen
Verbindung nicht jegliche wie auch immer geartete Assoziation fillt.**® Dem hat-
te sich das Bundespatentgericht angeschlossen, indem es davon ausging, dass es
die parallele Formulierung in § 9 Abs. 1 Nr. 2 letzter Halbsatz nicht rechtfertigt,
von den bislang durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen zur mittel-
baren Verwechslungsgefahr dahingehend abzuweichen, jede mogliche gedankli-
che Verbindung als Loschungsgrund im Sinne von § 9 abzusehen.**

Jedoch konnte auch der BGH den Anwendungsbereich und die Reichweite dieser
Tatbestandalternative nicht abschlieBend festlegen. Daher hat er in dem Verfahren
»Springende Raubkatze* die Angelegenheit dem EuGH vorgelegt mit der Frage,
welche Bedeutung dem Wortlaut der Richtlinie zukommt, wonach die Verwechs-
lungsgefahr die Gefahr der gedanklichen Verbindung einschlieft.*" GemiB der
Entscheidung des EuGH im Jahre 1997 begriindet eine rein assoziative gedankli-
che Verbindung noch keine Gefahr von Verwechslungen. Der EuGH fiihrte im
Einzelnen aus,

»dass die Bestimmung nicht anwendbar ist, wenn fiir das Publikum keine
Verwechslungsgefahr besteht.*“**?

Somit ist die Gefahr der gedanklichen Verbindung keine Alternative zum Begriff
der Verwechslungsgefahr, sondern soll nur dessen Umfang genauer bestimmen.
Die Literatur stimmte dieser Entscheidung mehrheitlich zu und bestétigte auch
die dargestellten Ausfiihrungen der Gesetzesbegriindung, wonach keine vermin-
derten Anforderungen an die Verwechslungsgefahr gestellt werden.***

Bezogen auf die Einbeziehung der gedanklichen Verbindung in den Straftatbe-
stand ist Holler zudem der Ansicht, die hinreichend detaillierte Fassung des § 14
Abs. 2 Nr. 2 lasse erkennen, dass die gedankliche Verbindung von Zeichen und
Marke auf den Grad der Zeicheniibereinstimmung sowie die Branchennihe zu-
rickzufiihren ist. Auf Grundlage dieser durch den Normzusammenhang vermit-
telten Erkenntnisse konne § 143 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. 1.V.m. 14 Abs. 2 Nr. 2 Mar-
kenG seine verhaltensbestimmende Wirkung entfalten.***

39 BGH vom 25. Oktober 1995, GRUR 1996, 200 (202) — Innovadiclophlont.

0 BPatG vom 1. Februar 1995, 26 W (pat) 148/93, GRUR 1995, 416 (417) — Rebenstolz.

“! Beschluss vom 29. Juni 1995 — Springende Raubkatze, GRUR 1996, 198.

*42 EuGH vom 11. November 1997, C-251/95b - Sabel BV / Puma AG Rudolf Dassler Sport, RN 18,
GRUR 1998, 387 (389).

*3 Nachweise in Teplitzky, Verwechslungsgefahr und Warenahnlichkeit im neuen Markenrecht, GRUR
1996, 1 (2); auch Kruger, Zum gedanklichen Inverkehrbringen, GRUR 1995, 527 (530).

*** Harte-Bavendamm/Holler, Handbuch der Markenpiraterie, 3. Kapitel, § 5, Abschnitt 4, B. II. 1, (S.
136).
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Im Lichte dieser Ausfiihrungen, der Entstehungsgeschichte der MRRL und der
eindeutigen Entscheidung des EuGH geniigt die bloBe Gefahr von gedanklichen
Assoziationen ohne das Vorliegen einer der tradierten Fallgruppen von Verwechs-
lungsgefahr nicht zur Begriindung der Strafbarkeit. Sofern sich jedoch die Kenn-
zeichenverletzung unter eine der in langjahriger Rechtsprechung entwickelten ge-
festigten Grundsdtze zu den verschiedenen Arten der Verwechslung einordnen
lasst, stellen sich keine durchgreifenden Probleme fiir die strafrechtliche Beurtei-
lung unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgebots. Es diirfen jedoch nur
solche Verbindungen beriicksichtigt werden, die durch die Zeichen selbst entste-
hen. Weitere, nur wettbewerbsrechtlich zu erfassende Umstdnde sind als Verbin-
dungselemente ungeeignet.*** Sie lassen sich nicht am dem durch den Wortlaut
der Norm vorgegebenen Kriterien festmachen und wiirden eine unzulédssige Ana-
logie bedeuten.

Probleme in strafrechtlicher Hinsicht wiirden sich erst ergeben, wenn man eine
Erweiterung des Schutzes gegeniiber dem bisherigen deutschen Markenrecht an-
nehmen wollte. Die Gesetzesbegriindung stellt explizit darauf ab, dass mit der
Einbeziehung des Elements der ,,gedanklichen Verbindung* insofern keine Aus-
weitung der Strafbarkeit verbunden ist.**°

Im Ergebnis liegt ein Verstof3 gegen das Bestimmtheitsgebot aufgrund der Einbe-
ziehung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,der gedanklichen Verbindung* nicht
vor. Gegebenenfalls ist fiir die strafrechtliche Beurteilung lediglich eine verfas-
sungskonforme Auslegung durch wortsinngemifle Reduktion der Norm auf ihren
Kernbereich vorzunehmen.

C) Erweiterter Schutz bekannter Marken, § 143 Abs. 1 Nr. 2

Mit § 143 Abs. 1 Nr. 2 wurde ein gegeniiber dem Warenzeichengesetz neuer
Straftatbestand der absichtlichen Verletzung bekannter Marken geschaffen. Diese
Vorschrift regelt erstmals im Kennzeichenrecht den strafrechtlichen Bekannt-
heitsschutz von Marken unabhingig vom Bestehen von Verwechslungsgefahr.
Mit der Einbeziehung in das neue Markengesetz ist der Besitzstand des Inhabers
einer bekannten Kennzeichnung — welcher im Wettbewerb errungen wurde und
einen ernormen wirtschaftlichen Wert darstellt — in Gestalt von Kennzeichnungs-
kraft und Werbewert (Goodwill) nunmehr gesetzlich anerkannt.**” Damit wird
dem Grundsatz Rechnung getragen, dass ein Zeichen umso mehr Schutz genief3t,
umso bekannter es ist.**® Nachfolgend sollen die Voraussetzungen einer Strafbar-

%5 OLG Hamburg vom 23. Januar 1997, GRUR 1997, 297 (298) — WM '94.

446 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 119.

*7 Goldmann, Der Schutz von Unternehmenskennzeichen, 2. Teil § 14 B. . 1. (RN 18).
*® Sack, Der Sonderschutz bekannter Marken, GRUR 1995, S. 81.
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keit nach diesem neuen Tatbestandsvariante untersucht werden, die sich aufgrund
der Ankniipfung an Ausbeutungs- und Behinderungsaspekte und der innerhalb
des Tatbestandsmerkmals der ,,Unlauterkeit” der Beeintrichtigung der bekannten
Marke notwendigen Gesamtabwigung erkennbar an wettbewerbsrechtlichen Ge-
sichtspunkten orientiert.

(1)  Aligemeines

Auch bei dieser Tatbestandsalternative lehnt sich der Gesetzestext wieder — dies-
mal mit Einschrankungen auf der subjektiven Seite — an das Zivilrecht an, nimmt
namlich Bezug auf den Sonderschutz der bekannten Marke nach § 14 Abs. 2 Nr.
3. Voraussetzung einer strafbaren Verletzung einer bekannten Marke nach §§ 143
Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 3 Nr. 2 ist somit eine unlautere und nicht gerechtfertigte
Markenausnutzung oder -beeintrachtigung auB3erhalb des Waren-/Dienstleistungs-
dhnlichkeitsbereichs.

Mit der Norm werden insgesamt vier Fallgruppen zusammengefasst. Eine Verlet-
zung liegt immer dann vor, wenn es sich bei der dlteren Marke um eine

im Inland bekannte Marke
handelt und die Benutzung eines dazu dhnlichen oder identischen Zeichens die

Unterscheidungskraft oder die Wertschidtzung der bekannten Marke aus-
nutzt oder beeintrachtigt.

Der erweiterte Schutz erfordert also gerade keine Verwechslungsgefahr. Eine
strafbare Markenverletzung kann vielmehr auch dann vorliegen, wenn ein grof3er
Abstand zwischen den jeweiligen Waren oder Dienstleistungen besteht. Zweck
dieser Regelung ist der Schutz der iiber den Bereich der Warendhnlichkeit hinaus-
reichenden auBerordentlichen Werbekraft einer Marke, die sie sich aufgrund ihrer
Bekanntheit erworben hat.**° Hinzu kommt, dass die Markeninhaber selbst heut-
zutage versuchen, dass mit ihren Marken verbundene Image auf immer mehr Wa-
ren und Dienstleistungen auszubreiten. Dies nutzen die Nachahmer aus, in dem
sie die bekannten Zeichen auch auf undhnlichen Waren anbringen, um vom Re-
nommee der dlteren Kennzeichnungen zu profitieren.

