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VVORWORT

Liebe Leserinnen und Leser,

ich freue mich, Ihnen die erste Ausgabe des ,Griinen Boten"
im Jahr 2009 Ubersenden zu kénnen.

Besonders aufmerksam machen mochte ich Sie auf die beiden
Anmerkungen von Eichelberger zu der BGH-Entscheidung
»40-Jahre-Garantie™ und zu einer Entscheidung des OLG Kdln
zur Auslegung des § 101 UrhG.

An dieser Stelle mochte ich Sie schon aufmerksam machen auf den 5. Jenaer
Markenrechtstag, der am 18.06.2009 und 19.06.2009 in Jena stattfinden
wird. Nahere Informationen finden Sie im nachsten ,,Griinen Boten™.
Einstweilen verbleibe ich

Mit besten GriBen aus Jena

Ihr

Prof. Dr. Volker Michael Janich
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A. RECHTSPRECHUNG

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

1. ENTSCHEIDUNGEN

Richtlinie 89/104/EWG - Marken -
Art. 4 Abs. 4 Buchst. a - Bekannte
Marken - Schutz gegeniiber der Be-
nutzung einer jiingeren identischen
oder dahnlichen Marke - Benutzung,
die die Unterscheidungskraft oder
die Wertschatzung der alteren Mar-
ke in unlauterer Weise ausnutzt o-
der beeintrachtigt oder ausnutzen
oder beeintrachtigen wiirde

Urteil des Gerichtshofs (Erste Kam-
mer) vom 27. November 2008 (Vo-
rabentscheidungsersuchen des
Court of Appeal [England & Wales,
Civil Division, Vereinigtes Konig-
reich]) - C-252/07 - Intel Corpora-
tion Inc. gegen CPM United King-
dom Ltd.

Art. 4 Abs. 4 Buchst. a der Ersten
Richtlinie 89/104/EWG des Rates
vom 21. Dezember 1988 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten (ber die Mar-
ken ist dahin auszulegen, dass das
Bestehen einer Verknlpfung im
Sinne des Urteils vom 23. Oktober
2003, Adidas-Salomon und Adidas
Benelux (C-408/01), zwischen der
bekannten alteren Marke und der
jangeren Marke unter Berlicksichti-
gung aller relevanten Umstédnde
des Einzelfalls umfassend zu beur-
teilen ist.

2. Die Tatsache, dass die jlngere

Marke dem normal informierten
und angemessen aufmerksamen
und verstandigen Durchschnitts-
verbraucher die bekannte &ltere
Marke in Erinnerung ruft, ist gleich-
bedeutend mit dem Bestehen einer
Verknlpfung im Sinne des Urteils
Adidas-Salomon und Adidas Bene-
lux zwischen den einander gegeni-
berstehenden Marken.

3. Die Tatsache, dass

- die éaltere Marke fir verschiede-
ne bestimmte Arten von Waren
oder Dienstleistungen sehr be-
kannt ist,

- diese Waren oder Dienstleis-
tungen den Waren oder Dienst-
leistungen, fir die die jingere
Marke eingetragen ist, undhn-
lich oder in hohem MaBe un-
ahnlich sind und

- die altere Marke in Bezug auf
Waren oder Dienstleistungen
gleich welcher Art einmalig ist,

impliziert nicht zwangsldufig das
Bestehen einer Verknipfung im
Sinne des Urteils Adidas-Salomon
und Adidas Benelux zwischen den
einander gegeniberstehenden Mar-
ken.

Art. 4 Abs. 4 Buchst. a der Richtli-
nie 89/104 ist dahin auszulegen,
dass das Vorliegen einer Benutzung
der jingeren Marke, die die Unter-
scheidungskraft oder die Wert-
schatzung der alteren Marke in un-
lauterer Weise ausnutzt oder be-
eintréchtigt oder ausnutzen oder
beeintrachtigen wiirde, unter Be-
rlcksichtigung aller relevanten
Umstande des Einzelfalls umfas-
send zu beurteilen ist.

Die Tatsache, dass

- die altere Marke fir verschiede-
ne bestimmte Arten von Waren
oder Dienstleistungen sehr be-
kannt ist,

- diese Waren oder Dienstleis-
tungen den Waren oder Dienst-
leistungen, fur die die jlngere
Marke eingetragen ist, undhn-
lich oder in hohem MaBe un-
ahnlich sind,

- die altere Marke in Bezug auf
Waren oder Dienstleistungen
gleich welcher Art einmalig ist
und
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- die jingere Marke dem normal
informierten und angemessen
aufmerksamen und verstandi-
gen Durchschnittsverbraucher
die &ltere bekannte Marke in
Erinnerung ruft,

genugt nicht, um nachzuweisen,
dass die Benutzung der jlngeren
Marke die Unterscheidungskraft
oder die Wertschatzung der &lteren
Marke im Sinne von Art. 4 Abs. 4
Buchst. a der Richtlinie 89/104 in
unlauterer Weise ausnutzt oder be-
eintrachtigt oder ausnutzen oder
beeintrachtigen wirde.

Art. 4 Abs. 4 Buchst. a der Richtli-
nie 89/104 ist wie folgt auszule-
gen:

- Die Benutzung der jlngeren
Marke kann die Unterschei-
dungskraft der bekannten alte-
ren Marke selbst dann beein-
trachtigen, wenn die altere Mar-
ke nicht einmalig ist.

- Eine erste Benutzung der jin-
geren Marke kann genligen, um
die Unterscheidungskraft der al-
teren Marke zu beeintrachtigen.

- Der Nachweis, dass die Benut-
zung der jungeren Marke die
Unterscheidungskraft der alte-
ren Marke beeintrachtigt oder
beeintrachtigen wirde, setzt
voraus, dass dargetan wird,
dass sich das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsver-
brauchers der Waren oder
Dienstleistungen, fur die die &l-
tere Marke eingetragen ist, in-
folge der Benutzung der jinge-
ren Marke gedndert hat oder
dass die ernsthafte Gefahr einer
kiinftigen Anderung dieses Ver-
haltens besteht.

tung von Urheberrechten abzustel-
len - Antrag auf Aussetzung des
Vollzugs - Keine Dringlichkeit
Beschluss des Prasidenten des Ge-
richts vom 14. November 2008 - T-
410/08 R - Gesellschaft fiir musika-
lische Auffiihrungs- und mechani-
sche Vervielfiltigungsrechte (GE-
MA) gegen Kommission der Europa-
ischen Gemeinschaften?

Aus den Griinden

1 Mit dem vorliegenden Antrag auf
einstweilige Anordnung begehrt die Ge-
sellschaft fiir musikalische Auffiihrungs-
und mechanische Vervielfaltigungsrechte
(GEMA), eine deutsche Gesellschaft zur
Verwaltung von Urheberrechten, die
teilweise Aussetzung des Vollzugs der
Entscheidung K (2008) 3435 endglltig
der Kommission vom 16. Juli 2008 in
einem Verfahren nach Artikel 81 EG und
Artikel 53 EWR-Abkommen (Sache
COMP/C2/38.698 - CISAC) (im Folgen-
den: angefochtene Entscheidung).

2 Die angefochtene Entscheidung
betrifft die Bedingungen der Verwaltung
und der Lizenzierung von Rechten zur
offentlichen Auffihrung von Musikwer-
ken. Sie ist an 24 Verwertungsgesell-
schaften mit Sitz im Europaischen Wirt-
schaftsraum (EWR) gerichtet, die wie
auch die Antragstellerin der International
Confederation of Societies of Authors
and Composers (Internationaler Dach-
verband der Verwertungsgesellschaften)
(CISAC) angehoren.

3 Die der CISAC angehdérenden
Verwertungsgesellschaften mit Sitz im
EWR (im Folgenden: Verwertungsgesell-
schaften) verwalten die Urheberrechte
von Autoren (Textdichter und Komponis-
ten) an den von diesen geschaffenen
Musikwerken. Diese Rechte begriinden
normalerweise das ausschlieBliche Recht
zur Genehmigung bzw. zum Verbot der
Verwertung der geschitzten Werke. Dies
ist insbesondere bei Rechten zur &ffentli-

Vorldufiger Rechtsschutz - Ent-
scheidung der Kommission mit der
Anordnung, ein abgestimmtes Ver-
halten auf dem Gebiet der Verwal-

! vgl. die Parallelsachen der Verwertungsgesell-
schaften D&nemarks (T-425/08 R), Finnlands (T
401/08 R), Frankreichs (T-422/08 R), Griechen-
lands (T-392/08 R), Italiens (T-433/08 R), Polens
(T-398/08 R) und Ungarns (T-411/08 R).
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chen Auffihrung der Fall. Eine Verwer-
tungsgesellschaft erwirbt diese Rechte
entweder durch direkte Ubertragung vom
urspriinglichen Rechteinhaber oder durch
Ubertragung von einer anderen Verwer-
tungsgesellschaft, die gleichartige Rechte
in einem anderen EWR-Land verwaltet,
und erteilt im Namen ihrer Mitglieder
(Urheber und Verleger) gewerblichen
Nutzern wie Rundfunkunternehmen oder
Veranstaltern von Kulturereignissen Li-
zenzen.

4 Im Rahmen der Verwaltung der
Urheberrechte stellen die einzelnen Ver-
wertungsgesellschaften sicher, dass je-
der Rechteinhaber die Vergitung erhélt,
die ihm fir jede tatsachliche Nutzung
eines seiner Werke unabhangig davon
zusteht, in welchem Gebiet diese Nut-
zung erfolgt, und wachen daruber, dass
keine unerlaubte Verwertung geschitzter
Werke stattfindet. Wegen der Kosten
dieser Uberwachung haben die Verwer-
tungsgesellschaften untereinander Ver-
tretungsvertrage geschlossen, in denen
sie sich gegenseitig mit der Verwaltung
ihres Repertoires in ihrem jeweiligen
Verwaltungsgebiet betrauen, um eine
Vervielfachung der in diesen Gebieten
eingerichteten Kontrollinstrumente zu
vermeiden.

5 In diesem Zusammenhang hat die
CISAC einen nicht verbindlichen Muster-
vertrag erarbeitet, dessen urspriingliche
Fassung auf das Jahr 1936 zurilickgeht
und der der Vervollstdndigung durch die
vertragschlieBenden Verwertungsgesell-
schaften, u. a. hinsichtlich der Festle-
gung des Verwaltungsgebiets, bedarf.
Auf der Grundlage dieses Mustervertrags
haben die Verwertungsgesellschaften ein
Netz von Gegenseitigkeitsvertragen ge-
schaffen, in denen sie sich gegenseitig
das Recht zur Erteilung von Lizenzen
einrdumen. Diese Vertrage erfassen
nicht nur die Rechtewahrnehmung fir
die traditionellen ,Offline-Anwendungen™
(Konzerte, Rundfunk, Diskotheken etc.),
sondern auch die Verwertung uber Inter-
net, Satellit oder Kabel.

6 Aufgrund dieses Netzes von Ge-
genseitigkeitsvertrdagen ist jede Verwer-
tungsgesellschaft in der Lage, innerhalb
ihres Verwaltungsgebiets die Lizenzen

fur die offentliche Auffiihrung von Musik-
stlicken nicht nur flir das Repertoire ihrer
eigenen Mitglieder zu erteilen, sondern
auch flir das Repertoire aller anderen
beteiligten Verwertungsgesellschaften
(sog. monoterritoriale Multi-Repertoire-
Lizenzen). Dank des durch den Abschluss
von Gegenseitigkeitsvertragen geschaf-
fenen Netzes ist daher jede Verwer-
tungsgesellschaft in der Lage, gewerbli-
chen Nutzern ein umfassendes Gesamt-
angebot an Musikwerken anzubieten.
Dadurch kénnen diese Nutzer Zugang zu
allen Repertoires bei ein und derselben
Verwertungsgesellschaft erhalten, nam-
lich derjenigen mit Sitz in dem Land, in
dem diese Repertoires verwertet werden
sollen, ohne bei jeder einzelnen Verwer-
tungsgesellschaft, deren Repertoire
durch die angestrebte Nutzung betroffen
ist, eine Genehmigung einholen zu mis-
sen (zentrale Anlaufstelle).

7 Lassen sich die Verwertungsge-
sellschaften von ihren Mitgliedern (Auto-
ren) das Recht zur weltweiten Wahr-
nehmung von Nutzungsrechten unter der
Bedingung einrdumen, dass sie sich un-
tereinander ihr Repertoire in den Gegen-
seitigkeitsvertragen nicht exklusiv Uber-
tragen, sind sie trotz des Netzes von
Gegenseitigkeitsvertragen berechtigt,
das Repertoire ihrer eigenen Mitglieder
auch auBerhalb ihres jeweiligen Verwal-
tungsgebiets selbst wahrzunehmen (so
genannte multiterritoriale Mono-
Repertoire-Lizenzen).

8 Insoweit geht aus der angefoch-
tenen Entscheidung (Randnr. 193) her-
vor, dass die britische und die deutsche
Verwertungsgesellschaft, die Performing
Right Society (PRS) und die Antragstelle-
rin, ein Gemeinschaftsunternehmen
grundeten, das als paneuropaische zent-
rale Anlaufstelle fur die Erteilung von
multiterritorialen Lizenzen fir Online-
und Mobilfunkrechte des anglo-ameri-
kanischen Repertoires der Gesellschaft
Electric & Musical Industries (EMI) an die
gewerblichen Nutzer in jedem EWR-Land
fungieren soll.

9 Im Jahr 2000 reichte RTL Group
SA, eine Rundfunk- und Fernsehgruppe,
bei der Kommission eine Beschwerde
gegen eine CISAC-Verwertungsgesell-
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schaft ein, weil diese sich geweigert ha-
be, RTL eine gemeinschaftsweite Lizenz
flr Musiksendungen im Rundfunk zu er-
teilen. Im Jahr 2003 reichte Music Choice
Europe Ltd, die einen internetgestitzten
Radio- und Fernsehdienst anbietet, eine
zweite, gegen die CISAC gerichtete Be-
schwerde ein, die deren Mustervertrag
betraf. Diese Beschwerden veranlassten
die Kommission, ein Verfahren der An-
wendung der gemeinschaftlichen Wett-
bewerbsvorschriften einzuleiten, das mit
dem Erlass der angefochtenen Entschei-
dung abgeschlossen wurde.

10 In der angefochtenen Entschei-
dung beanstandet die Kommission einige
Klauseln in den Gegenseitigkeitsvertra-
gen, und zwar die Bestimmung Uber die
Mitgliedschaft der Autoren und die Aus-
schlieBlichkeitsklausel, sowie das abge-
stimmte Verhalten der Verwertungsge-
sellschaften bei der territorialen Eingren-
zung des gewahrten Lizenzvergaberechts
mit der Folge einer GebietsausschlieB-
lichkeit. Nach Ansicht der Kommission
verstoBen diese Bestimmungen und die-
ses abgestimmte Verhalten gegen Art.
81 EG.

11 Was die Bestimmung Uber die
Mitgliedschaft angeht, sieht Art. 11 Abs.
II des CISAC-Mustervertrags vor, dass
die Verwertungsgesellschaften einen Ur-
heber, der bereits Mitglied einer anderen
Gesellschaft ist oder die Staatsangeho-
rigkeit eines Staates besitzt, in dem eine
andere Gesellschaft originar tétig ist, nur
unter bestimmten Voraussetzungen als
Mitglied aufnehmen durfen. Der ange-
fochtenen Entscheidung zufolge enthal-
ten einige bilaterale Vertrage immer
noch eine solche Klausel, die die Freiheit
der Rechteinhaber einschréanke, zur Ver-
wertung ihrer Rechte in verschiedenen
Léndern Mitglied einer Verwertungsge-
sellschaft ihrer Wahl oder gleichzeitig
Mitglied mehrerer Verwertungsgesell-
schaften im EWR zu werden.

12 Betreffend die  AusschlieBlich-
keitsklausel heiBt es in Art. 1 Abs. I des
CISAC-Mustervertrags, dass die eine
Verwertungsgesellschaft der anderen das
ausschlieBliche Recht gewahrt, in den
Gebieten, in denen die letztgenannte

tatig ist, die fur alle 6ffentlichen Auffiih-
rungen von Werken erforderlichen Ge-
nehmigungen zu erteilen. Nach der an-
gefochtenen Entscheidung ist diese Klau-
sel - mit der sich die Verwertungsgesell-
schaften gegenseitig ein Monopol fur ihre
nationalen Markte bei der Vergabe von
Multi-Repertoire-Lizenzen an gewerbliche
Nutzer garantierten - in den von 17
Verwertungsgesellschaften geschlos-
senen bilateralen Vertragen immer noch
enthalten.

13 Der angefochtenen Entscheidung
zufolge haben die CISAC und samtliche
Verwertungsgesellschaften im Verwal-
tungsverfahren vor der Kommission an-
erkannt, dass diese beiden Klauseln
wettbewerbswidrig und ungerechtfertigt
seien.

14 Zum Vorwurf der abgestimmten
territorialen Abgrenzung heiBt es in der
angefochtenen Entscheidung, dass die
einzelnen Verwertungsgesellschaften in
ihren bilateralen Vertrdgen das Recht zur
Vergabe von Lizenzen fir ihr Repertoire
auf das Hoheitsgebiet des Landes des
Vertragspartners beschrankten. Soweit
samtliche Verwertungsgesellschaften Ge-
genseitigkeitsvertrage mit allen anderen
geschlossen hétten, verflige jede Gesell-
schaft Uber ein umfassendes Gesamtre-
pertoire, fir das sie jedoch lediglich Li-
zenzen im eigenen Land vergebe.

15 In der angefochtenen Entschei-
dung zieht die Kommission die Rechtma-
Bigkeit dieses abgestimmten Verhaltens
lediglich insoweit in Zweifel, als die Ver-
wertungsarten Uber Internet, Satellit und
Kabel betroffen sind, wahrend die ver-
schiedenen sog. Offline-Verwertungen
(Konzerte, Rundfunk, Diskotheken, Bars
usw.) nicht Gegenstand der angefochte-
nen Entscheidung sind. Nach Ansicht der
Kommission schrankt dieses abgestimm-
te Verhalten den Wettbewerb auf zwei
Ebenen ein: auf dem Markt fir Verwal-
tungsdienste, die die Verwertungsgesell-
schaften einander erbringen, und auf
dem Lizenzierungsmarkt.

16 In der angefochtenen Entschei-
dung heiBt es, dieses abgestimmte Ver-
halten habe zu einer systematischen
Abgrenzung der Tatigkeitsgebiete nach
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nationalen Grenzen gefiihrt, der Gespra-
che vorausgegangen seien und die auch
nicht durch eine vorgeblich erforderliche
geografische Nahe zwischen Lizenzgeber
und gewerblichem Nutzer zu erklaren
sei, da eine Prasenz vor Ort zur Kontrolle
einer Nutzung uUber Internet, Satellit o-
der Kabel nicht erforderlich sei. Das ab-
gestimmte Verhalten sei auch nicht ob-
jektiv notwendig, um zu gewahrleisten,
dass die Verwertungsgesellschaften ein-
ander gegenseitige Mandate erteilten.

[.]
- Verfahren und Antrage der Beteiligten

18 Die Antragstellerin hat mit Klage-
schrift, die am 30. September 2008 bei
der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
Klage auf teilweise Nichtigerkldrung der
angefochtenen Entscheidung erhoben.

19 Mit besonderem Schriftsatz, der
am selben Tag bei der Kanzlei des Ge-
richts eingegangen ist, hat die Antrag-
stellerin den vorliegenden Antrag auf
einstweilige Anordnung gestellt, mit dem
sie beantragt, den Vollzug von Art. 3 und
Art. 4 Abs. 2 und 3 der angefochtenen
Entscheidung auszusetzen, soweit die in
Art. 3 vorgeworfenen Handlungen der
Antragstellerin betroffen sind, und die
Entscheidung Uber die Kosten vorzube-
halten.

20 In ihrer schriftlichen Stellung-
nahme zum Antrag auf einstweilige An-
ordnung, die am 23. Oktober 2008 bei
der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
beantragt die Kommission,

- den Antrag auf einstweilige Anord-
nung zuriickzuweisen;

- der Antragstellerin die Kosten aufzu-
erlegen.

21 Die RTL Group, die CLT-UFA SA
und Music Choice Europe haben mit
Schriftsatz, der am 29. Oktober 2008 bei
der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
ihre Zulassung als Streithelfer zur Unter-
stitzung der Antrédge der Kommission
beantragt. Die Antragstellerin und die
Kommission haben mit Schriftsatzen

vom 6. bzw. 7. November 2008 zu die-
sem Antrag Stellung genommen.

(.1
- Rechtliche Wirdigung

43 Nach sténdiger Rechtsprechung
ist die Frage der Dringlichkeit des Erlas-
ses einer einstweiligen Anordnung da-
nach zu beurteilen, ob die Gewahrung
vorlaufigen Rechtsschutzes erforderlich
ist, um zu verhindern, dass dem An-
tragsteller ein schwerer und nicht wieder
gutzumachender Schaden entsteht. Der
Antragsteller ist dafiir beweispflichtig,
dass er die Entscheidung im Verfahren
zur Hauptsache nicht abwarten kann,
ohne einen solchen Schaden zu erleiden
(vgl. Beschluss des Prasidenten des Ge-
richts vom 15. November 2001, Duales
System Deutschland/Kommission,
T-151/01 R, Slg. 2001, II-3295, Randnr.
187 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).

44 Dariiber hinaus muss der Eintritt
des behaupteten Schadens sicher sein
oder zumindest mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit belegt werden, wobei es
dem Antragsteller obliegt, die Tatsachen
zu beweisen, die die Erwartung eines
solchen Schadens begriinden sollen. Ein
rein hypothetischer Schaden, der vom
Eintritt kinftiger und ungewisser Ereig-
nisse abhangt, vermag den Erlass einer
einstweiligen Anordnung nicht zu recht-
fertigen (vgl. in diesem Sinne Beschluss
des Prasidenten des Gerichtshofs vom
14. Dezember 1999, HFB u. a./Kommis-
sion, C-335/99 P(R), Slg. 1999, 1-8705,
Randnr. 67; Beschlliisse des Prasidenten
des Gerichts vom 15. Januar 2001, Le
Canne/Kommission, T-241/00 R, Slg.
2001, II-37, Randnr. 37, und vom 19.
Dezember 2001 Government of Gibral-
tar/Kommission, T-195/01 R und
T-207/01 R, Slg. 2001, II-3915, Randnr.
101).

45 Im vorliegenden Fall macht die
Antragstellerin zundchst geltend, bei
sofortigem Vollzug der angefochtenen
Entscheidung sei ein Zusammenbruch
des Uber Jahrzehnte gewachsenen Ge-
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samtsystems der Gegenseitigkeitsver-
einbarungen zu befiirchten.

46 Dazu ist festzustellen, dass die
Antragstellerin nur die Aussetzung des
sofortigen Vollzugs von Art. 3 und Art. 4
Abs. 2 und 3 dieser Entscheidung ver-
langt, soweit diese Bestimmungen die
Adressaten verpflichten, die Koordinie-
rung der territorialen Abgrenzungen,
durch die der Geltungsbereich einer Li-
zenz auf das jeweilige Inlandsgebiet ei-
ner jeden Verwertungsgesellschaft be-
schrankt wird, abzustellen, gegenseitig
die territoriale Begrenzung ihrer Mandate
in jeder ihrer Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen zu Uberprifen und kinftig von
der Wiederholung der in Art. 3 genann-
ten Handlungen oder Verhaltensweisen
sowie von allen Handlungen oder Verhal-
tensweisen abzusehen, die denselben
oder einen dhnlichen Zweck bzw. diesel-
be oder eine ahnliche Wirkung haben.
Hingegen hat die Antragstellerin keinen
vorldaufigen Rechtsschutz gegen den so-
fortigen Vollzug von Art. 1 der angefoch-
tenen Entscheidung begehrt, obwohl
diese Bestimmung ihr eine wettbe-
werbswidrige Zuwiderhandlung in Form
von Beschrankungen der Mitgliedschaft
in ihren Gegenseitigkeitsvereinbarungen
zur Last legt, die sie nach Art. 4 Abs. 1
der Entscheidung unverziglich abzustel-
len hat.

47 Hinzu kommt, dass die Art. 3 und
4 Abs. 2 und 3 der angefochtenen Ent-
scheidung die Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen der Antragstellerin nur insoweit
betreffen, als diese Vereinbarungen sich
auf die offentliche Auffihrung fir die
Internet-, Satelliten- und Kabelnutzung
musikalischer Werke beziehen. Bei dieser
sogenannte Online-Umgebung handelt es
sich um relativ neue Verwertungsarten,
in denen kaum ein tragender Bestandteil
des Uber Jahrzehnte gewachsenen Ge-
samtsystems der kollektiven Rechte-
wahrnehmung gesehen werden kann. In
diesem Zusammenhang hat die Kommis-
sion dargelegt, die Antragstellerin habe
im Verwaltungsverfahren mitgeteilt, dass
die Einnahmen aus Online-Nutzungs-
rechten weniger als [...] % der insgesamt
direkt von ihr eingezogenen Gebiihren
ausmachten, wobei auf die Einnahmen
aus der Kabelweiterverbreitung ein Anteil

von [..] % entfalle und bei Radio und
Fernsehen der Anteil [..] % betrage,
wovon jedoch nur ein Bruchteil auf Ein-
nahmen aus der Satelliteniibertragung
entfalle. Angesichts dieser Dimensionen
ist schwerlich anzunehmen, die ange-
fochtene Entscheidung werde das ge-
samte Netz der von der Antragstellerin
aufgebauten  Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen in seinen Grundfesten erschiit-
tern.

48 Die Antragstellerin hat ihrerseits
keine Zahlen vorgelegt, um die genann-
ten Angaben der Kommission aus dem
Verwaltungsverfahren zu  berichtigen
oder zu aktualisieren oder um anderwei-
tig die Schwere des geltend gemachten
Schadens etwa unter Hinweis darauf
darzutun, dass die Einnahmen aus Onli-
ne-Nutzungsrechten (inzwischen) den
GroBteil ihrer Gesamteinklinfte aus-
machten. Derartige Angaben, die eindeu-
tig in ihre eigene Sphare gefallen waren,
hatten bereits in ihrem Antrag auf einst-
weilige Anordnung enthalten sein mis-
sen. Die wesentlichen tatsachlichen und
rechtlichen Umstéande missen sich nam-
lich unmittelbar aus der Antragsschrift
ergeben, damit der Antragsgegner seine
Stellungnahme vorbereiten und der fir
die Gewdahrung vorldufigen Rechtsschut-
zes zustandige Richter seine Entschei-
dung, gegebenenfalls ohne weitere In-
formationen, treffen kann (Beschlisse
des Prasidenten des Gerichts vom 15.
Januar 2001, Stauner u.a./Parlament
und Kommission, T-236/00 R, Slg. 2001,
II-15, Randnr. 34, vom 7. Mai 2002,
Aden u.a./Rat und Kommission,
T-306/01 R, Slg. 2002, II-2387, Randnr.
52, und vom 23. Mai 2005, Dimos Ano
Liosion u.a./Kommission, T-85/05, Slg.
2005, I1-1721, Randnr. 37).

49 Die Antragstellerin hat Ubrigens
betont, die territoriale Begrenzung ihrer
Mandate in den Gegenseitigkeitsverein-
barungen beruhe keineswegs auf der ihr
vorgeworfenen Verhaltenskoordinierung,
sondern auf legitimen wirtschaftlichen
Alternativerklarungen. Wenn dem so ist,
dann kann der in Art. 4 der angefochte-
nen Entscheidung angeordnete sofortige
Vollzug des Verbots einer solchen Koor-
dinierung denklogisch nicht die von der
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Antragstellerin befurchteten katastropha-
len Auswirkungen haben.

50 Mangels konkreter Angaben sei-
tens der Antragstellerin kann daher die
Behauptung, die angefochtene Entschei-
dung bewirke den Zusammenbruch des
Systems der Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen sowie den Verlust des Vertrauens
in die Zuverldssigkeit und Funktionsfa-
higkeit dieses Systems, keine Ausset-
zung des Vollzugs der Art. 3 und 4 Abs.
2 und 3 dieser Entscheidung rechtferti-
gen.

51 Ergénzend ist darauf hinzuweisen,
dass am 14. November 2008, d. h. eine
Woche vor Ablauf der in Art. 4 Abs. 2
gesetzten Frist von 120 Tagen, die Mehr-
zahl der 24 Adressaten der angefochte-
nen Entscheidung keinen einstweiligen
Rechtsschutz beantragt hat. Dies dirfte
ebenfalls gegen das von der Antragstel-
lerin fir den Fall des sofortigen Vollzugs
beschworene Untergangsszenario spre-
chen.

52 Die Antragstellerin beruft sich
sodann auf die Unklarheit und Wider-
spruchlichkeit der angefochtenen Ent-
scheidung, auf die dadurch hervorgeru-
fene rechtsstaatswidrige, da mit einem
Sanktionsrisiko behaftete Unsicherheit
sowie auf die faktische Unmdglichkeit,
Art. 4 Abs. 2 und 3 zu befolgen. Sie wis-
se Uberhaupt nicht, wie sie den Anord-
nungen der Kommission nachkommen
solle.

53 Dazu ist zu bemerken, dass die
Kommission zwar Zuwiderhandlungen
gegen Art. 81 Abs. 1 EG feststellen und
den betroffenen Unternehmen deren Ab-
stellung aufgeben kann, jedoch rechtlich
nicht befugt ist, im Rahmen der ihr inso-
weit zustehenden Anordnungsbefugnisse
den Unternehmen eine bestimmte Ab-
stellungsmaBnahme vorzuschreiben,
wenn hierfir mehrere rechtlich zuldssige
Alternativen in Betracht kommen. Die
Kommission darf die Unternehmen ins-
besondere nicht zur Beendigung einer
Vereinbarung verpflichten, wenn die Zu-
widerhandlung auch mit einer einfachen
Anderung der Vereinbarung abgestellt
werden kann, und ihnen auch nicht vor-
schreiben, wie die Vereinbarung inhalt-

lich lauten muss (Urteil des Gerichts vom
18. September 1992, Automec/Kommis-
sion, T-24/90, Slg. 1992, 1I-2223,
Randnrn. 51 bis 53). Im vorliegenden
Fall darf die Kommission der Antragstel-
lerin also keine inhaltlichen Vorgaben
zum Ergebnis der Uberpriifung ihrer Ge-
genseitigkeitsvereinbarungen machen.

54 Folglich lasst die angefochtene
Entscheidung der Antragstellerin, wie
Ubrigens jeder anderen Verwertungsge-
sellschaft, einen nicht unbetrédchtlichen
Gestaltungsspielraum in Bezug auf die
nach Art. 4 Abs. 2 vorzunehmende Uber-
prifung der betreffenden Vereinbarun-
gen.

55 Dazu hat die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung, deren ver-
figender Teil anhand der tragenden
Grinde auszulegen ist (vgl. Urteil des
Gerichtshofs vom 29. April 2004, Ita-
lien/Kommission, C-91/01, Slg. 2004,
1-4355, Randnr. 49), ausgefihrt, die
Entscheidung biete den Verwertungsge-
sellschaften die Mdéglichkeit, das System
der gegenseitigen Vertretung den Anfor-
derungen der Online-Umgebung anzu-
passen und es somit attraktiver fir
Rechteinhaber und Nutzer zu gestalten.
Weder verbiete die angefochtene Ent-
scheidung das System der Gegenseitig-
keitsvereinbarungen als solches, noch
hindere sie die Verwertungsgesellschaf-
ten daran, eine gewisse territoriale Ab-
grenzung zu praktizieren; gerlgt werde
lediglich der koordinierte Ansatz samtli-
cher Verwertungsgesellschaften bezilig-
lich dieser Abgrenzung. Die Erteilung
einer auf ein bestimmtes Gebiet be-
schrénkten Lizenz stelle somit an sich
nicht automatisch eine Wettbewerbsbe-
schrdnkung dar. Kurzum, ein Lizenzge-
ber kdnne seine Lizenz auf ein bestimm-
tes Gebiet beschranken, ohne damit ge-
gen Art. 81 Abs. 1 EG zu verstoBen (vgl.
insbesondere die Randnrn. 95, 201 und
215).

56 Der Kommission kann deshalb
nicht vorgeworfen werden, mit der ange-
fochtenen Entscheidung auch kar-
tellrechtskonforme Verhaltensweisen zu
untersagen. Sie ist zu Recht der Ansicht,
dass die Uberpriifung der Gegenseitig-
keitsvereinbarungen zwar durchaus be-
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trachtliche Anderungen an der territoria-
len Abgrenzung der einzelnen Mandate
zur Folge haben kénne, keineswegs aber
misse und dass sie nicht unbedingt zur
Anderung samtlicher Vertrdge fihren
misse, wobei es jedoch nicht Sache der
Kommission sei, diese Anderungen zu
prazisieren, weil letztlich allein die Ver-
wertungsgesellschaften  dariber ent-
schieden, wie sie die Zuwiderhandlung
abstellten.

57 Soweit sich die Antragstellerin
demgegeniiber auf das Urteil Alro-
sa/Kommission (oben in Randnr. 30 an-
gefiihrt, Randnr. 100) beruft, ist ihr Vor-
bringen zurickzuweisen. Dieses Urteil
betrifft den Sonderfall der Verbindlicher-
kléarung von Verpflichtungszusagen eines
marktbeherrschenden Unternehmens. In
diesem eng abgegrenzten Rahmen hat
das Gericht der Kommission aufgegeben,
sich zu vergewissern, dass dem betref-
fenden Unternehmen zu Recht ,die Ein-
haltung bestimmter Verpflichtungen®
vorgeschrieben werde.

58 Im Ubrigen kann die Kommission
nach Art. 5 der angefochtenen Entschei-
dung den in Art. 3 genannten Verwer-
tungsgesellschaften auf Antrag eine Ver-
langerung der in Art. 4 Abs. 2 festge-
setzten Uberpriifungsfrist von 120 Tagen
gewahren. Die Antragstellerin erkennt in
diesem Zusammenhang ausdriicklich an,
dass einstweiliger Rechtsschutz so lange
nicht notwendig erscheine, wie gleich
wirksamer Schutz in einem vorgeschalte-
ten Verwaltungsverfahren erreicht wer-
den kénne, meint jedoch, Art. 5 als reine
Ermessensvorschrift biete insoweit nur
unzureichenden Schutz. Dazu genlgt die
Feststellung, dass die Antragstellerin
nicht vorgetragen hat, die Kommission
habe einen von ihr gestellten Verlange-
rungsantrag abgelehnt oder das Ge-
sprach zur Lésung etwaiger Probleme bei
der Erfiillung ihrer Uberpriifungspflicht
verweigert.

59 Ebenso wenig hat die Antragstel-
lerin vorgetragen, die von ihr angefiihr-
ten verschiedenen Interpretationsmog-
lichkeiten hinsichtlich der Verpflichtun-
gen aus Art. 4 Abs. 2 und 3 machten es
ihr unmaéglich, wegen uniberbriickbarer
Meinungsverschiedenheiten mit anderen

Verwertungsgesellschaften ihre Gegen-
seitigkeitsvereinbarungen bilateral zu
Uberprifen, abzuéndern oder neu abzu-
schlieBen. Die Antragstellerin hatte inso-
weit konkret dartun miussen, dass der
von ihr insoweit beflirchtete schwere und
nicht wieder gutzumachende Schaden
mit einem hinreichenden Grad von
Wahrscheinlichkeit vorhersehbar ist. Da-
fur genugt es nicht, abstrakt die ,un-
glinstigste Interpretationsmadglichkeit™
als ,worst-case-Szenario® zu beschrei-
ben.

60 Was die eventuelle Unglltigkeit
der auf der angeblichen Verhaltenskoor-
dinierung beruhenden Gegenseitigkeits-
vereinbarungen betrifft, so ergibt sich
aus Art. 81 Abs. 2 EG, dass nur die ge-
maB Abs. 1 verbotenen ,Vereinbarungen
[zwischen Unternehmen]® oder ,Be-
schlisse [von Unternehmensvereinigun-
gen]" nichtig sind, wahrend diese zivil-
rechtliche Sanktion flir verbotene ,auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen"
nicht vorgesehen ist.

61 Im vorliegenden Fall deutet nichts
in der angefochtenen Entscheidung dar-
auf hin, dass die Gegenseitigkeitsverein-
barungen der Antragstellerin wegen der
in Art. 3 dieser Entscheidung beanstan-
deten territorialen Abgrenzungen unter
Art. 81 Abs. 2 EG fallen kdnnten. Diese
Bestimmung der angefochtenen Ent-
scheidung wirft den in Rede stehenden
Verwertungsgesellschaften einen VerstoB
gegen Art. 81 EG nur wegen der ,Koor-
dinierung" der territorialen Abgrenzun-
gen zur Beschrdnkung des Geltungsbe-
reichs der Lizenzen vor. Die Rechtswid-
rigkeit der von der angefochtenen Ent-
scheidung erfassten Verhaltensabstim-
mung kann somit nicht zur Nichtigkeit
des angeblichen Ergebnisses dieser Ab-
stimmung, d. h. der Gegenseitigkeits-
vereinbarungen, flihren.

62 Eine solche Nichtigkeit kann vor
allem nicht aus Art. 4 Abs. 2 der ange-
fochtenen Entscheidung hergeleitet wer-
den, der den in Art. 3 genannten Unter-
nehmen aufgibt, bilateral untereinander
die territoriale Begrenzung ihrer Mandate
in jeder ihrer Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen zu ,Uberprifen® und der Kom-
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mission Kopien der Uberpriften Verein-
barungen zu tbersenden.

63 Im Ubrigen scheint die Antrag-
stellerin selbst davon auszugehen, dass
ihre Gegenseitigkeitsvereinbarungen
auch in ihrer jetzigen Form als kartell-
rechtlich unbedenkliche Folgevertrage
wirksam bleiben und nach bilateraler
Bestatigung fortgefiihrt werden kdénnen.
Daher erscheint auch der geltend ge-
machte finanzielle Schaden (Umstruktu-
rierungskosten, Tarifverfall und Preis-
kampf) wenig plausibel, wobei er ohne-
hin kaum als ein nicht oder auch nur
schwer wieder gutzumachender Schaden
anzusehen ware, da er in der Regel Ge-
genstand eines spateren finanziellen
Ausgleichs sein kdnnte (Beschluss des
Présidenten des Gerichtshofs vom 11.
April 2001, Kommission/Cambridge
Healthcare Supplies, C-471/00 P[R], Slg.
2001, I-2865, Randnr. 113; Beschluss
des Prasidenten des Gerichts vom 15.
Juni 2001, Bactria/Kommission,
T-339/00 R, Slg. 2001, II-1721, Randnr.
94).

64 Auf jeden Fall ist jeder Hinweis
auf die etwaige Nichtigkeit von Gegen-
seitigkeitsvereinbarungen gemaB Art. 81
Abs. 2 EG im vorliegenden Zusammen-
hang irrelevant. Selbst die Gewahrung
des beantragten vorldufigen Rechts-
schutzes wirde namlich nicht zur einst-
weiligen Gultigkeit eines Kartells fuhren,
soweit dieses aufgrund von Art. 81 Abs.
1 EG mit den in Art. 81 Abs. 2 EG vorge-
sehenen Wirkungen fir nichtig erklart
worden ware, da der Richter im Rahmen
einer einstweiligen Anordnung nicht die
Beurteilung der Kommission durch seine
eigene Beurteilung ersetzen darf (Be-
schlisse des Prasidenten des Gerichts-
hofs vom 15. Oktober 1974, Nederlandse
Vereniging voor de Fruit- en Groenten-
importhandel und Nederlandse Bond van
Grossiers in  Zuidvruchten en ander
Geimporteerd Fruit/Kommission, 71/74 R
und RR, Slg. 1974, S. 1031, Randnr. 5,
und vom 30. Oktober 1978, van Lande-
wyck u.a./Kommission, 209/78 R bis
215/78 R und 218/78 R, Slg. 1978, S.
2111, Randnr. 5).

65 Zu den angeblichen Widerspriich-
lichkeiten und Ungereimtheiten, die nach

Auffassung der Antragstellerin mit Art. 4
Abs. 2 und 3 der angefochtenen Ent-
scheidung verbunden sind, genlgt der
Hinweis, dass kein logischer Widerspruch
zwischen der Abstellung der in Art. 3
genannten Zuwiderhandlung ,innerhalb
von 120 Tagen® (Abs. 2) und dem Verbot
»kunftiger® Wiederholung derselben Zu-
widerhandlung (Abs. 3) besteht. Wie aus
den Grinden der angefochtenen Ent-
scheidung hervorgeht, dient die 120ta-
gige Frist der bilateralen Beseitigung des
Ergebnisses der von der Kommission
beanstandeten Koordinierung der territo-
rialen Abgrenzungen (Uberpriifung und
gegebenenfalls Anderung oder Neuab-
schluss einzelner Gegenseitigkeitsverein-
barungen), wéahrend durch das Verbot
kinftiger Wiederholung derselben Zuwi-
derhandlung jede (erneute) Koordinie-
rung der territorialen Abgrenzungen ab
Erlass der angefochtenen Entscheidung
untersagt wird.

66 Im Ubrigen hat das Verbot ,alle[r]
Handlungen oder Verhaltensweisen ...,
die denselben oder einen &hnlichen
Zweck bzw. dieselbe oder eine &hnliche
Wirkung haben™ wie die in den Art. 3
genannten Verhaltensweisen, lediglich
deklaratorische Bedeutung. Art. 81 Abs.
1 EG statuiert namlich ein grundsatzli-
ches Verbot aller wettbewerbswidrigen
Vereinbarungen, Beschlisse und Verhal-
tensabstimmungen; diese zwingende
Vorschrift gilt somit fir die Antragstelle-
rin unabhangig von jeder Anordnung der
Kommission in diesem Punkt (vgl. in die-
sem Sinne Urteil des Gerichts vom 27.
Oktober 1994, Fiatagri und New Holland
Ford/Kommission, T-34/92, Slg. 1994,
1I1-905, Randnr. 39). Das oben genannte
Verbot kiinftigen Verhaltens, das der
festgestellten Zuwiderhandlung &hnlich
ist, verstdéBt daher nicht gegen den
Grundsatz der Rechtssicherheit.

67 Soweit die Antragstellerin in die-
sem Zusammenhang beflirchtet, wegen
der durch die angefochtene Entscheidung
bewirkten Rechtsunsicherheit einem in-
akzeptablen Sanktionsrisiko ausgesetzt
zu sein, genlgt die Feststellung, dass
der diesbeziligliche Schaden hypotheti-
scher Natur ist. In der angefochtenen
Entscheidung hat die Kommission keiner-
lei GeldbuBe gegen die Antragstellerin
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verhangt. Sollte sie jemals ein kiinftiges
Verhalten der Antragstellerin als Miss-
achtung dieser Entscheidung und Zuwi-
derhandlung gegen Artikel 81 Abs. 1 EG
mit einer GeldbuBe ahnden wollen, so
misste sie das hierflr vorgesehene Ver-
waltungsverfahren betreiben, in dessen
Rahmen sie in jedem Fall die Beweislast
trige. Der Antragstellerin stinde es
dann frei, den Rechtsweg zu beschreiten
und gegebenenfalls geltend zu machen,
dass die Rechtswidrigkeit ihres Verhal-
tens wegen der Unbestimmtheit ihrer
Verpflichtungen aus der angefochtenen
Entscheidung fiir sie nicht erkennbar
gewesen sei. Im Ubrigen kann die An-
tragstellerin durch frihzeitigen Dialog
mit der Kommission, wie diese zu Recht
ausgefuhrt hat, das Risiko einer kinfti-
gen GeldbuBe nicht unwesentlich be-
grenzen.

68 Die Antragstellerin behauptet au-
Berdem, bei einem sofortigen Vollzug der
angefochtenen Entscheidung flihrten die
von der Kommission verlangten Ande-
rungen an den Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen eine unumkehrbare Entwicklung
auf dem Markt herbei, selbst wenn diese
Entscheidung im Verfahren zur Hauptsa-
che aufgehoben werden sollte. Indes
handelt es sich hierbei um eine durch
nichts belegte bloBe Behauptung.

69 Die Antragstellerin hat insbeson-
dere nicht vorgetragen, geschweige denn
die Grinde dafir dargetan, dass sie dar-
an gehindert wére, bei einem Obsiegen
in der Hauptsache den friiheren Zustand
wiederherzustellen und die - auf den
Online-Bereich beschrénkten - etwaigen
Anderungen in ihren Gegenseitigkeits-
vereinbarungen riickgangig zu machen
oder eine mogliche Riickkehr zum Status
quo ante sogar schon in den neu ausge-
handelten Vereinbarungen vorzusehen.
Sie hat namentlich keine Erklarung dafir
geliefert, weshalb die anderen Verwer-
tungsgesellschaften ihrem etwaigen Er-
suchen um Wiedereinfihrung des ge-
genwartigen Systems ablehnend gege-
nuberstehen sollten. Die Antragstellerin
argumentiert stattdessen mit einer vor-
weggenommenen (vermutlichen) Reakti-
on ihrer Vertragspartner. Der behauptete
Schaden bleibt somit hypothetisch und
kann daher den Erlass der beantragten

einstweiligen Anordnung nicht rechtferti-
gen (vgl. in diesem Sinne Beschluss Go-
vernment of Gibraltar/Kommission, oben
in Randnr. 44 angefiihrt, Randnr. 101).

70 Dies gilt auch fiir das Argument
der Antragstellerin, die angefochtene
Entscheidung schaffe fiir andere Verwer-
tungsgesellschaften einen Anreiz zur
unautorisierten paneuropdischen Lizen-
zierung. Es kann insoweit dahinstehen,
ob die von der Antragstellerin befiirchte-
ten Rechtsverletzungen durch Dritte un-
mittelbar auf der angefochtenen Ent-
scheidung beruhten und durch die bean-
tragte einstweilige Anordnung Uberhaupt
abgestellt werden koénnten. Jedenfalls
erscheint der Eintritt des behaupteten
Schadens nicht als hinreichend wahr-
scheinlich. Die Antragstellerin hat nam-
lich nicht vorgetragen, dass es ihr un-
moglich ware, vor den zustandigen nati-
onalen Gerichten Urheberrechtsverlet-
zungen mit Erfolg geltend zu machen.

71 Was schlieBlich den angeblich
drohenden Verlust der kulturellen Vielfalt
angeht, so kann dahingestellt bleiben, ob
diese Frage Uberhaupt im Rahmen der
Dringlichkeitsprifung beriicksichtigt
werden kann (vgl. dazu analog Beschluss
des Prasidenten des Gerichts vom 30.
Juni 1999, Pfizer Animal Health/Rat,
T-13/99 R, Slg. 1999, II-1961, Randnr.
136). Jedenfalls ist das dahin gehende
Vorbringen der Antragstellerin zu pau-
schal, um die Gewahrung des beantrag-
ten vorlaufigen Rechtsschutzes zu recht-
fertigen, zumal die angefochtene Ent-
scheidung nur die Online-Verwertungen
des Gesamtrepertoires der Antragstelle-
rin betrifft, die Wiederherstellung des
friiheren Zustands bei einem Obsiegen in
der Hauptsache nicht ausgeschlossen
erscheint und die allgemeine Frage des
kommerziellen Erfolgs oder Misserfolgs
von Textdichtern und Komponisten in
erster Linie von der Verbrauchernachfra-
ge abhangen dirfte.

72 Nach alledem ist der Antrag auf
einstweilige Anordnung mangels Dring-
lichkeit zurtickzuweisen, ohne dass das
Vorbringen der Antragstellerin zum fu-
mus boni iuris zu prifen ware.

