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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser,

ich freue mich, Ihnen rechtzeitig zum Weihnachtsfest die Ausgabe 
01/2011 des „Grünen Boten“ übersenden zu können.

Besonders aufmerksam machen möchte ich Sie auf den umfangreichen 
Beitrag von Berger zur Anwendung des § 174 BGB auf wettbewerbs-
rechtliche Abmahnungen und die Anmerkung von Petrow zur BGH-
Entscheidung „Untersetzer“, die zentrale Fragen des noch recht neuen 
Geschmacksmusterrechts erörtert. Beinahe schon Tradition ist der Be-
richt von Eichelberger zu aktuellen Entwicklungen im Gemeinschafts-
markenrecht.

Sofern Sie noch einen guten Vorsatz für das neue Jahr fassen wollen: Vielleicht finden Sie 
eine Anregung auf der Seite http://www. gb-online.eu unter dem Link „GB Autor wer-
den“.

Mit besten Grüßen
und Wünschen für das bevorstehende Weihnachtsfest und ein glückliches Jahr 2011

Ihr

Prof. Dr. Volker Michael Jänich
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A. BEITRÄGE

DAS ERFORDERNIS DER VOLLMACHTSVORLAGE BEI
DER WETTBEWERBSRECHTLICHEN ABMAHNUNG –
ZUGLEICH ANMERKUNG ZU BGH, URT. V. 19. 5.
2010 – I ZR 140/08 – VOLLMACHTSNACHWEIS

von Tina Berger, Jena

Inhaltsübersicht

I. Einleitung
II. Anwendungsbereich des § 174 

BGB
III. Rechtsnatur der Abmahnung 

und deren Folge
IV. Die Abmahnung mit dem Ange-

bot zum Abschluss eines Unter-
werfungsvertrages – BGH, Urt. 
v. 19.5.2010 – I ZR 140/08 –
Vollmachtsnachweis

V. Schlussbetrachtung

I. Einleitung

In einer kürzlich veröffentlichten Entschei-
dung hatte sich der BGH mit der seit lan-
gem in Rechtsprechung und Literatur um-
strittenen Frage auseinanderzusetzen, ob 
einer wettbewerbsrechtlichen anwaltlichen 
Abmahnung, der ein Angebot zum Ab-
schluss eines Unterwerfungsvertrages bei-
gelegt ist, eine ordnungsgemäße Vollmacht 
beigefügt werden muss. Diese Streitfrage 
bedurfte dringend einer höchstrichterlichen 
Klärung, da mittlerweile widersprechende 
Entscheidungen von verschiedenen Land-
und Oberlandesgerichte ergangen sind. 

Doch nicht nur die Frage der Vollmachts-
vorlage bei einer Abmahnung, der ein An-
gebot zum Abschluss eines Unterwerfungs-
vertrages beigelegt ist, beschäftigt seit 
vielen Jahren Literatur und Rechtspre-
chung. Vielmehr ist bis heute nicht geklärt, 

ob überhaupt die Vorlage einer Original-
vollmacht bei einer anwaltlichen Abmah-
nung notwendig ist. 

Maßgeblich dafür ist die Anwendbarkeit des 
§ 174 S. 1 BGB auf die Abmahnung. Nach 
dieser Vorschrift ist ein von einem Vertre-
ter vorgenommenes einseitiges Rechtsge-
schäft unwirksam, wenn ihm nicht eine 
Vollmachtsurkunde beigefügt ist und der 
Erklärungsempfänger es aus diesem Grun-
de unverzüglich zurückweist. 

Diese zentralen Fragen des Wettbewerbs-
prozessrechts sollen im Folgenden – unter 
besonderer Berücksichtigung der aktuellen 
Entscheidung „Vollmachtsnachweis“ des 
BGH – erörtert werden.

II. Anwendungsbereich des § 174 BGB

§ 174 BGB gilt für einseitig empfangsbe-
dürftige Willenserklärungen.1 Desweiteren 
ist § 174 BGB auch auf einseitige ge-
schäftsähnliche Rechtshandlungen, die 
einem anderen gegenüber vorzunehmen 
sind, unter bestimmten Voraussetzungen 
entsprechend anwendbar.2 Im Gegensatz 
zu den Rechtsgeschäften sind geschäfts-
ähnliche Handlungen Willensäußerungen 
oder Mitteilungen, an die das Gesetz 
Rechtsfolgen knüpft, auch wenn sie nicht 
gewollt sind.3

                                        
1 Schramm, in: MünchKomm BGB, 5. Aufl.
2007, § 174 Rn. 1; Staudinger/Schilken, BGB,
2009, § 174 Rn. 1 a); Palandt/Ellenberger, 
BGB, 69. Aufl. 2010, § 174 Rn. 2.
2 BGH NJW 1983, 1542; BGH NJW 1967, 1800 
(1802) m.w.N.; Schramm, in: MünchKomm
BGB, 5. Aufl. 2007, § 174 Rn. 2; Erman/Palm,
BGB, 12. Aufl. 2008, § 174 Rn. 9 m.w.N.; 
Staudinger/Schilken, BGB, 2009, § 174 Rn. 2; 
Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl. 2010, § 174 
Rn. 2 m.w.N.; Erman/Palm, BGB, 12. Aufl. 
2008, § 174 Rn. 9 m.w.N.
3 Erman/Palm, BGB, 12. Aufl. 2008, Einl. Zu §§ 
104 ff. Rn. 6.
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Für die Beantwortung der Frage, ob die 
Vorlage einer Vollmacht bei der anwaltli-
chen Abmahnung tatsächlich notwendig ist, 
ist also die Rechtsnatur der Abmahnung 
ausschlaggebend.

III. Rechtsnatur der Abmahnung und 
deren Folge

Die Uneinigkeit über die Rechtsnatur der 
Abmahnung hat unmittelbar zur Folge, 
dass auch die Anwendung des § 174 BGB 
nicht geklärt ist. Um die Notwendigkeit der 
Vollmachtsvorlage zu bejahen, müsste es 
sich bei der Abmahnung entweder um eine 
einseitige empfangsbedürftige Willenser-
klärung oder um eine geschäftsähnliche 
Handlung handeln. Weitgehend Einigkeit 
besteht wohl lediglich darüber, dass es sich 
bei der Abmahnung nicht um eine Willens-
erklärung handelt.

1. Die Abmahnung als Realakt – keine 
Anwendung des § 174 BGB 

Nach insbesondere von Teplitzky und Tei-
len der Instanzrechtsprechung vertretener
Auffassung handelt es sich bei der wettbe-
werbsrechtlichen Abmahnung um einen 
Realakt, so dass weder eine direkte noch 
einen analoge Anwendung des § 174 BGB 
in Betracht kommt. Die Abmahnung sei 
weder ein einseitiges Rechtsgeschäft noch 
eine geschäftsähnliche Handlung, da sie 
nicht unmittelbar rechtsgestaltend wirke, 
sondern nur eine Warnfunktion mit pro-
zessualen Kostenfolgen habe.4 Einziges 
Ziel des Abmahnenden sei es, einen Wett-
bewerbsverstoß abzustellen – nicht mehr 
und nicht weniger.5 Die Abmahnung selbst 
enthalte lediglich den Hinweis an den Ver-
letzer auf das Bestehen eines bestimmten 
Unterlassungsanspruchs. Desweiteren wer-
den Praktikabilitätsgründe angeführt, die 
ebenfalls gegen eine Anwendung der Voll-
machtsvorlage sprechen, da die Vorlage 
nicht nur mit großen Schwierigkeiten für 
den Abmahnenden verbunden sei,6 son-
dern auch zu Verzögerungen bei der Ab-

                                        
4 OLG Frankfurt GRUR-RR 2010, 221 (222); 
OLG Frankfurt NJOZ 2002, 2004 (2005); OLG 
Brandenburg, Urt. v. 27.07.2000 – 6 W 18/00; 
OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 1323; OLG Köln 
WRP 1985, 360 (361); Teplitzky, Wettbewerbs-
rechtliche Ansprüche und Verfahren, 9. Aufl. 
2007, Kap. 41 Rn. 6.
5 Stillner/Heinze, WRP 1993, 379 (381)
6 Pfister, WRP 2002, 799 (801).

mahnung führen könnte, die dem Verletzer 
die Möglichkeit eröffnen, noch länger von 
seinem rechtswidrigen Tun zu profitieren. 
Gerade Wettbewerbssachen seien durch 
ihre Eilbedürftigkeit geprägt. Daher sei es 
einem Anwalt aufgrund des Zeitdrucks 
teilweise überhaupt nicht möglich, sich 
eine Originalvollmacht zu verschaffen.7 An 
die Abmahnung seien schlichtweg keine
Rechtsfolgen geknüpft, wie es bei der Wil-
lenserklärung oder der geschäftsähnlichen 
Handlung der Fall sei und folglich sei auch 
§ 174 BGB weder direkt noch entsprechend
anzuwenden, da der Erklärungsempfänger 
nicht vergleichbar schutzwürdig ist, wie der 
Adressat eines einseitigen Rechtsge-
schäfts.8

2. Die Abmahnung als geschäftsähnli-
che Handlung – entsprechende An-
wendung des § 174 BGB 

Nach einer Gegenmeinung handelt es sich 
bei der Abmahnung um eine geschäftsähn-
liche Handlung mit der Folge der entspre-
chenden Anwendung des § 174 BGB. Ent-
gegen der Auffassung von Teplitzky han-
delt es sich jedoch nicht um eine Minder-
meinung9, sondern um eine stetig stärker 
werdende und nicht zu unterschätzende 
Ansicht. Besondere Beachtung verdient 
hierbei der Umstand, dass sich neben dem 
Schrifttum10 auch mittlerweile vermehrt 
die Instanzrechtsprechung dieser Ansicht 
anschließt.11

Folglich führt dies zu widersprechenden 
Entscheidungen der Instanzgerichte, da 
nun einerseits vertreten wird, es handele 
sich bei der Abmahnung um einen Re-
alakt12 und andererseits es handele sich 
um eine geschäftsähnliche Handlung, die 

                                        
7 OLG Frankfurt NJOZ 2002, 2004 (2005).
8 OLG Köln WRP 1985, 360 (361); Busch, GRUR
2006, 477 (478 f.).
9 Teplitzky, WRP 2010, 1427 (1428).
10 Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 2010, § 
12 Rn. 11; Schwippert in: Loschelder/Erdmann, 
Handbuch des Wettbewerbsrechts, 4. Aufl. 
2010, § 84 Rn. 14; Fezer/Büscher, UWG, 2. 
Aufl. 2010, § 12 Rn. 4.
11 OLG Düsseldorf, Urt. v. 15.09.2009 – 20 U 
164/8; OLG Düsseldorf, Urt. v. 11.08.2009 – 20
U 253/08; OLG Nürnberg NJW-RR 1991, 1393
(1394); gleichfalls bejahend für die urheber-
rechtliche Abmahnung AG Nürnberg, Urt. v. 
23.06.2008 – 32 C 6690/07.
12 Siehe Punkt III.1. – Die Abmahnung als Re-
alakt.
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eine Vollmachtsvorlage notwendig macht 
und hieraus resultierend eine nicht hin-
nehmbare Unsicherheit für die Praxis.

3. Vermittelnde Ansicht: Vollmacht nur 
nach ausdrücklichem Verlangen

Eine vermittelnde Ansicht sieht zwar 
grundsätzlich die Notwendigkeit einer 
Vollmachtsvorlage als nicht gegeben, be-
jaht jedoch die Pflicht zur Vorlage der 
Vollmacht, wenn der Abgemahnte die Vor-
lage der Vollmacht verlangt und seine un-
eingeschränkte Unterwerfung hiervon ab-
hängig macht.13

Eine nähere rechtsdogmatische Begrün-
dung anhand der Rechtsnatur der Abmah-
nung wird für diese Position nicht gegeben
und wird – zumindest für die Beantwortung 
des in Rede stehenden Streits – auch ganz 
bewusst nicht für notwendig erachtet.14

Die Ansicht geht stattdessen davon aus, 
dass es dem Abmahnenden in der Regel 
zumutbar sein soll, dem Verlangen des 
Abgemahnten zu entsprechen. Die Befür-
wortung der Zumutbarkeit15 wird insbe-
sondere damit begründet, dass es im Inte-
resse des Abgemahnten liegt, sich nicht 
gegenüber einem vollmachtslosen Vertre-
ter unterwerfen zu wollen.16 In Anbetracht 
dessen, soll es dem Abmahnenden in der 
Regel zumutbar sein, die Vollmacht auf 
Verlangen des Abgemahnten vorzulegen.17

Diese Ansicht spricht also dem Abgemahn-
ten ein schützenswertes Interesse zu, wel-
ches das Interesse des Abmahnenden an 
einer schnellen und „formlosen“ Hand-
lungsmöglichkeit durch die Abmahnung, 
überwiegt.18

Teplitzky betont weiterhin, dass dem Ver-
langen des Abgemahnten nur entsprochen 
werden soll, wenn dem Abgemahnten hier-
                                        
13 Fezer/Büscher, UWG, 2. Aufl. 2010, § 12 Rn. 
11 – sieht die Abmahnung zwar als geschäfts-
ähnliche Rechtshandlung (Rn. 4) jedoch grund-
sätzlich keine Notwendigkeit zur Vollmachtsvor-
lage und verneint folglich die Anwendung des § 
174 BGB. 
14 OLG Dresden NJWE-WettbR 1999, 140 (141).
15 OLG Stuttgart NJWE-WettbR 2000, 125; OLG 
Dresden NJWE-WettbR 1999, 140 (142).
16 Fezer/Büscher, UWG, 2. Aufl. 2010, § 12 Rn. 
11.
17 OLG Stuttgart NJWE-WettbR 2000, 125.
18 Fezer/Büscher, UWG, 2. Aufl. 2010, § 12 Rn. 
11 – wonach den Belangen des Abgemahnten 
Rechnung zu tragen ist.

durch keine spürbaren Nachteile durch die 
Verzögerung entstehen.19 Die Frage der 
Zumutbarkeit richtet sich folglich nach dem 
Ausmaß der zu erwartenden Nachteile des 
Abmahnenden, die mit einer eventuellen 
Verzögerung der Unterwerfung verbunden 
ist.20

4. Stellungnahme 

a) Praktikabiltätserwägungen als 
Streitentscheidungskriterium

Die Ansicht, nach der die Vorlage der Voll-
macht nur nach ausdrücklichem Verlangen 
des Abgemahnten erfolgen muss, erscheint 
– insbesondere mit Blick auf die zugehöri-
ge Begründung - nicht schlüssig. Teplitzky
zum Beispiel lehnt, wie oben dargestellt, 
eine generelle Pflicht zur Vollmachtsvorlage 
ab und bezeichnet den Streit hinsichtlich 
der Vorlagepflicht als „Spielwiese schika-
nefreudiger Streitparteien und deren An-
wälte“.21 Die generelle Pflicht zur Voll-
machtsvorlage führe zu schädlichen Zeit-
verlusten und im Einzelfall sogar dazu, 
dass ganz auf die Abmahnung verzichtet 
wird, weil die Vollmachtsvorlage für be-
stimmte Abmahnformen22 eine unüber-
windbare Hürde darstellen könnte.23 Ande-
rerseits ist er selbst Befürworter der ver-
mittelnden Ansicht und bejaht die Pflicht 
zur Vollmachtsvorlage, wenn der Abge-
mahnte die Unterwerfung von der Vorlage 
abhängig macht.24

Demnach solle es dem Abmahnenden zwar 
zumutbar sein, die Vollmacht auf Verlan-
gen des Abgemahnten vorzulegen, aber es 
kann ihm nicht zumutbar sein, eine andere 
Abmahnform zu wählen, um dem Erforder-
nis der Vollmachtsvorlage gerecht zu wer-
den. Laut Teplitzky würde also ein Abmah-
nender, der die Abmahnung per Telefon 
vornehmen möchte, dies jedoch nicht 
kann, sofern der Vorlagezwang bejaht 
werden würde, eher im Einzelfall auf die 
Abmahnung komplett verzichten, als eine
                                        
19 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Ansprüche 
und Verfahren, 9. Aufl. 2007, Kap. 41 Rn. 6 a.
20 Ekey, in: HK-WettbR, 2. Aufl. 2005, § 12 Rn. 
21.
21 Teplitzky, WRP 2010, 1427.
22 Etwa per Fax, Mail oder auch (fern-) münd-
lich.
23 Teplitzky, WRP 2010, 1427 ff.
24 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Ansprüche 
und Verfahren, 9. Aufl. 2007, Kap. 41 Rn. 6 a.
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andere Form der Abmahnung zu wählen, 
die eine Vorlage der Vollmacht ermög-
licht.25 Offen bleibt, warum es mehr Auf-
wand sein soll, eine andere Form der Ab-
mahnung zu wählen, als dem Verlangen 
des Abgemahnten nachzukommen, die 
Vollmacht vorzulegen.

Sofern man die generelle Pflicht zur Voll-
machtsvorlage als Schikane der Abmah-
nenden ansieht, dem Abgemahnten jedoch 
bei Zweifeln an der Bevollmächtigung das 
Recht zuspricht, die Vollmacht nachzufor-
dern, handelt es sich hierbei erst recht um 
eine eröffnete Möglichkeit zum schika-
nefreudigen Handeln. Sofern sich diese 
Ansicht durchsetzen würde, wird der Ab-
gemahnte immer Zweifel an der tatsächli-
chen Bevollmächtigung hegen und jedes-
mal die Vollmacht nachverlangen und so-
mit den Vorgang der Abmahnung erst 
recht zeitlich verzögern. Der Abmahnende 
soll zwar dann nur zur Vollmachtsvorlage 
verpflichtet sein, wenn es ihm zumutbar 
ist, ihm also keine großen Nachteile dro-
hen. 
Letztlich läuft dies auf folgenden Ablauf 
hinaus: Der Abgemahnte fordert den Ab-
mahnenden auf, die Vollmacht vorzulegen 
und macht seine Unterwerfung hiervon 
abhängig. Warum macht er das? Weil ihm 
ein schützenswertes Interesse zugespro-
chen wird, er also das Recht dazu hat, die 
Vollmacht zu verlangen. Um Zeit zu gewin-
nen und es dem Abmahnenden nicht gera-
de leicht zu machen, werden die Abge-
mahnten dieses Recht immer nutzen. 
Wenn dem Abgemahnten dieses Verlangen 
dann zugeht, muss er die Vollmacht dem 
Abgemahnten zusenden, wenn es ihm zu-
mutbar erscheint. Wann die Zumutbarkeit 
und die sog. „großen Nachteile“ gegeben 
sind, ist nicht klar, also wird er sicher-
heitshalber dem Verlangen des Abgemahn-
ten immer nachkommen, da er das Risiko 
trägt, das Gericht verneint die Veranlas-
sung zur Klageerhebung nach § 93 ZPO, 
wenn das Gericht die Zumutbarkeit bejaht, 
der Abmahnende diese jedoch für sich 
selbst verneint hätte. 

Sofern also die generelle Pflicht zur Voll-
machtsvorlage als Schikane bezeichnet 
wird, führt diese Ansicht erst recht zur 
Schikane und zwar durch die Abgemahn-
ten.

                                        
25 Teplitzky, WRP 2010, 1427 (1430).

Dagegen ließe sich einwenden, dass der 
Abgemahnte nur dann die Vollmachtsvor-
lage von seiner Unterwerfung abhängig 
machen darf, wenn er tatsächlich ein be-
rechtigtes Interesse an der Vollmachtsvor-
lage hat. Fraglich ist jedoch, wann dieses 
Interesse vorliegt. Nach der Rechtspre-
chung kann nämlich der Abgemahnte nur 
aus der Originalvollmacht mit Sicherheit 
entnehmen, dass der Vertreter auch tat-
sächlich bevollmächtigt ist.26 Im Umkehr-
schluss hat der Adressat der Abmahnung 
solange keine Gewissheit, bis die Original-
vollmacht vorliegt. Folglich kann dem Ab-
gemahnten immer ein berechtigtes Inte-
resse zugesprochen werden. 

Sofern die Vollmacht nachgereicht werden 
muss, führt dieser Vorgang zu einer größe-
ren Verzögerung, als wenn die Vollmacht 
sofort beigelegt wird. Da der Abmahnende 
– sofern sich diese Ansicht durchsetzen 
würde – diesen Trumpf immer ausspielen 
wird, wird es immer dazu kommen, dass 
der Vorgang der Unterwerfung hinausge-
zögert wird. Folglich kann diese Ansicht 
nicht mit dem Argument bekräftigt werden, 
die generelle Pflicht zur Vollmachtvorlage 
führt zu einer nicht hinnehmbaren zeitli-
chen Verzögerung und sei eine Unzumut-
barkeit für den Abmahnenden.

Um wahrscheinlich genau diese Schwach-
stellen der vermittelnden Ansicht zu besei-
tigen, wurde im Schrifttum27 eine weitere 
Optimierung vorgenommen. Hiernach soll 
sich der Abgemahnte bis zur Vorlage der 
Originalvollmacht vorläufig - unter der auf-
lösenden Bedingung der Nichtvorlage der 
Vollmacht - gegenüber dem Abgemahnten 
unterwerfen. Es erscheint widersprüchlich, 
warum dem Abgemahnten einerseits ein 
schützenswertes Interesse zugesprochen 
wird, andererseits ihm zugemutet werden 
soll, sich zumindest vorläufig - unter der 
auflösenden Bedingung der Nichtvorlage 
der Vollmacht - gegenüber jemanden zu 
unterwerfen, obwohl er nicht weiß, ob 
überhaupt eine Bevollmächtigung vorliegt. 

                                        
26 BGH NJW 2001, 289 (290); OLG Dresden 
NJWE-WettbR 1999, 140 (141).
27 Ekey, in: HK-WettbR, 2. Aufl. 2005, § 12 Rn. 
21 f.; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Ansprü-
che und Verfahren, 9. Aufl. 2007, Kap. 41 Rn. 6 
a.
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Noch unverständlicher ist bei dieser An-
sicht auch der Vorschlag von Ekey, die 
nachgeforderte Vollmacht könne dann per 
Email oder Fax erfolgen.28 Wenn aber die 
Vorlage der Vollmacht per Fax oder Email 
genügen würde, um den Anforderungen 
des § 174 BGB zu entsprechen, gäbe es 
den ganzen Streit nicht. Die langjährigen 
Diskussionen um die Anwendung des § 174 
BGB wären unnötig und hinfällig. Wenn 
laut Rechtsprechung ausschließlich die Ori-
ginalvollmacht dazu geeignet ist, dem Ab-
gemahnten Gewissheit zu verschaffen, 
reicht eine Vollmacht per Fax oder Email 
gerade nicht aus. 

Es bleibt insoweit festzustellen, dass diese 
Ansicht nicht ganz ausgereift ist und eine 
dogmatische Betrachtung – im Gegensatz 
zur vermittelnden Ansicht - zur Lösung 
dieses Streits unumgänglich ist.

Die vermittelnde Ansicht führt weder auf-
grund praktischer Erwägungen noch auf-
grund von dogmatischen Gesichtspunkten 
– die ja gar nicht erst erwogen werden –
zu einer vertretbaren Lösung.

b) Die Pflicht zur Vollmachtsvorlegung 
– zivilrechtsdogmatisch betrachtet

Ob es sich bei der Abmahnung um einen 
Realakt oder um eine geschäftsähnliche 
Handlung – mit der Folge der entsprechen-
den Anwendung des § 174 BGB – handelt, 
lässt sich nur durch eine dogmatische Be-
trachtung entscheiden. Maßgebend für die 
Rechtsnatur sind der Zweck sowie die Wir-
kung der Abmahnung.

aa) Abgrenzung Realakt und ge-
schäftsähnliche Handlung

Realakte sind Tathandlungen, die kraft 
Gesetz eine bestimmte Rechtsfolge auslö-
sen.29

Geschäftsähnliche Handlungen hingegen 
sind in erster Linie Aufforderungen und 
Mitteilungen, die auf Ansprüche oder 
Rechtsverhältnisse Bezug nehmen und 
vielfach im Bewusstsein der dadurch aus-
gelösten Rechtsfolgen ausgesprochen wer-
den, jedoch nicht unmittelbar auf den Ein-

                                        
28 Ekey, in: HK-WettbR, 2. Aufl. 2005, § 12 Rn. 
21.
29 Jauernig, BGB, 13. Aufl. 2009, Vorbem. zu §§ 
104 ff. Rn. 24.

tritt dieser Rechtsfolgen gerichtet sind oder
gerichtet sein müssen.30

bb) Zweck der Abmahnung

Die Abmahnung ist ein Mittel zur außerge-
richtlichen Streitbeilegung, durch das heu-
te der größte Teil der Wettbewerbsstreitig-
keiten erledigt wird. Man versteht hierun-
ter die Mitteilung eines Anspruchsberech-
tigten an einen Verletzer, dass dieser sich 
durch eine genau bezeichnete Handlung 
schutzrechtsverletzend verhalten habe, 
verbunden mit der Aufforderung, dieses 
Verhalten in Zukunft zu unterlassen und 
binnen einer bestimmten Frist eine straf-
bewehrte Unterwerfungserklärung abzuge-
ben. Kommt der Abgemahnte dieser Auf-
forderung nach, so hat sich der Streit au-
ßergerichtlich erledigt.31 Die Abmahnung 
ist folglich ein Instrument der außerge-
richtlichen Anspruchsdurchsetzung, mit 
dem Effekt, dass die Gerichte entlastet
werden.32 Der Abmahnung kommt folglich 
eine Streitvermeidungsfunktion zu, da der 
Gläubiger, ohne prozessieren zu müssen, 
einen Schutz erhält, der einer gerichtlichen 
Entscheidung annähernd gleichwertig ist, 
sofern die verlangte Erklärung vom Abge-
mahnten abgegeben wird.
Hierdurch kommt die Abmahnung auch aus 
finanzieller Sicht beiden Seiten zugute, 
denn unstreitig hat der Abmahnende einen 
Anspruch auf Ersatz der erforderlichen 
Abmahnkosten gegenüber dem Schuld-
ner.33 Dieser hingegen hat die Möglichkeit,
einen kostspieligen Rechtsstreit durch die 
abgegebene Erklärung zu vermeiden. Der 
Abmahnung kommt folglich auch die sog. 
Kostenvermeidungsfunktion zu. Der 
Schuldner wird durch die Abmahnung vor 
einer Anrufung der Gerichte gewarnt. Der 
Abmahnung kommt folglich auch eine 
Warnfunktion zu.34

                                        
30 BGH NJW 2001, 289 (290) m.w.N.
31 BT-Drucks 15/1487, S. 25.
32 Eichmann, in: FS Helm, 2002, 287 (287) 
m.w.N.; Brüning, in: Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig, 2. Aufl. 2009, § 12 Rn. 4.
33 OLG Düsseldorf, Urt. v. 11.08.2009 – 20 U 
253/08, Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 
2010, § 8 Rn. 2.
34 Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 2010, § 8 
Rn. 2; Köhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl. 2010, 
§ 12 Rn. 1.4 f.; Fezer/Büscher, UWG, 2. Aufl. 
2010, § 12 Rn. 3.
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cc) Rechtsfolgen der Abmahnung

Wenn die Abmahnung berechtigt ist und 
der Schuldner eine entsprechende Erklä-
rung fristgemäß abgibt, werden – neben 
dem Anspruch des Abmahnenden auf Er-
satz der Abmahnkosten – weitere Rechts-
folgen ausgelöst. Die Abmahnung konkreti-
siert das gesetzliche Schuldverhältnis zwi-
schen Abmahner und Abgemahnten, wel-
ches durch die Verletzungshandlung ent-
standen ist.35 Es ist höchstrichterlich aner-
kannt, dass zwischen den gegenüberste-
henden Parteien eine wettbewerbsrechtli-
che Sonderbeziehung eigener Art entsteht, 
welche in besonderem Maße durch Treu 
und Glauben geprägt ist.36 So hat der Ab-
gemahnte nicht nur die Pflicht, auf eine 
Abmahnung innerhalb der vom Abmahnen-
den gesetzten Frist, oder falls diese unan-
gemessen kurz bemessen ist, innerhalb 
angemessener Frist durch Abgabe einer 
ausreichend strafbewehrten Unterlas-
sungserklärung oder deren Ablehnung zu 
reagieren,37 sondern auch eine Aufklä-
rungspflicht gegenüber dem Abmahnen-
den, sofern er bereits wegen derselben 
Verletzungshandlung eine Unterwerfungs-
erklärung gegenüber einem Dritten abge-
geben hat.38

Verletzt der Abgemahnte eine dieser Pflich-
ten, können sich hieraus Schadensersatz-
ansprüche des Abmahnenden ergeben.39

dd) Konsequenz für die Rechtsnatur 
der Abmahnung

In Anbetracht der Rechtsfolgen der Ab-
mahnung, handelt es sich bei der Abmah-
nung um eine geschäftsähnliche Handlung.
Gegner dieser Ansicht, welche gleichzeitig 
die Abmahnung als Realakt ansehen, be-
gründen ihre Ansicht damit, dass die Ab-
mahnung keine geschäftsähnliche Hand-
lung sei, wenn es lediglich um die Vermei-

                                        
35 OLG Düsseldorf, Urt. v. 11.08.2009 – 20 U 
253/08; OLG Nürnberg NJW-RR 1991, 1393 
(1394); BGH NJW 1990, 1905. 
36 BGH NJW 1990, 1905; BGH GRUR 1988, 716 
(717); BGH NJW-RR 1987, 225 (226); BGH 
GRUR 1987, 54 (55).
37 BGH NJW 1990, 1905.
38 BGH GRUR 1988, 716 (717); BGH NJW-RR
1987, 225 (226); BGH GRUR 1987, 54 (55).
39 BGH NJW 1990, 1905; BGH GRUR 1988, 716 
(717); BGH NJW-RR 1987, 225 (226); BGH 
GRUR 1987, 54 (55).

dung von Kostennachteilen40 gehe und 
nicht die Begründung eines besonderen 
Rechtsverhältnisses zwischen den Parteien 
im Vordergrund steht.41 Diese Ansicht ver-
kennt, dass es keine Frage des Ziels der 
Abmahnung ist, ob ein besonderes Rechts-
verhältnis begründet wird oder lediglich die 
Vermeidung von Kostennachteilen ge-
wünscht wird. All diejenigen Folgen treten 
automatisch in dem Moment ein, indem die 
Abmahnung erfolgt. Die geschäftsähnliche 
Handlung ist gerade dadurch geprägt, dass 
die Rechtsfolgen auch dann eintreten, 
wenn sie nicht gewollt sind. Das Gewollte 
muss noch nicht einmal mit der Rechtsfol-
ge übereinstimmen, denn die Rechtsfolge 
tritt unabhängig vom Rechtsfolgewillen 
ein.42 Folglich kann eine Beurteilung nicht 
dahingehend erfolgen, indem das Ziel des 
Abmahnenden oder allein die Funktion43

der Abmahnung im Vordergrund steht. 
Dies sind keine Aspekte der rechtlichen 
Qualifikation, sondern Fragen, die erst bei 
der Beurteilung der analogen Anwendung 
des § 174 BGB behandelt werden und dies 
sind zwei völlig verschiedene Sachverhalte.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, 
dass es sich bei der Abmahnung aufgrund 
der automatisch eintretenden unmittelba-
ren Rechtsfolgen, welche den Kostener-
stattungsanspruch und die Pflichten, die 
aus dem konkretisierten Sonderverhältnis 
resultieren, beinhalten, um eine geschäfts-
ähnliche Handlung und nicht lediglich um 
einen Realakt handelt.

c) Notwendigkeit der Vollmachtvorla-
ge – § 174 BGB analog

Allein die Tatsache, dass es sich bei der 
Abmahnung um eine rechtsgeschäftsähnli-
che Handlung handelt, führt indes nicht per 
se zur entsprechenden Anwendung des § 

                                        
40 OLG Frankfurt GRUR-RR 2010, 221 (222); 
OLG Brandenburg, Urteil v. 27.07.2000, Az.: 6 
W 18/00; OLG Köln WRP 1985, 360 (361).
41 OLG Köln WRP 1985, 360 (361).
42 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Bürgerli-
chen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 22 Rn. 14 m.w.N.
43 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Ansprüche 
und Verfahren, 9. Aufl. 2007, Kap. 41 Rn. 6 a, 
begründet die Ablehnung der geschäftsähnli-
chen Handlung primär mit der Funktion der 
Abmahnung; Spätgens, in: FS Samwer, 2008, 
S. 209 (212 ff.), stellt bei der Beurteilung eben-
falls primär auf die Funktion der Abmahnung 
ab.
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174 BGB, auch wenn ein derartiger Auto-
matismus fälschlicherweise sehr oft ange-
nommen wird.44 Für eine entsprechende 
Anwendung des § 174 BGB müssen auch 
die Voraussetzungen für eine analoge An-
wendung vorliegen und folglich ausdrück-
lich festgestellt werden.
Die analoge Anwendung der für Willenser-
klärungen geltenden Vorschriften ist je-
weils im Einzelfall anhand der Interessen-
lage und der Eigenart der jeweiligen ge-
schäftsähnlichen Handlung zu ermitteln.45

Desweiteren ist für die Beurteilung zu be-
rücksichtigen, welches schützenswerte In-
teresse der Empfänger der Erklärung daran 
hat, unverzüglich klare Verhältnisse zu 
schaffen.46

Auch wird oftmals eine analoge Anwen-
dung damit begründet, dass die Abmah-
nung mit der Mahnung, für die § 174 BGB 
analog anwendbar sei, vergleichbar sei. 
Hieraus wird dann automatisch die ent-
sprechende Anwendbarkeit des § 174 BGB 
für die Abmahnung geschlussfolgert.47

Hierbei wird jedoch übersehen, dass es bei 
der Frage der analogen Anwendung des § 
174 BGB nicht auf die Vergleichbarkeit der 
Rechtsnatur von Mahnung und wettbe-
werbsrechtlicher Abmahnung ankommt, 
sondern ob die Eigenart der Abmahnung 

                                        
44 Dafür: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 
2010, § 12 Rn. 11; Köhler/Bornkamm, UWG, 
28. Aufl. 2010, § 12 Rn. 1.27. – Die Einschät-
zung von Bornkamm wird im Verlauf noch be-
deutungsvoll; Spätgens, in: FS Samwer, 2008, 
S. 209 (213) – Sieht zwar selbst nicht die Ab-
mahnung als geschäftsähnliche Handlung, wür-
de jedoch § 174 BGB automatisch für den Fall, 
dass man dieser Ansicht folgen würde, bejahen 
- mit Verweis auf Bornkamm in Fn. 48; Jauer-
nig, BGB, 13. Aufl. 2009, § 104 Rn. 5.
45 Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl. 2010, 
Überbl. vor § 104, Rn. 7; Koenen, in: Jansen/ 
Preussner Beck-OK VOB/B, Stand 01.07.2010, 
Rn. 20, allgemein zur geschäftsähnlichen Hand-
lung; BGH NJW 2001, 289 (290); BAG NJW 
2001, 989 (990); NJW 2003, 843 (844), beur-
teilt die Frage der analogen Anwendung anhand 
Normzweck und Interessenlage. Für die wett-
bewerbsrechtliche Abmahnung Teplitzky WRP 
2010, 1427 (1428 f.), mit Bezug auf BGHZ 145 
(343 ff.) = BGH NJW 2001, 289 ff. sowie BGH 
NJW 2003, 236; Fezer/Büscher, UWG, 2. Aufl. 
2010, § 12 Rn.11 m.w.N.
46 BAG NJW 2003, 236.
47 Beispielsweise OLG Düsseldorf, Urt. v. 
11.08.2009 – I-20 U 253/08 mit Bezug auf die 
Rechtsprechung des BGH zur Mahnung u.a. in 
BGH NJW 1987, 1546 (1547).

selbst mit demjenigen Sachverhalt ver-
gleichbar ist, der in § 174 BGB geregelt 
ist.48 Auch wenn die wettbewerbsrechtliche 
Abmahnung aufgrund ihres „Ermahnungs-
zwecks“49 mit der Mahnung durchaus ver-
gleichbar ist, ist dies lediglich ein Hinweis, 
jedoch keine abschließende Begründung 
für eine analoge Anwendung des § 174 
BGB.