Frither wurde die Rufausbeutung oder -schidigung von bekannten Kennzeichen
nur zivilrechtlich iiber § 1 UWG geregelt. Schutz vor Verwisserung von berithm-
ten Marken gewihrte die Rechtsprechung nach § 12 BGB fiir Unternehmensna-
men sowie durch die §§ 1 UWG, 823 Abs. 1, 1004 BGB, sog. Eingriff in den ein-
gerichteten und ausgerichteten Gewerbebetrieb. Es handelt sich bei der Neurege-
lung um die Kodifikation eines besonderen wettbewerbsrechtlichen Leistungs-
schutzes. Dabei wurde zum einen von der Option des Art. 5 Abs. 2, Art. 4 Abs. 4

*9 Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 40, II. 3. (S. 292).

116



a) der MRRL Gebrauch gemacht, aber zum anderen auch die Anforderungen der
herrschenden Lehre und der Rechtsprechung eingearbeitet.

Voranzustellen bleibt, dass die Verletzung einer bekannten Marke nur dann straf-
bar ist, wenn der Tater das Zeichen in der Absicht benutzt, die Unterscheidungs-
kraft oder die Wertschiatzung der bekannten Marke auszunutzen oder zu beein-
trachtigen. Der Gesetzgeber hat den Tatbestand gegeniiber der zivilrechtlichen
Regelung eingeschriankt. Es soll eine zu weite Fassung des Tatbestands verhindert
und den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots ausreichend Rechnung getragen
werden.**® Darauf wird im Rahmen der Bestimmtheitspriifung (dazu unten (8))
sowie bei der Erorterung des subjektiven Tatbestands (dazu unten 2. c¢)) ndher
eingegangen.

(2) Bekannte Marke

aa) Allgemeines, Bekanntheit im Inland

Erste Voraussetzung der Strafbarkeit ist das Vorliegen einer dlteren bekannten
Marke. Die Bekanntheit wird zunidchst weder im Markengesetz noch in der
MRRL definiert. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll auf qualitative und
auf quantitative Kriterien abgestellt werden.*" Qualitativ geht es um alle Vorstel-
lungen, welche die Wertschitzung beeinflussen konnen, mithin den sog. ,,guten
Ruf* als den Inbegriff der positiven Publikumserwartung.*** Quantitativ kommt
es auf den erforderlichen Grad der Verkehrsbekanntheit an, wobei keine festen
Grenzen auszumachen sind. Der EuGH spricht in seinem Chevy-Urteil*® von ei-
ner rechtserheblichen Bekanntheitsschwelle, wenn die Marke einem bedeutenden
Teil des von den Waren betroffenen Publikums bekannt ist. Es kann jedoch nicht
verlangt werden, dass die Marke einem bestimmten Prozentsatz des in dieser
Weise definierten Publikums geldufig ist. Dem hat sich der BGH angeschlossen,
indem er fiir die Bekanntheitspriifung insbesondere den Marktanteil der Marke,
die Intensitét, die geografische Ausdehnung und die Dauer ihrer Benutzung sowie
den Umfang der Investitionen, die das Unternehmen zu ihrer Forderung getitigt
hat, zugrunde legt.*** Insofern hingt der erforderliche Bekanntheitsgrad nicht al-
lein von einem bestimmten Prozentsatz ab, sondern es ist stets auf den Einzelfall
abzustellen. Ungeachtet dessen kann die Bekanntheit nach wie vor auf Basis von
Umfrageergebnissen bejaht werden.**

450 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 119.

451 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 66.

%52 RoRler, Die Ausnutzung der Wertschatzung bekannter Marken, GRUR 1994, 559 (563).
53 EuGH vom 14. September 1999, C-375/97 — CHEVY, GRUR Int. 2000, 73 (75).

54 BGH vom 12. Juli 2001, GRUR 2002, 340 (341) — Fabergé.

%% Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 808.
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Die Bekanntheit muss ausweislich des Wortlauts des § 14 Abs. 2 Nr. 3 ,,im In-
land* bestehen. Jede andere Auslegung ist mit dem die Grenze der Auslegung be-
stimmenden Wortsinn nicht vereinbar und kommt fiir das Strafrecht aufgrund des
Analogieverbots, Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB nicht in Betracht. Jedoch ist die
Art und Weise der Bekanntheitserlangung im Inland vom Wortlaut nicht vorgege-
ben, so dass nicht unbedingt eine Benutzung erforderlich ist. Es geniigt also die
erlangte Bekanntheit aufgrund der Fernwirkung von im Ausland gestarteten Wer-
bekampagnen oder die Berichterstattung iiber die Marke. **® Sollte die verletzte
Marke nur regional bekannt sein, kommt es darauf an, ob dadurch die Bekannt-
heitsschwelle auch im gesamten Bundesgebiet iiberschritten wird.**” Die erhéh-
ten Anforderungen des Strafrechts werden damit zweifellos gewahrt, der Wortlaut
lasst eine solche Auslegung zu.

Fraglich ist allenfalls die Beurteilung regional begrenzter Bekanntheit — die bspw.
nur in den alten oder aber den neuen Bundeslindern vorliegen kann — jedoch
nicht zu einem Uberschreiten der Bekanntheitsschwelle im gesamten Bundesge-
biet fiihrt. Nach Auffassung des EuGH geniigt mangels einer einschrinkenden
Préazisierung in der MRRL die Bekanntheit in einem wesentlichen Teil eines Mit-
gliedsstaats.*®® Eine entsprechende Auslegung soll in Deutschland gelten.**®
Auch ging schon der BGH in seiner Rechtsprechung zu § 1 UWG davon aus,
dass Bekanntheit bspw. in Bayern und Baden-Wiirttemberg geniigt.*® In straf-
rechtlicher Hinsicht bleibt dazu anzumerken, dass eine solche Auslegung mit dem
Bestimmtheitsgebot vereinbar ist. Das Tatbestandsmerkmal ,,im Inland* gibt zu-
nichst keine Aussage dariiber, ob die Bekanntheit im gesamten Inland oder nur in
einem Teil vorliegen muss. Auch die amtliche Begriindung zum neuen MarkenG
bezieht dazu keine Stellung, sondern verweist lediglich auf die Inanspruchnahme
der Option des Art. 4 Abs. 4 lit. a der MRRL.*®" Orientiert am Sinn und Zweck
der Norm sowie an ihrer Entstehungsgeschichte im europdischen Kontext spricht
somit nichts gegen die Bejahung des Tatbestandsmerkmals, sofern die Bekannt-
heit in einem ,,wesentlichen* Teil des Inlands vorliegt. In diesem Fall ergeben
sich — auch aufgrund der eindeutigen Rechtsprechung — keine Unsicherheiten fiir
den strafrechtlich verfolgten — und noch dazu absichtlich handelnden — Verletzer
einer bekannten Marke. Er kann davon ausgehen, dass die Bekanntheit in einem
wesentlichen Teil des Bundesgebiets der Bekanntheit in ganz Deutschland gleich-
steht. Jede andere Betrachtung wire lebensfremd und wiirde die Anforderungen

456 H.M., Nachweise in Strébele/Hacker-Hacker, Markengesetz, § 14 RN 159.

457 Vgl. nur Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14 RN 476.

“*® EUGH vom 14. September 1999, C-375/97 — CHEVY, GRUR-Int. 2000, 73 (75).

9 Ganz h.M.: Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 799; Strdobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14 RN 159.
“%% BGH vom 29. November 1990, GRUR 1991, 465 — Salomon.

461 Begriindung zum neuen MarkenG, Bl f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 66 (zu § 9 MarkenG).
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des Bestimmtheitsgebots iibersteigern. Bedenken ergeben sich nur, wenn die Be-
kanntheit nur in einem vernachldssigbaren Teil des Inlands vorliegt. In diesem
Fall wire die Grenze zuldssiger Auslegung tiberschritten, da nicht mehr mit dem
Wortlaut des Gesetzes vereinbar.

bb)  Notorisch bekannte Marken

Die Einbeziehung der notorisch bekannten Marken nach § 4 Nr. 3 MarkenG, Art.
6" PVU in das Markengesetz erfolgte in Umsetzung der MRRL. Daher ist auch
die vorsétzliche Verletzung einer notorisch bekannten Marke strafbewehrt. Der
Schutzbereich nach §§ 4 Nr. 3, 14 Abs. 2 Nr. 3, 143 Abs. 1 Nr. 2 ist stets eroffnet,
soweit die notorisch bekannte Marke auch im Inland benutzt wird, denn in diesen
Fillen wird i.d.R. Verkehrsbekanntheit vorliegen.*®® Dies ist natiirlich vom Tat-
richter festzustellen.

