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Liebe Leserinnen und Leser,

ich freue mich, Ihnen die aktuelle Ausgabe des GB zusenden zu

kénnen!

Besonders aufmerksam machen mochte ich Sie auf den Beitrag
von Qama zur lauterkeitsrechtlichen Beurteilung menschenver-
achtender Werbung. Spatestens seit den Benetton-Fallen geniel3t

diese Fallgruppe grofRe Aufmerksamkeit. § 4 Nr. 1 UWG in der

Fassung aus dem Jahr 2004 war in erschreckender Weise unge-
eignet, rassistische und diskriminierende Werbung zu unterbin-
den. Qamas Untersuchung leuchtet die aktuelle Rechtslage sorg-

faltig aus.

Eine interessante Lektire wiinscht IThnen, auch im Namen der Mit-

herausgeber,

lhr

Prof. Dr. Volker Michael Janich
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gegen Anzeigebilder vorzugehen, die Perso-

A BeiTRAGE

DIE LAUTERKEITSRECHTLICHE BEURTEILUNG SOG.
»MENSCHENVERACHTENDER WERBUNG*

Ensona Qama

I. Einleitung

Eine Uberdimensionierte, weille Hand
»Schnippst® einen dunkelhautigen Mann,
gleich einer Papierkugel, durch eine Tur mit
der Aufschrift ,,PETIT COLON* (frz. ,kleiner
Kolonist), wéahrend daneben ein neues
PKW-Modell prasentiert wird. Mit dieser
Werbung léste ein bekannter Automobilher-
steller im Mai des letzten Jahres einen
Social-Media-Skandal aus und sah sich dem
Vorwurf des Rassismus ausgesetzt.!

Nachdem neben der ,,Me, too*“-Debatte auch
die ,,Black Lives Matter“-Bewegung die Ge-
sellschaft verstarkt hinterfragen lasst, wie
bestimmte Personen medial présentiert
werden, wirkt es verwunderlich, dass derar-
tige Werbung ausgestrahlt wird und somit
auch das soziale Miteinander pragt. Bereits
das in der Mitte der 90er-Jahre entstandene
,Busengrapscher- und Schlupferstirmer-
Urteil des BGH? deutet an, dass es ein
schmaler Grat zwischen lediglich ge-
schmackloser Werbung und Verletzung der
Menschenwiirde sein kann. Auch die vieldis-
kutierten ,Benetton“-Urteile® unterstrei-
chen dies. Sie alle werfen die Frage auf, wie
Menschenverachtung in Werbung, vor allem
durch Diskriminierung, zu beurteilen ist. Je-
denfalls beweisen die Urteile, dass man das
UWG schon fruh als ein Mittel erachtete, um

1 Online-Artikel zur umstrittenen Werbung des Au-
tomobilkonzerns, abrufbar unter: https://sued-
deutsche.de/wirtschaft/vw-werbung-1.4933230
(letzter Abruf: 14.3.2021); zum Werbe-Clip
https://www.youtube.com/watch?v=QAi5ccfpA-M
(letzter Abruf: 14.03.2021).

2 BGH NJW 1995, 2486 ff. —
scher/Schlupferstirmer.

Busengrap-

nen zu ,Werbe-Objekten“ macht. Insbeson-
dere die Generalklausel in Form des § 1
UWG von 1909 sollte dazu dienen und war
auch Grundlage der Rspr. des BGH. Doch
seitdem sah sich das UWG einer Reihe von
Reformen und Novellen ausgesetzt. Sie al-
lesamt fuhren zu den Fragen, ob und inwie-
fern sich die lauterkeitsrechtliche Beurtei-
lung der menschenverachtenden Werbung
veréndert hat. Ein besonderes Augenmerk
richtet sich dabei auf die Ergrindung, wie
Werbung gestaltet sein muss, um tatsach-
lich menschenverachtend zu sein und wel-
che Normen des UWG sie unterbinden kén-
nen.

Il. Die menschenverachtende Werbung

Es zeigt sich vor allem in der ,H.1.V. Posi-
tive“-Rechtsprechung des BGH, dass die
menschenverachtende Werbung als anti-
thetischer Ausdruck der Menschenwirde
verstanden wird.* Dies verdeutlicht ebenso
die allgemeine Definition der menschenver-
achtenden geschéftlichen Handlung, die auf
eine Verletzung des Art. 1 Abs. 1 GG und/o-
der Art. 1 GrCh abstellt.> Demzufolge er-
schlief3t sich ohne ein Verstandnis des Be-
griffs der Menschenwiirde nur schwer, wie
Werbung ausgestaltet sein muss, um men-
schenverachtend zu sein.

1. Inhalt des Begriffs der Menschen-
wurde (Art. 1 Abs. 1 GG; Art. 1 GrCh)

Wenngleich das BVerfG verneint, dass eine
konkrete Definition von Eingriffen, die die
Menschenwurde verletzen, existiere und der

3 BGH GRUR 1995, 600 ff. — H.1.V. Positive 1; BGH
GRUR 2002, 360 ff. — H.l1.V. Positive Il; BVerGE
102, 347 ff. — Benetton |; BVerfGE 107, 275 ff. —
Benetton I1I.

4 So bspw. in BGH GRUR 2002, 360, 364 — H.I.V.
Positive I1.

5 vgl. Kéhler in Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG,

39. Aufl. 2021, 8 3 Rn. 1.15; Lettl, Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl. 2016, § 2 Rn. 22.
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Ansicht ist, dass diese stets anhand des Ein-
zelfalls entschieden werden mussen®, so er-
kennt es dennoch an, dass zumindest eine
Annadherung anhand der durch Dirig ge-
pragten ,Objekt-Formel“ mdglich ist.” lhr
zufolge liegt ein Eingriff in die Menschen-
wiurde vor, ,wenn der konkrete Mensch zum
Objekt, zu einem bloRen Mittel, zur vertret-
baren GroRe herabgewirdigt wird“.® Aller-
dings hebt das BVerfG hervor, dass dies al-
lein nicht genugt, sondern die Beeintrachti-
gung auch an der (Rechts-)Subjektqualitat
des Betroffenen zweifeln lassen muss, in-
dem er etwa einer ,verachtlichen Behand-
lung“ ausgesetzt wird.® Diese kann bspw.
bei Erniedrigung, Brandmarkung, Verfol-
gung, Achtung und anderen Verhaltenswei-
sen, die dem Betroffenen seinen Achtungs-
anspruch als Mensch absprechen, gegeben
sein und ebenso in Form von Werbung er-
folgen.® Gleiches gilt fur eine betrachtliche
Missachtung des Gleichheitsgedankens.!!
Somit normiert Art. 1 Abs. 1 GG eine abso-
lute Tabugrenze, die auch durch die ,,Ewig-
keitsgarantie” in Art. 79 Abs. 3 GG gesichert
wird.*? Im Unionsrecht findet sich das bei-
nahe wortgleiche Pendant zu Art. 1 Abs. 1
GG in Art. 1 GrCh, der gem. Art. 6 Abs. 1
EUV ebenso zum ,Primérrecht* der Union
zahlt.*3 Art. 1 GrCh bekraftigt ebenfalls den
Wert- und Achtungsanspruch des Menschen

6 BVerfGE 30, 1, 25 — Abhérurteil.

7 Durig A6R Band 81, 117, 127; BVerfGE 30, 1, 25
f. — Abhorurteil; die Schwachen der Formel hervor-
hebend Durigs Nachfolgekommentator Herdegen in
Maunz/Dirig, 92. EL Aug. 2020, GG Art. 1 Abs. 1
Rn. 36 sowie Dreier in Dreier, 3. Aufl. 2013, GG Art.
1 Abs. 1 Rn. 55, der die Objekt-Formel als ,,auf3er-
ordentlich vage und konkretisierungsbedurftig“ be-
zeichnet.

8 Durig AGR Band 81, 117, 127; ders. in Grundge-
setz: Kommentierung der Artikel 1 und 2 Grundge-
setz, 2003, Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 28.

9 vgl. BVerfGE 27, 1, 6 — Mikrozensus; BVerfGE 30,
1, 26 — Abhorurteil; BVerfGE 45, 187, 228 — Le-
benslange Freiheitsstrafe; BVerfGE 109, 133, 149 f.
— Langfristige Sicherheitsverwahrung.

10 BVerfGE 1, 97, 104 — Hinterbliebenenrente I;
BVerfGE 87, 209, 228 — Tanz der Teufel; BVerfGE
107, 275, 284 — Benetton Il; BVerfGE 109, 133,
149 f. — Langfristige Sicherheitsverwahrung; Weiler
in Gotting/Meyer/Vormbrock Gewerblicher Rechts-
schutz, 2. Aufl. 2020, § 31 Rn. 29.

11 Dreier in Dreier GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 61.

12 Hillgruber in BeckOK GG, 45. Ed. 15.11.2020, GG
Art. 1 Rn. 1 f.; Dreier in Dreier GG Art. 1 Abs. 1 Rn.
45; Hofling in Sachs, 8. Aufl. 2018, GG Art. 1 Rn.
17 f.; Kunig/Kotzur in von Munch/Kunig, 7. Aufl.
2021, GG Art. 1 Rn. 17.

und untersagt es, ihn zum Objekt herabzu-
setzen und erkennt damit die prinzipielle
Gleichheit der Menschen an.* Da das Uni-
onsrecht im Falle einer Kollision mit natio-
nalem Recht vorrangig gilt'®> und die Union
ebenfalls die Kompetenz hat, im Bereich des
Wettbewerbs Recht zu setzen (Art. 4 Abs. 2
lit. @) und f) AEUV)16, ist Art. 1 GrCh auch
im nationalen (Wettbewerbs-)Recht nicht
ohne Bedeutung'’. Zumal das Sekundar-
recht, zu dem insbesondere Richtlinien wie
etwa die UGP-RL zahlen, ,im Lichte“ der
Unions-Vertrage auszulegen ist*8.

2. Auslegung des Schutzbereichs der
Menschenwirde gem. Art. 1 Abs. 1 GG

Das Vorstehende und die kontraren Ansich-
ten des BGH und des BVerfG in den ,,Benet-
ton“-Entscheidungen, in denen einerseits
die Verletzung der Menschenwtirde durch
eine Werbeanzeige bejaht und sie anderer-
seits verneint wurde?l®, verdeutlichen, dass
es fur die Definition von menschenverach-
tender Werbung unerléasslich ist, die Ausle-
gung des Schutzbereichs der Menschen-
wurde festzulegen, ist sie doch wegen ihres
Rechtsbegriffscharakters?® sogar geboten.

13 vgl. Kingreen in Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016,
EU-Vertrag (Lissabon) Art. 6 Rn. 12; Streinz in
Streinz, 3. Aufl. 2018, EUV Art. 6 Rn. 2.

14 Jarass in Jarass GrCh, 4. Aufl. 2021, EU-Grund-
rechte-Charta Art. 1 Rn. 6; Borowsky in Meyer/Hol-
scheidt, 5. Aufl. 2019, Charta der Grundrechte der
Européaischen Union Art. 1 Rn. 28.

15 vgl. EuGH Slg. 1964, 1251, 1270 — Costa/ENEL;
EuGH Slg. 1970, 1125, 1135 — Internationale Han-
delsgesellschaft.

16 Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG Einl.
Rn. 3.1.

17 S. ErwG 25 der UGP-RL.

18 BvVerfGE 73, 339, 387 — Solange |l; BVerGE 152,
216, 233 — Recht auf Vergessen Il; Borchardt in
Schulze/Janssen/Kadelbach Europarecht, 4. Aufl.
2020, § 15 Rn. 50; Wegener in Calliess/Ruffert, 5.
Aufl. 2016 EU-Vertrag (Lissabon) Art. 19 Rn. 15;
mit Bezug auf Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh Weiler in
Gotting/Meyer/Vormbrock Gewerblicher Rechts-
schutz & 31 Rn. 18; Raue GRUR Int. 2012, 402,
404.

19 BGH GRUR 1995, 600, 601 — H.l.V. Positive I;
BGH GRUR 2002, 360, 364 ff. — H.l1.V. Positive Il;
BVerfGE 102, 347, 367 f. — Benetton | und BVerfGE
107, 275, 281 — Benetton |1lI.

20 Kunig/Kotzur in von Minch/Kunig GG Art. 1 Rn.
30.
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Mochte man sich die ,Unabwagbarkeit“?!
der Menschenwirde derart zunutze ma-
chen, Werbung, wie sie in der Einleitung be-
schrieben ist, zu verbieten, wére eine weite
Auslegung des Begriffs denkbar, um in ei-
nem solchen Fall eine Verletzung der Men-
schenwirde zu bejahen. Dies mdusste je-
doch auf Kosten der ebenfalls grundrecht-
lich verblrgten Meinungs-, Presse- oder
Kunstfreiheit (Art. 5 GG) sowie Berufsfrei-
heit (Art. 12 GG) erfolgen, die Werbung
(mit)umfassen, sofern in ihr ein Werturteil,
eine Ansicht oder Anschauung bestimmter
Art zum Ausdruck kommt?2. Eine weitere
Konsequenz ware der Verlust des Charakte-
ristikums einer absoluten Tabugrenze von
Art. 1 Abs. 1 GG.%® Die Spruchpraxis des
BVerfG beweise, dass die Menschenwirde
eben nicht unabwagbar und somit von vorn-
herein keine strenge Festlegung ihrer Gren-
zen moglich sei.?* Erst durch einen rationa-
lisierten Abwagungsprozess, der die Wirde-
garantie aus Art. 1 Abs. 1 GG nicht auRRer
Acht lasse, konne ihre Anwendung in
Rechtsvorgéngen ,transparent und nach-
vollziehbar“ gestaltet werden.?®

Durig selbst spricht sich dahingegen daftr
aus, die Menschenwilrdegarantie gerade im
Privatrechtsverkehr nur zurickhaltend zu
bemihen und restriktiv auszulegen, da es
die Menschenwirde auszeichne, sie im
nicht-6ffentlichen Bereich auch ,unter-
schreiten* zu durfen.?® Andernfalls laufe
man Gefahr, Art. 1 Abs. 1 GG ,,abzunutzen®,
indem man sie bspw. zur ,,Abwehr von Ge-

21 BVerfGE 107, 275, 284 — Benetton 11; Dreier in
Dreier GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 46; Hillgruber in BeckOK
GG Art. 1. Rn. 10; Ho6fling in Sachs GG Art. 1 Rn.
11; Schulze-Fielitz JZ 2001, 302, 304.

22 zum Schutz der Werbung nach Art. 5 GG BVerfGE
11, 234, 238 f. — Jugendgefahrdende Schriften;
BVerfGE 71, 162, 175 — Frischzellentherapie; BVer-
fGE 102, 347, 359 — Benetton |; Fezer JZ 1998,
265, 269; zu Art. 12 GG BVerfGE 32, 311, 317 —
Steinmetz; BVerfGE 94, 372, 389 — Apothekenur-
teil; Lerche Werbung und Verfassung, 1967, S. 72
u. 76 ff.

23 Herdegen in Maunz/Durig GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 40
spricht von der ,Entwicklungsoffenheit des Gehalts
der Menschenwirde“ und verweist auf die Rspr. des
BVerfG.

24 vgl. Alexy A6R 140, 497, 499ff; ausfuhrlich zu
den Stimmen im Schrifttum, die fir eine Abwagbar-
keit der Menschenwiirde pladieren Baldus A6R 136,
529, 532 ff.

25 Vgl. Baldus A6R 136, 529, 548 f.

schmacklosigkeiten“?” oder zur Durchset-
zung von ,Partikularethiken“?® in Stellung
bringe. Die beliebige Abwagung der Men-
schenwiirde zugunsten vorgenannter Inte-
ressen kénne auf Dauer zum Verfehlen ihres
bezweckten Schutzes bzw. ihrer Herabset-
zung fuhren, dadurch dass ihre Grenzen
nicht mehr festgelegt seien.?® AuBerdem
unterlaufe man mit dem vorschnellen Rick-
griff auf die Menschenwirde speziellere
Grundrechte, die der Verfassungsgesetzge-
ber bewusst mit Schrankenvorbehalten ver-
sehen hat und schliee somit beabsichtigte
Lucken.®° Dabei ergebe sich sowohl vom
Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 GG (,,unantast-
bar*) als auch der Systematik der Verfas-
sung, die Art. 1 Abs. 1 GG auch mithilfe der
~Ewigkeitsgarantie” in Art. 79 Abs. 3 GG
schutzt, dass Art. 1 Abs.1 GG einzig den
Kernbereich menschlicher Existenz vor Ein-
schrankungen bewahren solle.3' Ungeach-
tet dessen, ob man der Menschenwirdega-
rantie ihre Unabwagbarkeit nimmt oder ih-
ren Schutzbereich extensiv auslegt: In bei-
den Féllen wird Art. 1 Abs. 1 GG zu einer Art
unberechenbaren Generalklausel, derer sich
nach Belieben bedient werden kann.3? Dies
wirkt sich auf Dauer auch auf andere Grund-
rechte aus, die z.B. Werbende schiitzen sol-
len (s.0.), entweder da sie aufgrund der Un-
abwagbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG zuruck-
zutreten haben oder wegen des erweiterba-
ren und flexiblen Schutzbereichs nicht
(mehr) in Betracht gezogen werden. Die mit
der Schaffung mehrerer einschrankbaren
Grundrechte getroffenen Entscheidung des

26 Dirig in Kommentierung GG Diirig Abs. 1 Art. 1
Rn. 16 und 29; Stern Staatsrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland Band 111/1, 1988, S. 30 f.; differen-
ziert ebenso zwischen Eingriffen von Privaten und
denen des Staates Ruess WRP 2002, 1376, 1379.

27 Durig in Kommentierung GG Durig Abs. 1 Art. 1
Rn. 16.

28 Drejer in Dreier GG Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 51; ver-
tritt diese Ansicht auch im Hinblick auf das UWG Po-
dszun in Harte-Bavendamm/Henning Bodewig
UWG, 4. Aufl. 2016, § 3 Rn. 189.

29 Hartwig WRP 2003, 582, 602; Scherer WRP 2007,
594, 598; auch auf europaischer Ebene Wertungs-
widerspriiche bei einer weitgehenden Auslegung
des Art. 1 GG beflurchtend Schulze-Fielitz JZ 2001,
302, 304.

30 Ahrens FS Schricker 2005, 619, 623 f.; Lerche
Werbung und Verfassung, S. 143.

31 Hufen JuS 2010, 1, 6; Hofling in Sachs GG Art. 1
Rn. 17.

32 Schulze-Fielitz JZ 2001, 302, 304 (,,Relativierbar-
keit* des Art. 1 GG); &ahnlich Ruess WRP 2002,
1376, 1379.
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Verfassungsgesetzgebers wird so untergra-
ben und fuhrt letztlich zu einer ,Konturlo-
sigkeit” der Verfassung, vor der auch Art. 1
Abs. 1 GG selbst nicht gefeit ist, dadurch,
dass die darin verankerte Menschenwdurde-
garantie ihre besondere Stellung verliert
und mangels Unabwéagbarkeit wie jedes an-
dere Grundrecht gehandhabt wird. Das Feh-
len einer Einigkeit daruber, wie der Kern der
Menschenwirdegarantie ausgestaltet ist,
fahrt nicht zu mehr Transparenz und Nach-
vollziehbarkeit bei Rechtsvorgédngen, son-
dern sorgt vielmehr flr Unsicherheit,
dadurch dass stets Raum fur Variabilitat
bleibt. Damit eine solche Entwicklung ver-
mieden wird, ist eine restriktive Auslegung
des Schutzbereichs des Art. 1 Abs. 1 GG
vorzuziehen.

3. Zwischenergebnis

Mangels einer konkreten Definition des Be-
griffs der Menschenwiirde lasst sich auch fur
die menschenverachtende Werbung keine
erbringen. Es bedarf einer sorgsamen Un-
tersuchung, die die Besonderheiten der
fraglichen Werbung nicht aul’er Acht lasst,
ehe festgestellt werden kann, ob sie men-
schenverachtend ist oder nicht. Die zuvor
prasentierten Kriterien zur Bejahung der
Verletzung der Menschenwiirde, insbeson-
dere die Objektformel, geben daflir zumin-
dest eine Leitlinie vor.

4. Fallgestaltungen menschenverach-
tender Werbung

a) Schockwerbung /7 Aufmerksam-
keitswerbung

Die erste Fallgestaltung bildet die sog.
»Schock- bzw. Aufmerksamkeitswer-
bung“33, die im juristischen Diskurs vor al-
lem durch die ,Benetton“-Entscheidungen

33 Diese Werbeart wird z.T. auch der Gruppe der
~gefuhlsbetonten Werbung“ zugeordnet Hassel-
blatt/Hannemann in Gloy/Loschelder/Danckwerts
Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2019, § 53 Rn. 79, sie
wurde jedoch von der Rspr. aufgegeben BGH GRUR
2006, 75, 76 — Artenschutz. Zum ,Ende* der ge-
fuhlsbetonten Werbung m.w.N. Scherer GRUR
2008, 490 ff.

34 BGH GRUR 1995, 600, 600 — H.l.V. Positive I;
BVerfGE 102, 347, 348 — Benetton | (in dieser Ent-
scheidung setzte sich das BVerfG auch mit den Ent-
scheidungen des BGH zu zwei weiteren Anzeigebil-
dern desselben Unternehmens auseinander [BGH
GRUR 1995, 595 ff. — Kinderarbeit und BGH GRUR
1995, 598 ff. — Olverschmutzte Ente], auf diese soll
jedoch hier nicht eingegangen werden), BGH GRUR

Bekanntheit erlangte und vom BGH und
BVerfG unterschiedlich beurteilt wurde.

(1) Die ,,Benetton*“-Werbung (H.1.V. —
Positive)

In der Entscheidungs-Reihe setzten sich der
BGH und das BVerfG mit einem doppelseiti-
gen Farbfoto der italienischen Mode- und
Textilunternehmensgruppe »Benetton
Group S.r.l.“ auseinander, welches in der
Zeitschrift ,,Stern“ abgedruckt wurde.3* Auf
der Abbildung war ein nacktes menschliches
Gesall zu sehen, auf dem sich der Stem-
pelabdruck ,,H.1.V. POSITIVE" befand.®> Am
unteren Bildrand der rechten Seite liel3 sich
die Marke ,United Colors of Benetton“ er-
kennen.3¢ Zudem wurde auf eine Zeitschrift
des Unternehmens hingewiesen.3” Eine wei-
tere Aussage fand sich in der Anzeige
nicht.38

(a) Ansicht des BGH

Eine menschenverachtende ,,Schock*-/“Auf-
merksamkeitswerbung“ habe It. dem BGH
vorgelegen, wenn der Werbende durch Ver-
achtlichmachung oder Verhéhnung bzw.
Ausgrenzung und Stigmatisierung den Be-
trachter emotional zutiefst bewegt (scho-
ckiert) und dadurch seine Aufmerksamkeit
erregt habe.®*® Gerade in dem ,,Abstempeln®
des GesélRes eines H.l.V.-Erkrankten mit
den Worten ,H.1.V. POSITIVE" und der Ein-
bettung dieser Darstellung in einen kom-
merziellen Werbekontext habe eine Verlet-
zung der Menschenwiirde bestanden, so-
dass die Werbeanzeige ein Verstol3 gegen

8 1 UWG von 1909 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
gewesen sei.*® Zwar hatte der BGH aner-
kannt, dass Werbeaussagen durch die Mei-
nungsfreiheit in Art. 5 Abs. 1 GG geschutzt

2002, 360, 360 f. — H.1.V. Positive Il1; BVerfGE 107,
275, 276 — Benetton 1l.

35 BGH GRUR 1995, 600, 600 — H.l.V. Positive I;
BVerfGE 102, 347, 348 — Benetton |I; BGH GRUR

2002, 360 f. — H.1.V. Positive Il; BVerfGE 107, 275,
276 — Benetton 11.

36 S, Fn. 35.
37 BGH GRUR 2002, 360, 360 — H.l.V. Positive 1.
38 BGH GRUR 2002, 360, 361 — H.I.V. Positive II.

39 BGH GRUR 1995, 600, 600 f. — H.l.V. Positive I,
BGH GRUR 2002, 360 ff. — H.l1.V. Positive Il; Hen-
ning-Bodewig GRUR 1997, 180, 182; Scherer WRP
2007, 594, 599.

40 BGH GRUR 1995, 600, 601 — H.l.V. Positive I;
BGH GRUR 2002, 364 ff. — H.1.V. Positive II.
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seien, jedoch nur, wenn sie Allgemeinbe-
lange betroffen hatten.4*

(b) Ansicht des BVerfG

Das BVerfG beanstandete die verfassungs-
konforme Auslegung des UWG als eine
Schranke der Grundrechte des Werbenden,
die eine menschenverachtende Bildwerbung
verbietet, grds. nicht.#? Jedoch merkte es
an, dass MeinungsauRerungen im Wettbe-
werb uneingeschrankt vom Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 1 GG eingeschlossen seien,
der wiederum eine Konkretisierung der
Menschenwtirde darstelle.*® Schockwer-
bung bzw. Aufmerksamkeitswerbung muss-
ten dem Betroffenen erst in dehumanisie-
render Weise seinen Achtungsanspruch ab-
sprechen, um menschenwirdeverletzend zu
sein.44

(c) Ansichten im Schrifttum

Im Schrifttum wird vertreten, dass die
plotzliche Konfrontation mit einem sensib-
len Thema durch Werbung eine Verletzung
der ,emotionalen Privatsphéare“ darstelle,
die — als Teil des Allgemeininteresses an ei-
nem funktionierenden Wettbewerb — durch
das UWG geschitzt sei.*® Das UWG
schranke durch die Konkretisierung des
Schrankenvorbehalts in Art. 5 GG die Mei-
nungsfreiheit, insbesondere fur Wirtschafts-
werbung im wettbewerblichen Verkehr,
ein.*®* Dem wird entgegengehalten, dass
Schockwerbung weder die Menschenwirde
verletze*” noch ein VerstoR gegen das UWG
sei, da sie lediglich eine Verletzung des gu-
ten Geschmacks oder der Sittlichkeit dar-
stelle, die weder die Verfassung noch das
UWG schitze.*® AuRerdem diene Art. 5 Abs.
1 GG nicht dem Schutz einer bestimmten

41 vgl. BGH GRUR 1995, 595, 597 — Kinderarbeit.

42 BVerfGE 102, 347, 366 f. — Benetton |; BVerfGE
107, 275, 281.

43BVerfGE 102, 347, 369 — Benetton |; BVerfGE
107, 275, 281 — Benetton I1.

44 BVerfGE 107, 275, 281 — Benetton IlI.

45 Henning-Bodewig WRP 1992, 533, 535 ff. u.
GRUR 1997, 180, 186.

46 vgl. Henning-Bodewig WRP 1992, 535, 538 u.
Henning-Bodewig GRUR 1997, 180, 185.

47 Ruess WRP 2002, 1376, 1379; Scherer WRP
2007, 594, 599; Schulze-Fielitz JZ 2001, 302, 304.
48 Scherer WRP 2007, 594, 599.

49 Hosch WRP 2003, 936, 941; Ruess WRP 2002,

1376, 1380; von Becker GRUR 2001, 1101, 1102;
Wassermeyer GRUR 2002, 126, 133.

Art der Meinungsauferung, sondern sichere
vielmehr die Meinungsbildung im allumfas-
senden Sinne.*® Eine andere Auffassung
fihre zum willkdrlichen ,,Meinungsrichter-
tum*® und einer Einschichterung der Wer-
benden sowie der werbeanzeigenden Pres-
seorgane.>°

(d) Bewertung

Selbst wenn man das UWG zweifelsfrei als
Schranke des Art. 5 Abs. 1 GG anerkennt
und davon ausgeht, die Allgemeinheit habe
tatséchlich das Interesse, vor schockieren-
den bzw. aufmerksamkeitserheischenden
Werbebildern bewahrt zu werden, so muss
beachtet werden, dass nicht jedes Interesse
der Allgemeinheit vom UWG geschutzt ist,
sondern 8 1 S. 2 UWG®! nur das Interesse
der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb schutzt>?. Zwar mag es frag-
wurdig erscheinen, sensible Themen wie
H.1.V.-Erkrankung mit Werbung zu ver-
knupfen, doch es ist nicht ersichtlich, inwie-
fern diese (kommerzielle) Verbindung eine
Verletzung der Menschenwtirde (Art. 1 Abs.
1 GG) darstellt. Denn den Betroffenen wird
nicht ihr Achtungsanspruch als Menschen
abgesprochen. Im Gegenteil: Der Hinweis
auf die Diskriminierung von H.l.V.-Erkrank-
ten kann sogar ihren verfassungsgegeben
Achtungsanspruch bekraftigen, den eine
solche, tatsachliche Diskriminierung ver-
missen lasst, indem sie ins Zentrum der
Aufmerksamkeit geruckt werden und so den
Betrachter zum Nachdenken anregen.>3 Die
Dokumentation dessen, was in der Wirklich-
keit geschieht, sei es durch Werbung oder
nicht, verletzt die Menschenwirde der Dar-
gestellten nicht, sofern diese selbst keine
Verletzung ihrer Menschenwirde beinhal-
tet>*. Daruiber hinaus entspricht es nicht der

50 Hoffmann-Riem ZUM 1995, 1, 5.

51 Alle Normen des UWG ohne Angabe der Jahres-
zahl sind solche der aktuellen Fassung.

52 Ndheres zum § 1 S. 2 UWG Sosnitza in Ohly/Sos-
nitza, 7. Aufl. 2016, UWG & 1 Rn. 30 ff.; das BVerfG
bringt an, dass ein ,vom Elend der Welt unbe-
schwertes Gemut" keine Einschrankung von Grund-
rechten rechtfertige BVerfGE 102, 347, 364 — Be-
netton 1.

5% Davon berichtend, dass H.l.V.-Erkrankte die Be-

netton-Werbung positiv aufgenommen haben Hoff-
mann-Riem ZUM 1996, 1, 11.