Stattdessen ist darauf abzustellen, dass § 
174 BGB denjenigen Erklärungsgegner 
schützt, der einem einseitigen empfangs-
bedürftigen Rechtsgeschäft, das ein Be-
vollmächtigter vornimmt, nicht ansehen 
kann, ob es von einer Vollmacht gedeckt 
oder ohne Vertretungsmacht vorgenom-
men ist. Nur durch die Vollmachtsvorlage 
kann sich der Erklärungsempfänger die 
Gewissheit verschaffen, indem er auf der 
Vorlage einer Vollmachtsurkunde besteht 
und bei Nichtvorlage das Rechtsgeschäft 
zurückweist.50

Teplitzky51, der sich als einer der ganz We-
nigen52 die Mühe gemacht hat, eine ge-
naue Prüfung der analogen Anwendung 
vorzunehmen, verneint die entsprechende 
Anwendung des § 174 BGB aufgrund eines 
nichtbestehenden schützenswerten Inte-
resses des Erklärungsempfängers. Im Um-
kehrschluss kann daraus gefolgert werden, 
dass jenes von § 174 BGB geschützte Inte-
resse bei der Abmahnung gerade nicht 
vorliegen soll. Das berechtigte Interesse 
des Abgemahnten liege nicht vor, da es 
lediglich um sie Abmahnfunktion der War-
nung und Unterlassungsforderung sowie 
die Androhung gerichtlicher Schritte ginge. 
Dem Erklärungsempfänger, der zur Unter-
lassung bereit ist, könne es gleichgültig 
sein, von wem die Warnung ausgehe. 
Desweiteren wären die Fälle der unberech-
tigten Abmahnung sowieso sehr selten.53

                                        
48 Ebenso: Pfister, WRP 2002, 799 (800).
49 Cichon, GRUR-Prax 2010, 121.
50 Schulze/Dörner, BGB, 6. Aufl. 2009, § 174 
Rn. 1; Habermeier, in: BeckOK BGB, Stand 
01.05.2010, § 174 Rn. 1, spricht insofern von 
einer „ungünstigen Lage“ des Erklärungsemp-
fängers.
51 Teplitzky, WRP 2010, 1427 (1430).
52 Ebenso Eichmann, in: FS Helm, 2002, 287 
(313 f.).
53 Teplitzky, WRP 2010, 1427 (1430 f.).
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Dem ist zu widersprechen. Zum einen wird 
nicht hinreichend berücksichtigt, dass mit 
der Abmahnung neben den aufgezählten 
Zielen - Warnung, Unterlassungsforderung 
sowie die Androhung gerichtlicher Schritte 
– auch weitere Folgen einhergehen. Wie 
bereits dargestellt, ergeben sich nicht nur 
Ansprüche des Abmahnenden auf Ersatz 
der erforderlichen Kosten, sondern es ent-
stehen auch für den Abgemahnten die be-
reits dargestellten Pflichten aus der ent-
standenen wettbewerbsrechtlichen Son-
derbeziehung. Auch wenn die Abmahnung 
die Funktion der Warnung erfüllt, gehen 
die weiteren (tatsächlich vorliegenden) 
Rechtsfolgen automatisch mit einher. Es ist 
daher auch völlig unbeachtlich, ob der Ab-
mahnende lediglich das Ziel zur Warnung 
und zukünftigen Unterlassung anstrebt. 
Auf eine subjektive Einzelbetrachtung der 
jeweiligen Ziele der Abmahnenden darf es 
nicht ankommen.
Desweiteren geht die Einschätzung fehl, 
dass es einem unterlassungsbereiten Er-
klärungsempfänger weitgehend egal sei, 
von wem die Abmahnung stamme. Entge-
gen dieser Annahme ist es doch so, dass 
die Bereitwilligkeit des Abgemahnten zwin-
gend mit der Kenntnis vom Abmahnenden 
zusammenhängt. In Anbetracht dessen, 
dass sich der Schuldner dazu verpflichtet, 
zukünftig eine gewisse Handlung zu unter-
lassen, wird er diese Handlungen eben 
gerade nicht unterlassen, wenn der Erklä-
rende dies zwar wünscht, eine Bevollmäch-
tigung jedoch nicht vorlag. Er wird die 
Handlung erst aufgeben, wenn er in gewis-
ser Weise dazu „gezwungen“ wird. 
Kein Abgemahnter wird dazu bereit sein, 
sich gegenüber jedermann zu unterwerfen. 
Der Abgemahnte wird hingegen immer ein 
gesteigertes Interesse daran haben, die 
streitgegenständliche Handlung so lang wie 
möglich auszuführen. Die Einschätzung 
hinsichtlich des Desinteresses geht folglich 
fehl.
Teplitzky spricht dem Erklärungsempfänger 
zwar insoweit ein Interesse zu, als dass
der Erklärungsempfänger durchaus wissen 
möchte, gegenüber wem er das Dauer-
schuldverhältnis mit den zugehörigen 
Pflichten eingehen möchte. Er übersieht 
jedoch, dass die eben genannte Warnung, 
Unterlassungsforderung sowie die Andro-
hung gerichtlicher Schritte untrennbar mit 
der wettbewerbsrechtlichen Sonderbezie-
hung im Zusammenhang stehen, da diese 
Rechtsfolgen automatisch – unabhängig 

von dem bezweckten Ziel des Abmahnen-
den – einhergehen. Daher erscheint es 
nicht sachdienlich, die Abmahnung in diese 
einzelnen Komponenten aufzusplitten. 
Dieses Interesse soll laut Teplitzky jedoch 
kein berechtigtes Interesse i.S.d. § 174 
BGB sein, da der Schuldner schon aus der 
Abmahnung entnehmen könne, gegenüber 
wem er sich unterwerfe.54 Hierzu hat die 
höchstrichterliche Rechtsprechung jedoch 
bereits ausdrücklich dargelegt, dass der 
Erklärungsempfänger nur durch Vorlage 
der Originalvollmacht mit Sicherheit fest-
stellen kann, ob diese auch tatsächlich er-
teilt wurde.55 Wäre dies nicht so, könnte 
man jeglichen Anwendungsbereich des § 
174 BGB in Bezug auf anwaltliche Vertre-
tung als hinfällig erachten. Die Zurückwei-
sung durch einen anwaltlichen Vertreter 
nach § 174 BGB aufgrund fehlender Voll-
macht, führt auch nicht dazu, dass sich 
„Rechtsanwälte unseriös verhalten“.56 Sie 
vertreten lediglich die Interessen der Man-
danten, die von § 174 BGB bezweckte Si-
cherheit auch tatsächlich zu erhalten. Sie 
handeln hierbei auch nicht „wider besseren 
Wissens“ und tummeln sich auch nicht 
aufgrund der Vorgehensweise auf der 
„Spielwiese für schikanefreudige Streitpar-
teien und ihrer Anwälte“57, denn § 174 S. 2 
BGB schließt die Zurückweisung aus, wenn 
der Vollmachtgeber den Schuldner von der 
Bevollmächtigung in Kenntnis gesetzt hat. 
Erforderlich ist hierfür eine bewusste 
Kundgabe der Bevollmächtigung durch den 
Vollmachtgeber, die auch konkludent erfol-
gen kann. Eine zufällige Erlangung der 
Kenntnis reicht hierfür nicht.58 Sofern also 
der Abgemahnte von der Bevollmächtigung
tatsächlich Kenntnis erlangt hat, wird die 
Zurückweisung und die damit verbundene 
„Schikane“ sowieso ausgeschlossen. 

Ein weiteres Argument für das Erfordernis 
des Vollmachtsnachweises und folglich für 
das schützenswerte Interesse des Abge-
mahnten, sind die Möglichkeiten, die dem 
Abgemahnten im Falle einer unbegründe-
ten oder missbräuchlichen Abmahnung 
zustehen. Der zu Unrecht Abgemahnte 
kann gem. § 256 I ZPO auf Feststellung 
                                        
54 Teplitzky, WRP 2010, 1427 (1430).
55 BGH NJW 2001, 289 (291).
56 Teplitzky, WRP 2010, 1427 (1430) Fn. 42.
57 Ebenda.
58 Schramm, in: MünchKomm BGB, 5. Aufl. 
2007, § 174 Rn. 7 f.
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klagen, dass der Unterlassungsanspruch 
nicht besteht bzw. kann er unter gewissen 
Voraussetzungen vor Erhebung der Fest-
stellungsklage ebenfalls abmahnen (sog. 
Gegenabmahnung). Dem zu Unrecht Ab-
gemahnten könnten u.a. auch Ansprüche 
aus § 823 Abs. 1 BGB oder § 826 BGB 
bzw. aus § 678 BGB gegenüber dem Ab-
mahnenden zustehen. Um diese Ansprüche 
auch gegen den richtigen Anspruchsgegner
geltend machen zu können, benötigt er die 
Vollmacht. Würde ihm die Vollmacht nicht 
vorliegen, könnte er nicht sofort auf die 
unberechtigte Abmahnung reagieren und 
müsste folglich selbst erst Kosten für an-
waltliche Schutzschriften aufwenden.59 In 
Anbetracht dessen scheint es nicht nur 
angemessen sondern auch unerlässlich, 
das Erfordernis der Vollmachtsvorlage zu 
bejahen.

Zusammenfassend kann daher festgehal-
ten werden, dass ein berechtigtes Interes-
se des Erklärungsempfängers aufgrund der 
weitreichenden rechtlichen und auch wirt-
schaftlichen Folgen der Abmahnung gege-
ben ist und mit demjenigen geschützten 
Interesse des § 174 BGB übereinstimmt.

§ 174 BGB findet auf die wettbewerbs-
rechtliche Abmahnung, mit der Folge der 
Erforderlichkeit des Nachweises der Origi-
nalvollmacht, Anwendung.

d) Zusammenfassende Betrachtung 
und Lösungsvorschlag

Bei der Abmahnung handelt es sich um 
eine geschäftsähnliche Handlung. Es bleibt 
der Grundsatz, dass der Abmahnung im-
mer eine Originalvollmacht beigefügt wer-
den muss und § 174 BGB entsprechend 
angewendet wird. Bei fehlender Vollmacht
kann der Abgemahnte die Abmahnung aus 
diesem Grund mit der Folge zurückweisen, 
dass die Abmahnung unwirksam ist. Um 
jedoch den immer wiederkehrenden „Prak-
tikabilitäts- und Zeitbedenken“ Rechnung 
zu tragen und dem Wunsch gerecht zu 
werden, dass eine Abmahnung auch „form-
los“ – also per Mail, Fax, Telefon, oder so-
gar mündlich – erfolgen kann, sei Folgen-
des angemerkt: 

Sofern die Abmahnung einmal tatsächlich 
per Fax, Mail oder sogar (fern-) mündlich 
erfolgt, ist insoweit einzugestehen, dass 
                                        
59 Ebenso Ohrt, WRP 2002, 1035 (1036).

die gleichzeitige Vorlage der Originalvoll-
macht unmöglich ist. Hierbei sei jedoch 
angemerkt, dass nicht immer durch einen 
Anwalt abgemahnt wird. Viele Verbände 
verwarnen beispielsweise selbst. Insoweit 
hat die Diskussion um den Vollmachts-
nachweis nur eine zurückgesetzte Bedeu-
tung.60 Sofern jedoch trotzdem einmal ein 
Anwalt aus Zeitgründen per Fax, Mail oder 
(fern-) mündlich abmahnt erscheint fol-
gende Lösung sinnvoll:

Die Abmahnung erfolgt dann unter aus-
drücklichem Hinweis, dass die Original-
vollmacht nachgereicht wird. Dem Fax oder 
der Mail kann die Vollmacht bereits als Ko-
pie vorab beigelegt werden.61 Die Frist zur 
Vorlage muss freilich kürzer sein als die 
Frist des Schuldners hinsichtlich der Erklä-
rung zur Abmahnung. Bis die Frist zur Vor-
lage der Originalvollmacht nicht abgelaufen 
ist, darf der Erklärungsempfänger die Ab-
mahnung nicht zurückweisen. Alles Andere 
wäre nicht nur treuwidrig i.S.d. § 242 
BGB,62 sondern kann tatsächlich als Schi-
kane von Seiten der Erklärungsempfänger 
gewertet werden. 

Durch diesen Ansatz werden die Interessen 
beider Seiten berücksichtigt. Die Eilbedürf-
tigkeit von Wettbewerbssachen wird be-
rücksichtigt, da die Abmahnung bereits 
schnell übermitteln werden kann, obwohl 
die Originalvollmacht noch nicht vorliegt. 
Der Abgemahnte hingegen bekommt durch 
die nachgereichte Originalvollmacht die 
Sicherheit, dass er auch tatsächlich von 
einem bevollmächtigten Vertreter abge-
mahnt wird. Auch verwirkt er nicht sein 
Recht auf unverzügliche Zurückweisung 
nach § 174 BGB, denn der Unverzüglich-
keit steht es nicht entgegen, wenn der 
Gläubiger verspricht, die Vollmacht inner-
halb einer bestimmten Frist nachzureichen 
und der Schuldner diese Frist abwartet.63

Sofern bis zu dieser Frist die Vollmacht 
nicht vorgelegt wird, kann die Abmahnung 
immer noch unter Wahrung der „Unverzüg-
lichkeit“ zurückgewiesen werden. 

                                        
60 Auf gesetzliche Vertreter ist § 174 BGB nicht 
anzuwenden: BGH NJW 2002, 1194 (1195).
61 Ebenso Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 
2010, § 12 Rn. 11.
62 Ebenda.
63 Schramm, in: MünchKomm BGB, 5. Aufl. 
2007, § 174 Rn. 6 m.w.N.; Staudin-
ger/Schilken, BGB, 2009, § 174 Rn. 9. 
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Der große Unterscheid zur vermittelnden 
Ansicht besteht hierbei, dass die Vollmacht 
nicht erst auf Verlangen des Schuldners 
zugesandt wird, sondern – dem Grundsatz 
der generellen Pflicht zur Vollmachtsvorla-
ge entsprechend – das Nachsenden immer 
erfolgt und lediglich die „Formfreiheit“ der 
Abmahnung berücksichtigt wird. 

Das Streben nach Praktikabilität und Zeit-
ersparnis darf nicht – unter Missachtung 
der Interessen der Erklärungsempfänger –
dafür verwendet werden, den Vollmachts-
nachweis als unzumutbare und unüber-
windbare Hürde darzustellen. Das Erfor-
dernis des Vollmachtsnachweises darf nicht 
für unterbliebene Abmahnungen verant-
wortlich gemacht werden.

Folglich führen die immer wiederkehrenden 
Praktikabilitäts- und Zeitbedenken64 zu 
keinem anderen Ergebnis. Zwar ist es rich-
tig, dass eine Abmahnung grundsätzlich 
formfrei erfolgen kann und demzufolge 
auch per Fax, Mail, Telefon oder sogar 
mündlich ausgesprochen werden kann. 
Dies führt jedoch nicht dazu, dass das Er-
fordernis der Vollmachtsvorlage verneint 
werden muss. Denn für die dogmatische 
Beurteilung der analogen Anwendung sind 
etwaige Formfragen nicht vordergründig 
relevant, sondern primär das Interesse des 
jeweiligen Erklärungsempfängers sowie die 
spezifische Eigenart der Abmahnung, wo-
bei auch deren Rechtsfolgen zu beachten 
sind. Desweiteren ist zu berücksichtigen, 
dass die Abmahnung gleichzeitig durch die 
Kombination mehrerer Medien versandt 
werden kann.65 So kann die Abmahnung 
nicht nur per Mail, sondern gleichzeitig 
noch per Post versandt werden, wobei auf 
dem Postweg dann die Originalvollmacht 
mit beigefügt werden kann. Desweiteren 
wird sich der Abmahnende schon aus Be-
weisgründen sehr oft für den Postweg (per 
Einschreiben mit Rückschein) entscheiden. 

Desweiteren muss berücksichtigt werden, 
dass die Eilbedürftigkeit der Abmahnung 
kein Kriterium ist, welches gegen das Er-
fordernis der Vollmachtsvorlage spricht, 
sondern ganz im Gegenteil. Je eilbedürfti-
ger die Abmahnung erscheint, desto größer 

                                        
64 Beispielsweise Busch, GRUR 2006, 477 (479) 
m.w.N.
65 BGH GRUR 2007, 629 (630).

ist auch das geschützte Interesse des Ab-
gemahnten, denn je eilbedürftiger der 
Sachverhalt, desto kürzer die Frist für den 
Abgemahnten, sich inklusive aller automa-
tisch eintretenden Konsequenzen zu un-
terwerfen. Folglich steigt mit der Eilbedürf-
tigkeit des Sachverhaltes automatisch das 
berechtigte und geschützte Interesse des 
Schuldners. 

Dieser Ansatz führt folglich auch unter dem 
Gesichtspunkt der Praktikabilität sowie 
Eilbedürftigkeit zu einem vertretbaren Er-
gebnis und berücksichtigt nicht nur die 
Interessen der Abmahnenden sondern 
auch der Abgemahnten in angemessenem 
Umfang.

IV. Die Abmahnung mit dem Angebot 
zum Abschluss eines Unterwerfungs-
vertrages – BGH, Urt. v. 19. 5. 2010 –
I ZR 140/08 – Vollmachtsnachweis

1. Die Entscheidung des BGH

In der Entscheidung „Vollmachtsnachweis“ 
hatte sich der BGH mit der Frage ausei-
nanderzusetzen, ob eine Abmahnung, der 
ein Vertragsangebot zum Abschluss eines 
Unterwerfungsvertrages beigefügt ist, nach 
§ 174 S. 1 BGB zurückgewiesen werden 
kann, wenn ihr keine Originalvollmacht 
beigefügt ist.

Der BGH verneint das Erfordernis der 
Vollmachtsvorlage und folglich auch die 
Möglichkeit der Zurückweisung gem. § 174 
S. 1 BGB, weil § 174 BGB weder direkt 
noch analog auf die Abgabe eines Ver-
tragsangebotes anwendbar sei. Der BGH 
betont desweiteren, dass mangels ver-
gleichbarer Interessenslage keine Veran-
lassung besteht, die Erklärung in Abmah-
nung und Vertragsangebot aufzuspalten, 
um § 174 BGB zumindest auf die Abmah-
nung anzuwenden. Der Zweck der Abmah-
nung, den Gläubiger klaglos zustellen, 
werde erreicht, weil der Abgemahnte das 
Vertragsangebot annehmen kann, wenn er 
die Abmahnung als berechtigt ansieht. So-
fern der Vertreter mit Vertretungsmacht 
gehandelt hat, kommt der Vertrag zwi-
schen Abmahnenden und Abgemahnten 
zustande. Fehlt die Vertretungsmacht, 
kann der Abgemahnte den Gläubiger zur 
Erklärung der Genehmigung gem. § 177 
Abs. 2 S. 1 BGB auffordern.
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Sofern der Abgemahnte allerdings Zweifel 
an der Vertretungsmacht hat, soll er seine 
Unterwerfungserklärung von der Vorlage 
der Vollmacht abhängig machen.

2. Rechtliche Würdigung

a) Mit erstaunlich wenig Begründung, dafür 
mit umso mehr Verweisen auf Schrifttum 
und bereits ergangene Entscheidungen, 
nimmt der BGH zumindest zu einem Teil 
des äußerst stark diskutierten Problems 
Stellung. Er schließt sich hierbei einer mitt-
lerweile in Schrifttum66 und Rechtspre-
chung67 vertretenen Ansicht an, welche 
man wohl als „Lehre von der Doppelna-
tur“68, bezeichnen kann. Hiernach soll das 
Erfordernis des Vollmachtsnachweises zu-
mindest dann verneint werden, wenn der 
Abmahnung ein Vertragsangebot zum Ab-
schluss eines Unterwerfungsvertrages bei-
gefügt ist.
Es erscheint auf den ersten Blick schlüssig, 
das Erfordernis des Vollmachtsnachweises 
bei einer derartigen Konstellation zu ver-
neinen, da der Vertreter, der ohne Vertre-
tungsmacht handelt in die Position des 
Abmahnenden tritt und dieser das Geschäft 
jederzeit genehmigen kann gem. § 177 I 
BGB. Insbesondere für diejenige Ansicht, 
die die Abmahnung als Realakt ansieht, 
erscheint dieses Ergebnis, wenn auch nicht 
unbedingt mit dieser Begründung, richtig.
Es wird jedoch übersehen, dass das grund-
sätzlich bestehende Problem hinsichtlich 
der „alleinigen“ Abmahnung (ohne Angebot 
auf Abschluss des Unterwerfungsvertrages) 
durch diese Lösung zum einen nicht geklärt 
und sogar schlichtweg übergangen wird.

b) Daher ist es außerordentlich bedauer-
lich, dass es der BGH versäumt hat, zu der 
Grundsatzfrage und zugleich langjährigen 
                                        
66 Ekey, in: HK-WettbR, 2. Aufl. 2005, § 12 Rn. 
24; Brüning, in: Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, 2. Aufl. 2009, § 12 Rn. 31; Fe-
zer/Büscher, UWG, 2. Aufl. 2010, § 12 Rn. 11; 
Ahrens/Deutsch, Der Wettbewerbsprozess, 6. 
Aufl. 2009, Kap. 1 Rn. 108. 
67 Beispielsweise OLG Frankfurt GRUR-RR 2010, 
221 (222); LG Hamburg GRUR-RR 2009, 198
(199); LG Köln MMR 2008, 126 (127); OLG 
Hamburg GRUR-RR 2008, 370; OLG Branden-
burg, Urt. v. 27.07.2000 – 6 W 18/00.
68 So u.a.: Ahrens/Deutsch, Der Wettbewerbs-
prozess, 6. Aufl. 2009, Kap. 1 Rn. 108; Teplitz-
ky, Wettbewerbsrechtliche Ansprüche und Ver-
fahren, 9. Aufl. 2007, Kap. 41 Rn. 5; Spätgens,
in: FS Samwer, 2008, 205 (211).

Streitfrage hinsichtlich der Rechtsnatur der 
Abmahnung, Stellung zu nehmen. Im Prin-
zip wäre der zugrunde liegende Sachver-
halt durchaus geeignet gewesen, die schon 
sehr lang benötigte höchstrichterliche Klä-
rung zu ermöglichen. 

Es könnte jedoch eine streitentscheidende 
Stellungnahme vermutet werden. So heißt 
es „… Es besteht auch keine Veranlassung, 
die einheitliche Erklärung des Gläubigers in 
eine geschäftsähnliche Handlung (Abmah-
nung) und ein Vertragsangebot (Angebot 
auf Abschluss eines Unterwerfungsvertra-
ges) aufzuspalten,…“. Diese Formulierung 
könnte darauf hindeuten, dass der BGH die 
Abmahnung an sich für eine geschäftsähn-
liche Handlung hält und § 174 S. 1 BGB 
anwenden möchte. 

Ein weiteres Indiz dafür, dass der BGH 
ebenfalls die Abmahnung als geschäftsähn-
liche Handlung ansieht, ist die mehrfache 
Bezugnahme in der Urteilsbegründung auf 
die Kommentierung des Senatsvositzenden 
Bornkamm. Dieser sieht die Abmahnung 
als eine geschäftsähnliche Handlung, auf 
die die Vorschriften über Rechtsgeschäft 
und Willenserklärung entsprechend anzu-
wenden sind, an.69 Dort, wo die Abmah-
nung nichts anderes als eine einseitige 
Erklärung ist, führt laut Bornkamm kein 
Weg an § 174 BGB vorbei.70

c) Vor diesem Hintergrund sind jedoch die 
oben dargestellten Entscheidungsgründe 
hinsichtlich der Abmahnung mit dem An-
gebot zum Abschluss eines Unterwerfungs-
vertrages dogmatisch nicht korrekt.

Der BGH verkennt, dass das Angebot zum 
Abschluss eines Unterwerfungsvertrages 
den Zweck und die Rechtsfolgen der Ab-
mahnung nicht verdrängt, sondern ledig-
lich kumulativ hinzutritt und selbständig
neben der Abmahnung steht. Die Abmah-
nung verliert durch das beigefügte Angebot 
weder ihre Rechtsnatur als geschäftsähnli-
che Handlung noch verschwindet das Er-
fordernis der Vollmachtsvorlage. Die Ab-
mahnung weist nämlich, entgegen der 

                                        
69 Köhler/Bornkamm, 28. Aufl. 2010, § 12 Rn. 
1.10.
70 Köhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl. 2010, § 
12 Rn. 1.27.
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eben dargestellten Ansicht, eben keine 
Doppelnatur auf.71

d) Desweiteren ist auch nicht nachvollzieh-
bar, warum sich der BGH auch gleichzeitig 
der vermittelnden Ansicht zuwendet, in-
dem er dem Abgemahnten dann doch ein 
schützenswertes Interesse zuspricht, in-
dem er seine Unterwerfungserklärung von 
der Vorlage der Vollmacht abhängig ma-
chen könne, sofern er Zweifel an der Ver-
tretungsmacht hat. Es ist dogmatisch nicht 
korrekt, wenn das Erfordernis der Voll-
machtsvorlage bei der Abmahnung mit 
einem Angebot zum Abschluss des Unter-
werfungsvertrages aufgrund „nicht ver-
gleichbarer Interessenslagen“72 verneint 
wird, dem Abgemahnten dann wiederum 
aber trotzdem ein schützenswertes Inte-
resse eingeräumt wird, indem er die Un-
terwerfung von der Vollmachtsvorlage ab-
hängig machen kann. Im ersten Teil des 
Beitrags wurde bereits dargelegt, welche 
Aspekte gegen die vermittelnde Ansicht 
sprechen. Dogmatisch richtig ist es, das 
Erfordernis der Vollmachtsvorlage bei der 
wettbewerbsrechtlichen Abmahnung voll-
umfänglich zu bejahen – also auch, wenn 
der Abmahnung ein Angebot auf Abschluss 
eines Unterwerfungsvertrages beigefügt 
ist. Nur auf diese Weise, wird die Rechts-
natur der Abmahnung sowie der Norm-
zweck des § 174 BGB dogmatisch korrekt 
berücksichtigt.

V. Schlussbetrachtung

Es ist insbesondere für die Praxis außeror-
dentlich positiv, dass zumindest für einen 
kleinen Teil der Streitfrage Klarheit ge-
schaffen wurde. Jedoch in Anbetracht der 
Tatsache, dass sich die Instanzgerichte 
immer noch über die Rechtsnatur der Ab-
mahnung und der damit verbundenen Fol-
gen uneinig sind, wäre es nicht nur erfreu-
lich sondern eigentlich zwingend notwendig 
gewesen, wenn der BGH zu den grundle-
genden Fragen hinsichtlich Rechtsnatur 
und des Vollmachtsnachweises ausdrück-

                                        
71 Ebenso: OLG Celle, Urt. v. 02.09.2010 – 13 U 
34/10; OLG Düsseldorf, Urt. v. 11.08.2009 – I-
20 U 253/08; AG Nürnberg, Urt. v. 23.06.2008 
– 32 C 6690/07; Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. 
Aufl. 2010, § 12 Rn. 11; Schwippert, in: Lo-
schelder/Erdmann, Handbuch des Wettbe-
werbsrechts, 4. Aufl. 2010, § 84 Rn. 14.
72 BGH, Urt. v. 19.5.2010 – I ZR 140/08 –
Vollmachtsnachweis.

lich Stellung genommen hätte. Die Mög-
lichkeiten wären durchaus gegeben gewe-
sen. Zwar liegen Hinweise vor, die darauf 
schließen lassen, dass der BGH die Ab-
mahnung als geschäftsähnliche Handlung 
ansieht, jedoch lässt sich hieraus auch 
nicht automatisch herleiten, dass die Vor-
schrift des § 174 BGB Anwendung findet.73

Eine ausdrückliche Stellungnahme wäre 
wünschenswert gewesen.

Für die Praxis gilt einstweilen: Ist der Ab-
mahnung ein Angebot auf Abschluss eines 
Unterwerfungsvertrages beigefügt, ist die 
Vorlage der Originalvollmacht entbehrlich. 
Wird jedoch ausschließlich abgemahnt, 
sollte sicherheitshalber immer eine Origi-
nalvollmacht beigefügt werden, denn eine 
Differenzierung nach den Ansichten der 
jeweiligen Instanzgerichte ist eher nicht 
empfehlenswert. 

                                        
73 Wie bereits dargestellt, ist ein Automatismus 
hinsichtlich der analogen Anwendung des § 174 
BGB dogmatisch nicht korrekt, wenn auch weit 
verbreitete Ansicht.
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ANMERKUNG ZU BGH, URT. V. 19. 5. 2010 –
I ZR 71/08 – UNTERSETZER

von Olga Petrow, Augsburg

I. Sachverhalt und bisheriger Verfah-
rensgang

Die Klägerin ist ein italienischer Hersteller 
von designorientierten Küchenutensilien. 
Sie ist Inhaberin eines im Jahr 2003 an-
gemeldeten und eingetragenen Gemein-
schaftsgeschmacksmusters, das sie für 
einen Untersetzer verwendet, welcher aus 
verchromten, scheinbar zufällig angeord-
neten Metallstäben besteht. Die Beklagte 
produziert und vertreibt den aus Plas-
tikstäben bestehenden Untersetzer 
„STIXX“, weswegen sie von der Klägerin 
auf Unterlassung nach Art. 19 I GGV sowie 
Feststellung ihrer Schadensersatzpflicht, 
Auskunftserteilung und Rechnungslegung 
nach Art. 88 II GGV i.V.m. §§ 42 II, 46 I 
GeschmMG in Anspruch genommen wird.

1. Das LG Frankfurt a.M. hat mit Urteil 
vom 14.3.20071 die Klage abgewiesen.
Zunächst stellt das Landgericht in seiner 
Begründung fest, dass das Klagemuster 
schutzfähig ist, da es sowohl Neuheit als 
auch Eigenart i.S.d. Art. 4 GGV aufweist. 
Allerdings seien asymmetrische Git-
terstrukturen zum Prioritätszeitpunkt des 
Klagemusters bekannt gewesen und gehör-
ten im Allgemeinen zu einer weit verbreite-
ten Formensprache. Die Anwendung von 
Gitterstrukturen auf Untersetzer der streit-
gegenständlichen Art sei kein so wesentli-
cher Schritt, dass er einen besonders wei-
ten Schutzbereich eröffnen würde. Das 
Modell der Beklagten halte trotz einiger 
Übereinstimmungen einen ausreichenden 
Abstand zu dem Klagemuster. Ausgehend 
von dem nur geringen Schutzumfang des 
Klagemusters fehle es nach Ansicht des LG 
an einer Rechtsverletzung denn die Be-
klagte habe mit ihrem Untersetzer „STIXX“ 
das Klagemuster nicht i.S.v. Art. 19 II GGV 
nachgeahmt. Weshalb das LG hier auf Art. 
19 II GGV und damit auf das Vorliegen 
einer Nachahmung abstellt, bleibt unklar. 
Im vorliegenden Fall handelt es sich bei 
dem Klagemuster um ein eingetragenes 
Gemeinschaftsgeschmacksmuster, wie es 
das LG eingangs auch feststellt. Nach Art. 
19 I GGV gewährt das eingetragene Ge-
                                        
1 LG Frankfurt a.M., Urt. v. 14. 3. 2007 – 2-06 
O 378/06, InstGE 8, 166.

meinschaftsgeschmacksmuster seinem 
Inhaber ein ausschließliches Benutzungs-
recht; auf die zusätzliche Voraussetzung 
einer Nachahmung i.S.d. Art. 19 II GGV 
kommt es in diesem Fall nicht an.

2. Das OLG Frankfurt a.M. hat mit Urteil 
vom 27.3.20082 das landgerichtliche Urteil 
abgeändert und die Beklagte antragsge-
mäß zu Unterlassung, Auskunftserteilung 
und Rechnungslegung verurteilt sowie die 
Schadensersatzpflicht festgestellt. Der Se-
nat stellt zunächst in wenigen Worten fest, 
dass das Gemeinschaftsgeschmacksmuster 
der Klägerin eingetragen ist und sich der 
Anspruch auf Unterlassung nicht aus Art. 
19 II GGV, sondern aus Art. 19 I GGV 
ergibt. Weiterhin bestehe nach Ansicht des 
OLG bei der Produktgruppe „Untersetzer“ 
ein vergleichsweise großer Gestaltungs-
spielraum. Aus der damit anzunehmenden 
relativ geringen Musterdichte folge, dass 
bei der Feststellung der Eigenart tendenzi-
ell höhere Anforderungen an die Unter-
scheidbarkeit gestellt werden müssen. Die 
zwischen dem Klagemuster und dem 
„STIXX“-Untersetzer bestehenden Unter-
schiede seien, bei Berücksichtigung der die 
Eigenart begründenden Merkmale und der 
Wechselwirkung des hierbei zu berücksich-
tigenden Gestaltungsspielraums des Ent-
werfers zum Schutzumfang des Ge-
schmacksmusters, nicht geeignet, den 
„STIXX“-Untersetzer aus dem Schutzbe-
reich des Klagemusters herauszuführen.

II. Urteil des BGH und Stellungnahme

Die Revision der Beklagten, mit der sie die 
Wiederherstellung des landgerichtlichen 
Urteils erstrebte, wurde nun vom BGH zu-
rückgewiesen und die Begründetheit der 
von der Klägerin geltend gemachten An-
sprüche bestätigt. Der Senat führt aus, das 
Berufungsgericht habe den Schutzumfang 
letztlich zutreffend nach dessen Abstand 
zum vorbekannten Formenschatz be-
stimmt. Es habe im Ergebnis mit Recht 
angenommen, dass das angegriffene Mus-
ter das Klagemuster verletzt, weil es beim 
informierten Benutzer keinen anderen Ge-
samteindruck erweckt und damit in dessen 
Schutzbereich fällt. Der Senat stellt hierbei 
drei Punkte, die sich auch in den Leitsätzen 
zum Urteil wiederfinden, besonders hervor.