Marken - Richtlinie 89/104/EWG -
Art. 12 - Verfall - Von einem ideel-
len Verein angemeldete Zeichen -
Begriff der ernsthaften Benutzung
einer Marke - Karitative Tadtigkeiten
Urteil des Gerichtshofs (GroBe
Kammer) vom 9. Dezember 2008
(Vorabentscheidungsersuchen des
Obersten Patent- und Markensenats
[Osterreich]) - C-442/07 - Verein
Radetzky-Orden gegen Bundesver-
einigung Kameradschaft , Feldmar-
schall Radetzky™

Art. 12 Abs. 1 der Ersten Richtlinie
89/104/EWG des Rates vom 21. Dezem-
ber 1988 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten {ber die
Marken ist dahin auszulegen, dass eine
Marke ernsthaft benutzt wird, wenn ein
ideeller Verein sie in der Offentlichkeit
auf Ankiindigungen von Veranstaltungen,
auf Geschéftspapieren und auf Werbe-
material verwendet und sie von seinen
Mitgliedern beim Sammeln und Verteilen
von Spenden in der Form verwendet
wird, dass die Mitglieder entsprechende
Ansteckzeichen tragen.

DER GRUNE BOTE Newsletter des Gerd Bucerius-Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht mit deutschem und interna-
tionalem Gewerblichen Rechtsschutz der Universitat Jena, Rechtswissenschaftliche Fakultat
Prof. Dr. Volker Michael Janich

Urheberrecht - Organisation zur
Verwaltung von Urheberrechten, die
faktisch eine Monopolstellung inne-
hat - Erhebung einer Gebiihr fiir die
Fernsehiibertragung von Musikwer-
ken - Methode zur Berechnung die-
ser Gebiihr - Beherrschende Stel-
lung - Missbrauch
Urteil des Gerichtshofs (Vierte
Kammer) vom 11. Dezember 2008
(Vorabentscheidungsersuchen des
Marknadsdomstol [Schweden]) -
C-52/07 - Kanal 5 Ltd und TV 4 AB
gegen Foreningen Svenska Tonsat-
tares Internationella Musikbyrd
(STIM) upa
1. Art. 82 EG ist dahin auszulegen,
dass eine Organisation zur kollekti-
ven Verwaltung des Urheberrechts,
die auf einem wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes eine beherr-
schende Stellung innehat, diese
nicht missbrauchlich ausnutzt,
wenn sie fiir die Vergiitung der U-
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bertragung urheberrechtlich ge-
schitzter Musikwerke im Fernsehen
gegeniliber kommerziellen Fernseh-
sendern ein Vergitungsmodell an-
wendet, wonach die Héhe der Ver-
gutung einem Teil der Einnahmen
dieser Sender entspricht, vorausge-
setzt, dass dieser Teil alles in allem
in angemessenem Verhaltnis zu der
Menge urheberrechtlich geschitzter
Musikwerke steht, die im Fernsehen
tatsachlich Ubertragen worden ist
oder Ubertragen werden kann, und
es keine andere Methode gibt, nach
der die Nutzung dieser Werke und
der Zuschaueranteil genauer fest-
gestellt und mengenmé&Big be-
stimmt werden kdnnen, ohne dass
sie zugleich zu einer unverhaltnis-
maBigen Erhdhung der Kosten der
Verwaltung der Vertragsbestande
und der Uberwachung der Nutzung
der genannten Werke fiuhren wir-
de.

2. Art. 82 EG ist dahin auszulegen,
dass eine Organisation zur Verwal-
tung des Urheberrechts dadurch,
dass sie die Gebilihren, die sie als
Vergiitung fiir die Ubertragung ur-
heberrechtlich geschitzter Musik-
werke im Fernsehen erhebt, je
nachdem, ob es sich um private
Fernsehgesellschaften oder offent-
lich-rechtliche Unternehmen han-
delt, unterschiedlich berechnet, ihre
beherrschende Stellung im Sinne
des genannten Artikels missbrau-
chen kann, wenn sie gegenuber
diesen Gesellschaften unterschiedli-
che Bedingungen bei gleichwertigen
Leistungen anwendet und sie da-
durch im Wettbewerb benachteiligt,
es sei denn, dass sich eine derarti-
ge Praxis objektiv rechtfertigen
lasst.

Rechtsmittel - Gemeinschaftsmarke
- Verordnung (EG) Nr. 40/94 - Art.
8 und 63 - Wortmarke MOBILIX -
Widerspruch der Inhaberin der na-
tionalen und Gemeinschaftswort-
marke OBELIX - Teilweise Zuriick-
weisung des Widerspruchs - Re-
formatio in peius - Sogenannte
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,Neutralisierungstheorie' - Ande-
rung des Streitgegenstands -
Schriftstiicke, die der beim Gericht
eingereichten Klageschrift beigefiigt
wurden, als neue Beweise

Urteil des Gerichtshofs (Erste Kam-
mer) vom 18. Dezember 2008 - C-
16/06 P - Les Editions Albert René
Sarl gegen Harmonisierungsamt fiir
den Binnenmarkt (Marken, Muster
und Modelle) (HABM)

[..]
- Vorgeschichte des Rechtsstreits

7 Am 7. November 1997 meldete
die Orange A/S (im Folgenden: Orange)
gemaB der Verordnung Nr. 40/94 beim
HABM das Wortzeichen MOBILIX als Ge-
meinschaftsmarke an.

8 Die Marke wurde fir folgende
Waren und Dienstleistungen der Klassen
9, 16, 35, 37, 38 und 42 des Abkom-
mens von Nizza Uber die Klassifikation
von Waren und Dienstleistungen fiir die
Eintragung von Marken vom 15. Juni
1957 in geanderter und revidierter Fas-
sung angemeldet: [...]

9 Gegen die Anmeldung erhob die
Rechtsmittelftihrerin einen Widerspruch,
den sie auf folgende é&ltere Rechte am
Wort ,OBELIX" stltzte: [...]

[...]
- Zum Rechtsmittel

31 Mit ihrem Rechtsmittel, das sie
auf sechs Rechtsmittelgriinde stitzt,
beantragt die Rechtsmittelflihrerin, das
angefochtene Urteil und die streitige Ent-
scheidung aufzuheben, die Anmeldung
Nr. 671396 des Wortzeichens MOBILIX
fir alle beanspruchten Waren und
Dienstleistungen  zurlickzuweisen und
dem HABM die Kosten in den Verfahren
vor dem Gericht und vor dem Gerichts-
hof aufzuerlegen. Hilfsweise beantragt
die Rechtsmittelfiihrerin, das angefoch-
tene Urteil aufzuheben und die Sache an
das Gericht zurickzuverweisen.

32 Das HABM beantragt, das
Rechtsmittel zuriickzuweisen und der
Rechtsmittelfihrerin die Kosten aufzuer-
legen.

- Zum ersten Rechtsmittelgrund: Ver-
stoB gegen Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 und gegen Regeln des Gemein-
schaftsverwaltungs- und -verfahrens-
rechts (reformatio in peius)

[..]
- Wirdigung durch den Gerichtshof

38 Nach Art. 63 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 40/94 obliegt es dem Gericht,
die RechtmaBigkeit der von den Be-
schwerdekammern erlassenen Entschei-
dungen dadurch zu Uberpriufen, dass es
die von den Beschwerdekammern vorge-
nommene Anwendung des Gemein-
schaftsrechts insbesondere auf den ihnen
vorliegenden Sachverhalt einer Kontrolle
unterzieht (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 4. Oktober 2007, Naipes Heraclio
Fournier/HABM, C-311/05 P, Randnr. 38
und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).

39 Daher darf das Gericht in den
Grenzen des Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 in seiner Auslegung durch den
Gerichtshof dadurch die RechtmaBigkeit
der Entscheidungen der Beschwerde-
kammern des HABM einer vollstdndigen
Kontrolle unterwerfen, dass es erforderli-
chenfalls der Frage nachgeht, ob die Be-
schwerdekammern die in dem Rechts-
streit fraglichen Tatsachen rechtlich rich-
tig eingeordnet haben (vgl. in diesem
Sinne Urteil Naipes Heraclio Four-
nier/HABM, Randnr. 39) oder ob die Be-
urteilung des den Beschwerdekammern
unterbreiteten Sachverhalts nicht Fehler
aufweist.

40 Es ist zu beachten, dass die
Rechtsmittelfihrerin vor dem Gericht
einen VerstoB der Vierten Beschwerde-
kammer des HABM gegen Art. 8 Abs. 1
Buchst. b und 2 der Verordnung Nr.
40/94 rigte.

41 Zum einen warf die Rechtsmittel-
flihrerin im Rahmen dieses Klagegrundes
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die Frage der Ahnlichkeit der Zeichen
auf. Wahrend die Beschwerdekammer -
wie sich aus den Randnrn. 8 und 47 bis
49 des angefochtenen Urteils ergibt -
eine gewisse Ahnlichkeit der Zeichen
festgestellt hatte, machte die Rechtsmit-
telfiihrerin insbesondere geltend, dass
die Zeichen einander in Wirklichkeit in
hohem MaBe ahnlich seien, um dadurch
die Feststellung eines héheren Ahnlich-
keitsgrades als den von der Beschwerde-
kammer angenommenen zu erwirken.

42 Damit machte die Rechtsmittel-
fihrerin, wie auch die Generalanwaltin in
Nr. 41 ihrer Schlussantrdge ausgefihrt
hat, die Frage der Zeichenahnlichkeit
selbst zu einem Teil des Streitgegens-
tands vor dem Gericht.

43 Zum anderen trug die Rechtsmit-
telfhrerin  zur  Verwechslungsgefahr
auch vor, dass bei Berlcksichtigung der
Wechselbeziehung zwischen der Waren-
ahnlichkeit, der Zeichenahnlichkeit und
der Kennzeichnungskraft der é&lteren
Marke die Unahnlichkeiten zwischen den
Zeichen im Bereich identischer Waren
und Dienstleistungen und, in weitem
Umfang, ahnlicher Waren und Dienstleis-
tungen nicht genlgten, um angesichts
der Bekanntheit der &lteren Marke insbe-
sondere klangliche Verwechslungen zu
verhindern.

44 Insoweit ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass fir die Anwendung des Art.
8 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung Nr.
40/94 eine Verwechslungsgefahr eine
Identitdt oder Ahnlichkeit der angemel-
deten Marke mit der &lteren Marke und
eine Identitat oder Ahnlichkeit der in der
Anmeldung angegebenen Waren oder
Dienstleistungen mit denen voraussetzt,
fur die die altere Marke eingetragen ist.
Es handelt sich hierbei um kumulative
Voraussetzungen (vgl. Urteile vom 12.
Oktober 2004, Vedial/HABM, C-106/03
P, Slg. 2004, 1-9573, Randnr. 51, und
vom 13. September 2007, Ponte Finan-
ziaria/HABM und F.M.G. Textile [vormals
Marine Enterprise Project], C-234/06 P,
Slg. 2007, 1-7333, Randnr. 48).

45 Das Bestehen von Verwechs-
lungsgefahr beim Publikum ist daher
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unter Berlcksichtigung aller relevanten
Umstande des konkreten Falles umfas-
send zu beurteilen (Urteil vom 15. Mérz
2007, T.I.M.E. ART/HABM, C-171/06 P,
Randnr. 33).

46 Diese umfassende Beurteilung
impliziert eine gewisse Wechselbezie-
hung zwischen den in Betracht kommen-
den Faktoren, insbesondere der Ahnlich-
keit der Marken und der Ahnlichkeit der
von ihnen erfassten Waren oder Dienst-
leistungen. So kann ein geringer Grad
der Ahnlichkeit der erfassten Waren oder
Dienstleistungen durch einen hdéheren
Grad der Ahnlichkeit der Marken ausge-
glichen werden und umgekehrt (vgl. Ur-
teil T.I.M.E. ART/HABM, Randnr. 35, so-
wie, zur Ersten Richtlinie 89/104/EWG
des Rates vom 21. Dezember 1988 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Marken [ABI.
1989, L 40, S. 1], Urteile vom 29. Sep-
tember 1998, Canon, C-39/97, Slg.
1998, 1-5507, Randnr. 17, und vom 22.
Juni 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer,
C-342/97, Slg. 1999, I-3819, Randnr.
19).

47 Da die Rechtsmittelfiihrerin die
Beurteilung der Verwechslungsgefahr
durch die Beschwerdekammer geriigt
hatte, war somit das Gericht wegen des
Grundsatzes der Wechselbeziehung zwi-
schen den in Betracht kommenden Fak-
toren, insbesondere der Ahnlichkeit der
Marken und der erfassten Waren und
Dienstleistungen, dazu befugt, die von
der Beschwerdekammer vorgenommene
Beurteilung der Zeichenahnlichkeit nach-
zuprifen.

48 Bei der ihm obliegenden Uberprii-
fung der RechtmaBigkeit einer Entschei-
dung einer Beschwerdekammer des
HABM kann das Gericht namlich nicht
durch eine fehlerhafte Beurteilung des
Sachverhalts durch die Beschwerde-
kammer gebunden sein, soweit diese
Beurteilung Teil der Feststellungen ist,
deren RechtmaBigkeit vor dem Gericht
bestritten wird.

49 Zum Grundsatz des Verbots der
reformatio in peius schlieBlich, auf den
sich die Rechtsmittelfihrerin beruft, ge-
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nugt auch unter der Annahme, dass die-
ser Grundsatz in einem Verfahren der
RechtméaBigkeitskontrolle einer Entschei-
dung einer Beschwerdekammer des
HABM geltend gemacht werden kann,
der Hinweis, dass das Gericht, das das
Bestehen einer Verwechslungsgefahr
verneint und die von der Rechtsmittel-
fihrerin erhobene Klage abgewiesen hat,
die streitige Entscheidung aufrechterhal-
ten hat. Im Hinblick auf diese Entschei-
dung, soweit sie die Rechtsmittelfihrerin
beschwert, befindet sich diese daher
nach Verkindung des angefochtenen
Urteils nicht in einer unglnstigeren rech-
tlichen Lage als vor Erhebung der Klage.

50 Der erste Rechtsmittelgrund ist
daher als unbegriindet zurlickzuweisen.

- Zum zweiten Rechtsmittelgrund: Ver-
stoB gegen Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der
Verordnung Nr. 40/94

- Zum ersten Teil des zweiten Rechts-
mittelgrundes

[..]
- Wirdigung durch den Gerichtshof

62 Es ist erstens daran zu erinnern,
dass laut dem siebten Erwdgungsgrund
der Verordnung Nr. 40/94 die Verwechs-
lungsgefahr, deren Beurteilung von einer
Vielzahl von Umstdnden, so insbesonde-
re dem Bekanntheitsgrad der Marke auf
dem Markt, der gedanklichen Verbin-
dung, die das benutzte oder eingetrage-
ne Zeichen zu ihr hervorrufen kann, so-
wie dem Grad der Ahnlichkeit zwischen
der Marke und dem Zeichen und zwi-
schen den damit gekennzeichneten Wa-
ren oder Dienstleistungen, abhangt, die
spezifische Voraussetzung fiir den Schutz
ist, der nach Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der
Verordnung Nr. 40/94 durch die Gemein-
schaftsmarke gewéhrt wird.

63 Wie oben in Randnr. 46 des vor-
liegenden Urteils in Erinnerung gebracht,
impliziert die umfassende Beurteilung
der Verwechslungsgefahr eine gewisse
Wechselbeziehung zwischen den in Be-
tracht kommenden Faktoren, insbeson-
dere der Ahnlichkeit der Marken und der
Ahnlichkeit der von ihnen erfassten Wa-

ren und Dienstleistungen, wobei ein ge-
ringer Grad der Ahnlichkeit Letzterer
durch einen héheren Grad der Ahnlich-
keit der Marken ausgeglichen werden
kann und umgekehrt.

64 Der Gerichtshof hat daher zu Art.
4 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 89/104,
der mit Art. 8 Abs. 1 Buchst. b der Ver-
ordnung Nr. 40/94 im Wesentlichen i-
dentisch ist, entschieden, dass die Kenn-
zeichnungskraft der alteren Marke, ins-
besondere ihre Bekanntheit, bei der Be-
urteilung zu bericksichtigen ist, ob die
Ahnlichkeit zwischen den durch die bei-
den Marken erfassten Waren oder
Dienstleistungen ausreicht, um eine
Verwechslungsgefahr herbeizufiihren
(vgl. Urteil Canon, Randnr. 24).

65 Um das Vorliegen der Identitét
oder Ahnlichkeit der fraglichen Waren
oder Dienstleistungen zu beurteilen, sind
jedoch, wie das Gericht zutreffend in
Randnr. 59 des angefochtenen Urteils
hervorgehoben hat, alle relevanten Fak-
toren zu beachten, die das Verhaltnis
zwischen den Waren oder Dienstleistun-
gen kennzeichnen. Zu diesen Faktoren
gehdren insbesondere deren Art, Ver-
wendungszweck und Nutzung sowie ihre
Eigenschaft als miteinander konkurrie-
rende oder einander ergédnzende Waren
oder Dienstleistungen (vgl. Urteile Ca-
non, Randnr. 23, und vom 11. Mai 2006,
Sunrider/HABM, C-416/04 P, Slg. 2006,
1-4237, Randnr. 85).

66 In Ubereinstimmung mit dieser
Rechtsprechung hat das Gericht in den
Randnrn. 61 bis 70 des angefochtenen
Urteils die mit den streitigen Marken ge-
kennzeichneten Waren und Dienstleis-
tungen verglichen und dabei eingehend
untersucht, wodurch das Verhaltnis zwi-
schen diesen Waren und Dienstleistun-
gen gekennzeichnet ist.

67 Folglich stellt es keinen Rechts-
fehler dar, dass das Gericht diese Waren
und Dienstleistungen miteinander vergli-
chen hat, ohne diesem Vergleich die An-
nahme zugrunde zu legen, dass die ein-
ander gegenuberstehenden Marken iden-
tisch seien und dass die &altere Marke
eine Kennzeichnungskraft besitze.
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68 Soweit die Rechtsmittelfihrerin
die Stimmigkeit und die Grundlage der
Feststellungen des Gerichts im Rahmen
des Vergleichs der mit den streitigen
Marken gekennzeichneten Waren und
Dienstleistungen in Frage stellt, ist daran
zu erinnern, dass das Rechtsmittel, wie
sich aus den Art. 225 Abs. 1 EG und 58
Abs. 1 der Satzung des Gerichtshofs er-
gibt, auf Rechtsfragen beschrankt ist.
Fir die Feststellung und Beurteilung der
relevanten Tatsachen sowie die Beweis-
wirdigung ist allein das Gericht zustan-
dig. Die Wirdigung der Tatsachen und
der Beweismittel ist somit, auBer im Fall
ihrer Verfalschung, keine Rechtsfrage,
die als solche der Kontrolle des Gerichts-
hofs im Rahmen eines Rechtsmittels un-
terldge (vgl. u. a. Urteile vom 19. Sep-
tember 2002, DKV/HABM, C-104/00 P,
Slg. 2002, I-7561, Randnr. 22, vom 12.
Januar 2006, Deutsche SiSi-
Werke/HABM, C-173/04 P, Slg. 2006,
1-551, Randnr. 35, und vom 22. Juni
2006, Storck/HABM, C-25/05 P, Slg.
2006, I-5719, Randnr. 40).

69 Eine solche Verfalschung muss
sich aus den Akten offensichtlich erge-
ben, ohne dass eine neue Tatsachen-
und Beweiswirdigung vorgenommen
werden muss (vgl. Urteile vom 28. Mai
1998, New Holland Ford/Kommission,
C-8/95 P, Slg. 1998, I-3175, Randnr.
72, vom 6. April 2006, General Mo-
tors/Kommission, C-551/03 P, Slg. 2006,
1-3173, Randnr. 54, und vom 21. Sep-
tember 2006, JCB Service/Kommission,
C-167/04 P, Slg. 2006, 1-8935, Randnr.
108).

70 Bei der Erérterung des Waren-
und Dienstleistungsverzeichnisses der
alteren eingetragenen Marke fiir Klasse
9, das in Randnr. 5 des angefochtenen
Urteils und Randnr. 9 des vorliegenden
Urteils wiedergegeben ist, hat das Ge-
richt in Randnr. 62 des angefochtenen
Urteils ausgefiihrt, dass ,die fur die Mar-
ke beanspruchten Bereiche Fotografie,
Kino, Optikwaren, Unterricht und Video-
spiele sind".

71 Zum Waren- und Dienstleistungs-
verzeichnis der Anmeldung fir die Klas-
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sen 9 und 16, das in Randnr. 3 des an-
gefochtenen Urteils und Randnr. 8 des
vorliegenden Urteils wiedergegeben ist,
hat das Gericht in derselben Randnr. 62
des angefochtenen Urteils festgestellt,
dass die Anmeldung fast ausschlieBlich
den Bereich der Telekommunikation in
allen ihren Formen betreffe.

72 Es ergibt sich jedoch nicht in of-
fensichtlicher Weise, dass die Auffas-
sung, die sich das Gericht von den Wa-
ren- und Dienstleistungverzeichnissen
der streitigen Marken gebildet hat, sach-
liche Fehler aufwiese oder dass das Ge-
richt die von der Rechtsmittelfiihrerin
angegriffene Beurteilung nicht in giltiger
Weise auf diese Verzeichnisse hatte stuit-
zen kdénnen.

73 Das Vorbringen der Rechtsmittel-
fuhrerin zu einer Verfdlschung des In-
halts dieser Verzeichnisse durch das Ge-
richt ist daher als unbegrindet zurick-
zuweisen.

74 Zu dem gerligten Widerspruch
zwischen der in Randnr. 62 des ange-
fochtenen Urteils in der Verfahrensspra-
che getroffenen Feststellung , That list of
goods and services is close to that which
is claimed in the Community trade mark"
und der Feststellung, dass die Waren der
alteren Marke und die der Anmeldemar-
ke einander nicht ahnlich seien, ist dar-
auf hinzuweisen, dass die Frage, ob die
Begriindung eines Urteils des Gerichts
widersprichlich oder unzureichend ist,
eine Rechtsfrage ist, die als solche im
Rahmen eines Rechtsmittels aufgeworfen
werden kann (vgl. Urteile vom 7. Mai
1998, Somaco/Kommission, C-401/96 P,
Slg. 1998, 1-2587, Randnr. 53, vom 13.
Dezember 2001, Cubero  Vermu-
rie/Kommission, C-446/00 P, Slg. 2001,
1-10315, Randnr. 20, und vom 8. Febru-
ar 2007, Groupe Danone/Kommission,
C-3/06 P, Slg. 2007, I-1331, Randnr.
45).

75 Insoweit ist zu beachten, dass es
in Randnr. 62 des angefochtenen Urteils
darum ging, die Tragweite des jeweiligen
Waren- und Dienstleistungsverzeichnis-
ses der alteren eingetragenen Marke und
der Anmeldemarke zu untersuchen.
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76 Aus diesem Zweck sowie dem
Inhalt der Randnr. 62 des angefochtenen
Urteils ergibt sich, dass die in der Ver-
fahrenssprache getroffene Feststellung
»That list of goods and services is close
to that which is claimed in the Communi-
ty trade mark®™ wie folgt hatte formuliert
werden mussen:

,Dieses Waren- und Dienstleistungsver-
zeichnis ist mit dem der Anmeldung zu
vergleichen.™

77 Dieses Redaktionsversehen beein-
trachtigt aber nicht die Stimmigkeit der
Griinde des angefochtenen Urteils, da die
Feststellungen, die das Gericht in
Randnr. 62 dieses Urteils zur Tragweite
der Waren- und Dienstleistungsverzeich-
nisse der streitigen Marken getroffen
hat, nicht seinen Feststellungen in den
Randnrn. 63 und 64 des Urteils wider-
sprechen.

78 Folglich kann das von der
Rechtsmittelfiihrerin benannte Redakti-
onsversehen nicht als ein Begriindungs-
fehler angesehen werden, der es recht-
fertigen wirde, das angefochtene Urteil
in diesem Punkt aufzuheben (vgl. Urteil
vom 2. Juni 1994, de Compte/Parlament,
C-326/91 P, Slg. 1994, 1-2091, Randnr.
96).

79 Zum Ubrigen Vorbringen der
Rechtsmittelfiihrerin im Rahmen des ers-
ten Teils des zweiten Rechtsmittelgrun-
des schlieBlich ist festzustellen, dass sie
sich zwar formell auf Beurteilungs- oder
Begrindungsfehler beruft, im Wesentli-
chen jedoch die vom Gericht vorgenom-
mene Beurteilung der Tatsachen in Frage
zu stellen sucht.

80 Wie oben in Randnr. 68 des vor-
liegenden Urteils in Erinnerung gerufen,
ist die Wirdigung der Tatsachen und der
Beweismittel, auBer im Fall ihrer Verfal-
schung, jedoch keine Rechtsfrage, die als
solche der Kontrolle des Gerichtshofs im
Rahmen eines Rechtsmittels unterlage.

81 Daher ist der erste Teil des zwei-
ten Rechtsmittelgrundes als teils unbe-

grindet, teils unzuldssig zurlickzuwei-
sen.

- Zum zweiten Teil des zweiten Rechts-
mittelgrundes

[...]
- Wirdigung durch den Gerichtshof

91 Was erstens das Vorbringen an-
belangt, dass das Gericht im Rahmen
des visuellen Zeichenvergleichs die Un-
terschiede zwischen den Zeichen hervor-
gehoben habe, statt ihre Ahnlichkeiten
zu ermitteln, genlgt die Feststellung,
dass die Rechtsmittelfiihrerin in Wirklich-
keit die vom Gericht vorgenommene Be-
urteilung des Sachverhalts in Frage zu
stellen sucht, was nach der oben in
Randnr. 68 des vorliegenden Urteils in
Erinnerung gerufenen Rechtsprechung,
auBer im Fall der Verfalschung von Tat-
sachen oder Beweismitteln, keine
Rechtsfrage ist, die der Kontrolle des
Gerichtshofs im Rahmen eines Rechts-
mittels unterlage.

92 Soweit die Rechtsmittelfiihrerin
zweitens vortragt, dass das Gericht mit
seiner Erwagung, dass sich die Aufmerk-
samkeit des Verbrauchers normalerweise
auf den Wortanfang richte, seine eigene
Rechtsprechung auBer Betracht gelassen
habe, genigt der Hinweis, dass zum ei-
nen diese Erwagung der von der
Rechtsmittelfiihrerin angefiuihrten nicht
widerspricht und dass zum anderen das
Gericht, ohne diese Regel zu einem ab-
soluten Grundsatz zu erheben, lediglich
befunden hat, dass es sich im vorliegen-
den Fall so verhalte. Diese Beurteilung
tatsachlicher Art kann jedoch gleichfalls
nicht der Kontrolle durch den Gerichtshof
im Rahmen eines Rechtsmittels unter-
worfen werden.

93 Im gleichen Sinne ist drittens zu
bemerken, dass die Rechtsmittelflihrerin
mit ihrem Vorbringen, die Beurteilung
der klanglichen Ahnlichkeit und der be-
grifflichen Ahnlichkeit durch das Gericht
in den Randnrn. 77 bis 79 seines Urteils
sei deshalb verfehlt, weil sie nicht durch
die ihm unterbreiteten Tatsachen ge-
stitzt wiirden, erreichen mochte, dass
der Gerichtshof seine eigene Beurteilung
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der Tatsachen an die Stelle der des Ge-
richts setzt.

94 Da jedoch keine Verfalschung der
Tatsachen und Beweismittel durch das
Gericht geltend gemacht wurde, ist der
Gerichtshof fiir ihre Beurteilung nicht
zustandig.

95 Viertens ist darauf hinzuweisen,
dass dem Vorbringen der Rechtsmittel-
fihrerin, wonach die Ausfihrungen des
Gerichts in Randnr. 79 des angefochte-
nen Urteils den markenrechtlichen
Grundsatz verletzten, dem zufolge die
Verwechslungsgefahr umso groBer sei, je
groBer die notorische Bekanntheit oder
die Kennzeichnungskraft der é&lteren
Marke sei, ein falsches Verstandnis des
angefochtenen Urteils zugrunde liegt.

96 In Randnr. 79 des angefochtenen
Urteils hat das Gericht namlich im Wege
einer Beurteilung der Tatsachen, die vom
Gerichtshof nicht zu Uberprifen ist, le-
diglich festgestellt, dass das Zeichen auf
eine beriihmte Cartoonfigur hinweise und
sich deshalb begriffich vom Zeichen
MOBILIX unterscheide, und sich daher
zur notorischen Bekanntheit der Marke
OBELIX nicht geduBert.

97 Soweit sich die Rechtsmittelfiihre-
rin finftens gegen die Anwendung der
sogenannten ,Neutralisierungstheorie®
durch das Gericht wendet, ist festzustel-
len, dass das Gericht samtliche Gesichts-
punkte gepriift hat, die nach gefestigter
Rechtsprechung fir eine umfassende
Beurteilung der Verwechslungsgefahr zu
bertcksichtigen sind.

98 Nach der Rechtsprechung impli-
ziert die umfassende Beurteilung der
Verwechslungsgefahr jedoch, dass die
begrifflichen Unterschiede zwischen zwei
Zeichen die zwischen ihnen bestehenden
klanglichen und visuellen Ahnlichkeiten
neutralisieren kénnen, wenn zumindest
eines der Zeichen eine eindeutige und
bestimmte Bedeutung hat, so dass die
maBgeblichen Verkehrskreise sie ohne
Weiteres erfassen kdnnen (vgl. in diesem
Sinne Urteile vom 12. Januar 2006, Ruiz-
Picasso u. a./HABM, C-361/04 P, Slg.
2006, I-643, Randnr. 20, und vom 23.
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Marz 2006, Milhens/HABM, C-206/04 P,
Slg. 2006, I-2717, Randnr. 35).

99 Es ist daher nicht zu beanstan-
den, dass das Gericht in Randnr. 81 des
angefochtenen Urteils diese Neutralisie-
rungstheorie anwandte.

100 Was sechstens das Argument der
Rechtsmittelfiihrerin angeht, sie sei In-
haberin einer Markenfamilie mit der cha-
rakteristischen Endsilbe ,-ix", ist zu
konstatieren, dass die Rechtsmittelfiihre-
rin zwar mehrere dltere Marken anfihr-
te, die ihrer Auffassung nach zu der ge-
nannten Markenfamilie gehdren, aber
ihren Widerspruch allein auf die altere
Marke OBELIX stutzte.

101  Fur die Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr ist nédmlich in dem Fall, in
dem der Widerspruch auf das Bestehen
mehrerer Marken gestitzt ist, die ge-
meinsame Merkmale aufweisen, infolge
deren sie als Teil ein und derselben
~Markenfamilie" oder als ,Serienmarken®
angesehen werden kénnen, zu bertck-
sichtigen, dass sich die Verwechslungs-
gefahr bei Vorliegen einer solchen Fami-
lie oder Serie daraus ergibt, dass sich
der Verbraucher hinsichtlich der Herkunft
oder des Ursprungs der von der Anmel-
demarke erfassten Waren oder Dienst-
leistungen irren kann und zu Unrecht
annimmt, dass die Anmeldemarke zu der
Familie oder Serie von Marken gehort
(vgl. in diesem Sinne Urteil Ponte Finan-
ziaria/HABM und F.M.G Textile [vormals
Marine Enterprise Project], Randnrn. 62
und 63).

102 Folglich ist der zweite Teil des
zweiten Rechtsmittelgrundes als teils
unzuldssig, teils unbegriindet zuriickzu-
weisen.

- Zum dritten Rechtsmittelgrund: Ver-

stoB gegen Art. 74 der Verordnung Nr.
40/94

[..]
- Wirdigung durch den Gerichtshof
107 Es ist von vornherein festzustel-

len, dass die von der Rechtsmittelfiihre-
rin erhobene Rilge, das Gericht habe
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dadurch gegen Art. 74 der Verordnung
Nr. 40/94 verstoBen, dass es die Marke
OBELIX nicht als eine notorisch bekannte
Marke mit hochgradiger Kennzeich-
nungskraft anerkannt habe, auf einem
verfehlten Verstandnis der Randnrn. 32
bis 36 des angefochtenen Urteils beruht
und daher unbegrindet ist.

108 In den Randnrn. 32 bis 36 des
angefochtenen Urteils hat das Gericht
namlich nicht selbst geprift, ob die Mar-
ke OBELIX eine notorisch bekannte Mar-
ke mit hochgradiger Kennzeichnungs-
kraft ist, sondern nur die Begriindetheit
des von der Rechtsmittelfihrerin vorge-
brachten Klagegrundes eines VerstoBes
gegen Art. 74 Abs. 1 der Verordnung Nr.
40/94 untersucht, dem zufolge die Be-
schwerdekammer die von der Rechtsmit-
telfuhrerin vertretene Bewertung der
Marke OBELIX, weil diese von Orange
nicht bestritten worden sei, als erwiesen
hatte behandeln missen.

109 Da die Rechtsmittelfiihrerin inso-
weit geltend macht, das Gericht habe,
weil es keinen VerstoB der Beschwerde-
kammer gegen Art. 74 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 festgestellt habe,
hierdurch selbst gegen diese Bestim-
mung verstoBen, ist diese Rige als un-
zulassig zurlickzuweisen.

110 Zwar kénnen im ersten Rechtszug
gepriifte Rechtsfragen im Rechtsmittel-
verfahren erneut aufgeworfen werden,
wenn ein Rechtsmittelfihrer die Ausle-
gung oder Anwendung des Gemein-
schaftsrechts durch das Gericht bean-
standet. Kénnte ndmlich ein Rechtsmit-
telfuhrer sein Rechtsmittel nicht in dieser
Weise auf bereits vor dem Gericht gel-
tend gemachte Klagegriinde und Argu-
mente stltzen, so wirde dies dem
Rechtsmittelverfahren einen Teil seiner
Bedeutung nehmen (vgl. u. a. Urteile
vom 6. Mérz 2003, Inter-
porc/Kommission, C-41/00 P, Slig. 2003,
1-2125, Randnr. 17, und Storck/HABM,
Randnr. 48).

111 Jedoch muss ein Rechtsmittel, wie
aus den Art. 225 EG, 58 Abs. 1 der Sat-
zung des Gerichtshofs und 112 § 1 Abs.
1 Buchst. ¢ der Verfahrensordnung des

Gerichtshofs hervorgeht, die beanstan-
deten Teile des Urteils, dessen Aufhe-
bung beantragt wird, sowie die rechtli-
chen Argumente, die diesen Antrag spe-
ziell stitzen, genau bezeichnen. Diesem
Erfordernis entspricht ein Rechtsmittel
nicht, das sich darauf beschrankt, die
bereits vor dem Gericht dargelegten Kla-
gegrinde und Argumente zu wiederholen
oder wortlich wiederzugeben, aber Uber-
haupt keine Ausflihrungen speziell zur
Bezeichnung des Rechtsfehlers enthalt,
mit dem das angefochtene Urteil behaf-
tet sein soll (vgl. u. a. Urteile vom 4. Juli
2000, Bergaderm und Gou-
pil/Kommission, C-352/98 P, Slg. 2000,
1-5291, Randnrn. 34 und 35, und
Storck/HABM, Randnr. 47).

112 Da die Rechtsmittelfihrerin je-
doch bereits vor dem Gericht geltend
machte, dass Orange ihr Vorbringen im
Widerspruchsverfahren nicht bestritten
habe und das HABM deshalb von dem
Grundsatz hatte ausgehen missen, dass
die Marke OBELIX eine bekannte Marke
sei, wiederholt sie im Rahmen des vor-
liegenden Rechtsmittelgrundes nur ihre
Argumentation vor dem Gericht, ohne
anzugeben, aus welchen Griinden es
rechtsfehlerhaft sein soll, dass das Ge-
richt diese Argumentation in den
Randnrn. 32 bis 36 des angefochtenen
Urteils zurtickgewiesen hat.

113 Der dritte Rechtsmittelgrund -
VerstoB gegen Art. 74 Abs. 1 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 - ist deshalb als teils
unbegriindet, teils unzuldssig zuriickzu-
weisen.

- Zum vierten Rechtsmittelgrund: Ver-
stoB gegen Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 und Art. 135 § 4 der Verfahrens-
ordnung des Gerichts durch Zurlckwei-
sung des Antrags, die streitige Entschei-
dung wegen der unterlassenen Anwen-
dung von Art. 8 Abs. 5 der Verordnung
Nr. 40/94 aufzuheben

[...]
- Wirdigung durch den Gerichtshof

119 Was erstens die vom Gericht vor-
genommene Prufung zur Ermittlung des
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Streitgegenstands vor der Beschwerde-
kammer anbelangt, hat es zwar in
Randnr. 20 des angefochtenen Urteils
festgestellt, dass die etwaige Anwend-
barkeit von Art. 8 Abs. 5 der Verordnung
Nr. 40/94 von der Rechtsmittelfiihrerin
vor der Beschwerdekammer zu keinem
Zeitpunkt geltend gemacht und daher
von der Beschwerdekammer auch nicht
gepruft worden sei, jedoch in derselben
Randnummer auch ausgefihrt, dass sich
die Rechtsmittelfihrerin in ihrem Wider-
spruch und vor der Beschwerdekammer
auf die Bekanntheit ihrer alteren Marke
ausschlieBlich im Zusammenhang mit
der Anwendung des Art. 8 Abs. 1 Buchst.
b der Verordnung Nr. 40/94 berufen ha-
be, um das Bestehen von Verwechs-
lungsgefahr bei den maBgeblichen Ver-
kehrskreisen darzutun.

120 Daher kann es dem Gericht nicht
zum Vorwurf gemacht werden, dass es
sich fur die Abgrenzung des Streitge-
genstands vor der Beschwerdekammer
ausschlieBlich auf den Vortrag der
Rechtsmittelflihrerin vor der Beschwer-
dekammer stiitzte. Das Gericht hat sich
vielmehr Gewissheit dartber verschafft,
dass sich aus dem Vorbringen der
Rechtsmittelfihrerin  vor der Wider-
spruchsabteilung nicht ergab, dass diese
ihren Widerspruch auch auf Art. 8 Abs. 5
der Verordnung Nr. 40/94 gestitzt hatte.

121 Da das Gericht damit festgestellt
hatte, dass das relative Eintragungshin-
dernis des Art. 8 Abs. 5 der Verordnung
Nr. 40/94 nicht Teil des Streitgegens-
tands vor der Beschwerdekammer war,
hat es diesen Klagegrund folglich zu
Recht als unzuldssig zuriickgewiesen.

122 Die Rechtsmittelfthrerin war
ndmlich nicht befugt, vor dem Gericht
die Vorgaben des Rechtsstreits zu &n-
dern, wie sie sich aus den von ihr selbst
und von Orange vorgetragenen Antrégen
und Darlegungen ergaben (vgl. in die-
sem Sinne Urteil vom 26. April 2007,
Alcon/HABM, C-412/05 P, Slg. 2007,
1-3569, Randnr. 43).

123  Zum einen besteht die vom Ge-
richt nach Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 ausgelbte Kontrolle in einer Kon-
trolle der RechtmaBigkeit der Entschei-
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dungen der Beschwerdekammern des
HABM. Das Gericht kann die mit der Kla-
ge angefochtene Entscheidung nur auf-
heben oder abandern, wenn zum Zeit-
punkt ihres Erlasses einer der in Art. 63
Abs. 2 der Verordnung Nr. 40/94 aufge-
fihrten Grinde fur ihre Aufhebung oder
Abénderung vorlag (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 13. Marz 2007, HABM/Kaul,
C-29/05 P, Slg. 2007, 1-2213, Randnr.
53).

124  Zum anderen ergibt sich aus Art.
135 § 4 der Verfahrensordnung des Ge-
richts, dass die Parteien nicht den vor
der Beschwerdekammer verhandelten
Streitgegenstand andern kdnnen.

125 Soweit die Rechtsmittelfihrerin
zweitens rigt, die Beschwerdekammer
habe fehlerhaft entschieden, dass Art. 8
Abs. 5 der Verordnung Nr. 40/94 nicht
Teil des Streitgegenstands sei, ist darauf
hinzuweisen, dass die Rechtsmittelfiihre-
rin einen Rechtsmittelgrund geltend
macht, der nicht Teil der gegen die strei-
tige Entscheidung beim Gericht einge-
reichten Klage war und deshalb ein neu-
er Rechtsmittelgrund ist, der den Streit-
gegenstand erweitert und infolgedessen
nicht erstmals im Stadium des Rechts-
mittels geltend gemacht werden kann.

126  Koénnte namlich eine Partei vor
dem Gerichtshof erstmals ein Angriffs-
oder Verteidigungsmittel vorbringen, das
sie vor dem Gericht nicht vorgebracht
hat, so kénnte sie den Gerichtshof, des-
sen Befugnisse im Rechtsmittelverfahren
beschrankt sind, letztlich mit einem wei-
ter reichenden Rechtsstreit befassen, als
ihn das Gericht zu entscheiden hatte. Im
Rahmen eines Rechtsmittels sind die
Befugnisse des Gerichtshofs daher auf
die Beurteilung der rechtlichen Entschei-
dung Uber das im ersten Rechtszug eror-
terte Vorbringen beschrankt (vgl. u. a.
Urteile vom 1. Juni 1994, Kommissi-
on/Brazzelli Lualdi u. a., C-136/92 P,
Slg. 1994, 1-1981, Randnr. 59, vom 30.
Mérz 2000, VBA/VGB u. a., C-266/97 P,
Slg. 2000, I-2135, Randnr. 79, vom 29.
April 2004, Henkel/HABM, C-456/01 P
und C-457/01 P, Slg. 2004, I-5089,
Randnr. 50, und JCB Servi-
ce/Kommission, Randnr. 114).
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127  Folglich ist der vierte Rechtsmit-
telgrund als teils unbegriindet, teils un-
zulassig zurlickzuweisen.

- Zum flnften Rechtsmittelgrund: Ver-
stoB gegen Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 und die Verfahrensordnung des
Gerichts durch die Zurtckweisung des
Antrags, die Sache an die Beschwerde-
kammer zurlickzuverweisen, als unzulds-
sig

[...]
- Wirdigung durch den Gerichtshof

131  Wie sich aus den Randnrn. 119
bis 124 des vorliegenden Urteils ergibt,
hat das Gericht den Klagegrund eines
VerstoBes gegen Art. 8 Abs. 5 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 zu Recht als unzulas-
sig zuriickgewiesen.

132 Der vorliegende Rechtsmittel-
grund, mit dem die Rechtsmittelfihrerin
dem Gericht vorwirft, es habe einen An-
trag als neuen Antrag angesehen, den
sie hilfsweise zu dem Klagegrund eines
VerstoBes gegen Art. 8 Abs. 5 der Ver-
ordnung Nr. 40/94 fir den Fall gestellt
habe, dass das Gericht Letzteren als un-
begriindet ansehen sollte, geht daher ins
Leere.

- Zum sechsten Rechtsmittelgrund: Ver-
stoB gegen Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 und Art. 135 § 4 der Verfahrens-
ordnung des Gerichts durch Nichtzulas-
sung bestimmter Unterlagen

[..]
- Wirdigung durch den Gerichtshof

136  Wie das Gericht in Randnr. 16 des
angefochtenen Urteils zutreffend ausge-
flhrt hat, ist eine bei ihm erhobene Kla-
ge auf die Kontrolle der RechtmaBigkeit
der von den Beschwerdekammern des
HABM erlassenen Entscheidungen im
Sinne von Art. 63 der Verordnung Nr.
40/94 gerichtet.

137 Aus dieser Bestimmung folgt,
dass Tatsachen, die die Beteiligten nicht
vor den Stellen des HABM vorgetragen

haben, auch im Stadium der Klage beim
Gericht nicht mehr vorgetragen werden
kénnen.

138 Aus dieser Bestimmung folgt wei-
ter, dass das Gericht den Sachverhalt
nicht im Licht erstmals bei ihm vorgeleg-
ter Nachweise neu prifen kann. Denn die
RechtmaBigkeit einer Entscheidung einer
Beschwerdekammer des HABM ist an-
hand der Informationen zu beurteilen,
die der Beschwerdekammer im Zeitpunkt
des Erlasses dieser Entscheidung verflig-
bar sein konnten.

139 Insoweit hat der Gerichtshof be-
reits darauf hingewiesen, dass sich aus
den Art. 61 Abs. 2 und 76 der Verord-
nung Nr. 40/94 ergibt, dass die Be-
schwerdekammer fiir die Begrindet-
heitsprifung der bei ihr anhangig ge-
machten Beschwerde die Beteiligten so
oft wie erforderlich auffordert, eine Stel-
lungnahme zu ihren Bescheiden einzurei-
chen, und dass sie auch eine Beweisauf-
nahme anordnen kann, zu der die Erhe-
bung von Tatsachen und die Vorlage von
Beweismitteln gehdren kdnnen. Art. 62
Abs. 2 der Verordnung Nr. 40/94 sieht
weiter vor, dass in einem Fall, in dem die
Beschwerdekammer die Angelegenheit
zur weiteren Entscheidung an die Dienst-
stelle zurlckverweist, die die streitige
Entscheidung erlassen hat, diese Dienst-
stelle durch die Grinde und den Tenor
der Entscheidung der Beschwerdekam-
mer gebunden wird, ,soweit der Tatbe-
stand derselbe ist". Diese Bestimmungen
belegen ihrerseits die Mdglichkeit, dass
das Tatsachenmaterial in den verschie-
denen Stadien des vor dem HABM ge-
fihrten Verfahrens angereichert wird
(Urteil HABM/Kaul, Randnr. 58).

140 Die Rechtsmittelfihrerin  kann
daher nicht geltend machen, dass vor
dem HABM nur unzureichende Moglich-
keiten der Beibringung von Beweisen
bestiinden.

141 Im Ubrigen ist daran zu erinnern,
dass nach Art. 74 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 40/94 das HABM Tatsachen und Be-
weismittel, die von den Beteiligten ver-
spéatet vorgebracht werden, nicht zu be-
rucksichtigen braucht.

142  Dazu hat der Gerichtshof ausge-
fahrt, dass ein Beteiligter, wenn er Tat-
sachen und Beweismittel nicht innerhalb
der ihm hierfir nach den Vorschriften
der Verordnung Nr. 40/94 gesetzten
Fristen vorgebracht und sie damit im
Sinne von Art. 74 Abs. 2 der Verordnung
.verspatet" in das Verfahren eingefihrt
hat, keinen bedingungslosen Anspruch
auf ihre Berilicksichtigung durch die Be-
schwerdekammer besitzt, die fur ihre
Entscheidung, ob die Tatsachen oder
Beweismittel fir die von ihr zu erlassen-
de Entscheidung zu beriicksichtigen sind,
vielmehr Uber ein Ermessen verfiigt (vgl.
Urteil HABM/Kaul, Randnr. 63).

143 Jedoch sind Beweismittel, die
beim HABM niemals eingereicht worden
sind, jedenfalls nicht rechtzeitig vorge-
bracht worden und kdnnen deshalb kein
Kriterium fur die RechtmaBigkeit der
Entscheidung der Beschwerdekammer
bilden.

144  Da die Entscheidung des Gerichts,
die erstmals bei ihm eingereichten Un-
terlagen zuriickzuweisen, nach Art. 63
der Verordnung Nr. 40/94 gerechtfertigt
war, sind die Argumente der Rechtsmit-
telfiihrerin zu einem angeblichen VerstoB3
gegen Art. 135 § 4 der Verfahrensord-
nung des Gerichts nicht mehr zu prifen.