54 Der ,Hinweis auf Schwierigkeiten in der Gesell-
schaft“ sei grds. erlaubt Ruess/Voigt WRP 2002,
171, 175.
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Lebenswirklichkeit, Produkte oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens zu bezie-
hen, der sich schlicht durch schockierende
Werbung hervorzutun versucht.>®

(2) Zwischenergebnis

Schock- bzw. Aufmerksamkeitswerbung
kann menschenverachtend sein, sofern sie
den Betroffenen zu einem Objekt degradiert
und ihm in entwertender Weise seinen Ach-
tungsanspruch als Menschen abspricht. Da-
bei kommt es nicht auf den kommerziellen
Werbekontext an, sofern er lediglich scho-
ckiert oder die Aufmerksamkeit auf den
Werbenden lenkt, als auf die Darstellung im
Werbebild an sich. Dabei sind die zuvor ge-
nannten Grundsatze zu beachten.

b) Diskriminierende Werbung

Eine Werbung, in der ein dunkelhautiger
Mann wahrhaft wie ein Objekt von einer
weilRen Hand gefuhrt wird, méchte man fast
intuitiv als ,,diskriminierend” und woméglich
auch ,menschenverachtend”“ bezeichnen.
Die Kategorie der diskriminierenden Wer-
bung etablierte sich vor allem im Schrift-
tum®¢ und soll an dieser Stelle naher be-
trachtet werden.

(1) Definition der diskriminierenden
Werbung

Eine diskriminierende Werbung liegt vor,
wenn sie die Gleichwertigkeit der Menschen
bzw. bestimmter Menschengruppen leug-
net, ihre Integritat verletzt, sie sozial stig-
matisiert und verachtlich macht oder sie
wegen des Geschlechts zum Objekt herab-
setzt.5” Die Gleichwertigkeit der Menschen
wird geleugnet, falls eine Ungleichbehand-
lung begrit oder gefordert wird, die an
nicht sachliche Merkmale wie Abstammung,

55 5. Kubler/Kibler FS Ulmer 2003, 907, 913; Hoff-
mann-Riem ZUM 1996, 1, 7; Sosnitza GRUR 540,
542; nach der Werbekampagne von Benetton
schlossen Uber 200 Benetton-Filialen in Deutsch-
land https://www.spiegel.de/geschichte/skandal-
werbung-a-948486.html (letzter Abruf:
14.03.2021).

56 Diese Fallgruppe geht wohl auf Fezer zuriick ders.
JZ 1998, 265, 266; die Bildung solcher Fallgruppen
befirwortend Kocher KJ 2003, 293, 295; gegen die
Bildung dieser Fallgruppen im UWG Sosnitza in
MUKoUWG, 3. Aufl. 2020, UWG § 3 Rn. 50.

57 Ebert-Weidenfeller in Haselblatt Minchener An-
walts Handbuch Gewerblicher Rechtsschutz, 5. Aufl.
2017, 8 19 Rn. 66; Fezer in JZ 1998, 265, 272;
ders. NJW 2001, 580, 582 f.

Hautfarbe, Nationalitdt, Geschlecht, sexu-
elle Orientierung, Weltanschauung oder Re-
ligion anknUpft.>® Die Verfassung gebietet
aus Anerkennung der Gleichheit der Men-
schen (Art. 3 GG) den Schutz vor Diskrimi-
nierung.®® Jedoch ist zu beachten, dass eine
Diskriminierung erst dann menschenver-
achtend ist, sofern sie die Menschenwirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) verletzt.®® Dies muss
ebenso anhand der konkreten Umsténde
des Einzelfalles beurteilt werden.®?

(2) Falle menschenverachtender dis-
kriminierenden Werbung

Da eine Diskriminierung auf vielfaltige
Weise erfolgen kann, gibt es zahlreiche
maogliche Falle der menschenverachtenden
diskriminierenden Werbung. Zwar kdnnen
nicht alle Konstellationen abgebildet wer-
den®?, doch sollen zumindest ein paar der
relevanten betrachtet werden.

(a) Rassistische Werbung

Eine Werbeanzeige, die einer Ungleichbe-
handlung bestimmter Personen oder Perso-
nengruppen aufgrund von Merkmalen wie
Herkunft oder Hautfarbe Vorschub leistet o-
der gutheil3t, ist diskriminierend bzw. ras-
sistisch.®® Sie ist menschenverachtend,
wenn sie die Betroffenen ohne sachlichen
Grund abwertet und verachtlich macht.®4
Ein rechtfertigender sachlicher Grund, der
zu keiner Verletzung der Menschenwirde
fuhrt, ist z.B. eine ironisch-reil3erische Be-
trachtung oder der Hinweis auf die Rassis-
mus-Problematik, da diese wiederum von

58 Scherer in Fezer/Biischer/Obergfell UWG, 3. Aufl.
2016, Anhang 8 4a Rn. 5.

59 Vgl. Fezer JZ 1998, 265, 267.

80 Mochten diese Fallgruppe auch nur unter der Vo-
raussetzung beachten Ruess/Voigt WRP 2002, 171,
175; ebenso Leistner/Facius/Loschelder in Gloy/Lo-
schelder/Danckwerts Wettbewerbsrecht § 14 Rn.
101.

61 Fezer JZ 1998, 265, 272; sich auf geschlechter-
diskriminierende Werbung beziehend Gae-
dertz/Steinbeck WRP 1996, 978, 981.

62 7Zu weiteren Diskriminierungs-Fallgestaltungen
Fezer JZ 1998, 265, 272 ff.

63 Fezer JZ 1998, 265, 273.
64 Scherer WRP 2007, 594, 600.
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der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) ge-
deckt sind.®°

(b) Geschlechterdiskriminierende Wer-
bung

(aa) Vorliegen menschenverachtender
geschlechterdiskriminierenden  Wer-
bung

Die geschlechterdiskriminierende Werbung
ist die in der Praxis am meisten verbreitete
Fallkonstellation.®® Darunter fallt eine Wer-
bemalRnahme, in der eine Ungleichbehand-
lung bzw. Abwertung aufgrund des Ge-
schlechts oder der sexuellen Orientierung
erfolgt, dadurch dass z.B. ein Mensch zu ei-
nem bloRen Sexualobjekt herabgestuft wird
oder die Werbung erniedrigende sowie ver-
achtlichmachende Aspekte, die sich auf ein
bestimmtes Geschlecht beziehen, beinhal-
tet.®” Eine Verletzung der Menschenwtirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) durch geschlechterdiskri-
minierende Werbung liegt vor, wenn eine
Person ihrem eigenen Willen nicht mehr fol-
gen kann und den (sexuellen) Handlungen
einer anderen Person ungewollt ausgesetzt
ist.®8 Dies ist gegeben, wenn die Werbung
eine Person als Opfer sexueller Gewalt pra-
sentiert oder ihr darin solche angedroht
wird und sie von padophilen oder sadisti-
schen Handlungen betroffen ist.®® Anderes
gilt, wenn die Werbung eine kritische Hal-
tung gegenilber derartigen Darstellungen

65 BVerfGE 102, 347, 359 — Benetton |; BVerfGE
107, 275, 281 — Benetton Il; Fezer JZ 1998, 265,
273; Ruess/Voigt WRP 2002, 171, 175; Scherer
WRP 2007, 594, 600.

66 Siehe S. 4 ff. des Jahrbuchs 2020 vom Deutschen
Werberat mit einem Hinweis auf eine entspre-
chende Studie; Ruess/Voigt WRP 2002, 171, 175.

67 Fezer JZ 1998, 265, 273; Ruess/Voigt WRP 2002,
171, 175; Scherer WRP 2007, 594, 600; weiterge-
hend Gaedertz/Steinbeck WRP 1996, 978, 981, die
das Vorliegen frauendiskriminierender Werbung
schon bejahen, wenn die Werbedarstellung mit dem
»Selbstverstandnis der Frau von heute* nicht tGber-
einstimmt und diese Vorurteile gegeniber Frauen
verstarkt oder aufrechterhéalt, wobei nicht erlautert
wird, was das ,Selbstverstandnis der Frau von
heute” ist.

68 Mit Fokus auf frauendiskriminierende Werbung
Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb, 11. Aufl.
2019, 8 12 Rn. 35; Scherer WRP 2007, 594, 598;
lasst schon das Prasentieren einer bestimmten Per-
sonengruppe als ,willige Sexualobjekte* als Verstol}
gegen Art. 1 Abs. 1 GG genligen Henning-Bodewig
GRUR 1997, 180, 190.

einnimmt.”® Auch bei solchen Werbeanzei-
gen sind samtliche Details zu berucksichti-
gen.”t

(bb) ,,Busengrapscher- und Schlupfer-
sturmer*“-Urteil des BGH

In der ,,Busengrapscher/Schlupferstirmer-
Entscheidung setzte sich der BGH mit den
Etiketten eines Spirituosenvertreibers aus-
einander, die auf Miniatur-Likorflaschen an-
gebracht wurden.”? So war auf dem Flasch-
chen eines Brombeerlikérs eine Frau aufge-
zeichnet, die sich lasziv an die Schulter ei-
nes Mannes schmiegte und seine Wange
umfasste, wahrend er mit seiner Hand ihre
Brust umgriff.”® DarUber befand sich die
Aufschrift ,,.Busengrapscher“.”* Ein anderes
Likor-Flaschchen mit der Bezeichnung
~Schlupfersturmer” zeigte eine lediglich in
Kniestrumpfhosen bekleidete Dame, deren
Slip heruntergestreift war.”® Die anzugli-
chen Positionen, in denen sich die Frauen
befanden, wertete der BGH als eine Verlet-
zung der Menschenwirde von Frauen.”®
Ahnlich wie in den ,H.1.V. Positive“-Urteilen
lag der menschenverachtende Aspekt nicht
nur in dem konkreten Bildinhalt der Etiket-
ten, die nach Ansicht des BGH eine gene-
relle ,sexuelle Verfugbarkeit* von Frauen
durch Konsum der beworbenen alkoholi-
schen Getrédnke suggeriert habe, sondern
vor allem in der Verknupfung einer solchen
Werbung mit dem Zweck des Werbenden,
den Absatz zu fordern.””’

69 Scherer WRP 2007, 594, 600; erwahnen beispiel-
haft die Vergewaltigung und Darstellung in ander-
weitig entwirdigender Pose und die Missachtung
bestehender Gesetze (JSchG, StGB und andere
Ordnungsvorschriften) Ruess/Voigt WRP 2002, 171,
176.

70 Scherer WRP 2007, 594, 600.
71 Bei frauendiskriminierender Werbung zahlen
bspw. Pose, Mimik, Perspektive des Betrachters so-

wie Umgebung der dargestellten Person dazu Ga-
edertz/Steinbeck WRP 1996, 978, 981.

2 BGH NJW 1995, 2486,
scher/Schlupferstirmer.

2486 — Busengrap-

7 BGH NJW 1995, 2486, 2486 — Busengrap-
scher/Schliupferstirmer.
74 BGH NJW 1995, 2486, 2486 — Busengrap-
scher/Schlupferstirmer.
S BGH NJW 1995, 2486, 2486 — Busengrap-
scher/Schlupferstirmer.
6 BGH NJW 1995, 2486, 2488 — Busengrap-

scher/Schlupferstirmer.

7 BGH NJW 1995, 2486, 2487 f. — Busengrap-
scher/Schlupferstirmer.
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Damit eine solche Etikettierung jedoch tat-
sachlich menschenverachtend ist, musste
sich ihre Interpretation lediglich in der Deu-
tung erschopfen, dass Frauen Sexualob-
jekte sind, denen nicht nur die Gleichwer-
tigkeit mit M&nnern abgesprochen wird,
sondern auch das ,Gleich-Sein*“ als Men-
schen nicht zuerkannt wird (s. 11.2).

Hier ist aber ebenso eine andere Deutungs-
weise moglich: Die , freiwillige Hingabe* der
Frau kann, wenngleich in schlupfriger Form,
genauso als Ausdruck einer Begegnung auf
Augenhohe zwischen den Geschlechtern so-
wie der Selbstbestimmung der Frau inter-
pretiert werden, die das Geschehen ,ge-
wahrt“ und dem nicht abgeneigt ist.”® Da
eine solche Deutungsweise ebenfalls Ruck-
sicht bei der Beurteilung einer Menschen-
wurdeverletzung finden musste”® und eine
Interpretation zulasst, die nicht die Achtung
gegenltber Frauen als gleichwertige Men-
schen vermissen lasst, kann die Werbung
nicht (mehr) als menschenverachtend ge-
wertet werden, sondern lediglich als ge-
schmacklos. 8°

(cc) Behindertendiskriminierende Wer-
bung

Eine Werbeanzeige, in der Menschen auf-
grund ihrer kdrperlichen oder geistigen Be-
eintrachtigung als ,ungleichwertig” darge-
stellt werden, ist ebenfalls eine Fallgestal-
tung diskriminierender Werbung.®! Sie wird
ebenso erst dann menschenverachtend,
wenn aufgrund dieser Beeintrachtigung den
Betroffenen ihre Subjekts-Qualitat abge-
stritten wird.®? In der Literatur wird die An-
sicht vertreten, dass eine behindertendis-
kriminierende Werbung bereits dann vor-
liege, wenn darin ein Witz Gber Menschen
mit einer Beeintrachtigung gemacht werde;
dies rihre aus der besonderen Verantwor-
tung, die man gegeniber den beeintrachtig-
ten Personen habe.® Dagegen wird ange-
bracht, dass solche Witze zwar taktlos, aber
nicht in der Lage seien, die eben erwahnten
Kriterien zu erflllen und somit zu einer
menschenverachtenden Werbung zu fiuh-
ren.® Dem ist zuzustimmen. Eine andere
,uberbehlutende” Betrachtungsweise wirde

78 Argumentiert mit der Aufgeschlossenheit der
Frauen, die auf den Etiketten zum Ausdruck kommt
Scherer WRP 2007, 594, 601; anders
Gaedertz/Steinbeck WRP 1996, 978, 980 ff.

7° BVerfGE 102, 347, 359 — Benetton |; BVerfGE
107, 275, 281 f. — Benetton II.

80 Scherer WRP 2007, 594, 601.

zu einer umgekehrten Ungleichbehandlung
fihren und den Eindruck bestérken, dass
Menschen mit einer Einschrankung ,nicht
gleich“ seien. Der besonderen Verantwor-
tung gegenuber Menschen mit Beeintrachti-
gung wird durch die Einfihrung einer sol-
chen Fallgestaltung und der damit einher-
gehenden Sensibilisierung fir problemati-
sche Werbung, in der Menschen mit Beein-
trachtigung gezeigt werden, bereits Rech-
nung getragen, sodass keine strengeren
Kriterien notwendig sind.

c) Die Werbung des Automobilherstel-
lers

Die Werbung ist in mehrfacher Hinsicht
problematisch und soll nun dahingehend
untersucht werden, ob sie menschenver-
achtend ist.

In dem Werbefilm sieht man, wie eine tber-
grol3e, weille Hand einen dunkelhautigen
Mann lenkt und in ein Gebaude ,hinein-
schnippst”, Uber dessen Eingang ,,PETIT CO-
LON* steht. Hinzu kommt, dass die ersten
aufleuchtenden Lettern des Schriftzuges fur
das beworbene Produkt bei entsprechender
Lesart das Wort ,Negerl“ ergeben. Eine
menschenverachtende Darstellung durch
Diskriminierung lage vor, wenn diese Wer-
beanzeige darauf abzielt, dunkelhautige
Personen aufgrund ihrer Hautfarbe ihre
Subjekts-Qualitdt abzuerkennen. Die Gro-
Renverhaltnisse zwischen der Hand, die den
Protagonisten vom beworbenen Produkt
wegbewegt und ihm koénnten daftrspre-
chen, dass Menschen mit einer nicht-weil3en
Hautfarbe als ,kleiner* und , minderwertig“
erachtet werden. Doch wie in der ,Benet-
ton“~-Werbung fehlt jeglicher Kommentar,
sieht man von dem Schriftzug ab. Eine Un-
gleichbehandlung wird weder explizit be-
gruit, noch wird dazu aufgefordert, dunkel-
héautige Personen zu diskriminieren. Hort
man sich die Melodie des Video-Ausschnitts
an, denkt man an einen Cartoon. Es scheint
nicht, als ginge es um die ernstgemeinte
Abwertung einer Person oder eine Herab-
setzung ganzer Personengruppen als
.Nicht-Menschen“. Vor allem wenn man be-
denkt, dass der Hersteller in dem Fall sogar

81 Fezer JZ 1998, 265, 273; Scherer WRP 2007,
594, 600.

82 Scherer WRP 2007, 594, 601; dies. in Fezer/Bu-
scher/Obergfell UWG Anh. § 4a Rn. 134.

83 50 Fezer JZ 1998, 265, 273.

84 Scherer WRP 2007, 594, 600; dies. in Fezer/Bu-
scher/Obergfell UWG Anh. 1 zu 8 4a Rn. 134 ff.
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bewusst eine dunkelhautige Person gewahlt
habe, um auf ,Diversitat® zu achten und
nicht nur weilRe Darsteller zu (re)présentie-
ren.® Der Ausschnitt, der Teil einer lange-
ren Werbeclip-Reihe werden sollte, habe zu-
falligerweise vor einem Café in Buenos Aires
gespielt, der den Namen ,PETIT COLON*
tragt.8® Auch das Wort ,Negerl“ ergibt sich
nur, wenn man die Buchstaben dement-
sprechend verrickt, unterlasst man dies,
liest man ,Ernegl”. Bezieht man diese Um-
stdnde in die Gesamtbetrachtung mit ein,
kann man die Werbung nicht als menschen-
verachtend qualifizieren, sondern man
muss davon ausgehen, dass dieses Werbe-
video vielmehr ungliucklich gestaltet wurde.

5. Zwischenergebnis

Bei der Werbung handelt es sich um keine
menschenverachtende Werbung, obwohl sie
auf den ersten Blick als solche erscheinen
mag. Damit eine Werbung tatsachlich men-
schenverachtend ist, bedarf es, in Anleh-
nung an die Objekt-Formel, einer Herabset-
zung des Betroffenen, die ihm seine Sub-
jekts-Qualitat abspricht oder ihm, wie bei
der diskriminierenden Werbung, die prinzi-
pielle Gleichheit aberkennt.

I1l. Die Beurteilung menschenverach-
tender Werbung durch das UWG

Wie bereits dargelegt, hat sich das UWG in
den letzten zwei Jahrzehnten stark veran-
dert: Dadurch wandelten sich auch die Vor-
schriften, mit denen die lauterkeitsrechtli-
che Bekampfung menschenverachtender
Werbung erreicht werden soll. Nun soll ins-
besondere die Generalklausel in Gestalt des
8§ 3 Abs. 1 UWG dazu dienen.®’ Dies zeigt
eine Veranderung an, wurde noch zuvor mit
dem Vorlaufer des heutigen § 4a UWG?8, al-
len voran 8 4 Nr. 1 2. Var. UWG von
2004/2008, versucht, eine Norm ins UWG

8 So Jurgen-Stackmann, Markenvorstand fur Ver-
trieb und Marketing des werbenden Automobilher-
stellers https://www.sueddeutsche.de/wirt-
schaft/vw-werbung-1.4933230  (letzter  Abruf:
14.03.2021); im Gegensatz zu einer frGheren Wer-
bung desselben Unternehmens mit einem ,all white
cast” https://www.y-
outube.com/watch?v=hBnnb7C_G2I (letzter Abruf:
14.03.2021).

8 https://metro.co.uk/2020/05/21/meaning-petit-
colon-volkswagen-ad-racist-vw-12736654/ (letzter
Abruf: 14.03.2021).

87 vgl. BT-Drs. 18/6571 S. 14.
88 Scherer GRUR 2016, 233, 234 f.

einzubringen, die gerade menschenverach-
tende Werbung mit dem Unlauterkeits-Ur-
teil versehen sollte.8® Das wirft die Frage
auf, ob bzw. inwieweit Generalklauseln, wie
sie in 8 3 und § 7 UWG zu finden sind, dazu
geeignet sind, lauterkeitsrechtlich gegen
menschenverachtende Werbung vorzuge-
hen und gegentiber Konkretisierungstatbe-
stdnden wie § 4a UWG und der gestrichene
8 4 Nr. 1 2. Var. UWG a.F. vorzuziehen sind.

1.8 4 Nr. 1 2. Var. UWG a.F.

8 4 Nr. 1 2. Var. UWG a.F. eroffnete die
Mdoglichkeit, die Unlauterkeit geschéaftlicher
(fruher ,Wettbewerbs“-)Handlungen anzu-
ordnen, die dazu geeignet waren, die ,Ent-
scheidungsfreiheit in menschenverachten-
der Weise zu beeintrachtigen“.®®© Diese
Norm ist in der Hinsicht bemerkenswert,
dass sie sogar ausdricklich das Wort ,,men-
schenverachtend” erwdhnt. Allerdings rich-
tete sich der Zweck der Norm nicht vorwie-
gend dem Schutz der Betroffenen vor men-
schenverachtender Werbung, sondern dem
Schutz ihrer geschaftlichen Entscheidungs-
freiheit.®' Dies weist auf den unionsrechtli-
chen Hintergrund der Vorschrift hin®? und
kénnte moglicherweise ein Hindernis bei der
lauterkeitsrechtlichen Unterbindung men-
schenverachtender Werbung gewesen sein,
wie sich nachfolgend zeigt. Denn das Erfor-
dernis der ,Eignung zur Beeintrachtigung
der Entscheidungsfreiheit in menschenver-
achtender Weise“ war umstritten, koppelte
sie doch die Unlauterkeit menschenverach-
tender Werbung an ihre Fahigkeit, die Ent-
scheidungsfreiheit gar in menschenverach-
tender Weise zu beeintrachtigen, an.%3
Diese Verbindung stiel3 auf Widerstand, so-
dass sich — in Hinblick auf die Verletzung der
Menschenwtirde durch derartige Werbung —
dafur ausgesprochen wurde, auf das zusatz-
liche Erfordernis einer Eignung zur Beein-
trachtigung der Entscheidungsfreiheit zu

8 vgl. BT-Drs. 15/2795 S. 20 f. bzgl. BT-Drs.
15/1487.

% Dies etwa in Form eines Unterlassungsanspruchs
gem. 8 4 Nr. 1 2. Var. i.V.m. 88 8 Abs. 1, 3 Abs. 1
UWG a.F. Scherer WRP 2007, 594, 595.

91 Gotting in Gotting/Nordemann UWG Handkom-
mentar, 1. Aufl. 2010, 8 4 Nr. 1 Rn. 1.1 ff.; Lettl,
Wettbewerbsrecht, 1. Aufl. 2009, § 4 Rn. 6.

92 Mit Bezug auf Art. 8 UGP-RL Gotting in Got-
ting/Nordemann UWG § 4 Nr. 1 Rn. 1.8; s. auch
ErwG 7 S. 1 der UGP-RL im Abl. Der EU L.149/22.

93 Scherer WRP 2007, 594, 595.
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verzichten.®* Dagegen wurde auf den aus-
dricklichen Wortlaut, die Gesetzesmateria-
lien und Systematik der Norm, insbeson-
dere den zwei weiteren Varianten in § 4 Nr.
1 UWG a.F., abgestellt, die ebenfalls eine
Eignung zur Beeintrachtigung der Entschei-
dungsfreiheit verlangt haben, damit der
Tatbestand erfullt ist.%® Zudem sei es mit
der unionsrechtlichen Ursprung der Norm,
die auch durch ihren Wortlaut deutlich wird,
unvereinbar gewesen, trotz des Zugestand-
nisses in ErwG 7 S. 5 der UGP-RL, auf das
umstrittene Tatbestandsmerkmal zu ver-
zichten.®®

Wenngleich es inkonsequent erscheint, die
Unabwéagbarkeit der Menschenwurde gem.
Art. 1 Abs. 1 GG zu bejahen und zugleich im
konkretisierten Lauterkeitsrecht von dem
Prinzip abzuweichen, so lassen die Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung sowie
der deutlich gefasste Gesetzesinhalt keinen
anderen Schluss zu, als anzunehmen, dass
eine menschenverachtende Werbung auch
die Eignung zur Beeintrachtigung der Ent-
scheidungsfreiheit in menschenverachten-
der Weise brauchte, um unlauter zu sein.
Ein Verlust des Menschenwirde-Schutzes
ist aber aufgrund des mit Art. 1 Abs. 1 GG
fast vollig Ubereinstimmenden Art. 1 GrCh
sowie der Moglichkeit der grund-
rechtechartakonformen  Auslegung der
Richtlinie (s. 11.1) nicht zu befurchten gewe-
sen.

Jedoch verdeutlicht diese Auseinanderset-
zung, dass 8 4 Nr. 1 a.F. UWG mehrere
Schutzrichtungen verfolgte und nicht haupt-
sachlich den lauterkeitsrechtlichen Schutz
vor Werbung mit menschenwurdeverletzen-
dem Inhalt bezweckte.®” Das fihrt zu dem
Problem, dass sich nur schwer Félle ersin-
nen lassen, in denen eine Werbung die Eig-
nung aufweist, die Entscheidungsfreiheit in

94 Bereits der VerstoR gegen Art. 1 Abs. 1 GG habe
schon zu einer Beeinflussung i.S.d. 8 4 Nr. 1 UWG
von 2004/2008 gefihrt Emmerich, Unlauterer
Wettbewerb, 7. Aufl. 2004, S. 235 f.; Piper in
Piper/Ohly Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb, 4. Aufl. 2006, § 4.1 Rn. 1/44.

95 BT-Drs. 15/1487 S.17; Boesche, Wettbewerbs-
recht, 2. Aufl. 2007, Rn. 320; Gétting in Gotting
/Nordemann UWG 8 4 Nr. 1 Rn. 1.26; Kdhler in Kbh-
ler/Bornkamm UWG, 33. Aufl. 2015, § 4 Rn. 1.38;
Lettl, Wettbewerbsrecht, 1. Aufl. 2009, § 4 Rn. 22;
Scherer WRP 2007, 594, 595 f.; Stuckel in Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig UWG, 1. Aufl. 2004,
8 4 Rn. 1l11la; PlaR in Ekey/Klippel/Kotthoff/Me-
ckel/PlaR Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2005, 8 4 Rn.
30.

menschenverachtender Weise zu beein-
trachtigen, wodurch fur diese Norm letztlich
kaum Raum fur eine tatsachliche Anwen-
dung verbleibt.®® Mangels Praktikabilitat der
Vorschrift®® lasst sich konstatieren, dass § 4
Nr. 1 2. Var. UWG a.F. auch kein Vorbild fur
eine Norm ist, die eine lauterkeitsrechtliche
Untersagung menschenverachtender Wer-
bung zum Ziel hat. Anders wére es, hatte
der Gesetzgeber auf obiges Tatbestands-
merkmal verzichtet und ,,per se“ die Unlau-
terkeit solcher Handlungen normiert. Der
ErwG 7 der UGP-RL verdeutlicht auch, dass
es den Mitgliedstaaten grds. nicht verwehrt
ist, Geschaftspraktiken zu verbieten, die
nicht die wirtschaftliche Entscheidungsfrei-
heit der Verbraucher bertihren.°

2.84a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG

Nachdem sich gezeigt hat, dass die Strei-
chung des 8§ 4 Nr. 1 2. Var. UWG a.F. zu-
recht erfolgt ist, bietet es sich an, zu prufen,
ob der tatbestandliche Nachfolger dieser
Vorschrift, 8 4a UWG,*%! ein besseres, lau-
terkeitsrechtliches Mittel darstellt, um ge-
gen menschenverachtende Werbung vorzu-
gehen. Vor allem ein Versto3 gegen 8 4a
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG wére denkbar, der
die aggressive geschéaftliche Handlung in
Form der unzulassigen Beeinflussung re-
gelt.

Doch schon die Betrachtung der Legaldefi-
nition der unzulassigen Beeinflussung in

8§ 4a Abs. 1 S. 3 UWG deutet zwei Probleme
an, die einer lauterkeitsrechtlichen Untersa-
gung menschenverachtender Werbung
durch diese Norm entgegen stehen kénnen:
Zum einen ist es unwahrscheinlich, dass ein
Marktteilnehmer mit wirtschaftlichen oder
rechtlichen Nachteilen rechnen musst??,

% Kohler in Kéhler/Bornkamm UWG, 33. Aufl. 2015,
8 4 Rn. 1.42.

97 vVgl. BT-Drs. 15/1487 S. 17 u. BT-Drs. 15/2795
S. 21; Scherer WRP 2007, 594, 595 m.w.N.

% Ahrens FS Schricker 2005, 619, 627; Kohler in
Kohler/Bornkamm UWG, 33. Aufl. 2015, § 4 Rn.
1.37; Scherer WRP 2007, 594, 597.

99 Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb, § 12
Rn. 5; Scherer in Fezer/Bluscher/Obergfell UWG §
4a Rn. 179.

100 ygl. S. 10 der Leitlinien zur Umsetzung/Anwen-
dung der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken.

101 Scherer GRUR 2016, 233, 235.

102 Zur Definition der Druckausiibung Kohler in Kéh-
ler/Bornkamm/Feddersen UWG 8§ 4a Rn. 1.59.
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wenn sie nicht im Sinne des menschenver-
achtend werbenden Unternehmers handeln
und zum anderen ist, selbst im Ausnahme-
fall, dass dies geschieht, wohl nicht davon
auszugehen, dass die Werbung die Ent-
scheidungsfahigkeit der Betroffenen derart
berihrt, sodass sie wesentlich einge-
schrankt ist%3. Wird der Tatbestand des §
4a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG ausnhahmsweise
erfullt, ist zusatzlich zu beachten, dass nur
Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer
vor menschenverachtender Werbung ge-
schitzt sind, jedoch nicht die Mitbewer-
ber.104

Erneut erkennt man, dass das Abstellen auf
eine Beeintrachtigung der Entscheidungs-
freiheit ein Hindernis bei der lauterkeits-
rechtlichen Bekampfung menschenverach-
tender Werbung ist und somit Konkretisie-
rungstatbestande, die ein solches Erforder-
nis beinhalten, nur bedingt dazu geeignet
sind, menschenverachtende Werbung zu
verbieten. Es bleibt also zu klaren, ob die
Generalklauseln des UWG diese ,,Defizite*
beheben kdnnen.

