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VorRwWORT

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

es ist wieder soweit: eine Ausgabe des GB - Der Griine Bote ist
versandfertig.

Dieser Moment ist flir uns Herausgeber immer etwas ganz Beson-
deres. Bedauerlicherweise sind diese Momente in den letzten Jah-
ren seltener geworden. Fir die Zukunft haben wir uns vorgenom-
men, den Erscheinungsturnus wieder wesentlich mehr im Blick zu
behalten und die Finalisierung der jeweiligen Ausgaben besser zu
koordinieren. Dennoch bleibt der Griine Bote trotz groBer Verlo-
ckungen bis auf Weiteres werbefrei und ein wie urspringlich ge-
plant, an die junge Generation des Griinen Bereichs adressiertes
Medium, das wir weiterhin kostenfrei und werbefrei zur Verfligung
stellen und neben unseren sonstigen Verpflichtungen realisieren
mochten. Wir danken unserer Leserschaft flir die vielfaltige Un-
terstiitzung und die Treue auch bei unregelmaBigen Erschei-
nungszyklen.

In unserer aktuellen Ausgabe haben wir zwei Beitrage, auf die ich
besonders hinweisen mdchte: Victoria Schrén befasst sich mit
dem lauterkeitsrechtlichen Begriff des Mitbewerbers und Marlon
Dreisewerd betrachtet die urheberrechtliche Relevanz von soge-
nannten Memes.

Ich winsche Ihnen im Namen aller Herausgeber eine spannende
Lektire und verbleibe mit besten GriBen,

Paul Schrader
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A BerRAGE

| DER MITBEWERBERBEGRIFF IM UWG
Von Viktoria Schron*

I. Einfiihrung

Das UWG soll dem Schutz der Mitbewerber
vor unlauteren geschéaftlichen Handlungen
dienen, § 1 UWG. Ein grundlegendes Prob-
lem besteht darin zu bestimmen, wer dieses
Schutzsubjekt ,Mitbewerber" ist. Als Ursa-
chen kénnen eine auslegungsbedlirftige Le-
galdefinition, europarechtliche sowie kar-
tellrechtliche Einflisse! angefiuhrt werden.
Daher ist zu prifen, ob dieser Begriff im
UWG einheitlich zu verstehen ist oder ob die
entsprechenden Normen, die sich auf Mitbe-
werber beziehen, ihren eigenen Mitbewer-
berbegriff haben.

II. Mitbewerber i.S.v. § 2 I Nr. 3 UWG

Nach der Legaldefinition in § 2 I Nr. 3 UWG
ist ein Mitbewerber ,jeder Unternehmer, der
mit einem oder mehreren Unternehmern als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder
Dienstleitungen in einem konkreten Wett-
bewerbsverhaltnis steht". Umstritten ist,
wie der unbestimmte Rechtsbegriff ,,konkre-
tes Wettbewerbsverhaltnis® auszulegen ist.
Der BGH verfolgt keinen einheitlichen An-
satz bei der Bestimmung des Begriffs.? Je-
doch kann zwischen einem engen und ei-
nem weiten Verstandnis differenziert wer-
den.3 Die begriffliche Unterscheidung zwi-

* Die Verfasserin ist studentische Hilfskraft am Gerd
Bucerius-Lehrstuhl fir Birgerliches Recht mit deut-
schem und internationalem Gewerblichen Rechts-
schutz von Prof. Dr. Volker M. Janich an der Fried-
rich-Schiller-Universitat Jena

1 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 19;
Kéhler, WRP 2009, 499 (500).

2 [ettl, FS Kéhler, 429 (431).

3 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdhler,
107a.

§ 2 Rn.

schen dem Substitutions- und dem Behin-
derungswettbewerb ist aufgrund vieler
Uberschneidungen nicht geeignet.* Den-
noch kénnen so die groben Richtungen der
Rechtsprechungen dargestellt werden.

1. Enger Mitbewerberbegriff

Nach dem engen Mitbewerberbegriff liegt
das konkrete Wettbewerbsverhaltnis vor,
wenn Unternehmer ,die gleichen oder
gleichartige Waren oder Dienstleistungen
innerhalb desselben Abnehmerkreises ab-
zusetzen versuchen mit der Folge, dass die
beanstandete Wettbewerbshandlung das
andere Unternehmen - den Mitbewerber -
beeintrachtigen, d.h. ihn in seinem Absatz
behindern oder stéren kann".> In dem sog.
Substitutionswettbewerb sind marktbezo-
gene Kriterien maBgeblich.® Die Substituier-
barkeit liegt vor, wenn die angebotenen
Waren und Dienstleistungen fir die Endab-
nehmer in sachlicher, rdumlicher und zeitli-
cher Hinsicht austauschbar sind, was der
Fall ist, wenn die Unternehmer auf demsel-
ben sachlichen, raumlichen und zeitlichen
Markt agieren.” Hierfur ist maBgeblich, ob
der durchschnittlich informierte, aufmerk-
same sowie verstéandige Durchschnittsver-
braucher bzw. ein durchschnittliches Mit-
glied der betreffenden Verbrauchergruppe
einen Austausch der Waren bzw. Dienstleis-
tungen ernsthaft in Betracht ziehen wirde.®
Der enge Mitbewerberbegriff ist jedoch
nicht rein marktbezogen zu verstehen, da
durch die Wettbewerbshandlung der ent-
sprechende Markt aus Verbrauchersicht
auch erst eréffnet werden kann.

4 Lettl, FS Koéhler, 429 (435).
5 OLG Koblenz GRUR-RR 2006, 380 (380).
6 Béckenholt, GRUR-Prax 2014, 466 (466).

7 BGH GRUR 2014, 573 (573) - Werbung fur Fremd-
produkte; Koéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, §
2 Rn. 108a.

8 BGH NJW 2002, 2781 (2782) - Lottoschein; K6h-
ler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, § 2

Rn. 108a.
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2. Weiter Mitbewerberbegriff

Der BGH verwendet die oben genannten Vo-
raussetzungen nicht immer in gleicher
Weise.? Das unbestimmte Tatbestands-
merkmal der ,Gleichartigkeit" steht teil-
weise dem Interesse eines wirksamen Wett-
bewerberschutzes entgegen, da es rein pro-
duktbezogen und damit lediglich auf den
Absatzwettbewerb beschrankt ist.1° Jedoch
besteht die Mdglichkeit, dass Waren bzw.
Dienstleistungen aus Sicht des Verbrau-
chers zundchst nicht substituierbar sind,
aber aufgrund einer Wettbewerbshandlung
der Absatz eines anderen beeintrachtigt
wird.!! Um derartige Falle zu erfassen, wer-
den handlungsbezogene Kriterien berlick-
sichtigt (sog. Behinderungswettbewerb).!2
Zentral ist somit das Kriterium der Wechsel-
wirkung.!3® Ein konkretes Wettbewerbsver-
héltnis liegt vor, ,wenn zwischen den Vor-
teilen, die die eine Partei durch eine MaB-
nahme fir ihr Unternehmen oder das eines
Dritten zu erreichen sucht, und den Nach-
teilen, die die andere Partei dadurch erlei-
det, eine Wechselwirkung in dem Sinne be-
steht, dass der eigene Wettbewerb gefor-
dert und der fremde Wettbewerb beein-
trachtigt werden kann“.'4 Hierbei wird deut-
lich, dass die jeweilige konkrete Wettbe-
werbshandlung maBgeblich ist.'> Um einen
wirksamen lauterkeitsrechtlichen Individu-
alschutz zu gewahrleisten, sind keine zu ho-
hen Anforderungen an das Vorliegen des
konkreten Wettbewerbsverhaltnisses anzu-
legen.'® An diesen weiten Mitbewerberbe-
griff kntpft auch der Gesetzgeber an.!”
Problematisch ist die Unbestimmtheit und
Weite des Ansatzes, denn ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis wirde schon immer

° BGH GRUR 2009, 980 (981) - E-Mail-Werbung II;
Kéhler, WRP 2009, 499 (504).

10 BGH GRUR 2009, 980 (981) - E-Mail-Werbung II;
Béckenholt, GRUR-Prax 2014, 466 (466); Bdischer,
GRUR 2018, 113 (114); Lettl, FS Kbhler, 429 (432).
1 BGH NJW 1986, 379 (379 f.) - Dimple; Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, § 2 Rn. 109.

12 Béckenholt, GRUR-Prax 2014, 466 (466).

13ygl. BGH GRUR 2015, 1129 (1131) - Hotelbewer-
tungsportal.

14 BGH GRUR 2014, 1114 (1114) - nickelfrei.

15 BGH GRUR 1972, 553 (553) - Statt Blumen
ONKO-Kaffee; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéh-
ler, 8 2 Rn. 98.

16 BGH GRUR 2014, 1114 (1116) - nickelfrei; BGH

NJW 1986, 379 (379) - Dimple; Biischer, GRUR
2016, 113 (114); Weber, GRUR-RR 2007, 65 (66).

dann vorliegen, wenn die Mdglichkeit be-
steht, dass durch das Bemihen um eigene
Wettbewerbsvorteile gleichzeitig Nachteile
fur andere Unternehmen entstehen.!® Je-
doch ist kein konkretes Wettbewerbsver-
hdltnis gegeben, wenn die Wettbewerbs-
handlung ,den anderen nur irgendwie in sei-
nem Marktstreben betrifft".° Zu dieser Ab-
grenzung gibt es in der Literatur verschie-
dene Ansdtze. Beispielsweise fordert Kéhler
eine objektive Eignung und Zielrichtung der
Handlung, sodass sich der Nachteil des an-
deren nicht als bloBer Reflex darstellt.?° Das
Kriterium der Rechtsprechung ist der kon-
krete wettbewerbliche Bezug.?! Indizien fur
den konkreten Bezug sind die Art der Pro-
dukte oder WerbemaBnahmen. 2?2 Zudem
muss eine ,Eignung der Foérderung des ei-
genen Absatzes zur Beeintrachtigung des
fremden Absatzes" vorliegen.?® Jedoch ist
der Begriff des Wettbewerbsbezuges als sol-
cher kein abgrenzungsscharfes Kriterium,
denn das Wort ,,Bezug" ist ein Synonym zu
dem Wort ,Verhéltnis".?* Somit fihrt diese
Abgrenzung zumindest durch den Wortlaut
weder zu weiteren Ergebnissen noch zu
Rechtssicherheit.

I1II1. Der Mitbewerberbegriff in § 6 UWG

Besondere Aufmerksamkeit verdient § 6
UWG, welcher richtlinienkonform auszule-
gen ist.?> MaBgeblich sind die RL
2006/114/EG und UGP-RL. Hier findet § 2 1
Nr. 3 UWG keine unmittelbare Anwen-
dung.?® Dieser Mitbewerberbegriff ist
marktbezogen, da er an den Verwendungs-

17'vgl. BT-Drs. 15/1487, S. 16.

18 Khler, WRP 2009, 499 (505); Sack, GRUR 2011,
953 (956).

19 BGH GRUR 2017, 918 (919) - Wettbewerbsbe-
zug.

20 K6hler, WRP 2009, 499 (506).

21 BGH GRUR 2017, 918 (920) - Wettbewerbsbe-
zug.

22 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, § 2 Rn.
109a.

23 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, § 2 Rn.
109a.

24 \Vgl. Duden Band 8, Das Synonymworterbuch, S.
217.

25 K6éhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, § 2 Rn. 93.
26 Ohly/Sosnitza/Ohly, § 6 Rn. 26.
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zweck bzw. an den gleichen Bedarf der Wa-
ren oder Dienstleistungen anknlpft.?” Da-
mit ist die Substituierbarkeit erforderlich.?®
Diese wird sowohl an den beworbenen Wa-
ren als auch an der gesamten Produktpa-
lette bestimmt.?® Zur Beurteilung des Sub-
stituierungsgrades sind sowohl der aktuelle
Marktzustand als auch die Entwicklungs-
moglichkeiten dessen zu berticksichtigen.3°
Zudem ist der Teil des Gemeinschaftsge-
biets zu beachten, in dem die Werbung aus-
gestrahlt wird, ,ohne jedoch gegebenenfalls
die Auswirkungen auszuschlieBen, die die
Entwicklungsmadglichkeiten der in anderen
Mitgliedsstaaten festgestellten Verbrau-
chergewohnheiten auf den in Frage stehen-
den innerstaatlichen Markt haben kann, und
die besonderen Merkmale der Ware (oder
Dienstleistung), fir die geworben werden
soll, und das Image, das der Werbende
ihnen geben will*.3! Somit reicht fir § 6 I
UWG ein gewisser Grad der Substituierbar-
keit32 aus (vgl. Art. 2 lit. ¢ RL
2006/114/EG). Fur § 6 II Nr. 1 UWG ist ein
hinreichender Grad erforderlich, d.h. eine
individuelle und konkrete Beurteilung (vgl.
Art. 4 lit. b RL 2006/114/EG).33 Der européa-
ische Mitbewerberbegriff ist enger als der
nationale, weil die Substituierbarkeit der
Waren oder Dienstleistungen notwendig ist
und der Nachfragewettbewerb nicht erfasst
wird.3* Jedoch ist er auch weiter, weil keine
Wechselbeziehung erforderlich ist und die
gesamte Produktpalette einbezogen wird.3>
Damit ist der Begriff im Bereich des § 6
UWG abweichend von § 2 I Nr. 3 UWG zu
verstehen, wodurch ein gespaltenes Ver-
standnis entsteht.36

27 Dreyer, GRUR 2008, 123 (129).

28 Blankenburg, WRP 2008, 186 (188); EuGH, GRUR
2007, 511 (513) - De Landtsheer/CIVC.

29 Blankenburg, WRP 2008, 186 (192).
30 Sack, WRP 2008, 1141 (1142).
31 KShler, WRP 2009, 499 (501).

32 EuGH, GRUR 2007, 511 (513) - De Landts-
heer/CIVC.

33 Fezer/Buscher/Obergfell/Koos, § 6 Rn. 106;
Ohly/Sosnitza/Ohly, § 6 Rn. 26a.
3% Dreyer, GRUR 2008, 123 (130); Harte-

Bavendamm/Henning-Bodewig/Sack, § 6 Rn. 52.
35 Dreyer, GRUR 2008, 123 (130).

36 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdéhler, § 2 Rn. 93;
Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 4 Rn. 1.

IV. Der Mitbewerberbegriff in § 4 Nr. 4
UWG

Im Rahmen der gezielten Behinderung nach
8§ 4 Nr. 4 UWG lohnt sich eine genauere Be-
trachtung des Mitbewerberbegriffs im Verti-
kalverhaltnis. Der Gesetzgeber erlautert
hierzu, dass ein Agieren von Unternehmern
auf verschiedenen Wirtschaftsstufen flr die
Annahme eines konkreten Wettbewerbsver-
hdltnisses unschadlich ist, soweit sich der
Unternehmer zumindest auch an Endver-
braucher richtet.3” Dies kénnte darauf hin-
deuten, dass der Gesetzgeber zur Bestim-
mung des Mitbewerbers weiterhin am Sub-
stitutionswettbewerb festhélt.?® Diese An-
nahme hatte weitreichende Auswirkungen,
denn so wirden wesentliche Fallgruppen
aus dem Anwendungsbereich des § 4 Nr. 4
UWG entfallen.3® Somit spricht gegen einen
generellen Ausschluss der ausdrickliche
Hinweis des Gesetzgebers.*® Auch der Ver-
gleich zum Kartellrecht spricht gegen eine
derartige Annahme, denn auch dort ist es
fir das Vorliegen einer Behinderung uner-
heblich, ob ein Vertikal- oder Horizontalver-
haltnis gegeben ist.4!

Der Rechtsprechung genigt es hingegen,
dass sich die Unternehmer zumindest zum
Teil an den identischen Abnehmerkreis wen-
den.? Der unmittelbare Kundenkreis von
Unternehmern unterschiedlicher  Wirt-
schaftsstufen ist i.d.R. nicht identisch, je-
doch kann in diesem Fall der weite Mitbe-
werberbegriff vorliegen.4®> Zudem sind die
Kunden des Handlers gleichzeitig auch die
des Herstellers, was sich auch darin zeigt,
dass der Hersteller oftmals fiir sein Produkt
bei Endverbrauchern wirbt.4* Flir die An-
wendung des weiten Mitbewerberbegriffs
spricht z.B., dass ein Hersteller, welcher
seine Waren nur GroBhandlern anbietet, die

37 BT-Drs. 15/1487, S. 16.

38 MUKoUWG/Jénich, § 4 Nr. 10 Rn. 9.
3% MUKoUWG/Jé&nich, § 4 Nr. 10 Rn. 9.
40 Omsels, WRP 2004, 136 (139).

41 MUKoOUWG/Jénich, § 4 Nr. 10 Rn. 9.

42 BGH GRUR 1999, 69 (70) - Preisvergleichsliste 1I;
BGH GRUR 2006, 1042 (1043) - Kontaktanzeigen;
Fezer/Blscher/Obergfell/Fezer/Biischer/Obergfell,
§ 2 I Nr. 3 Rn. 44,

43 BGH GRUR 1999, 69 (70) - Preisvergleichsliste 1I;

Fezer/Blscher/Obergfell/Fezer/Biischer/Obergfell,
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 45.

44 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, § 2 Rn.
102.
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Méglichkeit haben muss, gegen einen Ein-
zelhdndler vorzugehen, welcher sich bei
dem Vertrieb gleichartiger Waren unlauter
verhalt.*>

Andererseits ist diese Annahme unter Be-
ricksichtigung der Interessenlage bedenk-
lich, denn Handler kénnen in einer Ver-
triebskette gleichgerichtete Interessen ha-
ben und somit nicht in einem Wettbewerbs-
verhéltnis stehen.*® Mitbewerber hingegen
zeichnen sich dadurch aus, dass sie in ei-
nem direkten Konkurrenzverhaltnis zuei-
nander stehen, denn die wirtschaftliche Ein-
buBe des einen kann zu einem direkten Ge-
winn des anderen fiihren.#” Unternehmer
zielen auf Gewinnmaximierung und sind
dadurch u.U. dazu verleitet, auf unlautere
Mittel zurtickgreifen, wodurch ein besonde-
rer Schutz des Mitbewerbers erforderlich
wird.4® Wichtig ist v.a., die Entfaltungsfrei-
heit der Mitbewerber zu schitzen, welche
jedoch in einen angemessenen Ausgleich
mit den anderen Interessen zu flihren ist.*°
Daher beschrankt diese Ansicht die Anwen-
dung des Mitbewerberbegriffs flir verschie-
dene Wirtschaftsstufen auf die Unterneh-
men, welche sich zumindest auch an den
Endverbraucherkreis  richten.>®  Hierfir
kdénnte die Systematik des Gesetzes ange-
fuhrt werden, denn § 7 II Nr. 2 2. Alt UWG
spricht im Vertikalverhaltnis nicht von Mit-
bewerbern, sondern von sonstigen Markt-
teilnehmern (§ 2 I Nr. 2 UWG).>! Aufgrund
dieser Differenzierung ware nach dem Wort-
laut eine Anwendung des Vertikalverhaltnis-
ses auf den § 4 Nr. 4 UWG ausgeschlos-
sen.>?

1. Missbrauch der Nachfragemacht: An-
zapfen

Dieses Problem stellt sich auch im Bereich
des Missbrauches der Nachfragemacht.>3
Hierzu zahlt das Anzapfen, worunter Verhal-
tensweisen von Handlern zu verstehen sind,

4> Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, § 2
Rn. 144.

46 Beater, WRP 2009, 768 (774).

47 Beater, WRP 2009, 768 (773).

48 Beater, WRP 2009, 768 (773).

49 | ettl, Wettbewerbsrecht, § 1 Rn. 65.
50 Beater, WRP 2009, 768 (778).

51 Beater, WRP 2009, 768 (778).

52 Omsels, WRP 2004, 136 (139).

53 Omsels, WRP 2004, 136 (138).

>4 MUKoUWG/Hermann, § 4 Nr. 1 Rn. 93.

».die zur Férderung ihres eigenen Absatz-
wettbewerbs von ihren Lieferanten eine
Sonderleistung verlangen, ohne hierfiir eine
Gegenleistung [...] zu erbringen“.>* Das An-
zapfen kann zum einen im Vertikalverhalt-
nis zur Ausbeutung der Lieferanten (Ange-
zapfte) und zum anderen im Horizontalver-
haltnis zur Schaffung eines Wettbewerbs-
vorsprungs zu den Mitbewerbern im Handel
fUhren.>>

Jedoch ist ein hartes Verhandeln als solches
nicht unlauter, vielmehr kann es ein Indiz
far funktionierenden Wettbewerb sein.>® Es
missen zusatzliche Umstande wettbe-
werbsrechtlicher Natur hinzutreten.>” Das
Unlauterkeitsmerkmal des § 4a UWG ist die
Ausnutzung einer Machtposition zur Aus-
Ubung von Druck.®® Das Anzapfen aufgrund
einer Ausibung von Druck nach § 4a UWG
ist dann unlauter, wenn der Lieferant bzw.
Hersteller keinen Verhandlungsspielraum
hat, sodass er gezwungen ist, Sonderkondi-
tionen zu erbringen, ohne dass diesen eine
echte Gegenleistung gegentlibersteht.>® Hier
liegt der Anknipfungspunkt im Vertikalver-
haltnis.

Im Rahmen von § 4 Nr. 4 UWG ist das Un-
lauterkeitsmerkmal die gezielte Behinde-
rung eines Konkurrenten.®® Diese ist zumin-
dest dann gegeben, wenn die MaBnahme
darauf abzielt oder sich zumindest so aus-
wirkt, dass ,die Mitbewerber des Nachfra-
gers von der Erlangung gleichartiger Vor-
teile ausgeschlossen sind ("Exklusivitats-
vereinbarungen")".6! Hier liegt der Anknip-
fungspunkt im Horizontalverhaltnis.

a) Einschrankung des Unternehmerbe-
griffs

Aufgrund der Wertungsparallelitdat im Kar-
tellrecht bzgl. des Missbrauchs einer Nach-
fragemacht kann das Lauterkeitsrecht nicht
isoliert betrachtet werden, da ansonsten die
Gefahr besteht, das Kartellrecht zu unter-
laufen.®? Der Anwendungsbereich der §§ 19

55 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt, § 4 Nr. 10
Rn. 110.

56 Fezer/Buscher/Obergfell/Scherer, § 4a Rn. 311;
Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt, § 4 Nr. 10
Rn. 111.

57 Gloy/Loschelder/Erdmann/Hasselblatt, § 4 Nr. 10
Rn. 111.

58 MUKoUWG/Hermann, § 4 Nr. 1 Rn. 93.

59 MUKoUWG/Hermann, § 4 Nr. 1 Rn. 97.

80 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 19.
61 K6hler, WRP 2006, 139 (146).

62 Fezer/Blscher/Obergfell/Nordemann/Got-
ting/Hetmank, § 4 Nr. 4 Rn. 42.
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IT Nr. 5iVm 20 II GWB ist auf marktbeherr-
schende und marktstarke Unternehmen be-
grenzt.%® Eine Unlauterkeit des Anzapfens
nach §§ 4 Nr. 4, 4a UWG ist bei anderen
Unternehmen nur ausnahmsweise anzuneh-
men, wenn zusatzliche Unlauterkeitsmerk-
male hinzutreten.®* Die Beschrankung des
Anwendungsbereiches auf die marktbeherr-
schende Stellung des Anzapfenden gegen-
Uber seinen Mitbewerbern ist Uberzeu-
gend.®> Aufgrund dieser Einschrankung ist
dies praktisch kaum bedeutsam, und das
Anzapfen ist vielmehr von § 4a UWG er-
fasst.6®

b) Anwendung der Mitbewerberbe-
griffe auf das konkrete Wettbewerbs-
verhaltnis

In der Systematik des Gesetzes konnte eine
Differenzierung zwischen dem Schutz der
Mitbewerber (Horizontalverhaltnis) und
dem Schutz der gewerblichen Abnehmer
(Vertikalverhaltnis) nach § 4a UWG erkannt
werden.®” Zunachst ist festzustellen, dass
lediglich § 4 Nr. 4 UWG den Mitbewerber als
Schutzsubjekt voraussetzt. § 4a UWG be-
rtcksichtigt hingegen den sonstigen Markt-
teilnehmer. Dies sind gemdB § 2 I Nr. 2
UWG Mitbewerber, Verbraucher sowie alle
Personen, die als Anbieter oder Nachfrager
von Waren oder Dienstleistungen tatig sind.
Der Unterschied zu den Mitbewerbern be-
steht darin, dass kein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis vorliegen muss.%® Daraus
folgt, dass der Anwendungsbereich des § 4a
UWG weiter ist als der des § 4 Nr. 4 UWG.

§ 4a UWG umfasst das Vertikalverhaltnis
und § 4 Nr. 4 UWG regelt das Horizontalver-
haltnis zu den Mitbewerbern.®® § 4a UWG
findet dementsprechend Anwendung auf
das Verhaltnis von Unternehmern verschie-
dener Wirtschaftsstufen.”’® Daher stellt sich
die Frage, ob der Gesetzgeber davon aus-
geht, dass im Bereich des vertikalen Ver-
héltnisses i.d.R. kein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis vorliegt und damit diese
keine Mitbewerber sind. Das kénnte bedeu-

63 Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 19.
%4 EFmmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 8 Rn. 19.

65 MUKoUWG/Jénich, § 4 Nr. 10 Rn. 138; Scherer,
WRP 2015, 148 (151).

66 MUKoUWG/Jdnich, § 4 Nr. 10 Rn. 138 u. 140.
67 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 4 Rn. 1.

68 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, § 2
Rn. 109.

ten, dass der Gesetzgeber hier einen beson-
ders weiten Schutz erschaffen wollte, indem
er das Vertikalverhaltnis auf jeden Fall mit-
einbezieht. Andererseits ist es seine Ab-
sicht, sowohl die Ausnutzung von Nachfra-
gemacht als auch den Stufenwettbewerb in
den Mitbewerberbegriff nach § 2 I Nr. 3
UWG einzubeziehen.’! Fraglich ist, wie weit
der Begriff tatsachlich zu verstehen ist. Zur
Untersuchung der Reichweite eignet sich ein
Vergleich der Ansatze der Bestimmung des
konkreten Wettbewerbsverhéltnisses in der
Fallgruppe des Anzapfens.

Die Gesetzesbegrindung liefert hierflr ein
erstes Indiz. Denn nach dieser ist ein kon-
kretes Wettbewerbsverhaltnis zu bejahen,
soweit es sich an den Endkunden richtet.”?
Das bedeutet, dass neben dem identischen
Abnehmerkreis liegt hdchstwahrscheinlich
auch die gleiche Ware vor. Daher bewegen
sie sich auf demselben sachlich relevanten
Markt. Ob sie auf demselben raumlich rele-
vanten Markt agieren, ist am Einzelfall zu
beurteilen. Jedoch wird dies i.d.R. der Fall
sein, da die Hersteller ihre Waren haufig auf
Webseiten anbieten werden, wodurch eine
Uberschneidung wahrscheinlich erscheint.
Der zeitlich relevante Markt ist unproblema-
tisch. Mithin ist die Ware i.d.R. substituier-
bar und so ist der enge Mitbewerberbegriff
gegeben. Aber es kommt hierbei nicht auf
das Vertikalverhaltnis als solches an, da zu-
mindest auch ein Horizontalverhaltnis vor-
liegt.

Jedoch ist es nicht immer der Fall, dass sich
der Hersteller auch an die Endverbraucher
richtet. Dann wilrden die Unternehmer
i.d.R. nicht auf demselben Markt agieren.
Mithin wiirde der enge Mitbewerberbegriff
nicht vorliegen. Fraglich ist, inwieweit der
handlungsbezogene weite Mitbewerberbe-
griff hierauf Anwendung finden kann. Far
die Annahme eines konkreten Wettbe-
werbsverhaltnisses ist nicht zwingend eine
Behinderung des Absatzes einer bestimm-
ten Ware durch eine andere erforderlich.”3
Vielmehr genligt es, , dass sich der Verletzer

69 Vigl. K6hler, WRP 2005, 645 (648).
70 | ettl, Wettbewerbsrecht, § 6 Rn. 42.

71 BT-Drs. 15/1487, S.16; Omsels, WRP 2004, 136
(138).

72 BT-Drs. 15/1487, S.16; Omsels, WRP 2004, 136
(138).

73 BGH GRUR 2014, 1114 (1116) - nickelfrei.
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durch seine Verletzungshandlung im kon-
kreten Fall in irgendeiner Weise in Wettbe-
werb zu dem Betroffenen stellt".”*

Nach der Ansicht der Rechtsprechung liegt
ein Wettbewerbsverhaltnis vor, da die Kun-
den des Einzelhdndlers zumindest mittelbar
auch die des Herstellers bzw. Lieferanten
sind.”> Es wird auf ein wettbewerbsrechtli-
ches Motiv abgestellt, welches bezweckt,
sich im Wettbewerb gegentiber den anderen
Einzelhéndlern zu behaupten’® ,oder der
Absicht des Handlers, den Wettbewerb von
Mitbewerbern des Herstellers/Lieferanten
zu férdern, die seinem Begehren, leistungs-
fremde Sonderleistungen zu gewahren, na-
her treten wollen“.”” Hierdurch wird mittel-
bar die wettbewerbliche Stellung des Her-
stellers bertihrt.”® Flr den weiten Mitbewer-
berbegriff bedeutet dies, dass der Vorteil
des Anzapfenden sich im Verhaltnis gegen-
Uber anderen Einzelhandlern ergibt,
wodurch die Mdglichkeit besteht, seinen Ab-
satz zu férdern. Der Nachteil fir den ande-
ren liegt darin, eine Sonderleistung ohne
echte Gegenleistung erbringen zu missen.
Soweit er sich diese nicht leisten kann, be-
steht die Mdglichkeit, dass hierdurch sein
Absatz beeintrachtigt wird. Wenn er darauf
eingeht, kann dies geeignet sein, seinen Ab-
satz durch das Anbieten an den Endkunden
durch den Einzelhdndler zu steigern. Wie
stark dennoch die Beeintrachtigung wirkt,
ist an den Umstanden des Einzelfalls zu be-
urteilen.

c) Stellungnahme

Ersichtlich wird jedoch, dass der weite Mit-
bewerberbegriff keine eindeutigen Ergeb-
nisse liefert. Daher muss der Begriff be-
schrankt werden, um einen bloBen Reflex
ausschlieBen zu kénnen.”® Um dies festzu-
stellen, kénnen die von der Rechtsprechung
und Literatur verwendeten Abgrenzungskri-
terien herangezogen werden. Zundchst ist
die Interessenlage zu betrachten. Es wird

74 BGH GRUR 2014, 1114 (1116) - nickelfrei.

75 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Koéhler, § 2 Rn.
102.

76 Vgl, BGH GRUR 1988, 826 (827) - Kontrollnum-
merbeseitigung II.

77 Omsels, WRP 2004, 136 (138 f.).

78 Vgl. BGH GRUR 1988, 826 (827) - Kontrollnum-
merbeseitigung II.

79 Kéhler, WRP 2009, 499 (506).
80 So i.E. auch: Beater, WRP 2009, 768 (774).

81 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, Einleitung
Rn. 1.10.

deutlich, dass keine ausschlieBlich gleichge-
richtete Interessenlage im Vertikalverhalt-
nis vorliegt.8% Zwar sind im weitesten Sinne
beide Unternehmer daran interessiert, ihr
Produkt abzusetzen, jedoch sind beide auch
an den fir sie glnstigsten Konditionen inte-
ressiert. Daher ist festzustellen, dass ihre
Ziele kontrar sind.®! Denn im Unterschied
zum Horizontalverhaltnis beabsichtigt der
Unternehmer nicht, den anderen zu ver-
drangen, sondern lediglich einen fir sich
glinstigen Vertrag mit dem anderen zu
schlieBen.® Folglich fehlt ein Konkurrenz-
moment®3 zwischen den Unternehmern. Da-
mit fehlt es auch an einem konkreten Wett-
bewerbsbezug,® denn der wirtschaftliche
Nachteil ist nicht das Resultat der Konkur-
renz um den Kunden.

Das Abgrenzungskriterium der objektiven
Eignung und Zielrichtung der konkreten ge-
schéaftlichen Handlung, den eigenen Absatz
zu Lasten eines anderen Unternehmers zu
fordern,® fihrt zu keinem eindeutigen Er-
gebnis. Anzunehmen ware dieser Umstand
in Bezug auf die anderen Einzelhandler im
Horizontalverhaltnis. Doch sinnvoller ist es,
dass Vertikalverhaltnis auch in diesem
Punkt isoliert zu betrachten. Im Vertikalver-
haltnis als solchem ist der Absatz beider
voneinander abhangig. Wenn der Anzap-
fende das Produkt im Sortiment hat, dann
steigt der Absatz beider und umgekehrt.
Somit liegt im Ergebnis kein Mitbewer-
berverhdltnis vor. Dies ist vorzugswirdig.
Soweit ein Horizontalverhaltnis gegeben ist,
wird der Unternehmer durch § 4 Nr. 4 UWG
vor individueller Behinderung geschutzt.8®
Damit wird im konkreten Fall die Entschei-
dungsfreiheit der Mitbewerber sicherge-
stellt.8” Die Entscheidungsfreiheit der Un-
ternehmer im Vertikalverhaltnis wird von §
4a UWG umfasst.88 Aus der Systematik
kann geschlossen werden, dass der Gesetz-
geber einen umfassenden Schutz der Ent-
scheidungsfreiheit im Falle des Anzapfens

82 Kohler/Bornkamm/Feddersen/K6hler, Einleitung
Rn. 1.10.

83 \/g|. Biischer, GRUR 2018, 113 (114).

84 Vgl. BGH GRUR 2017, 918 (920) - Wettbewerbs-
bezug.

85 vgl. Kéhler, WRP 2009, 499 (506).

86 | ett/, Wettbewerbsrecht, § 5 Rn. 71; Omsels,
WRP 2004, 136 (139).

87 Fezer/Buscher/Obergfell/Nordmann/Gétting/Het-
man, § 4 Nr. 4 Rn. 2.

88 | ettl, Wettbewerbsrecht, § 6 Rn. 4.
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schaffen wollte, und somit diesen nicht vom
unbestimmten Erfordernis des konkreten
Wettbewerbsverhaltnisses abhangig
machte und daher die sonstigen Marktteil-
nehmer als Schutzsubjekt wahlte. Grund-
lage hierflir kénnte genau die Annahme
sein, dass im Vertikalverhaltnis kein kon-
kretes Wettbewerbsverhaltnis vorliegt und
damit keine Mitbewerbereigenschaft. Dies
kdnnte zeigen, dass sich der Gesetzgeber
des Problems bewusst war. Hierfir spricht
auch, dass der Gesetzgeber grundsatzlich
am weiten Mitbewerberbegriff festhielt und
hier eine Beschrankung auf den Endver-
braucherkreis vornahm. Hierbei wird auBer-
dem ein Widerspruch deutlich. Einerseits
entwickelt der Gesetzgeber eine einheitliche
Legaldefinition und legt in seiner Gesetzes-
begriindung den weiten Mitbewerberbegriff
zu Grunde, andererseits weicht er in der Ge-
setzesbegriindung von diesem Verstandnis
in Bezug auf das Vertikalverhaltnis ab. Die-
ser Widerspruch lasst daran zweifeln, dass
der Gesetzgeber liberhaupt eine einheitliche
Regelung schaffen wollte. Mdglicherweise
ist ihm dieser Widerspruch in seiner Gesetz-
begrindung auch nicht bewusst. Dennoch
wird ersichtlich, dass die weite Auslegung
der Rechtsprechung nicht mit der Systema-
tik und der Gesetzesbegrindung Uberein-
stimmen.®

2. Bedeutung fiir das Vertikalverhaltnis

Soweit der Hersteller bzw. Lieferant sich zu-
satzlich an den Endverbraucherkreis richtet,
liegt ein Mitbewerberverhdltnis vor. Dies
wird aber durch das Horizontalverhaltnis
begrindet, und das Vertikalverhaltnis ist flr
das Vorliegen des konkreten Wettbewerbs-
verhaltnisses lediglich unschadlich.

Die systematische Darstellung am Beispiel
des Anzapfens zeigt, dass die Unternehmer,
die nur im Vertikalverhaltnis zueinander
stehen, keine Mitbewerber sind. Dies muss
konsequent flr alle derartigen Fallkonstella-
tionen gelten. HierfUr spricht, dass die
Rechtsprechung den Anknipfungspunkt im
Horizontalverhaltnis zwischen Einzelhand-
lern bzw. zwischen Herstellern bzw. Liefe-
ranten untereinander sieht, welcher aber

8 Vgl auch MUKoUWG/J&nich, § 4 Nr. 10 Rn. 9.

%0 Omsels, WRP 2004, 136 (139).

°1 Vgl. MUKoUWG/Jénich, § 4 Nr. 10 Rn. 9.

92 BGH GRUR 2009, 980 (981) - E-Mail-Werbung II.

93 7.B. BGH GRUR 2004, 877 (877) - Werbeblocker;
ausfuhrlich: Sack, WRP 2009, 1330 (1330 f.).

nicht dazu geeignet ist, die Mitbewerbers-
tellung zwischen einem Einzelhandler und
einem Hersteller bzw. Lieferanten zu be-
grunden.?® Das Vorliegen eines konkreten
Wettbewerbsverhaltnisses ist weiterhin
nicht damit zu begriinden, dass sich das
Agieren zwischen den Parteien im Vertikal-
verhaltnis auch auf Mitbewerber im Hori-
zontalverhaltnis auswirkt. Das Merkmal
,konkret® macht vielmehr deutlich, dass
ausschlieBlich die Beziehung zwischen die-
sen beiden Unternehmern im Vertikalver-
haltnis zu berlicksichtigen ist. Ebenso er-
scheint die mdgliche Beeintrachtigung als
Rechtsreflex. Zudem wirden hierdurch die
Unterscheidungsgrenzen zwischen dem
Marktteilnehmer nach § 2 I Nr. 2 UWG und
dem Mitbewerber § 2 I Nr. 3 UWG ver-
schwimmen.®! Demzufolge liegt bei Unter-
nehmern, die nur im Vertikalverhaltnis zu-
einander stehen, kein Mitbewerberverhalt-
nis vor.

V. Auswertung der Anwendung des Mit-
bewerberbegriffes

Die unterschiedliche Auslegung des konkre-
ten Wettbewerbsverhaltnisses fihrt zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit. Dies ver-
deutlicht die Entscheidung ,E-Mail-Werbung
IT" des BGH, in der er das konkrete Wettbe-
werbsverhaltnis mangels der Gleichartigkeit
der Waren bzw. Dienstleistungen ab-
lehnte.®? Das widerspricht seiner bisheri-
gen?? und nachfolgenden?®* Rechtsprechung
sowie der Gesetzesbegriindung.®®

Der Gesetzgeber scheint von einem einheit-
lichen Verstandnis auszugehen.®® Er entwi-
ckelte eine Legaldefinition und legte seiner
Gesetzesbegriindung den weiten Mitbewer-
berbegriff zugrunde.®” Dies zeigt, dass der
Gesetzgeber das Problem nicht erkannt hat,
denn in § 6 UWG ist der engere europaische
Mitbewerberbegriff anzuwenden (s.0.).%8
Andererseits wird bei der Betrachtung des
Vertikalverhdltnisses deutlich, dass es zwei-
felhaft ist, ob er tatsachlich von einem ein-
heitlichen Verstandnis ausgeht. Gemessen
an dem Zweck einer Legaldefinition wére es
jedoch begriiBenswert, wenn diese einheit-
lich innerhalb des UWG auszulegen ware.

°4 BGH GRUR 2014, 1114 (1114) - nickelfrei.
%5 BT-Drs. 15/1487, S.16.

°6 Blankenburg, WRP 2008, 186 (191).

%7 BT-Drs. 15/1487, S.16.

°8 Blankenburg, WRP 2008, 186 (191).



8 GB 1-2/2019

1. Festhalten am gespaltenen Mitbe-
werberbegriff

Aktuell ist von einem gespaltenen Begriff
auszugehen. Auf der Grundlage des wirksa-
men Individualschutzes will ein Teil der Li-
teratur am weiten Mitbewerberbegriff au-
Berhalb der richtlinienkonformen Auslegung
festhalten. °° Hierbei ist der Schutzzweck
des UWG allgemein zu betrachten, welcher
den unverfalschten Wettbewerb schitzt.10°
Durch eine Beschrankung auf einen markt-
bezogenen Begriff wird dem nicht genltigend
Rechnung getragen, da die Marktchancen
von Unternehmern gerade auch durch un-
lautere geschaftliche Handlungen beein-
trachtigt werden kénnen.'%' Daher ist hier
der weite handlungsbezogene Begriff ent-
scheidend.?

2. Einheitliches Verstandnis

In der Literatur wird deutlich, dass viele ein
einheitliches Begriffsverstandnis anstreben,
um diese Rechtsunsicherheit zu beenden.193
Eine Moglichkeit ware es, den Mitbewerber-
begriff nach dem europaischen Verstandnis
zu Grunde zu legen.!%* Durch die Riicksicht-
nahme auf die Rechtsprechung des EuGH
kénnten Wertungswiderspriiche vermieden
werden.1%> Dies hatte den Vorteil, dass der
Wortsinn des Mitbewerberbegriffs nicht wei-
ter Uberschritten wiirde.%6

3. Stellungnahme

Der weite Mitbewerberbegriff ist nur schwer
bestimmbar, da seine Grenzen nicht klar er-
sichtlich sind. Die Anwendung der angefihr-
ten Abgrenzungskriterien fihrt ebenso nicht
immer zu eindeutigen Ergebnissen,
wodurch Rechtsunsicherheit entsteht. Zu-
dem ist anzumerken, dass der enge Mitbe-
werberbegriff nicht rein marktbezogen ist,
da gerade durch eine Wettbewerbshandlung
der Markt aus Sicht des Durchschnittsver-
brauchers geotffnet werden kann. AuBerdem

9 Kéhler, WRP 2009, 499 (508); Ohly, GRUR 2017,
441 (447).

100 K6hler, WRP 2009, 499 (505).
101 KGhler, WRP 2009, 499 (505).
102 K6hler, WRP 2009, 499 (505).

103 Blankenburg, WRP 2008, 186 (191); Lettl, FS
Kohler, 429 (436); MUKoUWG/Jénich, § 4 Nr. 10
Rn. 44.

104 vgl. Blankenburg, WRP 2008, 186 (192); Lettl,
FS Kohler, 429 (436); Sack, WRP 2008, 1141
(1147).

ist es fraglich, inwieweit der weite Mitbe-
werberbegriff tatsachlich notwendig ist. Bei-
spielsweise in den Fallen des Anzapfens
kdnnten die betroffenen Unternehmer ihre
Anspriiche iVm § 4a UWG geltend machen.
Eine einheitliche Begriffsbestimmung ware
damit begriBenswert. Richtigerweise liegt
der Ausgangspunkt hierfir in der Substitu-
tion, da dies erforderlich ist, um auch den
europaischen Mitbewerberbegriff zu beriick-
sichtigen und um Wertungswiderspriche zu
vermeiden. Jedoch bereitet auch die Ausle-
gung dessen Schwierigkeiten.®” Dennoch
wird ein einheitliches Verstandnis langfristig
zu mehr Rechtssicherheit fihren. Durch
diese enge Auslegung besteht jedoch die
Gefahr, dass der lauterkeitsrechtliche Indi-
vidualschutz nicht mehr ausreichend ge-
wahrleistet wird. 1° Um dies zu verhindern,
aber gleichzeitig ein Auseinanderfallen des
Begriffsverstandnisses zu vermeiden, ist es
erforderlich, dass der Gesetzgeber den un-
mittelbar verletzten sonstigen Marktteilneh-
mer statt den Mitbewerber in die Klagebe-
fugnis im Rahmen der §§ 8 III Nr. 1, 9S. 1
UWG aufnimmt.10°

VI. Ergebnisse und offene Fragen

1. Es besteht kein einheitlicher Mitbewer-
berbegriff im UWG.

2. Wie das Beispiel des Anzapfens verdeut-
licht, entspricht es der Systematik des Ge-
setzes, der Gesetzesbegrindung und der
Interessenlage von Mitbewerbern, ein kon-
kretes Wettbewerbsverhaltnis zwischen Un-
ternehmern abzulehnen, die ausschlieBlich
im Vertikalverhdltnis miteinander agieren.
Diese Falle werden von § 4a UWG erfasst.
3. Aufgrund der Weite des weiten Mitbewer-
berbegriffes kann dessen Anwendung in
Grenzfallen zu Rechtsunsicherheit fihren.
4. Die von der Literatur und Rechtsprechung
entwickelten Abgrenzungskriterien zur Be-
grenzung und Konkretisierung des weiten
Mitbewerberbegriffs fihren in Grenzfallen
nicht immer zu eindeutigen Ergebnissen.

105 [ ettl, FS Kohler, 429 (436).
106 Sack, WRP 2008, 1141 (1147).

107 Hierzu ausflhrlich: Blankenburg, WRP 2008, 186
(186 ff.); Dreyer, GRUR 2008, 123 (123 ff.), Kéhler,
WRP 2009, 499 (500 ff.); Sack, WRP 2008, 1141
(1141 ff.).

108 BGH GRUR 2014, 1114 (1116) - nickelfrei; BGH
NJW 1986, 379 (379) - Dimple; Biischer, GRUR
2016, 113 (114); Weber, GRUR-RR 2007, 65 (66).

109 \/g|. Beater, WRP 2009, 768 (779).
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Somit besteht weiterhin Rechtsunsicher-
heit.

5. Erstrebenswert ist ein einheitliches Be-
griffsverstandnis.

6. Hierflir ware es wilinschenswert, wenn
eine Legaldefinition fir den unbestimmten
Rechtsbegriff , konkretes Wettbewerbsver-
haltnis® normiert werden wirde, welches
den Substitutionswettbewerb nach dem eu-
ropaischen Verstandnis zugrunde legt.

8. BegriiBenswert ware zudem eine Erwei-
terung der Klagebefugnis durch den Gesetz-
geber auf den unmittelbar betroffenen
sonstigen Marktteilnehmer, sodass ein wirk-
samer Individualschutz im Lauterkeitsrecht
gewahrleistet werden kann.
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URHEBERRECHTLICHE BEWERTUNG VON MEMES

Von Marlon Dreisewerd”

A. Problemaufriss

Das Erstellen und Hochladen von Memes hat
sich zu einem festen Bestandteil des tagli-
chen Internetzyklus entwickelt. Unter ei-
nem Meme versteht man ,eine nutzergene-
rierte Bild-Text-Kombination, die sich in
verschiedenen Variationen viral im Internet
verbreitet."! Am haufigsten werden Memes
in Bildform, sog. ,Image Macro“?, erstellt
und hochgeladen.

Ein markantes Kennzeichen von Memes ist
die fur das Internet typische Viralitat: Der
Schaffensprozess eines Memes bendtigt
meist nur wenige Minuten. Das Hochladen
im Internet dauert sogar nur wenige Sekun-
den. Beliebte Memes verbreiten sich mit ho-
her Geschwindigkeit innerhalb kirzester
Zeit auf verschiedensten Plattformen. Ge-
rade diese Geschwindigkeit ist der Thematik
immanent und stellt Urheber und andere
Beteiligte oftmals vor vollendete Tatsachen.
Des Weiteren ist das sich immer wiederho-
lende Aufbauschema bezeichnend flr die
Memes. Als Vorlage fungieren im GroBteil
der Falle fremde, zumeist urheberrechtlich
geschiitzte Werke. Beim Erstellen eines
Memes wird ein solches Werk in aller Regel
lediglich durch simple Formen der Bildbear
beitung, typischerweise durch das Hinzufl-
gen eines Titels und eines Untertitels, er-
ganzt.

In dem Beitrag wird dieses Vorgehen einer
urheberrechtlichen Bewertung hinsichtlich
der Verletzung urheberrechtlicher Verwer-
tungsrechte unterzogen und das Ergebnis
kritisch gewlirdigt. Von entscheidender Be-
deutung fir die Beantwortung der Frage, ob
durch ein sog. ,Image Macro" urheberrecht-
liche Verwertungsrechte verletzt werden, ist
die Abgrenzung zwischen abhangigen Bear-
beitungen und anderen Umgestaltungen
gem. § 23 S. 1 UrhG von freien Benutzun-
gen gem. § 24 Abs. 1 UrhG.

* Marlon Dreisewerd, stud. iur., ist Studentische
Hilfskraft am Lehrstuhl flir Blrgerliches Recht und
Recht der Digitalisierung und Innovation von Prof.
Dr. Paul Schrader an der Universitat Bielefeld

1 Maier, GRUR-Prax 2016, 397.

B. Konkrete Erscheinungsform von
Memes

Memes treten in vielféltigen Erscheinungs-
formen auf. Die urheberrechtliche Bewer-
tung soll daher anhand eines konkreten
Fallbeispiels erfolgen:

Person U ist Urheber eines urheberrechtlich
geschitzten Bildes. Person B erstellt auf
Grundlage des Bildes ein Meme, indem er
eine das Bild anzeigende Internetseite be-
sucht, das Bild herunterladt und anschlie-
Bend das Bild mit einem Bildbearbeitungs-
programm bearbeitet, indem er es mit ei-
nem (lustigen) Titel versieht. Das so fertig-
gestellte Meme |adt B anschlieBend auf eine
Internetplattform hoch, die es fir andere
zum Abruf bereithalt.

Ob in diesem Verhalten des B eine Verlet-
zung der urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte des U liegt, hangt davon ab, inwie-
fern B in ein urheberrechtliches Verwer-
tungsrecht des U eingreift und ob dieser
Eingriff von einer urheberrechtlichen
Schrankenregelung erfasst wird.

C. Eingriff in Verwertungsrechte gem.
8§ 15 ff. UrhG

Die zwei Seiten der materiellen Verwer-
tungsrechte, positives Nutzungsrecht und
negatives Verbotsrecht, schitzen die dem
Urheber zustehenden Befugnisse zur Ver-
wertung in kérperlicher (§ 15 Abs. 1 UrhG)
und unkorperlicher (§ 15 Abs. 2, 3 UrhG)
Form.

I. Verwertung
8§ 15 Abs. 1 UrhG

Das Vervielféltigungsrecht (8§ 15 Abs. 1
Nr. 1, 16 UrhG), das Verbreitungsrecht
(88 15 Abs. 1 Nr. 2, 17 UrhG) und das Aus-
stellungsrecht (8§ 15 Abs. 2 Nr. 3,
18 UrhG) schiitzen den Urheber hinsichtlich
der Verwertung seines Werkes in korperli-
cher Form. Gemeinsame Voraussetzung fir
die Schutzwirkung dieser Rechte ist die un-
mittelbare Bindung des Originals oder von
Vervielféltigungsstiicken an einen ,kdrperli-
chen Gegenstand"3.

in korperlicher Form

2 Wehrli: So wurden Memes zum Alltag. Die Ge-

schichte eines Massenphdnomens, blick-
amabend.atavist.com (https://blickamabend.ata-
vist.com/memes), zuletzt aufgerufen am

04.09.2019 um 13:15.

3 Dreier/Schulze: Urheberrechtsgesetz Kommentar,
6. Auflage, Miinchen 2018, Schulze, § 15 Rn. 25.
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1. Vervielfdltigungsrecht §§ 15 Abs. 1,
16 UrhG

Durch das Herunterladen aus dem im Inter-
net abrufbaren Bildes kénnte in das Verviel-
faltigungsrecht (88§ 15 Abs. 1, 16 UrhG)
des Urhebers eingegriffen worden sein. Eine
Vervielfdltigung ist ,[j]ede kérperliche Fest-
legung eines Werkes, die geeignet ist, das
Werk den menschlichen Sinnen auf irgend-
eine Art mittelbar oder unmittelbar wahr-
nehmbar zu machen“.# Dabei ist es zu-
nachst irrelevant, dass die Vervielfaltigung
nur zu vorriibergehenden Zwecken erfolgt.>
So stellt das ,Herunterladen aus dem Inter-
net, verbunden mit der Speicherung auf ei-
nem Datentrager wie der Festplatte (...),
[eine] Vervielfaltigungshandlung (...)
iSd § 16 Abs. 1 UrhG dar."® Im oben ge-
nannten Fall 1adt der B das Bild des U aus
dem Internet herunter und speichert es auf
seinem Laptop, dessen Festplatte im Regel-
fall als Speichermedium dient. Die Fest-
platte ist ein koérperlicher Gegenstand. So-
mit stellt das Herunterladen bereits einen
Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht des U
dar.

Weiterhin denkbar ist, dass das Bild nicht
auf einen lokalen Datentrager, wie eine
Festplatte oder einen USB-Stick, sondern in
einer Cloud gespeichert wird. Unter dem so-
genannten ,Cloud-Computing® versteht
man die Bereitstellung von IT-Infrastruktur,
insbesondere von Speicherplatz, Uber ein
Netzwerk im Internet.” Sollte ein Meme in
einer Cloud gespeichert werden, handelt es
sich ebenfalls um eine kérperliche Speiche-
rung, da stets eine physische Speicherung
auf einem Datentrager vorgenommen wird.
Ein weiterer Eingriff in das Vervielfalti-
gungsrecht kénnte das Zwischenspeichern
des Werkes in Form einer Cachekopie sein.
Eine Cachekopie wird automatisch auf dem
Rechner jedes Benutzers beim Besuchen ei-
ner Webseite angelegt, um fir eine Entlas-
tung der Server zu sorgen. Die automati-
sche Cachekopie wird, wenn auch nur kurz-
fristig, koérperlich gespeichert und ist somit

4 BGH GRUR 2001, 51 (52).

5 Vgl. Art. 2 der Richtlinie 2001/29/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft.

6 Lettl, Urheberrecht, 3. Auflage, Minchen
2018, S. 103, Rn. 35; vgl. BGH GRUR 1999, 325
(327) - Elektronische Pressearchive.

eine Vervielfaltigung.® B ruft eine Internet-
seite auf, die das Bild anzeigt. Dabei wird
automatisch eine Cachekopie auf dem
Rechner des B angelegt. Das Anlegen der
Cachekopie ist ein Eingriff in das Vervielfal-
tigungsrecht des U.

