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VORWORT 
 

Hindernisse bei der Schaffung einer europäischen Patentgerichtsbarkeit 

 

Liebe Leserinnen und Leser, 

die dieses Quartal abschließende Ausgabe des „Grünen Boten“ bein-

haltet eine für Patentrechtler leider unerfreuliche Nachricht. Es 

scheint ein dem Patentrecht immanentes Problem zu sein, dass den 

Internationalisierungsbestrebungen einige Stolpersteine im Wege 

liegen. Typischerweise ist die mangelnde Konsensfähigkeit auf die 

häufig kaum zu überwindende Sprachbarriere zurückzuführen ge-

wesen. Darauf lag auch der Fokus bei den Verhandlungen über die 

Schaffung eines gemeinsamen Patents, welches in der Europäischen 

Union gelten soll und von der Europäischen Patentorganisation als 

Nicht-EU-Organisation erteilt werden sollte. Hierzu wurde durch ei-

nen Verordnungsvorschlag bereits der Weg geebnet. Im gleichen 

Zuge sollte auch eine Übereinkunft zwischen den Mitgliedstaaten der EU und den der EPO 

angehörenden Drittstaaten geschlossen werden, welches die Schaffung eines für Rechts-

streitigkeiten über europäische Patente und Gemeinschaftspatente zuständigen Gerichts 

zum Gegenstand haben soll. Dieses geplante Patentgerichtssystem würde nunmehr ein 

weiterer wichtiger Schritt in Richtung Rechtsvereinheitlichung durch einheitliche und 

zentrale Anwendung des Patentrechts sein. Dazu war eine ausschließliche Zuständigkeit 

des geplanten Gerichtssystems sowohl für Bestands- als auch für Verletzungsfragen der 

europäischen Patente und Gemeinschaftspatente vorgesehen. Gegen eine solche (wün-

schenswerte) Lösung kamen jedoch Bedenken der Vereinbarkeit des geplanten Vorha-

bens mit dem Europarecht auf. Gegner der Patentrechtsvereinheitlichungen bekräftigten 

im Rahmen von Stellungnahmen die Bedenken. Der EuGH, der im Rahmen eines Gutach-

tens im Verfahren gemäß Art. 218 XI AEUV dazu Stellung nahm, stellte die Unvereinbar-

keit des Vorhabens mit den Bestimmungen des AEUV und des EUV fest. Im Kern geht es 

um den Kompetenzkonflikt, den der EuGH bei der Einführung des geplanten Patentge-

richts (nicht ganz ohne Eigeninteresse) fürchtet. Das geplante Patentgericht sei mit Auf-

gaben betraut, welche derzeit von mitgliedstaatlichen Gerichten wahrgenommen werden. 

Wenden diese Gerichte Rechtsnormen unionsrechtlichen Hintergrunds an, so bestehe ein 

enges Kooperationsverhältnis zwischen den mitgliedstaatlichen Gerichten und dem EuGH 

durch die Möglichkeit bzw. Notwendigkeit des Vorabentscheidungsersuchens. Diese direk-

te und enge Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten 

sei bei dem neu zu bildenden Patentgericht nicht mehr gewährleistet, wenn dieses Nor-

men mit unionsrechtlichem Hintergrund anwendet. Mit anderen Worten, der EuGH fürch-

tete selbst um die eigene Zuständigkeit. Dieses Problem wird in der nächsten Zeit zu lö-

sen sein.  

Neben dieser vorerst traurigen Nachricht finden Sie in unserer heutigen Ausgabe des 

„Grünen Boten“ im Beitragsteil eine Darstellung von Dr. Christian Heine und Guido Vier-

kötter, in der das Akteneinsichtsrecht in Patent- und Gebrauchsmusterverfahren beleuch-

tet wird, zu der der BGH-Beschluss vom 28. 9. 2010 (X ZR 137/09) Anlass gab. Tina 

Berger setzt sich mit der urheberrechtlichen Schutzfähigkeit journalistischer Kurzmittei-

lungen auseinander und geht dabei auf die Suche nach konkreten Anhaltspunkten, wann 

eine Formulierung aus urheberrechtlicher Sicht sich noch im Rahmen der Üblichkeit und 

Zweckmäßigkeit hält oder wann sie bereits besonders originell ist. Traditionell enthält 

auch diese Ausgabe wieder einen Bericht von Dr. Jan Eichelberger zu aktuellen Entwick-

lungen im Gemeinschaftsmarkenrecht. 

Wie immer freuen wir uns auch diesmal wieder auf Ihre Manuskripte für die nächste Aus-

gabe. Für heute wünsche ich Ihnen im Namen aller Herausgeber eine spannende Lektüre 

und verbleibe mit besten Grüßen aus Augsburg und Jena, 

Ihr  

Prof. Dr. Paul T. Schrader 
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A. BEITRÄGE 
 

AKTENEINSICHT IN PATENT- UND GEBRAUCHSMUS-

TERVERFAHREN – ZUGLEICH ANMERKUNG ZU BGH, 

BESCHL. V. 28. 9. 2010 – X ZR 137/09 

 
Von Dr. Christian Heine, Düsseldorf, und  
Guido Vierkötter, LL.M., Neunkirchen-

Seelscheid* 

 

Inhaltsübersicht 

I. Einleitung  

II. Vorab: Überblick zur Gesetzeslage 

III. Ausgesuchte Fälle zu Aktenein-

sichtsverfahren in Patent- und Ge-

brauchsmusterverfahren 

IV. Kurzer Überblick zu Akteneinsichts-

verfahren betreffend Marken- und 

Geschmacksmusterakten 

V. Fazit / Ausblick  

 

 

I. Einleitung 

In einer kürzlich veröffentlichten Entschei-

dung hatte sich der Bundesgerichtshof  

erneut mit der Thematik eines Aktenein-

sichtsgesuches, dieses Mal mit einer sol-

chen in einem Patentnichtigkeitsverfahren, 

zu beschäftigen.1 In den vergangenen ca. 

fünfzig Jahren hatten sich bereits mehrere 

Senate des BGH mit verschiedenen Facet-

ten der Akteneinsicht in verschiedenen 

Patent- und Gebrauchsmusterverfahren zu 

beschäftigen, exemplarisch seien nur das 

Patenterteilungs-, Patentnichtigkeits- und 

Patentnichtigkeitsberufungsverfahren zu 

nennen. Im Zeitraum von 1964 bis 2010 

sind zu dem Thema Akteneinsicht alleine 

                                           
* Dr. rer. nat. Dipl.-Phys. Christian Heine, ist 

Patentanwalt und Partner der KNH Patentanwäl-
te, Düsseldorf; Guido Vierkötter, LL.M., ist 
Rechtsanwalt in Neunkirchen-Seelscheid. 
1 BGH, Beschl. v. 28. 9. 2010 – X ZR 137/09 – 
Akteneinsicht in Patentnichtigkeitsverfahren. 

die Entscheidungen Akteneinsicht I bis Ak-

teneinsicht XXI ergangen. 

 

Die neue Entscheidung des BGH vom 28. 

September 2010 reiht sich damit in die 

Vielzahl der ergangenen Entscheidungen 

zur Akteneinsicht ein. Es ging in dem die-

ser Entscheidung zu Grunde liegenden 

Sachverhalt – grob zusammengefasst – 

darum, ob eine versehentlich zur Akte ei-

nes Patentnichtigkeitsverfahren gelangte 

vertrauliche Version eines Urteils des engli-

schen High Court of Justice Gegenstand 

einer beantragten Aktenansicht sein kann. 

Nach dem unwidersprochen gebliebenen 

Vortrag der Klägerin enthielt die vertrauli-

che Version dieses Urteils betriebsinternes 

geheimes technisches Know How, das in 

der – ebenfalls zur Akte gelangten – nicht-

vertraulichen (öffentlichen) Version des 

betreffenden Urteiles nicht erwähnt war. 

Die Klägerin widersprach daher im Hinblick 

auf die vertrauliche Version des englischen 

Urteils dem Antrag des Antragstellers auf 

Gewährung von Akteneinsicht. Maßgeblich 

war für den erkennenden Senat damit, ob 

das von der Klägerin/Patentinhaberin dem 

Akteneinsichtsgesuch entgegengehaltene 

schutzwürdige (Geheimhaltungs-) Interes-

se höher zu bewerten war als das Interes-

se des Antragstellers auf Akteneinsicht. Im 

Ergebnis hat der Senat das Geheimhal-

tungsinteresse der Patentinhaberin höher 

bewertet; hierbei wurde insbesondere be-

rücksichtigt, dass das in der vertraulichen 

Version des englischen Urteils enthaltene 

betriebsinterne geheime technische Know-

how keine Bedeutung für das vorliegende 

Patentnichtigkeitsverfahren hatte. 