145 Nach alledem ist der sechste
Rechtsmittelgrund als unbegriindet zu-
rickzuweisen.

146  Da keiner der Rechtsmittelgrinde
durchgreift, ist das Rechtsmittel insge-
samt zuriickzuweisen.
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Marken - Arzneimittel - Umverpa-
ckung - Paralleleinfuhren - We-
sentliche Anderung des Erschei-
nungsbilds der Verpackung - Pflicht
zur vorherigen Unterrichtung

Urteil des Gerichtshofs (Zweite
Kammer) vom 22. Dezember 2008
(Vorabentscheidungsersuchen des
Obersten Gerichtshofs [Osterreich])
- C-276/05 - The Wellcome Foun-
dation Ltd gegen Paranova Pharma-
zeutika Handels GmbH
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1. Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
89/104/EWG des Rates vom 21.
Dezember 1988 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Marken in der
durch das Abkommen uber den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum vom 2.
Mai 1992 geédnderten Fassung ist
dahin auszulegen, dass, sofern das
Umpacken des Arzneimittels durch
Neuverpackung nachweislich  fir
seinen weiteren Vertrieb im Ein-
fuhrmitgliedstaat erforderlich ist,
die Art der Gestaltung dieser Ver-
packung nur an der Voraussetzung
zu messen ist, dass sie nicht so
aufgemacht sein darf, dass dadurch
der Ruf der Marke und ihres Inha-
bers geschadigt werden kann.

2. Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 89/104
in der durch das Abkommen uber
den Europaischen Wirtschaftsraum
vom 2. Mai 1992 gednderten Fas-
sung ist dahin auszulegen, dass es
Sache des Parallelimporteurs ist,
dem Markeninhaber die Angaben zu
Ubermitteln, die dafir notwendig
und ausreichend sind, dass dieser
Uberprifen kann, ob die Umverpa-
ckung der durch die Marke ge-
schitzten Ware fur deren Vertrieb
im Einfuhrmitgliedstaat erforderlich
ist.

2. PRESSEMITTEILUNGEN

PRESSEMITTEILUNG Nr. 93/08

DER GERICHTSHOF PRAZISIERT
DAS VERHALTNIS ZWISCHEN DA-
TENSCHUTZ UND PRESSEFREIHEIT
Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache C-73/07 - Tietosuja-
valtuutettu / Satakunnan Markki-
naporssi Oy u. a.

Fiir die Verarbeitung von bei den Steuer-
behérden erhéltlichen personenbezoge-
nen Daten mit dem Ziel, einen Kurzmit-
teilungsdienst einzurichten, der es Nut-
zern von Mobiltelefonen erméglicht, sich
Steuerdaten anderer natlirlicher Perso-
nen senden zu lassen, kann eine Aus-
nahme vom Datenschutz gelten, wenn
die Datenverarbeitung allein zu journalis-
tischen Zwecken erfolgt

DER GRUNE BOTE Newsletter des Gerd Bucerius-Lehrstuhls fiir Birgerliches Recht mit deutschem und interna-
tionalem Gewerblichen Rechtsschutz der Universitat Jena, Rechtswissenschaftliche Fakultat
Prof. Dr. Volker Michael Janich



22

Die Gesellschaft Markkinapoérssi erfasst
seit Jahren offentliche Daten bei den
finnischen Steuerbehdérden, um diese
jahrlich auszugsweise in den Regional-
ausgaben der Zeitschrift Veropdrssi zu
veroffentlichen. Die dort verdffentlichten
Informationen umfassen den Namen und
den Vornamen von etwa 1,2 Millionen
natirlichen Personen, deren Einkommen
bestimmte Schwellenwerte Uberschreitet,
sowie auf 100 Euro genau deren Ein-
kommen aus Kapital und Erwerbstétig-
keit und Angaben zur Besteuerung ihres
Vermdgens. Diese Informationen werden
in Gestalt einer alphabetischen Liste
nach Gemeinde und Einkommenskatego-
rie geordnet verdffentlicht.
Markkinapdérssi und Satamedia, ein ver-
bundenes Unternehmen, an das die be-
treffenden Daten auf einer CD-Rom wei-
tergegeben wurden, schlossen eine Ver-
einbarung mit einem Mobilfunkunter-
nehmen, das fir Rechnung von Satame-
dia einen Kurzmitteilungsdienst einrich-
tete, der es Nutzern von Mobiltelefonen
ermdglicht, sich gegen Zahlung von etwa
zwei Euro die in der Zeitschrift Veropors-
si verodffentlichten Daten auf ihr Telefon
senden zu lassen. Auf Antrag werden die
personenbezogenen Daten aus diesem
Dienst entfernt.

Auf Beschwerden von Privatpersonen
hin, die eine Verletzung ihrer Privatspha-
re rlgten, beantragte der Datenschutz-
beauftragte, dass Markkinaporssi und
Satamedia untersagt wird, ihre Téatigkei-
ten in Bezug auf die in Rede stehende
Verarbeitung personenbezogener Daten
fortzufiihren.

Der Korkein hallinto-oikeus, der als o-
berstes finnisches Verwaltungsgericht in
letzter Instanz Uber diesen Antrag zu
entscheiden hat, hat den Gerichtshof um
die richtige Auslegung der
Gemeinschaftsrichtlinie 95/46/EG zum
Datenschutz! ersucht. Das finnische
Verwaltungsgericht mdchte insbesondere
wissen, unter welchen Voraussetzungen
die in Rede stehenden Tatigkeiten als
eine allein zu journalistischen Zwecken
erfolgende Datenverarbeitung angesehen

! Richtlinie 95/46/EG des Europédischen Parlaments
und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(ABI. L 281, S. 31).

werden kann und demzufolge bei diesen
Tatigkeiten Ausnahmen oder Einschrén-
kungen in Bezug auf den Datenschutz
gemacht werden kdnnen.

In seinem heutigen Urteil stellt der Ge-
richtshof fest, dass die Tatigkeiten von
Markkinapérssi und Satamedia als Ver-
arbeitung personenbezogener Daten im
Sinne der Richtlinie 95/46/EG anzusehen
sind, selbst wenn die verwendeten Be-
hérdendateien nur in Medien veroffent-
lichtes Material als solches enthalten.
Andernfalls liefe die Richtlinie weitge-
hend leer. Es wirde namlich ausreichen,
dass die Mitgliedstaaten Daten verdffent-
lichen lieBen, um sie dem von der Richt-
linie vorgesehenen Schutz zu entziehen.

AnschlieBend erinnert der Gerichtshof
daran, dass die Mitgliedstaaten den frei-
en Verkehr personenbezogener Daten
ermdglichen und gleichzeitig den Schutz
der Grundrechte und Grundfreiheiten
und insbesondere den Schutz der Privat-
sphére natlrlicher Personen bei der Ver-
arbeitung dieser Daten gewahrleisten
missen. Um den Schutz der Privatsphére
und die Freiheit der MeinungsauBerung
miteinander in Einklang zu bringen, sind
die Mitgliedstaaten aufgerufen, bestimm-
te Ausnahmen oder Einschrankungen in
Bezug auf den Datenschutz und damit
hinsichtlich des Grundrechts auf Privat-
sphdre vorzusehen. Diese Ausnahmen
diirfen allein zu journalistischen, kiinstle-
rischen oder literarischen Zwecken, die
unter das Grundrecht der Freiheit der
MeinungsauBerung fallen, gemacht wer-
den, soweit sie sich als notwendig erwei-
sen, um das Recht auf Privatsphare mit
den fir die Freiheit der MeinungsduBe-
rung geltenden Vorschriften in Einklang
zu bringen.

In Anbetracht der Bedeutung, die der
Freiheit der MeinungsduBerung in jeder
demokratischen Gesellschaft zukommt,
mussen einerseits die damit zusammen-
hangenden Begriffe, zu denen der des
Journalismus gehort, weit ausgelegt
werden. Andererseits erfordert der
Schutz der Privatsphére, dass sich die
Ausnahmen und Einschrankungen in Be-
zug auf den Datenschutz auf das absolut
Notwendige beschranken.

In diesem Kontext befindet der Gerichts-
hof, dass Téatigkeiten wie die von Markki-
naporssi und Satamedia, die Daten be-
treffen, die aus Dokumenten stammen,

die nach den nationalen Rechtsvorschrif-
ten offentlich sind, als ,journalistische
Tatigkeiten" eingestuft werden konnen,
wenn sie zum Zweck haben, Informatio-
nen, Meinungen oder Ideen, mit wel-
chem Ubertragungsmittel auch immer, in
der Offentlichkeit zu verbreiten. Journa-
listische Tatigkeiten sind nicht Medienun-
ternehmen vorbehalten und kdénnen mit
Gewinnerzielungsabsicht verbunden sein.
Es ist nunmehr Sache des Korkein hallin-
to-oikeus, zu prifen, ob die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Ta-
tigkeiten ausschlieBlich zum Ziel haben,
Informationen, Meinungen oder Ideen in
der Offentlichkeit zu verbreiten.
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PRESSEMITTEILUNG Nr. 95/08

DAS GERICHT HEBT DIE ENTSCHEI-
DUNGEN DES HABM UBER DIE EIN-
TRAGUNG DES ZEICHENS ,BUD"
ALS GEMEINSCHAFTSMARKE UNTER
ANDEREM FUR BIER AUF

Urteil des Gerichts erster Instanz in
den verbundenen Rechtssachen T-
225/06, T-255/06, T-257/06 und T-
309/06 - Budéjovicky Budvar /
HABM

Das HABM hat bei der Zuriickweisung
der Widerspriiche von Budéjovicky Bud-
var gegen die Anmeldungen von Anheu-
ser-Busch mehrere Fehler begangen.

Zwischen 1996 und 2000 beantragte die
amerikanische Brauerei Anheuser-Busch
beim Harmonisierungsamt fir den Bin-
nenmarkt (HABM) die Eintragung des
Wortzeichens BUD und des Bildzeichens
mit dem Begriff Bud als Gemeinschafts-
marken flr eine ganze Reihe von Waren
und Dienstleistungen, darunter auch
Bier.

Die tschechische Brauerei Budéjovicky
Budvar erhob gegen die Eintragung der
Gemeinschaftsmarken Widerspruch in
Bezug auf alle beanspruchten Waren.
Das tschechische Unternehmen stiitzte
seine Widerspriche u. a. auf die zu ei-
nem friheren Zeitpunkt gemaB dem Lis-
sabonner Abkommen! eingetragene und

! Lissabonner Abkommen Uber den Schutz der
Ursprungsbezeichnungen und ihre internationale
Registrierung vom 31. Oktober 1958 (im Folgen-
den: Lissabonner Abkommen), revidiert in Stock-
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als solche in Frankreich geschitzte Ur-
sprungsbezeichnung ,Bud" fir Bier und
auf die gemé&B einem zwischen Oster-
reich und der Tschechischen Republik
geschlossenen Abkommen? geschiitzte
Bezeichnung ,Bud".

Das HABM wies die Widerspriiche von
Budéjovicky Budvar in vollem Umfang
mit der Begrindung zurlick, dass das
Zeichen BUD nicht als Ursprungsbe-
zeichnung angesehen werden konne,
dass das tschechische Unternehmen eine
ernsthafte Benutzung der Ursprungsbe-
zeichnung ,Bud" im Verkehr nicht nach-
gewiesen habe und dass diese Ur-
sprungsbezeichnung Budé&jovicky Budvar
nicht das Recht verleihe, die Benutzung
des Begriffs ,Bud" als Marke in Oster-
reich oder Frankreich zu untersagen.
Insbesondere stellte das HABM fest, dass
die européischen

1 Lissabonner Abkommen Uber den
Schutz der Ursprungsbezeichnungen und
ihre internationale Registrierung vom 31.
Oktober 1958 (im Folgenden: Lissabon-
ner Abkommen), revidiert in Stockholm
am 14. Juli 1967 und gedndert am 28.
September 1979.

2 Vertrag Uber den Schutz von Her-
kunftsangaben, Ursprungsbezeichnungen
und sonstigen auf die Herkunft hinwei-
senden Bezeichnungen landwirtschaftli-
cher und gewerblicher Erzeugnisse, der
am 11. Juni 1976 zwischen der Republik
Osterreich und der Tschechoslowaki-
schen Sozialistischen Republik abge-
schlossen und der dann Teil der Rechts-
ordnung der Tschechischen Republik ge-
worden ist.

Verbraucher den Begriff ,Bud® nicht als
Abklrzung des Namens der tschechi-
schen Stadt Ceské Budé&jovice, die auf
Deutsch ,Budweis" genannt wird, auffas-
sen kdnnten.

Budé&jovicky Budvar hat gegen die Ent-
scheidungen, mit denen ihre Widerspri-

holm am 14. Juli 1967 und gedndert am 28. Sep-
tember 1979.

2 Vertrag (ber den Schutz von Herkunftsangaben,
Ursprungsbezeichnungen und sonstigen auf die
Herkunft hinweisenden Bezeichnungen landwirt-
schaftlicher und gewerblicher Erzeugnisse, der am
11. Juni 1976 zwischen der Republik Osterreich
und der Tschechoslowakischen Sozialistischen
Republik abgeschlossen und der dann Teil der
Rechtsordnung der Tschechischen Republik gewor-
den ist.
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che zuriickgewiesen wurden, beim Ge-
richt erster Instanz Klagen erhoben.

Das Gericht weist zunachst darauf hin,
dass das HABM in den Mitgliedstaaten
geschitzte dltere Rechte zu bericksich-
tigen hat, ohne ihre Qualifikation in Fra-
ge stellen zu koénnen. Solange der
Schutz, der der Bezeichnung ,Bud" in
Osterreich und Frankreich gewahrt wird,
nach dem innerstaatlichen Recht dieser
Staaten glltig ist, ist das HABM folglich
verpflichtet, die Wirkungen dieses Schut-
zes zu berticksichtigen.

Sodann stellt das Gericht fest, dass das
HABM, indem es von Budé&jovicky Budvar
verlangt hat, eine ,ernsthafte" Benut-
zung der ,Bud"“-Bezeichnungen nachzu-
weisen, noch dazu fir alle Gebiete, in
denen der Schutz dieser Bezeichnungen
besteht, einen Rechtsfehler begangen
hat. Das HABM hatte namlich nur prifen
dirfen, ob die in Rede stehenden Zei-
chen im Zusammenhang mit einer auf
einen wirtschaftlichen Vorteil gerichteten
kommerziellen Tatigkeit und nicht im
privaten Bereich benutzt worden sind,
und zwar unabhangig davon, welches
Gebiet dabei betroffen war.

Zudem ist dem tschechischen Unterneh-
men nach Auffassung des Gerichts der
Nachweis gelungen, dass die in Rede
stehenden Bezeichnungen im geschaftli-
chen Verkehr benutzt werden. Zu der
Behauptung des HABM, wonach
Budéjovicky Budvar das Zeichen BUD
wie eine Marke benutze, fihrt das Ge-
richt aus, dass nichts darauf hindeutet,
dass die Angabe ,,Bud", wenn sie auf den
in Rede stehenden Waren angebracht
wird, eher auf die betriebliche Herkunft
der Ware als auf ihren geografischen
Ursprung verweist.

SchlieBlich stellt das Gericht fest, dass
das HABM einen Fehler begangen hat,
indem es nicht alle relevanten tatsachli-
chen und rechtlichen Gesichtspunkte
berilicksichtigt hat, um zu bestimmen, ob
das dsterreichische und das franzésische
Recht Budé&jovicky Budvar das Recht
verleihen, die Benutzung einer jlingeren
Marke zu untersagen.

Aus allen diesen Griinden hebt das Ge-
richt die Entscheidungen des HABM auf.
HINWEIS: Gegen die Entscheidung des
Gerichts kann innerhalb von zwei Mona-
ten nach ihrer Zustellung ein auf Rechts-
fragen beschrénktes Rechtsmittel beim

Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften eingelegt werden.

II. BUNDESGERICHTSHOF

Zusammengestellt von Stephan Kunze

1. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Antennenhalter

BGH, Beschl. v. 16. September 2008
- X ZB 29/07 - Bundespatentgericht

GG Art. 103 Abs. 1; PatG § 100 Abs.
3Nr.3

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr gibt
den Parteien kein Recht darauf, vor der
gerichtlichen Entscheidung zu erfahren,
wie das Gericht den die Grundlage seiner
Entscheidung bildenden  Sachverhalt
(voraussichtlich) wirdigen wird.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist
daher nicht schon dann verletzt, wenn
das Patentgericht nicht darauf hinweist,
welchen Offenbarungsgehalt es einer in
der mindlichen Verhandlung erdérterten
Veroéffentlichung entnimmt.

Beschichten eines Substrats

BGH, Beschl. v. 16. September 2008
- X ZB 28/07 - Bundespatentgericht

PatG § 100 Abs. 3 Nr. 3

Die inhaltliche Richtigkeit der angefoch-
tenen Entscheidung kann mit der zulas-
sungsfreien Rechtsbeschwerde wegen
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehér nicht zur Uberpriffung gestellt
werden.

Multiplexsystem

BGH, Urt. v. 23. September 2008 - X
ZR 135/04 - Bundespatentgericht
PatG §§ 81 ff.; § 81 Abs. 1 Satz 2

a) Zur Frage, ob die Erkldrung, dass das
Streitpatent im Patentnichtigkeitsverfah-
ren eingeschrankt verteidigt werde, nur
von dem materiell am Patent Berechtig-
ten abgegeben werden kann.

b) Zur Behandlung einer unrichtigen Be-
zeichnung des Beklagten im Patentnich-
tigkeitsverfahren.
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2. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUSTER-
RECHT

Musical Starlights

BGH, Urt. v. 3. Juli 2008 - I ZR
204/05 - OLG Frankfurt am Main;
LG Frankfurt am Main

UrhG § 19 Abs. 2 Halbsatz 2

a) Eine bihnenmaBige Darstellung im
Sinne des § 19 Abs. 2 Halbs. 2 UrhG
liegt in allen Fallen vor, in denen ein ge-
danklicher Inhalt durch ein fiir das Auge
oder fur Auge und Ohr bestimmtes be-
wegtes Spiel im Raum dargeboten wird.
Die Darbietung eines gedanklichen In-
halts setzt lediglich voraus, dass nicht
nur der Eindruck von zusammenhanglos
aneinandergereihten Handlungselemen-
ten entsteht, sondern ein sinnvoller
Handlungsablauf erkennbar wird.

b) Eine bihnenmaBige Auffihrung des
geschitzten Werkes ist gegeben, wenn
dem Publikum durch das bewegte Spiel
der gedankliche Inhalt des aufgefiihrten
Werkes vermittelt wird. Insoweit ist es
nicht erforderlich, dass der Handlungsab-
lauf des aufgefiihrten Werkes insgesamt
oder zumindest groBteils vermittelt wird;
vielmehr reicht es aus, wenn der ge-
dankliche Inhalt eines Bestandteils die-
ses Werkes erkennbar wird.

c) Eine bihnenméBige Auffiihrung des
geschitzten Werkes setzt eine Darstel-
lung der dem benutzten Werk oder sei-
nen Bestandteilen eigentiimlichen Bege-
benheiten voraus. Handelt es sich bei
dem geschiitzten Werk um die eigen-
schopferische Bearbeitung eines gemein-
freien Stoffes, tragt der Auffihrende die
Darlegungslast fiir seine Behauptung, bei
der Auffihrung lediglich nicht eigen-
schopferisch bearbeitete und daher ge-
meinfreie Teile des Werkes (ibernommen
zu haben.

Fundstelle: GRUR 2008, 1081; WRP
2008, 1565

PC

BGH, Urt. v. 2. Oktober 2008 - I ZR
18/06 - OLG Miinchen;

LG Miinchen I

UrhG § 54a Abs. 1 (F: 25.7.1994)
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Der PC gehért nicht zu den nach § 54a
Abs. 1 UrhG vergltungspflichtigen Ver-
vielfaltigungsgeraten.

Fundstelle: BB 2008, 2245 ‘

3. MARKENRECHT

Kdse in Blitenform II

BGH, Beschl. v. 3. April 2008 - I ZB
46/05 - Bundespatentgericht

PVU Art. 69enuies Abschn. B Satz 1
Nr. 2; MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 2, §
107

Der Schutzerstreckung einer IR-Marke,
die aus der auBeren Form der Ware be-
steht, kann das Interesse der Alilgemein-
heit an der Freihaltung der bean-
spruchten Form i.S. von Art. 6quinquies
Abschn. B Satz 1 Nr. 2 PVU entgegen-
stehen, wenn die Form funktionsbedingt
ist. Davon ist bei der duBeren Form eines
K&ses auszugehen, bei dem die Streifen
und Rillen auf der Oberflache beim Ein-
fillen und Pressen des Kdases entstehen
und bei dem die Einkerbungen Por-
tionierungshilfen sind.

Fundstelle: WRP 2008, 1432; MarkenR
2008, 427; MittdtschPatAnw 2008, 463;
GRUR 2008, 1000

Schuhpark

BGH, Urt. v. 3. April 2008 - I ZR
49/05 - OLG Miinchen; LG Miinchen
I

MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5
und 6

a) Eine aus beschreibenden Begriffen
zusammengesetzte Marke, die Unter-
scheidungskraft durch die Kombination
der Bestandteile erlangt, kann auch dann
Uber nur geringe origindre Unterschei-
dungskraft verfligen, wenn die Verwen-
dung der Wortzusammenstellung bisher
im Verkehr nicht zu beobachten ist.

b) Die nationalen Gerichte sind im Ver-
letzungsverfahren an die Beurteilung des
AusmaBes der origindren Unterschei-
dungskraft der Marke durch die européi-
schen Gerichte im Widerspruchsverfah-
ren nach der Gemeinschaftsmarkenver-
ordnung nicht gebunden.

c) Markenverletzungen, die Organe oder
Mitarbeiter einer auf einen anderen
Rechtstrager verschmolzenen Gesell-
schaft begangen haben, begriinden re-
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gelmaBig keine Wiederholungsgefahr fur
den Rechtsnachfolger. Aus der Ver-
schmelzung des Unternehmens, in dem
die Markenverletzung begangen worden
ist, folgt auch keine Erstbegehungsge-
fahr bei dem Ubernehmenden Unter-
nehmen.

Fundstelle: WRP 2008, 1434;
GRUR 2008, 1002; RIW 2008, 797

Cigarettenpackung

BGH, Beschl. v. 10. April 2008 - I ZB
98/07 - Bundespatentgericht

GG Art. 103 Abs. 1; MarkenG § 83
Abs. 3 Nr. 3

Die in § 83 Abs. 3 MarkenG aufgefiihrten
Verfahrensmangel, die die zulassungs-
freie Rechtsbeschwerde begriinden, sind
abschlieBend. Mit der zulassungsfreien
Rechtsbeschwerde kann deshalb nicht
die Verletzung des aus Art. 2 Abs. 1 GG
und dem Rechtsstaatsprinzip folgenden
Anspruchs auf wirkungsvollen Rechts-
schutz oder ein VerstoB gegen das in Art.
3 Abs. 1 GG verankerte Willklirverbot
geltend gemacht werden.

Fundstelle: WRP 2008, 1438; MarkenR
2008, 434; MittdtschPatAnw 2008, 461;
GRUR 2008, 1027

LOTTOCARD

BGH, Urt. v. 10. April 2008 - I ZR
167/05 - OLG Hamburg; LG Ham-
burg

MarkenG 8§ 26, 49 Abs. 1, § 52 Abs.
2,8§55Abs. 1 und 2 Nr. 1

a) Die Darlegungs- und Beweislast fir
die Voraussetzungen der Loéschungsklage
nach §§ 26, 49 Abs. 1, § 55 Abs. 1 und 2
Nr. 1 MarkenG tragt der Kléager. Den Be-
klagten kann aber eine sekundare Darle-
gungslast treffen.

b) Solange eine Markeneintragung nicht
nach 8§ 50, 54 MarkenG geldscht ist,
kann im Verfahren lber die Léschungs-
klage wegen Verfalls eine rechtserhal-
tende Benutzung i.S. von § 26 MarkenG
nicht mit der Begriindung verneint wer-
den, die Verwendung des Zeichens sei
fir die in Rede stehenden Waren oder
Dienstleistungen generell beschreibend.

c) Wird eine Marke rechtserhaltend fir
einen Teil der unter einen Oberbegriff
fallenden Waren oder Dienstleistungen
verwendet, ist die Markeneintragung im
Léschungsverfahren wegen Verfalls nicht

auf die tatsachlich benutzten konkreten
Waren oder Dienstleistungen zu be-
schranken. Vielmehr sind im Waren-
verzeichnis auch die Waren oder Dienst-
leistungen zu belassen, die nach Auffas-
sung des Verkehrs als zum gleichen Wa-
renbereich gehérend angesehen werden.
d) Wird der Markeninhaber wegen Ver-
falls nach § 48 Abs. 1, § 55 Abs. 1 und 2
Nr. 1 MarkenG vor den ordentlichen Ge-
richten auf Léschung der Marke in An-
spruch genommen und wird die Eintra-
gung der Marke wéahrend des Laufs die-
ses Verfahrens im patentamtlichen L&-
schungsverfahren  wegen  Nichtigkeit
nach §§ 50, 54 MarkenG geldscht, stellt
dies ein den Rechtsstreit erledigendes
Ereignis dar. Fir die Frage, ob die Klage
bis zum Eintritt des erledigenden Er-
eignisses zuldssig und begriindet war, ist
trotz der in § 52 Abs. 2 MarkenG ange-
ordneten Rickwirkung vom Bestand der
Marke auszugehen.

Fundstelle: WRP 2008, 1544

Das Bildnis einer (verstorbenen oder
lebenden) Person ist grundsatzlich dem
Markenschutz zugénglich.

Dem Bildnis einer dem Verkehr bekann-
ten Person fehlt fir solche Waren und
Dienstleistungen jegliche Unterschei-
dungskraft, bei denen der Verkehr einen
thematischen oder sonstigen sachlichen
Bezug zu der abgebildeten Person her-
stellt und es deshalb als (bloB) beschrei-
benden Hinweis auf diese und nicht als
Hinweis auf die Herkunft der betreffen-
den Waren oder Dienstleistungen aus
einem bestimmten Unternehmen ver-
steht.

Fundstelle: WRP 2008, 1428; GRUR
2008, 1093
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ZR 65/02, GRUR 2005, 430 = WRP
2005, 488 - mho.de).

Fundstelle: WM 2008, 2275; GRUR
2008, 1099; WRP 2008, 1520

Weisse Flotte

BGH, Beschl. v. 24. April 2008 - 1
ZB 72/07 - Bundespatentgericht
MarkenG § 73 Abs. 1 Satz 1, § 83
Abs. 3 Nr. 3, § 85 Abs. 4 Nr. 3

Wird im Rahmen einer zulassungsfreien
Rechtsbeschwerde die Verletzung einer
Hinweispflicht als Versagung des rechtli-
chen Gehdrs gertigt, muss der Rechtsbe-
schwerdefiihrer darlegen, dass die ange-
fochtene Entscheidung auf dem VerstoB
beruht. Hierzu muss er darlegen, was er
auf den Hinweis hin vorgetragen hatte.
Aus dem Umstand, dass im marken-
rechtlichen Beschwerdever-fahren das
Amtsermittlungsprinzip gilt, ergibt sich
nichts anderes (Abgrenzung zu BGH,
Beschl. v. 30.1.1997 - I ZB 3/95, GRUR
1997, 637, 639 = WRP 1997, 762 - Top
Selection; Klarstellung von BGH, Beschl.
v. 1.3.2007 - I ZB 33/06, GRUR 2007,
534 Tz. 11 = WRP 2007, 643 - WEST).
Funstelle: GRUR 2008, 1126; WRP
2008, 1550

Lefax/Lefaxin

BGH, Urt. v. 24. April 2008 - I ZR
30/05 - OLG Hamburg; LG Hamburg

EG Art. 28, 30

Bringt der Parallelimporteur auf der Um-
verpackung des von ihm umgepackten
parallelimportierten Arzneimittels sein
Unternehmenslogo in der Weise an, dass
es in einem unmittelbaren raumlichen
Zusammenhang mit dem gebotenen
Hinweis auf das die Umverpackung vor-
nehmende Unternehmen steht und vom
Verkehr als Bestandteil dieses Hinweises
angesehen wird, schadigt er damit weder
den Ruf der Marke des Arzneimittelher-
stellers noch beeintréchtigt er deren Her-
kunftsfunktion.

Fundstelle: GRUR 2008, 1087; WRP
2008, 1557

KLACID PRO

BGH, Urt. v. 5. Juni 2008 - I ZR
208/05 - OLG Hamburg; LG Ham-
burg
Gemeinschaftsmarkenverordnung
Art. 9 Abs. 1 Satz 2 lit. b, Art. 13; EG
Art. 28, 30

Von einer kulnstlichen Marktabschottung
ist auszugehen, wenn ein Arzneimittel im
Ausfuhrmitgliedstaat nur mit einem Do-
sierungshinweis und im Einfuhrmitglied-
staat unter verschiedenen Marken mit
unterschiedlichen Dosierungsanleitungen
vertrieben wird und der Parallelimporteur
dadurch von einem der Teilmarkte aus-
geschlossen wird, die durch den Vertrieb
des identischen Arzneimittels mit ver-
schiedenen Marken und Dosierungshin-
weisen im Einfuhrmitgliedstaat bestehen.
Fundstelle: GRUR 2008, 1089; WRP
2008, 1554

Marlene-Dietrich-Bildnis

BGH, Beschl. v. 24, April 2008 - I ZB
21/06 - Bundespatentgericht
MarkenG § 3 Abs. 1; MarkenG § 8
Abs. 2 Nr. 1
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afilias.de

BGH, Urt. v. 24. April 2008 - I ZR
159/05 - OLG Diisseldorf; LG Diis-
seldorf

BGB § 12; MarkenG §§ 5, 15
Grundsatzlich verletzt ein Nichtberechtig-
ter, fur den ein Zeichen als Domainname
unter der in Deutschland Ublichen Top-
Level-Domain ,.de" registriert ist, das
Namens- oder Kennzeichenrecht desje-
nigen, der an einem identischen Zeichen
ein Namens- oder Kennzeichenrecht hat.
Etwas anderes gilt jedoch regelmaBig
dann, wenn das Namens- oder Kennzei-
chenrecht des Berechtigten erst nach der
Registrierung des Domainnamens durch
den Nichtberechtigten entstanden ist (im
Anschluss an BGH, Urt. v. 9.9.2004 - I

Haus & Grund I

BGH, Urt. v. 31. Juli 2008 - I ZR
158/05 - OLG Miinchen; LG Miin-
chenI

MarkenG § 5 Abs. 2, § 15 Abs. 2 und
4

a) Dem unterscheidungskréftigen oder
Verkehrsgeltung genieBenden Namen
eines Vereins kann als geschaftliche Be-
zeichnung gemaB § 5 Abs. 2 Satz 1 Mar-
kenG Schutz zukommen. Ein kennzei-
chenrechtlicher Schutz kommt nicht nur
fir den vollstandigen Vereinsnamen in
Betracht, sondern auch fiir eine aus ihm
abgeleitete - flr sich genommen unter-
scheidungskréftige oder Verkehrsgeltung
genieBende - Kurzbezeichnung, die der
Verein selbst im geschaftlichen Verkehr
benutzt oder die geeignet ist, dem Ver-
kehr als Kurzbezeichnung zu dienen.

b) Zwischen dem Namensschlagwort
"Haus und Grund" und der Firmenbe-
zeichnung "H. Haus + Grund e.K." be-
steht keine Verwechslungsgefahr.
Fundstelle: GRUR 2008, 1102; WRP
2008, 1530

[ Haus & Grund II
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BGH, Urt. v. 31. Juli 2008 - I ZR
171/05 - OLG Naumburg; LG Mag-
deburg

MarkenG § 5 Abs. 2, § 15 Abs. 2 und
4

a) Ein Dachverband, der die Interessen
seiner Mitglieder auf Bundesebene ver-
tritt, nimmt am geschaftlichen Verkehr
teil, wenn die ihm angehdérenden Lan-
desverbande und Ortsvereine gegentiber
ihren Mitgliedern gegen Entgelt Bera-
tungsleistungen erbringen und sich das
Angebot des Dachverbands, der Landes-
verbande und Ortsvereine als eine Ein-
heit darstellt.

b) Bei der Prifung, ob einem Verbands-
namen ein kennzeichenrechtlicher Schutz
zukommt, ist ein groBzligiger MaBstab
anzulegen. Der Verkehr entnimmt derar-
tigen Bezeichnungen - &hnlich wie Zei-
tungs und Zeitschriftentiteln - einen
Herkunftshinweis, auch wenn sie sich an
den jeweiligen Tatigkeitsbereich anleh-
nen.

c) Ist das Namensschlagwort eines Ver-
bands (hier: "Haus und Grund") als pra-
gender Bestandteil in einer jlngeren
Firmenbezeichnung enthalten, so kann
ein geographischer Zusatz (hier: H. )
eine Verwechslungsgefahr im weiteren
Sinne noch verstarken, wenn dadurch
der Eindruck erweckt wird, es handele
sich um eine der ortlichen Untergliede-
rungen des Verbands.

Fundstelle: GRUR 2008, 1104; WRP
2008, 1532

Haus & Grund III

BGH, Urt. v. 31. Juli 2008 - I ZR
21/06 - OLG Hamm; LG Bochum

ZPO § 51 Abs. 1; MarkenG § 5 Abs.
2,8 15 Abs. 2und 4

Wird ein Dachverband im Wege gewill-
klrter Prozessstandschaft von einem
Landesverband zur Geltendmachung
markenrechtlicher Abwehranspriichen
gegeniliber einem jlngeren Kollisionszei-
chen ermachtigt, so kann sich das
schutzwirdige Eigeninteresse des Dach-
verbands aus der Mitgliedschaft des Lan-
desverbands im Zentralverband ergeben,
wenn die verletzte Bezeichnung auch
vom Dachverband benutzt wird.

Eine schlagwortartige Kurzbezeichnung
eines eingetragenen Vereins, die vom
offiziellen Vereinsnamen abweicht, kann

Schutz als besondere Geschaftsbezeich-
nung i.S. des § 5 Abs. 2 Satz 1 MarkenG
genieBen. Wird ein solches Schlagwort
von Landesverbdnden und Ortsvereinen
benutzt, kann die Benutzung auch dem
Dachverband zugutekommen, wenn der
Verkehr das Schlagwort nicht nur den
Landesverbanden und  Ortsvereinen,
sondern der gesamten Organisation zu-
ordnet.

Fundstelle: GRUR 2008, 1108; WRP
OLGR 1537

4, WETTBEWERBSRECHT

Freundschaftswerbung im Internet
BGH, Urteil vom 29. Mai 2008 - I ZR
189/05 - OLG Niirnberg; LG Niirn-
berg-Fiirth

ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2

Bei einem wettbewerbsrechtlichen Unter-
lassungsantrag besteht die begehrte
Rechtsfolge in dem Verbot der bestimm-
ten, als rechtswidrig angegriffenen Ver-
haltensweise, die der Klager in seinem
Antrag und seiner zur Antragsauslegung
heranzuziehenden Klagebegriindung
festgelegt hat; es kommt nicht darauf
an, ob sich in anderer Weise ein wettbe-
werbswidriges Verhalten aus einer mit
der Klage zum Beweis der beanstandeten
Verletzungshandlung vorgelegten Anlage
- wie einer E-Mail oder einem mehrseiti-
gen Werbeprospekt - ergeben kann.
Fundstelle: GRUR 2008, 1121; WRP
2008, 1560

ICON

BGH, Urt. v. 26. Juni 2008 - I ZR
170/05 - OLG Koln; LG Kodln

UWG §§ 3, 4 Nr. 9 lit. a

a) Eine Nachahmung i.S. des § 4 Nr. 9
lit. a UWG setzt voraus, dass dem Her-
steller im Zeitpunkt der Schaffung des
beanstandeten Produkts das Vorbild be-
kannt ist und es sich nicht um eine selb-
standige Zweitentwicklung handelt.

b) Einen Unternehmer, der unabhangig
von einem fremden Erzeugnis ein eige-
nes Produkt entwickelt hat, trifft keine
generelle Pflicht zur Wahrung eines Ab-
stands zu einem identischen oder ahnli-
chen Erzeugnis, das ein Mitbewerber
bereits auf den Markt gebracht hat.
Fundstelle: GRUR 2008, 1115; WRP
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2008, 1510

Telefonieren fiir 0 Cent!

BGH, Urt. v. 17. Juli 2008 - I ZR
139/05 - OLG Diisseldorf; LG Diis-
seldorf

PAngV § 1 Abs. 1 Satz 1; UWG §§ 3,
4 Nr. 11

Wird in einer an die Allgemeinheit ge-
richteten Werbeanzeige fiir einen Tele-
fontarif mit der Angabe "Telefonieren fir
0 Cent!" geworben, so sind in der Anzei-
ge die fur die Bereitstellung des erforder-
lichen Telefonanschlusses aufzuwenden-
den Kosten sowie die monatlich anfallen-
den Grundgebiihren fir diesen Anschluss
anzugeben.

Raumungsfinale

BGH, Urt. v. 11, September 2008 - I
ZR 120/06 - LG KoIn
UWG§4Nr.4,8§5

Weder aus der Regelung des § 4 Nr. 4
UWG noch aus dem Irrefiihrungsverbot
lasst sich eine Verpflichtung herleiten,
eine VerkaufsférderungsmaBnahme zeit-
lich zu begrenzen. Auch § 4 Nr. 4 UWG
verpflichtet den Gewerbetreibenden nur,
auf eine bestehende zeitliche Begren-
zung hinzuweisen.

Fundstelle: DB 2008, 2648; GRUR 2008,
1114; WRP 2008, 1508

MobilPlus-Kapseln

BGH, Urt. v. 2. Oktober 2008 - I ZR
220/05 - OLG Miinchen; LG Miin-
chen I

UWG §8 3, 4 Nr. 11; LFGB § 11 Abs.
1 Satz 1; Diatv § 1

Ein Nahrstoffbedarf ist bereits dann me-
dizinisch bedingt, wenn die an bestimm-
ten Beschwerden, Krankheiten oder St6-
rungen leidenden Personen einen beson-
deren Nutzen aus der kontrollierten Auf-
nahme bestimmter Na&hrstoffe ziehen
koénnen.

Fundstelle: GRUR 2008, 1118; WRP
2008, 1513

Gebdckpresse

BGH, Urt. v. 9. Oktober 2008 - I ZR
126/06 - OLG Hamburg; LG Ham-
burg

Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des
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Rates vom 12. Dezember 2001 iiber
das Gemeinschaftsgeschmacksmus-
ter Art. 5 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1, Art.
11, 110a Abs. 5 Satz 2; UWG § 4 Nr.
9 lit. a

a) Der Schutz fir ein nicht eingetragenes
Gemeinschaftsgeschmacksmuster  ent-
steht nach Art. 11, 110a Abs. 5 Satz 2
GGV nur, wenn das Geschmacksmuster
der Offentlichkeit auf dem Territorium
der Gemeinschaft erstmals zuganglich
gemacht wurde; eine Veroéffentlichung
auBerhalb des Territoriums der Gemein-
schaft geniligt - auch wenn sie den Fach-
kreisen innerhalb der Gemeinschaft be-
kannt sein konnte - den Anforderungen
des Art. 11 GGV nicht.

b) Offenbarungshandlungen des Rechts-
inhabers auBerhalb der Gemeinschaft
sind nach Art. 7 GGV neuheitsschadlich,
wenn den in der Gemeinschaft tatigen
Fachkreisen des betreffenden  Wirt-
schaftszweigs das Geschmacksmuster im
normalen Geschéftsverlauf bekannt sein
konnte.

c) Die fiir die Gefahr einer Herkunftstdu-
schung regelmaBig erforderliche Be-
kanntheit des nachgeahmten Produkts
muss - ungeachtet der einem Angehori-
gen eines Verbandslandes der Pariser
Verbandsulbereinkunft nach Art. 1 Abs.
2, Art. 2 Abs. 1 PVU zukommenden
Gleichstellung mit Inlandern - auf dem
inlandischen Markt vorliegen; die aus-
schlieBliche Bekanntheit des nachgeahm-
ten Produkts im Ausland reicht grund-
satzlich nicht aus. ‘

5. KARTELLRECHT

Geschaftsgebiihr im Nachpriifungs-
verfahren

BGH, Beschl. v. 23. September 2008
- X ZB 19/07 - OLG Diisseldorf

GWB § 128 Abs. 4 Satz 3; RVG § 14
Abs. 1; RVG-VV Nrn. 2300, 2301

Die Geschaftsgebuhr fir die Vertretung
im vergaberechtlichen Nachprifungsver-
fahren vor der Vergabekammer bemisst
sich fir den Rechtsanwalt, der bereits im
Vergabeverfahren tatig geworden ist,
nach RVG-VV Nr. 2301.

Fundstelle: WRP 2008, 1563

| E.ON/Stadtwerke Eschwege
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BGH, Beschl. v. 11. November 2008
- KVR 60/07 - OLG Diisseldorf

GWB § 19 Abs. 2, § 36 Abs. 1; GWB
8§ 70 Abs. 1

a) Fiur die Marktabgrenzung auf den
Strommarkten kommt es darauf an, wel-
che Strommengen "korperlich" angebo-
ten werden. Deshalb besteht ein Erstab-
satzmarkt fur Strom, auf dem allein die
stromerzeugenden und -importierenden
Unternehmen als Anbieter auftreten.
BloBe StromgroBhandler gehéren nicht
zu den Anbietern auf diesem Markt.

b) Raumlich ist der Erstabsatzmarkt fir
Strom deutschlandweit abzugrenzen. Ein
europaweiter Markt besteht angesichts
der begrenzten Ubertragungskapazitét
der Grenzkuppelstellen nicht.

c) Ob mehrere Unternehmen ein Oligopol
i.S. des § 19 Abs. 2 Satz 2 GWB bilden,
ist anhand einer Gesamtbetrachtung al-
ler fir den Wettbewerb relevanten Um-
stande zu beurteilen. Wesentliche Indi-
zien daflr sind eine hohe Markttranspa-
renz und wirksame Abschreckungs- und
Sanktionsmdglichkeiten bei abweichen-
dem Marktverhalten.

Das Beschwerdegericht braucht grund-
satzlich die vom Bundeskartellamt auf-
grund einer Marktdatenerhebung gewon-
nenen Ergebnisse nicht von Amts wegen
auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn der Vortrag
der Beteiligten oder der Sachverhalt als
solcher bei sorgfiltiger Uberlegung der
sich aufdrangenden Moglichkeiten dazu
Anlass gibt.

Priorin

BGH, Urt. v. 2. Oktober 2008 - I ZR
51/06 - OLG Frankfurt a.M.; LG
Frankfurt a.M.

UWG §8 3, 4 Nr. 11; LFGB § 11 Abs.
1 Satz 1; DiatVv § 1 Abs. 4a, § 14b
Der Nachweis, dass eine bilanzierte Diat
wirksam in dem Sinne ist, dass sie den
besonderen Ernahrungserfordernissen
der Personen entspricht, fir die sie be-
stimmt ist, ist durch allgemein anerkann-
te wissenschaftliche Daten zu fihren.
Eine nach allgemein anerkannten wis-
senschaftlichen Grundséatzen erstellte, in
der Fachliteratur veroffentlichte rando-
misierte, placebokontrollierte Doppel-

blindstudie ist fur den Wirksamkeits-
nachweis grundsatzlich ausreichend.

6. SONSTIGES

Namensklau im Internet

BGH, Urt. v. 10. April 2008 - I ZR
227/05 - OLG Brandenburg; LG
Potsdam

BGB § 12

Wird der Betreiber einer Internet-
Auktionsplattform wegen Verletzung ei-
nes Kennzeichen- oder Namensrecht
nach den Grundséatzen der Entscheidung
"In-ternet-Versteigerung I" (BGHZ 158,
236) als Storer in Anspruch genommen,
trifft den Glaubiger grundsatzlich die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
es dem Betreiber technisch mdglich und
zumutbar war, nach dem ersten Hinweis
auf eine Verletzung des Schutzrechts
weitere von Nutzern der Plattform be-
gangene Verletzungen zu verhindern. Da
der Glaubiger regelméaBig Uber entspre-
chende Kenntnisse nicht verfugt, trifft
den Betreiber die sekundare Darlegung-
last; ihm obliegt es daher, im Einzelnen
vorzutragen, welche SchutzmaBnahmen
er ergreifen kann und weshalb ihm - falls
diese MaBnahmen keinen liickenlosen
Schutz gewéhrleisten - weitergehende
MaBnahmen nicht zuzumuten sind.
Fundstelle: GRUR 2008, 1097; WRP
2008, 1517

Doxorubicin-Sulfat

BGH, Beschl. v. 14. Oktober 2008 -
X ZB 4/08 - Bundespatentgericht
Verordnung (EWG) Nr. 1768/92 des
Rates vom 18. Juni 1992 iiber die
Schaf-fung eines erganzenden
Schutzzertifikats fiir Arzneimittel
Art. 3 Buchst. d

Fur die Beurteilung der Frage, ob es sich
um einen anderen Wirkstoff als denjeni-
gen handelt, fur den die arzneimittel-
rechtliche Genehmigung erteilt worden
ist, ist die bloBe Verbesserung der arz-
neilichen Wirksamkeit nicht entschei-
dend.
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7. PRESSEMITTEILUNGEN

Pressemitteilung Nr. 196/2008

BGH entscheidet: Loschung der
Marke "POST" aufgehoben

BGH, Beschluss v. 23. Oktober 2008
- I ZB 48/07; Bundespatentgericht
- Beschluss v. 10. und 11. April
2007 - 26 W (pat) 24/06, (GRUR
2007, 714)

Der unter anderem fur das Markenrecht
zustdndige I. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat gestern Uber die Rechts-
besténdigkeit der Marke "POST" ent-
schieden.

Die Marke "POST" war vom Deutschen
Patent- und Markenamt im Dezember
2003 fir zahlreiche Dienstleistungen
unter anderem fiir das Einsammeln, Wei-
terleiten und Ausliefern von Sendungen
und die Beforderung und Zustellung von
Gutern, Briefen und Paketen eingetragen
worden. Dagegen hatten mehrere Wett-
bewerber und Verbande Antrage auf Lo-
schung der Eintragung gestellt, weil aus
ihrer Sicht die Marke "POST" nicht héatte
eingetragen werden diirfen.

Das Deutsche Patent- und Markenamt
hat den Ldschungsantrégen stattgegeben
und die Léschung der Marke angeordnet.
Die Beschwerde der Deutschen Post AG
hat das Bundespatentgericht zurlickge-
wiesen.

Der gegen diese Entscheidung gerichte-
ten Rechtsbeschwerde der Deutschen
Post AG hat der Bundesgerichtshof ges-
tern stattgegeben. Der BGH hat die Ent-
scheidung des Bundespatentgerichts
aufgehoben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an dieses
Gericht zurlckverwiesen.

Der Bundesgerichtshof ist wie das Bun-
despatentgericht davon ausgegangen,
dass die Bezeichnung "POST" eine be-
schreibende Sachangabe fiir die Dienst-
leistungen ist, fir die der Markenschutz
beansprucht wird. Denn der Begriff be-
zeichnet den Gegenstand, auf den sich
die Dienstleistung bezieht. Das damit an
sich bestehende Schutzhindernis kann
nach dem Gesetz dadurch Uberwunden
werden, dass sich die Bezeichnung
"POST" im Verkehr als Hinweis auf die
betriebliche Herkunft und damit als Mar-
ke durchgesetzt hat. Das Deutsche Pa-
tent- und Markenamt war hiervon zu-
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nachst ausgegangen und hatte die Marke
"POST" deswegen im Jahre 2003 einge-
tragen. Die nunmehr beantragte L6-
schung der Marke setzt die Feststellung
voraus, dass die Verkehrsdurchsetzung
entgegen der urspriinglichen Annahme
weder im Zeitpunkt der Eintragung der
Marke vorlag noch im Laufe des L6-
schungsverfahrens eingetreten ist.