Ein selbstindiger Anwendungsbereich ist bei der Nachahmung von im Inland
nicht benutzten, aber trotzdem bekannten auslandischen Marken erdffnet.*®® Aber
auch hier ist erforderlich, dass sie im Inland die notorische Bekanntheit genie-
Ben.*** Um auch strafrechtlichen Schutz zu erhalten, muss die notorisch bekannte
Marke die Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 3 erfiillen. Dann ist der Tatbe-
stand des § 143 Abs. 1 Nr. 2 eroffnet, so dass Gleichlauf zwischen verkehrsbe-
kannten und den notorisch bekannten*®® Marken besteht. Im Ergebnis kann durch
die notorisch bekannten Marken ein nicht zu unterschitzender landeriibergreifen-
der strafrechtlicher Schutz gegen Markenpiraterie ermoglicht werden, ohne dass
sie in den jeweiligen Liandern eingetragen oder benutzt werden miissen. Gerade
solche iiberragend bekannte Marken sind aber oftmals Gegenstand von Verlet-
zungshandlungen.

cc) Exkurs: Demoskopie im Strafrecht

Die Feststellung der Bekanntheit ist zwar ein Rechtsbegriff, die Grundlage der
Feststellung ist jedoch dem Beweis zugénglich. Auch die amtliche Begriindung
spricht davon, dass es in quantitativer Hinsicht auf den vor allem durch Verkehrs-
befragung nachweisbaren Grad der Verkehrsbekanntheit ankommt.*®°

Im Strafrecht kann die Beweiserhebung aufgrund Offenkundigkeit, § 244 Abs. 3
S.2 StPO oder Gerichtsbekanntheit, § 244 Abs. 4 S.1 StPO, iiberfliissig sein.
Auch konnen hinreichende Indiztatsachen wie das Alter der Marke, der Marktan-

%2 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 789.

463 Grundlegend BGH vom 2. April 1969, GRUR 1969, 607 ff. — Recrin; LG Hamburg vom 5. Mai 1999,
CR 1999, 785 (787) — animalplanet.com.

** Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 4 RN 27.

% Fezer, Markenrecht, § 4 RN 227, spricht hier von ,Allbekanntheit".

466 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. fir PMZ, Sonderheft 1994, S. 66 (zu § 9).

119



teil, das Ausmal} der Werbung etc. vorliegen, von denen unmittelbar auf die Be-
kanntheit der Marke geschlossen werden kann.*®” Ansonsten wird oftmals Beweis
erhoben durch Sachverstindigengutachten, wobei sich die Umfrage durch ein
Meinungsforschungsinstitut anbietet.**®

Im Zivilprozess wird davon ausgegangen, dass ein solches Gutachten ein zuver-
lassiges und geeignetes Beweismittel zur Feststellung der Verkehrsauffassung
ist.*®® Fiir das Strafrecht lassen sich hingegen nur wenige Beispiele finden, die
sich mit der Thematik beschiftigen.*”® Uberwiegend wird eine Umfrage mit der
Begriindung abgelehnt, es wiirden plebiszitidre Elemente in die Urteilsfindung ge-
tragen, was dieser als obrigkeitlichen Akt Widerspreche.471 Auch werden Manipu-
lationen befiirchtet. Schlielich sei die Einbeziehung in die Beurteilung der Straf-
barkeit bedenklich, denn anders als im Zivilrecht gehe es im Strafrecht grundsétz-
lich um die Verteidigung allgemein anerkannter Giiter. Dies setze jedoch einen
breiten Konsens innerhalb der Rechtsgemeinschaft {iber die gezogene Verteidi-
gungslinie voraus.*’

Diesen Argumenten kann in der dargestellten Pauschalitit nicht zugestimmt wer-
den. Die Bekanntheit einer Marke ist ein normativer Rechtsbegriff und setzt sich
gemil der oben unter aa) dargestellten Rechtsprechung des EuGH und des BGH
aus verschiedenen Bewertungselementen zusammen. Die Feststellung der Be-
kanntheit auf Basis dieser Kriterien bleibt dabei stets dem Gericht vorbehalten.
Ein Gutachten kann — insbesondere nach der neueren Rechtsprechung — nur einen
Teil der quantitativen Elemente der Bekanntheit belegen. Diese flieBen dann in
die Entscheidung des Gerichts ein und bilden die Tatsachengrundlage der Bewer-
tung. Auch konnen Manipulationen bei ordnungsgemaBer Auswahl eines renom-
mierten Sachverstdndigen und anerkannten — und nachpriifbaren — Befragungs-
methoden wohl ausgeschlossen werden. Hier gilt nichts anderes als fiir jeden an-
deren Sachverstiandigen. Insofern macht eine Unterscheidung zwischen Straf- und
Zivilrecht in diesem Punkt keinen Sinn.

Fiir die Anwendung von Sachverstindigengutachten durch Umfragen spricht
schlieBlich die Tatsache, dass auch im Strafverfahren regelméafig psychologische
Gutachten liber den Tater eingeholt werden. Das Gericht darf in diesen Féllen gar

7 OLG Hamburg vom 4. Juni 1998, GRUR 1999, 339 — Ives Roche, vgl. oben aa)

%% Boes/Deutsch, Die ,Bekanntheit* nach dem neuen Markenrecht und ihre Ermittlung durch
Meinungsumfragen, GRUR 1996, 168 (170); zur Umfragemethodik: Eichmann, Gegenwart und Zukunft
der Rechtsdemoskopie, GRUR 1999, 939 (950).

%9 BGH vom 13. Méarz 1956, GRUR 1957, 426 (428).

"% Miiller, Demoskopie in der Zitadelle des Strafrechts, GRUR 1986, 420 (421), FN 25.

*" OLG Celle vom 8. Februar 1979, JR 1980, 256 — Zum Tatbestandsmerkmal der ,Verteidigung der
Rechtsordnung® in § 47 Abs. 1 StGB.

72 Gribboswky, Strafbare Werbung, V. 4. A. (S. 92).
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keine eigene Beurteilung vornehmen.*”® Gutachten zur Feststellung der Bekannt-
heit eines Zeichens als objektives Tatbestandsmerkmal stellen jedoch nichts prin-
zipiell anderes dar.*’”* Das Gericht sollte vielmehr vorsichtig sein, allzu schnell
eine eigene Sachkunde anzunehmen. Denn schon aufgrund der statistischen Feh-
ler, die mit zunehmender Fallzahl abnehmen, ist eine Stichprobengrofle von eins
(fiir den Einzelrichter) bis drei oder flinf (fiir das Kollegium) zwangsldaufig mit
erheblichen Fehlerquellen belastet.*’”® Gerade dies wiére mit den strengen Voraus-
setzungen des Strafrechts nicht vereinbar, da sich eine falschliche Bejahung der
Bekanntheit zu Ungunsten des Beklagten auswirken kann. Hinzu kommt der re-
gelmifig hohere Bildungsgrad von Richtern im Vergleich zur Gesamtbevolke-
rung.

Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass entsprechende Umfragen sehr teuer
sind. Fiinfstellige Summen werden schnell erreicht. Das Gericht muss im Straf-
prozess aber auch die VerhéltnisméaBigkeit zwischen der zu erwartenden Strafe
und den Gerichtskosten herstellen, die im Falle der Verurteilung dem Angeklag-
ten zu Last fallen, § 465 StPO.*"® In einfach gelagerten Fillen mit zu erwarten-
dem niedrigem Strafmal} darf das Gericht daher im Zweifelsfall kein Gutachten
erstellen lassen. Das Tatbestandsmerkmal der Bekanntheit muss in diesen Féllen
offen gelassen werden, sofern keine anderen Indizien, zweifellose Sachkunde des
Gerichts oder Offenkundigkeit vorliegen.

Des Weiteren ist zuzugeben, dass bei sehr bekannten Marken, moglicherweise an
der Grenze zur ,,Berithmtheit“*’’, die Feststellung der Bekanntheit keinen durch-
greifenden Bedenken begegnen wird. Dies geht einher mit der Auffassung des
EuGH, wonach das nationale Gericht nur bei besonderen Schwierigkeiten berech-
tigt sein soll, eine Verbraucherbefragung in Auftrag zu geben oder ein Sachver-
stindigengutachten einzuholen.*’® Begriindet wird dies mit dem Abstellen auf die
mutmalliche Erwartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstdndigen Durchschnittsverbrauchers, zu dem auch die Mitglieder des Gerichts
gehoren.

SchlieBlich ist auch die Feststellung der Bekanntheit durch demoskopische Gut-
achten am Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG zu messen. Die Einholung
eines Gutachtens zur Bestimmung der Bekanntheit einer Marke muss dem verfas-

"3 BGH vom 24. November 1982, NStZ 1983, 357.

" Miiller, Demoskopie in der Zitadelle des Strafrechts, GRUR 1986, 420 (422).

* S0 auch Miiller, aa0, 424.

"% AG Krefeld, Az 2 b Cs 251/64, zitiert nach Biirglen, Klarung lebensmittelrechtlicher
Kennzeichnungsfragen, GRUR 1980, 368 (371).

*' Eine beriihmte Marke iSd Rsp. zu §§ 823 Abs.1, 1004 BGB wurde bei mindestens 70% Bekanntheit
angenommen, vgl. dazu Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 467.

"8 EuGH vom 16. Juli 1998, C-210/96 — Gut Springenheide, GRUR Int. 1998, 795.
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sungsrechtlich notwendigen Maf an Messbarkeit und Vorausberechenbarkeit*”®
geniigen. Dies ist jedoch gerade im Vergleich zu der nur vermeintlich objektiven
Meinung eines Richterkollegiums der Fall. Ein Gutachten iiber die Bekanntheit
geniigt daher grundsitzlich den verfassungsrechtlichen Anforderungen.