 

Die – im Regelfall – zentrale Frage bei Ak-

teneinsichtsgesuchen ist daher, ob ein 

schutzwürdiges Interesse des Rechtsinha-

bers an der Geheimhaltung der zu den Ak-

ten gelangten Informationen besteht, das 

höher als das Interesse des Antragstellers 
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zu bewerten ist. Diese Frage kann in den 

verschiedenen “Lebensabschnitten“ eines 

Schutzrechtes, nämlich im Erteilungs-, 

Nichtigkeits-, Nichtigkeitsberufungs-, Lö-

schungs- oder Löschungsbeschwerdever-

fahren, unterschiedlich ausfallen. Dies 

hängt nicht zuletzt davon ab, ob diese ein-

zelnen Verfahren von denselben Normen 

reguliert werden, die sich zudem aufgrund 

von Gesetzgebungsverfahren im Laufe der 

Zeit ändern können.  

 

Die Verfasser dieses Beitrages haben daher 

die dargestellte Entscheidung des BGH 

vom 28. September 2010 – zum Patent-

nichtigkeitsverfahren – zum Anlass ge-

nommen, um den Status quo der höchst-

richterlichen Rechtsprechung zu Aktenein-

sichtsgesuchen betreffend technische 

Schutzrechte festzustellen. Der nachfol-

gende Überblick dürfte daher im Vorfeld 

der Erstellung von Akteneinsichtsgesuchen 

hilfreich sein, damit (1) – auf Seiten des 

Antragstellers – der Umfang des Vortrages 

zur Begründung der Akteneinsicht festge-

legt werden kann und damit (2) – auf Sei-

ten des Antragsgegners – bestimmt wer-

den kann, in welchem Umfang Geheimhal-

tungsinteressen bestehen müssen, damit 

einem Akteneinsichtsgesuch erfolgreich 

widersprochen werden kann. 

 

II. Überblick zur Gesetzeslage 

1. Allgemeine Ausführungen 

Die Akteneinsicht in den verschiedenen 

Verfahren betreffend Patente und Ge-

brauchsmuster wird durch verschiedene 

Normen geregelt, die teilweise aufeinander 

verweisen. Zudem ist für die Akteneinsicht 

entscheidend, ob ein Verfahrensbeteiligter 

oder ein Dritter, der nicht an dem be-

troffenen Verfahren beteiligt ist, Aktenein-

sicht beantragt. Die die Akteneinsicht re-

gelnden Normen wurden zudem in den 

vergangenen fünfzig Jahren mehrfach mo-

difiziert, unter anderem durch das Patent-

rechtsänderungsgesetz 1967 sowie durch 

die Neukodifikation des Patentgesetztes 

1981. Die jeweiligen Gesetzesmodifikatio-

nen sahen jeweils Übergangsvorschriften 

zum Akteneinsichtsrecht vor. Ungeachtet 

dieser Übergangsvorschriften gab es ver-

mehrt Auslegungsprobleme, welche Nor-

men einer Akteneinsicht letztlich zu Grunde 

zu legen waren. Die Entscheidungen des 

BGH „Akteneinsicht VI“2, „Akteneinsicht 

VII“3, „Akteneinsicht VIII“4 und „Aktenein-

sicht X“5 beschäftigten sich daher mit der 

Auslegung der Übergangsbestimmungen 

zum Patentrechtsänderungsgesetz 1967. 

Soweit diese Entscheidungen ausschließlich 

Ausführungen zu der Auslegung der 1968 

eingeführten neuen Gesetzeslage enthiel-

ten, die wiederum durch das Patentgesetz 

1981 neu gefasst wurde, sind die Entschei-

dungen zum gegenwärtigen Zeitpunkt 

nicht mehr von Bedeutung. Soweit diese 

Entscheidungen jedoch allgemeine Ausfüh-

rungen enthielten, beispielsweise im Hin-

blick auf eine Akteneinsicht in ein gerichtli-

ches Vergleichsprotokoll, wobei der Ver-

gleich auch Ausführungen zu jenseits des 

Nichtigkeitsverfahrens liegenden Sachver-

halten enthält,6 sind solche Entscheidun-

gen auch zum gegenwärtigen Zeitpunkt 

noch von Bedeutung.  

 

2. Gesetzliche Bestimmungen 

Im Bereich des deutschen Patentrechtes 

ist § 31 PatG Zentralnorm zum Aktenein-

sichtsrecht. § 31 PatG regelt die Aktenein-

sicht im Patenterteilungsverfahren. Im Be-

reich des Patentnichtigkeitsverfahren ent-

hält § 99 Abs. 1 und Abs. 3 PatG Regelun-

gen zur Akteneinsicht: die Gewährung von 

Akteneinsicht an Verfahrensbeteiligte re-

gelt hierbei § 99 Abs. 1 PatG i.V.m. § 299 

ZPO, während § 99 Abs. 3 PatG die Ge-

währung von Akteneinsicht an Dritte, d.h. 

an nicht am Nichtigkeitsverfahren beteilig-

te Personen, regelt. Im letztgenannten Fall 

gilt die bereits genannte Zentralnorm des 

§ 31 PatG entsprechend. Die Gewährung 

von Akteneinsicht an die Parteien des Nich-

tigkeitsberufungsverfahrens bestimmt sich 

nach § 299 Abs. 1 ZPO. Demgegenüber 

wird die Gewährung von Akteneinsicht an 

Dritte, d.h. nicht am Nichtigkeitsberu-

fungsverfahren beteiligte Personen, erneut 

nach § 99 Abs. 3 PatG i.V.m. § 31 PatG 

entsprechend, geregelt.  

 

                                           
2 BGH, Urt. v. 14. 5. 1970 – X ZA 1/69 – Ak-
teneinsicht VI. 
3 BGH, Urt. v. 17. 7. 1970 – X ZB 25/69 – Ak-
teneinsicht VII. 
4 BGH, Urt. v. 11. 6. 1971 – X ZA 1/71 – Ak-

teneinsicht VIII. 
5 BGH, Urt. v. 18. 4. 1972 – X ZB 16/71 – Ak-
teneinsicht X. 
6 BGH, Urt. v. 11. 6. 1971 – X ZA 1/71 – Ak-
teneinsicht VIII. 
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Sofern eine europäische Patentanmel-

dung bzw. ein europäisches Patent von 

der Akteneinsicht betroffen ist, wird die 

Akteneinsicht durch Art. 128 EPÜ normiert.  

 

Die Einsicht in die Akten angemeldeter 

sowie eingetragener Gebrauchsmuster 

und in die Akten von Löschungsverfahren 

bestimmt sich nach § 8 Abs. 5 GebrMG. 

 

Im Bereich der nicht-technischen Schutz-

rechte, vorzugsweise des Markenrechtes, 

regelt § 128 MarkenG die Akteneinsicht in 

die Akten angemeldeter bzw. registrierter 

deutscher Marken. 

 

3. Grundregelungen im Patentertei-

lungs-, -nichtigkeits-, und -nichtig-

keitsberufungsverfahren 

Die – zunächst nur für das Erteilungsver-

fahren geltende – „Grundregelung“ des 

§ 31 Abs. 1 S. 1 PatG bestimmt, dass je-

dermann auf Antrag Akteneinsicht zu ge-

währen hat, wenn und soweit ein berech-

tigtes Interesse des Antragstellers glaub-

haft gemacht wird. Da diese „Grundrege-

lung“ zahlreiche Ausnahmen erfahren hat, 

ist die „Grundregelung“ mittlerweile zur 

„Ausnahmeregelung“ geworden. Festzuhal-

ten ist aber grundsätzlich zunächst, dass 

jedermann die Einsicht in die Akten von 

erteilten Patenten freisteht (§ 31 Abs. 1 

S. 2, Halbsatz 1 PatG). In die Akten von 

Patentanmeldungen kann – nach Veröf-

fentlichung eines Veröffentlichungshinwei-

ses i.S.d. § 32 Abs. 5 PatG – jedermann 

ohne Einschränkung Einsicht nehmen, 

wenn sich der Anmelder gegenüber dem 

Patentamt mit der Akteneinsicht einver-

standen erklärt und den Erfinder benannt 

hat (§ 31 Abs. 2 Nr. 1 PatG) oder wenn 

seit dem Anmelde- oder Prioritätstag 18 

Monate vergangen sind (§ 31 Abs. 2 Nr. 2 

PatG). 

 

Sofern es sich bei der Patentanmeldung 

oder dem Patent um ein Geheimpatent 

i.S.d. § 50 PatG handelt, d.h. jede Veröf-

fentlichung aus staatlichen Geheimhal-

tungsinteressen zu unterbleiben hat, kann 

eine Akteneinsicht nur nach Anhörung der 

zuständigen obersten Bundesbehörde 

durchgeführt werden. 

 

Zusammenfassend ergibt sich, dass (1) 

eine Akteneinsicht in die Akten erteilter 

Patente im Regefall jeder Person jederzeit 

zusteht und dass (2) eine Einsicht in Akten 

von Patentanmeldungen ebenfalls jedem 

jederzeit zusteht, sofern der Patentanmel-

der gegenüber dem Patentamt mit der Ak-

teneinsicht einverstanden ist und ein Ver-

öffentlichungshinweis nach § 32 Abs. 5 

PatG erfolgt ist. 