Weiterhin denkbar ist, dass das Werk digi-
talisiert wird, also beispielsweise einge-
scannt wird, um es anschlieBend digital be-
arbeiten zu kénnen. Auch ein solches Digi-
talisieren eines Werkes ist eine Vervielfalti-
gung iSd § 16 UrhG.?

2. Weitere Verwertungsrechte in kor-
perlicher Form

Mdogliche Eingriffe in das Verbreitungsrecht
(8§ 15 Abs. 1 Nr. 2, 17 UrhG) und das Aus
stellungsrecht (§§ 15 Abs. 1 Nr. 3,

18 UrhG) kénnen dahinstehen. Zum einen
tritt das Verbreitungsrecht hinter dem Recht
der offentlichen Zuganglichmachung gem.
§§ 15 Abs. 2, 19 a UrhG zuruck, wenn ,die
Mitglieder der Offentlichkeit Ort und Zeit-
punkt des Abrufes des Werkes bestimmen
kénnen“10, Dies trifft auf im Internet hoch-
geladene Memes zu. Zum anderen bezieht
sich das Ausstellungsrecht lediglich auf noch
unveroffentlichte Werke,!! was bei den fir
Memes als Grundlage dienenden Werken re-
gelmaBig nicht der Fall ist.

I1I. Verwertung in unkérperlicher Form
8§§ 15 Abs. 2, 19 a UrhG

Des Weiteren kénnte das Hochladen von
Memes in Verwertungsrechte in unkérperli-
cher Form gem. § 15 Abs. 2 UrhG eingrei-
fen. Die Verwertung in unkdrperlicher Form
umfasst diejenigen Verwertungsformen, bei
denen das Werk nur mittelbar Gegenstand
der Verwertungshandlung ist. Das ,Recht
der  offentlichen Wiedergabe" gem.
§ 15 Abs. 2 UrhG schiitzt den Urheber vor
Wiedergaben, die Uber Distanz an Mitglieder
der Offentlichkeit gelangen. Das Hochladen
von Memes im Internet kénnte in das Recht
der offentlichen Zuganglichmachung gem.
§ 19 a UrhG eingreifen. Dieses ,beschreibt
das Recht, das Werk drahtgebunden oder

7 Vgl. Bisges, MMR 2012, 574.

8 Dazu ausfuhrlich: Marly, EuZW 2014, 616.

9 Lettl, Urheberrecht, S. 103, Rn. 35.

10 preier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 15 Rn. 27.
1 Dreier/Schulze, UhrGK, Schulze, § 15 Rn. 28.
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drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise
zuganglich zu machen, dass es Mitgliedern
der Offentlichkeit von Orten und Zeiten ih-
rer Wahl zuganglich ist."'> Nach der Le-
galdefinition des § 15 Abs. 3 UrhG ist die
Wiedergabe offentlich, ,wenn sie fiir eine
Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit
bestimmt ist." Durch das Hochladen eines
Memes auf einer Internetseite kénnen Mit-
glieder der Offentlichkeit auf dieses zu jeder
Zeit und von jedem beliebigen Ort aus auf-
rufen. Somit wird das Meme durch das
Hochladen o6ffentlich zuganglich gemacht.

Jedoch misste es sich beim o6ffentlich zu-
ganglich gemachten Meme um das Original
oder ein Vervielfaltigungsstiick handeln. Es
kommt somit darauf an, ob das Meme noch
ein Vervielfaltigungsstlick oder schon eine
Bearbeitung oder andere Umgestaltung ist.
Bei der Abgrenzung zwischen reinen Ver-
vielfaltigungen und Bearbeitungen oder an-
deren Umgestaltungen kommt es darauf an,
ob die vorgenommenen Veranderungen we-
sentlich sind.!3 Eine reine Vervielfaltigung
liegt vor, wenn das Original und das Meme
in einer Gesamtschau eindricklich Gberein-
stimmen. Vergleicht man Memes mit den
entsprechenden Originalen, fallt immer
schon auf dem ersten Blick ein visueller Un-
terschied auf. Sei es - wie in den meisten
Fallen — durch einen hinzugefiigten Schrift-
zug oder eine andere Form der Bildbearbei-
tung. Bei der Erstellung eines Memes wird
nicht nur beispielsweise eine bloBe Skalie-
rung des Werkes o0.A. vorgenommen, !4 son-
dern immer eine Uber das ,rein Technische
hinausgehen[de]"!> Veranderung des Wer-
kes. B versieht das Bild des U mithilfe eines
Bildbearbeitungsprogramms mit einem von
ihm gewadhlten Titel und |adt es anschlie-
Bend auf seiner Lieblingsplattform hoch.
Das von ihm 6ffentlich zuganglich gemachte
Meme ist kein Vervielfaltigungsstiick. Somit
liegt kein Eingriff in das Recht der o6ffentli-
chen Zuganglichmachung
gem. §§ 15 Abs. 2, 19 a UrhG bezliglich

12 | ett/, Urheberrecht, S. 114 Rn. 66.
13 BGH GRUR 2014, 65 Rn. 37 ff. - Beuys-Aktion.

14 BGH, GRUR 2010, 628 (630) Rn. 17 - Vorschau-
bilder; BGH, GRUR 2012, 602 (603) - Vorschaubil-
der II.

15 Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Me-
dien, 4. Auflage, Minchen 2019, Wiebe, UrhG § 23
Rn. 7.

16 Strittig ist, ob § 23 UrhG ein selbststédndiges Ver-
wertungsrecht iSv § 15 UrhG regelt, bestatigend
Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 23 Rn. 9; ver-
neinend Schricker/Loewenheim, Urheberrecht

des Originals oder eines Vervielfaltigungs-
stiickes vor.

II1I. Abhdngige Bearbeitungen und an-
dere Umgestaltungen § 23 UrhG

Weiterhin kénnte das Erstellen und Hochla-
den eines Memes in das in § 23 UrhG nor-
mierte Bearbeitungs- und Umgestaltungs-
recht in unzuldssiger Weise eingreifen. Das
Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht
weist selbststdndige Komponenten eines
Verwertungsrechts auf, auch wenn es in
§ 15 UrhG keine Erwdahnung findet.®

1. Bearbeitungen und andere Umge-
staltungen

Zundachst miuissten Memes Bearbeitungen
(§ 23 S.1 1. Alt. UrhG) oder andere Umge-
staltungen (§ 23 S. 1 2. Alt. UrhG) sein.
Bearbeitungen und andere Umgestaltungen
sind besondere Formen der Vervielfalti-
gung.'” Bearbeitungen und andere Umge-
staltungen setzen in der Regel eine Veran-
derung des zugrunde gelegten Werkes vo-
raus.'® Rechtliche Folge einer Bearbeitung
oder Umgestaltung ist, dass die Veroffentli-
chung und Verwertung der Bearbeitung
oder Umgestaltung unter dem Einwilli-
gungsvorbehalt des Urhebers des bearbei-
teten oder umgestalteten Werkes stehen.

Unter welchen Gesichtspunkten der Unter-
schied zwischen den beiden Begriffen ,Be-
arbeitungen" und ,andere Umgestaltungen®
festgemacht werden kann, ist umestritten,
wobei Einigkeit dartber besteht, dass es
sich bei dem Begriff der ,anderen Umgestal-
tungen™ um den Oberbegriff des § 23 S.1
UrhG handelt. Eine andere Umgestaltung
liegt jedenfalls immer dann vor, wenn der
Verfasser ,bei dem Versuch scheitert, das
fremde Werk bei einer neuen selbststandi-
gen Schopfung frei zu benutzen (..)."?
Sollte man also im Ergebnis einer Einzelfall-
betrachtung eines Memes zu der Auffassung

Kommentar, 5. Auflage, Minchen 2017, Loewen-
heim, § 23 Rn. 1; Loschelder, GRUR 2011, 1078
(1082).

7 BGH GRUR 2014, 65 Rn. 36 - Beuys-Aktion.

18 Ahlberg/Gétting, Beck’scher Online-Kommentar
Urheberrecht, 22. Edition, 20.04.2018, Ahlberg,
§ 23 Rn. 5; Wandtke/Bullinger, Urheberrecht Pra-
xiskommentar, 5. Auflage, Minchen 2019, Bullin-
ger, § 23 Rn. 3.

19 Ahlberg/Gétting, Beck OK UrhR, Ahlberg, § 23
Rn. 5.
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gelangen, es handle sich um eine geschei-
terte freie Benutzung (8§ 24 Abs. 1 UrhG)
des Werkes, fallt das Meme als abhangige
Umgestaltung automatisch in den Schutz-
bereich des § 23 S. 1 UrhG. Ob die Erstel-
lung eines Memes im Einzelfall als Bearbei-
tung oder als andere Umgestaltung einge-
ordnet wird, kann dank mangelnder Auswir-
kungen im Rahmen des § 23 UrhG regelma-
Big dahinstehen.?® Ausschlaggebend ist in
diesem Zusammenhang lediglich die Diffe-
renzierung zwischen der abhangigen Bear-
beitung oder Umgestaltung gem.
§ 23 S. 1 UrhG und der freien Benutzung
gem. § 24 Abs. 1 UrhG. Insoweit ein Meme
nicht freie Benutzung gem.
§ 24 Abs. 1 UrhG ist, gilt es zumindest als
andere Umgestaltung gem. § 23 S. 1 UrhG
(s.0.). Somit kommt es auch bei der Einor-
dung des Memes des B darauf an, ob es eine
freie Benutzung gem. § 24 Abs. 1 UrhG ist.

2. Einwilligungsbediirftigkeit

Sowohl das Erstellen als auch das Hochla-
den von Memes kénnte der Einwilligung des
U bedirfen. Die Schwelle zur Annahme ei-
ner Einwilligung im urheberrechtlichen
Sinne ist durch die Rechtsprechung des BGH
zu den Vorschaubildern herabgesetzt wor-
den.?! Demnach kann grundsatzlich dann
von einer ,(schlichten) Einwilligung" ausge-
gangen werden, wenn die Auffindbarkeit ei-
nes Werkes durch eine entsprechende Ge-
staltung der Internetseite fiir eine Suchma-
schine optimiert wurde.?? Dies gelte sogar,
~wenn ein Dritter die Abbildung mit Zustim-
mung des Urhebers ins Internet eingestellt
hat, ohne technische Vorkehrungen gegen
ein Auffinden und Anzeigen dieser Abbil-
dung durch Suchmaschinen zu treffen.“?3
Der Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung
auf das Erstellen und Hochladen von Memes
stehen Bedenken entgegen. Zum einen
handelt es sich bei Memes im Gegensatz zu
den Vorschaubildern jedenfalls nicht nur um
bloBe Vervielfaltigungen, sondern zumin-
dest um abhangige Bearbeitungen oder an-
dere Umgestaltungen gem. § 23 UrhG. Zum
anderen kommt die Argumentation des BGH
bzgl. der ,Suchmaschinenoptimierung"?*

20 AusfUhrlich dazu Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze,
§ 23 Rn. 5.

21 vygl. BGH GRUR 2010, 628 - Vorschaubilder; BGH
GRUR 2012, 602 - Vorschaubilder II; BGH GRUR
2018, 178 - Vorschaubilder III.

22 BGH GRUR 2010, 628 Rn. 33 ff. - Vorschaubilder.
23 BGH GRUR 2012, 602 - Vorschaubilder II.

hinsichtlich der Erstellung eines Memes an
seine Grenzen, da eine solche Handlung
weit Uber eine Vordarstellung in einer Inter-
netsuchmaschine hinausgeht. Uberdies ist
auch die Argumentation des BGH, dass
~[ein] Berechtigter, der Texte oder Bilder im
Internet ohne Einschrankungen frei zugang-
lich mach[e], [misse] mit den nach den
Umstanden (blichen Nutzungshandlungen
rechnen“?>, fragwirdig, weil damit nur
schwerlich eine tatsachliche Einwilligung in
die Verwertung begriindet werden kann. Im
Internet ist Vieles Ublich, wie die Erstellung
von Memes oder die unbefugte Verwendung
von Musik in YouTube-Videos, was jedoch
noch nichts Uber eine etwaige Einwilligung
des Urhebers aussagen dulrfte, wenn dieser
ebenfalls die neuen Mdéglichkeiten dieses
Zeitalters nutzen mochte.

Die Veroéffentlichung und Verwertung eines
bearbeiteten oder umgestalteten Werkes
bedarf der Einwilligung des Urhebers
(§ 23 S. 1 UrhG). Demnach ist das bloBe
Herstellen einer Bearbeitung oder Umge-
staltung bis auf die in § 23 S. 2 UrhG nor-
mierten Ausnahmen nicht einwilligungsbe-
dirftig. Die Erstellung eines Memes fdllt
nicht unter eine der Ausnahmeregelungen.
Die bloBe Erstellung eines Memes hangt da-
her nicht von der Einwilligung des Original-
urhebers ab. Gelangt man zu der Auffas-
sung, ein Meme sei eine abhangige Bearbei-
tung oder Umgestaltung, so steht einerseits
die Veroffentlichung und andererseits die
Verwertung unter dem Einwilligungsvorbe-
halt des Urhebers (§ 23 S. 1 UrhG).

a. Einwilligung zur Veroéffentlichung
§ 23 S. 1 UrhG

Eine Veroffentlichung iSd § 23 S. 1 UrhG
Jliegt vor, sowie die private Sphare des Be-
arbeiters oder Umgestaltenden verlassen
und der Bereich der Offentlichkeit betreten
wird."?¢ In welchen Féllen die Veroffentli-
chung der Bearbeitung oder Umgestaltung
der Einwilligung bedarf, ist umstritten.
Einer Ansicht nach bedarf es der Einwilli-
gung nicht, wenn das Originalwerk bereits
veroffentlicht wurde.?’

24 BGH GRUR 2010, 628 Rn. 36 - Vorschaubilder.

2> mwN BGH GRUR 2010, 628 Rn. 36 - Vorschau-
bilder.

26 Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 23 Rn. 17.

27 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, Urheberrecht,
3. Auflage, Heidelberg 2013, Dreyer, § 23 Rn. 9.
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Nach einer anderen Ansicht steht dem Ur-
heber auch bei einem zuvor veroffentlichten
Werk der Einwilligungsvorbehalt zu.?8

Die erste Ansicht wird argumentativ damit
begriindet, dass der Schutz des Einwilli-
gungsvorbehalts auf dem Erstveroffentli-
chungsrecht seines Werkes nach § 12 UrhG
grinde. In den Fallen einer vorherigen Ver-
offentlichung sei das Erstverdéffentlichungs-
recht bereits verbraucht und der Urheber
beziglich des Einwilligungsvorbehaltes
nicht schutzwirdig.?® Problematisch an die-
ser Argumentation erscheine, so nach der
zweiten Ansicht, dass der Bearbeiter das
Originalwerk zum Zeitpunkt seiner Bearbei-
tung, hier die Erstellung eines Memes, be-
reits kennen musse. Eine Bearbeitung ohne
Kenntnis vom Original sei abwegig und nicht
vom Gesetzgeber intendiert gewesen.3° Der
Schutz des § 23 S. 1 UrhG beziehe sich
nicht nur auf das Erstveroéffentlichungsrecht
des Werkes, sondern auch auf das der Be-
arbeitung oder Umgestaltung. Die Argu-
mente der zweiten Ansicht Uberzeugen. So-
mit bedarf die Veréffentlichung von Memes,
die auf Grundlage bereits veroffentlichter
Werke erstellt wurden, ebenfalls der Einwil-
ligung des Urhebers.

Solange es nicht nur bei einer Veroffentli-
chung bleibt, sondern auch eine Verwertung
vorgenommen wird, kann der Streit dahin-
stehen, da die Verwertung in jedem Falle
der Einwilligung bedarf.3! Dies gilt auch fur
die rechtliche Behandlung von Memes. So-
weit eine Verwertung vorgenommen wird,
greift in jedem Fall der Einwilligungsvorbe-
halt des Urhebers.

Wird ein Meme nicht hochgeladen, sondern
lediglich privat verschickt, ist erst dann von
einer Veroffentlichung zu sprechen, wenn
mehrere Mitglieder der Offentlichkeit adres-
siert sind, wobei grundsatzlich bereits zwei
Personen ausreichen.3? Wird das Meme zum
Zwecke der Versendung jedoch auf einem
Server hochgeladen, liegt hier wiederum
eine Verwertung in Form einer Vervielfalti-
gung (§ 16 UrhG) vor.

28 Ahlberg/Gétting, BeckOK UrhR, Ahlberg, § 23 Rn.
11.

2% Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, UrhR, Dreyer, §
23 Rn. 9.

30 Ahlberg/Gétting, BeckOK UrhR, Ahlberg, § 23 Rn.
11.

b. Einwilligung
§ 23 S.1 UrhG

Die Verwertung einer Bearbeitung oder an-
deren Umgestaltung bedarf der Einwilligung
des Urhebers (§ 23 S. 1 UrhG). Unter den
Begriff der Verwertungshandlungen fallen
solche Handlungen, die von § 15 UrhG er-
fasst werden.

B Iadt sein fertiggestelltes Meme auf seiner
Lieblingsplattform hoch. Besonders beliebte
Plattformen speziell fir Memes sind bei-
spielsweise Lreddit.com® oder
,knowyourmeme.com". Des Weiteren wer-
den Memes aber auch in sozialen Netzwer-
ken wie ,Instagram™ hochgeladen. Auf die-
sen Plattformen kénnen dann andere Nutzer
die Memes, unabhdngig von Zeit und Ort,
aufrufen. Das Hochladen auf solche Plattfor-
men ist eine 6ffentliche Zuganglichmachung
iSd § 19 a UrhG, eine Form der 6ffentlichen
Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG (s.0.),
und somit eine einwilligungsbedlirftige Ver-
wertung. Insoweit man also zu der Auffas-
sung gelangt, das Meme des B sei eine ab-
hangige Bearbeitung oder andere Umge-
staltung, bedurfte das Hochladen des
Memes der Einwilligung des U.

Weiterhin wird das Meme beim Hochladen
auf einen Server iSd § 16 UrhG vervielfal-
tigt, da es bei der Ubertragung vom eigenen
Rechner auf einen Server kérperlich gespei-
chert wird. Insoweit bedarf schon das Hoch-
laden eines vom Original abhdngigen Meme
auf einen Server der Einwilligung, weshalb
auch schon das Verschicken eines Memes
einwilligungsbeddrftig ist, wenn es dabei in
irgendeiner Form korperlich gespeichert
wird.33

zur Verwertung

IV. Zwischenergebnis

Beim Erstellen des Memes greift der B in das
urheberrechtliche Vervielfdltigungsrecht
gem. § 15 Abs. 1, 16 UrhG des U ein, da er
das Bild im Browser-Cache zwischenspei-
chert und aus dem Internet auf ein kérper-
liches Speichermedium herunterléadt. Ob
das Hochladen des Memes ohne Einwilli-
gung in die Verwertungsrechte des U ein-
greift, kommt darauf an, ob das Meme eine
andere Umgestaltung iSd

31 Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 23 Rn. 17;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, UrhR, Dreyer, §
23 Rn. 9.

32 Spindler/Schuster, Elektr. Medien, Wiebe, § 15
Rn. 10.

33 Spindler/Schuster, Elektr. Medien, Wiebe, § 16
Rn. 5.
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§ 23 S. 1 Alt. 2 UrhG ist. Soweit dies der
Fall ist, ist das Hochladen des Memes grund-
satzlich ein Eingriff in das Recht der 6ffent-
lichen Zuganglichmachung gem.
§ 19 a UrhG des U.

D. Urheberrechtliche Schranken

Die urheberrechtlichen Verwertungsrechte
kénnen durch Schrankenregelungen einge-
schrankt werden. Ein Eingriff in ein Verwer-
tungsrecht ware dann auch ohne die Einwil-
ligung des Urhebers zuldssig.

I. Voriibergehende Vervielfiltigungs-
handlungen § 44 a UrhG

Die Cache-Kopie des Bildes kénnte gem.
§ 44 a UrhG zulassig sein. Unter den Vo-
raussetzungen des § 44 a UrhG sind vo-
ribergehende Vervielfaltigungshandlungen
erlaubt. Damit sind solche Vervielfalti-
gungshandlungen gemeint, ,die fllchtig
oder begleitend sind und einen integralen
oder wesentlichen Bestandteil eines techni-
schen Verfahren darstellen und deren allei-
niger Zweck es ist, entweder eine Ubertra-
gung in einem Netz zwischen Dritten durch
einen Vermittler oder eine rechtmaBige Nut-
zung eines Werkes ermadglichen, und die
keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeu-
tung haben."3* Als der B zur Erstellung sei-
nes Memes das Bild des U auf einer Inter-
netseite aufrief, wurde automatisch eine
Cache-Kopie des Bildes angelegt. Eine
Cache-Kopie wird von der Schrankenrege-
lung des § 44 a UrhG erfasst.3> Die Verviel-
faltigung des Bildes in Form der Cache-Ko-
pie ist somit gem. § 44 a UrhG zuldssig.

II. Vervielfdltigungen zum privaten
und sonstigen eigenen Gebrauch
8§ 53 UrhG

Des Weiteren privilegiert § 53 UrhG eine
Vervielfdltigung, die ausschlieBlich dem pri-
vaten und sonstigen eigenen Gebrauch
dient. Das Herunterladen des Bildes aus
dem Internet geschieht regelmaBig nur zum
~Gebrauch in der Privatsphare zur Befriedi-

3% Wandtke/Bullinger/v.Welser, Fallsammlung zum
Urheber- und Medienrecht, 4. Auflage, Miinchen
2015, S. 9; vgl. § 44 a UrhG.

35 Dreier/Schulze, UrhGK, Dreier, § 44 a Rn. 4.
36 Dreier/Schulze, UrhGK, Dreier, § 53 Rn. 7.

37 Das Unternehmen SIXT wirbt beispielsweise mit
Memes, siehe z.B.: wiwo.de

gung rein personlicher Bedlrfnisse"3%, wes-
halb diese Vervielfaltigungshandlung des B
privilegiert wird. Diese Privilegierung greift
nicht, wenn Memes zu kommerziellen Zwe-
cken erstellt werden.3” Der Schutz des
§ 53 UrhG endet dann, wenn das Vervielfal-
tigungsstiick wiederum verbreitet oder 6f-
fentlich wiedergegeben wird (vgl.
§ 53 Abs. 6 S. 1 UrhG).

II1. Privilegierung o6ffentlicher Wieder-
gaben § 52 UrhG

Memes, so auch das des B, werden im Re-
gelfall im Internet hochgeladen. Offentliche
Zuganglichmachungen werden bewusst
vom Schutzbereich des § 52 UrhG ausge-
nommen, sodass es hier immer der Einwilli-
gung des Berechtigten bedarf
(§ 52 Abs. 3 Var. 2 UrhG). Die Schranken-
regelung des § 52 UrhG bietet daher keinen
Schutz, wenn das Meme offentlich zugang-
lich gemacht wird.

IV. Freie Benutzung § 24 UrhG

Ein Meme kénnte eine freie Benutzung gem.
§ 24 Abs. 1 UrhG sein, welche systematisch
das Gegenstiick der einwilligungsbedurfti-
gen Bearbeitung oder Umgestaltung gem.
§ 23 S. 1 UrhG ist und ,, den Beginn der Ge-
meinfreiheit im Umgang mit vorbestehen-
den Werken"38 markiert. Sinn und Zweck
des § 24 UrhG ist es, ,die kulturellen Inte-
ressen der Allgemeinheit"3® an einer freien
Werkschdpfung auf Grundlage schon vor-
handener Werke zu sichern. Die an eine
freie Benutzung gestellten Anforderungen
spiegeln die gesetzlichen Grenzen dieser 6f-
fentlichen Interessen wider.

1. § 24 UrhG als urheberrechtliche
Schrankenregelung

Entgegen seines Aufbaus und der systema-
tischen Stellung dient § 24 Abs. 1 UrhG in
materiell-rechtlicher Hinsicht als urheber-
rechtliche Schranke, da bei Vorliegen einer
freien Benutzung das neu geschaffene Werk

(https://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleis-
ter/sixt-die-aufsehenerregendsten-kampagnen-
des-autovermieters/4698790.html), zuletzt aufge-
rufen am 17.09.2019 um 09:40.

38 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte, 18. Auflage, Minchen 2018, S. 144
Rn. 423.

3% Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 1.


https://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/sixt-die-aufsehenerregendsten-kampagnen-des-autovermieters/4698790.html
https://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/sixt-die-aufsehenerregendsten-kampagnen-des-autovermieters/4698790.html
https://www.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/sixt-die-aufsehenerregendsten-kampagnen-des-autovermieters/4698790.html
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in gleicher Weise ohne Zustimmung verwer-
tet werden darf.4° Dennoch muss die abhan-
gige Bearbeitung oder Umgestaltung nach
§ 23 S. 1 UrhG von der freien Benutzung
gem. § 24 Abs. 1 UrhG abgegrenzt werden.
Zwischen abhangiger Bearbeitung oder Um-
gestaltung und der freien Benutzung be-
steht ein Exklusivitatsverhaltnis. Ein Meme,
welches als Bearbeitung oder Umgestaltung
eingestuft wurde, kann nicht gleichzeitig
eine freie Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG
sein oder durch § 24 Abs. 1 UrhG gerecht-
fertigt werden.

2. Anforderungen an eine freie Benut-
zung

Der Wortlaut des § 24 Abs. 1 UrhG lasst of-
fen, was unter einer freien Benutzung zu
verstehen ist. Es handelt sich um einen aus-
legungsbediirftigen unbestimmten Rechts-
begriff. Die genauen Anforderungen an eine
freie Benutzung wurden daher im Wege ei-
ner breiten Kasuistik entwickelt.

a. Strenges ,,Verblassungs"-Kriterium

Die Anforderungen an eine freie Benutzung
waren urspriinglich streng zu verstehen,
historisch betrachtet wurde eine ,vdllig
selbststéandige Neuschdépfung" intendiert.*!
Der von der Rechtsprechung entwickelte
MaBstab verlangt, dass ,angesichts der Ei-
genart des neuen Werkes die entlehnten ei-
genpersodnlichen Zige des geschitzten
Werkes verblassen®“.4? Grundsatzlich erlaubt
ist damit lediglich eine ,Anregung“4?® durch
das bestehende Werk, wobei es hier auf die
Wechselwirkung zwischen Individualitat des
Werkes und der Gibernommenen Eigenhei-
ten ankommt. ,Je auffallender die Eigenart
des benutzten Werkes ist, umso weniger
werden dessen Ubernommene Eigenheiten
in dem danach geschaffenen Werk verblas-
sen."** Im Umkehrschluss ist eine freie Be-
nutzung gerade da zu bejahen, ,wo sich die
Eigenart des neuen Werkes gegeniiber dem
alteren Werk in besonderem MaBe ab-
hebt."4> Nach diesem Versténdnis einer
freien Benutzung dirften Memes, die sich

40 BGH GRUR 2009, 403 (405) - Metall auf Metall;
Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 1.

41 Amtliche Begr. BT-Drs. IV/270, 51 zu § 24.

42 BGH GRUR 2008, 693 (695) - TV-Total; BGH
GRUR 1994, 206 (208) - Alcolix.

43 BGH GRUR 1994, 206 - Alcolix; BGH GRUR 1999,
984 - Laras Tochter; BGH GRUR 2003, 956 - Gies-
Adler.

regelmaBig lediglich durch einen eingefiig-
ten Titel und damit nie vom Original im ge-
forderten MaBe abheben, kaum als freie Be-
nutzung zu qualifizieren sein. Auch wenn
hier der Grundsatz gilt, dass ein Zweitwerk
eher dann als freie Benutzung einzustufen
ist, wenn es das fremde Werk als ,eigene
gedankliche Aussage benutzt" und nicht
schlichtweg , versucht wird, auf der Welle
des wirtschaftlichen Erfolgs des Erstwerks
mitzuschwimmen"4® und bei Memes nur sel-
ten Uberhaupt ein wirtschaftlicher Zweck
verfolgt wird, kann hier auBerlich nicht an-
satzweise von einem Verblassen die Rede
sein. Memes zeichnen sich gerade dadurch
aus, dass das Original kaum bis gar nicht
verandert wird und dieses nach wie vor vor-
dergriindig bestehen bleibt. Grade bei sol-
chen Memes, die sich an Werken ,derselben
oder benachbarter Werkarten“4” bedienen,
ist die Schwelle fir die freie Benutzung be-
sonders hoch. Nach dieser strengen Ausle-
gung erscheint eine Einordnung eines
Memes, so auch das des B, als freie Benut-
zung mangels duBerlichen Abstands kaum
vorstellbar.

b. Kriterium der antithematischen Aus-
einandersetzung

Eine weitere Auslegung des
§ 24 Abs. 1 UrhG fordert die Zulassigkeit
solcher Werke, die zwar auBerlich nicht dem
Abstandskriterium der ersten Auffassung
genigen, jedoch im Rahmen einer antithe-
matischen Behandlung einen ,groBen inne-
ren Abstand"“*® zum Original einnehmen.
Diese Auffassung ergibt sich insbesondere
aus dem legitimen kinstlerischen Bedlirfnis
ein Originalwerk bewusst in ein neues Licht
ricken zu dirfen. Um die intendierte Wir-
kung zu erreichen muss das Originalwerk
erkennbar durchscheinen. Eine Einordnung
als abhangige Bearbeitung oder Umgestal-
tung gem. § 23 S. 1 UrhG in diesen Fallen
hatte zur Folge, dass der Urheber des Origi-

44 BGH GRUR 1982, 37 (39) - WK-Dokumentation;
Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 8.

4 Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 8.
46 Dreijer/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 9.

47 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 7.
Auflage, Tlbingen 2015, S. 146 Rn. 275.

48 Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR, Ahlberg, § 24 Rn.
28.
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nalwerkes jede antithematische Behand-
lung verbieten kdnnte, was rechtspolitisch
und historisch nicht gewollt ist/war.*?

Die in Bezug auf Memes am aussichtsreichs-
ten scheinende Unterkategorie einer anti-
thematischen Auseinandersetzung ist die
Parodie.>® Nach friiherem nationalem Ver-
stdndnis sind Parodien selbststandige
Werke, die ihre Wirkung vordergrindig nur
dann entfalten kénnen, wenn das benutzte
Werk bewusst durchscheint, da es grade auf
den deutlichen Bezug zum alteren Werk an-
kommt. Dogmatisch wurde der erforderli-
che Abstand zum alten Werk mit einem so
groBen inneren Abstand begriindet, ,dass
das neue Werk seinem Wesen nach als
selbststéndig anzusehen ist.“>! Das erfor-
derliche Verblassen der entlehnten Zige
des alteren Werkes ergebe sich aus der
deutlichen Uberlagerung des eigenschépfe-
rischen Gehalts der Parodie.>? Die Recht-
sprechung legte auch hier grundsatzlich ei-
nen strengen MaBstab an.3 Es galt wieder
im Sinne des Verblassungskriteriums: Je
weniger die Parodie von der Vorlage ab-
weicht, desto deutlicher muss der innere
Abstand hervortreten.>*

Bei der Einordnung eines Memes als Parodie
sind daher nach dem bisherigen nationalen
Parodieverstandnis hohe Anforderungen zu
stellen. Das Meme des B misste sich man-
gels auBerlichen Abstands so stark innerlich
vom Werk des U distanzieren, dass man von
einer antithematischen Auseinandersetzung
sprechen kann. Im Detail muss sich das
Meme (kritisch) mit dem benutzten Werk
auseinandersetzen.>> Fir einen GroBteil der
Memes ist dies nicht der Fall. Es fehlt oft-
mals schlichtweg an Uberhaupt einer Ausei-
nandersetzung mit dem alteren Werk oder
mit den Themen, die durch das altere Werk
berihrt werden. Typisch ist gerade die in-
haltliche Bezugslosigkeit zwischen Meme
und der benutzten Vorlage. Ein haufig zu

49 Siehe amtliche Begriindung der urheberrechtli-
chen Schranken, BT-Drs. 1V/270, 63.

%0 BGH GRUR 1971, 588 (589) - Disney-Parodie;
BGH GRUR 2000, 703 (704) - Mattscheibe.

51 Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 25.

52 BGH GRUR 1994, 191 (193) - Asterix-Persifla-
gen.

>3 BGH GRUR 1994, 206 (208) - Alcolix.
>4 Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 25.

55 BGH GRUR 2000, 703 (704) — Mattscheibe; BGH
GRUR 2003, 956 (959) - Gies-Adler.

6 Maier, GRUR-Prax 2016, 397 (398).

beobachtendes Ph@anomen ist, dass sich
Memes aus Standbildern berihmter Filme
entwickeln. Im Zuge dessen werden den im
Film vorkommenden ,Figuren Aussagen zu
aktuellen gesellschaftlichen oder politischen
Themen in den Mund gelegt, die zumeist
keine Verbindung mehr zum Film aufwei-
sen, aus dem das Einzelbild entstammt.">®
Es fehlt in diesen Féllen klar an einer inhalt-
lichen Auseinandersetzung, weshalb nach
dem bisherigen nationalen Verstandnis
nicht von einer Parodie gesprochen werden
kann. Nach diesem bisherigen Parodiever-
standnis ist das Meme des B grundsatzlich
keine freie Benutzung.

c. Parodieverstandnis des EuGH

Art. 5 Abs. 3 lit. k Info-RL>” sieht vor, dass
die Mitgliedstaaten eine Schrankenregelung
fur Karikaturen, Parodien und Pastiches
schaffen kénnen. Der deutsche Gesetzgeber
hat keine eigenstédndige Schrankenregelung
iSd Art. 5 Abs. 3 lit. k Info-RL getroffen, je-
doch ist nach Auslegung der Rechtspre-
chung eine solche Schranke flir Parodien in
§ 24 UrhG umgesetzt.>® Der Begriff der Pa-
rodie ist ein eigenstandiger Begriff des Uni-
onsrechts und somit einheitlich auszule-
gen.>® Nach der richtlinienkonformen Ausle-
gung des § 24 UrhG missen Parodien ledig-
lich ,an ein bestehendes Werk" erinnern,
»~gleichzeitig aber ihm gegenliber wahr-
nehmbare Unterschiede" aufweisen und
»Zum anderen einen Ausdruck von Humor
oder eine Verspottung" darstellen.®® Das
Kriterium der antithematischen Auseinan-
dersetzung mit dem Ausgangswerk hat der
EuGH grundsatzlich verneint.®! MaBstab fur
die Erkennbarkeit einer parodistischen Aus-
einandersetzung ist, dass es , objektiv flr
denjenigen erkennbar ist, der auch das pa-
rodierte Werk kennt.“%2 Auf eine Unterschei-

57 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in

der Informationsgesellschaft.

58 BGH GRUR 2016, 1157 Rn. 24 - auf fett ge-
trimmt.

59 EuGH GRUR 2014, 972 - Vrijheidsfonds/Vander-
steen ua [Deckmyn].

60 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 20 - Vrijheids-
fonds/Vandersteen ua [Deckmyn].

61 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 21 - Vrijheids-
fonds/Vandersteen ua [Deckmyn].

62 BGH GRUR 1994, 206 (209) - Alcolix.
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dung zwischen Memes, die sich mit dem al-
teren Werk auseinandersetzen, und sol-
chen, die dies nicht tun, kommt es nicht
mehr an. Denn Memes erinnern in jedem
Fall an ein bestehendes Werk, sie nehmen
dieses in aller Regel sogar unverandert auf.
Unterscheidbar zu den Originalwerken wer-
den Memes durch die hinzugefligten Titel
und Untertitel, in manchen Fallen durch
weitere Formen der Bildbearbeitung. Des
Weiteren wird in den meisten Fdllen das
verwendete Material humorvoll in einen
neuen Kontext eingebettet, sodass solche
Memes nach dem Versténdnis des EuGH als
Parodien zu bezeichnen sind. Memes, die
nach diesem Verstandnis Parodien sind,
mussen ebenfalls nicht der Werkqualitat ge-
nigen.%3 Als Mittel zur MeinungsauBerung
ware eine solche Beschrankung auf lediglich
werkgerechte Formen unvereinbar.®* Das
Meme des B nimmt das Bild des U unveran-
dert auf, unterscheidet sich durch einen Ti-
tel und versucht den Betrachter humorvoll
zu belustigen. Somit ist das Meme des B
nach diesem Verstandnis als Parodie einzu-
ordnen.

Zentral ist eine im Nachgang erforderliche
Interessenabwagung zwischen der Mei-
nungsfreiheit des Parodisten und der Inte-
ressen des Interessensinhabers der Gegen-
seite.%> Im Rahmen dessen geht es darum
einen Ausgleich zu schaffen unter Betrach-
tung ,samtliche[r] Umstande des Einzel-
falls."®® Hier muss insbesondere in die Ab-
wagung einbezogen werden, inwiefern ge-
gen das Diskriminierungsverbot®’ verstoBen
wird. Im Einzelfall kommt es auf diese nach-
gelagerte Interessenabwagung an, da be-
sonders bei Memes ,subversiver Humor und
Diskriminierung teilweise nah beieinan-
der"“8 liegen.

Das Verhadltnis der § 14 UrhG und
§ 24 UrhG hat sich dadurch zumindest im
Einzelfall verandert. Standen sie vorher
noch nach der herrschenden Meinung in ei-
nem Exklusivitatsverhaltnis, kommt grade

63 BGH GRUR 2016, 1157 Rn. 33 - auf fett ge-
trimmt.

64 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 25 - Vrijheids-
fonds/Vandersteen ua [Deckmyn].

65 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 27 - Vrijheids-
fonds/Vandersteen ua [Deckmyn].

66 EuGH GRUR 2014, 972 Rn. 28 - Vrijheids-
fonds/Vandersteen ua [Deckmyn].

67 Normiert in der Richtlinie 2000/43/EG des Rates
vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft.

in Féllen in denen der ,innere Abstand nicht
ausreichend groB ausfallt" eine Anwendbar-
keit des § 14 UrhG auch bei freien Benut-
zungen in Frage.®®

Der BGH hat sich diesem Parodie-Verstand-
nis nunmehr anschlieBen missen und hat
weiterhin festgestellt, dass eine Parodie
keine antithematische Auseinandersetzung
voraussetzt’®?, obwohl dies nicht zwingend
notwendig war.”! Memes kdnnen daher un-
ter den Voraussetzungen einer Parodie als
freie Benutzung gem. § 24 UrhG als zulas-
sig einzustufen sein, insofern die Interes-
senabwagung ein Ergebnis zugunsten des
Meme-Erstellers ergibt.

d. Kunstspezifische Betrachtungsweise

Bei der Auslegung privatrechtlicher Normen
spielen grundrechtliche Wertungen eine be-
sondere Rolle. Die Drittwirkung der Grund-
rechte soll einen angemessenen
Interessensausgleich auch auf verfassungs-
rechtlicher Ebene garantieren. Im Bereich
der urheberrechtlichen Verwertungsrechte
stehen sich einerseits die monopolistischen
Interessen des Urhebers’?, welche maBgeb-
lich in Art. 14 GG ihren Schutz finden, und
andererseits das Interesse der Allgemein-
heit, welche die ,Fdérderung der geistigen
und kulturellen Werte"7? sichergestellt se-
hen will, entgegen. Dieses Interesse spie-
gelt sich in der Sozialbindung des Eigen-
tums (Art. 14 Abs. 2S.2 GG) wider.
Werke, die durch Veréffentlichung der Ge-
sellschaft zuganglich gemacht wurden, kén-
nen zu pragenden Faktoren des kulturellen
Fortschritts werden. Auf Grundlage dieser
Werke muss es dann - ganz im Sinne des
Gleichnisses von den Zwergen auf den
Schultern von Riesen — mdglich sein, eigen-
standige Werke zu kreieren, um eine er-
winschte gesellschaftliche Progression
nicht im Keim zu ersticken. Diese Art der
Betatigung steht seinerseits unter dem

68 Maier, GRUR-Prax 2016, 397 (398).
69 Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19 (24).

70 BGH GRUR 2016, 1157 (1160) - auf fett ge-
trimmt.

71 Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR, Ahlberg, § 24 Rn.
29; aA Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19 (23).

72 Dreier/Schulze, UrhGK, Schulze, § 24 Rn. 1.

73 Ahlberg/Gétting, BeckOK UrhR, Ahlberg, § 24 Rn.
27.
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Schutz des Art. 5 Abs. 3 GG, welcher jedoch
nicht schrankenlos gewahrt wird.

Das Bundesverfassungsgericht hat daher
stets eine grundrechtliche Abwagung der
gegenliberstehenden Interessen ange-
stellt.”* Innerhalb dieser kunstspezifischen
Betrachtungsweise kann es insbesondere
im Rahmen neuer Kunstrichtungen zulassig
sein, fremde Werke ganz oder teilweise zu
Ubernehmen.

Der sachliche Schutzbereich des Art. 5 Abs.
3 S. 1 Alt. 1 GG erfasst jegliche Art von
Kunst. Dabei lasst das BVerfG offen, wel-
cher Definition von Kunst es folgt.”> Es ar-
beitet aufgrund der dogmatischen Schwa-
chen der einzelnen Kunstbegriffe mit samt-
lichen Kunstbegriffen. Kunst kann daher
nach dem materiellen Begriff als ,freie
schopferische Gestaltung"’® beschrieben
werden. Nach dem formalen Begriff wird
Kunst bei Erflllung der Merkmale einer be-
stimmten Werkgattung angenommen und
nach dem offenen Begriff geniigt es, dass
bei Wahrnehmung eine Vielzahl von Inter-
pretationsmdoglichkeiten gegeben ist.”” Der
Schutz der Kunstfreiheit umfasst auch sol-
che Schopfungen, die nicht Giber die gewisse
Schopfungshéhe verfligen.”® Dieses Ver-
standnis umfasst nicht nur kritischen Ausei-
nandersetzungen, sondern auch die gestal-
terische Verwendung des fremden Materi-
als. Die Kunstfreiheit schiitzt grundsatzlich
jede kinstlerische Aussage, auch wenn nur
ein Text hinzugefiigt wird.”® Insoweit wer-
den Memes, die nicht als selbststandige
Werke gelten, auch von Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzt. Das Meme des B, welches nicht
der fur ein Werk erforderlichen Schépfungs-
héhe entspricht, fallt somit auch in den
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG.
Zentral ist die Interessenabwégung zwi-
schen den Interessen des Urhebers und des
Klnstlers. Ein erhebliches Kriterium der In-
teressenabwagung ist, dass dem Urheber

74 BVerfG GRUR 2001, 149 (151); BVerfG GRUR
2016, 690 Rn. 96 - Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2017, 159 Rn. 14 -News-Aggregatoren.

75 BVerfG NJW 1985, 261 (262) — Anachronistischer
Zug.

76 Epping/Hillgruber, Beck’'scher Online-Kommentar
Grundgesetz, 41. Edition, 15.05.2019, Kempen, GG
Art. 5 Rn. 158.

77 Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Kempen, GG Art.
5 Rn. 159 f.

78 BGH GRUR 2005, 583 (584) - Lila-Postkarte.
79 BGH GRUR 2005, 583 (584) - Lila- Postkarte.

80 BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 101 f. - Metall auf
Metall.

wirtschaftlich keine erheblichen Nachteile
entstehen.8 Verfassungsrechtlich wird dem
Leistungsschutzrechtsinhaber aber lediglich
garantiert, dass das, was ihm ,unter dem
Strich verbleibt", noch als angemessen
gilt.8' Absatzriickgange® sind durch ein
Meme nicht ersichtlich, vielmehr werden
Memes eine Art Werbeeffekt zugeschrieben.
Weiterhin kann es bei der Interessenabwa-
gung flr das Interesse des Kiinstlers spre-
chen, wenn das Kunstwerk keine ,Herabset-
zung oder Verunglimpfung" ist, sondern ,als
humorvoll und witzig angesehen™ werden
kann.83 Die meisten Memes, so auch das
des B, werden zur Belustigung erstellt, sind
oftmals als ,Internet-Witze“8* gedacht. In-
soweit ,in der scherzhaften Gestaltung"
eine ,ebenfalls liegende kritische Auseinan-
dersetzung" erkennbar ist, kommt eine Ein-
schrankung der Kunstfreiheit mangels sati-
rischer Auseinandersetzung selbst dann
nicht infrage, wenn kommerzielle Interes-
sen verfolgt werden.8>

Unter die neuen Kunstrichtungen fallen ne-
ben den Memes auch das Sampling und das
Remixing, bei denen eine kunstspezifische
Auslegung des § 24 UrhG  angestellt
wurde®® bzw. in Betracht kam.®” Diese
neuen Kunstformen sind das Resultat
klnstlerischer Betdtigungen im digitalen
Bereich. Heute ist es ,einfacher, bei der
Schaffung eines Kunstwerkes auf den vor-
handenen Kunstschatz zurtickzugreifen und
diesen gegebenenfalls in die eigene Schop-
fung zu integrieren."® Die Zuganglichkeits-
schwelle zu bereits veréffentlichten Werken
hat sich durch die Digitalisierung deutlich
verringert. Kunstler, die mit ihrer Kunst auf
bereits vorhandenen Werken aufbauen wol-
len, kbnnen dies unabhdngig von zeitlichen
und ortlichen Einschrankungen bewerkstel-
ligen. Die Folge dieses Umstandes war die

81 BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 74 - Metall auf Me-
tall.

82 Kriterium in BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 102 -
Metall auf Metall.

83 BGH GRUR 2005, 583 (585) - Lila-Postkarte.
84 Maier, GRUR-Prax 2016, 397 (398).
85 BGH GRUR 2005, 583 - Lila-Postkarte

86 Bzgl Sampling: BVerfG GRUR 2016, 690 - Metall
auf Metall.

87 Bzgl. Remixing: Pétziberger, GRUR 2018, 675
(680).

88 Njelen, Interessenausgleich in der Informations-
gesellschaft, Frankfurt am Main 2009, S. 243.



20 GB 1-2/2019

~Entfesselung von Informations- und Kunst-
gltern®.8 So hat sich durch die Digitalisie-
rung und weiterer technischer Fortschritte
eine Reihe neuer Kunst- und Kinstlerarten
etabliert. Vergleichbar mit den Meme-Er-
stellern ist daher regelmaBig das Personen-
profil der Kiinstler dieser neuen Kunstfor-
men. ,[Sogenannte] Bedroom Producer
oder Prosumer"?® betatigen sich kinstle-
risch, ohne dabei finanzielle Interessen zu
verfolgen. Da ihr Schaffen auch im offentli-
chen ,Wirkbereich"®! geschutzt ist, muss im
Rahmen der praktischen Konkordanz si-
chergestellt werden, dass auch ihre Interes-
sen moglichst weitgehend wirksam bertck-
sichtigt werden. Bei einem grundsatzlichen
Verbot von Memes trotz finanzieller und ur-
heberpersonlichkeitsrechtlicher  Unerheb-
lichkeit ware ,in Anbetracht der Bedeutung
und Tragweite des betroffenen Grundrechts
von einem angemessenen Ausgleich nicht
mehr [zu sprechen]."??

Der BGH, der nach Aufhebung seiner Ent-
scheidung®? durch das BVerfG®* erneut Uber
die Zulassigkeit von Sampling zu entschei-
den hatte, legte dem EuGH das Auslegungs-
problem mit Metall auf Metall III vor.%> In
seinem Urteil stellte der EuGH fest, dass die
in Art. 5 der Info-RL vorgesehen Beschran-
kungen des Rechts des Tontragerherstellers
aus Art. 2 lit. c Info-RL abschlieBend gere-
gelt sind.®® Dies bedeutet, dass die Kunst-
freiheit lediglich bei der Feststellung des
Eingriffs in ein Verwertungsrecht einzube-
ziehen ist. Eine kunstspezifische Betrach-
tungsweise des § 24 UrhG scheidet dadurch
grundsatzlich aus. Dies bezieht sich nicht
nur auf die Rechte des Tontragerherstellers,
sondern auch flr die anderen in Art. 2 Info-
RL genannten Rechteinhaber.?” Eine kunst-
spezifische Betrachtungsweise des
§ 24 UrhG scheidet somit in der Zukunft
wohl aufgrund der jlingsten EuGH-Recht-
sprechung aus.

8 Nijelen, Interessenausgleich in der Informations-
gesellschaft, S. 11.

%0 pstziberger, GRUR 2018, 675.

°1 BVerfG NJW 1985, 261 (262) — Anachronistischer
Zug; BVerfG GRUR 2007, 1085 (1086) - Roman
J~Esra®.

92 BVerfG GRUR 2016, 690 Rn. 71 - Metall auf Me-
tall.

93 BGH GRUR 2013, 614 - Metall auf Metall II.
%4 BVerfG GRUR 2016 690 - Metall auf Metall.
%5 BGH GRUR 2017, 895 - Metall auf Metall III.

V. Zitatschranke § 51 UrhG

Die Zitatschranke gem. § 51 UrhG schitzt
die Verwendung eines schutzfdhigen Wer-
kes oder dessen schutzfahigen Teils, ohne
den Urheber des zitierten Werkes um Er-
laubnis fragen zu missen. Das fremde Werk
wird unverandert (vgl. § 62 Abs. 1 UrhG)
und erkennbar als Fremdkérper ibernom-
men. Beim Zitat dient das fremde Werk als
Beleg fur den eigenen Standpunkt.®® Erfor-
derlich ist daflir eine nétige innere Verbin-
dung des Zitats mit den Gedanken des Zi-
tierenden, eine solche ist beispielsweise
dann gegeben, ,wenn das Fremdmaterial
als Erdrterungsgrundlage oder Belegstelle
dient.“%° Insbesondere Memes, die sich kri-
tisch mit einer bestimmten Thematik ausei-
nandersetzen, weisen eine solche innere
Verbindung auf. Weiterhin hat die Recht-
sprechung ein notwendiges Verhaltnis zwi-
schen Zitat und eigenem Beitrag festgelegt.
Demnach muss sich das Zitat als Nebensa-
che klar erkennbar dem restlichen Beitrag
unterordnen.!% Dies ist bei einem Meme
grade nicht der Fall. Das benutzte Werk
steht bewusst im Vordergrund und wird nur
durch leichte Formen der Bildbearbeitung
verdndert. Uberwunden werden koénnte die-
ses Problem wieder nur durch eine kunst-
spezifische Auslegung der Zitatschranke.
Eine solche ist jedoch nach dem Metall auf
Metall III-Urteil des EuGH auch nicht im
Rahmen der Zitatschranke vorzunehmen,
sodass eine solche ausscheidet.

E. Fazit

Zusammenfassend kann die Frage, ob das
Erstellen und Hochladen von Memes die
Verwertungsrechte des Urhebers verletzt,
nicht im Vorhinein verallgemeinernd beant-
wortet werden. Vielmehr bedarf es einer
Einzelfallbetrachtung, bei der abgewogen
werden muss, inwiefern das einzelne Meme
als eine abhangige Bearbeitung oder Umge-
staltung gem. § 23 S. 1 UrhG oder eine

% EuGH GRUR 2019, 929 Rn. 58 - Pelham/Hutter
ua [Metall auf Metall III].

%7 EuGH GRUR 2018, 911 Rn. 16 - Land Nordrhein-
Westfalen/Dirk Renckhoff [Cordoba]; EuGH GRUR
2017, 62 Rn. 34 -Soulier u. Doke/Premier ministre
ua.

°8 Vgl. Dreier/Schulze, UrhGK, Dreier, § 51 Rn. 4.
9 Maier, GRUR-Prax 2016, 397, vgl. auch BGH
GRUR 2008, 693 Tz. 42 - TV-Total.

100 BGH GRUR 1994, 800 (803) - Museumskatalog.
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freie Benutzung gem. § 24 Abs. 1 UrhG ein-
gestuft werden kann.

Unter den urspriinglich sehr strengen Anfor-
derungen an eine freie Benutzung wird man
Memes nicht als eine solche bezeichnen
kénnen. Doch lasst sich in der jingeren
Rechtsprechung ein sukzessives Herabset-
zen der strengen Anforderungen beobach-
ten. Der EuGH hat mit der Deckmyn-Ent-
scheidung®! einen neuen MaBstab fir das
Parodieverstandnis entwickelt, welcher be-
wusst auf die ,Demokratisierung der Krea-
tivmittel im Netz"“1%? reagiert. Der BGH hat
sich diesem Verstandnis bereits in seiner
auf fett getrimmt-Entscheidung angeschlos-
sen und in diesem Zuge fir Parodien das
Kriterium der antithematischen Auseinan-
dersetzung entfallen lassen.1%3 Besonders
vielversprechend flir die Meme-Ersteller ist,
dass ein Meme als Parodie keiner besonde-
ren Schoépfungshdéhe entsprechen muss;
nicht zuletzt, weil ,die klassische Formulie-
rung des Werkbegriffs den facettenreichen
Formen bearbeitender Kreativitat im
Netz"“1% nicht mehr zeitgemaB erscheint.
Mit seinem Metall auf Metall III-Urteil%> hat
der EuGH die vom BVerfG entwickelte
kunstspezifische Betrachtungsweise der ur-
heberrechtlichen Schrankenregelungen ge-
kippt. Eine solche ist aufgrund der themati-
schen Nahe auch nicht bei Memes vorzu-
nehmen. Damit hat der EuGH die Rechtein-
haber der alteren Werke gestarkt, da diese
nur noch unter den in Art. 5 Info-RL ge-
nannten Beschrankungen eingeschrankt
werden kdnnen. Memes sind somit nur noch
unter den Voraussetzungen des neuen Pa-
rodieverstandnisses zuldssig.