Der Bundesgerichtshof hat deutlich ge-
macht, dass allein Zweifel an der Ver-
kehrsdurchsetzung die Léschung nicht
rechtfertigen kénnten. Die Deutsche Post
AG hatte im Ldschungsverfahren zu der
Verkehrsdurchsetzung der Marke "POST"
Verkehrsbefragungen von Meinungsfor-
schungsinstituten vorgelegt. Der dort
ausgewiesene Anteil von anndhernd 85%
der Befragten, die den Begriff "POST" als
Hinweis auf die betriebliche Herkunft
auffassten, lasst - so der BGH - nicht
den Schluss zu, die Marke habe sich
nicht als Herkunftshinweis durchgesetzt.
Das Bundespatentgericht habe zwar me-
thodische Bedenken gegen die Ergebnis-
se der Meinungsforschungsgutachten
geduBert und sei deshalb von einem we-
sentlich niedrigeren Durchsetzungsgrad
ausgegangen. Die Bedenken gegen die
von der Deutschen Post AG vorgelegten
Meinungsforschungsachten rechtfertigten
es aber nicht, die Marke zu ldschen.
Vielmehr héatte das Bundespatentgericht
von Amts wegen weitere Ermittlungen
anstellen und, soweit erforderlich, ein
weiteres Gutachten einholen miussen.
Der Bundesgerichtshof hat die Sache
deshalb zur Nachholung weiterer tat-
sachlicher Feststellungen an das Bun-
despatentgericht zuriickverwiesen. Der
Bundesgerichtshof hat im Ubrigen bei
seiner Entscheidung berilicksichtigt, dass
die Deutsche Post AG ihren Wettbewer-
bern auch im Falle des Bestands der
Marke "POST" die Verwendung der be-
schreibenden Angabe "Post" selbst als
Bestandteil der Unternehmensbezeich-
nung nicht untersagen kann. So hatte
der Bundesgerichtshof im Juni dieses
Jahres zwei Klagen der Deutschen Post
AG gegen Wettbewerber abgewiesen, die
sich "City Post" und "Die Neue Post"
nennen (vgl. Pressemitteilung 107/08 v.
5.6.2008).
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Pressemitteilung Nr. 206/2008

BGH bestidtigt Untersagung des Zu-
sammenschlussvorhabens E.ON -
Stadtwerke Eschwege

Beschluss v. 11. November 2008 -
KVR 60/07 - E.ON/Stadtwerke
Eschwege;

OLG Diisseldorf - Beschluss vom 6.
Juni 2007 - VI-2 Kart 7/04 (V)

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs
hat heute die Beschwerde gegen die Un-
tersagung des Zusammenschlussvorha-
bens E.ON - Stadtwerke Eschwege durch
das Bundeskartellamt zurtickgewiesen.
Dabei hat sich der Bundesgerichtshof
erstmals seit der Liberalisierung des
Stromhandels im Jahre 1998 mit einem
Zusammenschlussvorhaben auf dem
Strommarkt befasst. Durch das am
29.4.1998 in Kraft getretene Gesetz zur
Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts wollte der Gesetzgeber die gegen-
einander abgeschotteten Versorgungs-
gebiete der groBen Stromkonzerne auf-
brechen und einem freien Wettbewerb
zuganglich machen. Fur den Erstabsatz
von in Deutschland erzeugtem oder nach
Deutschland importiertem Strom hat der
Bundesgerichtshof nun festgestellt, dass
noch kein freier Wettbewerb herrscht,
sondern - zumindest - zwischen den
beiden Marktfiihrern E.ON und RWE ein
marktbeherrschendes Oligopol besteht.
Begriindet hat er das u. a. mit der gerin-
gen Durchleitungskapazitat der Kuppel-
stellen an den deutschen Grenzen. Des-
wegen kdnnen ausléndische Stromanbie-
ter auf dem inlandischen Markt nur einen
geringen Wettbewerbsdruck entfalten.
Das verschafft den groBen deutschen
Stromerzeugern eine starke Marktstel-
lung. Zwischen den beiden Marktfiihrern
E.ON und RWE besteht kein nennenswer-
ter Wettbewerb. Auch die Ubrigen stro-
merzeugenden Unternehmen, darunter
Vattenfall und EnBW, sind nicht in der
Lage, einen hinreichenden Wettbewerbs-
druck gegen die Marktfiihrer aufzubauen.
Deshalb hat der Bundesgerichtshof E.ON
und RWE als gemeinsam marktbeherr-
schend angesehen.

Diese marktbeherrschende Stellung von
E.ON und RWE wirde verstarkt, wenn
sich E.ON - wie geplant - an den Stadt-
werken Eschwege beteiligte. Der Bun-
desgerichtshof hat festgestellt, dass es
der Geschaftsstrategie der Marktfiihrer

entspricht, an zahlreichen Stadtwerken
oder sonstigen Stromversorgern Minder-
heitsbeteiligungen zu erwerben, um auf
diese Weise ihre Absatzgebiete zu si-
chern. Bereits jetzt haben E.ON und RWE
Anteile an insgesamt 204 stromvertei-
lenden Unternehmen. Zusatzliche Betei-
ligungen wiirden den Wettbewerb weiter
einschranken. Der Bundesgerichtshof hat
deshalb die Untersagungsverfligung des
Bundeskartellamts in letzter Instanz bes-
tatigt.

Pressemitteilung Nr. 216/2008

BGH entscheidet iiber: Werbung mit
der Ankiindigung "20% auf alles"
Urteil v. 20. November 2008 I ZR
122/06; OLG Saarbriicken - Urteil v.
21. Juni 2006 1 U 625/05; LG
Saarbriicken - Urteil v. 10. Oktober
2005 71105/05

Der unter anderem fir das Wettbewerbs-
recht zusténdige I. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs hat heute Uber die Zu-
lassigkeit einer mit dem Slogan "20%
auf alles" angekindigten Rabattaktion
entschieden.

Die Beklagte betreibt an vielen Standor-
ten in Deutschland Bau- und Heimwer-
kermérkte. Sie fihrte im Januar 2005
eine Rabattaktion durch, fir die sie mit
dem Slogan "20% auf alles, ausgenom-
men Tiernahrung" warb. Die Klagerin,
die Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs, nahm die Beklagte auf
Unterlassung in Anspruch. Sie hat die
Auffassung vertreten, die Aktion sei we-
gen Irrefihrung der Verbraucher wett-
bewerbswidrig. Sie hatte aufgrund von
Testkaufen festgestellt, dass fir vier Ar-
tikel — das Sortiment der Beklagten um-
fasst etwa 70.000 Artikel — unmittelbar
vor der Aktion ein niedrigerer Preis ge-
golten hatte, der zum Aktionsbeginn er-
hoht worden war. Im Verfahren war un-
streitig, dass die Beklagte fir die vier
Artikel die héheren Preise auch schon
Uber einen léngeren Zeitraum in der
Vergangenheit verlangt hatte, dass aber
in der Woche unmittelbar vor der Aktion
ein Sonderpreis gegolten hatte, der al-
lerdings nicht als solcher gekennzeichnet
war.
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Das Landgericht hat die Klage abgewie-
sen. Das Oberlandesgericht hat dieses
Urteil bestédtigt. Der Bundesgerichtshof
hat das Berufungsurteil aufgehoben und
die Beklagte antragsgemaf zur Unterlas-
sung verurteilt.

Nach § 5 Abs. 4 Satz 1 UWG ist von ei-
ner Irrefihrung der Verbraucher auszu-
gehen, wenn mit der Herabsetzung eines
Preises geworben wird, sofern der Preis
nur fir eine unangemessen kurze Zeit
gefordert worden ist. Bei den vier von
der Klagerin erworbenen Produkten hat
die Beklagte den herabgesetzten Preis
mit Beginn der Rabattaktion heraufge-
setzt. Eine solche Preisgestaltung ist
mindestens ebenso irrefihrend wie die
Werbung mit einem friiheren Preis, der
nur fur kurze Zeit verlangt worden ist.
Der Gesetzgeber wollte mit der Regelung
des § 5 Abs. 4 Satz 1 UWG Missbrauchen
bei der Preissenkungswerbung begeg-
nen, weil diese Werbung ein hohes Irre-
fihrungspotential in sich birgt. Dieses
zeigt sich gerade bei der vorliegenden
Fallgestaltung. Der Verkehr versteht eine
Werbung, in der das gesamte Sortiment
mit Ausnahme einer Produktgruppe ab
einem bestimmten Zeitpunkt zu einem
um 20% reduzierten Preis angeboten
wird, in der Weise, dass er beim Kauf
eines beliebigen Artikels aus dem Sorti-
ment gegenliber vorher eine Preiser-
sparnis in der angekilindigten Hohe er-
zielt. Tatsachlich hat der Verbraucher
jedoch bei den vier von der Klagerin zu
Testzwecken erworbenen Artikeln im
Vergleich zu dem in der Woche vor der
Aktion geltenden Preis keine oder nur
eine Ersparnis im Bereich von wenigen
Prozentpunkten erlangt.

Pressemitteilung Nr. 231/2008

BGH entscheidet: Preisgestaltung
der Gasversorger unterliegt kartell-
rechtlicher Missbrauchskontrolle
Beschluss v. 10. Dezember 2008 -
KVR 2/08; OLG Celle - Beschluss
vom 20. November 2007 - 13 VA
1/07(Kart)

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs
hat heute entschieden, dass ein ortlicher
Erdgasversorger in seinem angestamm-
ten Versorgungsgebiet eine marktbe-
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herrschende Stellung innehat und daher
bei der Gestaltung seiner Endverbrau-
cherpreise der Missbrauchsaufsicht der
Kartellbehoérden unterliegt.

Die Stadtwerke Uelzen GmbH, ein Gas-
versorgungsunternehmen in Niedersach-
sen, beliefert in ihrem Versorgungsgebiet
Endverbraucher mit Erdgas. Wie andere
niedersachsische  Gasversorgungsunte-
rehmen hat sie ihre Preise flr die Ver-
sorgung privater Endverbraucher seit
Herbst 2005 mehrfach erhéht. Veranlasst
durch Beschwerden betroffener Verbrau-
cher hat die niedersachsische Landeskar-
tellbehérde die Gaspreise kartellrechtlich
Uberprift und ist zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die Stadtwerke in der Zeit
vom 1. November 2005 bis 31. Marz
2006 missbrauchlich Uberhdhte Jahres-
gesamtpreise gefordert haben. Die Lan-
deskartellbehérde hat die Stadtwerke
daher verpflichtet, den Kunden die zuviel
erhobenen Gaspreise - in Abhangigkeit
von den Zeitrdumen und Abnahmemen-
gen handelt es sich um Betrage zwischen
0,3 und 0,5 Cent/kWh ct/kWh - mit der
Jahresabrechnung 2006 zuriickzuerstat-
ten.

Auf die Beschwerde der Stadtwerke Uel-
zen hat das Oberlandesgericht Celle die
Verfigung der Landeskartellbehdrde mit
der Erwagung aufgehoben, das Gasver-
sorgungsunternehmen habe keine mark-
tbeherrschende Stellung. Die Stadtwerke
seien auf dem allgemeinen Angebots-
markt fir Warmeenergie tatig, auf dem
sie mit Anbietern konkurrierender Ener-
gietrdger wie Heizdl, Strom und Fern-
warme im Wettbewerb stiinden.

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs
hat den Beschluss des Oberlandesge-
richts Celle aufgehoben. Er hat - in Fort-
setzung seiner bisherigen Rechtspre-
chung - den Markt fur die Versorgung
von Kleinkunden mit Erdgas als maBgeb-
lich angesehen. Einen einheitlichen
Warmeenergiemarkt gebe es nicht, weil
der Endkunde seine Heizung nicht ohne
weiteres von Gas auf eine andere Heiz-
energie umstellen kénne.

Da das Oberlandesgericht sich nicht mit
der Frage befasst hat, ob die Stadtwerke
ihre marktbeherrschende Stellung miss-
braucht haben, hat der Bundesgerichts-
hof die Sache zur weiteren Priifung an
die Vorinstanz zurlickverwiesen.
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III. BUNDESPATENTGERICHT

Zusammengestellt von Laura Zentner

1. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Vierlinden

BPatG v. 28.10.2008 - 33 W (pat)
105/06

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 2

1. § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG verbietet die
Eintragung von geografischen Herkunfts-
angaben nicht nur, wenn diese fir die
betroffenen Waren- oder Dienstleis-
tungsgruppen bereits beriihmt oder be-
kannt sind. Vielmehr sind auch geografi-
sche Bezeichnungen freizuhalten, fiir die
verninftigerweise fir die Zukunft zu er-
warten ist, dass sie mit der betreffenden
Waren- oder Dienstleistungsgruppe in
Verbindung gebracht werden (im An-
schluss an EuGH GRUR 1999, 723 -
Chiemsee).

2. Bei Handelsdienstleistungen mit Wa-
ren des téglichen Konsums, die auf eine
flachendeckende Versorgung der Bevdl-
kerung gerichtet sind, besteht ein Frei-
haltungsbedirfnis regelmaBig auch an
den Namen weniger bekannter Ortschaf-
ten.

3. ,Vierlinden" ist als Name eines Duis-
burger Stadtteils und einer Gemeinde in
Brandenburg nicht schutzféhig fiir Han-
delsdienstleistungen im Bereich von Le-
bensmitteln, Getrédnken, Haushaltswa-
ren, Drogerieartikeln, Spielwaren, Be-
kleidungsartikeln, Schreibwaren.
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Zusammengestellt von Carsten Johne
und Steffen Eisenschmidt

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

OLG Karlsruhe: Pflicht des Lizenz-
nehmers zur Zahlung der Lizenzge-
biihr an den Lizenzgeber

Urt. v. 23. Juli 2008

-6 U 109/07 -

PatG §§ 9 Abs. 1 S. 1, 15 Abs. 1, Abs. 2

Der Lizenznehmer ist dem Lizenzgeber
zur Lizenzzahlung verpflichtet, solange
das Patent nicht rechtskraftig fur nichtig
erklart ist und von den Mitbewerbern
respektiert wird, so dass dem Lizenz-
nehmer durch die Lizenz eine vorteilhafte
Stellung erwachst. Das gilt nicht nur in
den Fallen, in denen das Patent mangels
erfinderischer Leistung oder wegen feh-
lender Neuheit nicht schutzfahig ist, son-
dern auch dann, wenn es mangels Aus-
fihrbarkeit der technischen Lehre zu
Unrecht erteilt ist.

2. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT

OLG Hamm: Urheberrechtsverlet-
zung an einem Sammelwerk

Urt. v. 26. Februar 2008

-4U 157/07 -

UrhG §§ 4 Abs. 1, 97 Abs. 1, 101a

Wer durch Auswahl und Anordnung der
Artikel in einer Fachzeitschrift hieran als
Schopfer eines Sammelwerkes nach § 4
UrhG ein Urheberrecht erworben hat,
kann sich nicht nur gegen die unbefugte
Aufnahme der Fachzeitschrift als solche
in eine elektronische Datenbank zur
Wehr setzen, sondern auch gegen die
Aufnahme der einzelnen Artikel, solange
deren urspriingliche Auswahl und Anord-
nung in der betreffenden Fachzeitschrift
jederzeit fur den fachkundigen Nutzer
der Datenbank erkennbar bleibt.
Fundstellen: ZUM 2008, 598; CR 2008,
517; GRUR-RR 2008, 276; NJW-RR
2008, 1264; OLGR Hamm 2008, 637;
AfP 2008, 515

OLG KodIln: Zum gewerblichen Aus-
maB einer Urheberrechtsverletzung
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durch Anbieten eines einzelnen
Musikalbums in einer Tauschbérse
Beschl. v. 21. Oktober 2008

- 6 Wx 2/08 -

UrhG §§ 19a, 101 UrhG; FGG § 20 Abs.
1; BGB §§ 280, 281; RDG § 2; TKG §
96

1. Das Anbieten eines gesamten Musik-
albums, zudem in der relevanten Ver-
kaufsphase, ist eine Rechtsverletzung in
gewerblichem AusmaB (§ 101 Abs. 1
UrhG)

Aus den Griinden:
1.

Die Antragstellerin ist nach ihrem Vor-
trag Inhaberin des Rechts, den Tontrager
"H" des Kinstlers P.M. Uber dezentrale
Computernetzwerke auszuwerten und in
solchen offentlich zugédnglich zu machen.

Die Beschwerdefiihrerin ist ein Internet-
Provider. Sie vergibt an ihre Kunden fir
die Nutzung des Internets IP-Adressen,
die bei jedem neuen Zugang zum Inter-
net, spatestens aber nach Ablauf von 24
Stunden neu vergeben werden (sog. dy-
namische IP-Adressen).

Die Antragstellerin tragt vor, sie habe
festgestellt, dass das Werk "H" als Teil
der Musikalben "T" des Kinstlers P.M.
oder des Kopplungstontragers "U" von
IP-Adressen aus, die die Beschwerdefiih-
rerin vergeben habe, in sog. Internet-
Tauschbdérsen angeboten worden sei.

Die Antragstellerin hat beim Landgericht
Koln sinngem&B beantragt, der Be-
schwerdefiihrerin zu gestatten, ihr Aus-
kunft Gber Namen und Anschriften der
Kunden zu erteilen, denen zu den aus
Anlage ASt 8 ersichtlichen Zeitpunkten
die ebenfalls dort aufgefiihrten IP-
Adressen zugewiesen waren. Das Land-
gericht hat ohne Anhérung der Be-
schwerdefiihrerin am 2.9.2008 eine ein-
stweilige Anordnung erlassen, mit der es
dem Antrag vollinhaltlich stattgegeben
und die Kosten des Verfahrens der An-
tragstellerin auferlegt hat. Gegen diesen
Beschluss hat die Beschwerdefiihrerin
"sofortige Beschwerde" eingelegt, mit
der sie begehrt, den angefochtenen Be-
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schluss aufzuheben und den Antrag der
Antragstellerin zuriickzuweisen.

1.

Die Beschwerde ist zuldssig und hat in
der Sache teilweise Erfolg.

1. Die Beschwerde ist zulassig.
a) Die Beschwerde ist statthaft.

Dies folgt allerdings nicht aus § 101 Abs.
9 Satz 6 UrhG. Dieser eroffnet die sofor-
tige Beschwerde gegen eine Anordnung,
mit der die Zulassigkeit der Datenlber-
mittlung geméaB § 101 Abs. 9 UrhG aus-
gesprochen wird. Diese Anordnung
schlieBt das Verfahren vor dem Landge-
richt ab. Eine solche Entscheidung stellt
der angefochtene Beschluss nicht dar.
Mit diesem hat das Landgericht lediglich
vorlaufig Uber die Anordnung entschie-
den, indem es, wie es im Rubrum formu-
liert hat, in einem "einstweiligen Anord-
nungsverfahren" entschieden und ledig-
lich eine "einstweilige Anordnung" erlas-
sen hat. Dass es sich lediglich um eine
vorlaufige Entscheidung handelt, zeigt
sich auch in der Begrindung der Ent-
scheidung. Dort hat das Landgericht
ausgefuhrt, die Zulassigkeit "einstweili-
ger oder vorlaufiger Anordnungen" sei
auch im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit anerkannt. Die Praxis der
weiteren Beteiligten, die Verkehrsdaten
ihrer Kunden nach sieben Tagen zu 16-
schen, mache die Sache eilbedurftig;
daher kdénne davon abgesehen werden,
der weiteren Beteiligten rechtliches Ge-
hér zu gewahren. Das macht die Anord-
nung objektiv - und das ist fiir die Frage
des Rechtsbehelfs entscheidend - zu ei-
ner bloBen Interimsbestimmung. Ange-
sichts dessen, dass mit der nach § 101
Abs. 9 Satz 6 UrhG statthaften sofortigen
Beschwerde neues tatséchliches Vorbrin-
gen nicht zugelassen ist (Satz 7), wir-
den zudem sonst die Rechte der weiteren
Beteiligten unter Versto gegen Art. 103
Abs. 1 GG beschnitten.

Die Statthaftigkeit der Beschwerde ergibt
sich nach alledem aus den allgemeinen
Grundsatzen des FGG-Verfahrens (vgl.
Bumiller/Winkler, FGG, 8. Aufl., § 19
Rdn. 8).

b) Die Beschwerdefihrerin ist beschwer-
debefugt; insbesondere fehlt es ihr nicht
an der erforderlichen Beschwer.

aa) Es fehlt nicht deshalb an einer Be-
schwer der Beschwerdefihrerin, weil ihr
mit der Anordnung lediglich die Daten-
Ubermittlung gestattet wirde, die bloBe
Erlaubnis eines Handelns die Beschwer-
deflihrerin aber nicht in ihren Rechten
verletzen kénnte.

Die Gestattung gemaB § 101 Abs. 9
UrhG schafft die datenschutzrechtliche
Grundlage dafiir, dass die Beschwerde-
fUhrerin berechtigt ist, die von der An-
tragstellerin begehrten Daten nicht zu
I6schen. Dass § 101 Abs. 9 UrhG nach
dem Willen des Gesetzgebers auch eine
datenschutzrechtliche Erlaubnis enthalt,
ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung
zur Parallelvorschrift § 140b PatG (BT-
Drucks. 16/5048, S. 40). § 140b Abs. 9
Satz 9 PatG und der gleichlautende 101
Abs. 9 Satz 9 UrhG sollen danach klar-
stellen, dass die einschlagigen Daten-
schutzregelungen nur auBerhalb des An-
wendungsbereichs dieser Vorschriften
uneingeschrankt gelten. Zugleich bewirkt
die Gestattung, dass die Beschwerdefih-
rerin nicht mehr sanktionslos die Daten
I6schen kann, weil sie sich in diesem Fall
nach §§ 280 I, 281 BGB i.V.m. § 101
Abs. 2 UrhG schadensersatzpflichtig ma-
chen wirde. Dadurch ist die Beschwer-
deflihrerin im Sinne des § 20 Abs. 1 FGG
in ihren Rechten beeintrachtigt.

Zudem hat die Beschwerdeflihrerin ein
eigenes Interesse daran, dass sie die
Verkehrsdaten ihrer Kunden nur im
Rahmen der geltenden datenschutzrecht-
lichen Bestimmungen herausgeben darf.
Denn die Marktstellung der Beschwerde-
fUhrerin kann durch das Vertrauen ihrer
Kunden in einen gesetzmdBigen Umgang
der Beschwerdefiihrerin mit Kundenda-
ten beeinflusst werden. Auch deshalb ist
die Beschwerdefihrerin - zumal ange-
sichts ihrer Sachkunde - aus eigenem
Recht berufen, auf Fehler einer getroffe-
nen Entscheidung hinzuweisen (vgl. zur
vergleichbaren Problematik der Beteili-
gung von Sozialversicherungstrdagern am
Verfahren (ber den Versorgungsaus-
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gleich BGH, Beschl. v. 15. Marz 1989 -
IVb ZB 213/87, NJW 1989, 1994).

bb) Die Beschwer ist hier auch nicht
deshalb ausgeschlossen, weil die Anord-
nung nur vorldufig ist und vom Landge-
richt jederzeit abgeandert werden kénn-
te. Denn es bestehen auch Anhaltspunk-
te dafiur, dass das Landgericht eine ab-
schlieBende Entscheidung treffen wollte.
Angesichts der sich daraus ergebenden
Unklarheit muss der Beschwerdefiihrerin
die Mdglichkeit offenstehen, den maogli-
chen Anschein einer abschlieBenden Ent-
scheidung zu beseitigen.

Dafiir, dass das Landgericht eine das
Verfahren abschlieBende Entscheidung
treffen wollte, spricht insbesondere, dass
das Landgericht eine Kostenentscheidung
getroffen hat, fur die im Rahmen einer
lediglich vorlaufigen Anordnung kein
Raum gewesen wdre, und den Streitwert
festgesetzt hat. Vor allem aber héatte das
Landgericht der Beschwerdefiihrerin an-
lasslich der Bekanntmachung des Be-
schlusses Gelegenheit zur Stellungnah-
me einrdumen und das Verfahren dann
fortsetzen missen, wenn es nur eine
Zwischenregelung hatte treffen wollen.

2. Die Beschwerde hat in der Sache teil-
weise Erfolg.

Die angefochtene Entscheidung kann
bereits deshalb keinen Bestand haben,
weil sie die Entscheidung in der Hauptsa-
che vorwegnimmt (vgl. Kei-
del/Kuntze/Winkler/Kahl, FGG, 15. Aufl.,
§ 19 Rdn. 31). Aus dem Wesen einstwei-
liger Anordnungen folgt, dass durch sie
nicht bereits die Entscheidung in der
Hauptsache getroffen werden darf. Auf
der Grundlage der einstweiligen Anord-
nung wére die Beschwerdefiihrerin be-
rechtigt und bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 101 Abs. 2 UrhG auch ver-
pflichtet, die von der Antragstellerin be-
gehrte Auskunft zu erteilen. Das weitere
Verfahren gemaB § 101 Abs. 9 UrhG
wirde auf diese Weise hinfallig und der
damit bezweckte Schutz der daten-
schutzrechtlichen Interessen des am
Verfahren unbeteiligten Kunden der Be-
schwerdefiihrerin  kdénnte nicht erreicht
werden.
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Ein Ausnahmefall, in dem eine Vorweg-
nahme der Hauptsache zuldassig ware,
liegt auch im Hinblick auf die Praxis der
Beschwerdefiihrerin, die Verkehrsdaten
ihrer Kunden nach sieben Tagen zu 16-
schen, bereits deshalb nicht vor, weil auf
andere Weise verhindert werden kann,
dass der Beschwerdeflihrerin die Erfil-
lung des Auskunftsanspruchs der Antrag-
stellerin unmdoglich wird. Hierzu ist es
ausreichend, dass - wie vom Senat an-
geordnet und nachfolgend im Einzelnen
begriindet - der Beschwerdefiihrerin ein-
stweilen die Léschung der Daten unter-
sagt wird.

3. Keinen Erfolg hat die Beschwerde,
soweit sie die ersatzlose Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und die Zu-
rickweisung des Antrags der Antragstel-
lerin erstrebt (dazu a). Vielmehr ist es
veranlasst, der Beschwerdefiihrerin ein-
stweilen zu untersagen, die im Tenor
bezeichneten Daten zu I6schen (dazu b).

a) Der Antrag der Antragstellerin kann
nach dem derzeitigen Verfahrensstand
nicht zuriickgewiesen werden, denn er
ist nicht ohne Aussicht auf Erfolg. Die
Antragstellerin hat Uberzeugend darge-
legt, dass die rechtlichen Voraussetzun-
gen eines Auskunftsanspruchs nach §
101 Abs. 2 UrhG und damit fir die An-
ordnung gemaB § 101 Abs. 9 UrhG er-
fallt sind.

aa) Die Klagerin ist ausweislich des von
ihr vorgelegten Vertrages (Bl. 30 ff. d.A.)
Inhaberin der Rechte, deren Verletzung
sie in diesem Verfahren geltend macht.
Nach diesem Vertrag verfiigt sie Uber
das ausschlieBliche Recht, das Werk "H"
Uber dezentrale Computernetzwerke,
sog. Peer-2-Peer Netzwerke bzw. Inter-
nettauschbérsen wie zum Beispiel e-
Donkey, Kazaa, BitTorrent u.a., offent-
lich zuganglich zu machen. Die Be-
schréankung der erlaubten Nutzung auf
eine bestimmte Nutzungsart steht der
AusschlieBlichkeit des Nutzungsrechts
nicht entgegen (vgl. Dreier/Schulze,
UrhG, 2. Aufl., § 31 Rdn. 5). Entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist
es auch unerheblich, dass die Antragstel-
lerin ihr Recht nicht selbst positiv, also
durch eigene Benutzung, nutzen will. Die
Berechtigung umfasst auch das negative
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Verbotsrecht (vgl. Dreier/Schulze, aaO.,
Rdn. 56), in dessen Auslbung die An-
tragstellerin hier handelt.

Der Rechtsverfolgung steht das Rechts-
dienstleistungsgesetz nicht entgegen.
GemaB § 2 Abs. 1 RDG setzt das Vorlie-
gen einer Rechtsdienstleistung eine Ta-
tigkeit in konkreten fremden Angelegen-
heiten voraus; nach § 2 Abs. 2 Satz 1
RDG kann auch die Einziehung fremder
oder zum Zweck der Einziehung auf
fremde Rechnung abgetretener Forde-
rungen eine Rechtsdienstleistung sein.
Diese Voraussetzungen erfiillt die Tatig-
keit der Antragstellerin selbst dann nicht,
wenn man die Ubertragung des Urheber-
rechts an dem Titel "H" fir den Bereich
der Veroffentlichung in dezentralen
Computernetzwerken mit der Abtretung
einer Forderung gleichsetzen wollte. Die
Antragstellerin geht aus ihrem eigenen
Recht an dem Werk "H" vor. Dieses
Recht ist ihr nicht zur Geltendmachung
auf fremde Rechnung Ubertragen wor-
den. Zwar vergltet naturgemaB die An-
tragstellerin den urspringlichen Rechts-
inhaber fir die Ubertragung der ihr ein-
geraumten Rechte. Die Antragstellerin ist
jedoch frei darin, wie und in welchem
Umfang sie die ihr eingerdumten Rechte
geltend macht, und tragt nach Ziff. 4 des
Vertrages das wirtschaftliche Risiko der
Auswertung der ihr eingerdumten Rech-
te. Sie handelt daher nicht auf fremde
Rechnung.

Aus den gleichen Grinden bedarf die
Antragstellerin auch nicht einer Erlaubnis
nach

§ 1 Abs. 1 des Gesetzes (ber die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten (UrhWG). Auch
diese Erlaubnispflicht bestiinde nur dann,
wenn die Antragstellerin fir Rechnung
Dritter tatig wirde, was aus den darge-
legten Griinden jedoch nicht der Fall ist.

bb) Die Antragstellerin macht eine
Rechtsverletzung in gewerblichem Aus-
maB geltend.

(1) Nach dem Akteninhalt kann davon
ausgegangen werden, dass unter Ver-
wendung der im Tenor genannten IP-
Adressen das Werk "H" unberechtigt in

einer Internet-Tauschbérse zum Erwerb
zur Verfuigung gestellt worden ist. Damit
ist in das Urheberrecht der Antragstelle-
rin gemaB § 19a UrhG, das Werk draht-
gebunden oder drahtlos der Offentlich-
keit in einer Weise zuganglich zu ma-
chen, dass es Mitgliedern der Offentlich-
keit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl
zuganglich ist, verletzt worden.

(2) Der Anordnung steht nicht entgegen,
dass die IP-Adressen madglicherweise
Internet-Anschliissen zugeordnet waren,
deren Inhaber nicht selbst Stérer im Sin-
ne des Urheberrechts sind.

Diese Mdglichkeit besteht zunachst im
Hinblick auf offentlich zugéngliche Inter-
net-Anschlisse (Hot Spots, Internet-
Cafes u.a.). Das Gesetz setzt allerdings
lediglich voraus, dass eine offensichtliche
Rechtsverletzung vorliegt, und nicht
auch, dass diese Rechtsverletzung offen-
sichtlich von einer bestimmten Person
begangen worden ist. Das Anliegen des
Gesetzgebers wiirde leerlaufen, wenn die
Gestattung der Auskunft aufgrund dieser
Méglichkeit, die nie auszuschlieBen ist,
solange die Auskunft nicht erteilt ist,
abzulehnen ware. SchlieBlich ergeben
sich hieraus auch keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken im Hinblick auf das
informationelle Selbstbestimmungsrecht
der Person, der diese IP-Adresse zuge-
ordnet war. Denn zum einen ist der Ein-
griff in die geschitzten Rechte durch die
Mitteilung der IP-Adresse, die zu einem
bestimmten Zeitpunkt einem Anschluss-
inhaber zugewiesen war, gering. Weil
diese Adresse dem Anschlussinhaber
dynamisch, nach der Praxis der Be-
schwerdefiihrerin also maximal fir einen
Zeitraum von 24 Stunden, zugewiesen
worden ist, sind die Verwendungsmdog-
lichkeiten fur diese Information sehr be-
schrankt. Zum anderen macht derjenige,
der seinen Anschluss der Offentlichkeit
zugédnglich macht, auch die ihm fir die-
sen Zeitraum zugewiesene IP-Adresse
offentlich, so dass sein Schutzbedurfnis
ohnehin als gering zu veranschlagen ist.

Auch die Moglichkeit der unbefugten Be-
nutzung eines (nicht &ffentlich zugangli-
chen) Internetanschlusses durch den
Rechtsverletzer steht der Anordnung
nicht entgegen. Auch in diesem Fall ist
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der Anschlussinhaber zwar mdglicher-
weise nicht Stérer im Sinne des Urheber-
rechts. Auch insofern gilt allerdings, dass
der gesetzliche Zweck, die Verfolgung
von Rechtsverletzungen zu ermdglichen,
nicht erreicht wiirde, wenn bereits in
diesem Verfahrensstadium gepriift wer-
den miusste, was nicht mdéglich ist, nam-
lich ob der bislang unbekannte An-
schlussinhaber selbst fiir die Rechtsver-
letzung verantwortlich ist. Dieses Anlie-
gen des Gesetzes, das dem Bedirfnis
nach einer effektiven Verfolgung der
massenhaft begangenen, auch straf-
rechtlich relevanten Rechtsverletzungen
Rechnung trégt, die durch die hierzu
zuvorderst berufenen Strafverfolgungs-
behdrden nicht mehr geleistet werden
kann, rechtfertigt es, nicht von vornher-
ein auszuschlieBen, dass in Ausnahme-
fallen ein Anschlussinhaber in Anspruch
genommen wird, der nicht Stérer im
Sinne des Urheberrechts ist. Auch inso-
fern ist zu bedenken, dass fir die von
der Antragstellerin begehrten Daten,
ndmlich die fir einen kurzen Zeitraum
dem Anschlussinhaber zugeteilte IP-
Adresse, nur wenige Verwendungsmég-
lichkeiten bestehen und diese Adresse
keinen Einblick in die personlichen Ver-
héltnisse des Anschlussinhabers erlaubt.
Dass der Anschlussinhaber sich in einem
solchen Fall gegen eine unberechtigte
Inanspruchnahme wegen einer Rechts-
verletzung zur Wehr setzen muss, ist
seinem Verantwortungsbereich  zuzu-
rechnen. Es ist daher gerechtfertigt, dass
sein Interesse, gegen diese Inanspruch-
nahme geschitzt zu werden, hinter dem
Interesse des Rechtsinhabers an einer
effektiven Rechtsverfolgung zurlicktreten
muss.

(3) Die Rechtsverletzung ist in einem
gewerblichen AusmaB erfolgt.

Zutreffend ist das Landgericht davon
ausgegangen, dass ein Anspruch geman
§ 101 Abs. 2 UrhG ein gewerbliches
AusmaB nicht nur hinsichtlich der Tatig-
keit des Internet-Providers (die unzwei-
felhaft vorliegt), sondern auch hinsicht-
lich der Rechtsverletzung erfordert. §
101 Abs. 2 UrhG erweitert den Anspruch
gemaB § 101 Abs. 1 UrhG ("auch") und
dient dazu, die Durchsetzung des An-
spruchs aus § 101 Abs. 1 UrhG durchzu-
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setzen. Daraus folgt, dass der Aus-
kunftsanspruch gemaB § 101 Abs. 2
UrhG auch an die Voraussetzungen des §
101 Abs. 1 UrhG geknupft ist.

Die geltend gemachten Rechtsverletzun-
gen haben jeweils fir sich ein gewerbli-
ches AusmaB. Wer ein gesamtes Musik-
album, zudem in der relevanten Ver-
kaufsphase, der Offentlichkeit zum Er-
werb anbietet, tritt wie ein gewerblicher
Anbieter auf (vgl. auch die Empfehlung
des Rechtsausschusses, BT-Drucks.
16/8783, S. 50). Er kann und will nicht
mehr kontrollieren, in welchem Umfang
von seinem Angebot Gebrauch gemacht
wird und greift damit in die Rechte des
Rechteinhabers in einem AusmaB ein,
das einer gewerblichen Nutzung der
fremden Rechte durch den Verletzer ent-
spricht.

Unerheblich ist insofern, dass die Verlet-
zung nur fir einen bestimmten Zeitpunkt
dargelegt ist und es nicht ganzlich aus-
geschlossen werden kann, dass das Mu-
sikalbum nur fir einen kurzen Zeitraum
in der Internet-Tauschbdrde angeboten
worden ist. Denn zum einen legt es die
Lebenserfahrung nahe, dass derjenige,
der mit seinem Angebot an Musiktiteln
an einer Internet-Tauschbérse teilnimmt,
dies nicht nur fir einen kurzen Zeitraum
tut. Dies folgt aus dem damit verbunde-
nen und im Regelfall fortdauernden Inte-
resse, seinerseits Musiktitel zu erwerben,
sowie dem mit der Teilnahme an der
Tauschboérse verbundenen Aufwand (In-
stallation der erforderlichen Software
usw.). Zum anderen hat der Verletzer ab
dem Zeitpunkt des Angebots die weitere
Verbreitung des Musikalbums nicht mehr
in der Hand, auch wenn er selbst dieses
nur fur einen kurzen Zeitraum zur Verfi-
gung stellt. Seine Handlung ist in diesem
Fall der unberechtigten Weitergabe des
Musikalbums an einen gewerblichen Zwi-
schenhandler vergleichbar, der die Ver-
vielfaltigung und weitere Distribution des
Musikalbums tbernimmt.

Aus den dargelegten Grinden ist es auch
unerheblich, ob die im Tenor aufgefihr-
ten IP-Adressen nur einem oder - was
wahrscheinlicher ist - einer Vielzahl von
Anschlussinhabern zuzuordnen ist.
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Dass die Antragstellerin nur Rechte an
einem Titel auf dem Musikalbum innehat,
schlieBt die Annahme eines gewerblichen
AusmaBes der Rechtsverletzung nicht
aus. Es kann insofern dahinstehen, ob
auch die Verdffentlichung nur eines Mu-
sikstlicks eine Rechtsverletzung in ge-
werblichem AusmaB darstellen kann.
Denn jedenfalls ist es ausreichend, dass
die Rechtsverletzung insgesamt, wie
dargelegt, in gewerblichem AusmaB er-
folgt ist.

cc) Dass Uber die Internet-Anschlisse,
denen die fraglichen IP-Adressen zuge-
ordnet sind, eine Rechtsverletzung be-
gangen worden ist, ist offensichtlich im
Sinne des § 101 Abs. 2 UrhG.

Das Erfordernis der Offensichtlichkeit in
§ 101 Abs. 2 UrhG bezieht sich neben
der Rechtsverletzung auch auf die Zu-
ordnung dieser Verletzung zu den be-
gehrten Verkehrsdaten. Nach der Geset-
zesbegriindung soll durch dieses Tatbe-
standsmerkmal gewahrleistet werden,
dass ein Auskunftsanspruch nur dann
zuerkannt wird, wenn eine ungerechtfer-
tigte Belastung des Auskunftsschuldners
ausgeschlossen erscheint; zugleich sei
unter diesen Voraussetzungen auch der
Verletzer nicht mehr schutzwiirdig (BT-
Drucks. 16/5048, S. 39). Der Schutz des
unbekannten Dritten, dem das gesamte
Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG dient,
erfordert es daher, dass auch die Zuord-
nung der Rechtsverletzung zu den ver-
fahrensgegenstandlichen Verkehrsdaten
dem MaBstab der Offensichtlichkeit ge-
recht wird.

Nach dem Akteninhalt bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die tatsachli-
chen Angaben der Antragstellerin unrich-
tig waren. Die Antragstellerin hat darge-
legt, dass die von ihr zum Auffinden der
Rechtsverletzungen eingesetzte Software
zuverldssig arbeitet, die Parameter der
aufzufindenden Dateien zutreffend ermit-
telt worden sind, die Software ordnungs-
gemaB in Betrieb gesetzt worden ist und
zum Auffinden der im Tenor genannten
IP-Adressen zu den dort bezeichneten
Zeitpunkten geflihrt hat. Anlass, an die-
ser Darstellung zu zweifeln, besteht auch
unter Bericksichtigung des sachkundi-

gen Vortrags der Beschwerdefihrerin
nicht.

dd) § 96 TKG steht der Zulassigkeit der
Auskunftserteilung durch die Beschwer-
defuhrerin nicht entgegen. Wie bereits
ausgefuhrt, bildet § 101 Abs. 9 UrhG
hierfiir die datenschutzrechtlich erforder-
liche Erlaubnis fur die Auskunftsertei-
lung.

ee) Eine einstweilige Anordnung muss
auch nicht deshalb unterbleiben, weil die
Antragstellerin keine weiteren Beweis-
mittel fir das Hauptsacheverfahren an-
geboten hat. Das Landgericht wird erwa-
gen, ob unbedingter Anlass fiir eine wei-
tere Ermittlung des Sachverhalts von
Amts wegen besteht (§ 12 FGG). Bei
dieser Priifung kann es auch die eides-
stattlichen Versicherungen der Zeugen
wurdigen (vgl. Jansen/Briesemeister,
aa0., § 12 Rdn. 56).

b) Der Senat halt den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung des Inhalts, dass der
Beschwerdefiihrerin die Loéschung der
von der Antragstellerin begehrten Ver-
kehrsdaten untersagt wird, fiir zuldssig
und sachlich geboten.

Das Landgericht hat zutreffend ausge-
flhrt, dass auch in Verfahren der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit einstweilige und
vorldufige Anordnungen zuldssig sind
(vgl. auch Keidel/Kuntze/Winkler/Kahl,
FGG, 15. Auflage, § 19 Rdn. 30).

Eine endgultige Entscheidung kommt im
derzeitigen Verfahrensstadium aus den
dargelegten Grinden nicht in Betracht.
Die Beschwerdefiihrerin hélt sich aber
nur auf der Grundlage einer gerichtlichen
Entscheidung gemaB § 101 Abs. 9 UrhG
fur befugt, von einer Léschung der fragli-
chen Daten abzusehen. Zur Sicherung
eines rechtlich geordneten Zustands und
um die Durchfiihrung des Verfahrens zu
ermdglichen, ist daher eine Entscheidung
erforderlich, die es der Beschwerdefiihre-
rin gestattet, die fraglichen Daten nicht
zu léschen, ohne ihr zugleich die Ertei-
lung der Auskunft zu erlauben. Diese
Entscheidung kann nur in der vorlaufigen
Anordnung bestehen, die L&schung der
Daten zu untersagen. Dadurch wird im
Vergleich zur Auskunftserteilung in ge-

ringem Umfang in die datenschutzrecht-
lich geschitzten Rechte des Kunden der
Beschwerdefiihrerin  eingegriffen  (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 11.3.2008 - 1
BvR 256/08 Rdn. 148 ff., bei juris). §
101 Abs. 9 UrhG kann daher dahin ver-
standen werden, dass er auch die Befug-
nis enthalt, die Speicherung der fragli-
chen Daten anzuordnen.

Fundstellen: DuD 2008, 756; GRUR-RR
2009, 9; K&R 2008, 751; MMR 2008,
820; WRP 2009, 98; ZUM 2008, 978

s. dazu Anm. von Eichelberger, S. 85
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durch § 95a Abs. 3 UrhG und die Grund-
satze der Teilnehmerhaftung gerechtfer-
tigt sein, wenn von dem Internetauftritt,
auf den verlinkt wird, die Gefahr ge-
werbsmaBiger Verletzungen urheber-
rechtlicher Schutzrechte in erheblichem
Umfang ausgeht und dem Nachrichten-
dienst die Rechtswidrigkeit dieses Inter-
netauftritts bei der Linksetzung bekannt
war.
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OLG Miinchen: Verfassungsrechtli-
che Zuladssigkeit von § 95a UrhG;
Wirksamkeit einer SchutzmaBnah-
me i.S.d. § 95a UrhG; Einschran-
kung der Medienfreiheit durch Ver-
bot eines Hyperlinks auf eine urhe-
berrechtverletzende Website

Urt. v. 23. Oktober 2008

- 29 U 5696/07 -

GG Art. 5 Abs. 1, 5 Abs. 2, 14; BGB §§
823 Abs. 2, 830 Abs. 2; UrhG § 95a

1. Die Beschrankung der Zuldssigkeit
digitaler Privatkopien durch das Verbot
der Umgehung wirksamer technischer
SchutzmaBnahmen (vgl. § 95a UrhG)
stellt keine Verletzung des Eigentums-
grundrechts des Besitzers einer Kopier-
vorlage dar, sondern lediglich eine wirk-
same Inhalts- und Schrankenbestim-
mung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG. Den Verbrauchern ist aus der Be-
fugnis zur Privatkopie, die 1965 aus der
Not der geistigen Eigentiimer geboren
wurde, kein Recht erwachsen, das sich
heute gegen das seinerseits durch Art.
14 GG geschitzte geistige Eigentum ins
Feld fihren lieBe.

2. Aus der bloBen Existenz von Umge-
hungsmaBnahmen kann nicht auf die
Unwirksamkeit der betroffenen techni-
schen SchutzmaBnahmen i. S. d. § 95a
UrhG geschlossen werden. Fir die Frage
der Wirksamkeit solcher SchutzmaB-
nahmen ist vielmehr darauf abzustellen,
ob der durchschnittliche Benutzer durch
die MaBnahmen von Urheberrechtsver-
letzungen abgehalten werden kann.

3. Der Eingriff in die Medienfreiheit (Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG), der darin liegt, dass
einem IT-Nachrichtendienst die Setzung
eines Hyperlinks verboten wird, kann

OLG Zweibriicken: Zum gewerbli-
chen AusmaB einer Urheberrechts-
verletzung durch Herauf- und/oder
Herunterladen eines Computerspiels
aus einer Tauschborse

Beschl. v. 27. Oktober 2008

-3 W 184/08 -

UrhG §§ 101 Abs. 1, 101 Abs. 2, 101
Abs. 9; FGG §§ 13a, 20a; KostO §§
128c, 131a Abs. 2

1. Die Zuordnung des Namens und der
Anschrift des Nutzers zu einer dynami-
schen IP-Adresse stellt eine Verwendung
von Verkehrsdaten im Sinne des § 101
Abs. 9 S. 1 UrhG dar.

2. Ein einmaliges Herunter- und/oder
Hochladen kann ohne weiteres kein "ge-
werbliches AusmaB" begriinden, und
zwar auch dann nicht wenn dies in einer
Internettauschbdrse erfolgt.

3. Bei dem Download eines Computer-
spiels kann der Annahme einer schweren
Rechtsverletzung und damit eines "ge-
werblichen AusmafBes" entgegenstehen,
dass der Urheberrechtsinhaber selbst
einen VerstoB in gewissem Umfang in
Kauf nimmt, indem er bei seinem Pro-
dukt auf einen Kopierschutz verzichtet
und damit auf seiner eigenen Internet-
seite wirbt.

Aus den Griinden:
L.

Die Antragstellerin entwickelt und ver-
marktet u.a. Computer- und Videospiele.
Bei der Antragsgegnerin handelt es sich
um einen Internet-Provider.