                                        
2 OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 27. 3. 2008 – 6 U 
77/07, GRUR-RR 2009, 16.
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1. Zum einen bestätigt der BGH die Gültig-
keit des vom Berufungsgericht angewand-
ten, bereits vor Umsetzung der Richtlinie 
98/71/EG anerkannten Grundsatzes, wo-
nach der Schutzumfang eines Ge-
schmacksmusters von dessen Abstand zum 
vorbekannten Formenschatz abhängt. Bei 
der Bestimmung des Schutzumfangs nach 
Art. 10 II GGV sei, ebenso wie bei der Be-
stimmung der Eigenart nach Art. 6 II GGV, 
der Grad der Gestaltungsfreiheit des Ent-
werfers bei der Entwicklung seines Ge-
schmacksmusters zu berücksichtigen, wo-
bei zwischen dem Gestaltungsspielraum 
des Entwerfers und dem Schutzumfang des 
Musters eine Wechselwirkung bestehe. 
Eine hohe Musterdichte (und damit ein 
kleiner Gestaltungsspielraum des Entwer-
fers) führe daher zu einem engen Schutz-
umfang des Musters, mit der Folge, dass 
bereits geringe Gestaltungsunterschiede 
beim informierten Benutzer einen anderen 
Gesamteindruck hervorrufen können, und 
umgekehrt.

2. In diesem Zusammenhang äußert sich 
der BGH auch zur Frage des Entwerfers im 
Geschmacksmusterrecht. Entwerfer des 
Geschmacksmusters i.S.d. Art. 10 II GGV 
sei – ebenso wie i.S.d. Art. 6 II GGV – der 
Entwerfer des Klagemusters.

Die Frage, ob mit „Entwerfer“ in Art. 10 II 
GGV ebenso wie bei Art. 6 II GGV der Ent-
werfer des Klagemusters gemeint ist, oder 
ob hier vom Entwerfer des angegriffenen 
Musters die Rede ist, ist wichtig, denn von 
ihrer Beantwortung hängt ab, auf welchen 
Zeitpunkt man bei der Bestimmung des 
Schutzumfangs abstellt. Geht man vom 
Entwerfer des Klagemusters aus, so ist bei 
der Bestimmung des Schutzumfangs der 
Gestaltungsspielraum zu berücksichtigen, 
der zum Zeitpunkt der Anmeldung dieses 
Musters bestand. Geht man hingegen da-
von aus, dass der Entwerfer des angegrif-
fenen Musters gemeint ist, dann ist der 
Gestaltungsspielraum zum Zeitpunkt der 
Gestaltung eben dieses (angegriffenen) 
Musters maßgeblich. Entsprechend ihrer 
Bedeutung ist diese Frage auch umstritten. 
Nach einer Ansicht sei die Aussicht, dass 
nur solche Gegebenheiten Berücksichti-
gung finden sollen, die im Zeitpunkt des 
Prioritätstags vorhanden waren, unverein-
bar mit der Dynamik des Designgesche-

hens.3 Das statisch ausgerichtete Postulat, 
dass der Schutzumfang des Geschmacks-
musters bereits am Prioritätstag feststehen 
müsse, werde durch den Gesetzeswortlaut 
nicht nahe gelegt, in welchem auf die 
„Entwicklung seines“ Musters und damit 
mittelbar auf die Gegebenheiten zu diesem 
Zeitpunkt abgestellt werde4. Dagegen wird 
argumentiert, betrachte man andere 
Sprachfassungen hinsichtlich des Posses-
sivpronomens, welches den einzigen Un-
terschied im Wortlaut der Art. 6 II und 10 
II GGV ausmacht, so stelle man fest, dass 
es in der englischen und spanischen Fas-
sung existiert, in der französischen und 
italienischen hingegen nicht5. Der (nahezu) 
identische Wortlaut der beiden Vorschriften 
lege nahe, dass die Person des Entwerfers 
in Bezug auf Klage- und Verletzungsmuster 
als identisch anzusehen sei. Die Freiheit 
des Entwerfers sei demnach zu jedem 
Zeitpunkt der maximal 25-jährigen Laufzeit 
des Gemeinschaftsgeschmacksmusters auf 
derselben Tatsachengrundlage zu beurtei-
len6, nämlich auf Grundlage des Gestal-
tungsspielraums, welcher zum Zeitpunkt 
der Anmeldung des Klagemusters bestand. 
Der BGH schließt sich der letztgenannten 
Ansicht an und fügt einen weiteren, wichti-
gen Aspekt hinzu: Wäre zur Bestimmung 
des Schutzumfangs des Klagemusters auf 
den Zeitpunkt der Gestaltung des angegrif-
fenen Musters abzustellen, könnte sich der 
Schutzumfang des Klagemusters im Laufe 
der Zeit verändern und insbesondere durch 
eine seit dessen Anmeldung eingetretene 
Bereicherung des Formenschatzes einge-
schränkt werden. Dies würde jedoch zu 
dem widersinnigen Ergebnis führen, dass 
der Schutz gerade bei solchen Mustern 
binnen kurzer Zeit entfallen könnte, die 
wegen ihrer besonderen Eigenart die Ge-
staltung einer Fülle ähnlicher Muster nach 
sich ziehen.

Im Ergebnis hat das OLG bei der Bestim-
mung des Schutzumfangs ebenfalls auf 
den Zeitpunkt der Anmeldung des Klage-
geschmacksmusters zur Eintragung abge-

                                        
3 Eichmann, in: Eichmann/v. Falckenstein, Ge-
schmMG, 4. Aufl. 2010, § 38 Rdn. 19 unter 
ausdrücklicher Abgrenzung zu Hartwig, GRUR-
RR 2009, 201.
4 Eichmann, in: Eichmann/v. Falckenstein, Ge-
schmMG, § 38 Rdn. 19.
5 Hartwig, GRUR-RR 2009, 201, Fn. 23.
6 Hartwig, GRUR-RR 2009, 201, 203.
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stellt. Die Ausführungen des BGH haben 
demnach auf die Beurteilung des vorlie-
genden Falls keine Auswirkung. Dennoch 
ist seine klare Stellungnahme in dieser 
streitigen Frage sehr begrüßenswert.

3. Besonders bemerkenswert ist die Fest-
stellung des BGH, es sei für die Bestim-
mung des Schutzumfangs eines Ge-
schmacksmusters grundsätzlich unerheb-
lich, woraus sich dessen Eigenart im Ein-
zelnen ergibt; der Schutzumfang hänge 
nicht vom Grad der Eigenart des Ge-
schmacksmusters ab. Damit spricht sich 
der BGH ausdrücklich gegen die Anwen-
dung der zum früheren Recht entwickelten 
Formel aus, wonach es für die Beurteilung 
des Schutzumfangs auf diejenigen Merk-
male ankommen soll, auf denen die Eigen-
art beruht7.

Der BGH stützt sich hierbei auf zwei Argu-
mente: Zum einen verweist er auf die un-
terschiedlichen Herangehensweisen, die 
die Art. 6 I und 10 I GGV nahelegen. Nach 
Art. 6 I GGV hat ein Geschmacksmuster 
Eigenart, wenn sich der Gesamteindruck, 
den es beim informierten Benutzer hervor-
ruft, von dem Gesamteindruck unterschei-
det, den ein anderes (vorbekanntes) Ge-
schmacksmuster bei diesem Benutzer her-
vorruft. Hingegen erstreckt sich der Um-
fang des Schutzes aus dem Gemein-
schaftsgeschmacksmuster nach Art. 10 I 
GGV auf jedes Geschmacksmuster, das 
beim informierten Benutzer keinen ande-
ren Gesamteindruck erweckt. Es komme 
danach für den Schutzumfang eines Ge-
meinschaftsgeschmacksmusters nicht da-
rauf an, ob und inwieweit sich der Gesamt-
eindruck dieses Geschmacksmusters von 
dem Gesamteindruck vorbekannter Ge-
schmacksmuster unterscheidet (inwieweit 
es also Eigenart hat), sondern allein da-
rauf, ob der Gesamteindruck des angegrif-
fenen Geschmacksmusters mit dem Ge-
samteindruck dieses Geschmacksmusters 
übereinstimmt. Das bedeutet, beim Ver-
gleich im Rahmen der Feststellung der Ei-
genart eines Geschmacksmusters achtet 
der informierte Benutzer auf die Unter-
schiede zwischen dem Gesamteindruck 
dieses Geschmacksmusters zu dem Ge-
samteindruck vorbekannter Muster. Bei der 
Bestimmung des Schutzumfangs hingegen 

                                        
7 Statt aller Eichmann, in: Eichmann/v. Fal-
ckenstein, GeschmMG, § 38 Rdn. 16f.

betrachtet der informierte Benutzer die 
Übereinstimmungen im Gesamteindruck 
des Geschmacksmusters und dem des an-
gegriffenen Musters.

Zum anderen könnten die Merkmale, aus 
denen sich die Eigenart eines Ge-
schmacksmusters ergibt, auch deshalb 
nicht zur Bestimmung seines Schutzum-
fangs herangezogen werden, weil die Fra-
ge, ob das Geschmacksmuster Eigenart 
hat, aufgrund eines Einzelvergleichs zu 
beantworten sei, bei dem dieses Ge-
schmacksmuster mit jedem einzelnen vor-
bekannten Geschmacksmuster verglichen 
wird. Es liege aber in der Natur der Sache, 
dass bei einem solchen Einzelvergleich 
jeweils verschiedene Merkmale der einan-
der gegenüberstehenden Geschmacksmus-
ter maßgeblich für die Beurteilung der 
Ähnlichkeit oder Unterschiedlichkeit ihres 
Gesamteindrucks sein können.

Mit seiner ausdrücklichen Ablehnung der 
Anwendbarkeit der zum alten Recht entwi-
ckelten Formel geht der Senat sogar noch 
einen Schritt weiter als Ruhl8, auf den er in 
seinen Ausführungen verweist. Ruhl hält 
die Formel für „an sich brauchbar“, rät im 
Ergebnis jedoch von der Anwendung ab9. 

Auch in diesem Punkt ist die eindeutige 
Stellungnahme des BGH sehr begrüßens-
wert. Denn über die genannten Schwierig-
keiten hinaus birgt eine mechanische An-
wendung der genannten Formel weiterhin 
die nicht unerhebliche Gefahr unbilliger 
Ergebnisse, indem nämlich der Verlet-
zungsvorwurf auf die Übereinstimmung in 
solchen Merkmalskombinationen gestützt 
wird, die als solche in der konkreten Aus-
gestaltung (zufällig) nicht vorbekannt 
sind10. Es ist natürlich richtig, dass bei der 
Feststellung des Schutzumfangs „prägen-
de“ oder besonders augenfällige Merkmale 
stärker zu gewichten sind, als unauffällige. 
Allerdings kann ein Merkmal oder eine 
Kombination von Merkmalen auch dann ein 
„Eyecatcher“ sein, wenn das Merkmal oder 
die Bestandteile der Kombination keine 
Eigenart i.S.d. Art. 6 I GGV haben. Beson-

                                        
8 Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster, 2. 
Aufl. 2010.
9 Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster, Art. 
10 Rdn. 37.
10 Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster, Art. 
10 Rdn. 37.
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ders schwierig wird es, wenn man den 
Schutzumfang eines Musters beurteilen 
will, welches aus einer nahezu unüber-
schaubaren Anzahl unterschiedlicher Ge-
staltungselemente besteht. Gerade hier ist 
man auf den ersten Blick versucht, vorwie-
gend diejenigen Merkmale zu betrachten, 
die auch die Eigenart des Musters bestim-
men. Gerade hier kann aber auch die Ähn-
lichkeit vieler kleiner Gestaltungselemente, 
welche für sich genommen keine Eigenart 
i.S.d. Art. 6 GGV aufweisen, eine starke 
Ähnlichkeit im Gesamteindruck der Muster 
erzeugen. Im Hinblick auf Automobilplagia-
te hat Jänich11 bereits Fälle beschrieben, in 
denen ausländische Hersteller versuchten,
Fahrzeuge am Markt zu platzieren, die eu-
ropäischen Produkten insgesamt sehr stark 
ähneln. Bei einer Gegenüberstellung wei-
sen diese allerdings neben einer gewissen 
Zahl übereinstimmender Gestaltungsele-
mente auch unverkennbare Unterschiede 
auf, welche dazu führen können, dass im 
Ergebnis nur ein sehr ähnlicher Gesamt-
eindruck festgestellt werden kann, mithin 
also keine Rechtsverletzung vorliegt12. 
Sehr treffend stellt der Autor fest, dass ein 
solches Ergebnis unbefriedigend erscheint. 
Denn wäre es möglich, bei Produkten, die 
über eine Vielzahl von Gestaltungselemen-
ten verfügen, eine Rechtsverletzung durch 
die schlichte Modifikation einzelner Gestal-
tungselemente bei nahezu unverändertem 
Gesamteindruck zu umgehen, würde der 
Designschutz auf diesem Gebiet praktisch 
ausgehöhlt werden13. Es wird versucht die-
ses Problem dadurch aufzulösen, dass man 
von einer strengen Auslegung des Begriffs 
Gesamteindruck („kein anderer Gesamt-
eindruck“, Art. 10 I GGV bzw. § 38 II Ge-
schmMG = identischer Gesamteindruck) 
abweicht und sagt: Bei wertender Würdi-
gung des Gesamteindrucks der Einzel-
merkmale sei ein Eingriff in den Schutzum-
fang auch dann möglich, wenn die Erschei-
nungsmerkmale, die Eigenart i.S.d. § 2 III 
GeschmMG aufweisen, in der beanstande-
ten Gestaltung nahezu unverändert wie-
derkehren14. Diese Lösung ist durchaus 
praktikabel. Zielführend wäre hier aber 

                                        
11 Jänich, „Automobilplagiate“ - Zum Schutz des 
Designs von Kraftfahrzeugen vor Nachahmung, 
GRUR 2008, 873 ff.
12 Jänich, GRUR 2008, 873, 875.
13 Jänich, GRUR 2008, 873, 875.
14 Eichmann, in: Eichmann/v. Falckenstein, 
GeschmMG, § 38 Rdn. 17 m.w.N.

auch der vom BGH beschrittene Weg der 
Loslösung von den einzelnen die Eigenart 
begründenden Merkmalen bei der Bestim-
mung des Schutzumfangs. Damit ließen 
sich alle Gestaltungsmerkmale wertend 
hinsichtlich ihrer Auswirkung auf den Ge-
samteindruck betrachten, ohne den Blick 
auf diejenigen Merkmale zu beschränken, 
die Eigenart i.S.d. Art. 6 GGV aufweisen, 
also zum Zeitpunkt ihrer Entwicklung im 
Formenschatz nicht nachgewiesen werden 
konnten. Es darf auf der anderen Seite 
natürlich nicht unerwähnt bleiben, dass 
keine der Lösungen zu mehr Rechtssicher-
heit beiträgt, indem sie den Ausgang einer 
Verletzungsprüfung vorausseh- oder vo-
raussagbarer macht, eher das Gegenteil ist 
der Fall. Angesichts der beschriebenen 
Schwierigkeiten, die sich bei der Anwen-
dung der zum alten Recht entwickelten 
Formel ergeben, muss man sich allerdings 
dennoch die Frage stellen, ob der vom BGH
beschrittene Weg nicht der geschicktere 
ist.
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AUS DER RECHTSPRECHUNG DES EUGH UND DES 
EUG ZUM GEMEINSCHAFTSMARKENRECHT IM 4.
QUARTAL 2010

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

I. Maßgeblicher Zeitpunkt für das Vor-
liegen des „Goodwill“ einer nichtein-
getragenen Marke als eine Vorausset-
zung der Passing Off-Klage des com-
mon law-Markenrechts bei einem Wi-
derspruch gegen die Eintragung einer 
Gemeinschaftsmarke nach Art. 8 IV 
GMV ist der Tag ihrer Anmeldung

Die Streithelferin erhob Widerspruch gegen 
eine Gemeinschaftsmarke der Klägerin, 
den sie unter anderem auf Art. 8 IV GMV 
stützte. Nach dieser Regelung wird eine 
Gemeinschaftsmarke für nichtig erklärt, 
wenn der Widerspruchsführer Inhabers 
einer älteren nicht eingetragenen Marke 
oder eines älteren sonstigen im geschäftli-
chen Verkehr benutzten Kennzeichenrechts 
von mehr als lediglich örtlicher Bedeutung 
ist und ihm dieses Kennzeichen nach nati-
onalem Recht die Befugnis verleiht, die 
Benutzung der Gemeinschaftsmarke zu 
untersagen. Die Streithelferin machte gel-
tend, nach den Regeln des passing off des 
common law-Markenrechts in Verbindung 
mit Sec. 5 IV Trade Marks Act 1994 gegen 
die Benutzung der Gemeinschaftsmarke 
vorgehen zu können. Nach der Entschei-
dung Reckitt & Colman Products Ltd vs. 
Borden Inc., [1990] R.P.C. 341, 406 (HL)
sind die drei Voraussetzungen des passing 
off: (1) Goodwill owned by a trader, (2) 
Misrepresentation und (3) Damage to 
goodwill. 
Nach dem common law (s. Cadbury 
Schweppes/Pub Squash Cadbury Schwep-
pes Pty Ltd v. Pub Squash Co Pty Ltd, 
[1981] R.P.C. 429) muss der Goodwill des 
Klagekennzeichens für den Zeitpunkt 
nachgewiesen sein, zu dem der Beklagte 
mit dem Angebot seiner Waren oder 
Dienstleistung begonnen hat. Die Streithel-
ferin war der Auffassung, Gleiches gelte im 
Rahmen des Art. 8 IV GMV, so dass maß-
geblicher Zeitpunkt für den Nachweis auch 
hier die Benutzungsaufnahme der Gemein-
schaftsmarke (2003) und nicht der Tag 
ihrer Anmeldung (29. 4. 1996) sei.

Das EuG, Urt. v. 9. 12. 2010 – T-303/08 
widerspricht dem.

[99] Nach Art. 8 Abs. 4 der Verordnung 
Nr. 40/94 ist jedoch nicht auf diesen Zeitpunkt 
[sc. Benutzungsaufnahme], sondern auf den 
Tag der Anmeldung der Gemeinschaftsmarke 
abzustellen, denn nach dieser Bestimmung 
muss derjenige, der die Nichtigerklärung dieser 
Gemeinschaftsmarke beantragt, das Recht an 
seiner nicht eingetragenen nationalen Marke 
vor dem Anmeldetag der Gemeinschaftsmarke 
erworben haben (Urteil LAST MINUTE TOUR, 
oben in Randnr. 91 angeführt, Randnr. 51), im 
vorliegenden Fall also vor dem 29. April 1996. 
Wie die Beschwerdekammer in Randnr. 27 der 
angefochtenen Entscheidung ausgeführt hat, ist 
der Wortlaut des Art. 8 Abs. 4 der Verordnung 
Nr. 40/94 insoweit eindeutig.

In der zitierten Entscheidung der Ersten 
Beschwerdekammer (R 889/2007-1 v. 7. 
5. 2008) heißt es:

[27] There has been considerable discussion 
between the parties on the date at which good-
will has to be established. The wording of Arti-
cle 8(4) CTMR is clear. Rights to the unregis-
tered sign, which include goodwill, are to have 
been acquired prior to the date of the Commu-
nity trade mark application. Thus, if no goodwill 
exists at the filing date of the contested CTM, 
rights to the unregistered sign cannot be 
deemed acquired at the filing date within the 
meaning of Article 8(4) CTMR. The Cancellation 
Division, therefore, correctly took the filing date 
of the contested CTM as the decisive date that 
the rights to the earlier sign must have been 
acquired.

[28] It is true that in order to successfully in-
voke Article 8(4) CTMR, the cancellation appli-
cant has to demonstrate that the unregistered 
sign continues to be used in the course of trade 
at the time the Office rules (see ‘Metro’, cited 
above and paragraph 43 below). However, and 
contrary to the cancellation applicant’s conten-
tion, that cannot mean that goodwill must be 
established at the date the CTM proprietor ac-
tually uses the CTM. 

[29] A CTM confers upon the owner exclusive 
rights pursuant to Article 9 CTMR and there is 
also no obligation to use the CTM within the 
first five years following the date of registration. 
Thus, if the Board were to allow the claim that 
goodwill in the unregistered sign must be es-
tablished at the date the CTM actually uses the
CTM, that might lead to the anomalous result 
that a later unregistered sign could be invoked 
against an earlier unused CTM, contrary to Arti-
cle 9 and the provisions on use in Article 43 (2) 
CTMR. The Board, consequently, does not ac-
cept that rights to the unregistered sign must 
be demonstrated at the date the use of the 
contested CTM began in November 2003.
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II.Kombinationen aus den Farben 
Lichtgrau und Verkehrsrot nicht unter-
scheidungskräftig für die Dienstleis-
tungen „Beförderung von Personen 
und Gütern mittels Schienenbahnen“

Die Klägerin (die Deutsche Bahn AG) mel-
dete die Farbkombinationen Lichtgrau (RAL 
7035)-Verkehrsrot (RAL 3020)-Lichtgrau 
(RAL 7035) als waagerechte Streifen im 
Verhältnis 7:1:2 sowie Lichtgrau (RAL 
7035)-Verkehrsrot (RAL 3020) als senk-
rechte Streifen im Verhältnis 1:1 als Ge-
meinschaftsmarken für die Dienstleistun-
gen „Beförderung von Personen und Gü-
tern mittels Schienenbahnen“ an. Das Amt 
wies die Anmeldung wegen fehlender Un-
terscheidungskraft zurück. Die dagegen 
gerichtete Beschwerde blieb erfolglos. Die 
Wahl der Farben Lichtgrau und Verkehrsrot 
und ihre Zusammenstellung im angemel-
deten Zeichen würden für die beanspruch-
ten Dienstleistungen nicht als ungewöhn-
lich empfunden und hätten eine eher deko-
rativ-werbende oder funktionale Bedeu-
tung. Zudem habe der Schutz der Anmel-
demarke eine Monopolisierung einer im 
Sektor des Eisenbahnverkehrs gebräuchli-
chen Farbkombination für einen einzigen 
Marktteilnehmer zur Folge. Die Klägerin ist 
der Meinung, die angemeldete Marke sei 
geeignet, auf die betriebliche Herkunft der 
in Rede stehenden Dienstleistungen hinzu-
weisen. Insbesondere könnten die in der 
Rechtsprechung hinsichtlich der Eintragung 
von Farbmarken für Waren entwickelten 
Grundsätze auf den vorliegenden Fall nicht 
anwendbar seien, da die angemeldete 
Marke Dienstleistungen erfasse. 

Das EuG (Urt. v. 12. 11. 2010 – T-404/09 
und T-405/09) folgt dem nicht. Insbeson-
dere seien bei der Beurteilung der Unter-
scheidungskraft einer Farbmarke für 
Dienstleistungen keine anderen Kriterien 
zugrunde zu legen sind als im Fall von 
Farbmarken für Waren. Eine derartige Un-
terscheidung sei in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b
der Verordnung Nr. 207/2009 nicht vorge-
sehen. Vor diesem Hintergrund komme 
den Farbkombinationen keine Unterschei-
dungskraft zu.

[23] Entgegen dem Vorbringen der Klägerin 
steht der Umstand, dass Dienstleistungen un-
gegenständlich sind, der Heranziehung der glei-
chen Kriterien für die Beurteilung der Unter-
scheidungskraft nicht entgegen, soweit die Er-

bringung und die Vermarktung von Dienstleis-
tungen die Benutzung gegenständlicher Mittel 
beinhalten, die notwendigerweise eine Farbe 
haben.

[24] Ferner kann das vom Gericht in seinem 
Urt. v. 9. Oktober 2002, KWS Saat/HABM 
(Orangeton) (T-173/00, Slg. 2002, II-3843), 
erreichte Ergebnis, wonach eine Farbmarke für 
die in der Anmeldung angegebenen Dienstleis-
tungen, nicht hingegen die Waren, eintragbar 
war, entgegen der Auffassung der Klägerin 
nicht als Aufstellung einer Regel interpretiert 
werden, der zufolge Farbmarken notwendiger-
weise Unterscheidungskraft haben, wenn sie 
Dienstleistungen kennzeichnen. In diesem Urteil 
stellte das Gericht nämlich klar, dass die ange-
meldete Marke für die erfassten Dienstleistun-
gen unterscheidungskräftig war, weil insbeson-
dere nicht dargetan worden war, dass die in 
Rede stehende Farbe als solche üblich war oder 
andere, direktere Funktionen erfüllte (vgl. Urteil 
Orangeton, Randnrn. 43 und 44). 

[25] Weiter geht aus der oben in Randnr. 19 
angeführten Rechtsprechung hervor, dass hin-
sichtlich der Berücksichtigung der Notwendig-
keit, die Verfügbarkeit der Farben für die kon-
kurrierenden Wirtschaftsteilnehmer nicht unge-
rechtfertigt zu beschränken, nicht zwischen 
Marken zu unterscheiden ist, die aus einer ein-
zigen Farbe bestehen, und solchen, die aus 
Farbzusammenstellungen bestehen.

[26] Im vorliegenden Fall ist zunächst festzu-
stellen, dass sich die fraglichen Dienstleistun-
gen sowohl an Gewerbetreibende als auch an 
das allgemeine Publikum richten, was im Übri-
gen von den Parteien nicht bestritten worden 
ist.

[27] Das angemeldete Zeichen ist, da es sich 
um ein zusammengesetztes Zeichen handelt, 
für die Beurteilung seiner Unterscheidungskraft 
in seiner Gesamtheit zu betrachten. Dies steht 
jedoch einer vorherigen Prüfung der einzelnen 
Bestandteile, aus denen es sich zusammen-
setzt, nicht entgegen (vgl. Urteil Kombination 
von 24 Farbkästchen, Randnr. 40 und die dort 
angeführte Rechtsprechung). 

[28] Was zum einen die Bestandteile des an-
gemeldeten Zeichens angeht, ist festzustellen, 
dass die beiden Farben der angemeldeten Farb-
zusammenstellung keine für die maßgeblichen 
Verkehrskreise wahrnehmbare Abweichung von 
den Farben aufweisen, die üblicherweise für die 
beanspruchten Dienstleistungen verwendet 
werden.

[29] Denn Lichtgrau wird, wie die Beschwerde-
kammer ausgeführt hat, gewöhnlich für techni-
sche Einrichtungen verwendet, die für die Er-
bringung von Eisenbahntransportdienstleistun-
gen notwendig sind, wie beispielsweise Teile 
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von Lokomotiven und Schaltschränke an Bahn-
strecken.

[30] Verkehrsrot wird wiederum als Warnfarbe 
für Verkehrsschilder und als Farbe verwendet, 
die die Aufmerksamkeit des Verbrauchers auf 
Werbebotschaften lenken soll. 

[31] Somit setzt sich das angemeldete Zeichen 
aus einer Kombination von zwei Farben zu-
sammen, die, einzeln betrachtet, keine Unter-
scheidungskraft haben.

[32] Was zum anderen das angemeldete Zei-
chen in seiner Gesamtheit angeht, so setzt es 
sich aus drei waagerechten Farbbändern zu-
sammen, die aufeinander in den Proportionen 
folgen, die in der Anmeldung angegeben sind.

[33] Wie die Beschwerdekammer ausgeführt 
hat, kann das Lichtgrau als ein schmutziges 
Weiß wahrgenommen werden. Die in Rede ste-
hende Farbzusammenstellung kommt daher der 
Kombination von Weiß und Verkehrsrot nahe, 
die an Bahnschranken und an Verkehrszeichen 
des Eisenbahnverkehrs verwendet wird.

[34] Zudem geht aus den Beweismitteln, die die 
Klägerin zu den Akten des HABM gereicht hat 
und die in Randnr. 5 der angefochtenen Ent-
scheidung wiedergegeben sind, hervor, dass 
entgegen ihrem Vorbringen in der Klageschrift 
die waagerechten Farbbänder gewöhnlich als 
Dekorationselemente an Zügen verwendet wer-
den. Wie die Beschwerdekammer dargelegt hat, 
können rote Längsstreifen auch vor der Lücke 
zwischen einem Waggon und dem Bahnsteig 
warnen.

[35] Aus den vorstehenden Erwägungen folgt, 
dass das angemeldete Zeichen in seiner Ge-
samtheit von den angesprochenen Verkehrs-
kreisen als ein funktionales oder dekoratives 
Element und nicht als Hinweis auf die betriebli-
che Herkunft der in Rede stehenden Dienstleis-
tungen betrachtet werden wird.

[36] Im Übrigen hat die Beschwerdekammer zu
Recht festgestellt, dass die Eintragung des an-
gemeldeten Zeichens der Klägerin ein Monopol 
an einer im Sektor des Eisenbahnverkehrs übli-
chen Farbkombination verschaffen würde.

[37] Daher hat die Beschwerdekammer zu 
Recht angenommen, dass die angemeldete 
Marke keine Unterscheidungskraft hat. 

B. ENTSCHEIDUNGEN

I. EUGH / EUG
zusammengestellt von 
Dr. Jan Eichelberger, LL.M.oec.

1. MARKENRECHT

Art. 104 § 3 Abs. 1 der Verfahrensord-
nung – Marken – Richtlinie 
89/104/EWG – Recht des Inhabers 
einer Marke, dem ersten ohne seine 
Zustimmung erfolgenden Inverkehr-
bringen von Waren dieser Marke im 
EWR zu widersprechen
EuGH (Fünfte Kammer), Beschl. v. 28. 10. 
2010 – C-449/09 (Vorabentscheidungser-
suchen des Sofiyski gradski sad [Bulgari-
en]) – Canon Kabushiki Kaisha ./. IPN Bul-
garia OOD

Art. 5 der Ersten Richtlinie 89/104/EWG 
des Rates vom 21. Dezember 1988 zur 
Angleichung der Rechtsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über die Marken ist dahin 
auszulegen, dass der Inhaber einer Marke 
dem ohne seine Zustimmung erfolgenden 
ersten Inverkehrbringen von Originalwaren 
dieser Marke im Europäischen Wirtschafts-
raum widersprechen kann.

2. URHEBERRECHT

Rechtsangleichung – Urheberrecht 
und verwandte Schutzrechte – Richtli-
nie 2001/29/EG – Vervielfältigungs-
recht – Ausnahmen und Beschränkun-
gen – Ausnahme für Vervielfältigung 
zu privaten Zwecken – Begriff ‚gerech-
ter Ausgleich‘ – Einheitliche Auslegung 
– Umsetzung durch die Mitgliedstaa-
ten – Kriterien – Grenzen – Abgabe für 
Privatkopien auf Anlagen, Geräte und 
Medien zur digitalen Vervielfältigung
EuGH (Dritte Kammer), Urt. v. 21. 10. 
2010 – C-467/08 (Vorabentscheidungser-
suchen der Audiencia Provincial de 
Barcelona [Spanien]) – Padawan SL ./. 
Sociedad General de Autores y Editores de 
España (SGAE)

1. Der Begriff „gerechter Ausgleich“ in Art. 
5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 
2001/29/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-



20 GB 1/2011

monisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft ist 
ein autonomer Begriff des Unionsrechts, 
der in allen Mitgliedstaaten, die eine Aus-
nahme für Privatkopien eingeführt haben, 
einheitlich auszulegen ist, unabhängig von 
deren Befugnis, innerhalb der vom Unions-
recht, insbesondere von dieser Richtlinie, 
auferlegten Grenzen die Form, die Art und 
Weise der Zahlung und Erhebung sowie die 
Höhe dieses gerechten Ausgleichs festzule-
gen.

2. Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 
2001/29 ist dahin auszulegen, dass die 
zwischen den Beteiligten herbeizuführende 
Ausgewogenheit (der „angemessene Aus-
gleich“) bedeutet, dass der gerechte Aus-
gleich notwendigerweise auf der Grundlage 
des Schadens zu berechnen ist, der den 
Urhebern geschützter Werke infolge der 
Einführung der Ausnahme für Privatkopien 
entstanden ist. Es entspricht den Anforde-
rungen dieses „angemessenen Ausgleichs“, 
wenn vorgesehen wird, dass die Personen, 
die über Anlagen, Geräte und Medien zur 
digitalen Vervielfältigung verfügen und sie 
zu diesem Zweck privaten Nutzern recht-
lich oder tatsächlich zur Verfügung stellen 
oder den Nutzern eine Vervielfältigungs-
dienstleistung erbringen, Schuldner der 
Finanzierung des gerechten Ausgleichs 
sind, da sie die Möglichkeit haben, die tat-
sächliche Belastung dieser Finanzierung 
auf die privaten Nutzer abzuwälzen.

3. Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 
2001/29 ist dahin auszulegen, dass ein 
Zusammenhang zwischen der Anwendung 
der zur Finanzierung des gerechten Aus-
gleichs bestimmten Abgabe auf Anlagen, 
Geräte und Medien zur digitalen Vervielfäl-
tigung und dem mutmaßlichen Gebrauch 
dieser Anlagen zum Zweck privater Ver-
vielfältigungen notwendig ist. Folglich ist 
die unterschiedslose Anwendung der Abga-
be für Privatkopien auf Anlagen, Geräte 
und Medien zur digitalen Vervielfältigung, 
die nicht privaten Nutzern überlassen wer-
den und eindeutig anderen Verwendungen 
als der Anfertigung von Privatkopien vor-
behalten sind, nicht mit der Richtlinie 
2001/29 vereinbar.

3. LAUTERKEITSRECHT

Richtlinien 84/450/EWG und 
97/55/EG (irreführende und verglei-
chende Werbung) – Zulässigkeitsvo-
raussetzungen für vergleichende Wer-
bung – Preisvergleich in Bezug auf 
eine Auswahl von Nahrungsmitteln, 
die von zwei konkurrierenden Super-
marktketten verkauft werden – Waren 
für den gleichen Bedarf oder dieselbe 
Zweckbestimmung – Irreführende 
Werbung – Vergleich in Bezug auf eine 
nachprüfbare Eigenschaft
EuGH (Vierte Kammer), Urt. v. 18. 11. 
2010 – C-159/09 (Vorabentscheidungser-
suchen des Tribunal de commerce de 
Bourges [Frankreich]) – Lidl SNC ./. Vier-
zon Distribution SA

Art. 3a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 
84/450/EWG des Rates vom 10. Septem-
ber 1984 über irreführende und verglei-
chende Werbung in der durch die Richtlinie 
97/55/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 6. Oktober 1997 geän-
derten Fassung ist dahin auszulegen, dass 
der Umstand allein, dass sich die Nah-
rungsmittel hinsichtlich ihrer Essbarkeit 
und des Genusses, den sie dem Verbrau-
cher bereiten, je nach den Bedingungen 
und dem Ort ihrer Herstellung, den enthal-
tenen Zutaten und der Identität ihres Her-
stellers voneinander unterscheiden, nicht 
geeignet ist, auszuschließen, dass der Ver-
gleich solcher Waren das in dieser Bestim-
mung aufgestellte Erfordernis erfüllen 
kann, demzufolge diese Waren dem glei-
chen Bedarf oder derselben Zweckbestim-
mung dienen, d. h. untereinander einen 
hinreichenden Grad an Austauschbarkeit 
aufweisen müssen.