 

Im Bereich des Nichtigkeitsverfahrens 

gelten die vorstehenden Regelungen des 

§ 31 PatG entsprechend, sofern eine Ak-

teneinsicht durch nicht am Nichtigkeitsver-

fahren beteiligte Personen (Dritte) bean-

tragt wird. Die Akteneinsicht für Verfah-

rensbeteiligte richtet sich nach § 99 Abs. 

1 PatG i.V.m. § 299 ZPO. Nach § 299 Abs. 

1 ZPO können Verfahrensbeteiligte in die 

Gerichtsakten des betroffenen Nichtig-

keitsverfahrens grundsätzlich im vollen 

Umfange Einsicht nehmen. Ausnahmen 

regelt lediglich § 299 Abs. 3 ZPO. Wenn 

das Bundespatentgericht (fortan „BPatG“ 

genannt) Beiakten hinzuzieht, unterliegen 

diese grundsätzlich der vollen Einsicht mit 

den nachfolgenden Einschränkungen: (1) 

sofern die übersendende Behörde die Ak-

teneinsicht durch andere Personen als das 

Gericht selbst ausgeschlossen hat, darf 

auch das BPatG keine Akteneinsicht ge-

währen; (2) sofern die hinzugezogenen 

Beiakten selbst den Beschränkungen des 

§ 31 PatG unterliegen, insbesondere im 

Falle von hinzugezogenen Patentanmel-

dungsakten, sind auch im Nichtigkeitsver-

fahren die Regelungen des § 31 PatG zu 

beachten. 

 

Die Gewährung von Akteneinsicht an die 

Parteien des Nichtigkeitsberufungsver-

fahrens bestimmt sich auch nach der 

(vorstehend dargestellten) Regelung des 

§ 299 Abs. 1 ZPO; die Akteneinsicht durch 

Dritte bestimmt sich nach § 99 Abs. 3 S. 3 

PatG.7  

 

Im Bereich des europäischen Patent-

rechtes bestimmt die Grundregelung des 

Art. 128 Abs. 1 EPÜ, dass Einsicht in die 

Akten europäischer Patentanmeldungen, 

die noch nicht veröffentlicht worden sind, 

nur mit Zustimmung des Anmelders ge-

währt wird. Diese Grundregelung im euro-

päischen Patentrecht stimmt inhaltlich mit 

der skizzierten Regelung des § 31 Abs. 2 

Nr. 1 PatG überein. Sie erhält jedoch eine 

                                           
7 Benkard/Rogge, Patentgesetz, 10. Auflage 
2006, Vor §§ 110-121, Rn. 13; Schulte, Patent-
gesetz, 8. Auflage, § 99, Rn. 37.  
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Ausnahme nach Art. 128 Abs. 2 EPÜ, wenn 

sich der Anmelder der europäischen Pa-

tentanmeldung gegenüber einem Dritten 

auf seine europäische Patentanmeldung 

berufen hat. In diesem Fall kann der Be-

troffene bereits vor der Veröffentlichung 

der europäischen Patentanmeldung und 

ohne Zustimmung des Anmelders Akten-

einsicht verlangen. 

 

Nach § 8 Abs. 5 Gebrauchsmustergesetz 

steht die Einsicht in die Akten eingetra-

gener Gebrauchsmuster einschließlich 

der Akten von Gebrauchsmusterlöschungs-

verfahren jedermann jederzeit ohne Be-

schränkungen frei. Die Einsicht in die Ak-

ten von Gebrauchsmusteranmeldungen 

wird auf Antrag durch das Patentamt nur 

gewährt, wenn und soweit ein berechtigtes 

Interesse glaubhaft gemacht wird.  

 

III. Ausgesuchte Fälle zu Aktenein-

sichtsverfahren in Patent- und Ge-

brauchsmusterverfahren 

Im Nachfolgenden sollen einige in der Pra-

xis häufig vorkommende Sachverhalts-

konstellationen zur Akteneinsicht betrach-

tet werden; im Fokus der Betrachtungen 

liegt jeweils, ob eine Akteneinsicht über-

haupt möglich ist und, sofern dies der Fall 

ist, unter welchen Voraussetzungen eine 

Akteneinsicht erfolgen kann. 

 

1. Akteneinsicht bei angemeldeten, 

aber noch nicht offengelegten Schutz-

rechten 

Exemplarisch sei von folgendem Sachver-

halt ausgegangen: Eine Person hat eine 

Patentanmeldung bei dem Deutschen Pa-

tent- und Markenamt eingereicht. Zusätz-

lich hat sie um die Eintragung eines Ge-

brauchsmusters, das dieselbe Erfindung 

zum Gegenstand hat, nachgesucht. Das 

Gebrauchsmuster wird eingetragen, die 

Patentanmeldung ist noch nicht offenge-

legt. Die Person mahnt eine dritte Person 

unter Hinweis auf die eingereichte Patent-

anmeldung und das eingetragene Ge-

brauchsmuster ab. Der Abgemahnte be-

gehrt Einsicht in die Akten der Patentan-

meldung.  

 

Nach der Regelung des § 31 Abs. 2 Nr. 2 

PatG ist die Einsichtnahme in die Akten der 

Patentanmeldung nicht möglich, da zum 

Zeitpunkt der Antragstellung eine Offenle-

gung noch nicht erfolgt ist. Aufgrund der 

Abmahnung aus der Patentanmeldung so-

wie dem eingetragenen Gebrauchsmuster 

könnte jedoch das Akteneinsichtsinteresse 

des Antragstellers/Abgemahnten höher zu 

bewerten sein als das Geheimhaltungsinte-

resse des Anmelders. Nach der Rechtspre-

chung des BGH hat der Antragsteller in 

einer solchen Konstellation ein berechtigtes 

Interesse an der Einsicht in die Akten einer 

noch nicht offengelegten Patentanmel-

dung.8 Die Gewährung von Akteneinsicht 

wird zunächst damit begründet, dass der 

Antragsteller wegen der Verletzung des 

Gebrauchsmusters und der Patentanmel-

dung abgemahnt worden sei. In dem der 

Entscheidung zugrunde liegenden Sach-

verhalt hatte der Abmahnende zudem in 

der Abmahnung selbst das eingetragene 

Gebrauchsmuster und die angemeldete 

Patentanmeldung „als den gleichen Gegen-

stand betreffend“ bezeichnet. Wenn der 

Anmelder das Gebrauchsmuster und die 

Patentanmeldung als inhaltlich überein-

stimmend wertet, muss er nach der An-

sicht des erkennenden Senates hinneh-

men, dass der Abgemahnte durch die Ak-

teneinsicht in die Akten der Patentanmel-

dung in die Lage versetzt werden kann, 

Aufschluss über einen möglicherweise ent-

gegengehaltenen Stand der Technik ge-

winnen zu können. Hieraus kann er dann 

Rückschlüsse auf die Schutzfähigkeit des 

Gebrauchsmusters sowie die Aussichten 

einer Patenterteilung ziehen und damit 

seine rechtliche Stellung besser beurteilen. 

Die Gewährung der Akteneinsicht hätte 

auch dann zu erfolgen, wenn die Schutz-

dauer des Gebrauchsmusters zum Zeit-

punkt der Antragstellung abgelaufen wä-

re.9 Dies gilt jedenfalls dann, wenn zum 

Zeitpunkt der Antragstellung nicht erkenn-

bar ist, ob der Abgemahnte keine weiteren 

Rechte aus dem Gebrauchsmuster, insbe-

sondere Schadensersatzansprüche, gegen 

den Antragsteller geltend machen will. 

 

Abwandlung: Der BGH hatte nicht zu ent-

scheiden, ob Akteneinsicht auch dann zu 

gewähren wäre, wenn die Abmahnung 

ausschließlich auf die noch nicht offenge-

legte Patentanmeldung gestützt worden 

wäre.  

 

                                           
8 BGH, Beschl. v. 17. 3. 1972 – X ZB 25/70 – 
Akteneinsicht XI. 
9 BGH, Beschl. v. 17. 3. 1972 – X ZB 25/70 – 
Akteneinsicht XI. 
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Nach der Gesetzeslage käme daher in einer 

solchen Konstellation eine Akteneinsicht 

nicht in Betracht, wenn der Anmelder dem 

nicht zustimmen würde und ein Veröffentli-

chungshinweis noch nicht erfolgt wäre. Da 

bis zu der Offenlegung einer Patentanmel-

dung noch keine Ansprüche aus der Pa-

tentanmeldung gegen einen Dritten herge-

leitet werden können10, können solche An-

sprüche noch nicht als Rechtfertigung für 

die Gewährung von Akteneinsicht herange-

zogen werden. Auch wenn die Schutz-

rechtsanmeldung bereits als Basis für eine 

Abmahnung genutzt wurde, sollte bis zur 

Offenlegung derselben eine Akteneinsicht 

nicht gewährt werden11, wenn dem der 

Schutzrechtsanmelder nicht zustimmt.  

 

Etwas Anderes könnte gelten, wenn eine 

Verwarnung aus einer Patentanmeldung 

und einem eingetragenen Gebrauchsmus-

ter zwar noch nicht erfolgt ist, der Antrag-

steller jedoch – im Rahmen des Aktenein-

sichtsgesuchs betreffend der Patentanmel-

dung – glaubhaft dargelegt hat, dass er 

aufgrund seiner unternehmerischen Tätig-

keit auf demselben Fachgebiet eine Kollisi-

on mit den Schutzrechten befürchten 

muss; eine Verwarnung aus der Patentan-

meldung sei daher nicht ausgeschlossen. 