101 EuGH GRUR 2014, 972 - Vrijheidsfonds/Vander- %4 Drejer/Leistner, GRUR 2013, 881 (882).

steen ua [Deckmyn]. 105 EyGH GRUR 2019, 929 - Pelham/Hiitter ua [Me-
102 prejer/Leistner, GRUR 2013, 881 (882). tall auf Metall III].

103 BGH GRUR 2016, 1157 - auf fett getrimmt.
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B. ENTSCHEIDUNGEN

I. EUGH/EUG

I

1. URHEBER- UND DESIGNRECHT

Richtlinie 98/34/EG - Informations-
verfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften und der
Vorschriften fiir die Dienste der Infor-
mationsgesellschaft - Art. 1 Nr. 11 -
Begriff der technischen Vorschrift
EuGH, 12.09.2019 - C-299/17 - VG Me-
dia/Google

Art. 1 Nr. 11 der Richtlinie 98/34/EG des Eu-
ropadischen Parlaments und des Rates vom
22. Juni 1998 Uber ein Informationsverfah-
ren auf dem Gebiet der Normen und techni-
schen Vorschriften und der Vorschriften fir
die Dienste der Informationsgesellschaft in
der durch die Richtlinie 98/48/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 20.
Juli 1998 gednderten Fassung ist dahin aus-
zulegen, dass eine nationale Regelung wie
die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende, die es ausschlieBlich gewerblichen
Betreibern von Suchmaschinen und ge-
werblichen Anbietern von Diensten, die In-
halte entsprechend aufbereiten, verbietet,
Presseerzeugnisse oder Teile hiervon (aus-
genommen einzelne Worter und kleinste
Textausschnitte) offentlich zuganglich zu
machen, im Sinne dieser Bestimmung eine
stechnische Vorschrift" darstellt, deren Ent-
wurf der Europdischen Kommission gemani
Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie
98/34 in der durch die Richtlinie 98/48 ge-
anderten Fassung vorab zu Ubermitteln ist.

Richtlinie 2001/29/EG - Art. 2
Buchst. a — Begriff ,Werk' - Urheber-
rechtlicher Schutz von Werken - Vo-
raussetzungen - Zusammenhang mit
dem Schutz von Mustern und Model-
len - Richtlinie 98/71/EG - Verord-
nung (EG) Nr. 6/2002 - Bekleidungs-
modelle

EuGH, 12.09.2019 -
mel/G-Star Raw

C-683/17 - Cofe-

Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2001/29/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und

der verwandten Schutzrechte in der Infor-
mationsgesellschaft ist dahin auszulegen,
dass er einer nationalen Vorschrift entge-
gensteht, nach der Modelle wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Beklei-
dungsmodelle urheberrechtlich geschitzt
sind, weil sie Uber ihren Gebrauchszweck
hinaus einen eigenen, asthetisch markanten
visuellen Effekt hervorrufen.

Richtlinie 2001/29/EG - Informations-
gesellschaft = Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte -
Art. 5 Abs. 3 - Ausnahmen und Be-
schriankungen - Reichweite - Art.5
Abs. 3 Buchst. c und d - Berichterstat-
tung liber Tagesereignisse — Zitate -
Verwendung von Hyperlinks — Recht-
maBige offentliche Zuganglichma-
chung — Charta der Grundrechte der
Europadischen Union - Art. 11 - Freiheit
der MeinungsauBerung und Informati-
onsfreiheit

EuGH, 29.07.2019 - C-516/17 - Spiegel
Online/Volker Beck

1. Art. 5 Abs. 3 Buchst. c Fall 2 und Buchst.
d der Richtlinie 2001/29/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 22.
Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informations-
gesellschaft ist dahin auszulegen, dass er
keine MaBBnahme zur vollstandigen Harmo-
nisierung der Reichweite der in ihm aufge-
fihrten Ausnahmen oder Beschrankungen
darstellt.

2. Die Informationsfreiheit und die Presse-
freiheit, die in Art. 11 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union verankert
sind, kénnen auBerhalb der in Art. 5 Abs. 2
und 3 der Richtlinie 2001/29 vorgesehenen
Ausnahmen und Beschrankungen keine Ab-
weichung von den ausschlieBlichen Rechten
des Urhebers zur Vervielfaltigung und zur
offentlichen Wiedergabe aus Art. 2 Buchst.
a bzw. Art. 3 Abs. 1 dieser Richtlinie recht-
fertigen.

3. Das nationale Gericht muss sich im Rah-
men der Abwagung, die es zwischen den
ausschlieBlichen Rechten des Urhebers aus
Art. 2 Buchst. a und Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 2001/29 auf der einen Seite und den
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Rechten der Nutzer von Schutzgegenstan-
den aus den Ausnahmebestimmungen in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. ¢ Fall 2 und Buchst. d
dieser Richtlinie auf der anderen Seite an-
hand samtlicher Umstdande des Einzelfalls
vorzunehmen hat, auf eine Auslegung die-
ser Bestimmungen stiitzen, die unter Ach-
tung ihres Wortlauts und unter Wahrung ih-
rer praktischen Wirksamkeit mit den durch
die Charta gewadhrleisteten Grundrechten
voll und ganz im Einklang steht.

4. Art. 5 Abs. 3 Buchst. c Fall 2 der Richtlinie
2001/29 ist dahin auszulegen, dass er einer
nationalen Regelung entgegensteht, mit der
die Anwendung der in dieser Bestimmung
vorgesehenen Ausnahme oder Beschran-
kung auf die Falle begrenzt wird, in denen
ein vorheriges Ersuchen um Erlaubnis zur
Nutzung eines geschilitzten Werks flr die
Zwecke der Berichterstattung Uber Tages-
ereignisse bei vernlnftiger Betrachtung
nicht méglich ist.

5. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29 ist dahin auszulegen, dass der Be-
griff ,Zitate" in dieser Bestimmung die Ver-
linkung auf eine selbstandig abrufbare Datei
umfasst.

6. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29 ist dahin auszulegen, dass ein
Werk der Offentlichkeit bereits rechtmaBig
zuganglich gemacht wurde, wenn es der Of-
fentlichkeit zuvor in seiner konkreten Ge-
stalt mit Zustimmung des Rechtsinhabers,
aufgrund einer Zwangslizenz oder aufgrund
einer gesetzlichen Erlaubnis zugadnglich ge-
macht wurde.

Richtlinie 2001 /29/EG - Informations-
gesellschaft - Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte -
Elektronisches Kopieren von
Audiofragmenten (Sampling) - Art. 2
Buchst. ¢ - Tontrdagerhersteller - Ver-
vielfiltigungsrecht - ,Teilweise' Ver-
vielfiltigung — Art. 5 Abs. 2 und 3 -
Ausnahmen und Beschriankungen -
Reichweite — Art. 5 Abs. 3 Buchst. d -
Zitate - Richtlinie 2006/115/EG -
Art. 9 Abs. 1 Buchst. b - Verbreitungs-
recht - Grundrechte - Charta der
Grundrechte der Europdischen Union -
Art. 13 - Freiheit der Kunst

EuGH, 29.07.2019 - C-476/17 - Pelham
u.a./Ralf Hitter u.a.

1. Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie
2001/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft ist unter Be-
ricksichtigung der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union dahin auszulegen,
dass das ausschlieBliche Recht des Tontra-
gerherstellers aus dieser Bestimmung, die
Vervielfaltigung seines Tontragers zu erlau-
ben oder zu verbieten, ihm gestattet, sich
dagegen zu wehren, dass ein Dritter ein -
auch nur sehr kurzes - Audiofragment sei-
nes Tontragers nutzt, um es in einen ande-
ren Tontrager einzufligen, es sei denn, dass
dieses Fragment in den anderen Tontrager
in gednderter und beim Hdéren nicht wieder-
erkennbarer Form eingefligt wird.

2. Art. 9 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2006/115/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 12. Dezember 2006 zum
Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu be-
stimmten dem Urheberrecht verwandten
Schutzrechten im Bereich des geistigen Ei-
gentums ist dahin auszulegen, dass es sich
bei einem Tontrdger, der von einem ande-
ren Tontrager Ubertragene Musikfragmente
enthalt, nicht um eine ,Kopie" dieses ande-
ren Tontragers im Sinne dieser Vorschrift
handelt, da er nicht den gesamten Tontra-
ger oder einen wesentlichen Teil davon
Ubernimmt.

3. Ein Mitgliedstaat darf in seinem nationa-
len Recht keine Ausnahme oder Beschran-
kung in Bezug auf das Recht des Tontrager-
herstellers aus Art. 2 Buchst. c der Richtlinie
2001/29 vorsehen, die nicht in Art. 5 dieser
Richtlinie vorgesehen ist.

4. Art. 5 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie
2001/29 ist dahin auszulegen, dass der Be-
griff ,Zitate" in dieser Bestimmung keine Si-
tuation erfasst, in der das zitierte Werk
nicht zu erkennen ist.

5. Art. 2 Buchst. c der Richtlinie 2001/29 ist
dahin auszulegen, dass er eine MaBnahme
zur vollstédndigen Harmonisierung des ma-
teriellen Gehalts des in ihm geregelten
Rechts darstellt.
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Richtlinie 2001/29/EG - Informations-
gesellschaft - Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte -
Art. 2 Buchst. a - Vervielfdltigungs-
recht — Art. 3 Abs. 1 - Offentliche Wie-
dergabe - Art. 5 Abs. 2 und 3 - Ausnah-
men und Beschrankungen — Reichweite
— Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union

EuGH, 29.07.2019 - C-469/17 - Funke Me-
dien NRW/Bundesrepublik Deutschland

1. Art. 2 Buchst. a und Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft sind dahin auszulegen, dass sie Mal3-
nahmen zur vollstédndigen Harmonisierung
des materiellen Gehalts der in ihnen enthal-
tenen Rechte darstellen. Art. 5 Abs. 3
Buchst. c Fall 2 und Buchst. d dieser Richt-
linie ist dahin auszulegen, dass er keine
MaBnahme zur vollstandigen Harmonisie-
rung der Reichweite der in ihm aufgeflihrten
Ausnahmen oder Beschréankungen darstellt.

2. Die Informationsfreiheit und die Presse-
freiheit, die in Art. 11 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union verankert
sind, kénnen auBerhalb der in Art. 5 Abs. 2
und 3 der Richtlinie 2001/29 vorgesehenen
Ausnahmen und Beschrdankungen keine Ab-
weichung von den ausschlieBlichen Rechten
des Urhebers zur Vervielfaltigung und zur
offentlichen Wiedergabe aus Art. 2 Buchst.
a bzw. Art. 3 Abs. 1 dieser Richtlinie recht-
fertigen.

3. Das nationale Gericht muss sich im Rah-
men der Abwagung, die es zwischen den
ausschlieBlichen Rechten des Urhebers aus
Art. 2 Buchst. a und Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 2001/29 auf der einen Seite und den
Rechten der Nutzer von Schutzgegenstan-
den aus den Ausnahmebestimmungen in
Art. 5 Abs. 3 Buchst. c Fall 2 und Buchst. d
dieser Richtlinie auf der anderen Seite an-
hand samtlicher Umstdande des Einzelfalls
vorzunehmen hat, auf eine Auslegung die-
ser Bestimmungen stltzen, die unter Ach-
tung ihres Wortlauts und unter Wahrung ih-
rer praktischen Wirksamkeit mit den durch
die Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union gewahrleisteten Grundrechten
voll und ganz im Einklang steht.

Richtlinie 2001 /29/EG - Art. 4 Abs. 1 -
Verbreitungsrecht - Verletzung - Zum
Verkauf bestimmte Waren mit einem
urheberrechtlich geschiitzten Motiv -
Lagerung zu kommerziellen Zwecken -
Vom Verkaufsort getrenntes Lager
EuGH, 19.12.2018 - C-572/17 - Imran
Syed

Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG des
Europadischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und
der verwandten Schutzrechte in der Infor-
mationsgesellschaft ist dahin auszulegen,
dass die Lagerung von Waren, die mit einem
im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats der La-
gerung urheberrechtlich geschitzten Motiv
versehen sind, durch einen Handler eine
Verletzung des ausschlieBlichen Verbrei-
tungsrechts im Sinne dieser Bestimmung
darstellen kann, wenn dieser Handler in ei-
nem Ladenlokal ohne Zustimmung des Ur-
heberrechtsinhabers Waren, die mit den ge-
lagerten Waren identisch sind, zum Verkauf
anbietet, sofern die gelagerten Waren tat-
sachlich zum Verkauf im Hoheitsgebiet des
Mitgliedstaats bestimmt sind, in dem dieses
Motiv geschitzt ist. Die Entfernung zwi-
schen Lager- und Verkaufsort kann fir die
Feststellung, ob die gelagerten Waren zum
Verkauf im Hoheitsgebiet dieses Mitglied-
staats bestimmt sind, flr sich allein nicht
ausschlaggebend sein.

Richtlinie 2001 /29/EG - Ahwendungs-
bereich - Art. 2 - Vervielfiltigungs-
recht — Begriff ,Werk' - Geschmack ei-
nes Lebensmittels

EuGH, 13.11.2018 - C-310/17 -
Hengelo/Smilde Foods

Levola

Die Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft ist dahin auszulegen, dass sie dem
entgegensteht, dass der Geschmack eines
Lebensmittels durch das Urheberrecht ge-
mapB dieser Richtlinie geschiitzt ist und dass
nationale Rechtsvorschriften dahin ausge-
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legt werden, dass sie einem solchen Ge-
schmack urheberrechtlichen Schutz gewah-
ren.

Richtlinie 2001 /29/EG - Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums -
Richtlinie 2004/48/EG - Entschadi-
gung bei Urheberrechtsverletzungen
durch Filesharing - Zugriff auf einen
Internetanschluss durch Familienmit-
glieder des Inhabers - Befreiung des
Anschlussinhabers von der Haftung,
ohne Angaben zur Art der Anschluss-
nutzung durch das Familienmitglied
machen zu miissen - Charta der Grund-
rechte der Europadischen Union - Art. 7
EuGH, 18.10.2018 - C-149/17 - Bastei
Libbe/Michael Strotzer

Art. 8 Abs. 1 und 2 der Richtlinie
2001/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft in Verbin-
dung mit ihrem Art. 3 Abs. 1 einerseits und
Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2004/48/EG des
Europadischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums anderer-
seits sind dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen Rechtsvorschrift wie der im Aus-
gangsverfahren streitigen in der Auslegung
durch das zustaéndige nationale Gericht ent-
gegenstehen, wonach der Inhaber eines In-
ternetanschlusses, tiber den Urheberrechts-
verletzungen durch Filesharing begangen
wurden, nicht haftbar gemacht werden
kann, wenn er mindestens ein Familienmit-
glied benennt, dem der Zugriff auf diesen
Anschluss mdglich war, ohne ndhere Einzel-
heiten zu Zeitpunkt und Art der Nutzung des
Anschlusses durch dieses Familienmitglied
mitzuteilen.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Richtlinie 2008/95/EG - Art. 3 Abs. 1
Buchst. b - Unterscheidungskraft — Be-
urteilungskriterien - Zeichen, das ein
Rautezeichen (Hashtag) beinhaltet

EuGH, 12.09.2019 - C-541/18 - AS/DPMA

Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2008/95/EG des Europadischen Parlaments

und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber die Marken ist dahin aus-
zulegen, dass die Unterscheidungskraft ei-
nes als Marke angemeldeten Zeichens unter
Bericksichtigung aller relevanten Tatsa-
chen und Umstande, einschlieBlich samtli-
cher wahrscheinlicher Verwendungsarten
der angemeldeten Marke, zu prifen ist.
Mangels anderer Anhaltspunkte handelt es
sich dabei um die Verwendungsarten, die
angesichts dessen, was in der betreffenden

Branche ublich ist, praktisch bedeutsam
sein kénnen.
Verordnung (EG) Nr.207/2009 -

Art. 97 Abs. 5 - Gerichtliche Zustidndig-
keit - Verletzungsklage - Zustadndig-
keit der Gerichte des Mitgliedstaats, in
dem ,eine Verletzungshandlung began-
gen worden ist' - Auf einer Website
und auf Social-Media-Plattformen an-
gezeigte Werbung und Verkaufsange-
bote

EuGH, 05.09.2019 - C-172/18 - AMS Neve
u.a./Heritage Audio u.a.

Art. 97 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
Uber die [Unionsmarke] ist dahin auszule-
gen, dass der Inhaber einer Unionsmarke,
der glaubt, durch die ohne seine Zustim-
mung erfolgte Benutzung eines mit dieser
Marke identischen Zeichens durch einen
Dritten in der Werbung und in Verkaufsan-
geboten, die elektronisch fiir Waren ange-
zeigt werden, die mit denen, fir die diese
Marke eingetragen ist, identisch oder ihnen
ahnlich sind, geschadigt worden zu sein, ge-
gen diesen Dritten eine Verletzungsklage
vor einem Unionsmarkengericht des Mit-
gliedstaats erheben kann, in dem sich die
Verbraucher oder Handler befinden, an die
sich diese Werbung oder Verkaufsangebote
richten, obwohl der Dritte die Entscheidun-
gen und MaBnahmen im Hinblick auf diese
elektronische Anzeige in einem anderen Mit-
gliedstaat getroffen hat.

Richtlinie 2008/95/EG — Art. 4 Abs. 1
Buchst. b - Verwechslungsgefahr -
Gesamteindruck - Altere Marke, die
mit einer Verzichtserklarung (Disclai-
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mer) eingetragen worden ist - Auswir-
kungen eines solchen Verzichts auf den
Schutzumfang der dlteren Marke

EuGH, 12.06.2019 - C-705/17 - Patent-
och registreringsverket/Mats Hansson

Art. 4 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2008/95/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber die Marken ist dahin aus-
zulegen, dass er einer nationalen Regelung
entgegensteht, die eine Verzichtserklarung
(,Disclaimer") vorsieht, die bewirken
wirde, einen von dieser Erkldrung erfassten
Bestandteil einer zusammengesetzten
Marke von der Gesamtprifung der fir die
Feststellung des Vorliegens einer Verwechs-
lungsgefahr im Sinne der genannten Be-
stimmung relevanten Faktoren auszuschlie-
Ben oder diesem Bestandteil im Rahmen
dieser Prifung von vornherein und dauer-
haft eine begrenzte Bedeutung beizumes-
sen.

Verordnung (EG) Nr. 510/2006 -
Art. 13 Abs. 1 Buchst. b - Schutz von
geografischen Angaben und Ur-
sprungsbezeichnungen fiir Agrarer-
zeughisse und Lebensmittel - Man-
chego-Kdse (,queso manchego') - Ver-
wendung von Zeichen, die auf die Ge-
gend anspielen kénnen, mit der die ge-
schiitzte Ursprungsbezeichnung (g.U.)
verbunden ist - Begriff ,normal infor-
mierter, angemessen aufmerksamer
und verstandiger Durchschnittsver-
braucher' -= Europadische Verbraucher
oder Verbraucher des Mitgliedstaats, in
dem das von der g.U. erfasste Erzeug-
nis hergestellt und liberwiegend kon-
sumiert wird

EuGH, 02.05.2019 - C-614/17 - Fundacién
Consejo Regulador de la Denominacion de
Origen Protegida Queso Manchego/Indust-
rial Quesera Cuquerella

1. Art. 13 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung
(EG) Nr. 510/2006 des Rates vom 20. Méarz
2006 zum Schutz von geografischen Anga-
ben und Ursprungsbezeichnungen fir Ag-
rarerzeugnisse und Lebensmittel ist dahin
auszulegen, dass die Anspielung auf eine
eingetragene Bezeichnung durch den Ge-
brauch von Bildzeichen erfolgen kann.

2. Art. 13 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung
Nr. 510/2006 ist dahin auszulegen, dass die
Verwendung von Bildzeichen, die auf das
geografische Gebiet anspielen, mit dem
eine in Art. 2 Abs. 1 Buchst. a dieser Ver-
ordnung genannte Ursprungsbezeichnung
verbunden ist, eine Anspielung auf dieses
Gebiet auch dann darstellen kann, wenn
diese Bildzeichen von einem in diesem Ge-
biet ansdssigen Erzeuger verwendet wer-
den, dessen Erzeugnisse, die den von dieser
Ursprungsbezeichnung geschitzten Erzeug-
nissen ahnlich oder mit ihnen vergleichbar
sind, aber nicht von dieser erfasst werden.

3. Der Begriff des normal informierten, an-
gemessen aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbrauchers, auf dessen
Wahrnehmung das nationale Gericht bei der
Beurteilung abzustellen hat, ob eine ,An-
spielung™ gemaB Art. 13 Abs. 1 Buchst. b
der Verordnung Nr. 510/2006 vorliegt, ist
dahin aufzufassen, dass er auf die europai-
schen Verbraucher einschlieBlich der Ver-
braucher des Mitgliedstaats Bezug nimmt,
in dem das Erzeugnis hergestellt wird, das
zu der Anspielung auf die geschitzte geo-
grafische Bezeichnung Anlass gibt oder mit
dem diese Bezeichnung geografisch verbun-
den ist, und in dem das Erzeugnis Uberwie-
gend konsumiert wird.

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 - Art. 9
Abs. 1 - Richtlinie 2008/95/EG - Art. 5
Abs. 1 und 2 - Rechte aus der Marke -
Individualmarke, die aus einem Test-
siegel besteht

EuGH, 11.04.2019 - C-690/17 - OKO-Test
Verlag/Dr. Rudolf Liebe Nachf.

1. Art. 9 Abs. 1 Buchst. a und b der Verord-
nung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26.
Februar 2009 Uber die [Unionsmarke] und
Art. 5 Abs. 1 Buchst. a und b der Richtlinie
2008/95/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber die Marken sind dahin
auszulegen, dass sie dem Inhaber einer aus
einem Testsiegel bestehenden Individual-
marke nicht gestatten, sich der Anbringung
eines mit dieser Marke identischen oder ihr
ahnlichen Zeichens durch einen Dritten auf
Waren zu widersetzen, die mit den Waren
oder den Dienstleistungen, fir die diese
Marke eingetragen ist, weder identisch noch
ihnen &hnlich sind.
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2. Art. 9 Abs. 1 Buchst. c der Verordnung
Nr. 207/2009 und Art. 5 Abs. 2 der Richtli-
nie 2008/95 sind dahin auszulegen, dass sie
dem Inhaber einer aus einem Testsiegel be-
stehenden bekannten Individualmarke ge-
statten, sich der Anbringung eines mit die-
ser Marke identischen oder ihr ahnlichen
Zeichens durch einen Dritten auf Waren, die
mit denen, fir die diese Marke eingetragen
ist, weder identisch noch ihnen ahnlich sind,
zu widersetzen, vorausgesetzt, es ist erwie-
sen, dass dieser Dritte aufgrund dieser An-
bringung die Unterscheidungskraft oder die
Wertschatzung dieser Marke in unlauterer
Weise ausnutzt oder diese Unterschei-
dungskraft oder Wertschatzung beeintrach-
tigt und er in diesem Fall fir diese Anbrin-
gung keinen ,rechtfertigenden Grund" im
Sinne dieser Bestimmungen dargetan hat.

Zusammenhang mit den angemeldeten Wa-
ren oder Dienstleistungen erlangt habe.

2. Art. 2 der Richtlinie 2008/95 ist dahin
auszulegen, dass er unter Umstanden wie
jenen des Ausgangsverfahrens der Eintra-
gung eines Zeichens als Marke entgegen-
steht, wenn in der Anmeldung ein Wider-
spruch besteht - was das vorlegende Ge-
richt zu Uberpriifen hat.

Richtlinie 2008/95/EG - Art. 2 und
Art. 3 Abs. 1 Buchst. b — Ablehnung der

Eintragung oder Ungiiltigkeit - Kon-
krete Beurteilung der Unterschei-
dungskraft - Qualifikation einer

Marke - Auswirkung - Farbmarke oder
Bildmarke - Grafische Darstellung ei-
ner Marke in Bildform - Eintragungsvo-

raussetzungen - Nicht ausreichend
klare und eindeutige grafische Darstel-
lung

EuGH, 27.03.2019 - C-578/17 - Oy Hart-
wall Ab/Patentti- ja rekisterihallitus

1. Art. 2 und Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2008/95/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2008 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten (ber die Marken
sind dahin auszulegen, dass die Qualifika-
tion eines Zeichens im Zuge seiner Anmel-
dung durch den Anmelder als ,Farbmarke"
oder ,Bildmarke"™ einer von mehreren mafB-
gebenden Faktoren daflr ist, ob dieses Zei-
chen eine Marke im Sinne von Art. 2 dieser
Richtlinie sein kann und ob diese Marke ge-
gebenenfalls Unterscheidungskraft im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
aufweist, die zustéandige Markenbehorde je-
doch nicht von ihrer Verpflichtung zur
Durchfiihrung einer konkreten Gesamtpri-
fung der Unterscheidungskraft der betref-
fenden Marke entbindet, was bedeutet, dass
diese Behodrde die Eintragung eines Zei-
chens als Marke nicht allein aus dem Grunde
ablehnen darf, dass es keine Unterschei-
dungskraft aufgrund seiner Benutzung im

Begriff ,Form' — Form, die der Ware ei-
nen wesentlichen Wert verleiht - Zwei-
dimensionale Marke - Bildmarke, die
auch ein Werk im Sinne des Urheber-
rechts darstellt - Verordnung (EG)
Nr. 207/2009 - Art. 7 Abs. 1 Buchst. e
Ziff. iii — Verordnung (EU) 2015/2424
EuGH, 14.03.2019 - C-21/18 - Textilis
u.a./Svenskt Tenn

1. Art. 7 Abs. 1 Buchst. e Ziff. iii der Verord-
nung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26.
Februar 2009 Uber die [Unionsmarke] in der
durch die Verordnung (EU) 2015/2424 des
Parlaments und des Rates vom 16. Dezem-
ber 2015 geanderten Fassung ist dahin aus-
zulegen, dass er nicht far Marken gilt, die
vor dem Inkrafttreten der Verordnung Nr.
207/2009 in der durch die Verordnung
2015/2424 geanderten Fassung eingetra-
gen wurden.

2. Art. 7 Abs. 1 Buchst. e Ziff. iii der Verord-
nung Nr. 207/2009 ist dahin auszulegen,
dass ein aus dekorativen zweidimensionalen
Mustern bestehendes Zeichen wie das im
Ausgangsverfahren in Rede stehende, das
auf Waren wie einem Stoffbezug oder einem
Papier angebracht ist, nicht im Sinne dieser
Bestimmung ,ausschlieBlich aus der Form
besteht".

Verordnung (EG) Nr. 510/2006 - Art. 4
Abs. 2 Buchst. e - Verordnung (EU)
Nr. 1151/2012 - Art. 7 Abs. 1
Buchst. e — Schutz von geografischen
Angaben und Ursprungsbezeichnungen
- Antrag auf Anderung der Produktspe-
zifikation - Schinken aus dem
Schwarzwald, Deutschland (,Schwarz-
walder Schinken') - Bestimmungen
liber die Aufmachung im Herstellungs-
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gebiet - Anwendbarkeit der Verord-
nung (EG) Nr. 510/2006 oder der Ver-
ordnung (EU) Nr. 1151/2012

EuGH, 19.12.2018 - C-367/17 - S/EA u.a.

Art. 4 Abs. 2 Buchst. e der Verordnung (EG)
Nr. 510/2006 des Rates vom 20. Mdrz 2006
zum Schutz von geografischen Angaben und
Ursprungsbezeichnungen flir Agrarerzeug-
nisse und Lebensmittel in Verbindung mit
Art. 8 der Verordnung (EG) Nr. 1898/2006
der Kommission vom 14. Dezember 2006
mit Durchfiihrungsbestimmungen zur Ver-
ordnung Nr. 510/2006 und Art. 7 Abs. 1
Buchst. e der Verordnung (EU) Nr.
1151/2012 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 21. November 2012
Uber Qualitatsregelungen fir Agrarerzeug-
nisse und Lebensmittel sind dahin auszule-
gen, dass das Erfordernis der Aufmachung
eines von einer geschitzten geografischen
Angabe erfassten Erzeugnisses in dem geo-
grafischen Gebiet, in dem es erzeugt wird,
gemadB dem besagten Art. 4 Abs. 2 Buchst.
e gerechtfertigt ist, wenn es ein erforderli-
ches und verhaltnismaBiges Mittel darstellt,
um die Qualitat des Erzeugnisses zu wahren
oder dessen Ursprung oder die Kontrolle der
Spezifikation fir die geschltzte geografi-
sche Angabe zu gewadhrleisten. Es ist Sache
des nationalen Gerichts, zu beurteilen, ob
dieses Erfordernis, was die geschiitzte geo-
grafische Angabe ,Schwarzwalder Schin-
ken“ betrifft, durch eines der vorstehend
genannten Ziele gebihrend gerechtfertigt
ist.

Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber die Marken ist dahin aus-
zulegen, dass die Eintragung einer Marke,
die aus einem Wortzeichen wie dem im Aus-
gangsverfahren fraglichen besteht, mit dem
Weinbauerzeugnisse bezeichnet werden
und das eine geografische Angabe umfasst,
zu versagen ist, wenn dieses Zeichen u. a.
einen Begriff enthalt, der zum einen ge-
wohnlich zur Bezeichnung der Einrichtungen
oder der Raumlichkeiten verwendet wird, in
denen diese Art von Erzeugnissen herge-
stellt wird, und zum anderen auch einer der
Wortbestandteile ist, aus denen sich die
Firma der juristischen Person zusammen-
setzt, die diese Marke angemeldet hat.

Richtlinie 2008/95/EG - Art. 3 Abs. 1
Buchst. c - Ungiiltigkeitsgriinde -
Wortmarke, die ausschlieBBlich aus Zei-
chen oder Angaben besteht, die zur Be-
zeichnung der Merkmale einer Ware
oder einer Dienstleistung dienen kon-
nen - Andere Merkmale einer Ware
oder einer Dienstleistung - Einrichtung
zur Herstellung der Ware - Aus einem
Zeichen zur Kennzeichnung von Wein-
bauerzeugnissen und aus einer geogra-
fischen Angabe bestehende Wort-
marke, die einen Wortbestandteil der
Firma des Markeninhabers darstellt

EuGH, 06.12.2018 - C-629/17 - J. Portugal
Ramos Vinhos/Adega Cooperativa de Borba

Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie
2008/95/EG des Europadischen Parlaments
und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur

Verordnung (EG) Nr. 110/2008 - Spiri-
tuosen - Begriffsbestimmung, Bezeich-
nung, Aufmachung und Etikettierung
sowie Schutz geografischer Angaben -
Anhang II Nr. 41 - Eierlikor - Begriffs-
bestimmung - AbschlieBender Charak-
ter der zulassigen Bestandteile

EuGH, 25.10.2018 - C-462/17 - Tanzer &
Trasper/Altenweddinger Gefltigelhof

Nr. 41 des Anhangs II der Verordnung (EG)
Nr. 110/2008 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 15. Januar 2008 zur Be-
griffsbestimmung, Bezeichnung, Aufma-
chung und Etikettierung von Spirituosen so-
wie zum Schutz geografischer Angaben fir
Spirituosen und zur Aufhebung der Verord-
nung (EWG) Nr. 1576/89 in der durch die
Verordnung (EG) Nr. 1334/2008 des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 16.
Dezember 2008 geanderten Fassung ist da-
hin auszulegen, dass eine Spirituose nur
dann die Verkehrsbezeichnung ,Eierlikér®
fihren darf, wenn sie keine anderen als die
in dieser Bestimmung genannten Bestand-
teile enthalt.

3. PATENT- UND SORTENSCHUTZRECHT ‘

Richtlinie 2004 /48/EG - Art. 9 Abs. 7 -
Inverkehrbringen von Erzeugnissen
unter Verletzung der Rechte aus einem
Patent - Einstweilige MaBnahmen -
Spatere Nichtigerklarung des Patents -
Folgen - Recht auf angemessenen Er-
satz fiir durch die einstweiligen MaB-
nahmen entstandenen Schaden
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EuGH, 12.09.2019 - C-688/17 -
Pharma/Richter und Exeltis

Bayer

Art. 9 Abs. 7 der Richtlinie 2004/48/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums, insbeson-
dere der Begriff ,angemessener Ersatz" in
dieser Bestimmung, ist dahin auszulegen,
dass er einer nationalen Regelung nicht ent-
gegensteht, die vorsieht, dass eine Person
nicht fir den Schaden zu entschadigen ist,
den sie dadurch erlitten hat, dass sie sich
nicht so verhalten hat, wie es allgemein er-
wartet werden darf, um ihren Schaden zu
vermeiden oder zu verringern, und die un-
ter Umsténden wie denen des Ausgangsver-
fahrens das Gericht veranlasst, den Antrag-
steller auf Erlass einstweiliger MaBnahmen
nicht zu verurteilen, den durch diese MaB3-
nahmen verursachten Schaden zu ersetzen,
obwohl das Patent, auf dessen Grundlage
diese MaBnahmen beantragt und gewahrt
wurden, spater fur nichtig erklart wurde,
vorausgesetzt, diese Regelung ermoglicht
es dem Gericht, alle objektiven Umstdnde
der Rechtssache, einschlieBlich des Verhal-
tens der Parteien, geblihrend zu berlcksich-
tigen, um insbesondere zu prifen, ob der
Antragsteller diese MaBnahmen nicht miss-
brauchlich verwendet hat.

ber 2007 gednderten Fassung fir ein Pro-
dukt, das als festen Bestandteil einen Stoff
enthalt, im Sinne von Art. 1 Abs. 4 dieser
Richtlinie in geanderter Fassung fir die
Zwecke der Anwendung dieser Verordnung
einem Verfahren zur Genehmigung flr das
Inverkehrbringen dieses Stoffes gemal der
Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 6. Novem-
ber 2001 zur Schaffung eines Gemein-
schaftskodexes flir Humanarzneimittel in
der durch die Richtlinie 2004/27/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom
31. Marz 2004 geanderten Fassung auch
dann nicht gleichgestellt werden kann,
wenn dieser Stoff gemaB Anhang I Ab-
schnitt 7.4 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 93/42
in geanderter Fassung bewertet worden
sein sollte.

Erganzendes Schutzzertifikat fiir Arz-
neimittel - Verordnung (EG)
Nr. 469/2009 - Anwendungsbereich -
Medizinprodukt, das als festen Be-
standteil einen Stoff enthidlt, der, wenn
er gesondert verwendet wird, als Arz-
neimittel angesehen werden kann -
Richtlinie 93/42/EWG - Art. 1 Abs. 4 -
Begriff ,verwaltungsrechtliches Zulas-
sungsverfahren'

EuGH, 25.10.2018 - C-527/17 - Boston
Scientific

Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 469/2009
des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 6. Mai 2009 uUber das erganzende
Schutzzertifikat flr Arzneimittel ist dahin
auszulegen, dass ein vorausgehendes Zu-
lassungsverfahren gemaB der Richtlinie
93/42/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
Uber Medizinprodukte in der durch die
Richtlinie 2007/47/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 5. Septem-

Humanarzneimittel - Erganzendes
Schutzzertifikat fiir Arzneimittel - Ver-
ordnung (EG) Nr. 469/2009 - Art. 3
Buchst. d - Voraussetzungen fiir die
Erteilung - Erlangen der ersten Geneh-
migung fiir das Inverkehrbringen des
Erzeugnisses als Arzneimittel - Geneh-
migung fiir ein Erzeugnis als Arzneimit-
tel, das eine neue Formulierung eines
bereits bekannten Wirkstoffs darstellt

EuGH, 21.03.2019 - C-443/17 - Abraxis
Bioscience/Comptroller General of Patents

Art. 3 Buchst. d der Verordnung (EG) Nr.
469/2009 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 6. Mai 2009 iber das ergadn-
zende Schutzzertifikat flr Arzneimittel in
Verbindung mit ihrem Art. 1 Buchst. b ist
dahin auszulegen, dass die in Art. 3 Buchst.
b dieser Verordnung genannte Genehmi-
gung flur das Inverkehrbringen, die zur
Stltzung einer Anmeldung eines erganzen-
den Schutzzertifikats flr eine neue Formu-
lierung eines alten Wirkstoffs angefihrt
wird, nicht als erste Genehmigung fir das
Inverkehrbringen fir das betreffende Er-
zeugnis als Arzneimittel angesehen werden
kann, wenn dieser Wirkstoff bereits als sol-
cher Gegenstand einer solchen Genehmi-
gung war.
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I 4. LAUTERKEITSRECHT

Richtlinie 2005/29/EG - Unlautere Ge-
schiaftspraktiken - Anwendungsbe-
reich — Begriff ,Geschiftspraktiken' -
Richtlinie 2006/123/EG - Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt - Strafrecht -
Genehmigungsregelungen - Hoch-
schulwesen - ,Master'-Abschlusszeug-
nis — Verbot, bestimmte Grade ohne
Berechtigung zu verleihen

EuGH, 04.07.2019 - C-393/17 - Freddy Lu-
cien Magdalena Kirschstein u.a./Vlaamse
Gemeenschap

1. Die Richtlinie 2005/29/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 11.
Mai 2005 Uber unlautere Geschaftsprakti-
ken im binnenmarktinternen Geschaftsver-
kehr zwischen Unternehmen und Verbrau-
chern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Européischen Parlaments und des Rates so-
wie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des
Europédischen Parlaments und des Rates
(Richtlinie Uber unlautere Geschaftsprakti-
ken) ist dahin auszulegen, dass sie auf eine
nationale Regelung wie die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende nicht anwendbar
ist, die strafrechtliche Sanktionen gegen
Personen vorsieht, die - ohne vorherige Er-
machtigung der zustdndigen Behotrde - ei-
nen ,Master*-Grad verleihen.

2. Art. 1 Abs. 5 in Verbindung mit den Art.
9 und 10 der Richtlinie 2006/123/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 lber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt ist dahin auszule-
gen, dass er einer nationalen Regelung wie
der im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den nicht entgegensteht, die strafrechtliche
Sanktionen gegen Personen vorsieht, die -
ohne vorherige Ermachtigung der zustandi-
gen Behdrde - einen ,Master*-Grad verlei-
hen, sofern die Voraussetzungen, denen die
Erteilung einer Berechtigung zur Verleihung
dieses Grades unterworfen ist, mit Art. 10
Abs. 2 dieser Richtlinie vereinbar sind, was
vom vorlegenden Gericht zu prifen ist.

Richtlinie 2005/29/EG - Unlautere Ge-
schaftspraktiken von Unternehmen ge-
geniiber Verbrauchern - Begriff ,ag-
gressive Geschaftspraxis' —= Verpflich-
tung des Verbrauchers, eine endgiiltige
geschaftliche Entscheidung in Anwe-
senheit des Kuriers zu treffen, der ihm
die allgemeinen Vertragsbedingungen
aushandigt

EuGH, 12.06.2019 - C-628/17 - Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentdéw/Orange Polska

Art. 2 Buchst. j und die Art. 8 und 9 der
Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 Uber unlautere Geschaftspraktiken
von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern
im Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richt-
linien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG
des Europadischen Parlaments und des Rates
sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
des Europaischen Parlaments und des Rates
sind dahin auszulegen, dass die von einem
Gewerbetreibenden vorgenommene An-
wendung eines Modells zum Abschluss oder
zur Anderung von Vertrdgen Uber die Er-
bringung von Telekommunikationsdienst-
leistungen wie das im Ausgangsverfahren in
Rede stehende, bei der der Verbraucher die
endgliltige geschaftliche Entscheidung in
Anwesenheit eines Kuriers treffen muss, der
ihm das Vertragsmuster aushandigt, ohne
dass der Verbraucher im Beisein dieses Ku-
riers vom Inhalt dieses Vertragsmusters un-
gehindert Kenntnis nehmen kann,

- nicht unter allen Umsténden eine aggres-
sive Geschéftspraxis darstellt,

- nicht allein deshalb eine aggressive Ge-
schaftspraxis in Form einer unzulassigen
Beeinflussung darstellt, weil dem Verbrau-
cher nicht vorab und individuell, namentlich
per E-Mail oder an seine Wohnanschrift,
samtliche Vertragsmuster zugesandt wor-
den sind, sofern der betreffende Verbrau-
cher die Mdglichkeit hatte, vor dem Besuch
des Kuriers ihren Inhalt zur Kenntnis zu
nehmen, und

- u. a. dann eine aggressive Geschaftspra-
xis in Form einer unzuldssigen Beeinflus-
sung darstellt, wenn der Gewerbetreibende
oder sein Kurier unlautere Verhaltensweisen
an den Tag legen, die sich dahin auswirken,
dass Druck auf den Verbraucher in einer
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Weise ausgeiibt wird, die dessen Entschei-
dungsfreiheit erheblich beeintrachtigt, wie
Verhaltensweisen, die den betreffenden
Verbraucher verunsichern oder ihn daran
hindern, eine wohliiberlegte geschéftliche
Entscheidung zu treffen.

Richtlinie 2005/29/EG - Art. 2
Buchst. b und d- Richtlinie
2011/83/EU - Art. 2 Nr. 2 - Begriffe
.Gewerbetreibender' und ,Ge-
schaftspraktiken'

EuGH, 04.10.2018 - C-105/17 - Komisia za
zashtita na potrebitelite/Evelina Kamenova

Art. 2 Buchst. b und d der Richtlinie
2005/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 11. Mai 2005 uber un-
lautere Geschaftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschaftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur
Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des
Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG
und 2002/65/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates sowie der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Par-
laments und des Rates (Richtlinie Gber un-
lautere Geschaftspraktiken) und Art. 2 Nr. 2
der Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011 Uber die Rechte der Verbraucher, zur
Abé&nderung der Richtlinie 93/13/EWG des
Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates so-
wie zur  Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie
97/7/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates sind dahin auszulegen, dass eine
natlrliche Person wie die Beklagte des Aus-
gangsverfahrens, die gleichzeitig eine Reihe
von Anzeigen, in denen neue und ge-
brauchte Waren zum Verkauf angeboten
werden, auf einer Website veroffentlicht,
nur dann als ,Gewerbetreibender" bzw.
LUnternehmer" einzustufen ist und eine sol-
che Tatigkeit nur dann eine ,Geschéaftspra-
xis" darstellt, wenn diese Person im Rahmen
ihrer gewerblichen, handwerklichen oder
beruflichen Tatigkeit handelt; dies anhand
aller relevanten Umstande des Einzelfalls zu
prufen, ist Sache des vorlegenden Gerichts.

Il. URHEBER- UND DESIGNRECHT

I I. BUNDESGERICHTSHOF

zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

YouTube

BGH, Beschl. v. 13. 9. 2018 - I ZR 140/15
— OLG Hamburg; LG Hamburg

RL 2001/29/EG Art. 3 Abs. 1, Art. 8 Abs. 3;
RL 2000/31/EG Art. 14 Abs. 1, Art. 15; RL
2004/48/EG Art. 11 Satz 1, Art. 13

I1. Das Verfahren wird ausgesetzt.

III. Dem Gerichtshof der Europadischen
Union werden zur Auslegung von Art. 3 Abs.
1 und Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie
2001/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft (ABI. L 167
vom 22. Juni 2001, S. 10), Art. 14 Abs. 1
der Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, ins-
besondere des elektronischen Geschafts-
verkehrs, im Binnenmarkt ("Richtlinie tUber
den elektronischen Geschaftsverkehr"; ABI.
L 178 vom 17. Juli 2000, S. 1) sowie Art. 11
Satz 1 wund Art. 13 der Richtlinie
2004/48/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Ei-
gentums (ABI. L 157 vom 30. April 2004, S.
45) folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Nimmt der Betreiber einer Internetvideo-
plattform, auf der Nutzer Videos mit urhe-
berrechtlich geschitzten Inhalten ohne Zu-
stimmung der Rechtsinhaber offentlich zu-
ganglich machen, eine Handlung der Wie-
dergabe im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG vor, wenn

- er mit der Plattform Werbeeinnahmen er-
zielt,

- der Vorgang des Hochladens automatisch
und ohne vorherige Ansicht oder Kontrolle
durch den Betreiber erfolgt,

- der Betreiber nach den Nutzungsbedin-
gungen flr die Dauer der Einstellung des Vi-
deos eine weltweite, nicht-exklusive und
gebuhrenfreie Lizenz an den Videos erhalt,
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- der Betreiber in den Nutzungsbedingun-
gen und im Rahmen des Hochladevorgangs
darauf hinweist, dass urheberrechtsverlet-
zende Inhalte nicht eingestellt werden dir-
fen,

- der Betreiber Hilfsmittel zur Verfliigung
stellt, mit deren Hilfe Rechtsinhaber auf die
Sperrung rechtsverletzender Videos hinwir-
ken kénnen,

- der Betreiber auf der Plattform eine Auf-
bereitung der Suchergebnisse in Form von
Ranglisten und inhaltlichen Rubriken vor-
nimmt und registrierten Nutzern eine an
von diesen bereits angesehenen Videos ori-
entierte Ubersicht mit empfohlenen Videos
anzeigen lasst,

sofern er keine konkrete Kenntnis von der
Verflgbarkeit  urheberrechtsverletzender
Inhalte hat oder nach Erlangung der Kennt-
nis diese Inhalte unverzlglich léscht oder
unverzlglich den Zugang zu ihnen sperrt?

2. FUr den Fall, dass die Frage 1 verneint
wird:

Fallt die Tatigkeit des Betreibers einer Inter-
netvideoplattform unter den in Frage 1 be-
schriebenen Umstanden in den Anwen-
dungsbereich von Art. 14 Abs. 1 der Richtli-
nie 2000/31/EG?

3. Fuir den Fall, dass die Frage 2 bejaht wird:
Muss sich die tatsachliche Kenntnis von der
rechtswidrigen Tatigkeit oder Information
und das Bewusstsein der Tatsachen oder
Umstande, aus denen die rechtswidrige Ta-
tigkeit oder Information offensichtlich wird,
nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie
2000/31/EG auf konkrete rechtswidrige Ta-
tigkeiten oder Informationen beziehen?

4. Weiter fir den Fall, dass die Frage 2 be-
jaht wird:

Ist es mit Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie
2001/29/EG vereinbar, wenn der Rechtsin-
haber gegen einen Diensteanbieter, dessen
Dienst in der Speicherung von durch einen
Nutzer eingegebenen Informationen be-
steht und von einem Nutzer zur Verletzung
eines Urheberrechts oder verwandter
Schutzrechte genutzt worden ist, eine ge-
richtliche Anordnung erst dann erlangen
kann, wenn es nach einem Hinweis auf eine
klare Rechtsverletzung erneut zu einer der-
artigen Rechtsverletzung gekommen ist?

5. Fur den Fall, dass die Fragen 1 und 2 ver-
neint werden:

Ist der Betreiber einer Internetvideoplatt-
form unter den in Frage 1 beschriebenen
Umstanden als Verletzer im Sinne von Art.
11 Satz 1 und Art. 13 der Richtlinie
2004/48/EG anzusehen?

6. Fur den Fall, dass die Frage 5 bejaht wird:
Darf die Verpflichtung eines solchen Verlet-
zers zur Leistung von Schadensersatz nach
Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2004/48/EG da-
von abhdngig gemacht werden, dass der
Verletzer sowohl in Bezug auf seine eigene
Verletzungshandlung als auch in Bezug auf
die Verletzungshandlung des Dritten vor-
satzlich gehandelt hat und wusste oder ver-
ninftigerweise hatte wissen miissen, dass
Nutzer die Plattform fir konkrete Rechts-
verletzungen nutzen?

Fundstellen: GRUR 2018, 1132; MMR 2019,
37, ZUM-RD 2018, 665

uploaded

BGH, Beschl. v. 20. 9. 2018 - I ZR 53/17 -
OLG Miinchen; LG Miinchen I

RL 2001/29/EG Art. 3 Abs. 1, Art. 8 Abs. 3;
RL 2000/31/EG Art. 14 Abs. 1, Art. 15; RL
2004/48/EG Art. 11 Satz 1, Art. 13

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung von Art. 3 Abs. 1 und
Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG des
Europadischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung be-
stimmter Aspekte des Urheberrechts und
der verwandten Schutzrechte in der Infor-
mationsgesellschaft (ABl. L 167 vom 22.
Juni 2001, S. 10), Art. 14 Abs. 1 der Richt-
linie 2000/31/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschaftsverkehrs, im
Binnenmarkt ("Richtlinie tber den elektro-
nischen Geschaftsverkehr"; ABI. L 178 vom
17. Juli 2000, S. 1) sowie Art. 11 Satz 1 und
Art. 13 der Richtlinie 2004/48/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums (ABI. L 157 vom 30.
April 2004, S. 45) folgende Fragen zur Vor-
abentscheidung vorgelegt:

1.
a) Nimmt der Betreiber eines Sharehosting-
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Dienstes, Uber den Nutzer Dateien mit ur-
heberrechtlich geschilitzten Inhalten ohne
Zustimmung der Rechtsinhaber o6ffentlich
zuganglich machen, eine Handlung der Wie-
dergabe im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG vor, wenn

- der Vorgang des Hochladens automatisch
und ohne vorherige Ansicht oder Kontrolle
durch den Betreiber erfolgt,

- der Betreiber in den Nutzungsbedingun-
gen darauf hinweist, dass urheberrechts-
verletzende Inhalte nicht eingestellt werden
darfen,

- er mit dem Betrieb des Dienstes Einnah-
men erzielt,

- der Dienst flir legale Anwendungen ge-
nutzt wird, der Betreiber aber Kenntnis da-
von hat, dass auch eine erhebliche Anzahl
urheberrechtsverletzender Inhalte (mehr
als 9.500 Werke) verfligbar sind,

- der Betreiber kein Inhaltsverzeichnis und
keine Suchfunktion anbietet, die von ihm
bereitgestellten unbeschrankten Download-
Links aber von Dritten in Linksammlungen
im Internet eingestellt werden, die Informa-
tionen zum Inhalt der Dateien enthalten und
die Suche nach bestimmten Inhalten er-
madglichen,

- er durch die Gestaltung der von ihm nach-
frageabhangig gezahlten Vergitung flr
Downloads einen Anreiz schafft, urheber-
rechtlich geschitzte Inhalte hochzuladen,
die anderweitig fir Nutzer nur kostenpflich-
tig zu erlangen sind und

- durch die Einraumung der Maglichkeit, Da-
teien anonym hochzuladen, die Wahr-
scheinlichkeit erhéht wird, dass Nutzer fir
Urheberrechtsverletzungen nicht zur Re-
chenschaft gezogen werden?

b) Andert sich diese Beurteilung, wenn iber
den Sharehosting-Dienst in einem Umfang
von 90 bis 96% der Gesamtnutzung urhe-
berrechtsverletzende Angebote bereitge-
stellt werden?

2. Fir den Fall, dass die Frage 1 verneint
wird:

Fallt die Tatigkeit des Betreibers eines
Sharehosting-Dienstes unter den in Frage 1

beschriebenen Umstanden in den Anwen-
dungsbereich von Art. 14 Abs. 1 der Richtli-
nie 2000/31/EG?

3. Fur den Fall, dass die Frage 2 bejaht wird:
Muss sich die tatsachliche Kenntnis von der
rechtswidrigen Tatigkeit oder Information
und das Bewusstsein der Tatsachen oder
Umstande, aus denen die rechtswidrige Ta-
tigkeit oder Information offensichtlich wird,
nach Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie
2000/31/EG auf konkrete rechtswidrige Ta-
tigkeiten oder Informationen beziehen?

4. Weiter flur den Fall, dass die Frage 2 be-
jaht wird:

Ist es mit Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie
2001/29/EG vereinbar, wenn der Rechtsin-
haber gegen einen Diensteanbieter, dessen
Dienst in der Speicherung von durch einen
Nutzer eingegebenen Informationen be-
steht und von einem Nutzer zur Verletzung
eines Urheberrechts oder verwandter
Schutzrechte genutzt worden ist, eine ge-
richtliche Anordnung erst dann erlangen
kann, wenn es nach einem Hinweis auf eine
klare Rechtsverletzung erneut zu einer der-
artigen Rechtsverletzung gekommen ist?

5. Flr den Fall, dass die Fragen 1 und 2 ver-
neint werden:

Ist der Betreiber eines Sharehosting-Diens-
tes unter den in Frage 1 beschriebenen Um-
standen als Verletzer im Sinne von Art. 11
Satz 1 wund Art. 13 der Richtlinie
2004/48/EG anzusehen?

6. Flr den Fall, dass die Frage 5 bejaht wird:
Darf die Verpflichtung eines solchen Verlet-
zers zur Leistung von Schadensersatz nach
Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2004/48/EG da-
von abhdngig gemacht werden, dass der
Verletzer sowohl in Bezug auf seine eigene
Verletzungshandlung als auch in Bezug auf
die Verletzungshandlung des Dritten vor-
satzlich gehandelt hat und wusste oder ver-
ninftigerweise hatte wissen missen, dass
Nutzer die Plattform flr konkrete Rechts-
verletzungen nutzen?