Zu erwdhnen bleibt hier nur noch, dass die Meinung des Verkehrs iiber die Be-
kanntheit von der Vorstellung des Taters abweichen kann. Dies schlieB3t aber die
Bejahung des Tatbestandsmerkmals der Bekanntheit nicht aus, es handelt sich
vielmehr um einen unter unten 5. zu erorternden Tatbestands- bzw. Verbotsirrtum.

dd) Einbeziehung qualitativer Elemente

Neben der quantitativen Bestimmung der Bekanntheit durch das Gericht oder ein
Gutachten setzt sich diese nach der dargestellten Chevy-Entscheidung des EuGH
auch aus weiteren Faktoren zusammen. Erforderlich soll eine wertende Beurtei-
lung sein, in die die quantitative Bekanntheit im demoskopischen Sinne als nur
einer von mehreren Faktoren eingeht.*®® Danach kénnte in strafrechtlicher Hin-
sicht fraglich sein, ob weitere — auch von der Gesetzesbegriindung erwahnten —
qualitativen Gesichtspunkte im Strafverfahren einbezogen werden konnen. So-
fern also ein besonders ,,guter Ruf* einer Marke vorliegt, konnte dies in der Ge-
samtbetrachtung eine niedrigere Bekanntheitsquote ausgleichen.

Ungeachtet der moglichen Bestimmtheitsprobleme spricht gegen die Einbezie-
hung des ,,guten Rufs* jedoch schon, dass diese nur fiir die beiden Tatbestandsal-
ternativen der Rufausbeutung bzw. der Rufbeeintrachtigung ,,passt®, nicht aber
z.B. fiir die Schwichung der Unterscheidungskraft. Hier spielt der ,,Ruf* einer
Marke keine Rolle, auch ein bekanntes Zeichen mit neutralem oder schlechtem
Ruf kann in seiner Unterscheidungskraft beeintrdchtigt werden. Auch aus dem
Grund, dass die Wertschiatzung in den ersten beiden Varianten des Tatbestands
dann doppelt gepriift werden miisste, ist die Ansicht vorzugswiirdig, wonach die
Bekanntheit zumindest im Strafrecht wertneutral zu konkretisieren ist.*®' Dafiir
spricht weiter, dass der Kriterienkatalog der EuGH einen guten Ruf oder eine be-
sondere Wertschitzung bei der Bekanntheitsfeststellung nicht umfasst.*®?

Mit dieser Auslegung werden Kollisionen mit dem Bestimmtheitsgrundsatz ver-
mieden. In verfassungsrechtlicher Hinsicht stellt die Einbeziehung dieser ,,wei-
chen® Faktoren also solange kein Problem dar, sofern die Bekanntheit in quantita-
tiver Hinsicht vorliegt. Damit wird dem Wortlaut der ,,Bekanntheit* als ,,von vie-

479 Maunz/Durig, Grundgesetz, Art. 20 RN 86.

%0 EuGH vom 14. September 1999, C-375/97 — CHEVY, RN 26 und 27; GRUR Int. 2000, 73 (75); BGH
vom 12. Juli 2001 — Fabergé, GRUR 2002, 340 (341).

81 Boes/Deutsch, Volker, Die ,Bekanntheit* nach dem neuen Markenrecht und ihre Ermittlung durch
Meinungsumfragen, GRUR 1996, 168 (169).

82 Nachweise bei Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 815.
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len gewusst“**® Geniige getan. Welche genaue Quote dafiir anzusetzen ist, ist
nicht wesentlich. Der Rechtsbegriff kann vielmehr im Wege der vom BGH vor-
gegebenen Gesamtbetrachtung ermittelt werden. Ohne das Vorliegen einer aus-
reichenden quantitativen Bekanntheit kann hingegen keine Bestrafung erfolgen,
ungeachtet eines moglichen besonderen Rufs.

(3) Zeichenahnlichkeit

Hinsichtlich der zur Erfiillung des Tatbestands notwendigen Zeichenidentitdt oder
Zeichendhnlichkeit gelten die gleichen Voraussetzungen wie bei der strafbaren
Benutzung einer verwechselbar dhnlichen Kennzeichnung nach § 143 Abs. 1 Nr.
1 MarkenG. Die vom Gesetz verwendeten Begriffe stimmen mit den Tatbe-
standsmerkmalen des § 14 Abs. 2 Nr. 1 und 2 iiberein*®*, weshalb eine abwei-
chende Auslegung auch im Strafrecht nicht geboten ist. Jedoch ist zu beriicksich-
tigen, dass ein Ausnutzen des Rufs oder eine Beeintrachtigung der Wertschitzung
typischerweise nur bei besonders deutlicher Zeichendhnlichkeit in Betracht
kommen wird.**® Die Zeichendhnlichkeit als Faktor der Verwechslungsgefahr
muss insofern im Lichte des erweiterten Schutzes bekannter Kennzeichen be-
trachtet werden. Ansonsten ergeben sich fiir die strafrechtliche Beurteilung keine
Besonderheiten, zumal es letztlich auf die — in verfassungsrechtlicher Hinsicht
noch zu untersuchende — Gesamtabwagung ankommt.

Anzumerken ist jedoch die manchmal {ibersehene Selbstverstindlichkeit, dass in
Féllen, in denen mangels Zeichendhnlichkeit keine Verwechslungsgefahr vorliegt
— bspw. weil der beim Vergleich der Zeichen identische Bestandteil das jiingere
Zeichen nicht priagt — auch eine mogliche Strafbarkeit nach § 143 Abs. 1 Nr. 2
ausscheiden muss.*®°

(4) Warenahnlichkeit

Keine Voraussetzung des erweiterten Schutzes bekannter Marken ist das Beste-
hen von Warenédhnlichkeit. Im Gegenteil beschrinkt sich die unmittelbare An-
wendung dieser Tatbestandsalternative gemdll dem Wortlaut auf die Benutzung
von Waren,

die nicht denen dhnlich sind,

*83 Duden: Das grofte Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Banden.

“* Fezer, MarkenR, § 14 RN 430; BGH vom 27. April 2000, GRUR 2000, 875 — Davidoff;
Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 823 m.w.N.; a.A. Strébele/Hacker-Hacker, § 14 RN 142; zum
Meinungsstreit auch Goldmann, Der Schutz des Unternehmenskennzeichen, 2. Teil § 14 B. IV. 2. (RN
62 — 69).

*® |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 824.

“®® BGH vom 6. Dezember 1990, GRUR 1991, 609 — SL / Uno 70 SL.
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fiir welche die bekannte Marke Schutz genieB3t, § 14 Abs. 2 Nr. 3. Diese negative
Formulierung im Gesetzestext soll Uberschneidungen mit dem Tatbestand des §
14 Abs. 2 Nr. 2 vermeiden.

Aufgrund des angeblich unklaren, da im Widerspruch zur gesetzgeberischen In-
tention stehenden Wortlauts*®” ist es im Zivilrecht streitig, ob die Anwendung des
erweiterten Schutzes der bekannten Marken auch angenommen werden kann,
wenn das verletzende Zeichen fiir Waren/Dienstleistungen benutzt wird, die im
Ahnlichkeitsbereich zu den Waren/Dienstleistungen der bekannten Marke lie-
gen.*®® Begriindet wird die Einbezichung dieses Schutzes mit dem Gedanken des
erst recht Schutzes“*®® sowie mit pragmatischen Griinden, um nimlich eine
Gesetzesliicke zu vermeiden. Es sei erstrebenswert, einen Schutz der bekannten
Marke auch innerhalb des Ahnlichkeitsbereichs zu erreichen, da fiir diese Fille
ein noch dringenderes Schutzbediirfnis bestehe.**

Vorgeschlagen werden einerseits eine direkte Anwendung des § 14 Abs. 2 Nr. 3,
da die Formulierung ,nicht denen &dhnlich“ kein eigenstindiges Tatbestands-
merkmal sei.*®' Die Vorschrift sei dahingehend auszulegen, dass der Bekannt-
heitsschutz das Vorliegen von Verwechslungsgefahr voraussetzt. Weitere Lo-
sungsansdtze plddieren fiir eine extensive Auslegung des Begriffs des ,,gedankli-
chen Inverkehrbringens® in § 14 Abs. 2 Nr. 2*% oder fiir einen Riickgriff auf § 1
UWG. SchlieBlich wird eine analoge Anwendung von § 14 Abs. 2 Nr. 3 bei dhnli-
chen Waren/Dienstleistungen vorgeschlagen.*® Letzterer Auffassung haben sich
mittlerweile auch der BGH und der EuGH angeschlossen.*** Die Vorschrift sei
nach ihrem Sinn und Zweck — im Einklang mit den Anforderungen des Art. 5
Abs. 2 MRRL — entsprechend anzuwenden, da der Markeninhaber in diesen Fal-
len noch schutzbediirftiger sei als in den vom Wortlaut direkt erfassten Fillen.*®

" Deutsch, Zur Markenverunglimpfung, GRUR 1995, 319 (320).

88 |nstruktiv zu den verschiedenen Ansatzen: Eichmann, Der Schutz bekannter Kennzeichen, GRUR
1998, 201 (206).

%9 Keller, Der Schutz eingetragener Marken gegen Rufausnutzung, S.120.

%% 7 B. im Mars-Fall: BGH vom 10. Februar 1994, GRUR 1994, 808 — Markenverunglimpfung |
(Schokoladenriegel nicht &hnlich mit Kondomen); und im Nivea-Fall, BGH vom 19. Oktober 1994,
GRUR 1995, 57 ff. — Markenverunglimpfung Il (Kondome kdnnen &hnlich zu Kdrperpflegemitteln sein).
Beide Falle sollten aber nicht unterschiedlich behandelt werden.