In einer solchen Situation hat der BGH er-

kannt, dass ein Interesse des Antragstel-

lers zumindest an der Mitteilung der in 

dem Patenterteilungsverfahren entgegen-

gehaltenen öffentlichen Druckschriften be-

stehen kann. Dies gelte insbesondere 

dann, wenn das Gebrauchsmuster bereits 

eingetragen wurde und damit der Gegen-

stand der korrespondierenden Patentan-

meldung mittelbar „offengelegt“ wurde.12 

Der Schutzrechtsanmelder ist jedoch auf-

grund der noch nicht erfolgten Offenlegung 

in einer solchen Konstellation vor Gewäh-

rung der Akteneinsicht zwingend zu hören. 

Geht der Inhalt der Patentanmeldung über 

den Inhalt des eingetragenen Gebrauchs-

musters hinaus, insbesondere, wenn die 

Patentanmeldung Verfahrensansprüche 

                                           
10 Entschädigungsansprüche sind erst ab der 
Offenlegung der Patentanmeldung denkbar, 
wenn die weiteren Voraussetzungen des § 33 
PatG erfüllt sind.  
11 Andere Ansicht: Schramm, Anmerkung zu 
BGH, GRUR, 1972, 725 (726) – Akteneinsicht 
XI.  
12 BGH, Beschl. v. 14. 7. 1966 – Ia ZB 9/66 – 
Akteneinsicht IV. 

beinhaltet, kann der Schutzrechtsanmelder 

dies im Rahmen der Anhörung vortragen. 

In dieser Konstellation sollte konsequen-

terweise das Akteneinsichtsgesuch auf den 

Bereich der Kongruenz zwischen Patent-

anmeldung und Gebrauchsmustereintra-

gung beschränkt werden. Andererseits 

könnte diese „getrennte“ Akteneinsicht im 

Einzelfall schwierig zu realisieren sein, 

wenn sowohl die Erzeugnis- als auch die 

Verfahrensansprüche (inklusive der jewei-

ligen Beschreibung) in einer Patentanmel-

dung behandelt werden. Eine Auftrennung 

dieses Dokuments – ausschließlich für die 

Zwecke des Akteneinsichtsgesuchs – dürfte 

für den Schutzrechtsanmelder unzumutbar 

sein. Lösungen könnten darin bestehen, 

entweder das Akteneinsichtsgesuch voll-

ständig zu versagen (hiergegen dürfte die 

teilweise Kongruenz der Schutzrechte und 

die insofern bereits erfolgte mittelbare „Of-

fenlegung“ in der Gebrauchsmusterschrift 

sprechen), oder dem Akteneinsichtsgesuch 

vollständig stattzugeben (hiergegen könnte 

die nicht erfolgte Offenlegung betreffend 

des überschießenden Anteils der Patent-

anmeldung – und insofern das Geheimhal-

tungsinteresse des Anmelders – sprechen). 

Eine weitere Lösungsalternative bestünde 

in einer teilweisen Schwärzung der Patent-

druckschriften, soweit diese den über-

schießenden Anteil enthalten. Letztlich 

dürfte nur eine Interessenabwägung zwi-

schen dem Akteneinsichtsinteresse des 

Antragstellers und dem Geheimhaltungsin-

teresse des Schutzrechtsanmelders unter 

Beachtung der Einzelfallumstände zielfüh-

rend sein. Sofern der Schutzrechtsanmel-

der mit der Akteneinsicht im Hinblick auf 

den überschießenden Anteil einverstanden 

sein sollte, was insbesondere bei einer oh-

nehin kurzfristig bevorstehenden Offenle-

gung der eigenen Patentanmeldung denk-

bar wäre, sollte die Akteneinsicht gewährt 

werden. Da es sich bei der Druckschrif-

tenmitteilung zudem um ein „Minus“ im 

Vergleich zur Einsicht in die noch nicht of-

fengelegte Patentakte handelt und das Ge-

brauchsmuster bereits eingetragen und 

veröffentlicht wurde, scheint das Interesse 

des Antragstellers an der Druckschriften-

mitteilung höher zu bewerten zu sein als 

das Geheimhaltungsinteresse des Schutz-

rechtsanmelders. Allerdings sollten an die 

Glaubhaftmachung betreffend einer Kollisi-

onsgefahr – und damit einer evtl. bevor-

stehenden Abmahnung – hohe Anforde-

rungen gestellt werden. Es ist nicht als 
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ausreichend zu bewerten, dass beide Par-

teien auf demselben Fachgebiet tätig sind. 

Vielmehr muss glaubhaft dargelegt wer-

den, dass beide Unternehmen regelmäßig 

wechselseitig das Schutzrechts- und Pro-

duktportfolio der jeweils anderen Partei 

einer Überwachung unterziehen und – im 

Bedarfsfalle – rechtliche Schritte gegen 

den Bestand der jeweiligen Schutzrechte 

bzw. die jeweiligen Produkte der anderen 

Partei in der Vergangenheit eingeleitet ha-

ben. 

 

2.  Akteneinsicht für Dritte im Pat-

entnichtigkeitsverfahren  

Es wurde unter Ziffer II. dargestellt, dass 

für das Patenterteilungs- und das Patent-

nichtigkeitsverfahren unterschiedliche Re-

gelungen betreffend der Akteneinsicht zur 

Anwendung gelangen. Die im Patentertei-

lungsverfahren geltende Regelung des § 31 

PatG gelangt im Nichtigkeitsverfahren nur 

dann analog zur Anwendung, wenn die 

Akteneinsicht durch eine nicht am Nichtig-

keitsverfahren beteiligte Person (Dritter) 

beantragt wird. Die Gewährung von Akten-

einsicht für Verfahrensbeteiligte wird auf 

der Basis des § 99 Abs. 1 PatG, § 299 ZPO 

beurteilt.  

 

In seiner Entscheidung „Akteneinsicht V“13 

hatte der BGH noch eine andere Ansicht 

vertreten. Die Antragstellerin des dortigen 

Verfahrens hatte Einsicht in die Nichtig-

keitsakten eines bereits vernichteten deut-

schen Patentes begehrt. Sie wünschte die 

Klärung der Rechtslage in anderen Län-

dern, in denen zu dem vernichteten deut-

schen Patent parallele Schutzrechte erwor-

ben worden waren. Allerdings war die An-

tragstellerin an den ausländischen – noch 

schwebenden – Nichtigkeitsverfahren nicht 

beteiligt. Sie war auch nicht aus den aus-

ländischen Schutzrechten verwarnt wor-

den. Der BGH stellte zunächst fest, dass 

die Gewährung von Akteneinsicht zu Guns-

ten von Dritten auf der Basis von § 299 

ZPO zu beurteilen sei. Darüber hinaus er-

kannte er, dass die Antragstellerin zwar ein 

wirtschaftliches Interesse an der Aktenein-

sicht haben könne, um die in dem in 

Deutschland durchgeführten Nichtigkeits-

verfahren entgegengehaltenen Druckschrif-

ten kennen zu lernen; dies reiche jedoch 

alleine nicht aus, um ein rechtliches Inte-

                                           
13 BGH, Beschl. v. 27. 4. 1967 – Ia ZA 2/67 – 
Akteneinsicht V. 

resse im Sinne des § 299 ZPO annehmen 

zu können.14 Mittlerweile ist seit der Ent-

scheidung „Akteneinsicht Rechtsbeschwer-

deakten“ anerkannt, dass die Gewährung 

von Akteneinsicht in die Akten von Nichtig-

keitsverfahren – bei der Antragstellung 

durch nicht beteiligte Dritter – auf der Ba-

sis von §§ 99 Abs. 3, § 31 PatG analog 

beurteilt wird.15 Im Ergebnis dürfte aber in 

dem entschiedenen Fall auch unter Geltung 

dieser Regelungen eine Akteneinsicht zu 

verwehren sein.  

 

3. Einzelfragen zur Akteneinsicht im 

Patentnichtigkeitsverfahren 

a) Protokoll der mündlichen Verhand-

lung mit vertraulichem Inhalt  

Es sei von folgender Konstellation auszu-

gehen: Ein nicht am Nichtigkeitsverfahren 

beteiligter Dritter beantragt Akteneinsicht 

in die Akten eines Patentnichtigkeitsverfah-

ren; die Akten des Patentnichtigkeitsver-

fahrens enthalten das Protokoll der münd-

lichen Verhandlung, in der ein Vergleich 

mit vertraulichem Inhalt protokolliert wur-

de. Es war nun darüber zu entscheiden, ob 

dem Antragsteller auch in das Protokoll der 

mündlichen Verhandlung mit dem vertrau-

lichen Vergleichsinhalt Akteneinsicht zu 

gewähren war.  