3. Die Generalklauseln des UWG

a) 8§ 7Abs. 1S.1UWG

§ 7 Abs. 1 S. 1 UWG ordnet eigenstandig die
Unzulassigkeit einer geschéftlichen Hand-
lung an, durch die ein Marktteilnehmer in
unzumutbarer Weise belastigt wird.1°> Un-
ter einer unzumutbaren Belastigung ver-
steht man eine geschaftliche Handlung, die
»bereits wegen der Art und Weise — unab-
hangig von ihrem Inhalt — als Belastigung
empfunden wird“.1% Die Belastigung liegt

103 vgl. Ebert-Weidenfeller Hasselblatt Minchener
Anwalts Handbuch Gewerblicher Rechtsschutz, 5.
Aufl. 2017, 8 19 Rn. 64; a.A. bzgl. diskriminieren-
der Werbung, deren ,AnstoRigkeit* aus der Beein-
trachtigung des Achtungsanspruchs der in der Wer-
bung ausgenutzten Personengruppe resultiere
Scherer in Fezer/Buscher/Obergfell UWG Anh. 1 §
4a Rn. 10.

104 Sosnitza in Ohly/Sosnitza UWG 8§ 3 Rn. 65 u. §
4a Rn. 106 ff.

105 Kghler in Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG § 7
Rn. 15.

106 BT-Drs. 15/1487 S. 20; BGH GRUR 2011, 747,
748 — Kreditkartenibersendung; Kohler in Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen UWG 8§ 7 Rn. 2 u. Rn. 19;
Meyer in Gotting/Meyer/Vormbrock Gewerblicher
Rechtsschutz § 38 Rn. 57.
107 BT-Drs. 15/1487 S. 20.

108 Angelehnt an Meyer WRP 2017, 501, 505.

darin, dass dem Betroffenen die geschaftli-
che Handlung ,,aufgedrangt® wird.%?

Eine mogliche Fallkonstellation ware das
Bewerben von Waren und Dienstleistungen
in der Offentlichkeit mithilfe von menschen-
verachtenden Ausrufen.%8 Fraglich ist aber,
ob der menschenverachtende Inhalt einer
derartigen (tatsachlich wahrscheinlich kaum
anzutreffenden) Werbung zu einer unzu-
mutbaren Belastigung fihren kann.

Im Schrifttum wird die Notwendigkeit der
Berucksichtigung des Inhalts unter Beru-
fung auf die ,Benetton“-Rechtsprechung
des BVerfG und der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs (UWG 2004) weitgehend
verneint.1%® Dagegen spricht sich Meyer,
ebenfalls mit Rucksicht auf diese Rechtspre-
chung, dafur aus, vor allem im Rahmen der
Interessenabwagung, die 8 7 Abs. 1 S. 1
UWG verlangt und welche die grundrechtli-
chen Positionen der Betroffenen nicht ver-
nachlassigen darf, auch inhaltliche Aspekte
der Werbung miteinzubeziehen.''® Dies sei
vor allem angesichts der betroffenen Kom-
munikationsgrundrechte (Art. 5 GG, Art. 11
Abs. 1 GrCh), die ebenso auf den ,,kommu-
nizierten Inhalt® Bezug nehmen, gebo-
ten.''! Zudem brauche es fur das Vorliegen
einer geschaftlichen Handlung i.S.d. § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG, die eine Anwendbarkeit
des § 7 UWG erst ermdglicht, ohnehin eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit der
fraglichen Werbung.''? Die hdochstrichterli-
che Rechtsprechung beweist, dass eine
klare Trennung zwischen der ,LArt und
Weise" der Werbung und ihres Inhalts kaum
maoglich ist''® und sie in manchen Fallen ge-
rade erst durch ihren Inhalt aufdrangend
wird.

109 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG § 7
Rn. 19; Leible in MUKo Lauterkeitsrecht § 7 Rn. 43;
Mankowski in Fezer/Buscher/Obergfell UWG § 7 Rn.
70; Ohly in Ohly/Sosnitza UWG 8 7 Rn. 24; Schdéler
in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig UWG § 7
Rn. 45.

110 Meyer in Gotting/Meyer/Vormbrock Gewerbli-
cher Rechtsschutz § 38 Rn. 57; ders. WRP 2017,
501, 504.

111 Meyer WRP 2017, 501, 504 f.
112 ygl. Meyer WRP 2017, 501, 502.

113 50 beriicksichtigt der BGH auch den ,sachlichen
Inhalt* einer Beileidsbekundung BGH GRUR 2010,
1113, 1114 — Grabmalwerbung; eine ,,belastigende
Wirkung“ kann bei ,ekelerregenden, furchteinflo-
Renden oder jugendgefahrdenden Bildern* vorlie-
gen BVerfGE 102, 347, 362 — Benetton |; ein Wer-
beverbot ist gerechtfertigt, wenn die Werbung ,we-
gen ihres Inhalts auf die absolute Grenze der Men-
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Der Wortlaut der Entwurfsbegriindung (,,un-
abhangig“) besagt nicht explizit, dass in-
haltliche Aspekte vollig unbeachtlich oder
nicht zu einer Empfindung der Belastigung
fihren kdénnen, sondern vielmehr, dass es
nicht stets einer Auseinandersetzung des
Umworbenen mit dem Inhalt der Handlung
bedarf (,,bereits wegen der Art und Weise").
Dies erscheint logisch, bericksichtigt man
den Schutzzweck der Norm, welche die In-
dividual- bzw. Geschaftssphare schitzen
soll'*4: Eine stete inhaltliche Auseinander-
setzung mit jeder Werbung wirde zu der
.Ressourcen-Verschwendung“11® fuhren,
der 8§ 7 UWG entgegentreten will. Tut der
Umworbene dies ausnahmsweise dennoch,
z.B. weil er, wie im oben erwahnten Bei-
spiel, bewusst Vorkehrungen treffen
musste, um den menschenverachtenden
Inhalt der Werbung nicht wahrzunehmen,
sollte das fur die Beurteilung, ob eine beléas-
tigende Werbung vorliegt, nicht nachteilig
sein, vor allem wenn eine Verletzung der
Menschenwirde durch besagte Werbung im
Raum steht!'6,

Somit lasst sich festhalten, dass § 7 Abs. 1
S. 1 UWG dazu geeignet ist, gegen men-
schenverachtende Werbung vorzugehen,
sofern sie die Individual-/Geschéftssphare
des Umworbenen beruhrt, auch wenn nur
wenige Fallkonstellationen dafiir in Betracht
kommen.

b) § 3 Abs. 2 UWG

Eine weitere Norm, die zur Bekampfung von
menschenverachtenden Werbemalnahmen
in Erwdgung gezogen werden kann, ist die
,Verbraucher-Generalklausel“ in 8 3 Abs. 2

schenwiirde stoRt“ BVerGE 107, 275, 284 f. — Be-
netton |Il; Fritzsche in BeckOK UWG, 11. Ed.
01.02.2021, 8 7 Rn. 38 ff.

114 BGH GRUR 2016, 831, 832 — Lebens-Kost; Em-
merich/Lange, Unlauterer Wettbewerb, 8 13 Rn. 2;
Kohler in Koéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 7
Rn. 2; weniger zwischen § 4a UWG und § 7 UWG
differenzierend Mankowski in Fezer/Bu-
scher/Obergfell UWG § 7 Rn. 1 und Rn. 43.

115 BGH GRUR 2016, 831, 832 — Lebens-Kost; Koh-
ler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG 8§ 7 Rn. 2
u. Rn. 19; Mankowski in Fezer/Buscher/Obergfell
UWG &8 7 Rn. 1.

116 Ljegt keine menschenwiirdeverletzende Wer-
bung vor, ist eine Interessenabwagung bzw. Ver-
haltnismagigkeitsprifung vorzunehmen, vgl. Meyer
WRP 2017, 501, 505; zur Interessenabwégung
Koéhler in Koéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 7
Rn. 22.

UWG. Sie dient dem Schutz der Verbrau-
cher, nicht jedoch der Mitbewerber und
sonstigen Marktteilnehmer.'”

Nach 8§ 3 Abs. 2 UWG ist eine geschaftliche
Handlung unlauter, wenn sie nicht der un-
ternehmerischen Sorgfalt entspricht und die
Eignung aufweist, das wirtschaftliche Ver-
halten des Verbrauchers zu beeinflussen.1'®
Die unternehmerische Sorgfalt ist wiederum
in 8 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG legal definiert und
enthélt drei unbestimmte Rechtsbegriffe,
die allesamt einer Konkretisierung bedur-
fen.'*® Ein solcher KonkretisierungsmaRstab
kdnnen die Grundrechte sein.'?° So spricht
sich Janich dafir aus, vor allem bei Verlet-
zungen von Grundrechten der Verbraucher,
vorrangig 8 3 Abs. 2 UWG statt § 3 Abs. 1
UWG anzuwenden.*?! Diese Ansicht wird so-
wohl unions- als auch nationalrechtlich nicht
zu beanstanden sein (s. 11.2 u. 111.1). Je-
doch kodnnte die Voraussetzung der ,we-
sentlichen Beeinflussung des wirtschaftli-
chen Verhaltens des Verbrauchers“ einer
gezielten Bekampfung von menschenver-
achtender Werbung entgegenstehen. Die-
ses Merkmal ist ebenfalls im UWG legal de-
finiert (8 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG) und kenn-
zeichnet das Relevanzkriterium des 8 3 Abs.
2 UWG.1?? Eine wesentliche Beeinflussung
setzt sich aus zwei Elementen zusammen:
Einerseits bedarf es einer bestimmten Ein-
wirkung auf den Verbraucher, andererseits
braucht es eine Auswirkung auf das ge-
schéaftliche Verhalten des betroffenen Ver-
brauchers, welche aus dieser Einwirkung re-
sultiert.'?3

Das fuhrt zu einer &hnlichen Problemkons-
tellation wie in den bereits ertrterten Kon-
kretisierungstatbestanden, die ebenfalls

117 Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 3
Rn. 3.2, Alexander in BeckOK UWG § 3 Rn. 48; Po-
dszun in  Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig
UWG § 3 Rn. 116.

118 Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb, § 5
Rn. 19; Weiler in Gotting/Meyer/Vormbrock Ge-
werblicher Rechtsschutz § 32 Rn. 48.

119 Zur Kritik an der Anzahl der unbestimmten
Rechtsbegriffe Sosnitza in Ohly/Sosnitza UWG § 3
Rn. 15 m.w.N.

120 BVerfGE 102, 347, 362 — Benetton |I; Sosnitza in
Sosnitza/Ohly UWG § 3 Rn. 27.

121 Janich, Lauterkeitsrecht, 1. Aufl. 2019, 8§ 8 Rn.
44; ebenfalls Podszun in Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig UWG § 3 Rn. 158.

122 Kghler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 2
Rn. 141.

123 K@hler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 3
Rn. 3.23; Alexander WRP 2016, 411, 417.
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durch den unionsrechtlichen Hintergrund
des 8§ 3 Abs. 2 UWG?'?* und der Legaldefini-
tionen in 8 2 Abs. 1 Nr. 7'%5 und Nr. 8
UWG?'?® bedingt ist.

Selbst wenn man zugesteht, dass eine men-
schenverachtende Werbung die Fahigkeit
eines Verbrauchers, eine informierte Ent-
scheidung zu treffen, beeintrachtigt, so er-
scheint es zweifelhaft, dass diese Beein-
trachtigung zum Erwerb eines auf diese
Weise beworbenen Produktes fiihrt.*?7. Aus
dem Grund wird eine wesentliche Beeinflus-
sung des wirtschaftlichen Verhaltens des
Verbrauchers i.d.R. zu verneinen sein. Eine
Mdoglichkeit, diese Problematik zu tUberwin-
den, wéare mittels einer vertrags- bzw.
grundrechtechartakonformen Auslegung
der UGP-RL, die auch zunehmend im Lau-
terkeitsrecht praktiziert wird*?®. Es ware
moglich, im Falle einer Verletzung des Art.
1 GrCh durch Werbung, ungeachtet des
,Nachweises* einer wesentlichen Beeinflus-
sung, ein lauterkeitsrechtliches Werbever-
bot anzuordnen'?®, damit eine Achtung des
Art. 1 GrCh auch im harmonisierten Lauter-
keitsrecht gewahrleistet wird. Die Stellung
der Menschenwirde innerhalb der Grund-
rechtecharta gebietet, dass die ihr nachfol-
genden Grundrechte sich an ihren Mal3ga-
ben orientieren'®® und somit auch die
Grundrechte, auf die sich ein Unternehmer
berufen kénnte, insbesondere das Recht auf
Schutz der Meinungsfreiheit (Art. 11 GrCh),
der Berufsfreiheit (Art. 15 GrCh) und der
unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GrCh).
Ansonsten gilt bei Vorliegen einer men-
schenverachtenden Werbung, dass sie, so-
fern sie nicht das wirtschaftliche Verhalten

124 BT-Drs. 16/10145 S. 22.

125 Erdmann-Pommerening in  Gloy/Loschel-
der/Danckwerts Wettbewerbsrecht 8 38 Rn. 3; Wei-
ler in Gotting/Meyer/Vormbrock Gewerblicher
Rechtsschutz § 32 Rn. 50.

126 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG § 2
Rn. 141.

127 Ruess/Voigt WRP 2002, 171, 175.

128 ErwG 25 der UGP-RL verlangt explizit die Ach-
tung der Europaischen Grundrechte-Charta; auch
der BGH nimmt in seiner Rspr. zunehmend auf die
GrCh Bezug, sofern das harmonisierte Lauterkeits-
recht betroffen ist, s. BGH GRUR 2011, 631, 632 —
Unser wichtigstes Cigarettenpapier und mit Verweis
auf Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh BGH GRUR 2011, 513,
515 — AnyDVD; Koéhler in Kéhler/Bornkamm/Fed-
dersen UWG 8 3 Rn. 2.33; Raue GRUR Int. 2012,
402, 402 ff.

129 In Anlehnung an die Rspr. des BVerfG, die sich
jedoch auf dt. Grundrechte bezieht BVerfGE 107,
275, 284 — Benetton I1I.

des Verbrauchers wesentlich beeinflusst,
nicht gem. 8 3 Abs. 2 UWG unlauter ist*3!
und entsprechende Handlungen auferhalb
eines B2C-Verhaltnisses nicht von der Vor-
schrift erfasst werden.

c) 8 3 Abs. 1 UWG

Es ist abschlieBRend zu Uberpriufen, wie die
»~gro3e Generalklausel”“ des 8 3 Abs. 1 UWG
die menschenverachtende Werbung beur-
teilt und ob sie den intendierten Schutz!32
vor solchen Handlungen tatséchlich ver-
wirklichen kann.

Zuvor muss aber untersucht werden, ob § 3
Abs. 1 UWG bei menschenverachtenden
Werbemallnahmen gegenuber Verbrau-
chern Uberhaupt angewendet werden kann.
Die UGP-RL ist vollharmonisierend, sodass
8§ 3 Abs. 2 UWG im B2C-Verhéltnis eine ab-
schlieRende Regelung trifft —und § 3 Abs. 1
UWG nur bei geschéaftlichen Handlungen ge-
genuber Nicht-Verbrauchern greift.133

Dies ist nicht der Fall, sofern die wirtschaft-
lichen Interessen der Verbraucher nicht be-
troffen sind.*®* ErwG 7 S. 5 der UGP-RL ge-
wahrt den Mitgliedstaaten die Mdéglichkeit,
»Geschaftspraktiken aus Grinden der guten
Sitten und des Anstands verbieten [zu] kon-
nen, auch wenn diese Praktiken die Wahl-
freiheit der Verbraucher nicht beeintrachti-
gen“135. Dies hat die Kommission dahinge-
hend prazisiert, dass darunter auch solche
mitgliedstaatliche Verbote fallen, die u.a.
dem Schutz der Menschenwiirde sowie der
Bekampfung von Diskriminierung dienen.13¢
Wie bereits dargestellt, hat die ohnehin sel-
ten vorzufindende®” menschenverachtende

130 vgl. Borowsky in Meyer/Holscheidt Charta der
Grundrechte der Europaischen Union Art. 1 Rn. 29
m.w.N.

131 Janich, Lauterkeitsrecht, 8 8 Rn. 44.
132 vgl. BT-Drs. 18/6571 S. 14.

133 ygl. Alexander in BeckOK UWG § 3 Rn. 48; Fezer
in Fezer/Bischer/Obergfell UWG § 3 Rn. 15; Pods-
zun in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig UWG §
3 Rn. 116; Weiler in Gotting/Meyer/
Vormbrock Gewerblicher Rechtsschutz § 32 Rn. 7.

134 vgl. Alexander WRP 2016, 411, 417; mit Bezug
auf BT-Drs. 18/6571 S.14 f. ders. in BeckOK UWG
8 3 Rn. 49.1.

135 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG § 3
Rn. 2.33.

136 vgl. Leitlinien zur Umsetzung/Anwendung der
Richtlinie  2005/29/EG uUber unlautere Ge-
schaftspraktiken S. 10.

137 Alexander WRP 2016, 411, 417.
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Werbung allerhdchstens in fiktiven Fallen
eine Auswirkung auf die wirtschaftliche Ent-
scheidungsfreiheit von Verbrauchern, so-
dass davon auszugehen ist, dass in den
meisten Fallen eine Anwendung des harmo-
nisierten Lauterkeitsrechts nicht maoglich
ist38. Es sei denn, es wird in den Fallkons-
tellationen auf eine vertrags- bzw. grund-
rechtechartakonforme Auslegung des har-
monisierten Lauterkeitsrechts zurickgegrif-
fen. Geschieht dies jedoch nicht, kommt
eine Anwendung der ,Unternehmer-Gene-
ralklausel“ ausnahmsweise auch bei men-
schenverachtenden geschéftlichen Hand-
lungen gegenuber Verbrauchern in Be-
tracht.13°

Damit jedoch § 3 Abs. 1 UWG handhabbar
wird, muss das Merkmal der Unlauterkeit
konkretisiert werden.4°

8 1 S. 2 UWG verdeutlicht, dass das Lauter-
keitsrecht nicht in allen denkbaren Fallen
bemiht werden soll, sondern nur dann,
wenn das Allgemeininteresse an einem un-
verfalschten Wettbewerb betroffen ist.14!
Darunter versteht man einen Wettbewerb,
der nicht durch unlautere Handlungen be-
eintrachtigt wird und frei ist.2*2 Angesichts
der geringen Relevanz der menschenver-
achtenden Werbung lasst sich dariber strei-
ten, ob der Schutz vor menschenverachten-
der Werbung ein solches Interesse ist.

Dies wird mit dem Hinweis auf die vermeint-
lich abweichende Schutzrichtung des UWG
z.T. verneint: Menschenverachtende Wer-
bung berihre lediglich das Allgemeininte-
resse an einem oOffentlichen Schutz vor

138 Anders Sosnitza in Ohly/Sosnitza UWG § 3 Rn.
65 u. Rn. 106 der diese Falle hochstens von § 4a
UWG erfasst sieht, sofern Verbraucher oder sons-
tige Marktteilnehmer betroffen sind.

139 Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG § 3
Rn. 2.33 f.

140 Zur Notwendigkeit der Konkretisierung Fezer in
Fezer/Buscher/Obergfell UWG 8 3 Rn. 16; Sosnitza
in Ohly/Sosnitza UWG 8 3 Rn. 15; Weiler in Got-
ting/Meyer/Vormbrock Gewerblicher Rechtsschutz
8§ 32 Rn. 16.

141 vgl. Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb, §
5 Rn. 10; Weiler in Gotting/Meyer/Vormbrock Ge-
werblicher Rechtsschutz 8 32 Rn. 17.

142 Kshler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 1
Rn. 43.

143 50 Ohly in Ohly/Sosnitza UWG Einf. D. Rn. 19;
ahnlich Sosnitza in MUKoUWG 8 3 Rn. 46.

144 ygl. Ohly in Ohly/Sosnitza UWG Einf. D. Rn. 19;
Sosnitza in MUKoUWG § 3 Rn. 46 nennt als Beispiele
derartiger ,,Reaktionen“ Schadensersatzklagen und
Umsatzeinbriche.

Ehr-, Wirde- und Personlichkeitsverletzun-
gen, welcher vorrangig durch das Medien-
und Strafrecht erbracht werden solle.43
Dadurch bestiinde fir die Marktteilnehmer
weiterhin die Freiheit, selbst auf die ,ge-
schmacklose” Handlung des Werbenden zu
reagieren.#*

Das widerspricht allerdings dem ausdruckli-
chen Willen des Gesetzgebers, der den
Schutz vor menschenverachtender Wer-
bung vornehmlich tiber § 3 Abs. 1 UWG ge-
wahrleisten will.2*> Auch in Hinblick auf die
Bedeutung der Menschenwirde fur die ge-
samte Rechtsordnung'“®, erscheint es kont-
radiktorisch, davon auszugehen, dass es
mit dem Allgemeininteresse an einem freien
und lauteren Wettbewerb Ubereinstimme,
VerstolRe gegen Art. 1 Abs. 1 GG in Form
menschenverachtender Werbung hinzuneh-
men.*” Andernfalls bote der Wettbewerb
einen Raum, in dem derartige Werbung
(rechtlich) gebilligt und damit als Teil eines
»~funktionierenden Wettbewerbs" sogar an-
erkannt ware.*® Den Marktteilnehmern
bleibt es in jedem Fall unbenommen, einen
in menschenverachtender Weise Werben-
den etwa mit UmsatzeinbuR3en zu ,sanktio-
nieren“. Zudem ist es zweifelhaft, dass das
Medien- oder Strafrecht — als rechtliche In-
strumente — zur Bekampfung menschenver-
achtender Werbung tatséchlich beansprucht
werden.° Ein weiterer Aspekt ist, dass ne-
ben der Schutzzweckbestimmung in 8 1
UWG, auch die Grundrechte sowie das Uni-
onsrecht — und daher auch Art. 1 Abs. 1 GG
und Art. 1 GrCh weitere Konkretisierungs-
mafRstabe des § 3 Abs. 1 UWG bilden*%°. Um

145 vgl. BT-18/6571 S. 14; Podszun in Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig UWG § 1 Rn. 110.

146 Scherer WRP 2007, 594, 598; Ruess WRP 2002,
1376, 1378; Weiler in Gotting/Meyer/Vormbrock
Gewerblicher Rechtsschutz § 31 Rn. 29.

147 vgl. Scherer WRP 2007, 594, 598; Podszun in
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig UWG § 3 Rn.
189.

148 vgl. Scherer WRP 2007, 594, 598.

149 5o erfolgten die Klagen gegen Benettons (wenn-
gleich nicht menschenverachtenden) Werbebilder
,Kinderarbeit“, ,Olverschmutzte Ente* und ,H.l.V.
Positive* auf Initiative der Zentrale zur Bek&mpfung
des unlauteren Wettbewerbs e.V. BGH GRUR 1995,
595, 595 — Kinderarbeit; BGH GRUR 1995 598, 598;
BGH GRUR 1995, 600, 600 — H.l.V. — Positive I;
BGH GRUR 2002, 360, 360 — H.1.V. Positive II.

150 Kghler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen UWG § 3
Rn. 2.22 f.; Sosnitza in Ohly/Sosnitza UWG § 3 Rn.
21 ff.; Weiler in Gotting/Meyer/Vormbrock Gewerb-
licher Rechtsschutz § 32 Rn. 16.
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Wertungswiderspriiche zu vermeiden, ist
anzunehmen, dass der Schutz vor men-
schenverachtender Werbung dem Allge-
meininteresse an einem unverfalschten
Wettbewerb entspricht.

1V. Fazit

Es hat sich gezeigt, dass das harmonisierte
Lauterkeitsrecht nur unter der kaum erfull-
baren Voraussetzung, dass eine Beeintrach-
tigung der geschaftlichen Entscheidungs-
freiheit vorliegt, zur Unterbindung einer
menschenverachtenden WerbemalRnahme
fiuhren kann. Es sei denn, es wird eine
grundrechtskonforme Auslegung der Vor-
schriften in Erwagung gezogen, die Art. 1
GrCh als absolute und eine der menschen-
wirdeverletzenden Werbung Einhalt gebie-
tende Grenze festsetzt.

Betrachtet man die ,kleine* sowie die
»~grole Generalklausel”, ergibt sich diese
Schwierigkeit zwar nicht. Allerdings besitzt
8§ 7 Abs. 1 S. 1 UWG gegenuber 8 3 Abs. 1
UWG einen weitaus kleineren, recht spezifi-
schen Anwendungsbereich, sodass § 3 Abs.
1 UWG das geeignetere Mittel ist, um gegen
menschenverachtende Werbung vorzuge-
hen. Da diese Werbeart die wirtschaftlichen
Interessen der Verbraucher wohl kaum tan-
gieren wird, bewegt man sich auch auler-
halb des Anwendungsbereichs der UGP-RL,
sodass keine Gefahr besteht, den Schutz-
standard des vollharmonisierten Rechts in
unzulassiger Weise zu uberschreiten.

Im Rahmen der Untersuchung der Voraus-
setzungen einer menschenverachtenden
Werbung zeigte sich, dass nicht vorschnell
von einem Verstol3 gegen die Menschen-
wirde durch Werbung ausgegangen werden
darf. Stattdessen ist eine sorgféltige Be-
trachtung der Werbeanzeige vonndten, die
verschiedene Deutungsmdglichkeiten be-
ricksichtigt. Dabei hilft Durigs Objekt-For-
mel, eine Verletzung der Menschenwirde
festzustellen. Auch im Falle diskriminieren-
der Werbung ermdglicht sie es, eine Diffe-
renzierung vorzunehmen, um eine lediglich
geschmacklose Werbung von der tatsach-
lich diskriminierenden, menschenverach-
tenden Werbung abzugrenzen. Dass die
Grenze zur menschenverachtenden Wer-
bung selten uUberschritten wird, zeigen ins-
besondere die ,Benetton“-Entscheidungen
des BVerfG, deren Grundsatze auch im

151 Angesichts massiver Kritik wurde das anfangs
beschriebene Werbevideo kurz nach dem Hochla-
den wieder entfernt, s. Fn. 1.

heute geltenden Lauterkeitsrecht Geltung
finden — und ebenso ,,Inspiration“ fur eine
grundrechtechartakonforme Auslegung des
harmonisierten Lauterkeitsrecht sein koén-
nen.

Da nicht davon ausgegangen werden kann,
dass Unternehmen die menschenverach-
tende Werbung als Werbe-Strategie fur sich
entdecken, um sich im Wettbewerb zu be-
haupten'®! und die Generalklausel des § 3
Abs. 1 UWG solche Falle erfassen kann, be-
steht auch keine Notwendigkeit, das Lauter-
keitsrecht zu verandern.

Soll jedoch die statistisch haufig ,,fuhrende*
geschlechterdiskriminierende Werbung lau-
terkeitsrechtlich unterbunden werden, ist
die Lage eine andere: In der Ausarbeitung
des Wissenschaftlichen Dienstes des Bun-
destages, die sich mit der sexistischen Wer-
bung auseinandersetzt, wird darauf hinge-
wiesen, dass die Rspr. eine entsprechende
Fallgruppe zu § 3 Abs. 1 UWG bilden kann
und, falls dies ,,nicht geschehen” oder ,,un-
gewiss sein“ sollte, die Einfihrung einer lau-
terkeitsrechtlichen Vorschrift, die sexisti-
sche Werbung verbietet, denkbar ist.*5?

152 Deutscher Bundestag ,Rechtliche Zulassigkeit
und Verbotsmdglichkeit fur die Sexistische Wer-
bung* 2016, S. 11 f.
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B. ENTSCHEIDUNGEN

|

. EUGH/EUG

zusammengestellt von
Prof. Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec.

1. URHEBER- UND DESIGNRECHT

Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft
— Richtlinie 2001/29/EG — Art. 3 Abs. 1
— Begriff ,o6ffentliche Wiedergabe* —
Verlinkung eines urheberrechtlich ge-
schiutzten Werks auf der Website eines
Dritten im Wege des Framing — Mit Er-
laubnis des Rechtsinhabers auf der
Website des Lizenznehmers frei zu-
gangliches Werk — Klausel des Verwer-
tungsvertrags, wonach der Lizenzneh-
mer wirksame technische MalRnahmen
gegen Framing zu treffen hat — Zulas-
sigkeit — Grundrechte — Art. 11 und Art.
17 Abs. 2 der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union

EuGH, 9.3.2021 - C-392/19 — VG Bild-
Kunst/Stiftung PreuBBischer Kulturbesitz

Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG des
Europaischen 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 Einbettung in die Website eines
Dritten im Wege der Framing-Technik von
urheberrechtlich geschiitzten und der Of-
fentlichkeit mit Erlaubnis des Inhabers des
Urheberrechts auf einer anderen Website
frei zuganglich gemachten Werken eine 6f-
fentliche Wiedergabe im Sinne dieser Be-
stimmung darstellt, wenn sie unter Umge-
hung von SchutzmalBhahmen gegen Fra-
ming erfolgt, die der Rechtsinhaber getrof-
fen oder veranlasst hat.