*1 Fezer, MarkenR, §14 RN 431.

92 Sack, Der Sonderschutz bekannter Marken, GRUR 1995, 81 (87).

493 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 489, a.A: Eichmann, Der Schutz von bekannten Kennzeichen,
GRUR 1998, 201, 206.

9 EUGH vom 9. Januar 2003, GRUR 2003, 240 — Davidoff; auf Vorlage des BGH vom 27. April 2000,
GRUR 2000, 875 — Davidoff; sowie nunmehr BGH vom 30. Oktober 2003, GRUR 2004, 235 — Davidoff II.
95 BGH vom 30. Oktober 2003, GRUR 2004, 235 (238) — Davidoff I1.
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Diese Entscheidung zugunsten eines erweiterten Anwendungsbereichs des § 14
Abs. 2 Nr. 3 ist nicht auf das Markenstrafrecht iibertragbar. Zwar kann auch hier
eine Auslegung vorgenommen werden, welche die maBgebliche Bedeutung der
Norm untersucht und den Sinngehalt eines Tatbestandsmerkmals ermittelt. Ge-
genstand der strafrechtlichen Auslegung kann nach den vom BVerfG aufgestell-
ten Kriterien aber immer nur der Gesetzestext sein. Entscheidend ist letztlich der
noch mogliche Wortsinn, orientiert an dem Verstdndnis des moglichen Verletzers
einer bekannten Marke. Dieser markiert die duBBerste Grenze zuldssiger richterli-
cher Interpretation.*®®

Eine Erweiterung des an dieser Stelle sprachlich eindeutigen Tatbestands des §
143 Abs. 1 Nr. 3, 14 Abs. 2 Nr. 3 muss dem Gesetzgeber vorbehalten sein. Mag
auch dessen Absicht — die sich natiirlich an der MRRL orientiert hat — in diese
Richtung gegangen sein, so hat sie in dem als solchen klaren Wortlaut des Geset-
zes keinen Ausdruck gefunden und kann unter dem Gesichtspunkt des Art. 103
Abs. 2 GG nicht als maBgeblich betrachtet werden.*®” Das Gebot der Bestimmt-
heit verlangt die Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit der Strafandrohung durch
den Normadressat. Insofern ist auch die von Fezer vorgeschlagene direkte An-
wendung vom Wortlaut nicht erfasst.**® Der Gesetzgeber muss sich beim Wort
nehmen lassen. Es ist seine Sache zu entscheiden, ob er die sich aus einer mogli-
chen Strafbarkeitsliicke ergebende Lage bestehen lassen oder eine neue Regelung
schaffen will.**® Dies gilt auch dann, wenn als Folge der wegen des Bestimmt-
heitsgebots moglichst konkret abzugrenzenden Strafhorm besonders gelagerte
Einzelfille aus dem Anwendungsbereich eines Strafgesetzes herausfallen, mag
auch das Verhalten in dhnlichen Fillen strafwiirdig erscheinen.’®

Im Ergebnis ist der Anwendungsbereich des § 143 Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 2 Nr. 3
auf nicht dhnliche Waren oder Dienstleistungen zu beschrinken.”! Die Vorschrift
muss verfassungskonform dahingehend angewendet werden, dass eine Bestra-
fung nur bei einem wortlautgemaBen Versto moglich ist.°®> Auch die extensive
Anwendung des Verwechslungstatbestands®®® auf die Fille des § 143 Abs. 1 Nr.
2, 14 Abs. 2 Nr. 3 erscheint im Strafrecht nicht angebracht. Das Hervorrufen eine

9% BGH vom 12. Mérz 1952, BGHSt 4, 144 (148); BVerfG vom 8. Marz 1990, NStZ 1990, 394, BGH
vom 13. November 1979, BGHSt 29, 129 (133).

97 BVerfG vom 17. Januar 1978, NJW 1978, 933 (935) — zu § 184 Abs. 1 Nr. 7 StGB.

% Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 4 RN 827.

99 BVerfG vom 17. Januar 1978, BVerfGE 47, 109 (124).

%0 BVerfG vom 17. Januar 1979 (1), BVerfGE 50, 142 (165).

%1 S0 auch Strébele/Hacker, MarkenG, § 143 RN 17.

%02 Remmertz, Schutz von bekannten Marken bei Produktahnlichkeit, MarkenR 2000, 242 (244).

%93 \Weberndorfer, Bedeutung des Schutzumfangs, MarkenR 2001, 439; ablehnend Kur, Schnittstellen,
GRUR 2001, 137 (139).
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Verwechslungsgefahr ist auf die betriebliche Herkunft beschriankt, dem Herstellen
einer gedanklichen Verbindung kommt iiber die tradierten Fallgruppen keine ei-
genstandige Bedeutung zu. Es erscheint zur Vermeidung von Bestimmtheitsprob-
lemen sinnvoller, mit dem EuGH den Schutzumfang einer Marke mit steigendem
Bekanntheitsgrad zu erweitern®®, als neue Fallgruppen zu erschlieBen, die mit
den dargestellten Kriterien des BVerfG nicht vereinbar sind. Das Kriterium der
Verwechslungsgefahr wire in diesem Fall {iberdehnt und nicht mehr ausreichend
bestimmbiar.

Man gelangt so zu dem zunidchst paradox erscheinenden Ergebnis, dass die
Nachahmung einer bekannten Marke fiir identische oder dhnliche Waren oder
Dienstleistungen nicht nach §§ 143 Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 2 Nr. 3 strafrechtlich
verfolgt werden kann, eine Strafbarkeit auBerhalb des Ahnlichkeitsbereichs je-
doch sehr wohl moglich ist. Dies kollidiert zwar mit der Auffassung, wonach es
gerade als Aufgabe der Strafverfolgungsbehdrden angesehen wird, eine Verlet-
zung innerhalb des Ahnlichkeitsbereichs zu verfolgen, nicht jedoch die schwieri-
ge Beurteilung zwischen der noch rechtmafligen Benutzung und der bereits unzu-
lassigen Verwendung bekannter Marken auBlerhalb der Warendhnlichkeit vorzu-
nehmen.”® Eine Korrektur dieses mdglichen Missstands ist aber dem Gesetzge-
ber vorbehalten. Die legale Ausnutzung einer Gesetzesliicke macht das Gesetz
nicht unmittelbar zweckuntauglich. Sofern die Tatbestandsformulierung im Ubri-
gen weitgehend ihren Zweck erfiillt, so ist sie in verfassungsrechtlicher Hinsicht
ausreichend.”®

(5) Beeintrachtigung der Rechtsposition des Inhabers der bekannten Marke

aa) Allgemeines

Die Bekanntheit der dlteren Marke reicht fiir den Schutz gegen Benutzung eines
identischen oder dhnlichen Zeichens nicht aus. Es muss zusédtzlich zur Tathand-
lung eine Schadigung der Rechte des Zeicheninhabers hinzukommen, sog. Ver-
letzungswirkung.”®” Diese besteht darin, dass durch die Benutzung des jiingeren
Zeichens die Wertschitzung oder die Unterscheidungskraft der dlteren bekannten
Marke in unlauterer Weise ausgenutzt oder beeintrichtigt wird.’®® Daraus ergeben
sich insgesamt vier Fallgruppen, die sich jedoch hiufig liberschneiden. Traditio-
nell wird unterschieden zwischen der

%% EUGH vom 29. September 1998, GRUR 1998, 922 — CANON.

%% Knaak, Die nationalen und internationalen Arbeiten gegen Produktpiraterie, GRUR Int.1988, 1 (5).
%% BVerfG vom 17. Januar 1978, NJW 1978, 933 (934) — zu § 184 Abs. 1 Nr. 7 StGB.

7 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 836.

%% Fezer, MarkenR, § 143 RN 16.
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Rufschadigung (Beeintrachtigung der Wertschétzung),
Rufausbeutung (Ausnutzung der Wertschétzung)

Verwisserung (Beeintrachtigung der Unterscheidungskraft)
Aufmerksamkeitsausbeutung (Ausnutzung der Unterscheidungskraft).