Fundstellen: GRUR 2018, 1239; MMR 2019,
29; ZUM 2018, 870

Museumsfotos

BGH, Urt. v. 20. 12. 2018 - I ZR 104/17 -
OLG Stuttgart; LG Stuttgart

GG Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Art.
14 Abs. 2 A; UrhG § 2 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2,
§ 51 Satz 3,872,897 Abs. 1 Satz 1, § 97a
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Abs. 3 Satz 1, § 137f Abs. 1 Satz 2; BGB §
249 Abs. 1 Fa, § 280 Abs. 1, § 305 Abs. 2
Nr. 1, § 305c Abs. 2, § 307 Bm, CI; ZPO §
253 Abs. 2 Nr. 1

a) Statzt der Klager einen Unterlassungsan-
spruch sowohl auf den Schutz des Lichtbild-
werks nach § 2 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 UrhG
als auch auf den Lichtbildschutz nach § 72
UrhG, handelt es sich um einen einheitli-
chen Streitgegenstand (Festhaltung an
BGH, Urteil vom 3. November 1999 - I ZR
55/97, GRUR 2000, 317, 318 [juris Rn. 12]
= WRP 2000, 203 - Werbefotos).

b) Fotografien von (gemeinfreien) Gemal-
den oder anderen zweidimensionalen Wer-
ken unterfallen regelmaBig dem Lichtbild-
schutz nach § 72 UrhG.

¢) Fertigt der Besucher eines kommunalen
Kunstmuseums unter VerstoB gegen das im
privatrechtlichen Besichtigungsvertrag mit-
tels Allgemeiner Geschaftsbedingungen
wirksam vereinbarte Fotografierverbot Fo-
tografien im Museum ausgestellter Werke
an und macht er diese Fotografien im Inter-
net 6ffentlich zuganglich, kann der Muse-
umstrager als Schadensersatz die Unterlas-
sung der offentlichen Zuganglichmachung
im Internet verlangen.

Fundstellen: GRUR 2019, 284; MMR 2019,
241, NJW 2019, 757,

hat, sofern den zur Auslegung heranzuzie-
henden Entscheidungsgriinden eindeutig
zu entnehmen ist, welches konkrete Ver-
halten dem Beklagten unter dem Gesichts-
punkt der Storerhaftung untersagt werden
soll.

c) Die Anschlussrevision eines Klagers, die
sich dagegen wendet, dass das Berufungs-
gericht den beantragten Verbotsausspruch
nicht auf eine Taterhaftung, sondern auf
den Gesichtspunkt der Stérerhaffung ge-
stitzt hat, ist unzulassig, weil es am erfor-
derlichen Rechtsschutzbediirfnis fehlt.

Fundstellen: GRUR 2019, 813; MMR 2019,
552

Cordoba II

BGH, Urt. v. 10. 1. 2019 - I ZR 267/15 -
OLG Hamburg; LG Hamburg

UrhG § 15 Abs. 2 Satz 1; ZPO § 253 Abs. 2
Nr. 2, § 554

a) Eine 6ffentliche Wiedergabe im Sinne
von § 15 Abs. 2 Satz 1 UrhG liegt vor,
wenn eine Fotografie auf eine Website ein-
gestellt wird, die zuvor ohne beschran-
kende MaBnahme, die ihr Herunterladen
verhindert, und mit Zustimmung des Urhe-
berrechtsinhabers auf einer anderen Webs-
ite veroffentlicht worden ist.

b) Ein Verbotstenor ist nicht deswegen un-
bestimmt, weil er mit der Wendung "er-
moglichen" (konkret: zu ermdglichen, ein
Foto zu vervielféltigen und/oder 6ffentlich
zuganglich zu machen) einen auslegungs-
bedlrftigen Begriff enthalt, den das Gericht
zur Klarstellung im Hinblick auf eine ange-
nommene Stdrerhaftung aufgenommen

Meda Gate

BGH, Urt. v. 24. 1. 2019 - 1 ZR 164/17 -
OLG Disseldorf; LG Dlsseldorf
Verordnung (EG) Nr. 6/2002 Art. 10

Bei der Beurteilung des Abstands des Kla-
gemusters zum vorbekannten Formen-
schatz kommt es maBgeblich auf den jewei-
ligen Gesamteindruck der sich gegenliber-
stehenden Muster an. Eine mosaikartige
Gesamtschau einzelner Elemente unter-
schiedlicher Entgegenhaltungen verbietet
sich. Die bloBe bildliche Wiedergabe von
Entgegenhaltungen ersetzt dabei keine kon-
kreten Feststellungen zu deren Gesamtein-
druck (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 28.
September 2011 - I ZR 23/10, GRUR 2012,
512 Rn. 26 - Kinderwagen I).

Fundstelle: GRUR 2019, 398

YouTube-Drittauskunft

BGH, Beschl. v. 21. 2. 2019 - I ZR 153/17
- OLG Frankfurt am Main; LG Frankfurt am
Main

Richtlinie 2004/48/EG Art. 8 Abs. 2 Buchst.
a

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung von Art. 8 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie 2004/48/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums (ABI. L
157 vom 30. April 2004, S. 45) folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Umfassen die in Art. 8 Abs. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2004/48/EG genannten Ad-
ressen der Hersteller, Erzeuger, Vertreiber,
Lieferer und anderer Vorbesitzer der Waren
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oder Dienstleistungen sowie der gewerbli-
chen Abnehmer und Verkaufsstellen, auf
die sich die Auskiinfte nach Art. 8 Abs. 1
der Richtlinie 2004/48/EG soweit ange-
bracht erstrecken, auch

a) die E-Mail-Adressen der Nutzer der
Dienstleistungen und/oder

b) die Telefonnummern der Nutzer der
Dienstleistungen und/oder

c) die von den Nutzern der Dienstleistun-
gen fir das Hochladen der rechtsverletzen-
den Dateien genutzten IP-Adressen nebst
genauem Zeitpunkt des Hochladens?

2. Falls die Frage 1 c bejaht wird:
Erstreckt sich die nach Art. 8 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/48/EG zu erteilende Aus-
kunft auch auf die IP-Adresse, die von dem
Nutzer, der zuvor rechtsverletzend Dateien
hochgeladen hat, zuletzt fir einen Zugriff
auf sein Google-/YouTube-Benutzerkonto
verwendet wurde, nebst genauem Zeit-
punkt des Zugriffs, unabhangig davon, ob
bei diesem letzten Zugriff Rechtsverletzun-
gen begangen wurden?

Fundstellen: GRUR 2019, 504; MMR 2019,
368, ZUM-RD 2019, 251

héhe das Werk aufweist und ob es ein Ge-
genstand der zweckfreien Kunst ist oder
als angewandte Kunst einem Gebrauchs-
zweck dient.

c) Auf Seiten des Eigentiimers kénnen,
wenn ein Bauwerk oder Kunst in oder an
einem solchen betroffen ist, bautechnische
Grinde oder das Interesse an einer Nut-
zungsanderung von Bedeutung sein. Bei
Werken der Baukunst oder mit Bauwerken
unlésbar verbundenen Kunstwerken wer-
den die Interessen des Eigentliimers an ei-
ner anderweitigen Nutzung oder Bebauung
des Grundstlicks oder Gebaudes den Inte-
ressen des Urhebers am Erhalt des Werks
in der Regel vorgehen, sofern sich aus den
Umstanden des Einzelfalls nichts anderes
ergibt.

d) Im Rahmen der Interessenabwagung
kann sich auswirken, ob der Eigentimer
dem Urheber Gelegenheit gegeben hat,
das Werk zurtickzunehmen oder - wenn
dies aufgrund der Beschaffenheit des
Werks nicht maoglich ist - Vervielfaltigungs-
stlicke hiervon anzufertigen.

Fundstellen: GRUR 2019, 609, NJW 2019,
2322, ZUM 2019, 508

HHole (for Mannheim)

BGH, Urt. v. 21. 2. 2019 -1ZR 98/17 - OLG
Karlsruhe; LG Mannheim

GG Art. 5 Abs. 3 Satz 1, Art. 14 Abs. 1 A,
Art. 28 Abs. 2 Satz 1; UrhG § 2 Abs. 1 Nr.
4, Abs. 2, §§ 14, 97 Abs. 2 Satz 1 und 4;
BGB § 903

a) Die Vernichtung eines urheberrechtlich
geschiitzten Werks stellt eine "andere Be-
eintrachtigung" im Sinne des § 14 UrhG
dar. Bei der Priifung, ob die Vernichtung
geeignet ist, die berechtigten persdnlichen
und geistigen Interessen des Urhebers am
Werk zu gefahrden, ist eine umfassende
Abwégung der Interessen des Urhebers
und des Eigentimers des Werks vorzuneh-
men.

b) Bei der Interessenabwdgung ist auf Sei-
ten des Urhebers zu beriicksichtigen, ob es
sich bei dem vernichteten Werk um das
einzige Vervielfaltigungsstiick des Werks
handelte, oder ob von dem Werk weitere
Vervielfaltigungsstiicke existieren. Ferner
ist zu beriicksichtigen, welche Gestaltungs-

Bring mich nach Hause

BGH, Urt. v. 7. 3. 2019 -1 ZR 53/18 - OLG
Minchen; LG Mlinchen I
EU-Grundrechtecharta Art. 47 Abs. 2 Satz
1; GG Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3; RL
2000/31/EG Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1;
UrhG § 97 Abs. 1 Satz 1; TMG § 7 Abs. 4, §
8 Abs. 1, § 10 Satz 1 Nr. 2

Die Erhebung einer Klage, mit der die Fest-
stellung begehrt wird, zu einer auBerge-
richtlich verfolgten Unterlassung nicht ver-
pflichtet zu sein, begriindet regelmaBig
keine Erstbegehungsgefahr fir das im
Feststellungsantrag bezeichnete Verhalten.

Fundstelle: GRUR 2019, 947 |

Testversion

BGH, Urt. v. 28. 3. 2019 -1 ZR 132/17 -
OLG Minchen; LG Miinchen I

Richtlinie 2001/29/EG Art. 3 Abs. 1; UrhG §
15 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3, § 19a, § 69c Nr. 4

Das Bereithalten eines Computerpro-
gramms zum Abruf auf einem Download-
portal stellt eine 6ffentliche Wiedergabe in
Form des offentlichen Zuganglichmachens
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dar, wenn der Betreiber des Downloadpor-
tals das Computerprogramm auf einem ei-
genen Rechner vorhalt und auf diese Weise
die Kontrolle Uber seine Bereithaltung aus-
Ubt. Das gilt auch dann, wenn das Compu-
terprogramm zuvor vom Urheberrechtsin-
haber auf einer anderen Internetseite frei
zuganglich im Internet zur Verfligung ge-
stellt worden ist.

Fundstelle: GRUR 2019, 950;

Deutsche Digitale Bibliothek

BGH, Beschl. v. 25. 4. 2019 - I ZR 113/18
- Kammergericht; LG Berlin

RL 2001/29/EG Art. 3 Abs. 1; RL
2014/26/EU Art. 16; UrhG § 15 Abs. 2, §
19a; VGG § 34 Abs. 1

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
wird zur Auslegung des Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft (ABI. L 167 vom 22. Juni 2001, S.
10) folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

Stellt die Einbettung eines mit Einwilligung
des Rechtsinhabers auf einer frei zugangli-
chen Internetseite verfligbaren Werks in die
Internetseite eines Dritten im Wege des
Framing eine offentliche Wiedergabe des
Werks im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie 2001/29/EG dar, wenn sie unter Um-
gehung von SchutzmaBnahmen gegen Fra-
ming erfolgt, die der Rechtsinhaber getrof-
fen oder veranlasst hat?

Fundstellen: GRUR 2019, 725; MMR 2019,
436; ZUM 2019, 581

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Curapor

BGH, Urt. v. 11. 10. 2018 - I ZR 259/15 -
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

MarkenG §§ 18, 24

a) Die Anordnung der Vernichtung wider-
rechtlich gekennzeichneter Waren gemaB §
18 Abs. 1 MarkenG sowie die Anordnung des
Ruckrufs und des endgiltigen Entfernens
solcher Waren aus den Vertriebswegen ha-
ben (ber die Folgenbeseitigung hinaus
Sanktionscharakter und sind wegen des da-
mit verbundenen Eingriffs in das durch Art.

14 GG geschiitzte Eigentum in besonderem
MaBe dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
unterworfen. Die Frage der Unverhaltnis-
magBigkeit im Sinne von § 18 Abs. 3 Mar-
kenG ist deshalb unter umfassender Be-
rticksichtigung aller Umstédnde des Einzel-
falls zu beantworten. Eine schematische
Prifung verbietet sich.

b) In die Abwagung einzubeziehen sind un-
ter Berlcksichtigung des generalpraven-
tiven Zwecks der Vorschrift das Vernich-
tungsinteresse des Inhabers der Marke und
das Erhaltungsinteresse des Verletzers, die
Schuldlosigkeit oder der Grad des Verschul-
dens des Verletzers, die Schwere des Ein-
griffs in das Markenrecht (unmittelbare
Ubernahme oder Verletzung im Randbe-
reich), der Umfang des bei der Vernichtung
fir den Verletzer entstehenden Schadens
im Vergleich zu dem durch die Verletzung
eingetretenen wirtschaftlichen Schaden des
Rechtsinhabers und Besonderheiten der Be-
schaffenheit der Ware.

c) Neben diesen Gesichtspunkten kann bei
der Abwagung auch die Frage von Bedeu-
tung sein, ob im Einzelfall ein milderes Mit-
tel zur Beseitigung der Stérung, wie etwa
die sichere und dauerhafte Entfernung der
widerrechtlichen Kennzeichnung, zur Verfi-
gung steht.

Fundstelle: GRUR 2019, 518

Debrisoft II

BGH, Urt. v. 11. 10. 2018 - I ZR 165/15 -
OLG Dusseldorf LG Dusseldorf

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 Art. 13 Abs.
1, Abs. 2

a) Die Frage, ob und in welchem Umfang die
vom Gerichtshof der Europaischen Union
aufgestellten unionsrechtlichen Grundsatze
der Erschdépfung des Markenrechts im Falle
des Parallelimports von Arzneimitteln auch
auf Medizinprodukte (hier: Verbandsmate-
rial zur Wundversorgung) Anwendung fin-
den, stellt sich nur dann, wenn der Impor-
teur die Ware umgepackt hat, wobei der Be-
griff des Umpackens auch die Neuetikettie-
rung von mit der Marke versehenen Arznei-
mitteln umfasst.

b) Wurde die Verpackung des betreffenden
Erzeugnisses nicht verandert und die ur-
springliche Aufmachung der Verpackung
nicht anders beeintrachtigt als durch An-
bringen eines kleinen Aufklebers auf einem
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unbedruckten Teil der zudem ungedéffneten
Originalverpackung des in Rede stehenden
Medizinprodukts, der die Marke nicht ver-
deckt und den Parallelimporteur unter An-
gabe seiner Kontaktdaten, eines Strich-
codes und einer Pharmazentralnummer als
Verantwortlichen flir das Inverkehrbringen
ausweist, kann nicht davon ausgegangen
werden, dass es sich bei dem Anbringen ei-
nes solchen Aufklebers auf der Originalver-
packung um ein Umpacken handelt (im An-
schluss an EuGH, GRUR 2018, 736 Rn. 24
bis 37 - Junek Europ Vertrieb/Lohmann &
Rauscher International).

Fundstelle: GRUR 2019, 515

Tork

BGH, Urt. v. 17. 10. 2018 - I ZR 136/17 -
OLG Minchen LG; Minchen I

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 Art. 9 Abs.
1 Satz 2 Buchst. a, Abs. 3 Buchst. a; Art.
102 Abs. 1; Verordnung (EU) Nr.
2017/1001 Art. 9 Abs. 2 Buchst. a, Abs. 3
Buchst. a, Art. 125 Abs. 1, Art. 130 Abs. 1
und 2; MarkenG § 125b Nr. 2

a) Grundsatzlich liegt eine Markenverlet-
zung vor, wenn ein mit der Marke des Ori-
ginalherstellers gekennzeichnetes wieder-
beflillbares Behaltnis mit Waren eines ande-
ren Herstellers nachgefiillt wird und der
Verkehr die Marke auf dem Behaéltnis als
Hinweis nicht nur auf die betriebliche Her-
kunft des Behaltnisses, sondern auch auf
die betriebliche Herkunft des Inhalts ver-
steht.

b) Fir die Frage, ob der Verkehr eine solche
Verbindung im Einzelfall tatsachlich her-
stellt, kann maBgeblich sein, ob die Nach-
flillware selbst ein fir den Verkehr bei der
Benutzung der Ware erkennbares Kennzei-
chen tragt, Verbraucher den Vorgang der
Beflllung selbst vornehmen und der Ver-
kehr es gewohnt ist, dass das Behaltnis mit
Ware anderer Hersteller bestlickt wird. Auch
die Relevanz von Marken im streitgegen-
stéandlichen Produktbereich kann sich auf
die Verkehrsauffassung auswirken.

Fundstelle: GRUR 2019, 79

Das Omen

BGH, Urt. v. 31. 1. 2019 - I ZR 97/17 -
Kammergericht; LG Berlin

MarkenG § 5 Abs. 3, § 15 Abs. 2 bis 4, § 27
Abs. 1 und 2; BGB § 744 Abs. 2

a) Aus der engen Verbindung von Titel und
Werk ergibt sich, dass die Zuordnung der
Inhaberschaft am Werktitel der Werkzuord-
nung folgt. Es ist deshalb darauf abzustel-
len, wessen immaterielles Arbeitsergebnis
mit dem Titel gekennzeichnet wird.

b) Steht die titelmaBige Kennzeichnung von
immateriellen Arbeitsergebnissen in Rede,
die von mehreren gemeinschaftlich mit ei-
ner im wesentlichen gleichen Bestimmungs-
macht Gber den Werkinhalt geschaffen wur-
den, kann das Werktitelrecht mehreren be-
rechtigten Personen zustehen. Diese koén-
nen entsprechend § 744 Abs. 2 BGB unab-
hangig voneinander Unterlassungsanspri-
che geltend machen.

c) Der Titel eines Musikstiicks wird im Re-
gelfall ein sich durch eine bestimmte Kom-
position - gegebenenfalls im Zusammenwir-
ken mit einem Text - von anderen Musikstu-
cken unterscheidbares Tonwerk bezeich-
nen, so dass das Werktitelrecht dem Kom-
ponisten und gegebenenfalls dem Textdich-
ter zusteht. Denkbar ist bei Tonwerken je-
doch auch, dass der Verkehr ein dem
Werktitelschutz zugangliches Arbeitsergeb-
nis in einer in besonderem MaBe von der
konkreten unterscheidungskraftigen Inter-
pretation einer Komposition durch einen be-
stimmten Musiker, eine bestimmte Musik-
gruppe oder in einer durch einen charakte-
ristischen Klang ("Unplugged") oder eine
besondere Auffihrungsart ("Live") geprag-
ten Darbietung oder Aufnahme sieht. In ei-
nem solchen Fall kann das Werktitelrecht
fur diese konkrete Interpretation den betei-
ligten Musikern zustehen.

d) Das Werktitelrecht kann nur zusammen
mit dem Werk, das es kennzeichnet, verdu-
Bert und Ubertragen werden.

e) Bei der Priifung der Verwechslungsgefahr
gemaB § 15 Abs. 2 MarkenG sind stets die
Besonderheiten des in Rede stehenden
Werks zu beachten. Bei Musikstlicken wird
der Verkehr, dem der Titel eine nahere
Identifikation des Werks ermdglichen soll,
erfahrungsgemaB solchen Zusatzen und
Hinweisen sein Augenmerk schenken, die -
wie eine Bezifferung oder inhaltsbezogene
Hinweise - ersichtlich der Unterscheidung
verschiedener Folgen einer Werkreihe oder
unterschiedlicher Interpretationen einer
Komposition und damit verschiedener im-
materieller Arbeitsergebnisse dienen, die
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jeweils flr sich genommen als Gegenstand
des Rechts- und Geschaftsverkehrs be-
zeichnungsfahig sind (hier die Zusatze "Teil
1", "Extended Mix", "Herve's End of the
World Remix", "Reprise", "Noisia Remix"
und "Live from Rock am Ring" bei Titeln von
Popmusikstilicken).

Fundstellen: GRUR 2019, 535

Future-Institute

BGH, Beschl. v. 31. 1. 2019 -1 ZB 58/18 -
Bundespatentgericht

MarkenG §§ 66, 83 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, §
85 Abs. 5 Satz 1; PatKostG § 6 Abs. 2; RPfIG
§ 23 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2

Die Entscheidung, die feststellt, dass die
Beschwerde mangels Zahlung der Be-
schwerdegebihr als nicht eingelegt gilt (§ 6
Abs. 2 PatKostG), kann als instanzbeen-
dende Entscheidung im Beschwerdeverfah-
ren statthafter Gegenstand der Rechtsbe-
schwerde sein. Die rechtliche Tragweite ei-
ner solchen Entscheidung kommt einer Ver-
werfung der Beschwerde als unzuldssig
gleich und muss deshalb in gleicher Weise
anfechtbar sein. Das gilt unabhangig davon,
ob das Bundespatentgericht die Entschei-
dung nach § 6 Abs. 2 PatKostG selbst trifft
oder Uber eine Erinnerung gegen die Ent-
scheidung des Rechtspflegers gemaB § 23
Abs. 1 Nr. 4 RPflIG entscheidet. Ausschlag-
gebend ist allein, dass die Entscheidung
eine die Beschwerde insgesamt erledigende
instanzbeendende Wirkung hat (Fortfih-
rung von BGH, Beschluss vom 24. April
1997 - 1 ZB 1/96, GRUR 1997, 636 [juris
Rn. 10] = WRP 1997, 761 - Makol).

Fundstelle: GRUR 2019, 548

schen Bezeichnungen durch die Schutz-
rechtsinhaber nach § 2 OlympSchG beein-
trachtigen kann. Die Grenze zur unlauteren
Ausnutzung wird allerdings dort lberschrit-
ten, wo durch eine enge Bezugnahme auf
die Olympischen Spiele deren Wertschat-
zung flr die Bewerbung von Produkten und
ihren Eigenschaften in einer Weise ausge-
nutzt wird, wie sie nur einem offiziellen
Sponsor zusteht oder etwa einem Sportar-
tikelhersteller, der zwar nicht Sponsor ist,
dessen Produkte jedoch von Athleten bei
den Olympischen Spielen verwendet wer-
den (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 15.
Mai 2014 - I ZR 131/13, GRUR 2014,
1215, Rn.32 = WRP 2014, 1458 Olympia-
Rabatt).

c) Die Kombination nach dem Olympia-
Schutzgesetz nicht geschitzter sportlicher
Symbole mit einer nach allgemeinem
Sprachgebrauch  zuldassigen  Benutzung
olympischer Bezeichnungen fir die Be-
schreibung von Preisen oder Produkten be-
grindet keine unlautere Rufausnutzung im
Sinne von § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2
OlympSchG.

Fundstellen:
2019, 863

GRUR 2019, 648; NJW-RR

Olympiareif

BGH, Urt. v. 7. 3. 2019 -1 ZR 225/17 - OLG
Rostock; LG Rostock

OlympSchG § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2

a) Spezifische Eigenschaften von Sporttex-
tilien dirfen als "einfach olympiareif" be-
worben werden, wenn dabei keine aus-
drickliche Bezugnahme auf die Olympi-
schen Spiele oder die Olympische Bewe-
gung in Wort oder Bild erfolgt.

b) Eine unlautere Ausnutzung der Wert-
schatzung der Olympischen Spiele oder der
Olympischen Bewegung liegt nicht schon in
jeder Verwendung, die eine Optimierung
der kommerziellen Verwertung der olympi-

SAM

BGH, Urt. v. 7. 3. 2019 -1 ZR 195/17 - OLG
Frankfurt am Main; LG Frankfurt am Main
MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 1

a) Eine markenrechtsverletzende Benut-
zung eines Zeichens fiur Waren oder
Dienstleistungen setzt voraus, dass ein
nicht unerheblicher Teil des angesproche-
nen Verkehrs in einem Zeichen den Hin-
weis auf die Herkunft einer Ware oder
Dienstleistung aus einem bestimmten Un-
ternehmen sieht. Die Tatsache, dass ein
Zeichen vom angesprochenen Verkehr als
Marke und damit als Herkunftshinweis er-
kannt wird, muss anhand der Umstande
des Einzelfalls positiv festgestellt werden.
Fir die Annahme einer kennzeichenmagi-
gen Verwendung genlgt es nicht, dass das
Zeichen originar unterscheidungskraftig ist
und die konkrete Verwendung im Hinblick
auf die in Rede stehenden Waren oder
Dienstleistungen nicht glatt beschreibend
erfolgt.

b) Ist es in einer Branche (hier: Beklei-
dungssektor) Ublich, bestimmte Zeichen
(hier: Vornamen) als Modellbezeichnungen
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zu verwenden, kann ihre Anbringung an der
Ware selbst oder auf Etiketten vom ange-
sprochenen Verkehr als Herkunftshinweis
verstanden werden. Erfolgt die Benutzung
eines solchen Zeichens in einem Ver-
kaufsangebot, ist dessen Gestaltung in sei-
ner Gesamtheit in den Blick zu nehmen. Da-
bei kommt ein Verstandnis dieser Modellbe-
zeichnung als Herkunftshinweis umso eher
in Betracht, je bekannter die Hersteller-
marke ist. Ist weder der Hersteller noch die
Modellbezeichnung selbst bekannt, kann die
konkrete Art der Verwendung der Modellbe-
zeichnung dafir sprechen, dass der Verkehr
sie als Marke auffasst.

Fundstelle: GRUR 2019, 522

Werden in erster Linie nichtkennzeichen-
rechtliche Anspriiche (hier: namensrechtli-
che Anspriiche) und hilfsweise kennzei-
chenrechtliche Anspriiche (hier: marken-
rechtliche Anspriiche) geltend gemacht,
kénnen die Kosten, die durch die Mitwir-
kung eines Patentanwalts entstanden sind,
nach § 104 ZPO in Verbindung mit § 140
Abs. 3 MarkenG gegen den Prozessgegner
nur festgesetzt werden, wenn Uber die
kennzeichenrechtlichen Hilfsanspriiche eine
gerichtliche Entscheidung mit einer ent-
sprechenden Kostengrundentscheidung zu-
gunsten desjenigen ergangen ist, der die
Kostenfestsetzung beantragt.

Fundstelle: GRUR 2019, 983

Kiihlergrill

BGH, Urt. v. 7. 3. 2019 -1 ZR 61/18 - OLG
Dresden; LG Leipzig

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 Art. 12 Abs.
1 Buchst. ¢; Verordnung (EU) 2017/1001
Art. 14 Abs. 1 Buchst. ¢

a) Die Schutzschranke des Art. 12 Abs. 1
Buchst. c UMV aF und Art. 14 Abs. 1 Buchst.
¢ UMV nF greift nur ein, wenn das einer
fremden Unionsmarke ahnliche Zeichen
(auch) als Hinweis auf die Bestimmung ei-
ner Ware, insbesondere als Zubehotr oder
Ersatzteil, im geschéaftlichen Verkehr be-
nutzt worden ist. Bei einem Ersatzteil (hier:
Kuhlergrill), das sich nicht ausschlieBlich in
der Wiedergabe einer Marke erschépft, son-
dern eine Aufnahmevorrichtung fir die Ver-
kérperung der Unionsmarke (hier: Audi-
Emblem) enthalt und diese erkennen ldsst,
kann dies nicht von vornherein verneint
werden (FortfiUhrung BGH, Urteil vom 12.
Marz 2015 - I ZR 153/14, BGHZ 205, 1 Rn.
33 - BMW-Emblem).

b) Kann im Text eines Internetangebots
deutlich gemacht werden, dass ein bewor-
benes Ersatzteil flir bestimmte Fahrzeug-
modelle geeignet ist, besteht keine Notwen-
digkeit, auf dem Ersatzteil eine Aufnahme-
vorrichtung in Form der Marke des Fahr-
zeugherstellers anzubringen, um auf diese
Zweckbestimmung hinzuweisen.

Fundstelle: GRUR 2019, 953

Kosten des Patentanwalts V

BGH, Beschl. v. 9. 5. 2019 - 1 ZB 83/18 -
OLG Minchen; LG Miinchen I

ZPO § 91, § 104; MarkenG § 140 Abs. 3

Bewadsserungsspritze

BGH, Beschl. v. 6. 6. 2019 -1 ZR 212/17 -
OLG Disseldorf; LG Dlsseldorf

VO (EG) Nr. 207/2009 Art. 14 Abs. 1 und 3,
Art. 47 Abs. 2, Art. 51 Abs. 1 Buchst. a, Art.
57 Abs. 2, Art. 96 Buchst. a und c, Art. 99
Abs. 3, Art. 100, Art. 101; VO (EU) Nr.
2017/1001 Art. 17 Abs. 1 und 3, Art. 47
Abs. 2, Art. 58 Abs. 1 Buchst. a, Art. 64 Abs.
2, Art. 124 Buchst. a und c, Art. 127 Abs. 3,
Art. 128, Art. 129; RL (EU) 2015/2436 Art.
17; MarkenG § 25 Abs. 2, § 55 Abs. 3

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung von Art. 51 Abs. 1
Buchst. a der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
Uber die Gemeinschaftsmarke (ABI. L 78
vom 24. Marz 2009, S. 1) und Art. 58 Abs.
1 Buchst. a der Verordnung (EU) Nr.
2017/1001 vom 14. Juni 2017 Uber die Uni-
onsmarke (ABI. L 154 vom 16. Juni 2017, S.
1) folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Ist im Falle einer Widerklage auf Erkla-
rung des Verfalls einer Unionsmarke, die vor
Ablauf des Zeitraums der funfjdhrigen
Nichtbenutzung erhoben worden ist, die
Festlegung des Zeitpunkts, der im Rahmen
der Anwendung von Art. 51 Abs. 1 Buchst.
a GMV und Art. 58 Abs. 1 Buchst. a UMV fir
die Berechnung des Nichtbenutzungszeit-
raums maBgeblich ist, von den Regelungen
der Gemeinschaftsmarkenverordnung so-
wie der Unionsmarkenverordnung erfasst?

2. Falls Frage 1 zu bejahen ist: Ist bei der
Berechnung des Zeitraums der finfjahrigen
Nichtbenutzung gemaB Art. 51 Abs. 1
Buchst. a GMV und Art. 58 Abs. 1 Buchst. a
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UMV im Falle einer vor Ablauf des Zeitraums
der finfjahrigen Nichtbenutzung erhobenen
Widerklage auf Erklarung des Verfalls einer
Unionsmarke auf den Zeitpunkt der Erhe-
bung der Widerklage oder den Zeitpunkt der
letzten muindlichen Verhandlung in der Be-
rufungsinstanz abzustellen?

Fundstelle: BeckRS 2019, 16745

ORTLIEB II

BGH, Urt. v. 25. 7. 2019 - 1ZR 29/18 - OLG
Miinchen; LG Mlinchen I

MarkenG § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 5
Satz 1, Abs. 7, §§ 24, 30 Abs. 3 Satz 1; BGB
§§ 677, 683

Der Umstand, dass der Wiederverkaufer ne-
ben Produkten des Markenherstellers auch
Konkurrenzprodukte anbietet, steht einer
Verwendung der Marke in der Werbung
nicht entgegen, sofern die berechtigten In-
teressen des Markeninhabers gewahrt blei-
ben. Wird eine Marke in Anzeigen nach einer
Google-Suche aufgrund der konkreten Ge-
staltung aber irrefilhrend verwendet, so
dass Kunden durch die auf diese Weise aus-
gebeutete Werbewirkung der Marke (auch)
zum Angebot von Fremdprodukten geleitet
werden, kann sich der Markeninhaber dieser
Verwendung der Marke widersetzen (Fort-
fihrung von BGH, Urteil vom 28. Juni 2018
- I ZR 236/16, GRUR 2019, 165 Rn. 78 -
keine-vorwerk-vertretung).

Fundstelle: BeckRS 2019, 18177

Werkzeuggriff

BGH, Beschl. v. 25. 9. 2018 - X ZR 76/18 -
OLG Karlsruhe; LG Mannheim

ZPO § 719 Abs. 2; PatG § 140b Abs. 1, Abs.
3 Nr. 1, Abs. 4

Ist der Schuldner zur Auskunft Gber den
Vertriebsweg bestimmter Erzeugnisse und
deren gewerbliche Abnehmer verurteilt,
weil die Erzeugnisse patentverletzend sind
und die Inanspruchnahme des Schuldners
auch nicht unverhaltnismaBig ist, steht ei-
ner Einstellung der Zwangsvollstreckung
wegen eines dem Schuldner durch die Ab-
nehmerauskunft drohenden nicht zu erset-
zenden Nachteils regelmaBig ein Uberwie-
gendes Interesse des Glaubigers an der
Durchsetzung des Auskunftsanspruchs ent-
gegen. Dies gilt auch dann, wenn das Patent
bei Durchsetzung des Auskunftsanspruchs
bereits abgelaufen ist.

Fundstelle: GRUR 2019, 1295

I3. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Schwammkorper

BGH, Beschl. v. 5. 11. 2018 - X ZB 6/17 -
Bundespatentgericht

PatG § 39; PatKostG § 3 Abs. 1, § 6 Abs. 2

Die Teilungserklarung gilt nicht deshalb als
nicht abgegeben, weil der Anmelder zusatz-
liche Gebihren nicht begleicht, die fir die
abgetrennte Anmeldung wegen einer Erho-
hung der Anspruchszahl gegenliber der
Stammanmeldung in den fur die abge-
trennte Anmeldung eingereichten Anmel-
dungsunterlagen entstanden sind.

Fundstelle: GRUR 2019, 326

Rifaximin a

BGH, Urt. v. 7. 8. 2018 - X ZR 110/16 -
Bundespatentgericht

EPU Art. 56; PatG § 4

Die Bereitstellung einer Kristallform eines
polymorphen Stoffs, die der Fachmann
zwangslaufig erhalt, wenn er ein durch den
Stand der Technik nahegelegtes Verfahren
zur Herstellung des Stoffs anwendet, stellt
das Ergebnis fachmannischen Handelns dar
und beruht damit ihrerseits nicht auf erfin-
derischer Tatigkeit (Bestatigung von BGH,
Urteil vom 24. Juli 2012 - X ZR 126/09,
GRUR 2012, 1130 - Leflunomid).

Fundstelle: GRUR 2019, 157

Scheinwerferbeliiftungssystem

BGH, Urt. v. 27. 11. 2018 - X ZR 16/17 -
Bundespatentgericht

PatG § 14; EPU Art. 69

Bei der Auslegung eines Patentanspruchs ist
zu berlcksichtigen, dass sich ein Patent mit
seiner Lehre von dem in ihm beschriebenen
Stand der Technik abzugrenzen sucht. Wird
in der Beschreibung ein bekannter Stand
der Technik mit dem Oberbegriff eines Pa-
tentanspruchs gleichgesetzt, ist den Merk-
malen des kennzeichnenden Teils im Zwei-
fel kein Verstandnis beizumessen, demzu-
folge diese sich in demjenigen Stand der
Technik wiederfinden, von dem sie sich ge-
rade unterscheiden sollen.

Fundstelle: GRUR 2019, 491
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Schaltungsanordnung III

BGH, Urt. v. 20. 12. 2018 - X ZR 56/17 -
Bundespatentgericht

IntPatUbkG Art. II § 6 Abs. 1 Nr. 4

Ein Patentanspruch darf im Nichtigkeitsver-
fahren nicht so verandert werden, dass er
einen von der erteilten Fassung nicht um-
fassten Gegenstand einbezieht (Bestati-
gung von BGH, Urteil vom 14. September
2004 - X ZR 149/01, GRUR 2005, 145, 146
- elektrisches Modul).

Fundstelle: GRUR 2019, 389

der nach § 286 ZPO erforderlichen Gewiss-
heit darauf schlieBen lassen, dass die unter
Beweis gestellte Haupttatsache zutrifft.

Fundstelle: GRUR 2019, 713

Cer-Zirkonium-Mischoxid I

BGH, Urt. v. 12. 3. 2019 - X ZR 32/17 -
Bundespatentgericht

IntPatUbkG Art. II § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2;
EPU Art. 54 Abs. 2; ZPO § 286 E

IntPatUbkG Art. II § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

a) Ein nur in einer Richtung begrenzter Wer-
tebereich kann ausflihrbar offenbart sein,
wenn sich die Erfindung nicht in der Eroff-
nung eines bestimmten Bereichs erschopft,
sondern eine dariber hinausgehende, ver-
allgemeinerbare Lehre aufzeigt, die es dem
Fachmann erstmals ermdglicht, nach weite-
ren Verbesserungsmoglichkeiten zu suchen
und den im Patent konkret aufgezeigten
Hoéchstwert zu Ubertreffen.

b) Diese Voraussetzung ist nicht erflllt,
wenn das Patent lediglich ein neues Verfah-
ren zur Verfligung stellt, mit dem ein im
Stand der Technik bekannter Stoff mit ver-
besserten Eigenschaften hergestellt werden
kann.

EPU Art. 54 Abs. 2; ZPO § 286 E

a) Dem Ergebnis eines nach dem Prioritats-
tag durchgefiihrten Versuchs kann fir die
Beurteilung der Frage, welchen Stoff der
Fachmann vor dem Prioritatstag durch iden-
tische oder naheliegende Nacharbeitung ei-
nes im Stand der Technik offenbarten Ver-
fahrens erhalten hatte, nur Indizwirkung
zukommen.

b) Entsprechend den allgemeinen Grund-
sdtzen des Zivilprozessrechts kann ein sol-
cher Indizienbeweis auch im Patentnichtig-
keitsverfahren nur dann als gefiihrt angese-
hen werden, wenn das Gericht zu der Uber-
zeugung gelangt, dass die vorgetragenen
Indiztatsachen zutreffen und dass diese mit

Cer-Zirkonium-Mischoxid II

BGH, Urt. v. 12. 3. 2019 - X ZR 34/17 -
Bundespatentgericht

IntPatUbkG Art. II § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

a) Ist der Patentschutz auf einen Stoff
gerichtet, der hinsichtlich eines bestimmten
Parameters einen im Patentanspruch
festgelegten Mindestwert erreicht oder
Ubersteigt, so ist die Erfindung ausfiuhrbar
offenbart, wenn dem Fachmann eine
Messmethode zur Verfiigung steht, mit der
er den relevanten Wert zuverlassig
ermitteln kann.

b) Wenn diese Voraussetzung erfillt ist,
steht es der Ausfiihrbarkeit nicht entgegen,
wenn der Fachmann zur Vorbereitung oder
Durchfihrung der Messung auf allgemeines
Fachwissen zurlickgreifen muss.

Fundstelle: GRUR 2019, 718

Bitratenreduktion II

BGH, Urt. v. 19. 3. 2019 - X ZR 11/17 -
Bundespatentgericht

EPU Art. 54 Abs. 1, Art. 56; PatG § 3 Abs.
1,84

Wird im Patentnichtigkeitsverfahren die
Vorwegnahme der Erfindung oder ein Hin-
weis auf die technische Lehre des Streitpa-
tents aus einem einzelnen technischen Ge-
sichtspunkt hergeleitet, der in einer Entge-
genhaltung dargestellt ist, darf bei der Prii-
fung des Offenbarungsgehalts der Entge-
genhaltung zur Vermeidung einer rick-
schauenden Betrachtungsweise grundsatz-
lich nicht dieser einzelne technische Ge-
sichtspunkt isoliert in den Blick genommen
werden; mafBgeblich ist vielmehr der tech-
nische Sinngehalt, der ihm im Zusammen-
hang mit dem gesamten Inhalt der Entge-
genhaltung zukommt.

Fundstelle: GRUR 2019, 925

Spannungsversorgungsvorrichtung
BGH, Urt. v. 26. 3. 2019 - X ZR 109/16 -
OLG Karlsruhe; LG Mannheim

PatG 2002 § 139 Abs. 2, § 141 Satz 2; BGB
§ 852 Satz 1
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a) Der Patentverletzer hat auch nach Ver-
jadhrung des Schadensersatzanspruchs den
Gewinn, den er durch die Patentverletzung
erzielt hat, als auf Kosten des Verletzten er-
langt nach den Vorschriften ber die Her-
ausgabe einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung herauszugeben.

b) Er hat dementsprechend Uber den erziel-
ten Gewinn und seine Gestehungskosten
Rechnung zu legen und schuldet auch An-
gaben zu der fir den Verletzungsgegen-
stand betriebenen Werbung.

Fundstelle: GRUR 2019, 496

Fulvestrant

BGH, Urt. v. 16. 4. 2019 - X ZR 59/17 -
Bundespatentgericht

EPU Art. 56; PatG § 4

a) Ob das Beschreiten eines Lésungswegs
fir den Fachmann naheliegt, kann auch von
der damit verbundenen Erfolgserwartung
abhangen. Die Anforderungen an eine an-
gemessene Erfolgserwartung lassen sich
nicht allgemeingliltig formulieren, sondern
sind jeweils im Einzelfall unter Beriicksichti-
gung des in Rede stehenden Fachgebiets,
der GroBe des Anreizes fir den Fachmann,
des erforderlichen Aufwands fir das Be-
schreiten und Verfolgen eines bestimmten
Ansatzes und der gegebenenfalls in Be-
tracht kommenden Alternativen sowie ihrer
jeweiligen Vor- und Nachteile zu bestimmen
(Bestdtigung von BGH, Urteil vom 19. April
2016 - X ZR 148/11, GRUR 2016, 1027 -
Zoliakiediagnoseverfahren; Urteil vom 15.
Mai 2012 X ZR 98/09, GRUR 2012, 803 -
Calcipotriol-Monohydrat; Urteil vom 10.
September 2009 - Xa ZR 130/07, GRUR
2010, 123 - Escitalopram).

b) Bei der Entwicklung einer Formulierung
fir einen Humanarzneimittelwirkstoff ist in
der Regel nicht maBgeblich, ob der Fach-
mann erwarten kann, ein flr eine klinische
Studie geeignhetes Ergebnis zu finden. Eine
angemessene Erfolgserwartung kann sich
vielmehr schon aus der Mdglichkeit erge-
ben, Wirksamkeit und Vertraglichkeit einer
Formulierung in einem Tierversuch mit hin-
reichendem Vorhersagewert fir die thera-
peutische Verwendung beim Menschen zu
verifizieren.

Fundstelle: BeckRS 2019, 18914

Kommunikationssystem

BGH, Beschl. v. 29. 4. 2019 - X ZB 4/17 -
OLG Disseldorf; LG Diisseldorf

ZPO § 91; PatG § 143 Abs. 3; RVG § 19;
RVG-VV Nr. 3403

In einer Patentstreitsache sind die Einzelta-
tigkeiten eines beim Bundesgerichtshof
nicht zugelassenen Rechtsanwalts sowie ei-
nes mitwirkenden Patentanwalts im Nicht-
zulassungsbeschwerdeverfahren erstat-
tungsfahig, wenn diese die Beschwerdebe-
grindung im Auftrag eines auf Seiten des
Beschwerdegegners beigetretenen Streit-
helfers inhaltlich prifen, mit ihrem Mandan-
ten erdrtern und sich mit den anwaltlichen
Vertretern des Beschwerdegegners hin-
sichtlich von diesem im Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahren einzureichender
Schriftsatze abstimmen.

Fundstelle: GRUR 2019, 870

Alirocumab

BGH, Urt. v. 4. 6. 2019 - X ZB 2/19 - Bun-
despatentgericht

PatG § 24 Abs. 1

a) In welchem Umfang und Uber welchen
Zeitraum sich der Lizenzsucher um eine Li-
zenz zu angemessenen und Ublichen Bedin-
gungen bemihen muss, hangt auch von der
Reaktion des Patentinhabers ab. Weiterer
Bemiihungen bedarf es in der Regel nicht,
wenn der Patentinhaber die Zustimmung
zur Benutzung der Erfindung schlechthin
verweigert. Hierflir reicht es jedoch nicht
aus, wenn der Patentinhaber erklart, die
Vergabe einer Lizenz zwar grundsatzlich ab-
zulehnen, unter auBergewdhnlichen Um-
stdnden aber zu erwagen.

b) Ein die Erteilung einer Zwangslizenz fur
ein Arzneimittel gebietendes 6ffentliches In-
teresse kann zu bejahen sein, wenn durch
nach anerkannten Grundsatzen der Biosta-
tistik signifikante Ergebnisse einer klini-
schen Studie nachgewiesen ist, dass der
Wirkstoff des Arzneimittels bei der Behand-
lung schwerer Erkrankungen therapeutische
Eigenschaften aufweist, die flr andere auf
dem Markt erhaltliche Mittel nicht oder nicht
in demselben MaBe belegt sind, insbeson-
dere durch die Behandlung das Risiko des
Patienten gesenkt wird, infolge der Erkran-
kung zu versterben, oder wenn solche Uber-
legenen Eigenschaften auf andere Weise
nachgewiesen werden (Fortfiihrung von
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BGH, Urteil vom 5. Dezember 1995 X ZR
26/92, BGHZ 131, 247 Interferongamma,
und Urteil vom 11. Juli 2017 X ZB 2/17,
BGHZ 215, 214 Raltegravir).

Fundstelle: BeckRS 2019, 16732 |

Abstandsberechnungsverfahren

BGH, Beschl. v. 7. 5. 2019 - X ZB 9/18 -
Bundespatentgericht

PatG § 39 Abs. 1

a) Der Anmelder kann die Anmeldung auch
noch wahrend der Anhangigkeit einer
Rechtsbeschwerde gegen die Zurlckwei-
sung seiner Beschwerde teilen (Aufgabe von
BGH, Beschluss vom 6. September 1979 - X
ZB 10/78, GRUR 1980, 104 - Kupplungsge-
winde).

b) Die Teilung der Anmeldung ist gegeniber
dem Patentgericht zu erklaren, bei dem
auch die Prifung der Teilanmeldung anfallt,
sobald der Anmelder Beschwerde gegen die
Zurlckweisung der (Stamm-)Anmeldung
eingelegt hat und das Beschwerdeverfahren
beim Patentgericht anhdngig geworden ist.
Erklart der Anmelder die Teilung der Anmel-
dung jedoch erst, nachdem das Patentge-
richt die Beschwerde zurlickgewiesen hat,
ist die Erklarung gegenliiber dem Patentamt
abzugeben, an das auch die Zustandigkeit
fur die sachliche Prifung der Teilanmeldung
zurickfallt.

Fundstelle: GRUR 2019, 766 |

J4. LauTerkerTsrECHT

Prozessfinanzierer

BGH, Urt. v. 13.9. 2018 -1 ZR 26/17 - OLG
Dusseldorf; LG Dusseldorf

UWG § 8 Abs. 3 Nr. 3, § 10; BGB § 242 Cd

Die Gewinnabschoépfungsklage eines Ver-
braucherverbands, die von einem gewerbli-
chen Prozessfinanzierer finanziert wird,
dem eine Vergltung in Form eines Anteils
am abgeschépften Gewinn zugesagt wird,
widerspricht dem Verbot unzulassiger
Rechtsausiibung aus § 242 BGB und ist un-
zulassig.

Fundstellen: GRUR 2018, 1166; MMR 2019,
103; NJW 2018, 3581

YouTube-Werbekanal 11

BGH, Urt. v. 13. 9. 2018 - I ZR 117/15 -
OLG KoéIn; LG KdIn

UWG § 3a; Pkw-EnVKV § 5 Abs. 1 und 2
Satz 1 Halbsatz 2; Richtlinie 2010/13/EU
Art. 1 Abs. 1 Buchst. a Ziffer i und ii

Weder ein bei dem Internetdienst YouTube
zu Werbezwecken betriebener Videokanal
noch ein dort abrufbares Werbevideo stellt
einen audiovisuellen Mediendienst im Sinne
von Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
2010/13/EU dar. Wird mit einem auf diesem
Werbekanal abrufbaren Video flir neue Per-
sonenkraftwagen geworben, sind deshalb
Angaben Uber den offiziellen Kraftstoffver-
brauch und die offiziellen spezifischen CO2-
Emissionen der beworbenen Modelle zu ma-
chen.

Fundstellen: GRUR 2018, 1258; MMR 2019,
33; NJW 2019, 784

Industrienahmaschinen

BGH, Urt. v. 20. 9. 2018 -1 ZR 71/17- OLG
Frankfurt am Main; LG Frankfurt am Main
UWG 8§ 3,4 Nr. 3und 4, § 8 Abs. 1 Satz 1

a) Flr eine Herkunftstauschung im weiteren
Sinne aufgrund der Annahme lizenzvertrag-
licher Beziehungen sind Uber eine fast iden-
tische Nachahmung hinausgehende Hin-
weise auf mdgliche lizenzrechtliche Verbin-
dungen erforderlich.

b) Eine Behinderung im Sinne von § 4 Nr. 4
UWG kommt beim systematischen Nachbau
einer Vielzahl eigenartiger Erzeugnisse ei-
ner Mitbewerberin in Betracht.

Fundstelle: GRUR 2019, 196

Jogginghosen

BGH, Urt. v. 31. 10. 2018 - I ZR 73/17 -
OLG Miunchen; LG Miinchen I

ZPO § 543 Abs. 1, UWG § 3a; UWG § 12
Abs. 1 Satz 2

a) Eine auf einen tatsachlich und rechtlich
selbstandigen und damit abtrennbaren Teil
des Gesamtstreitstoffs beschrénkte Zulas-
sung der Revision ist zuldssig und damit
wirksam, wenn der von dieser Beschrdn-
kung betroffene Teil des Streits im Zeit-
punkt der Zulassung der Revision in tat-
sachlicher und rechtlicher Hinsicht unab-
héngig vom Ubrigen Prozessstoff beurteilt
werden und auch nach einer mdéglichen Zu-
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rickverweisung der Sache kein Wider-
spruch zum unanfechtbaren Teil des Streit-
stoffs auftreten kann. Dabei muss es sich
nicht um einen eigenen Streitgegenstand
handeln und muss auch der betroffene Teil
des Streitstoffs auf der Ebene der Beru-
fungsinstanz nicht teilurteilsfahig sein.

b) Besteht ein VerstoB gegen eine Marktver-
haltensregelung darin, dass dem Verbrau-
cher eine wesentliche Information vorent-
halten wird, ist er nur dann spirbar im
Sinne des § 3a UWG, wenn der Verbraucher
die ihm vorenthaltene wesentliche Informa-
tion je nach den Umstanden benétigt, um
eine informierte Entscheidung zu treffen,
und deren Vorenthalten geeignet ist, ihn zu
einer andernfalls nicht getroffenen ge-
schaftlichen Entscheidung zu veranlassen.
Den Unternehmer, der geltend macht, dass
der Verbraucher eine ihm vorenthaltene we-
sentliche Information fir eine Kaufentschei-
dung nicht bendétigt und dass das Vorenthal-
ten der Information ihn nicht zu einer ande-
ren Kaufentscheidung veranlassen kann,
trifft insoweit eine sekundare Darlegungs-
last.

c) Wendet sich der Glaubiger in einer Ab-
mahnung gegen ein konkret umschriebenes
Verhalten wie etwa eine bestimmte Werbe-
anzeige, das er unter mehreren Gesichts-
punkten als wettbewerbswidrig bean-
standet, sind die Kosten fir die Abmahnung
grundsatzlich bereits dann in vollem Um-
fang ersatzfahig, wenn sich der Anspruch
unter einem der genannten Gesichtspunkte
als begriindet erweist. Anders kann es sich
verhalten, wenn die Auslegung der Abmah-
nung, zu deren Auslegung eine dieser bei-
gefugte, vom Glaubiger vorformulierte Un-
terlassungserklarung herangezogen werden
kann, ergibt, dass der Glaubiger die einzel-
nen Beanstandungen zum Gegenstand ge-
sonderter Angriffe macht, wie etwa dann,
wenn er im Hinblick auf verschiedene Wer-
beaussagen in einer Werbeanzeige geson-
derte  Unterlassungsanspriche geltend
macht. In einem solchen Fall ist die Abmah-
nung nur insoweit berechtigt und sind die
Kosten der Abmahnung einem Mitbewerber
nur insoweit zu ersetzen, wie die einzelnen
Beanstandungen begriindet sind.

Fundstellen: GRUR 2019, 82; MMR 2019,
376, NJW-RR 2019; 610

Apothekenmuster

BGH, Beschl. v. 31. 10. 2018 - I ZR 235/16
- OLG Frankfurt am Main; LG Frankfurt am
Main

Richtlinie Nr. 2001/83/EG Art. 96 Abs. 1 und
2; AMG § 47 Abs. 3

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung des Art. 96 der Richt-
linie 2001/83/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 6. November
2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftsko-
dexes flir Humanarzneimittel (ABI. L 311
vom 6. November 2001, S. 67) in der zu-
letzt durch die Verordnung (EU) 2017/745
(ABl. L 117 vom 5. April 2017, S. 1) geadn-
derten Fassung folgende Fragen zur Vor-
abentscheidung vorgelegt:

1. Ist Art. 96 Abs. 1 der Richtlinie
2001/83/EG dahin auszulegen, dass phar-
mazeutische Unternehmer kostenlose Fer-
tigarzneimittel auch an Apotheker abgeben
diarfen, wenn deren Verpackungen mit der
Aufschrift "zu Demonstrationszwecken" ver-
sehen sind, die Arzneimittel der Erprobung
des Arzneimittels durch den Apotheker die-
nen, keine Gefahr einer (ungetffneten)
Weitergabe an Endverbraucher besteht und
die in Art. 96 Abs. 1 Buchst. a bis d und f
bis g dieser Richtlinie geregelten weiteren
Voraussetzungen einer Abgabe vorliegen?