Dem Urheberrecht verwandte Schutz-
rechte — Richtlinie 92/100/EWG — Art.
8 Abs. 2 — Richtlinie 2006/115/EG —
Art. 8 Abs. 2 — Offentliche Wiedergabe
eines audiovisuellen Werks, in das ein
Tontrager oder ein Vervielfaltigungs-
stiuck eines Tontragers eingefugt
wurde — Einzige angemessene Vergu-
tung

EuGH, 18.11.2020 — C-147/19 — Atresme-
dia Corporacién de Medios de Comunicacion
SA/AGEDI u. AIE

Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 92/100/EWG des
Rates vom 19. November 1992 zum Ver-
mietrecht und Verleihrecht sowie zu be-
stimmten dem Urheberrecht verwandten
Schutzrechten im Bereich des geistigen Ei-
gentums und Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie
2006/115/EG des Europdaischen 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 sind dahin auszulegen, dass die in
diesen Bestimmungen vorgesehene einzige
angemessene Vergutung vom Nutzer nicht
zu zahlen ist, wenn er eine 6ffentliche Wie-
dergabe einer audiovisuellen Aufzeichnung
vornimmt, die die Festlegung eines audiovi-
suellen Werks enthélt, in das ein Tontrager
oder ein Vervielfaltigungsstiuck eines Ton-
tragers eingefugt wurde.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Unionsmarken — Verordnung (EG) Nr.
207/2009 — Art. 51 Abs. 1 Buchst. a —
Art. 55 Abs. 1 — Erklarung des Verfalls
einer Unionsmarke — Unionsmarke, die
wahrend eines ununterbrochenen Zeit-
raums von funf Jahren nicht ernsthaft
benutzt worden ist — Ablauf des Zeit-
raums von funf Jahren — Zeitpunkt der
Beurteilung

EuGH, 17.12.2020 — C-607/19 — Husgvarna
AB/Lidl

Art. 51 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung
(EG) Nr. 207/2009 vom 26. Februar 2009
Uber die [Unionsmarke] ist dahin auszule-
gen, dass im Fall einer Widerklage auf Er-
klarung des Verfalls einer Unionsmarke der
Zeitpunkt, auf den fur die Feststellung, ob
der in dieser Bestimmung genannte unun-
terbrochene Zeitraum von funf Jahren ab-
gelaufen ist, abzustellen ist, der Zeitpunkt
der Erhebung dieser Klage ist.
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Landwirtschaft — Schutz der geografi-
schen Angaben und der Ursprungsbe-
zeichnungen fur Agrarerzeugnisse und
Lebensmittel — Verordnung (EG) Nr.
51072006 — Verordnung (EU) Nr.
115172012 — Art. 13 Abs. 1 Buchst. d —
Praktik, die geeignet ist, den Verbrau-
cher in Bezug auf den tatsachlichen Ur-
sprung des Erzeugnisses irrezufuhren
— Wiedergabe der charakteristischen
Form oder des charakteristischen Er-
scheinungsbilds eines Erzeugnisses,
dessen Name geschutzt ist — Ge-
schiutzte Ursprungsbezeichnung (g.U.)
,Morbier*

EuGH, 17.12.2020 — C-490/19 — Syndicat
interprofessionnel de défense du fromage
Morbier/ Société Fromagére du Livradois
SAS

Art. 13 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
510/2006 des Rates vom 20. Marz 2006
zum Schutz von geografischen Angaben und
Ursprungsbezeichnungen fur Agrarerzeug-
nisse und Lebensmittel und Art. 13 Abs. 1
der Verordnung (EU) Nr. 1151/2012 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom
21. November 2012 Uber Qualitatsregelun-
gen fur Agrarerzeugnisse und Lebensmittel
sind dahin auszulegen, dass sie nicht nur die
Verwendung einer eingetragenen Bezeich-
nung durch einen Dritten verbieten.

Art. 13 Abs. 1 Buchst. d der Verordnungen
Nrn. 510/2006 und 1151/2012 ist dahin
auszulegen, dass er die Wiedergabe der
Form oder des Erscheinungsbilds, die bzw.
das fur ein Erzeugnis charakteristisch ist,
das von einem eingetragenen Namen er-
fasst wird, verbietet, wenn diese Wieder-
gabe den Verbraucher zu der Annahme ver-
anlassen kann, dass das fragliche Erzeugnis
von diesem eingetragenen Namen erfasst
wird. Es ist unter Berlcksichtigung aller
mafRgeblichen Umstande des Einzelfalls zu
prufen, ob diese Wiedergabe den normal in-
formierten, angemessen aufmerksamen
und verstandigen européischen Verbrau-
cher irrefihren kann.

I 3. LauTERKEITSRECHT |

Richtlinie 97/7/EG — Art. 9 — Richtlinie
2011/83/EU — Art. 27 — Richtlinie
2005/29/EG — Art. 5 Abs. 5 — Anhang |
Nr. 29 — Unlautere Geschaftspraktiken
— Begriff ,Lieferung einer unbestellten
Ware oder Dienstleistung‘ — Trinkwas-
serversorgung

EuGH, 3.2.2021 — C-922/19 — Stichting Wa-
ternet/MG

1. Art. 9 der Richtlinie 97/7/EG des Européa-
ischen Parlaments und des Rates vom 20.
Mai 1997 uber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschlissen im Fernabsatz und Art.
27 der Richtlinie 2011/83/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 25.
Oktober 2011 uber die Rechte der Verbrau-
cher, zur Abéanderung der Richtlinie
93/13/EWG des Rates und der Richtlinie
1999/44/EG des Européaischen Parlaments
und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der
Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates in Verbindung mit Art.
5 Abs. 5 und Anhang | Nr. 29 der Richtlinie
2005/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 11. Mai 2005 uber un-
lautere Geschaftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschéaftsverkehr 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 Européaischen Parla-
ments und des Rates sowie der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Par-
laments und des Rates regeln das Zustan-
dekommen von Vertragen nicht, so dass das
nationale Gericht nach nationalem Recht
daruber zu befinden hat, ob zwischen einem
Wasserversorgungsunternehmen und ei-
nem Verbraucher ohne dessen ausdrickli-
che Zustimmung ein Vertragsschluss ange-
nommen werden kann.

2. Der Begriff ,unbestellte Waren oder
Dienstleistungen®“ im Sinne von Anhang |
Nr. 29 der Richtlinie 2005/29 ist dahin aus-
zulegen, dass er, vorbehaltlich der vom vor-
legenden Gericht durchzufihrenden Prufun-
gen, eine Geschaftspraxis nicht einschlief3t,
die darin besteht, beim Einzug eines Ver-
brauchers in eine vorher bewohnte Woh-
nung ohne entsprechenden Antrag des Ver-
brauchers den Anschluss an das 6ffentliche
Trinkwasserversorgungsnetz aufrechtzuer-
halten, soweit der Verbraucher keine Mog-
lichkeit zur Auswahl eines Lieferanten hat,
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dieser Tarife in Rechnung stellt, die kosten-
deckend, transparent, nichtdiskriminierend
und verbrauchsabhéngig sind und dem Ver-
braucher bewusst ist, dass die Wohnung an
das offentliche Wasserversorgungsnetz an-
geschlossen und die Lieferung von Wasser
entgeltlich ist.

J11. BunpESGERICHTSHOF

zusammengestellt von
Marlon Dreisewerd & Marvin Jakschik

1. URHEBER- UND DESIGNRECHT

Gesamtvertragsnachlass

BGH Urt. v. 10. 9. 2020 — | ZR 66/19 — OLG
Minchen

EU-Grundrechtecharta Art. 20; GG Art. 3
Abs. 1; UrhG 8 54 Abs. 1 aF, 8§ 54b Abs. 1
aF

a) Eine indizielle Wirkung fur die Angemes-
senheit einer Geratevergitung kann nicht
nur vertraglich vereinbarten, sondern auch
gerichtlich festgesetzten Gesamtvertragen
zukommen (FortfUhrung von BGH, Urteil
vom 20. Marz 2013 - | ZR 84/11, GRUR
2013, 1220 Rn. 20 = WRP 2013, 1627 - Ge-
samtvertrag Hochschul-Intranet).

b) Wird bei der gerichtlichen Festsetzung
der Geratevergutung einem Gesamtvertrag
eine indizielle Wirkung fur die Angemessen-
heit der Geratevergutung entnommen, so
stellt die Nichtgewéhrung des im Gesamt-
vertrag vorgesehenen Gesamtvertrags-
nachlasses eine mit Art. 20 EU-Grund-
rechtecharta und Art. 3 Abs. 1 GG verein-
bare sachlich gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung dar.

Fundstelle: GRUR 2021, 604

b) Die Anspriuche, Beschreibungen und
Zeichnungen der Patentoffenlegungsschrift
flr ein Erzeugnis zahlen zu den fur den Ein-
zelfall malgeblichen objektiven Umstan-
den, die nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union (EuGH,
Urteil vom 8. Marz 2018 - C-395/16, GRUR
2018, 612 Rn. 38 = WRP 2018, 546 -
DOCERAM) bei der gemaf Art. 8 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 6/2002 Uber das Ge-
meinschaftsgeschmacksmuster (GGV) vor-
zunehmenden Priufung zu wirdigen sind, ob
Erscheinungsmerkmale ausschlief3lich durch
die technische Funktion des Erzeugnisses
bedingt sind. Die Patentoffenlegungsschrift
kann Aufschluss dartber geben, welche
Merkmale des Erzeugnisses die dem Patent
zugrundeliegende technische Lehre ver-
wirklichen und daher zumindest auch tech-
nisch bedingt sind.

¢) Jedoch erlaubt das Fehlen von Erwagun-
gen zur visuellen Erscheinung des Erzeug-
nisses in einer Patentoffenlegungsschrift fur
sich genommen genauso wenig den Schluss
auf die ausschlieB3lich technische Bedingt-
heit eines Erscheinungsmerkmals wie das
Vorhandensein von Erwdgungen zu dessen
technischer Funktion. Vielmehr ist in beiden
Fallen zu prufen, ob auRRerhalb der Paten-
toffenlegungsschrift liegende Umstande auf
eine visuelle Bedingtheit des betreffenden
Erscheinungsmerkmals hindeuten.

Fundstellen: GRUR 2021, 473; WRP 2021,
196

Papierspender

BGH, Urt. v. 7. 10. 2020 — | ZR 137/19 —
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

Verordnung (EG) Nr. 6/2002 Art. 8 Abs. 1

a) Der Schutzfahigkeit eines Erzeugnisses
als (Gemeinschafts-)Geschmacksmuster
steht es nicht entgegen, dass fur dasselbe
Erzeugnis ein technisches Schutzrecht be-
antragt oder erteilt wurde (Fortfihrung von
BGH, Urteil vom 9. Februar 1966 - Ib ZR
13/64, GRUR 1966, 681, 683 [juris Rn. 31]
- Laternenflasche).

Storerhaftung des Registrars

BGH, Urt. v. 15. 10. 2020 — | ZR 13/19 —
OLG Saarbricken; LG Saarbriicken

UrhG § 85 Abs. 1, 8 97 Abs. 1 Satz 1

a) Der Registrar einer Internetdomain, der
im Auftrag des zukunftigen Domaininhabers
der Registrierungsstelle die fur die Regist-
rierung der Domain erforderlichen Daten
mitteilt und auf diese Weise an der Konnek-
tierung der Domain mitwirkt, haftet als Sto-
rer fur die Bereitstellung urheberrechtsver-
letzender Inhalte unter der registrierten Do-
main nach den fur Internetzugangsvermitt-
ler geltenden Grundséatzen auf Dekonnek-
tierung der Domain (vgl. BGH, Urteil vom
26. November 2015 - | ZR 174/14, BGHZ
208, 82 - Storerhaftung des Accessprovi-
ders).

b) Die Stérerhaftung des Registrars tritt ein,
wenn der Registrar ungeachtet eines Hin-
weises auf eine klare und ohne weiteres
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feststellbare Rechtsverletzung die De-
konnektierung unterlasst, sofern unter der
beanstandeten Domain weit Uberwiegend il-
legale Inhalte bereitgestellt werden und der
Rechtsinhaber zuvor erfolglos gegen dieje-
nigen Beteiligten vorgegangen ist, die - wie
der Betreiber der Internetseite - die Rechts-
verletzung selbst begangen haben oder -
wie der Host-Provider - zur Rechtsverlet-
zung durch die Erbringung von Dienstleis-
tungen beigetragen haben, sofern nicht ei-
nem solchen Vorgehen jede Erfolgsaussicht
fehlt.

c) Der die Haftung des Registrars auslo-
sende Hinweis muss sich auf alle fur die Haf-
tungsbegrindung relevanten Umstande -
Rechtsverletzung, weit Uberwiegende Be-
reitstellung illegaler Inhalte sowie erfolglose
oder unmdgliche vorrangige Inanspruch-
nahme anderer Beteiligter - beziehen und
insoweit hinreichend konkrete Angaben ent-
halten.

Fundstellen: GRUR 2021, 63; NJW 2021,
311

dem hierfur nicht als Tater, Teilnehmer oder
Storer verantwortlichen Inhaber des Inter-
netanschlusses, Uber den die Urheber-
rechtsverletzung begangen worden ist, be-
steht regelmafig keine gesetzliche Sonder-
verbindung, die den Anschlussinhaber dazu
verpflichtet, den Rechtsinhaber vorgericht-
lich Uber den ihm bekannten Tater der Ur-
heberrechtsverletzung aufzuklaren.

Fundstelle: GRUR-RS 2020, 40306

YouTube-Drittauskunft I1

BGH, Urt. v. 10. 12. 2020 — | ZR 153/17 —
OLG Frankfurt am Main; LG Frankfurt am
Main

Richtlinie 2004/48/EG Art. 8 Abs. 2 Buchst.
a; UrhG 8§ 101 Abs. 2 Nr. 3, 8 101 Abs. 3
Nr. 1; BGB § 242

Der Auskunftsanspruch uber "Namen und
Anschrift” im Sinne des § 101 Abs. 3 Nr. 1
UrhG schliel3t die Auskunft Gber die E-Mail-
Adressen und Telefonnummern der Nutzer
der Dienstleistungen nicht ein. Er umfasst
auch nicht die Auskunft Uber die fur das
Hochladen rechtsverletzender Dateien ver-
wendeten IP-Adressen oder die von den
Nutzern der Dienstleistungen zuletzt fur ei-
nen Zugriff auf ihr Benutzerkonto verwen-
deten IP-Adressen.

Fundstellen: GRUR 2021, 470; NJW 2021,
779; MDR 2021, 178

Saints Row

BGH, Urt. v. 17. 12. 2020 — | ZR 228/19 —
LG Minchen I; AG Landshut

BGB 8 241 Abs. 2, 8 280 Abs. 1, 88 677,
683 Satz 1, § 826; UrhG § 97a Abs. 3

Zwischen dem Rechtsinhaber, dessen urhe-
berrechtlich geschitztes Werk ohne seine
Zustimmung Uber eine Internettauschbérse
offentlich zuganglich gemacht wird, und

Kastellaun

BGH, Urt. v. 21. 1. 2021 — 1 ZR 59/19 — OLG
Zweibricken; LG Frankenthal

UrhG 8 2 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2, 88 5, 19a, 45
Abs. 1 und 3

a) Die Stellungnahme eines privaten Bauin-
teressenten in einem bauplanungsrechtli-
chen Verfahren, die die Behdrde im Zuge
der Beteiligung der Offentlichkeit im Vorfeld
einer bauplanungsrechtlichen Entscheidung
mittels Verlinkung auf ihren Internetauftritt
offentlich zugénglich macht, ist kein amtli-
ches Werk im Sinne des 8 5 UrhG.

b) Macht eine Behérde im Rahmen eines
Verfahrens der Bauleitplanung eine bei ihr
eingegangene Stellungnahme eines priva-
ten Bauinteressenten im Internet mittels
Verlinkung auf ihren Internetauftritt 6ffent-
lich zugéanglich, handelt es sich um eine
nach § 45 Abs. 1 und 3 UrhG zulassige Ver-
wendung in einem Verfahren vor einer Be-
horde, wenn die Voraussetzungen der Ver-
offentlichungspflicht nach § 4a Abs. 4 Satz
1 in Verbindung mit 8 3 Abs. 2 Satz 1 BauGB
vorliegen und ein hinreichender sachlicher
und zeitlicher Zusammenhang zum baupla-
nungsrechtlichen Verfahren besteht.

¢) Im Falle der 6ffentlichen Zuganglichma-
chung Uber das Internet ist der nach 8§ 45
UrhG erforderliche hinreichende sachliche
Zusammenhang zum behordlichen Verfah-
ren gegeben, wenn sie mittels einer Verlin-
kung auf den behoérdlichen Internetauftritt
erfolgt und durch die Art der Présentation
ein Bezug zum konkreten Verwaltungsver-
fahren hergestellt wird. Der erforderliche
anfangliche zeitliche Zusammenhang be-
steht jedenfalls, wenn das behdrdliche Ver-
fahren bereits begonnen hat. Mit dem Ab-
schluss des behoérdlichen Verfahrens endet
die Zulassigkeit der von § 45 UrhG erfassten
Handlungen.

Fundstelle: GRUR-RS 2021, 2840
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Urlaubslotto

BGH Urt. v. 21. 1. 2021 — | ZR 207/19 —
OLG KoéIn; LG Kdln

KUG & 22 Satz 1, 8§ 23 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2;
BGB § 823 Abs. 1, Abs. 2, § 1004 Abs. 1
Satz 2

Ein Foto, das eine prominente Person zeigt
und von einem breiten Publikum als Sym-
bolbild (hier: fur eine Kreuzfahrt) angese-
hen wird, darf - selbst in einem redaktionel-
len Kontext - nicht schrankenlos zur Bebil-
derung eines Presseartikels (hier: Uber ein
Gewinnspiel, dessen Hauptgewinn eine
Kreuzfahrt ist) genutzt werden. Der Sym-
bolcharakter des Fotos ist vielmehr in die
nach 88 22, 23 KUG vorzunehmende um-
fassende Abwagung der widerstreitenden
Interessen einzustellen.

Fundstelle: GRUR 2021, 643; WRP 2021,
484

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT |

Clickbaiting

BGH Urt. v. 21. 1. 2021 — | ZR 120/19 —
OLG KolIn; LG Koln

KUG § 22 Satz 1, § 23 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2;
BGB & 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2, § 818 Abs.
2; ZPO 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4

a) Das Berufungsgericht ist bei der Uberprii-
fung eines erstinstanzlichen Grundurteils
auch dann befugt, iber den Betrag des Kla-
geanspruchs zu entscheiden, wenn es das
Grundurteil nicht beanstandet und der
Streit Uber den Betrag zur Entscheidung reif
ist. Hierfur bedarf es weder einer Anschluss-
berufung des Klagers noch einer Zustim-
mung der Parteien noch einer Wiederholung
des erstinstanzlichen Sachantrags des Kla-
gers.

b) Die Nutzung des Bildnisses einer promi-
nenten Person im Internet als "Clickbait"
("Klickkdéder™) ohne redaktionellen Bezug zu
dieser greift in den vermdgensrechtlichen
Zuweisungsgehalt ihres Rechts am eigenen
Bild ein.

c) Eine prominente Person muss nicht hin-
nehmen, dass ihr Bildnis von der Presse un-
entgeltlich zur Werbung fur redaktionelle
Beitrage eingesetzt wird, die sie nicht be-
treffen.

Fundstelle: GRUR 2021, 636; WRP 2021,
492

Schwarzwalder Schinken |

BGH, Beschl. v. 3. 10. 2020 — | ZB 72/19 —
Bundespatentgericht

VO (EU) Nr. 1151/2012 Art.
Buchst. e

7 Abs. 1

a) Eine Anderung der Spezifikation, die die
Zuerkennung einer geschutzten geografi-
schen Angabe an die Aufmachung im Erzeu-
gungsgebiet knupft, ist nur gerechtfertigt,
wenn einer der drei in Art.7 Abs.1 Buchst. e
der Verordnung (EU) Nr. 1151/2012 ge-
nannten Rechtfertigungsgrinde - Qualitats-
wahrung oder Ursprungsgewahrleistung -o-
der Kontrollgewahrleistung vorliegt.

b) Bei der Prifung, ob die Wahrung der
Qualitat des in Rede stehenden Erzeugnis-
ses (hier: wvon der geschutzten geografi-
schen Angabe "Schwarzwalder Schinken"
erfasster Schinken) das Erfordernis der Auf-
machung (hier: das Schneiden und Verpa-
cken) im Erzeugungsgebiet (hier: im
Schwarzwald) erfordert, kommt es darauf
an, ob dieses Erfordernis produktspezifisch
gerechtfertigt ist. Eine produktspezifische
Rechtfertigung liegt nur vor, wenn das be-
treffende Erzeugnis bei einer Verarbeitung
auBlerhalb des Erzeugungsgebiets im Ver-
gleich zu anderen vergleichbaren Erzeug-
nissen erhdhten Risiken ausgesetzt ist, de-
nen mit den vorgesehenen MalRnahmen
wirksam begegnet werden kann.

c) Das Erfordernis der Aufmachung im Er-
zeugungsgebiet ist unter dem Gesichts-
punkt der Ursprungsgarantie und der Ruck-
verfolgbarkeit des Erzeugnisses nur ge-
rechtfertigt, wenn die Spezifikation zur Ge-
wahrleistung des Ursprungs des Erzeugnis-
ses Kontrollen vorsieht, die innerhalb des
Erzeugungsgebiets effektiver als aulRerhalb
dieses Gebiets vorgenommen werden kon-
nen.

d) Das Erfordernis der Aufmachung eines
von einer geschutzten geografischen An-
gabe erfassten Erzeugnisses im Erzeu-
gungsgebiet ist gerechtfertigt, wenn es dem
Ziel dient, eine wirksame Kontrolle der Spe-
zifikation fur diese geschutzte geografische
Angabe zu gewahrleisten. Dabei muss es
sich um Kontrollen handeln, die aul3erhalb
des Erzeugungsgebiets weniger Garantien
far die Qualitat und Echtheit dieses Erzeug-
nisses geben als Kontrollen, die im Erzeu-
gungsgebiet unter Einhaltung der in der
Spezifikation = vorgesehenen  Verfahren
durchgefuhrt werden.
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Fundstelle: GRUR 2021, 615

Vorwerk

BGH, Urt. v. 15. 10. 2020 — | ZR 210/18 —
OLG KolIn; LG Koln

MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 2 und 3;
UWG 8 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1; ZPO 8
253 Abs. 2 Nr. 2

1. Die Tauschung uber die ldentitat eines
Anbieters, die keine unzutreffende Vorstel-
lung Uber die Herkunft eines mit der Marke
beworbenen Produkts aus dem Betrieb des
Markeninhabers verursacht, liegt aul3erhalb
des Schutzbereichs der markenrechtlichen
Herkunftshinweisfunktion.

2. Der Umstand, dass ein bestimmter Mar-
kenhersteller zum Kreis der auf einem On-
line-Marktplatz vertretenen Anbieter ge-
hort, kann ein wesentliches Merkmal dieses
Dienstleistungsangebots im Sinne des 8 5
Abs. 1 Satz 2 Fall 2 Nr. 1 UWG darstellen.

Fundstellen: GRUR 2020, 1311; MDR 2021,
47

¢) Schrénken die Vertragsbedingungen des
Markeninhabers solche Querlieferungen ein
und bestehen zudem Preisunterschiede zwi-
schen den Mitgliedstaaten, kann eine tat-
sachliche Vermutung fur die Gefahr einer
Marktabschottung sprechen. In einem sol-
chen Fall obliegt es dem Markeninhaber,
diese Vermutung zu widerlegen sowie dar-
zulegen und gegebenenfalls zu beweisen,
dass die Preisunterschiede auf andere Ursa-
chen zurtckzufuhren sind.

Fundstellen: GRUR 2020, 1306; MittdtPatA
2020, 557; WRP 2021, 50

Querlieferungen

BGH, Urt. v. 15. 10. 2020 — - | ZR 147/18 —
OLG Miunchen; LG Munchen |

VO (EU) 2017/1001 Art. 15 Abs. 1; VO (EG)
207/2009 Art. 13 Abs. 1

a) Grundsatzlich hat derjenige, der wegen
der Verletzung einer Unionsmarke in An-
spruch genommen wird, darzulegen und zu
beweisen, dass die von ihm vertriebene
Ware vom Markeninhaber oder mit seiner
Zustimmung im Europaischen Wirtschafts-
raum in den Verkehr gebracht worden ist.
Kann der in Anspruch Genommene darlegen
und beweisen, dass die Gefahr einer Ab-
schottung der nationalen Maéarkte droht,
wenn er seine Bezugsquelle offenlegen
musste, trifft den Markeninhaber die Be-
weislast dafur, dass die Ware nicht mit sei-
ner Zustimmung im Europaischen Wirt-
schaftsraum in den Verkehr gebracht wor-
den ist.

b) Ein selektives Vertriebssystem, bei dem
der Markeninhaber seinen Vertriebspart-
nern eine Belieferung von Aul3enseitern
nicht gestattet, begrindet nicht in jedem
Fall die Gefahr einer Marktabschottung. Die
Gefahr einer Abschottung der nationalen
Markte kann ausgeschlossen sein, wenn
Querlieferungen zwischen Vertriebspart-
nern in unterschiedlichen Mitgliedstaaten
gestattet sind.

PEARL/PURE PEARL

BGH, Urt. v. 15. 10. 2020 — | ZR 135/19 —
OLG Hamburg; LG Hamburg

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 Art. 9 Abs.
1 Buchst. b; Verordnung (EU) 2017/1001
Art. 9 Abs. 2 Buchst. b

a) Bei der im Rahmen der markenrechtli-
chen Verwechslungsgefahr vorzunehmen-
den Priufung, ob zwischen den Waren, fiur
die die Marke eingetragen ist (hier: Fahrra-
der), und den Waren, fur die das angegrif-
fene Zeichen benutzt wird (hier: Kraftfahr-
zeuge), Warenahnlichkeit besteht, sind alle
erheblichen Faktoren zu berucksichtigen,
die das Verhaltnis zwischen diesen Waren
kennzeichnen. Hierzu gehdren insbeson-
dere die Art dieser Waren, ihr Verwen-
dungszweck, ihre Nutzung sowie die Eigen-
art als miteinander konkurrierende oder ei-
nander erganzende Waren. In die Beurtei-
lung einzubeziehen ist, ob die Waren oder
Dienstleistungen regelméaRig von denselben
Unternehmen oder unter ihrer Kontrolle
hergestellt oder erbracht werden oder ob sie
beim Vertrieb Beruhrungspunkte aufweisen,
weil sie in denselben Verkaufsstatten ange-
boten werden.

b) Allein aus der Erteilung von Lizenzen fur
andere als diejenigen Waren, fur die der
Markenschutz gilt, lasst sich kein Anhalts-
punkt fur eine Warenahnlichkeit ableiten.
Dies schlie3t es allerdings nicht aus, dass
bei funktionsverwandten Produkten, bei de-
nen im Falle einer Lizenzierung der Verkehr
nicht nur von einem Imagetransfer, sondern
auch von einem Know-how-Transfer aus-
geht, die Lizenzierungspraxis einen Faktor
darstellt, der im Grenzbereich fur die Wa-
renahnlichkeit beziehungsweise bei gegebe-
ner Warendhnlichkeit fur die Verwechs-
lungsgefahr sprechen kann. Da die Ver-
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kehrserwartung im Hinblick auf die ange-
griffene Verwendung der geschitzten Marke
zu beurteilen ist, kommt es insoweit darauf
an, ob der Verkehr im Falle einer Lizenzie-
rung der fur bestimmte Waren (hier: Fahr-
rader) geschutzten Marke zur markenmafi-
gen Verwendung fir andere Waren (hier:
Kraftfahrzeuge) von einem Know-how-
Transfer ausgeht (Fortfuhrung von BGH, Ur-
teil vom 30. Marz 2006 - | ZR 96/03, GRUR
2006, 941 Rn. 14 = WRP 2006, 1235 - TO-
SCA BLU).

Fundstelle: GRUR-RS 2020, 43465

Uber eine von ihm beauftragte Person ge-
stellten Antrag auf Erklarung des Verfalls ei-
ner Unionsmarke wegen Nichtbenutzung
zurickzunehmen, im Verfallsverfahren vor
dem Amt der Européischen Union fur geisti-
ges Eigentum und den Unionsgerichten
nicht zu beachten ist?

Fundstellen: GRUR 2021, 478; MDR 2021,
433; MittdtPatA 2021, 127

Nichtangriffsabrede

BGH, Beschl. v. 19. 11. 2020 — | ZR 27/19
— OLG Munchen; LG Munchen |

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 Art. 56 Abs.
1 Buchst. a; Verordnung (EU) 2017/1001
Art. 63 Abs. 1 Buchst. a

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung von Art. 56 Abs. 1
Buchst. a der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
Uber die Gemeinschaftsmarke (GMV) und
Art. 63 Abs. 1 Buchst. a der Verordnung
(EU) 2017/1001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 14. Juni 2017
Uber die Unionsmarke (UMV) folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. FUhrt der in Art. 56 Abs. 1 Buchst. a GMV
und Art. 63 Abs. 1 Buchst. a UMV geregelte
Umstand, dass ein Verfallsantrag gegen
eine Unionsmarke wegen deren Nichtbenut-
zung von jeder naturlichen oder juristischen
Person sowie jedem prozessfahigen Interes-
senverband gestellt werden kann, zur Un-
wirksamkeit einer vertraglichen Vereinba-
rung, mit der sich ein Dritter gegenuber
dem Inhaber einer Unionsmarke verpflich-
tet, keinen Antrag beim Amt der Europai-
schen Union fur geistiges Eigentum auf Er-
klarung des Verfalls dieser Unionsmarke
wegen Nichtbenutzung zu stellen?

2. Bewirkt der in Art. 56 Abs. 1 Buchst. a
GMV und Art. 63 Abs. 1 Buchst. a UMV ge-
regelte Umstand, dass ein Verfallsantrag
gegen eine Unionsmarke wegen deren
Nichtbenutzung von jeder natirlichen oder
juristischen Person sowie jedem prozessfa-
higen Interessenverband gestellt werden
kann, dass ein rechtskraftiges Urteil des Ge-
richts eines Mitgliedsstaats, das den Beklag-
ten verpflichtet, den von ihm selbst oder

RETROLYMPICS

BGH, Beschl. v. 26. 11. 2020 — | ZB 6/20 —
Bundespatentgericht

MarkenG 8 9 Abs. 1 Nr. 2 und 3, 88 36, 37,
42; OlympSchG & 3

a) Auch wenn das Widerspruchsverfahren
Teil des Eintragungsverfahrens ist, kann die
Rechtskraft einer im Eintragungsverfahren
ergangenen Entscheidung schon mangels
Parteiidentitdt einer Entscheidung im Wi-
derspruchsverfahren nicht entgegenstehen.
Das Eintragungsverfahren geman 88§ 36, 37
MarkenG und das Widerspruchsverfahren
gemal 8 42 MarkenG betreffen zudem un-
terschiedliche Streitgegenstande.

b) Der durch das Gesetz zum Schutz des
olympischen Emblems und der olympischen
Bezeichnungen (Olympia-Schutzgesetz) be-
grindete Sonderschutz innerhalb des Kenn-
zeichenrechts schliel3t einen daneben be-
stehenden und uUber dieses Sonderrecht
hinausgehenden Schutz fur olympische Be-
zeichnungen, die Markenschutz geniel3en,
nicht aus. Das Olympia-Schutzgesetz steht
mit dem Markengesetz in echter Anspruchs-
konkurrenz.