Das sogenannte ,A.“-Unternehmen L.
AG aus der S. hat im Auftrag der Antrag-
stellerin festgestellt, dass am 28. bzw.
29. August 2008 verschiedene Internet-
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nutzer unter im Einzelnen aufgefiihrten,
Uber die Antragsgegnerin als Provider
zur Verfligung gestellten IP-Adressen
eine als ,E." bzw. ,www.b...... " bezeich-
nende Datei Uber das sogenannte Peer-
to-Peer-Netzwerk ,B." anderen Nutzern
zum Herunterladen angeboten und damit
offentlich zuganglich gemacht haben.

Die Antragstellerin wirbt auf ihrer Inter-
netseite damit, bewusst darauf verzich-
tet zu haben, das Spiel mit einem Ko-
pierschutz zu versehen. In einer Erkla-
rung der Antragsstellerin vom 13. Mai
2008, die diese mit Schriftsatz vom
03.09.2008 als Anlage AST 9 vorgelegt
hat, heiBt es, die technische Implemen-
tierung eines Kopierschutzes mache an-
gesichts der Kosten und des Aufwands,
der letztlich von Raubkopierern in den
meisten Fallen umgangen werde, keinen
Sinn. Gleichzeitig hat sie in dieser Erkla-
rung zu einem ,Feedback" zu ihrer Ent-
scheidung aufgerufen.

Die Antragstellerin hat vorgetragen, sie
sei Inhaberin der ausschlieBlichen Nut-
zungs- und Verwertungsrechte an dem
seit 5. Juni 2008 auf dem Markt erhaltli-
chen Computerspiel ,E.". Bei den ge-
nannten Dateien handele es sich um
vollstandige und funktionsféhige Versio-
nen dieses Computerspiels. Das stehe
aufgrund der ermittelten Hashwerte fest.
Vorliegend seien zwei verschiedene
Hashwerte ermittelt worden, was darauf
zurickzufiihren sei, dass insgesamt flnf
verschiedene Versionen des Spiels ,E."
im Umlauf seien, welche sich zwar nicht
inhaltlich, aber durch ihre DateigréBe
unterschieden und deshalb unterschiedli-
che Hashwerte aufwiesen. Die Verletzung
ihres geistigen Schutzrechtes durch die
zu den genannten Zeitpunkten unter den
jeweiligen IP-Adressen im Internet akti-
ven Nutzer sei offensichtlich. Dies gelte
aufgrund der den Anschlussinhaber tref-
fenden Prifpflichten auch fir den Fall,
dass die Verletzungshandlung nicht von
ihm selbst, sondern von einem den In-
ternetzugang nutzenden Dritten vorge-
nommen worden sei. Der Anschlussinha-
ber sei fiur die Handlungen, die Uber
~seine"  Internetverbindungen vorge-
nommen werden, selbst dann als Stérer
verantwortlich, falls sein (unverschlis-
selter) WLAN-Zugang durch unbekannte

Dritte missbraucht werde, weil es jedem
Inhaber technisch méglich und zumutbar
sei, den Zugang durch geeignete Ver-
schlisselungsmaBnahmen  vor  Miss-
brauch zu schiitzen. Die hinter den mit-
geteilten IP-Adressen verborgenen Nut-
zer hatten fUr rechtsverletzende Tatig-
keiten genutzte Dienstleistungen im
~gewerblichen AusmaB" erbracht, indem
sie die eingangs genannten Dateien an-
deren Internetnutzern zum ,Download"
zur Verfiigung gestellt hatten. Das erfor-
derliche ,gewerbliche AusmaB", welches
aus Anzahl und Schwere der Rechtsver-
letzungen abgeleitet werden koénne, er-
gebe sich hier aus dem Umstand, dass
es sich bei dem zum Herunterladen be-
reitgestellten Programm um ein aktuelles
Produkt handele.

Die Antragstellerin hat erstinstanzlich
beantragt, die Antragsgegnerin zu ver-
pflichten, ihr - auch unter gegebenenfalls
erforderlicher Verwendung von Ver-
kehrsdaten - jeweils Auskunft Uber die
vollstandigen Namen und die Anschriften
der Personen zu erteilen, denen im Rah-
men der Nutzung der von der Antrags-
gegnerin erbrachten Dienstleistung die
aus der mit AST 7 bezeichneten Auflis-
tung ersichtlichen jeweils genannten IP-
Adressen zu den jeweils genannten Zeit-
punkten zugeordnet waren.

Die Antragsgegnerin hat die Zuriickwei-
sung des Antrags beantragt und hierzu
vorgetragen, die von der L. AG einge-
setzte Software arbeite nicht ,ausnahms-
los korrekt". Fehler, Fehlbedienungen
und Manipulationen seien vielmehr nicht
auszuschlieBen. Zudem koénne jeder Nut-
zer bei Einstellung einer Datei in ein
Tauschbérsenprogramm das Herunterla-
den dieser Datei durch entsprechende
Einstellungen technisch verhindern, so
dass nicht automatisch davon ausgegan-
gen werden kdénne, dass das Programm
der Antragstellerin in den genannten
Fallen tatsachlich zum Herunterladen zur
Verfiigung stand. Im Ubrigen gebe es bei
Nutzung eines Internetzugangs durch
Dritte keine geeigneten Schutzmdéglich-
keiten, die Installation und Benutzung
einer Tauschbdrsensoftware zu verhin-
dern. Eine Vermutung fir die konkrete
Nutzung des Zugangs durch den jeweili-
gen Anschlussinhaber gebe es nicht. An-
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haltspunkte, die auf ein Handeln in ,ge-
werblichem AusmaB" hindeuten kénnten,
seien nicht vorhanden. AuBerdem dirfe
auf gespeicherte Verkehrsdaten nach der
aktuellen Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts derzeit nur bei Ver-
dacht auf Vorliegen einer Straftat nach §
100 a Satz 2 StPO zugegriffen werden.

Das Landgericht hat den Antrag mit Be-
schluss vom 15. September 2008 als
unbegrindet zuriickgewiesen. Zur Be-
griindung hat es im Wesentlichen ausge-
fuhrt, es lagen keine Anhaltspunkte fur
eine urheberrechtliche Verletzung in
~gewerblichem AusmaB"“ vor. Zwar sei
dieser Begriff unklar. Die Voraussetzun-
gen des Merkmals ,gewerbliches Aus-
maB" im Zusammenhang mit dem urhe-
berrechtlichen Auskunftsanspruch seien
vorliegend jedenfalls nicht erflllt. Auch
wenn es sich bei dem zum Zeitpunkt des
Angebots zum Herunterladen knapp drei
Monate auf dem Markt verfligbaren Spiel
- trotz der Schnelllebigkeit des Soft-
waremarktes — um ein noch relativ neu-
es Produkt handele, kénne aber aus dem
Angebot lediglich eines Programmpake-
tes im Wert von etwa 25,00 € bzw. eines
Teiles hiervon, nicht auf einen besonders
schweren VerstoB gegen fremde Urhe-
berrechte geschlossen werden, welcher
wiederum maoglicherweise auf eine ge-
werbliche Aktivitat des Verletzers hin-
deuten koénne. Aus der Anzahl der zur
Verfligung gestellten Dateien (hier: eine
Programmdatei) k&énne ebenfalls nicht
auf ein ,gewerbliches AusmaB" geschlos-
sen werden.

Hiergegen richtet sich die sofortige Be-
schwerde der Antragsstellerin. Sie halt
die Entscheidung fiir rechtsfehlerhaft und
begehrt mit ihrer Beschwerde die richter-
liche Anordnung der Zulassigkeit der
Verwendung von Verkehrsdaten.

Die Antragsgegnerin hat gegen die Ent-
scheidung des Landgerichts, die unter
Hinweis auf §§ 101 Abs. 9 S. 5 UrhG,
13a FGG keine Kostenentscheidung ent-
hélt, sofortige Beschwerde mit dem An-
trag der Auferlegung ihrer auBergericht-
lichen Kosten auf die Antragstellerin ein-
gelegt.

II.
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1. Die sofortige Beschwerde der Antrag-
stellerin ist in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht nicht zu beanstanden (§ 101 Abs. 9
S. 6 UrhG, § 22 FGG).

In der Sache ist die sofortige Beschwer-
de unbegriindet.

Das Landgericht hat den Auskunftsan-
spruch der Antragstellerin zu Recht zu-
rickgewiesen.

Zutreffend ist das Landgericht von der
Statthaftigkeit des Antrags nach § 101
Abs. 9 UrhG ausgegangen. Bei den zur
Ermittlung von Namen und Anschriften
der jeweiligen Internetnutzer notwendi-
gen dynamischen IP-Adressen handelt
es sich um Verkehrsdaten im Sinne des §
101 Abs. 9 Satz 1 UrhG. Nach § 3 Nr. 30
TKG sind Verkehrsdaten solche Daten,
die bei der Erbringung eines Telekom-
munikationsdienstes erhoben, verarbei-
tet oder genutzt werden. Der Name des
Nutzers und seine Anschrift sowie die
Tarifoption sind daher Bestandsdaten.
Die dynamischen IP-Adressen werden bei
der Erbringung der Telekommunikations-
leistungen genutzt und sind damit Ver-
kehrsdaten. Diese Verkehrsdaten dirfen
nur mit richterlicher Anordnung erhoben
werden. Durch die Namensauskunft wer-
den die IP-Adresse mit einer Person und
diese somit mit einem konkreten Nut-
zungsvorgang und -zeitpunkt verknipft.
Die Zuordnung zur dynamischen IP-
Adresse ist eine Verwendung der IP-
Adresse, durch die Umstande eines Tele-
kommunikationsvorgangs berihrt und
offenbart werden (vgl. Begr. z. RegE,
BT-Drs. 16/5048, S. 59 zu § 101 Abs. 2
UrhG; Kitz, NJW 2008, 2374, 2376; Hoe-
ren, NJW 2008, 3099, 3100; LG Darm-
stadt, K&R 2006, 290 ff = MMR 2006,
330 ff = GRUR-RR 2006, 173, 174; a.A.
LG Offenburg, Beschluss vom
17.04.2008 - 3 Qs 83/07).

Das Landgericht hat zu Recht das Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 101 Abs.
9 TKG verneint.

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der
Antrag schon deshalb unbegriindet ist,
weil die Daten mittlerweile eventuell ge-
I6scht und ein etwaiger Auskunftsan-
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spruch sich daher erledigt haben kdnnte.
Von einer Léschung der Daten kann nicht
zwingend ausgegangen werden. Zwar
kann es im Verfahren einer einstweiligen
Anordnung richtig sein, bei der Prifung
eines Anordnungsgrundes auf die ge-
richtsbekannte Praxis, dass die hier in
Rede stehenden Verkehrsdaten in der
Regel nach spétestens sieben Tagen ge-
I6scht werden, zu verweisen (vgl. hierzu
LG Koln, Beschluss vom 2. September
2008, Az. 28 AR 4/08; LG Frankfurt, Be-
schluss vom 18. September 2008, Az. 2-
06 O 534/06). Vorliegend wird der An-
trag aber nicht (mehr) im Eilverfahren
verfolgt und es wurde der Antragsgegne-
rin (Provider) rechtliches Gehér gewahrt.
Diese hat nicht behauptet, nicht mehr im
Besitz der Daten zu sein, sondern hat
mit Schriftsatz vom 13. Oktober 2008, S.
19 (Bl. 213 d.A.) lediglich ausgefiihrt,
dass Verkehrsdaten von Internet-
Service-Providern nur wenige Tage, ma-
ximal finf bis sieben Tage gespeichert
wlrden; dies sei in der Branche allge-
mein und auch der Antragstellerin be-
kannt. Deshalb "kénnten" sich die Antra-
ge zwischenzeitlich erledigt haben. Dem
Senat - und der Antragstellerin - ist a-
ber nicht bekannt, ob die Antragsgegne-
rin die fraglichen Daten tatséchlich noch
gespeichert hat. Es werden von der An-
tragstellerin ,,Downloads" und ,Uploads"
am 28. und 29. August 2008 behauptet.
Ob bei den in Rede stehenden Internet-
anschliissen eine langere Speicherung
der Daten gemaB 8§ 96 ff TKG bei-
spielsweise zur Rechnungsstellung not-
wendig ist oder ob es sich um Flatra-
teanschliisse handelt, bei denen in der
Regel eine entsprechend kiirzere Spei-
cherungsdauer zuldssig ist (vgl. hierzu
LG Darmstadt, aaO), ist nicht vorgetra-
gen. Danach kann von einer Erledigung
des Auskunftsanspruchs jedenfalls nicht
zwingend ausgegangen werden.

Aufgrund der Glaubhaftmachung der
Antragstellerin ist auch davon auszuge-
hen, dass diese Inhaberin der Urheber-
rechte an dem Computerspielprogramm
"E." ist.

Ob zu ihren Gunsten auch unterstellt
werden kann, dass unter den ermittelten
IP-Adressen zu den mitgeteilten Zeit-
punkten aktive Kunden der Antragsgeg-

nerin im Internet eine vom Urheberrecht
der Antragstellerin umfasste Datei zum
Herunterladen zur Verfiigung gestellt
haben und dass diese Tatigkeit die
Erbringung einer Dienstleistung im Sinne
des § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG dar-
stellt, ist schon fraglich, weil die zum
,Download" bereitgestellten Dateien
auch nach dem Vortrag der Antragstelle-
rin verschiedene Hashwerte hatten, was
einer eindeutigen Identifikation der ur-
heberrechtlich geschitzten Spieldatei
entgegenstehen koénnte. Letztlich kann
dies, wie die Frage, ob es sich um eine
offensichtliche Rechtsverletzung durch
die zu ermittelnden Inhaber der jeweili-
gen Internetanschlisse im Sinne des §
101 Abs. 2 Satz 1 UrhG handelt, eben-
falls dahingestellt bleiben.

Die Antragstellerin hat jedenfalls eine
Verletzungshandlung im ,gewerblichen
AusmaB" nicht glaubhaft gemacht.

Der Senat folgt im Ergebnis den Ausfih-
rungen der Kammer zu der Auslegung
des Begriffs des "gewerblichen Ausma-
Bes" fir den vorliegenden Fall. Auch der
Drittauskunftsanspruch setzt entgegen
der Rechtsauffassung der Antragstellerin
neben der Erbringung der Dienstleistung
in "gewerblichem AusmaB" durch den
Dritten voraus, dass die Rechtsverlet-
zung selbst in "gewerblichem AusmaB"
begangen worden ist. Dies belegen die
Gesetzgebungsmaterialien. Bereits im
Erwagungsgrund (14) der Richtlinie
2004/48/EG vom 29. April 2004 wird auf
dieses Erfordernis hingewiesen. Auch
wenn der Wortlaut des § 101 Abs. 2
UrhG grundsétzlich beide Auslegungen
zulasst, wurde in dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung vom 20. April 2007
(BT-Drs. 16, 5048; S. 49) ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass der Drittaus-
kunftsanspruch eine Verletzungshand-
lung in ,gewerblichem AusmaB" voraus-
setze (so auch LG Frankfurt, aaO).

Das Merkmal ,gewerbliches AusmafB"
unterscheidet sich vom bisher nach §
101a UrhG a. F. erforderlichen Handeln
im geschéftlichen Verkehr (vgl. hierzu
Kitz aaO, S. 2375 m.w.N.). Der Gesetz-
geber hat diesen Begriff wortwortlich aus
Art. 8 Abs. 1 lit. c¢) der Richtlinie
2004/48/EG entnommen. Der Begriff
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findet weder in der Richtlinie noch in der
Gesetzesbegrindung eine nahere Prazi-
sierung, obwohl das Problem im Gesetz-
gebungsverfahren bekannt und heftig
umstritten war (vgl. hierzu Braun, juris
PR-ITR 17/2008). Im Erwagungsgrund
(14) der Richtlinie wird der Begriff im
Zusammenhang mit den vorgenomme-
nen Rechtsverletzungen durch den un-
mittelbaren Verletzer naher erldutert.
Demnach zeichnen sich in "gewerblichem
AusmaB" vorgenommene Rechtsverlet-
zungen dadurch aus, dass sie zwecks
Erlangung eines unmittelbaren oder mit-
telbaren wirtschaftlichen oder kommer-
ziellen Vorteils vorgenommen werden. In
Anlehnung an den Erwdgungsgrund (14)
der Richtlinie 2004/48/EG geht die Be-
griindung davon aus, dass Handlungen,
die in gutem Glauben von Endverbrau-
chern vorgenommen werden, hiernach in
der Regel nicht erfasst werden. Der Beg-
riff des "gewerblichen AusmaBes" ist
deshalb einschrénkend dahin auszule-
gen, dass eine Rechtsverletzung von
erheblicher Qualitat vorliegen muss.
Durch diese Einschrankung ist zumindest
klargestellt, dass bei illegalen Kopien und
Verbreitungen im Internet (z. B. Uber
Tauschbdérsen) ein Umfang erreicht wer-
den muss, der Uber das hinausgeht, was
einer Nutzung zum privaten oder sonsti-
gen eigenen Gebrauch entsprechen wir-
de. Entgegen der Empfehlung des Bun-
desrates (BT-Drs. 16/5048, S. 59/60)
hat der Gesetzgeber deshalb gerade
nicht auf das einschrankende Merkmal
verzichtet. Angesichts der haufig unkla-
ren Urheberrechtslage im Internet, in
dem sich auch eine Vielzahl nicht ge-
schitzter Werke (z. B. Computerspiele,
Musikstlicke und andere Software) be-
finden, ware sonst zu befilirchten, dass
gutgldubige Nutzer sich dem Generalver-
dacht einer strafbaren Handlung ausge-
setzt sdhen oder zu Unrecht mit erhebli-
chen finanziellen Schadenersatzforde-
rungen von Rechtsinhabern bedroht
wirden.

Fir den Fall der Rechtsverletzung stellt §
101 Abs. 1 S. 2 UrhG klar, dass fur das
Merkmal des "gewerblichen AusmaBes"
nicht nur die Anzahl der Rechtsverlet-
zungen entscheidend sein soll, sondern
auch die Schwere der Rechtsverletzun-
gen das Vorliegen eines ,gewerblichen
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AusmaBes" begriinden kann. Letzteres
kénne nach der Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses des Bundestages
vom 9. April 2008 (BT-Drs. 16, 8783, S.
50) insbesondere dann der Fall sein,
wenn etwa ein vollstdndiges Musikalbum
vor oder unmittelbar nach der Veréffent-
lichung in Deutschland dem Internet zu-
ganglich gemacht wurde.

Das Landgericht hat unter Beachtung
dieser Grundsatze im Ergebnis zu Recht
fir den vorliegenden Fall ein ,gewerbli-
ches AusmafB" des Herunter- und Hoch-
ladens von urheberrechtlich geschitzten
Daten durch die sich hinter den mitge-
teilten IP-Adressen verbergenden Kun-
den der Antragsgegnerin verneint. Die
Antragstellerin hat keine groBe Anzahl
der ,Down"- und ,Uploads" behauptet.
Ein einmaliges Herunter- und/oder Hoch-
laden von Dateien kann fir sich alleine
kein ,gewerbliches AusmaB" begriinden,
und zwar auch dann nicht, wenn dies in
einer Internettauschbdrse geschieht.
Dem steht der Vortrag der Antragstelle-
rin nicht entgegen, aus technischen
Grinden sei es in Internettauschbérsen
nicht mdéglich, mehr als das gleichzeitige
Anbieten eines Werkes, also eine groBe
Anzahl von Rechtsverletzungen, nachzu-
weisen. Dieses Problem hatte der Bun-
desrat bereits in seiner Empfehlung (BT-
Drs. 16/5058, S. 59/60) erkannt und
auch deshalb, wie dargelegt, einen Ver-
zicht der Einschrankung empfohlen. Der
Gesetzgeber ist dem im Ergebnis gerade
nicht gefolgt. Hatte der Gesetzgeber ei-
nen einmaligen ,Down"- und/oder ,Uplo-
ad" fir sich alleine ausreichen lassen
wollen, hétte er auf das einschrédnkende
Merkmal des ,gewerblichen AusmaBes"
verzichtet. Ab welcher Anzahl von
»,Down"- und ,Uploads"™ von einem ,ge-
werblichen AusmaB" auszugehen ist, hat
der Senat nicht zu entscheiden. Die vom
Landgericht in Anlehnung an die Praxis
der Staatsanwaltschaften als Kriterium
fir die Annahme des ,gewerblichen
AusmaBes™ genannten Zahlen (3.000
Musikstiicke und 200 Filme) erscheinen
dem Senat allerdings wenig praktikabel.

Aber auch die Schwere der Rechtsverlet-
zung reicht im vorliegend zu beurteilen-
den Einzelfall nicht fur die Annahme ei-
nes ,gewerblichen AusmaBes" aus. Das
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Computerspiel war zum Zeitpunkt der
behaupteten Urheberrechtsverletzung
bereits knapp drei Monate auf dem
Markt. Umstande, die eine besondere
Schwere der Rechtsverletzung begrin-
den konnten, hat die Antragstellerin
nicht dargetan. So sind beispielsweise
keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich,
dass es sich bei ihrem Spiel um ein so
gut am Markt positioniertes Produkt
handelt, dass die Annahme eines ,ge-
werblichen AusmaBes" bereits bei einem
~Down"- und/oder ,Upload" ohne weite-
res gerechtfertigt wéare. Weiter war fir
den vorliegenden Einzelfall zu bertick-
sichtigen, dass die Antragstellerin ihr
Produkt bewusst nicht mit einem Kopier-
schutz versehen hat, worauf sie auf Ihrer
Internetseite ausdriicklich hinweist und
zu Kommentaren dazu aufruft. Durch
diesen Verzicht und das gezielte Werben
mit dieser Geschaftspolitik hat die An-
tragstellerin das Fertigen von Raubko-
pien ihres Produkts erheblich vereinfacht
und in gewissem MaBe auch in Kauf ge-
nommen, was der Annahme einer das
~gewerbliche AusmaB" begriindenden
Schwere der Rechtsverletzung im kon-
kreten Einzelfall entgegensteht. [...]

s. dazu Anm. von Eichelberger, S. 85 |

3. MARKENRECHT

OLG Frankfurt: Verwendung einer
fremden Marke als Keyword fiir eine
sog. AdWord-Werbung

Beschl. v. 26. Februar 2008

-6W17/08 -

MarkenG § 14; UWG § 4 Nr 10

1. Die Verwendung einer fremden Marke
als Keyword fir eine sog. AdWord-
Werbung in einer Suchmaschine stellt
keine  kennzeichenrechtlich relevante
Benutzungshandlung dar, wenn bei Ein-
gabe der Marke in die Suchmaschine die
durch das Keyword angesteuerte Werbe-
anzeige als solche klar und eindeutig
erkennbar und von der Trefferliste ge-
trennt dargestellt wird.

2. Unter den Nr. 1 genannten Vorausset-
zungen wird der Inhaber der fremden
Marke auch nicht gezielt behindert (§ 4
Nr. 10 UWG).

Fundstellen: WRP 2008, 830; K&R
2008, 309; OLGR Frankfurt 2008, 430;
MMR 2008, 471; GRUR-RR 2008, 304

49

OLG Miinchen: Werktitelschutz des
Rubriktitels einer Zeitschrift

Urt. v. 13. Médrz 2008

- 29 U 4605/07 -

MarkenG § 5 Abs. 3, 15 Abs. 2, Abs. 4

1. Rubriktitel einer Zeitschrift genieBen
Werktitelschutz auch gegeniliber Rubrik-
titeln anderer Zeitschriften.

2. Bei der Beurteilung der Verwechs-
lungsgefahr ist auf einen unmittelbaren
Vergleich der jeweiligen Rubriktitel abzu-
stellen; der Haupttitel der Zeitschriften
hat demgegeniber zuriickzutreten.

3. Der Titel "Leichter Leben" fir eine
Rubrik mit Tipps und Tricks fiur den All-
tag ist nicht rein beschreibend, sondern
entfaltet jedenfalls durchschnittliche Un-
terscheidungskraft.

4. Zwischen Zeitschriften des Marktseg-
ments "hochpreisige Frauenzeitschriften"
und solchen des Segments "Women's
Weeklys" besteht hohe Werknahe.
Fundstellen: K&R 2008, 313; AfP 2008,
401; GRUR-RR 2008, 402

OLG Zweibriicken: Eroffnung eines
Geschiftsbetriebes mit dem Famili-
ennamen unter markenrechtlichen
Gesichtspunkten

Urt. v. 29. Mai 2008

-4U 22/08 -

ZPO 8§ 935, 940; UWG § 12 Abs. 2;
MarkenG § 15 Abs. 4, Abs. 5

1. Ob ein dringlichkeitsschadliches Zu-
warten des Verfligungsklagers vorliegt,
hangt vom Einzelfall ab.

2. Wer in derselben Branche unter sei-
nem Familiennamen einen Geschéaftsbe-
trieb erdffnet, muss alles Erforderliche
und Zumutbare tun, um eine Verwechs-
lungsgefahr mit der prioritétsalteren Be-
zeichnung eines anderen gleichnamigen
Firmeninhabers zu verhindern.
Fundstelle: OLGR Zweibriicken 2008,
808

OLG Miinchen: Google-Adword-
Werbung mit "weitgehend passen-
den Keywords"

Beschl. v. 06. Mai 2008

- 29 W 1355/08 -

MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 2, 23 Nr. 2

1. Aus der bloBen Tatsache, dass die
Eingabe eines geschiitzten Kennzeichens
bei Google zur Anzeige einer Adword-
Anzeige eines Konkurrenten fihrt, kann
nicht auf das Vorliegen einer Markenver-
letzung nach § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
geschlossen werden, wenn nicht darge-
tan ist, dass der Konkurrent das Kenn-
zeichen selbst oder ein von dessen
Schutzbereich umfassendes hochgradig
ahnliches Zeichen bei Schaltung der An-
zeige als Keyword genutzt hat.

2. Die Nutzung rein beschreibender Beg-
riffe als Keywords fur Adword-Anzeigen
ist nach § 23 Nr. 2 MarkenG privilegiert,
auch wenn sie - auf Grund der bei Goog-
le vorgesehenen Standardeinstellung
"weitgehend passende Keywords"- dazu
fihrt, dass die Anzeige auch bei der Ein-
gabe geschitzter Kennzeichen, die aus
derartigen beschreibenden Begriffen zu-
sammengesetzt sind, erscheint.
Fundstelle: MMR 2008, 541

OLG Jena: Erschépfung des Marken-
rechts

Urt. v. 25. Juni 2008

-2U21/08 -

MarkenG §§ 14, 24 Abs. 1, Abs. 2

Der Erschopfung des Markenrechts nach
§ 24 Abs. 1 MarkenG steht nicht im Sin-
ne von § 24 Abs. 2 MarkenG entgegen,
dass der Markenrechtsinhaber ein be-
sonderes Interesse am Bestand seines
selektiven  Vertriebssystems  geltend
macht.

Fundstelle: GRUR-RR 2008, 397

Beschl. v. 26. August 2008

-2 W 34/07 -

MarkenG 88§ 14 Abs. 2 Nr. 1, 24

1. Wer Marken eines Kreuzfahrtunter-
nehmens benutzt, um auf die Herkunft
der ausgelobten Reise, namlich auf eine
solche dieses Unternehmens hinzuwei-
sen, und damit den Verkauf seiner eige-
nen Produkte fordern will, benutzt die
Marke i.S. von § 14 Abs. 2 Nr. 1 Mar-
kenG.

2. Auf Dienstleistungen findet die Be-
stimmung des § 24 MarkenG keine An-
wendung. Kreuzfahrtanbieter erbringen -
wie Hotels - reine Dienstleistungen, da
auch dort keine materiellen Gulter ver-
schafft werden, sondern Elemente des
Mietvertrages und der Erbringung von
Arbeitsleistungen im Vordergrund ste-
hen.

Fundstellen: GRUR-RR 2008, 391; OLGR
Rostock 2008, 919

OLG Jena: Schutz als Unterneh-
menskennzeichen fiir einen Be-
standteil einer Firma

Urt. v. 25. Juni 2008

-2U68/08 -

MarkenG § 5 Abs. 2

1. Fir einen Bestandteil einer Firma kann
der Schutz als Unternehmenskennzei-
chen im Sinne von § 5 Abs. 2 MarkenG
in Anspruch genommen werden, wenn
dieser Bestandteil ausreichend unter-
scheidungskréftig ist.

2. Zur markenrechtlichen Haftung des
Directors einer "Ltd."

KG Berlin: Zuldssige Verwendung
eines fremden Kennzeichens als
Keyword fiir eine AdWord-Werbung
Urt. v. 9. September 2008

-5U 163/07 -

MarkenG §§ 5 Abs. 2 S. 1, 15 Abs. 2;
UWG §§ 3, 4 Nr. 9 Buchst. b, 4 Nr. 10

1. Die Verwendung eines fremden Kenn-
zeichens als Keyword fir eine AdWord-
Werbung in einer Suchmaschine ist in
der Regel keine relevante Kennzeichen-
benutzung, wenn bei der Eingabe des
Kennzeichens in die Suchmaschine die
Werbeanzeige deutlich getrennt von der
Suchergebnisliste erscheint und sie als
Anzeige bezeichnet ist.

2. Jedenfalls fehlt es dann regelmaBig an
einer Verwechslungsgefahr.

3. Auch eine wettbewerbsrechtlich unlau-
tere Rufausbeutung und ein unlauteres
Abfangen von Kunden ist dann in der
Regel zu verneinen.
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OLG Rostock: Benutzung der Mar-
ken eines Kreuzfahrtunternehmens
zum Hinweis auf der Herkunft der
ausgelobten Reise

OLG Stuttgart: Erstattungsanspruch
fiir die Mitwirkung eines Patentan-
walts in einer Kennzeichenstreitsa-
che

Urt. v. 3. November 2008

-8 W 457/08 -

MarkenG 88§ 140 Abs. 1, 140 Abs. 3;
ZPO § 91 Abs. 1
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Gem. § 140 Abs. 3 Markengesetz besteht
grundsétzlich ein Erstattungsanspruch
beziiglich der Mitwirkung eines Patent-
anwalts in einer Kennzeichenstreitsache,
soweit der Gegenpartei die Kosten aufer-
legt wurden. Bei einer objektiven (kumu-
lativen) Klagenh&ufung beschrankt sich
die auf § 140 Abs. 3 Markengesetz ge-
stitzte Erstattungspflicht nur auf die -
abtrennbaren - kennzeichenrechtlichen
Anspriiche. Im Ubrigen beurteilt sich die
Erstattungsfahigkeit der Patentanwalts-
kosten nach § 91 Abs. 1 ZPO.

4. WETTBEWERBSRECHT

OLG KoIn: Zur Irrefiihrung eines
Fruchtgetrank mit der Bezeichnung
"Erdbeere-Orange"”

Urt. v. 18. Januar 2008

-6 U 144/07 -

LFGB §§ 11 Abs. 1 Nr. 1, 15 Abs. 1;
UWG §§ 3, 4 Nr. 11 UWG

1. Durch ein Fruchtgetrank mit der Be-
zeichnung "Erdbeere-Orange" und einer
vorgehobenen Abbildung dieser beiden
Frichte wird eine Irrefihrung i.S. des
8§11 Abs. 1 LFGB hervorgerufen, wenn
das Getrdnk zu 100% aus Friichten be-
steht, die beiden genannten Obstsorten
davon aber nur 35% ausmachen. Das
gilt auch dann, wenn diese Sorten die
Geschmacksrichtung pragen.

2. Der Verkehr schlieBt aus der Bezeich-
nung eines Fruchtdesserts mit "Erdbee-
re-Apfel" oder "Banane-Apfel" nicht ohne
weiteres, dass die jeweils an erster Stelle
genannte Sorte den groBten Anteil der
verwendeten Friichte ausmacht. Etwaige
anderslautende Anforderungen des
Deutschen Lebensmittelsbuches sind ihm
im allgemeinen unbekannt.

Fundstelle: ZLR 2008, 351

OLG Koln: Wettbewerbshandlung
bei Ankiindigung bereits zuvor im
Pay-TV gesendeter Filme als "TV-
Premiere" in Programmazeitschriften
Beschl. v. 07. Februar 2008

-6W12/08 -

UWG 8§§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 3 Abs. 1, 5 Abs.
2 Nr. 1, 8 Abs. 1; GG Art. 5 Abs. 1 S. 2
1. Die Ankundigung zuvor schon im Pay-
TV gesendeter Filme als , TV-Premiere” in

einer Programmzeitschrift, die sich ganz
Uberwiegend mit dem Angebot der frei
empfangbaren Fernsehsender befasst,
stellt eine Wettbewerbshandlung i.S.d. §
2 Abs. 1 Nr. 1 UWG dar. Reine Sachan-
gaben zum Programm sind nicht das
Ergebnis einer redaktionellen Bearbei-
tung und sind bei Unrichtigkeiten nicht
Uber Art. 5 Abs. 1 GG geschutzt.

2. Die Angabe ,TV-Premiere” bei bereits
im Bezahlfernsehen gesendeten Spielfil-
men ist ohne hinreichende Aufklarung
jedenfalls in solchen Programmzeitschrif-
ten irrefihrend, die auch Pay-TV-
Programme (teilweise) abdrucken.
Fundstelle: GRUR-RR 2008, 404

Urt. v. 15. Februar 2008

- 6 U 140/07 -

UWG 88 3, 5

Eine Werbung mit einer Preissenkung
von mindestens 26 % fur ein ,XXL-
Wochenende" unter Abbildung der be-
treffenden Kalenderblatter ist irrefih-
rend, sofern entsprechende - teils noch
héhere - Rabatte bereits seit Giber 3 Mo-
naten in aufeinanderfolgenden Aktionen
gewahrt worden sind.

Fundstelle: OLGR Koln 2008, 567

OLG KoIn: Einstandspflicht eines
Herstellers fiir wettbewerbsrecht-
lich unlautere Anzeigen auf den Sei-
ten des Geschiftspartners

Urt. v. 08. Februar 2008

-6 U 149/07 -

UWG § 8 Abs. 2

1. Wer seine Produkte Uber ein Direkt-
vertriebssystem mit selbstandigen Kauf-
leuten (Geschaftspartnern) vertreibt und
ihnen, soweit der Vertrieb Uber das In-
ternet geschieht, Websites zur Verfiigung
stellt mit der Folge, dass der Kunde bei
einer Bestellung per Link an den Herstel-
ler weitergeleitet wird, der die Bestellung
abwickelt und dem Geschéftspartner eine
Provision zahlt, hat fir wettbewerbs-
rechtlich unlautere Anzeigen auf dessen
Websites als seines Beauftragten i.S. des
§ 8 Abs. 2 UWG einzustehen.

2. § 8 Abs. 2 UWG statuiert eine Erfolgs-
haftung ohne Entlastungsmadglichkeit.
Der Einwand, alle rechtlichen und tat-
sachlich zumutbaren Kontrollméglichkei-
ten ausgeschopft zu haben, greift nicht
durch.

3. Der Umstand, dass der Beauftragte
mit seinem WettbewerbsverstoB gegen
ausdrickliche vertragliche Abreden ver-
stoBen hat, fiihrt allein noch nicht zu der
Folgerung, die Zuwiderhandlung sei nicht
»in einem Unternehmen®, sondern privat
begangen worden (Abgrenzung zu BGH
WRP 2007, 1356 - Gefalligkeit).
Fundstelle: K&R 2008, 465; CR 2008,
521; OLGR Kéln 2008, 531

OLG Hamm: Pflicht nach § 19 FahrIG
zur Aufschliisselung des Entgelts
fiir eine Fiihrerscheinausbildung als
Marktverhaltensregelung

Urt. v. 28. Februar 2008

-4U 168/07 -

UWG § 4 Nr. 11 UWG; FahriG § 19; SGB
II § 16 SGB 2

Die Pflicht nach § 19 FahrlG, das Entgelt
fir eine Fuhrerscheinausbildung in be-
stimmter Weise aufzuschlisseln, stellt
als besondere Form der Preisangaben-
verordnung eine Marktverhaltensrege-
lung i.S. des § 4 Nr. 11 UWG dar. Diese
Regelung ist aber im Rahmen von Um-
schulungsmaBnahmen im Verhéltnis zwi-
schen dem Bildungstrager und dem of-
fentlichen Sozialleistungstrager, der die
MaBnahme finanziert, nicht anwendbar.
Es ist zwischen der Vergabepraxis des
Sozialleistungstragers und dem von § 19
FahrlG bezweckten Verbraucherschutz zu
trennen.

Fundstelle: GRUR-RR 2008, 405
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2. Wer bei einem Preisvergleich zwischen
dem eigenen Produkt und einem Konkur-
renzprodukt nur die eigenen Leistungen
- und nicht die Leistungen des Konkur-
renten - qualitativ ndher beschreibt,
bringt damit unter Umsténden konklu-
dent zum Ausdruck, die eigenen Leistun-
gen und die verglichenen Leistungen des
Konkurrenten seien qualitativ hinsichtlich
der hervorgehobenen Merkmale gleich-
wertig.

3. Ein Vergleich zwischen den Stromtari-
fen verschiedener Anbieter kann irreflih-
rend sein, wenn ein Anbieter beim Preis-
vergleich einerseits hervorhebt, sein
Strom stamme zu 50 % aus regenerati-
ven Quellen, andererseits aber ver-
schweigt, dass Kunden des Konkurrenten
ihren Strom zu 100 % aus regenerativen
Quellen beziehen.

4. Ein Energieversorger, der flr einen
Stromanbieterwechsel mit einer Zugabe
von zwei Sitzplatzkarten flur ein Heim-
spiel der ortlichen FuBballmannschaft (2.
Bundesliga) wirbt, handelt in der Regel
nicht unlauter.

Fundstellen: GRUR-RR 2008, 407; OLGR
Karlsruhe 2008, 844

OLG KoIn: Werbung mit einer Preis-
senkung von mindestens 26 %
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OLG Karlsruhe: Unrichtige Angaben
eines Energieversorgers iiber die
Herkunft des Stroms als Irrefiih-
rung

Urt. v. 26. Juni 2008

-4U 187/07 -

UWG 8§ 3, 5 Abs. 1, 6, 8 Abs. 1, Abs. 3

1. Angaben Uber die 0Okologische Her-
kunft des Stroms (Strom aus Wasser-
kraft oder aus anderen regenerativen
Quellen) kdnnen die Entscheidung des
Verbrauchers fir einen bestimmten An-
bieter beeinflussen. Unrichtige Angaben
eines Energieversorgers (ber die Her-
kunft des Stroms kdnnen daher dem
Verbot der Irrefihrung (§ 5 Abs. 1, Abs.
2 Nr. 1 UWG) unterliegen.

OLG Hamburg: Haftung des Betrei-
bers einer Internethandelsplattform
fiir wettbewerbswidrige Angebote
Dritter

Urt. v. 24. Juli 2008

-3U216/06 -

UWG § 6 Abs. 2 Nr. 6; MarkenG §§ 4,
14 Abs. 2 Nr. 1

1. Die Haftung des Betreibers einer In-
ternethandelsplattform fir rechtsverlet-
zende oder wettbewerbswidrige Angebo-
te Dritter auf dieser Plattform richtet sich
nach den Grundsatzen der Unterlas-
sungsdelikts, wenn der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit des Verhaltens darin
liegt, dass der Betreiber trotz vorange-
gangener Hinweise auf gleichartige
rechtsverletzende Angebote keine hinrei-
chenden MaBnahmen ergriffen hat, um
Rechtsverletzungen kinftig zu verhin-
dern. Die Haftung des Betreibers hangt
dann nach den hergebrachten Grundsét-
zen des Unterlassungsdelikts insbeson-
dere davon ab, ob ihm als Garant wegen
der Erdffnung einer Gefahrenquelle die
Verhinderung weiterer rechtsverletzen-
der Angebote mdglich und zumutbar ist.
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2. Werden auf einer Internethandels-
plattform durch Private unter Verletzung
von Marken oder unter VerstoB gegen
das Wettbewerbsrecht (hier: § 6 II Nr. 6
UWG) Waren gegen Entgelt angeboten,
haftet der Betreiber der Internethandels-
plattform als Tater durch Unterlassen,
sofern er zuvor wiederholt auf gleicharti-
ge Rechtsverletzungen hingewiesen wur-
de und deshalb weitere derartige
Rechtsverletzungen sicher vorhersehen
konnte oder jedenfalls konkret fir még-
lich hielt. Handelt dagegen der Anbieter
in diesen Fallen im geschéaftlichen Ver-
kehr, haftet der Betreiber der Internet-
handelsplattform unter dem Gesichts-
punkt der Beihilfe durch Unterlassen. Auf
die Grundsatze der Storerhaftung kommt
es in diesen Fallen nicht an.

zu, namentlich im Hinblick darauf, dass
er seine Telefonisten bezahlt hat.
Fundstellen: NJW 2008, 3071; OLGR
Stuttgart 2008, 741; ZGS 2008, 435

OLG Hamburg: Werbung mit einer
als Blickfang herausgestellten ob-
jektiv falschen Aussage

Beschl. v. 05. September 2008

-2 W 48/08 -

UWG §§ 3, 5; ZPO § 91a Abs. 1

Die Werbung mit einer als Blickfang her-
ausgestellten objektiv falschen Aussage
("Ein Leben lang gratis telefonieren"), ist
irrefiihrend im Sinne der 8§ 3, 5 UWG,
auch wenn sie durch einen Zusatz in ei-
ner FuBnote richtig gestellt wird.
Fundstelle: OLGR Bremen 2008, 910

OLG Celle: Verpflichtung des Ab-
mahnenden zum nochmaliges He-
rantreten an den Verletzer vor Kla-
geerhebung

Beschl. v. 29. Juli 2008

-13 W 82/08 -

UWG § 12

Der Abmahnende ist nicht verpflichtet,
vor Klageerhebung nochmals an den
Verletzer heranzutreten, wenn dieser auf
die Abmahnung zwar ankiindigt, die ge-
forderte  Unterlassungserkldrung  ab-
zugeben, sodann jedoch nur die gefor-
derte Abmahnpauschale, nicht aber die
Unterlassungserklarung bei dem Abmah-
nenden eingeht.

OLG Frankfurt: Ahnlichkeit von Te-
lefonnummern zweier Anbieter von
Telekommunikationsleistungen

Urt. v. 11. September 2008

-6U197/07 -

UWG § 4 Nr. 10 UWG

Die Wahl einer Telefonnummer durch
einen Anbieter von Telekommunikations-
leistungen, die mit der Service-Nummer
eines Mitbewerbers mit Ausnahme einer
Ziffer Ubereinstimmt, stellt eine gezielte
Behinderung (§ 4 Nr. 10 UWG) dar,
wenn nach Herstellung der Verbindung
nicht sofort klar erkennbar wird, dass
Inhaber des Anschlusses nicht der Mit-
bewerber ist. |

OLG Stuttgart: Verpflichtung des
Betreibers eines Call Centers, bei
Dritten ohne deren Einwilligung Te-
lefonwerbung zu betreiben

Beschl. v. 26. August 2008

-6 W 55/08 -

BGB §§ 134, 683, 812, 817 S. 2, UWG §
7 Abs. 1

1. Der Basisvertrag, mit dem sich der
Betreiber eines Call Centers gegenlber
einem Auftraggeber verpflichtet, bei Drit-
ten ohne deren Einwilligung Telefonwer-
bung zu betreiben, ist nach § 134 BGB
nichtig.

2. Dem Betreiber des Call Centers stehen
auch keine Anspriche nach § 683 BGB
oder § 812 BGB auf Aufwendungsersatz

OLG Oldenburg: Aufforderung, vor
Beginn der Urlaubszeit an den
Mehrwochenschein zu denken

Urt. v. 18. September 2008

-1W 66/08 -

GISpielWStVtr 8§ 6 Abs. 1, 5 Abs. 3;
UWG §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 4 Nr. 11

1. Die Aufforderung, vor Beginn der Ur-
laubszeit an den Mehrwochenschein zu
denken, stellt eine nach § 5 Abs. 1 des
seit dem 1. Januar 2008 geltenden
Staatsvertrages zum Gliicksspielwesen in
Deutschland (GIiStV) verstoBende Auf-
forderungswerbung dar.

2. Im Internet ist jegliche Werbung flr
Lotto verboten (§ 5 Abs. 3 GIUStV).
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OLG Zweibriicken: Zum Umfang der
gerichtlichen Beurteilung

Urt. v. 18. September 2008

-4 U 38/07 -

UWG 8§ 3, 8

Wird ein Wettbewerber verurteilt, eine
irreflhrende Werbung (hier mit einem
tatsachlich nicht erfolgten Test der Stif-
tung Warentest) zu unterlassen, ist es
nicht Sache des Gerichts, die Werbung
unter Hinzufiigung bestimmter aufkla-
render Hinweise flr zuldssig zu erklaren.

OLG Frankfurt: aufgedrangte Dritt-
unterwerfung

Urt. v. 09. Oktober 2008

-6U 128/08 -

UWG § 12

Die nach Abmahnung durch einen Mit-
bewerber gegeniber einem Wettbe-
werbsverband unaufgefordert abgegebe-
ne Unterwerfungserklérung (aufgedrang-
te Drittunterwerfung) beseitigt die Wie-
derholungsgefahr jedenfalls dann nicht,
wenn der Wettbewerbsverband die Erkla-
rung nicht angenommen hat.

OLG Miinchen: Zur Lauterkeit von
Sportwetten vor Inkrafttreten des
Gliicksspielstaatsvertrags

urt. v. 16. Oktober 2008

-29 U 1669/08 -

EG Art. 43, 49; GG Art. 12 Abs. 1; StGB
§ 284; UWG §§ 3, 4 Nr. 11

1. Das Angebot von Sportwetten im In-
ternet war auch in dem Ubergangszeit-
raum von der Sportwetten-Entscheidung
des BVerfG am 28. Mdrz 2006 - 1 BvR
1054/01 - bis zum Inkrafttreten des
Glicksspielstaatsvertrags am 1. Januar
2008 nicht unlauter.

2. Da ein auf Wiederholungsgefahr ge-
stitzter wettbewerbsrechtlichen Unter-
lassungsanspruch nur besteht, wenn das
beanstandete Verhalten auch schon zur
Zeit seiner Begehung wettbewerbswidrig
war, kam es im Streitfall, der einen In-
ternetauftritt am 6. Juni 2006 betraf, auf
die ab 1. Januar 2008 geltenden Rege-
lungen des  Gllckspielstaatsvertrags
nicht an.
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5. KARTELLRECHT

OLG Diisseldorf: Unzuldssigkeit des
Beiladungsantrags nach Abschluss
des kartellbehordlichen Verfahrens
Beschl. v. 25. Marz 2008

- Kart 16/07 (V) -

GWB § 54 Abs. 2 Nr. 3

1. Der Antrag auf Beiladung gem. § 54
Abs 2 Nr. 3 GWB muss spétestens bis
zum Abschluss des kartellbehérdlichen
Verfahrens gestellt werden; ein nach
diesem Zeitpunkt gestellter Beiladungs-
antrag ist unzuldssig und gestattet der
Kartellbehorde infolge dessen eine Beila-
dung nicht mehr.

2. Das qilt fur die einfache und die not-
wendige Beiladung.

3. Der Abschluss des kartellbehérdlichen
Verfahrens tritt mit dem Erlass der ver-
fahrensabschlieBenden Entscheidung,
mit der Verfahrenseinstellung oder durch
eine sonstige Erledigung des kartellbe-
hordlichen Verfahrens ein.