2. Falls die Frage 1 bejaht wird: Erlaubt Art.
96 Abs. 2 der Richtlinie 2001/83/EG eine
nationale Vorschrift wie § 47 Abs. 3 AMG,
wenn diese so ausgelegt wird, dass pharma-
zeutische Unternehmer kostenlose Fer-
tigarzneimittel nicht an Apotheker abgeben
didrfen, wenn deren Verpackungen mit der
Aufschrift "zu Demonstrationszwecken" ver-
sehen sind, die Arzneimittel der Erprobung
des Arzneimittels durch den Apotheker die-
nen, keine Gefahr einer (ungedffneten)
Weitergabe an Endverbraucher besteht und
die in Art. 96 Abs. 1 Buchst. a bis d und f
bis g dieser Richtlinie und die in § 47 Abs. 4
AMG geregelten weiteren Voraussetzungen
einer Abgabe vorliegen?

Fundstelle: GRUR 2019, 97

Versandapotheke

BGH, Urt. v. 29. 11. 2018 - I ZR 237/16 -
OLG Oldenburg; LG Osnabriick

UWG § 3a; RL 2001/83/EG Art. 86 und 89;
HWG 8§ 1 und 7; AMG § 78 Abs. 2; AEUV
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Art. 34 und 36; GG Art. 3 Abs. 1, Art. 12
Abs. 1

a) Den Art. 86 und 89 der Richtlinie
2001/83/EG zur Schaffung eines Gemein-
schaftskodexes flir Humanarzneimittel ist
nicht zu entnehmen, dass allein die Wer-
bung flr einzelne Heilmittel verboten sein
kann, die Werbung fir lediglich ihrer Art
nach bestimmte Arzneimittel oder das ge-
samte Warensortiment dagegen erlaubt ist
(Fortfihrung von BGH, Urteil vom 26. Marz
2009 - I ZR 99/07, GRUR 2009, 1082 Rn.
16 = WRP 2009, 1385 - DeguSmiles &
more; Urteil vom 24. November 2016 - I ZR
163/15, GRUR 2017, 635 Rn. 31 bis 34 =
WRP 2017, 694 - Freunde werben Freunde).

b) Die in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG in
Bezug genommenen Preisvorschriften des
Arzneimittelgesetzes sind bei rein inner-
staatlichen Sachverhalten ohne grenziber-
schreitenden Bezug auch nach dem Urteil
des Gerichtshofs der Europaischen Union in
der Sache Deutsche Parkinson Vereini-
gung/Zentrale (Urteil vom 19. Oktober
2016 - C-148/15, GRUR 2016, 1312 = WRP
2017, 36) weder aus unionsrechtlichen noch
aus verfassungsrechtlichen Griinden unan-
wendbar oder unwirksam.

Fundstellen: GRUR 2019, 203; MMR 2019,
371

d) Ist ein mittels einer Smartphone-Appli-
kation erbrachter Vermittlungsdienst integ-
raler Bestandteil einer hauptsachlich aus ei-
ner Verkehrsdienstleistung bestehenden
Gesamtdienstleistung, handelt es sich um
eine Verkehrsdienstleistung.

Fundstellen: GRUR 2019, 298; MMR 2019,
301

Uber Black II

BGH, Urt. v. 13. 12. 2018 - I ZR 3/16 -
Kammergericht; LG Berlin

UWG § 3a; PBefG § 49 Abs. 4 Satz 2 und 5

a) Die Bestimmungen des § 49 Abs. 4 Satz
2 und 5 PBefG Uber die Ausfiihrung von Be-
forderungsauftragen durch Mietwagen sind
Marktverhaltensregelungen im Sinne des §
3a UWG.

b) Nach § 49 Abs. 4 Satz 2 PBefG ist die
unmittelbare Annahme von
Beférderungsauftragen durch Fahrer von
Mietwagen unabhdngig davon unzuldssig,
ob die Auftragserteilung durch die
Fahrgdste selbst oder fiir sie handelnde
Vermittler erfolgt.

c) Das Verbot der Smartphone-Applikation
"UBER Black" in der beanstandeten Ausge-
staltung ist mit den Vorschriften zur Dienst-
leistungsfreiheit in Art. 56 Abs. 1 AEUV und
der Richtlinie 2006/123/EG vereinbar.

Crailsheimer Stadtblatt 11

BGH, Urt. v. 20. 12. 2018 -1 ZR 112/17 -
OLG Stuttgart; LG Ellwangen

GG Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Art. 28 Abs. 2 Satz
1, UWG § 3 Abs. 1, §§ 3a, 8 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 1

a) Bei dem aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ab-
zuleitenden Gebot der Staatsferne der
Presse handelt es sich um eine Marktverhal-
tensregelung im Sinne von § 3a UWG (Fort-
fihrung von BGH, Urteil vom 15. Dezember
2011 -1 ZR 129/10, GRUR 2012, 728 Rn. 9
und 11 - Einkauf Aktuell).

b) Umfang und Grenzen des Gebots der
Staatsferne der Presse bestimmen sich bei
gemeindlichen Publikationen unter Berlck-
sichtigung der aus der Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung des Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG folgenden gemeindlichen Kompe-
tenzen einerseits und der Garantie des In-
stituts der freien Presse aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG andererseits.

c) Fur die konkrete Beurteilung kommunaler
Publikationen mit Blick auf das Gebot der
Staatsferne der Presse sind Art und Inhalt
der veroffentlichten Beitrage auf ihre Neut-
ralitét sowie Zugehdrigkeit zum Aufgaben-
bereich der Gemeinde zu untersuchen und
ist unter Einbeziehung des auBeren Erschei-
nungsbilds eine wertende Gesamtbetrach-
tung vorzunehmen.

d) Je starker eine kommunale Publikation
den Bereich der ohne weiteres zulassigen
Berichterstattung Uberschreitet und bei den
angesprochenen Verkehrskreisen - auch op-
tisch - als funktionales Aquivalent zu einer
privaten Zeitung wirkt, desto eher ist die
Garantie des Instituts der freien Presse aus
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geféhrdet und die
daraus abgeleitete Marktverhaltensrege-
lung des Gebots der Staatsferne der Presse
verletzt.

Fundstellen: GRUR 2019, 189; NJW 2019,
763; ZUM-RD 2019, 309
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Das beste Netz

BGH, Urt. v. 24. 1. 2019 - I ZR 200/17 -
OLG Kdln; LG KoéIn

UWG § 4 Nr. 1 und 2, § 5 Abs. 1 Satz 1 und
2Nr.1,8§5aAbs. 2, § 6 Abs. 2 Nr. 1 bis 5,
§ 8 Abs. 4; ZPO § 547 Nr. 6

a) Die Verfolgung wettbewerbsrechtlicher
Anspriche wegen verschiedener Werbe-
maBnahmen vor verschiedenen Gerichten
ist nicht rechtsmissbrauchlich im Sinne des
§ 8 Abs. 4 UWG, wenn aufgrund sukzessi-
ver, auf wettbewerbsrechtliche Beanstan-
dungen zurtckzuflihrender Verédnderungen
der WerbemaBnahmen durch den Mitbewer-
ber die Zusammenfassung des Angriffs auf
samtliche Verletzungsformen in einem Ver-
fahren der einstweiligen Verfligung wegen
seiner Eilbedurftigkeit nicht mdglich ist.

b) Die gegen eine WerbemaBnahme gerich-
tete sukzessive Verfolgung lauterkeitsrecht-
licher und markenrechtlicher Anspriiche in
getrennten Verfahren der einstweiligen Ver-
figung stellt regelmaBig kein Indiz fir
rechtsmissbrauchliches Verhalten dar, weil
sie durch die erheblichen Unterschiede in
der tatsachlichen Darlegung und rechtlichen
Beurteilung der jeweiligen Verst6Be sachlich
begrindet ist.

¢) Ein humorvoller Werbevergleich setzt ei-
nen Mitbewerber nicht schon deshalb im
Sinne des § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG unlauter
herab, weil die Ironie allein zu seinen Lasten
eingesetzt wird.

d) Die Werbung mit aktuellen Testergebnis-
sen fur Produkte, die den getesteten ent-
sprechen und die auch nicht technisch tber-
holt sind, ist grundsatzlich nicht irrefihrend,
wenn die von einem Dritten vergebene Aus-
zeichnung in einem seriésen Verfahren ver-
geben und nicht erschlichen worden ist.
Eine solche Werbung kann ausnahmsweise
irrefiUhrend sein, wenn dem Testsiegel auf-
grund besonderer Umstande - etwa wegen
des Fehlens von objektiven Kriterien flr die
Prifung der untersuchten Dienstleistung -
nur eine begrenzte Aussagekraft zukommt
(Fortfihrung von BGH, Urteil vom 13. Feb-
ruar 2003 - I ZR 41/00, GRUR 2003, 800,
802 [juris Rn. 38] = WRP 2003, 1111 -
Schachcomputerkatalog - und BGH, Urteil
vom 7. Juli 2005 - I ZR 253/02, GRUR 2005,
877, 879 f. [juris Rn. 35 ff.] = WRP 2005,
1242 Werbung mit Testergebnis).

e) Eine Werbung, mit der der Werbende den
Inhalt des von einem Dritten in einem seri-
o6sen Verfahren vergebenen und nicht er-
schlichenen Testsiegel nicht in der wortlich
verliehenen Form nutzt, sondern mit eige-
nen Worten umschreibt, ist irrefihrend,
wenn der Werbende die Aussage des Test-
ergebnisses zu seinen Gunsten verandert.
Gibt die angegriffene Werbung den Inhalt
des Testsiegels hingegen zutreffend wieder,
ist es lauterkeitsrechtlich unerheblich, ob
Teile des Verkehrs dieser Wiedergabe des
Testsiegels unzutreffende Vorstellungen
Uber Gegenstand oder Ergebnis des Tests
entnehmen.

Fundstellen: NJW-RR

2019, 813

GRUR 2019, 631;

Kiindigung der Unterlassungsvereinba-
rung

BGH, Urt. v. 14. 2. 2019 - 1 ZR 6/17 - KG
Berlin; LG Berlin

UWG § 8 Abs.4; BGB §§ 314, 242 Ba

a) Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten bei
einer Abmahnung kann einen wichtigen
Grund fir die Kindigung einer auf der Ab-
mahnung beruhenden Unterlassungsverein-
barung darstellen.

b) Bei einem aufgrund missbrauchlicher Ab-
mahnung abgeschlossenen Unterlassungs-
vertrag steht der Geltendmachung von Ver-
tragsstrafen fir VerstoBe, die der Schuldner
vor der Kindigung des Vertrags begangen
hat, der Einwand des Rechtsmissbrauchs
nach § 242 BGB entgegen.

Fundstellen: GRUR 2019, 638; MMR 2019,
442; NJW 2019, 2024

Knochenzement III

BGH, Urt. v. 7. 3. 2019 -1 ZR 254/16 - OLG
Hamburg; LG Hamburg

UWG § 6 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 5;
GG Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Art. 19 Abs. 3; EU-
Grundrechtecharta Art. 11 Abs. 1 Satz 1

a) Die Zulassigkeit einer in Bezug auf kon-
krete Produkte eines Mitbewerbers erhobe-
nen Behauptung, diese seien unter wider-
rechtlicher Verwendung von Rezepturen
und Betriebsgeheimnissen entwickelt und
hergestellt worden, bestimmt sich nach
den in § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG aufgestellten
MafBstaben.
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b) Danach erfordert die Beurteilung der
Frage, ob eine Werbeaussage eines Wettbe-
werbers einen Mitbewerber herabsetzt, eine
Gesamtwirdigung, die die Umstande des
Einzelfalls wie insbesondere den Inhalt und
die Form der AuBerung, ihren Anlass, den
Zusammenhang, in dem sie erfolgt ist, so-
wie die Verstandnismaoglichkeiten des ange-
sprochenen Verkehrs berlicksichtigt. Dabei
kommt es maBgeblich auf die Sicht des
durchschnittlich informierten und verstandi-
gen Adressaten der Werbung an. In die Ge-
samtwirdigung sind betroffene Grund-
rechtspositionen einzubeziehen.

c) Ein Wettbewerber kann ein schutzwirdi-
ges Interesse an der Information seiner po-
tentiellen Kunden haben, dass ein Mitbe-
werber seine Marktstellung in der Vergan-
genheit nicht durch eigene Leistung, son-
dern durch eine obergerichtlich festgestellte
widerrechtliche Verwertung von dem Wett-
bewerber zustehenden Betriebsgeheimnis-
sen erlangt hat.

Fundstellen: GRUR 2019, 644; NJW-RR

2019, 933

ist das Vorenthalten der Information nicht
geeignet, den Verbraucher zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er andernfalls nicht getroffen hatte.

Fundstelle: GRUR 2019, 746

Energieeffizienzklasse III

BGH, Urt. v. 7. 3. 2019 -1 ZR 184/17 - OLG
Minchen; LG Augsburg

UWG § 3 Abs. 1, §§ 3a, 8 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 Nr. 3, § 12 Abs. 1 Satz 2; Delegierte
Verordnung (EU) Nr. 874/2012 Art. 4 Abs.
2 Satz 1 Buchst. a; Verordnung (EU)
2017/1369 Art. 6 Buchst. a

a) Selbst wenn der VerstoB gegen eine
Marktverhaltensregelung darin besteht,
dass dem Verbraucher eine wesentliche In-
formation vorenthalten wird, ist dieser Ver-
stoB nicht ohne weiteres, sondern nur dann
splrbar im Sinne von § 3a UWG, wenn der
Verbraucher die ihm vorenthaltene wesent-
liche Information je nach den Umstanden
bendétigt, um eine informierte Entscheidung
zu treffen, und deren Vorenthalten geeignet
ist, ihn zu einer geschaftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hatte (im Anschluss an BGH,
Urteil vom 31. Oktober 2018 - I ZR 73/17,
GRUR 2019, 82 - Jogginghosen).

b) Bei der Frage, ob es besondere Um-
stdnde gibt, die eine wesentliche Informa-
tion entbehrlich machen, ist auf den Infor-
mationserfolg abzustellen; ist dieser auf
anderem Wege als durch die vorgeschrie-
bene Information bereits erreicht worden,

Kaffeekapseln

BGH, Urt. v. 28. 3. 2019 -1 ZR 85/18 - OLG
Koblenz; LG Koblenz

UWG § 3a; PAngV § 2 Abs 1, § 9 Abs. 4 Nr.
2; LMIV Art. 9 Abs. 1 Buchst. e, Art. 23 Abs.
1 Buchst. b, Art. 23 Abs. 3 in Verbindung
mit Anhang IX Nr. 1 Buchst. c und Nr. 4

a) Soweit eine spezialgesetzliche Pflicht zur
Angabe der Flullmenge nach Gewicht einer
im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV an-
gebotenen Fertigpackung besteht, wird die
Ware im Sinne dieser Vorschrift nach Ge-
wicht angeboten.

b) Kaffeepulver enthaltende Kaffeekapseln
sind Fertigpackungen im Sinne von § 2 Abs.
1 Satz 1 PAngV.

c) In Kaffeekapseln enthaltenes Kaffeepul-
ver wird im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1
PAngV nach Gewicht angeboten.

d) Von verschiedenartigen Erzeugnissen im
Sinne von § 9 Abs. 4 Nr. 2 PAngV ist auszu-
gehen, wenn der Preisvergleich durch die
Verbindung der Produkte in einer Packung
ohnehin erschwert ist und die Angabe des
Grundpreises daran nichts dndern, sondern
umgekehrt die Angabe eines Grundpreises
den Verbraucher zu falschen Schliissen bei
der Beurteilung der Preiswilirdigkeit des An-
gebots veranlassen kdnnte.

e) Bei Verstd6Ben gegen § 2 Abs. 1 PAngV
trifft den Handelnden eine sekundére Darle-
gungslast daflir, dass der Verbraucher die
ihm vorenthaltene Information flir eine
Kaufentscheidung nicht benétigt und dass
das Vorenthalten der Information ihn nicht
zu einer anderen Kaufentscheidung veran-
lassen kann (im Anschluss an BGH, Urteil
vom 31. Oktober 2018 - I ZR 73/17, GRUR
2019, 82 Rn. 32 - Jogginghosen).

Fundstelle: GRUR 2019, 641

Werbeprospekt mit Bestellpostkarte II
BGH, Urt. v. 11. 4. 2019 -1 ZR 54/16 - OLG
Disseldorf; LG Wuppertal

UWG § 3a; EGBGB Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz
1 Nr.1, § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, § 4 Abs.
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1; Richtlinie 2011/83/EU Art. 6 Abs. 1
Buchst. h, Art. 8 Abs. 4

a) Bei einem Kauf auf Probe, bei dem die
Absendung des Bestellscheins durch den
Kunden ohne weiteres Handeln des Kunden
ein Fernabsatzgeschaft auslost, muss der
Unternehmer die Informationspflichten ge-
maBk Art. 246a § 4 Abs. 1 EGBGB vor Absen-
dung des Bestellscheins erfillen.

b) Die nach Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1 EGBGB und Art. 6 Abs. 1 Buchst. h der
Richtlinie 2011/83/EU erforderlichen Infor-
mationen sind grundsatzlich unmittelbar in
dem fir den Fernabsatz benutzten Fern-
kommunikationsmittel selbst zu erteilen.

¢) Fur die Frage, ob alle in Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2011/83/EU genannten Informati-
onen objektiv in einem Werbemittel darge-
stellt werden kdnnen, ist erheblich, welchen
Anteil diese Informationen am verfligbaren
Raum des vom Unternehmer ausgewdhlten
Werbetrdgers einnehmen wiirden; die Wer-
bebotschaft muss gegenlber den Verbrau-
cherinformationen nicht zurlicktreten. Das
ist regelmaBig nicht der Fall, wenn flr die
verpflichtenden Verbraucherinformationen
bei Verwendung einer flir den durchschnitt-
lichen Adressaten der Werbung angemesse-
nen Schrifttype nicht mehr als ein Finftel
des fur eine konkrete Printwerbung verflg-
baren Raums bendtigt wird.

d) Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EGBGB
umfasst auch die Verpflichtung des Unter-
nehmers, dem fir seine Werbung genutzten
Fernkommunikationsmittel etwa einem
Werbeprospekt das Muster-Widerrufsfor-
mular beizufligen.

e) Wird fur die verpflichtenden Verbrau-
cherinformationen nebst Muster-Widerrufs-
formular mehr als ein Filnftel des fur die
konkrete Printwerbung verfligbaren Raums
bendtigt, muss das Muster-Widerrufsformu-
lar nicht in der Werbung abgedruckt und
kann sein Inhalt auf andere Weise in klarer
und verstandlicher Sprache mitgeteilt wer-
den; sodann ist zu prifen, ob die Ubrigen
Pflichtangaben nicht mehr als ein Flnftel
des Raums der Printwerbung in Anspruch
nehmen.

Fundstelle: GRUR 2019, 961

WifiSpot

BGH, Urt. v. 25. 4. 2019 -1 ZR 23/18 - OLG
Koln; LG Kdéln

UWG § 3 Abs. 1 und 2, §§ 3a, 4a Abs. 1, §
5 Abs. 1 Satz1und 2 Nr. 2 und 7, § 7 Abs.
1 Satz 1, § 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 3;
BGB §§ 306a, 307 A

In der Aktivierung eines zweiten WLAN-Sig-
nals auf dem von einem Telekommunikati-
onsdienstleister seinen Kunden zur Verfl-
gung gestellten WLAN-Router, das von Drit-
ten genutzt werden kann, liegt keine unzu-
mutbare Beldstigung im Sinne von § 7 Abs.
1 Satz 1 UWG, wenn den Kunden ein Wider-
spruchsrecht zusteht, die Aktivierung des
zweiten WLAN-Signals ihren Internetzugang
nicht beeintrachtigt und sie auch sonst
keine Nachteile, insbesondere keine Sicher-
heits- und Haftungsrisiken oder Mehrkosten
mit sich bringt.

Fundstelle: GRUR 2019, 750

Pramiensparvertrige

BGH, Urt. v. 25. 4. 2019 -1ZR 93/17 - OLG
Naumburg; LG Dessau-RoBlau

UWG § 5 Abs. 1 Satz 2; UKlaG § 2 Abs. 1
Satz 1

a) Zur Tauschung geeignete Angaben im
Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 UWG sind
nicht nur Tatsachenbehauptungen, sondern
unter bestimmten Voraussetzungen auch
MeinungsauBerungen.

b) Fir die Frage, ob Aussagen Uber die
Rechtslage von § 5 Abs. 1 UWG erfasst wer-
den, ist entscheidend, wie der Verbraucher
die AuBerung des Unternehmers unter Be-
ricksichtigung aller Umstéande des Einzel-
falls, insbesondere der Art und Weise der
AuBerung auffasst.

c) Ist flr die betroffenen Verkehrskreise er-
kennbar, dass es sich um eine im Rahmen
der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidi-
gung geaduBerte Rechtsansicht handelt, fehlt
dieser AuBerung die zur Erfiillung des Tat-
bestands der Irrefiihrung erforderliche Eig-
nung zur Tauschung.

d) Dagegen erfasst § 5 Abs. 1 UWG AuBe-
rungen, in denen der Unternehmer gegen-
Uber Verbrauchern eine eindeutige Rechts-
lage behauptet, die tatsachlich nicht be-
steht, sofern der angesprochene Kunde die
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Aussage nicht als AuBerung einer Rechtsan-
sicht, sondern als Feststellung versteht.
Ebenso ist eine objektiv falsche rechtliche
Auskunft eines Unternehmers, die er auf
eine ausdriickliche Nachfrage des Verbrau-
chers erteilt, zur Irrefihrung und Beeinflus-
sung des Verbrauchers geeignet.

e) Bei den Bestimmungen der §§ 3, 5 Abs.
1 Satz 1 und 2 Nr. 7 UWG handelt es sich
um Verbraucherschutzgesetze im Sinne von
§ 2 Abs. 1 Satz 1 UKIlaG.

Fundstelle: GRUR 2019, 754

Prozessfinanzierer I1

BGH, Urt. v. 9. 5. 2019 -1 ZR 205/17 - OLG
Schleswig; LG Kiel

UWG § 8 Abs. 3 Nr. 3, §§ 10, 12 Abs. 4;
BGB § 242 A

a) Die Gewinnabschépfungsklage eines Ver-
braucherverbands, die von einem gewerbli-
chen Prozessfinanzierer finanziert wird,
dem im Fall des Obsiegens eine Vergltung
in Form eines Anteils am abgeschépften Ge-
winn zugesagt wird, widerspricht dem
Zweck der gesetzlichen Regelung des § 10
UWG und damit dem Verbot unzulassiger
Rechtsausiibung aus § 242 BGB und ist un-
zuldssig (Fortfihrung von BGH, Urteil vom
13. September 2018 - I ZR 26/17, GRUR
2018, 1166 - Prozessfinanzierer I).

b) Die Klagebefugnis des zur Geltendma-
chung des Gewinnabschdpfungsanspruchs
Berechtigten wird in dieser Fallkonstellation
vom gewerblichen Prozessfinanzierer in-
strumentalisiert, um den Gewinnabschoép-
fungsprozess zur Einnahmenerzielung zu
fihren. Die unerwlinschte Gewinnerzie-
lungsabsicht wirkt sich trotz ihrer Abspal-
tung von der Klagebefugnis auf diese aus,
weil sie dem gesetzgeberischen Ziel wider-
spricht und zu einer Umgehung des Geset-
zes fuhrt.

Fundstellen: BB 2019, 1869, GRUR 2019,
850; NJW 2019, 2691

a) Ausnahmsweise kann ein wettbewerbs-
rechtlicher Unterlassungsanspruch von ei-
nem Unternehmen auf ein anderes im Wege
der Einzelrechtsiibertragung oder der Aus-
gliederung im Sinne von § 123 Abs. 3
UmwG Ubertragen werden, wenn das auf-
nehmende Unternehmen im Wettbewerb
die Stellung des lbertragenden Rechtstra-
gers in vollem Umfang Ubernommen hat.
Erfolgt dies wahrend eines vom Ubertragen-
den Rechtstrager begonnenen Aktivprozes-
ses, tritt der Ubertragende Rechtstrager in
gesetzlicher Prozessstandschaft flir den auf-
nehmenden Rechtstrager auf. Er muss den
Antrag auf Leistung an den Gbernehmenden
oder neuen Rechtstrdager umstellen.

b) Bei dem Verbot der Vereinbarung eines
Erfolgshonorars nach § 49b Abs. 2 Satz 1
BRAO handelt es sich um eine Marktverhal-
tensregelung.

c) Das Verbot der Vereinbarung eines Er-
folgshonorars (§ 49b Abs. 2 Satz 1 BRAO)
aus § 4 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 RDGEG gilt
fir Versicherungsberater unabhangig da-
von, ob sie bereits Inhaber einer Erlaubnis
nach Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 RBerG
waren oder erstmals eine Erlaubnis nach §
34e Abs. 1 GewO aF (§ 34d Abs. 2 GewO
nF) erhalten haben.

d) Ein Versicherungsberater darf wegen des
Verbots der Vereinbarung eines Erfolgsho-
norars keinen Versicherungsmaklervertrag
im Zusammenhang mit einem Tarifwechsel
in der privaten Krankenversicherung ab-
schlieBen, weil ein Versicherungsmaklerver-
trag den Verglitungsanspruch an den Erfolg
der Vermittlungsmaklerleistung ankn(pft
(Fortfihrung von BGH, Urteil vom 28. Juni
2018 -1 ZR 77/17, VersR 2018, 1383).

Fundstelle: GRUR 2019, 970

Erfolgshonorar fiir Versicherungsbera-
ter

BGH, Urt. v. 6. 6. 2019 -1 ZR 67/18 - OLG
Hamburg; LG Hamburg

BGB § 399; ZPO § 265; UWG § 3a; BRAO §
49b Abs. 2 Satz 1; RDGEG § 1, § 2, § 4;
GewO § 34d Abs. 2

Brotchen-Gutschein

BGH, Urt. v. 6. 6. 2019 -1 ZR 206/17 - OLG
Frankfurt; LG Darmstadt

UWG § 3a; Richtlinie 2001/83/EG Art. 4,
Abs. 3; HWG § 7 Abs. 1 Satz 1; AMG § 78
Abs. 2 und 3

a) GemaB Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie
2001/83/EG zur Schaffung eines Gemein-
schaftskodexes fiir Humanarzneimittel blei-
ben nationale Vorschriften zur Preisbindung
und zu ihrer Einhaltung von dieser Richtlinie
unberihrt.
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b) Der weit zu verstehende Begriff der Wer-
begabe im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG
umfasst abgesehen von den in § 7 HWG
vorgesehenen Ausnahmen sowohl bran-
chenbezogene als auch branchenferne Ge-
schenke jeder Art und jeden Wertes.

c) Diein § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG in
Bezug genommenen Preisvorschriften des
Arzneimittelgesetzes (§ 78 Abs. 2 und 3
AMG) sind bei rein innerstaatlichen Sach-
verhalten auch nach dem Urteil des Ge-
richtshofs der Europaischen Union in der
Sache "Deutsche Parkinson Vereini-
gung/Zentrale® (Urteil vom 19. Oktober
2016 - C-148/15, GRUR 2016, 1312 = WRP
2017, 36) weder aus unionsrechtlichen
Grinden noch aus verfassungsrechtlichen
Grinden unanwendbar oder unwirksam (Er-
ganzung zu BGH, Urteil vom 29. November
20181 ZR 237/16, GRUR 2019, 203 = WRP
2019, 187 - Versandapotheke).

d) Mit Blick auf die Anderung des § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 HWG mit Wirkung vom 13. Au-
gust 2013 kann die Splrbarkeit eines Ver-
stoBes gegen die Arzneimittelpreisbindung
nicht mehr wegen des geringen Wertes der
Werbegabe verneint werden.

Fundstelle: BeckRS 2019, 12879

Bundesamt fir Justiz bereits gepriften Um-
stand aber beriicksichtigen, wenn dieser als
doppelrelevante Tatsache auch einen An-
haltspunkt flr einen Rechtsmissbrauch im
Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 1 UWG geben
kann.

c) Uberschiisse aus einer Marktverfolgungs-
tatigkeit und ihre Verwendung (auch) fir
andere Zwecke, als die Verfolgung von
WettbewerbsverstéBen im Verbraucherinte-
resse, sind jedenfalls solange kein Indiz flr
eine rechtmissbrauchliche Geltendmachung
von Ansprichen, wie der Verbraucherschutz
durch Marktiberwachung als Verbands-
zweck nicht lediglich vorgeschoben ist, tat-
sachlich aber nur dazu dient, Einnahmen zu
erzielen und damit Projekte zu finanzieren,
die nicht dem Verbraucherschutz durch die
Verfolgung von WettbewerbsverstéBen die-
nen.

Fundstelle: GRUR 2019, 966

I 5. KARTELLRECHT

Umwelthilfe

BGH, Urt. v. 4. 7. 2019 -1 ZR 149/18 - OLG
Stuttgart; LG Stuttgart

UWG § 3 Abs. 1, §§ 3a, 8 Abs. 1 Satz 1, §
8 Abs. 3 Nr. 3, § 8 Abs. 4 Satz 1; Pkw-
EnVKV § 5 Abs. 1 und 2 Satz 1 Nr. 1; UKlaG

§4

a) Ob ein beanstandetes Verhalten eines
Verbraucherverbands bei der Anspruchs-
verfolgung unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs (§ 8 Abs. 4 Satz 1 UWG)
oder unter dem Gesichtspunkt der Klagebe-
fugnis (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 und 3 UWG) zu pri-
fen ist, richtet sich danach, ob der Vorwurf
auf das Vorgehen im konkreten Fall zielt
oder auf die allgemeine Ausnutzung der
durch die Eintragung nach § 4 Abs. 2 UKlaG
erworbenen Rechtsposition.

b) Die fur die Klagebefugnis qualifizierter
Einrichtungen gemaB § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG
konstitutiv wirkende Eintragung in die Liste
nach § 4 Abs. 1 UKlaG obliegt dem Bundes-
amt flr Justiz. Bei der Prifung, ob eine
rechtsmissbrauchliche Anspruchsverfolgung
vorliegt, kénnen Zivilgerichte einen vom

PC mit Festplatte III

BGH, Urt. v. 9. 10. 2018 - KZR 47/15 - OLG
Minchen; LG Mlinchen I

GWB 2013 § 33 Abs. 2 Nr. 1; UrhWG § 14
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, § 16 Abs. 1; VGG §
128

a) Das Rechtsschutzbedtirfnis flir die Klage
eines Verbandes nach § 33 Abs. 2 Nr. 1
GWB 2013 kann grundsatzlich nicht mit der
Begriindung verneint werden, dass gleiche
Anspriche auch durch ein von dem behaup-
teten KartellrechtsverstoB3 betroffenes Un-
ternehmen oder einen anderen Verband
geltend gemacht werden oder geltend ge-
macht werden kénnten.

b) Eine Klage, die sich gegen die Forderung
urheberrechtlicher Vergitung nach § 54
UrhG aF richtet, unterfallt dem Erfordernis
der Anrufung der Schiedsstelle nach § 16
Abs. 1 i.V. mit § 14 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
UrhWG auch dann, wenn sie von einem Ver-
band erhoben wird und die Einwendungen
gegen die Vergutungsforderung auf Bestim-
mungen des Kartellrechts gestlitzt werden.

c) Das Erfordernis einer Anrufung der
Schiedsstelle vor Erhebung einer Klage in
Streitfallen nach § 92 Abs. 1 Nr. 2 VGG steht
in Einklang mit der Richtlinie 2014/26/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates
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vom 26. Februar 2014 Uber die kollektive
Wahrnehmung von Urheber- und verwand-
ten Schutzrechten und die Vergabe von
Mehrgebietslizenzen fir Rechte an Musik-
werken flr die Online-Nutzung im Binnen-
markt.

Fundstellen: GRUR 2018, 1277; MMR 2019,
27; NJW 2019, 778

Fundstelle: BeckRS 2018, 28801

Singuldr genutzte Betriebsmittel III
BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - EnVR 42/17
- OLG Dusseldorf

StromNEV § 19 Abs. 3

a) Bei der Frage nach der singularen Nut-
zung von Betriebsmitteln nach § 19 Abs. 3
StromNEV ist eine anschlussbezogene Be-
trachtung vorzunehmen.

b) Der Vereinbarung eines individuellen
Netzentgelts nach § 19 Abs. 3 StromNEV
steht nicht entgegen, dass die singular ge-
nutzten Betriebsmittel einer Netz- oder Um-
spannebene vom Anschlussnetzbetreiber
zur Versorgung weiterer, nicht unmittelbar
an die Betriebsmittel angeschlossener Netz-
kunden genutzt werden.

c) Fur die singulare Nutzung eines Betriebs-
mittels ist es auch unerheblich, ob im (n-1)-
Fall das nachgelagerte Netz des Anschluss-
netzbetreibers zur Gewdhrleistung der Ver-
sorgungssicherheit des Netznutzers erfor-
derlich ist.

Fundstelle: BeckRS 2018, 27791

Galvanische Verbindung

BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - EnVR 22/17
— OLG Dusseldorf

EnWG § 31 Abs. 1

Die Regulierungsbehérde hat die Abrech-
nungspraxis eines Netzbetreibers nach § 31
Abs. 1 EnWG auch in Bezug auf vergangene
Zeitraume zu Uberpriifen, wenn sich das be-
anstandete Verhalten als einheitlicher Le-
benssachverhalt darstellt, sich die fir die
Beurteilung maBgeblichen Regeln nicht ge-
andert haben und der Streit zwischen den
Beteiligten nicht beigelegt ist.

Fundstellen: BeckRS 2018, 27103; EnWZ
2019, 20

Chemiepark

BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - EnVR 32/17
- OLG Dusseldorf

StromNEV § 19 Abs. 3 Satz 1; StromNEV §
17 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2, § 19 Abs. 3 Satz 4

StromNEV § 19 Abs. 3 Satz 1

Genutzt im Sinne von § 19 Abs. 3 Satz 1
StromNEV werden alle Betriebsmittel, die
eingesetzt werden, um die Entnahmestelle
mit der vorgelagerten Netzebene zu verbin-
den.

StromNEV § 17 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2, § 19
Abs. 3 Satz 4

Die Gleichstellung in § 19 Abs. 3 Satz 4
StromNEV erstreckt sich nicht auf die Iden-
titdt des Netzbetreibers im Sinne von § 17
Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 StromNEV.

Offshore-Anbindung

BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - EnVR 20/17
- OLG Dusseldorf

VwVfG § 62 Satz 2; BGB §§ 133 Fb, 157 Hb;
EnWG § 88 Abs. 2; ZPO § 546

Ein offentlich-rechtlicher Vertrag, den die
Bundesnetzagentur mit einer Vielzahl von
Netzbetreibern jeweils mit im Wesentlichen
gleichem Inhalt geschlossen hat, um zu ge-
wahrleisten, dass eine Vielzahl von ahnlich
gelagerten Genehmigungsantragen nach
einheitlichen Kriterien behandelt wird, un-
terliegt der freien Auslegung durch das
Rechtsbeschwerdegericht.

Fundstellen: BeckRS 2018, 27088; EnWZ
2019, 21; NVwZ 2019, 501

Fliissiggas 1

BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - KRB 51/16 -
OLG Dusseldorf

GWB 1999 § 81 Abs. 2

1. Der durch Schatzung zu ermittelnde kar-
tellbedingte Mehrerlés kann anhand der
Preisentwicklung auf kartellfreien Ver-
gleichsmarkten, eines kostenbasierten Ver-
gleichs oder einer anderen, zur Bestimmung
des Mehrerléses ebenfalls geeigneten Me-
thode bestimmt werden (Anschluss an BGH,
Beschlisse vom 19. Juni 2007 - KRB 12/07,
BGHSt 52, 1 - PapiergroBhandel und vom
26. Februar 2013 - KRB 20/12, BGHSt 58,
158 - Grauzementkartell I).
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2. Wahlt das Tatgericht ein 6konomisch
nicht allgemein anerkanntes Schatzverfah-
ren (hier: eine marktinterne Vergleichsana-
lyse), ist dessen Geeignetheit im Einzelnen
darzulegen. Das Urteil muss erkennen las-
sen, aus welchen Grinden sich der Tatrich-
ter fur eine von mehreren maoglichen Schat-
zungsmethoden entschieden hat.

Fundstelle: BeckRS 2018, 36787

Fliissiggas 11

BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - KRB 58/16 -
OLG Dusseldorf

OWiG § 31 Abs. 3

Der Tatbeendigung im Sinne des § 31 Abs.
3 OWIG kann es entgegenstehen, wenn
zwar die urspringlich handelnde Gesell-
schaft aus dem Kartell ausscheidet, aber fir
sie ihre (hundertprozentige) Tochtergesell-
schaft eintritt.

Fundstelle: BeckRS 2018, 36785

§ 10c Abs. 5 EnWG ist anwendbar, wenn
eine Person der Unternehmensleitung des in
Deutschland tatigen Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers nach Beendigung des zu
diesem Unternehmen bestehenden Ver-
tragsverhaltnisses bei einem anderen, nicht
in Deutschland ansadssigen Unternehmen
des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens angestellt werden soll.

Fundstellen: BeckRS 2018, 30996; EnWZ
2019, 15

Fliissiggas II1I

BGH, Beschl. v. 9. 10. 2018 - KRB 60/17 -
OLG Dusseldorf

OWIiG § 77 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 StPO § 245
Abs. 2

1. Die Mdoglichkeit, einen (prasenten) Zeu-
gen sofort zu vernehmen, kann - auch wenn
§ 245 Abs. 2 StPO im BuBgeldverfahren un-
anwendbar ist - ein Umstand sein, der fir
die Reichweite der Aufklarungspflicht des
Tatrichters bedeutsam und bei der Ermes-
sensauslibung nach § 77 Abs. 2 Nr. 1 OWIiG
zu berucksichtigen ist.

2. Rechtlich und tatsdchlich komplexe Kar-
tellbuBgeldverfahren zahlen grundsatzlich
nicht zu den von § 77 Abs. 3 OWiG erfassten
Regelfdllen. Vielmehr ist in derartigen Kar-
tellbuBgeldsachen - zumindest wenn es um
zentrale Fragen geht - in dem ablehnenden
Gerichtsbeschluss (§ 244 Abs. 6 StPO) zu
begriinden, weshalb die beantragte Beweis-
erhebung zur Erforschung der Wahrheit
nicht erforderlich ist.

Fundstelle: BeckRS 2018, 36781

Netzanbindungszusage

BGH, Urt. v. 13. 11. 2018 - EnZR 39/17 -
OLG Bamberg; LG Bayreuth

EnWG § 17e Abs. 2, § 118 Abs. 12; BGB §
280 Abs. 1, § 286

a) Ein Entschadigungsanspruch nach § 17e
Abs. 2 Satz 1 EnWG besteht auch dann,
wenn der verbindliche Zeitpunkt der Fertig-
stellung nicht nach MaBBgabe von § 17d Abs.
2 Satz 9 EnWG festgelegt worden ist, son-
dern im Wege einer bis zum 29. August
2012 erteilten unbedingten Netzanbin-
dungszusage, wie sie in dem von der Bun-
desnetzagentur im Oktober 2009 veroéffent-
lichten Positionspapier zur Netzanbindungs-
verpflichtung gemaB § 17 Abs. 2a EnWG un-
ter Nr. 2.4 als Mittel zur Gewahrleistung der
erforderlichen Planungssicherheit vorgese-
hen war.

b) Die in § 17e Abs. 2 Satz 3 EnWG vorge-
sehene Rechtsfolge, dass weitergehende
Anspriche auf Ersatz von Vermdgensscha-
den ausgeschlossen sind, tritt auch dann
ein, wenn bereits vor dem Inkrafttreten der
Regelung absehbar war, dass der in einer
unbedingten Netzanbindungszusage mitge-
teilte, nach dem Inkrafttreten der Regelung
liegende Termin nicht eingehalten wird.

Fundstellen: BeckRS 2018, 36604, EnWZ
2019, 221

Karenzzeiten III

BGH, Beschl. v. 13. 11. 2018 - EnVR 30/17
- OLG Diisseldorf

EnWG § 10c Abs. 5, § 109 Abs. 2

Versorgungsunterbrechung II

BGH, Beschl. v. 13. 11. 2018 - EnVR 33/17
- OLG Dusseldorf

EnWG § 29 Abs. 1, § 110; StromNzV § 27
Abs. 1 Nr. 15

a) Die Regulierungsbehérde kann aufgrund
der Ermachtigung in § 27 Abs. 1 Nr. 15
StromNZV nicht nur einzelne Regelungen
oder den erforderlichen Mindestinhalt eines
Vertrags vorgeben, sondern auch ein voll-
standiges Vertragswerk.
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b) Die Vorgabe, sich in Lieferantenrahmen-
vertragen dazu zu verpflichten, die Netz-
und Anschlussnutzung eines Letztverbrau-
chers auf Anweisung des Lieferanten zu un-
terbrechen, fiihrt flir den Betreiber eines
geschlossenen Elektrizitatsverteilernetzes
nicht zu einer unverhaltnismdBigen Belas-
tung, wenn die Verpflichtung nach den vor-
gegebenen Vereinbarungen davon abhangt,
dass der Lieferant seine Berechtigung zur
Sperrung glaubhaft versichert, den Netzbe-
treiber von samtlichen Schadensersatzan-
sprichen aufgrund einer unberechtigten
Sperrung freistellt, die Kosten der Sperrung
sowie einer spateren Entsperrung (Uber-
nimmt und dem Netzbetreiber die Befugnis
einrdumt, das weitere Vorgehen mit ihm ab-
zustimmen, wenn eine Sperrung aus recht-
lichen oder tatsachlichen Grinden nicht
maoglich ist.

Fundstelle: NVwZ-RR 2019, 319

Zuckerkartell (Titel nicht amtlich)

BGH, Beschl. v. 27. 11. 2018 - X ARZ
321/18 - OLG Karlsruhe

ZPO §§ 32, 36 Abs. 1 Nr. 3

a) Bei Vermégensschaden aus verbotenen
Kartellabsprachen liegt der Ort des Scha-
denseintritts grundsatzlich am Sitz des Un-
ternehmens, in dessen Vermaogen eingegrif-
fen wurde (vgl. BGH, Urteil vom 28. Februar
1996 - XII ZR 181/93, BGHZ 132, 105, 111;
EuGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - C-352/13,
GRUR Int. 2015, 1176 Rn. 52 - CDC Hydro-
gen Peroxide).

b) Sind Gegenstand einer Klage abgetre-
tene Schadensersatzanspriiche aus verbo-
tenen Kartellabsprachen mehrerer Unter-
nehmen mit unterschiedlichem Geschafts-
sitz gegen mehrere beklagte Unternehmen,
die bei verschiedenen Gerichten ihren allge-
meinen Gerichtsstand haben, kann das zu-
standige Gericht unbeschadet des Um-
stands bestimmt werden, dass in Bezug auf
jeden einzelnen Zedenten flr sich genom-
men der gemeinschaftliche besondere Ge-
richtsstand der unerlaubten Handlung eroff-
net ware (Erganzung zu BGH, Beschluss
vom 7. Oktober 1977 - 1 ARZ 513/77, NJW
1978, 321).

Fundstellen:
2019, 238

GRUR 2019, 213; NJW-RR

Hotelbuchungsplattform nicht
amtlich)

BGH, Beschl. v. 11. 12. 2018 - KZR 66/17
— OLG Schleswig LG Kiel

Verordnung (EU) 1215/2012 Art. 7 Nr. 2

(Titel

Dem Gerichtshof der Europadischen Union
wird gemaB Art. 267 AEUV folgende Frage
zur Auslegung des Unionsrechts vorgelegt:

Ist Art. 7 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr.
1215/2012 des Europaischen Parlamentes
und des Rates vom 12. Dezember 2012
Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen
(ABIl. Nr. L 351 vom 20. Dezember 2012)
dahin auszulegen, dass der Gerichtsstand
der unerlaubten Handlung fir eine auf Un-
terlassung bestimmter Verhaltensweisen
gerichtete Klage eréffnet ist, wenn in Be-
tracht kommt, dass das beanstandete Ver-
halten durch vertragliche Regelungen ge-
deckt ist, der Klager aber geltend macht,
dass diese Regelungen auf der missbrauch-
lichen Ausnutzung einer marktbeherrschen-
den Stellung des Beklagten beruhen?

Fundstelle: GRUR 2019, 320

Schienenkartell

BGH, Urt. v. 11. 12.2018 - KZR 26/17 -
OLG Karlsruhe; LG Mannheim

GWB 2005 § 33 Abs. 3

Bei einem Quoten- und Kundenschutzkartell
sind die Voraussetzungen flir einen An-
scheinsbeweis weder hinsichtlich des Ein-
tritts eines Schadens noch hinsichtlich der
Kartellbefangenheit einzelner Auftrage er-
fallt.

Fundstellen: BB 2019, 396; EuzZW 2019,
200; NJW 2019, 661

Individuelles Netzentgelt IV

BGH, Beschl. v. 11. 12. 2018 - EnVR 59/17
- OLG Dusseldorf

StromNEV § 19 Abs. 2 Satz 7; VwVfG § 31
Abs. 7, § 32

StromNEV § 19 Abs. 2 Satz 7

Die Anderung einer bereits angezeigten
Vereinbarung bedarf ihrerseits der Anzeige
gemaB § 19 Abs. 2 Satz 7 StromNEV, wenn
sie wesentliche Abweichungen hinsichtlich
der vereinbarten Rechtsfolgen vorsieht.
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VwVfG § 31 Abs. 7, § 32

Ein Letztverbraucher hat die Versdumung
der Frist zur Anzeige einer Vereinbarung
Uber ein individuelles Netzentgelt schuld-
haft mitverursacht, wenn er die Anderung
einer bereits angezeigten Vereinbarung erst
nach Ablauf mehrerer Monate anzeigt.

Fundstelle: BeckRS 2018, 36769

Eigenkapitalzinssatz

BGH, Beschl. v. 11. 12. 2018 - EnVR 48/17
- OLG Dusseldorf

StromNEV § 7 Abs. 4 Satz 1; GasNEV § 7
Abs. 4 Satz 1

Die Festlegung der Eigenkapitalzinssatze fir
die zweite Regulierungsperiode ist nicht
deshalb rechtswidrig, weil die Bundesnetz-
agentur den Durchschnitt der von der Deut-
schen Bundesbank veroéffentlichten Um-
laufsrenditen festverzinslicher Wertpapiere
inlandischer Emittenten anhand der Werte
ermittelt hat, die in der Statistik unter der
Rubrik "Insgesamt" fir alle Arten von Wert-
papieren inlandischer Emittenten ausgewie-
sen werden.

Fundstelle: BeckRS 201, 36599

MaBstab billigen Ermessens in Widerspruch
zu den Regelungen einer Richtlinie der Eu-
ropaischen Union, die die Aufgabe der Uber-
prifung des Entgelts am MaBstab der in der
Richtlinie vorgesehenen Entgeltgrundsatze,
die u.a. einen diskriminierungsfreien Zu-
gang zu den Infrastruktureinrichtungen si-
cherstellen sollen, ausschlieBlich einer Re-
gulierungsstelle zuweist, sind die hierflr in
Betracht kommenden Normen des nationa-
len Rechts nach Mdéglichkeit so auszulegen
und anzuwenden, dass nicht nur die von der
Richtlinie vorgesehenen Zustandigkeits-
und Verfahrensvorgaben, sondern insbe-
sondere auch die materiellen Entgeltgrund-
satze bestmdglich zur Geltung kommen.

b) Kommt in Betracht, dass sich ein von ei-
nem Eisenbahnverkehrsunternehmen
rechtshangig gemachter Anspruch auf
Riickzahlung tberhdhter Stationspreise auf-
grund einer nachtréglichen Uberpriifung des
Stationspreissystems durch die Bundes-
netzagentur als ganz oder teilweise begrin-
det erweist, kann die Verhandlung des
Rechtsstreits bis zur Entscheidung der Bun-
desnetzagentur ausgesetzt werden.

Fundstellen: EuzZW 2019, 248; NVwZ-RR
2019, 595

Veroffentlichung von Daten

BGH, Beschl. v. 11. 12. 2018 - EnVR 1/18
- OLG Disseldorf

ARegV § 31

§ 21a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 EnWG ermachtigt
nur zur Verdffentlichung von solchen unter-
nehmensbezogenen Daten eines Netzbe-
treibers, die keine Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse im Sinne des § 71 EnNWG i.V.m.
§ 30 VwVfG sind. Aufgrund dessen ist die
Veroffentlichung derin § 31 Abs. 1 Nr. 3, 6
bis 11 und - insoweit nur in Bezug auf die
Aufwands- und Vergleichsparameter - Nr. 4
ARegV genannten Daten unzulassig.

Fundstellen: BeckRS 2018, 36764, EnWZ
2019, 172

Stationspreissystem

BGH, Beschl. v. 29. 1. 2019 - KZR 12/15 -
OLG Dresden; LG Leipzig

BGB § 315; AEG § 14; Richtlinie
2001/14/EG Art. 4, 7, 30; ZPO § 148

a) Steht die Uberpriifung eines Infrastruk-
turnutzungsentgelts (hier: fir die Nutzung
von Eisenbahnstationen) im Zivilprozess am

Gewinnabfiihrungsvertrag

BGH, Beschl. v. 29. 1. 2019 - EnVR 63/17
- OLG Jena

GasNEV § 7 Abs. 1 und 2; EnWG § 88

GasNEV § 7 Abs. 1 und 2

a) Die Berlcksichtigung von Abzugskapital
héngt nicht davon ab, dass ein innerer Zu-
sammenhang zum betriebsnotwendigen Ei-
genkapital besteht oder dass die zu Grunde
liegende Uberlassung von Kapital betriebs-
notwendig war (Bestdtigung von BGH, Be-
schluss vom 3. Marz 2009 - EnVR 79/07,
RdE 2010, 19 Rn. 44 f. - SWU Netze; Be-
schluss vom 25. April 2017 - EnVR 57/15,
RdE 2017, 340 Rn. 36 - SWL Verteilungs-
netzgesellschaft mbH).

b) Die aus einem Gewinnabfiihrungsvertrag
resultierende Pflicht, den im Geschéaftsjahr
angefallenen Gewinn nach Erstellung der Bi-
lanz zeitnah auszukehren, begriindet eine
Verbindlichkeit im Sinne von § 7 Abs. 2 Satz
1 und Satz 2 Nr. 5 GasNEV.

¢) Zur Darlegung der Betriebsnotwendigkeit
von Umlaufvermdgen ist es erforderlich, die
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Entwicklung von Liquiditdt und kurzfristig
falligen Verbindlichkeiten Gber das gesamte
Geschaftsjahr hinweg darzustellen (Bestati-
gung von BGH, Beschluss vom 3. Marz 2009
EnVR 79/07, RdE 2010, 19 Rn. 20 - SWU
Netze; Beschluss vom 17. Oktober 2017
EnVR 23/16 Rn. 27 f. - SW Kiel Netz GmbH).

EnWG § 88

a) In energiewirtschaftsrechtlichen Verwal-
tungsverfahren ist eine Anschlussrechtsbe-
schwerde entsprechend den Regeln Uber die
Anschlussrevision im Zivilprozess statthaft
(im Anschluss an BGH, Beschluss vom 15.
April 1986 - KVR 1/85, WuW/E BGH 2271,
juris Rn. 28 Taxigenossenschaften; Be-
schluss vom 14. August 2008 - KVR 54/07,
WuW/E DE-R 2408 Rn. 132 - Lottoblock I).

b) Die Zulassigkeit der Anschlussrechtsbe-
schwerde hangt davon ab, dass sie einen
Lebenssachverhalt betrifft, der mit dem von
der Rechtsbeschwerde erfassten Gegen-
stand in einem unmittelbaren rechtlichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhang steht
(Bestatigung von BGH, Urteil vom 22. No-
vember 2007 - I ZR 74/05, BGHZ 174, 244
Rn. 38 ff.).

Fundstellen:
2019, 169

BeckRS 2019, 4599; EnWZ

§ 47 TKG Abs. 4 ist auf Sachverhalte, die
durch das Bereitstellen von Teilnehmerda-
ten im Rahmen einer gesellschaftsvertragli-
chen Beitragsleistung gekennzeichnet sind,
weder unmittelbar noch entsprechend oder
nach seinem Rechtsgedanken anwendbar.

Fundstelle: BeckRS 2019, 17361

Registrierungserfordernis

BGH, Beschl. v. 26. 2. 2019 - EnVR 24/18
- OLG Dusseldorf

EEG 2017 § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst.
b; VWVfG § 32w

Das Erfordernis, die Genehmigung nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz vor
dem 1. Februar 2017 mit allen erforderli-
chen Angaben an das Register zu melden,
stellt eine Stichtagsregelung mit materiell-
rechtlicher Ausschlusswirkung dar, in die
keine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewahrt werden kann.