¢) Fur die Frage der unlauteren Ausnutzung
der Wertschatzung im Sinne von 8 9 Abs. 1
Nr. 3 MarkenG kann auch auf die Rechtspre-
chung zum Olympia-Schutzgesetz zurick-
gegriffen werden. Dabei ist jedoch der ge-
genuber dem Markenrecht eingeschrankte
Schutz des Olympia-Schutzgesetzes zu be-
ricksichtigen. Bei der Priafung der Ausnut-
zung der Wertschéatzung nach 8 9 Abs. 1 Nr.
3 MarkenG darf es deshalb nicht bei einem
Ruckgriff auf die Rechtsprechung zum
Olympia-Schutzgesetz bleiben, sondern
muss der einen weitergehenden Schutz ver-
mittelnde § 9 Abs. 1 Nr. 3 MarkenG selb-
standig gepruft werden.

Fundstellen: GRUR 2021, 482; MittdtPatA
2021, 132
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STELLA

BGH, Urt. v. 14. 1. 2021 — 1 ZR 40/20 — OLG
Minchen; LG Miunchen |

MarkenG 88 26, 49 Abs. 1 Satz 1 und 4, §
52 Abs. 1, 88 53, 55 Abs. 1 und 2

a) An der Rechtsprechung, wonach bei der
Klage auf Erklarung des Verfalls einer Marke
in die Prifung, ob die Marke gemaR § 49
Abs. 1 Satz 1 MarkenG innerhalb eines un-
unterbrochenen Zeitraums von funf Jahren
nicht benutzt worden ist, auch der Zeitraum
nach Klageerhebung bis zum Schluss der
mundlichen Verhandlung in der Tatsachen-
instanz einzubeziehen ist, halt der Senat
nicht fest, weil sie einer unionsrechtskonfor-
men Auslegung nicht mehr entspricht.

b) Im Fall einer Klage auf Erklarung des Ver-
falls einer Marke ist fur die Feststellung, ob
derin 8 49 Abs. 1 Satz 1 MarkenG genannte
ununterbrochene Zeitraum von funf Jahren
abgelaufen ist, grundsatzlich auf den Zeit-
punkt der Erhebung der Klage und damit auf
das Datum der Zustellung der Klage abzu-
stellen.

c) Ist der Klage auf Erklarung des Verfalls
ein Antrag an das Deutsche Patent- und
Markenamt nach 8 53 MarkenG vorausge-
gangen, so ist in entsprechender Anwen-
dung von 8 52 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 MarkenG
der Zeitpunkt des Eingangs des Antrags
beim Deutschen Patent- und Markenamt
malflgeblich, sofern die Loschungsklage ent-
sprechend dem in § 49 Abs. 1 Satz 4 Mar-
kenG zum Ausdruck kommenden Rechtsge-
danken innerhalb von drei Monaten nach
Zustellung der Unterrichtung des Antrag-
stellers Uber den Widerspruch des Marken-
inhabers erhoben worden ist.

d) An der Rechtsprechung, wonach die Dar-
legungs- und Beweislast fur die Vorausset-
zungen des Verfalls einer Marke die Klage-
partei trifft, halt der Senat nicht fest, weil
sie einer unionsrechtskonformen Auslegung
von 8 49 Abs. 1 MarkenG nicht mehr ent-
spricht.

e) Der Inhaber der streitigen Marke, die Ge-
genstand einer Klage auf Erklarung des Ver-
falls ist, tragt grundsatzlich die Darlegungs-
und Beweislast fur die ernsthafte Benutzung
dieser Marke.

Fundstelle: GRUR-RS 2021, 5277

Davidoff Hot Water IV

BGH Urt. v. 21. 1. 2021 — |1 ZR 20/17 — OLG
Minchen; LG Munchen |

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 Art. 9 Abs.
1 Buchst. a, Abs. 2 Buchst. b, Art. 22 Abs.
3 Satz 1; Verordnung (EU) 2017/1001 Art.
9 Abs. 2 Buchst. a, Abs. 3 Buchst. b, Art. 25
Abs. 3 Satz 1; MarkenG 8§ 19 Abs. 1 und 2;
§ 19a Abs. 1

a) Eine Person, die fur einen Dritten mar-
kenrechtsverletzende Waren lagert, ohne
Kenntnis von der Markenrechtsverletzung
zu haben, besitzt diese Waren nicht zum
Zweck des Anbietens oder Inverkehrbrin-
gens im Sinne der Art. 9 Abs. 2 Buchst. b
GMV und Art. 9 Abs. 3 Buchst. b UMV, wenn
sie selbst nicht diese Zwecke verfolgt (im
Anschluss an EuGH, GRUR 2020, 637 - Coty
Germany/Amazon Services Europe u. a.).
b) Der Anspruch auf Besichtigung gemaR 8§
19a Abs. 1 MarkenG umfasst als Minus die
Pflicht zur Mitteilung von Eigenschaften
(etwa Herstellungsnummern) der Ware, de-
ren Besichtigung zu gestatten ist.

Fundstellen: GRUR-RS 2021, 2830; WRP
2021, 471

3. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Signalumsetzung

BGH Urt. v. 17. 9. 2020 — X ZR 147/18 —
Bundespatentgericht

PatG § 81 Abs. 4; PatKostG 8§ 3 Abs. 1 Satz
1 und Satz 2 Nr. 4, § 6 Abs. 1; PatKostG-KV
Nr. 402 100

Bei einer von mehreren Klagern gemeinsam
erhobenen Patentnichtigkeitsklage fallt die
in Nr. 402 100 KVPatKostG vorgesehene
Gebuhr nur einmal an.

Fundstellen: GRUR 2021, 45; MittdtPatA

2021, 24

Truvada

BGH, Urt. v. 22. 9. 2020 — X ZR 172/18 —
Bundespatentgericht

PatG § 81

Das nach Ablauf der Schutzdauer eines er-
ganzenden Schutzzertifikats erforderliche
Rechtsschutzinteresse fir eine Nichtigkeits-
klage liegt vor, wenn nicht auszuschliel3en
ist, dass der Klager aufgrund von Handlun-
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gen eines mit ihm verbundenen Unterneh-
mens wegen Verletzung des Zertifikats in
Anspruch genommen wird.

Verordnung (EG) Nr. 469/2009 Art. 3
Buchst. a

a) Die Kombination zweier Wirkstoffe wird
in der Regel nicht von einem Patent ge-
schitzt, das in einem seiner Patentanspru-
che einen der beiden Wirkstoffe nur als op-
tionalen Bestandteil vorsieht.

b) Dem Erfordernis, dass ein Wirkstoff nach
dem Stand der Technik bei der Einreichung
oder am Prioritatstag des Grundpatents in
spezifischer Weise identifizierbar sein muss,
wird nicht gentgt, wenn er weder nach sei-
ner Struktur noch nach seiner Funktion na-
her bestimmt ist.

Fundstellen: GRUR 2021, 42; MDR 2021,
312

Zigarettenpackung

BGH, Urt. v. 20. 10. 2020 — X ZR 158/18 —
Bundespatentgericht

EPU Art. 87 Abs. 1, Art. 138 Abs. 1 Buchst.
c; IntPatUbk Art. 11 § 6 Abs. 2

Von der Nichtigerklarung eines Patents ist
abzusehen, wenn die Einfugung eines in den
ursprunglich eingereichten Unterlagen nicht
oder nicht als zur Erfindung gehdrend offen-
barten Merkmals zu einer blof3en Einschréan-
kung des angemeldeten Gegenstands fuhrt.
Keine bloRRe Einschrankung in diesem Sinne,
sondern ein Aliud liegt vor, wenn das hinzu-
gefugte Merkmal einen technischen Aspekt
betrifft, der den urspriinglich eingereichten
Unterlagen weder in seiner konkreten Aus-
gestaltung noch zumindest in abstrakter
Form als zur Erfindung gehérend zu entneh-
men ist (Bestatigung von BGH, Urteil vom
21. Juni 2011 - X ZR 43/09, GRUR 2011,
1003 - Integrationselement; Beschluss vom
6. August 2013 - X ZB 2/12, GRUR 2013,
1135 - Tintenstrahldrucker; Urteil vom 17.
Februar 2015 - X ZR 161/12, BGHZ 204,
199 = GRUR 2015, 573 - Wundbehand-
lungsvorrichtung).

Fundstellen: GRUR 2021, 571; MittdtPatA
2021, 72

a) 8 145 ZPO ist weder unmittelbar noch
analog anwendbar, wenn gegen einen Be-
klagten wegen Verletzung desselben Pa-
tents erneut Klage erhoben wird.

b) Der Zulassigkeit einer zweiten Patentver-
letzungsklage kann die Rechtshangigkeit ei-
ner auf dasselbe Patent gestitzten ersten
Verletzungsklage oder die Rechtskraft eines
in einem vorherigen Verletzungsrechtsstreit
zwischen den Parteien ergangenen, auf die
Verletzung desselben Patents gestutzten
Urteils entgegenstehen (Bestatigung von
BGH, Urteil vom 21. Februar 2012 - X ZR
111/09, GRUR 2012, 485 - Rohrreinigungs-
duse II).

¢) Funktions- und Zweckangaben definieren
den durch das Patent geschutzten Gegen-
stand regelmaRig lediglich dahin, dass er
geeignet sein muss, fur die im Patentan-
spruch genannte Funktion und den dort ge-
nannten Zweck verwendet zu werden (Be-
statigung von BGH, Urteil vom 24. April
2018 - X ZR 50/16, GRUR 2018, 1128 Rn.
12 - Gurtstraffer).

d) Bezieht sich die Funktion auf den Herstel-
lungsvorgang eines geschutzten Erzeugnis-
ses, kann es erforderlich sein, dass sich die
Funktion auch in dem fertigen Erzeugnis
verwirklicht.

Fundstellen: GRUR 2021, 462; MDR 2021,
247

Fensterflugel

BGH Urt. v. 3. 11. 2020 — X ZR 85/19 — OLG
Minchen; LG Munchen |

EPU Art. 69 Abs. 1; PatG §§ 14, 145

Kranarm

BGH, Urt. v. 17. 11. 2020 — X ZR 132/18 —
OLG Minchen; LG Miunchen |

PatG § 14; EPU Art. 69 Abs. 1; Protokoll
tiber die Auslegung des Artikels 69 EPU Art.
2

Eine Ausfihrungsform, die anstelle eines im
Patentanspruch vorgesehenen Merkmals
eine abweichende Gestaltung aufweist,
kann nicht ohne weiteres deshalb als gleich-
wirkend angesehen werden, weil der vom
Patent angestrebte Schutz einer Schlauch-
leitung zwar nicht in dem im Patentan-
spruch vorgesehenen Abschnitt der Leitung
erzielt wird, wohl aber in einem anderen Ab-
schnitt.

Fundstellen: GRUR 2021, 574; MDR 2021,
374

Scheibenbremse

BGH, Urt. v. 15. 12. 2020 — X ZR 180/18 —
Bundespatentgericht

PatG & 117 Satz 1; ZPO & 531 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3
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Eine Entgegenhaltung, auf die der Nichtig-
keitsklager erst in zweiter Instanz aufmerk-
sam geworden ist, darf gemal 8 117 Satz 1
PatG und 8 531 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ZPO nur
dann berucksichtigt werden, wenn der Kla-
ger darlegt und erforderlichenfalls glaubhaft
macht, warum eine Recherche, die das Do-
kument zutage geférdert hatte, in erster In-
stanz (noch) nicht veranlasst war. Hierzu
muss der Klager konkret dartun, wie er das
Suchprofil seiner erstinstanzlichen Recher-
che angelegt und warum er ein solches Pro-
fil gewahlt hat und nicht dasjenige, das zur
Ermittlung der neuen Entgegenhaltung ge-
fahrt hat (Bestatigung von BGH, Urteil vom
27. August 2013 - X ZR 19/12, BGHZ 198,
187 Rn. 30 f. - Tretkurbeleinheit).

Fundstellen: GRUR 2021, 574; MDR 2021,
374; MittdtPatA 2021, 118

einem Unternehmensverband geschlossene
Vergleich fir verbandsangehérige Unter-
nehmen vorgesehene Vergutungssatz ledig-
lich 3,15 € oder 6,30 € pro Gerat betragt.

Fundstelle: GRUR 2021, 600

Phytase

BGH, Urt. v. 26. 1. 2021 — X ZR 24/19 —
Bundespatentgericht

PatG § 81

Eine Nichtigkeitsklage bleibt trotz Erlos-
chens des Streitpatents zulassig, wenn der
Patentinhaber nach einem erfolglos geblie-
benen gerichtlichen Antrag auf Durchfuh-
rung eines Besichtigungsverfahrens auf An-
frage des Nichtigkeitsklagers hin erklart, er
sei nach wie vor gewillt, alle IP-Rechte be-
zluglich der betroffenen Produkte zu vertei-
digen.

Fundstelle: GRUR-RS 2021, 4119

Verfugbare Telefonnummer

BGH Urt. v. 24. 9. 2020 — | ZR 169/17 —
OLG Hamm; LG Arnsberg

UWG § 3a; BGB 8 312g Abs. 1, 88 355, §
312d Abs. 1 Satz 1; EGBGB Art. 246a 8§ 1
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 in Verbindung
mit Anlage 1 EGBGB

a) Die in § 312d BGB und Art. 246a EGBGB
enthaltenen Regelungen uber die Informa-
tionen, die die Unternehmer den Verbrau-
chern in Fallen zu geben haben, in denen
diesen ein Widerrufsrecht nach 8 312g Abs.
1 BGB zusteht, stellen dem Schutz der Ver-
braucher dienende Marktverhaltensregelun-
gen im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG aF (8 3a
UWG) dar.

b) Eine Telefonnummer ist verfugbar und
daher von einem Unternehmer bei aul3er-
halb von Geschéaftsraumen geschlossenen
Vertragen und bei Fernabsatzvertréagen in
einer Widerrufsbelehrung anzugeben, wenn
sie dergestalt auf der Website des Unter-
nehmers zu finden ist, dass einem Durch-
schnittsverbraucher suggeriert wird, dass
der Unternehmer diese Telefonnummer fur
seine Kontakte mit Verbrauchern nutzt.

Fundstellen: GRUR 2021, 84; MDR 2021,
250

4. LAUTERKEITSRECHT

Aul3enseiter

BGH Urt. v. 10. 9. 2020 — | ZR 63/19 — OLG
Minchen

GG Art. 3 Abs. 1; UrhG & 54 aF, § 54d Abs.
1 aF; GWB § 19

In der Geltendmachung eines Anspruchs auf
Geratevergutung fiur die Jahre 2002 bis
2005 nach Maligabe eines in der Anlage zu
8 54d UrhG aF vorgesehenen Vergutungs-
satzes von 18,42 € pro Gerat durch eine
Verwertungsgesellschaft gegenuber einem
nicht verbandsangehoérigen Unternehmen
liegt keine nach Art. 3 Abs. 1 GG unzulas-
sige Ungleichbehandlung oder ein nach § 19
GWB verbotener Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung, auch wenn der in ei-
nem von der Verwertungsgesellschaft mit

Zweitmarkt fur Lebensversicherungen
BGH, Urt. v. 5. 11. 2020 — | ZR 234/19 —
OLG Nurnberg; LG Nurnberg-Furth

UWG 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 84 Nr. 4, 8§ 8 Abs. 3
Nr. 1

a) Der Begriff des Mitbewerbers ist nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 UWG grundséatzlich im gesam-
ten UWG einheitlich auszulegen, so dass an
die Mitbewerbereigenschaft im Sinne der
mitbewerberschitzenden Normen grund-
satzlich keine anderen Anforderungen zu
stellen sind als an die im Sinne der verbrau-
cherschitzenden Normen. Eine Ausnahme
von dem Grundsatz der einheitlichen Ausle-
gung des Mitbewerberbegriffs im UWG gilt
nur, soweit eine richtlinienkonforme Ausle-
gung dies erfordert.

b) Eine gezielte Behinderung gemaf § 4 Nr.
4 UWG in der Form des Ausnutzens eines
fremden Vertragsbruchs kann nur vorlie-
gen, wenn der Anspruchsteller selbst Partei
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dieses Vertrags ist. In den Féllen des unlau-
teren Ausspannens von Kunden miuissen
diese also einen Vertrag mit dem Anspruch-
steller brechen.

Fundstellen: GRUR 2021, 497; WRP 2021,
184; MDR 2021, 180

Sinupret

BGH, Urt. v. 5. 11. 2020 — | ZR 204/19 —
OLG Nurnberg; LG Nirnberg-Furth

UWG § 3a; HWG 8§ 3 Satz 1 und 2 Nr. 1

Eine Werbung, die einem Arzneimittel aus
Sicht eines durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Werbead-
ressaten eine therapeutische Wirksamkeit
oder Wirkungen bei einer Anwendung am
Menschen beilegt (hier eine entzindungs-
hemmende und antivirale Wirkung bei der
Behandlung von Patienten mit akuten, un-
komplizierten Entzindungen der Nasenne-
benhohlen), ist nach § 3 Satz 1 und 2 Nr. 1
HWG irrefihrend und unzulassig, wenn sie
nicht gesicherter wissenschaftlicher Er-
kenntnis entspricht, weil sie allein auf Anga-
ben in der Fachinformation gestitzt wird,
wonach sich diese Wirkungen zwar bei Tests
an tierischen Organismen (hier einer Rat-
tenpfote) und aufRerhalb lebender Organis-
men (in vitro) gezeigt haben, aber bisher
keine human-pharmakologischen Untersu-
chungen zur klinischen Relevanz dieser Er-
gebnisse vorliegen.

Fundstellen: GRUR 2021, 513; MDR 2021,
311; WRP 2021, 327

Apothekenmuster |

BGH, Urt. v. 17. 12. 2020 — | ZR 235/16 —
OLG Frankfurt am Main; LG Frankfurt am
Main

Richtlinie 2001/83/EG Art. 96 Abs. 1, Art.
94 Abs. 1; AMG § 47 Abs. 3; HWG 8 7 Abs.
1

a) Die unionsrechtskonforme Auslegung
von 8 47 Abs. 3 AMG im Lichte von Art. 96
Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG ergibt,
dass es pharmazeutischen Unternehmen
nicht erlaubt ist, Gratismuster verschrei-
bungspflichtiger Arzneimittel an Apotheker
abzugeben. Dagegen stehen diese Bestim-
mungen der Abgabe von Gratismustern
nicht verschreibungspflichtiger Arzneimittel
an Apotheker nicht entgegen (im Anschluss
an EuGH, Urteil vom 11. Juni 2020 - C-
786/18, GRUR 2020, 764 = WRP 2020,
1004 - ratiopharm).

b) Die Abgabe von Gratismustern nicht ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel an Apo-
theker kann jedoch nach 8 7 Abs. 1 Satz 1
und 2 HWG als Zuwendung in Form einer
Ware unzulassig sein.

Fundstelle: GRUR 2021, 628

Nachrichtentbermittlungsdienst

BGH, Urt. v. 15. 12. 2020 — X ZR 120/18 —
Bundespatentgericht

IntPatUbkG Art. 2 8 6 Abs. 1 Nr. 4

Der Schutzbereich eines Patents, dessen er-
teilte Fassung ein auf einem Mobilfunkgeréat
im Zusammenwirken mit einem Server aus-
gefuhrtes Verfahren schitzt, ist nicht zwin-
gend schon deshalb erweitert, weil der Pa-
tentanspruch im Nichtigkeitsverfahren um
einen Verfahrensschritt erganzt wird, der
auf dem Server ausgefuhrt wird (Ergdnzung
zu BGH, Urteil vom 20. Dezember 2018 - X
ZR 56/17, GRUR 2019, 389 - Schaltungsan-
ordnung II1).

Fundstellen: GRUR 2021, 579; MDR 2021,
373; MittdtPatA 2021, 123

Dr. Z

BGH, Urt. v. 11. 2. 2021 — | ZR 126/19 —
OLG Diusseldorf; LG Dusseldorf

UWG 8 5 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Fall 2 Nr. 3

a) Eine fur die Aufnahme von Geschéaftsbe-
ziehungen oder fur einen Kaufentschluss er-
hebliche Tauschung uber die Verhéltnisse
des Unternehmens kann vorliegen, wenn
nicht unerhebliche Teile des angesproche-
nen Verkehrs einem in der Firma enthalte-
nen Doktortitel entnehmen, dass ein pro-
movierter Akademiker Geschéftsinhaber o-
der ein die Gesellschaftsbelange mal3geblich
mitbestimmender Gesellschafter sei oder
gewesen sei, und daraus herleiten, dass be-
sondere wissenschaftliche Kenntnisse und
Fahigkeiten des Genannten auf dem Fach-
gebiet des in Frage stehenden Geschéftsbe-
triebs die Gute der angebotenen Waren mit-
bestimmten (FortfUhrung von BGH, Urteil
vom 24. Oktober 1991 - | ZR 271/89, GRUR
1992, 122 = WRP 1992, 101 - Dr. Stein ...
GmbH).

b) Der Doktortitel wird im Verkehr als Nach-
weis einer besonderen wissenschaftlichen
Qualifikation angesehen, die uUber den
Hochschulabschluss hinausgeht (Weiterent-
wicklung von BGH, GRUR 1992, 122 - Dr.
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Stein ... GmbH; Abgrenzung zu BGH, Be-
schluss vom 8. Mai 2018 - Il ZzB 7/17,
GmbHR 2018, 846; Beschluss vom 8. Mai
2018 - 11 ZzB 26/17, GmbHR 2018, 850; Be-
schluss vom 8. Mai 2018 - Il ZB 27/17,
GmbHR 2018, 848).

¢) Bei Verwendung eines Doktortitels zur
Bezeichnung eines zahnarztlichen medizini-
schen Versorgungszentrums bezieht sich
die Erwartung des Verkehrs nicht auf die
mafRgebliche (kaufménnische) Mitbestim-
mung durch einen promovierten Gesell-
schafter im Tragerunternehmen, sondern
auf die (medizinische) Leitung des Versor-
gungszentrums durch einen promovierten
Zahnarzt.

Fundstelle: GRUR-RS 2021, 6775 |

Uberzeugen, erweist sich die Beweiswurdi-
gung grundsatzlich als liucken- und damit
rechtsfehlerhaft, wenn der Erfahrungssatz
in den Urteilsgrinden nicht eroértert ist.

d) Der Tatbestand der aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweise fasst den Ab-
stimmungsvorgang und die hierauf beru-
hende Verhaltensweise im Sinne einer prak-
tischen Zusammenarbeit auf dem Markt zu
einer Bewertungseinheit als Unterfall der
tatbestandlichen Handlungseinheit zusam-
men. Solange das Marktverhalten fortdau-
ert, ist die Tat nicht im Sinne des § 31 Abs.
3 OWIiG beendet.

Fundstellen: BB 2020, 2705; NJW 2020,
395; NZKart 2020, 602

5. KARTELLRECHT

Bierkartell

BGH, Beschl. v. 13. 7. 2020 — KRB 99/19 —
OLG Dusseldorf

GWB 8 1, 8§ 81 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1;
AEUV Art. 101 Abs. 1; EGV Art. 81 Abs. 1;
GG Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3; MRK Art. 6
Abs. 2; OWIG § 31 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3

a) Der Tatbestand der aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweise ist zweigliedrig;
er verlangt neben einem Abstimmungsvor-
gang (Fuhlungnahme) eine tatsachliche
Verhaltensweise im Sinne einer praktischen
Zusammenarbeit auf dem Markt, das heil3t
ein konkretes Marktverhalten in Umsetzung
der Abstimmung. Typisches Mittel einer ver-
botenen Abstimmung ist der Austausch von
Informationen Uber wettbewerbsrelevante
Parameter mit dem Ziel, die Ungewissheit
Uber das zukinftige Marktverhalten des Mit-
bewerbers auszuraumen.

b) Im Kartellzivil- und -verwaltungsverfah-
ren spricht eine tatsédchliche Vermutung da-
far, dass eine Abstimmung durch Informa-
tionsaustausch das Marktverhalten der be-
teiligten Unternehmen beeinflusst. Diese
Vermutung hat ihren sachlichen Grund in
dem Erfahrungssatz, dass ein Unternehmen
Kenntnisse Uber beabsichtigtes oder erwo-
genes Marktverhalten eines Mitbewerbers
regelmaRig bei der Bestimmung des eige-
nen Marktverhaltens bericksichtig

c) Die - potentiell starke - Indizwirkung die-
ses Erfahrungssatzes ist auch bei der Be-
weiswirdigung im KartellbuRgeldverfahren
zu beachten. Vermag sich das Tatgericht
nicht von einem Kausalzusammenhang zwi-
schen Abstimmung und Marktverhalten zu

Bezirksschornsteinfeger

BGH, Beschl. v. 13. 7. 2020 — KRB 21/20 —
OLG Frankfurt am Main

GWB & 1, 8 21 Abs. 2 Nr. 1, 8§ 81 Abs. 3 Nr.
2

a) Die den BuRgeldtatbestand des § 81 Abs.
3 Nr. 2 GWB ausfullenden Vorschriften der
§ 21 Abs. 2 Nr. 1, 8 1 GWB erfassen ein dem
Mitbewerber unter Anwendung von Druck-
oder Lockmitteln unterbreitetes Angebot,
auf eigenes wettbewerbliches Verhalten ge-
gen Entgelt zu verzichten. Insoweit gentgt
die Absicht des Anwenders, den Adressaten
zu einer Zahlung als Gegenleistung fur ei-
nen Wettbewerbsverzicht zu veranlassen.
Die Vorschriften verlangen nicht weiterge-
hend, dass der Anwender der Druck- oder
Lockmittel ein bestimmtes Verhalten des
Adressaten auf dem Markt beabsichtigt.

b) Es steht einem nach § 81 Abs. 3 Nr. 2
i.V.m. 8 21 Abs. 2 Nr. 1, 8§ 1 GWB ordnungs-
widrigen Handeln nicht entgegen, dass ein
angedrohter Nachteil isoliert betrachtet
nicht rechtswidrig ist. Vielmehr kann die
Rechtswidrigkeit eigenstdndig durch die
Verknupfung mit dem unzulassigen Zweck
begrindet werden. MalRgebend ist die Mit-
tel-Zweck-Relation, die unter Wirdigung
der Umstéande des Einzelfalls zu bewerten
ist.

Fundstellen: BeckRS 2020, 26387; NZKart
2020, 610

Unterlassenes Angebot

BGH, Beschl. v. 25. 8. 2020 — KRB 25/20 —
OLG Dusseldorf

GWB 88 1, 81 Abs. 2 Nr. 1; OWIiG § 31 Abs.
1 Satz 1, Abs. 3, § 46 Abs. 1; StPO § 206a
Abs. 1
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a) Ist das Bestehen eines dauernden Ver-
fahrenshindernisses von den konkreten
Umstanden der Ordnungswidrigkeit abh&n-
gig, ist fur deren Beurteilung im Stadium
vor einer Hauptverhandlung oder einer Ent-
scheidung durch Beschluss geméaR § 72 O-
WIG grundsatzlich die Tatschilderung im
BuRgeldbescheid mafRgebend. In diesem
Stadium ist es dem Gericht verwehrt, einen
Einstellungsbeschluss nach § 206a Abs. 1
StPO i.V.m. 8 46 Abs. 1 OWiG auf abwei-
chende Feststellungen aufgrund einer eige-
nen Bewertung der dem Buf3geldbescheid
zugrundeliegenden Ermittlungsergebnisse
zu stutzen, auch wenn es den Betroffenen
nach Aktenlage fur des dort geschilderten
Tatgeschehens nicht hinreichend verdéachtig
erachtet

b) Im Fall einer Submissionsabsprache be-
ginnt die Verjahrung der Ordnungswidrig-
keit nach 8§ 81 Abs. 2 Nr. 1i.V.m. 8§ 1 GWB
nicht schon mit dem sich aus der wettbe-
werbsbeschrédnkenden Absprache ergeben-
den Vertragsschluss, sondern erst mit der
vollstandigen Vertragsabwicklung. Dieser
Zeitpunkt der materiellen Tatbeendigung ist
maflgebend nicht nur fur den von der Sub-
missionsabsprache Begunstigten, sondern
far sdmtliche Personen, welche die Abspra-
che getroffen haben, auch soweit sie ab-
sprachegemaf von einem eigenen Angebot
abgesehen haben.

Fundstellen: BeckRS 2020, 22972; NZKart
2020, 532

Fundstellen: BeckRS 2020, 33927; NZKart
2021, 51

Baltic Cable AB |1

BGH, Beschl. v. 1. 9. 2020 — EnVR 7/19 —
OLG Diusseldorf

EnWG 8§ 13 Abs. 1, § 31

a) Der Einordnung einer MalRnahme als
marktbezogen im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr.
2 EnWG steht nicht entgegen, dass der
Netznutzer mit dem Ubertragungsnetzbe-
treiber keinen finanziellen Ausgleich fur die
MalRhahme vereinbart hat.

b) Die Bundesnetzagentur pruft im beson-
deren Missbrauchsverfahren nach § 31
EnWG nicht, ob ein Schadensersatzan-
spruch gegen denjenigen besteht, der sich
missbrauchlich im Sinne des § 31 Abs. 1
Satz 2 EnWG verhalt.

Fundstellen: BeckRS 2020, 35771; WM
2021 Heft 3, 142

Stationspreissystem 11

BGH, Urt. v. 1. 9. 2020 — KZR 12/15 — OLG
Dresden; LG Leipzig

AEUV Art. 102

Ein marktbeherrschendes Unternehmen,
das mit dem Zugang zu wesentlichen Ein-
richtungen in unterschiedlichen Gebieten
weitgehend gleichartige Leistungen anbie-
tet, diese Leistungen in einem komplexen
Preissystem zusammenfasst und die Preise
far einzelne Leistungen innerhalb dieses
Systems nach Kategorien - einseitig - be-
stimmt, hat dafur Sorge zu tragen, dass die-
ses Preissystem die ihm unterworfenen
Sachverhalte nachvollziehbar und diskrimi-
nierungsfrei regelt; insbesondere ist es ihm
verwehrt, ohne sachlichen Grund unter-
schiedliche Preise fur vergleichbare Leistun-
gen zu fordern und damit einzelne Wettbe-
werber auf der nachgelagerten Marktstufe
zu benachteiligen.