OLG Naumburg: Sachliche Rechtfer-
tigung ungleicher Vertragskonditio-
nen fiir Kunden einer marktbeherr-
schenden Taxirufzentrale

Urt. v. 28. August 2008

-1U13/08 -

GWB § 20 Abs. 1

1. Eine unbillige Behinderung eines Taxi-
unternehmens beim Zugang zu einer
marktbeherrschenden, genossenschaft-
lich organisierten Funkvermittlung von
Personenbeférderungsauftragen  (Taxi-
rufzentrale) i.S.v. § 20 Abs. 1 GWB kann
vorliegen, wenn die Konditionen, unter
denen die Genossenschaft einem Nicht-
mitglied den vertraglichen Zugang zur
Teilnahme an der Funkvermittlung anbie-
tet, ohne sachlichen Grund nicht uner-
heblich von denjenigen Konditionen ab-
weichen, die fir andere gleichartige Un-
ternehmen, auch fiur die Mitgliedsunter-
nehmen, gelten.

2. Die Modalitaten des Zugangs von
Nichtmitgliedern der Genossenschaft zur
Funkvermittlung mussen nicht vollkom-
men identisch mit denjenigen fir die
Mitgliedsunternehmen sein; der genos-
senschaftliche Zweck einer primar inter-
nen Funkvermittlung von Auftragen stellt
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einen sachlichen Grund fir eine graduel-
le Ungleichbehandlung dar.

Das Verlangen einer Sicherheitsleistung
vom nur vertraglichen Nutzer der Funk-
vermittlung in HO6he des Betrages von
zwei bis drei monatlichen Vermittlungs-
entgelten ist sachlich gerechtfertigt.

Eine Privilegierung der Genossen-
schaftsmitglieder gegenuber vertragli-
chen Teilnehmern an der Funkvermitt-
lung durch geringere monatliche Vermitt-
lungsgebiihren (hier: ausgehend vom
Betrag der vertraglichen Geblihren etwa
15 % niedrigere genossenschaftliche
Geblhren) ist durch den genossenschaft-
lichen Zweck noch sachlich gerechtfer-
tigt.

OLG Diisseldorf: Errichtung eines
staatlichen Gliicksspielmonopols
Beschl. v. 17. September 2008

- Kart 19/07 (V) -

GG Art. 20 Abs. 1, Art. 31; GWB §§
35ff., 130 Abs. 1

1. Die Entscheidung der Bundeslénder in
§ 10 Abs. 2 GIuStV und des Landes
Rheinland-Pfalz in § 5 Abs. 1 LGIUG zur
Errichtung eines staatlichen Glicksspiel-
monopols unterliegt als hoheitliche MaB-
nahme des Gesetzgebers nicht dem Kar-
tellrecht und ist demgem&B auch vom
Bundeskartellamt hinzunehmen.

2. Als rein hoheitliche MaBnahme des
Gesetzgebers ist ebenso die konkrete
Ausgestaltung des staatlichen Gllcks-
spielmonopols durch das Land Rhein-
land-Pfalz dem Kartellrecht und der kar-
tellbehérdlichen Uberpriifung entzogen.
Dies gilt sowohl fir die in § 5 LGIUG RP
vorgesehenen verschiedenen Ausgestal-
tungsvarianten des staatlichen Monopols
als auch fir die konkrete Auswahlent-
scheidung des Finanzministeriums des
Landes Rheinland-Pfalz, sich zur Durch-
fihrung der offentlichen Glicksspiele der
Lotto GmbH zu bedienen und hierzu eine
beherrschende Stellung des Landes in
der Gesellschaft zu begriinden.

3. Die Regelungen des Landesgliickspiel-
rechts treten nicht nach dem in Art. 31
GG normierten Grundsatz, wonach Bun-
desrecht entgegenstehendes Landes-
recht bricht, hinter dem Kartellrecht zu-
rick.

4. Ebenso wenig ist der Landesgesetzge-
ber aus dem Grundsatz des bundes-
freundlichen Verhaltens (Art. 20 Abs. 1
GG) verpflichtet, bei der Ausgestaltung
seines Gllcksspielrechts diejenige Alter-
native zu wahlen, die mit den Zielen der
Zusammenschlusskontrolle Uberein-
stimmt.

5. Da das Bundeskartellamt die vom
rheinland-pfalzischen Gesetzgeber ge-
troffene Entscheidung hinzunehmen hat,
dass ein staatliches Gliicksspielmonopol
eingerichtet wird und die offentlichen
Glucksspiele durch die vom Land Rhein-
land-Pfalz  beherrschte Lotto GmbH
durchgefuhrt werden sollen, kann der zur
Umsetzung dieser hoheitlichen MaBnah-
me erforderliche Anteilserwerb des Lan-
des nicht der kartellbehérdlichen Zu-
sammenschlusskontrolle unterworfen
werden.

Fundstelle: ZfWG 2008, 381

OLG Diisseldorf: Zweck der Befrei-
ung vom gesetzlichen Vollzugsver-
bot

Beschl. v. 17. September 2008

- Kart 4/08 (V) -

GWB § 41 Abs. 2 S. 1 GWB;
GISpielWStVtr § 25 Abs. 1, Abs. 2;
GISpielWStVtrAG RP § 5 Abs. 1, Abs. 2

1. Zweck der Befreiung vom gesetzlichen
Vollzugsverbot ist es, schwere Schaden
fur die Fusionsbeteiligten oder Dritte
abzuwenden, die fir die Dauer des fusi-
onsrechtlichen  Priufverfahrens drohen
und auf andere Weise nicht zu vermei-
den sind. Nachteile, die sich Ublicherwei-
se aus dem Vollzugsverbot ergeben,
rechtfertigen deshalb in keinem Fall, den
Zusammenschlussbeteiligten die Durch-
fuhrung der Fusion einstweilen zu ges-
tatten.

2. Ebenso wenig ermdglicht die Rechts-
widrigkeit der kartellbehordlichen Unter-
sagungsentscheidung als solche eine
Befreiung vom Vollzugsverbot nach § 41
Abs. 2 GWB.

3. Bei der Beurteilung, ob wichtige Grin-
de fur eine Befreiung im Sinne von § 41
Abs. 2 Satz 1 GWB vorliegen, kénnen
freilich die Erfolgsaussichten einer gegen
die kartellbehérdliche Untersagungsent-
scheidung eingelegten Beschwerde nicht
ganzlich unbericksichtigt bleiben. Fuhrt
bereits eine summerische Kontrolle zu
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durchgreifenden  Bedenken an der
RechtmaBigkeit des kartellbehérdlich
ausgesprochenen Fusionsverbots, sind
tendenziell geringere Anforderungen an
den wichtigen Grund und den schweren
Schaden im Sinne von § 41 Abs. 2 Satz
1 GWB zu stellen.

6. SONSTIGES

OLG Miinchen: Ersatz der Kosten fiir
eine Gegenabmahnung

Beschl. v. 08. Januar 2008

- 29 W 2738/07 -

BGB § 678; MarkenG § 14 Abs. 2

1. Wer zu Unrecht abgemahnt wird, kann
aus § 678 BGB vom Abmahnenden den
Ersatz der Kosten fiir eine Gegenabmah-
nung verlangen, wenn diesen ein Uber-
nahmeverschulden trifft.

2. Zum Begriff des geschéftlichen Ver-
kehrs in § 14 Abs. 2 MarkenG
Fundstelle: WRP 2008, 1384; OLGR
Minchen 2008, 848

OLG KolIn: AG als Verfahrensbevoll-

machtigte i.S.d. § 78 ZPO

Urt. v. 27. Februar 2008

-6U177/07 -

BRAO §§ 59 Abs. 1 BRAO, 59c Abs. 1;

GG Art. 12 Abs. 1; RBerG Art. 1 § 1

RBerG; RBerG § 1

1. Nicht nur eine GmbH (vgl. § 59c Abs.
1 BRAO), sondern auch eine AG kann
Verfahrensbevollméachtigte i.S.d. § 78
ZPO sein; das gilt jedenfalls dann, wenn
ihr Vorstandsvorsitzender als Rechtsan-
walt zugelassen ist.

2. Das dem potentiellen Griinder einer
GmbH unterbreitete Angebot, er kdnne
sich nach Ausfillen eines - standardisier-
ten - Fragebogens "auch fiir die individu-
elle Grindung seiner Gesellschaft" durch
das werbende Unternehmen (hier: Limi-
ted) entscheiden, stellt die Anklindigung
einer Rechtsbesorgung i.S.d. Art. 1 § 1
Abs. 1S. 1 dar.

Fundstelle: OLGR Koln 2008, 415 ‘
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eine Gegenabmahnung

Beschl. v. 08. Januar 2008

-29 W 2738/07 -

BGB § 678; MarkenG § 14 Abs. 2

1. Wer zu Unrecht abgemahnt wird, kann
aus § 678 BGB vom Abmahnenden den
Ersatz der Kosten fiir eine Gegenabmah-
nung verlangen, wenn diesen ein Uber-
nahmeverschulden trifft.

2. Zum Begriff des geschaftlichen Ver-
kehrs in § 14 Abs. 2 MarkenG
Fundstelle: WRP 2008, 1384; OLGR
Miinchen 2008, 848

OLG KoIn: AG als Verfahrensbevoll-
madchtigte i.S.d. § 78 ZPO

Urt. v. 27. Februar 2008
-6U177/07 -

BRAO §§ 59 Abs. 1 BRAO, 59c Abs.
1; GG Art. 12 Abs. 1; RBerG Art. 1 §
1 RBerG; RBerG § 1

1. Nicht nur eine GmbH (vgl. § 59c Abs.
1 BRAO), sondern auch eine AG kann
Verfahrensbevollméachtigte i.S.d. § 78
ZPO sein; das gilt jedenfalls dann, wenn
ihr Vorstandsvorsitzender als Rechtsan-
walt zugelassen ist.

2. Das dem potentiellen Griinder einer
GmbH unterbreitete Angebot, er kdnne
sich nach Ausfillen eines - standardisier-
ten - Fragebogens "auch fir die individu-
elle Grindung seiner Gesellschaft" durch
das werbende Unternehmen (hier: Limi-
ted) entscheiden, stellt die Ankiindigung
einer Rechtsbesorgung i.S.d. Art. 1 § 1
Abs. 1 S. 1 dar.

Fundstelle: OLGR Kdln 2008, 415 ‘

\ Links zu Gerichten im Internet
Die Entscheidungen sind im Volltext Gber die Inter-
netseiten der Gerichte abrufbar.
e  Gerichtshof der Europadischen Gemein-
schaften
http://curia.eu.int,
e  Bundesgerichtshof
http://www.bundesgerichtshof.de
e Bundespatentgericht
http://www.bundespatentgericht.de
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B. AUFSATZE / URTEILSAN-

MERKUNGEN

Zusammengestellt von Carsten Johne

(Die Auflistung stellt einen Uberblick -
ber die in Zeitschriften erschienenen
Publikationen des letzten Quartals dar
und erhebt nicht den Anspruch auf Voll-
standigkeit)

- ausgewertete Ausgaben: 138
- aufgeflhrte Literaturnachweise: 214

I. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTER-
RECHT

Bottger, Fabian

Zwangslizenzen im Patentrecht -
Eine systematische Bewertung der
neueren Praxis insbesondere im
Bereich der 6ffentlichen Gesundheit
GRURINt 2008, 881 (Heft 11)

Diez Schlereth, Daniela

EPC 2000: Changes in search and
examination practice (Part I - pro-
cedural law)

Mitt. 2008, 442 (Heft 10)

Hansen, B.

Auswabhlerfindungen auf dem Gebiet
der Chemie - Brauchen wir einen
deutschen Sonderweg? Anmerkun-
gen nicht nur  zur Fluoran-
Entscheidung

GRURINt 2008, 891 (Heft 11)

Hellebrand, Ortwin

Probleme der Teilhabe an Erfindun-
gen und Patent, mit besonderem
Blick auf das Arbeitnehmererfin-
dungsrecht

Mitt. 2008, 433 (Heft 10)

Holzer, Walter

Anmerkungen zur Nichtigkeit von
Patenten

OBI 2008, 192 (Sonderheft)

Leber, Thomas M.
Which Conclusions Can Be Drawn on
Inventive Step for Use / Method

Claims Referring to an Inventive
Product?
IIC 2008, 795 (Heft 7)

Lenz, Christoph

Anmerkungen zum ,Olanzapin®-
Urteil des OLG Diisseldorf - mitnich-
ten ein Paradigmenwechsel in der
Patentrechtsprechung

GRUR 2008, 1042 (Heft 12)

Liu, Kung-Chung

Rationalising the Regime of Com-
pulsory Patent Licensing by the Es-
sential Facilities Doctrine

IIC 2008, 757 (Heft 7)

Luginbiihl, Stefan

Verstarkte Nutzung von Vorarbeiten
unter den Patentamtern

sic! 2008, 765 (Heft 10)

Meier-Beck, Peter

Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Patent- und
Gebrauchsmusterrecht im Jahr
2007

GRUR 2008, 1033 (Heft 12)

Minssen, Timo

The U.S. Examination of Nonobvi-
ousness After KSR v. Teleflex with
Special Emphasis on DNA-Related
Inventions

IIC 2008, 886 (Heft 8)

Reitbock, Georg

Gedanken zu Erfindungshohe und
Patentdauer

OBI 2008, 187 (Sonderheft)

Scharen, Uwe

Die Behandlung der (so genannten)
mittelbaren Patentverletzung in der
Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs

GRUR 2008, 944 (Heft 11)

Thiele, Clemens

Zum Einwand der Vorbeniitzung im
Patentverletzungsprozess

OBI 2008, 220 (Heft 4)

Titscher, Irene
Verwertung von Erfindungen bei

DER GRUNE BOTE Newsletter des Gerd Bucerius-Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht mit deutschem und interna-
tionalem Gewerblichen Rechtsschutz der Universitat Jena, Rechtswissenschaftliche Fakultat
Prof. Dr. Volker Michael Janich

57

Drittmittelforschung - Vom Auf-
griffsrecht der Universitdt erfasste
Rechtsverhiltnisse

OBI 2008, 316 (Heft 6)

Tremmel, Ernst
Rechtsmissbrauch mit Patenten
OBl 2008, 202 (Sonderheft)

Waage, Eskil

Mieux vaut tard que jamais:
L’entrée en vigueur de I’Accord de
Londres aprés 8 années de tergiver-
sations

sic! 2008 (Heft 11)

rechtlichen Schutz eines Unterhal-
tungsprogramms mit Musik, Text
und Choreographie (Joey Racino
Show)

OBI 2008, 253 (Heft 4)

Bullinger, Winfried
Aktuelles aus dem Urheberrecht
Mitt. 2008, 397 (Heft 9)

Bullinger, Winfried/Jani, Ole
FuBballiibertragung in der virtuellen
Welt - Lizenz erforderlich oder
nicht?

ZUM 2008, 897 (Heft 12)

Weissenberger, Philippe/Aschmann,
David

Bundespatentgericht auf der Zielge-
raden?

sic! 2008, 846 (Heft 11)

Castendyk, Oliver
Programminformationen der Fern-
sehsender im EPG - auch ein Bei-
trag zur Auslegung von § 50 UrhG
ZUM 2008, 916 (Heft 12)

Zimmermann, Luise

EPU 2000: weitere formelle Mingel
(Anmelde- und Recherchengebiihr,
Erfindernennung, Sequenzprotokol-
le, biologisches Material)

Mitt. 2008, 385 (Heft 9)

II. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUS-
TERRECHT

Arnold, Bernhard

Anm. zu BGH, Urt. v. 17.07.2008 - I
ZR 219/05 - Clone-CD

MMR 2008, 814 (Heft 12)

Biichele, Manfred

Anm. zu OGH, Entsch. v. 22.01.2008
- 4 Ob 194/07 - Haftung fiir Urhe-
berrechtsversto der minderjahri-
gen Tochter? (Tauschbérse)

OBI 2008, 258 (Heft 4)

Biichele, Manfred

Anm. zu OGH, Entsch. v. 11.03.2008
- 4 Ob 170/07i - Auslegung des §
41 UrhG; Abgrenzung zwischen Be-
arbeitung und freier Beniitzung ei-
nes Lichtbildwerkes (Natascha K.)
OBI 2008, 349 (Heft 6)

Biichele, Manfred/Dittrich, Robert
Anm. zu OGH, Entsch. v. 22.01.2008
- 4 Ob 216/07d - Zum urheber-

Czychowski, Christian/Nordemann,
Jan Bernd

Vorratsdaten und Urheberrecht -
Zuldssige Nutzung gespeicherter
Daten

NJW 2008, 3095 (Heft 43)

Ernst, Stefan

Anm. zu LG Hamburg, Teilurt. v.
26.09.2008 - 308 O 42/06 - Bilder-
suche bei Google

jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 4

Euler, Ellen

Zur Langzeitarchivierung digital
aufgezeichneter Werke und ihrer
urheberrechtlichen Einordnung und
Beurteilung

AfP 2008, 474 (Heft 5)

Freiherr Grote, Otto

Anm. zu LG Frankenthal, Beschl. v.
15.9.2008 - 6 O 325/08 - Direkter
zivilrechtlicher Auskunftsanspruch
bei Urheberrechtsverletzungen nur
bei Handeln im gewerblichen Aus-
maB

MMR 2008, 831 (Heft 12)

Gamerith, Helmut

Anm. zu OGH, Entsch. v. 11.03.2008
- 4 Ob 20/08g - Klage wegen Ver-
offentlichung fremder Bildnisse
(Prominentenbildnisse)
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[ 6BI 2008, 285 (Heft 5)

Geiger, Christophe

Rethinking Copyright Limitations in
the Information Society - The Swiss
Supreme Court Leads the Way

IIC 2008, 943 (Heft 8)

bestimmter verwandter Schutzrech-
te
GRURINt 2008, 907 (Heft 11)

Geisler, Herbert

Anm. zu BGH, Urt. v. 19.03.2008 - I
ZR 166/05 - Abwidgung zwischen
Urheberrecht und Religionsfreiheit
bei Umgestaltung eines Kirchenin-
nenraums

jurisPR-BGHZivilR 22/2008 Anm. 4

Hoene, Verena

Aktuelle Entwicklungen des Titel-
schutzrechts

K&R 2008, 637 (Heft 11)

Hoeren, Thomas

Vorratsdaten und Urheberrecht -
Keine Nutzung gespeicherter Daten
NJW 2008, 3099 (Heft 43)

Gordon, Clara-Ann

Handel mit Secondhand-
Volumenlizenzen - auch ohne Zu-
stimmung des Urhebers zulassig?
sic! 2008, 758 (Heft 10)

Johnson, Phillip

~Dedicating" Copyright to the Public
Domain

The Modern Law Review 2008, 587
(Heft 4)

Grohmann, Arno

Die Ubertragungsfiktion fiir unbe-
kannte Nutzungsrechte nach dem
Zweiten Korb am Beispiel des Mu-
sikverlagsvertrags

GRUR 2008, 1056 (Heft 12)

Jiingel, Marc/GeiBler, Tim

Der neue Auskunftsanspruch aus §
101 UrhG unter Beriicksichtigung
der bisherigen Rechtsprechung
MMR 2008, 787 (Heft 12)

Heckmann, Jorn/Hillegeist, Tobias
Zur Aufnahme einer Zeitschrift in
eine Online-Datenbank

AfP 2008, 483 (Heft 5)

Klass, Nadine

Der Richtlinienvorschlag der Kom-
mission zur Anderung der beste-
henden Schutzdauerrichtlinie -
Nachtrag zu ZUM 2008, 663

ZUM 2008, 828 (Heft 11)

Henning-Bodewig, Frauke

Anm. zu Hoge Raad, Urt. wv.
30.05.2008 - Voraussetzungen des
Schutzes von Interviewantworten
als Sprachwerken; Auferlegung von
Prozesskosten unter Beriicksichti-
gung der europdischen Durchset-
zungsrichtlinie (De Endstra-Tapes)
GRURINt 2008, 958 (Heft 11)

Kleinke, Yvonne

Zu Auswirkungen des Internet-
Fernsehens auf das Urheberrecht
AfP 2008, 460 (Heft 5)

Klett, Alexander R.
Urheberrechtliche Gerdteabgaben
und kein Ende

K&R 2008, 667 (Heft 11)

Hilty, Reto M./Kur, Annette/Klass,
Nadine/Geiger, Christo-
phe/Peukert, Alexander/Drexl|, Jo-
sef/Katzenberger, Paul

Stellungnahme des Max-Planck-
Instituts fiir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Steuerrecht zum
Vorschlag der Kommission fiir eine
Richtlinie zur Anderung der Richtli-
nie 2006/116/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates iiber die
Schutzdauer des Urheberrechts und

Ladeur, Karl-Heinz

Die gemeinsame "Clearing-Stelle"
von Rechteinhabern und Providern -
Ein neues institutionelles Modell zur
Abstiitzung des Auskunftsanspruch
aus § 101 Abs. 2 UrhG n.F. im Vor-
feld der gerichtlichen Durchsetzung
K&R 2008, 650 (Heft 11)

Nwauche, Enyinna S.

The Judicial Construction of the
Public Interest in South African
Copyright Law
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[ IIC 2008, 917 (Heft 8)

Pila, Justine

An Intentional View of the Copy-
right Work

The Modern Law Review 2008, 535
(Heft 4)

liches AusmafB bei Tausch von Mu-
sikalben
MMR 2008, 762 (Heft 11)

Rossel, Markus

Anm. zu LG Koiln, Beschl. wv.
02.09.2008 - 28 AR 4/08 - Gewerb-
liches AusmaB bei urheberrechtli-
cher Drittauskunft

ITRB 2008, 243 (Heft 11)

Steinbeck, Anja

Anm. zu BGH, Urt. v. 19.03.2008 - I
ZR 166/05 - Abwdgung zwischen
Urheberrecht und kirchlichem
Selbstbestimmungsrecht (St. Gott-
fried)

GRUR 2008, 988 (Heft 11)

Rossel, Markus

Anm. zu EuGH, Urt. v. 09.10.2008 -
Rs. C-304/07 - Begriff der ,Ent-
nahme" des Inhalts einer Daten-
bank

MMR 2008, 810 (Heft 12)

Ulbricht, Johannes

Anm. zu OLG Hamburg, Urt. v.
23.07.2008 - 5 U 159/06 - Nutzung
eines Musikwerks als Handyklingel-
ton

ZUM 2008, 975 (Heft 12)

Schack, Haimo

Ausstellungsrecht und Ausstel-
lungsvergiitung

ZUM 2008, 817 (Heft 11)

Ullmann, Eike

Anm. zu BGH, Beschl. v. 24.04.2008
-I2ZB 21/06 - Namen sind mehr als
Schall und Rauch ("Marlene-
Dietrich-Bildnis™)

jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 1

Schippan, Martin

Kdnnen Schéatze aus Zeitungsarchi-
ven nun gehoben werden? Eine Be-
trachtung der Neuregelung zur Ein-
raumung der Rechte fiir unbekannte
Nutzungsarten aus der Sicht von
Zeitungsverlegern

ZUM 2008, 844 (Heft 11)

von Bassewitz, Katharina

Anm. zu BGH, Urt. v. 20.12.2007 - I
ZR 42/05 - "Spontan-Jodeln": Zur
Wiedergabe fremden Filmmaterials
in der Fernsehsendung "TV-Total"
jurisPR-WettbR 10/2008 Anm. 3

Schmidt-Hern, Kai Hendrik

Archive offnen oder wieder schlie-
Ben? § 137 | UrhG und Art. 14 GG
ZUM 2008, 927 (Heft 12)

von Lucius, Wulf D.

Verwerter und Verwertungsgesell-
schaften

ZUM 2008, 925 (Heft 12)

Schulze, Gernot

Der individuelle E-Mail-Versand als
offentliche Zugdnglichmachung
ZUM 2008, 836 (Heft 11)

Wandtke, Artur-Axel/Gerlach, Tilo
Fiir eine Schutzfristverlangerung im
kiinstlerischen Leistungsschutz
ZUM 2008, 822 (Heft 11)

Sofokleous, Christina/Mosing, Max
W.

Urheberrechtlicher Auskunftsan-
spruch gegen Access-Provider: ein
“Pyrrhus-Anspruch”?!

OBl 2008, 268 (Heft 5)

Wieduwilt, Hendrik

Cheatbots in Onlinespielen - eine
Urheberrechtsverletzung?

MMR 2008, 715 (Heft 11)

Solmecke, Christian
Anm. zu LG Koiln, Beschl. wv.
02.09.2008 - 28 AR 4/08 - Gewerb-

Wilhelmi, Riidiger

Das gewerbliche AusmaB als Vor-
aussetzung der Auskunftsanspriiche
nach dem Durchsetzungsgesetz -
Zugleich Besprechung der bisher
zum Auskunftsanspruch nach § 101
UrhG ergangenen Entscheidungen
ZUM 2008, 942 (Heft 12)
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III. MARKEN- UND KENZEICHENRECHT

Aschmann, David
Der Markenbeweis
sic! 2008 (Heft 10)

Beyerlein, Thorsten

Anm. zu OLG Niirnberg, Urt. v.
29.04.2008 - 3 U 1240/07 - Keine
Markenverletzung durch Wiederga-
be der auch fiir Spielzeug eingetra-
genen Bildmarke eines Automobil-
herstellers auf Modellauto an origi-
nalgetreuer Stelle

EWIR 2008, 633 (Heft 20); EWIR §
14 MarkenG 4/2008, 633

Biirge, Stefan

Gebrauch in Serie: Entscheid des
EuGH zu Serienmarken und zum
rechtserhaltenden Gebrauch

sic! 2008 (Heft 10)

Dembowski, Jiirgen

Anm. zu OLG Hamburg, Urt. v.
24.07.2008 - 3 U 216/06 - Tater-
schaftliche Unterlassungshaftung
der Betreiberin einer Internet-
Handelsplattform

jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 3

Dietrich, Florian/Koops, Leonard
Anm. zu LG Braunschweig, Urt. v.
23.04.2008 - 9 O 371/08 - Priif-
pflicht des Werbenden bei AdWord-
Option "weitgehend passende Key-
words"

CR 2008, 736 (Heft 11)

Anm. zu OGH, Entsch. v. 22.01.2008
- 17 Ob 29/07z - Schutz eines Un-
ternehmenskennzeichens (Inter-
hospitaltransfer Niedrosterreich)
OBI 2008, 294 (Heft 5)

Anm. zu LG Berlin, Urt. v. 14.2.2008
-520416/07 - Internetrecht
MMR 2008, 843 (Heft 12)
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Gamerith, Helmut

Anm. zu OGH, Entsch. v. 11.03.2008
- 17 Ob 2/08f - Zur Schutzfdhigkeit
von Farbmarken (Roter Koffer)

OBI 2008, 298 (Heft 5)

Hoffrichter-Daunicht, Christiane

Die Durchsetzung der Gemein-
schaftsmarke vor nationalen Gerich-
ten

Mitt. 2008, 449 (Heft 10)

Rossel, Markus

Die Verantwortung des Betreibers
einer Internet-Handelsplattform fiir
markenrechtsverletzende Angebote
- Zugleich Anmerkung zu OLG Ham-
burg,GRUR-RR 2008, 427 (L) - Kin-
derstiihle

GRUR-RR 2008, 419 (Heft 12)

Gamerith, Helmut

Anm. zu EuGH, Entsch. V.
10.04.2008 - Rs C-102/07 - Zum
Freihaltebdiirfnis gegeniiber dem
Schutzumfang einer Bildmarke (A-
didasstreifen III)

OBI 2008, 309 (Heft 5)

Kazemi, Robert

Anm. zu BGH, Urt. v. 24.04.2008 - I
ZR 159/05 - afilias.de

MMR 2008, 818 (Heft 12)

Gamerith, Helmut

Anm. zu EuGH, Entsch. V.
12.06.2008 - Rs C-533/06 - Ver-
wendung einer fremden Marke bei
vergleichender Preiswerbung (Bla-
sen im Wasser)

OBl 2008, 352 (Heft 6)

McGuire, Mary-Rose/Donle, Christi-
an/Grabienski, Katja/Grau, Adria-
na/Hackbarth, Ralf/Hacker,
Franz/Nordemann-Schiffel, Anke
Schadensersatz fiir Verletzung, Fal-
schung und Piraterie von Marken (Q
203)

GRURINt 2008, 923 (Heft 11)

Rohnke, Christian/Thiering,
Frederik

Die Entwicklung des Markenrechts
seit Mitte 2005 (Teil 1)

GRUR 2008, 937 (Heft 11)

Rohnke, Christian/Thiering,
Frederik

Die Entwicklung des Markenrechts
seit Mitte 2005 (Teil 2)

GRUR 2008, 1047 (Heft 12)

Gotting, Horst-Peter

Anm. zu BGH, Beschl. v. 24.04.2008
-1I2ZB 21/06 - Fehlende Unterschei-
dungskraft eines Portratfotos einer
verstorbenen Person

GRUR 2008, 1096 (Heft 12)

Nassall, Wendt

Anm. zu BGH, Urt. v. 26.06.2008 - 1
ZR 190/05 - Wettbewerbswidrige
Behinderung durch Anmeldung ei-
ner Marke

jurisPR-BGHZivilR 22/2008 Anm. 5

Schmidt, Ronald

Anm. zu BGH, Urt. v. 14.02.2008 - I
ZR 55/05 - Zum markenrechtlichen
Auskunftsanspruch

jurisPR-WettbR 10/2008 Anm. 2

Heath, Christopher

Parmigiano Reggiano by Another
Name - The ECJ s Parmesan Deci-
sion

IIC 2008, 951 (Heft 8)

Nassall, Wendt

Anm. zu BGH, Urt. v. 10.04.2008 - I
ZR 167/05 - Voraussetzungen einer
rechtserhaltenden Markenbenut-
zung ("LOTTOCARD")
jurisPR-BGHZivilR 23/2008 Anm. 5

Schott, Ekkehart

Anm. zu BGH, Beschl. v. 24.04.2008
-I12ZB 72/07 - Amtsermittiung und
Kausalitat bei VerstoB gegen Art.
103 Abs. 1 GG ("WeiBe Flotte")
jurisPR-BGHZivilR 24/2008 Anm. 4

Donath, Guido

Anm. zu OPM, Entsch. v. 14.03.2007
- Om 11/06 - Rechtserhaltende
Benutzung einer Dienstleistungs-
marke (Oscar)

OBl 2008, 343 (Heft 6)

Engels, Thomas

Anm. zu OLG Hamm, Urt. v.
23.10.2007 - 4 U 87/07 - Wettbe-
werbsverstoB durch Konkurrenten-
auBerung in Blog

ITRB 2008, 248 (Heft 11)

Hertz-Eichenrode, Christian

Die Rechtsprechung zur rechtsver-
letzenden Benutzung von Marken,
insbesondere von 3D-Marken

WRP 2008, 1499 (Heft 12)

Rehaag, Constantin

Strafbare Kennzeichen- und Ge-
meinschaftsmarkenverletzung

Mitt. 2008, 389 (Heft 9)

Stadler, Thomas

Anm. zu OLG Koin, Urt. .
15.08.2008 - 6 U 51/08 - Keine Haf-
tung des Admin-C fiir Markenverlet-
zungen mit Domain-Bezug

K&R 2008, 695 (Heft 11)

Hinkelmann, Klaus

Aktuelle Entwicklungen auf dem
Gebiet des japanischen Ge-
schmacksmuster- und Markenge-
setzes - Seit 1.9.2006 in Kraft ge-
tretene Gesetzesanderungen

Mitt. 2008, 394 (Heft 9)

Roémhild, Jiirgen

Anm. zu BGH, Urteil vom
05.06.2008 - I ZR 208/05 - Kiinstli-
che Marktabschottung durch abwei-
chende Bezeichnungen

GRUR 2008, 1091 (Heft 12)

Terhaag, Michael/Engels, Thomas
MonopolVZ: Zur Reichweite von Se-
rienmarken bei Internetportalen
K&R 2008, 647 (Heft 11)

[ Gamerith, Helmut

[ Hoeren, Thomas
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Rossel, Markus

Anm. zu BGH, Urt. v. 10.04.2008 - I
ZR 227/05 - Storerhaftung fiir Na-
mensrechtsverletzung auf Internet-
auktionsplattform

CR 2008, 728 (Heft 11)

Truskaite, Jurate

Earlier Rights as Grounds for Inva-
lidity of Trade Mark Registrations in
the Baltic States - A Report

IIC 2008, 812 (Heft 7)

van Hezewijk, Jeroen K.
Montex and Rolex - Irreconcilable
Differences? A Call for a Better
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’ Definition of Counterfeit Goods
IIC 2008, 775 (Heft 7)

Wirtz, Martin
Aktuelles aus dem Markenrecht
Mitt. 2008, 446 (Heft 10)

chenschutz durch die RL-UGP -
Welche Anderungen bringt § 2 Abs.
3 Z 1 UWG fiir den Kennzeichen-
schutz?

OBI 2008, 174 (Sonderheft)

Alexander, Christian

Anm. zu BGH, Urt. v. 03.07.2008 - I
ZR 145/05 - VerstoB gegen Verga-
berecht als WettbewerbsverstoB
(Kommunalversicherer)

LMK 2008, 267427 (Ausgabe 10)

Gamerith, Helmut

Anm. zu OGH, Entsch. v. 08.04.2008
- 4 Ob 42/08t - Eigenherstel-
lung/Herstellung im Inland; Grund-
legendes zum System der UWG-Nov
2007 (W.-Klaviere)

0OBI 2008, 280 (Heft 5)

BarfuBB, Walter

Gedanken zur Struktur der Osterrei-
chischen Wettbewerbsbehérden -
Gestern-heute-morgen

OBI 2008, 207 (Sonderheft)

Gamerith, Helmut

Anm. zu OGH, Entsch. v. 22.01.2008
- 4 Ob 177/07v - Irrefiihrende
Werbung mit Zuwachsraten (Das
beste Wachstum)

OBI 2008, 290 (Heft 5)

Berlit, Wolfgang

Anm. zu BGH, Urt. v. 17.07.2008 - I
ZR 75/06 - Unerwiinschte Nachfra-
gehandlungen per Fax (Faxanfrage
im Autohandel)

LMK 2008, 266545 (Ausgabe 10)

Gamerith, Helmut

Anm. zu OGH, Entsch. v. 08.04.2008
- 4 Ob 245/07v - Irrefiihrende
Spitzenstellungswerbung (Die neu
Nr 1 der OAK)

0Bl 2008, 336 (Heft 6)

BloB, Annemarie

Zum Kopplungsverbot fiir Preisaus-
schreiben und Gewinnspiele

AfP 2008, 484 (Heft 5)

Glockner, Jochen
Wettbewerbsbezogenes Verstidndnis
der Unlauterkeit und Vorsprungser-
langung durch Rechtsbruch

GRUR 2008, 960 (Heft 11)

Dembowski, Jiirgen

Anm. zu BGH, Urt. v. 17.07.2008 - I
ZR 75/06 - Faxanfrage im Autohan-
del

jurisPR-WettbR 10/2008 Anm. 4

Emmerich, Volker

Anm. zu BGH, Urt. v. 06.12.2007 - I
ZR 169/04 - Vergleichende Wer-
bung; Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen; Parfiimklausel

JuS 2008, 943 (Heft 10)

Hain, Karl-E.

Das werberechtliche Trennungsge-
bot und diese flankierende Rege-
lungen - Verfassungsrechtliche
Fundierung und aktuelle Anwen-
dungsprobleme

K&R 2008, 661 (Heft 11)

Ernst, Stefan

Anm. zu BGH, Urt. v. 30.05.2008 - 1
StR 166/07 - Strafbare Werbung im
Versandhandelsgeschaft
jurisPR-WettbR 10/2008 Anm. 5

Hanloser, Stefan

"opt-in" im Datenschutzrecht und
Wettbewerbsrecht - Konvergenz-
iberlegungen zum Einwilligungs-
begriff bei der E-Mail-Werbung

CR 2008, 713 (Heft 11)

Gamerith, Helmut
Wettbewerbsrechtlicher Kennzei-

Hess, Gangolf

Anm. zu OLG Miinchen, Beschl. v.
08.01.2008 - 29 W 2738/07 - Unbe-
rechtigte Schutzrechtsverwarnung
als unberechtigte Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag

jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 5
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Isele, Jan-Felix

Das gezielte und individuelle An-
sprechen von Passanten in offentli-
chen Verkehrsraumen

GRUR 2008, 1061 (Heft 12)

Isele, Jan-Felix

Die wettbewerbsrechtliche Zulas-
sigkeit von Hausverboten gegen-
iiber Konkurrenten

GRUR 2008, 1063 (Heft 12)

Anm. zu BGH, Beschl. v. 05.06.2008
- I ZR 4/06 - Vereinbarkeit des
deutschen Gewinnspiel-
Koppelungsverbots mit der EG-
Richtlinie iiber unlautere Geschifts-
praktiken (Millionen-Chance)

LMK 2008, 269263 (Ausgabe 11)

Lorenz, Bernd

Redaktionelle Werbung in Anzei-
genbldttern

WRP 2008, 1494 (Heft 12)

Just, Christoph/Neumiiller, Carina
Anm. zu OLG Frankfurt, Beschl. v.
27.03.2008 - 6 U 66/07 - Werbung
fiir Insolvenzverkauf

EWIR 2008, 671 (Heft 21); EWIR § 4
UWG 2/2008, 671

Majchrzak, Katharina

Der Auskunftsanspruch nach § 14 a
UWG

OBI 2008, 180 (Sonderheft)

Klees, Andreas

Standardsetzung und "patent am-
bush” im US-amerikanischen und
europdischen Wettbewerbsrecht
EWS 2008, 449 (Heft 11)

Maume, Philipp

Der AmateurfuBSball in den Fangen
des Wettbewerbsrechts

MMR 2008, 797 (Heft 12)

Kohler, Helmut

Vom deutschen zum europdischen
Lauterkeitsrecht - Folgen der Richt-
linie iiber unlautere Geschaftsprak-
tiken fiir die Praxis

NJW 2008, 3032 (Heft 42)

Mels, Philipp/Franzen, Jan Helmut
Rechtsnachfolge in die gesetzliche
Unterlassungsschuld des Wettbe-
werbsrechts - Zugleich eine kriti-
sche Stellungnahme zur "Schuld-
nachfolge"-Entscheidung des BGH
GRUR 2008, 968 (Heft 11)

Korn, Gottfried

Die berufliche Sorgfalt im Wettbe-
werbsrecht - Dargestellt am Bei-
spiel des Medienwettbewerbs

OBI 2008, 169 (Sonderheft)

Mildner, Manfred

Anm. zu OGH, Entsch. v. 11.03.2008
- 4 Ob 225/07b - Voraussetzungen
des Rechtsbruchs nach § 1 UWG
neu (Stadtrundfahrten)

OBI 2008, 243 (Heft 4)

Kresbach, Georg/Schnider, Alexan-
der

Anm. zu OGH, Entsch. v. 22.01.2008
- 4 Ob 236/07w - Abgrenzung zwi-
schen der Teilnahme an einer o6f-
fentlichen Debatte und der Forde-
rung fremden Wettbewerbs (Heu-
schrecke)

0OBI 2008, 338 (Heft 6)

Nassall, Wendt

Anm. zu BGH, Urt. v. 26.06.2008 - I
ZR 170/05 - Voraussetzung einer
unlauteren Produktenachahmung
("ICON")

jurisPR-BGHZivilR 25/2008 Anm. 4

Krone, Daniel/Splittgerber, Andreas
Anm. zu BGH, Urt. v. 26.06.2008 - 1
ZR 221/05 - Werbung mit Garantie
auf Lebenszeit (40 Jahre Garantie)
CR 2008, 699 (Heft 11)

Omsels, Hermann-Josef

Anm. zu BGH, Urt. v. 03.07.2008 . I
ZR 145/05 . Inanspruchnahme des
Wettbewerbers nach vergabe-
rechtswidriger Auftragserteilung
("Kommunalversicherer")
jurisPR-WettbR 11/2008 Anm. 2

Leible, Stefan

Plasser, David
Lauterkeitsrechtlicher Auskunftsan-
spruch auch fiir Mitbewerber nach
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UWG-Nov 2007
OBl 2008, 183 (Sonderheft)

Prunbauer-Glaser, Marcella

Kinder, Kinder! - Zum ,Kind" in der
Werbung nach der UWG-Nov 2007
OBI 2008, 164 (Sonderheft)

Andries, Alain/Julien-Malvy, Bruno
The CISAC decision — creating
competition between collecting so-
cieties for music rights

Competition Policy Newsletter
2008, 53 (Heft 3)
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Schaub, Renate

Sponsoringvertrage und Lauter-
keitsrecht

GRUR 2008, 955 (Heft 11)

Bechtold, Rainer/Denzel, Ulrich
Weiterverkaufs- und Verwendungs-
beschrankungen in Vertikalvertra-
gen

WuW 2008, 1272 (Heft 12)

fan/Mackenrodt, Mark-
Oliver/Podszun, Rupprecht
Comments of the Max Planck Insti-
tute for Intellectual Property, Com-
petition and Tax Law on the White
Paper by the Directorate-General
for Competition of April 2008 on
Damages Actions for Breach of the
EC Antitrust Rules

IIC 2008, 799 (Heft 7)

Systemfragen des More Economic
Approach im Beihilferecht
WuW 2008, 1064 (Heft 10)

Karenfort, Jorg

Der Informationsaustausch zwi-
schen Wettbewerbern - kompetitiv
oder konspirativ?

WuW 2008, 1154 (Heft 11)

Stadler, Katrin

Anm. zu AG Hannover, Urt. v.
03.07.2008 - 506 C 235/08 - Ein-
schrankender Hinweis zu Original-
ware

ITRB 2008, 249 (Heft 11)

Bermig, Carsten/Ritter, Cyril

The new Guidelines on the applica-
tion of Article 81 of the EC Treaty to
the maritime sector

Competition Policy Newsletter
2008, 25 (Heft 3)

Ehrler, Matthias/Ruhle, Ernst-
Olaf/Berger, Ernst Georg
Regionalisierung der TK Regulie-
rung: Mehr oder weniger Wettbe-
werb?

CR 2008, 703 (Heft 11)

Klotz, Robert

Die Preis-Kosten-Schere bei regu-
lierten Entgelten als VerstoB3 gegen
EG-Wettbewerbsrecht

MMR 2008, 650 (Heft 10)

Ullmann, Eike

Anm. zu BVerwG, Urt. v. 18.06.2008
-3 C5/08 - Fremdsprachige Begrif-
fe fiir deutschen Wein
jurisPR-WettbR 10/2008 Anm. 1

Vander, Sascha

Telefonmarketing im Fadenkreuz -
Gesetzesentwurf zur Bekd@mpfung
unerlaubter Telefonwerbung und
zur Verbesserung des Verbraucher-
schutzes bei besonderen Vertriebs-
formen

MMR 2008, 639 (Heft 10)

Breuer, Daniel R./Steger, Jens

Zur kartellrechtlichen Durchsetz-
barkeit eines Registrierungsan-
spruchs auf eine Zwei-Buchstaben-
Domain

WRP 2008, 1487 (Heft 12)

Brouwer, Onno W./Goyder, Joanna
Mes, Daniel

Developments in EC competition law
in 2007: An overview

Common Market Law Review 2008,
1167 (Heft 4)

Weber, Rolf H./Weber, Romana
Unlauteres Marktverhalten des Im-
porteurs bei Nichteinhaltung von
Arbeitsbedingungen durch auslan-
dische Lieferanten?

GRURINt 2008, 899 (Heft 11)

Chauve, Philippe/Panayides, Poly-
vios

The importance of access to fuels
for competition in the electricity
sector: the case of lignite in Greece
Competition Policy Newsletter
2008, 37 (Heft 3)

Wiilfing, Thomas

Anm. zu BGH, Urt. v. 04.10.2007 - I
ZR 22/05 - Umsatzsteuerhinweis im
Fernabsatz

ITRB 2008, 250 (Heft 11)

de Coninck, Raphaél

Economic analysis in vertical merg-
ers

Competition Policy Newsletter
2008, 48 (Heft 3)

zur Wiesche, Jens Schulze

Anm. zu BGH, Urt. v. 17.07.2008 - I
ZR 197 /05 - FC Troschenreuth

MMR 2008, 664 (Heft 10)

Deichfu3, Hermann

Die Beschwerde Dritter gegen die
Freigabe eines Zusammenschluss-
vorhabens

WRP 2008, 1397 (Heft 11)

Drexl, Josef/Conde Gallego, Beat-
riz/Enchelmaier, Ste-
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Emmerich, Volker

Anm. zu BGH, Beschl. v. 16.01.2008
- KVR 26/07 - Fusionskontrolle;
Anwendbarkeit auf Krankenhduser;
Marktabgrenzung bei Krankenhaus-
leistungen; Marktbeherrschung;
Verstdrkung durch Zusammen-
schliisse von Krankenhausern

JuS 2008, 1039 (Heft 11)

Klotz, Robert/Brandenberg, Ale-
xandra

Deregulierung der Telekommunika-
tionsmarkte - Regelungsliicken zum
Nachteil des Wettbewerbs - Gutach-
ten im Auftrag des VATM e.V. und
des BREKO e.V.,

K&R Beilage 4/2008), 1-16

Esteva Mosso, Carles/Mottl, Mi-
chal/de Conick, Raphaél/Dupont,
Franck

Digital maps go vertical: Tom-
Tom/Tele Atlas and Nokia/NAVTEQ
Competition Policy Newsletter
2008, 70 (Heft 3)

Konig, Michael/Simon, Y-
vonne/Terasse, Emmanu-
el/Kijewski, Sandra

Rewe/Adeg — Food for thought —
Austrian markets for daily con-
sumer goods

Competition Policy Newsletter
2008, 75 (Heft 3)

Hirsbrunner, Simon/v. Kockritz,
Christian

Da capo senza fine - Das So-
ny/BMG-Urteil des EuGH

EuZW 2008, 591 (Heft 19)

Krauskopf, Patrick L./Graber, And-
rea

Die neue Vertikalbekanntmachung -
Ein Leitfaden fiir Praktiker

sic! 2008 (Heft 11)

Hoffer, Raoul

Anm. zu OGH als KOG, Entsch. v.
21.01.2008 - 16 Ok 7/07 - Alleini-
ge und gemeinsame Kontrolle iiber
ein Unternehmen (J-GmbH)

OBl 2008, 248 (Heft 4)

Kriimmel, Daniel/Sauer, Stefan
Neue kollektive Rechtsschutzin-
strumente im europdischen Wett-
bewerbsund Verbraucherrecht

BB 2008, 2586 (Heft 48)

Inderst, Roman

Die 6konomische Analyse von Nach-
fragemacht in der Wettbewerbspoli-
tik

WuW 2008, 1261 (Heft 12)

Kiihnert, Heinrich/Xeniadis, A-
nastasios M.