Art. 3a Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 
84/450 in der durch die Richtlinie 97/55 
geänderten Fassung ist dahin auszulegen, 
dass eine Werbung wie die im Ausgangs-
verfahren fragliche irreführenden Charak-
ter haben kann, insbesondere

– wenn festgestellt wird, dass unter Be-
rücksichtigung aller relevanten Um-
stände des Einzelfalls und insbesondere 
der mit dieser Werbung einhergehen-
den Angaben oder Auslassungen die 
Kaufentscheidung einer erheblichen 
Zahl von Verbrauchern, an die sich die 
Werbung richtet, in dem irrigen Glau-
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ben getroffen werden kann, dass die 
vom Werbenden getroffene Warenaus-
wahl repräsentativ für das allgemeine 
Niveau seiner Preise im Verhältnis zum 
Niveau der Preise seines Mitbewerbers 
sei und diese Verbraucher daher eine 
Ersparnis in der von dieser Werbung 
angepriesenen Größenordnung erziel-
ten, wenn sie ihre Waren des täglichen 
Bedarfs regelmäßig beim Werbenden 
und nicht bei diesem Mitbewerber ein-
kauften, oder in dem irrigen Glauben, 
dass alle Waren des Werbenden billiger 
als die seines Mitbewerbers seien, oder

– wenn festgestellt wird, dass für einen 
nur auf den Preis abstellenden Ver-
gleich Nahrungsmittel ausgewählt wur-
den, die jedoch Unterschiede aufwei-
sen, die geeignet sind, die Entschei-
dung des Durchschnittsverbrauchers 
spürbar zu beeinflussen, ohne dass die-
se Unterschiede aus der betreffenden 
Werbung hervorgehen.

Art. 3a Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 
84/450 in der durch die Richtlinie 97/55 
geänderten Fassung ist dahin auszulegen, 
dass mit der in dieser Bestimmung nor-
mierten Bedingung der Nachprüfbarkeit 
verlangt wird, dass im Fall einer Werbung 
wie der im Ausgangsverfahren fraglichen, 
die die Preise zweier Warensortimente ver-
gleicht, die fraglichen Waren auf der 
Grundlage der in dieser Werbung enthalte-
nen Informationen genau erkennbar sind.

Richtlinie 2005/29/EG – Unlautere 
Geschäftspraktiken – Nationale Rege-
lung, mit der Geschäftspraktiken, wo-
nach das Angebot von Zugaben an 
Verbraucher vom Erwerb einer Ware 
oder der Inanspruchnahme einer 
Dienstleistung abhängig gemacht 
wird, grundsätzlich verboten werden
EuGH (Große Kammer), Urt. v. 9. 11. 2010 
– C-540/08 (Vorabentscheidungsersuchen 
des öOGH) – Mediaprint Zeitungs- und 
Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG ./. „Ös-
terreich“-Zeitungsverlag GmbH

1. Die Richtlinie 2005/29/EG des Europäi-
schen Parlaments und des Rates vom 11. 
Mai 2005 über unlautere Geschäftsprakti-
ken von Unternehmen gegenüber Verbrau-
chern im Binnenmarkt und zur Änderung 
der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der 

Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 
2002/65/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates sowie der Verordnung (EG) 
Nr. 2006/2004 des Europäischen Parla-
ments und des Rates (Richtlinie über un-
lautere Geschäftspraktiken) ist dahin aus-
zulegen, dass sie einer nationalen Rege-
lung wie der im Ausgangsverfahren fragli-
chen entgegensteht, die ein allgemeines 
Zugabenverbot vorsieht und nicht nur auf 
den Schutz der Verbraucher abzielt, son-
dern auch andere Ziele verfolgt.

2. Die mit dem Kauf einer Zeitung verbun-
dene Möglichkeit der Teilnahme an einem 
Gewinnspiel ist nicht allein deshalb eine 
unlautere Geschäftspraktik im Sinne von 
Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29, weil 
diese Teilnahmemöglichkeit zumindest für 
einen Teil der angesprochenen Verbraucher 
das ausschlaggebende Motiv für den Kauf 
dieser Zeitung bildet.

4. PATENTRECHT

Patentrecht – Pflanzenschutzmittel –
Verordnung (EG) Nr. 1610/96 – Richt-
linie 91/414/EWG – Ergänzendes 
Schutzzertifikat für Pflanzenschutz-
mittel – Erteilung eines Zertifikats für 
ein Mittel, dessen Inverkehrbringen 
vorläufig genehmigt worden ist
EuGH (Zweite Kammer), Urt. v. 11. 11. 
2010 – C-229/09 (Vorabentscheidungser-
suchen des BPatG) – Hogan Lovells Inter-
national LLP ./. Bayer CropScience AG

Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung 
(EG) Nr. 1610/96 des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom 23. Juli 1996 
über die Schaffung eines ergänzenden 
Schutzzertifikats für Pflanzenschutzmittel 
ist dahin auszulegen, dass er der Erteilung 
eines ergänzenden Schutzzertifikats für ein 
Pflanzenschutzmittel, für das eine gültige 
Genehmigung nach Art. 8 Abs. 1 der Richt-
linie 91/414/EWG des Rates vom 15. Juli 
1991 über das Inverkehrbringen von Pflan-
zenschutzmitteln in der durch die Verord-
nung (EG) Nr. 396/2005 des Europäischen 
Parlaments und des Rates vom 23. Februar 
2005 geänderten Fassung erteilt wurde, 
nicht entgegensteht.
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II. BUNDESGERICHTSHOF
zusammengestellt von Stephan Kunze

1. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Gleitlagerüberwachung
BGH, Urt. v. 31. 8. 2010 – X ZR 73/08 
Bundespatentgericht
PatG § 4; EPÜ Art. 56

Kritik in der Beschreibung des Streitpa-
tents an dem in einer Vorveröffentlichung 
offenbarten Lösungsweg kann auf einen für 
den Fachmann gegebenen Anlass hindeu-
ten, eine Weiterentwicklung des Stands der 
Technik außerhalb der von diesem Vor-
schlag vorgezeichneten Bahnen zu suchen, 
sofern sich diese Kritik nicht als rück-
schauend nach Auffindung der streitpa-
tentgemäßen Lösung gewonnene Analyse 
darstellt. 
Steht der Fachmann vor dem Problem, 
eine angewandte technische Methode 
durch weitere Schritte zu verfeinern, wird 
er sich von der genauen Analyse einer 
grundsätzlich einschlägigen Vorveröffentli-
chung nicht deshalb von vornherein abhal-
ten lassen, weil diese im Ausgangspunkt 
eine andere als die von ihm favorisierte 
Methode vorsieht (hier: Detektion von La-
gerschäden in Verbrennungsmotoren durch 
Messung von Öldruckschwankungen an-
stelle von Thermostromfluss). Aufgrund 
seines allgemeinen Erfahrungswissens 
rechnet er stets mit der Möglichkeit, dass 
dort gegebenenfalls vorgeschlagene weite-
re Schritte sich als verallgemeinerungsfä-
hig und in dem ihm selbst vorschwebenden 
Lösungsweg verwendbar erweisen könn-
ten.

Bildunterstützung bei Katheternaviga-
tion
BGH, Beschl. v. 31. 8. 2010 – X ZR 173/07
Bundespatentgericht
PatG §§ 14, 34 Abs. 3 Nr. 3; EPÜ Art. 69 
Abs. 1, Art. 78 Abs. 1 lit. C; PatG § 2a Abs. 
1 Nr. 2, § 5; EPÜ 2000 Art. 53 lit. c, Art. 
57

In einem Patentanspruch enthaltene 
Zweck-, Wirkungs- oder Funktionsangaben 
müssen sich nicht zwangsläufig auf den 
Gegenstand des Anspruchs oder auf des-
sen einzelne Merkmale beziehen. Sie kön-
nen den Erfindungsgegenstand auch 

sprachlich zu solchen Gegenständen oder 
Verfahren in Beziehung setzen, die zur 
beanspruchten Lehre nur in einem be-
stimmten Sachzusammenhang stehen und 
deren Erwähnung dem Fachmann eine Ori-
entierungshilfe bei der technisch-
gegenständlichen Erfassung und Einord-
nung des Gegenstands der Lehre sein kann 
(hier: Bezeichnung eines Verfahrens als 
Verfahren bei der gezielten Navigation ei-
nes Katheters an einen pathologischen Ort 
in einem menschlichen oder tierischen 
Hohlraumorgan).
Ein Verfahren zur Bildunterstützung bei der 
gezielten Navigation eines in ein Hohl-
raumorgan des menschlichen oder tieri-
schen Körpers invasiv eingeführten Kathe-
ters an einen pathologischen Ort im Hohl-
raumorgan unterfällt nicht dem Patentie-
rungsausschluss für Verfahren zur chirurgi-
schen Behandlung des menschlichen oder 
tierischen Körpers, weil dieser nicht die 
Patentierung von Verfahren einschließt, die 
im Zusammenhang mit der Durchführung 
eines chirurgischen Verfahrens verwendet 
werden können (vgl. EPA, Große Be-
schwerdekammer, Entscheidung vom 15. 
Februar 2010 - G 1/07, Gliederungspunkt 
5).
Ein solches Verfahren ist auch nicht unter 
dem Gesichtspunkt fehlender Gewerblich-
keit von der Patentierung ausgeschlossen.

Walzgerüst II
BGH, Urt. v. 7. 9. 2010 – X ZR 173/07
Bundespatentgericht
EPÜ Art. 56, PatG § 4

Der Umstand, dass sich eine komplexe 
Vorrichtung (hier: Walzgerüst) gedanklich 
in Komponenten oder Module zerlegen 
lässt, für deren Relativbewegung zueinan-
der eine begrenzte Anzahl von Möglichkei-
ten zur Verfügung steht, lässt für sich ge-
nommen grundsätzlich noch nicht den 
Schluss zu, dass es für den Fachmann na-
hegelegen hat, zur Lösung von Problemen, 
die bei der Bewegung einer Komponente 
auftreten, die übrigen Bewegungsalternati-
ven in Erwägung zu ziehen, wenn hiermit 
erhebliche Umgestaltungen der Komponen-
ten verbunden sind (Fortführung von BGHZ 
182, 1 - Betrieb einer Sicherheitseinrich-
tung).
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Geänderte Berufungsbegründungsfrist
BGH, Beschl. v. 28. 9. 2010 – X ZR 57/10 
Bundespatentgericht
PatG (1.11.1998) § 111 Abs. 2 Satz 2; 
ZPO § 233 Fa, Fd

Kommen aufgrund einer Gesetzesänderung 
für die Berechnung einer wichtigen, mit 
einem drohenden Rechtsverlust verbunde-
nen Frist (hier: der Frist zur Begründung 
der Berufung in einer Patentnichtigkeitssa-
che) je nachdem, ob es sich um einen Fall 
handelt, der altem oder neuem Recht un-
terliegt, unterschiedliche gesetzliche Rege-
lungen in Betracht, darf der Rechtsanwalt 
oder Patentanwalt die Fristberechnung nur 
dann seinem Büropersonal übertragen, 
wenn er geeignete organisatorische Vor-
kehrungen trifft, um sicherzustellen, dass 
jeweils vor der Fristberechung ermittelt 
wird, welche gesetzliche Regelung in die-
sem Fall für Beginn und Ablauf der Frist 
maßgeblich ist.

Fundstelle: BB 2010, 2969

2. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUSTERRECHT

Concierto de Aranjuez
BGH, Urt. v. 22. 4. 2010 – I ZR 197/07 
OLG München; LG München I
VerlG §§ 1, 8

Ein Verlagsvertrag über ein Werk der Lite-
ratur oder der Tonkunst im Sinne des Ver-
lagsgesetzes setzt lediglich voraus, dass 
der Verfasser sich verpflichtet, dem Verle-
ger das Werk zur Vervielfältigung und Ver-
breitung für eigene Rechnung zu überlas-
sen, und der Verleger sich verpflichtet, das 
Werk zu vervielfältigen und zu verbreiten. 
Der Verfasser hat dem Verleger zwar 
grundsätzlich das ausschließliche Recht zur 
Vervielfältigung und Verbreitung (Verlags-
recht) zu verschaffen. Diese Verpflichtung 
kann jedoch vertraglich abbedungen wer-
den. Dann steht dem Verleger nur ein ein-
faches Nutzungsrecht oder eine - allein im 
Verhältnis zum Verfasser wirkende -
schuldrechtliche Befugnis zur Vervielfälti-
gung und Verbreitung des Werkes zu. 
Dadurch verliert der Vertrag aber nicht 
seinen Charakter als Verlagsvertrag.

Fundstelle: WRP 2010, 1523;  GRUR 2010, 
1093

Session-ID
BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 39/08

OLG Hamburg; LG Hamburg
UrhG § 19a; ZPO § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

a) Bedient sich ein Berechtigter einer tech-
nischen Schutzmaßnahme, um den öffent-
lichen Zugang zu einem geschützten Werk 
nur auf dem Weg über die Startseite seiner 
Website zu eröffnen, greift das Setzen ei-
nes Hyperlink, der unter Umgehung dieser 
Schutzmaßnahme einen unmittelbaren 
Zugriff auf das geschützte Werk ermög-
licht, in das Recht der öffentlichen Zugäng-
lichmachung des Werkes aus § 19a UrhG 
ein. Bei der technischen Schutzmaßnahme 
muss es sich nicht um eine wirksame tech-
nische Schutzmaßnahme im Sinne des § 
95a UrhG handeln. Es reicht aus, dass die 
Schutzmaßnahme den Willen des Berech-
tigten erkennbar macht, den öffentlichen 
Zugang zu dem geschützten Werk nur auf 
dem vorgesehenen Weg zu ermöglichen.
b) Das Verfahren im ersten Rechtszug lei-
det im Sinne des § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 
ZPO an einem wesentlichen Mangel, wenn 
das bei Verkündung noch nicht vollständig 
abgefasste Urteil nicht binnen fünf Mona-
ten nach Verkündung schriftlich niederge-
legt, von den Richtern besonders unter-
schrieben und der Geschäftsstelle überge-
ben worden ist. Auch wenn ein solcher 
Mangel vorliegt, muss das Berufungsge-
richt das erstinstanzliche Urteil nicht zwin-
gend aufheben und die Sache an das Ge-
richt erster Instanz zurückverweisen.

Fundstelle: K&R 2010, 802

Lärmschutzwand
BGH, Urt. v. 12. 5. 2010 – I ZR 209/07 
LG Frankfurt am Main; AG Frankfurt am 
Main
UrhG § 43

Unter normalen Umständen kann nicht 
davon ausgegangen werden, dass ein Lan-
desbediensteter, der in Erfüllung seiner 
Dienstpflichten ein urheberrechtlich ge-
schütztes Werk geschaffen und seinem 
Dienstherrn hieran ein ausschließliches 
Nutzungsrecht eingeräumt hat, damit seine 
stillschweigende Zustimmung gegeben hat, 
dass der Dienstherr anderen Bundeslän-
dern zur Erfüllung der ihnen obliegenden 
oder übertragenen Aufgaben Unterlizenzen 
gewährt oder das Nutzungsrecht auf sie 
weiterüberträgt.
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Untersetzer
BGH, Urt. v. 19. 5. 2010 – I ZR 71/08
OLG Frankfurt a.M.; LG Frankfurt a.M.
GGV Art. 6, 10

a) Für die Bestimmung des Schutzumfangs 
(Art. 10 GGV) eines Gemeinschaftsge-
schmacksmusters ist es grundsätzlich un-
erheblich, woraus sich dessen Eigenart 
(Art. 6 GGV) im Einzelnen ergibt.
b) Bei der Bestimmung des Schutzumfangs 
ist nach Art. 10 Abs. 2 GGV - ebenso wie 
bei der Bestimmung der Eigenart nach Art. 
6 Abs. 2 GGV - der Grad der Gestaltungs-
freiheit des Entwerfers bei der Entwicklung 
seines Geschmacksmusters zu berücksich-
tigen. Der Schutzumfang eines Ge-
schmacksmusters richtet sich deshalb nach 
dessen Abstand zum vorbekannten For-
menschatz.
c) Entwerfer des Geschmacksmusters im 
Sinne des Art. 10 Abs. 2 GGV ist - ebenso 
wie im Sinne des Art. 6 Abs. 2 GGV - der 
Entwerfer des Klagemusters. Für die Beur-
teilung des Gestaltungsspielraums des 
Entwerfers und damit des Schutzumfangs 
eines eingetragenen Geschmacksmusters 
ist daher der Zeitpunkt der Anmeldung 
dieses Musters zur Eintragung maßgeblich.

Dazu Anm. von Petrow, GB 2011, 13 ff. (in 
dieser Ausgabe)

Gesamtvertrag Musikabrufdienste
BGH, Urt. v. 14. 10. 2010 – I ZR 11/08
OLG München
UrhWG § 11 Abs. 1, § 12

a) Eine Verwertungsgesellschaft hat die 
von ihr wahrgenommenen Nutzungsrechte 
nach § 11 Abs. 1, § 12 UrhWG nur denje-
nigen zu angemessenen Bedingungen ein-
zuräumen, die diese zumindest auch für 
eigene Nutzungshandlungen benötigen. Sie 
muss die Nutzungsrechte dagegen nicht 
denjenigen einräumen, die diese aus-
schließlich auf Dritte weiterübertragen 
möchten.
b) Hat eine Verwertungsgesellschaft einen 
Tarif für einen Nutzungsvorgang aufge-
stellt, der mehrere Nutzungshandlungen 
umfasst, so ist sie gegenüber Vereinigun-
gen, deren Mitglieder keine der von diesem 
Tarif erfassten Nutzungshandlungen selbst 
vornehmen, nicht nach § 12 UrhWG zum 
Abschluss eines Gesamtvertrages über 
diesen Tarif verpflichtet.

c) Die GEMA-Tarife VR-OD 2 und VR-OD 3 
für die Musiknutzung in Musikabrufdiensten 
erfassen allein das Aufnehmen und Aufbe-
reiten von Musikstücken durch Nutzer oder 
im Auftrag von Nutzern, die beabsichtigen, 
diese Musikdateien anschließend selbst 
öffentlich zugänglich zu machen. Nutzer, 
die nicht selbst Musikstücke in Musikabruf-
diensten anbieten, können den Tarif der 
Beklagten für die Musiknutzung in Musi-
kabrufdiensten daher auch dann nicht in 
Anspruch nehmen, wenn sie diese Musik-
stücke für eine Nutzung in Musikabruf-
diensten aufnehmen und aufbereiten.

3. MARKENRECHT

JOOP!
BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 3/09
OLG Hamburg; LG Hamburg
MarkenG § 30; HGB § 89b

a) Dem Lizenznehmer eines Markenlizenz-
vertrags kann bei Beendigung des Lizenz-
verhältnisses ein Ausgleichsanspruch nach 
den Grundsätzen der höchstrichterlichen 
Rechtsprechung zur entsprechenden An-
wendung des § 89b HGB (vgl. BGH, Urt. v. 
13. Juni 2007 - VIII ZR 352/04, NJW-RR 
2007, 1327 Rn. 13 f. mwN) zustehen. Eine 
entsprechende Anwendung des § 89b HGB 
setzt demnach die Einbindung des Lizenz-
nehmers in die Absatzorganisation des Li-
zenzgebers sowie die Verpflichtung des 
Lizenznehmers voraus, dem Lizenzgeber 
seinen Kundenstamm zu übertragen.
b) Ist der Markeninhaber und Lizenzgeber 
auf dem Gebiet der vom Lizenznehmer 
vertriebenen Waren selbst nicht tätig, sind 
die Voraussetzungen einer entsprechenden 
Anwendung des § 89b HGB im Regelfall 
nicht gegeben.

Fundstelle: DB 2010, 2331; WRP 2010, 
1512; GRUR 2010, 1107

Buchstabe T mit Strich
BGH, Beschl. v. 10. 6. 2010 – I ZB 39/09 
Bundespatentgericht
MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2

a) Besteht das angemeldete Zeichen aus 
mehreren Bestandteilen, darf sich die Prü-
fung nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 MarkenG 
nicht darauf beschränken, ob die Eintra-
gungshindernisse hinsichtlich eines oder 
mehrerer Zeichenbestandteile bestehen. 
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Dem angemeldeten Zeichen ist die Eintra-
gung vielmehr nur zu versagen, wenn es 
gerade auch in seiner Gesamtheit die Vo-
raussetzungen eines Schutzhindernisses 
erfüllt.
b) Der Umstand, dass Zusammensetzun-
gen, die neben dem angemeldeten Zeichen 
weitere Bestandteile aufweisen, vom Ver-
kehr jedoch als einheitliche und vom an-
gemeldeten Zeichen verschiedene Zeichen 
verstanden werden, Eintragungshindernis-
sen entgegenstehen, besagt als solcher 
nicht, dass diese auch bei dem angemelde-
ten Zeichen vorliegen.

4. WETTBEWERBSRECHT

Versandkosten bei Froogle II
BGH, Urt. v. 18. 3. 2010 – I ZR 16/08
OLG Stuttgart; LG Stuttgart
UWG § 8 Abs. 1 Satz 1; PreisangabenVO 
§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 und Abs. 6 
Satz 1, 2; UWG 2004 § 5 Abs. 1, 2 Satz 1 
Nr. 2; UWG 2008 § 5 Abs. 1 Satz 1, 2 Nr. 
2, § 5a Abs. 2, 3 Nr. 3

Verstößt die Werbung in einer Preissuch-
maschine wegen unzureichender oder irre-
führender Preisangaben gegen die Preisan-
gabenverordnung oder das Irreführungs-
verbot, so ist der Händler dafür wettbe-
werbsrechtlich als Täter verantwortlich, 
wenn er die Preisangaben dem Betreiber 
der Suchmaschine mitgeteilt und der Be-
treiber der Suchmaschine die Preisangaben 
unverändert in die Suchmaschine einge-
stellt hat.

Fundstelle: DB 2010, 2500; K&R 2010, 
734; WRP 2010, 1498; GRUR 2010, 1110;  
MDR 2010, 1413; MMR 2010, 823

Freier Architekt
BGH, Urt. v. 25. 3. 2010 – I ZR 68/09 
OLG Hamm; LG Münster
UWG § 4 Nr. 11; BauKaG NRW § 2; RL 
2005/36/EG Art. 2, 4 Abs. 1

Die Bestimmung des § 2 des Baukam-
merngesetzes Nordrhein-Westfalen, wo-
nach die Tätigkeit als Architekt im Land 
Nordrhein-Westfalen unter dieser Bezeich-
nung grundsätzlich nur ausüben darf, wer 
in die Architektenliste der zuständigen Ar-
chitektenkammer des Landes eingetragen 
ist, stellt eine Marktverhaltensregelung i.S. 
des § 4 Nr. 11 UWG dar, die auch insofern 

mit dem Unionsrecht in Einklang steht, als 
sie keine Ausnahme für den Fall vorsieht, 
dass ein in Nordrhein-Westfalen niederge-
lassener Architekt als Staatsangehöriger 
eines EU-Mitgliedstaates (einschließlich 
Deutschlands) bereits in der Architektenlis-
te eines EU-Mitgliedstaates eingetragen ist.

Fundstelle: WRP 2010, 1489; GRUR 2010, 
1115

Femur-Teil
BGH, Urt. v. 15. 4. 2010 – I ZR 145/08 
OLG Hamburg; LG Hamburg
UWG § 4 Nr. 9 lit. a und b, § 4 Nr. 11; 
MPG § 4 Abs. 2 Satz 1 und 2 Nr. 1; HWG § 
3 Satz 2 Nr. 1, § 6 Nr. 2

a) Technisch bedingte Merkmale eines Er-
zeugnisses sind nur dann frei wählbar und 
austauschbar und können wettbewerbliche 
Eigenart begründen, wenn mit ihrem Aus-
tausch keine Qualitätseinbußen verbunden 
sind.
b) Eine der Erwerbssituation nachfolgende 
Herkunftstäuschung scheidet bei Produk-
ten, die unterschiedlich gekennzeichnet 
sind und von Fachkreisen verwendet wer-
den, regelmäßig aus, wenn die Benutzung 
der Produkte eine sorgfältige Planung vo-
raussetzt.
c) Eine unangemessene Ausnutzung der 
Wertschätzung i.S. von § 4 Nr. 9 lit. b Fall 
1 UWG liegt im Allgemeinen nicht vor, 
wenn ein Originalprodukt, dessen Sonder-
rechtsschutz abgelaufen ist, nachgeahmt 
wird und aufgrund unterschiedlicher Kenn-
zeichen die Gefahr einer Verwechslung des 
Originalerzeugnisses und der Nachahmung 
ausgeschlossen ist.
d) Wird ein technisches Erzeugnis, dessen 
Wertschätzung maßgeblich auf dessen äu-
ßerer Gestaltung beruht, nahezu identisch 
nachgeahmt, liegt eine unangemessene 
Beeinträchtigung des Rufs des Originalpro-
dukts vor, wenn die Nachahmung qualitativ 
minderwertig ist.

Fundstelle: WRP 2010, 1465; GRUR 2010, 
1125

Preiswerbung ohne Umsatzsteuer
BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 99/08 
OLG Karlsruhe in Freiburg; LG Freiburg
PAngV § 1 Abs. 1 Satz 1; UWG § 4 Nr. 11, 
§ 5a Abs. 2

a) Wer in einer an die Allgemeinheit ge-
richteten Werbung Preise für die von ihm 
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beworbenen Gebrauchtfahrzeuge nennt, 
muss den Endpreis i.S. von § 1 Abs. 1 Satz 
1 PAngV angeben. Er kann sich nicht da-
rauf berufen, dass er mit privaten Letzt-
verbrauchern keine Verträge schließt und 
deshalb die Vorschriften der Preisangaben-
verordnung nicht zur Anwendung kommen.
b) Die Relevanz einer irreführenden Wer-
bung über den Endpreis braucht sich nicht 
in einem Umsatzgeschäft mit dem ge-
täuschten Verbraucher niederzuschlagen. 
Sie kann sich auch daraus ergeben, dass 
die Werbung geeignet ist, Interessen der 
Mitbewerber zu beeinträchtigen, indem sie 
deren Preise in ein ungünstiges Licht rückt.

Fundstelle: DB 2010, 2557; WM 2010, 
2330; K&R 2010, 816

Vollmachtsnachweis
BGH, Urt. v. 19. 5. 2010 – I ZR 140/08 
OLG Hamm; LG Münster
UWG § 4 Nr. 11, § 8 Abs. 1 Satz 2, § 12 
Abs. 1 Satz 2; BGB § 174 Satz 1, § 475 
Abs. 1 Satz 1; RVG VV Nr. 2300

a) Die Vorschrift des § 174 Satz 1 BGB ist 
auf die wettbewerbsrechtliche Abmahnung 
nicht anwendbar, wenn die Abmahnung 
mit einem Angebot zum Abschluss eines 
Unterwerfungsvertrages verbunden ist.
b) Enthält eine Werbeanzeige die Ankündi-
gung der Vereinbarung eines Gewährleis-
tungsausschlusses, der mit § 475 Abs. 1 
Satz 1 BGB nicht in Einklang steht, be-
gründet dies die für einen Unterlassungs-
anspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 2 UWG er-
forderliche Erstbegehungsgefahr für einen 
Verstoß nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. §§ 
437, 475 Abs. 1 Satz 1 BGB.
c) Der Rechtsanwalt erhält in einem durch-
schnittlichen Fall für eine wettbewerbs-
rechtliche Abmahnung eine Geschäftsge-
bühr nach Nr. 2300 RVG VV nicht unter-
halb einer 1,3-fachen Gebühr.

Dazu Anm. von Berger, GB 2011, 1 ff. (in 
dieser Ausgabe)

Markenheftchen
BGH, Urt. v. 19. 5. 2010 – I ZR 158/08 
OLG München; LG München I
UWG § 4 Nr. 9 lit. b; UrhG § 4 Abs. 1, 2

a) Der für eine unlautere Rufausbeutung 
erforderliche Imagetransfer kann nicht al-
lein damit begründet werden, dass ein 
Wettbewerber in seinem über eine eigen-
ständige Systematik verfügenden Nach-

schlagewerk für Briefmarken als Referenz 
die im Verkehr durchgesetzte Systematik 
aus dem Konkurrenzprodukt des Marktfüh-
rers übernimmt und jedem Eintrag zuord-
net, um es dem Benutzer auf diese Weise 
zu ermöglichen, im Verkehr mit Dritten 
auch ohne Erwerb des Konkurrenzprodukts 
auf dessen als Standard akzeptierte Refe-
renznummern Bezug zu nehmen.
b) Die Schutzfähigkeit einer Datensamm-
lung als Datenbankwerk kann nicht schon 
deshalb verneint werden, weil keine indivi-
duelle eigenschöpferische Auswahlent-
scheidung hinsichtlich der aufgenommenen 
Daten getroffen worden ist.

Praxis Aktuell
BGH, Urt. v. 10. 6. 2010 – I ZR 42/08 
OLG Hamburg; LG Hamburg
UWG § 5 Abs. 1 Nr. 1

Die irreführende Verwendung einer einge-
tragenen Marke kann - gleichgültig, ob die 
Marke bereits für sich genommen irrefüh-
rend ist oder ob sich die Umstände, die die 
Irreführung begründen, erst aus ihrer kon-
kreten Verwendung ergeben - nach §§ 3, 
5, 8 Abs. 1 UWG untersagt werden.

Mundspüllösung
BGH, Urt. v. 5. 10. 2010 – I ZR 90/08 
OLG Frankfurt/Main; LG Frankfurt/Main
UWG §§ 3, 4 Nr. 11; AMG § 2 Abs. 1 Nr. 2 
lit. a, Abs. 3 Nr. 2; LFGB § 2 Abs. 5 Satz 1
Eine für die Bejahung einer pharmakologi-
schen Wirkung eines Stoffes erforderliche 
Wechselwirkung zwischen seinen Molekü-
len und Körperzellen liegt auch dann vor, 
wenn die Moleküle eine ohne sie gegebene 
Einwirkung anderer Stoffe auf die Körper-
zellen verhindern.

Fundstelle: WRP 2010, 1479; GRUR 2010, 
1140

5. KARTELLRECHT

EDEKA/Plus
BGH, Beschl. v. 5. 10. 2010 – KVR 33/09 
OLG Düsseldorf
GWB § 71 Abs. 2 Satz 2

Eine Untersagungsverfügung kann nur 
dann eine zur Zulässigkeit eines Fortset-
zungsfeststellungsantrags führende Präju-
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dizwirkung entfalten, wenn ein gleicharti-
ges Zusammenschlussvorhaben wie das 
untersagte möglich erscheint. Dafür ist 
grundsätzlich erforderlich, dass das Zielun-
ternehmen des Zusammenschlussvorha-
bens bei im Wesentlichen unveränderten 
Marktverhältnissen noch am Markt ist und 
erneut als Beteiligter eines Zusammen-
schlussvorhabens in Betracht kommt. Be-
steht das Zielobjekt dagegen nicht mehr, 
weil das Zusammenschlussvorhaben unter 
Nebenbestimmungen freigegeben und voll-
zogen worden ist, scheidet ein Fortset-
zungsfeststellungsinteresse regelmäßig 
aus.

6. SONSTIGES

braunkohle-nein.de
BGH, Urt. v. 25. 3. 2010–- I ZR 197/08 
OLG Rostock; LG Schwerin
BGB § 667

Bei treuhänderischer Registrierung eines 
Domainnamens richtet sich der Herausga-
beanspruch des Treugebers aus § 667 BGB 
auf Übertragung oder Umschreibung des 
Domainnamens.

Fundstelle: MarkenR 2010, 397; WM 2010, 
1906; K&R 2010, 660; GRUR 2010, 944; 
WRP 2010, 1401; MDR 2010, 1275; MMR 
2010, 757; NJW 2010, 3440

III. BUNDESPATENTGERICHT
zusammengestellt von Tobias Schmidt

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Cool Cassis
BPatG v. 7. 10. 2010 – 17 W (pat) 30/06
PatG § 46

1. Der Grundsatz der Gewährung rechtli-
chen Gehörs beinhaltet, dass sich der Ein-
zelne vor einer Entscheidung, die seine 
Rechte betrifft, zum Verfahren und seinem 
voraussichtlichen Ergebnis äußern kann.
2. Grundsätzlich ist davon auszugehen, 
dass eine einmalige Anhörung immer dann 
sachdienlich ist, wenn konkrete entschei-
dungserhebliche Sach- und Rechtsfragen 
zwischen der Prüfungsstelle und dem An-
melder noch nicht abschließend geklärt 

sind und von der Anhörung Aufschluss 
darüber erwartet werden kann.
3. Ein Anhörung ist jedoch dann entbehr-
lich, wenn aus dem bisher Vorgebrachten 
ersichtlich ist, dass auch eine Anhörung 
keine sachdienlichen Hinweise mehr er-
bringen wird. 

Doppelvertretungskosten II
BPatG v. 5. 10. 2010 – 4 ZA (pat) 19/10
PatG §§ 84, 143 Abs. 3 

1. Ob die Kosten eines mitwirkenden 
Rechtsanwalts im Patentnichtigkeitsverfah-
ren vor dem Bundespatentgericht zu er-
statten sind, ist nach § 91 Abs. 1 Satz 1 
ZPO in Verbindung mit § 84 Abs. 2 Satz 2 
PatG zu beurteilen. Die analoge Anwen-
dung des § 143 Abs. 3 PatG kommt nicht 
in Betracht, denn es liegt keine planwidrige 
gesetzliche Regelungslücke vor.
2. Eine generalisierende Betrachtungswei-
se, bei der die Notwendigkeit eines zusätz-
lichen Rechtsanwaltes bei einem parallel 
laufenden Verletzungsverfahren grundsätz-
lich angenommen wird, käme einer analo-
gen Anwendung des § 143 Abs. 3 PatG 
gleich und ist mit dem in § 91 Abs. 1 Satz 
1 ZPO enthaltenen Grundsatz der Prüfung 
entstandener Kosten auf ihre Notwendig-
keit nicht vereinbar.
3. Im Rahmen der Kostenfestsetzung kön-
nen die für die zusätzliche Beauftragung 
eines Rechtsanwalts entstandenen Kosten 
daher nur abgerechnet werden, wenn ihre 
Notwendigkeit im Einzelfall dargetan ist.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

SPAR
BPatG v. 10. 8. 2010 – 33 W (pat) 31/06
MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1

1. Die Marke SPAR für „Einzelhandels- und 
Großdienstleistungen im Lebensmittelbe-
reich“ ist von Haus aus nicht schutzfähig,
weil ihr jedenfalls das Eintragungshindernis 
der mangelnden Unterscheidungskraft 
nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegen-
steht.
2. Das Eintragungshindernis nach § 8 Abs. 
2 Nr. 1 MarkenG und ebenso eventuell be-
stehende Eintragungshindernisse nach § 8 
Abs. 2 Nr. 2 oder 3 MarkenG sind jedoch 
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nach § 8 Abs. 3 MarkenG durch Verkehrs-
durchsetzung überwunden.
3. Der deutliche Rückgang der Benutzung 
seit etwa fünf Jahren führt nicht zu durch-
greifenden Bedenken gegen das Bestehen 
einer Verkehrsdurchsetzung auch noch 
zum aktuellen Zeitpunkt der Entscheidung 
über die Eintragung.