Nach dem EuGH liegt eine Verletzung umso eher vor, je groBBer die Wertschit-
zung oder die Unterscheidungskraft der bekannten Marke ist.’® Es handelt sich
damit auch bei diesen Tatbestandsalternativen um ein bewegliches System der
verschiedenen Merkmale. Zu beachten ist, dass es auf das tatsdchliche Vorliegen
der Ausnutzung oder der Beeintrachtigung ankommt, weshalb diese Tatbestands-
alternativen als Erfolgsdelikte zu behandeln sind. Die im Zivilrecht teilweise als
ausreichend angenommene Gefahrdung der Rechtsposition des Markeninhabers
kommt im Strafrecht nicht in Frage. Der die Grenze der Auslegung bestimmende
Wortlaut des § 14 Abs. 2 Nr. 3, ndmlich ,, ... und die Benutzung ... die Unter-
scheidungskraft oder die Wertschitzung ... ausnutzt oder beeintrachtigt™ ist inso-
weit eindeutig und lasst fiir die strafrechtliche Betrachtung keine andere Ausle-
gung zu.

bb) Beeintrachtigung / Ausnutzung der Wertschatzung

Die Wertschitzung wird verkorpert durch die positiven Eigenschaften, die eine
Marke verkorpert. Ublicherweise wird hier auf den ,,Werbewert“, den ,,Good-
will*, oder das ,,Image* abgestellt.510 Zur Bestimmung der Wertschitzung sollen
dariiber hinaus weitere fiir ein gutes Markenimage verantwortliche Vorstellungen
wie Tradition, Exklusivitdt, Unternehmensbedeutung, Prestige oder hohe Umsét-
ze herangezogen werden.”"" Diese entspricht den bei der Bekanntheit erwidhnten
qualitativen Faktoren, wobei jedoch an dieser Stelle die Wertschidtzung explizit
als Tatbestandsmerkmal erfasst wird und daher keine — dem Wortlaut und der sys-
tematischen Stellung widersprechende und damit nach der hier vertretenen im
Strafrecht unzuldssige — Subsumption unter die ,,Bekanntheit* erfolgen muss.
Gleichwohl sind generalklauselartige Normen in Bezug auf das notwendige Maf3
an Bestimmtheit nach der Rechtsprechung des BVerfG immer dann problema-
tisch, wenn sie den Richter zur Berlicksichtigung von Sitte und Anstand ver-
pflichten. Hier kénnen nidmlich gerade die verschiedenen Wertvorstellungen ein
sicheres positives oder negatives Urteil iiber ein menschliches Verhalten aus-
schlieBen.”" In Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der ,,Wertschitzung* konnte

%% EuGH vom 14. September 1999, C-375/97 - Chevy, RN 30, GRUR Int. 2000, 73 ff.

*1% Eichmann, Der Schutz von bekannten Kennzeichen, GRUR 1998, 201 (203).

1" BGH vom 29. November 1984, GRUR 1985, 550 (552) — DIMPLE; vom 9. Dezember 1982, GRUR
1983, 247 (248) — Rolls-Royce.

*2 Nachweise in Sch/Sch-Eser, StGB, § 1 RN 22.
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die Bestimmtheit fraglich sein, da ein positives Markenimage von der — durchaus
unterschiedlichen — Erwartung der Verkehrskreise bestimmt wird.

Wie oben (1) dargestellt handelt es sich beim erweiterten Schutz bekannter Mar-
ken um eine Kodifikation wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes. Zwar war
die Einbeziehung wettbewerbsrechtlicher Tatbestinde bei der Neufassung des
MarkenG streitig.‘r’13 Unbestritten ist aber auch, dass das Markengesetz nicht nur
in § 14 Abs. 2 Nr. 3, sondern auch an zahlreichen weiteren Stellen, so bspw. in §
8 Abs. 2 Nr. 5, § 23 oder beim Irrefiihrungsschutz der geographischen Herkunfts-
angaben die unterschiedlichsten wettbewerbsrechtlichen Elemente iibernommen
hat. Das Markenrecht stellt nach richtiger Ansicht nur einen Ausschnitt des Wett-
bewerbsrechts dar.”™ Auch der EuGH sicht im Markenrecht einen wesentlichen
Bestandteil des Systems eines unverfilschten Wettbewerbs.”'® Es sind daher nicht
mehr nur allein die Vorstellungen des Markeninhabers, sondern auch diejenigen
der Abnehmer der Waren und somit letztlich alle Verbraucher und die Allgemein-
heit geschiitzt und zu beriicksichtigen. Insofern gebietet es der Schutzzweck der
Norm gerade, bei der Ermittlung des Merkmals der Wertschitzung auch auf die
Sichtweise dieses Personenkreises abzustellen. Dass die Orientierung der Wert-
schitzung an der jeweiligen Verbrauchervorstellung und diese unter Umstinden
mit Riicksicht auf eine rechtlich beachtliche Minderheit zu bestimmen ist, vermag
jedenfalls nicht per se die Verfassungswidrigkeit des Tatbestandsmerkmals zu be-
griinden.516

Eine Beeintrachtigung der Wertschitzung — auch bezeichnet als Rufschéidigung517
— stellt die Ubertragung negativer Vorstellungen auf die bekannte Marke dar. Dies
kann durch die Verwendung des dhnlichen/identischen Zeichens fiir Waren we-
sentlich schlechterer Art und Giite oder durch andere Handlungen geschehen, die
sich auf das Image der bekannten Marke negativ auswirken kénnen.”'® Diese Art
der Verletzung ist regelmifBig einfach nachzuweisen, sofern es sich um eine offe-
ne Markenverunglimpfung handelt. Eine Beeintrachtigung des Ansehens wurde
in der Vergangenheit aber auch bei der Verwendung eines zur bekannten Marke
dhnlichen Zeichens durch Unternehmen mit schlechtem Ansehen sowie bei einem
sog. ,,inkompatiblen Zweitgebrauch“519 angenommen.

*13 V. Gamm, Zur Warenzeichenrechtsreform, WRP 1993, 793 (794).
*"* Nachweise in Hubmann/Gétting, Gewerblicher Rechtsschutz, § 5 VI. 3

*"® EUGH vom 17. Oktober 1990, C-10/89 — HAG Il; GRUR Int. 1990, 960 (961).

*"® S0 auch zum Merkmal der Irrefiihrenden Angabe im Rahmen der Strafnorm des § 4 UWG a.F.,, OLG
Stuttgart vom 1. Marz 1981- statt-Preise, GRUR 1981, 750; Der Senat geht in dieser Entscheidung im
Ubrigen von der hinreichenden Bestimmtheit des Straftatbestands aus.

o1 Begriindung zum neuen Markengesetz, Bl. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 66.

*'8 Sack, Der Sonderschutz bekannter Marken, GRUR 1995, 81 (83).

*° Dies sind insbesondere die Fille der Verwendung fiir Produkte, die nach Art und Image nicht zu den
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Ein Ausnutzen der Wertschédtzung geschieht durch eine kommerzielle Verwertung
im Sinne eines Imagetransfers. Im Gegensatz zum urspriinglich rein wettbe-
werblichen Schutz muss jedoch gerade die Benutzung des identischen oder dhnli-
chen Zeichens durch den Titer das Ausnutzen der Wertschdtzung — auch bezeich-
net als Rufausbeutung oder Rufiibertragung — bewirken.’®® Dies ist immer dann
der Fall, wenn der Tater am guten Ruf der priorititsidlteren Marke schmarotzt,
sich also den in ihr verkdrperten ,,Goodwill* iiber einen Imagetransfer zunutze
macht.*?" So profitiert ein Zeichen von der Anlehnung an eine bekannte Marke,
indem es als Vorspann fiir eigenes Marketing benutzt wird. Zur Feststellung der
Verletzungswirkung soll eine wettbewerbliche Gesamtbetrachtung des Verhaltens
des Titers erforderlich sein.’*

cc) Ausnutzen / Beeintrachtigung der Unterscheidungskraft
(Markenverwasserung)

Der Begriff der Unterscheidungskraft ist von zentraler Bedeutung im Marken-
recht. Nur Zeichen, die origindr zur Unterscheidung von Waren/Dienstleistungen
eines Unternehmens von solchen anderer Unternehmen geeignet sind, sind unter-
scheidungsfahig, § 3 Abs. 1. Eine Registereintragung kann bei fehlender Unter-
scheidungskraft normalerweise nicht erfolgen, § 8 Abs. 2 Nr. 1.°*® Im Rahmen
der §§ 143 Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 2 Nr. 3 geht der Begriff jedoch iiber die originére
Unterscheidungskraft hinaus, soll vielmehr mit der Kennzeichnungskraft als Fak-
tor der Verwechslungsgefahr gleichzusetzen sein.”®* Unterscheidungskraft ist die
Eignung der bekannten Marke, sich bei den mallgeblichen Verkehrskreisen ein-
zuprigen. Ein bekanntes Zeichen mit groBBer Kennzeichnungs- und Werbekraft
soll den Schutz gegen die Beeintrichtigung verdienen.’® Denn die Verbraucher
orientieren sich an dem bekannten Kennzeichen zur Abgrenzung von anderen
Produkten. Im normalen Sprachgebrauch wird das Wort dagegen nicht verwen-
det. Gleichwohl ist die Bedeutung von ,,unterscheiden‘ als ,,in besonderen Merk-
malen nicht iibereinstimmend* bzw. ,,etwas trennen* dem Publikum bekannt.>%®

Waren der bekannten Marke passen, Nachweise zu allen aufgeflhrten Beispielen bei Hacker/Strébele-
Hacker, MarkenG, § 14 RN 183.

%20 Eichmann, Der Schutz von bekannten Kennzeichen, GRUR 1998, 201 (203).

21 Hubmann/Gétting, gewerblicher Rechtsschutz, § 40 I1. 3. (S. 293).

%22 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 849.

%23 Ausnahme sind verkehrsdurchgesetzte Marken, vgl. § 8 Abs. 3.

%24 |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 506, s.o0. B. I. 1. b) (2).

%25 BGH vom 22. November 2001, GRUR 2002, 622 (625) — shell.de.