Fundstelle: BeckRS 2019, 11186

UmstrukturierungsmafBnahme

BGH, Beschl. v. 29. 1. 2019 - EnVR 47/17
- OLG Dusseldorf

ARegV § 23 Abs. 6 Satz 1, Abs. 1 Satz 2 Nr.
7

a) Die Genehmigung einer Investition nach
§ 23 Abs. 6 Satz 1 und Abs. 1 Satz 2 Nr. 7
ARegV setzt voraus, dass es sich um eine
UmstrukturierungsmaBnahme handelt.

b) Eine MaBnahme, die sich im Wesentli-
chen in einer VergréBerung von Umfang
oder Ubertragungskapazitat eines Verteiler-
netzes erschopft, kann nicht allein deshalb
als Umstrukturierung qualifiziert werden,
weil sich die Netzstruktur durch die Erwei-
terung in gewissen Beziehungen andert.

Fundstelle: BeckRS 2019, 4765

Teilnehmerdaten V

BGH, Urt. v. 29. 1. 2019 - KZR 4/17 - OLG
Frankfurt am Main; LG Frankfurt am Main
TKG § 47 Abs. 4

KONNI Gas 2.0

BGH, Beschl. v. 9. 4. 2019 - EnVR 57/18 -
OLG Diusseldorf

EnWG § 29 Abs. 2 Satz 1; GasNZV § 50 Abs.
1 Nr. 9; GasNZV § 50 Abs. 1 Nr. 9

EnWG § 29 Abs. 2 Satz 1

Die Befugnis der Regulierungsbehoérde,
festgelegte Bedingungen und Methoden ge-
maB § 29 Abs. 2 Satz 1 EnWG nachtraglich
zu andern, erstreckt sich auf samtliche der
Regulierungsbehérde nach § 29 Abs. 1
EnWG erdéffnete Entscheidungen durch Fest-
legung.

GasNzZV § 50 Abs. 1 Nr. 9

a) Die Regulierungsbehérde ist bei Ent-
scheidungen Uber die Bedingungen und Me-
thoden fir den Netzanschluss durch Festle-
gungen zum Bilanzierungssystem nicht da-
rauf beschrankt, lediglich solche Festlegun-
gen zu treffen, die von §§ 22 bis 26 GasNzZV
oder anderen Vorschriften ausdrticklich ge-
nannt werden.

b) Die Festlegung eines Entgelts fir die bi-
lanzielle Konvertierung in der Konvertie-
rungsrichtung H-Gas nach L-Gas stellt eine
Festlegung zum Bilanzierungssystem dar.

GasNzZV § 50 Abs. 1 Nr. 9
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Der mit den Festlegungen zum Bilanzie-
rungssystem nach §§ 22 bis 26 GasNZV be-
trauten Regulierungsbehérde steht bei der
Auswahl der festzulegenden Bedingungen
und Methoden ein Spielraum zu, der in ein-
zelnen Aspekten einem Beurteilungsspiel-
raum, in anderen Aspekten einem Regulie-
rungsermessen gleichkommt.

Fundstelle: BeckRS 2019, 11183 |

Umspannwerk

BGH, Beschl. v. 9. 7. 2019 - EnVR 6/18 -
OLG Disseldorf

ARegV § 23 Abs. 7

§ 23 Abs. 7 ARegV ist auf Investitionen in
die Ebenen der Hoéchstspannung und der
Umspannung von Hochst- zu Hochspannung
nicht entsprechend anwendbar.

Fundstelle: BeckRS 2019, 16172 |

erneuten Bescheidung mit einem ungunsti-
geren Ergebnis rechnen muss.

Fundstelle: BeckRS 2019, 16446

Effizienzvergleich

BGH, Urt. v. 9. 7. 2019 - EnVR 76/18 - OLG
Dusseldorf

ARegV § 12 Abs. 1, EnNWG § 3 Nr. 3, 37

a) In den Effizienzvergleich sind grundsatz-
lich alle Betreiber von Verteilernetzen ein-
zubeziehen.

b) Fir die Frage, ob ein in Hochspannung
betriebenes Elektrizitatsnetz als Verteiler-
netz oder als Ubertragungsnetz einzuord-
nen ist, kommt der Versorgungsaufgabe,
der das Netz dient, ausschlaggebende Be-
deutung zu.

Fundstelle: BeckRS 2019, 16751

Eigenkapitalzinssatz 11

BGH, Beschl. v. 9. 7. 2019 - EnVR 52/18 -
OLG Diusseldorf

GasNEV § 7 Abs. 4 und 5; StromNEV § 7
Abs. 4 und 5; EnWG § 86

GasNEV § 7 Abs. 4 und 5; StromNEV § 7
Abs. 4 und 5

Die Regulierungsbehérde ist auch dann
nicht ohne weiteres verpflichtet, den von ihr
anhand einer bestimmten Methode ermittel-
ten Zinssatz flir die kalkulatorische Verzin-
sung von Eigenkapital einer Uberpriifung
oder Plausibilisierung anhand anderer Me-
thoden zu unterziehen, wenn sich die Situ-
ation auf den Finanzmarkten in den fiur die
Beurteilung mafBgeblichen Zeitraumen als
historisch einzigartig darstelit.

EnWG § 86

Eine Entscheidung, die eine Behdrde ver-
pflichtet, einen Betroffenen unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts neu
zu bescheiden, entfaltet auch insoweit Bin-
dungswirkung, als das Gericht die zu beach-
tende Rechtsauffassung in den Entschei-
dungsgrinden darlegt. Ein Beteiligter, der
eine Neubescheidung unter Beachtung einer
abweichenden Rechtsauffassung begehrt
hat, ist durch eine solche Entscheidung be-
schwert, soweit sich die vom Gericht als
verbindlich erklarte Auffassung nicht mit
seiner eigenen deckt und er deshalb bei der

Lichtblick

BGH, Beschl. v. 9. 7. 2019 - EnVR 5/18 -
OLG Disseldorf

EnWG § 75 Abs. 2; StromNEV § 7 Abs. 6

Die Festlegung der Eigenkapitalzinssatze fur
die dritte Regulierungsperiode der Anreizre-
gulierung durch die Regulierungsbehérde
betrifft ein zum Verwaltungsverfahren bei-
geladenes Stromversorgungsunternehmen
in seinen erheblichen wirtschaftlichen Inte-
ressen unmittelbar und individuell.

Fundstelle: BeckRS 2019, 18160

J11. BunDESPATENTGERICHT |

zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

1. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Rockamora

BPatG, Beschl. v. 26. 3. 2019 - 27 W (pat)
44/17

8§ 91, 47 MarkenG, § 7 PatKostG

Jedenfalls bei Versaumung beider Fristen
zur zuschlagsfreien und zur zuschlagspflich-
tigen Zahlung der Verlangerungsgebihren
kommt in der Regel nur eine Wiedereinset-
zung in die zuschlagspflichtige Zahlungsfrist
in Betracht.

Fundstelle: BeckRS 2019, 7404
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2. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Praluent
BPatG, Urt. v. 6. 9. 2018 - 3 LiQ 1/18 (EP)
8§ 24,85 PatG

1. Ein Lizenzangebot, das dem Patentinha-
ber erst relativ kurze Zeit (hier: drei Wo-
chen) vor Einreichung der Zwangslizenz-
klage und des Antrags auf Erlass einer
einstweiligen  Verfligung unterbreitetet
wird, erflllt (regelmaBig) nicht die Anforde-
rungen an Lizenzbemihungen, die sich
i.S5.d. § 24 Abs. 1 PatG Uber einen angemes-
senen Zeitraum erstrecken. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn sich das Angebot an ein
Konkurrenzunternehmen richtet, mit dem
Rechtsstreitigkeiten wegen Verletzung und
Uber die Bestandskraft seines Patents ge-
fuhrt werden und das sich zudem in der Ver-
gangenheit mehrfach gegen die Vergabe ei-
ner Lizenz ausgesprochen hat, so dass ein
zlugiger Abschluss von Lizenzverhandlungen
nicht erwartet werden kann.

2. Hat sich der Patentinhaber in der Vergan-
genheit mehrfach gegen die Vergabe einer
Lizenz ausgesprochen, etwa vor dem Hin-
tergrund, dass er ein mit dem Produkt des
Lizenzsuchers konkurrierendes eigenes Pro-
dukt vertreibt, so entbindet dies nicht von
dem sich aus § 24 Abs. 1 Nr. 1 PatG erge-
benden Erfordernis, sich (aktuell) innerhalb
eines angemessenen Zeitraums um eine
rechtsgeschaftliche Lizenz zu bemdilhen.
Wird die Zwangslizenzklage eingereicht,
noch bevor sich der Patentinhaber innerhalb
eines als angemessen anzusehenden Zeit-
raums Uberhaupt zum Lizenzangebot geau-
Bert hat, so spricht dies gegen die Erflillung
des Erfordernisses aus § 24 Abs. 1 Nr. 1
PatG.

3. Im Zwangslizenzverfahren hat der Klager
(und Antragsteller einer einstweiligen Ver-
fligung) zu beweisen (bzw. glaubhaft zu
machen), dass das o6ffentliche Interesse die
Erteilung einer Zwangslizenz gebietet (§ 24
Abs. 1 Nr. 2 PatG). Macht der Klager gel-
tend, dass ein 6ffentliches Interesse an der
weiteren freien Verfligbarkeit des von ihm
vertriebenen Arzneimittels besteht, hat er
zu beweisen, dass dieses Arzneimittel the-
rapeutische Eigenschaften aufweist, die an-
dere auf dem Markt erhdltliche Mittel nicht
oder nicht in gleichem MaBe besitzen und
auch, dass das offentliche Interesse mit an-

deren, im Wesentlichen gleichwertigen Aus-
weichpraparaten nicht befriedigt werden
kann (Fortfihrung von BGH v. 5. Dezember
1995 - X ZR 26/92 - Polyferon / Inteferon
gamma). Eine Beweislastumkehr in der
Weise, dass der Patentinhaber nachzuwei-
sen hat, dass sein Praparat eine gleiche
oder bessere Wirkung aufweist, findet nicht
statt

Fundstelle: MittdtPatA 2019, 117

Gebiihrenermagigung bei
klarung

BPatG, Beschl. v. 22. 10. 2018 - 3 Ni 24/17
Nr. 402 100 Gebihrenverzeichnis zu § 2
Abs. 1 PatKostG, Nr. 402 110 c) Geblhren-
verzeichnis zu § 2 Abs. 1 PatKostG § 99 Abs.
1 PatG § 91 a ZPO

Erledigter-

Haben die Parteien den Rechtsstreit Gber-
einstimmend fir erledigt erklart und sich
auBergerichtlich Gber die Tragung der Kos-
ten geeinigt, so ermaBigt sich die 4,5-fache
Klagegeblihr (Nr. 402 100 Gebihrenver-
zeichnis zu § 2 Abs. 1 PatKostG) in Anwen-
dung des Nr. 402 110 c) Gebihrenverzeich-
nis auf die 1,5-fache Gebluhr. Dies gilt auch
dann, wenn eine die auBergerichtliche Eini-
gung Ubernehmende Kostenentscheidung
nach § 99 Abs. 1 PatG, § 91 a ZPO ergangen
ist.

Fundstellen: BeckRS 2018, 36326; Mittdt-
PatA 2019, 138

Gebiihren des beigeordneten Vertre-
ters 11

BPatG, Beschl. 20. 11. 2018 - 7 W (pat)
20/17

§ 2 Abs. 2, § 7 VertrGebErstrG; §46 RVG

1. Der im Patenterteilungsverfahren beige-
ordnete Vertreter hat grundsatzlich An-
spruch auf Ersatz von Auslagen, die ihm flr
die Anfertigung formgerechter, publikati-
onsfahiger Zeichnungen entstanden sind,
da dies nicht von der allgemeinen Verfah-
rensgebihr des § 2 Abs. 2 Nr. 1 VertrGe-
bErstG umfasst ist (Bestatigung von BPatG
GRUR 1991, 130).

2. Dem fir das Patenterteilungsverfahren
beigeordneten Vertreter steht neben den
Verfahrensgeblihren des § 2 Abs. 2 Vertr-
GebErstG weder eine Verfahrensgebulhr fir
die Vertretung im ,Verfahren (ber die Be-
willigung der Verfahrenskostenhilfe® noch
eine Verfahrensgeblihr fir das ,Verfahren
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auf Erstattung der Gebihren und Auslagen®
Zu.

Fundstelle: MittdtPatA 2019, 183

Akteneinsicht in Gebiihrenzahlungsun-
terlagen

BPatG, Beschl. 11. 12. 2018 - 7 W (pat)
4/17

PatG § 31 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 b; Pat-
KostZzV § 1 Abs. 1 Nr. 4, 8§ 2 Nr. 4

Der Patentinhaber kann Einsicht in die die
Zahlung der Einspruchsgebiihr betreffenden
Aktenteile nur insoweit verlangen, wie dies
erforderlich ist, um die Rechtzeitigkeit und
Vollstandigkeit der Zahlung der Einspruchs-
geblihr beurteilen zu koénnen; auf diese
Weise wird der Schutzbedirftigkeit perso-
nenbezogener (Bank-)Daten nach MaBgabe
der gesetzlich vorgesehenen Schrankenre-
gelung des § 31 Abs. 3 b PatG Rechnung
getragen.

Fundstellen: ZD

2019, 170

MittdtPatA 2019, 139;

Futtermitteladditiv

BPatG, Beschl. v. 18. 12. 2018 - 14 W (pat)
1/18

§ 16a Abs. 1 PatG; Artikel 1 (a), 1 (b), 2
Verordnung (EG) Nr. 469/2009; Verord-
nung (EG) Nr. 1831/2003; Art. 27 Abs. 1
TRIPS

Zur Frage einer analogen Anwendbarkeit
der Verordnung (EG) Nr. 469/2009 auf Fut-
termitteladditive.

Fundstelle: GRUR 2019, 806

Experimentelle Privatgutachten zum
Beleg der Ausfiihrbarkeit von Entge-
genhaltungen

BPatG, Beschl. v. 18. 12. 2018 - 3 ZA (pat)
41/18

§ 91 Abs. 1 ZPO (i. V. m. § 99 Abs. 1 PatG)

Die Kosten flir ein experimentelles Privat-
gutachten des Nichtigkeitsklégers zum Be-
leg der Ausfiihrbarkeit der Lehre einer von
ihm als neuheitsschadlich angefihrten Ent-
gegenhaltung kénnen als sachdienlich und
damit zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung oder Rechtsverteidigung notwendig
anzusehen sein, wenn der Nichtigkeitsbe-
klagte die Ausfuihrbarkeit der Entgegenhal-
tung unter Vorlage eines eigenen experi-
mentellen Privatgutachtens bestritten hat.

Fundstelle: MittdtPatA 2019, 185

Verfahren zum Herstellen eines Zahn-
modells

BPatG, Urt. v. 5. 2. 2019 - 4 Ni 47/17 (EP)
Art. 6a EPU

Werden Teilmerkmale eines Patentan-
spruchs in ein ,oder“-Verhaltnis gesetzt, so
ist durch Auslegung im Einzelfall zu klaren,
ob mit einer derartigen Formulierung eigen-
standige technische Lehren nebeneinander
stehen und diese deshalb nebengeordnete
Lehren bilden, die auch fiir die Beurteilung
der Patentfahigkeit isoliert zu betrachten
sind, oder ob nur aufzahlend die Alternati-
ven eine einzige gemeinsame Lehre bilden,
fir welche die Neuheit in Bezug auf samtli-
che Alternativen einheitlich zu betrachten
ist (vgl. auch BGH Urt. v. 10.2.2018, X ZR
118/16).

Letzteres kann insbesondere dann in Be-
tracht kommen, wenn sich fiir die einzelnen
Alternativen sprachlich kein gemeinsamer,
begrifflich abschlieBender Oberbegriff bil-
den lasst oder die erfindungsgemaBe Lehre
erkennen lasst, dass die aufzahlend zur
Auswahl gestellten Alternativen austausch-
bar sind.

Fundstelle: BeckRS 2019, 9123

VerschleiBschutzschicht
BPatG, Urt. v. 19. 2. 2019 - 4 Ni 48/17__(EP)
84 PatG, Art. 2 § 6 Abs. 1 Nr. 2 IntPatUG

1.Sie mit einem Merkmal verbundenen be-
sonderen Vorteile oder Wirkungen kdnnen
dann nicht zur Begrindung einer erfinderi-
schen Tatigkeit herangezogen werden,
wenn sie nicht offenbart und auch fur den
Fachmann nicht erkennbar sind, und des-
halb den Stand der Technik am Anmelde-
zeitpunkt nicht tatsachlich bereichern.

2.Soweit in Rechtsprechung und Literatur
im Hinblick auf die ausreichende Offenba-
rung von Vorteilen und Wirkungen auf die
Patentschrift abgestellt wird, muss stattdes-
sen auf den maBgeblichen Offenbarungsge-
halt der Patentanmeldung abgestellt wer-
den, da die Patentschrift in den Grenzen des
Verbots der Erweiterung des Schutzbereichs
keine zusatzliche Zasur flr einen zulassigen
Rickgriff auf den urspringlichen Offenba-
rungsgehalt der Anmeldung darstellt.

Fundstelle: BeckRS 2019, 10342
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Polymerschaum III

BPatG, Urt. v. 11. 3. 2019 - 4 Ni 17/17 (EP)
Art. II1 § 6 I Nr. 2 IntPatUG, Art. 52, 54 EPU,
Art. 84 EPU

1.Sind die Merkmale eines Patentanspruchs
im Hinblick auf die Festlegung seines ge-
schiitzten Gegenstands weit gefasst, so be-
rihrt dies nicht die Frage der ,Klarheit"™ oder
der , Ausfihrbarkeit" der Lehre, sondern nur
die Breite des geschitzten Patentgegen-
stands, der danach zwar einen entspre-
chend weiten Schutzumfang genieB3t, je-
doch andererseits auch insoweit nur eine
eingeschrankte Abgrenzbarkeit zum Stand
der Technik leistet — hier die product-by-
process-Merkmale eines Polymerschaums
mit darin enthaltenen im Zuge des Verfah-
rens expandierten polymeren Mikrokugeln
im Hinblick auf nicht festgelegte Messme-
thoden und -parameter, die Wahl Ulblicher
Extrusionsparameter sowie Auswahl der
Qualitaten der Mikrokugeln.

2.Die Frage der Identifizierbarkeit der Lehre
kann fur erteilte Patente und damit im Pat-
entnichtigkeitsverfahren dann von Bedeu-
tung sein, wenn ihr Fehlen der ausfiihrbaren
Offenbarung der Erfindung entgegensteht,
was auch der Fall sein kann, wenn nicht die
Nacharbeitbarkeit der zutreffend ausgeleg-
ten Lehre als solche in Frage steht, sondern
sich die fehlende Ausflihrbarkeit der Lehre
daraus ergibt, dass z. B. der Umfang des er-
findungsgegenstandlichen Patentgegen-
stands und damit auch der Schutzumfang
oder die Abgrenzbarkeit der Lehre vom
Stand der Technik nicht festzustellen ist und
sich deshalb die Lehre als nicht ausfihrbar
erweist — hier zur Frage der Feststellbarkeit
der anspruchsgeméaBen product-by-pro-
cess-Merkmale anhand mikroskopischer Pa-
rameter fiir die expandierbaren polymeren
Mikrokugeln (,most of* und ,mostly") als
Frage der Ausflihrbarkeit (im Anschluss an
BGH GRUR 2009, 749 - Sicherheitssystem).

Fundstelle: GRUR-RS 2019, 3214 |

Endoluminale Laserablationsvorrich-
tung

BPatG, Urt. v. 12. 3. 2019 - 4 Ni 60/17 (EP)
Art. 53c Satz 2 EPU, Art. 54 Abs. 4, Abs. 5

EPU

1.Ein auf Verwendung eines Erzeugnisses
gerichteter Anspruch - ob als reiner Ver-

wendungsanspruch oder Verwendungsher-
stellungsanspruch formuliert - ist abhangig
von der Bedeutung der anspruchsgemaBen
Sach- und Verfahrensmerk-male im Einzel-
fall der Sach- oder Verfahrenskategorie zu-
zuordnen.

2.Auch wenn ein zur (weiteren) medizini-
schen Verwendung bereitgestelltes Erzeug-
nis - hier ein medizinisches Gerat - nach
Art. 53c Satz 2 EPU - anders als medizini-
sche Verfahren - nicht von der Patentierbar-
keit ausgeschlossen ist, kann die in Art. 54
Abs. 4 und Abs. 5 EPU abschlieBend formu-
lierte gesetzliche Ausnahme fir die Neuheit
von Stoffen bzw. Stoffgemischen und die
hierauf abstellende frihere Rechtsfortbil-
dung eines anerkannten Verwendungs-
bzw. Verwendungsherstellungsanspruchs
im Rahmen der zweiten medizinischen Indi-
kation nicht in zuldssiger Weise entspre-
chend auf sonstige Erzeugnisse ausgedehnt
werden.

Fundstelle: BeckRS 2019, 16275

Blasenkatheterset
BPatG, Urt. v. 29. 5. 2019 - 4 Ni 50/17 (EP)
§81 PatG § 99 PatG §§ 260, 263 ZPO

1.Dem Rechtsschutzinteresse der Klagerin
an der Fortflhrung des Nichtigkeitsverfah-
rens, welches auch den Angriff auf samtli-
che Unteranspriiche des erloschenen Streit-
patents umfasst, steht nicht entgegen, dass
die Patentinhaberin im Entscheidungszeit-
punkt der Nichtigkeitsklage im parallelen
Verletzungsstreitverfahren  die  dortige
Klage nur auf den Hauptanspruch stitzt und
die Unteranspriiche im Nichtigkeitsverfah-
ren auch nicht gesondert verteidigt.

2.Die Geltendmachung mehrerer Nichtig-
keitsgriinde gegen identische Patentanspri-
che mit der Nichtigkeitsklage begrindet -
jedenfalls soweit nicht ein Angriff wegen wi-
derrechtlicher Entnahme umfasst ist — eine
zuldssige alternative Antragshaufung ent-
sprechend § 99 Abs. 1 PatGi. V. m. § 260
ZPO, da die Nichtigkeitsgriinde eigenstan-
dige Streitgegenstéande bilden, welche auf
ein einheitliches Klageziel gerichtet sind.
Eine anfangliche oder nachtragliche im
Wege der Klageanderung nach § 263 ZPO
nur hilfsweise zur Entscheidung gestellte
Geltendmachung weiterer Nichtigkeits-
grinde (eventuelle Antragshaufung) er-
weist sich deshalb grundsatzlich als unzu-
lassig.
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Fundstelle: BeckRS 2019, 10791

Feuerbestdndiges System
BPatG, Urt. v. 4. 6. 2019 - 4 Ni 71/17 (EP)
§§ 284, 286 ZPO /Art. 54 II EPU

Der zeitlich bestimmte Editionsvermerk auf
einem Firmenprospekt rechtfertigt den Er-
fahrungssatz und Anscheinsbeweis, dass ty-
pischerweise bereits eine Fertigstellung des
Prospekts erfolgt ist oder zumindest alsbald
erfolgt und dass sich hieran zugleich typi-
scherweise eine jedenfalls alsbaldige Druck-
legung und Verteilung bzw. Verbreitung des
Prospekts in der Offentlichkeit anschlieBt,
jedenfalls innerhalb eines Zeitraums von
mehr als sechs Monaten ab Editionsdatum
(Fortfihrung BPatGE 32, 109 = BIPMZ
1991, 349).

Fundstelle: BeckRS 2019, 17498

Dentalimplantat
BPatG, Urt. v. 18. 7. 2019 - 4 Ni 49/17 (EP)
Art. 54, Art. 56 EPU, Art. 69 EPU

1.Weist eine Vorrichtung - hier ein Den-
talimplantat aus Yttrium- und/oder Alumini-
umoxid stabilisiertem Zirkonoxid - an-
spruchsgemaB eine Ausgestaltung auf -
hier eine mit ,Verarmungszone" begrifflich
umschriebene nanoskopische raumlich-koér-
perliche Struktur der Oberflache mit redu-
ziertem Yttrium- bzw. Aluminiumoxidanteil
- ,die nur in der Beschreibung und nicht im
Patentanspruch funktionell durch eine be-
stimmte Bearbeitung umschrieben wird, -
hier eines bevorzugten, mit konkreten Pa-
rametern beschriebenen Atzverfahren mit-
tels Flusssaure — so kann zwar das Verfah-
ren zur Auslegung des im Patentanspruch
verwendeten Begriffs bzw. zur Bestimmung
der damit umschriebenen Struktur - den
Grundsatzen der Bedeutung von product-
by-process Merkmalen in Patentanspriichen
folgend — herangezogen werden, nicht aber
derart einschrankend, dass das Patent inso-
weit sein eigenes Lexikon flr ein derart ein-
schrankendes Verstdndnis des Anspruchs-
merkmals bildet und die damit verbundene
Struktur ausschlieBlich durch das bevor-
zugte Verfahren bearbeitet werden sein
muss.

2.Danach ist zwar nicht ausgeschlossen,
dass eine solche anspruchsgemaBe und
durch ,Verarmungszonen" gekennzeichnete
Oberflache auch durch andere Atzverfahren

entstehen kann, insbesondere wenn das
Streitpatent selbst solche méglichen Atzver-
fahren - wenn auch ohne konkrete Verfah-
rensparameter - anfiuhrt. Dies entbindet
den Nichtigkeitskldager aber nicht, nach den
insoweit geltenden Regeln der allgemeinen
Darlegungs- und Beweislast derartige wei-
tere Verfahren unter Angabe konkreter Ver-
fahrensparameter und Ergebnisse zu be-
nennen und die Resultate unter Beweis zu
stellen, um eine hinreichende Vergleichbar-
keit identischer Struktur zu belegen.

3.Der Kategoriewechsel von einem Vorrich-
tungsanspruch zu einem Verwendungsan-
spruch ist dann unzuldssig, wenn hiermit
zugleich der Wechsel des Erfindungsgegen-
stands verbunden ist, hier wenn dieser nur
Teil des bisher geschilitzten Gegenstands
war - hier Wechsel von einem eine Verar-
mungszone aufweisenden Dentalimplantat
zur Verwendung einer Verarmungszone -
(im Anschluss an Senatsurteil vom 10. Marz
2016 - 4 Ni 12/13 (EP) = GRUR-RR 2015,
321 - Brustpumpe).

Fundstelle: BeckRS 2019, 16010

ITI. ENTSCHEIDUNGSVORSCHLAGE DER SCHIEDS-

STELLE FUR ARBEITNEHMERERFINDUNGEN DES ‘
DPMA

zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

Freigabe nach Inanspruchnahme, aber
vor Schutzrechtsanmeldung
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
29. 6. 2017 - Arb.Erf. 62/16

§ 6 ArbEG, § 8 ArbEG, § 13 ArbEG, § 16
ArbEG

1. Nach § 8 S. 1 ArbEG ist die Freigabe der
Diensterfindung nach Inanspruchnahme
maoglich, sofern noch keine Schutzrechtsan-
meldung erfolgt ist.

2. Ein Vertragsangebot des Arbeitgebers an
den Erfinder nach der Inanspruchnahme der
Erfindung, dass die Berechtigung sich um
ein Schutzrecht im eigenen Namen zu be-
muhen und dieses im Erteilungsfall zu nut-
zen, ausschlieBlich beim Erfinder liegen
solle, stellt keine wirksame Freigabe der Er-
findung nach § 8 S. 1 ArbEG dar, wenn es
mit der Einschréankung versehen ist, dass
aus diesem Vorgang keinerlei wechselsei-
tige Anspriiche entstehen sollen.



GB 1-2/2019 61

3. Erst ab einer wirksamen Freigabe der Er-
findung wird der Arbeitgeber fir die Zukunft
von der Anmeldepflicht nach § 13 Abs. 2 Nr.
1 ArbEG frei.

einen Vergltungsanspruch an eine rechtli-
che Monopolstellung knlpft, die des § 20
Abs. 1 ArbEG aber an eine faktische Mono-
polstellung.

Erfindungswert einer zunachst als Ver-
besserungsvorschlag und nach dessen
Realisierung als Diensterfindung ge-
meldeten Erfindung; Anteilsfaktor ei-
nes kaufmannisch Beschaiftigten
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
25. 7. 2017 - Arb.Erf. 13/16

§ 3 ArbEG; § 7 ArbEG, § 9 ArbEG, § 20 Ar-
bEG

1. Teilt ein Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
eine technische Lehre als Verbesserungs-
vorschlag mit, so wird diese nach § 611 BGB
Eigentum des Arbeitgebers; dieser kann sie
unabhangig vom ArbEG benutzen. An sol-
che Benutzungshandlungen knUpft sich kein
Vergldtungsanspruch aus dem ArbEG.

2. Eine spater flr diese technische Lehre
eingereichte Erfindungsmeldung, kann,
auch wenn sie nach den MaBgaben des Ar-
bEG behandelt wird, nur insoweit Vergl-
tungsanspriiche auslésen, als sie Uber die
bereits nach § 611 BGB rechtmaBige Benut-
zung hinaus zu einem Zufluss geldwerter
Vorteile aufgrund der nun geschaffenen Mo-
nopolsituation bei dem Arbeitgeber fuhrt.

3. Benutzt die Arbeitgeberin nur intern und
verkoérpert sich die erfindungsgemaBe Lehre
nicht in den vertriebenen Produkten, son-
dern in der Produktionsanlage, dann fehlt es
an einer zusatzlich vergUtungspflichtigen
Monopolsituation.

4. Eine betriebliche Regelung, wonach eine
Verbesserungsvorschlags-Pramie mit zuer-
kannter Erfinderverglitung verrechnet wird,
begegnet keinen rechtlichen Bedenken, da
sie weder die Rechte aus dem ArbEG im
Sinne von § 22 ArbEG beschrankt noch Re-
gelungen uber die Hohe der Erfindervergi-
tung im Sinne von § 23 ArbEG trifft, sondern
das Schicksal von Verbesserungsvor-
schlags-Pramien.

5. Ein einfacher technischer Verbesserungs-
vorschlag ist bei nachtraglicher Erfindungs-
meldung und daraufhin erfolgter Patenter-
teilung nicht wie ein qualifizierter Verbesse-
rungsvorschlag zu verglten, da die An-
spruchsgrundlage des § 9 Abs. 1 ArbEG

Zustandigkeit der Schiedsstelle fiir
Frage des Bestehens eines Arbeitsver-
hdltnisses zwischen einem Erfinder
und einem Unternehmen

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
3.8.2017 - Arb.Erf. 12/15

81 ArbEG, § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG

1.Fdr die Entscheidung der Frage, ob ein Ar-
beitsverhaltnisses zwischen einem Erfinder
und einem Unternehmen besteht und dem-
zufolge das Gesetz Uber Arbeithehmererfin-
dungen Anwendung findet, ist die Schieds-
stelle sachlich unzustandig.

2.Flr die Frage, ob eine Beschaftigung die
Anforderungen an ein Arbeitsverhaltnis er-
fllt, sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG die
Gerichte flr Arbeitssachen ausschlieBlich
und ohne vorangegangenes Verfahren vor
der Schiedsstelle zustandig.

Anzuwendendes Recht bei Sachver-
haltsberithrung mit der Schweiz,
Schatzung des Know-how-Anteils an
Bruttolizenzeinnahmen im Bereich der
Medizintechnik

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
4.8.2017 - Arb.Erf. 21/13

§ 1 ArbEG, Art. 27 und 30 EGBGB, § 9 Ar-
bEG

1. FlOr einen vor dem 17. Dezember 2009
mit einem Schweizer Arbeitgeber abge-
schlossenen Arbeitsvertrag bestimmt sich
das auf eine Arbeitnehmererfindung anzu-
wendende Recht nach den zwischenzeitlich
aufgehobenen Art. 27 und 30 EGBGB, wo-
nach gemaB Art. 27 Abs. 1 EGBGB ein Ver-
trag mit Auslandsberihrung grundsatzlich
dem von den Vertragsparteien gewahlten
Recht unterliegt, wobei die Rechtswahl aus-
dricklich sein muss oder sich mit hinrei-
chender Sicherheit aus den Bestimmungen
des Vertrages oder den Umstanden des Fal-
les ergeben muss.

2. Haben die Vertragsparteien keine Rechts-
wahl getroffen, unterliegen nach Art. 30
Abs. 2 EGBGB Arbeitsvertrage und Arbeits-
verhaltnisse dem Recht des Staates, in dem



62 GB 1-2/2019

der Arbeitnehmer in Erfillung des Vertrages
gewdhnlich seine Arbeit verrichtet oder in
dem sich die Niederlassung befindet, die
den Arbeitnehmer eingestellt hat, sofern
der Arbeitnehmer seine Arbeit gewdhnlich
nicht in ein und demselben Staat verrichtet.

3. Sieht der Arbeitsvertrag vor, dass flir das
Arbeitsverhaltnis die gesetzlichen Bestim-
mungen gelten sollten und dass fiur alle
Streitigkeiten aus dem Arbeitsvertrag der
Gerichtsstand in der Schweiz sein soll, dann
macht eine solche Regelung nur dann Sinn,
wenn mit den in Bezug genommenen ge-
setzlichen Bestimmungen die der Schweiz
gemeint sind. Ist zudem ein in Schweizer
Franken zu zahlendes Gehalt vereinbart,
ergibt sich die Rechtswahl zugunsten des
Schweizer Rechts bereits mit hinreichender
Sicherheit aus den Bestimmungen des Ar-
beitsvertrages.

4. Bei Zweifeln an einer bewussten Rechts-
wahl ergibt sich aus Art 30 Abs. 2 EGBGB,
dass der Arbeitsvertrag und das Arbeitsver-
haltnis dem Schweizer Recht unterliegen,
wenn der Arbeitnehmer zur Erflllung des
Arbeitsvertrages an den Sitz des Arbeitge-
bers in die Schweiz lbergesiedelt ist und
nach dem Arbeitsvertrag seine ganze Ar-
beitskraft seinem Schweizer Arbeitgeber zu
widmen hat.

5. Bei der Ermittlung des Erfindungswertes
aus Bruttolizenzeinnahmen geht die be-
triebliche Praxis von einem Know-how-An-
teil von 25 % aus, wobei in Einzelfallen auch
Know-how-Anteile von 20 - 50 %, im
Schnitt von 35% anzutreffen sind, wenn die
Lizenznehmer vorrangig an der Einrdumung
der Nutzungsrechte fir die Schutzrechte in-
teressiert sind. Wird dem Lizenznehmer
nicht nur das reine Know-how zur Verfili-
gung gestellt, sondern werden ihm auch die
im Medizintechnikbereich aufwandigen Zu-
lassungsverfahren erspart, halt es die
Schiedsstelle flr sachgerecht, von den Brut-
tolizenzeinnahmen zundchst einmal 50 %
fur Know-how und die Zulassungsverfahren
in Abzug zu bringen.

’ § 5 ArbEG, § 6 ArbEG, § 28 ArbEG

1. Eine Bezeichnung eines dem Vorgesetz-
ten Uberreichten Schriftstiicks als ,Neue
technische Innovation™ reicht nicht zur
Kenntlichmachung als Erfindungsmeldung
aus, weil ein eindeutiger Hinweis darauf
fehlt, dass der Meldende glaubt, bei der dar-
gestellten technischen Lésung eine Dienst-
erfindung gemacht zu haben.

2. Eine gegenliber dem Arbeitgeber auf des-
sen Inanspruchnahmeschreiben mit eigen-
handiger Unterschrift abgegebene Einver-
standniserklarung zur Aufteilung der Miter-
finderanteile ist flr die Erfinder nach dem
Grundsatz, dass Vertrage eingehalten wer-
den missen, bindend.

Anforderung an eine wirksame Erfin-
dungsmeldung; Bindung an eine Ver-
einbarung mit dem Arbeitgeber zur
Hohe des Miterfinderanteils
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
8. 8. 2017 - Arb.Erf. 58/15

Erfindungswert einer zunachst als ein-
faches Arbeitsergebnis benutzten und
spater zur Patenterteilung angemelde-
ten Erfindung

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
12. 9. 2017 - Arb.Erf. 05/16

§ 3 ArbEG, § 7 ArbEG, § 9 ArbEG, § 611
BGB

1. Ausgangspunkt, welches rechtliche Pro-
zedere durch die Mitteilung einer vom Ar-
beitnehmer kreierten technischen Lehre an-
gestoBen wird, ist nicht die Patentfahigkeit
an sich, sondern welchen Charakter der Ar-
beitnehmer der von ihm erfundenen techni-
schen Lehre mit der Mitteilung an den Ar-
beitgeber zuweist.

2. Hat der Erfinder die erfindungsgemaBe
Lehre lediglich als verbessertes Arbeitser-
gebnis gemeldet, dann ist diese mit dieser
Meldung nach § 611 BGB Eigentum der Ar-
beitgeberin geworden, so dass sie damit ein
eigenstandiges Benutzungsrecht erworben
hat.

3. Dieses Benutzungsrecht kann nach Pa-
tentanmeldung nur insoweit Verglitungsan-
spriche auslésen, als es Uber die bereits
nach § 611 BGB rechtmdaBige Benutzung
hinaus zu einem Zufluss geldwerter Vorteile
bei der Arbeitgeberin flhrt.
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Vergiitungspflicht einer Benutzungsge-
stattung von Ahnwendungspatenten zur
Auswertung medizinischer Testergeb-
nisse (Indikationspatenten) bei dem
Vertrieb medizinischer Tests; Zuord-
nung von Lizenzeinnahmen aus einem
nach § 16 Abs. 1 ArbEG

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
15. 11. 2017 - Arb.Erf. 14/15

§ 9 ArbEG, § 16 ArbEG

1. Vertreibt der Arbeitgeber medizinische
Tests unter Hinweis in der Packungsbeilage
auf entsprechende Indikationsschutzrechte,
so ist er auf Grundlage der Umsatze mit sol-
chen Tests nur zur Vergltung der in Pa-
ckungsbeilage aufgefihrten ,Indikationspa-
tente" verpflichtet, nicht aber zur Vergiitung
fir dort nicht genannten Indikationspa-
tente, deren Benutzung durch die Arzte-
schaft lediglich als mdglich erscheint.

2. Ubernimmt der Erfinder im Wege des §
16 ArbEG Schutzrechtspositionen, fir die
ein Lizenzvertrag bestand, stehen ihm ab
der Ubertragung des Patentes darauf entfal-
lende Lizenzgeblihren zu, da aus § 16 Abs.
3 ArbEG lediglich ein einfaches Benutzungs-
recht des Arbeitgebers folgt, wohingegen
Forderungen aus einem Lizenzvertrag mit
Schutzrechtslibertragung als gemaB §§
398, 404 BGB konkludent an den Erfinder
abgetreten anzusehen sind.

2. Um somit von einem Second-Source-Li-
zenzvertrag auf einen marktiblichen Li-
zenzvertrag rickzuschlieBen, missen Li-
zenzsatze aus Second-Source-Lizenzvertra-
gen dementsprechend korrigiert werden

Erfindungswert bei Verwertung der Er-
findung durch Lizenzvergabe an einem
fiir die Produktion erfindungsgemaBer
Produkte gegriindeten Tochterunter-
nehmen; zur Hohe der marktiiblichen
Lizenzsadtze im Luftfahrzeugbau
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
21.11. 2017 - Arb.Erf. 06/15

§ 9 ArbEG

Verwertet die Arbeitgeberin die Erfindung
durch Lizenzvergabe an ein nach Abschluss
der Entwicklung eigens fiir die Produktion
gegrindetes Tochterunternehmen, hin-
sichtlich dessen Fihrung und Eigenti-
merstruktur absolute Identitat mit der Ar-
beitgeberin besteht, ist der Erfindungswert
mittels der Lizenzanalogie anhand der Um-
satze des Tochterunternehmens mit den er-
findungsgemaBen Produkten zu ermitteln.

Herleitung marktiiblicher Lizenzsatze
aus Second-Source-Lizenzvertrigen
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
15. 11. 2017 - Arb.Erf. 30/16

§ 9 ArbEG

1. Da in Second-Source-Lizenzvertragen
vereinbarte Lizenzgeblhren im Regelfall
deutlich héher ausfallen, als dies in ,,norma-
len™ marktublichen Lizenzvertragen der Fall
ware, bei welchen in der Regel die Lizenz-
geblhren zu den am jeweiligen Produkt-
markt allgemein Ublichen Margen in einem
Verhaltnis von 1:3 bis 1:4 stehen und den
Unternehmen im Schnitt 75% - 80 % der
brancheniblichen Marge als Gewinn ver-
bleibt, wird ein Second-Source-Lizenzver-
trag eher das umgekehrte Verhaltnis von Li-
zenzbelastung und verbleibenden Gewinnen
aufweisen, d.h. 3:1 bis 4:1.

Weisung in einem deutschen Unterneh-
men, Diensterfindungen an die Patent-
abteilung des US-Mutterkonzerns zu
melden; Insolvenz, Vergiitungspflicht
des Erwerbers des Geschaftsbetriebs,
wenn das Arbeitsverhadltnis nicht fort-
besteht

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
10. 1. 2018 - Arb.Erf. 49/16

85 ArbEG, § 6 ArbEG, § 7 ArbEG, § 9 ArbEG,
§ 27 ArbEG

1.Meldet ein Erfinder weisungsgeman seine
Erfindung der Patentabteilung der Mutter-
gesellschaft des Arbeitgebers, dann fungiert
diese als Empfangsvertreterin des Arbeitge-
bers und die Erfindung gilt bei Fristablauf in-
folge der Fiktion des§6 Abs. 2 ArbEG als von
dem Arbeitgeber in Anspruch genommen.

2.Wer den insolvent gewordenen Geschafts-
betrieb des Arbeitgebers mit einer Dienster-
findung vom Insolvenzverwalter erwirbt, ist
far die Nutzung der Diensterfindung ab dem
Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung nach § 27
Nr. 1 ArbEG vergltungspflichtig, auch wenn
das Arbeitsverhaltnis des Erfinders nicht
Ubergeht.
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Erfindungswert, wenn ein Unterneh-
men seinen Miterfinderanteil unent-
geltlich auf das mithinhabende Unter-
nehmen libertragt

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
11. 1. 2018 - Arb.Erf. 41/16

§ 9 ArbEG, 8§ 741 ff. BGB

1. Da jeder der in einer Bruchteilsgemein-
schaft nach den §§ 741 ff BGB stehenden
Miteigentimer einer Diensterfindung diese
unabhangig von seinem Erfindungsanteil
verwerten und somit die Erfindungsanteile
der anderen Teilhaber mitgebrauchen kann,
soweit er nach § 743 Abs. 2 BGB den Ge-
brauch durch die librigen Teilhaber nicht be-
eintrachtigt, lI6sen von einem Teilhaber er-
zielte Gebrauchsvorteile keine Ausgleichs-
pflicht aus.

2. Der von der Arbeitgeberin an eine Mitin-
haberin Ubertragene eigene Anteil an der
Erfindung ist hinsichtlich etwaiger Nut-
zungshandlungen durch die Mitinhaberin
zumindest dann nicht von nennenswertem
Wert, wenn es sowohl der Arbeitgeberin als
auch der Mitinhaberin strukturell méglich
war, von der technischen Lehre der Dienst-
erfindung Gebrauch zu machen. Denn dann
ist ein Anspruch nach § 745 Abs. 2 BGB,
nach billigem Ermessen vom Miteigentiimer
Ausgleich in Geld fur Gebrauchsvorteile ver-
langen zu kénnen, nicht gegeben.

Freigabe nach Inanspruchnahme; ar-
beitgeberseitiges Versdaumnis einer
Schutzrechtsanmeldung; Mitteilung
der erfindungsgemiaBen Lehre zu-
nachst als Arbeitsergebnis und zwei
Jahre nach Benutzungsaufnahme Mel-
dung als Diensterfindung

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
24. 1. 2018 - Arb.Erf. 39/16

85 ArbEG, § 6 ArbEG, § 7 ArbEG, § 8 ArbEG,
§ 9 ArbEG, 8§13 ArbEG, § 611 BGB; § 823
Abs. 2 BGB

1.Eine Freigabe der Diensterfindung gemaf
§ 8 S. 1 ArbEG nach Inanspruchnahme ist
madglich, sofern noch keine Schutzrechtsan-
meldung erfolgt ist.

2.Behalt sich der Arbeitgeber bei der Frei-
gabe gleichzeitig ein Benutzungsrecht vor,

stellt er dieses aber unter den Vorbehalt der
Zustimmung des Arbeitnehmers, so ist der
Vorbehalt damit nicht zur Bedingung der
Freigabe gemacht und die Freigabe auch
dann wirksam erklart, wenn der Erfinder die
Zustimmung verweigert hat.

3.Die Entscheidung Uber die Schutzfahigkeit
einer Diensterfindung ist ausschlieBlich dem
Patentamt im Patenterteilungsverfahren
nach den §§ 35 ff. PatG, dem Bundespa-
tentgericht im Beschwerdeverfahren gemaf
den §§ 73 ff. PatG und im Nichtigkeitsver-
fahren gemaB3 den §§ 81 ff., 22 PatG und
dem Bundesgerichtshof im Rechtsbe-
schwerdeverfahren nach den 8§ 100 ff.
PatG und im Nichtigkeitsverfahren nach den
§8§110 ff. PatG vorbehalten. Das Unterlas-
sen der nach § 13 Abs. 1 ArbEG gebotenen
Patentanmeldung durch den Arbeitgeber
kann daher nicht mit der behaupteten
Schutzunfahigkeit der Erfindung gerechtfer-
tigt werden, sondern stellt eine Verletzung
dieser Pflicht dar. Der Ersatz des dem Erfin-
der dadurch, dass es kein Schutzrecht fir
seine Erfindung gibt, entstandenen Scha-
dens, kann darin bestehen, diese Dienster-
findung so zu vergliten, als ob ein Patent
bestehen wiirde.

4.Teilt ein Arbeitnehmer seinem Arbeitge-
ber ganz allgemein eine verbesserte techni-
sche Lehre mit, ohne dies in Form einer Er-
findungsmeldung zu tun, ist diese Gegen-
stand der

arbeitsvertraglich zu erbringenden Arbeits-
leistung und geht deshalb ins Eigentum des
Arbeitgebers Uber. Benutzt ein Arbeitgeber
in der Folge einen solchen Vorschlag, bevor
ihm der Arbeitnehmer dieselbe technische
Lehre als Erfindung gemeldet hat, und da-
mit ohne dabei eine dadurch vermittelte
Monopolsituation auszunutzen, tut er dies
nicht infolge eines Rechtslibergangs nach §
7 ArbEG und ist deshalb auch nicht vergt-
tungspflichtig.

Erfindungswert bei nur innerbetriebli-
cher Nutzung einer Diensterfindung in
nur einem einzigen Gegenstand
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
25. 1. 2018 - Arb.Erf. 66/16

§ 9 ArbEG

1. Wird ein einziger erfindungsgemaBer Ge-
genstand durch den Arbeitgeber innerbe-
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trieblich benutzt, dann ist die Erfindungs-
wertermittlung mit Hilfe der Investitions-
kosten am sachgerechtesten.

2. Ein zur Ermittlung des Erfindungswerts
auf die ungekilrzten Herstellungskosten an-
gewandter Umrechnungsfaktor von 20 %
ist, wenn die Erfindung das erfindungsge-
maBe Produkt nicht vollumfénglich pragt
und auch ein Risikoabschlag zu bertcksich-
tigen ware, sehr erfinderfreundlich.

Vereinbarung nach Freiwerden einer
Diensterfindung

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
30. 1. 2018 - Arb.Erf. 36/16

§ 611 BGB, § 6 ArbEG, § 7 ArbEG, § 8 Ar-
bEG, §§ 133, 157 BGB, § 280 BGB (CIC)

1. Zur Frage der Gultigkeit einer Vereinba-
rung zwischen dem Arbeitgeber und dem
Erfinder, eine gemeldete Diensterfindung
als reines Arbeitsergebnis zu behandeln,
wenn die Vereinbarung zum Zeitpunkt der
Vereinbarung bereits wegen Fristablaufes
fur die Inanspruchnahme frei geworden ist
und der Erfinder hieriiber nicht aufgeklart
wurde.

2. Haben Erfinder und Arbeitgeber nach
dem Freiwerden einer Erfindung eine Ver-
einbarung getroffen, in welcher der Erfinder
der Behandlung der Erfindung als in An-
spruch genommen zustimmt, ohne dass da-
rin eine Regelung Uber eine Gegenleistung
des Arbeitgebers an den Erfinder getroffen
wurde, dann ist davon auszugehen, dass als
Gegenleistung eine Vergltung nach dem
ArbEG vereinbart ist, da die Behandlung als
in Anspruch genommen und die weitere
Verweisung auf die Regelungen der §§ 13,
14 und 16 ArbEG in der Vereinbarung hier-
flr sprechen.

mit dessen Benutzung erzielten Produktum-
satze vermitteln ihm bei befugter Eigennut-
zung und Fehlen einer Ausgleichspflicht den
vollen marktiblichen Erfindungswert des
benutzten Patents und damit auch den dar-
aus fir die Erfindungsvergiitung resultie-
renden Erfindungswert.

2. Die Miterfinderschaft des Geschaftsfih-
rers des auftragnehmenden Kooperations-
partners ist beim Lizenzsatz zu berlicksich-
tigen, da sie zu einer eingeschrankten Mo-
nopolsituation des auftraggebenden Arbeit-
gebers fuhrt.

3. Bei Vergltungsansprichen ist nach § 9
ArbEG weder ein Leistungszeitpunkti.S.v. §
286 Abs. 2 Nr. 1 BGB noch i.S.v. § 286 Abs.
2 Nr. 2 BGB bestimmt. Der korrekte Leis-
tungszeitpunkt ist nach § 271 Abs. 1 BGB
bei dem Verkauf erfindungsgemaBer Pro-
dukte wie bei der Handhabung von Lizenz-
vertragen mit freien Erfindern im Hinblick
auf gesicherte Bemessungsgrundlagen (bli-
cherweise eine spatere Abrechnung, wes-
wegen die Arbeitnehmererfindervergiitung
daher ebenfalls nachschissig i.S.v. § 271
Abs. 1 BGB féllig wird.

Erfindungswert bei Gemeinschaftser-
findung zweier Unternehmen; Verzug
bei Vergiitungsschuld

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
11. 4. 2018 - Arb.Erf. 27/16

§ 9 ArbEG; § 288 BGB

1. Die von dem Arbeitgeber als Teilhaber ei-
nes in einer Auftragsentwicklungskoopera-
tion entstandenen Gemeinschaftspatents

Ableitung der Erfindervergiitung aus
einer Vergiitungsvereinbarung

eines Miterfinders bei fehlender Mitwir-
kung der Arbeitgeberin

hinsichtlich der vergiitungsrelevanten
Daten

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
2.5.2018 - Arb.Erf. 45/16

§ 9 ArbEG

Hat der Arbeitgeber mit einem Miterfinder
zu 20 % eine Pauschalvergltung flir dessen
Miterfindungsbeitrag vereinbart, dann er-
scheint es bei mangelnder Mitwirkung des
Arbeitgebers im Schiedsstellenverfahren
hinsichtlich aller relevanten Daten fir eine
Vergiltungsermittlung des Miterfinders zu
80 % gerechtfertigt, flir dessen Verglitung
eine Pauschalverglitung mit dem Vierfachen
der Pauschalvergitung des Miterfinders zu
20 % anzusetzen.

Vereinbarung der ordnungsgemaiBen
Inanspruchnahme nach Freiwerden der
Erfindung; Vereinbarungen zur Vergii-
tung; Zustindigkeit der Schiedsstelle
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Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
14. 6. 2018 - Arb.Erf. 12/18

8§ 6, 8 ArbEG, §§ 28, 37 Abs. 1 ArbEG, §
43 Abs. 3 ArbEG

1. Eine 8 Jahre nach dem Freiwerden der
Erfindung getroffene Vereinbarung zwi-
schen Arbeitgeberin und Erfinder mit der
generalklauselartige Formulierung, wonach
sich die Parteien dariber einig seien und
ausdricklich erklaren, dass die Erfindung
nach den Bestimmungen des Arbeitnehmer-
Erfindungsgesetzes form- und fristgerecht
von der Arbeitgeberin in Anspruch genom-
men worden sei, andert nichts daran, dass
die Erfindung frei geworden ist.

2. Eine solche Vereinbarung ist folglich eine
rein vertragliche und keine den Regelungen
des ArbEG folgende Uberleitung der Rechte
an der Erfindung. Das gilt auch flr in dieser
Vereinbarung enthaltene Regelungen zum
Umfang einer Vergltung und zu etwaigen
Anpassungsanspriichen.

3. Ein gesetzlicher Anpassungsanspruch
nach § 12 Abs. 6 ArbEG kann hingegen we-
gen des Freiwerdens der Erfindung nicht be-
stehen. Die Schiedsstelle ist deshalb fir die
Frage einer Vergutungsanpassung unzu-
standig.

Kenntlichmachen als Erfindungsmel-
dung; Adressat der Erfindungsmel-
dung, offenkundige Vorbenutzung
durch den Arbeitgeber wegen fehlen-
der Erfindungsmeldung; Risikoab-
schlag bei einer von Beginn an nicht
vorhandenen Erteilungsaussicht
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
12. 7. 2018 - Arb.Erf. 50/16

§ 5 Abs. 1 ArbEG, § 6 Abs. 2 ArbEG, § 611a
BGB, § 106 S. 2 GewO

1. Ein Erfinder, der seine Entwicklung ledig-
lich Mitarbeitern und Vorgesetzten im Pro-
jekt muindlich vortragt und die dabei be-
nutzten Powerpointfolien lediglich auf dem
Projektlaufwerk ablegt, gibt gegentiber dem
Arbeitgeber nicht zu erkennen, dass er
meint eine Diensterfindung gemacht zu ha-
ben. In einem solchen Fall liegt keine wirk-
same Erfindungsmeldung vor.