Anforderungen an die grafische Dar-
stellung von 3D-Marken
BPatG v. 15. 9. 2010 – 25 W (pat) 8/09
MarkenG §§ 8, 50, 115

Einer dreidimensionalen Marke ist der 
Schutz von vornherein zu verwehren bzw. 
nachträglich zu entziehen, wenn die Marke 
nicht ausreichend deutlich dargestellt ist, 
um im Einzelfall die klare und eindeutige 
Definition des konkret beanspruchten 
Schutzgegenstandes zu ermöglichen und 
hierdurch nicht deutlich wird, inwieweit 
Schutz in Bezug auf die „dritte Dimension” 
begehrt wird. Eine unscharfe Fotografie ist 
für die Darstellung nicht geeignet. 

Notwendigkeit eines Verkehrsanwalts
im Verwaltungsverfahren
BPatG v. 19. 10. 2010 – 27 W (pat) 78/10
MarkenG § 63

1. Auch im Verwaltungsverfahren vor dem 
Deutschen Patent- und Markenamt kann 
die Notwendigkeit eines Verkehrsanwalts 
bejaht werden. 
2. Die Kosten eines ausländischen Ver-
kehrsanwalts sind maximal in Höhe der 
nach RVG entstandenen Gebühren zu er-
statten. Dies gilt auch für das Verwal-
tungsverfahren vor dem Deutschen Patent-
und Markenamt.

Pornotube
BPatG v. 19. 10. 2010 – 27 W (pat) 
216/09
MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 2

Die Bezeichnung „Pornotube“ ist für die 
Dienstleistung „Unterhaltung“ als Wort-
marke eintragbar. 
Zum Zeitpunkt der Eintragung wird der 
Verkehr die Bezeichnung „Pornotube“ mit 
„Pornotube“ bzw. „Pornoröhre“ übersetzt 

haben und darin keinen die Dienstleistung 
„Unterhaltung“ beschreibenden Begriffsin-
halt erkannt haben.
Dem Wortbestandteil „Porno“ werden die 
von der Dienstleistung „Unterhaltung“
angesprochenen Verkehrskreise lediglich 
den Hinweis auf deren Inhalt entnehmen.
Dass der Verkehr „tube“ aufgrund der Be-
kanntheit von „YouTube“ als Synonym für 
„Internetvideoportal“ versteht, ist jeden-
falls für den Zeitpunkt der Eintragung der 
streitgegenständlichen Marke nicht erwie-
sen.
Zum Zeitpunkt der Eintragung wird der 
Verkehr die Bezeichnung „Pornotube“ mit 
„Pornotube“ bzw. „Pornoröhre“ übersetzt 
haben und darin keinen die Dienstleistung 
„Unterhaltung“ beschreibenden Begriffsin-
halt erkannt haben.

Post II
BPatG v. 28. 10. 2010 – 26 W (pat) 24/06
MarkenG §§ 8 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3, 50 Abs. 
1, 54

1. Für den Nachweis der markenmäßigen 
Benutzung einer Dienstleistungsmarke 
kann die Verwendung einer Wortmarke am 
und im Geschäftslokal ausreichen.
2. Die Anbringung des Wortes „POST“ am 
Eingang des Geschäftslokals und an den 
darin befindlichen Verkaufsschaltern stellt 
für die dort angebotenen Beförderungs-
und Zustelldienstleistungen nicht nur eine 
firmenmäßige, sondern zugleich auch eine 
markenmäßige Benutzung dar.
3. Ein durch eine Verkehrsumfrage für Be-
förderungs- und Zustelldienstleistungen 
nachgewiesener Grad der Zuordnung von 
mehr als 75 % zum Unternehmen der Mar-
keninhaberin reicht bei dem von Haus aus 
zur Beschreibung geeigneten Begriff 
„POST“ unter Berücksichtigung der Recht-
sprechung des BGH (GRUR 2009, 669 ff., 
Nr. 28 - POST II) für eine Verkehrsdurch-
setzung i.S.d. § 8 Abs. 3 MarkenG aus.
4. Bestehen zur Überzeugung des Senats 
keine rechtlichen oder tatsächlichen Zwei-
fel an der methodischen und inhaltlichen 
Richtigkeit eines vom Markeninhaber in 
Auftrag gegebenen Verkehrsgutachtens, so 
ist auch dieses als Beweismittel für die 
Durchsetzung einer Marke im Verkehr ge-
eignet. In einem solchen Fall bedarf es im 
Löschungsverfahren - auch im Rahmen des 
Amtsermittlungsgrundsatzes - nicht der 
Einholung eines weiteren Verkehrsgutach-
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tens von Amts wegen. Vielmehr hat in ei-
nem solchen Fall der Löschungsantragstel-
ler den (Gegen-) Beweis der Unrichtigkeit 
des Verkehrsgutachtens zu erbringen und 
ggf. selbst ein weiteres Gutachten in Auf-
trag zu geben und vorzulegen.

Bestätigung des Gegenstandswerts 
i.H.v. 20.000€ im Widerspruchsverfah-
ren
BPatG v. 3. 11. 2010 – 25 W (pat) 29/10
RVG § 23

Es entspricht der aktuellen Praxis der Mar-
ken-Beschwerdesenate des Bundespatent-
gerichts, im Widerspruchsverfahren von 
einem Regelstreitwert in Höhe von 20.000
Euro auszugehen, sofern Gründe für ein 
Abweichen nicht ersichtlich sind.
Maßgeblich für die Bemessung des Gegen-
standswerts ist nach ständiger Rechtspre-
chung allein das wirtschaftliche Interesse 
des Markeninhabers am Erhalt der mit dem 
Widerspruch angegriffenen Marke und 
nicht die Bedeutung des Widerspruchszei-
chens.
Für ein höher zu bemessendes wirtschaftli-
ches Interesse am Bestand des Schutz-
rechts ist allein die Benutzung des einge-
tragenen Zeichens in seiner konkret einge-
tragenen Form maßgebend.

Unterschriftsmangel II
BPatG 16. 11. 2010 – 33 W (pat) 14/10
MarkenG § 61 Abs. 1 
DPMAV § 20 Abs. 2 Satz 1 und 2

1. Zur schriftlichen Ausfertigung eines Be-
schlusses des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts gehört die Unterschrift des an 
seinem Zustandekommen beteiligten 
Amtsträgers oder - ersatzweise - der Ab-
druck seines Namens zusammen mit einem 
Abdruck des Dienstsiegels des Deutschen 
Patent- und Markenamts auf dem Original. 
2. Fehlt es daran, so ist der Beschluss 
mangels gesetzlich vorgeschriebener Form 
unwirksam, was vom Bundespatentgericht 
festzustellen ist. Eine Nachholung der Un-
terschrift oder der Anbringung des Dienst-
siegels im Beschwerdeverfahren ist bei 
einem im schriftlichen Verfahren vor dem 
Deutschen Patent- und Markenamt erlas-
senen Beschluss nicht möglich (Weiterent-
wicklung von BPatGE 41, 44 f.).

IV. INSTANZGERICHTE
zusammengestellt von
Tina Berger und Franziska Schröter

1. PATENTRECHT / GEBRAUCHSMUSTERRECHT

LG Mannheim: Klausel eines „covenant 
not to sue“ als schuldrechtlicher Pro-
zessvertrag; Rechtsnachfolger ist 
nicht zwingend an Stillhalteabkommen 
gebunden; Der Anspruch auf Rück-
ruf/Entfernung gem. § 140a Abs. 3 
PatG gilt nicht für Produkte die sich 
bereits beim Endabnehmer befinden
Urt. v. 23. 4. 2010 – 7 O 145/09
PatG §§ 15 Abs. 3; 104a Abs. 3; ZPO § 
283

1. Die in einem von den Parteien ausländi-
schem Recht unterstellten Lizenzvertrag 
aufgenommene Klausel eines „covenant 
not to sue“ ist ein schuldrechtlicher Pro-
zessvertrag, dessen Wirkung sich nach 
dem Verfahrensrecht des Gerichtsortes -
hier nach deutschem Recht - richtet.
2. Der Rechtsnachfolger in das so lizenzier-
te Patent ist mangels gesetzlicher Normie-
rung und wegen fehlender Publizität nicht 
an ein solches Stillhalteabkommen gebun-
den. Auch § 15 Abs. 3 PatG findet auf der-
artige, kein positives Benutzungsrecht ge-
währende Klauseln keine Anwendung.
3. Ein nach Schluss der mündlichen Ver-
handlung und nach Einreichung eines 
nachgelassenen Schriftsatzes, aber vor 
Ablauf des gem. § 283 ZPO gewährten 
Schriftsatznachlasses nach Title 11 Chapter 
7 des United States Code gestellter Insol-
venzantrag führt ausnahmsweise dann 
nicht zur Unterbrechung des Verfahrens, 
wenn dessen Einführung durch den Gegner 
nur dazu dient, einem ungünstigen Urteil 
zu entgehen.
4. Im Rahmen des Anspruchs auf Rück-
ruf/Entfernung gem. § 140a Abs. 3 PatG 
kann der Verletzte dem Verletzer keine 
konkreten Vorgaben hinsichtlich der von 
diesem zu ergreifenden Maßnahmen ma-
chen. Patentverletzende Gegenstände, die 
sich schon bei privaten oder gewerblichen 
Endabnehmern befinden, sind von der Vor-
schrift nicht umfasst, da sie sich nicht 
mehr in „den Vertriebswegen“ befinden.
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OLG Düsseldorf: Zum Erschließen des 
technischen Sinngehalts der geschütz-
ten Lehre (Occluder)
Urt. v. 15. 7. 2010 – 2 U 11/10
PatG § 14; EPÜ Art. 69

1. Dem Fachmann wird die geschützte 
technische Lehre so erfassen, wie sie 
ihm in der veröffentlichten Fassung zur 
Verfügung steht; bei seiner Suche nach 
Verständnishilfen wird er gesamtbetrach-
tend tätig sein und hierbei auch Abschnitte 
nicht ausblenden, die infolge der Änderung 
des Patentanspruchs aus der Beschreibung 
hätten entfernt werden müssen.
2. Eine gedankliche Auseinandersetzung 
mit den Argumenten ausländischer Gerich-
te beinhaltet nur eine umfassende Würdi-
gung und Bezugnahme der Entscheidungen 
durch das hiesige Gericht, jedoch keine 
Pflicht zum Anschließen an die getroffene 
Entscheidung. (Ls. der Redaktion)

LG Düsseldorf: Unterlassungsanspruch 
für die Sattelrohrgestaltung eines 
Fahrradrahmens; Begriff der „Abfla-
chung“
Urt. v. 14. 9. 2010 – 4a O 87/09
PatG §§ 139, 140a, 140b; EPÜ Art. 64; 
BGB §§ 242, 259

Eine „Abflachung“ im Sinne des Klagepa-
tents ist in der Hinsicht zu verstehen, dass 
der Abstand der Außenkontur des Sattel-
rohres zur Rahmenmittelebene auf der 
dem Kettenblatt zugewandten Seite gerin-
ger ist, als auf der von dem Kettenblatt 
abgewandten Seite und so eine Verände-
rung des Querschnitts des Sattelrohrs be-
wirkt. (Ls. der Redaktion)

OLG Frankfurt: Erstattung von Patent-
anwaltskosten bei Geltendmachung 
ergänzenden wettbewerbsrechtlichen 
Leistungsschutzes 
Beschl. v. 12. 10. 2010 – 6 W 132/10
ZPO § 91 Abs. 1 S. 1

Bei der Geltendmachung ergänzenden 
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutzes 
kann die Einschaltung eines Patentanwalts 
ausnahmsweise notwendig sein und folg-
lich die Erstattungsfähigkeit von Patentan-
waltskosten in Wettbewerbssachen bejaht 

werden, wenn die jeweilige Tätigkeit erfor-
derlich ist und zu den typische Aufgaben 
eines Patentanwalts gehört, wie etwa die 
Durchführung von Recherchen zum For-
menschatz. (Ls. der Redaktion)

2. URHEBERRECHT / GESCHMACKSMUSTERRECHT

OLG Hamburg: Lizenzanspruch m 
Rahmen einer Zeitungsberichterstat-
tung über prominente Personen
Urt. v. 10. 8. 2010 – 7 U 130/09
BGB §§ 812, 823; GG Art. 1, 2; KUG §§ 
22, 23

Erschöpft sich der Inhalt einer redaktionel-
len Berichterstattung über eine prominente 
Person im Wesentlichen in der Hervorhe-
bung von deren - durch ein Paparazzi-Foto 
bebilderter - Lektüre einer vorausgegange-
nen Ausgabe des Presseerzeugnisses, in 
dem der Beitrag erscheint, kommt wegen 
der werblichen Vereinnahmung die Zubilli-
gung einer fiktiven Lizenz in Betracht.

Fundstelle: ZUM 2010, 884

LG München I: Kein Urheberrechtsver-
stoß durch Werbejingle „Ich liebe es“
Urt. v. 18. 8. 2010 – 21 O 177/09
UrhG § 2 Abs. 1 Nr. 2

1. Eine „Melodie“, auf die in der Produktion 
des Klägers der Text „McDonalds – Ich 
liebe es“ gerappt wird, stellt keine persön-
liche geistige Schöpfung im Sinne von. § 2 
Abs. 1 Nr. 2 UrhG dar.
2. Melodiefolgen, die dem natürlichen 
Sprachrhythmus entsprechen, fehlt die 
erforderliche Schöpfungshöhe. (Ls. der 
Redaktion)

Fundstellen: GRURPrax 2010, 445;
ZUM 2010, 913

OLG München: Festsetzung der Höhe 
der Gerichtskosten im Rahmen eines 
Urheberrechtsverfahrens
Beschl. v. 27. 9. 2010 – 11 W 1894/10
UrhG § 101 Abs. 9; KostO § 128e Abs. 1 
Nr. 4

1. Werden Anträge wegen Verletzung eines 
Urheberrechts nach § 101 Abs. 9 UrhG in 
nur einer Antragsschrift gestellt, über die 
das LG dann grundsätzlich in einem Be-
schluss zu entscheiden hat, so fällt auch 
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nur eine Festgebühr gem. § 128e Abs. 1
Nr. 4 KostO an.
2. Dies gilt unabhängig davon, ob sich die 
in einer Antragsschrift zusammengefassten 
Anträge auf unterschiedliche IP-Adressen, 
Datenträger mit voneinander abweichen-
den Hashwerten oder mehrere urheber-
rechtlich geschützte Werke beziehen.

OLG Hamburg: Urheberrechtliche Haf-
tung des Betreibers eines Videoportals 
für durch Nutzer eingestellte Inhalte
Urt. v. 29. 9. 2010 – 5 U 9/09
UrhG §§ 16, 19a, 97; TMG § 7

1. Betreiber von Videoplattformen machen 
sich weder fremde Inhalte zu eigen, noch 
haben sie bei besonders hohen Datenmen-
gen, hinsichtlich etwaiger Rechtsverletzun-
gen, eine proaktive Prüfungspflicht.
2. Für die Frage, ob ein Anbieten eigener 
Inhalte oder fremder Informationen (sog. 
Hostprovider) vorliegt, ist die objektive 
Sichtweise eines „verständigen Internet-
nutzers“ zugrunde zu legen. 
3. Zwar ergebe die Gesamtwürdigung eine 
Vermischung der Inhalte, welches jedoch 
vom Nutzer auch so wahrgenommen wird. 
(Ls. der Redaktion)

OLG Köln: Aufgabe der bisherigen 
Rechtsprechung zum eigenen Be-
schwerderecht des Anspruchsinhabers 
nach § 101 Abs. 9 UrhG
Beschl. v. 5. 10. 2010 – 6 W 82/10
UrhG § 101 Abs. 9; FamFG §§ 59, 62; GG 
Art. 10

1. Wenn, aufgrund eines Gestattungsbe-
schlusses nach § 101 Abs. 9 UrhG, Name 
und Anschrift eines Anschlussinhabers von 
seinem Provider übermittelt werden, so 
steht diesem auch ein eigenes Beschwer-
derecht gegen die Entscheidung zu.
2. Da ein schwerwiegender Grundrechts-
eingriff vorliegt, besteht ein berechtigtes 
Interesse an der nachträglichen richterli-
chen Überprüfung der Gestattung. (Ls. der 
Redaktion)

Fundstelle: GRURPrax 2010, 483

AG Düsseldorf: Urheberrechtliche Haf-
tung für Lichtbildaufnahmen im Zu-

sammenhang mit einem Bundes-
ligaspiel
Urt. v. 6. 10. 2010 – 57 C 4889/10
UrhG §§ 97 Abs. 1, 97 Abs. 2, 31, 72, 13

1. Wenn die Parteien eine rein nicht kom-
merzielle Nutzung vereinbart haben, kann 
nach der Zweckübertragungslehre nur gel-
ten, dass weitergehende Verwertungsbe-
fugnisse beim Urheber verbleiben sollten.
2. Auch die Veröffentlichung von Lichtbild-
aufnahmen in einem Fanmagazin stellt so 
eine unbefugte Urheberrechtsverletzung 
dar und zieht Ansprüche des Urhebers 
nach sich. (Ls. der Redaktion)

OLG Stuttgart: Interessenabwägung 
im Rahmen des urheberrechtlichen 
Änderungsverbotes bei der Moderni-
sierung eines Hauptbahnhofes (Pro-
jekt „Stuttgart 21“)
Urt. v. 6. 10. 2010 – 4 U 106/10
UrhG §§ 2, 14, 39

1. Bei urheberrechtlich geschützten Ge-
bäuden kann sich im Laufe der Zeit ein 
Bedürfnis des Eigentümers an Veränderun-
gen ergeben, wobei der Konflikt zwischen 
Urheberrecht und Eigentum durch eine 
Abwägung der jeweils betroffenen Interes-
sen einzelfallbezogen zu lösen ist.
2. In die Interessenabwägung sind der 
individuelle Schöpfungsgrad, Art und Aus-
maß des Eingriffs, Gebrauchszweck und 
bestimmungsgemäße Verwendung des 
Werkes, aber auch wirtschaftliche Aspekte, 
einzubeziehen.
3. Die Abwägung zwischen Erhaltungsinte-
resse auf der einen und Veränderungsinte-
resse auf der anderen Seite macht deut-
lich, dass das urheberrechtliche Ände-
rungsverbot, aufgrund der Modernisie-
rungsinteressen des Eigentümers, nicht 
überwiegen kann. (Ls. der Redaktion)

LG Kassel: Berechnung der Höhe des 
Schadensersatzanspruchs nach der 
Lizenzanalogie für die unberechtigte 
Verwendung von Lichtbildwerken im 
Internet ohne Bildquellennachweis
Urt. v. 4. 11. 2010 – 1 O 772/10
UrhG §§ 2 Abs. 1 Nr. 5, 13 S. 2, 15 Abs. 1 
Nr. 1, 15 Abs. 2 Nr. 2, 16, 19a, 97 Abs. 2 
S. 3; BGB §§ 288 Abs. 1, 288 Abs. 2
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1. Im Rahmen der Lizenzanalogie ist bei 
der Ermittlung der Höhe des Schadenser-
satzanspruchs dann nicht auf die MFM-
Empfehlungen zurückzugreifen, wenn der 
Verletzte hinsichtlich der betroffenen Licht-
bildwerke zeitnah zu der Verletzungshand-
lung einen Lizenzvertrag mit einem Dritten 
abgeschlossen hatte; in diesem Fall kann 
in der Regel die hierbei vereinbarte Vergü-
tung zugrundegelegt werden.
2. Ein Zuschlag wegen unterlassenen Bild-
quellennachweises setzt voraus, dass der 
Verletzte von seinem Urheberbezeich-
nungsrecht nach § 13 S. 2 UrhG Gebrauch 
gemacht hat.
3. Für die Verzinsung der Schadensersatz-
forderung nach den Regeln der Lizenzana-
logie gilt § 288 Abs. 1 BGB.

OLG Brandenburg: Zur kunstspezifi-
schen Betrachtung bei der Auslegung 
und Anwendung des § 51 Nr. 2 UrhG
Urt. v. 9. 11. 2010 – 6 U 14/10
UrhG § 51 Nr. 2; GG Art. 5 Abs. 3

1. Werden bei Schaffung eines literarischen 
Werks mittels Collagetechnik neben eige-
nen Texten, Tagebucheintragungen und 
Urkunden urheberrechtlich geschützte Zei-
tungsartikel und in Zeitungen veröffentlich-
te Lichtbilder verwandt, sind diese Zitate 
künstlerisches Ausdrucks- und Gestal-
tungsmittel. Unter Berücksichtigung von 
Art. 5 Abs. 3 GG muss ein solcher Eingriff 
in urheberrechtlich geschützte Positionen 
hingenommen werden, wenn er geringfü-
gig erscheint und nicht mit der Gefahr 
merklicher wirtschaftlicher Nachteile ver-
bunden ist.
2. Stellt die Verwendung der Artikel und 
Lichtbilder ein vom Autor gewolltes künst-
lerisches Ausdrucks- und Gestaltungsmittel 
dar, kann ihm nicht zugemutet werden, um 
die Einwilligung des Urheberrechtsinhabers 
nachzusuchen. Dies würde seine künstleri-
sche Freiheit unzulässig beschränken.

3. MARKENRECHT

KG Berlin: Erstattungsfähigkeit vor-
prozessualer patentanwaltlicher Ab-
mahnkosten in Markensachen
Urt. v. 30. 7. 2010 – 5 U 161/08
MarkenG § 140 Abs. 3

§ 140 Abs. 3 MarkenG gilt auch für die 
Mitwirkung des Patentanwalts bei einer 
vorprozessualen kenzeichenrechtlichen Ab-
mahnung. Die hieraus entstandenen Kos-
ten sind auch ohne Nachweis der Notwen-
digkeit der Mitwirkung Patentanwalts zu 
erstatten, sofern ein materiellrechtlicher 
Kostenerstattungsanspruch dem Grunde 
nach gegeben ist. (Ls. der Redaktion)

Fundstelle: GRUR-RR 2010, 403

OLG Naumburg: Keine Verwechs-
lungsgefahr zwischen „SUPERillu“ und 
„illu der Frau“
Urt. v. 03. 9. 2010 – 10 U 53/09
MarkenG §§ 14, 15

Zwischen den Marken „SUPERillu“ und „illu 
der Frau“ für Zeitschriften besteht keine 
Verwechslungsgefahr. Allein der gemein-
same Begriff „illu“, als beschreibender 
Hinweis auf eine Illustrierte, ist ein kenn-
zeichnungsschwacher Bestandteil und hat 
nicht den erforderlichen Hinweischarakter 
für einen gemeinsamen Stammbestandteil. 
(Ls. der Redaktion)

LG Frankfurt: Kein Namensschutz für 
„rheingau.de“
Urt. v. 29. 9. 2010 – 2-06 O 167/10
BGB §§ 12, 823, 1004; UWG §§ 3, 4 Nr. 
10; 

Die Bezeichnung für eine Landschaft, die 
auf einen kulturellen und geografischen 
Raum hinweist (hier: rheingau.de) hat re-
gelmäßig beschreibenden Charakter und 
unterliegt nicht dem Schutz nach § 12 
BGB, wenn es sich, wie bei dem Gebiet 
Rheingau, nicht um eine Gebietskörper-
schaft handelt, die dem Namensschutz 
grundsätzlich zugänglich ist. (Ls. der Re-
daktion)

KG Berlin: Kein markenrechtlicher Un-
terlassungsanspruch bei reinen Durch-
fuhrgeschäften
Urt. v. 12. 10. 2010 – 5 U 152/08
MarkenG §§ 14 Abs. 3 Nr. 4, 15 Abs. 2;
GMVO Art. 9 Abs. 2 lit. c; BGB § 823 Abs. 
1, Abs. 2

1. Ein markenrechtlicher Unterlassungsan-
spruch kommt bei einem reinen Durch-
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fuhrgeschäft auch dann nicht in Betracht, 
wenn es sich um Markenfälschungen han-
delt und sowohl im Durchfuhrland 
(Deutschland) als auch im Ausfuhrland 
(Russland) ein Markenschutz besteht.
2. Wirkt ein Spediteurunternehmen im In-
land an einer Versendung von Markenfäl-
schungen in solche Länder mit, in denen 
Markenschutz besteht, kann bereits die 
bloße Durchfuhr ein in Deutschland began-
gener Teil einer unerlaubten Handlung 
nach §§ 823 ff. BGB - im Inland eingeleite-
te Beeinträchtigung von Schutzrechten im 
Ausland - sein (Festhalten an den Grunds-
ätzen BGH, GRUR 1957, 352, 353 - Pertus-
sin II; GRUR 1958, 189, 197 - Zeiss; GRUR 
2005, 1011, juris Rn. 17 - Diesel).
3. Eine solche unerlaubte Handlung kann 
hinsichtlich parallelimportierter Markenpro-
dukte dann nicht angenommen werden, 
wenn die Widerrechtlichkeit des Parallelim-
ports nach dem Recht des Ausfuhrlandes 
nicht hinreichend sicher festzustellen ist.

4. WETTBEWERBSRECHT

OLG Düsseldorf: Keine irreführende 
Werbung durch Preisvergleich mit 
durchgestrichenem „statt-Preis“
Urt. v. 29. 6. 2010 – 20 U 28/10
UWG § 5 Abs. 1 Nr. 2

Die Werbung mit Preisen, die höheren 
durchgestrichenen „statt“-Preisen gegen-
übergestellt werden, ist keine irreführende 
geschäftliche Handlung im Sinne des § 5
Abs. 1 Nr. 2 UWG. Der angesprochene 
Verkehrskreis sieht in dem durchgestriche-
nen Preis, nichts anderes als den vom wer-
benden Unternehmen früher geforderten 
Preis. (Ls. der Redaktion)

OLG Köln: Gezielte Behinderung durch 
Markenbeschwerde
Urt. v. 2. 7. 2010 – 6 U 48/10
UWG § 4 Nr. 10

1. Eine gezielte Behinderung eines Mitbe-
werbers im Sinne des § 4 Nr. 10 UWG 
kann darin liegen, dass ein Markeninhaber 
es einem Händler, der mit der Marke ge-
kennzeichnete Waren vertreibt, durch eine 
sog. Markenbeschwerde bei Google un-
möglich macht, Adword-Werbung zu dieser 
Marke zu schalten.

2. Eine gezielte Behinderung im Sinne des 
§ 4 Nr. 10 UWG setzt nicht voraus, dass 
die angegriffene Maßnahme sich nur gegen 
einen einzelnen Wettbewerber richtet.
3. Den Markeninhaber trifft für die Um-
stände, auf die er sein legitimes Interesse 
an der angegriffenen Maßnahme stützt, 
eine sekundäre Darlegungslast. Das Inte-
resse an einem bestimmten, den Internet-
handel ausschließenden Vertriebsweg, ist 
dabei rechtlich unbeachtlich.

Fundstelle: MMR 2010, 761; WRP 2010, 
1179; CR 2010, 683

AG Berlin-Köpenick: Zur Widerlegung 
der Verbrauchereigenschaft i.S.d. § 13 
BGB; kein Ausschluss der Widerrufs-
rechts bei Notebooks, die im Wege des 
Baukastensystems individuell ausge-
stattet werden
Urt. v. 25. 8. 2010 – 6 C 369/09 (nicht 
rechtskräftig)
BGB §§ 13, 312d, 346, 355

1. Aus der Formulierung des § 13 BGB 
ergibt sich die Vermutung, dass das 
rechtsgeschäftliche Handeln einer natürli-
chen Person zunächst erst einmal für ein 
Handeln als Verbraucher spricht. Möchte 
der Unternehmer diese Vermutung wider-
legen, genügt es nicht, wenn er die Ver-
brauchereigenschaft einfach bestreitet. 
Stattdessen hat er konkrete Umstände 
darzulegen, die diese Vermutung widerle-
gen.
2. Notebooks, die durch ein Baukastensys-
tem nach den Wünschen des Kunden indi-
viduell ausgestattet werden, fallen nicht 
unter den Ausschlusstatbestand des § 312
d Abs. 4 BGB, weil die vorgenommenen
Konfigurationen mit zumutbarem Aufwand 
rückgängig gemacht werden können. (Ls. 
der Redaktion)

Fundstelle: MMR 2010, 753

OLG Hamm: Zu den Anforderungen an 
eine zulässige Werbung mit Frühbu-
cherrabatten
Urt. v. 2. 9. 2010 – I-4 U 52/10
UWG §§ 3, 4 Nr. 4, 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 5a

Eine Werbung mit Frühbucherrabatten ist 
weder irreführend noch wird ein unange-
messener unsachlicher Einfluss durch ein 
übertriebenes Anlocken ausgeübt, wenn 
die Rabattaktion aus marktbedingten 
Gründen über den zunächst vorgesehenen 
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Endtermin hinaus fortgeführt wird und die 
ursprüngliche Frist für die Rabattaktion 
auch nicht derart kurz bemessen war, dass 
die interessierten Verbraucher unter einen 
Zeitdruck gerieten, der sie überrumpelte 
und folglich zu Geschäftsabschlüssen ver-
anlasste, die sie in Kenntnis der längeren 
Frist nicht getätigt hätten. (Ls. der Redak-
tion)

OLG Karlsruhe: Geschäftsgebühr für 
eine Abmahnung wird im Verfügungs-
verfahren angerechnet
Beschl. v. 15. 9. 2010 – 6 W 40/10
RVG §§ 2, 15a VV RVG Nr. 3100

Die im Rahmen einer vorprozessualen Ab-
mahnung entstandene Geschäftsgebühr 
betrifft im Sinne des Gebührenrechts den-
selben Gegenstand wie das nachfolgende 
einstweilige Verfügungsverfahren.

OLG Oldenburg: Irreführende Wer-
bung auf dem Gebrauchtwagenmarkt; 
Zur Beurteilung der missbräuchlichen 
Geltendmachung wettbewerbswidriger 
Ansprüche
Urt. v. 16. 9. 2010 – 1 U 75/10
UWG §§ 5, 8 Abs. 4, 12

1. Wer einen gebrauchten Pkw mit der Be-
schreibung ´Jahreswagen (1 Vorbesitzer)´ 
anbietet, obwohl das Fahrzeug in einer 
gewerblich genutzten Fahrzeugflotte als 
Mietwagen eingesetzt war, wirbt in irrefüh-
render und damit wettbewerbswidriger 
Weise. 
2. Bei der für die Frage einer missbräuchli-
chen Geltendmachung wettbewerbswidri-
ger Ansprüche (§ 8 Abs. 4 UWG) erforder-
lichen Gesamtwürdigung aller Umstände 
kann dem Gesichtspunkt erhebliche, ggf. 
auch entscheidende Bedeutung zukom-
men, dass der Anspruchsteller nicht wahl-
los Wettbewerbsverstöße von Mitbewer-
bern aller Art verfolgt und zu diesem 
Zweck etwa im Internet vorhandene Ver-
kaufsplattformen auf alle möglichen Wett-
bewerbsverstöße ´durchfischt´, sondern 
sich allein darauf konzentriert, Internet-
werbung auf eine einzige konkrete Art ei-
nes Wettbewerbsverstoßes zu durchsu-
chen, an dessen umfassender, effektiver 
Unterbindung er ein erhebliches wirtschaft-

liches Interesse hat, und allein solche 
Wettbewerbsverstöße zu verfolgen.

OLG Frankfurt: Imitationswerbung bei 
Parfumerzeugnissen
Urt. v. 16. 9. 2010 – 6 U 62/09
UWG § 6 Abs. 2 Nr. 6

In der - markenrechtlich nicht zu bean-
standenden - Annäherung an den Namen 
und die Ausstattung eines bekannten Par-
fumerzeugnisses kann eine unzulässige 
(offene) Imitationswerbung im Sinne von § 
6 II Nr. 6 UWG liegen.

LG Hamburg: Zustellungsaufträge der 
Deutschen Post als umsatzsteuerfreie 
Leistung; Eine eventuelle Ungleichbe-
handlung der anderen Mitbewerber ist 
keine Frage des Wettbewerbsrechts
Urt. v. 16. 9. 2010 – 327 O 507/10
UWG §§ 3, 4 Nr. 10, Nr. 11, 8; PostG §§ 
23 Abs. 1, 33 Abs. 1, 34 S. 4; UstG § 4 Nr. 
11 b

1. Bei den Vorschriften der Entgeltregulie-
rung in §§ 33 Abs. 1, 34 Satz 4, 23 Abs. 1 
PostG handelt es sich um eine Marktver-
haltensregelung im Sinne des § 4 Nr. 11 
UWG.
2. § 4 Nr. 11 b UStG ist keine Marktverhal-
tensregelung, weil sie nicht bezweckt, die 
Lauterkeit des Marktverhaltens der Steuer-
pflichtigen zu gewährleisten. Schon die 
Besteuerung des Umsatzes eines Unter-
nehmens ist nicht dazu bestimmt, das 
Marktverhalten des Warenverkaufes im 
Interesse der Marktteilnehmer zu regeln. 
Dies gilt umso mehr für Steuerbefrei-
ungstatbestände. Hier sieht der Staat als 
Hoheitsträger von einem - wohlmöglich 
lenkenden - Eingriff durch die Erhebung 
einer Steuer gerade ab.
3. Dass dem einen Wettbewerber es bis-
lang nicht gelungen ist, ein Testat der 
Steuerbefreiung und damit eine Gleichbe-
handlung mit einem anderen Wettbewerber 
zu erlangen, ist keine Frage des Wettbe-
werbsrechts, sondern eine der Finanzver-
waltung. Einer etwaigen Ungleichbehand-
lung der Wettbewerber durch staatliche 
Behörden kann nicht mit den Mitteln des 
Wettbewerbsprozesses begegnet werden.
4. Postzustellungsaufträge gemäß § 33 ff 
PostG sind als Teil des Universaldienstes 
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nach Artikel 3 Absatz 4 der Richtlinie 
97/67/EG anzusehen. Im Bereich der 
Rechtspflege dienen sie der nachprüfbaren 
Zustellung von Antrags- und Klageschriften 
- und damit dem rechtlichen Gehör - oder 
der Zustellung von gerichtlichen Entschei-
dungen - und damit dem In-Gang-setzen 
von Rechtsmittelfristen. Sie sind für ein 
geordnetes Gerichts- oder Verwaltungsver-
fahren unabdingbar und dienen damit dem 
Gemeinwohl. Zumindest aus einer europa-
rechtskonformen Auslegung der harmoni-
sierten Mehrwertsteuerbefreiungsvorschrif-
ten ergibt sich eine Erstreckung der Um-
satzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 11 b 
UStG für Postzustellungsaufträge.

LG Hamburg: Keine Notwendigkeit ei-
nes Leistungsverzeichnisses für Täto-
wierungen
Urt. v. 24. 9. 2010 – 327 O 702/09
UWG §§ 3, 4 Nr. 11; PAngV §§ 5 Abs. 1; 9 
Abs. 8 Nr. 1 und Nr. 2

1. Leistungen eines Tätowierstudios stellen 
im Regelfall künstlerische Leistungen im 
Sinne von § 9 Abs. 8 Nr. 2 PAngV dar, so 
dass es eines Leistungsverzeichnisses im 
Sinne von § 5 PAngV regelmäßig nicht be-
darf. 
2. Ein professioneller Tätowierer fertigt
zudem regelmäßig vor dem tatsächlichen 
Stechen zunächst eine Skizze der anzufer-
tigen Tätowierung an. Diese wird nachfol-
gend mit dem Kunden besprochen und ggf. 
so lange überarbeitet, bis der Kunde den 
Gesamtvorschlag des Tätowierers akzep-
tiert. In diesem Fall kommt auch ein Aus-
nahmefall nach § 9 Abs. 8 Nr. 1 PAngV in 
Betracht, nämlich dass die hier in Rede 
stehenden Leistungen üblicherweise auf-
grund von schriftlichen (bzw. bildlichen) 
Voranschlägen erbracht werden, die auf 
den Einzelfall abgestellt sind. 