%28 Duden, Das groRe Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Banden.
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Die Ausnutzung oder Beeintrachtigung der Unterscheidungskraft soll ausweislich
der Gesetzesbegriindung®’ jeweils einen Verwisserungstatbestand darstellen. Ei-
ne Verwisserung kommt dabei vor allem bei der Beeintrichtigung der Unter-
scheidungskraft in Frage, z. B. wenn die Bekanntheit einer Marke zur Aufmerk-
samkeitswerbung benutzt wird.”*® Dadurch wird die Eignung der bekannten Mar-
ke zur Unterscheidung reduziert. Die Ausnutzung der Unterscheidungskraft bildet
hingegen einen Auffangtatbestand fiir die Fille, in denen die Ausnutzung der
Wertschdtzung in Form des Imagetransfers nicht sicher festgestellt werden
kann®® oder gar keine Wertschitzung vorliegt. Dies kann der Fall sein, wenn po-
sitive Assoziationen gerade nicht ausgelost oder angestrebt werden, gleichwohl
vom Verletzer ein Kommunikationsvorsprung erzielt wird. Diese Beeintrichti-
gung des Wiedererkennungseffekts zur Aufmerksamkeitsausbeutung wurde in der
Vergangenheit bejaht bei der Ausnutzung des bloBen Scherz- oder Kontrasteffekts
oder bei wahlloser Verwendung bekannter Marken zu dekorativen Zwecken.”*

(6) Unlauterkeit der Beeintrachtigung / der Ausnutzung

Die Herbeifiihrung der Verletzungswirkung ist nicht stets verwerflich, es muss
nach der schon zu § 1 UWG ergangenen Rechtsprechung des BGH zur objekti-
ven Rufausbeutung etc. etwas AnstoBiges hinzutreten.”®" Dies entspricht der
wettbewerbsrechtlichen Sichtweise, wonach die Anlehnung an eine fremde Leis-
tung, nicht ohne weiteres als wettbewerbswidrig zu beurteilen ist. Vielmehr be-
darf es jeweils besonderer Umstinde, die die Verwerflichkeit begriinden kon-
nen.”* Insofern soll auch der Straftatbestand durch dieses Merkmal eingegrenzt
werden, eroffnet es ndmlich die Moglichkeit der Abwéagung der betroffenen Inte-
ressen und der Beriicksichtung der Umstinde des Einzelfalls.”*

Die AnstoBigkeit der Tathandlung wird in den Féllen der Rufausbeutung regel-
mafBig dann angenommen, wenn eine Beziehung des eigenen Angebots zur ge-
werblichen Leistung eines anderen (nur) deshalb hergestellt wird, um vom frem-
den Ruf zu profitieren. Bei den anderen Tatbestandsvarianten wird dagegen die
AnstoBigkeit intensiver zu priifen sein.’** Je stirker dabei der Bekanntheitsgrad,
die Alleinstellung, der Werbewert und die Moglichkeiten der Rufverwertung der

527 Begriindung zum neuen Markengesetz, Bl. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 66.

%28 Fezer, MarkenR, § 14 RN 427.

%29 Eichmann, Der Schutz von bekannten Kennzeichen, GRUR 1998, 201 (204).

%% Nachweise zur Rechtsprechung bei Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 861 und 862.

¥ BGH vom 5. Dezember 1996, GRUR 1997, 311 (312) — Yellow phone; BGH vom 20. Marz 1997,
GRUR 1997, 754 — grau/magenta.

%2 BGH vom 19. Oktober 1994, GRUR 1995, 57, 59 — Markenverunglimpfung II.

%% Eichmann, Der Schutz von bekannten Kennzeichen, GRUR 1998, 201 (206).

%% Nachweise bei Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, § 14 RN 185.

130



bekannten Marke, desto eher soll die unlautere Beeintrichtigung zu bejahen
sein.”®® Wihrend jedoch im Zivilrecht die Unlauterkeit indiziert sein kann oder —
z.B. bei identischer Zeichenverwendung — vermutet wird, muss sie im Rahmen
der Strafverfolgung positiv festgestellt werden. In die Abwigung gehen dabei
auch die Freistellungstatbestinde des § 23 ein, die ebenfalls unter dem Vorbehalt
der Sittenwidrigkeit stehen. Insoweit gehen diese Schranken des Kennzeichen-
schutzes in §§ 143 Abs. 1 Nr. 2, 14 Abs. 2 Nr. 3 auf und besitzen diesbeziiglich
keinen eigenen Anwendungsbereich.’*®

Die Unlauterkeit, bei der es sich nach der Begriindung zum Gesetzesentwurf um
eine Norm des Gemeinschaftsrechts handelt, soll mit den Grundsétzen der natio-
nalen Rechtsprechung zur Unlauterkeit des Eingriffs in Kennzeichenrechte aufge-
fiillt werden.”® Ingerl/Rohnke betonen, dass das Tatbestandsmerkmal dem Beg-
riff des VerstoBes gegen die guten Sitten in § 23 nahe steht.>*® Nach Fezer soll die
Feststellung des Tatbestandsmerkmals der Unlauterkeit eine wettbewerbsrechtli-
che Gesamtbeurteilung der kennzeichenrechtlichen Tatbestinde der Markenaus-
beutung und der Markenverwisserung voraussetzen.”® Will betont die Notwen-
digkeit einer europarechtlichen Bestimmung und macht das Vorliegen einer un-
lauteren Handlungsweise von einem Abweichen eines fairen Geschiftsgebarens
abhingig.>*® Schiwek schlieBt sich dem an, will aber die Bewertung nicht nur
dem Markenrecht entnehmen, sondern auch die Rechtsquellen des Wirtschafts-
verkehrs beriicksichtigen. Beispielsweise erlaube die Regelung der vergleichen-
den Werbung in § 2 UWG a.F. eine Beeintrachtigung der Wertschidtzung einer
bekannten Marke, sofern die Angaben objektiv nachpriifbar und nicht pauschal
herabsetzend sind. Zudem geht er davon aus, dass die Fille der lauteren Marken-
benutzung selten sind und auch in den Fillen der Produkt- und Markenpiraterie
kaum jemals vorliegen werden.”*!

Ungeachtet dieser sicherlich richtigen Uberlegungen lisst jede der Auslegungsan-
sdtze einen sehr groflen Spielraum bei der vorzunehmenden Interessenabwagung
zu. Der vom Gesetzgeber angestrebte Gewinn an Flexibilitit wird durch eine ge-
steigerte Unbestimmtheit und der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit er-

°% EuGH v. 14. September 1999, C-375/99, Erwagungsgrund 30, GRUR Int. 2000, 73 (75) - Chevy;
Sack, Sonderschutz bekannter Marken, GRUR 1995, 81 (85).

*% BGH vom 14. Januar 1999, GRUR 1999, 992 (994) — BIG PACK; zu den Schranken des § 23 vgl.
unten 3. b).

o3 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 66.

°% |ngerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 845.

%% Fezer, MarkenR, § 14, RN 428.

% Will, Der Markenschutz nach § 14 MarkenG, S. 181.

1 Schiwek, Die Strafbarkeit der Markenpiraterie, Vierter Teil, D. I. 7. (S. 98).
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kauft.>** Auch Deutsch weist auf die mdgliche Wirkungslosigkeit aufgrund des
groBen Spielraums bei der Interessenabwigung hin.’*® Goldmann stellt die
schwierigen Beweisfragen von subjektiven Unlauterkeitserwégungen in den Vor-
dergrund und vertritt im Ubrigen die Ansicht, dass sie einem besitzstandsbezoge-
nen Schutz nicht mehr angemessen sind.”** Es wird daher im Folgenden zu prii-
fen sein, ob das Tatbestandsmerkmal ,,in unlauterer Weise* hinreichend bestimmt
ist. Aufgrund der Verkniipfung mit dem Eintritt der Verletzungswirkungen ist eine
isolierte verfassungsrechtliche Bewertung jedoch nicht angezeigt. Eine Erorte-
rung soll vielmehr nachfolgend (8) im Gesamtkontext vorgenommen werden.

(7) Nichtvorliegen eines rechtfertigenden Grundes

Letzte Voraussetzung des objektiven Tatbestands ist, dass das tatgegenstindliche
Handeln ohne rechtfertigenden Grund erfolgt. Auch dieser Begriff entstammt Art.
4 Abs. 4 a) MRRL und ist insoweit gemeinschaftskonform auszulegen. In der
,»Chevy*“—Entscheidung hat der EuGH ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der
Schutz nach Art. 5 Abs. 2 MRRL zusitzlich eine Beeintrichtigung ohne rechtfer-
tigenden Grund voraussetzt.’*® Aus der Formulierung ,,ohne rechtfertigenden
Grund® ist zu schlieBen, dass der rechtfertigende Grund ein negatives Tatbe-
standsmerkmal ist.°*® Dies hat zur Folge, dass die strafbare Verletzung der be-
kannten Marke nur festgestellt werden kann, sofern kein solcher Grund vorliegt.
Auch im Falle des zweifelhaften Vorliegens eines rechtfertigenden Grundes ist
zugunsten des Tdters vom Nichtvorliegen des negativen Merkmals auszugehen.
Eine Bestrafung kann dann nicht erfolgen.

Etwaige Rechtfertigungsgriinde werden meist schon in die Unlauterkeitspriifung
hineinwirken, so dass eine Uberschneidung der beiden Tatbestandsmerkmale an-
genommen werden kann.’*” Im Bereich der Verletzung bekannter Marken ist ins-
besondere an libergeordnete Rechtfertigungsgriinde wie Meinungs-, Presse- oder
Kunstfreiheit®*®, oder die Wahrnehmung berechtigter eigener Interessen zu den-

2 RoRler, Die Ausnutzung der Wertschatzung bekannter Marken im neuen Markenrecht, GRUR 1994,

559 (567).