Missbrauchskontrolle auf Sekun-
darmarkten

WuW 2008, 1054 (Heft 10)

Jaeger, Thomas

Lianos, Ioannis

Collusion in vertical relations under
Article 81 EC

Common Market Law Review 2008,
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1027 (Heft 4)

[ IIC 2008, 877 (Heft 7)

Lotze, Andreas

Anm. zu LKartB Hessen, Unterlas-
sungsverfiigung v. 09.05.2007 - III
2 A-78 k 20/01 - 556-06 - Zur An-
wendung des Vergleichsmarktkon-
zepts bei Preishohenmissbrauch in
der Wasserversorgung ("W -

Pohl, Manfred/Rd&dler, Peter
Rechtsfragen der Anreizregulierung
- Zehn Thesen zum anstehenden
Wechsel in die neue Entgeltregulie-
rung

RdE 2008, 306 (Heft 10/11)

versorgung Wetzlar'')
EWIR 2008, 591 (Heft 19); EWIR §
32 GWB 1/2008, 591

Loughran, Mary/Gatti, John
Mergers: Main developments be-
tween 1 May and 31 August 2008
Competition Policy Newsletter
2008, 61 (Heft 3)

Lowe, Philip

The design of competition policy
institutions for the 21st century —
the experience of the European
Commission and DG Competition
Competition Policy Newsletter
2008, 1 (Heft 3)

Mayen, Thomas

Die Riickwirkung der Entgeltge-
nehmigung im Energiewirtschafts-
recht - Zugleich ein Beitrag zur
Dogmatik des Regulierungsverwal-
tungsrechts

RdE 2008, 314 (Heft 10/11)

Nyssens, Harold

The General Block Exemption Regu-
lation (GBER): bigger, simpler and
more economic

Competition Policy Newsletter
2008, 12 (Heft 3)

Obwexer, Walter

Das Osterreichische Buchpreisbin-
dungssystem auf dem Priifstand des
Gemeinschaftsrechts

Europarecht 2008, 736 (Heft 5)

Pischel, Gerhard

Kartellrechtliche Aspekte des Selek-
tivvertriebs iiber das Internet

GRUR 2008, 1066 (Heft 12)

Podszun, Rupprecht
Anm. zu BGH, Beschl. v. 25.09.2007
- KVR 19/07 - Sulzer / Kelmix

Reich, Michael

Die Passing-On Defense im Span-
nungsfeld zwischen WeiBbuch und
kritischen Literaturstimmen

WuW 2008, 1046 (Heft 10)

Rottnauer, Achim E.

Anm. zu BGH, Beschl. v. 25.09.2007
- KVR 30/06 - Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse fiir Beschwerde ge-
gen Untersagung eines Zusammen-
schlusses bei Prajudiz fiir kiinftigen
Zusammenschluss ("'Sprin-
ger/ProSiebenSat.1")

EWIR 2008, 593 (Heft 19); EWIR §
71 GWB 1/2008, 593

Schiitze, Marc/Salevic, Marc
Grundlegende Vorgaben der TAL-VO
zur Entgeltregulierung

CR 2008, 630 (Heft 10)

Sturm, Wolfgang

Die Veroffentlichung der Tatsache
der Anmeldung auf der Webseite
des Bundeskartellamtes und deren
Verhinderung

WuW 2008, 1177 (Heft 11)

Szarka, Agnes

Rolling back regulation in the tele-
coms sector: a practical example
Competition Policy Newsletter
2008, 19 (Heft 3)

Tierno Centella, Maria Luisa

The new settlement procedure in
selected cartel cases

Competition Policy Newsletter
2008, 30 (Heft 3)

Tissot-Favre, Anna/Kralik, Andrej/
Pitkdnen, Tiina/éochman, Petr
Recent cartel cases — Sodium Chlo-
rate and Aluminium Fluoride
Competition Policy Newsletter
2008, 57 (Heft 3)
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Ufer, Frederic

Regionalisierung als Ausstieg aus
der Regulierung

N&R 2008, 173 (Heft 4)

Ulmer, Detlef

Zwang zur Offenlegung geheimer
Informationen - Missbrauch von
Marktmacht durch Geheimhaltung
ITRB 2008, 255 (Heft 11)

Wagner-von Papp, Florian

Die doppelte Inlandsumsatzschwel-
le und der Entwurf eines Dritten
Mittelstandsentlastungsgesetzes
(MEG III-E)

WuW 2008, 1167 (Heft 11)

Brisch, Klaus M./Laue, Philip

Anm. zu BGH, Urt. v. 16.07.2008 -
VIII ZR 348/06 - Teilunwirksamkeit
einer formularmdBigen Opt-out-
Erklarung

CR 2008, 724 (Heft 11)

Biicker, Stephan/Fiirsen, Cay
Prioritdatssichernde Domainregist-
rierung - Unterschiedliche Behand-
lung von Treuhdnder und Lizenz-
nehmer

MMR 2008, 719 (Heft 11)

Cottier, Thomas

The Exhaustion of Intellectual
Property Rights - A Fresh Look

IIC 2008, 755 (Heft 7)

Ebert, Ina

Anm. zu BGH, Urt. v. 05.06.2008 - I
ZR 96/07 - Abwdgung von Person-
lichkeitsrecht und Meinungsfreiheit
bei Werbung

jurisPR-BGHZivilR 22/2008 Anm. 3

Ehlers, Jochen/Fock, Soenke/Harl-
finger, Philipp/Horstmann, Stefan/
Jaekel, Gerd/Koniger, Karsten/
Lunze, Anja/Pitz, Johann/Schober,
Christoph/Schohe, Stefan

Haftung fiir die mittelbare Verlet-
zung von Rechten des Geistigen Ei-
gentums (Q 204)
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[ GRURInt 2008, 935 (Heft 11)

Ellbogen, Klaus/Erfurth, René
Strafrechtliche Folgen von Ping-
oder Lockanrufen auf Mobiltelefone
CR 2008, 635 (Heft 10)

Fabry, Bernd

IP ASSET MANAGEMENT - Planung,
Verrechnung und Kontrolle von Pa-
tent- und Markenkosten

Mitt. 2008, 399 (Heft 9)

Frenz, Walter

Recht am eigenen Bild fiir Prinzes-
sin Caroline

NJW 2008, 3102 (Heft 43)

Gamerith, Helmut

Anm. zu OLG Wien, Entsch. v.
13.02.2008 - 5 R 2/08p - Kostener-
satzanspruch fiir Privatgutachten
eines Patentanwalts (Anbauplatten)
OBI 2008, 280 (Heft 5)

Grapentin, Sabine

Anm. zu BGH, Urt. v. 16.07.2008 -
VIII ZR 348/06 - Schutz vor Wer-
bung durch E-Mail und SMS (Pay-
back)

MMR 2008, 735 (Heft 11)

Greve, Holger/Schardel, Florian

Der digitale Pranger - Bewertungs-
portale im Internet

MMR 2008, 644 (Heft 10)

Griinwald, Andreas/Koch, Hannah
Nichts geht mehr? Sportwetten im
Internet

MMR 2008, 711 (Heft 11)

Harting, Niko

Datenschutz im Internet - Wo bleibt
der Personenbezug?

CR 2008, 743 (Heft 11)

Haft, Klaus/Baumgartel, Gunnar/
Dombrowski, Jan/Grzimek, Benja-
min/Joachim, Bjorn/Loschelder,
Michael

Die Erschopfung von Rechten des
Geistigen Eigentums in Fidllen des
Recyclings oder der Reparatur von
Waren (Q 105)

GRURINt 2008, 944 (Heft 11)
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Heinemann, Andreas

Die Relevanz des "more economic
approach"” fiir das Recht des geisti-
gen Eigentums

GRUR 2008, 949 (Heft 11)

[ sic! 2008, 838 (Heft 11)

Sack, Rolf

Das IPR des geistigen Eigentums
nach der Rom II-VO

WRP 2008, 1405 (Heft 11)

Hempel, Karl

Tabakgenuss und Europarecht -
Eine via dolorosa zwischen Waren-
verkehrsfreiheit, Binnenmarktver-
wirklichung und Gesundheitsschutz
OBI 2008, 210 (Sonderheft)

Heymann, Thomas

Das Gesetz zur Verb ung der
Durchsetzung von Rechten des geis-
tigen Eigentums

CR 2008, 568 (Heft 9)

Lapp, Corinna/Lapp, Thomas
Online-Handel und Originalverpa-
ckung

CR 2008, 649 (Heft 10)

MacMaolain, Caoimhin

Waiter! There’s a beetle in my soup.
Yes sir, that’s E120: Disparities be-
tween actual individual behaviour
and regulating food labelling for the
average consumer in EU law
Common Market Law Review 2008,
1147 (Heft 4)

Moschel, Wernhard
Finanzkrise und Marktwirtschaft
WuW 2008, 1283 (Heft 12)

Miihlberger, Sven J.

Die Beschrankbarkeit des "fliegen-
den Gerichtsstands" innerhalb
Deutschlands bei Immaterialgiiter-
rechtsverletzungen im Internet
WRP 2008, 1419 (Heft 11)

Pahlow, Louis

Lizenz und Lizenzvertrag in der In-
solvenz - Vor einer unbefriedigen-
den Rechtslage und einer verbesse-
rungsbediirftigen Reform

WM 2008, 2041 (Heft 44)

Platz, Ernst

Rechtliche Zulassigkeit von ,,Remo-
te Forensic Software" in der
Schweiz

Schirmbacher, Martin

Anm. zu BGH, Urt. v. 16.07.2008 -
VIII ZR 348/06 - Zur Wirksamkeit
einer Einwilligungsklausel in AGB
des Kundenbindungsund Rabattsys-
tems ("Payback")

BB 2008, 2430 (Heft 45)

Schottle, Hendrik

Anm. zu EuGH, Urt. v. 16.10.2008 -
C-298/07 - Angaben der Telefon-
nummer im elektronischen Rechts-
verkehr nicht zwingend erforderlich
K&R 2008, 672 (Heft 11)

Schultes, Rainer

Anm. zu OGH, Entsch. v. 08.04.2008
- 4 Ob 27/08m - Inverkehrbringen
einer Zigarettenattrappe als Arz-
neimittel (Zigarettenattrappe)

0OBI 2008, 328 (Heft 6)

Shayesteh, Shokat

Protection of Geographical Indica-
tions in Iran and Its Comparison
with the TRIPS Agreement

IIC 2008, 963 (Heft 8)

Strobl, Albin

Offen bis zuletzt: Anwendbarkeit
des § 88 HGB a. F. auBerhalb des
Handelsvertreterrechts am Beispiel
des Riickkaufanspruchs eines Ver-
tragshandlers

WRP 2008, 1423 (Heft 11)

Taxhet, Martina

Zuldssige Erinnerungswerbung
durch Wiedergabe einer Arzneimit-
telumverpackung

GRUR-RR 2008, 417 (Heft 12)

Ulmer, Detlef/Hoppen, Peter

Was ist das Werkstiick des Soft-
ware-Objektcodes? Ein technisch
fundierter Ansatz zur Erschopfungs-
Debatte bei Online-Ubertragungen
CR 2008, 681 (Heft 11)
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Wegner, Konstantin/Odefey, Pia
Grundséatze der zivilrechtlichen Un-
terlassungshaftung bei Veroéffentli-
chung und Online-Angeboten von
fremden Inhalten

K&R 2008, 641 (Heft 11)

Westphal, Dietrich

Abschied vom Original - Zur Defor-
mation der KEK durch den 10. Rund-
funkdanderungsstaatsvertrag

ZUM 2008, 854 (Heft 11)

VII. AUSGEWERTETE ZEITSCHRIFTEN

In Klammern werden die jeweils ausgewerteten
Zeitschriften aufgezeigt

AfP Archiv fir Presserecht (Heft 05/2008)

BB Betriebs-Berater (Heft 40 bis 50/2008)

BGHR BGHReport (Heft 18 bis 23/2008)

Common Market Law Review - Kluwer Law
International (Heft 04 und 05/2008)

Competi n Law Review (-)

Competition Policy letter (Heft 03/2008)
CR Computer und Recht (Heft 09 bis 1/2008)

CRi Computer law review international (-)

DB Der Betrieb (Heft 41 bis 49/2008)
Europarecht (Heft 04 und 05/2008)

European Competition Journal (-)

European Business Law Review - Kluwer Law
International (-)

European Law Journal (-)

EuZW Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht
(Heft 19 bis 22/2008)

EWiR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht -
Kurzkommentare (Heft 18 bis 22/2008)

EWS Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht
(Heft 11/2008)

GPR Zeitschrift fur Gemeinschaftsprivatrecht (Heft
05/2008)

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht (Heft 11 und 12/2008)

GRURINt Gewerblicher Rechtsschutz und Urhe-
berrecht Internationaler Teil (Heft 11/2008)
GRUR-RR  Gewerblicher Rechtsschutz und Urhe-
berrecht Rechtsprechungs-Report (Heft 11 und
12/2008)

IIC International Review of Industrial Property
and Copyright Law (Heft 07 und 08/2008)

ITRB Der IT-Rechtsberater (Heft 10 und

11/2008)

JA Juristische Arbeitsbldtter (Heft 10 bis
12/2008)

Jura  Juristische Ausbildung (Heft 10 und
11/2008)

jurisPR-BGHZivilR Juris-Praxisreport BGH
Zivilrecht (Ausgabe 21 bis 25/2008)
jurisPR-WettbR Juris-Praxisreport Wett-

bewerbsrecht (Ausgabe 10 und 11/2008)

Jus Juristische  Schulung (Heft 10 und
11/2008)

JZ Juristenzeitung (Heft 19 bis 23/2008)

K&R  Kommunikation und Recht (Heft 10 bis
11/2008)

The Law Quarterly Review (Heft 03 [July] und
04 [October]/2008)
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LMK Kommentierte BGH-Rechtsprechung Linden-
maier-Méhring (Ausgabe 10 und 11/2008)
MarkenR Zeitschrift fur deutsches, européisches
und internationales Markenrecht (-)

MDR Monatsschrift fur Deutsches Recht (Heft
18 bis 22/2008)

Medien und Recht (-)

Mitt. Mitteilungen der deutschen Patentanwélte
(Heft 09 und 10/2008)

MMR Multimedia und Recht (Heft 10 bis
12/2008)

The Modern Law Review (Heft 04 [July] und 05
[September]/2008)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Heft 42 bis
48/2008)

N&R Netzwirtschaften und Recht (Heft
04/2008)

[o]:1] Osterreichische Blatter fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht (Sonderheft 2008;
Heft 04 bis 06/2008)

RdE Recht der Energiewirtschaft (Heft 10-
11/2008)

RIW Recht der internationalen Wirtschaft (-)

sic! Zeitschrift fur Immaterialgiter-, Informations-
und Wettbewerbsrecht (Heft 10 und 11/2008)
UFITA Archiv fur Urheber- und Medienrecht (-)
WM Wertpapiermitteilung (Heft 39 bis 47/2008)
World Competition - Kluwer Law International
()

WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Heft 11und
12/2008)

WuB Entscheidungssammlung zum Wirtschafts-
und Bankrecht (-)

WuW  Wirtschaft und Wettbewerb (Heft 10 bis
12/2008)

ZEuP  Zeitschrift fur Europdisches Privatrecht
(Heft 04/2008)

ZEuS Zeitschrift fur Europarechtliche Studien
(Heft 03/2008)

ZHR Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht (-)

ZIP Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (Heft 39 bis
49/2008)

ZLR Zeitschrift fur das gesamte Lebensmittelrecht
(Heft 05/2008)

ZNER Zeitschrift fur Neues Energierecht (-)
ZWeR Zeitschrift fur Wettbewerbsrecht (-)

ZUM  Zeitschrift fir Urheber- und Medienrecht
(Heft 10 bis 12/2008)
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C. SONSTIGE MITTEILUNGEN

AUS DEM GRUNEN BEREICH

Zusammengestellt von Carsten Johne

Es wird darauf hingewiesen, dass die in
den Meldungen enthaltenen Wertungen
nicht die Meinung der Redaktion wieder-
geben.

Hinweis: Fiir den Fall, dass Sie ein-
zelne Internetadressen aus dem
Newsletter verwenden wollen, be-
achten Sie, dass durch den Zeilen-
umbruch Freizeichen entstanden
sind, die Sie bei einer Ubernahme fiir
die Internetrecherche wieder besei-
tigen miissen

1. PRESSEMITTELUNGEN DES BUNDESMINISTE-
RIUMS FUR JUSTIZ

Patentverfahren werden beschleu-
nigt

Pressemitteilung vom 15.10.2008

Das Bundeskabinett hat heute einen Ge-
setzentwurf zur Vereinfachung und Mo-
dernisierung des Patentrechts beschlos-
sen. Das Patentrechtsmodernisierungs-
gesetz verbessert die Rechtslage bei der
Anmeldung von Patenten und Marken
und vereinfacht das Rechtsmittelsystem.
"Mit dieser Novelle starken wir den Pa-
tentstandort Deutschland nachhaltig. Die
Gerichtsverfahren kénnen kinftig schnel-
ler ablaufen, die Anmeldung von Paten-
ten wird vereinfacht. Allein bei den Beru-
fungsverfahren in Patentsachen rechnen
wir mit einer Halbierung der Verfahrens-
dauer. Die Reform kommt der gesamten
Wirtschaft zu Gute, die auf Erfindungen
als Rohstoff der Wissensgesellschaft an-
gewiesen ist. Ein wirksamer und effizien-
ter Rechtsschutz fir Erfindungen hilft,
das Innovationspotential unserer Wirt-
schaft voll auszuschépfen und Arbeits-
platze zu schaffen", sagte Bundesjustiz-
ministerin Brigitte Zypries.

Kernstlick des Gesetzentwurfs sind Ver-
besserungen beim sog. Nichtigkeitsver-
fahren. In diesem Verfahren wird ge-
richtlich Uberpruft, ob ein Patent zu
Recht erteilt wurde.

. In der ersten Instanz vor dem
Bundespatentgericht muss das Gericht
die Parteien kunftig ausdriicklich auf
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Fragen hinweisen, die flr die gerichtliche
Entscheidung erheblich sind, aber von
den Parteien in ihren bisherigen Schrift-
satzen an das Gericht noch nicht ausrei-
chend erdrtert wurden. So wissen die
Parteien besser, worauf es dem Gericht
ankommt, und sie kénnen ihren weiteren
Vortrag auf das Wesentliche konzentrie-
ren. Durch eine Fristsetzung werden Ge-
gner und Gericht vor Uberraschendem
neuen Vortrag geschiitzt, der bisher in
vielen Fallen erst in der mindlichen Ver-
handlung vorgelegt wurde. Das hat héu-
fig zu einer Verlangerung der Verfah-
rensdauer geflhrt.

. Auch das Berufungsverfahren vor
dem Bundesgerichtshof soll kinftig
schneller ablaufen. Angestrebt ist eine
Halbierung der Verfahrensdauer von der-
zeit mehr als vier Jahren. Bisher muss im
Berufungsverfahren regelmaBig ein
Sachverstandiger bestellt werden, was
sehr zeitaufwandig ist. Nach der Reform
soll das nur noch in Ausnahmeféllen er-
forderlich sein. Nach dem geltenden Ver-
fahrensrecht erdffnet die Berufung in
Patentnichtigkeitsverfahren eine voll-
standige neue Instanz; das heit der
gesamte Stoff der ersten Instanz muss
erneut verhandelt werden. Kinftig wird
sich die Berufung darauf konzentrieren,
die Entscheidung der ersten Instanz auf
Fehler zu Uberprifen so wie es sich in
der Zivilprozessordnung bewéhrt hat.
Patentinhaber, Konkurrenten und Offent-
lichkeit erhalten damit schneller Klarheit,
ob die patentierte Erfindung geschitzt ist
oder nicht.

Auch das Verfahren bei Arbeitnehmerer-
findungen, die etwa 80 Prozent aller Er-
findungen ausmachen, wird vereinfacht.
Zielsetzung des Gesetzes U(ber Arbeit-
nehmererfindungen ist es, die Zuord-
nung der im Arbeitsverhaltnis entstande-
nen Erfindung zum Arbeitgeber sicherzu-
stellen und dem Arbeitnehmer eine an-
gemessene Vergutung dafir zu gewah-
ren. Bisher mussten Arbeitgeber und
angestellter Erfinder dafiir mehrere Er-
klarungen mit unterschiedlichen Fristen
austauschen. Diese Formalien haben in
der betrieblichen Praxis immer wieder zu
Fehlern gefiihrt. In Zukunft soll eine sog.
Inanspruchnahmefiktion gelten: Danach
gehen Arbeitnehmererfindungen  vier
Monate nach ihrer Meldung automatisch
auf den Arbeitgeber Uber, wenn dieser
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die Erfindung nicht vorher freigibt. "In
der Sache bleibt es aber bei dem be-
wahrten Interessenausgleich: Der Ar-
beitgeber hat grundsatzlich einen An-
spruch auf Diensterfindungen des Ar-
beitnehmers. Der Arbeitnehmer erhélt
daflir im Gegenzug einen Verglitungsan-
spruch”, erklarte Zypries.
http://www.bmj.de/enid/5c36fe861a85cf61a46fc
cd5c7bec280,6398b4706d635f6964092d093534
3536093a0979656172092d0932303038093a09
6d6f6e7468092d093130093a095f74726369640
92d0935343536/Pressestelle/
Pressemitteilungen_58.html

Konferenz zur kollektiven Rechts-
durchsetzung - Brauchen wir die
Sammelklage?

Pressemitteilung vom 25.11.2008

Das Bundesministerium der Justiz veran-
staltet heute eine Konferenz zum Thema
"Kollektive Rechtsdurchsetzung in
Deutschland". Vertreter aus Politik, Wis-
senschaft und Praxis diskutieren, wie
Klagen von vielen geschadigten Verbrau-
chern oder Kapitalanlegern gebindelt
werden kénnen, wenn sie auf dem glei-
chen Schadensereignis beruhen. Es geht
also um sogenannte Sammel-, Gruppen-,
Verbands- oder Musterklagen. Mit der
heutigen Konferenz moéchte das Bun-
desministerium der Justiz ein Forum fur
einen breiten Dialog schaffen, der bishe-
rige Erfahrungen ausarbeitet und Impul-
se fur die kinftige Entwicklung auf die-
sem Gebiet erdrtert.

"Es ist nicht allein damit getan, die Rech-
te der Verbraucher zu starken. Wir mis-
sen auch sicherstellen, dass sie ihre An-
spriiche vor Gericht effektiv durchsetzen
kénnen", erkldrte Bundesjustizministerin
Zypries. "Gerade auch bei kleineren
Schaden stellt sich die Frage nach einer
kollektiven Rechtsdurchsetzung. Bei
Kleinst- oder Bagatellschaden zieht ein
Einzelner kaum vor Gericht, weil Auf-
wand und Kostenrisiko auBer Verhéltnis
zum Schaden stehen. Haben viele Men-
schen solche Kleinstschaden erlitten,
kann es im Ergebnis aber um erhebliche
Summen gehen. Unser Recht muss si-
cherstellen, dass kein Unternehmen dar-
auf bauen kann, nicht mit Schadenser-
satzklagen konfrontiert zu werden. Ein
solches Geschéftsmodell darf sich nicht
lohnen", sagte Zypries.

"Wir sind in Deutschland bereits heute
gut aufgestellt. Initiativen der EU geben
uns Anlass zu prifen, ob wir das deut-
sche Recht verandern missen oder ob
unser Recht nicht umgekehrt als Vorbild
fir andere taugt. Zwar sollten wir nicht
jede neue Idee vorschnell als "Amerika-
nisierung" verteufeln. Allerdings ist es
auch ein Qualitatsmerkmal von Recht
"made in Germany", dass Unternehmen
und Verbraucher bei uns sehr viel mehr
Rechtssicherheit haben als etwa in den
Vereinigten Staaten. Dabei muss es auch
in Zukunft bleiben", betonte Zypries.

Zur Initiative der EU-Kommission und
der Rechtslage in Deutschland im Einzel-
nen:

1. Die EU-Kommission wird in Kirze
ein Grinbuch zur Verbrauchersammel-
klage vorlegen. Erste Vorstellungen zur
kollektiven Rechtsdurchsetzung hat sie
bereits in einem WeiBbuch Uber Scha-
densersatzklagen wegen Verletzung des
EG-Wettbewerbsrechts veroffentlicht.
Zwar mussen Birger in ganz Europa die
Méglichkeit haben, ihre Anspriiche als
Verbraucher ohne unzumutbar hohes
Prozessrisiko einzuklagen. Es ginge aber
zu weit, einen europaweiten Klageme-
chanismus mit sogenanntem opt-out-
Charakter zu schaffen, bei dem ein Rep-
rasentant die Anspriiche aller Geschadig-
ten geltend machen kann, wenn diese
nicht ausdricklich widersprechen. Der
verfassungsrechtliche Anspruch auf rech-
tliches Gehor verlangt, dass der An-
spruchsberechtigte selbst entscheiden
kann, ob er sich an diesem Gerichtsver-
fahren beteiligt oder seine Teilnahme
verweigert. AuBerdem stellt sich bei je-
dem opt-out-Mechanismus die Frage, wie
der erstrittene Schadensersatz verteilt
werden soll. Der Geschadigte muss da-
her wahlen kdénnen, ob er sich an der
Sammelklage beteiligt oder nicht (sog.
opt-in-Lésung).

2. In Deutschland besteht bereits ein
abgestuftes und austariertes System der
kollektiven Rechtsdurchsetzung.

. Gewinnabschépfung: Bei Kleinst-
schaden stehen Aufwand und Kostenrisi-
ko fur den einzelnen Betroffenen von
vornherein auBer Verhaltnis zum Scha-
den. Deswegen wird er regelmaBig auf
eine gerichtliche Durchsetzung seiner
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Anspriche verzichten. Damit sich ein
Geschéftsmodell, das darauf setzt, nicht
lohnt, hat der Gesetzgeber seit 2005 im
Wettbewerbsrecht und im Kartellrecht
einen Gewinnabschépfungsanspruch ge-
schaffen. VerstdBt ein Unternehmen vor-
satzlich gegen das Wettbewerbs- oder
Kartellrecht, kann der daraus erzielte
Gewinn des Schadigers abgeschopft und
an die Staatskasse abgefihrt werden.
Klageberechtigt sind unter anderem die
Verbraucherschutzverbdnde, die Indust-
rie- und Handelskammern oder andere
Verbande zur Forderung gewerblicher
oder selbstandiger beruflicher Interes-
sen.

. Einziehungsklage: Bei mittleren
Schaden sind die einzelnen Geschadigten
haufiger bereit, ihre Rechte durchzuset-
zen, wenn sich Aufwand und Risiko in
vertretbarem Rahmen halten. Dafiir gibt
es im deutschen Recht seit 2002 eine
spezielle Form der opt-in-Sammelklage,
namlich die sogenannte Einziehungskla-
ge flr Verbraucherverbande. Sie gibt
Verbraucherschutzverbénden die Mog-
lichkeit, Zahlungsanspriiche von mehre-
ren Verbrauchern im eigenen Namen
einzuklagen. Bei einer Einziehungsklage
sind Aufwand und Risiko individueller
Klagen spirbar vermindert. Zugleich ist
sie gegen Missbrauch und vorschnelles
Klagen gesichert. Das am 1. Juli 2008 in
Kraft getretene, neue Rechtsdienstleis-
tungsgesetz hat dieses Instrument noch
erweitert.

. Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (KapMuG): Eine
dritte Kategorie sind GroBschaden insbe-
sondere in den Bereichen Produkthaf-
tung, Prospekthaftung oder Haftung fur
schwere Unfélle mit vielen Opfern. Hier
sind die Geschadigten meist entschlos-
sen, ihre Anspriiche durchzusetzen. Ge-
richte missen Uber Instrumente verfi-
gen, um solche GroBschadenskomplexe
mdglichst effizient, ziigig und einheitlich
zu entscheiden. Fur den Teilbereich des
Kapitalmarktrechts wurde im Jahr 2005
mit dem Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz (KapMuG) eine
Lésung geschaffen. Mit dem KapMuG
kann in Schadensersatzprozessen wegen
falscher, irrefihrender oder unterlasse-
ner Kapitalmarktinformationen ein Mus-
terverfahren durchgefuhrt werden. Tat-
sachen- und Rechtsfragen, die sich in
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mindestens zehn individuellen Scha-
densersatzprozessen gleichlautend stel-
len, kénnen in dem Musterverfahren ein-
heitlich durch das Oberlandesgericht ent-
schieden werden. Dieser Musterentscheid
hat dann Bindungswirkung fir alle glei-
chartigen Prozesse. Das KapMuG ist ein
Pilotprojekt, das am 1. November 2010
auBer Kraft treten wird. Der Gesetzgeber
wird bis dahin untersuchen, ob das Mus-
terverfahren als allgemeine Regelung in
die Zivilprozessordnung aufgenommen
werden soll. Es sind Anwendungsfalle
denkbar, fir die sich ein Musterverfahren
durchaus eignen wiirde.
http://www.bmj.de/enid/5c36fe861a85cf61a46
fccd5c7bec280,13eb98706d635f6964092d0935
353434093a0979656172092d09323030380932
096d6f6e7468092d093131093a095f747263696
4092d0935353434/Pressestelle/
Pressemitteilungen_58.html

8 52a Urheberrechtsgesetz wird bis
zum 31. Dezember 2012 verlangert
Pressemitteilung vom 28.11.2008

Nach der heutigen Zustimmung des
Bundesrates ist es auch kiinftig zulassig,
kleine Teile eines Werkes, Werke gerin-
gen Umfangs sowie einzelne Beitrage
aus Zeitungen oder Zeitschriften in schu-
lische oder universitare Intranets einzu-
stellen. Diese Regelung war bis zum En-
de des Jahres 2008 befristet und wird
nun bis zum 31. Dezember 2012 verlén-
gert.

"§ 52a des Urheberrechtsgesetzes ist fir
den Bildungs- und Wissenschaftsstandort
Deutschland wichtig. Er erlaubt Schulen
und Hochschulen, Unterricht, Forschung
und Lehre besser und aktueller zu ges-
talten. Daher ist es gut, dass diese Rege-
lung weitere vier Jahre erhalten bleibt.
Bei einer erneuten Evaluierung im Jahr
2012 werden wir hoffentlich endglltig
feststellen kdnnen, dass sich die Vor-
schrift in der Praxis bewahrt hat und alle
Rechtsinhaber auch ihre angemessene
Verglitung fir die Nutzung urheberrecht-
lich geschitzter Werke erhalten", erklar-
te Bundesjustizministerin Brigitte Zyp-
ries.

§ 52a UrhG wurde durch das Erste Ge-
setz zur Regelung des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft vom 10.
September 2003 in das Urheberrechts-
gesetz eingefiigt und damals bis zum 31.
Dezember 2006 befristet. Schulen und
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Hochschulen sollte mit der Neuregelung
ermdglicht werden, Texte auch am Bild-
schirm zuganglich zu machen, die vorher
beispielsweise als Kopien verteilt wur-
den. Den Interessen der Verwerter oder
Urheber wurde dadurch Rechnung getra-
gen, dass nur Teile von veréffentlichen
Werken, Werke geringen Umfangs oder
einzelne Artikel aus Fachzeitschriften
gegen eine angemessene Vergutung in
abgegrenzte, geschlossene Netzwerke
(Intranets) gestellt werden dirfen. Da
die wissenschaftlichen Verleger dennoch
unzumutbare Beeintrachtigungen ihres
Kerngeschéfts beflirchteten, wurde die
Regelung zunachst befristet. Nach einer
ersten Evaluierung der Praxis im Jahr
2006 war eine abschlieBende Bewertung
der Regelung nicht mdoglich. Mit dem
Fiinften Gesetz zur Anderung des Urhe-
berrechtsgesetzes vom 10. November
2006 wurde die Befristung vor diesem
Hintergrund um zwei Jahre verléngert.
Die letzte Evaluierung hat gezeigt, dass
§ 52a UrhG fur die Hochschulen eine
wichtige Regelung ist, die es ihnen er-
moglicht, Forschung und Lehre modern
und auf der Héhe der Zeit zu betreiben.
Aber auch im Bereich der Schulen ge-
winnt die Norm zunehmend an Bedeu-
tung. Die Erfahrungen der Schulen mit
der Nutzung des Intranets waren durch-
gehend positiv. Das Gesetz muss aber
auch in der Praxis eine angemessene
Verglitung fir Rechtsinhaber gewéhrleis-
ten. Hier sind noch nicht alle erforderli-
chen Gesamtvertrage zwischen Rechts-
inhabern und Nutzern geschlossen. Die
Verlangerung der Geltungsdauer von §
52a Urheberrechtsgesetz um vier Jahre
ist daher sachgerecht. Eine dritte Evalu-
ierung, um die der Deutsche Bundestag
das Bundesministerium der Justiz gebe-
ten hat, wird eine ausreichende Grundla-
ge fur eine abschlieBende Bewertung
liefern.

Das Gesetz wird am Tag nach der Ver-

klndung in Kraft treten.
http://www.bmj.de/enid/5c36fe861a85cf61a46fc
cd5c7bec280,b06ed1706d635f6964092d0935353
534093a0979656172092d0932303038093a096d
6f6e7468092d093131093a095f7472636964092d
0935353534/Pressestelle/
Pressemitteilungen_58.html

2. PRESSEMITTEILUNGEN DES BUNDESKARTELL-
AMTES

Verfahren gegen Gasversorgungs-
unternehmen im Haushalts- und
Gewerbekundenbereich - erste Ver-
fahren abgeschlossen

Pressemeldung vom 06.10.2008

Sechs regionale Gasversorgungsunter-
nehmen, an denen der E.ON Konzern
mehrheitlich beteiligt ist, haben gegen-
Uber dem Bundeskartellamt finanzielle
Zusagen zugunsten Ihrer Kunden in Ho-
he von insgesamt 55 Mio. € gemacht.
Die Einigung beinhaltet, dass zunachst
eine seit ldngerem geplante Preiserho-
hung fir die kommende Heizperiode um
zwei Monate von Oktober auf Dezember
verschoben wird. Darlber hinaus soll
den Kunden mit der néchsten Abrech-
nung ein Bonus i.H.v. durchschnittlich 35
€ gewahrt werden. Das Bundeskartellamt
hat im Gegenzug die Ermittlungen gegen
diese Regionalversorger eingestellt. Bei
den Versorgern handelt es sich um E.ON
Hanse, E.ON Avacon, E.ON Mitte, E.ON
edis, E.ON Thiringer Energie, E.ON Bay-
ern. Deren Kunden wird die genannte
Summe direkt zugute kommen.

Das Bundeskartellamt hatte im Marz die-
sen Jahres gegen 35 regionale Gasver-
sorgungsunternehmen Verfahren wegen
des Verdachts missbrauchlich tberhdhter
Gaspreise flr Haushalts- und Gewerbe-
kunden eingeleitet. Die Verfahren betref-
fen die Preisgestaltung in den Jahren
2007 und 2008 und wurden unter ande-
rem auf Grundlage des neu eingefiihrten
8§ 29 GWB eingeleitet, der eine ver-
scharfte Missbrauchsaufsicht fiur Ener-
gieunternehmen vorsieht.

Die Ermittlungen haben ergeben, dass
die hier betroffenen regionalen Gasver-
sorger im Preisvergleich mit anderen fur
die Jahre 2007 und 2008 im Mittelfeld
der Unternehmen liegen, gegen die sich
die Missbrauchsverfahren richten. Nach
den Ermittlungen geht das Bundeskar-
tellamt davon aus, dass die Rentabilitdt
der hier betroffenen Unternehmen keine
weiteren Zugestandnisse zuldsst.

Des weiteren haben das Bundeskartell-
amt und E.ON weiter unterschiedliche
Auffassungen in der Sache, die Einigung
erfolgte aber zur Vermeidung langwieri-
ger Rechtsstreitigkeiten.
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Das Bundeskartellamt ist flr ca. 5% der
Gasversorger mit ca. 15% der Gaskun-
den zusténdig. Fir die Ubrigen 95% der
Gasversorger und 85% der Gaskunden
sind die Landeskartellbehérden zustén-
dig. Von den Verfahren gegen die 35
regionalen Gasversorger sind mehrere
von den Landeskartellbehérden an das
Bundeskartellamt verwiesen worden.
Hierzu gehoért auch eines der von der
Einigung betroffenen E.ON Beteiligungs-
unternehmen.

Weitere Ergebnisse der Ubrigen Verfah-
ren werden in Kirze ebenfalls bekannt
gegeben.

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_10_06.php

Bundeskartellamt untersagt Zu-
sammenschlussvorhaben Assa Ab-
loy - SimonsVoss

Pressemeldung vom 06.11.2008

Das Bundeskartellamt hat am 5. Novem-
ber 2008 den beabsichtigten Erwerb der
SimonsVoss AG, Unterfohring, durch die
schwedische Assa Abloy-Gruppe unter-
sagt.

Assa Abloy ist ein weltweit tatiges Unter-
nehmen und bietet mechanische SchlieB3-
zylinder, mechatronische SchlieBzylinder
und Produkte der Zutrittskontrolle an. In
Deutschland sind Produkte von Assa Ab-
loy insbesondere unter den Markenbe-
zeichnungen Ikon, effeff und Keso be-
kannt. SimonsVoss stellt elektronische
SchlieBzylinder her. Dabei handelt es
sich  um SchlieBzylinder, die ohne
Schliissel und lediglich mit einer elektro-
nischen Identifikation (Karte, Chip) ar-
beiten. Die mechatronischen Zylinder
von Assa Abloy arbeiten ebenfalls mit
einer elektronischen Identifikationskom-
ponente, bendétigen jedoch zusétzlich die
mechanische Identifikation durch einen
Schliissel. Die Gesamtumsatze von Assa
Abloy betragen weltweit ca. 3,5 Mrd. €,
die von SimonsVoss ca. 30 - 40 Mio. €.
Von dem Zusammenschluss ist der deut-
sche Markt flir mechatronische und e-
lektronische Zylinder betroffen, auf dem
Assa Abloy und SimonsVoss einen ge-
meinsamen Marktanteil von 65 - 70 %
haben (Assa Abloy 25 - 30 % und Si-
monsVoss 40 - 45 %). Der Marktanteils-
abstand zum néachstfolgenden Wettbe-
werber betragt mehr als 50 Prozent-
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punkte. Der Markt weist im Ubrigen eine
weitgehend zersplitterte Struktur auf.
Das Zusammenschlussvorhaben hétte
zur Entstehung einer marktbeherrschen-
den Stellung von Assa Abloy und Si-
monsVoss gefiihrt. Zwar ist in den nach-
sten Jahren von einem starken Wachs-
tum des noch jungen Marktes fiir me-
chatronische und elektronische Zylinder
auszugehen. Gleichwohl hatten Assa Ab-
loy und SimonsVoss nach dem Zusam-
menschluss auf dem Markt Uber eine
nahezu unangreifbare Stellung verfigt:
Diese ergibt sich daraus, dass zum einen
SimonsVoss Uber hohen Marktanteil,
Technologiefiihrerschaft und Vorrangstel-
lung im Bereich der elektronischen Zy-
linder verfligt. Zum anderen ist Assa
Abloy in Deutschland der mit Abstand
groBte Anbieter von mechanischen
SchlieBanlagen und mechatronischen
Zylindern. Keiner der lberwiegend mit-
telsténdischen Wettbewerber auf dem
Markt kann in dem F & E-intensiven
Markt vergleichbare Mittel einsetzen, um
ein wirksames Gegengewicht im Wett-
bewerb aufzubauen.

AuBerdem verfigen Assa Abloy und Si-
monsVoss durch ihren Uberlegenen Zu-
gang zu den Absatzmérkten Uber ein
Ubermachtiges  Abschreckungspotential
fir wettbewerbliche VorstoBe: Aufgrund
des herausragenden  wirtschaftlichen
Gewichts gegenliber dem Handel kann
Assa Abloy die markttypischen Rabatt-
systeme dahingehend einsetzen, dass fiir
die Sicherheitsfachgeschafte als Haupt-
vertriebskanal ein starker Anreiz besteht,
vornehmlich Produkte der Zusammen-
schlussbeteiligten einzusetzen.

Das Bundeskartellamt konnte nicht fest-
stellen, dass die weitere Entwicklung der
Marktverhéltnisse die Marktmacht von
Assa Abloy und SimonsVoss nach dem
Zusammenschluss hinreichend be-
schrénkt hatte. Die Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung auf einem
technologischen Zukunftsmarkt war da-
her nur durch die Untersagung des Zu-
sammenschlusses zu verhindern.

Gegen die Entscheidung ist die Be-
schwerde beim Oberlandesgericht Dus-

seldorf méglich.
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_11_06.php

[ Bundesgerichtshof bestitigt Unter-
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sagung des Zusammenschlusses
E.ON/Eschwege

Pressemeldung vom 11.11.2008

Der Bundesgerichtshof hat heute die
gegenliber dem E.ON Konzern ergange-
nen Untersagung, sich mit 33 % an den
Stadtwerken Eschwege zu beteiligen,
bestédtigt. Mit dieser hochstrichterlichen
Grundsatzentscheidung wird die seit ei-
nigen Jahren vom Bundeskartellamt ver-
folgte Untersagungslinie im Bereich der
Stadtwerkebeteiligungen bestatigt und
vor allem im Stromsektor ein Fortschrei-
ten der vertikalen Integration verhindert.
Das Bundeskartellamt hatte in zwei bun-
desweiten Erhebungen zu den Marktver-
haltnissen auf den Strommaérkten in
Deutschland eine uberragende Position
von E.ON und RWE auf der Ebene der
Erzeugung und des Erstabsatzes von
Strom nachgewiesen. Mehr als 60 % der
in Deutschland an Endverbraucher gelie-
ferten Strommengen werden unmittelbar
von E.ON und RWE selbst erzeugt bzw.
importiert.

Der Bundesgerichtshof ist dem Bundes-
kartellamt darin gefolgt, dass die
Strommarkte in Deutschland auch heute
noch durch ein marktbeherrschendes
Duopol von E.ON und RWE beherrscht
werden und dass dieses Duopol durch
die gemeinsame Strategie, sukzessive
Beteiligungen an Stadtwerken zu erwer-
ben, die Méarkte abschottet.

Ausdriicklich weist der Bundesgerichts-
hof auch auf die geringe Durchleitungs-
kapazitdt der Kuppelstellen an den deut-
schen Grenzen hin. Ausléndische Strom-
anbieter kénnen aus diesem Grund nur
einen geringen Wettbewerbsdruck auf
den deutschen Markt entfalten.

Die Absatzsicherung, die mit den Beteili-
gungen marktbeherrschender Vorliefe-
ranten an Stadtwerken wie Eschwege
verbunden ist, wirde zu einer Ver-
schlechterung der Wettbewerbsverhalt-
nisse auf dem Erstabsatzmarkt fiir Strom
fihren. Des Weiteren wirde es zu einem
Verlust an Wettbewerb um Endkunden
zwischen den marktbeherrschenden Vor-
lieferanten und den Beteiligungsunter-
nehmen sowie zwischen diesen Beteili-
gungsunternehmen untereinander kom-
men.

Die Bestatigung der Untersagung ist da-
her ein wichtiger Baustein neben weite-
ren strukturellen MaBnahmen, um auf

dem Strommarkt wettbewerbskonforme
Strukturen zu schaffen und zu fordern.
Wettbewerbskonforme Strukturen sind
Voraussetzung fiur die Bildung von wett-
bewerblichen Strompreisen, von denen
Endverbraucher profitieren kénnen. Hier-
zu ist es jedoch von groBer Bedeutung,
dass Endverbraucher von den Wechsel-
moglichkeiten in einem gréBeren Umfang
Gebrauch machen.

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_11_11.php

Bundeskartellamt verhdangt Geldbu-
Be gegen Auftausalzhersteller
Pressemeldung vom 12.11.2008

Das Bundeskartellamt hat gegen die
Sldsalz GmbH, Heilbronn, eine GeldbuBe
in Héhe von 15,6 Mio. € wegen der Be-
teiligung an einer wettbewerbsbeschréan-
kenden Absprache auf dem Markt fir
Auftausalz verhdngt. Gemeinsam mit der
Wacker-Chemie AG sowie zwei fur diese
im Vertrieb tatigen Unternehmen, hatte
die Slidsalz GmbH im Zeitraum von Mitte
1998 bis Mitte 2007 die Verkaufpreise
von Auftausalz in den Regionen siidliches
Bayern und Baden-Wurttemberg abge-
sprochen. Die Absprache diente auBer-
dem der Aufteilung der Absatzgebiete im
stiddeutschen Raum. Dabei entfielen auf
die Sludsalz GmbH etwa zwei Drittel des
Marktvolumens in Baden-Wuirttemberg
und etwa die Halfte in Bayern.

Der BuBgeldbescheid gegen die Sidsalz
GmbH ist noch nicht rechtskraftig. Das
Unternehmen kann gegen den Bescheid
Einspruch beim OLG Dusseldorf einlegen.
Gegen die anderen an der Absprache
beteiligten Unternehmen sieht das Bun-
deskartellamt von der Verhdangung einer
GeldbuBe ab, da diese mit einem Bonus-
antrag die Absprache und ihre Tatbeteili-
gung eingeraumt haben (vgl. Bonusrege-
lung des Bundeskartellamtes vom 7.
Mérz 2006).

Das Bundeskartellamt fihrt derzeit ein
weiteres Verfahren, das den Markt fir
Auftausalz in Hessen, Thiringen, Sach-
sen, Nordbayern, Nordrhein-Westfalen
und Rheinland-Pfalz betrifft. Die Ermitt-
lungen sind insoweit noch nicht abge-
schlossen.

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_11_12.php

Bundeskartellamt begriiBt geplan-
ten Verkauf der Thiiga durch E.ON
Pressemeldung vom 12.11.2008

Das Bundeskartellamt erklart auf Nach-
frage, dass es die heute 6ffentlich besta-
tigten Uberlegungen der E.ON AG, ihre
Anteile an der Thiga AG zu verduBern,
als wichtigen Beitrag zur Schaffung
wettbewerblicher Strukturen im Energie-
sektor begriBt.

Mit der Thiga AG wirden zahlreiche
deutsche Stadtwerke und Regionalver-
sorger mit einem jahrlichen Gas- und
Stromabsatz in mehrstelliger Milliarden-
héhe aus dem E.ON-Einflussbereich her-
ausgeldst, darunter bedeutende Versor-
gungsunternehmen mit eigenen Stro-
merzeugungskapazitaten und Uberregio-
nalen Marktauftritten. Solch eine MaB-
nahme setzt an einem der wichtigsten
Wettbewerbshindernisse an, das von
Bundeskartellamt,  Monopolkommission
und Gerichten in der Vergangenheit im-
mer wieder herausgestellt worden ist,
namlich dem hohen Verflechtungsgrad
auf der Vertriebsstufe. Dieser fuhrt dazu,
dass einerseits alternativen Energieliefe-
ranten der Zugang zu Weiterverteiler-
kunden in Deutschland erschwert wird
und andererseits der Wettbewerb um die
Endkunden reduziert bleibt.

Die VerauBerung der Thiga-Beteiligung
fihrt zwar noch nicht zu einem Wegfall
der marktbeherrschenden Stellung des
E.ON-Konzerns auf allen Markten, aller-
dings ist die wettbewerbliche Beurteilung
im Rahmen der Missbrauchsaufsicht an-
gesichts solcher freiwilligen Entflech-
tungsmaBnahmen zu gegebener Zeit neu
zu bewerten.

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_11_12_I.php
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Bundesverband Deutscher Milch-
viehhalter hat gegen das Boykott-
verbot versto3en

Pressemeldung vom 13.11.2008

Das Bundeskartellamt hat mit Beschluss
vom 12. November 2008 festgestellt,
dass der Bundesverband Deutscher
Milchviehhalter e.V., Freising (BDM), im
Rahmen der ,Milchpreisoffensive 2008"
zum Boykott aufgerufen hat.

Der BDM hatte die Milchviehhalter in
Deutschland zur Nichtbelieferung der
Molkereien und zu Demonstrationen vor
ausgewahlten Molkereien aufgerufen, um
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einen bundesweit einheitlichen Mindest-
preis von 43 Cent/kg Milch und eine
Drosselung der Milchmenge durchzuset-
zen. Daruber hinaus sollten die Molkerei-
en vom BDM vorbereitete ,Verpflich-
tungserklarungen™ unterzeichnen. Mit
ihrer Unterschrift unter diese Verpflich-
tungserklarung sollten die Molkereien
den Milchindustrieverband beauftragen,
mit dem BDM Verhandlungen mit dem
Ziel zu fuhren, den vom BDM geforder-
ten Mindestmilchpreis gegeniber dem
Lebensmitteleinzelhandel durchzusetzen.
In Folge des Aufrufs wurden bundesweit
zahlreiche Molkereien von den Milchvieh-
haltern nicht mehr mit Milch beliefert.
Teilweise wurden die Anlieferung von
Milch und die Auslieferung von Milchpro-
dukten durch Blockaden verhindert.