OLG Köln: Irreführung mit akademi-
schem Titel
Urt. v. 08. 10. 2010 – 6 U 109/10, I-6 U 
109/10
UWG §§ 3, 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 
8 Abs. 1

Das Führen des Namenszusatzes „Dr.“ im 
Schriftverkehr ist im konkreten Fall irrefüh-
rend, wenn tatsächlich nur der slowakische 

Titel „doktor práv (JUDr.)” verliehen wur-
de. 
Der Adressat eines solchen Schreibens 
nimmt an, dass der selbstbezeichnete Dok-
tor über den von einer deutschen juristi-
schen Fakultät verliehenen akademischen 
Grad eines Doktors der Rechte oder über 
eine gleichwertige wissenschaftliche Quali-
fikation verfügt.
Der slowakische Titel „doktor práv (JUDr.)” 
gehört jedoch, anders als der deutsche 
akademische Grad eines „Dr. jur.“, nicht 
der dritten sondern der zweiten Stufe der 
Bologna-Klassifikation an. (Ls. der Redak-
tion)

OLG Nürnberg: Irreführende Werbung 
mit „Nummer 1 Hits“
Urt. v. 26. 10. 2010 – 3 U 914/10 –
UWG §§ 3, 5 Abs. 1, 5a, 8 Abs. 1

1. Eine CD-Box, die mit ... „100 Number 1 
Hits“ betitelt ist, muss auch die Original-
versionen der jeweiligen Titel enthalten, 
die in den Hitlisten waren. 
2. Wenn es sich zumindest teilweise auch 
um sogenannte Re-Recordings handelt, 
muss der Verbraucher hierauf schon auf 
der Verpackung klar und deutlich hinge-
wiesen werden. 

5. KARTELLRECHT

OLG Frankfurt: Anpassung der kalkula-
torischen Gewerbesteuer; gesetzliche 
Grundlage für eine sektorspezifische 
Produktivitätsentwicklung; Möglicher 
Vertrauensschutz für den von einer 
Gesetzesänderung Betroffenen im 
Rahmen eines Anspruchs auf einen 
pauschalierten Investitionszuschlag
Beschl. v. 10. 8. 2010 – 11 W 4/09
ARegV §§ 6, 7, 9, 24, 25, EnWG §§ 21, 
21a, 23a, StromNEV § 7

1. Eine Anpassung der kalkulatorischen 
Gewerbesteuer ist weder in der ARegV 
vorgesehen noch stellt sie eine zwingende 
Folgeanpassung wegen der Änderung des 
Ansatzes für die kalkulatorische Eigenkapi-
talverzinsung dar.
2. § 21a Abs. 6 S. 1 i. V. m. Abs. 5 S. 1
EnWG enthält eine ausreichende gesetzli-
che Grundlage für die Berücksichtigung 
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eines generellen sektoralen Produktivitäts-
faktors.
3. Ein Anspruch auf einen pauschalierten 
Investitionszuschlag nach § 25 ARegV be-
steht im vereinfachten Verfahren (§ 24
ARegV) auch nicht unter dem Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes für solche 
Netzbetreiber, die einen Antrag auf Teil-
nahme am vereinfachten Verfahren vor der 
Änderung des § 24 Abs. 3 ARegV gestellt 
haben.

OLG Frankfurt: Prüfung der Billigkeit 
von Preiserhöhungen durch Gasver-
sorgungsunternehmen gegenüber Ta-
rifkunden
Urt. v. 19. 8. 2010 – 13 U 82/07
BGB § 315; GWB § 19

1. Tarifpreiserhöhungen können nur durch 
Kostensteigerungen gerechtfertigt werden, 
die bereits zum Zeitpunkt der Preisanpas-
sung eingetreten sind oder zu diesem Zeit-
punkt eintreten werden, nicht jedoch durch 
prognostizierte Kostenerhöhungen, die erst 
in einem halben Jahr virulent werden.
2. Die von dem Gasversorgungsunterneh-
men vorgenommenen Preiserhöhungen 
sind nicht bereits dann als billig anzuse-
hen, wenn bei einer Gesamtbetrachtung 
der angegriffenen Tariferhöhungen der 
insgesamt dadurch erfolgte Preisanstieg 
durch einen gleich hohen Anstieg der Be-
zugskosten während desselben Zeitraums 
kompensiert wird. Jede Tarifpreiserhöhung 
ist grundsätzlich für sich an § 315 BGB zu
messen und kann nur mit einer seit der 
letzten Tarifpreiserhöhung angefallenen 
Steigerung der Gasbezugskosten und ge-
gebenenfalls ergänzend mit einem etwai-
gen bei der letzten Preiserhöhung nicht 
ausgeschöpften Anteil der damaligen Be-
zugskostensteigerung gerechtfertigt wer-
den.
3. Beinhaltet ein allgemeiner Haushaltstarif 
neben dem Arbeitspreis, durch den ledig-
lich die Bezugskosten abgebildet werden, 
auch einen verbrauchsunabhängigen 
Grundpreis, kann eine Steigerung der 
sonstigen Kosten durch eine Erhöhung des
Grundpreises ausgeglichen werden.

OLG Celle: Zur verfahrensrechtlichen 
Zuständigkeit des Kartellgerichts
Beschl. v. 1. 10. 2010 – 13 AR 5/10

BGB § 315; EnWG §§ 1, 36, 102, 106, 
108; GWB §§ 87, 91; ZPO §§ 13, 36 Abs. 
1 Nr. 6

1. Für die Entscheidung des § 36 Abs.1 Nr. 
6 ZPO ist der Kartellsenat funktionell zu-
ständig, da sich dessen gesetzliche Zu-
ständigkeit für energiewirtschaftsrechtliche 
Sachen analog § 102 Abs. 1, § 106 Abs. 1 
EnWG und für kartellrechtliche Sachen 
nach § 87 S. 1, § 91 GWB analog auch auf 
Fragen der Zuständigkeitsbestimmung er-
streckt.
2. Bei der Billigkeitskontrolle von Preiser-
höhungen, die ein Energieversorger einsei-
tig gegenüber einem privaten Abnehmer 
vorgenommen hat, richtet sich die sachli-
che Zuständigkeit des erkennenden Ge-
richts nicht nach § 102 EnWG.
3. Eine Zuständigkeit des Kartellgerichts 
nach § 87 GWB wird nicht begründet, 
wenn ein kartellrechtlicher Anspruch nicht 
ernsthaft geltend gemacht wird.

OLG Frankfurt: Rückabwicklung an-
geblich überhöhter Nutzungsentgelte; 
Schätzung des billigen Nutzungsent-
gelts
Urt. v. 5. 10. 2010 – 11 U 31/09
BGB § 315 Abs. 3, 812 Abs. 1, S. 1; EnWG 
§ 23a Abs. 5 S. 1 EnWG ZPO 287 Abs. 2

1. § 23a Abs. 5 S. 1 EnWG schließt in der 
Beziehung zwischen Netzbetreiber und 
Netznutzern eine Rückabwicklung angeb-
lich überhöhter Nutzungsentgelte betref-
fend den Zeitraum vom 29. Oktober 2005 
bis zur tatsächlichen Entgeltgenehmigung 
durch die Regulierungsbehörde aus.
2. Ist die genaue Ermittlung des billigen 
Netznutzungsentgelts mit einem Kosten-
aufwand verbunden, der zu der Höhe des 
geltend gemachten Rückforderungsan-
spruchs außer Verhältnis steht, kann unter 
Berücksichtigung der erstmals genehmig-
ten Entgelte als Schätzgrundlage das billi-
ge Nutzungsentgelt gemäß § 287 Abs. 2 
ZPO geschätzt werden.
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C. PRESSEMITTEILUNGEN

I. EUGH / EUG

Die Formen eines Hasen oder Rentiers 
aus Schokolade mit einem rotem Band 
können nicht als Gemeinschaftsmarke 
eingetragen werden 
EuG, Urt. v. 17. 12. 2010 – T-336/08, T-
337/08, T-346/08 und T-395/08 – Choco-
ladefabriken Lindt & Sprüngli AG / HABM 
sowie T-13/09 August Storck KG / HABM

Diese Formen sowie die eines Glöckchens 
mit einem roten Band, eines Schokoladen-
hasen und einer Schokoladenmaus haben 
keine Unterscheidungskraft.

Nach der Verordnung über die Gemein-
schaftsmarke1 können Gemeinschaftsmar-
ken alle Zeichen sein, die sich grafisch dar-
stellen lassen, wie Wörter, die Form einer 
Ware oder ihre Aufmachung.Eine Marke, 
die keine Unterscheidungskraft hat, kann 
jedoch grundsätzlich nicht eingetragen 
werden. 
Zwischen Februar 2004 und November 
2005 meldete die Chocoladefabriken Lindt 
& Sprüngli AG beim HABM (Harmonisie-
rungsamt für den Binnenmarkt) vier drei-
dimensionale Zeichen alsGemeinschafts-
marken an: 

die Form eines Schokoladenhasen mit 
rotem Band, die die Farben Rot, Gold und 
Braun aufweist (Rs. T-336/08), 
die Form eines Rentiers aus Schokolade 
mit rotem Band, die die Farben Rot, Gold 
und Braun aufweist (Rs. T-337/08), 
die Form eines goldenen Glöckchens mit 
rotem Band (Rs. T-346/08) und 
die Form eines Schokoladenhasen in der 
Farbe Gold (Rs. T-395/08). 

Am 10. Juni 2005 meldete die August 
Storck AG eine einfache Quadergrundform 
aus Schokolade, auf deren Oberseite sich 
ein Relief in Form einer Maus befindet und 
die die Farbe Braun aufweist, als eine drei-
dimensionale Gemeinschaftsmarke an (Rs. 
T-13/09). 

                                        
1 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. 
Dezember 1993 über die Gemeinschaftsmarke 
(ABl. 1994, L 11, S. 1), ersetzt durch die Ver-
ordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26. 
Februar 2009 über die Gemeinschaftsmarke 
(ABl. L 78, S. 1).

Das HABM wies diese Anmeldungen mit 
der Begründung zurück, dass die Marken 
keine Unterscheidungskraft hätten. Lindt & 
Sprüngli und Storck erhoben gegen diese 
Entscheidungen des HABM Aufhebungskla-
ge beim Gericht. 
Das Gericht weist zunächst darauf hin, 
dass die Unterscheidungskraft einer Marke 
bedeutet, dass diese Marke es ermöglicht, 
die Ware, für die die Eintragung beantragt 
wird, als von einem bestimmten Unter-
nehmen stammend zu kennzeichnen und 
sie somit von den Waren andererUnter-
nehmen zu unterscheiden. Des Weiteren 
betont das Gericht, dass die Kriterien für 
dieBeurteilung der Unterscheidungskraft 
dreidimensionaler Marken, die aus dem 
Erscheinungsbild der Ware selbst beste-
hen, keine anderen sind als für andere Ka-
tegorien von Marken.
Im vorliegenden Fall können die angemel-
deten Marken jedoch nicht als geeignet 
angesehen werden, auf die betriebliche 
Herkunft der mit ihnen gekennzeichneten 
Waren hinzuweisen. Dieses Fehlen von 
Unterscheidungskraft rührt insbesondere 
daher, dass der Verbraucher aus den ver-
schiedenen Merkmalen der angemeldeten 
Marken, nämlich der Form, der goldfarbe-
nen Verpackung oder dem roten Band (der 
von Lindt & Sprüngli angemeldeten Mar-
ken) bzw. der Form und der Farbe (der von 
Storck angemeldeten Marke), nicht auf die 
betriebliche Herkunft der gekennzeichne-
ten Waren schließen kann. 
Was die Form der von Lindt & Sprüngli 
angemeldeten Marken anbelangt, weist das 
Gericht darauf hin, dass ein Hase, ein Ren-
tier und ein Glöckchen zu bestimmten Jah-
reszeiten, insbesondere zu Ostern und zu 
Weihnachten, typische Formen von Scho-
kolade und Schokoladewaren sind. Über-
dies wickeln, was die Verpackung angeht, 
auch andere Unternehmen Schokolade und
Schokoladewaren in eine goldfarbene Folie. 
Was schließlich das rote Band mit Glöck-
chen anbelangt, ist es nach Ansicht des 
Gerichts üblich, Schokoladetiere oder ihre 
Verpackung mit Schleifen, roten Bändern 
und Glocken zu verzieren. Als einfaches 
dekoratives Element hat das rote Band mit 
Glöckchen daher keine Unterscheidungs-
kraft. 
Die von Storck angemeldete Marke besteht 
nach Auffassung des Gerichts aus einer 
Kombination nahe liegender und typischer 
Gestaltungsmerkmale der erfassten Waren. 
Sie ist eine Variante der im Süßwarensek-



38 GB 1/2011

tor üblicherweise verwendeten Grundfor-
men und unterscheidet sich nicht wesent-
lich von der Norm oder der Branchenüb-
lichkeit. Sie ermöglicht es daher nicht, die-
Süßwaren von Storck von denen anderer 
Süßwarenhersteller zu unterscheiden. 
Das Gericht weist daher die Klagen von 
Lindt & Sprüngli sowie von Storck ab und 
bestätigt die Entscheidungen des HABM, 
mit denen die Markenanmeldungen zu-
rückgewiesen worden waren.

Nach Ansicht von Generalanwalt 
Jääskinen haftet eBay im Allgemeinen 
nicht für Verstöße gegen das Marken-
recht, die von den Nutzern ihres elekt-
ronischen Marktplatzes begangen 
worden sind
Schlussanträge zu C-324/09 – L’Oréal/
eBay

Wenn eBay jedoch die verletzende Benut-
zung einer Marke gemeldet worden ist und 
derselbe Nutzer diese Verletzung fortführt 
oder wiederholt, kann das den Online-
Marktplatz betreibende Unternehmen für 
haftbar erklärt werden.

eBay betreibt einen globalen elektroni-
schen Marktplatz im Internet, auf dem na-
türliche und juristische Personen ein brei-
tes Spektrum an Waren und Dienstleistun-
gen kaufen und verkaufen können. Um 
neue Kunden auf seine Website zu führen, 
kaufte das Unternehmen Schüsselwörter, 
einschließlich bekannter Marken, von ent-
geltlichen Internetreferenzierungsdienst-
leistern (wie etwa AdWords von Google), 
um Kunden auf seinen elektronischen 
Marktplatz zu leiten.
L’Oréal, Inhaberin eines breiten Spektrum 
bekannter Marken, wirft eBay vor, an den 
Markenrechtsverstößen, die von Verkäu-
fern auf dem Online-Marktplatz begangen 
worden seien, beteiligt zu sein. Durch den 
Kauf von Schlüsselwörtern, die den Marken 
von L’Oréal entsprächen, leite eBay ihre 
Nutzer zu rechtsverletzenden Waren, die 
auf ihrer Website zum Verkauf angeboten 
würden. Darüber hinaus seien die von 
eBay unternommenen Bemühungen, den 
Verkauf von rechtsverletzenden Produkten 
auf ihrer Website zu verhindern, unzu-
reichend. L’Oréal habe verschiedene For-
men von Verstößen festgestellt, darunter 
den Handel mit Fälschungen und unver-
packten Produkten sowie der Verkauf von 

nicht aus dem Europäischen Wirtschafts-
raum (EWR) stammenden Produkten in die 
EWR-Staaten1 und der Verkauf von nicht 
zum Verkauf an Verbraucher bestimmten 
Produktproben.
Der High Court, bei dem der Rechtsstreits 
im Vereinten Königreich anhängig ist, hat 
dem Gerichtshof mehrere Fragen zur Natur 
der von L’Oréal festgestellten rechtsverlet-
zenden Produkte gestellt. Außerdem möch-
te der High Court wissen, was von einem 
Betreiber eines Online-Marktplatzes ver-
langt werden könne, um Markenrechtsver-
stöße durch seine Nutzer zu verhindern.
Generalanwalt Niilo Jääskinen führt in sei-
nen heute vorgelegten Schlussanträgen 
zunächst aus, dass Tester und Abfüllfla-
schen, die oft die Aufschrift „nicht zum 
Verkauf bestimmt“ oder „nicht zum Einzel-
verkauf bestimmt“ trügen, nicht zum Ver-
kauf an Verbraucher bestimmt seien und 
den Vertragshändlern des Markeninhabers 
kostenlos zur Verfügung gestellt würden, 
nicht als Waren angesehen werden könn-
ten, die mit der Zustimmung des Marken-
inhabers in den Verkehr gebracht worden 
seien. Mithin sei es weiterhin dem Marken-
inhaber überlassen, zu entscheiden, ob er 
beabsichtige, diese Produkte in den Ver-
kehr zu bringen. Er könne den Verkauf 
solcher Produkte auch verbieten.
So könne der Markenschutz auch in Situa-
tionen geltend gemacht werden, in denen 
zum Verkauf angebotene Waren auf einem 
elektronischen Marktplatz noch nicht vom 
Markeninhaber oder mit seiner Zustim-
mung im EWR in den Verkehr gebracht 
worden seien, soweit sich das Verkaufsan-
gebot an Verbraucher in den EWR-Staaten 
richte.
Zu den Auswirkungen des Entfernens der 
Verpackung von Markenkosmetikprodukten 
legt der Generalanwalt dar, dass im Fall 
von Luxuskosmetika nicht ausgeschlossen 
werden könne, dass die äußere Verpa-
ckung der Ware aufgrund ihrer besonderen 
Gestaltung, zu der auch die Benutzung der 
Marke gehöre, als Element des Warenzu-
stands zu betrachten sei. In solchen Fällen 
könne sich der Markeninhaber dem weite-
ren Vertrieb der unverpackten Ware wider-
setzen, soweit die Entfernung der Verpa-
ckung die die Herkunft und Qualität der 
Ware betreffenden Hinweisfunktionen der 

                                        
1 Die 27 Mitgliedstaaten der EU sowie Island, 
Liechtenstein und Norwegen.
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Marke beeinträchtige oder den Ruf der 
Marke schädige.
Der Generalanwalt prüft daraufhin, welche 
Rolle eBay bei den Markenrechtsverstößen 
spielt. Hierzu führt er aus, obwohl eBay 
nicht selbst Waren von L’Oréal auf ihrer 
Internetseite verkaufe, biete sie dennoch 
eine alternative Bezugsquelle für diese Wa-
ren an, die parallel zu dem Vertriebsnetz 
des Markeninhabers bestehe. Indem eBay 
die Marken von L’Oréal als Schlüsselwörter 
buche, die die Verbraucher auf den Online-
Marktplatz führten, benutze sie demzufolge 
diese Marken für Waren, die von L’Oréal 
unter diesen Zeichen vertrieben würden.
Nach Ansicht des Generalanwalts führt die 
Benutzung der streitigen Marken durch 
eBay als Schlüsselwörter jedenfalls nicht 
notwendigerweise zu einem Irrtum des 
Verbrauchers über die Herkunft der ange-
botenen Waren. In den Fällen, in denen die 
Anzeige selbst nicht über die Natur des 
werbenden Online-Marktplatzbetreibers 
täusche, sei eine Beeinträchtigung der 
Herkunftsfunktion der Marke in Bezug auf 
die Produkte unwahrscheinlich.
Der Generalanwalt erläutert zudem, dass 
es, falls die vom Markeninhaber beanstan-
dete Benutzung darin bestehe, dass das 
Zeichen auf der Website des Betreibers 
eines elektronischen Marktplatzes selbst 
erscheine – im Gegensatz zur Benutzung in 
einem gesponserten Link bei einer Such-
maschine –, nicht um eine Benutzung der 
Marke für Waren durch den Marktplatzbe-
treiber gehe, sondern um eine solche 
durch den Nutzer des Marktplatzes. Tat-
sächlich lasse in solchen Fällen der Markt-
platzbetreiber lediglich zu, dass seine Kun-
den die Zeichen benutzten, die mit den 
Marken identisch seien, ohne sie selbst zu 
benutzen. Die etwaigen negativen Auswir-
kungen für die Marke, die sich daraus 
ergäben, dass die Nutzer eines elektroni-
schen Marktplatzes markengeschützte Wa-
ren auflisteten, könnten daher nicht nach 
dem Markenrecht der Union dem Markt-
platzbetreiber zugerechnet werden.
Schließlich erörtert der Generalanwalt die 
vom Gerichtshof in der Rechtssache 
Google2 gegebene Auslegung, wonach ein 
Informationsdienstleister, der auf Verlan-
gen seiner Kunden Informationen speiche-
re, von der Haftung für diese Informatio-
nen nur dann ausgeschlossen sei, wenn er 
sich hinsichtlich der gespeicherten Daten in 
einer neutralen Stellung befinde. Im Hin-
blick darauf, dass eBay möglicherweise 

nicht in diesem Sinne neutral sei, weil sie 
ihre Kunden in der Abfassung der Anzeigen 
unterweise und den Inhalt der Einträge 
überwache, ist Herr Jääskinen nicht der 
Ansicht, dass eine solche Mitwirkung bei 
der Vorbereitung der Einträge der Kunden 
zum Verlust des Schutzes führen sollte, der 
Unternehmen gewährt werde, die von 
Kunden geladene Informationen speicher-
ten. Der Generalanwalt betont gleichwohl, 
dass eBay zwar im Allgemeinen von der 
Haftung für die von ihren Kunden auf ihrer 
Internetseite gespeicherten Informationen 
freigestellt sei, gleichwohl aber für den 
Inhalt der Daten, die sie als Werbende 
dem Suchmaschinenbetreiber mitteile, haf-
te. Die Haftungsfreistellung finde auch in 
den Fällen keine Anwendung, in denen 
dem Betreiber des elektronischen Markt-
platzes die verletzende Benutzung einer 
Marke gemeldet worden sei und derselbe 
Nutzer dieselbe Verletzungshandlung fort-
setze oder wiederhole. Im letzteren Fall 
könne eine Anordnung gegen den Betreiber 
des elektronischen Marktplatzes erlassen 
werden, um die Fortsetzung oder Wieder-
holung der Verletzung zu verhindern.
PM 119/10 v. 9. 12. 2010 Link

II. BGH
zusammengestellt von Stephan Kunze

BGH: Kein wettbewerbsrechtlicher 
Leistungsschutz für Amateurfußball-
spiele
Urt. v. 28. 10. 2010 – I ZR 60/09 – Hart-
platzhelden

Der u.a. für das Wettbewerbsrecht zustän-
dige I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs 
hat heute entschieden, dass ein Fußball-
verband es hinnehmen muss, wenn kurze 
Filmausschnitte von Amateurfußballspielen 
seiner Mitglieder im Internet öffentlich zu-
gänglich gemacht werden.
Die Beklagte betreibt unter der Internet-
Adresse „www.hartplatzhelden.de“ ein 
durch Werbeeinnahmen finanziertes Inter-
netportal, in das Besucher von Amateur-
fußballspielen selbst aufgenommene Filme 
einstellen können, die einzelne Szenen des 
Spielgeschehens von ein- bis eineinhalb-
minütiger Dauer wiedergeben. Die Film-
ausschnitte können von anderen Internet-
nutzern kostenlos aufgerufen und angese-
hen werden.
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Der Kläger, der Württembergische Fußball-
verband e.V., ist der Ansicht, dass ihm als 
Veranstalter der Spiele in seinem Ver-
bandsgebiet das ausschließliche Recht zu 
deren gewerblicher Verwertung zusteht. Er 
hat daher von der Beklagten unter dem 
Gesichtspunkt der unzulässigen Leistungs-
übernahme, der wettbewerbswidrigen Be-
hinderung sowie des Eingriffs in sein Recht 
am eingerichteten und ausgeübten Gewer-
bebetrieb Unterlassung verlangt.
Die Klage hatte vor dem Landgericht 
Stuttgart Erfolg. Das Oberlandesgericht 
Stuttgart hatte die Berufung zurückgewie-
sen und die Revision zugelassen.
Der Bundesgerichtshof hat ein ausschließli-
ches Verwertungsrecht des klagenden Ver-
bandes verneint und die Klage dement-
sprechend abgewiesen. Maßgeblich dafür 
war, dass die Veröffentlichung der Film-
ausschnitte entgegen der Ansicht des 
Oberlandesgerichts keine nach § 4 Nr. 9 
Buchst. b UWG* unlautere Nachahmung 
eines geschützten Leistungsergebnisses 
darstellt. Die vom Kläger erbrachte Leis-
tung der Organisation und Durchführung 
der Fußballspiele bedarf im Übrigen nach 
Ansicht des Bundesgerichtshofs keines sol-
chen Schutzes. Der Kläger kann sich über 
die ihm angehörigen Vereine eine entspre-
chende wirtschaftliche Verwertung der 
Fußballspiele in seinem Verbandsgebiet 
dadurch hinreichend sichern, dass Besu-
chern der Fußballspiele Filmaufnahmen 
unter Berufung auf das Hausrecht unter-
sagt werden. Unter diesen Umständen hat 
der BGH ein besonderes Ausschließlich-
keitsrecht von Sportverbänden auch unter 
den weiteren vom Kläger herangezogenen 
Gesichtspunkten verneint.

Pressemitteilung 206/10 v. 28. 10. 2010

BGH: Werbekampagne zur Einführung 
eines Magazins mit einem Porträtfoto 
Günther Jauchs war zulässig
Urt. v. 18. 11. 2010 – I ZR 119/08 – Markt 
& Leute

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs 
hat heute erneut entschieden, dass die 
Werbung mit der Abbildung einer promi-
nenten Person auf dem Titelblatt einer Zei-
tung ausnahmsweise auch ohne eine diese 
Abbildung rechtfertigende Berichterstat-
tung zulässig sein kann, wenn sie dem 
Zweck dient, die Öffentlichkeit über das 
Aussehen und die Ausrichtung einer neuen 
Zeitung zu informieren.

Der Kläger ist Günther Jauch. Die Beklagte 
beabsichtigte, ab September 2006 ein Ma-
gazin mit dem Titel „Markt & Leute“ als 
gedruckte Zeitung und online im Internet 
anzubieten. Sie erstellte eine Nullnummer 
der Zeitung, die lediglich in der Einfüh-
rungswerbung für das Magazin verwendet, 
aber nicht zum Kauf angeboten werden 
sollte. Auf der Titelseite der Nullnummer 
vom 6. Juli 2006 befand sich unter dem 
Überschrift „Berlin/Hochzeit“ und dem Titel 
„Jauchs Hochzeit nicht völlig tabu“ ein Be-
richt darüber, dass das Berliner Kammer-
gericht das vom Kläger erwirkte Verbot, 
über seine bevorstehende Hochzeit - sie 
fand am 7. Juli 2006 statt - zu berichten, 
vorläufig aufgehoben habe. Dieser Bericht 
ist mit einem Portraitfoto des Klägers be-
bildert. Die Beklagte warb im Internet und 
in Zeitungsanzeigen mit Abbildungen die-
ser Titelseite für das Magazin. Da die Titel-
seite nur unvollständig abgebildet war, 
waren zwar der Name und das Portraitfoto 
des Klägers, aber nur ein Teil des Textes 
des dazugehörigen Artikels zu erkennen. 
Die Beklagte stellte ihr Vorhaben, das Ma-
gazin auf den Markt zu bringen, bereits vor 
dem Erscheinen einer Erstausgabe ein.
Der Kläger ist der Ansicht, die Verwendung 
seines Bildnisses und Namens in der Wer-
bung für das Magazin, die ohne seine Ein-
willigung erfolgte, verletze sein Recht am 
eigenen Bild und Namen. Er hat die Be-
klagte zur Vorbereitung eines Schadenser-
satzanspruchs auf Auskunftserteilung in 
Anspruch genommen. Das Landgericht hat 
die Klage abgewiesen. Das Berufungsge-
richt hat dem Auskunftsanspruch stattge-
geben.
Auf die Revision der Beklagten hat der 
Bundesgerichtshof die Entscheidung des 
Berufungsgerichts aufgehoben und das 
Urteil des Landgerichts wiederhergestellt. 
Die Prüfung, ob die in der Werbekampagne 
der Beklagten verwendete Fotografie des 
Klägers als Bildnis aus dem Bereich der 
Zeitgeschichte i.S. von § 23 Abs. 1 Nr. 1 
KUG ohne seine Einwilligung verbreitet 
werden durfte, erfordert - so der BGH -
eine Abwägung zwischen dem Interesse 
des Klägers am Schutz seiner Persönlich-
keit und dem von der Beklagten wahrge-
nommenen Informationsinteresse der Öf-
fentlichkeit. Der Eingriff in das Persönlich-
keitsrecht durch die Abbildung eines Port-
rätfotos des Klägers war hier vergleichs-
weise geringfügig, weil die Beklagte damit
lediglich die Aufmerksamkeit der Werbead-
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ressaten auf ihre Zeitung gelenkt hat, ohne 
den Werbewert oder das Image des Klä-
gers darüber hinaus auszunutzen oder sein 
Ansehen zu beschädigen. Die Beklagte 
kann sich demgegenüber auf das vom 
Grundrecht der Pressefreiheit geschützte 
Interesse berufen, die Öffentlichkeit mit 
der Abbildung einer Titelseite über die Ge-
staltung und den Inhalt ihres geplanten 
Magazins zu informieren. Bei der Interes-
senabwägung kommt dem Umstand, dass 
der in der Werbung abgebildete Artikel 
über den Kläger in dem Magazin tatsäch-
lich nicht erschienen ist und auch gar nicht 
hat erscheinen sollen, keine entscheidende 
Bedeutung zu. Der BGH hat seine Auffas-
sung bekräftigt, die Pressefreiheit werde 
übermäßig eingeschränkt, wenn ein Verlag, 
der für eine künftig erscheinende Zeitung 
in zulässiger Weise mit der Abbildung einer 
beispielhaften Titelseite wirbt, verpflichtet 
wäre, Beiträge zu Themen zu veröffentli-
chen, die zum Zeitpunkt des Beginns der 
Werbekampagne aktuell waren, zum Zeit-
punkt des Erscheinens der Erstausgabe 
aber möglicherweise überholt sind (BGH, 
Urteil vom 26. Oktober 2009 - I ZR 65/07, 
GRUR 2010, 546 - Der strauchelnde Lieb-
ling).

Pressemitteilung 223/10 v. 18. 11. 2010

BGH: Tabakwerbeverbot gilt auch für 
Imagewerbung
Urt. v. 18. 11. 2010 – I ZR 137/09 – Unser 
wichtigstes Cigarettenpapier

Das Verbot, für Tabakerzeugnisse in der 
Presse zu werben, gilt auch für Anzeigen, 
in denen sich ein Zigarettenhersteller unter 
Bezugnahme auf seine Produkte als ver-
antwortungsbewusstes Unternehmen dar-
stellt, ohne direkt für den Absatz seiner 
Produkte zu werben. Das hat der u. a. für 
das Wettbewerbsrecht zuständige I. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs entschieden.
Die Beklagte ist ein Unternehmen, das ver-
schiedene Tabakerzeugnisse in Deutsch-
land vertreibt. Sie veröffentlichte im „Vor-
wärts“ eine Anzeige mit der groß heraus-
gestellten Überschrift „Unser wichtigstes 
Cigarettenpapier“ und dem folgenden Text:
„Bestellen Sie unseren Social Report. Im-
mer noch gibt es Unternehmen, die unre-
flektiert Augenwischerei betreiben und die 
Dinge nicht so sehen wollen, wie sie sind. 
BAT stellt sich nicht nur den kritischen Fra-
gen, sondern beweist Engagement mit 
vielfältigen Taten. Wie wir uns konkret mit 

der Problematik des Cigarettenkonsums 
auseinander setzen, können Sie jetzt im 
aktuellen Social Report nachlesen. Sie fin-
den ihn auf unserer Homepage www. … 
oder Sie fordern eine kostenlose Printaus-
gabe an unter Fax …“
Unter diesem Text waren kleingedruckt die 
von der Beklagten in Deutschland vertrie-
benen Zigarettenmarken aufgeführt.
Der klagende Verbraucherverband bean-
standete diese Anzeige als Verstoß gegen 
das gesetzliche Verbot, für Tabakerzeug-
nisse in der Presse zu werben. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht hat ihr stattgegeben.
Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des 
Berufungsgerichts bestätigt. Mit der Anzei-
ge wird – so der BGH – nicht nur für das 
Unternehmen, sondern auch für seine Ta-
bakerzeugnisse geworben. Die Beklagte 
stellt sich in der Anzeige als verantwor-
tungsbewusstes Unternehmen dar, das 
sich engagiert durch vielfältige Taten mit 
der Problematik des Zigarettenkonsums 
auseinandersetzt. Die Leser der Anzeige 
werden eher die Produkte eines solchen 
Unternehmens kaufen als die eines Wett-
bewerbers, der sich über die Gefahren des 
Rauchens keine Gedanken macht. Jeden-
falls durch die Nennung der Zigaretten-
marken am Ende der Anzeige kann der 
Leser die angepriesenen Vorzüge auch 
konkret mit Produkten in Verbindung brin-
gen, die er kaufen kann. Damit ist zumin-
dest eine indirekte Werbewirkung gegeben, 
die für die Anwendbarkeit des Tabakwer-
beverbots ausreicht.
Pressemitteilung 225/10 v. 22. 11. 2010

BGH entscheidet im Rechtsstreit FAZ 
und SZ gegen Perlentaucher
Urt. v. 1. 12. 2010 – I ZR 12/08 – Perlen-
taucher und Urt. v. 1. 12. 2010 – I ZR 
13/08

Der u. a. für das Urheberrecht zuständige 
I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
heute über die Zulässigkeit der Verwertung 
von sogenannten Abstracts entschieden.