>3 Deutsch, Zur Markenverunglimpfung — Anmerkungen zu den BGH-Entscheidungen "Mars" und
"Nivea", GRUR 1995, 319 (320).

** Goldmann, Der Schutz des Unternehmenskennzeichens, 2. Teil, § 14 B. VI. 1. a) (S. 247).

*® EUGH v. 14. September 1999, C-375/97, GRUR Int. 2000, 73 ff.

> Fezer, MarkenR, § 14 RN 429. Bei einer Betrachtung als negatives Tatbestandsmerkmal ist zu
beachten, dass nur bei Vorliegen des vollstandigen — méglicherweise spater gerechtfertigten -
Tatbestands eine strafbare Teilnahme mdglich ist.

*7 Piper, Der Schutz bekannter Marken, GRUR 1996, 429 (435); Strobele/Hacker-Hacker, MarkenG, §
14 RN 188. Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 14 RN 844.

8 BVerfG vom 12. Dezember 2000, GRUR 2001, 170 — Benetton-Schockwerbung; vom 6. Februar
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ken. Weitere rechtfertigende Griinde konnen solche des Gemeinschaftsrechts
sein, etwa die Freiheit des Waren- und Dienstleistungsverkehrs. Schlief3lich sol-
len medienpolitische Aspekte der Programmgestaltung oder die Notwendigkeit
der Begrenzung von Monopolstellungen zu beachten sein.’*® Auf diese Rechtfer-
tigungsgriinde wird unten unter 3. niher eingegangen.

(8) Bestimmtheit des Tatbestands

aa) Allgemeines

Die Ausfiihrungen zu den einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen der Verletzung
bekannter Marken machen deutlich, dass sich einzelne Merkmale wie das Vorlie-
gen einer ,,im Inland bekannten Marke* oder das Bestehen einer ,,Wertschitzung*
bzw. deren ,,Beeintrdchtigung® vergleichsweise gut bestimmen lassen. Die In-
haltsermittlung wird dabei auch durch die Verwendung dieser Begriffe im norma-
len Sprachgebrauch erleichtert. Insofern wird in den meisten Féllen die Feststel-
lung einer Rufausbeutung oder Rufschddigung als unlautere Beeintrachtigung
oder Ausnutzung der Wertschitzung einer bekannten Marke keine Probleme be-
reiten.

Schwieriger wird die Abgrenzung zwischen dem noch erlaubten Verhalten und
der Bejahung einer Strafbarkeit jedoch schon bei im allgemeinen Sprachgebrauch
weniger liblichen Elementen wie des Umfangs der ,,Unterscheidungskraft® einer
bekannten Marke. Die Ausnutzung dieser Kennzeichnungs- und Werbekraft der
bekannten Marke sowie die von der Rechtsprechung in diesem Zusammenhang
zusitzlich geforderte ,,greifbare Beeintrachtigung® lassen sich aus dem Wortlaut
zunichst nicht zweifelsfrei feststellen. Weitere Probleme bei der Feststellung des
Gehalts der Norm konnte auch die Verkniipfung mit dem zusétzlichen Erfordernis
»in unlauterer Weise und ohne rechtfertigenden Grund® bereiten. Diese sollen
zwar grundsitzlich den Tatbestand einschrinken, die Eignung dazu darf aufgrund
der weiten Fassung aber bezweifelt werden. SchlieBlich ist zu beriicksichtigen,
dass sich die einzelnen Tatbestandsmerkmale im Rahmen der Gesamtabwégung
gegenseitig beeinflussen. Ob damit insgesamt dem Erfordernis der Bestimmtheit
geniige getan wird, soll nachfolgend untersucht werden.

Der Gesetzgeber hat dabei zunéchst versucht, die mogliche Bestimmtheitsprob-
lematik zu umgehen, indem er das zusitzliche subjektive Tatbestandsmerkmal der
Ausnutzungs- oder Beeintrachtigungsabsicht in § 143 Abs. 1 Nr. 2 aufnahm.**®
Dazu ist anzumerken, dass damit zwar eine engere Fassung des gesamten Straf-
tatbestands erreicht wird, jedoch das Risiko einer zu grof3en Unbestimmtheit des

2002, WRP 2002, 430 — Tierfreundliche Mode.
9 Ekey/Klippel, MarkenR, § 14 RN 135.
393 Begriindung zum neuen MarkenG, BI. f. PMZ 1994, Sonderheft, S. 119.
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objektiven Tatbestands nicht beseitigt wird. Denn auch die absichtliche Beein-
trachtigung einer bekannten Marke dndert nichts an dem moglichen Problem, ob
die Tathandlung noch ein erlaubtes Verhalten darstellt oder schon unter die Straf-
norm féllt. Insofern hiangt die Beurteilung der Bestimmtheit des objektiven Tatbe-
stands nicht mit dem Vorliegen einer zuséatzlich erforderlichen subjektiven Kom-
ponente zusammen. Zur Erfiillung der verfassungsrechtlichen Anforderungen ist
diese Einfiihrung der zusitzlichen subjektiven Komponente jedenfalls nicht ge-
eignet.

Im Rahmen der Einbeziehung wettbewerbsrechtlicher Komponenten in das Mar-
kengesetz stufen einzelne Autoren bereits im Zivilrecht den Tatbestand des § 14
Abs. 2 Nr. 3 aufgrund der weiten, generalklauselartigen Ausgestaltung als be-
denklich oder zumindest fiir die praktische Handhabung hinderlich ein.*** Piper
vertrat 1996 die vergleichsweise moderate Auffassung, dass Inhalt und Grenzen
dieser markenrechtlichen Regeln zumindest noch der forensischen und wissen-
schaftlichen Aufarbeitung bediirfen.’*® Ansonsten wurde die Frage nach der Be-
stimmtheit im Rahmen des § 143 Abs. 1 Nr. 2 bislang nur selten gestellt und
meist auch aufgrund der vorrangigen zivilrechtlichen Auseinandersetzung recht
pauschal beantwortet. So weist bspw. von Gamm auf die zuldssige zivilrechtliche
Auslegung der Norm aufgrund einer Interessenabwiagung im Rahmen der jahr-
zehntelangen Rechtsprechung des § 1 UWG hin, geht jedoch von einer in straf-
rechtlicher Hinsicht zu beanstandenden Unbestimmtheit aus.**® Meister spricht
bei § 14 Abs. 2 Nr. 3 von einer ,,Anhidufung offener Tatbestinde* bei denen die
Gefahr bestiinde, dass sie so konzipiert seien, dass die Rechtsprechung nicht mit
ihnen fertig wird.>®® Auch nach Ingerl/Rohnke bestehen ,.erhebliche Bestimmt-
heitsprobleme* u.a. im Rahmen des erweiterten Schutzes bekannter Kennzeichen
nach § 143 Abs. 1 Nr. 2.°°" Hacker verweist in seiner Kommentierung nunmehr
immerhin auf die Nichtanwendbarkeit von § 143 Abs. 1 Nr. 2 innerhalb des Wa-
rendhnlichkeitsbereichs, da es insoweit an der verfassungsrechtlich notwendigen
Bestimmtheit fehle.*® V. Zumbusch schlieBlich hilt die Verweisung auf unbe-
stimmte, auf Grund der Vorgreiflichkeit der MRRL im Zweifel erst durch den
EuGgszu klarende Rechtsbegriffe nicht fiir in jeder Hinsicht klar und unzweifel-
hatft.

%% vgl. die Nachweise oben (6).

%% Piper, Der Schutz der bekannten Marken, GRUR 1996, 429.

%% /. Gamm, Rufausnutzung und Beeintrachtigung bekannter Marken und geschéftlicher
Bezeichnungen, FS Piper, 1995, 537 (539).

%0 Meister, Die Verteidigung von Marken, WRP 1995, 366 (370).

%1 Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 143 RN 10

%2 strébele/Hacker-Hacker, § 143 RN 17; vgl. dazu oben (4).

%% v/ Schultz, MarkenR, § 143 RN 2.
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Eichmann dagegen ist — ebenfalls im Rahmen der Diskussion um die Tatbe-
standsmerkmale ,,ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise* — der An-
sicht, dass Wertungen des Wettbewerbsrechts immer mehr Einzug in das Marken-
recht halten. Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten seien u.a. auch irrefiihrende
WerbemalBinahmen, Anschwirzungen sowie die Gewédhrung von unzuldssigen
Rabatten und Zugaben nach UWG. Die Rechtspraxis zeige, dass auch hier die
Bewertung und Abwigung von Interessen hdufig unumgénglich ist. Der Erwa-
gungsspielraum sei dabei vielfach sogar wesentlich breiter angelegt als bei der
Frage, ob eine Ausnutzung/Beeintrichtigung der Unterscheidungskraft/ Wert-
schitzung einer bekannten Marke stattfindet.”**

Auch nach Goldmann konnen die sich ergebenden Auslegungsfragen mit den her-
kémmlichen Methoden bewiltigt werden.>®® Eine enge Verzahnung mit der bis-
herigen Rechtsprechung zu § 1 UWG sei nicht notig, zumal es die vier Fallgrup-
pen in ihrer Prizision 