2. An einer wirksamen Erfindungsmeldung
fehlt es Uberdies, wenn sie nicht an das im

Arbeitsvertrag als Meldungsadressat verein-
barte konzernverbundene Unternehmen ge-
richtet ist.

3. Hat der Arbeitgeber aufgrund einer feh-
lenden Erfindungsmeldung eine technische
Lehre als Arbeitsergebnis verwertet und lie-
fert er entsprechende Produkte an Kunden
ohne Geheimhaltungsverpflichtung aus,
dann ist diese Benutzung durch das Arbeits-
entgelt abgegolten.

4. Meldet der Arbeitnehmer die von ihm ent-
wickelte technische Lehre erst im Nachgang
zu der Auslieferung der Produkte als Diens-
terfindung, kann diese Vorbenutzung der
Patentfahigkeit und damit der Annahme ei-
nes Erfindungswerts von vornherein entge-
genstehen.

5. Eine solche offenkundige Vorbenutzung
ist dann gegeben, wenn der Verkauf erfin-
dungsgemaBer Produkte Fachleute dazu in
die Lage versetzt, sich Kenntnis Uber die im
Produkt enthaltene technische Lehre zu ver-
schaffen. Das ist unter anderem dann der
Fall, wenn es einem Fachmann ohne weite-
res moglich ist, sich solche Produkte frei zu
beschaffen, um die technische Lehre durch
Jreverse engineering® nachzuvollziehen.
Sind die Produkte frei verfligbar, ist es auch
nicht von Bedeutung, ob die Produkte beim
Jreverse engineering" zerstért werden mus-
sen. Sollte die Frage des Bestands des Mo-
nopolschutzes einer technischen Lehre von
Bedeutung sein, wirde ein
,reverse engineering" voraussichtlich auch
nicht am zur Nachvollziehbarkeit der tech-
nischen Lehre erforderlichen Aufwand
scheitern.

6. Sind die Erteilungsaussichten des Patents
wegen offenkundiger Vorbenutzung von
vornherein nicht gegeben, steht dem Erfin-
der kein temporarer Verglitungsanspruch
unter Inkaufnahme eines Risikoabschlags
nach den Grundsatzen der vorlaufigen Ver-
gutung zu. Der Risikoabschlag liegt dann
aufgrund der von Beginn an nicht vorhan-
denen Erteilungsaussicht bei 100 %.

Vergiitungsschuldner bei Abspaltung
eines Betriebsteils; konzernangehdori-
ges Unternehmen als Empfangsvertre-
ter des Arbeitgebers fiir Erfindungs-
meldungen
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Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
13. 7. 2018 - Arb.Erf. 43/16

8§ 5, 6 ArbEG, § 26 ArbEG, §§ 167 Abs. 1,
164 Abs. 3 BGB, § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt
BGB i.V.m. § 818 Abs. 1 BGB, § 106 S.2
GewO

1. Erfolgt eine Abspaltung eines Betriebs-
teils, welchem Arbeitnehmererfindungen
zuzuordnen sind, zu dem Zweck, diesen im
Konzern zu behalten, um sodann die ver-
bleibenden, die Erfinder nicht betreffenden
Betriebsteile an ein anderes Unternehmen
zu verkaufen und verbleiben dabei die Ar-
beitnehmererfindungen bzw. die entspre-
chenden Schutzrechte und Schutzrechtsan-
meldungen samtlich im Konzern, welchem
der Betriebsteil angehort, dann ist der ab-
gespaltete Betriebsteil weiterhin Schuldner
eines etwaigen VerglUtungsanspruchs aus
diesen Erfindungen.

2. Der Vergltungsanspruch besteht auch
dann, wenn die Arbeitnehmererfinder zum
Zeitpunkt der Umfirmierung/Verschmel-
zung ,ihres" Betriebsteils bereits aus dem
Unternehmen ausgeschieden waren (§ 26
ArbEG).

3. Hat die Erfindungsmeldung entsprechend
einem firmenintern vorgegebenen Verfah-
ren nicht an die Arbeitgeberin, sondern an
ein konzernangehdriges Unternehmen zu
erfolgen, dann ist infolge dieser Weisungs-
lage gemaB §§ 167 Abs. 1, 164 Abs. 3 BGB
das konzernangehdrige Unternehmen Emp-
fangsvertreter i.S.v. § 5 Abs. 1 ArbEG flr
die Arbeitgeberin mit unmittelbarer Wir-
kung dieser gegeniber.

4. Ein konkludenter Abschluss einer Vergi-
tungsvereinbarung durch die widerspruchs-
lose Entgegennahme von Vergitungsbetra-
gen kommt nur dann in Betracht, wenn dem
Arbeitnehmer zundachst der objektive Inhalt
eines Vergitungsangebots eindeutig er-
kennbar geworden ist. Das ist bei 20 Dienst-
erfindungen dann nicht der Fall, wenn we-
der aus den Entgeltabrechnungen noch in
anderer Weise erkennbar geworden ist, fur
welche Erfindung genau uUberhaupt Vergu-
tung bezahlt worden ist.

Wirksamkeit einer Erfindungsmeldung;
Freigabe einer Erfindung nach Inan-
spruchnahme aber vor Schutzrechtsan-
meldung

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
13.11. 2018 - Arb.Erf. 71/16

§ 5 Abs. 1 und 3 ArbEG, § 8 Abs. 1 ArbEG

1. Teilt ein Arbeitnehmer der Arbeitgeberin
per E-Mail ,patentable ideas" mit und weist
darauf hin, dass er dies gemaB dem Gesetz
Uber Arbeitnehmererfindungen tue, dann ist
damit eine Erfindung im Sinne des § 5 Abs.
1 ArbEG gemeldet. Ob diese Erfindungsmel-
dung auch ordnungsgemaB i.S.v. § 6 Abs. 2
ArbEG ist, ist unerheblich, wenn der Arbeit-
nehmer die Erfindungsmeldung nicht inner-
halb der Zweimonatsfrist des § 5 Abs. 3 Ar-
bEG rigt.

2. Die Behauptung der Arbeitgeberin, die
Erfindung sei ,not a patentable invention or
a technical improvement under the German
Law on Employee Inventions”, verhindert
nicht den Eintritt der Inanspruchnahmefik-
tion durch den Arbeitgeber nach Ablauf von
vier Monaten ab Zugang der Erfindungsmel-
dung.

3. Hat der Arbeitgeber die Diensterfindung
noch nicht zur Erteilung eines Patents ange-
meldet, kann er die Erfindung dem Erfinder
nach § 8 S. 1 ArbEG freigeben, ohne dass
es dazu dessen Einwilligung bedarf.

Lizenzerteilung an Mitgliedsunterneh-

men in LOT-Network; Patent-Trolle;
Vergiitungsanspruch; Informations-
pflichten nach §§ 15 und 16 ArbEG;
Sperrpatent

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
20. 11. 2018 - Arb.Erf. 35/17
§ 9 Abs. 2 ArbEG, § 15 ArbEG, § 16 ArbEG

1. Die von den Mitgliedern des LOT-Net-
works gegenseitig eingeraumten unentgelt-
lichen, nicht ausschlieBlichen Lizenzen an
ihren Patenten sind nur inaktive Lizenzen,
die keine Nutzungsrechte vermitteln, so-
lange sie im Eigentum eines Mitgliedsunter-
nehmens stehen. Sie schitzen die lizenz-
nehmenden LOT-Mitglieder lediglich gegen
Angriffe eines Patent-Trolls aus einem sol-
chen Patent, wenn dieses zu einem solchen
gelangt ist. Ein Erfindungswert kommt die-
ser Lizenzvergabe nicht zu, weshalb diese
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Lizenzvergabe auch keinen Anspruch auf
Zahlung von Arbeitnehmererfindungsvergu-
tung begrinden kann.

2. Die Informationspflichten des § 15 ArbEG
betreffen nur das Anmelde- und Erteilungs-
verfahren. Eine Informationspflicht Gber die
Einrdumung von Lizenzen kann § 15 ArbEG
deshalb nicht entnommen werden.

3. Uber die Mitteilung gem&B § 16 Abs. 1
ArbEG hinaus kann der Arbeitgeber im Rah-
men seiner Flirsorgepflicht (§§ 611 a, § 241
BGB) gehalten sein, den Arbeitnehmer lber
ihm bekannte bestehende Rechte an der
aufzugebenden Schutzrechtsposition wie
z.B. Lizenzrechte Dritter zu informieren, da
dies unter Umstanden maBgeblichen Ein-
fluss auf die Entscheidung des Arbeitneh-
mers haben kann, ob er die Schutzrechts-
anmeldung oder das Schutzrecht tUberneh-
men mochte.

Anteil von Hochschulerfindern an den
Einnahmen der Hochschule fiir die
Ubertragung einer Erfindung auf ein
Unternehmen, wenn die Einnahmen
von dem Unternehmen stammen, bei
dem ein Miterfinder beschaftigt ist.
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
21.11. 2018 - Arb.Erf. 18/17

§ 9 Abs. 1 ArbEG, § 42 Nr.3 ArbEG, § 743
Abs. 2 BGB

Hat eine Hochschule mit einem Unterneh-
men vereinbart, die von ihr gegentliber ihren
Erfindern in Anspruch genommenen Anteile
an der Erfindung auf dieses zu Ubertragen
und als Gegenleistung am mit der Erfindung
erzielten Gewinn zu angemessenen und
marktiblichen Bedingungen (maximal 3 %
vom Gewinn) beteiligt zu werden, dann ste-
hen den hochschulangestellten Erfindern als
Vergitung gemeinsam 30 % dieser Beteili-
gung zu, auch wenn ein Arbeitnehmer des
Unternehmens ein weiterer Miterfinder ist.

1. Der Erfindungswert eines erfindungsge-
maBen Bauteils, das in einem am Markt ge-
handelten Produkt verbaut ist, wird auch
dann am genauesten mit der Methode der
Lizenzanalogie abgeschatzt, wenn die erfin-
dungsgemaBe Lehre zu erheblichen Kosten-
einsparungen verhilft.

2. Ist das erfindungsgemaBe Bauteil nur ein
Teil des Produkts, mit dem Umsatzge-
schafte gemacht werden, so muss der erfin-
dungsgemaBe Umsatz durch Hochrechnung
der Herstellungskosten bzw. des Einkaufs-
preises auf den Nettoverkaufspreis ermittelt
werden.

3. Eine auffadllig hohe Preisdifferenz zwi-
schen den urspriinglich verwendeten Bau-
teilen und den erfindungsgemadBen Bautei-
len ist bei dem Faktor zu bericksichtigen,
mit dem die Hochrechnung auf den Netto-
verkaufspreis erfolgt. Im vorliegenden Fall
kann davon ausgegangene werden, dass bei
einem urspringlichen Einkaufspreis, der
beim 20fachen des Einkaufspreises bei Ein-
satz der Erfindung liegt, das Unternehmen
einerseits auf der Gewinnseite profitiert hat
und andererseits dem durch erhebliche Ra-
batte auf das Endprodukt belegten Konkur-
renzdruck besser standhalten konnte. Vor
diesem Hintergrund erschien es sachge-
recht von einem Hochrechnungsfaktor von
10 auszugehen, um vom Einkaufspreis auf
einen fiktiven Nettoverkaufspreis zu schlie-
Ben.

Lizenzanalogie: Hochrechnungsfaktor
vom Einkaufpreis auf fiktiven Umsatz
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
27.11. 2018 - Arb.Erf. 44/17

§ 9 ArbEG

Verkauf eines Patentportfolios, Ablei-
tung des Erfindungswerts einer einzel-
nen Diensterfindung aus dem Brutto-
kaufpreis des Portfolios; Anteilsfaktor
eines eine (an die Forschung angeglie-
derte) Standardisierungsdienststelle
leitenden Diplomingenieurs
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
11. 12. 2018 - Arb.Erf. 30/17

§ 9 Abs. 2 ArbEG

1. Ist ein ganzes Patentportfolio fir einen
Gesamtkaufpreis verkauft worden, ohne
dass sich aus dem Kaufvertrag der auf ein-
zelne Patente entfallende Kaufpreisanteil
ergibt, ist der auf ein einzelnes Patent ent-
fallende Kaufpreisanteil auf Grundlage der
Wertvorstellungen der Kaufvertragspar-
teien zu ermitteln, die zum Abschluss des
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Kaufvertrags gefuhrt haben. Dieser Kauf-
preisanteil ist der Bruttoertrag der Dienster-
findung.

2. Ausgangspunkt fiur die Ermittlung des Er-
findungswerts ist jedoch nicht dieser Brut-
toertrag. Von diesem sind zundachst erfin-
dungsneutrale Positionen abzuziehen, um
zum Nettoertrag zu gelangen. Dariber hin-
aus muss ein betrachtlicher Teil des Netto-
ertrags als Unternehmensgewinn beim Un-
ternehmen verbleiben, um dem Unterneh-
menswagnis Rechnung zu tragen. Deshalb
stellen 20 % bis 50 %, in der Regel 40 %
des Nettoertrags den Erfindungswert dar.

3. Ist die Ermittlung des Nettoertrags aus
dem Bruttoertrag nicht maéglich, bleibt nur
die Mdglichkeit, die Bereinigung des Brutto-
ertrags auf den Nettoertrag und den Abzug
des Unternehmensgewinns pauschal in ei-
nem Schritt vorzunehmen, indem 16 % bis
40 %, im Regelfall 25 % des Bruttoertrags
als Erfindungswert angesehen werden. Die-
ser Abzug erfasst dann auch den Abzug von
Know-how, das regelmaBig in nicht uner-
heblichem Umfang ebenfalls Gegenstand
von Lizenzvertragen und Schutzrechtsver-
kaufen ist.

4. War die Ubertragung der zu bewertenden
Patente wertbestimmend bei der Verhand-
lung des Kaufpreises, so dass davon ausge-
gangen werden kann, dass etwaiges mit
Ubertragenes Know-how keine oder eine
sehr untergeordnete Rolle gespielt hat,
dann erscheint ein deutlich Gber dem Regel-
wert liegende pauschaler Umrechnungsfak-
tor von 35 %

C. PRESSEMITTEILUNGEN

ﬂl

I. EUGH uUND EuG

Piaggios Rechte des geistigen Eigen-
tums an dem Motorroller Vespa LX wur-
den nicht verletzt

Das Gemeinschaftsgeschmacksmuster des
Motorrollers des chinesischen Unterneh-
mens Zhejiang bleibt eingetragen
EuG, 24.09.2019 - T-219/18 -
gio/EUIPO u.a.

Piag-

Im Jahr 2010 erwirkte das chinesische Un-
ternehmen Zhejiang Zhongneng Industry

Group beim Amt der Europaischen Union fir
geistiges Eigentum (EUIPO) die Eintragung
des folgenden Gemeinschaftsgeschmacks-
musters (im Folgenden: Zhejiang-Motorrol-
ler):

Im Jahr 2014 stellte das italienische Unter-
nehmen Piaggio & C. beim EUIPO einen An-
trag auf Erklarung der Nichtigkeit dieses
Geschmacksmusters und wies darauf hin,
dass es ihm in Bezug auf das der Offentlich-
keit ab 2005 =zugdnglich gemachte Ge-
schmacksmuster ,Vespa LX" (im Folgen-
den: Motorroller Vespa LX, vgl. Abbildungen
unten) mit den Konturen und Formmerkma-
len des beriihmten Kraftrads (,Vespa"“), ei-
ner italienischen Design-Ikone seit 1945, an
Neuheit und Eigenart fehle. AuBerdem sei
der Motorroller Vespa LX in Italien als nicht
eingetragene dreidimensionale Marke sowie
in Frankreich und in Italien als schopferi-
sches Werk urheberrechtlich geschitzt.

Das EUIPO wies den von Piaggio gestellten
Antrag auf Nichtigerklarung mit einer Ent-
scheidung aus dem Jahre 2015 zurick. Auf
eine von Piaggio eingelegte Beschwerde hin
wurde diese Entscheidung im Jahr 2018 be-
statigt.

Mit seinem heutigen Urteil weist das Gericht
der Européischen Union die Klage von Piag-
gio auf Aufhebung der Entscheidung des
EUIPO ab und bestdtigt somit deren Recht-
maBigkeit.
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Das Gericht weist vorab darauf hin, dass der
Schutz eines Geschmacksmusters nach der
Gemeinschaftsgeschmacksmusterverord-
nung! nur gewahrleistet wird, soweit es neu
ist und Eigenart hat. Es stellt zunachst fest,
dass Piaggio zum einen die fehlende Neu-
heit des Zhejiang-Motorrollers nicht mehr
geltend gemacht und zum anderen nur den
Motorroller Vespa LX im Vergleich zum vor-
bestehenden Formschatz alterer Ge-
schmacksmuster herausgegriffen hat, und
fuhrt aus, dass das EUIPO zutreffend fest-
gestellt hat, dass der Zhejiang-Motorroller
und der Motorroller Vespa LX einen unter-
schiedlichen Gesamteindruck hervorriefen
und der Erstgenannte im Verhaltnis zum
Zweitgenannten Eigenart besitze. Wahrend
namlich beim Zhejiang-Motorroller im We-
sentlichen eckige Konturen vorherrschen,
stehen beim Motorroller Vespa LX runde Li-
nien im Vordergrund. Auch finden sich die
dem Motorroller Vespa LX eigenen Form-
merkmale beim Zhejiang-Motorroller nicht
wieder, wahrend die trennenden Unter-
schiede zwischen den beiden zahlreich und
signifikant sind und der Aufmerksamkeit
des informierten Benutzers nicht entgehen
werden.

Das Gericht fuhrt weiter aus, dass das
EUIPO auf der Grundlage des Vorbringens
von Piaggio nicht feststellen konnte, dass
der Zhejiang-Motorroller die nicht eingetra-
gene dreidimensionale Marke hinsichtlich
des Motorrollers Vespa LX benutzt habe. In-
soweit betont das Gericht, dass die relevan-
ten Verkehrskreise, die fir den Kauf eines
Motorrollers in Frage kommen und einen er-
héhten Aufmerksamkeitsgrad aufweisen,
den Stil, die Konturen und das Erschei-
nungsbild, die den Motorroller Vespa LX
auszeichnen, visuell anders wahrnehmen
als den Stil, die Konturen und das Erschei-
nungsbild des Zhejiang-Motorrollers. Auf-
grund der unterschiedlichen Eindriicke, die
durch die beiden Motoroller vermittelt wer-
den, besteht keine Verwechslungsgefahr bei
den maBgeblichen Verkehrskreisen.
SchlieBlich bestatigt das Gericht die Auffas-
sung des EUIPO, dass eine Verletzung der
Urheberrechte von Piaggio an dem Motor-
roller Vespa LX in Italien wie in Frankreich
ausgeschlossen sei. Der Motorroller Vespa
LX - der durch italienisches und franzési-

! Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12.
Dezember 2001 Uber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster (ABI. 2002, L 3, S. 1).

sches Urheberrecht als konkrete Ausfor-
mung des schopferischen Kerngedankens
der Ur-,Vespa" insoweit geschitzt ist, als er
deren Formmerkmale und ihr spezifisches
Gesamterscheinungsbild im Sinne eines
»srundlichen, femininen Vintage-Charakters"
verkdrpert - wurde durch den Zhejiang-Mo-
torroller namlich nicht unerlaubt in An-
spruch genommen.

Pressemitteilung Nr. 117/19 [Link]

Die deutsche Regelung, die es Suchma-
schinen untersagt, Pressesnippets
ohne Genehmigung des Verlegers zu
verwenden, ist mangels vorheriger
Ubermittlung an die Kommission nicht
anwendbar

Es handelt sich um eine Vorschrift betref-
fend einen Dienst der Informationsgesell-
schaft und somit um eine ,technische Vor-
schrift", deren Entwurf der Kommission zu
notifizieren ist

EuGH, 12.09.2019 - C-299/17 - VG Me-
dia/Google

VG Media, eine deutsche Verwertungsge-
sellschaft flr Urheberrechte, erhob vor dem
Landgericht Berlin (Deutschland) Schadens-
ersatzklage gegen Google, weil dieses Un-
ternehmen die dem Urheberrecht verwand-
ten Schutzrechte mehrerer ihrer Mitglieder,
die Presseverleger sind, verletzt habe. VG
Media bringt vor, das Unternehmen Google
habe seit dem 1. August 2013 in seiner
Suchmaschine und auf seiner automatisier-
ten Nachrichtenseite ,Google News" Pres-
sesnippets (kurze Ausschnitte oder Zusam-
menfassungen von Pressetexten, ggfs. mit
Bildern) ihrer Mitglieder verwendet, ohne
hierfir ein Entgelt zu entrichten.

Das Landgericht Berlin hat Zweifel, ob sich
VG Media gegenlber Google auf die ein-
schlagige deutsche Regelung berufen kann,
die am 1. August 2013? in Kraft getreten ist
und Presseverleger schiitzen soll.

Diese Regelung verbietet es ausschlieBlich
gewerblichen Betreibern von Suchmaschi-
nen (und gewerblichen Anbietern von
Diensten, die Inhalte entsprechend aufbe-
reiten), Presseerzeugnisse oder Teile hier-
von (ausgenommen einzelne Worter und
kleinste Textausschnitte) 6ffentlich zugang-
lich zu machen.

1§ 87g Abs. 4 des Gesetzes liber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (UrhG).
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Das Landgericht Berlin mdchte wissen, ob
diese Regelung eine ,technische Vorschrift"
im Sinne der Richtlinie 98/34 (iber Normen
und technische Vorschriften? darstellt, die
als solche der Kommission hatte tibermittelt
werden missen, um dem Einzelnen entge-
gengehalten werden zu kénnen.

Mit seinem heutigen Urteil bejaht dies der
Gerichtshof.

Eine Regelung wie die in Rede stehende
stellt eine Vorschrift betreffend Dienste der
Informationsgesellschaft und somit eine
~technische Vorschrift" dar.

Sie zielt namlich speziell auf die betreffen-
den Dienste ab, da sie offenbar die Presse-
verleger gegen Verletzungen des Urheber-
rechts durch Online-Suchmaschinen schit-
zen soll. In diesem Rahmen scheint ein
Schutz nur gegen systematische Verletzun-
gen der Werke der Online-Verleger, die von
Anbietern von Diensten der Informationsge-
sellschaft begangen wurden, fir erforderlich
erachtet worden zu sein.

Soweit eine solche Regelung speziell auf die
Dienstleistungen der Informationsgesell-
schaft abzielt, ist der Entwurf einer techni-
schen Vorschrift der Kommission vorab zu
Ubermitteln. Ist dies nicht geschehen, kann
ein Einzelner deren Unanwendbarkeit gel-
tend machen.

Pressemitteilung Nr. 108/19 [Link]

Die Nutzung eines geschiitzten Werks
in der Berichterstattung iiber Tageser-
eignisse erfordert grundsatzlich keine
vorherige Zustimmung des Urhebers
AuBerdem kann das Zitat eines Werks mit-
tels eines Hyperlinks erfolgen, sofern das zi-
tierte Werk der Offentlichkeit zuvor in seiner
konkreten Gestalt mit Zustimmung des Ur-
heberrechtsinhabers, aufgrund einer
Zwangslizenz oder aufgrund einer gesetzli-
chen Erlaubnis zuganglich gemacht

wurde

EuGH, 29.07.2019 - C-516/17 - Spiegel
Online/Volker Beck

2 Richtlinie 98/34/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. Juni 1998 Uber ein Informa-
tionsverfahren auf dem Gebiet der Normen und
technischen Vorschriften und der Vorschriften fir
die Dienste der Informationsgesellschaft (ABI.
1998, L 204, S. 37) in der durch die Richtlinie
98/48/EG des Europadischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juli 1998 (ABI. 1998, L 217, S. 18)
gednderten Fassung. Diese Richtlinie wurde durch
die Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 9. September 2015
Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der

Volker Beck, ehemaliges Mitglied des Deut-
schen Bundestags, ist Verfasser eines Ma-
nuskripts, in dem es um die Strafrechtspo-
litik im Bereich sexueller Straftaten gegen-
Uber Minderjahrigen geht und das unter ei-
nem Pseudonym als Aufsatz in einem 1988
verodffentlichten Sammelband veroffentlicht
wurde. Im Jahr 2013 wurde bei Recherchen
in Archiven das Manuskript von Herrn Beck
aufgefunden und ihm vorgelegt, als er flr
die Bundestagswahl in Deutschland kandi-
dierte. Herr Beck, der der Auffassung war,
dass sein Manuskript vom Herausgeber des
Sammelbands im Sinn verfalscht worden
war, stellte es verschiedenen Zeitungsre-
daktionen als Nachweis fiir diesen Umstand
zur Verfligung, ohne jedoch seiner Verof-
fentlichung durch die Redaktionen zuzu-
stimmen. Er veroffentlichte das Manuskript
und den Aufsatz hingegen auf seiner eige-
nen Website und vermerkte auf diesen Do-
kumenten, dass er sich von ihnen distan-
Ziere.

Spiegel Online, die im Internet ein Nachrich-
tenportal betreibt, veréffentlichte einen Bei-
trag, in dem behauptet wird, dass entgegen
der Darstellung von Herrn Beck die zentrale
Botschaft in seinem Manuskript nicht veran-
dert worden sei. Spiegel Online stellte in
diesem Zusammenhang Hyperlinks bereit,
Uber die ihre Leser die Originalfassung des
Manuskripts und des im Sammelband ver-
offentlichten Aufsatzes herunterladen konn-
ten.

Herr Beck ist der Ansicht, dass die Bereit-
stellung der Hyperlinks seine Urheberrechte
verletze, und beanstandet sie daher vor den
deutschen Gerichten als rechtswidrig.

Der Bundesgerichtshof befragt den Ge-
richtshof vor diesem Hintergrund u. a. Uber
die Reichweite der in der Urheberrechts-
richtlinie! vorgesehenen Ausnahmen fir die
Berichterstattung (iber Tagesereignisse
bzw. flr Zitate, die einen Nutzer von der
Pflicht befreien, die Zustimmung des Urhe-
berrechtsinhabers einzuholen.

technischen Vorschriften und der Vorschriften fir
die Dienste der Informationsgesellschaft (ABI.
2015, L 241, S. 1) aufgehoben, die am 7. Oktober
2015, d. h. nach dem im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Sachverhalt, in Kraft getreten ist.

L Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft (ABI. 2001, L 167, S. 10).
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Mit seinem heutigen Urteil entscheidet der
Gerichtshof zunachst, dass die Richtlinie die
Reichweite der Ausnahmen und Beschran-
kungen in Bezug auf die ausschlieBlichen
Rechte des Urhebers zur Vervielfdltigung
oder offentlichen Wiedergabe seines Werks
nicht vollstdandig harmonisiert. Den Mit-
gliedstaaten verbleibt daher fir ihre Umset-
zung und Anwendung ein erheblicher, wenn
auch streng geregelter Gestaltungsspiel-
raum.

Der Gerichtshof stellt sodann fest, dass die
Informationsfreiheit und die Pressefreiheit,
die in der Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union verankert sind, auBerhalb
der in der Richtlinie dafiur vorgesehenen
Ausnahmen und Beschrankungen keine Ab-
weichung von den ausschlieBlichen Rechten
des Urhebers zur Vervielfaltigung und zur
offentlichen Wiedergabe rechtfertigen kén-
nen.

Was die Abwagung angeht, die das natio-
nale Gericht zwischen den ausschlieBlichen
Rechten des Urhebers und dem Recht auf
freie MeinungsauBerung vornehmen muss,
hebt der Gerichtshof hervor, dass der
Schutz des Rechts des geistigen Eigentums
nicht bedingungslos ist und dass gegebe-
nenfalls zu berlicksichtigen ist, dass die Art
der betreffenden ,Rede" oder Information
insbesondere im Rahmen der politischen
Auseinandersetzung oder einer das allge-
meine Interesse berihrenden Diskussion
von besonderer Bedeutung ist.

Zu der Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, die
Nutzung geschitzter Werke in Verbindung
mit der Berichterstattung lGber Tagesereig-
nisse zu erlauben (soweit es der Informati-
onszweck rechtfertigt und sofern — auBer in
Fallen, in denen sich dies als unmaéglich er-
weist - die Quelle, einschlieBlich des Na-
mens des Urhebers, angegeben wird), ent-
scheidet der Gerichtshof, dass die Mitglied-
staaten bei der Umsetzung einer solchen
Ausnahme oder Beschrankung diese nicht
davon abhangig machen dirfen, dass der
Urheber zuvor um seine Zustimmung er-
sucht wurde.

Insoweit ist es Sache des Bundesgerichts-
hofs, zu prifen, ob die Veroffentlichung der
Originalfassungen des Manuskripts und des
Aufsatzes von 1988 im Volltext und ohne die
Distanzierungsvermerke von Herrn Beck er-
forderlich war, um das verfolgte Informati-
onsziel zu erreichen.

Hinsichtlich der von der Richtlinie vorgese-
henen Ausnahme fiir Zitate stellt der Ge-
richtshof fest, dass es nicht notwendig ist,

dass das zitierte Werk - beispielsweise
durch Einriickungen oder die Wiedergabe in
FuBnoten - untrennbar in den Gegenstand
eingebunden ist, in dem es zitiert wird. Viel-
mehr kann sich ein solches Zitat auch aus
der Verlinkung auf das zitierte Werk erge-
ben.

Die Nutzung muss jedoch den anstandigen
Gepflogenheiten entsprechen und durch
den besonderen Zweck gerechtfertigt sein.
Folglich darf die Nutzung des Manuskripts
und des Aufsatzes durch Spiegel Online fir
Zitatzwecke nicht die Grenzen dessen Uber-
schreiten, was zur Erreichung des mit dem
Zitat verfolgten Ziels erforderlich ist.
SchlieBlich weist der Gerichtshof darauf hin,
dass die Ausnahme flr Zitate nur unter der
Voraussetzung Anwendung findet, dass das
fragliche Zitat ein Werk betrifft, das der Of-
fentlichkeit rechtmaBig zuganglich gemacht
wurde. Das ist der Fall, wenn das Werk der
Offentlichkeit zuvor in seiner konkreten Ge-
stalt mit Zustimmung des Rechtsinhabers,
aufgrund einer Zwangslizenz oder aufgrund
einer gesetzlichen Erlaubnis zuganglich ge-
macht wurde.

Es ist Sache des Bundesgerichtshofs, zu
prifen, ob dem Herausgeber bei der ur-
springlichen Veréffentlichung des Manu-
skripts als Aufsatz in einem Sammelband
durch Vertrag oder anderweitig das Recht
zustand, die fraglichen redaktionellen Ande-
rungen vorzunehmen. Sollte das nicht der
Fall sein, ware davon auszugehen, dass das
Werk, wie es in dem Sammelband veréf-
fentlicht wurde, mangels Zustimmung des
Rechtsinhabers der Offentlichkeit nicht
rechtmaBig zuganglich gemacht wurde.

Bei der Veroffentlichung des Manuskripts
und des Artikels von Herrn Beck auf dessen
eigener Website wurden diese Dokumente
hingegen nur insoweit der Offentlichkeit
rechtmaBig zuganglich gemacht, als sie mit
den Distanzierungsvermerken von Herrn
Beck versehen waren.

Pressemitteilung Nr. 101/19 [Link]

Das Sampling kann einen Eingriff in die
Rechte des Tontragerherstellers dar-
stellen, wenn es ohne dessen Zustim-
mung erfolgt

Die Nutzung eines Audiofragments, das ei-
nem Tontrager entnommen wurde, in gean-
derter und beim Horen nicht wiedererkenn-
barer Form stellt jedoch auch ohne Zustim-
mung keinen Eingriff in diese Rechte dar
EuGH, 29.07.2019 - C-476/17 - Pelham
u.a./Ralf Hitter u.a.
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Die Musikgruppe Kraftwerk verdffentlichte
im Jahr 1977 einen Tontrager, auf dem sich
das Musikstlick Metall auf Metall befindet.
Herr Moses Pelham und Herr Martin Haas
sind die Komponisten des Musikstlicks Nur
mir, das im Jahr 1997 auf Tontragern der
Pelham GmbH erschienen ist. Zwei Mitglie-
der der Gruppe Kraftwerk, Herr Ralf HUtter
und Herr Florian Schneider-Esleben, ma-
chen geltend, Pelham habe etwa zwei Se-
kunden einer Rhythmussequenz aus dem
Titel Metall auf Metall mit Hilfe der Samp-
ling!-Technik kopiert und dem Titel Nur mir
in fortlaufender Wiederholung unterlegt. Da
Herr Hatter und Herr Schneider-Esleben der
Auffassung sind, dass das ihnen als Herstel-
ler des betroffenen Tontrégers? zustehende
verwandte Schutzrecht verletzt worden sei,
beantragten sie u. a. Unterlassung, Scha-
densersatz und Herausgabe der Tontrager
mit dem Titel Nur mir zum Zweck ihrer Ver-
nichtung.

Der mit der Sache befasste Bundesgerichts-
hof mdchte vom Gerichtshof u. a. wissen,
ob es nach dem Urheberrecht und dem
Recht verwandter Schutzrechte der Union3
sowie nach den durch die Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union garantierten
Grundrechten einen Eingriff in die Rechte
des Herstellers eines Tontrégers, dem ein
Audiofragment (Sample) entnommen
wurde, darstellt, wenn dieses Audiofrag-
ment ohne dessen Zustimmung mittels
Sampling in einen anderen Tontrager einge-
fligt wird. Der Bundesgerichtshof wirft auch
Fragen zu den im Unionsrecht vorgesehe-
nen Ausnahmen und Beschrankungen fir
die Rechte der Rechtsinhaber auf. Er
mochte insoweit wissen, ob die deutschen
Rechtsvorschriften, wonach ein selbstandi-
ges Werk, das in freier Benutzung eines ge-
schitzten Werks geschaffen worden ist,
grundsatzlich ohne die Zustimmung der
Rechtsinhaber verdffentlicht und verwertet
werden darf, mit dem Unionsrecht vereinbar
sind. Er mdchte auBerdem wissen, ob das
Sampling unter die Ausnahme flr Zitate fal-

! Das Sampling ist eine Technik, bei der mit Hilfe
elektronischer Gerate einem Tontrager Ausziige
entnommen werden, um sie als Bestandteile einer
neuen Komposition auf einem anderen Tontrager zu
nutzen.

2 Hersteller von Tontragern sind nattrliche oder ju-

ristische Personen, die die Herstellung von Tontra-
gern finanzieren.

len kann, die den Nutzer von der Pflicht be-
freit, fir die Nutzung des geschlitzten Ton-
tragers die Zustimmung des Tontragerher-
stellers einzuholen.

In seinem heutigen Urteil weist der Ge-
richtshof zunachst darauf hin, dass die Ton-
tragerhersteller das ausschlieBliche Recht
haben, die Vervielféltigung ihrer Tontrager
ganz oder teilweise zu erlauben oder zu ver-
bieten. Folglich ist die Vervielfaltigung eines
- auch nur sehr kurzen - Audiofragments,
das einem Tontrager entnommen wurde,
durch einen Nutzer grundsatzlich eine teil-
weise Vervielfdltigung dieses Tontragers, so
dass eine solche Vervielfaltigung unter das
ausschlieBliche Recht des Tontragerherstel-
lers fallt.

Keine ,Vervielfaltigung" liegt jedoch vor,
wenn ein Nutzer in Austibung seiner Kunst-
freiheit einem Tontrager ein Audiofragment
entnimmt, um es in geanderter und beim
Héren nicht wiedererkennbarer Form in ein
neues Werk einzufiigen. Die Annahme, dass
eine solche Nutzung eines Audiofragments
eine Vervielfaltigung darstellt, die der Zu-
stimmung des Tontragerherstellers bedarf,
widersprache u. a. dem Erfordernis, einen
angemessenen Ausgleich zu sichern zwi-
schen auf der einen Seite den Interessen
der Inhaber von Urheber- und verwandten
Schutzrechten am Schutz ihres in der
Charta verankerten Rechts am geistigen Ei-
gentum und auf der anderen Seite dem
Schutz der Interessen und Grundrechte der
Nutzer von Schutzgegenstdanden, darunter
der ebenfalls durch die Charta gewahrleis-
teten Kunstfreiheit, sowie dem Allgemeinin-
teresse.

Der Gerichtshof stellt sodann fest, dass ein
Gegenstand, der alle oder einen wesentli-
chen Teil der in einem Tontrager festgeleg-
ten Tone Gbernimmt, eine Kopie dieses Ton-
tragers ist, flr die der Tontrégerhersteller
Uber ein ausschlieBliches Verbreitungsrecht
verfliigt. Keine solche Kopie ist jedoch ein
Gegenstand, der — wie der im Ausgangsver-
fahren fragliche -, nur Musikfragmente, ge-

3 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft (ABI. 2001, L 167, S. 10) und Richt-
linie 2006/115/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 12. Dezember 2006 zum Ver-
mietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten
dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im
Bereich des geistigen Eigentums (ABI. 2006, L 376,
S. 28).
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gebenenfalls in gednderter Form, (ber-
nimmt, die von diesem Tontrager Ubertra-
gen werden, um ein neues und davon unab-
hangiges Werk zu schaffen.

AuBerdem spiegeln die im Unionsrecht vor-
gesehenen Ausnahmen und Beschrankun-
gen fir die Rechte der Rechtsinhaber be-
reits wider, dass der Unionsgesetzgeber die
Interessen der Hersteller und der Nutzer
von geschitzten Gegenstanden sowie das
Allgemeininteresse  berlcksichtigt  hat.
Diese Ausnahmen und Beschrankungen
sind auch erschépfend geregelt, um das
Funktionieren des Binnenmarkts im Bereich
des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte zu sichern. Daher sind die
deutschen Rechtsvorschriften, die trotz des
abschlieBenden Charakters der Ausnahmen
und Beschrankungen eine nicht im Unions-
recht geregelte Ausnahme oder Beschran-
kung vorsehen, nach der ein selbstéandiges
Werk, das in freier Benutzung des Werks ei-
nes anderen geschaffen wurde, grundsatz-
lich ohne Zustimmung des Urhebers des be-
nutzten Werks veréffentlicht und verwertet
werden darf, nicht mit dem Unionsrecht
vereinbar.

Hinsichtlich der Ausnahmen und Beschran-
kungen fir die ausschlieBlichen Rechte zur
Vervielfdltigung und Wiedergabe, die von
den Mitgliedstaaten nach dem Unionsrecht
fUr Zitate aus einem geschiitzten Werk vor-
gesehen werden kdnnen, stellt der Gerichts-
hof fest, dass die Nutzung eines Audiofrag-
ments, das einem Tontrager enthommen
wurde und das Werk, dem es entnommen
ist, erkennen lasst, unter bestimmten Vo-
raussetzungen ein Zitat sein kann, insbe-
sondere dann, wenn die Nutzung zum Ziel
hat, mit diesem Werk zu interagieren. Ist
das Werk nicht zu erkennen, stellt die Nut-
zung des Fragments hingegen kein Zitat
dar.

SchlieBlich fihrt der Gerichtshof aus, dass
die Mitgliedstaaten, wenn ihr Handeln nicht
vollstédndig durch das Unionsrecht bestimmt
wird, bei der Durchfiihrung des Unions-
rechts nationale Schutzstandards fir die
Grundrechte anwenden dirfen, sofern
dadurch u. a. nicht das Schutzniveau der
Charta beeintrachtigt wird. Der materielle
Gehalt des ausschlieBlichen Vervielfalti-
gungsrechts des Tontragerherstellers ist je-
doch Gegenstand einer MaBnahme zur voll-
standigen Harmonisierung, so dass eine sol-
che Nutzung insofern auszuschlieBen ist.

Pressemitteilung Nr. 98/19 [Link]

Die Informationsfreiheit und die Pres-
sefreiheit konnen auBBerhalb der in der
Urheberrechtsrichtlinie vorgesehenen
Ausnahmen und Beschriankungen keine
Abweichung von den Urheberrechten
rechtfertigen

Das nationale Gericht muss jedoch bei mili-
tarischen Lageberichten vor allem prifen,
ob die Voraussetzungen fiir ihren urheber-
rechtlichen Schutz erflllt sind, bevor es
prift, ob ihre Nutzung unter diese Ausnah-
men oder Beschrankungen fallen kann
EuGH, 29.07.2019 - C-469/17 -
Funke/Bundesrepublik Deutschland

Die Bundesrepublik Deutschland ldsst wo-
chentlich einen militérischen Lagebericht
Uber die Auslandseinsatze der Bundeswehr
und die Entwicklungen im Einsatzgebiet er-
stellen. Diese Berichte werden unter der Be-
zeichnung ,Unterrichtung des Parlaments"
(UdP) an ausgewahlte Abgeordnete des
Deutschen Bundestags, an Referate im Bun-
desministerium der Verteidigung und an an-
dere Bundesministerien sowie an be-
stimmte dem Bundesministerium der Ver-
teidigung nachgeordnete Dienststellen
Ubersandt. Die UdP sind als Verschlusssa-
chen der niedrigsten Geheimhaltungsstufe
~VS-Nur flir den Dienstgebrauch" einge-
stuft. Daneben veroffentlicht die Bundesre-
publik Deutschland gekirzte Fassungen der
UdP als ,Unterrichtung der Offentlichkeit®.
Die deutsche Gesellschaft Funke Medien
NRW betreibt das Internetportal der West-
deutschen Allgemeinen Zeitung. Im Sep-
tember 2012 beantragte sie Zugang zu
samtlichen UdP der vergangenen elf Jahre.
Ihr Antrag wurde mit der Begriindung abge-
lehnt, dass das Bekanntwerden einiger In-
formationen nachteilige Auswirkungen auf
sicherheitsempfindliche Belange der Bun-
deswehr haben kdénnte. Funke Medien ge-
langte jedoch auf unbekanntem Weg an ei-
nen GroBteil der UdP und veroéffentlichte ei-
nige von ihnen unter der Bezeichnung ,Af-
ghanistan-Papiere®.

Die Bundesrepublik Deutschland ist der An-
sicht, Funke Medien habe ihr Urheberrecht
an den Berichten verletzt. Sie nahm sie da-
her vor den deutschen Zivilgerichten auf
Unterlassung in Anspruch. Vor diesem Hin-
tergrund ersucht der Bundesgerichtshof den
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Gerichtshof um die Auslegung des Unions-
rechts Uber den Urheberrechtsschutz?!, ins-
besondere im Licht des Grundrechts auf
freie MeinungsauBerung.

In seinem heutigen Urteil stellt der Ge-
richtshof fest, dass es Sache des nationalen
Gerichts ist, vor allem zu priifen, ob die Vo-
raussetzungen fir einen urheberrechtlichen
Schutz militarischer Lageberichte vorliegen.
Diese kdonnen namlich nur dann urheber-
rechtlich geschiitzt sein, wenn es sich bei
ihnen um eine geistige Schépfung ihres Ur-
hebers handelt, in der seine Persdnlichkeit
zum Ausdruck kommt und die sich in seinen
bei ihrer Ausarbeitung frei getroffenen kre-
ativen Entscheidungen ausdriickt.

Sollten diese Voraussetzungen erfillt und
die militdrischen Lageberichte damit als
~Werke" anzusehen sein, kénnen die Infor-
mationsfreiheit und die Pressefreiheit au-
Berhalb der in der Urheberrechtsrichtlinie
vorgesehenen Ausnahmen und Beschran-
kungen keine Abweichung von den Urheber-
rechten, insbesondere von den ausschlieBli-
chen Rechten des Urhebers zur Vervielfalti-
gung und zur offentlichen Wiedergabe,
rechtfertigen.

Die durch die Urheberrechtsrichtlinie be-
wirkte Harmonisierung innerhalb der Euro-
paischen Union soll insbesondere vor dem
Hintergrund der elektronischen Medien ei-
nen angemessenen Ausgleich zwischen den
Interessen der Inhaber von Urheber- und
verwandten Schutzrechten am Schutz ihres
durch Art. 17 Abs. 2 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union garantierten
Rechts am geistigen Eigentum auf der einen
Seite und dem Schutz der Interessen und
Grundrechte der Nutzer von Schutzgegen-
standen, insbesondere ihrer durch Art. 11
der Charta garantierten Freiheit der Mei-
nungsauBerung und Informationsfreiheit,
sowie dem Allgemeininteresse auf der an-
deren Seite sichern. Die Mechanismen, die
es ermadglichen, einen solchen Ausgleich in
jedem Einzelfall zu finden, sind in der Richt-
linie selbst verankert, da sie nicht nur die
ausschlieBlichen Rechte der Rechtsinhaber
vorsieht, sondern auch Ausnahmen und Be-
schrankungen.

Soweit die Charta Rechte enthélt, die den
durch die Europadische Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (EMRK) garantierten Rechten ent-
sprechen, soll mit Art. 52 Abs. 3 der Charta

! Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts

die notwendige Kohdrenz zwischen den in
der Charta verankerten Rechten und den
entsprechenden durch die EMRK garantier-
ten Rechten geschaffen werden, ohne dass
dadurch die Eigenstandigkeit des Unions-
rechts und des Gerichtshofs der Europai-
schen Union berihrt wird. Wie der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte zu entnehmen ist, hat
dieser mit Blick auf die Abwagung zwischen
dem Urheberrecht und dem Recht auf freie
MeinungsdauBerung u. a. auf die Notwendig-
keit hingewiesen, zu bericksichtigen, dass
die Art der betreffenden ,Rede" oder Infor-
mation insbesondere im Rahmen der politi-
schen Auseinandersetzung oder einer Dis-
kussion, die das allgemeine Interesse be-
rihrt, von besonderer Bedeutung ist. Unter
diesen Umstanden stellt der Gerichtshof un-
ter Hinweis auf die Modalitaten, unter denen
Funke Medien die militédrischen Lagebe-
richte im Internet veroffentlicht hat, fest,
dass nicht ausgeschlossen ist, dass eine sol-
che Nutzung von der in der Urheberrechts-
richtlinie vorgesehenen Ausnahme fir die
Berichterstattung Uber Tagesereignisse er-
fasst ist.

Pressemitteilung Nr. 97/19 [Link] |

Generalanwalt Bobek: Die Entschei-
dung, mit der das EUIPO die Eintragung
der Marke ,Fack Ju Gohte" abgelehnt
hat, sollte aufgehoben werden

Die beleidigende und vulgare Natur der
Marke wurde nicht in Bezug auf einen spe-
ziellen sozialen Kontext zu einer bestimm-
ten Zeit nachgewiesen

Schlussantrage, 02.07.2019 - C-240/18 P
Constantin Film/EUIPO

Im Jahr 2015 meldete die Constantin Film
Produktion GmbH (Constantin Film) beim
Amt der Europadischen Union flir geistiges
Eigentum (EUIPO) das dem Titel eines er-
folgreichen deutschen Films entsprechende
Wortzeichen ,Fack Ju Géhte" zur Eintragung
als Unionsmarke fir eine Vielzahl von Wa-
ren und Dienstleistungen an. Die Anmel-
dung wurde zuriickgewiesen, weil das Wort-
zeichen gegen die ,guten Sitten" verstoBe.
Das EUIPO war der Ansicht, die Worter
~Fack Ju“ wirden genauso ausgesprochen
wie der englische Ausdruck ,fuck you™ und

und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft (ABI. 2001, L 167, S. 10).
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stellten daher eine geschmacklose, anst6-
Bige und vulgadre Beleidigung dar, durch die
der hochangesehene Schriftsteller Johann
Wolfgang von Goethe posthum beleidigt
werde.

Im Jahr 2017 erhob Constantin Film Klage
beim Gericht der Europaischen Union und
beantragte, die Entscheidung des EUIPO
aufzuheben. Das Gericht hat die Klage ab-
gewiesen'-.

Gegen das Urteil des Gerichts hat Constan-
tin Film beim Gerichtshof der Europaischen
Union Rechtsmittel eingelegt und rigt Feh-
ler bei der Auslegung und der Anwendung
der Unionsmarkenverordnung?, nach der
Unionsmarken, die ,gegen die offentliche
Ordnung oder gegen die guten Sitten ver-
stoBen", von der Eintragung ausgeschlos-
sen sind, sowie einen VerstoB gegen die
Grundsatze der Gleichbehandlung, der
Rechtssicherheit und der guten Verwaltung.
In seinen heutigen Schlussantragen schlagt
Generalanwalt Bobek dem Gerichtshof vor,
das Urteil des Gerichts und die Entschei-
dung des EUIPO aufzuheben.

Der Generalanwalt weist darauf hin, dass
das Recht auf freie MeinungsauBerung im
Markenrecht Anwendung finde, auch wenn
der Schutz dieses Rechts nicht das vorran-
gige Ziel der Marken sei, sondern es im Mar-
kenrecht im Wesentlichen darum gehe, ge-
genlber den Verbrauchern die Herkunft der
Waren oder Dienstleistungen zu gewéahrleis-
ten.

Das EUIPO spiele beim Schutz der o6ffentli-
chen Ordnung und der guten Sitten zwar
eine Rolle, doch handele es sich dabei nicht
um seine Hauptaufgabe.

Hinsichtlich der Begriffe ,6ffentliche Ord-
nung" und ,gute Sitten", auf die in der Ver-
ordnung Bezug genommen wird, bestehe
zwar eine gewisse Uberschneidung, jedoch
sei zwischen beiden Begriffen zu unterschei-
den und bei ihrer jeweiligen Beurteilung
seien unterschiedliche Gesichtspunkte zu
berlcksichtigen. Méchte das EUIPO, wie im
vorliegenden Fall, insbesondere auf das ab-
solute Eintragungshindernis der guten Sit-
ten abstellen, misse es darlegen, weshalb
ein bestimmtes Zeichen gegen diesen
Grundsatz verstoBen wirde. Diese Beurtei-

1 Urteil des Gerichts vom 24. Januar 2018 in der
Rechtssache T-69/17, Constantin Film Produktion /
EUIPO (Fack Ju Gohte).

2Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26.
Februar 2009 Uber die Unionsmarke (ABI. 2009, L
78, S. 1), die inzwischen ersetzt wurde durch die

lung misse sich unbedingt auf einen be-
stimmten sozialen Kontext stiitzen und es
dirften keine tatsachlichen Beweise auBer
Acht gelassen werden, die die eigenen An-
sichten des EUIPO dariber, was zu einem
bestimmten Zeitpunkt in einer bestimmten
Gesellschaft den guten Sitten entspricht
oder nicht entspricht, entweder bestdtigen
oder moglicherweise in Frage stellen. Mit
anderen Worten: Diese Beurteilung kann
nicht allein unter Berlicksichtigung des
Wortzeichens, isoliert von seiner allgemei-
neren Wahrnehmung in der Gesellschaft
und seinem Kontext vorgenommen werden.
Fir die vorliegende Rechtssache gelangt der
Generalanwalt zu

dem Ergebnis, dass die vom Gericht besta-
tigte Beurteilung durch das EUIPO diesen
Anforderungen nicht geniige.

Der Generalanwalt setzt sich insoweit mit
der Bewertung bestimmter von Constantin
Film vorgebrachter Aspekte durch das
EUIPO und das Gericht auseinander; dazu
gehoren etwa der Erfolg des Films ,Fack Ju
Gohte", der trotz seines Titels nicht umstrit-
ten gewesen sei, die ordnungsgemaBe Ge-
nehmigung des Filmtitels und die Freigabe
des Films fir Jugendliche sowie dessen Ein-
beziehung in das Lernprogramm des Goe-
the-Instituts. Zwar sei keiner dieser As-
pekte als solcher entscheidend fiir die Beur-
teilung im Sinne der Verordnung, doch gehe
von ihnen eine starke Indizwirkung fur die
soziale Wahrnehmung der angesprochenen
Verkehrskreise in Bezug auf die guten Sit-
ten aus. Daher hatten das EUIPO und das
Gericht erheblich (Uberzeugendere Argu-
mente dafir anfiUhren missen, weshalb ih-
rer Meinung nach eine gleichnamige Marke
wegen des VerstoBes gegen die guten Sit-
ten gegenliber genau denselben Verkehrs-
kreisen gleichwohl nicht eintragungsfdahig
sei.

SchlieBlich weist der Generalanwalt darauf
hin, dass das Gericht rechtsfehlerhaft nicht
beanstandet habe, dass das EUIPO die Ab-
weichung von seiner bisherigen Entschei-
dungspraxis nicht angemessen begriindet
habe oder keinen schliissigen Grund daftr
angegeben habe, warum Uber die Anmel-
dung des Zeichens ,Fack Ju Goéhte"™ anders
zu entscheiden gewesen sei als in einem

Verordnung (EU) 2017/1001 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 14. Juni 2017 Uber die
Unionsmarke (ABI. 2017, L 154, S. 1).
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ahnlichen Fall3, auf den Constantin Film das
EUIPO zur Unterstlitzung ihrer Anmeldung
hingewiesen hatte.

Pressemitteilung Nr. 86/19 [Link]

Das Gericht der EU bestdtigt die Nich-
tigkeit der Unionsmarke von adidas,
die aus drei parallelen, in beliebiger
Richtung angebrachten Streifen be-
steht

adidas hat nicht nachgewiesen, dass diese
Marke im gesamten Gebiet der Union infolge
ihrer Benutzung Unterscheidungskraft er-
langt hat

EuG, 19.06.2019 -
das/EUIPO

T-307/17 - adi-

Im Jahr 2014 hat das Amt der Europdischen
Union fur geistiges Eigentum (EUIPO) zu-
gunsten von adidas folgende Unionsmarke
fir Bekleidungsstiicke, Schuhwaren und
Kopfbedeckungen eingetragen:

In ihrer Anmeldung hatte adidas angege-
ben, dass die Marke aus drei parallelen und
im gleichen Abstand zueinander angeordne-
ten Streifen einheitlicher Breite bestehe, die
in beliebiger Richtung an der Ware ange-
bracht seien.