 

Der erkennende Senat hatte dies abge-

lehnt.16 Die Akteneinsicht war auf der Basis 

der Regelungen der §§ 99 Abs. 3, 31 PatG 

zu gewähren oder zu versagen. Diese Re-

gelungen setzen einen förmlichen Antrag 

auf die Gewährung von Akteneinsicht, 

nicht jedoch die Darlegung eines berech-

tigten Interesses seitens des Antragstellers 

voraus. Der Schutzrechtsinhaber ist zu 

dem gestellten Antrag zu hören. Im dem 

entschiedenen Fall hatte dieser glaubhaft 

gemacht, dass das Protokoll der mündli-

chen Verhandlung einen Vergleich mit ver-

traulichen Inhalten enthielt. Aufgrund des-

sen war im Hinblick auf das Protokoll der 

mündlichen Verhandlung das Geheimhal-

                                           
14 BGH, Beschl. v. 27. 4. 1967 – Ia ZA 2/67 – 
Akteneinsicht V (mit Anm. Ulrich Krieger). 
15 BGH, Beschl. v. 8. 3. 1983 – X ARZ 6/82. 
16 BGH, Beschl. v. 15. 4. 2008 – X ZR 81/03 – 
Akteneinsicht XX; in einer ähnlichen Situation, 

in der der Inhalt eines Vergleiches im Nichtig-
keitsverfahren weit über den Inhalt des Nichtig-
keitsverfahrens hinausging, hatte der BGH in 
seinem Beschluss vom 11. 6. 1971 (X ZA 1/71 
– Akteneinsicht VIII) ähnlich entschieden. 
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tungsinteresse des Schutzrechtsinhabers 

höher zu bewerten als das Interesse der 

Antragstellung an der Einsichtnahme. Der 

Schutzrechtsinhaber widersprach jedoch 

auch der Einsichtnahme in die übrigen Tei-

le der Akten des Patentnichtigkeitsverfah-

rens. Da er jedoch insoweit nicht auf Ak-

teninhalte mit vertraulichem Inhalt verwei-

sen konnte, wurde der Widerspruch inso-

weit zurückgewiesen. Hieraus kann die 

Schlussfolgerung gezogen werden, dass 

Dritten die Akteneinsicht in ein Patentnich-

tigkeitsverfahren nur dann verweigert wer-

den kann, wenn ein vertraulicher Inhalt 

einzelner Aktenteile glaubhaft dargelegt 

werden kann. 

 

b) Nicht geheimes Sachverständigen-

gutachten im Nichtigkeitsverfahren  

Die vorgenannte Konstellation sei dahin 

abgewandelt, dass die Akten des Patent-

nichtigkeitsverfahrens keinen vertraulichen 

Vergleich beinhalten, sondern ein – nicht 

vertrauliches – Sachverständigengutach-

ten. Hierzu ist auszuführen, dass zu den 

Akten eines Nichtigkeitsverfahrens auch 

das während dieses Verfahrens erstellte 

Sachverständigengutachten gehört. Dieses 

ist daher von der Akteneinsicht umfasst17; 

es sei denn, es kann glaubhaft geltend 

gemacht werden, dass dieses vollständig 

oder partiell vertraulichen Inhaltes ist. So-

fern der Schutzrechtsinhaber dem Akten-

einsichtsgesuch widerspricht und glaubhaft 

darlegt, dass das Sachverständigengutach-

ten vertraulichen Inhaltes ist, ist sein Inte-

resse an der Geheimhaltung des Sachver-

ständigengutachtens dem Interesse des 

Antragstellers an Akteneinsicht gegenüber-

zustellen und im Regelfall höher zu bewer-

ten. Der bloße Widerspruch des Schutz-

rechtsinhabers, dass eine Akteneinsicht 

nicht erfolgen solle, ist demgegenüber je-

doch nicht ausreichend. 

 

c) Nicht geheimes Sachverständigen-

gutachten im Nichtigkeitsberufungs-

verfahren 

Der beschriebene Sachverhalt sei weiterhin 

dahin abgewandelt, dass das Aktenein-

sichtsgesuch des nicht am Verfahren betei-

ligten Dritten nicht während des Nichtig-

keitsverfahrens, sondern während des 

Nichtigkeitsberufungsverfahrens gestellt 

                                           
17 BGH, Beschl. v. 3. 8. 2010 – X ZR 157/04 – 
Akteneinsicht XXI. 

wird. Fraglich ist zunächst, auf der Basis 

welcher Regelungen ein solches Aktenein-

sichtsgesuch zu behandeln ist. Nach der 

Rechtsprechung des BGH sind im Nichtig-

keitsberufungsverfahren – wie im Nichtig-

keitsverfahren – die Anträge von Dritten 

auf Akteneinsicht auf der Basis der §§ 99 

Abs. 3, 31 PatG zu beurteilen.18 Es sind 

daher im Nichtigkeitsberufungsverfahren 

für die Akteneinsicht von Dritten dieselben 

Maßstäbe wie im Nichtigkeitsverfahren an-

zulegen. Sofern daher ein Sachverständi-

gengutachten im Nichtigkeitsverfahren 

erstellt wurde, unterliegt dies im Nichtig-

keitsberufungsverfahren der freien Akten-

einsicht, wenn der Schutzrechtsinhaber 

kein schutzwürdiges Interesse glaubhaft 

geltend gemacht und dieses schutzwürdige 

Interesse höher zu bewerten ist als das 

Akteneinsichtsinteresse des Antragstellers. 

 

d) Nichtigkeitsverfahren mit paralle-

lem Verletzungsverfahren: Darstellung 

von Sonderformen der im Verlet-

zungsverfahren angegriffenen Ausfüh-

rungsform  

Als Nächstes sei folgender Sachverhalt 

zugrunde gelegt: Parallel zu einem Nichtig-

keitsverfahren ist ein Patentverletzungs-

verfahren vor einem Landgericht anhängig; 

Kopien von Aktenteilen aus dem Verlet-

zungsverfahren wurden von den Parteien 

des Verletzungsverfahrens, die zugleich 

Parteien des Nichtigkeitsverfahrens sind 

(jedoch mit umgekehrtem Rubrum), in das 

Nichtigkeitsverfahren eingeführt. Ein nicht 

an den beiden Verfahren beteiligter Dritter 

begehrt Akteneinsicht in die Akten des 

Nichtigkeitsverfahrens. Entscheidend ist 

nun, ob diesem Dritten Einsicht in die Ak-

tenteile des Patentnichtigkeitsverfahrens 

zu gewähren ist, soweit dieses Kopien aus 

dem Patentverletzungsverfahren beinhal-

tet.  

 

Es entspricht zunächst höchstrichterlicher 

Rechtsprechung, dass Hinweise auf ein 

laufendes Verletzungsverfahren sowie Ko-

pien von Aktenteilen eines Verletzungsver-

fahren, die von den Parteien im Nichtig-

keitsverfahren eingereicht worden sind, 

der freien Akteneinsicht unterliegen.19 Ab-

                                           
18 BGH, Beschl. v. 30. 8. 2010 – X ZR 157/04 – 
Akteneinsicht XXI.  
19 BGH, Beschl. v. 10. 10. 2006 – X ZR 133/05 
– Akteneinsicht XVII; BGH, Beschl. v. 27. 6. 
2007 – X ZR 56/05 – Akteneinsicht XVIII; BGH, 
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gesehen von diesem Grundsatz der freien 

Akteneinsicht kann jedoch im Einzelfall ein 

berechtigtes Interesse der Parteien daran 

bestehen, dass eine im Verletzungsprozess 

angegriffene und dort technisch näher er-

läuterte Ausführungsform einem Mitbewer-

ber nicht durch eine uneingeschränkte Ak-

teneinsicht offenbart wird; das Gleiche gilt 

für mit diesen untrennbar verbundenen 

Ausführungen zum Schutzumfang des Kla-

gepatentes.20  

 

In dem der Entscheidung „Akteneinsicht 

XIX“ zugrunde liegenden Sachverhalt be-

traf das Streitpatent des Patentnichtig-

keitsverfahrens ein „Schachtbauwerk“. 

Dieses „Schachtbauwerk“ war auch Gegen-

stand des parallelen Verletzungsverfah-

rens. In dem Verletzungsverfahren war in 

einem Schriftsatz zu einer Sonderform ei-

nes Schachtbauelementes für ein Schacht-

bauwerk ausgeführt worden. Die Parteien 

des Patentnichtigkeitsverfahrens trugen bei 

der Anhörung zu dem Akteneinsichtsge-

such des Dritten vor, dass die Ausführun-

gen zu der Sonderform des Schachtbau-

elementes für einen Wettbewerber „vor-

teilhaft“ sein könnten; durch die Gewäh-

rung der Akteneinsicht würde der zu ihren 

Gunsten bestehende technische Wettbe-

werbsvorsprung zu ihren Lasten zunichte 

gemacht. Der erkennende Senat urteilte, 

dass die Gewährung von Akteneinsicht 

nicht zur Vernichtung dieses Wettbewerbs-

vorsprunges führen dürfe. Dem Antragstel-

ler sei daher Einsicht in die Akten des Pat-

entnichtigkeitsverfahrens, auch sofern die-

se Teile der Verletzungsakten enthielten, 

zu gewähren, aber unter Ausschluss der 

Schriftsätze, die Ausführungen zu den 

Sonderformen des – im Verletzungsverfah-

ren – angegriffenen Gegenstandes beträ-

fen. 