Die Beklagte betreibt auf der Website „per-
lentaucher.de“ ein Kulturmagazin. Dort hat 
sie auch Zusammenfassungen (Abstracts) 
von Buchrezensionen aus verschiedenen 
renommierten Zeitungen eingestellt. Dazu 
gehören Buchkritiken aus der „Frankfurter 
Allgemeinen Zeitung“ und der „Süddeut-
schen Zeitung“, die die Beklagte unter der 
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Überschrift „Notiz zur FAZ“ und „Notiz zur 
SZ“ in deutlich verkürzter Form wiedergibt. 
Die Abstracts sind von Mitarbeitern der 
Beklagten verfasst und enthalten beson-
ders aussagekräftige Passagen aus den 
Originalrezensionen, die meist durch An-
führungszeichen gekennzeichnet sind. Die 
Beklagte hat den Internet-Buchhandlungen 
„amazon.de“ und „buecher.de“ Lizenzen 
zum Abdruck dieser Zusammenfassungen 
erteilt.
Die Klägerinnen - in einem Rechtsstreit die 
„Frankfurter Allgemeine Zeitung“, in einem 
weiteren Rechtsstreit die „Süddeutsche 
Zeitung“ - sehen in dieser Verwertung der 
Abstracts durch Lizenzierung an Dritte eine 
Verletzung des Urheberrechts an den Ori-
ginalrezensionen sowie eine Verletzung 
von Markenrechten und einen Verstoß ge-
gen das Wettbewerbsrecht. Sie nehmen 
die Beklagte auf Unterlassung, Aus-
kunftserteilung und Feststellung ihrer 
Schadensersatzpflicht in Anspruch.
Landgericht und Berufungsgericht haben 
die Klagen abgewiesen. Auf die Revisionen 
der Klägerinnen hat der Bundesgerichtshof 
die Berufungsurteile aufgehoben und die 
Sachen an das Berufungsgericht zurück-
verwiesen.
Der Bundesgerichtshof hat zwar die Auf-
fassung des Berufungsgerichts bestätigt, 
dass die urheberrechtliche Zulässigkeit 
einer Verwertung der Abstracts allein da-
von abhängt, ob es sich bei den Zusam-
menfassungen um selbständige Werke 
handelt, die in freier Benutzung der Origi-
nalrezensionen geschaffen worden sind 
und daher gemäß § 24 Abs. 1 UrhG ohne 
Zustimmung der Urheber der benutzen 
Werke verwertet werden dürfen. Nach An-
sicht des BGH hat das Berufungsgericht bei 
seiner Prüfung, ob die von der Klägerin 
beanstandeten Abstracts diese Vorausset-
zung erfüllen, aber nicht die richtigen 
rechtlichen Maßstäbe angelegt und zudem 
nicht alle relevanten tatsächlichen Um-
stände berücksichtigt.
Das Berufungsgericht muss nun erneut
prüfen, ob es sich bei den beanstandeten 
Abstracts um selbständige Werke im Sinne 
des § 24 Abs. 1 UrhG handelt. Diese Beur-
teilung kann – so der Bundesgerichtshof –
bei den verschiedenen Abstracts zu unter-
schiedlichen Ergebnissen führen, da sich 
diese Frage nicht allgemein, sondern nur 
aufgrund einer Würdigung des jeweiligen 
Einzelfalls beantworten lässt. Bei der Beur-
teilung ist zu berücksichtigen, dass in aller 

Regel nur die sprachliche Gestaltung und 
nicht der gedankliche Inhalt einer Buchre-
zension Urheberrechtsschutz genießt. Es 
ist urheberrechtlich grundsätzlich zulässig, 
den Inhalt eines Schriftwerks in eigenen 
Worten zusammenzufassen und diese Zu-
sammenfassung zu verwerten. Deshalb ist 
es von besonderer Bedeutung, in welchem 
Ausmaß die Abstracts originelle Formulie-
rungen der Originalrezensionen übernom-
men haben.
Pressemitteilung 229/10 v. 1. 12. 2010

BGH: Preisvergleichsplattform für 
zahnärztliche Leistungen nicht berufs-
rechtswidrig
BGH: Urt. v. 1. 12. 2010 – I ZR 55/08 –
Zahnarztpreisvergleich

Die Beklagte betreibt eine Internetplatt-
form, auf der Patienten den Heil- und Kos-
tenplan ihres Zahnarztes einstellen und 
alsdann andere Zahnärzte innerhalb einer 
bestimmten Zeit eine alternative eigene 
Kostenschätzung abgeben können. Dem 
Patienten werden sodann die fünf preis-
günstigsten Kostenschätzungen ohne An-
gabe der Namen und Adressen der Zahn-
ärzte mitgeteilt. Sofern er sich für eine der 
Kostenschätzungen entscheidet, übermit-
telt die Beklagte die jeweiligen Kontaktda-
ten an beide Seiten. Wenn daraufhin ein 
Behandlungsvertrag mit diesem Zahnarzt 
zustande kommt, erhält die Beklagte von 
dem Zahnarzt ein Entgelt in Höhe von 20% 
des mit dem Patienten vereinbarten Hono-
rars. Nach der Behandlung geben die Pati-
enten auf der Plattform der Beklagten eine 
Beurteilung des ihnen vermittelten Zahn-
arztes ab, in der sie insbesondere angeben 
können, ob sich der betreffende Zahnarzt 
an seine Kostenschätzung gehalten hat.
Die Kläger, zwei in Bayern tätige Zahnärz-
te, sind der Ansicht, dass die Beklagte die 
an ihrem Geschäftsmodell teilnehmenden 
Zahnärzte zu Verstößen gegen Vorschriften 
in der Berufsordnung für die bayerischen 
Zahnärzte und damit auch zu einem wett-
bewerbswidrigen Verhalten verleitet. Das 
Landgericht München I und das OLG Mün-
chen haben der gegen die Beklagte erho-
benen Unterlassungsklage stattgegeben. 
Der Bundesgerichtshof hat diese Urteile 
nun aufgehoben und die Klage abgewiesen.
Es ist - so der BGH - nicht zu beanstanden, 
wenn ein Zahnarzt, auf den ein Patient mit 
einem von einem anderen Zahnarzt erstell-
ten Heil- und Kostenplan und der Bitte um 
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Prüfung zukommt, ob er die Behandlung 
kostengünstiger durchführen kann, eine 
alternative Kostenberechnung vornimmt 
und, sofern sich der Patient daraufhin zu 
einem Zahnarztwechsel entschließt, auch 
dessen Behandlung übernimmt. Das bean-
standete Geschäftsmodell erleichtert ein 
solches Vorgehen und ermöglicht es dem 
Patienten, weitergehende Informationen zu 
den Behandlungskosten zu erhalten. In 
diesem Sinne dient das Verhalten der 
Zahnärzte, die sich durch die Abgabe von 
Kostenschätzungen am Geschäftsmodell 
der Beklagten beteiligen, den Interessen 
der anfragenden Patienten. Dementspre-
chend kann in einem solchen Verhalten 
nicht zugleich ein dem Grundsatz der Kol-
legialität zuwiderlaufendes und deshalb 
berufsunwürdiges Verdrängen von anderen 
Zahnärzten aus ihrer Behandlungstätigkeit 
gesehen werden.
Soweit die Zahnärzte der Beklagten für 
jeden über die Plattform vermittelten Pati-
enten, mit dem ein Behandlungsvertrag 
zustande kommt, ein Entgelt zahlen, ver-
stoßen sie im Übrigen auch nicht gegen die 
Bestimmung der Berufsordnung, die es 
ihnen verwehrt, für die Zuweisung von 
Patienten ein Entgelt zu gewähren. Die 
Leistung der Beklagten besteht nicht in der 
Zuweisung von Patienten, sondern im Be-
trieb ihrer Internetplattform, über die Pati-
enten und Zahnärzte miteinander in Kon-
takt kommen.

Pressemitteilung 230/10 v. 1. 12. 2010

BGH: Stiftung darf auf ihrem Gelände ge-
fertigte Foto- und Filmaufnahmen von ih-
ren Schlössern und Gärten untersagen
BGH: Urt. V. 17. 12 2010 – V ZR 44/10, 
45/10 und 46/10, V ZR 44/10, V ZR 45/10, 
V ZR 46/10
Der u. a. für das Grundstücksrecht zustän-
dige V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs 
hat entschieden, dass die Stiftung Preußi-
sche Schlösser und Gärten die ungeneh-
migte Herstellung und Verwertung von 
Foto- und Filmaufnahmen der von ihr ver-
walteten Gebäude und Gartenanlagen zu 
gewerblichen Zwecken untersagen darf, 
wenn sie Eigentümerin ist und die Aufnah-
men von ihren Grundstücken aus herge-
stellt worden sind.
Die Klägerin, die Stiftung Preußische 
Schlösser und Gärten, die durch Staatsver-
trag der Länder Berlin und Brandenburg 
errichtet wurde, hat die Aufgabe, die ihr 
übergebenen Kulturgüter zu bewahren, 

unter Berücksichtigung historischer, kunst-
und gartenhistorischer und denkmalpflege-
rischer Belange zu pflegen und der Öffent-
lichkeit zugänglich zu machen. Sie verwal-
tet über 150 historische Bauten und rund 
800 ha Gartenanlagen in Berlin und Bran-
denburg, u. a. Sanssouci, Cecilienhof, Park 
und Schloss Rheinsberg, Schloss Charlot-
tenburg, Jagdschloss Grunewald, Pfauenin-
sel. Diese Bauten und Gartenanlagen sind 
größtenteils in die Weltkulturerbe-Liste der 
UNESCO aufgenommen worden und gehö-
ren zu den beliebtesten touristischen Zie-
len in Deutschland. Die Klägerin wehrt sich 
dagegen, dass Foto- und Filmaufnahmen 
der von ihr verwalteten Kulturgüter ohne 
ihre – hier nicht erteilte – Genehmigung zu 
gewerblichen Zwecken angefertigt und 
vermarktet werden. Sie verlangt in drei 
Verfahren von den Beklagten, eine solche 
Vermarktung zu unterlassen, ihr Auskunft 
über die Zahl der Foto- und Filmaufnah-
men und der damit erzielten Einnahmen zu 
erteilen und die Feststellung einer Ver-
pflichtung der Beklagten zum Ersatz des 
der Klägerin entstandenen Schadens.
Eine der drei Beklagten (V ZR 45/10) ist 
eine Fotoagentur, die teils eigene, teils 
fremde Fotos vermarktet. Der Beklagte des 
zweiten Verfahrens (V ZR 46/10) hat Film-
aufnahmen von Gebäuden und Gartenan-
lagen auf den Anwesen der Stiftung unge-
nehmigt in einer DVD über Potsdam verar-
beitet, die er gewerblich vertreibt. Die Be-
klagte des dritten Verfahrens (V ZR 44/10) 
betreibt als Diensteanbieter eine Internet-
plattform, auf der gewerblich und frei-
beruflich tätige Fotografen Fotos zum ent-
geltlichen Herunterladen ins Internet stel-
len können. Sie hat ca. 4 Millionen Bilder in 
dem Bildportal gespeichert, darunter etwa 
1.000 Fotos von Kulturgütern, die die Klä-
gerin verwaltet, so z.B. Parkanlagen, 
Skulpturen, Außen- und Innenansichten 
historischer Gebäude.
Das Landgericht hat den Klagen stattgege-
ben, das Oberlandesgericht hat sie abge-
wiesen. Das Eigentumsrecht beschränke 
sich auf den Schutz der Sachsubstanz und 
deren Verwertung. Die Ablichtung der Sa-
che und die Verwertung von Ablichtungen 
stellten keinen Eingriff in das Eigentums-
recht dar. Das Verwertungsrecht stehe 
vielmehr dem Urheber der Ablichtung zu. 
Dieser Auffassung ist der Senat nicht ge-
folgt.
Er hat die erste Grundfrage aller drei Ver-
fahren, nämlich, ob die Klägerin als Grund-
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stückseigentümerin die Herstellung und 
Verwertung von Foto- oder Filmaufnahmen 
der von ihr verwalteten Kulturgüter zu ge-
werblichen Zwecken von ihrer - an ein Ent-
gelt geknüpften - Zustimmung abhängig 
machen darf, bejaht. Er knüpft dabei an 
die Rechtsprechung des u. a. für das Urhe-
berrecht zuständigen I. Zivilsenats des 
Bundesgerichtshofs an, die durch zwei Ent-
scheidungen repräsentiert wird, die unter 
den Bezeichnungen "Schloss Tegel" (I ZR 
99/73) und "Friesenhaus" (I ZR 54/87) 
bekannt geworden sind. Danach kann der 
Eigentümer die Herstellung und Verwer-
tung von Fotos nicht untersagen, wenn sie 
von außerhalb seines Grundstücks aufge-
nommen worden sind. Er kann sie hinge-
gen untersagen, wenn sie von seinem 
Grundstück aus aufgenommen worden 
sind. Das ist eine Folge des Eigentums-
rechts. Der Eigentümer kann bestimmen, 
ob und wenn ja, unter welchen Vorausset-
zungen jemand sein Grundstück betritt. 
Ihm steht das ausschließliche Recht zur 
Anfertigung und Verwertung von Fotogra-
fien zu, die von seinem Grundstück aus 
aufgenommen worden sind.
Die zweite Grundfrage, nämlich, ob die 
Klägerin als Stiftung des öffentlichen 
Rechts (anders als ein Privatmann) unter 
Berücksichtigung der Vorschriften über ihre 
Aufgaben den Interessenten die Gebäude 
und Parkanlagen unentgeltlich für gewerb-
liche Zwecke zugänglich machen muss, 
verneint der Senat. Der Staatsvertrag be-
schreibt die Aufgabenstellung der Stiftung 
dahin, dass sie die ihr übergebenen Kul-
turgüter bewahren, unter Berücksichtigung 
historischer, kunst- und gartenhistorischer 
und denkmalpflegerischer Belange pflegen, 
ihr Inventar ergänzen und der Öffentlich-
keit zugänglich machen soll. Aus der Sat-
zung, die das Nähere dazu regelt, ergibt 
sich zwar, dass die Gärten und Parkanla-
gen als Erholungsgebiet zu gewährleisten 
sind und kein Eintrittsgeld erhoben wird. 
Aus ihr ergibt sich aber auch, dass schon 
diese Verpflichtung nur gilt, soweit Erhal-
tung und Pflege des Kulturguts, denen im 
Zweifel der Vorrang einzuräumen ist, das 
erlauben. Außerdem gilt die Kostenfreiheit 
nicht für Foto- und Filmaufnahmen zu ge-
werblichen Zwecken. Vielmehr ist die Klä-
gerin ermächtigt, hierfür Entgelte zu ver-
langen.
Danach war die Sache in dem Verfahren V 
ZR 45/10 an das Berufungsgericht zurück-
zuverweisen. Die weiteren Voraussetzun-

gen der Ansprüche der Klägerin, insbeson-
dere, ob sie Eigentümerin der von ihr ver-
walteten Anwesen ist, bedürfen noch der 
Klärung. Das war in dem Verfahren V ZR 
46/10 anders. Hier stand das Eigentum der 
Klägerin fest. Deshalb sind der Unterlas-
sungsanspruch und der Auskunftsanspruch 
gegeben. Insoweit konnte abschließend 
entschieden werden. Hinsichtlich des 
Schadensersatzanspruchs sind dagegen 
noch weitere Feststellungen zum Verschul-
den erforderlich.
In dem Verfahren V ZR 44/10 lag die Be-
sonderheit darin, dass die Beklagte selbst 
keine Foto- oder Filmaufnahmen von Ge-
bäuden und Gartenanlagen der Klägerin 
angefertigt hatte und sie auch nicht selbst 
verwertet, sondern nur einen virtuellen 
Marktplatz zur eigenständigen Verwertung 
durch die Fotografen und Fotoagenturen 
bereitstellt. Auch hier folgt der Senat der 
Rechtsprechung des I. Zivilsenats, die 
durch Entscheidungen mit den Schlagwor-
ten "Internet I bis III" (I ZR 304/01, I ZR 
35/04 und I ZR 73/05), "jugendgefährden-
de Medien bei ebay" ( I ZR 18/04) und 
"Sommer unseres Lebens" ( I ZR 121/08) 
bekannt geworden ist. Danach muss der 
Betreiber eines virtuellen Marktplatzes die 
dort angebotenen Fotos nur überprüfen, 
wenn er eine Verletzung von Immaterial-
güterrechten und Eigentumsrechten oder 
andere Rechtsverletzungen erkennen kann. 
Daran fehlt es hier, weil den Bildern von 
Gebäuden und Gartenanlagen der Klägerin 
nicht anzusehen ist, ob sie ohne Genehmi-
gung aufgenommen wurden oder nicht.
Pressemitteilung 241/10 v. 17. 12. 2010

III. INSTANZGERICHTE
zusammengestellt von Carsten Johne

Landgericht Hamburg entscheidet 
über Klage des Bundeskanzlers a.D. 
Gerhard Schröder gegen die Verlegerin 
der „Hamburger Morgenpost am Sonn-
tag“
Urt. v. 13. 8. 2010 – 324 O 194/10

Das Landgericht Hamburg hat heute die 
Klage des Bundeskanzlers a.D. Gerhard 
Schröder abgewiesen, mit der dieser von 
der Verlegerin der „Hamburger Morgenpost 
am Sonntag“ den Abdruck einer Richtig-
stellung erreichen wollte.
Hintergrund des Rechtsstreits ist, dass im 
Nachgang zu der Trunkenheitsfahrt der 
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vormaligen EKD-Vorsitzenden, Margot 
Käßmann, ein Rechtsanwalt in einem In-
ternet-Blog veröffentlicht hatte, aus zuver-
lässiger Quelle erfahren zu haben, dass 
„der ‚Beifahrer’ von Bischöfin Käßmann der 
Kläger gewesen sei.
Gegen diese Behauptung war der Kläger 
per Unterlassungsabmahnung vorgegan-
gen. Hierüber berichtete die Beklagte, in-
dem sie in der „Hamburger Morgenpost am 
Sonntag“ einen mit dem Hauptaufmacher 
„Käßmanns Suff-Fahrt - Saß Schröder ne-
ben der blauen Bischöfin? - Hamburger 
Anwalt outet Altkanzler - Der dementiert –
nun kommt der Fall vor Gericht“ angekün-
digten, auf den Seiten 2-3 fortgesetzten, 
Artikel veröffentlichte.
Die Kammer hat die Klage abgewiesen. 
Zwar ist es zwischen den Parteien unstrei-
tig geblieben, dass der Kläger bei der frag-
lichen Autofahrt nicht Beifahrer war. Dem 
Kläger steht der geltend gemachte An-
spruch auf Veröffentlichung einer Richtig-
stellung jedoch nicht zu, denn hierfür fehlt 
es an der für einen Berichtigungsanspruch 
erforderlichen fortgesetzten Rufbeeinträch-
tigung des Klägers, die nur bei (Fort-)Be-
stehen einer Ansehensminderung von er-
heblichem Gewicht bejaht werden kann. 
Ansehensmindernde Elemente von erhebli-
chem Gewicht können der streitgegen-
ständlichen Berichterstattung jedoch nicht 
entnommen werden. So ist es für sich ge-
nommen nicht ansehensmindernd, neben 
der damaligen Bischöfin Käßmann im Auto 
gesessen zu haben. Insbesondere legt dies 
nicht nahe, dass der Kläger und die ehe-
malige Bischöfin einen über eine schlichte 
Gefälligkeit hinausgehenden Umgang mit-
einander pflegten. Auch der Umstand, dass 
es sich um eine Fahrt gehandelt hat, bei 
der die Bischöfin unter Alkoholeinfluss 
stand, ändert nichts daran, dass eine An-
sehensminderung für den Kläger vorlie-
gend nicht erblickt werden kann. Denn in 
dem Artikel schwingt nicht mit, dass er in 
irgendeiner Weise im Zusammenhang mit 
der Alkoholisierung stand, dafür ursächlich 
war oder auch nur positiv gewusst hat, 
dass die Bischöfin alkoholisiert gewesen 
ist.
Gegen die Entscheidung kann der Kläger 
binnen eines Monats nach Zustellung des 
Urteils ein Rechtsmittel einlegen.

Pressemitteilung vom 13.08.2010 Link

LG Hamburg: GEMA und andere gegen 
YouTube - Landgericht Hamburg lehnt 

Erlass einer einstweiligen Verfügung 
ab

Das Landgericht Hamburg hat heute den 
Antrag der GEMA und anderer Verwer-
tungsgesellschaften auf Erlass einer einst-
weiligen Verfügung gegen YouTube man-
gels Eilbedürftigkeit zurückgewiesen.
Die Antragstellerinnen wollten im Wege 
des vorläufigen Rechtsschutzes bezogen 
auf das Gebiet der Bundesrepublik 
Deutschland erreichen, dass YouTube ver-
boten wird, insgesamt 75 Kompositionen 
aus dem von den Antragstellerinnen als 
Verwertungsgesellschaften beanspruchten 
Musikrepertoire über den Dienst „You Tu-
be“ im Internet öffentlich zugänglich zu 
machen. Hintergrund ist, dass YouTube 
nach dem Auslaufen einer bis zum 
31.03.2009 gültigen Nutzungsvereinbarung 
derzeit keine Lizenzen für die öffentliche 
Zugänglichmachung der Videos, welche 
unter anderem die streitgegenständlichen 
Kompositionen enthalten, an die Antrag-
stellerinnen zahlt und diesbezügliche Ver-
handlungen bislang ergebnislos verliefen.
Das Landgericht hat den Erlass einer 
einstweiligen Verfügung mit der Begrün-
dung abgelehnt, die Antragstellerinnen 
hätten die Dringlichkeit einer vorläufigen 
Regelung nicht hinreichend glaubhaft ge-
macht. Anders als in wettbewerbsrechtli-
chen Streitigkeiten wird bei einem urhe-
berrechtlichen Anspruch eine solche Dring-
lichkeit nicht vermutet. Die dringlichkeits-
begründenden Umstände sind vielmehr von 
der Antragstellerseite darzulegen und 
glaubhaft zu machen. Dies ist hier nicht 
gelungen. Für die Kammer hat sich nicht 
mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit 
ergeben, dass die Antragstellerinnen erst 
wenige Wochen vor dem Einreichen des 
Antrags auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fügung von den konkreten Rechtsverlet-
zungen erfahren haben. Dass Musikkompo-
sitionen im Dienst „You Tube“ genutzt 
werden, war den Antragstellerinnen lange 
bekannt. Auch das vorliegende einstweilige 
Verfügungsverfahren ist über einen Zeit-
raum von mehreren Monaten vorbereitet 
worden.
Da bereits die für den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung erforderliche Eilbedürf-
tigkeit nicht vorlag, hat das Gericht nicht 
über die Frage entschieden, ob die Antrag-
stellerinnen grundsätzlich von YouTube 
verlangen können, es zu unterlassen, die 
fraglichen Videos mit den Musikstücken zu 
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veröffentlichen. Diese Frage müsste in ei-
nem Hauptsacheverfahren geklärt werden, 
sofern es den Beteiligten nicht gelingt, sich 
außergerichtlich zu einigen. Allerdings hat 
das Gericht darauf hingewiesen, dass viel 
dafür spreche, dass den Antragstellerinnen 
prinzipiell ein urheberrechtlicher Unterlas-
sungsanspruch gegen die Antragsgegnerin 
zusteht. Es liege nahe, dass die Antrags-
gegnerin zumutbare Prüfungspflichten bzw. 
Maßnahmen zur Verhinderung erneuter 
Rechtsverletzungen nicht wahr- bzw. vor-
genommen habe.
Die Antragstellerinnen können gegen das 
Urteil binnen eines Monats nach seiner 
Zustellung Berufung beim Hanseatischen 
Oberlandesgericht einlegen.
Zum rechtlichen Hintergrund:
Das Verfügungsverfahren ist ein Eilverfah-
ren und dient der vorläufigen Sicherung 
eines Anspruchs. Es gelten abgekürzte 
Fristen und besondere, erleichternde Vor-
schriften für die Beweiserhebung. Voraus-
setzung für den Erlass einer einstweiligen 
Verfügung ist, dass ein Verfügungsan-
spruch und ein Verfügungsgrund vorliegen. 
Das heißt, zum einen muss der Antragstel-
ler vom Antragsgegner ein bestimmtes 
Tun, Dulden oder Unterlassen verlangen 
können. Zum anderen muss hinzukommen, 
dass die besondere Eilbedürftigkeit eine 
vorläufige gerichtliche Regelung erfordert. 
Liegt letztere Voraussetzung nicht vor, 
muss der Kläger seinen Anspruch im „nor-
malen“ Klagewege durchsetzen.

Pressemitteilung vom 27.08.2010 Link

LG Hamburg verbietet Youtube die 
Verbreitung urheberrechtswidriger 
Inhalte

Landgericht Hamburg verbietet Youtube 
die Verbreitung urheberrechtswidriger In-
halte und bejaht Schadensersatzpflicht der 
Plattformbetreiberin.
Heute hat das Landgericht Hamburg der 
„Youtube LLC.“ als Betreiberin der Inter-
netplattform „Youtube“ sowie der „Google 
Inc.“ als Alleingesellschafterin der „Youtu-
be LLC.“ verboten, bestimmte Videos mit 
urheberrechtswidrigen Inhalten zu veröf-
fentlichen, welche von Nutzern hochgela-
den wurden und die über Youtube aufruf-
bar waren. Aufgrund der Veröffentlichung 
der Videos sei die „Youtube LLC.“ grund-
sätzlich auch schadensersatzpflichtig.
Der Kläger hat in dem Rechtsstreit geltend 
gemacht, Inhaber verschiedener nach dem 

UrhG geschützter Leistungen (als Werkbe-
arbeiter, Produzent, Verleger) zu sein, die 
sich in Darbietungen und Aufnahmen der 
Künstlerin Sarah Brightman verkörpern. 
Solche Aufnahmen fanden sich in Videos, 
welche von Nutzern bei „Youtube“ hochge-
laden worden waren und dann über „Y-
outube“ aufrufbar waren. Die Nutzung der 
Aufnahmen war aus verschiedenen Grün-
den urheberrechtsverletzend: Rechte zur 
Nutzung der Aufnahmen waren nicht ein-
geräumt worden. Die Aufnahmen waren 
außerdem zum Teil mit anderen Inhalten 
der Videos (Filmen, Bildern, Texten) ver-
bunden, was einer eigenständigen Rechts-
einräumung bedurft hätte. Zum Teil han-
delte es sich auch um nicht autorisierte 
Livemitschnitte.
Hinsichtlich dreier solcher Aufnahmen sind 
„Youtube LLC.“ und „Google Inc.“ zur Un-
terlassung und zur einen Ersatzanspruch 
vorbereitenden Auskunftserteilung verur-
teilt worden. Das Gericht ist davon ausge-
gangen, dass die „Youtube LLC.“ sich die 
von den Nutzern ihrer Plattform hochgela-
denen Inhalte zu Eigen gemacht hat. Dar-
aus folgen erhöhte Prüfpflichten im Hin-
blick auf die Inhalte der Videos, denen „Y-
outube LLC.“ nach Auffassung der erken-
nenden Kammer nicht nachgekommen ist. 
Die formularmäßige Versicherung des je-
weiligen Nutzers, er habe alle erforderli-
chen Rechte an dem Video, entbindet die 
„Youtube LLC.“ nicht von ihrer Pflicht, sich 
von dem Nutzer im Einzelfall nachweisen 
zu lassen, dass er über die erforderlichen 
Rechte tatsächlich verfügt. Dies gilt erst 
recht vor dem Hintergrund, dass Nutzer die 
Möglichkeit haben, die Plattform anonym 
zu nutzen.

Pressemitteilung vom 03.09.2010 Link

OLG Hamm: Die Angabe „Jahreswagen 
- 1 Vorbesitzer/1. Hand“ ist irrefüh-
rend
I-4 U 101/10

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 
Hamm hat entschieden, dass bei einem 
Mietwagen die Angabe „Jahreswagen – 1
Vorbesitzer / 1. Hand“ irreführend sei, 
wenn nicht über die Art des Vorbesitzers 
aufgeklärt werde.

In dem zugrunde liegenden Fall hatte eine 
Kfz-Händlerin über eine Internetplattform 
einen Pkw mit der Beschreibung „Jahres-
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wagen 1 Vorbesitzer“ und „1. Hand“ ange-
boten. Dieser Pkw war gewerblich von zwei 
Mietwagenfirmen genutzt worden. Eine 
andere Händlerin hatte darin eine Irrefüh-
rung gesehen und gegen die Anbieterin im 
einstweiligen Verfügungsverfahren eine 
Unterlassungsverfügung erwirkt (Landge-
richt Essen, Beschl. v. 18.10.2010, Akten-
zeichen 45 O 5/10). 
Auf den Widerspruch der Anbieterin hatte 
das Landgericht Essen diesen Beschluss 
aufgehoben und eine Irreführung verneint. 
Die Angabe der Vorbesitzer werde formal 
als Bezeichnung der eingetragenen Halter 
verstanden. Über eine gewerbliche Nut-
zung müsse nicht aufgeklärt werden, so-
lange durch diesen Gebrauch keine Wert-
minderung eingetreten sei (Landgericht 
Essen, Urt. v. 19.03.2010, Aktenzeichen 
45 U 5/10). 
Der 4. Zivilsenat hat nun die landgerichtli-
che Unterlassungsverfügung bestätigt. Es 
sei irreführend, wenn zusätzlich zur Ver-
wendung des Begriffs „Jahreswagen“ auf 
die Anzahl der Vorbesitzer abgestellt wer-
de, ohne dass über die Art des Vorbesitzes 
aufgeklärt werde. Der Durchschnittsver-
braucher verstehe die Angabe der Vorbe-
sitzer nicht allein formal, sondern verbinde 
damit die Vorstellung, von wie vielen Per-
sonen und zu welchen Zwecken das Fahr-
zeug bislang genutzt worden sei. Der Ver-
braucher entnehme daraus Informationen, 
wie der Wagen bisher gefahren und ge-
pflegt worden sei. Mietfahrzeuge würden 
von Fahren mit wechselndem Tempera-
ment, Fahrfähigkeiten und Sorgfaltseinstel-
lungen benutzt, dies habe Auswirkungen 
auf die Verschleißteile und den Pflegezu-
stand.
Das Urteil des 4. Zivilsenats ist im Internet 
unter www.nrwe.de abrufbar.

Pressemitteilung vom 30.08.2010 Link

OLG Oldenburg: Unzulässige Werbung 
mit der Bezeichnung „Jahreswagen“

Wann darf ein Autohändler für einen Ge-
brauchtwagen mit der Bezeichnung „Jah-
reswagen“ werben?
Die Verkaufswerbung mit der Bezeichnung 
„Jahreswagen“ setzt voraus, dass ein Fahr-
zeug nicht länger als ein Jahr zugelassen 
ist und in der Regel aus erster Hand 
stammt. Das ist seit längerem höchstrich-
terlich entschieden. Muss ein Händler je-
doch auch darauf hinweisen, dass der zum 
Verkauf angebotene „Jahreswagen (1 Vor-

besitzer)“ als gewerbliches Mietfahrzeug 
genutzt wurde? 
Der 1. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 
Oldenburg (OLG) entschied jetzt, dass die 
Werbung mit der Bezeichnung „Jahreswa-
gen (1 Vorbesitzer)“ unzulässig ist, wenn 
ein Hinweis auf die vorherige gewerbliche 
Nutzung als Mietfahrzeug fehlt. (1 U 
75/10)
Ein Händler für reimportierte 
(Neu)Fahrzeuge hatte gegen einen Ge-
brauchtwagenhändler auf Unterlassung 
wettbewerbswidriger Werbung geklagt. Der 
Gebrauchtwagenhändler hatte auf einer 
Internetplattform unter der Kategorie Jah-
reswagen einen PKW angeboten mit der 
Bezeichnung „Jahreswagen (1 Vorbesit-
zer)“. Tatsächlich hatte das Auto eine Lauf-
leistung von 20.800 km und war in einer 
gewerblichen Mietwagenflotte eingesetzt 
gewesen.
Das Landgericht Oldenburg hatte dem Klä-
ger Recht gegeben und dem beklagten 
Autohändler untersagt, im Internet das 
Fahrzeug als Jahreswagen anzubieten, oh-
ne darauf hinzuweisen, dass es bereits als 
Mietfahrzeug genutzt worden war.
Auf die Berufung des Beklagten bestätigte
der 1. Senat des OLG nun diese Entschei-
dung. Mit dem Begriff Jahreswagen verbin-
de ein Kaufinteressent gewisse Qualitäts-
vorstellungen. Diese seien mit einem als 
Mietfahrzeug genutzten Wagen nicht ver-
einbar. Denn ein Mietfahrzeug werde durch 
eine Vielzahl von Mietern mit unterschiedli-
chem Fahrverhalten in besonderer Weise 
abgenutzt. Darauf müsse der Händler bei 
einem Jahreswagen ausdrücklich hinwei-
sen. Dies soll zumindest gelten, wenn in 
der Werbung noch hervorgehoben wird, 
dass das Fahrzeug nur einen „Vorbesitzer“
gehabt hat.
Die dazugehörige Entscheidung können Sie 
hier online abrufen.
Pressemitteilung vom 14.10.2010 Link

OLG Oldenburg: Betrügerische Täu-
schung durch Lockrufe

Manch ein Telefonbesitzer hatte schon 
einmal einen Anruf, bei dem es nur einmal 
geklingelt hat (sogenannter „Ping-Anruf“). 
Wenn sich dann bei einem dadurch veran-
lassten Rückruf bei der angezeigten Num-
mer herausstellt, dass dieser nur zu einer 
kostenpflichtigen Tonbandansage führt, 
liegt in dem Ping-Anruf eine betrügerische 
Täuschung. Das entschied jetzt der 1. 
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Strafsenat des Oberlandesgerichts Olden-
burg (1 Ws 371/10)
Die Angeschuldigten hatten sich im De-
zember 2006 von einem Netzbetreiber 
0137er- Nummern besorgt. Über Spezial-
computer erfolgten dann in der Weih-
nachtszeit 2006 mehrere hundertausende 
„Ping-Anrufe“. Bei den Angerufenen er-
schien im Telefondisplay die gebühren-
pflichtige 0137er-Nummer, die allerdings 
nur bei genauem Hinschauen zu erkennen 
war, weil die Deutschlandkennung 49 vo-
rangestellt und die erste Null weggelassen 
worden war. Rund 786.850 Telefonteil-
nehmer riefen die angezeigte Nummer zu-
rück.
Der Rückruf führte jedoch nur zu einer 
nutzlosen, aber kostenpflichtigen Tonband-
ansage: „Ihr Anruf wurde gezählt“. Jeder 
einzelne Rückruf löste Kosten in Höhe von 
98 Cent aus.
Das Landgericht Osnabrück hatte die auf 
Betrug gestützte Anklage nicht zugelassen, 
weil ein solcher Ping-Anruf keine Vorspie-
gelung einer falschen Tatsache sei. Er un-
terscheide sich äußerlich nicht von dem 
Anruf eines Teilnehmers, der sich verwählt 
habe.
Auf die Beschwerde der Staatsanwaltschaft 
ließ der 1. Strafsenat des OLG Oldenburg 
nun die Anklage zur Hauptverhandlung zu. 
Die Angerufenen seien betrügerisch ge-
täuscht worden. Die Lockanrufe hätten 
stillschweigend auch die Erklärung beinhal-
tet, jemand wolle mit dem Angerufenen ein 
Gespräch führen. Die angerufenen Teil-
nehmer, die im Vertrauen auf ein solches 
Kommunikationsinteresse die angezeigte 
Rufnummer zurückgerufen hätten, seien 
deshalb einer Täuschung erlegen. Die An-
geschuldigten hätten damit die Absicht 
verfolgt, sich durch die provozierten
unsinnigen Rückrufe einen rechtswidrigen 
Vermögensvorteil zu verschaffen.
Im konkreten Fall hatte die Bundesnetza-
gentur bereits sechs Tage nach den fragli-
chen Ping-Anrufen die kostenpflichtige 
Nummer abgeschaltet und den Netzbetrei-
bern untersagt, die Gebühren von den Te-
lefonkunden einzuziehen. Die Zulassung 
der Anklage beschränkt sich daher auf den 
Vorwurf des versuchten Betruges.