Der BDM hat mit seinem Aufruf gegen
das Boykottverbot des § 21 Absatz 1
GWB verstoBen. Der Aufruf erfolgte auch
nicht in Wahrnehmung berechtigter Inte-
ressen. Denn der BDM strebte weder
eine kartellrechtskonforme Kooperation
auf der Ebene der Milchviehhalter noch
auf der Ebene der Molkereien an. Zudem
ergaben die Prifung der vorgelegten
Unterlagen und eigene ergdnzende Re-
cherchen des Amtes, dass die HOohe des
vom BDM geforderten Mindestpreises
nicht so bemessen war, dass Milchvieh-
halter nur oberhalb des geforderten Ba-
sispreises kostendeckend wirtschaften
kénnten. Insbesondere die im Wesentli-
chen fiktiv angesetzten Arbeitskosten
erscheinen Uberhoéht.

Die Ermittlungen haben zudem gezeigt,
dass ein bundesweiter Einheitspreis zu
einer flachendeckenden Kartellierung
Uber alle Marktstufen (Milchviehhalter,
Molkereien und Handel) hinweg gefihrt
hatte. Dies hatte zu einer kartellrechtlich
unzuldssigen Ausschaltung des Wettbe-
werbs und zu hdheren Preisen fur die
Verbraucher geftihrt. Die vom BDM e-
benfalls angestrebte Drosselung der
Milchmenge durch Anderung des Um-
rechnungsfaktors (Volumen in Gewicht)
der angelieferten Milch berechtigte eben-
falls nicht zum Boykottaufruf.

Das Bundeskartellamt macht mit seiner
Entscheidung deutlich, dass strukturpoli-
tische Probleme keinesfalls mit kartell-
rechtswidrigen Mitteln gelost werden
durfen. Im vorliegenden Fall hat das
Bundeskartellamt zugunsten des BDM
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von seinem Ermessen Gebrauch ge-
macht, kein BuBgeldverfahren einzulei-
ten. Sollte der BDM in vergleichbarer
Weise zukinftig erneut gegen das Kar-
tellrecht verstoBen, wird das Bundeskar-
tellamt jedoch unverziglich ein BuBgeld-
verfahren einleiten. Dies ist dem BDM
auch so mitgeteilt worden.

Die Entscheidung ist noch nicht rechts-
kréftig. Eine offentliche Version der Ent-
scheidung kann in den nachsten Tagen
auf der Internet-Seite des Bundeskar-
tellamtes abgerufen werden.

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_11_13.php

Preismissbrauchsverfahren gegen
Gasversorger weitgehend abge-
schlossen

Pressemeldung vom 01.12.2008

Das Bundeskartellamt hat die im Marz
eingeleiteten Missbrauchsverfahren ge-
gen Gasversorger weitgehend abge-
schlossen. In den 33 anhangigen Verfah-
ren haben bis heute insgesamt 29 Un-
ternehmen monetére Zusagen in Hohe
von insgesamt 127 Mio. Euro zugunsten
der Kunden abgegeben. Etwa die Halfte
davon entfallt auf Bonuszahlungen und
Gutschriften in der néachsten Jahresab-
rechnung oder Schlussrechnung der
Kunden. Der ubrige Betrag wird durch
Verschiebung von Preiserhéhungen oder
Preissenkungen an die Kunden weiterge-
leitet. Die genannten Betrdge verstehen
sich netto, d. h. der Kunde wird zusatz-
lich entsprechend von Steuern und Ab-
gaben entlastet. Dariiber hinaus haben
die betreffenden Gasversorger in diesem
Jahr auf die Weitergabe gestiegener
Gasbezugskosten in betrdchtlichem Um-
fang verzichtet.

Die Verfahren richten sich gegen Gasver-
sorger verschiedener GroéBe aus allen
Regionen Deutschlands. Die Verfahren
haben die Preissetzung in den Jahren
2007 und 2008 zum Gegenstand. Sie
werden unter anderem auf Grundlage
des neuen § 29 GWB gefiihrt, der eine
verscharfte Missbrauchsaufsicht fur E-
nergieunternehmen vorsieht. Auf der
Basis des kartellrechtlichen Vergleichs-
marktkonzeptes werden dabei flr das
Jahr 2007 die Erlése der betroffenen Un-
ternehmen mit denjenigen preisgiinsti-
gerer Gasanbieter verglichen. Fir 2008

stlitzt das Bundeskartellamt seine Be-
trachtung auf einen Vergleich der Tarife,
die mehrheitlich von den Kunden von
Ziel- und Vergleichsunternehmen ge-
nutzt werden. Das Bundeskartellamt hat
fir seine Prifung die genehmigten Netz-
entgelte (ca. 16 % vom Bruttopreis) so-
wie Steuern und Konzessionsabgaben
(ca. 29 % vom Bruttopreis) abgezogen.
Der vom Bundeskartellamt untersuchte
Erlés- bzw. Preisbestandteil macht dem-
nach gut 55 % desjenigen Gaspreises
aus, den der Birger auf seiner Rechnung
sieht.

Die betroffenen Versorger haben in gro-
Bem Umfang von der im Gesetz vorge-
sehenen Mdglichkeit Gebrauch gemacht,
gegen die festgestellten Abweichungen
sachliche Rechtfertigungsgriinde vorzu-
tragen. Eine zentrale Rolle haben hierbei
die eigenen Beschaffungskosten gespielt.
Das Bundeskartellamt hat jedoch auch
hier Vergleiche zum Beschaffungsverhal-
ten anderer Versorger gezogen, um nicht
ungeprift die tatsachlichen Beschaf-
fungskosten anzuerkennen.

Das Bundeskartellamt hat sich fir die
Zusagenlésung entschieden, denn die
Hohe der erreichten Vorteile fir den Ver-
braucher kommt dem Betrag bei einer
moglichen formlichen Entscheidung sehr
nahe. Vor allem kommen die Vorteile
dem Verbraucher unmittelbar zugute.
Zudem geht das Bundeskartellamt nach
seinen Ermittlungen davon aus, dass die
Rentabilitat der betroffenen Unterneh-
men keine weiteren Zugestandnisse zu-
lasst. Die Unternehmen und das Bundes-
kartellamt haben zwar weiter unter-
schiedliche Auffassungen in der Sache,
der Verfahrensabschluss im Zusagenwe-
ge erfolgte aber zur Vermeidung lang-
wieriger Rechtsstreitigkeiten. Den Kun-
den kommen die PreismaBnahmen so
Uberwiegend in der entscheidenden
Heizperiode im Winter zugute und auch
die Mieter als so genannte ,gefangene
Kunden" werden erreicht. Bestandteil der
Vergleichslésungen ist zudem, dass kei-
ne Kompensation der finanziellen Zuge-
standnisse im Zuge zukinftiger Preis-
maBnahmen erfolgt.

In vielen der nun abgeschlossenen Félle
waren die Kunden noch weitgehend auf
die Belieferung durch die betroffenen
Unternehmen angewiesen, weil alternati-
ve Gaslieferanten eine geringe Bedeu-

tung hatten. Das Bundeskartellamt er-
hofft sich aber von der fortschreitenden
Regulierung, dass auch im Gassektor der
Wettbewerb in Gang kommt. Prasident
Heitzer wies deshalb heute in Bonn auch
auf die Belange der neuen Energieanbie-
ter hin: "Zielsetzung der kartellrechtli-
chen Preismissbrauchsaufsicht ist es nur
dort zu intervenieren, wo die Wettbe-
werbskréfte nicht selbst die Verhaltens-
spielrdume der etablierten Akteure rela-
tivieren kdénnen. Wer aber bestehende
Wechselmdglichkeiten  kiinftig  selbst
prift und nutzt, leistet einen elementa-
ren Beitrag fir die Entwicklung wettbe-
werblicher Strukturen in der Gaswirt-
schaft."

Von den ca. 770 Gasversorgern in
Deutschland fallen nur etwa 30 originar
in die Zustdndigkeit des Bundeskartell-
amtes, die Ubrigen in die Zustandigkeit
der Landeskartellbehdrden. Etliche Lan-
deskartellbehérden fihren selbst Verfah-
ren und haben bereits Verfahren abge-
schlossen. Zudem haben die Landeskar-
tellbehdrden 14 Gasversorger aus ihrem
Zustandigkeitsbereich an das Bundeskar-
tellamt abgegeben.

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/
aktuelles/presse/2008_12_01.php

3. PRESSEMITTEILUNGEN DER INSTANZGERICH-
TE
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OLG Frankfurt

Oberlandesgericht bestitigt Unter-
sagungsverfiigung der Landeskar-
tellbehorde gegen enwag wegen zu
hoher Wasserpreise in Wetzlar
Beschluss vom 18.11.2008, Aktenzei-
chen 11 W 23/07 (Kart)

Pressemitteilung vom 18.11.2008

Das Hessische Wirtschaftsministerium als
Landeskartellbehérde Energie und Was-
ser hat mit Verfigung vom 9. Mai 2007
dem Wasserversorger der Stadt Wetzlar
- enwag Energie- und Wassergesellschaft
mbH (enwag) - befristet bis zum 31.
Dezember 2008 untersagt, fur die Liefe-
rung von Trinkwasser zu allgemeinen
Tarifpreisen mehr als 1,66 €/m3 im Typ-
fall 1 (Jahresverbrauch 150 m3, Wasser-
zdéhler bis 5 m3/h) und mehr als 1,48
€/m3 im Typfall 2 (Jahresverbrauch 400
m3, Wasserzahler bis 5 m3/h) zu verlan-
gen.
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Gleichzeitig hat die Landeskartellbehdrde
festgestellt, dass die Wasserpreise der
enwag fir die Zeit ab dem 1. Juli 2005
insoweit missbrauchlich Gberhdht waren,
als sie die vorstehenden Betrdge Uber-
stiegen haben.

Gegen diese Verfiigung hat die enwag
sofortige Beschwerde eingelegt, die der
1. Kartellsenat des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main heute durch Beschluss
ganz Uberwiegend zuriickgewiesen hat.
Die Untersagungsverfliigung der Landes-
kartellbehérde ist nach Meinung des 1.
Kartellsenats berechtigt. Die kartellrecht-
liche Kontrolle der Endkundenpreise von
Wasserversorgungsunternehmen  richte
sich nach den Vorschriften des GWB (Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen) in der Fassung des Jahres 1998.
Danach liege hier ein Preismissbrauch
vor. Die enwag fordere namlich unglins-
tigere Preise als gleichartige Versor-
gungsunternehmen und habe nicht
nachgewiesen, dass der Preisunterschied
auf abweichenden Umstédnden beruht,
die ihr nicht zurechenbar sind (§ 103 V 2
Nr. 2 GWB 1998).

Die Anforderungen an die Gleichartigkeit
der fir den Preisvergleich heranzuzie-
henden Wasserversorger sind nach Auf-
fassung des 1. Kartellsenats nicht tber-
maBig hoch anzusetzen. Insbesondere
kénnten Strukturunterschiede der Ver-
sorgungsgebiete nur dann beriicksichtigt
werden, wenn der Wasserversorger ge-
nau nachweist, wie sie sich im Einzelnen
auf die Preise auswirken.

Nur die Feststellungsentscheidung der
Landeskartellbehdrde hat der 1. Kartell-
senat aufgehoben. Eine solche Entschei-
dung komme nur dann in Betracht, wenn
keine Untersagungsverfiigung mehr er-
gehen kann, weil das beanstandete Ver-
halten bereits beendet ist. Dies sei hier
nicht der Fall.

Der Senat hat gegen seine Entscheidung
die Rechtsbeschwerde zum BGH zugelas-
sen.
http://www.olg-frankfurt.justiz.hessen.de/irj/
OLG_Frankfurt_am_Main_Internet?rid=HMdJ]_TI/
OLG_Frankfurt_am_Main_Internet/sub/34d/34
d60a13-eb27-d11f-3efe-f97ccf4e69f2,,,11111

111-2222-3333-4444-
100000005003%260verview=true.htm

OLG Karlsruhe
Unlautere Kundenwerbung eines
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Stromversorgers untersagt

Urteil vom 12.11.2008 - 6 U 111/08 -
Pressemitteilung vom 19.11.2008

Das klagende Energieversorgungsunter-
nehmen A. nimmt das beklagte Strom-
versorgungsunternehmen B. im Verfah-
ren der einstweiligen Verfligung wegen
unzutreffender Angaben bei der Werbung
von Stromkunden auf Unterlassung in
Anspruch.

Das klagende Unternehmen A. betreibt
ein Versorgungsunternehmen in dem
Bereich Strom, Gas, Warme und Wasser,
das beklagte Unternehmen B. ist ein
bundesweit tatiges Stromversorgungsun-
ternehmen. Im Oktober 2007 kindigte
das Unternehmen A. seinen Stromkun-
den in M. eine Erhéhung des Nettoprei-
ses fur den Stromtarif X. zum Jahresbe-
ginn 2008 an. Anfang des Jahres 2008
fihrte das beklagte Unternehmen B. im
Raum M. eine Werbeaktion mit Hausbe-
suchen durch, um Kunden des Unter-
nehmens A. fir einen Wechsel des
Stromanbieters zu gewinnen.

Nach der Beweisaufnahme stand fiir das
Landgericht fest, dass der Vertriebsmit-
arbeiter V. des beklagten Unternehmens
B. eine Kundin des Unternehmens A.
aufsuchte und ihr erklarte, A. und B.
hatten sich zusammen geschlossen. Da-
durch konnte er sie zum Abschluss eines
Stromlieferungsvertrages mit dem Un-
ternehmen B. Uberreden. Bei einer ande-
ren Kundin gab er sich als Beauftragter
des Unternehmens aus und erklarte, das
Unternehmen A. wolle seinen Kunden fir
seine bereits schriftlich angekindigte
Umstellung des Stromtarifs den ansons-
ten notwendigen Weg ins Bliro des Un-
ternehmens A. ersparen. Danach unter-
schrieb diese Kundin einen Stromliefe-
rungsvertrag mit der B., weil sie dies flr
die Vereinbarung eines Tarifwechsels bei
A. hielt.

Auf Antrag des Unternehmens A. hat das
Landgericht Mannheim, Kammer fir
Handelssachen, im Verfahren der einst-
weiligen Verfligung dem Unternehmen B.
dieses Verhalten unter Androhung von
Ordnungsmitteln untersagt.

Die Berufung des beklagten Unterneh-
mens B. zum Fachsenat fur unlauteren
Wettbewerb des  Oberlandesgerichts
Karlsruhe fuhrte lediglich zu einer Kon-
kretisierung der vom Landgericht ver-
hangten Verbote. Danach hat es das be-

klagte Unternehmen B. zu unterlassen,
im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs in Verkaufsgesprachen
mit potentiellen Kunden zu behaupten,
der Verkauf von B.-Strom erfolge mit
Zustimmung und/oder im Auftrag der A.
und/oder namens der A. die folgende
Aussage zu treffen: Die A. habe sich mit
der B. zusammengeschlossen und des-
halb mussten alle Stromverbraucher ei-
nen Stromliefervertrag mit der B. ab-
schlieBen.

Der Senat hat ausgefiihrt, dass die Kla-
gerin einen Unterlassungsanspruch ge-
genuber der Beklagten gemaB 8§ 3, 5
Abs. 2 Nr. 3, und 8 Abs. 1 UWG (Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb) hat.
Die Angaben des Vertriebsmitarbeiters
V., flir dessen Verhalten die Beklagte B.
einzustehen hat, stellen irrefihrende
Angaben (ber geschéftliche Verhaltnisse
dar. Der Vertrieb von Strom durch die
Beklagte erfolgte unstreitig nicht im Na-
men oder Auftrag der Klagerin oder in
sonstiger Weise mit deren Zustimmung.
Die Klagerin hat sich mit der Beklagten
auch nicht zusammen geschlossen und
ihre Kunden zum Abschluss von Vertré-
gen mit dieser verpflichtet.
Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht die
den Antragen zugrunde liegenden Be-
hauptungen der Klagerin als glaubhaft
gemacht angesehen. Die Beklagte hat
keine konkreten Anhaltspunkte aufge-
zeigt, die Zweifel an der Vollstandigkeit
oder Richtigkeit der vom Landgericht
getroffenen Feststellungen begriinden
wurden.

Der Vorwurf der Verletzung rechtlichen
Gehodrs durch das Landgericht, weil es
schriftlich nicht angekiindigten Vortrag
der Kl&gerin in der mindlichen Verhand-
lung berlcksichtigt habe, ist unzuldssig,
denn die Beklagte duBert sich nicht dazu,
was sie bei vorheriger Ankiindigung des
Vortrags der Klagerin selbst vorgebracht
hatte.

Da es sich um ein einstweiliges Verfi-
gungsverfahren handelt, ist die Revision
nicht zuléssig.

http://www.olgkarlsruhe.de/servlet/PB/menu/
1229958/index.htm|?ROOT=1180141
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D. BESONDERE VERANSTAL-

TUNGSHINWEISE AUS DEM
GRUNEN BEREICH

Besonders hingewiesen wird auf den
Workshop: ,Geistiges Eigentum in Uni-
versitdt und Praxis® vom Freiburger Fo-
rum fur Geistiges Eigentum:

Im April 2009 findet an der Albert-
Ludwigs-Universitéat Freiburg ein Work-
shop ,Geistiges Eigentum in Universitat
und Praxis" statt, der Interessierten das
Recht des geistigen Eigentums naher
bringen soll. In Kleingruppen, die durch
erfahrene Praktiker geleitet werden,
sollen aktuelle Falle besprochen und
Losungsansatze entwickelt werden. Da-
neben erhalten die Teilnehmer durch
Vortrage Einblick in die praktische An-
wendung des Rechts des geistigen Eigen-
tums in Untenehmen und vor Gericht.

Zielgruppe der Tagung sind Studierende,
wissenschaftliche Mitarbeiter und Dokto-
randen, die bereits erste Kontakte mit
dem Recht des geistigen Eigentums hat-
ten.

Anmeldungen bis zum 10.01.2009 und
weitere Informationen unter
www.freiburger-forum.org
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UNBEGRENZT FUNKTIONSFAHIGE ZIELFERN-
ROHRE VS. 40 JAHRE HALTBARE ALUMINIUM-
DACHER — RECHTLICHE GRENZEN LANG LAU-

FENDER GARANTIEVERSPRECHEN — ANMERKUNG
zU BGH, URT. v. 9.6.1994 - 1 ZR 91/92 -
ZIELFERNROHR UND BGH, URT. v. 26.6.2008
—1ZR 221/05 - 40-JAHRE-GARANTIE

\ von Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec.

I. 14 Jahre nach der Entscheidung ,Ziel-
fernrohr" hatte der BGH erneut daruber
zu befinden, ob die Werbung mit einer
langer als 30 Jahre laufenden Garantie
fir ein Produkt wettbewerbsrechtlich
irrefuhrend und damit unzuléssig ist.
Wahrend der Senat diese Frage 1994
bejahte, kommt er diesmal zum gegen-
teiligen Ergebnis. Obwohl damit auf den
ersten Blick widersprichlich, sind beide
Entscheidungen  zutreffend. Bedingt
durch die zur Entscheidung gestellten
Sachverhalte musste der BGH dabei je-
doch nicht zu allen Fragen im Zusam-
menhang mit lang oder gar unbegrenzt
laufenden Garantien Stellung nehmen.
Von endgiiltiger Rechtssicherheit fir die
Praxis bei der Ausgestaltung von ,Garan-
tieversprechen® kann deshalb (noch)
nicht die Rede sein.

II. 1. In der Zielfernrohr-Entscheidung!
warb der Hersteller und Verkaufer von
Zielfernrohren fir seine Produkte aus-
zugsweise wie folgt: ,Flr das von Ihnen
erworbene P. Zielfernrohr garantieren
wir ohne jede zeitliche Einschrankung die
volle Funktionsfahigkeit, sachgemaBe
Behandlung vorausgesetzt." Landgericht
und Oberlandesgericht wiesen die auf die
88 1, 3 UWG a.F. gestiitzte Unterlas-
sungsklage eines Wettbewerbsvereins
ab. Der BGH hingegen hielt die Aussage
Uber die Unbefristetheit der Garantie flr
irrefihrend, da diese bei den angespro-
chenen Kunden den Eindruck erwecke,
jederzeit, auch nach Ablauf von 30 Jah-
ren, Gewahrleistung verlangen zu kén-
nen. Letzteres war und ist allerdings
rechtlich nicht mdéglich, da die Verjah-
rung von Ansprichen nicht Uber dreiBig

! BGH, GRUR 1994, 830 - Zielfernrohr.

Jahre hinaus erschwert werden darf.?
Der Senat ging dabei davon aus, dass
die Erklérung des Verkaufers auf die Ver-
langerung der Verjdhrungsfrist des §
477 11 BGB a.F. gerichtet war. Dies zu-
grunde gelegt, war die Entscheidung
richtig.

2. Dieses Urteil im Ricken wahnte ein
Hersteller von Dachsteinen und Dachzie-
geln das Recht auf seiner Seite und ging
gegen einen Hersteller von Aluminium-
dachern vor, der damit warb, auf seine
Dacher 40 Jahre Garantie zu gewahren.
Der in der Berufungsinstanz erfolgreiche
Kldger musste sich vom BGH® jedoch
belehren lassen, dass ein VerstoB gegen
§ 202 II BGB diesmal nicht vorliege,
denn der Beklagte habe nicht die kauf-
rechtliche Gewadhrleistung verlangert,
sondern den Abschluss eines selbstandi-
gen Garantievertrags mit einer Laufzeit
von 40 Jahren angeboten. Dies sei ver-
jahrungsrechtlich unbedenklich, da es
sich um ein Dauerschuldverhéltnis han-
dele, das als solches nicht der Verjah-
rung unterliege. Lediglich die Anspriiche
aus diesem Vertrag unterldgen der Ver-
jahrung. Auch dies ist zutreffend.

III. 1. Der BGH hat mit seiner aktuellen
Entscheidung zunachst klargestellt, dass
Garantien grundsétzlich auch fur einen
30 Jahre Ubersteigenden Zeitraum recht-
lich wirksam gewdahrt werden kénnen.
Der Verjahrung unterliegen nur Anspri-
che (§ 194 BGB), hier also die dem K&u-
fer im Garantiefalle zustehenden Anspri-
che gegen den Garantiegeber. Die Ver-
jédhrung dieser Anspriche kann nicht
Uber 30 Jahre hinaus erschwert werden.
Davon zu unterscheiden ist aber der Ga-
rantievertrag. Dieser steht selbstandig
neben dem Kaufvertrag und bildet ledig-
lich die Grundlage fiir zukiinftige Garan-
tieanspriiche. Ahnlich einem Dauer-
schuldverhéltnis unterliegt der Garantie-
vertrag selbst nicht der Verjdhrung.
Deshalb kann ein selbstédndiger Garan-
tievertrag mit einer langeren Laufzeit als
30 Jahren geschlossen werden. Aus bur-
gerlich-rechtlicher Perspektive steht ei-

2§ 202 II BGB. Im fritheren Schuldrecht ergab sich
dies aus §§ 195, 225, 477 1 2 BGB a.F., s. Soergel-
Huber, 12. Aufl., 1991, § 477 Rn. 53 m.w.N.
3 BGH, GRUR 2008, 915 - 40-Jahre-Garantie.
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nem langer als 30 Jahre oder gar einem
unbegrenzt laufenden (selbstandigen)
Garantievertrag deshalb nichts entge-
gen.

2. Davon zu unterscheiden ist aber die
Frage nach der wettbewerbsrechtlichen
Zulassigkeit eines solchen Versprechens.

a) Der Senat weist zundchst zu Recht
darauf hin, dass die Zielfernrohr-Ent-
scheidung der wettbewerbsrechtlichen
Zulassigkeit eines 30 Jahre uberschrei-
tenden selbstédndigen Garantievertrages
nicht entgegen steht, da dort die Irrefiih-
rung allein auf der Unmdglichkeit der
Verlangerung der Verjdhrungsfrist fir die
gesetzlichen Gewahrleistungsanspriiche
beruhte. Zu anderen Anknipfungspunk-
ten fur eine mdogliche Wettbewerbswid-
rigkeit musste der Senat deshalb damals
nicht Stellung nehmen. In der 40-Jahre-
Garantie-Entscheidung hingegen handel-
te es sich um einen selbstandigen Garan-
tievertrag, der als solcher nicht der Ver-
jahrung unterliegt, so dass insoweit auch
keine Irrefihrung uber die rechtliche
Wirksamkeit des Versprechens vorliegt.

b) Dariber hinaus ergibt sich aus der
40-Jahre-Garantie-Entscheidung indes
nichts Neues. Der Senat bezieht sich
ausdricklich auf seine bisherige Recht-
sprechung, nach der eine langjahrige
Garantieibernahme  wettbewerbsrecht-
lich grundsatzlich zulassig sei, wenn sie
sich auf die Haltbarkeit eines Materials
oder Werks bezieht, das bei normaler
Abnutzung eine entsprechende Lebens-
dauer besitzt und die Garantiezusage fir
den Glaubiger nicht praktisch bedeu-
tungslos ist.* Anders ausgedriickt, die
gewahrte Garantie muss der zu erwar-
tenden Lebensdauer des Produktes ent-
sprechen und es muss zu erwarten sein,
dass Anspriiche wahrend der Laufzeit der
Garantie durchgesetzt werden koénnen.
Wahrend der Senat der ersten Voraus-
setzung zumindest noch einen (bejahen-
den) Satz widmet, vermisst man jegliche
Ausflihrungen zu letzterer. Stattdessen
weist der Senat darauf hin, dass fir ei-
nen Hauseigentimer eine langfristige

4 Neben den beiden hier besprochenen Entschei-
dungen bereits BGH, GRUR 1976, 146, 147 - Ka-
minisolierung; BGH, GRUR 1958, 455, 457 - Fe-
derkernmatratzen.
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Garantie flur ein Dach ,offensichtlich von
Interesse" sei. Dem ist zwar zuzustim-
men, doch beantwortet dies nicht die
eingangs aufgeworfene Frage, ob die
Garantiezusage nicht praktisch bedeu-
tungslos ist.

c) An dieser Stelle offenbart sich eine
Schwache der seit Jahrzehnten bemih-
ten Formel. Wahrend sich die durch-
schnittlich zu erwartende Haltbarkeit
einer Sache in vielen Féllen aufgrund von
Erfahrungswerten hinreichend sicher ab-
schéatzen lasst, ist dies fir die Frage der
zukiinftigen praktischen Durchsetzbar-
keit der Garantie nicht modglich. Dies
hangt von derartig vielen Faktoren im
und auBerhalb des Einflussbereichs der
Beteiligten ab, dass samtliche Progno-
sen, die Uber einen eher kurz zu bemes-
senden Zeitraum hinausreichen, mit un-
Ubersehbaren Unwagbarkeiten behaftet
sind und deshalb in weitem MaBe speku-
lativ bleiben mussen. Nicht erst die noch
vor einem halben Jahr von niemandem
serids vorherzusagenden teilweise exis-
tenzbedrohenden Schieflagen einiger
GroBunternehmen im Zuge der gegen-
wartigen Finanzkrise verdeutlichen, dass
Aussagen zum Wert einer Garantie in
ferner Zukunft einem Blick in die Glasku-
gel gleichkommen. Betrachtet man die
insoweit wenig belastbaren Erwdgungen
zum zukinftigen Wert einer ,nur® 15-
jéhrigen Garantie auf Kaminisolierungen®
bzw. einer 25-jahrigen Garantie auf Fe-
derkernmatratzen® so wird deutlich, dass
man bei einer 40-jéhrigen Garantie vol-
lends im Dunklen stochert und letztlich
zu jedem gewiinschten Ergebnis kom-
men kann. Der BGH tut deshalb gut dar-
an, solche Erwdgungen hier gar nicht
erst anzustellen. Allerdings ware es dann
konsequent und geboten gewesen, von
dieser (Schein-)Voraussetzung ausdrick-
lich abzurticken.

Aus dem wettbewerbsrechtlichen Irre-
fihrungsverbot ist sie ohnehin nicht ab-
leitbar. Denn dies setzte voraus, dass
der dem modernen Wettbewerbsrecht
zugrunde liegende durchschnittlich in-

5 BGH, GRUR 1976, 146, 147 - Kaminisolierung.

¢ BGH, GRUR 1958, 455, 457 - Federkernmatrat-
zen: es bestehe ,die ernsthafte Mdglichkeit, dass
die Bekl. [..] bis zum Ende der Garantiefrist aus
ihrer Garantieerklarung mit Erfolg in Anspruch
genommen werde".
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formierte und verstandige Verbraucher,
der der Werbung die der Situation an-
gemessene Aufmerksamkeit entgegen-
bringt’, die Vorstellung hétte, eine lang-
jahrige Garantie bis zu ihrem Ablauf tat-
sachlich durchsetzen zu koénnen. Es
bleibt dem durchschnittlichen Verbrau-
cher indes nicht verborgen, dass die Zu-
kunft permanent nicht vorhergesehenen
und nicht vorhersehbaren Verdnderun-
gen unterliegt. Ihm ist deshalb auch be-
wusst, dass die Durchsetzung seiner Ga-
rantie allein durch den Zeitablauf immer
schwieriger und in ferner Zukunft weit-
gehend vom Zufall abhangen wird, so
dass die gewdhrte Garantie letztlich nur
eine mehr oder weniger wahrscheinliche
Chance auf Abhilfe im Bedarfsfalle bietet.
Es spricht deshalb einiges dafur, dass
der angesprochene Verkehr der Garantie
zundchst nur das Versprechen entnimmt,
dass ihm der Garantiegeber innerhalb
der Garantiefrist fir das Produkt einste-
hen will und dies rechtlich mdglich ist,
nicht aber auch die (von niemandem zu
gebende) Zusage, dass dieses Verspre-
chen praktisch durchsetzbar sein wird.

d) Separat davon zu betrachten ist hin-
gegen die Frage, ob nicht die Ubernahme
einer Garantie beim Abnehmer die be-
rechtigte Vorstellung weckt, die durch-
schnittlich zu erwartende Haltbarkeit des
Produkts entsprache mindestens der
Laufzeit der gewédhrten Garantie. Dazu
misste sich der Kéaufer Uberhaupt Ge-
danken uber die Haltbarkeit des von ihm
zu erwerbenden Produktes machen. Dies
kénnte man mit dem Argument vernei-
nen, aufgrund der Garantie sei die tat-
sachliche Haltbarkeit fir den K&ufer un-
erheblich, da er im Falle eines Defektes
Ersatz bekame. Wer ein Produkt mit ei-
ner Haltbarkeitsgarantie erwerbe, ver-
traue damit also doch auf die Durchsetz-
barkeit der Garantie bis zum Ende der
Laufzeit und nicht auf die Haltbarkeit des
Produkts. Eine derartige Argumentation
beriicksichtigt jedoch nicht hinreichend,
dass das primare Interesse des Kaufers
dem Produkt und dessen Haltbarkeit gilt.
Er moéchte das Produkt bestimmungsge-
maB nutzen und nicht seine Garantiean-
spriiche durchsetzen. Letzteres ist fir

7 Naher Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, 26. Aufl.,
2008, § 5 Rn. 1.57 ff. m.w.N.

ihn stets mit Aufwand und Unwagbarkei-
ten verbunden. Die Gewdhrung einer
Garantie sieht er also in erster Linie als
Zusage, dass innerhalb der Garantiefrist
keine Defekte auftreten. Die Verkehrs-
erwartung geht somit regelmaBig dahin,
dass das Produkt eine mindestens der
Garantielaufzeit entsprechende Haltbar-
keit aufweist.

e) Vor diesem Hintergrund verdient die
Rechtsprechung insoweit Zustimmung,
als sie eine Entsprechung von Garantie-
laufzeit und durchschnittlich zu erwar-
tenden Haltbarkeit des Produkts fordert.
Abzulehnen ist dagegen aus den oben
dargelegten Grinden der kumulative
Bezug auf die zu erwartende Durchsetz-
barkeit im Garantiefalle.

3. Die durchschnittlich zu erwartende
Haltbarkeit des Produkts ist damit der
limitierende Faktor bei der Gewahrung
einer Garantie. Unbegrenzte Garantien
sind deshalb auch in Zukunft wettbe-
werbsrechtlich unzuldssig, da es wohl
kein Produkt gibt, das auch nur anna-
hernd unbegrenzt haltbar ist. Wer jetzt
wehmitig auf andere Rechtsordnungen
blickt, die der Werbung mit unbegrenz-
ten Garantien - ,lifetime warranties" -
keine Bedenken entgegen bringen, ver-
kennt, dass dahinter letztlich doch nur
die Spekulation des Garantiegebers
steht, dass nach Ablauf einer bestimm-
ten Zeit Anspriiche des Kaufers aus der
Garantie nicht mehr zu erwarten sind.
Solche ,Garantien™ sind dann aber nicht
mehr Ausdruck des Leistungswettbe-
werbs mit einem Mehrwert fir den Kau-
fer, sondern leere Werbeversprechen, an
denen - auBer dem Werbenden selbst -
niemand ein ernsthaftes Interesse hat.

IV. Fur die Praxis ergeben sich daraus
folgende Konsequenzen:

1. Garantien fur Produkte kénnen fir
einen ldngeren Zeitraum als 30 Jahre
gewahrt werden. Die zu erwartende
Haltbarkeit des Produkts muss aber min-
destens der Laufzeit der dafiir gewahrten
Garantie entsprechen und - so zumin-
dest die Rechtsprechung - die Durch-
setzbarkeit der Garantie muss Uber die
gesamte Dauer (voraussichtlich) gewahr-
leistet sein. Unbegrenzte Garantien sind
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deshalb auch zuklnftig wettbewerbs-
rechtlich unzuléssig.®

2. Ein uber 30 Jahre hinausreichendes
Garantieversprechen ist so eindeutig
auszugestalten, dass eine Auslegung als
bloBe Verlangerung der Gewabhrleis-
tungsfristen nicht in Betracht kommt.
Denn auch nach der der Entscheidung
,40-Jahre-Garantie" ist davon auszuge-
hen, dass die Werbung mit einer Verlan-
gerung der Gewahrleistungsfristen Uber
einen Zeitraum von 30 Jahren hinaus
irrefihrend, weil nach § 202 II BGB un-
mdglich, ist.

Soweit der Hersteller als Garantiegeber
nicht unmittelbar an den Endabnehmer
verkauft, ergeben sich dabei regelmaBig
keine Schwierigkeiten. Mangels eines
Kaufvertrages zwischen Hersteller und
Endabnehmer kommen insoweit Gewahr-
leistungsanspriiche nicht in Betracht und
damit auch keine Verldngerung der ent-
sprechenden Verjdhrungsfristen.® Aller-
dings wird insbesondere durch den Onli-
ne-Handel flr viele Hersteller der Direkt-
vertrieb der Ware an den Endabnehmer
interessant, so dass sich dann der Her-
steller/Garantiegeber und der Endab-
nehmer als Kaufvertragsparteien gegen-
Uberstehen.

ANMERKUNG ZU OLG KOLN, BESCHL. V.
21.10.2008 - 6 Wx 2/08

| von Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec.

I. Obwohl erst zum 1.9.2008 im Zuge
der (langst Uberfalligen) Umsetzung der
sog. Enforcement-Richtlinie (RL 2004/
48/EG) in das deutsche Recht eingeflgt,
beschéftigte der in § 101 UrhG (Parallel-
vorschriften enthalten auch die anderen
Gesetze zum Schutz geistigen Eigen-
tums) geregelte zivilrechtliche Aus-
kunftsanspruch bereits mehrfach die Ge-
richte. Die Verfahren richteten sich dabei
nicht gegen die Rechtsverletzer (§ 101 I
UrhG), sondern gegen die Anbieter von
Internet-Zugangen (sog. Access-
Provider). Obwohl diese selbst fur die
Rechtsverletzung nicht verantwortlich

8 A.A. (zumindest fiir IT-Produkte) wohl Splittger-
ber/Krone, CR 2008, 341 ff.

° Unzutreffend deshalb OLG Frankfurt, GRUR 2006,
247, 248.
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sind, besteht auch ihnen gegeniiber ein
Auskunftsanspruch, weil sie in gewerbli-
chem AusmaB fur rechtsverletzende Ta-
tigkeiten genutzte Dienstleistungen er-
bringen (§ 101 II Nr. 3 UrhG), die sog.
Drittauskunft. Bei der Ermittlung von
(Urheber-) Rechtsverletzungen im Inter-
net, insbesondere in den sog. Tausch-
bdrsen, erlangen die Rechtsinhaber oder
von ihnen beauftragte Dienstleister zu-
nachst nur die IP-Adresse des Rechners,
von dem aus der Zugriff erfolgte. Den
Bezug zu einer bestimmten Person oder
zumindest dem Inhaber des Teilnehmer-
anschlusses kann in aller Regel nur der
der Provider herstellen. Friher instru-
mentalisierte man dafiir die Staatsan-
waltschaften, indem man eine Anzeige
gegen Unbekannt stellte und spater mit-
tels Aktensicht an die Adresse des
Rechtsverletzers gelangte. Jetzt ist eine
solche Auskunft grundsatzlich auch auf
zivilrechtlichem Wege mdglich.

II. Der neue Auskunftsanspruch wirft
eine Reihe von Fragen auf, deren Kla-
rung noch einige Zeit in Anspruch neh-
men dirfte. Darum soll es an dieser
Stelle aber nicht gehen. Vielmehr fordern
zwei Aussagen des OLG Kéln zu kurzer,
im zweiten Punkt deutlicher Kritik her-
aus.

1. Der Auskunftsanspruch nach § 101
UrhG setzt voraus, dass die Rechtsver-
letzung ,in gewerblichem AusmaB"! er-
folgt (§ 101 I 1 UrhG), was sich nach der
Vorstellung des Gesetzgebers sowohl aus
der Anzahl der Rechtsverletzungen als
auch aus der Schwere der Rechtsverlet-
zung ergeben kann (§ 101 I 2 UrhG).

! Der Begriff ist dem Erwagungsgrund 14 der En-
forcement-Richtlinie entnommen und - wie leider
inzwischen viel zu h&ufig - unbesehen in das deut-
sche Recht Ubertragen worden. Damit sollte ein
,Gleichlauf* mit der Formulierung in der Richtlinie
erreicht werden (so ausdr. der Rechtsausschuss,
BT-Drs. 16/8783, S. 50). - Der zuvor vorgelegte
Regierungsentwurf (BT-Drs. 16/5048) sah anstelle
der Rechtsverletzung ,im gewerblichen AusmaB"
eine solche ,im geschéftlichen Verkehr" vor.
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Nach Auffassung des Senats® sei dies
schon dann zu bejahen, wenn jemand
~€in gesamtes Musikalbum, zudem in der
relevanten Verkaufsphase, der Offent-
lichkeit zum Erwerb anbietet". Er kénne
und wolle nicht mehr kontrollieren, in
welchem Umfang von seinem Angebot
Gebrauch gemacht wird und greife damit
in die Rechte des Rechtsinhaber in einem
AusmaB ein, das einer gewerblichen Nut-
zung der fremden Rechte durch den Ver-
letzer entspricht. Der Senat die Mehrzahl
befindet sich damit auf einer Linie mit
dem Rechtsausschuss, nach dem ein
~gewerbliches AusmaB" zu bejahen sein
kann, ,wenn eine besonders umfangrei-
che Datei, wie ein vollstandiger Kinofilm
oder ein Musikalbum oder Hoérbuch, vor
oder unmittelbar nach ihrer Veroffentli-
chung in Deutschland widerrechtlich im
Internet offentlich zugénglich gemacht
wird.".3 Ob eine solche Auslegung noch
mit dem Wortlaut der Norm zu vereinba-
ren ist, kann mit guten Griinden bezwei-
felt werden. Es gibt deshalb auch gegen-
teilige Entscheidungen, die eine derartige
Schematisierung ablehnen und stattdes-
sen auf wertende Kriterien (Schwere und
AusmaB der Rechtsverletzung etc.) ab-
stellen.*

2. Abgesehen davon ware der Beschluss
des Landgerichts aber ohnehin aufzuhe-
ben gewesen. Denn der Antragsteller

2 OLG Kéin, Beschl. v. 21.10.2008 - 6 Wx 2/08 (in
diesem Heft, S. 22; ebenso LG Ké/n, Beschl. v.
2.9.2008 - 28 AR 4/08, MMR 2008, 761 f. m. Anm.
Solmecke; LG Kéln, Beschl. v. 28.9.2008 - 28 OH
8/08; LG Frankfurt, Beschl. v. 18.9.2008 - 2-06 O
534/08. In LG KéIn, Beschl. v. 5.9.2008 - 28 AR
6/08 begriindet die Kammer das gewerbliche Aus-
maB damit, dass zwar kein unmittelbarer zeitlicher
Zusammenhang mit der Verdffentlichung des Al-
bums bestehe, dieses aber zum maBgeblichen
Zeitpunkt zu den meistverkauften Musikalben in
Deutschland gehére. Das LG Oldenburg (Olden-
burg), Beschl. v. 15.9.2008 - 5 O 2421/08 stellt
darauf ab, dass auBerdem eine spezielle Tausch-
software verwendet worden sei. Wenn die Kammer
damit die ,normale® Tauschboérsensoftware meint,
ohne die ein Download aus technischen Griinden
unmoglich ist, hieBe das im Umkehrschluss, dass
jede Uber eine Tauschboérse begangene Urheber-
rechtsverletzung ,gewerbliches AusmaB" aufwiese.
Das dirfte den Intentionen des Gesetz- wie auch
des Richtliniengebers endgultig widersprechen.

3 BT-Drs. 16/8783, S. 50.

4 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 27.10.2008 - 3 W
184/08 (in diesem Heft, S. 22); LG Frankenthal,
Beschl. v. 15.9.2008 - 6 O 325/08; LG Franken-
thal, Beschl. v. 26.9.2008 - 6 O 340/08.

war nicht ,Verletzter" und deshalb nicht
aktivlegitimiert. Verletzter in diesem
Sinne ist neben dem Urheber der Inha-
ber eines urheberrechtlichen Nutzungs-
rechts. Der Antragsteller stiitzte sich auf
ein ihm eingerdumtes ausschlieBliches
Recht, das Werk ,liber dezentrale Com-
puternetzwerke, sog. Peer-2-Peer Netz-
werke bzw. Internettauschborsen [...]
offentlich zuganglich zu machen®. Ein
solches Nutzungsrecht gibt es aber nicht.
Zwar koénnen nach § 31 I 2 UrhG Nut-
zungsrechte rédumlich, zeitlich und inhalt-
lich beschrdnkt eingerdumt werden, so
dass der Rechtsinhaber relativ frei im
Zuschnitt der zu gewahrenden Nutzungs-
rechte ist. Doch sind der Aufspaltbarkeit
der urheberrechtlichen Verwertungsbe-
fugnisse im Interesse der Rechts- und
Verkehrssicherheit Grenzen gesetzt.®
Von einer eigenstédndigen Nutzungsart
kann deshalb nur die Rede sein, wenn
diese eine nach der Verkehrsauffassung
hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaft-
lich-technisch als einheitlich und selb-
standig erscheinende Art und Weise der
Nutzung darstellt.® Dies ist bei einer Be-
schrankung des Rechts der o6ffentlichen
Zuganglichmachung (§ 19a UrhG) auf
eine bestimmte Art von Netzwerken
nicht der Fall.” Zwar bestehen aus tech-
nischer Sicht (zumindest derzeit) deutli-
che Unterschiede zwischen dezentral
strukturierten  Peer-2-Peer-Netzwerken
und den klassischen Download-Portalen
wie iTunes oder Musicload. Doch sind
diese aus Nutzersicht funktional aquiva-
lent. Wie das ihm online angebotene
Werk letztlich auf seine Festplatte
kommt, ist ihm héaufig weder bekannt
noch von Interesse. Der ,Vorgang der
Werkvermittlung bleibt seiner Art nach
im Wesentlichen unverandert". Mit die-
sem Argument wurde beispielsweise die
Einflhrung der Satellitentechnik zur Aus-

5 Statt vieler Schricker/Schricker, Urheberrecht, 3.
Aufl., 2006; § 31 Rn. 8; Dreier/Schulze, Urheber-
rechtsgesetz, 2. Aufl., 2006, § 31 Rn. 29.

® Ganz h.M. s. BGH, GRUR 2005, 937, 939 - Der
Zauberberg; BGH, GRUR 2003, 153, 154 - OEM-
Version; aus der Lit. statt vieler Schricker-
Schricker, Vor §§ 28 ff. Rn. 52 m.w.N.; dagegen
kritisch zu diesem Ansatz Donhauser, Der Begriff
der unbekannten Nutzungsart gemaB § 31 Abs. 4
UrhG, 2001, S. 114 ff., die stattdessen maBgeblich
auf die Intensivierung der Werknutzung abstellt.

7 Eingehend Jénich/Eichelberger, MMR 2008, 576
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strahlung von Fernsehsendungen als im
Vergleich zur herkémmlichen terrestri-
schen Ausstrahlung nicht neue Nut-
zungsart betrachtet.®

Ferner setzt das Vorliegen einer eigen-
standigen Nutzungsart deren selbsténdi-
ge wirtschaftliche Verwertbarkeit, mit
anderen Worten die Erdffnung eines ei-
genstdndigen Marktes voraus.® Hierfir
genigen technische Neuerungen, die
keine wirtschaftlich eigenstandige Ver-
marktungsmaglichkeit erschlieBen,
nicht.'® Die Werkverwertung in dezentra-
len Netzwerken erschlieBt dem Rechtein-
haber aber gerade keine neuen wirt-
schaftlich relevanten Absatzmadglichkei-
ten. Die Ausgestaltung des fir den urhe-
berrechtlich relevanten Vorgang der 6f-
fentlichen Zuganglichmachung sowie den
nachgelagerten Downloadvorgang not-
wendigen Netzwerks folgt in der Regel
allein technischen Zwangen. Die legalen
Downloaddienste gewinnen nicht allein
durch die Anderung ihrer Netzarchitektur
mehr Kunden, insbesondere nicht den
Tauschbdérsennutzer, denn dieser will die
Musik umsonst.

Hielte man die offentliche Zugénglichma-
chung Uber ein dezentrales Netzwerk fir
eine eigenstédndige Nutzungsart, so
misste man dies auch fir die &ffentliche
Zuganglichmachung Uber ein Funknetz-
werk (WLAN), Uber einen Breitbandzu-
gang (DSL) oder eine Modemverbindung
usw. tun - eine reichlich absurde Vor-
stellung.

Das Recht der offentlichen Zugénglich-
machung (§ 19a UrhG) kann daher nicht
nach jeder technisch denkbaren Losung
zur Bereitstellung und/oder Ubertragung
in eigenstdndige Nutzungsarten aufge-
spaltet werden.

8 BGH, GRUR 1997, 215, 217 - Klimbim; a.A. Don-
hauser, S. 147 f.

9 Rehbinder, Urheberrecht, 15. Aufl.,, 2008, Rn.
564.

1% BGH, GRUR 2005, 937, 939 - Der Zauberberg;
BGH, GRUR 2003, 234, 236 - EROC III.
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