 

Aus den vorstehenden Ausführungen ergibt 

sich, dass die Parteien des Patentnichtig-

keitsverfahrens bei der Anhörung zu dem 

Akteneinsichtsgesuch eines Dritten konkret 

vortragen müssen, welche Aktenteile des 

Patentnichtigkeitsverfahrens, die Ausfüh-

rungen zu den Verletzungsverfahren bein-

halten, von der Akteneinsicht auszuneh-

men sind. Sofern lediglich seitens der am 

                                                                 
Beschl. v. 30. 1. 2008 – X ZR 1/07 – Aktenein-
sicht XIX. 
20 BGH, Beschl. v. 30. 1. 2008 – X ZR 1/07 – 
Akteneinsicht XIX. 

Nichtigkeitsverfahren beteiligten Parteien 

vorgetragen wird, dass jegliche Hinweise 

auf das Verletzungsverfahren zu „tilgen“ 

seien, ist dies als zu unsubstantiiert zu-

rückzuweisen. Ein solcher Vortrag lässt 

keinesfalls erkennen, welche konkreten 

Aktenteile aus welchen Gründen von der 

Akteneinsicht auszunehmen sind.21 

 

e) Nichtigkeitsverfahren mit paralle-

lem Verletzungsverfahren: keine kon-

krete Darstellung vertraulicher Inhalte  

Der nachfolgende Sachverhalt wies folgen-

de Merkmale auf: Ein Patentanwalt begehr-

te Einsicht in die Akten eines Patentnich-

tigkeitsverfahrens; die Schutzrechtsinha-

berin und Nichtigkeitsbeklagte lehnte die 

Gewährung der Akteneinsicht ab; sie ver-

wies hierfür auf einzelne Passagen eines im 

parallelen Verletzungsverfahren ergange-

nen – veröffentlichten – Urteils des Land-

gerichts Düsseldorf, das sich in den Akten 

des Nichtigkeitsverfahren befand, sowie 

auf weitere Passagen in Schriftsätzen in 

dem vorliegenden Patentnichtigkeitsverfah-

ren; weder die zitierten Passagen im 

Schriftsatz im Patentnichtigkeitsverfahren, 

noch das Urteil des Landgerichts Düssel-

dorf enthielt nähere Ausführungen zu der 

im Verletzungsverfahren angegriffenen 

Ausführungsform; darüber hinaus enthiel-

ten die in Bezug genommenen Schriftsät-

zen im Patentnichtigkeitsverfahren lediglich 

die Darstellung der möglichen Folgen bei 

einer Vollstreckung eines erstinstanzlichen 

Unterlassungsurteils. Der Schutzrechtsin-

haber trug keine weiteren Aspekte zu ei-

nem Geheimhaltungsinteresse vor.  

 

Der BGH urteilte daher, dass die beantrag-

te Akteneinsicht zu gewähren sei. Weder 

das – ohnehin veröffentlichte – Urteil des 

Landgerichts Düsseldorf noch die in Bezug 

genommenen Passagen aus den Schriftsät-

zen im Nichtigkeitsverfahren enthielten 

geheimhaltungsbedürftige Informationen, 

die ein Geheimhaltungsinteresse des 

Schutzrechtsinhabers begründen könn-

ten.22 Der erkennende Senat führte aus, 

dass ohne weitere Konkretisierung nicht 

erkennbar sei, aus welchen Aktenteilen 

sich geheimhaltungsbedürftige Aspekte 

rechtfertigen ließen. Eine Versagung der 

                                           
21 BGH, Beschl. v. 10. 10. 2006 – X ZR 133/05 
– Akteneinsicht XVII. 
22 BGH, Beschl. v. 16. 12. 2010 – Xa ZR 19/10. 
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Akteneinsicht komme daher nicht in Be-

tracht.  

 

f) Akteneinsichtsgesuch ohne Nen-

nung des Auftraggebers 

In der folgenden Konstellation sei davon 

auszugehen, dass das Akteneinsichtsge-

such von einem Dritten gestellt wird. Aller-

dings wird dieses Gesuch nicht von einem 

konkreten Unternehmen eingereicht, son-

dern von einem Patentrechercheur oder 

von einem Patentanwalt ohne Nennung des 

Auftraggebers. Es ist selbstverständlich, 

dass weder ein Patentrechercheur noch ein 

Patentanwalt im eigenen Interesse, son-

dern stellvertretend für seine Mandanten 

die Akteneinsicht beantragen wird. Es fragt 

sich daher, ob die das Akteneinsichtsge-

such stellende Person, die einen „unbe-

kannten Dritten“ vertritt, den Namen den 

Dritten nennen muss. Es entspricht gefes-

tigter Rechtsprechung, dass der Antrag-

steller bei einem Patentnichtigkeitsverfah-

ren weder ein eigenes berechtigtes Inte-

resse darlegen muss noch ausführen muss, 

für welche Person Akteneinsicht begehrt 

wird.23 Die Akteneinsichtsgesuch stellende 

Person muss daher ihren Auftraggeber 

nicht nennen.24 

 

4. Fazit 

Dass die Verfahrensbeteiligten des Nichtig-

keitsverfahrens bzw. des Nichtigkeitsberu-

fungsverfahrens Akteneinsicht beantragen, 

dürfte im Regelfall ausgeschlossen sein. 

Sie haben Zugriff auf die jeweiligen Verfah-

rensakten. Den Regelfall wird daher die 

Konstellation bilden, dass ein nicht an die-

sem Verfahren beteiligter Dritter Aktenein-

sicht begehrt. Dem Dritten steht die Ak-

teneinsicht in die Akten des Patentnichtig-

keitsverfahrens (inklusive eventuellen 

Schriftsätzen aus dem Patentverletzungs-

verfahren, soweit dieser zur Akte des Pat-

entnichtigkeitsverfahrens gelangt sind) 

frei. Er ist nicht gehalten, ein berechtigtes 

                                           
23 BGH, Beschl. v. 30. 1. 2008 – X ZR 1/07 – 
Akteneinsicht XIX; BGH, Beschl. v. 15. 4. 2008 
– X ZR 81/03 – Akteneinsicht XX; BGH, Beschl. 
v. 30. 8. 2010 – X ZR 157/04 – Akteneinsicht 
XXI. 
24 Dieselben Grundsätze gelten auch im Ge-

brauchsmusterlöschungsverfahren, vgl. BGH, 
Beschl. v. 11. 10. 2004 – X ZB 25/02 – Akten-
einsicht XVI, sowie im Gebrauchsmusterbe-
schwerdeverfahren, vgl. BGH, Beschl. v. 26. 9. 
2000 – X ZB 23/99 – Akteneinsicht. 

Interesse darzulegen, er ist auch nicht 

verpflichtet, seine potentiellen Auftragge-

ber zu nennen. Über das Akteneinsichtsge-

such sind die Parteien des Nichtigkeitsver-

fahrens zu unterrichten. Sofern nach deren 

Ansicht geheimhaltungsbedürftige Ausfüh-

rungen in dem Urteil oder in den dieses 

vorbereitenden Schriftsätzen enthalten 

sein sollten, haben diese konkret anzuge-

ben, welche Ausführungen aus welchen 

Gründen geheimhaltungsbedürftig sein 

sollen. Es reicht nicht aus, das Aktenein-

sichtsgesuch pauschal zurückzuweisen.  

 

IV. Kurzer Überblick zu Aktenein-

sichtsverfahren betreffend Marken- 

und Geschmacksmusterakten 

1. Einsicht in die Akten von Marken-

anmeldungen  

Die Einsicht in die Akten von (deutschen) 

Markenanmeldungen und Marken beurteilt 

sich nach § 62 MarkenG. Nach § 62 Abs. 1 

MarkenG gewährt das Deutsche Patent- 

und Markenamt auf Antrag Einsicht in die 

Akten von Markenanmeldungen, wenn ein 

berechtigtes Interesse seitens des Antrag-

stellers glaubhaft gemacht wird. Bei der 

Beurteilung, ob der Antragsteller ein be-

rechtigtes Interesse an der Akteneinsicht 

hat, sind – wie im Patent- und Gebrauchs-

musterverfahren – die Interessen der Be-

teiligten gegeneinander abzuwägen.  

 

Im Nachfolgenden ist exemplarisch von 

dem folgendem Sachverhalt auszugehen: 

Der Schutzrechtsanmelder hat die Eintra-

gung des Zeichens „MOON“ als deutsche 

Marke beantragt und diese Anmeldung 

hiernach zurückgenommen. Der Antrag-

steller hat Einsicht in die Akten über die 

zuvor genannte Markenanmeldung bean-

tragt und zur Begründung angeführt, er sei 

wegen Verletzung der Gemeinschaftsmarke 

„MOON“ von dem Antragsgegner (Schutz-

rechtsanmelder) abgemahnt worden. Der 

Antragsgegner habe für die Gemein-

schaftsmarke die Priorität der deutschen 

Markenanmeldung in Anspruch genommen. 