Formular-Unterschriftsfeld

BGH, Beschl. v. 1. 9. 2020 — EnVR 104/18
— OLG Dusseldorf

EEG 2014 8§ 88 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. c, Abs.
4 Nr. 2; EEG 2017 8 100 Abs. 1 Nr. 2; FFAV
§ 21, 8§ 26 Abs. 4 Satz 1, 8 34

Enthalt der Antrag auf Ausstellung der For-
derberechtigung nach 8§ 21 FFAV alle not-
wendigen Angaben und geht er innerhalb
der materiell-rechtlichen Ausschlussfrist
des § 26 Abs. 4 Satz 1 FFAV bei der Bun-
desnetzagentur ein, fuhrt die Missachtung
von Formatvorgaben der Bundesnetzagen-
tur, die nicht in Form der Festlegung geman
8 34 Abs. 2 FFAV getroffen worden sind
(hier: Ubermittlung eines unterschriebenen
Exemplars auf dem Postweg), nicht zur Ver-
ringerung des anzulegenden Wertes.

EGovG § 13

Ein durch Rechtsvorschrift fur ein Formular
vorgeschriebenes Unterschriftsfeld begrin-
det kein gesetzliches Schriftformerforder-
nis. Die Wirksamkeit eines Antrags ist nur
dann von der Wahrung der Schriftform ab-
hangig, wenn dies durch die betreffende o-
der eine andere Rechtsvorschrift angeord-
net wird.

Fundstellen: BeckRS 2020, 33164; WM

2021, 96
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Schienenkartell V

BGH, Urt. v. 23. 9. 2020 — KZR 4/19 — OLG
Dusseldorf; LG Dortmund

GWB 1999 § 33; GWB 2005 & 33 Abs. 3;
ZPO 8§ 287 Abs. 1

a) Ein Kartellbeteiligter, der sich auf den
Einwand der Vorteilsausgleichung berufen
will, muss greifbare Anhaltspunkte vorbrin-
gen, die fur eine Weitergabe des kartellbe-
dingten Schadens sprechen, wobei der er-
forderliche Detaillierungsgrad des Vorbrin-
gens den Umstanden des Einzelfalles, ins-
besondere der Komplexitat der dkonomi-
schen Zusammenhange, Rechnung zu tra-
gen hat.

b) Kommt - insbesondere bei Streuschaden
- fur die einzelnen maoglicherweise mittelbar
Geschadigten jeweils nur ein relativ gering-
fagiger und schwer quantifizierbarer Scha-
densersatzanspruch in Betracht und ist des-
halb eine mehrfache Inanspruchnahme der
Kartellbeteiligten nicht zu besorgen, wohl
aber deren vollstandige oder jedenfalls teil-
weise Freistellung von der Einstandspflicht
far die Verfalschung des Preisniveaus auf
dem primér betroffenen Markt, kann die Be-
ricksichtigung einer Kostenwalzung als
auszugleichender Vorteil wegen einer hier-
durch drohenden unbilligen Entlastung der
Schadiger ausscheiden.

Fundstellen: BeckRS 2020, 33556; NZKart
2021, 44

das ihm im konkreten Fall nach Inhalt, Um-
fang und Dauer der Verhaltenskoordinie-
rung sowie aller weiterer erheblicher Um-
stdnde zukommt, die fur oder gegen einen
Preiseffekt des Kartells sprechen. Dabei
sind bindende Feststellungen der Kommis-
sion oder der Kartellbeh6érde umfassend und
erschopfend zu bericksichtigen; der
Tatrichter ist nicht gehindert, aus diesen
Feststellungen Schlussfolgerungen zu zie-
hen, die als solche von der Bindungswirkung
nicht umfasst sind.

c) Die Hemmung der Verjahrung eines
Schadensersatzanspruchs beginnt nicht erst
mit der féormlichen Einleitung eines Verfah-
rens durch die Europaische Kommission,
sondern bereits mit einer MalRnahme, die
erkennbar darauf abzielt, gegen das betref-
fende Unternehmen wegen einer verbote-
nen Beschrankung des Wettbewerbs zu er-
mitteln.

Fundstellen: EuzW 2021, 198; NJW 2021,
848; NZKart 2021, 117

LKW-Kartell

BGH, Urt. v. 23. 9. 2020 — KZR 35/19 — OLG
Stuttgart; LG Stuttgart

GWB 2005 § 33 Abs. 3, Abs. 5

a) Sind von einem Kartell mit hoher Markt-
abdeckung Uber einen langeren Zeitraum
Preislisten und Listenpreiserhdhungen ab-
gestimmt worden, ist bei der Priifung, ob ei-
nem Unternehmen durch den Erwerb eines
Produkts eines Kartellbeteiligten ein Scha-
den entstanden ist, der Erfahrungssatz,
dass die im Rahmen eines Kartells erzielten
Preise im Schnitt Uber denjenigen liegen,
die sich ohne die wettbewerbsbeschréan-
kende Absprache gebildet héatten, auch
dann zu berucksichtigen, wenn eine Koordi-
nierung der Transaktionspreise nicht statt-
gefunden hat.

b) In die dem Tatrichter obliegende Ge-
samtwuiurdigung, ob die Kartellabsprache ei-
nen Schaden verursacht hat, ist dieser Er-
fahrungssatz mit dem Gewicht einzustellen,

Kraftwerk Westfalen

BGH, Beschl. v. 27. 10. 2020 — EnVR 70/19
— OLG Dusseldorf

EnWG 8 3 Nr. 11; StromNEV § 18 Abs. 1

Eine Erzeugungsanlage, die sowohl an das
Ubertragungsnetz als auch an das Verteiler-
netz angeschlossen ist, ist keine dezentrale
Erzeugungsanlage.

Fundstelle: BeckRS 2020, 41702

FRAND-Einwand 11

BGH, Urt. v. 24. 11. 2020 — KZR 35/17 —
OLG Ddusseldorf; LG Dusseldorf

AEUV Art. 102 Abs. 2 Buchst. b, ¢

a) Der Inhaber eines standardessentiellen
Patents, der eine auf Unterlassung, Rickruf
und Vernichtung gerichtete Patentverlet-
zungsklage erhebt, missbraucht seine
Marktmacht nicht, wenn der auf die Schutz-
rechtsverletzung und die Bereitschaft zur Li-
zenzierung hingewiesene Verletzer nicht
unzweideutig zu erkennen gegeben hat,
eine Lizenz zu fairen, angemessenen und
nicht-diskriminierenden (FRAND) Bedingun-
gen anzustreben.

b) Die Lizenzwilligkeit des Verletzers darf
sich grundséatzlich ebenso wenig wie die Li-
zenzierungsbereitschaft des Patentinhabers
in der einmaligen Bekundung des Lizenzie-
rungsinteresses oder der Vorlage eines (Ge-
gen-) Angebots erschépfen. Vielmehr sind
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beide Parteien gehalten, in jeweils situati-
onsangemessener Weise und in Uberein-
stimmung mit den Geboten von Treu und
Glauben dazu beizutragen, dass ein ange-
messener Ausgleich der widerstreitenden
Interessen in Gestalt eines Lizenzvertrages
zu FRAND-Bedingungen ausgehandelt wer-
den kann.

c) AulRerhalb des Anwendungsbereichs des
Sukzessionsschutzes nach 8 15 Abs. 3 PatG
kénnen Einwendungen, die einem Nutzer
der Erfindung gegen den friitheren Patentin-
haber zustanden, dessen Einzelrechtsnach-
folger nicht entgegengehalten werden. Dies
gilt insbesondere fur den Einwand eines
"Patenthinterhalts" (patent ambush).

Fundstellen: GRUR 2021, 585; MittdtPatA
2021, 142 (Ls.); NZKart 2021, 178

schutz, die bis zur endgultigen Entschei-
dung Uber den Eilantrag die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde anordnet ("Han-
gebeschluss™), ist die Rechtsbeschwerde
statthaft.

Fundstellen: GRUR 2021, 522; CR 2021,
195; NZKart 2021, 115

Radio Cottbus

BGH, Urt. v. 24. 11. 2020 — KZR 11/19 —
OLG Hamburg; LG Hamburg

GWB 8 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1

a) Einem marktbeherrschenden Unterneh-
men, das auf einem mehrseitigen Markt
Produkte oder Dienstleistungen verschiede-
ner Anbieter an die Unternehmen der
Marktgegenseite vermittelt, steht es grund-
satzlich frei, fur eine Aufnahme in sein Ver-
triebssystem sachlich angemessene Anfor-
derungen zu stellen, sofern es diese einheit-
lich und diskriminierungsfrei anwendet.

b) wahlt der Intermediar dabei die der zwei-
ten Marktseite angebotenen Leistungen
selbst aus und bindelt sie nach bestimmten
Kriterien, ist bereits bei der Priufung der
Sachgerechtigkeit der Kriterien fur diese
Auswahl und Bundelung zu bertcksichtigen,
dass sie die Leistungsanbieter der ersten
Marktseite nicht diskriminieren oder unbillig
behindern durfen. Hierauf ist besonders Be-
dacht zu nehmen, wenn der Intermediar
selbst als Leistungsanbieter tétig ist oder
eine vertikale Integration vorliegt.

Fundstellen: GRUR 2021, 631; GRUR-RS
2020, 40964; NZKart 2021, 175

Energie- und Wasserversorgung Hamm
GmbH

BGH, Beschl. v. 15. 12. 2020 —EnVR 115/18
— OLG Dusseldorf

EnWG § 88 Abs. 4

In energiewirtschaftsrechtlichen Verwal-
tungssachen kénnen neue unstreitige Tat-
sachen in der Rechtsbeschwerdeinstanz be-
rucksichtigt werden, wenn dies prozesswirt-
schaftlich ist und keine schutzwirdigen Be-
lange der Parteien entgegenstehen.

Fundstelle: BeckRS 2020, 42158

Facebook I1

BGH, Beschl. v. 15. 12. 2020 — KVZ 90/20
— OLG Dusseldorf

GWB 88 74, 75

Gegen eine Zwischenentscheidung des Kar-
tellbeschwerdegerichts in einem anhangi-
gen Verfahren auf vorlaufigen Rechts-

Genereller sektoraler Produktivitats-
faktor

BGH, Beschl. v. 26. 1. 2021 — EnVR 7/20 —
OLG Dusseldorf

EnWG 8 21a Abs. 4 Satz 7; ARegV 8 9 Abs.
1,3

a) Der Bundesnetzagentur steht bei der Be-
stimmung der Methoden zur Ermittlung der
okonomischen Grundlagen fur die Festle-
gung des generellen sektoralen Produktivi-
tatsfaktors ein Beurteilungsspielraum zu.
b) Es hangt von den Umstédnden des Einzel-
falls ab, ob und inwieweit die Bundesnetza-
gentur verpflichtet ist, bei der Ermittlung ei-
ner volks- oder netzwirtschaftlichen GréfRe
ein nach einer anerkannten wissenschaftli-
chen Methode gewonnenes Ergebnis einer
Uberprifung mittels anderer oder ergan-
zender methodischer Ansatze zu unterzie-
hen.

¢) Die Ausfullung von Beurteilungsspielrédu-
men oder die Ausibung eines der Bundes-
netzagentur eingeraumten (Regulierungs-)
Ermessens ist an dem Ziel der bestmadgli-
chen Ermittlung wettbewerbsanaloger Ent-
gelte auszurichten. Die Bundesnetzagentur
ist, sofern sich nicht im Einzelfall aus dem
Gesetz etwas anderes ergibt, nicht ver-
pflichtet, im Zweifel die den Netzbetreibern
gunstigere Entscheidung zu treffen. Dies gilt
auch dann, wenn - wie beim generellen
sektoralen Produktivitatsfaktor - eine in die
Bestimmung der Erldsobergrenze einflie-
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Rende GroRe in Rede steht, die als Korrek-
turfaktor einer anderen (volkswirtschaftli-
chen) Grof3e einen positiven oder einen ne-
gativen Wert annehmen und sich dadurch
sowohl erléssenkend als auch erléserho-
hend auswirken kann.

d) Bedient sich die Bundesnetzagentur ei-
nes Torngvist-Indexes zum Vergleich der
netzwirtschaftlichen Produktivitats- und
Einstandspreisentwicklung mit der gesamt-
wirtschaftlichen Produktivitats- und Ein-
standspreisentwicklung, ist sie von Rechts
wegen nicht gehindert, die gesamtwirt-
schaftlichen GroRRen durch eine Residualbe-
trachtung aus der Geldwertentwicklung ab-
zuleiten. Bei der Ermittlung der Entwicklung
der netzwirtschaftlichen Einstandspreise
und Ausbringungsmengen ist die Bundes-
netzagentur nicht an die Vorgaben der Gas-
netzentgeltverordnung gebunden.

e) Ermittelt die Bundesnetzagentur die
netzwirtschaftliche Produktivitatsentwick-
lung als Verschiebung der netzwirtschaftli-
chen Effizienzgrenze aus den Daten der bis-
herigen (statischen) Effizienzvergleiche
durch Dateneinhillungsanalysen und
stochastische Effizienzgrenzenanalysen
(Malmquist-Methode), ist sie zu einer Be-
stabrechnung entsprechend § 12 Abs. 3 und
4a ARegV nicht verpflichtet.

Fundstelle: BeckRS 2021, 4019

2. Verteidigt ein Gebrauchsmusterinhaber
ein mit einem gegen einzelne Schutzan-
spriche gerichteten Teilléschungsantrag
angegriffenes Gebrauchsmuster mit einem
nicht-angegriffenen Unteranspruch, ist dies
unzulassig. Die entsprechenden Grundsatze
zur beschrénkten Verteidigung eines mit ei-
ner Nichtigkeitsklage nur teilweise angegrif-
fenen Patents (BGH GRUR 2017, 604 — An-
kopplungssystem) sind insoweit auf das Ge-
brauchsmuster-Léschungsverfahren Zu
Ubertragen. Dies gilt insbesondere auch
dann, wenn die angegriffenen Schutzan-
spriiche nur noch im Umfang nachgereich-
ter und im Ubrigen zulassig geanderter
Schutzanspriche verteidigt werden.

3. Soweit ein Gebrauchsmusterinhaber sei-
nen Widerspruch gegen einen Léschungsan-
trag auf vorher zur Akte nachgereichte
Schutzanspriche beschrankt, fuhrt eine An-
wendung von § 93 ZPO bei der darauf fol-
genden Kostenentscheidung regelméaiig zu
unbilligen Ergebnissen. Vielmehr ist es an-
gezeigt, die Kostenentscheidung in derarti-
gen Fallen danach zu treffen, in welchem
Umfang der Gebrauchsmusterinhaber das
angegriffene Gebrauchsmuster mit den
nachgereichten Schutzanspriichen erfolg-
reich verteidigen konnte.

Fundstellen: GRUR-RS 2020, 33626; Mittdt-
PatA 2021, 80

I I1l. BUNDESPATENTGERICHT

zusammengestellt von Marvin Jakschik

Il. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Grill und Holzkohlehammer

BPatG, Beschl. v. 12. 10. 2020 — 35 W (pat)
434/18

GebrMG § 17 Abs. 1, 8§ 18 Abs. 2, PatG § 84
Abs. 2, ZPO § 93

1. Zur Akte nachgereichte Schutzanspriche
bewirken keine unmittelbare inhaltliche An-
derung eines eingetragenen Gebrauchs-
musters. Loschungsantrage sind daher auch
in diesem Fall gegen die eingetragenen
Schutzanspriche zu richten. Ein (zusatz-
lich) an die nachgereichten Schutzanspri-
che angepasster Loschungsantrag lasst den
weiterhin aufrechterhaltenen, urspringlich
gegen die eingetragenen Schutzanspriche
gerichteten Loschungsantrag inhaltlich un-
berthrt.

Klappenantrieb

BPatG, Beschl. v. 12. 10. 2020 — 19 W (pat)
53/19 —

PatG § 100 Abs. 1, 8 100 Abs. 2 Nr. 1, 8 73;
ZPO § 269 analog

Die Rucknahme der Beschwerde ist im pa-
tentrechtlichen Einspruchsbeschwerdever-
fahren bis zum Eintritt der Rechtskraft der
Beschwerdeentscheidung moglich (abwei-
chend von BGH, Beschluss vom 29. April
1969 — X ZB 14/67, GRUR 1969, 562 — Ap-
preturmittel; BGH, Beschluss vom 10. De-
zember 1987 — X ZB 28/86, GRUR 1988,
364 — Epoxidations-Verfahren). Eine Zu-
stimmung des Beschwerdegegners ist fur
die Wirksamkeit der Beschwerdericknahme
nicht erforderlich.

Fundstelle: GRUR-RS 2020, 30550
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IV. INSTANZGERICHTE

Zusammengestellt und Leitsatze (soweit nicht
amtlich) erstellt von Alexander Bleckat (AB) und
Jan Eichelberger (JE).

1. URHEBER- UND DESIGNRECHT

BayVGH: Urheberrechtsschutz fur Gut-
achten und Informationsfreiheit
Beschl. v. 04.08.2020 — 4 C 20.671

1. Zum Werkcharakter eines Baunutzungs-
gutachtens. (JE)

2. Bei einem gegen Entgelt erstellten Gut-
achten ist in der Regel von einer Einréu-
mung von Nutzungsrechten (einschliel3lich
des Rechts zur Ausubung des Veroffentli-
chungsrechts) an den Auftraggeber auszu-
gehen. (JE)

1. Werden durch einen ,,Hacker” in Ausnut-
zung einer Sicherheitsliicke des Content-
Management-Systems auf eine Website ur-
heberrechtsverletzende Inhalte hochgela-
den und dadurch 6ffentlich zuganglich ge-
macht, so haftet der Betreiber dieser Webs-
ite gegenuber dem Rechteinhaber vor
Kenntnis dieser Rechtsverletzung regelméa-
Rig weder als Tater oder Teilnehmer noch
als Storer. (JE)

2. Eine Haftung aus § 13 Abs. 7 TMG kommt
schon deshalb nicht in Betracht, weil der
Rechteinhaber nicht vom Schutzbereich die-
ser Norm umfasst ist, denn diese bezweckt
den Schutz von Nutzerdaten. (JE)

OLG Frankfurt am Main: Schadens-
schatzung bei Verletzung einer Crea-
tive-Commons-Lizenz

Urt. v. 22.10.2019 — 11 U 95/18

1. Der Schadensersatzberechnung im Wege
der Lizenzanalogie gem. § 97 Abs. 2 S 2
UrhG steht grundsatzlich nicht entgegen,
dass der Urheber sein Werk zuvor kostenlos
unter der Bedingung lizenziert hatte, dass
bestimmte Vorgaben zur Urheberbenen-
nung eingehalten werden. Wenn die An-
spruchsgegnerin allerdings bei der Verof-
fentlichung des Werks (hier: eines Lichtbil-
des) den Urheber selbst benannt hatte und
es lediglich versaumt hat, einen Verweis auf
die Bildquelle abzugeben und/oder den Bild-
titel zu nennen, so lasst sich ein Mindest-
schaden vom Gericht nicht zuverlassig
schéatzen.

2. Ein eigenes schutzwirdiges Interesse ei-
nes Verbandes oder einer Vereinigung an
der Rechtsverfolgung urheberrechtlicher
VerstoRe setzt voraus, dass es zum sat-
zungsmaRigen Zweck des Verbandes ge-
hort, eine entsprechende Rechtsverfolgung
seiner Mitglieder durchzufthren.

OLG KolIn: Haftung des Fulfillment-
Dienstleisters
Urt. v. 17.07.2020 — 6 U 212/19

Wer als ,Fulfillment-Dienstleister” die Be-
stellungen und Retouren des Verkaufers ab-
wickelt und dazu gestattet, dass sein Name
und seine Anschrift als Versand- und Retou-
renadresse im Webshop angegeben wird,
kann einer Stoérerhaftung fur Urheber-
rechtsverletzungen unterliegen. (JE)

OLG Hamburg: Keine Haftung eines In-
ternetseiten-Betreibers fur das Hochla-
den von Lichtbildern durch einen Ha-
cker

Urt. v. 18.06.2020 — 5 U 33719

OLG Frankfurt am Main: Schadens-
schatzung und Abmahnkostenersatz
beim Filesharing von Computerspielen
Urt. v. 31.03.2020 — 11 U 44/19

1. Beim Filesharing von Computerspielen
kénnen die nach der sog. Faktorrechtspre-
chung fur das Filesharing von Musiktiteln
aufgestellten Grundsatze (vgl. BGH GRUR
2016, 176 -Tauschbdrse 1) sinngemaf fur
den im Wege der Lizenzanalogie zu ermit-
telnden Schadensersatz angewandt wer-
den.

2. Fur die nach MaflRgabe des § 287 Abs. 1
ZPO vorzunehmende Schadensschatzung
spielen neben dem Verkaufspreis des Com-
puterspiels im Verletzungszeitpunkt auch
die Aktualitat und Attraktivitat des Pro-
gramms ebenso wie die Anzahl und Dauer
der ermittelten Verletzungshandlungen eine
erhebliche Rolle.

3. Bei den Kosten einer vorgerichtlichen Ab-
mahnung handelt es sich um ,,sonstige Kos-
ten* im Sinne von Art. 14 der Richtlinie
2004/48/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 zur
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Durchsetzung der Rechte des geistigen Ei-
gentums (,,Enforcement-Richtlinie®).

4. Artikel 14 der Enforcement-Richtlinie
wird durch 8 97a Abs. 3 UrhG vollstandig
und richtlinienkonform umgesetzt. Mit der
Regelung des § 97a Abs. 3 Satz 2, 4 UrhG
hat der Gesetzgeber jedenfalls eine pau-
schalierte Bewertung von Billigkeitsgrinden
im Sinne des letzten Halbsatzes von Art. 14
der Enforcement-Richtlinie getroffen.

LG Frankfurt am Main: Panoramafrei-
heit bei Luftbildaufnahmen mit Droh-
nen

Urt. v. 25.11.2020 — 2-06 O 136/20 — Lahn-
talbriicke

In richtlinienkonformer Auslegung (Art. 5
Abs. 3 lit. ¢ InfoSoc-RL) sind von & 59 UrhG
auch Luftbildaufnahmen urheberrechtlich
geschutzter Bauwerke (hier der Lahntalbri-
cke) gedeckt und fuhrt der Einsatz von Hilfs-
mitteln nicht zwangslaufig aus der Schranke
heraus (JE).

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

EUIPO-GrolRRe BK: Zuriickweisung eines

Verfallsantrags wegen Rechts- und
Verfahrensmissbrauchs
Entscheidung vom 11.02.2020 - R

2445/2017-G — Fashion TV/CBM [Sandra
Pabst]

Umstande, die einen Antrag auf Erklérung
des Verfalls einer Unionsmarken wegen
Nichtbenutzung (Art. 58 Abs. 1 lit. a UMV)
als rechts- und verfahrensmissbrauchlich
erscheinen lassen und dessen Zuruckwei-
sung rechtfertigen kénnen, sind:

- der Vergeltungscharakter dieses Antrags
auf Erklarung des Verfalls

- der virtuelle Charakter der Gesellschaft,
von der der Antrag auf Erklarung des Ver-
falls gestellt wurde, sowie die Vielzahl ahn-
licher Gesellschaften, die der Beherrschung
durch dieselbe(n) Person(en) unterliegen

- die Gesamtzahl der Antrage auf Erklarung
des Verfalls sowohl beim EUIPO als auch bei
anderen Amtern (hier dem UKIPO)

- die exzessive Anzahl von Markenanmel-
dungen, Gesellschaftseintragungen und Do-
mainnamen. (JE)

I 3. LAUTERKEITSRECHT

OLG Frankfurt am Main: Unlautere Wer-
bung mit Bewertungen auf Social-Me-
dia-Plattformen, die durch Teilnahme
an einem Gewinnspiel abgegeben wer-
den

Urt. v. 20.08.2020 — 6 U 270/19

1. Zur Unlauterkeit von Bewertungen auf
Social-Media-Plattform, wenn diese als Ge-
genleistung fur die Teilnahme an einem Ge-
winnspiel abgegeben werden

2. Zur Frage, in welchem Umfang der Klager
die Abhangigkeit der beanstandeten Bewer-
tungen von dem Gewinnspiel darlegen muss
3. Zum Bestehen eines Anscheinsbeweises,
dass ein erheblicher Teil der auf den Platt-
formen vorhandenen Bewertungen durch
das Gewinnspiel veranlasst wurde

OLG KolIn: Leistungsschutz fur Gummi-
barchen
Urt. v. 02.10.2020 — 6 U 19/20

1.) Fruchtgummi-Produkten, hier den ,Ha-
ribo-Goldbaren”, kann wegen der eigen-
standigen Ausgestaltung ihrer Form eine je-
denfalls durchschnittliche wettbewerbliche
Eigenart zukommen. (AB)

2.) Neue Fruchtgummi-Produkte, die noch
nicht sehr lange auf dem Markt erhaltlich
sind, wie z.B. vegane Gummibarchen, wer-
den viele Verbraucher mit den marktfuhren-
den konventionellen Fruchtgummi-Produk-
ten, in diesem Fall mit den ,,Goldb&ren* von
,Haribo“, in Verbindung bringen, sodass die
fast identische Ubernahme der Produktform
eine unangemessene Ausnutzung des Rufes
des Marktfuhrers im Sinne des § 4 Nr. 3 lit.
b UWG darstellen kann. (AB)

LG Munchen I: Weiterverkauf persona-
lisierter Fu3balltickets
Urt. v. 07.12.2020 — 39 O 11168/19

1. Es ist von einem wettbewerbswidrigen
Verhalten im Sinne des § 4 Nr. 4 UWG
(wettbewerbswidriger Schleichbezug) aus-
zugehen, wenn personalisierte Ful3ballti-
ckets, deren gewerblicher Weiterverkauf in
den AGBs untersagt worden ist, zu einem
deutlich hdéheren Preis auf einem ,Zweit-
markt* weiterverkauft werden. (AB)
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2. Beim Weiterverkauf der Tickets kann eine
Tauschung Uber die Verkehrsfahigkeit der
Karten und somit ein wettbewerbswidriges
Verhalten im Sinne des § 3 Abs. 2 UWG vor-
liegen. (AB)

1V. ENTSCHEIDUNGSVORSCHLAGE DER SCHIEDS-

STELLE FUR ARBEITNEHMERERFINDUNGEN DES
DPMA

zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

Streitige Benutzung einer Diensterfin-
dung; Verjahrung und Verwirkung;
Umfang des Streitgegenstands im
Schiedsstellenverfahren

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
29. 5. 2019 — Arb.Erf. 27/17

88 31 Abs. 2, 35 Abs. 1 Ziff. 1, 2 ArbEG; §
199 Abs. 4 BGB; 88 204 Abs. 1 Nr. 4, 203,
209 BGB

1. Das fur den Eintritt der Verwirkung des
Vergutungsanspruchs neben dem Zeitmo-
ment erforderliche Umstandsmoment, ndm-
lich dass sich der Arbeitgeber nach dem ge-
samten Verhalten des Erfinders darauf ein-
stellen durfte, dass dieser die Vergutung
auch in Zukunft nicht geltend machen
werde, kann so gut wie nie innerhalb der
kurzen dreijahrigen Verjahrungsfrist eintre-
ten, da es dem Erfinder grundsatzlich frei
steht, die ihm vom Gesetzgeber fur die Gel-
tendmachung seines Anspruchs einge-
raumte Zeit auch voll auszuschopfen.

2. Deswegen kann es fur eine Verwirkung
niemals ausreichen, dass der Erfinder nach
einer Ablehnung eines Anspruchs der Erfin-
der lediglich zunachst nichts weiter unter-
nimmt.

3. Werden vom Antragsteller nach Antrag-
stellung im Laufe des Schiedsstellenverfah-
rens weitere Streitpunkte vorgetragen, auf
welche sich die Antragsgegnerin aber nicht
einlasst, dann werden diese Punkte nicht
Gegenstand des Schiedsstellenverfahrens.

Fundstelle: MittdtPatA 2021, 141 (Ls.)

1. Umfasst ein Kaufvertrag Uber die reine
Schutzrechtslibertragung hinaus auch Ge-
genstande wie ,Intellectual property
rights”, ,,Know-How", ,Details of all poten-
tial customers* und ,,All rights relating to the
sold assets”, und hat der Erwerber mit dem
Kauf das Ziel verfolgt, anstelle des Verkau-
fers die Kundenbetreuung fortfuhren zu
kénnen, dann sind nicht nur die Schutz-
rechte Kaufgegenstand und fir das Errei-
chen des mit dem Kauf verfolgten Zwecks
essentiell, weshalb ein nicht unerheblicher
Anteil am Kaufpreis auf diese Positionen und
nicht auf die Schutzrechtspositionen ent-
fallt.

2. Der Marktwert von verkauftem Know-
how besteht nicht in den Kosten, die dessen
Entstehung verursacht hat, sondern in dem
Wert, den der Erwerber des Know-hows da-
rin gesehen hat und deshalb dafur bezahlt
hat.

3. Geht es bei einem Portfolio-Verkauf um
die nahtlose Fortsetzung des urspringlich
von dem Verkaufer betriebenen Geschéafts-
modells, wofur vom Kaufer neben den rei-
nen Patenten in erheblichem MalRe Know-
how und andere Positionen bendtigt und
deshalb Vertragsgegenstand werden, bleibt
die Hohe der erfindungsbezogenen Abzugs-
faktoren aber dennoch unklar, halt es die
Schiedsstelle fiir sachgerecht, dass der Er-
findungswert mit einem pauschalen Um-
rechnungsfaktor von 16 % auf den Brutto-
kaufpreis geschatzt wird.

Fundstelle: MittdtPatA 2021, 139 (Ls.)