Im Jahr 2016 erklarte das EUIPO nach ei-
nem Antrag auf Nichtigerklarung durch das
belgische Unternehmen Shoe Branding Eu-
rope BVBA die Eintragung dieser Marke mit
der Begrindung flr nichtig, dass sie weder
originare noch durch Benutzung erlangte

3 Entscheidung der Vierten Beschwerdekammer des
EUIPO vom 28. Mai 2015 (R 2889/2014 4, DIE
WANDERHURE). Dieser Fall betraf ein Zeichen -
~DIE WANDERHURE" -, das auch der Titel eines
deutschen Romans und seiner Verfilmung ist. Das
Wort ,,Hure" ist im Deutschen ein Synonym fir eine
Prostituierte. Das EUIPO wahlte in jener Sache ei-
nen eher liberalen Ansatz und die Marke wurde fir
nicht sittenwidrig gehalten.

Unterscheidungskraft habe!. Die Marke
hatte nach Ansicht des EUIPO nicht einge-
tragen werden dirfen. Insbesondere habe
adidas nicht nachgewiesen, dass die Marke
in der gesamten Europadischen Union infolge
von Benutzung Unterscheidungskraft er-
langt habe.

Mit dem heutigen Urteil bestatigt das Ge-
richt der Europadischen Union die Nichtig-
keitsentscheidung und weist die Klage von
adidas gegen die Entscheidung des EUIPO
ab.

Das Gericht weist zundchst darauf hin, dass
es sich bei der fraglichen Marke nicht um
eine Mustermarke handelt, die aus einer
Reihe von Elementen bestehen wiirde, die
regelmaBig wiederholt werden, sondern um
eine gewohnliche Bildmarke. Das Gericht
stellt sodann fest, dass Benutzungsformen,
die von den wesentlichen Merkmalen der
Marke, wie beispielsweise ihrem Farb-
schema (schwarze Streifen auf weiBem Hin-
tergrund), abweichen, nicht berilcksichtigt
werden kdnnen. Das EUIPO hat daher zu
Recht viele von adidas vorgelegte Beweise
mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass
sie andere Zeichen betrafen, wie insbeson-
dere Zeichen, bei denen das Farbschema
umgekehrt war (weiBe Streifen auf schwar-
zem Hintergrund).

SchlieBlich stellt das Gericht fest, dass das
EUIPO mit seiner Feststellung, dass adidas
nicht nachgewiesen habe, dass die fragliche
Marke im gesamten Gebiet der Union be-
nutzt worden sei und dass sie infolge ihrer
Benutzung in diesem Gebiet Unterschei-
dungskraft erlangt habe, keinen Beurtei-
lungsfehler begangen hat. Von den von adi-
das vorgelegten Beweisen bezogen sich
namlich die einzigen, die von gewisser Re-
levanz waren, nur auf funf Mitgliedstaaten
und konnten im vorliegenden Fall nicht auf
das gesamte Gebiet der Union hochgerech-
net werden.

Pressemitteilung Nr. 76/19 [Link] |

! Die Unterscheidungskraft einer Marke bedeutet,
dass sie in der Lage ist, die Waren, fir die die Ein-
tragung beantragt wird, als von einem bestimmten
Unternehmen stammend zu identifizieren und da-
mit diese Waren von denen anderer Unternehmen
zu unterscheiden.
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Das Gericht der Europdischen Union
bestatigt, dass die von einem Dritten
angemeldete Marke ,NEYMAR" nichtig
ist

EuG, 14.05.2019 - T-795/17 - Carlos Mo-
reira/EUIPO

Im Dezember 2012 meldete Herr Carlos Mo-
reira, wohnhaft in Guimardes (Portugal),
beim Amt der Europdischen Union fir geis-
tiges Eigentum (EUIPO) das Wortzeichen
+NEYMAR" als Unionsmarke fir Beklei-
dungsstlicke, Schuhe und Kopfbedeckun-
gen an. Die Marke wurde im April 2013 ein-
getragen.

Im Februar 2016 beantragte Herr Neymar
Da Silva Santos Junior beim EUIPO die Nich-
tigerklarung dieser Marke fir alle von ihr er-
fassten Waren. Das EUIPO gab diesem An-
trag statt.

Herr Moreira hat daraufhin beim Gericht der
Europdischen Union eine Klage auf Aufhe-
bung der Entscheidung des EUIPO erhoben.
Mit seinem heutigen Urteil bestatigt das Ge-
richt die Entscheidung des EUIPO, dass Herr
Moreira bei der Anmeldung der Marke ,NEY-
MAR" bésglaubig gehandelt habe.

Herr Moreira hat zwar eingerdumt, dass er
von der Existenz von Herrn Da Silva Santos
Junior gewusst habe, als er die Marke ,NEY-
MAR" angemeldet habe. Er gibt aber an,
nicht gewusst zu haben, dass der Brasilia-
ner damals ein aufstrebender FuBballspieler
mit international anerkanntem Talent gewe-
sen sei. Zudem sei dieser in Europa noch
unbekannt gewesen.

Das Gericht fihrt aus, dass nach den Anga-
ben in der Entscheidung des EUIPO die zur
Stltzung des bei ihm gestellten Antrags auf
Nichtigerklarung vorgelegten Nachweise
zeigen, dass Herr Da Silva Santos Junior zur
damaligen Zeit bereits in Europa bekannt
war, insbesondere wegen seiner Spiele flr
die brasilianische FuBballnationalmann-
schaft, und dass es in den Jahren 2009 bis
2012 zahlreiche Berichte Uber ihn in euro-
paischen Medien gab, vor allem in Frank-
reich, in Spanien und im Vereinigten Koénig-
reich. Schon mehrere Jahre vor seinem
Transfer zum FC Barcelona im Jahr 2013
war Herr Da Silva Santos JUnior somit als
sehr vielversprechender FuBballspieler an-
erkannt, und groBe europaische FuBballver-
eine waren im Hinblick auf seine kinftige
Verpflichtung auf ihn aufmerksam gewor-
den.

Das Gericht bestatigt ferner, dass Herr Mo-
reira mehr als nur begrenzte Kenntnisse der

Welt des FuBballs besaB, wie die Tatsache
zeigt, dass er an dem Tag, an dem er die
Marke ,NEYMAR" anmeldete, auch eine den
Namen eines anderen berihmten FuBball-
spielers tragende Marke, und zwar die Wort-
marke ,IKER CASILLAS", anmeldete. Zu-
dem hat Herr Moreira bereits eingeraumt,
dass er zu dieser Zeit die Welt des FuBballs
kannte. In Anbetracht dessen sowie des
Umstands, dass die allein aus dem Wortele-
ment ,NEYMAR" bestehende Marke exakt
dem Namen entspricht, unter dem Herr Da
Silva Santos Junior im Bereich des FuBballs
in Erscheinung getreten ist, ist es nicht vor-
stellbar, dass Herr Moreira nichts von der
Existenz des FuBballspielers wusste, als er
die Marke ,NEYMAR" anmeldete.

Herr Moreira bestreitet, dass er die Marke
+NEYMAR" allein deshalb anmeldete, um
das Ansehen des brasilianischen FuBball-
spielers auszunutzen. Er tragt u. a. vor, er
habe den Namen ,NEYMAR" aus phoneti-
schen Grinden gewahlt und nicht als Be-
zugnahme auf den Spieler. Das Wortzeichen
+~NEYMAR" sei mithin rein zufallig ausge-
sucht worden und nicht zur bewussten Aus-
nutzung des Namens eines bekannten FuB-
ballspielers. Das Gericht weist das Argu-
ment, dass diese Wahl auf Zufall beruhe,
zurlick, weil der FuBballspieler zur relevan-
ten Zeit in der Welt des FuBballs, auch in
Europa, bereits tUber erhebliche Bekanntheit
verfigte und weil Herr Moreira eine mehr
als begrenzte Kenntnis von ihm hatte. Er
kann daher nicht geltend machen, nicht ge-
wusst zu haben, wer Herr Da Silva Santos
Junior sei. Das Gericht hebt insoweit hervor,
dass die Marke allein aus dem Wortelement
+~NEYMAR" besteht, das mit dem Namen
Ubereinstimmt, unter dem der Brasilianer in
der Welt des FuBballs internationales Anse-
hen erworben hat.

Das Gericht fugt hinzu, dass Herr Moreira
der Beurteilung des EUIPO, kein anderer
Grund als der, als Trittbrettfahrer das Anse-
hen des FuBballspielers auszunutzen, sei
geeignet, seine Anmeldung der angefochte-
nen Marke zu erklaren, kein liberzeugendes
Argument entgegenhailt.

SchlieBlich weist das Gericht das Argument
von Herrn Moreira zurlick, das EUIPO habe
die falsche Schlussfolgerung, er habe unbe-
rechtigt vom Ansehen des FuBballspielers
profitieren wollen, um bestimmte finanzielle
Vorteile zu erlangen, auf bloBe MutmaBun-
gen gestlitzt. Das Gericht stellt fest, dass
das EUIPO diese Schlussfolgerung u. a. auf
objektive Gesichtspunkte wie ein aus
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Presse- und Onlineartikeln bestehendes
Bindel von Nachweisen gestlitzt hat sowie
darauf, dass Herr Moreira die Marke , NEY-
MAR" am gleichen Tag wie die Wortmarke
~IKER CASILLAS" angemeldet hatte.

Pressemitteilung Nr. 63/19 [Link] |

Der Gebrauch von Bildzeichen, die auf
das geografische Gebiet anspielen, das
mit einer geschiitzten Ursprungsbe-
zeichnung (g. U.) verbunden ist, kann
eine rechtswidrige Anspielung auf
diese darstellen

EuGH, 02.05.2019 - C-614/17 - Queso
Manchego

Die Industrial Quesera Cuquerella SL (im
Folgenden: IQC) vermarktet drei ihrer Ka-
sesorten mit Etiketten, die das Bild eines
Reiters, der den gewo6hnlichen Darstellun-
gen von Don Quijote de la Mancha &hnelt,
eines abgemagerten Pferdes und von Land-
schaften mit Windmuhlen und Schafen so-
wie die Begriffe ,Quesos Rocinante" enthal-
ten. Diese Bilder und der Begriff ,Rocinante™
beziehen sich auf den Roman Don Quijote
de la Mancha von Miguel de Cervantes, wo-
bei ,Rocinante®™ der Name des von Don
Quijote gerittenen Pferdes ist. Die fraglichen
Kase fallen nicht unter die geschitzte Ur-
sprungsbezeichnung (g.U.) ,queso man-
chego", die die Kase erfasst, die in der
Mancha (Spanien) mit Schafmilch unter Be-
achtung der Bedingungen ihrer Produktspe-
zifikation hergestellt werden.

Die Fundacion Consejo Regulador de la De-
nominacion de Origen Protegida Queso
Manchego (Stiftung Kontrollrat fiir die ge-
schitzte Ursprungsbezeichnung Queso
Manchego, im Folgenden: Stiftung) ist da-
mit beauftragt, diese g.U. zu verwalten und
zu schiitzen. Deshalb erhob sie Klage gegen
IQC und Herrn Juan Ramoén Cuquerella Mon-
tagud auf Feststellung, dass die Etiketten,
die zur Unterscheidung und Vermarktung
dieser drei nicht von der g.U. ,queso man-
chego" erfassten Kdsesorten verwendet
werden, sowie der Gebrauch der genannten
Begriffe einen VerstoB gegen die in Rede
stehende g.U. darstellen. Die Stiftung ist
namlich der Auffassung, dass diese Etiket-
ten und Begriffe eine rechtswidrige Anspie-
lung im Sinne der Verordnung zum Schutz
von geografischen Angaben und Ursprungs-
bezeichnungen flr Agrarerzeugnisse und
Lebensmittell darstellen.

Die spanischen Gerichte der ersten und
zweiten Instanz waren der Auffassung, dass

die von IQC zur Vermarktung dieser Kase
verwendeten Zeichen und Bezeichnungen
auf die Mancha anspielten, nicht aber unbe-
dingt auf den von der g.U. erfassten Kase
»queso manchego". Das mit der Sache be-
fasste Tribunal Supremo (Oberster Ge-
richtshof, Spanien) fragt den Gerichtshof
zum einen, ob die Anspielung auf eine ein-
getragene Bezeichnung durch den Ge-
brauch von Bildzeichen méglich ist, und zum
anderen, ob die Verwendung solcher Zei-
chen, die auf das geografische Gebiet an-
spielen, mit dem eine g.U. verbunden ist,
eine Anspielung auf diese auch dann dar-
stellen kann, wenn diese Bildzeichen von ei-
nem Erzeuger verwendet werden, der in
dieser Gegend ansassig ist, dessen Erzeug-
nisse aber nicht von dieser g.U. erfasst wer-
den.

Mit seinem heutigen Urteil entscheidet der
Gerichtshof, dass die Anspielung auf eine
eingetragene Bezeichnung durch den Ge-
brauch von Bildzeichen erfolgen kann. Er
stellt zunachst fest, dass die Verordnung
eingetragene Bezeichnungen vor ,jeder An-
spielung" schitzt und dass der Gebrauch
des Wortes ,jede"™ den Willen widerspiegelt,
eingetragene Bezeichnungen zu schiitzen,
indem in Betracht gezogen wird, dass eine
Anspielung durch einen Wort- oder Bildbe-
standteil erfolgt. Das entscheidende Krite-
rium flr die Feststellung, ob ein Element auf
die eingetragene Bezeichnung anspielt, be-
steht darin, ob dieses Element geeignet ist,
dem Verbraucher das Erzeugnis, das diese
Bezeichnung tragt, gedanklich unmittelbar
in Erinnerung zu rufen. Zudem wird das
Ziel, zu gewahrleisten, dass der Verbrau-
cher Uber klare, knappe und glaubhafte
Auskiinfte Uber die Herkunft des Erzeugnis-
ses verfugt, umso besser sichergestellt,
wenn auf die eingetragene Bezeichnung
nicht mittels Bildzeichen angespielt werden
darf. Es ist Sache des nationalen Gerichts,
konkret zu beurteilen, ob die fraglichen Bild-
zeichen geeignet sind, dem Verbraucher die
Erzeugnisse, die eine g.U. tragen, gedank-
lich unmittelbar in Erinnerung zu rufen.
Der Gerichtshof stellt sodann fest, dass die
Verwendung von Bildzeichen, die auf das
geografische Gebiet anspielen, mit dem
eine Ursprungsbezeichnung verbunden ist,
eine Anspielung auf diese auch dann dar-
stellen kann, wenn die Bildzeichen von ei-
nem in dieser Gegend ansassigen Erzeuger
verwendet werden, dessen Erzeugnisse, die
den von dieser Ursprungsbezeichnung ge-
schitzten Erzeugnissen ahnlich oder mit
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ihnen vergleichbar sind, aber nicht von die-
ser erfasst werden.

Die Verordnung sieht namlich keinen Aus-
schluss zugunsten eines Erzeugers vor, der
in einem der g.U. entsprechenden geografi-
schen Gebiet ansdssig ist und dessen Er-
zeugnisse, ohne von dieser g.U. geschutzt
zu sein, den von dieser geschitzten ahnlich
oder mit ihnen vergleichbar sind. Es ist da-
her Sache des Tribunal Supremo, zu prifen,
ob es eine hinreichend unmittelbare und
eindeutige begriffliche Nahe zwischen den
von IQC verwendeten Bildzeichen und der
g.U. ,queso manchego" gibt, die auf das ge-
ografische Gebiet verweist, mit dem sie ver-
bunden ist, namlich die Mancha. Das natio-
nale Gericht wird sich vergewissern mis-
sen, dass diese Bildzeichen, insbesondere
die Bilder einer Don Quijote de la Mancha
ahnelnden Person, eines abgemagerten
Pferdes und von Landschaften mit Wind-
mihlen und Schafen enthalten, eine begriff-
liche Nahe zu der g.U. ,queso manchego"
herstellen kénnen, so dass der Verbraucher
gedanklich einen unmittelbaren Bezug zu
dem Erzeugnis herstellt, das diese g.U.
tragt. Dabei wird das Tribunal Supremo
auch zu beurteilen haben, ob samtliche Bild-
und Wortbestandteile, die auf den in Rede
stehenden Erzeugnissen abgebildet sind,
zusammen zu berlicksichtigen sind, um eine
Gesamtbetrachtung vorzunehmen, in der
allen Gesichtspunkten, die ein Anspielpo-
tenzial haben, Rechnung getragen wird.
Das Tribunal Supremo fragt den Gerichtshof
auBerdem, ob der Begriff des ,normal infor-
mierten, angemessen aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers",
auf dessen Wahrnehmung das nationale Ge-
richt bei der Beurteilung abzustellen hat, ob
eine ,Anspielung" im Sinne der Verordnung
vorliegt, auf die europdischen Verbraucher
Bezug nimmt oder nur auf die Verbraucher
des Mitgliedstaats, in dem das Erzeugnis
hergestellt wird, das zur Anspielung auf die
geschiitzte Bezeichnung Anlass gibt oder
mit dem diese Bezeichnung geografisch ver-
bunden ist, und in dem das Erzeugnis Uber-
wiegend konsumiert wird.

Der Gerichtshof betont, dass dieser Begriff
so auszulegen ist, dass ein effektiver und
einheitlicher Schutz der eingetragenen Be-
zeichnungen vor jeder Anspielung im ge-
samten Unionsgebiet sichergestellt wird. Er

! Klasse 18: ,Taschen; Tornister [Ranzen]; Match-
sdcke; Tierhdute; Lederimitationen; Handkoffer;
Lederbeutel; Schliisseletuis; Regenschirme®. Klasse
25: ,Bekleidungsstlicke; Hemden; Jerseykleidung;

ist daher der Auffassung, dass dieser Begriff
dahin aufzufassen ist, dass er auf die euro-
pdischen Verbraucher einschlieBlich der
Verbraucher des Mitgliedstaats Bezug
nimmt, in dem das Erzeugnis hergestellt
wird, das zu der Anspielung auf die ge-
schitzte Bezeichnung Anlass gibt oder mit
dem diese Bezeichnung geografisch verbun-
den ist, und in dem das Erzeugnis Uberwie-
gend konsumiert wird. Daraus schlieBt der
Gerichtshof, dass das Tribunal Supremo zu
beurteilen hat, ob die Bild- und Wortzei-
chen, die sich auf das im Ausgangsverfah-
ren in Rede stehende Erzeugnis, das in Spa-
nien hergestellt und Gberwiegend dort kon-
sumiert wird, beziehen, bei den Verbrau-
chern dieses Mitgliedstaats gedanklich das
Bild einer eingetragenen Bezeichnung her-
vorrufen, die, sollte dies der Fall sein, gegen
eine Anspielung in einem beliebigen Teil des
Unionsgebiets zu schitzen ist.

Pressemitteilung Nr. 55/19 [Link]

Das Gericht der EU hebt die Entschei-
dung des EUIPO auf, mit der die Eintra-
gung der Bildmarke ,.Chiara Ferragni®
als Unionsmarke abgelehnt wurde.
EuG, 08.02.2019 - T-647/17 - Serendi-
pity/EUIPO

Im Jahr 2015 meldeten italienische Unter-
nehmer beim Amt der Europdischen Union
fir geistiges Eigentum (EUIPO) folgende
von ihnen benutzte Marke u. a. fir Waren
der Klassen 18 und 25 der internationalen
Klassifikation! als Unionsmarke an:

o

CHIARA FERRAGNI

Gegen die Eintragung dieser Bildmarke
legte eine niederlandische Gesellschaft Wi-
derspruch ein. Sie berief sich auf eine Ver-
wechslungsgefahr mit der alteren Wort-
marke ,Chiara", die im Jahr 2015 in Belgien,
den Niederlanden und Luxemburg fur Wa-
ren u. a. der Klasse 25 eingetragen worden
war.

Hosen; Roécke; Jeanshosen; Badeanziige; Unter-
hemden; T-Shirts; Hosen [kurz]; Sportbekleidung;
Lingerie [Waschestlcke fiir Damen]; Hite; Schuh-
waren".
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Infolge dieses Widerspruchs lehnte das
EUIPO im Jahr 2017 die Eintragung der Bild-
marke ,Chiara Ferragni® als Unionsmarke
namentlich fiir ,Taschen; Tornister [Ran-
zen]; SchllUsseletuis; Lederbeutel® der
Klasse 18 sowie flir alle Waren der Klasse
25 ab, weil die Gefahr einer Verwechslung
der in Rede stehenden Zeichen bestehe.
Die Benutzer der Marke ,Chiara Ferragni®
haben daraufhin beim Gericht der Europai-
schen Union Klage auf Aufhebung der Ent-
scheidung des EUIPO erhoben.

Mit seinem heutigen Urteil hebt das Gericht
die Entscheidung des EUIPO auf.

Es halt zunachst fest, dass der durchschnitt-
liche Verbraucher eine Marke als Ganzes
wahrnimmt und dass es sich bei der ange-
meldeten Marke um eine zusammenge-
setzte Marke mit Wort- und Bildelementen
handelt. Sie besteht namlich aus den zwei
Wortelementen ,chiara™ und ,ferragni® in
schwarzen GroBbuchstaben, wobei die bei-
den ,i" in Fettdruck gesetzt sind, und einem
oberhalb der Wortelemente platzierten Bild-
bestandeteil, der in einer Zeichnung besteht,
die ein himmelblaues Auge mit langen
schwarzen Wimpern darstellt. Diese langen
Wimpern gleichen den beiden ,i"* in den
Worten ,chiara™ und ,ferragni®. Das Gericht
hebt hervor, dass der stark stilisierte Cha-
rakter, die Farbe, die Positionierung und die
GroBe des Bildbestandteils geeignet sein
werden, die Aufmerksamkeit des Publikums
von dem im unteren Teil der angemeldeten
Marke angeordneten Wortbestandteil abzu-
lenken. Im Kern ist der Bildbestandteil der
angemeldeten Marke mindestens genauso
unterscheidungskraftig wie die Wortele-
mente dieser Marke zusammen genommen.
Das EUIPO hat somit einen Fehler began-
gen, als es dem Wortelement ,chiara® mehr
Bedeutung beimaB als dem Bildbestandteil.
Sodann priift das Gericht die Ahnlichkeit der
einander gegenlUberstehenden Marken in
bildlicher, klanglicher und begrifflicher Hin-
sicht.

Zur bildlichen Ahnlichkeit stellt das Gericht
fest, dass die altere Wortmarke ,chiara"
zwar in den Wortelementen der angemelde-
ten Marke ,chiara ferragni* zur Ganze vor-
kommt, der Bildbestandteil der angemelde-
ten Marke aber erheblichen Einfluss auf den
optischen Gesamteindruck hat. Es schlieBt
daraus, dass die beiden einander gegen-
Uberstehenden Zeichen allenfalls einen ge-
ringen Grad an bildlicher Ahnlichkeit aufwei-
sen.

In klanglicher Hinsicht stellt das Gericht
fest, dass dem unterscheidenden Element
Lferragni® angesichts seiner Lange grdBere
klangliche Bedeutung als dem Element ,chi-
ara“, in dem sich die Zeichen gleichen, zu-
kommt, auch wenn es hinter diesem ange-
ordnet ist. Die beiden einander gegentber-
stehenden Zeichen weisen daher einen
,mittleren®, wenn nicht gar ,geringen®,
Grad an klanglicher Ahnlichkeit auf.
AuBerdem stellt das Gericht fest, dass sich
die beiden einander gegeniberstehenden
Zeichen in begrifflicher Hinsicht unterschei-
den, da mit der angemeldeten Marke eine
bestimmte Person identifiziert wird, wah-
rend die altere Wortmarke nur auf einen
Vornamen verweist, ohne eine konkrete
Person zu identifizieren.

SchlieBlich untersucht das Gericht die Ge-
fahr einer Verwechslung der beiden Marken
und stellt fest, dass trotz der Identitat oder
Ahnlichkeit der betroffenen Waren die Un-
terschiede zwischen den in Rede stehenden
Zeichen, insbesondere in bildlicher Hinsicht,
Grund genug sind, um das Bestehen einer
Verwechslungsgefahr in der Wahrnehmung
durch die Verkehrskreise auszuschlieBen.
Da namlich die betroffenen Waren im Allge-
meinen in Selbstbedienungsgeschaften ver-
kauft werden, wo sich die Kaufentscheidung
insbesondere auf die Optik griindet, schlie-
Ben die Unterschiede zwischen den beiden
Marken aus, dass die Verbraucher etwa
denken kénnen, dass Waren, die mit den ei-
nander gegentberstehenden Marken verse-
hen sind, aus demselben Unternehmen oder
aus wirtschaftlich miteinander verbundenen
Unternehmen stammen. Somit gelangt das
Gericht zu dem Ergebnis, dass das EUIPO
falschlicherweise das Bestehen einer Ver-
wechslungsgefahr festgestellt hat.

Pressemitteilung Nr. 12/19 [Link]

Das Gericht hebt die Entscheidung des
EUIPO auf, mit der die Rechte der In-
haberin der Unionsmarke SPINNING
fur verfallen erklart wurden

Eine Verfallsentscheidung kann auch dann
ergehen, wenn eine Marke nur in einem ein-
zigen Mitgliedstaat zur gebrauchlichen Be-
zeichnung geworden ist. Im vorliegenden
Fall hatte das EUIPO allerdings die zentrale
Rolle der professionellen Betreiber auf dem
Markt flr Fitnessgerdte und Fitnesstraining
beriicksichtigen missen

EuG, 08.11.2018 - T-718/16 - Mad Dogg
Athletics/EUIPO
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Die amerikanische Gesellschaft Mad Dogg
Athletics ist Inhaberin der Unionswortmarke
SPINNING, die im Jahr 2000 fir , Audio- und
Videokassetten®, ~Fitnessgerate" und
Dienstleistungen des ,Fitnesstraining"™ ein-
getragen wurde.

Im Jahr 2012 beantragte die tschechische
Gesellschaft Aerospinning Master Franchi-
sing beim Amt der Europaischen Union fir
geistiges Eigentum (EUIPO), die Rechte der
Inhaberin an der Marke SPINNING fir ver-
fallen zu erkléaren, da diese zur gebrauchli-
chen Bezeichnung fir die betreffenden Wa-
ren ,Fitnessgerate™ und die betreffenden
Dienstleistungen des ,Fitnesstraining® ge-
worden sei.

Mit Entscheidung vom 21. Juli 2016 erkladrte
das EUIPO die Rechte von Mad Dogg Athle-
tics an der Marke SPINNING fir die im An-
trag des tschechischen Unternehmens ge-
nannten Waren und Dienstleistungen fiir
verfallen. Das EUIPO stellte u. a. fest, dass
der Begriff ,spinning™ in der Tschechischen
Republik zur gebrduchlichen Bezeichnung
eines Typs von ,Fitnesstraining®, namlich
des Indoor Cycling, sowie der daflir verwen-
deten ,Fitnessgerate™, namlich Indoor Cyc-
les, geworden sei. Von den Marktteilneh-
mern kénne daher nicht mehr verlangt wer-
den, ein Recht auf Alleinnutzung des Be-
griffs ,spinning" als Unionsmarke zu beach-
ten.

Mad Dogg Athletics erhob beim Gericht der
Europadischen Union Klage auf Aufhebung
der Entscheidung des EUIPO.

Das Gericht stellt in seinem Urteil vom heu-
tigen Tag fest, dass eine Entscheidung tber
den Verfall der Marke SPINNING genau wie
eine Entscheidung lber die Eintragung einer
Unionsmarke fir das Gesamtgebiet der
Union verbindlich ist.

Wird nachgewiesen, dass eine Unionsmarke
ihre Kennzeichnungskraft in einem begrenz-
ten Teil der Union — unter Umsténden in ei-
nem einzigen Mitgliedstaat - vollstandig
verloren hat, bedeutet diese Feststellung
folglich zwingend, dass die Marke die in der
Verordnung Uber die Unionsmarke! vorge-
sehenen Wirkungen nirgendwo in der Union
mehr entfalten kann. Die Rechte des Inha-
bers der Marke sind somit bereits dann in
Bezug auf die gesamte Union flr verfallen
zu erklaren, wenn die Marke auch nur in ei-

! Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26.
Februar 2009 Uber die Gemeinschaftsmarke (ABI.
2009, L 78, S. 1) in gednderter Fassung (ersetzt

nem einzigen Mitgliedstaat zur gebrauchli-
chen Bezeichnung der Waren oder Dienst-
leistungen geworden ist, fur die sie einge-
tragen ist.

Das Gericht stellt daher fest, dass das
EUIPO die Rechte der Inhaberin der ange-
griffenen Marke zu Recht auf der Grundlage
von Beweisen flr verfallen erklart hat, die
sich auf einen einzigen Mitgliedstaat, die
Tschechische Republik, beziehen.

Nach Auffassung des Gerichts hat das
EUIPO allerdings zu Unrecht angenommen,
dass die bei der Beurteilung des Verfalls-
grundes als maBgeblich zu bericksichtigen-
den Verkehrskreise nur aus den Endver-
brauchern von ,Fitnessgeraten® und nicht
auch aus professionellen Kunden bestln-
den. Das Gericht weist darauf hin, dass im
Verfahren vor ihm nachgewiesen wurde,
dass die von Mad Dogg Athletics unter der
Marke SPINNING vermarkteten Indoor Cyc-
les in den weitaus meisten Fallen von pro-
fessionellen Betreibern von Fitnessstudios,
Sporteinrichtungen und Rehabilitationszen-
tren erworben werden. Diese professionel-
len Betreiber stellen die Fahrrader dann im
Rahmen von Dienstleistungen des ,Fitness-
training™ ihren eigenen Kunden zur Verfi-
gung, damit sie die Rader zur sportlichen
Betatigung in der Gruppe nutzen kénnen.
Das Gericht stellt deshalb fest, dass die pro-
fessionellen Betreiber auf den Markten flr
4+Fitnessgerate" eine zentrale Rolle spielen
und maBgeblich beeinflussen, welche
Dienstleistungen des ,Fitnesstraining" die
Endverbraucher auswahlen. Die Entschei-
dung des EUIPO enthédlt aber keine Ausflh-
rungen zur Wahrnehmung der Marke SPIN-
NING durch professionelle Kunden, obwohl
deren Meinung zu der Frage, ob die ange-
griffene Marke tatsachlich zu einer ge-
brauchlichen Bezeichnung fiir die betreffen-
den Waren und Dienstleistungen geworden
ist, vom EUIPO in der Verfallsentscheidung
hatte beriicksichtigt werden missen.

Aus diesen Grinden hebt das Gericht die
Entscheidung des EUIPO auf, soweit es um
die Waren ,Fitnessgerate"™ und die Dienst-
leistungen des ,Fitnesstraining™ geht.

Pressemitteilung Nr. 169/18 [Link]

durch die Verordnung [EU] 2017/1001 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017
Uber die Unionsmarke [ABI. 2017, L 154, S. 1]).
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DEVIN, der Name einer bulgarischen
Stadt, kann als Unionsmarke fiir Mine-
ralwasser eingetragen werden

Der geografische Name bleibt fir Dritte
nicht nur zur beschreibenden Verwendung,
etwa zur Forderung des Tourismus in dieser
Stadt, verfiigbar, sondern auch als Unter-
scheidungszeichen bei ,rechtfertigendem
Grund" und fehlender Verwechslungsgefahr
EuG, 25.10.2018 - T-1122/17 - De-
vin/EUIPO

Im Januar 2011 erwirkte die Devin AD beim
Amt der Europadischen Union flir geistiges
Eigentum (EUIPO) die Eintragung der Uni-
onswortmarke DEVIN fir alkoholfreie Ge-
tranke.

Im Juli 2014 beantragte die Industrie- und
Handelskammer von Haskovo (Bulgarien)
beim EUIPO die Nichtigerklarung dieser
Marke.

Mit Entscheidung vom 2. Dezember 2016
stellte das EUIPO im Wesentlichen fest, dass
die bulgarische Stadt Devin der breiten Of-
fentlichkeit in diesem Land und einem er-
heblichen Teil der Verbraucher in Nachbar-
landern wie Griechenland und Rumanien
insbesondere als bedeutendes Thermalbad
bekannt sei und dass der Name dieser Stadt
in Fachkreisen mit der Gruppe der von der
streitigen Marke erfassten Waren, vor allem
Mineralwdssern, in Verbindung gebracht
werde. Das EUIPO erklarte die streitige
Marke deshalb in vollem Umfang fir nichtig.
Devin erhob daraufhin beim Gericht der Eu-
ropadischen Union Klage auf Aufhebung der
Entscheidung des EUIPO.

Mit seinem heutigen Urteil hebt das Gericht
die Entscheidung des EUIPO auf.

Das Gericht fuhrt zunachst aus, dass der
bulgarische Verbraucher in dem Wort ,De-
vin® zwar einen geografischen Namen er-
kennen mag; es erscheint aber duBerst un-
wahrscheinlich, dass die Marke DEVIN in
Bulgarien nicht zumindest normale Unter-
scheidungskraft erlangt hat, wobei es keiner
Entscheidung Uber ihren Ruf bedarf.

Zum griechischen und zum rumanischen
Durchschnittsverbraucher stellt das Gericht
fest, dass die Existenz eines ,touristischen
Profils im Internet" als solche nicht zum
Nachweis daflir ausreicht, dass die relevan-
ten Verkehrskreise im Ausland eine Klein-
stadt kennen. Auch die Tatsache, dass die
Stadt Devin eine ,erhebliche touristische
Infrastruktur® hat, lasst nicht den Schluss
zu, dass die Stadt einem solchen Verbrau-

cher Uber die Landesgrenzen hinweg be-
kannt sein kdnnte oder dass er eine direkte
Verbindung zu ihr herstellen wird.

Das Gericht hebt hervor, dass das EUIPO
sich zu Unrecht auf die auslandischen, ins-
besondere die griechischen oder rumani-
schen Touristen konzentriert hat, die Bulga-
rien oder Devin besuchen, statt die gesam-
ten relevanten Verkehrskreise zu berlck-
sichtigen, die aus den Durchschnittsver-
brauchern in der Union und insbesondere in
diesen Mitgliedstaaten bestehen. Der
Durchschnittsverbraucher von Mineralwas-
ser und Getranken in der Union verfigt
nicht Gber einen hohen Grad an Spezialisie-
rung in den Bereichen der Geografie oder
des Tourismus, und es gibt keinen konkre-
ten Beweis daflr, dass er das Wort ,,Devin"
als geografischen Ort in Bulgarien wahr-
nimmt.

Zur Verflgbarkeit des geografischen Na-
mens flr Dritte stellt das Gericht fest, dass
nach den Rechtsvorschriften und der Recht-
sprechung eine beschreibende Verwendung
des Namens ,Devin® zum Zweck der Wer-
bung flr die Stadt als touristisches Ziel er-
laubt bleibt und dass die streitige Marke da-
her kein Hindernis flr wirtschaftliche An-
strengungen zur Erhéhung der Reputation
der Stadt Devin fur ihre Thermalquellen
Uber die bulgarischen Grenzen hinaus dar-
stellen kann.

Das Gericht weist ferner darauf hin, dass
das Unionsrecht schon in der Definition des
durch eine Marke verliehenen ausschlieB3li-
chen Rechts Vorkehrungen zur Wahrung der
Interessen Dritter vorsieht. Zum einen er-
streckt sich der Schutz der herkunftshinwei-
senden Funktion der Marke nur auf ihre Ver-
wendung fir gleiche oder ahnliche Waren
(oder Dienstleistungen) und setzt voraus,
dass bei den relevanten Verkehrskreisen
Verwechslungsgefahr besteht; diese wird
vermutet, wenn sowohl die Zeichen als auch
die Waren identisch sind. Zum anderen er-
streckt sich der Schutz der Werbefunktion
einer bekannten Marke auch auf unahnliche
Waren, setzt aber Verwdasserungsgefahr
oder die Gefahr des Trittbrettfahrens voraus
und erfasst zudem keine Verwendungen mit
rechtfertigendem Grund". Im vorliegenden
Fall bleibt der Name der Stadt Devin somit
fUr Dritte nicht nur zur beschreibenden Ver-
wendung, etwa zur Foérderung des Touris-
mus in dieser Stadt, verfiigbar, sondern
auch als Unterscheidungszeichen bei , recht-
fertigendem Grund"® und fehlender Ver-
wechslungsgefahr.



84 GB 1-2/2019

Das allgemeine Interesse daran, dass ein
geografischer Name wie der des Thermal-
bads Devin verfiigbar bleibt, kann somit,
weil beschreibende Verwendungen solcher
Namen weiterhin erlaubt sind und weil es
Vorkehrungen zur Begrenzung des aus-
schlieBlichen Rechts des Inhabers der strei-
tigen Marke gibt, geschitzt werden, ohne
dass es einer Nichtigerklarung der Marke
bedarf. Dieses notwendige Gleichgewicht
zwischen den Rechten der Markeninhaber
und den Interessen Dritter gestattet unter
bestimmten Voraussetzungen die Eintra-
gung von Marken, die wie die Unionsmarken
VITTEL und EVIAN auf einen gleichlauten-
den geografischen Namen zurlickgehen.
Das Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass
das EUIPO nicht dargetan hat, dass bei den
Durchschnittsverbrauchern der Union, ins-
besondere bei griechischen oder rumani-
schen Verbrauchern, ein hinreichender Be-
kanntheitsgrad der Stadt Devin besteht. Es
ist davon auszugehen, dass nur ein sehr ge-
ringer Teil der Verbraucher in der Union die
Stadt Devin kennt. Folglich hat das EUIPO
einen Beurteilungsfehler begangen, als es
zu dem Schluss kam, dass die streitige
Marke in den Augen der Durchschnittsver-
braucher der Nachbarlander Bulgariens
(Griechenland und Rumanien) sowie der
Durchschnittsverbraucher in allen {brigen
Mitgliedstaaten der Union fiir eine geografi-
sche Herkunft beschreibend sei.

Pressemitteilung Nr. Nr. 162/18 [Link]

Der Inhaber eines Internetanschlus-
ses, liber den Urheberrechtsverletzun-
gen durch Filesharing begangen wur-
den, kann sich nicht dadurch von der
Haftung befreien, dass er einfach ein
Familienmitglied benennt, dem der Zu-
griff auf diesen Anschluss méglich war
Die Rechtsinhaber miissen Uber einen wirk-
samen Rechtsbehelf oder Gber Mittel verfl-

! Das Landgericht erldutert hierzu, dass eine Ver-
mutung flr eine Taterschaft des Inhabers eines In-
ternetanschlusses, (ber den Urheberrechtsverlet-
zungen begangen worden seien, spreche, wenn er
durch seine IP-Adresse zutreffend identifiziert wor-
den sei und zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung
keine andere Person Zugang zu diesem Anschluss
gehabt habe. Diese Vermutung kénne jedoch wider-
legt werden, wenn andere Personen Zugang zu die-
sem Anschluss gehabt hatten. AuBerdem kdnne
sich dieser Inhaber, wenn ein Familienmitglied eine
Zugangsmaoglichkeit gehabt habe, wegen des
Grundrechts auf Schutz des Familienlebens durch
die bloBe Angabe dieses Familienmitglieds seiner

gen, die es den zustandigen Gerichten er-
moglichen, die Erteilung der erforderlichen
Auskilinfte anzuordnen

EuGH, 18.10.2018 - C-149/17 - Bastei
Libbe/Michael Strotzer
Das deutsche Verlagshaus Bastei Liibbe

verlangt vor dem Landgericht Minchen I
von Herrn Michael Strotzer Schadensersatz,
weil ein Horbuch, Uber dessen Urheber-
rechte und verwandten Schutzrechte es
verfigt, Uber den Internetanschluss, des-
sen Inhaber Herr Strotzer ist, einer unbe-
grenzten Anzahl von Nutzern einer Internet-
Tauschborse (,peer-to-peer") zum Herun-
terladen angeboten wurde.

Herr Strotzer bestreitet, die Urheberrechts-
verletzung selbst begangen zu haben. Zu-
dem macht er geltend, auch seine im selben
Haus wohnenden Eltern hatten Zugriff auf
den Anschluss gehabt, ohne jedoch nahere
Einzelheiten zu Zeitpunkt und Art der Nut-
zung des Anschlusses durch seine Eltern
mitzuteilen. Nach den Angaben des Landge-
richts Minchen I geht aus der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (Deutsch-
land) hervor, dass im deutschen Recht in
Anbetracht des Grundrechts auf Schutz des
Familienlebens eine solche Verteidigung
ausreiche, um die Haftung des Inhabers des
Internetanschlusses auszuschlieBen?.

In diesem Zusammenhang ersucht das
Landgericht Minchen I den Gerichtshof um
Auslegung der Vorschriften des Unions-
rechts Uber den Schutz der Rechte des geis-
tigen Eigentums?.

Mit seinem heutigen Urteil antwortet der
Gerichtshof, dass das Unionsrecht einer na-
tionalen Rechtsvorschrift (wie der im Aus-
gangsverfahren streitigen in der Auslegung
durch das zustdndige nationale Gericht)
entgegensteht, wonach der Inhaber eines
Internetanschlusses, Uber den Urheber-
rechtsverletzungen durch Filesharing be-

Haftung entziehen, ohne dass er verpflichtet ware,
nahere Einzelheiten zu Zeitpunkt und Art der Nut-
zung des Internetanschlusses durch das Familien-
mitglied mitteilen.

2 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft (ABI. 2001, L 167, S. 10) und Richt-
linie 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums (ABI. 2004, L 157,
S. 45, berichtigt im ABI. 2004, L 195, S. 16).


https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-10/cp180162de.pdf
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gangen wurden, nicht haftbar gemacht wer-
den kann, wenn er ein Familienmitglied be-
nennt, dem der Zugriff auf diesen Anschluss
maoglich war, ohne ndhere Einzelheiten zu
Zeitpunkt und Art der Nutzung des An-
schlusses durch dieses Familienmitglied
mitzuteilen.

Nach Auffassung des Gerichtshofs muss ein
angemessenes Gleichgewicht zwischen ver-
schiedenen Grundrechten, namlich zum ei-
nen dem Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und dem Recht des geistigen
Eigentums und zum anderen dem Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens, ge-
funden werden.

An einem solchen Gleichgewicht fehlt es,
wenn den Familienmitgliedern des Inhabers
eines Internetanschlusses, Uber den Urhe-
berrechtsverletzungen durch Filesharing
begangen wurden, ein quasi absoluter
Schutz gewahrt wird.

Wenn das mit einer Haftungsklage befasste
nationale Gericht auf Antrag des Klagers
nicht die Beweismittel, die Familienmitglie-
der der gegnerischen Partei betreffen, ver-
langen kann, werden namlich die Feststel-
lung der gerltgten Urheberrechtsverletzung
und die Identifizierung ihres Taters unmaog-
lich gemacht, was zur Folge hat, dass es zu
einer qualifizierten Beeintrachtigung des
Grundrechts auf einen wirksamen Rechts-
behelf und der dem Inhaber des Urheber-
rechts zustehenden Grundrechte des geisti-
gen Eigentums kommt.

Anders verhielte es sich jedoch, wenn die
Rechtsinhaber zur Vermeidung eines flir un-
zuldssig gehaltenen Eingriffs in das Fami-
lienleben Uber einen anderen wirksamen
Rechtsbehelf verfligen koénnten, der es
ihnen in diesem Fall insbesondere ermdg-
lichte, die zivilrechtliche Haftung des Inha-
bers des betreffenden Internetanschlusses
feststellen zu lassen.

Zudem ist es letztlich Sache des Landge-
richts Minchen I, zu prifen, ob das betref-
fende nationale Recht gegebenenfalls an-
dere Mittel, Verfahren oder Rechtsbehelfe
enthélt, die es den zustandigen Gerichten
ermoglichen, die Erteilung der erforderli-
chen Auskinfte anzuordnen, mit denen sich
in Sachverhalten wie den im vorliegenden
Fall in Rede stehenden die Urheberrechts-
verletzung und die Identitat des Zuwider-
handelnden feststellen lasst.

Pressemitteilung Nr. 158/18 [Link]

l1. UrnEBER- UND DESIGNRECHT

D. LITERATURAUSWERTUNG

Zusammengestellt von
Lukas Steinbeck und Viktoria Schron

(Die Auflistung stellt einen Uberblick tber
die in Zeitschriften erschienenen Publikatio-
nen des letzten Quartals dar und erhebt
nicht den Anspruch auf Vollstéandigkeit)

« von Albrecht, Martin/Fiss, Olaf
»Totenruhe flir Ramses« — Anmerkung zu
OLG Braunschweig, Urteil vom 17.4.2019 -
2 U 56/18 (ZUM 2019, 775)

ZUM 2019, 785 (Heft 10)

e Dreier, Thomas

Grundrechte und die Schranken des Urhe-
berrechts

GRUR 2019, 1003 (Heft 10)

¢ Goldhammer, Michael

Realitdten europdischer Kommunikations-
grundrechte und der lange Arm des Urhe-
bers

ZUM 2019, 727 (Heft 10)

e Hieber, Thomas

»Metall auf Metall« - doch ein Ende ohne
Schrecken? - Anmerkung zu EuGH, Urteil
vom 29.7.2019 - C-476/17 - Pelham u.
a./Hutter u. a. (ZUM 2019, 738)

ZUM 2019, 746 (Heft 10)

e Homar, Philipp

Enge Handlungsspielraume flir das Samp-
ling

ZUM 2019, 731 (Heft 10)

e Leistner, Matthias

Das Urteil des EuGH in Sachen »Funke Me-
dien NRW/Deutschland« gute Nachrichten
Uber ein urheberrechtliches Tagesereignis
ZUM 2019, 720 (Heft 10)

e Leistner, Matthias

~Ende gut, alles gut" ... oder ,Vorhang zu
und alle Fragen offen“? Das salomonische
Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall
auf Metall]"

GRUR 2019, 1008 (Heft 10)

» Obergfell, Eva Inés

Das originare Verlegerrecht

GRUR 2019, 992 (Heft 10)


https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-10/cp180158de.pdf
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« Pahlow, Louis

Die Rechtsstellung des Lizenznehmers am
Gemeinschaftsgeschmacksmuster

GRUR Int. 2019, 900 (Heft 10)

¢ Rossbach, Claudia

»Ramses lebt« — Anmerkung zu OLG Braun-
schweig, Urteil vom 17.4.2019 - 2 U 56/18
(ZUM 2019, 775)

ZUM 2019, 782 (Heft 10)

o Stieper, Malte

Der Trans Europa Express ist aus Luxem-
burg zurtick - auf dem Weg zu einer Voll-
harmonisierung der urheberrechtlichen
Schranken

ZUM 2019, 713 (Heft 10)

¢ Thonemann, Jannick/Farkas,
Thomas

All Samples Cleared? - Oder gehort das
Sample »Nur mir« — Anmerkung zu EuGH,
Urteil vom 29.7.2019 - C-476/17 - Pelham
u. a. (ZUM 2019, 738)

ZUM 2019, 748 (Heft 10)

II. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

e Thiering, Frederik/Lambrecht, Arne
Die Rechtsprechung der Instanzgerichte
zum Markenrecht seit 2018

GRUR RR 2019, 409 (Heft 10)

III. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

« Haedicke, Maximilian

Das Verhaltnis zwischen der Rechtspre-
chung der Beschwerdekammern und nach-
traglich erlassenen Regeln der Ausfiih-
rungsordnung zum EPU

GRUR Int. 2019, 885 (Heft 10)

o Hiittermann, Aloys

Who decides if there is a conflict between
Implementing Regulations and Articles of
the EPC?

GRUR Int. 2019, 896 (Heft 10)

o Meier-Beck, Peter

Die Rechtsprechung des BGH in Patentsa-
chen im Jahr 2018

GRUR 2019, 985 (Heft 10)

IV. LAUTERKEITSRECHT

« Alexander, Christian
Neue Transparenzanforderungen im Inter-
net — Erganzungen der UGP-RL durch den
~New Deal for Consumers"
WRP 2019, 1235 (Heft 10)

o Biischer, Wolfgang

Das Regel-Ausnahme-Verhaltnis und die se-
kundare Darlegungslast bei der geschaftli-
chen Entscheidung des Verbrauchers

WRP 2019, 1249 (Heft 10)

o« Feddersen, Jorn

Erster, Bester oder nur Erstbester? Uber die
Irrefihrung mit Testergebnissen

WRP 2019, 1255 (Heft 10)

e Koch, Thomas

Kann die AuBerung unrichtiger Rechtsan-
sichten wettbewerbsrechtlich verboten wer-
den?

WRP 2019, 1259 (Heft 10)

e Lettl, Tobias

Die geschaftliche Relevanz nach §§ 3 Abs.
2, 3a,4a Abs. 1, 5 Abs. 1 S. 1 und 5a Abs.
1, Abs. 2 S. 1 Nr. 2 UWG

WRP 2019, 1265 (Heft 10)

e Lidemann, Joérn

Die wettbewerbsrechtliche Durchsetzung
des Rundfunkrechts — Anmerkung zu BGH,
Urteil vom 8.11.2018 - I ZR 108/17 -
Deutschland-Kombi (ZUM 2019, 768)

ZUM 2019, 773 (Heft 10)

¢ Miinker, Reiner

Helmut Kohler und das Lauterkeitsrecht:
Uber 20 Jahre wissenschaftlich fundierter
Einfluss auf Rechtsprechung und Gesetzge-
bung

WRP 2019, 1275 (Heft 10)

e Kohler, Helmut

Durchsetzung der DS-GVO - eine Aufgabe
auch fir Mitbewerber oder zumindest fir
Verbraucherverbande?

WRP 2019, 1279 (Heft 10)

V. KARTELLRECHT

o Buchner, Benedikt
Datenschutz und Kartellrecht
WRP 2019, 1243 (Heft 10)
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« Ellger, Reinhard

Facebook und das Kartellrecht — ein Drama
in drei Akten

WuW 2019, 493 (Heft 10)

e Oechsler, Jiirgen / Dérrhoéfer, Luisa
Die kartellrechtliche Inhaltskontrolle von
Vergleichen

WuW 2019, 502 (Heft 10)

« Polley, Romina / Pesch, Tobias /
Tonnies, Hans

Die P2B-Verordnung und ihre Bedeutung fir
das Kartellrecht

WuW 2019, 494 (Heft 10)

o Stohr, Annika / Budzinski, Oliver
Gemeinwohl durch Marktmacht?
WuW 2019, 508 (Heft 10)

VI. SONSTIGES

e Arnold, Richard

Paintings from Photographs: A Copyright
Conundrum

ICC 2019, 860 (Heft 07)

e Lai, Jessica C.

Border Enforcement of Intellectual Property
Rights: A Look at New Zealand

ICC 2019, 792 (Heft 07)

e Li, Yahong

The Current Dilemma and Future of Soft-
ware Patenting

ICC 2019, 823 (Heft 07)

o Metzger, Axel

Vertragsstrafen im Immaterialgtter- und
Wettbewerbsrecht im Spiegel der aktuellen
Rechtsprechung und Reformvorhaben
GRUR 2019, 1015 (Heft 10)

VII. AUSGEWERTETE ZEITSCHRIFTEN

In Klammern werden die jeweils ausgewerteten Zeit-
schriften aufgezeigt

BB Betriebs-Berater (Heft 42/2018 bis 39/2019)

CR Computer und Recht (Heft 10/2018 bis 09/2019)
EuZW Europaische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
(Heft 20/2018 bis 17/2019)

EWS Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Heft
05/2018 bis 04/2018)

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(Heft 10/2018 bis 09/2019)

GRUR Int. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht Internationaler Teil (Heft 10/2018 bis
08/09/2019)

GRUR-RR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht Rechtsprechungs-Report (Heft 10/2018 bis
018/09/2019)

IIC International Review of Industrial Property and Co-
pyright Law (Heft 11/2018 bis 06/2019)

ITRB Der IT-Rechtsberater (Heft 11/2018 bis
09/2019)
K&R Kommunikation und Recht (Heft 10/2018 bis
09/2019)

MarkenR Zeitschrift flr deutsches, europdisches und
internationales Markenrecht (Heft 10/2018 bis
09/2019)

Mitt. Mitteilungen der deutschen Patentanwadlte (Heft
09/2018 bis 07/08/2019)

MMR Multimedia und Recht (Heft 10/2018 bis
09/2019)

NZKart Neue Zeitschrift flr Kartellrecht (Heft 10/2018
bis 09/2019)

RIW Recht der internationalen Wirtschaft (Heft
11/2018 bis 09/2019)

sic! Zeitschrift fir Immaterialgtter-, Informations-
und Wettbewerbsrecht (Heft 11/2018 bis 09/2019)
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Heft 10/2018
bis 09/2019)

WuW Wirtschaft und Wettbewerb (Heft 11/2018 bis
09/2019)

ZGE Zeitschrift flir Geistiges Eigentum (Heft 03/2018
bis 02/2019)

ZHR Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht (Heft 05/2018 bis 04/2019)

ZIP Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (Heft 41/2018 bis
38/2019)

ZLR Zeitschrift fir das gesamte Lebensmittelrecht
(Heft 05/2018 bis 04/2019)

ZUM Zeitschrift fur Urheber- und Medienrecht (Heft
11/2018 bis 09/2019)

ZWeR Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht (Heft 04/2018
bis 03/2019)
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