Entscheidend ist nun, ob trotz der Rück-

nahme der deutschen Markenanmeldung 

der Akteneinsichtsantrag positiv zu be-

scheiden ist.  

 

Der BGH hat zunächst ausgeführt, dass 

grundsätzlich das Interesse des Anmelders 

einer Marke an einer Geheimhaltung des 

Inhalts der Markenanmeldung – im Ver-
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gleich zu dem Interesse an der Geheimhal-

tung von Patentanmeldungen – eher ge-

ringer zu veranschlagen sei. Aufgrund die-

ser Aspekte wiege – in Markenverfahren – 

das Interesse des Antragstellers an einer 

Akteneinsicht ersichtlich höher als das In-

teresse der Schutzrechtsanmelderin an 

einer Geheimhaltung.25 Es bestehe grund-

sätzlich ein Allgemeininteresse, dass keine 

Marken zu Unrecht eingetragen werden 

oder zu Unrecht eingetragen bleiben und 

dass nicht aus eingetragenen Marken zu 

Unrecht Ausschließlichkeitsrechte abgelei-

tet werden.  

 

Festzuhalten ist damit, dass bei der Ge-

währung von Einsicht in die Akten von 

Markenanmeldungen – im Gegensatz zu 

den Akten von Patentanmeldungen – die 

Anforderungen geringer zu veranschlagen 

sind. Ein berechtigtes Interesse im Sinne 

des § 62 Abs. 1 MarkenG ist bei der Akten-

einsicht in Markenanmeldungen anzuneh-

men, wenn ein tatsächliches, insbesondere 

ein rein wirtschaftliches Interesse, gegeben 

ist. Ein rechtliches Interesse im Sinne des 

§ 299 Abs. 2 ZPO ist hingegen nicht erfor-

derlich.26 Der Antragsteller muss lediglich 

glaubhaft vortragen, dass die Kenntnis der 

Akten der Markenanmeldung für sein künf-

tiges Verhalten, beispielsweise bei der 

Wahrung oder Verteidigung von Rechten, 

bestimmend sein kann. Für das künftige 

Verhalten des Antragstellers kann es inso-

fern bestimmend sein, wenn er aufgrund 

der Akteneinsicht den Bestand von absolu-

ten Schutzhindernissen erkennen kann – 

und damit Kenntnis über eine freie Ver-

wendbarkeit einer fraglichen Bezeichnung 

erlangt.27  

 

Sobald eine Marke in das Markenregister 

eingetragen ist, hat jeder Antragsteller 

ohne Beschränkung Recht auf Einsicht-

nahme in die Akten, § 62 Abs. 2 MarkenG.  

 

2. Einsicht in die Akten von Ge-

schmacksmusteranmeldungen 

Im Falle eines Akteneinsichtsgesuchs durch 

Dritte vor einer Bekanntmachung der Wie-

dergabe des Musters sind hohe Anforde-

                                           
25 BGH, Beschl. v. 10. 4. 2007 – I ZB 15/06 – 

MOON.  
26 Vgl. Ströbele/Hacker/Kirschneck, MarkenG, 8. 
Auflage, § 62, Rn. 2, Fn. 4 m.w.N. 
27 Vgl. BPatG, Beschl. v. 4. 2. 1983, 24 W (pat) 
191/82 – Mastertube. 

rungen an die Gewährung der Aktenein-

sicht zu stellen. Der das Akteneinsichtsge-

such stellende Dritte muss ein berechtigtes 

Interesse vorweisen, welches insbesondere 

nicht bei einer erkennbaren bloßen Ausfor-

schung eines bekannten Formenschatzes 

anerkannt ist.28 Darüber hinaus bedarf eine 

derartige Akteneinsicht der vorherigen An-

hörung des Geschmacksmusterinhabers.  

 

V. Fazit / Ausblick  

Die Rechtsprechung zur Akteneinsicht im 

Bereich des Patent- und Gebrauchsmuster-

rechts ist erheblich vielfältiger als die 

Rechtsprechung zur Akteneinsicht in Mar-

ken- und Geschmacksmusterverfahren. 

Einige der in Patent- und Gebrauchsmus-

terverfahren ergangenen Urteile unter Ein-

schluss der hierin aufgestellten Grundsätze 

dürften daher auch in dem Bereich der 

Akteneinsicht in Marken- und Ge-

schmacksmusterrechts Anwendung finden. 

Die letztgenannte Entscheidung des Land-

gerichts Düsseldorf weist in diese Richtung, 

indem – im Bereich des Geschmacksmus-

terrechts – eine Akteneinsicht nicht zu ei-

ner unzulässigen Ausforschung führen darf. 

Eine solche unzulässige Ausforschung läge 

im Bereich des Patentrechts beispielsweise 

vor, wenn vor der Offenlegung einer Pa-

tentanmeldung eine Akteneinsicht gewährt 

würde. Eine solche Akteneinsicht wird be-

kanntermaßen grundsätzlich nicht gewährt 

(es sei denn, der Patentanmelder willigt in 

diese ein).29 Ob sich sämtliche zu Akten-

einsichtsgesuchen im Bereich des Patent- 

und Gebrauchsmusterrechtes entwickelten 

Grundsätze auf den Marken- und Ge-

schmacksmusterbereich übertragen lassen, 

ist fraglich. Die einzelnen Gesetze basieren 

auf unterschiedlichen Gesetzesbegründun-

gen mit unterschiedlichen Wertungen, die 

im Einzelfall berücksichtigt werden müs-

sen. Ungeachtet dessen dürften die Ent-

scheidungen zu Akteneinsichtsgesuchen in 

Patent- und Gebrauchsmusterverfahren 

zumindest Indizien geben, wie Aktenein-

sichtsgesuche zu Marken(anmeldungen) 

und/oder Geschmacksmuster(anmeldun-

gen) entschieden werden könnten. 

 

 

                                           
28 LG Düsseldorf, Urt. v. 6. 10. 2009, 4a O 
151/08 – Schlossbeschlag.  
29 Mit Ausnahme der in Ziffer III.1. dargestell-
ten und diskutierten Konstellationen. 
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I. Einführung 

Der Beitrag nimmt eine kürzlich ergangene 

Entscheidung LG Erfurt sowie die Beru-

fungsentscheidung  des OLG Jena zum An-

lass, der urheberrechtlichen Schutzfähig-

keit von journalistischen Kurzmitteilungen, 

deren Schwerpunkt auf der Information 

über tatsächliche Geschehnisse liegt, nach-

zuspüren. Dazu werden zunächst Sachver-

halt und Entscheidungsgründe des LG Er-

furt sowie der Standpunkt des OLG Jena 

dargestellt. Im Anschluss erfolgen eine 

abstrakte Erläuterung der Voraussetzungen 

der Schutzfähigkeit journalistischer Kurz-

mitteilungen und eine Anwendung auf den 

                                           
* Tina Berger ist wiss. Hilfskraft am Gerd Buce-
rius-Lehrstuhl für Bürgerliches Recht mit deut-

schem und internationalem Gewerblichen 
Rechtsschutz (Univ.-Prof. Dr. V. M. Jänich) so-
wie freie Mitarbeiterin in der Kanzlei des Be-
klagtenvertreters. Mit dem anhängigen Verfah-
ren war sie nicht befasst. 

dargestellten Sachverhalt. Zum Schluss 

werden die Voraussetzungen des Ausnah-

metatbestandes des § 49 Abs. 2 UrhG so-

wie dessen Bedeutung für journalistische 

Kurzmitteilung und den konkreten streiti-

gen Sachverhalt aufgezeigt. 

 

II. Problemstellung  

1. Sachverhalt 

Kläger und Beklagter sind jeweils Betreiber 

eines Internetportals in der Stadt Jena. Der 

Kläger hatte auf seiner Internetseite einen 

Text über eine Silvesterfeier in Jena unter 

der Überschrift „Kommentiert: Silvester-

Reinfall im Volksbad“ veröffentlicht. Der 

Autor beschäftigte sich mit der Silvester-

feier zum Jahreswechsel 2009/2010 im 

Veranstaltungshaus Volksbad in Jena. Am 

Ende des Textes wurde der Name des Klä-

gers als Verfasser angegeben. Der Text 

hatte eine Gesamtlänge von ca. 620 Wör-

tern und enthielt neben der detaillierten 

Beschreibung des Verlaufs der anscheinend 

nur bedingt erfolgreichen Silvesterfeier 

auch eine Vielzahl von persönlichen Wer-

tungen des Autors. 

 

Der Beklagte veröffentlichte auf der Start-

seite seines Internetportals folgenden Aus-

schnitt aus dem Text des Klägers: 

 

„Silvester-Reinfall im Volksbad Jena“ 

Autor: aufgeschnappt 

„Jenakultur versäumte es, im Vorfeld dar-

über aufzuklären, dass die Veranstaltung 

„Beats statt Böller“ laut Aussage der Spre-

cherin als „Alternative zu den allseits be-

kannten „Rummtata-Silvesterpartys“ ge-

dacht war. Was für den Veranstalter ein 

Kommunikationsfehler, bedeutete für viele 

Partygäste einen verdorbenen Silvester-

abend…“ 

 

Unter diesem Text befand sich unter „wei-

terlesen“ ein Link, der auf eine Unterseite 

des Internetportals des Beklagten verwies. 