Verkauf eines Schutzrechtsportfolios;
Bereinigung des Bruttoerldses auf den
schutzrechtsbezogenen Erlds; Umrech-
nungsfaktor

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
4. 6. 2019 — Arb.Erf. 02/18

8 9 ArbEG

Nicht ausgenutzte wirtschaftliche Ver-
wertbarkeit; Nutzungsanfrage; Vor-
ratsschutzrechtsvergitung
Schiedsstelle des DPMA nach 8 28 ArbEG v.
28. 6. 2019 — Arb.Erf. 42/18

8 9 ArbEG

1. Wenn ein Arbeitgeber darauf verzichtet,
Anspriche gegen einen Patentverletzer gel-
tend zu machen, stellt dies dem Grunde
nach eine nicht vollstandige Ausnutzung der
Verwertungsmdaglichkeiten der Diensterfin-
dung dar. Da es aber ausschliellich der
freien Entscheidung des Unternehmens ob-
liegt, ob es ein unternehmerisches Risiko
eingehen mochte, kann eine unterlassene
Verwertung nur dann einen Erfindungswert
begriinden, wenn die Uberlegungen eines
Arbeitgebers zur Nichtverwertung absolut
unbegrindet sind und jeglicher wirtschaftli-
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cher Vernunft widersprechen, dem Arbeit-
geber also die Nichtverwertung vorzuwerfen
ist, weil eine Verwertung vollig risikolos ge-
wesen ware.

2. Das unternehmerische Risiko beim Ver-
such der Erzielung eines wirtschaftlichen
Vorteils durch Geltendmachung einer unbe-
rechtigten Patentbenutzung ist noch weit-
aus hoher als bei dem Versuch der Erzielung
wirtschaftlicher Vorteile durch die Vermark-
tung eines erfindungsgemafRen Produkts.

3. Um namlich aus einer mdaglichen Verlet-
zung eines Patents durch einen Wettbewer-
ber einen Nutzen zu ziehen, musste der Ar-
beitgeber in letzter Konsequenz eine Verlet-
zungsklage vor dem Landgericht anstren-
gen und im Zweifel durch die Instanzen ge-
hen, was mit erheblichen Kosten auf der ei-
nen Seite und regelméaRig dem Risiko eines
offenen Ausgangs auf der anderen Seite
verbunden ist. Im Ubrigen wird sich der Ar-
beitgeber dann einem Nichtigkeitsverfahren
vor dem Bundespatentgericht ausgesetzt
sehen, das ebenfalls Kosten verursacht und
das im schlechtesten Fall mit dem Verlust
des Patents enden kann.

4. Es erscheint daher nahezu ausgeschlos-
sen, dass ein Fall denkbar ist, in dem der
Verzicht eines Arbeitgebers auf ein solches
Szenario jeder wirtschaftlichen Vernunft wi-
dersprechen wird.

5. Wenn ein Arbeitgeber Verletzungshand-
lungen von Wettbewerbern prift und in der
Folge eine Benutzungsanfrage bei einem
Wettbewerber stellt, der Wettbewerber je-
doch die Benutzung verneint und der Arbeit-
geber keine Mdglichkeit sieht, die Benut-
zung zweifelsfrei nachzuweisen, hat er das
seinerseits Erforderliche zur Ausschépfung
der Verwertungsmdoglichkeiten getan. Zu
weitergehenden Schritten ist er in Anbe-
tracht des damit verbundenen Risikos und
der ihm zustehenden grundrechtlich ge-
schitzten unternehmerischen Entschei-
dungsfreiheit (Art 2 Ab. 1, 12, 14 GG) nicht
verpflichtet.

Grundvergutungsvertrage; Vertrags-
treue; Unbilligkeit; Auskunft aus Jah-
rescomputerlisten; pauschalierter An-
teilsfaktor; pauschalierte Vorratsver-
gutung; unterlassene Verletzungs-
klage; mehrere Erfindungsmeldungen
in einer Anmeldung; Risikoabschlag
Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
10. 7. 2019 — Arb.Erf. 03/17

8 9 ArbEG; § 12 ArbEG; 8 13 ArbEG; § 23
ArbEG

1. Das Prinzip der Vertragstreue ,,pacta sunt
servanda“ ist der wichtigste Grundsatz des
privaten und offentlichen Vertragsrechts.
Der Arbeitnehmer ist grundséatzlich wie auch
der Arbeitgeber an geschlossene Grundver-
gutungsvereinbarungen und weitere Vergu-
tungsvereinbarung

gebunden.

2. Die L6sung von solchen Vereinbarungen
bedarf einer Rechtsgrundlage wie des Unbil-
ligkeitseinwands des 8§ 23 ArbEG.

3. ,,Unbillig” ist ein unbestimmter Rechtsbe-
griff. Gemeint ist ein Verstol3 gegen das Ge-
bot objektiver Gerechtigkeit im Einzelfall,
der im Fall des § 23 ArbEG bereits im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses bestanden
haben muss. Fur die Unwirksamkeit der
Vereinbarung setzt § 23 ArbEG Unbilligkeit
»in erheblichem Mal3e* voraus, d.h. an

den Verstol3 werden in qualitativer Hinsicht
erhdhte Anforderungen gestellt. Er muss
dem objektiven Gerechtigkeitsempfinden in
besonders gesteigertem Mal} entgegenste-
hen.

4. Ein pauschaler Anteilsfaktor von 18 % fur
die normale Entwicklungsleistung eines in
der Entwicklung eingesetzten Ingenieurs
kann nicht unbillig sein, da dieser regelméa-
Rig keinen hdheren Anteilsfaktor als 16,5 %
erreichen kann.

5. Eine Pauschalvereinbarung fur die Zu-
kunft ist ein bewusstes Risikogeschaft, was
in die Beurteilung der Erheblichkeit der Un-
billigkeit einflieBen muss. Einer mit einem
Entwicklungsingenieur zeitnah zur Erfin-
dungsmeldung pauschal vereinbarten Vor-
ratsvergltung von 550 € liegt die Prognose
zu Grunde, dass unbenutzte Schutzrechte
im Unternehmen regelméaRig bis zum 12.
Jahr aufrechterhalten werden. Weicht die
Realitat im Zeitpunkt der Vereinbarung da-
von ab, ist die Vereinbarung zwar unbillig,
jedoch nicht erheblich unbillig. Denn bei ei-
nem maximal denkbaren Erfindungswert
von 10.010 € und einem Anteilsfaktor von
maximal 16,5 % wird der Faktor 3 zwischen
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geschuldeter und vereinbarter Vergitung
nur dann erreicht, wenn das Unternehmen
unbenutzte Schutzrechte regelmé&Rig bis ins
20. Jahr aufrechterhélt, was jedoch unrea-
listisch ist.

6. Die Abstaffelung nach RL Nr. 11 sieht
eine Uber die Laufzeit des Schutzrechts ku-
mulierte Betrachtung der Umsatze vor, so
dass ihre Wirkung unabhangig vom gewahl-
ten Abrechnungsturnus ist. Die Unbilligkeit
der Vereinbarung mehrjahriger Abrech-
nungszeitraume ist daher unter diesem As-
pekt nicht gegeben.

7. Die fiktive Nachbildung eines Lizenzver-
trags zum Zwecke der Ermittlung des Erfin-
dungswerts bedarf der Mitteilung der erfin-
dungsgemalRen Umsatze durch den Arbeit-
geber. Eine Vereinbarung, wonach diese
Umsatze aus Jahrescomputerlisten des Un-
ternehmens entnommen werden, be-
schrankt deshalb den Auskunftsanspruch
nicht, sondern konkretisiert diesen nur, so-
lange die Jahrescomputerlisten transparent
und belastbar sind.

8. Eine Verletzungsklage gegen einen Wett-
bewerber aus einem Diensterfindungs-
schutzrecht ist nicht risikolos und fuhrt re-
gelmaBig zu einem Nichtigkeitsverfahren
gegen das Diensterfindungsschutzrecht. Die
unternehmerische Entscheidung gegen eine
Verletzungsklage ist deshalb regelmalig
nicht wirtschaftlich unverninftig, sondern
von der grundgesetzlich geschiitzten unter-
nehmerischen Entscheidungsfreiheit ge-
deckt und deshalb nicht vorwerfbar. Die An-
nahme eines Erfindungswerts wegen der
Nichtaussch6pfung einer Verwertungsmog-
lichkeit ist deshalb in solchen Fallen regel-
maRig nicht gerechtfertigt.

9. Die Zusammenfassung mehrerer Erfin-
dungsmeldungen verschiedener Erfinder zu
einer Patentanmeldung genigt der Anmel-
depflicht des 8 13 ArbEG und ist deshalb zu-
lassig, wenn die Anmeldung den erfinderi-
schen Gehalt der einzelnen Erfindungsmel-
dungen ausschopft.

Fundstelle: MittdtPatA 2021, 141 (Ls.)

Frist des 8 23 ArbEG bei konzerninter-
nem Wechsel auf eine Geschéaftsfuhrer-
position; Abgrenzung Vergutungsfest-
setzung /Vergutungsangebot; Anpas-
sungsanspruch nach § 12 Abs. 6 ArbEG
bei gescheiterter Entwicklung eines
technisch neuen Nachfolgeprodukt
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
25. 7. 2019 — Arb.Erf. 04/19

8§ 23 ArbEG; 8§ 12 Abs. 6 ArbEG; § 12 Abs.
3 ArbEG, 88 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG, 164
HGB

1. Wenn ein Arbeitnehmer als Geschaftsfih-
rer zu einer Konzernschwester wechselt,
beginnt die 6-Monatsfrist fir das Geltend
machen der Unbilligkeit einer Vergltungs-
vereinbarung nach 8 23 ArbEG mit dem
Wechsel.

2. Wenn ein Schreiben des Arbeitgebers in
Vergitungsangelegenheiten nicht eindeutig
erkennen lasst, dass es sich um das letzte
Wort des Unternehmens handelt, ist es
keine Vergutungsfestsetzung, sondern ein
Vergitungsangebot nach § 145 BGB.

3. Vereinbaren das Unternehmen und der
Erfinder vor dem Hintergrund einer abseh-
baren Ablésung eines erfindungsgemalen
Produkts eine Abstaffelung der Jahresum-
satze, so rechtfertigt das Scheitern der Neu-
entwicklung und die Fortfuhrung des erfin-
dungsgemallen Produkts eine Vergutungs-
anpassung nach 8 12 Abs. 6 ArbEG.

Erfindungswert aufgrund nicht ausge-
nutzter Verwertungsmaoglichkeit

und vermeintliche Benutzung einer
Diensterfindung, fur die noch kein
Patent erteilt ist, durch einen Wettbe-
werber; Erfindungswert des erfassba-
ren betrieblichen Nutzens

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
2. 8. 2019 — Arb.Erf. 22/17

8 9 ArbEG

1. Ein Vergitungsanspruch aufgrund der
Tatsache, dass ein Arbeitgeber bestehende
Verwertungsmaglichkeiten nicht genutzt
hat, da er nicht gegen einen Wettbewerber
vorgegangen ist, kommt bei einer reinen
Patentanmeldung generell nicht in Betracht.
Denn eine Verletzungsklage hat ein rechts-
bestandig erteiltes Patent zur Vorausset-
zung.
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2. Der Erfindungswert ist der Marktwert der
Diensterfindung. Da kein wirtschaftlich ver-
nunftig handelnder Lizenznehmer dem Li-
zenzgeber den vollen Nutzen einer Erfin-
dung als Lizenzgebuhr Uberlassen wirde,
kann auch der erfassbare betriebliche Nut-
zen einer Diensterfindung nicht in vollem
Umfang, sondern nur anteilig als Erfin-
dungswert angesehen werden, nédmlich in
einer Bandbreite von 1/3 bis 1/8 und in der
Regel zu 1/5. Daran andert auch die Tatsa-
che nichts, dass aufgrund des Anteilsfaktors
ohnehin regelméaRig der Uberwiegende An-
teil des erfassbaren betrieblichen Nutzens
beim Arbeitgeber verbleibt. Denn mit dem
Anteilsfaktor werden die Beitrage gewdlr-
digt, die jeweils das Unternehmen und der
Arbeitnehmer zum Entstehen einer Erfin-
dung und damit zum Erfindungswert beige-
tragen haben. Daher wird mit Hilfe des An-
teilsfaktors der Marktwert der Erfindung
und nicht der gesamte erfassbare betriebli-
che Nutzen zwischen dem Unternehmen
und dem Arbeitnehmer aufgeteilt.

3. Unterlassene Investitionen sind nicht in
den betrieblichen Nutzen einzubeziehen,
sondern nur die beim Einsatz der Erfindung
tatsachlich erzielten Vorteile.

realisieren kann, dann erscheint ein Einzelli-
zenzsatz fur Serienprodukte im Maschinen-
bau von 2 % keinesfalls als zu niedrig ge-
griffen. Denn ein Einzellizenzsatz bewegt
sich in aller Regel deutlich unterhalb des am
Markt realistischen Hochstlizenzsatzes.

3. Hat der Arbeitgeber uUber die deutsche
und die europaische Anmeldung hinaus
keine weiteren Schutzrechtsanmeldungen
getatigt, aber entgegen 8 14 Abs. 2 ArbEG
den Erfindern auch keine eigene Anmeldung
im Ausland ermdglicht, dann resultiert dar-
aus dem Grunde nach ein Schadensersatz-
anspruch der Erfinder gegen den Arbeitge-
ber nach § 823 Abs. 2 BGB. Dieser besteht
nach § 249 BGB darin, dass auch Verwer-
tungshandlungen in die Berechnung der Er-
findervergitung einbezogen werden, die im
nichtpatentgeschitzten Ausland getatigt
worden sind oder getatigt werden. Ein noch
weitergehender tatsachlicher Schaden ist
durch den Erfinder konkret nachzuweisen.
4. Als Wertzahl fur die Aufgaben und die
Stellung im Betrieb eines Key-Account-Ma-
nagers mit lediglich kaufmannischer Ausbil-
dung erscheint ¢ = 6 angemessen.

Fundstelle: MittdtPatA 2021, 141 (Ls.)

Zeitlicher Beginn des Vergutungsan-
spruchs; Erfindungswert (Lizenzsatz)
bei Serienprodukten im Maschinenbau;
Schadensersatzanspruch bei Verlet-
zung des 8 14 ArbEG; Anteilsfaktoren
fur Key-Account-Manager mit kauf-
mannischer Ausbildung

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
6. 12. 2019 — Arb.Erf. 10/18

8 5 ArbEG, 8 9 ArbEG; 88 14 ArbEG, 823
Abs. 2 BGB, § 249 BGB

1. Existiert keine formale Erfindungsmel-
dung, hat der Arbeitgeber aber nachweislich
anderweitig Kenntnis davon erlangt, dass er
moglicherweise ein Monopolrecht fur ein Ar-
beitsergebnis beanspruchen kann, dann
sind ab dem Zeitpunkt dieser Kenntnis-
nahme erfolgte Nutzungen verglutungs-
pflichtig, wenn spéater infolge einer Patent-
anmeldung eine Inanspruchnahme stattge-
funden hat.

2. Ist der Arbeitgeber auf dem Markt von
Montagebefestigungsmaterial tatig, wo er
nachweislich Uber die Jahre hinweg kon-
stant keine héheren Margen als knapp 10 %

Erfindungskomplexbildung unter Pa-
tentverletzungsgesichtspunkten; Li-
zenzsatze in der Medizintechnik; An-
teilsfaktor eines Ingenieurs im Pro-
duktsupport; Verjahrung

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
10. 1. 2020 — Arb.Erf. 19/18

8 9 ArbEG; 88 195; 199 Abs. 1 Nr. 1, 2; 203
BGB

1. Fallt ein erfindungsgeméafRes Produkt in
technischer Hinsicht zumindest im Aquiva-
lenzbereich in den Schutzbereich eines wei-
teren Patents des Arbeitgebers, das den
malfgeblich relevanten Stand der Technik
des zu vergitenden Erfindungsschutzrechts
darstellt, dann kommt jenem anderen Pa-
tent ein nicht unerheblicher Wert fir die
Durchsetzbarkeit der Monopolsituation am
Markt zu, weswegen es mit einem Anteil von
1:1 gegentber dem zu vergitenden Erfin-
dungsschutzrecht in den Schutzrechtskom-
plex, der dem Produkt zugrunde liegt, ein-
zubeziehen ist.

2. Die in der Literatur genannte Lizenzsatz-
obergrenze in der Medizintechnik von 5 %
gilt regelmagig fur Erfindungskomplexe.
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3. War der Erfinder zum Zeitpunkt der Er-
findung als Bindeglied zwischen Vertrieb,
Fertigung und Konstruktion im Produktsup-
port beschaftigt und war ihm als Sonderauf-
gabe die Leitung des Projekts zur Weiter-
entwicklung des Produkts Ubertragen, be-
stand das Projekt aber nur aus zwei weite-
ren Projektmitarbeitern, deren Aufgabe le-
diglich die Einschatzung der Marktakzep-
tanz und der fertigungstechnischen Reali-
sierbarkeit war, dann ist der Einblick, den
der Erfinderin die Entwicklungstatigkeit des
Unternehmens hatte, am ehesten mit dem
Informationszufluss vergleichbar, tUber den
ein Entwicklungsingenieur ohne Fuhrungs-
funktion verflgt (Wertzahl ,,c = 4%).

Abkaufvertrag — Zulassigkeit, rechtli-
cher Rahmen und Folgen; Schutz-
rechtsaufgabe wegen Normierung; Be-
zugsgrofRe bei fiktiver Nachbildung ei-
nes Lizenzvertrags unter Automobil-
herstellern — aufpreispflichtige Sonder-
ausstattung; Erfinderpersonlichkeits-
recht

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
23. 1. 2020 — Arb.Erf. 06/19

8 13 ArbEG, 8 14 ArbEG, 8§ 16 ArbEG, § 22
ArbEG, 8 23 ArbEG, 8 9 ArbEG

1. Nach Abgabe einer Erfindungsmeldung
kénnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ge-
mar § 22 ArbEG uber die gemeldete Diens-
terfindung Vereinbarungen treffen, in denen
zu Ungunsten des Arbeitnehmers von des-
sen Rechten aus dem ArbEG abgewichen
wird. An solche Vereinbarungen sind die
Vertragspartner nach dem zivilrechtlichen
Grundsatz der Vertragstreue (,pacta sunt
servanda*) gebunden. Sie sind nur dann un-
wirksam, wenn sie nach 8 23 ArbEG in er-
heblichem MaRe unbillig sind und dies form-
und fristgerecht geltend gemacht wurde.

2. Der Unbilligkeitseinwand des & 23 ArbEG
kann gegen alle Vereinbarungen erhoben
werden, nicht nur gegen solche Uber die
Hohe der Vergiutung nach den 88 9 Abs. 2,
12 Abs. 1 ArbEG.

3. Durch eine Vereinbarung, mit der der Ar-
beitgeber von der Anmeldepflicht des § 13
Abs. 1 ArbEG unabhé&ngig von der voraus-
sichtlichen Schutzfahigkeit der gemeldeten
technischen Lehre entbunden wird, wird die
Entscheidung Uber die Sicherung der Priori-
tatsrechte in das Ermessen des Arbeitge-
bers gestellt. Im Falle der Nichtanmeldung

liegt dann die Unsicherheit, ob die techni-
sche Lehre schutzfahig ist oder nicht, in der
Risikosphére des Arbeitgebers. Eine solche
Vereinbarung verstof3t deshalb dann gegen
das Gebot objektiver Gerechtigkeit im Ein-
zelfall im Sinne des 8§ 23 Abs. 1 ArbEG,
wenn der Arbeitgeber von der technischen
Lehre der Diensterfindung Gebrauch macht,
der Arbeitnehmer fur die Entbindung des
Arbeitgebers von der Anmeldepflicht aber
keine Gegenleistung erhalten hat oder er-
halt, die in angemessener Relation zur Ge-
samtvergutung steht, die dem Arbeitneh-
mer zustande, wenn die gemeldete techni-
sche Lehre Gegenstand eines Schutzrechts
geworden ware. Fur die Unwirksamkeit der
Vereinbarung ist jedoch zusatzlich erforder-
lich, dass dieses Missverhaltnis dem Ge-
rechtigkeitsempfinden objektiv in ganz be-
sonders gesteigertem Maflle entgegensteht
(Unbilligkeit in erheblichem MaRe - § 23
Abs. 1 ArbEG). In der praktischen Anwen-
dung empfiehlt es sich deshalb, zum Zwe-
cke der Rechtssicherheit trotz einer allge-
mein vereinbarten Entbindung von der An-
meldepflicht von einer Anmeldung der tech-
nischen Lehre zur Erteilung eines Schutz-
rechts nur dann abzusehen, wenn eine spéa-
tere Nutzung ausgeschlossen erscheint, o-
der mit dem Arbeitnehmer eine separate
Vereinbarung nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 ArbEG
abzuschlieBen, wonach sich beide Seiten
daruber einig sind, dass die gemeldete Er-
findung nicht schutzfahig ist.

4. Vereinbaren Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer fur den Verzicht des Arbeitnehmers auf
sein Recht aus § 14 Abs. 2 ArbEG, eine An-
meldung im Ausland vorzunehmen zu koén-
nen, soweit dort der Arbeitgeber nicht an-
melden méchte, einen Abkaufbetrag, steht
diesem in der Regel kein echter Gegenwert
gegenuber. Ein Versto3 zum Nachteil des
Arbeitnehmers gegen das Gebot objektiver
Gerechtigkeit im Einzelfall ist dann nicht ge-
geben, weshalb die Unbilligkeit einer sol-
chen Vereinbarung nach § 23 Abs. 1 ArbEG
regelmaRig ausscheidet.

5. Bei einem routinemallig zeitnah zur Er-
findungsmeldung geschlossenen Rechteab-
kaufvertrag, der den Abkauf des Rechts des
Arbeitnehmers aus 8 16 Abs. 1 ArbEG auf
Ubernahme des Schutzrechts oder der
Schutzrechtsanmeldung im Falle der Aufga-
beabsicht des Arbeitgebers zum Gegen-
stand hat, wird die Vereinbarung regelma-
Rig ohne einen von den Parteien zu Grunde
gelegten Vorbehalt geschlossen, dass das
uneingeschrankte Aufgaberecht vor Ablauf



GB 1/2021

39

der Hochstschutzdauer an eine fehlende o-
der im Rahmen der unternehmerischen
Freiheit aufgegebene Nutzung geknupft ist.
Somit erkauft sich das Unternehmen damit
far sich und gegebenenfalls fir Konzernun-
ternehmen die vollige Entscheidungsfrei-
heit, mit der es aber, sei es bewusst oder
als Nebeneffekt, echte Vermdégenspositio-
nen des Arbeitnehmers beschneiden kann.
Eine solche Vereinbarung wird deshalb dann
gegen das Gebot objektiver Gerechtigkeit
im Einzelfall verstoRen, wenn die Aufgabe
von Schutzrechtspositionen eigentlich még-
liche Vergutungsanspruche des Arbeitneh-
mers aus § 16 Abs. 3 ArbEG und gegebe-
nenfalls Lizenzanspriiche des Arbeitneh-
mers gegen Konzernunternehmen vereitelt,
der Arbeitnehmer fur die Entbindung des
Arbeitgebers von der Anbietungspflicht aber
keine Gegenleistung erhalten hat oder er-
halt, die in angemessener Relation dazu
steht, was dem Arbeitnehmer zustande,
wenn er die Schutzrechtsposition ibernom-
men hatte. Da es einer Unbilligkeit in erheb-
lichem Mal3e bedarf, muss das Missverhalt-
nis dem Gerechtigkeitsempfinden objektiv
in ganz besonders gesteigertem Malie ent-
gegenstehen. Ist das der Fall, ware die Ab-
kaufvereinbarung insoweit nach 8 23 ArbEG
unbillig.

6. Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn die
Monopolsituation vom Arbeitgeber aufgege-
ben wird, um der Schaffung einer verbindli-
chen Normierung den Weg zu bereiten, die
die Gestaltung der von ihm geschaffenen
Ldsung erlaubt, davon abweichende Gestal-
tungsformen aber untersagt.

7. Unter Fahrzeugherstellern werden regel-
maRig die Herstellungskosten der begehr-
ten patentgeschutzten Komponenten be-
aufschlagt mit einem Gewinnaufschlag als
BezugsgrofRe bei der Verhandlung eines Li-
zenzvertrags herangezogen. Daher ist es
sachgerecht, auch bei der fiktiven Nachbil-
dung eines Lizenzvertrags zur Bestimmung
des Erfindungswerts fur die Ermittlung der
Erfindungsvergutung des Arbeitnehmers so
zu verfahren, selbst wenn die Komponente
eine aufpreispflichtige Sonderausstattung
darstelit.

8. Das Eigentumsrecht an einer Diensterfin-
dung geht durch die Inanspruchnahme der
Diensterfindung auf den Arbeitgeber tber
und unterliegt dann in den Grenzen des Ar-
bEG und der Uber die Diensterfindung ge-
schlossenen Vereinbarungen der unterneh-

merischen Dispositionsfreiheit des Arbeitge-
bers, die dem Erfinderpersdnlichkeitsrecht
vorgeht.

Auslegung konkludenter Vergutungs-
vereinbarung als zukunftsbezogen;
Zeitpunkt des Unbilligkeitseinwands;
Anderung maRgebender Vergiutungs-
bemessungsfaktoren und anfangliche
Fehlbewertung

Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
5. 2. 2020 — Arb.Erf. 57/18

8§ 12 Abs. 1 ArbEG; 8§ 133, 157 BGB; &8
23, 12 Abs. 6 ArbEG

1. Hat der Arbeitgeber in Vergutungsblat-
tern die den Erfindungswert bestimmenden
Faktoren Bezugsgrof3e und Lizenzsatz in ein
Uber eine einmalige Vergitung weit hinaus-
gehendes und zukunftsbezogenes systema-
tisches Verhéltnis gesetzt, indem er die Li-
zenzsatze in Abhangigkeit vom Erreichen
von auf die Gesamtlaufzeit bezogenen Um-
satzschwellen abgestaffelt hat, und auf-
grund dessen jahrliche Vergltungsbetrage
ermittelt und ausbezahlt, die der Erfinder
jeweils widerspruchslos entgegen genom-
men hat, dann ist hierdurch zwischen den
Parteien konkludent eine Vergutungsverein-
barung mit den in den Vergutungsblattern
angewendeten Berechnungsfaktoren zu-
stande gekommen, an welche die Parteien
gebunden sind.

2. Die Unbilligkeit einer solchen Vergi-
tungsvereinbarung nach § 23 ArbEG kann
nicht geltend gemacht werden, wenn die
Vereinbarung nach dem Ende des Arbeits-
verhaltnisses des Erfinders geschlossen
wurde.

3. Eine Einwilligung in eine andere Regelung
der Vergitung wegen wesentlicher Ande-
rung malRgebender Umstande der Vergu-
tungsbemessung gemafl 8 12 Abs. 6 ArbEG
kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer von-
einander nicht verlangen, wenn eine ver-
meintlich falsche Bewertung von Vergu-
tungsbemessungsfaktoren bereits bei Ver-
tragsabschluss vorlag
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Softwarefunktion eines verbauten Con-
trollers, die nur bei der Herstellung be-
nutzt wird; Erfindungswertermittiung
nach drei verschiedenen Methoden; Ri-
sikoabschlag fur deutsche Prioritatsan-
meldung bei erteilter nicht benutzter
europaischer Nachanmeldung
Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
13. 3. 2020 — Arb.Erf. 49/18

8 9 ArbEG

Wird der Gegenstand einer wegen Beden-
ken der Prufungsstelle des DPMA gegen die
Patentfahigkeit nicht weiter verfolgten
deutschen Prioritatsanmeldung benutzt,
nicht aber der deutlich engere Gegenstand
einer europaischen zum Patent erteilten
Nachanmeldung, dann erscheint ein Risiko-
abschlag von 50 % als angemessen sowie
eine Vergutungsdauer nicht tber den Zeit-
punkt des Fallenlassens der deutschen An-
meldung hinaus.

Durch das Erstellen eines Lastenhefts fur ei-
nen Auftrag an einen Lieferanten, der eine
technische L6sung erst entwickeln muss,
wird noch keine Erfinderschaft begrindet.

Akontozahlung auf Vergutungsansprui-
che; BezugsgrolRe fur Softwarepatente
Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
23. 3. 2020 — Arb.Erf. 31/16
8§ 9 ArbEG; 8§ 133, 157 BGB

1. Wird in einem arbeitsrechtlichen Aufhe-
bungsvertrag eine ,Akontozahlung“ auf
noch offene, in ihrer Hohe noch zu ermit-
telnde Vergitungsanspriche des Erfinders
vereinbart, kann dies, da ,,Akontozahlung“
die Bedeutung ,,Abschlagszahlung* hat, nur
so verstanden werden, dass die noch offene
Vergutungsschuld fur die Diensterfindungen
zumindest in H6he der Akontosumme ver-
einbart ist. Eine Ruckzahlung bei geringerer
Vergltungsschuld ist damit nicht verein-
bart.

2. Benutzt die Softwareerfindung einen of-
fenen Standard und erlaubt den Einsatz he-
terogener Hardwarearchitekturen, dann
fihren softwarebezogene Erfindungen re-
gelmaRig nicht zu monopolgeschitzten
Hardwareprodukten, weswegen vernunftige
Lizenzvertragsparteien Kkeinen Lizenzver-
trag auf Grundlage von Hardwareumsétzen
abgeschlossen héatten.

Aufgabenstellung und Erfinderschaft
Schiedsstelle des DPMA nach § 28 ArbEG v.
15. 4. 2020 — Arb.Erf. 41/18

86 S. 2 PatG

Automobilzulieferteil: Erfindung be-
trifft Bauteileigenschaft und Herstel-
lungskosten, Bezugsgrofi3e, Lizenzsatz,
Abstaffelung, Pauschalabzug vom
Bruttoumsatz; Anteilsfaktor bei ,,nicht
evolutionarer“ Losung; falsche Um-
satzauskunft und Rechnungslegungs-
ans

Schiedsstelle des DPMA nach 8 28 ArbEG v.
15. 4. 2020 — Arb.Erf. 48/17

8 9 ArbEG; § 242 BGB

1. Wenn ein Automobilzulieferer Umsatze
mit einem Automobilzulieferteil macht, ist
vorrangig zu Uberlegen, ob und in welchem
Umfang vernunftige Lizenzvertragsparteien
die realen Produktumsatze mit diesem Bau-
teil einem Lizenzvertrag zu Grunde gelegt
hatten.