Pressemitteilung vom 31. 8. 2010 Link

OLG Naumburg: „SUPERillu“
Urt. v. 3. 9. 2010 – 10 U 53/09

In einem Rechtsstreit um die Verwendung 
des Zeitschriftentitels „illu der Frau“ hat 
die Berufung des diese Zeitschrift veröf-
fentlichenden Verlages gegen ein Urteil des 
Landgerichts Magdeburg Erfolg.
Das Landgericht hatte auf die Klage des die 
Zeitschrift „SUPERillu“ veröffentlichenden 
Verlages dem konkurrierenden Verlag die 
Nutzung des Zeitschriftentitels „illu der 
Frau“ untersagt. Das Landgericht hatte 
angenommen, der Verbraucher verbinde 
mit „SUPERillu“ gedanklich einen bestimm-
ten Verlag. Es bestehe daher zu Lasten der 
Klägerin - einem Unternehmen der Hubert 
Burda Media Holding - eine Verwechs-
lungsgefahr.
Das hat der 10. Zivilsenat des Oberlandes-
gerichts Naumburg in einem Urt. v. heuti-
gen Tag anders bewertet und auf die Beru-
fung die Klage abgewiesen. Der Titel der 
Beklagten „illu der Frau“ sei der Marke 
„SUPERillu“ nicht verwechselbar ähnlich. 
Eine den Zeitschriftentitel prägende Wir-
kung komme dem Wortbestandteil „illu“ als 
Abkürzung für „Illustrierte“ nicht zu. Bei 
der Beurteilung der Kennzeichnungskraft 
von „SUPERillu“ sei zu berücksichtigen, 
dass zwischenzeitlich auch andere Zeit-
schriften mit dem Wortbestandteil „illu“ auf 
dem Zeitschriftenmarkt erhältlich seien. 
Der Verbraucher sei einander ähnelnde 
Zeitschriftentitel auch gewohnt und achte 
auf Unterschiede. Er schließe nicht von 
einem ähnlichen Titel auf denselben Ver-
lag.
Die Revision wurde nicht zugelassen.

Pressemitteilung vom 03.09.2010 Link

OLG Karlsruhe: „Königin im Ring“ –
Regina Halmich hat Anspruch auf 
Schadensersatz wegen Verletzung ih-
res Persönlichkeitsrechtes
Urt. v. 10.09.2010 – 6 U 35/10

Die Klägerin Regina Halmich war über viele 
Jahre Profiboxerin, die Beklagte ist Autorin 
und Regisseurin von Dokumentarfilmen, 
der Beklagte Kameramann. Im Oktober 
2007 schlossen die Parteien einen Vertrag 
über einen Dokumentarfilm, der das Leben 
und den Werdegang von Frau Halmich zei-
gen sollte. Für ihre Mitwirkung an diesem 
Film wurde eine Vergütung von 3.500 Euro 
vereinbart, im Gegenzug erhielten die Be-
klagten das Recht, den Film im Fernsehen 
und bei Filmfestivals zu zeigen. Die Einwil-
ligung der Klägerin zur Vorführung im Kino 
zu kommerziellen Zwecken stand laut Ver-
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trag „unter der aufschiebenden Bedin-
gung... des Abschlusses eines branchenüb-
lichen Verwertungsvertrages mit einem 
Filmverleih und der Bezahlung einer weite-
ren angemessenen Vergütung für die Ein-
räumung des Vorführungsrechts an Frau 
Halmich.“ Der Film wurde unter Mitwirkung 
der Klägerin gedreht. Im Januar 2008 leg-
ten die Beklagten ihr ein Schriftstück zur 
Unterschrift vor, das die Erklärung enthielt, 
die aufschiebende Bedingung zum Vorführ-
recht entfalle und im Übrigen seien alle 
weiteren aufschiebenden Bedingungen er-
füllt. In der Folge wurde ein Filmverleihver-
trag abgeschlossen, der Film „Königin im 
Ring“ ist in den Kinos angelaufen. Frau 
Halmich focht ihre schriftliche Erklärung 
vom Januar wegen arglistiger Täuschung 
an und erhob Klage auf Feststellung eines 
Schadensersatzanspruchs wegen Verlet-
zung ihres Persönlichkeitsrechtes, weil der 
Film ohne ihre Einwilligung in die Kinos 
gekommen sei.
Das Landgericht Karlsruhe stellte einen 
Schadensersatzanspruch fest.
Die Berufung der Beklagten zum Oberlan-
desgericht Karlsruhe blieb ohne Erfolg. Der 
6. Zivilsenat hat ausgeführt, dass nach § 
22 Satz 1 KunstUrhG Bildnisse nur mit 
Einwilligung des Abgebildeten verbreitet 
oder öffentlich zur Schau gestellt werden 
dürften. Das auf diese Weise geschützte 
Recht am eigenen Bild sei eine besondere 
Ausprägung des allgemeinen Persönlich-
keitsrechtes. In dem Film würde Frau Hal-
mich nicht nur bei Auftritten in der Öffent-
lichkeit, etwa bei Boxkämpfen vor Publi-
kum gezeigt, sondern auch auf zahlreichen 
Bildern aus ihrer Kindheit und Jugendzeit 
sowie in ihrer privaten und häuslichen Um-
gebung. Frau Halmich habe zwar für ihre 
Mitwirkung an dem Film bereits einen Be-
trag in Höhe von 3.500 Euro erhalten, auch 
seien ihr Anwaltskosten in Höhe von 3.000 
Euro erstattet worden, dennoch gelte ihre 
Einwilligung zur kommerziellen Verwertung 
des Films im Kino als nicht erteilt, da sie 
sich zunächst nur mit der Vorführung des 
Films im Kino im Rahmen von Filmfestivals 
einverstanden erklärt hätte. Wäre aller-
dings die Vereinbarung vom Januar 2008 
als wirksam anzusehen, hätte Frau Hal-
mich auf die Beschränkungen, unter denen 
sie ihre Einwilligung zur Verbreitung ihres 
Bildnisses im ursprünglichen Vertrag ge-
stellt hatte, verzichtet. Mit dem Landge-
richt kam der Senat jedoch zu der Auffas-
sung, dass Frau Halmich ihre Willenserklä-

rung wirksam und fristgerecht angefochten 
habe. Nach der Beweisaufnahme habe das 
Landgericht eine arglistige Täuschung zu 
Recht darin gesehen, dass die Beklagten 
Frau Halmich vorgespiegelt hätten, sie be-
nötigten ihre Unterschrift lediglich zur Quit-
tierung des erhaltenen Geldbetrages und 
als Voraussetzung für die Erlangung von 
Fördergeldern, für Frau Halmich seien da-
mit aber keine Nachteile verbunden. Sie 
hätten ihr verschwiegen, dass sie mit ihrer 
Unterschrift auf die Möglichkeit verzichte, 
eine weitere, erhebliche Vergütung für ihre 
Einwilligung in die Verwertung des Films im 
Kino zu erlangen. Für dieses Ergebnis 
sprächen nicht nur die Aussagen der ver-
nommenen Zeugen, sondern auch weitere 
Gesichtspunkte, so sei die Ergänzungsver-
einbarung nicht mit den Anwälten von Frau 
Halmich abgesprochen worden, die sich 
zuvor mit dem Vertrag befasst hätten, man 
habe ihr keine Kopie der Vereinbarung 
überlassen, der eigentliche Schwerpunkt 
der Regelung, nämlich der Verzicht, sei nur 
verklausuliert ausgedrückt worden. Das 
Verhalten begründe die Verpflichtung der 
Beklagten zum Schadensersatz wegen 
rechtswidriger und schuldhafter Verletzung 
des Rechts der Klägerin am eigenen Bild. 
Die Täuschungshandlung habe die kom-
merzielle Verwertung des Films im Kino 
ermöglicht und eingeleitet. Die Beklagten 
hätten die Voraussetzung dafür geschaffen 
und daran mitgewirkt, dass die kommerzi-
elle Verwertung des Films im Kino ohne die 
nach § 22 KunstUrhG erforderliche Einwilli-
gung der Klägerin angelaufen sei. Die Klä-
gerin habe ein berechtigtes Interesse an 
der Feststellung der Verpflichtung zum 
Schadensersatz, da die Beklagten diesen 
Anspruch in Abrede stellten, die Höhe des 
Schadens noch nicht feststehe und die Ver-
jährung des Anspruchs drohe.
Die Revision ist nicht zugelassen worden.
Pressemitteilung vom 10.09.2010 Link

OLG Hamm: Keine Irreführung durch 
Verlängerung eines Frühbucherrabat-
tes
Urt. v. 2. 9. 2010 – I-4 U 52/10

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 
Hamm hat entschieden, dass das Weiter-
gewähren eines zunächst zeitlich befriste-
ten Preisvorteils keine irreführende Wer-
bung sein müsse.
In dem zugrunde liegenden Fall hatte die 
Beklagte, die Kinder- und Jugendreisen 



50 GB 1/2011

anbietet, auf ihrer Internetseite eine Reise 
mit einem zeitlich befristeten Frühbucher-
rabatt angepriesen. Auch nach Ablauf der 
Frist wurde der Preisnachlass zunächst 
weiter eingeräumt. Der Kläger, eine Ver-
braucherzentrale, sah darin eine irrefüh-
rende Werbung, der Werbende müsse sich 
an die von ihm gegebene zeitliche Begren-
zung halten und anschließend den Preis 
erhöhen.
Der Senat wies die Berufung des Klägers 
zurück und bestätigte damit die erstin-
stanzliche Entscheidung des Landgerichts 
Bielefeld vom 5. März 2010 (17 O 191/09).
Nach Auffassung des Senats ist die bean-
standete Werbung nicht irreführend.
Zum maßgeblichen Zeitpunkt des Erschei-
nens der in die Zukunft gerichteten Wer-
beaussage sei diese aus der prognosti-
schen Sicht des Werbenden richtig, da die 
Beklagte den Rabatt bis zum Ende der Frist 
habe gewähren wollen. Entwickle sich die 
Marktlage unerwartet, könne der gutgläu-
big Werbende auch noch nach Fristablauf 
zugunsten der Verbraucher Preisnachlässe 
gewähren und sei daran nicht aus Irrefüh-
rungsgesichtspunkten gehindert.
Der Senat hat die Revision zugelassen.
Das Urteil ist im Internet unter 
www.nrwe.de abrufbar.

Pressemitteilung vom 05.10.2010 Link

LG Hamburg: Illegale Verbreitung von 
Musikaufnahmen über Inter-
nettauschbörse-Landgericht Hamburg 
entscheidet über Schadensersatzfor-
derung zweier Musikverlage

Das Landgericht Hamburg hat in einem 
Zivilrechtsstreit den Beklagten, der 2006 
als knapp Sechszehnjähriger unter Verstoß 
gegen das Urheberrecht zwei Musikauf-
nahmen in eine Internettauschbörse einge-
stellt hatte, verurteilt, Schadensersatz in 
Höhe von € 15,-- pro Musiktitel an die kla-
genden Musikverlage zu zahlen. Die wei-
tergehende Schadensersatzforderung wur-
de genauso wie die Schadensersatzklage 
gegen den Vater des Beklagten abgewie-
sen (Urt. v. 8. Oktober 2010, Aktenzeichen 
308 O 710/09).
Der 1990 geborene Beklagte (Beklagter zu 
2) stellte im Juni 2006 über den Internet-
anschluss seines Vaters (Beklagter zu 1), 
ohne dass dieser davon wusste, zwei Mu-
sikaufnahmen in eine Internettauschbörse 
ein, sodass die Dateien im Wege des sog. 
Filesharings von anderen Teilnehmern auf-

gerufen und heruntergeladen werden 
konnten. Bei den Aufnahmen handelte es 
sich um die Musikaufnahme „Engel“ der 
Künstlergruppe „Rammstein“ und die Auf-
nahme „Dreh‘ dich nicht um“ des Künstlers 
„Westernhagen“. Die Künstler waren an 
dem Rechtsstreit vor dem Landgericht 
Hamburg nicht beteiligt.
Die Klägerinnen sind die Inhaber der aus-
schließlichen Tonträgerherstellerrechte an 
den genannten Musikaufnahmen. Sie ver-
langten u.a., dass beide Beklagten wegen 
der unerlaubten Nutzung jeweils EUR 300,-
- Schadensersatz pro Aufnahme an sie 
zahlen.
Das Landgericht hat entschieden, dass der 
Beklagte zu 2) den Klägerinnen zum Scha-
densersatz verpflichtet ist. Der Beklagte zu 
2) habe das Urheberrecht schuldhaft und 
rechtswidrig verletzt, indem er die Musik-
stücke unerlaubt kopiert und in das Inter-
net eingestellt hat. Zum Tonträgerherstel-
lungsrecht der Klägerinnen gehörten auch 
das Vervielfältigungsrecht und das Recht 
des öffentlichen Zugänglichmachens. Bei 
der Höhe des Schadensersatzes müsse 
jedoch darauf abgestellt werden, was ver-
nünftige Parteien bei Abschluss eines fikti-
ven Lizenzvertrags als angemessene Li-
zenzgebühr für die Nutzung der Musikauf-
nahmen vereinbart hätten. Da es keinen 
unmittelbar anwendbaren Tarif für die zu 
bewertenden Nutzungen gebe, müsse die 
angemessene Lizenz geschätzt werden. 
Dabei hat das Gericht berücksichtigt, dass 
es sich bei den fraglichen Titeln zwar um 
solche bekannter Künstler handelte, dass 
die Aufnahmen 2006 jedoch bereits viele 
Jahre alt waren und deshalb nur noch eine 
begrenzten Nachfrage angenommen wer-
den könne. Da außerdem von einem kur-
zen Zeitraum auszugehen sei, in dem die 
Titel zum Herunterladen bereit standen, 
hat das Gericht geschätzt, dass es allen-
falls zu 100 Downloads pro Titel gekom-
men sein könne. Unter Orientierung an 
dem GEMA-Tarif VR-OD 5 (Nutzung von 
Werken im Wege des Music-on-Demand 
zum privaten Gebrauch) sowie an dem 
Einigungsvorschlag der Schiedsstelle beim 
Deutschen Patent- und Markenamt vom 5. 
Mai 2010 im Schiedsstellenverfahren zwi-
schen dem BITKOM und der GEMA hat das 
Gericht die angemessene Lizenz auf €15,--
pro Titel geschätzt.
Die Schadensersatzklage gegen den Vater 
des Beklagten zu 2) - den Beklagten zu 1) 
- hat das Landgericht mit der Begründung 

GB 1/2011 51

abgewiesen, dieser sei weder Täter noch 
Teilnehmer der Urheberrechtsverletzung.
Der Beklagte zu 1) sei zwar als sog. Störer 
anzusehen, weil er seinem Sohn unter Ver-
letzung von Überwachungspflichten den 
Internetanschluss zur Verfügung gestellt 
habe, über den die Rechtsverletzungen 
begangen wurden. Durch dieses Verhalten 
werde jedoch keine Schadensersatzpflicht 
begründet. 

Pressemitteilung vom 27.10.2010 Link

OLG Hamm: Irreführung durch fehlen-
de Transparenz des werblichen Cha-
rakters einer Sendung
Urt. v. 19. 8. 2010 – I-4 U 66/10

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 
Hamm hat entschieden, dass eine Irrefüh-
rung vorliegt, wenn auf einer Benachrichti-
gungskarte der werbliche Charakter einer 
angeblich verpassten Sendung nicht offen-
bart wird.
Anlass für die wettbewerbsrechtliche Aus-
einandersetzung der jeweils mit Immobili-
engeschäften befassten Firmen war eine 
Karte, die einer DHL-
Benachrichtigungskarte nachempfunden 
und in einen Briefkasten eines Privathau-
ses gelangt war. Der Inhalt der „verpass-
ten“ Sendung war über den Hinweis „Info-
Post schwer“ hinaus nicht mitgeteilt. Die 
Karte enthielt die Aufforderung: „Bitte ru-
fen Sie uns an!“ und eine Telefonnummer. 
Nach den getroffenen Feststellungen wurde 
bei Anruf nicht nur die Zustellung eines 
Infopakets angesprochen, sondern sofort 
auch ein Interesse an Immobiliengeschäf-
ten erfragt und ein Beratungsgespräch 
offeriert.
Das von dem Mitbewerber gegen diese 
Praxis erwirkte Verbot hat der Senat bestä-
tigt. Nach Auffassung des Senats liegt eine 
Täuschung vor, wenn mit dem Einwurf ei-
ner Karte „Benachrichtigung-
Paketzustellung“ dem Adressaten sugge-
riert wird, ein Paketdienstunternehmen 
habe eine Sendung eines Dritten nicht zu-
stellen können, tatsächlich aber Infopost 
eines Unternehmens verteilt und wenn der 
Empfänger der Karte zu einem Werbeanruf 
veranlasst werden soll. Der Adressat der 
streitgegenständlichen Karte werde letzt-
lich genötigt, die angegebene Nummer 
anzurufen, weil er sich in der Gefahr sehen 
könnte, eine vielleicht wichtige Sendung zu 
verpassen.

Pressemitteilung vom 08.11.2010 Link

OLG Brandenburg: Kunstfreiheit 
schlägt Urheberrecht: Zeitung muss 
Abdruck von Artikeln in einem Buch 
dulden
Urt. v. 9. 11. 2010 – 6 U 14/10

Der Beklagte, ehemaliger Direktor des 
Amtsgerichts Eisenhüttenstadt, verfasste
nach seiner Pensionierung vier Bücher. In 
den ersten drei Büchern stellte er seine 
Familiengeschichte, seine persönliche Ge-
schichte und die Geschichte des Aufbaus 
der Gerichtsbarkeit nach der Wende und 
ihrer „Aufbauhelfer“ aus dem Westen dar. 
Im Jahre 2009 erschien das vorerst letzte 
Buch der Reihe unter dem Titel „Blühende 
Landschaften“. In dieses Buch, das sich mit 
politischen und sozialen Erscheinungen in 
seinem Gerichtssprengel und in diesem 
Zusammenhang auch kritisch mit der Rolle 
der Presse auseinandersetzt, bezog der 
Beklagte Zeitungsartikel und Lichtbilder
ein, die in den Jahren seiner richterlichen 
Tätigkeit in der Märkischen Oderzeitung
(MOZ) erschienen waren.
Die MOZ sah in dem Abdruck ihrer Artikel, 
für den sie eine Einwilligung nicht erteilt 
hatte, eine Verletzung ihr zustehender Ur-
heberrechte. Sie klagte deshalb vor dem 
Landgericht Potsdam auf Unterlassung des 
ihrer Auffassung nach verbotenen Ab-
drucks; darüber hinaus stellte sie weitere 
Anträge, mit denen die Geltendmachung 
eines ihr durch die unerlaubte Veröffentli-
chung entstandenen Schadens vorbereitet 
werden sollte.
Das Landgericht Potsdam hat u. a. der Un-
terlassungsklage stattgegeben. Dagegen 
hat der Beklagte Berufung eingelegt. Das 
Brandenburgische Oberlandesgericht hat 
mit am heutigen Tag verkündetem Urteil 
das landgerichtliche Urteil abgeändert und 
die Klage abgewiesen.
Zur Begründung hat der 6. Zivilsenat des 
Oberlandesgerichts ausgeführt, zwar habe 
der Beklagte in die urheberrechtlich ge-
schützte Position der MOZ eingegriffen. 
Dieser Eingriff sei jedoch durch die in Art. 
5 Abs. 3 des Grundgesetzes verankerte 
Kunstfreiheit geschützt. Der Beklagte habe 
mit seinem Buch „Blühende Landschaften“
ein literarisches Werk, damit ein Werk der 
Kunst, geschaffen. Er habe sich bei der 
Darstellung einer künstlerischen Technik, 
nämlich der literarischen Collage bzw. der 
Montage inhaltlich und stilistisch unter-
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schiedlicher Texte und Anschauungsobjek-
te bedient. Die Artikel und Lichtbilder habe 
er verwandt, um die politische und soziale 
Atmosphäre im Rahmen der dargestellten 
Ereignisse erfahrbar zu machen. In einem 
solchen Fall müsse das Urheberrecht 
kunstspezifisch ausgelegt und angewendet 
werden, wie das Bundesverfassungsgericht
bereits entschieden habe. Unter Berück-
sichtigung der verfassungsgerichtlichen 
Rechtsprechung habe der Beklagte die in 
Streit stehenden Zeitungsartikel und Licht-
bilder in seinem Buch verwenden dürfen. 
Dem Eingriff in das Urheberrecht der MOZ 
komme nur geringes Gewicht zu. Die Arti-
kel und Lichtbilder beträfen Tagesereignis-
se aus weit zurückliegenden Jahren. Ihr 
wirtschaftlicher Wert sei zum überwiegen-
den Teil durch die damalige Veröffentli-
chung
erschöpft.
Der Beklagte habe auch nicht die Erlaubnis 
der MOZ zur Einbeziehung der Artikel
und Lichtbilder in sein Buch einholen müs-
sen. Die künstlerische Freiheit des Beklag-
ten dürfe nicht dadurch eingeschränkt 
werden, dass er in der Wahl der von ihm 
zur Gewinnung des beabsichtigten Aus-
drucks als erforderlich angesehenen Mittel 
dadurch eingeschränkt werde, dass er auf 
die Einwilligung der Klägerin angewiesen 
sei.
Das Urteil ist noch nicht rechtskräftig. Das 
Gericht hat die Revision zum Bundesge-
richtshof zugelassen.

Pressemitteilung vom 09.11.2010 Link

OLG Köln: Werbung für Spielgemein-
schaften zum Deutschen Lotto- und 
Toto-Block im Internet und am Telefon 
unzulässig
Urt. v. 19. 11. 2010 – 6 U 38/10

OLG Köln äußert sich zur Vereinbarkeit des 
Werbeverbots für öffentliches Glücksspiel 
mit europäischem Gemeinschaftsrecht

Der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 
Köln hat die Werbung für die Zusammen-
führung von Spielinteressenten zu Spiel-
gemeinschaften zum Deutschen Lotto- und 
Toto-Block im Internet und am Telefon in 
einem am 19. November 2010 verkünde-
ten Urteil als unzulässig angesehen. 
Rechtsgrundlage für das Verbot ist § 4 Nr. 
11 des Gesetzes gegen den unlauteren 
Wettbewerb (UWG) in Verbindung mit § 5 

Abs. 3 des Glückspielstaatsvertrages 
(GlüStV).
Geklagt hatte ein Verbraucherschutzverein 
gegen eine in Deutschland niedergelassene 
und im deutschen Handelsregister einge-
tragene Personengesellschaft, die in deut-
scher Sprache telefonisch gegenüber einer 
Deutschen sowie gegenüber den Lesern 
ihrer Internetseite mit der Top-Level-
Domain „de“ für Spielgemeinschaften zum 
Deutschen Lotto- und Toto-Block geworben 
hatte.
Das Oberlandesgericht nimmt einen Ver-
stoß der Werbung gegen das Werbeverbot 
aus § 5 Abs. 3 GlüStV an. Für den der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall stellt 
sich die Frage der Vereinbarkeit des Wer-
beverbots aus § 5 Abs. 3 GlüStV mit dem 
europäischen Gemeinschaftsrechts (Art. 49 
des EG-Vertrages: Freiheit des Dienstleis-
tungsverkehrs oder Art. 43 des EG-
Vertrages: Niederlassungsfreiheit) nicht, 
weil es in Bezug auf die angegriffene Wer-
bung der Beklagten an einem grenzüber-
schreitenden Sachverhalt fehlt. Nach Auf-
fassung des Senats ist das Verhalten der 
Beklagten allein nach den für Inländer gel-
tenden Regeln und damit nach § 5 Abs. 3 
GlüStV zu beurteilen.
Unabhängig davon bejaht das Oberlandes-
gericht eine Vereinbarkeit des Verbots, für 
öffentliches Glücksspiel im Internet und 
Fernsehen sowie über Telekommunikati-
onsanlagen zu werben (§ 5 Abs. 3 GlüStV), 
mit europäischem Recht. Für den 6. Zivil-
senat folgt aus den Urteilen des Europäi-
schen Gerichtshofs vom 08.09.2010 (Win-
ner Wetten, Markus Stoß u.a. und Carmen 
Media) nicht, dass das deutsche Glücks-
spielrecht insgesamt europarechtswidrig 
und fortan öffentliches Glücksspiel und die 
Werbung dafür in Deutschland unbe-
schränkt zulässig wäre. Es könne insbe-
sondere keine Rede davon sein, dass die 
von allen Glücksspielanbietern - in öffentli-
cher oder privater Trägerschaft - zu beach-
tenden allgemeinen Regeln wie das hier in 
Rede stehende Werbeverbot nach § 5 Abs. 
3 GlüStV durch vorrangige europarechtli-
che Normen suspendiert wären.
Den Vorlageentscheidungen des Europäi-
schen Gerichtshofs sei eine so weitreichen-
de Wirkung schon deshalb nicht beizumes-
sen, weil der Gerichtshof keine eigenen 
Feststellungen zu den maßgeblichen tat-
sächlichen Verhältnissen treffen konnte 
und entgegen der Annahme der vorlegen-
den Gerichte zum Zeitpunkt ihres Vorab-
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entscheidungsersuchens derzeit nicht da-
von auszugehen sei, dass die staatlichen 
Stellen in Deutschland auf dem Glücks-
spielsektor eine Politik der Angebotsaus-
weitung verfolgen. Weder die gerade im 
Hinblick auf einen erhöhten Spielerschutz 
erfolgte Änderung der für gewerbliche Au-
tomatenspiele maßgebenden Spielverord-
nung noch die im Gesamtvergleich gerin-
gen Marktanteile der staatlich konzessio-
nierten Spielkasinos und Anbieter von 
Pferdewetten belegten eine expansive Ten-
denz. Hinzu komme, dass der Gerichtshof 
zwar das Erfordernis einer insgesamt kohä-
renten Regelung betone, aber zugleich auf
Differenzierungsmöglichkeiten hingewiesen 
habe, die sich aus dem Ermessen der Mit-
gliedsstaaten bei der Bestimmung des Ni-
veaus des Verbraucherschutzes und des 
Schutzes der Sozialordnung im Glücks-
spielsektor ergeben.
Das Urteil ist nicht rechtskräftig. Der Senat 
hat die Revision nicht zugelassen, so dass 
eine Revision zum Bundesgerichtshof nur 
nach erfolgreicher Nichtzulassungsbe-
schwerde möglich wäre. Eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist binnen eines Monats 
nach Zustellung des Urteils einzulegen.

Pressemitteilung vom 22.11.2010 Link

IV. BUNDESMINISTERIUM FÜR JUSTIZ
zusammengestellt von Carsten Johne

Internetabzocke wirksam bekämpfen

Zu ihrem heute vorgestellten Gesetzent-
wurf gegen Kostenfallen im Internet erklärt 
Bundesjustizministerin Sabine Leutheus-
ser-Schnarrenberger:
Die Buttonlösung schiebt Kostenfallen im 
Internet einen wirksamen Riegel vor. Das 
neue Gesetz stellt sicher, dass nur zahlen 
muss, wer die Kostenpflicht kennt. Inter-
netanbieter werden verpflichtet, mit deutli-
chem Hinweis über den genauen Preis zu 
informieren. Verbraucher sind nur zur Zah-
lung verpflichtet, wenn sie durch Maus-
klick, bestätigen, dass sie den Hinweis auf 
die Kosten gesehen haben. Unseriösen 
Geschäftsmodellen wird der Boden entzo-
gen.
Auf eine europäische Regelung können wir 
nicht warten, weil jeden Tag neue Inter-
netnutzer in die Kostenfalle tappen. Der 
Vorschlag des Bundesjustizministeriums 
liegt in Brüssel schon lange auf dem Tisch. 

Die Bundesregierung wird sich weiter für 
eine europäische Buttonlösung einsetzen, 
weil Kostenfallen nicht an der deutschen 
Grenze Halt machen. Jetzt bringe ich ein 
deutsches Gesetz auf den Weg, weil es 
schneller wirkt als eine europäische Rege-
lung.

Zum Hintergrund:

Immer häufiger verschleiern unseriöse Ge-
schäftemacher die Kosten von Onlineange-
boten. Bestimmte Internetleistungen wer-
den beispielsweise als 'gratis' angepriesen, 
als unverbindliche Gewinnspiele oder als 
Möglichkeit zum Herunterladen von Free-
ware getarnt. Erst wenn die Rechnung 
kommt, folgt das böse Erwachen. Häufig 
zahlen die Internetnutzer aus Unkenntnis 
oder weil sie sich durch eine aggressive 
Verfolgung der vermeintlichen Zahlungsan-
sprüche unter Druck gesetzt fühlen.
Bereits das geltende Recht bietet Möglich-
keiten zum Schutz vor Kostenfallen. In 
vielen Fällen hat der Verbraucher gar kei-
nen rechtlich bindenden Vertrag geschlos-
sen, weil es an der erforderlichen Einigung 
über den Preis fehlt. Kommt es zum Ver-
tragsschluss, können die Verträge meist 
angefochten oder widerrufen werden. Dar-
über hinaus können Mitbewerber, die Ver-
braucherzentralen und die Zentrale zur 
Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs häu-
fig im Wege der Unterlassungs- oder Be-
seitigungsklage gegen die unseriösen In-
ternetanbieter vorgehen. Bei vorsätzlichem 
Handeln sieht das Gesetz gegen den unlau-
teren Wettbewerb auch einen Anspruch auf 
Gewinnabschöpfung vor.
Die Bundesländer sind ebenfalls aufgefor-
dert, entschlossen gegen Kostenfallen vor-
zugehen. Sie haben die Möglichkeit, Geld-
bußen wegen Verstößen gegen die Preis-
angabenverordnung zu verhängen; in 
manchen Fällen kann auch ein strafrecht-
lich relevantes Verhalten vorliegen, das die 
Gerichte verfolgen können.
Die jetzt auf den Weg gebrachte Buttonlö-
sung bietet zusätzlichen Schutz. Bei kos-
tenpflichtigen Onlineangeboten sollen Ver-
braucher künftig mit einem hervorgehobe-
nen und deutlich gestalteten Hinweis vor 
versteckten Kosten gewarnt werden - vor 
einer Bestellung muss der Nutzer mit ge-
sonderter Erklärung, z. B. durch einen 
Klick ausdrücklich bestätigen, dass er den 
Hinweis gesehen hat.
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Der Vorschlag der Bundesregierung zur 
Aufnahme einer solchen Regelung in die 
neue Verbraucherrechterichtlinie liegt in 
Brüssel zwar auf dem Tisch, die Verab-
schiedung wird aber nicht vor 2012 erwar-
tet. Anschließend müsste sie noch in inner-
staatliches Recht umgesetzt werden. Da-
rum soll nun zunächst eine nationale Rege-
lung geschaffen werden. Das Bundesjus-
tizministerium hat einen Gesetzentwurf 
erarbeitet, der jetzt den Ländern und Ver-
bänden mit Gelegenheit zur Stellungnahme 
zugeleitet wurde.

Den Referentenentwurf sowie die wichtigs-
ten Fragen und Antworten zu Kostenfallen 
im Internet finden Sie unter 
www.bmj.de/abofallen.

Pressemitteilung vom 29. 10. Link

V. EUROPÄISCHES PATENTAMT
zusammengestellt von Dr. Jan Eichelberger

Keine europäischen Patente auf im 
Wesentlichen biologische Züchtungs-
verfahren

Die Große Beschwerdekammer des EPA hat 
ihre Entscheidung in den Fällen „Brokkoli 
und Tomate“ (G2/07 und G1/08) veröffent-
licht. Dabei ging es um die Klärung des 
Begriffs der „im Wesentlichen biologische 
Verfahren“, mit dem im Europäischen Pa-
tentübereinkommen (EPÜ) derartige Ver-
fahren zur Züchtung von Pflanzen (und 
Tieren) von der Patentierbarkeit ausge-
schlossen werden.

Die Große Beschwerdekammer ist die 
höchste Rechtsprechungsinstanz innerhalb 
des EPA. Wie alle Beschwerdekammern ist 
sie unabhängig in der Ausübung ihrer Tä-
tigkeit. Ihre Aufgabe liegt in der Sicherung 
einer einheitlichen Rechtsanwendung nach 
dem EPÜ.

In ihrer Entscheidung kommt die Große 
Beschwerdekammer zum Schluss, dass im 
wesentlichen biologische Verfahren, die 
sexuelle Kreuzungsschritte im Bezug auf 
das gesamte Genom beinhalten, sowie die 
darauf folgende Auswahl der daraus resul-
tierenden Pflanzen durch die Züchter nach 
dem EPÜ nicht patentierbar sind. Auch die 
bloße Verwendung von technischen Verfah-
rensschritten zur Durchführung bzw. Un-

terstützung von Verfahren der sexuellen 
Kreuzung von Genomen von Pflanzen und 
der nachfolgenden Selektion der Pflanzen 
heben den Ausschluss von der Patentier-
barkeit nicht auf. Technische Hilfsmittel 
wie genetische Marker können zwar an sich 
nach dem EPÜ patentfähige Erfindungen 
darstellen, ihre Verwendung in einem we-
sentlichen biologischen Züchtungsverfah-
ren macht dieses aber nicht patentierbar. 
Die Große Beschwerdekammer führte 
schließlich aus, dass jedoch ein Verfahren 
zur Veränderung von Pflanzen mittels Ein-
fügung von Merkmalen in ein Genom bzw. 
dessen Veränderung durch gentechnische 
Verfahrensschritte patentierbar sein könne, 
da es nicht auf sexueller Kreuzung ganzer 
Genomen beruhe. Allerdings solle in sol-
chen Fällen Kreuzungs- und Auswahlver-
fahren nicht im Patent beansprucht wer-
den, das die Anwendung technischer Ver-
fahrensschritte vor bzw. nach dem im We-
sentlichen biologischen Kreuzungsvorgang 
nicht zu dessen Patentierbarkeit führe.

In ihrer Entscheidung nahm die Kammer 
ausführlich Bezug auf die Argumentation 
der in den „Brokkoli“ und „Tomaten“-
Verfahren beteiligten Parteien (siehe un-
ten), die Ausführungen des Präsidenten 
des EPA sowie die zahlreichen Stellung-
nahmen aus der Öffentlichkeit, welche die 
Kammer in der Form sogenannter „amicus 
curiae“-Briefe ereicht hatten. Die Kammer 
gab in ihrer 70seitigen Entscheidung auch 
einen ausführlichen Überblick über die His-
torie der Gesetzgebungsverfahren und des 
Fallrechts in Europa zum Thema, darunter 
auch über die Entwicklung der Biopa-
tentrichtlinie 98/44/EG des Europäischen 
Parlaments und des Rats in dieser Frage.

Die Entscheidung der Großen Beschwerde-
kammer hat die rechtliche Klärung des 
Begriffs der „im wesentlichen biologischen 
Verfahren“ nach dem EPÜ zum Zweck. Eine 
erste konkrete Anwendung dieser Ausfüh-
rungen wird durch die für die „Brokkoli“-
und „Tomaten“-Fall zuständige Technische 
Beschwerdekammer erfolgen. Diese hatte 
auch das Vorlageverfahren an die Große 
Beschwerdekammer eingebracht. Eine wei-
tere Konkretisierung für die Patentpraxis 
des EPA wird sich aus der Anwendung der 
Entscheidung in der Rechtsprechung der 
Technischen Beschwerdekammern erge-
ben.
Pressemitteilung v. 9. 12. 2010 Link
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