2. Betrifft die patentgeschutzte technische
Lésung nur einen Teil des Bauteils, ist die
Loésung aber wesentlich flr die vom Kunden
gewunschte Eigenschaft des Bauteils, kann
davon ausgegangen werden, dass der Ar-
beitgeber bei Lizenzvertragsverhandlungen
mit einem Dritten eine Uber das erfindungs-
gemale Teil hinausgehende die Bezugs-
grolRe vereinbart und gegebenenfalls das
gesamte Bauteil als Bezugsgrofe akzeptiert
hatte. So ist auch bei der Bemessung der
Erfindungsvergutung zu verfahren.

3. Beeinflusst die Erfindung nicht nur die
Produkteigenschaft eines Automobilzulie-
ferteils, sondern spart dartber hinaus Her-
stellungskosten ein, erscheint es realistisch,
dass Marktteilnehmer einen Einzellizenzsatz
von 1 % vereinbart hatten, auch wenn von
Wettbewerbern Alternativprodukte herge-
stellt werden.

4. Die Schiedsstelle hat in der Vergangen-
heit im Einzelfall zum Zwecke der Abschéat-
zung des Nettoumsatzes eine pauschale Er-
I6sschmaélerung in Form eines prozentualen
Abzugs vom Bruttoumsatz in einem Rah-
men von 5 % bis 10 %, im Schnitt von 7,5
% nach Abzug der Umsatzsteuer zugelas-
sen. Das hat sie jedoch nur dann getan,
wenn im Einzelfall nachvollziehbar war,
dass nur die Bruttoumsétze mit verninfti-
gem Aufwand beauskunftet werden kénnen.
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Einen Automatismus im Sinne eines festste-
henden ,,arithmetischen Verglutungsvermin-
derungsfaktors® hat sie damit nicht begrtin-
det. Wird in einer Branche bekanntermallen
transparenten kalkuliert und ist auch nicht
nachvollziehbar dargelegt, warum die Aus-
kunft von Nettoumséatzen mit einem an Au-
tomobilhersteller gelieferten Bauteil im Ein-
zelfall mit besonderen Schwierigkeiten ver-
bunden ist, ist fir einen solchen pauschalen
Abzug dem Grunde nach kein Raum. Des-
halb hat die Schiedsstelle lediglich, um das
Verfahren zu einem gutlichen Ende zu brin-
gen, ihrem Vorschlag einen pauschalen Ab-
zug zu Grunde gelegt und diesen auf 4 %
festgelegt.

5. Hat der Arbeitgeber vor und wahrend des
Schiedsstellenverfahrens trotz mehrmali-
gen Hinweises wiederholt eine aufgrund 6f-
fentlich zugénglicher Quellen nachweislich
falsche Auskunft hinsichtlich der Umsatze
erteilt und waren die Abweichungen nicht
unerheblich (1/5 des Umsatzes wurde ver-
gessen), dann hat er eine Situation wach-
senden Misstrauens geschaffen, die es
rechtfertigt, dass er alle zukinftigen Aus-
kinfte zu dieser Diensterfindung mit Sttck-
zahlen unterlegt, die eine Plausibilisierung
der erteilten Auskunfte erméglichen.

6. Die Losung einer Aufgabe aufgrund be-
trieblicher Kenntnisse setzt nicht voraus,
dass die Losung der nachste evolutionare
Schritt ist. Dieses Teilmerkmal der Wertzahl
,b" ist bei der Bewertung des Anteilsfaktors
auch dann erfullt, wenn L6sungen von Prob-
lemen ausgehend vom innerbetrieblich Be-
kannten neu zu denken sind, etwa weil der
innerbetriebliche Stand der Technik auf-
zeigt, wie es nicht oder nicht mehr oder mit
nicht vertretbarem Aufwand geht.

2. Ist der Erfinder nicht dem Entwicklungs-
bereich zugeordnet, gleichwohl als Techno-
logieingenieur im Anlagenbetrieb aber di-
rekt der Leiterin F&E unterstellt und ist er
zu einem fur das Zustandekommen der Er-
findung ausschlaggebenden Meeting ent-
sandt worden, so fuhrt der daraus resultie-
rende Informationsfluss fur den Erfinder bei
far einer fur diesen wohlwollenden Betrach-
tung zur Wertzahl c = 4,5.

I. EUGH UND EuG

C. PRESSEMITTEILUNGEN

|

Anteil des Erfindungswertes am erfass-
baren betrieblichen Nutzen; Wertzahl c
fur Technologieingenieur im Anlagen-
betrieb

Schiedsstelle des DPMA nach 8§ 28 ArbEG v.
28. 5. 2020 — Arb.Erf. 47/17

8 9 ArbEG

1. Hat die Diensterfindung bestenfalls
durchschnittlichem Ausschlusswert, dann
liegt bei der Ermittlung des Erfindungswerts
nach dem erfassbaren betrieblichen Nutzen
der Umrechnungsfaktor bei 20 %.

Das Unionsrecht verbietet unter be-
stimmten Umstanden die Wiedergabe
der Form oder des Erscheinungsbilds,
die bzw. das fur ein Erzeugnis charak-
teristisch ist, das von einer geschutz-
ten Ursprungsbezeichnung erfasst wird
EuGH, 17.12.2020 — C-490/19 — Syndicat
interprofessionnel de défense du fromage
Morbier/Société Fromagére du Livradois
SAS

Es ist zu priufen, ob diese Wiedergabe den
Verbraucher irrefihren kann, und dabei sind
alle mafl3geblichen Umsténde zu berucksich-
tigen, einschliel3lich der Modalitaten, unter
denen das Erzeugnis der Offentlichkeit an-
geboten und vermarktet wird, sowie des
tatsachlichen Kontexts

Der ,,Morbier” ist ein Kase, der im Jura-Mas-
siv (Frankreich) hergestellt wird und seit
dem 22. Dezember 2000 eine geschutzte
Ursprungsbezeichnung (g.U.) tragt. Er ist
durch einen schwarzen Streifen gekenn-
zeichnet, der den Ké&se horizontal in zwei
Halften teilt. Dieser schwarze Streifen, der
urspriinglich aus einer Kohleschicht bestand
und heutzutage aus pflanzlicher Kohle be-
steht, wird in der Beschreibung des Erzeug-
nisses, die in der Spezifikation der g.U. ent-
halten ist, ausdrtcklich genannt.

Die Société Fromageére du Livradois SAS, die
Morbier-Kase seit 1979 herstellt, ist nicht in
dem geografischen Gebiet ansassig, dem
die Bezeichnung ,,Morbier” vorbehalten ist.
Seit Ablauf eines Ubergangszeitraums ver-
wendet sie daher flr ihren Kase die Bezeich-
nung ,,Montboissié du Haut Livradois“.
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2013 verklagte das Syndicat interprofessi-
onnel de défense du fromage Morbier (be-
rufsiibergreifender Verband zur Verteidi-
gung des Morbier-Kases, im Folgenden:
Verband) die Société Fromagére du Livra-
dois vor dem Tribunal de grande instance de
Paris (Gericht erster Instanz Paris, Frank-
reich). Nach Ansicht des Verbands verletzt
die Société Fromagere du Livradois die g.U.
und begeht dadurch unlautere und rufaus-
nutzende Handlungen, dass sie einen Kase
herstelle und vertreibe, der das &ul3ere Er-
scheinungsbild, u.a. den schwarzen Strei-
fen, des unter die g.U. ,Morbier” fallenden
Erzeugnisses uUbernehme. Seine Klage
wurde abgewiesen.

Mit einem 2017 erlassenen Urteil bestatigte
die Cour d’'appel de Paris (Berufungsgericht
Paris, Frankreich) diese Abweisung. Nach
Ansicht dieses Gerichts sollen mit einer g.U.
nicht das Erscheinungsbild eines Erzeugnis-
ses oder dessen Eigenschaften geschitzt
werden, sondern sein Name, so dass sie
nicht verbiete, ein Erzeugnis nach densel-
ben Techniken herzustellen. Der Verband
legte daraufhin gegen dieses Urteil Kassati-
onsbeschwerde beim vorlegenden Gericht
ein.

Unter diesen Umstanden ersucht die Cour
de cassation (Kassationsgerichtshof, Frank-
reich) den Gerichtshof um Auslegung der je-
weiligen Art. 13 Abs. 1 der Verordnungen
Nrn. 510/2006' und 1151/20122, die den
Schutz eingetragener Namen betreffen.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob die
Ubernahme der physischen Merkmale eines
von einer g.U. geschitzten Erzeugnisses
ohne Verwendung des eingetragenen Na-
mens eine Praktik darstellen kann, die ge-
eignet ist, den Verbraucher in Bezug auf den
tatsachlichen Ursprung des Erzeugnisses ir-
rezufuhren, was von Art. 13 Abs. 1 Buchst.
d der genannten Verordnungen verboten
wird. Der Gerichtshof hat damit zum ersten
Mal die Gelegenheit, diese Art. 13 Abs. 1
Buchst.d auszulegen.

Wirdigung durch den Gerichtshof

Der Gerichtshof entscheidet als Erstes, dass
die Art. 13 Abs. 1 Buchst. d der Verordnun-
gen Nrn. 510/2006 und 1151/2012 nicht
nur die Verwendung eines eingetragenen
Namens durch einen Dritten verbieten. Als

1 Verordnung (EG) Nr. 510/2006 des Rates vom
20.Méarz 2006 zum Schutz von geografischen Anga-
ben und Ursprungsbezeichnungen fur Agrarerzeug-
nisse und Lebensmittel (ABI.2006, L93, S.12).

Zweites entscheidet der Gerichtshof, dass
die Art. 13 Abs. 1 Buchst. d dieser beiden
Verordnungen die Wiedergabe der Form o-
der des Erscheinungsbilds, die bzw. das fur
ein Erzeugnis charakteristisch ist, das von
einem eingetragenen Namen erfasst wird,
verbieten, wenn diese Wiedergabe den Ver-
braucher zu der Annahme veranlassen
kann, dass das fragliche Erzeugnis von die-
sem eingetragenen Namen erfasst wird. In-
soweit ist zu prufen, ob diese Wiedergabe
den normal informierten, angemessen auf-
merksamen und verstandigen europaischen
Verbraucher irrefihren kann, und dabei sind
alle maRRgeblichen Umstande des Einzelfalls
zu bericksichtigen, einschlie3lich der Moda-
litaten, unter denen die betreffenden Er-
zeugnisse der Offentlichkeit angeboten und
vermarktet werden, sowie des tatsachlichen
Kontexts.

Um zu diesem Ergebnis zu kommen, weist
der Gerichtshof zunachst darauf hin, dass
die Art. 13 Abs. 1 der Verordnungen Nrn.
510/2006 und 1151/2012 eine abgestufte
Aufzahlung verbotener Verhaltensweisen
enthalten und nicht lediglich die Verwen-
dung des eingetragenen Namens selbst ver-
bieten. Obwohl die Art. 13 Abs. 1 Buchst. d
dieser Verordnungen nicht spezifisch die
verbotenen Verhaltensweisen festlegen, er-
fassen sie somit weitgehend alle Verhal-
tensweisen, die nicht durch die Art. 13 Abs.
1 Buchst. a bis ¢ verboten werden und dazu
fihren kénnen, den Verbraucher in Bezug
auf den tatsachlichen Ursprung des betref-
fenden Erzeugnisses irrezufuhren.

Was sodann die Frage betrifft, ob die Wie-
dergabe der Form oder des Erscheinungs-
bilds eines Erzeugnisses, das von einem
eingetragenen Namen erfasst wird, eine sol-
che Praktik darstellen kann, die geeignet ist,
den Verbraucher irrezufiihren, stellt der Ge-
richtshof fest, dass der Gegenstand des von
den Verordnungen Nrn. 510/2006 und
1151/2012 vorgesehenen Schutzes zwar
der eingetragene Name und nicht das mit
ihm benannte Erzeugnis ist. Der Zweck die-
ses Schutzes besteht deshalb nicht darin,
die Verwendung von Herstellungstechniken
oder die Wiedergabe einer oder mehrerer
charakteristischer Eigenschaften, die in der
Spezifikation eines Erzeugnisses genannt

2Verordnung (EU) Nr. 1151/2012 des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 21.November 2012
Uber Qualitatsregelungen fur Agrarerzeugnisse und
Lebensmittel (ABI.2012, L343, S.1).
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werden, das von einem eingetragenen Na-
men erfasst wird, deshalb zu verbieten, weil
sie in dieser Spezifikation aufgefuhrt sind.
Geschutzte Ursprungsbezeichnungen wer-
den allerdings insoweit geschutzt, als sie ein
Erzeugnis bezeichnen, das eine bestimmte
Gute oder bestimmte Eigenschaft aufweist.
Somit sind die geschutzte Ursprungsbe-
zeichnung und das von ihr erfasste Erzeug-
nis eng miteinander verbunden. Daher ist
nicht auszuschlieen, dass die Wiedergabe
der Form oder des Erscheinungsbilds eines
Erzeugnisses, das von einem eingetragenen
Namen geschutzt wird, ohne dass dieser
Name auf dem fraglichen Erzeugnis oder auf
seiner auflleren Verpackung erscheint, in
den Anwendungsbereich der Art. 13 Abs. 1
Buchst. d fallen kann. Dies ist dann der Fall,
wenn diese Wiedergabe geeignet ist, den
Verbraucher in Bezug auf den tatsachlichen
Ursprung des fraglichen Erzeugnisses irre-
zufuhren.

Fur die Beurteilung, ob dies der Fall ist, ist
u.a. zu prufen, ob ein Bestandteil des Er-
scheinungsbildes des Erzeugnisses, das von
dem eingetragenen Namen erfasst wird,
eine besonders unterscheidungskréftige Re-
ferenzeigenschaft dieses Erzeugnisses dar-
stellt, so dass dessen Wiedergabe in Verbin-
dung mit allen maBgeblichen Umstanden
des Einzelfalls den Verbraucher zu der An-
nahme veranlassen kann, dass das Erzeug-
nis, das diese Wiedergabe enthélt, von die-
sem eingetragenen Namen erfasst wird.

Pressemitteilung Nr. 168/20 [Link]

Hat der Urheberrechtsinhaber be-
schrankende MalRnahmen gegen Fra-
ming getroffen oder veranlasst, stellt
die Einbettung eines Werks in eine
Website eines Dritten im Wege dieser
Technik eine Zuganglichmachung die-
ses Werks fur ein neues Publikum dar
EuGH, 9.3.2021 — C-392/19 — VG Bild-
Kunst/Stiftung PreuRRischer Kulturbesitz

1 Die Framing-Technik besteht darin, dass eine In-
ternetseite eines Webauftritts in mehrere Rahmen
unterteilt wird und in einem dieser Rahmen mittels
eines anklickbaren oder eingebetteten Internetlinks
(Inline Linking) ein einer anderen Website entstam-
mender Bestandteil angezeigt wird, damit den Nut-
zern dieses Webauftritts die ursprungliche Umge-
bung dieses Bestandteils verborgen bleibt.

2 Die Verwertungsgesellschaften sind nach deut-
schem Recht verpflichtet, jedermann auf Verlangen
zu angemessenen Bedingungen eine Lizenz zur Nut-
zung der ihnen Ubertragenen Rechte einzuraumen.

Fur diese offentliche Wiedergabe muss da-
her die Erlaubnis des Urheberrechtsinha-
bers vorliegen

Die Stiftung PreuRRischer Kulturbesitz (SPK),
eine deutsche Stiftung, ist Tragerin der
Deutschen Digitalen Bibliothek, die eine On-
line-Plattform fur Kultur und Wissen anbie-
tet, die deutsche Kultur- und Wissen-
schaftseinrichtungen miteinander vernetzt.
Diese Bibliothek verlinkt auf ihrer Website
digitalisierte Inhalte, die in den Webporta-
len der zuliefernden Einrichtungen gespei-
chert sind. Als ,,digitales Schaufenster* spei-
chert die Deutsche Digitale Bibliothek selbst
nur Vorschaubilder (thumbnails), d. h. ver-
kleinerte Versionen der Bilder in Original-
grolie.

Die VG Bild-Kunst, eine Gesellschaft zur kol-
lektiven Wahrnehmung von Urheberrechten
an Werken der bildenden Kunste in
Deutschland, macht den Abschluss eines Li-
zenzvertrags mit der SPK Uber die Nutzung
ihres Repertoires von Werken in Form von
Vorschaubildern davon abhangig, dass in
den Vertrag eine Bestimmung aufgenom-
men wird, wonach sich die SPK verpflichtet,
bei der Nutzung der Werke wirksame tech-
nische MaBnahmen gegen das Framing* der
im Portal der Deutschen Digitalen Bibliothek
angezeigten Vorschaubilder dieser Werke
durch Dritte durchzufuhren.

Da die SPK eine solche Vertragsbedingung
aus urheberrechtlichen Grunden nicht fur
angemessen hielt, erhob sie vor den deut-
schen Gerichten Klage auf Feststellung ei-
ner Verpflichtung der VG Bild-Kunst, die
fragliche Lizenz zu erteilen, ohne diese an
die Bedingung zu knupfen, dass Malnah-
men zur Verhinderung von Framing getrof-
fen werden?.

Vor diesem Hintergrund ersucht der Bun-
desgerichtshof (Deutschland) den Gerichts-
hof um Klarung der Frage, ob dieses Fra-
ming als eine offentliche Wiedergabe im
Sinne der Richtlinie 2001/29% anzusehen

Jedoch besteht nach der deutschen Rechtsprechung
ausnahmsweise keine Abschlusspflicht der Verwer-
tungsgesellschaft, wenn im Einzelfall eine miss-
brauchliche Ausnutzung der Monopolstellung aus-
zuscheiden ist und die Verwertungsgesellschaft
dem Verlangen auf EinrAumung von Nutzungsrech-
ten vorrangige berechtigte Interessen entgegenhal-
ten kann.

3 Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.
Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte


https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-12/cp200168de.pdf

44

GB 1/2021

ist, was es der VG Bild-Kunst erlauben
wirde, die SPK zur Durchfihrung dieser
Mafllnahmen zu verpflichten.

Die Grolle Kammer des Gerichtshofs ent-
scheidet, dass die Einbettung urheberrecht-
lich geschitzter und der Offentlichkeit mit
Erlaubnis des Inhabers des Urheberrechts
auf einer anderen Website frei zuganglich
gemachter Werke in die Website eines Drit-
ten im Wege des Framing eine o6ffentliche
Wiedergabe darstellt, wenn sie unter Umge-
hung von SchutzmalBhahmen gegen Fra-
ming erfolgt, die dieser Rechtsinhaber ge-
troffen oder veranlasst hat.

Wirdigung durch den Gerichtshof

Der Gerichtshof stellt zunéachst fest, dass
die Anderung der GroRe der Werke bei Ge-
legenheit eines Framings fur die Beurtei-
lung, ob eine offentliche Wiedergabe vor-
liegt, keine Rolle spielt, solange die Origi-
nalelemente dieser Werke erkennbar sind.
Sodann fuhrt der Gerichtshof zum einen
aus, dass die Framing-Technik eine Hand-
lung der o6ffentlichen Wiedergabe darstellt,
da damit der angezeigte Gegenstand samt-
lichen potenziellen Nutzern einer Website
zuganglich gemacht wird. Zum anderen
verweist er darauf, dass diese Wiedergabe,
da die Framing-Technik nach demselben
technischen Verfahren erfolgt wie das be-
reits zur offentlichen Wiedergabe des ge-
schutzten Werks verwendete Verfahren,
nicht die Voraussetzung eines neuen Publi-
kums erflullt und daher keine ,,6ffentliche”
Wiedergabe im Sinne der Richtlinie 2001/29
darstellt.

Der Gerichtshof stellt jedoch klar, dass dies
nur dann gilt, wenn der Zugang zu den be-
treffenden Werken auf der urspringlichen
Website keinen Beschréankungen unterliegt.
In diesem Fall hat der Rechtsinhaber nam-
lich von Anfang an die Wiedergabe seiner
Werke gegenuber samtlichen Internetnut-
zern erlaubt.

Hat der Rechtsinhaber im Zusammenhang
mit der Veroffentlichung seiner Werke da-
gegen von Anfang an beschrankende Malf3-
nahmen getroffen oder veranlasst, dann hat
er der freien 6ffentlichen Wiedergabe seiner
Werke durch Dritte nicht zugestimmt. Viel-
mehr wollte er die Offentlichkeit, die Zu-
gang zu seinen Werken hat, auf die Nutzer
einer bestimmten Website beschranken.

des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft (ABI. 2001, L
167, S. 10) sehen die Mitgliedstaaten vor, dass den

Der Gerichtshof stellt daher fest, dass,
wenn der Urheberrechtsinhaber beschran-
kende MalRnahmen gegen Framing getrof-
fen oder veranlasst hat, die Einbettung ei-
nes Werks in eine Website eines Dritten im
Wege der Framing-Technik eine ,,Zugang-
lichmachung dieses Werks fir ein neues
Publikum* darstellt. Diese offentliche Wie-
dergabe bedarf daher der Erlaubnis der be-
treffenden Rechtsinhaber.

Ansonsten wirde namlich eine Regel der Er-
schoépfung des Rechts der Wiedergabe auf-
gestellt. Diese Regel ndhme dem Urheber-
rechtsinhaber die Mdglichkeit, eine ange-
messene Vergutung fur die Nutzung seines
Werks zu verlangen. Damit liefe ein solcher
Ansatz dem angemessenen Ausgleich zuwi-
der, den es zwischen den Interessen der In-
haber von Urheber- und verwandten Rech-
ten am Schutz ihres Rechts am geistigen Ei-
gentum einerseits und dem Schutz der In-
teressen und Grundrechte der Nutzer von
Schutzgegenstanden andererseits im Um-
feld der Digitaltechnik zu sichern gilt.
Schlielilich stellt der Gerichtshof klar, dass
der Urheberrechtsinhaber seine Zustim-
mung zum Framing nicht auf andere Weise
als durch wirksame technische MalBhahmen
beschrédnken kann. Ohne solche MaRnah-
men koénnte es namlich schwierig sein, zu
Uberprifen, ob sich der Rechtsinhaber dem
Framing seiner Werke widersetzen wollte.

Pressemitteilung Nr. 36/21 [Link]

Das Gericht bestatigt das Fehlen einer
Verwechslungsgefahr zwischen der
den Mitgliedern eines zyprischen Ver-
bands vorbehaltenen Kollektivmarke
HALLOUMI und dem Zeichen ,,BBQLO-
UMI“ fuir Waren einer bulgarischen Ge-
sellschaft

EuG, T-328/17 RENV — Foundation for the
Protection of the Traditional Cheese of Cyp-
rus named Halloumi/EUIPO [BBQLOUMI]

Die Foundation for the Protection of the Tra-
ditional Cheese of Cyprus named Halloumi
ist Inhaberin der fur Kase eingetragenen
Unionskollektivmarke HALLOUMI. Eine Uni-
onskollektivmarke ist eine besondere Uni-
onsmarke, mit der Waren und Dienstleis-
tungen der Mitglieder des Verbands, der
Markeninhaber ist, von denen anderer Un-
ternehmen unterschieden werden kénnen.

Urhebern das ausschlieRliche Recht zusteht, die 6f-
fentliche Wiedergabe ihrer Werke zu erlauben oder
zu verbieten.
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Die Markeninhaberin erhob unter Berufung
auf die besagte Kollektivmarke Widerspruch
gegen die Eintragung des folgenden Bildzei-
chens mit dem Wortbestandteil ,.BBQLO-
UMI* als Unionsmarke, das von der bulgari-
schen Gesellschaft M. J. Dairies Eood unter
anderem fur Waren wie Kase, Fleischex-
trakte, Nahrungsmittel mit Késegeschmack
und Restaurationsdienstleistungen ange-
meldet worden war:

Das mit der Prufung von Unionsmarkenan-
meldungen betraute Amt der Européaischen
Union flr geistiges Eigentum (EUIPO) wies
den Widerspruch namentlich mit der Be-
grindung zurick, fur die Verbraucher be-
stehe keine Verwechslungsgefahr zwischen
dem Bildzeichen ,,BBQLOUMI* und der alte-
ren Kollektivmarke HALLOUMI. Der Verband
focht daraufhin diese Entscheidung des
EUIPO vor dem Gericht der Européischen
Union an, das wegen der Bezeichnung einer
besonderen Ké&sesorte durch den Begriff
»,halloumi* auf eine schwache Kennzeich-
nungskraft der Marke HALLOUMI entschied
und deshalb ebenfalls eine Verwechslungs-
gefahr verneinte?.

In seinem auf ein Rechtsmittel gegen das
Urteil des Gerichts ergangenen Urteil vom
5. Marz 20202 stellte der Gerichtshof fest,
dass das Gericht von der Pramisse ausge-
gangen war, dass bei schwacher Kennzeich-
nungskraft der alteren Marke das Bestehen
von Verwechslungsgefahr auszuschlieRen
sei, sobald sich erweise, dass die Ahnlich-
keit der einander gegenuberstehenden Mar-
ken fur sich genommen nicht den Nachweis
einer solchen Gefahr ermdégliche. Der Ge-
richtshof befand diese Pramisse fur falsch,
da die schwache Kennzeichnungskraft einer

1 Urteil des Gerichts vom 25. September 2018,
Foundation for the Protection of the Traditional
Cheese of Cyprus named Halloumi/EUIPO — M. J.
Dairies (BBQLOUMI), T-328/17.

alteren Marke das Vorliegen von Verwechs-
lungsgefahr nicht ausschliel3t. Deshalb hob
er das Urteil des Gerichts auf und verwies
die Rechtssache an das Gericht zuriick, da-
mit es prift, ob fur die Verbraucher hin-
sichtlich der Herkunft der mit dem Zeichen
,BBQLOUMI* gekennzeichneten Waren eine
Verwechslungsgefahr besteht.

Mit seinem heutigen Urteil weist das Gericht
die Klage des zyprischen Verbands ab, da
das EUIPO seiner Ansicht nach zu Recht zu
dem Ergebnis gelangt ist, dass zwischen
den einander gegeniiberstehenden Zeichen
keine Verwechslungsgefahr besteht.

Das Gericht erinnert zunachst daran, dass
eine Verwechslungsgefahr sowohl eine
Identitat oder Ahnlichkeit der einander ge-
genuberstehenden Marken als auch eine
Identitat oder Ahnlichkeit der mit ihnen ge-
kennzeichneten Waren oder Dienstleistun-
gen voraussetzt. Was den Vergleich der Wa-
ren und Dienstleistungen betrifft, verneint
es hinsichtlich der mit der angemeldeten
Marke beanspruchten Fleischextrakte und
Restaurationsdienstleistungen eine Ver-
wechslungsgefahr, da sie weder mit den von
der alteren Marke erfassten Waren identisch
noch ihnen ahnlich sind. In Bezug auf die
Ubrigen Waren wie Kase, die in unterschied-
lichem Grad den mit der alteren Marke ge-
kennzeichneten Waren &hnlich sind, kann
dagegen eine Verwechslungsgefahr nicht
von vornherein ausgeschlossen werden.
Zur Ahnlichkeit der in Rede stehenden Zei-
chen fuhrt das Gericht aus, dass den einan-
der gegenuberstehenden Zeichen der Be-
standteil ,,Jloumi“ gemeinsam ist, der fur ei-
nen groRBen Teil der mafRgeblichen Ver-
kehrskreise, welcher ihn als einen madgli-
chen Hinweis auf den Halloumi-Kase verste-
hen wird, schwache origindre Kennzeich-
nungskraft aufweist. Das Anfangselement
»,bbqg“ des Wortbestandteils wird indes bei
den Verkehrskreisen wegen seiner Stellung
groRere Beachtung finden als das Schlus-
selement ,loumi“, so dass Letzteres sehr
wenig zur Kennzeichnungskraft der ange-
meldeten Marke beitragt. Somit wird der
schwache Grad an Ahnlichkeit der fraglichen
Zeichen kaum zu einer Verwechslungsge-
fahr beitragen.

2 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Marz 2020, Foun-
dation for the Protection of the Traditional Cheese
of Cyprus named Halloumi/EUIPO, C-766/18 P
(siehe Pressemitteilung Nr. 26/20).
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AuBerdem spielt auch der Bildbestandteil
der angemeldeten Marke eine differenzie-
rende Rolle, da es sich bei der alteren Marke
um eine Wortmarke handelt. Dieser Bildbe-
standteil bezieht sich mehr auf die Vorstel-
lung von einem Barbecue als auf die Vor-
stellung von in mediterraner Umgebung
hergestelltem Kase, weil nicht eindeutig ge-
sagt werden kann, dass die dargestellten
Nahrungsmittel Stiicke von Halloumi-Kéase
sind.

Sodann untersucht das Gericht den Grad
der Kennzeichnungskraft der éalteren Kol-
lektivmarke und stellt fest, dass dieser ge-
ring ist. In Anbetracht dessen, dass die &l-
tere Marke eher auf den Gattungsnamen
dieser Kasesorte verweist als auf die be-
triebliche Herkunft der mit ihr gekennzeich-
neten Waren, da diese von den Mitgliedern
des zyprischen Verbands oder gegebenen-
falls von wirtschaftlich mit ihnen oder dem
Verband verbundenen Unternehmen stam-
men, werden die Verbraucher sie namlich
nicht mit etwas anderem als mit Halloumi-
Kéase in Verbindung bringen.

Schlielllich sieht das Gericht keine Ver-
wechslungsgefahr fur die maligeblichen
Verkehrskreise hinsichtlich der betriebli-
chen Herkunft der Waren, die mit der ange-
meldeten Marke versehen sind. Selbst wenn
namlich die Verbraucher ihre Aufmerksam-
keit auf das Element ,loumi“ richten — was
angesichts seiner nachgeordneten Stellung
wenig wahrscheinlich ist — und den Bildbe-
standteil als einen mdglichen Hinweis auf
gegrillten Halloumi-K&se wahrnehmen, wer-
den sie keine Verbindung zwischen den bei-
den Marken herstellen, da sie zum einen al-
lenfalls die altere Marke mit Halloumi-Kéase
in Verbindung bringen werden und zum an-
deren die einander gegeniberstehenden
Marken insgesamt gesehen nur einen gerin-
gen Grad an Ahnlichkeit aufweisen.

Pressemitteilung Nr. 7/21 [Link]
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