Auf dieser Unterseite befand sich ein wei-

terer Link „weiterlesen“, der auf die Inter-

netseite des Klägers führte. 

 

Der Kläger nahm den Beklagten wegen 

Urheberrechtsverletzung in Anspruch. 

 

2. Verfahrensgang 

a) Entscheidung des LG Erfurt 
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Das LG hat dem Kläger einen Unterlas-

sungsanspruch gem. §§ 97 Abs. 1, 15 Abs. 

2 Nr. 3, 19a UrhG sowie einen  Anspruch 

auf Schadensersatz gem. § 97 Abs. 2 S. 3 

UrhG und Ersatz der Abmahnkosten gem. 

§ 97 a Abs. 1 S. 2 UrhG gegen den Beklag-

ten zuerkannt.1 

 

Das LG stellte fest, dass die streitgegen-

ständliche Textpassage ein geschütztes 

Sprachwerk i.S.d § 2 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 

UrhG sei. Das LG begründet seine Ent-

scheidung damit, dass es sich bei der 

übernommenen Textpassage nicht um eine 

bloße Nachricht handele, da der Text in-

haltlich eine Distanzierung und Bewertung 

in der Art einer sarkastischen Kritik über 

die Veranstaltung enthalte. In dieser Wer-

tung sowie in der sprachlichen Ausgestal-

tung manifestiere sich eine eigene persön-

liche Schöpfung, die die urheberrechtlich 

relevante Schwelle der Schutzfähigkeit 

zumindest der sog. „kleinen Münze“ errei-

che. Hieran ändere auch die relative Kürze 

der Textpassage nichts, da nicht der Um-

fang sondern der Gehalt und die Form des 

Textes maßgebend seien. Der Umstand, 

dass Teile der Textpassage aus sog. Zita-

ten bestehen, stünde der Schutzfähigkeit 

nicht entgegen, da die Ausgestaltung der 

Äußerung eines Dritten als Zitat selbst ei-

nen eigenschöpferischen Charakter habe. 

 

b) Bestätigung durch das OLG Jena 

Das OLG Jena bestätigte die Entscheidung 

des LG Erfurt und wies die Berufung des 

Beklagten nach § 522 Abs. 2 ZPO zurück.2 

Auch nach Auffassung des OLG besitzt die 

Textpassage die erforderliche Gestaltungs-

höhe. Die Wiedergabe beschränke sich 

nicht auf die reine Anwendung journalisti-

schen Handwerks. Dies belegten bereits 

die Formulierungen „Reinfall“, „versäumen“ 

oder „verdorben“. Es handele sich bei der 

Textpassage um eine Veranstaltungsrezen-

sion, für die es eine Vielzahl von sprachli-

chen Ausdrucksformen gegeben hätte. 

Das OLG geht weiterhin kurz auf die An-

wendung des § 49 Abs. 2 UrhG ein und 

verneint die Anwendung für die streitge-

genständliche Textpassage, weil das kriti-

sche, wertende Element des Textes gegen-

über der Tatsachenberichterstattung über-

wiege. Der Beklagte habe sich schlicht 

                                           
1 LG Erfurt, Urt. v. 9. 12. 2010 – 3 O 1017/10. 
2 OLG Jena, Beschl. v. 25. 2. 2011 – 2 U 47/11. 

durch die Übernahme eines fremden, wer-

tenden Rezensionstextes ohne Quellenan-

gabe eigene Arbeit erspart. 

 

Das Berufungsgericht hatte bereits in ei-

nem Hinweisbeschluss deutlich gemacht, 

dass es die Textpassage aufgrund seiner 

Originalität als wertende Kommentierung 

ansehe, die durch zahlreiche in ihm enthal-

tenen, begründeten Wertungen und seiner 

scharfen Sprache begründet sei, und des-

halb die erforderliche Gestaltungshöhe er-

reiche. Auch deutete das OLG an, dass 

§ 49 Abs. 2 UrhG nicht einschlägig sei, da 

es sich um eine Wertung bzw. Kommentie-

rung handele, wobei die Kritik deutlich zum 

Ausdruck komme und im Vordergrund ste-

he. § 49 Abs. 2 UrhG hingegen sei lediglich 

auf Nachrichten tatsächlicher Natur anzu-

wenden. An dieser Einschätzung hielt das 

OLG im Zurückweisungsbeschluss fest. 

 

3. Fixierung der Problemkreise 

In dem dargestellten Sachverhalt lassen 

sich zwei Problemfelder herauskristallisie-

ren. Zum einen stellt sich die Frage, wann 

eine kurze journalistische Textpassage tat-

sächlich urheberrechtlich schutzfähig ist. 

Zum anderen ist zu klären, wann die 

Schranke des § 49 Abs. 2 UrhG Anwen-

dung findet. Das LG Erfurt hat sich mit der 

Frage der Anwendung des § 49 Abs. 2 

UrhG nicht auseinandergesetzt. Diese Fra-

ge wurde erst in der Berufungsinstanz kurz 

aufgegriffen. Da der Tatbestand des § 49 

Abs. 2 UrhG trotz seiner wichtigen Rechts-

folgen meist sehr kurz behandelt wird, soll 

dieser Tatbestand genauer untersucht 

werden. 

 

III. Die Schutzfähigkeit journalisti-

scher Beiträge 

1. Allgemeine Kriterien 

Grundsätzlich unterliegen journalistische 

Arbeiten, wie Zeitschriftenartikel, Kom-

mentierungen und Berichte als Sprachwer-

ke, in Form von Schriftwerken,  dem urhe-

berrechtlichen Schutz.3 Hierfür müssen die 

vier wesentlichen Kriterien erfüllt sein: Es 

muss sich um eine persönliche Schöpfung 

handeln, die einen geistigen Gehalt auf-

weist, in eine wahrnehmbare Formgestalt 

                                           
3 Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 
2008, § 2 Rn. 121. 
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gebracht wurde  und individuell ist,4 wobei 

sich die Individualität entweder aus dem 

Inhalt oder der äußeren Form des Schrift-

werkes ergeben kann.5 Sofern es sich le-

diglich um den Teil eines Werkes handelt, 

ist zu berücksichtigen, dass auch Werkteile 

grundsätzlich urheberrechtfähig sind.6 Vo-

raussetzung ist wiederum, dass genau die-

ser Werkteil für sich genommen die urhe-

berrechtlichen Schutzvoraussetzungen er-

füllt.7 

 

2. Die besonderen Voraussetzungen 

der Schutzfähigkeit 

a) Die Unterscheidungskriterien 

Die individuelle geistige Schöpfung kann 

bereits in der Auswahl und Anordnung der 

angesprochenen Themen und Informatio-

nen zum Ausdruck kommen.8 Bei journalis-

tischen Arbeiten ist desweiteren danach zu 

unterscheiden, welchen Inhalt der jeweilige 

Text hat. Für Beiträge, die lediglich der 

Unterhaltung dienen und sich beispielswei-

se mit fiktiven Sachverhalten oder Erfah-

rungen des Verfassers auseinandersetzen, 

wird die urheberrechtliche Schutzfähigkeit 

eher bejaht werden können, als ein journa-

listischer Beitrag, der sich primär mit Tat-

sachen auseinandersetzt. Schlussendlich 

ist die Form des journalistischen Beitrages 

ein weiteres Beurteilungskriterium. So 

kann beispielsweise auch ein Sachverhalt, 

der sich zwar lediglich mit Fakten ausei-

nandersetzt, aufgrund der Nutzung gewis-

ser stilistischer Mittel gleichwohl urheber-

rechtlich schutzfähig sein.9 

 

b) Der Inhalt der Mitteilung  

aa) Die Aufbereitung des Themas 

Die Individualität einer geistigen Schöp-

fung kann bei Schriftwerken bereits in der 

                                           
4 Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. 
Aufl. 10, § 6 Rn. 5 ff. 
5 Rehbinder, ZUM 2000, 1 (2). 
6 Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. 
Aufl. 10, § 6 Rn. 14. 
7 BGH GRUR 1990, 218 (219) – Verschenktexte 
m.w.N.; BGH GRUR 1959, 197 (198) – Ver-
kehrs-Kinderlied; EuGH GRUR 2009, 1041 
(1044) Rn. 47 f. – Infopaq/DDF;  Ulmer, Urhe-

ber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 134. 
8 So u.a. BGH GRUR 1961, 85 (87) – Pfiffikus-
Dose. 
9 Hierzu ausführlich Ekrutt, GRUR 1975, 358 
(359). 

Sammlung, Auswahl, Einteilung und An-

ordnung der Informationen zum Ausdruck 

kommen.10  

Aufgrund der vielfältigen Aspekte, über die 

innerhalb eines bestimmten Themas be-

richtet werden kann, kann die Individuali-

tät bereits in einer besonders geistvollen 

Form der Sammlung des dargebotenen 

Stoffes liegen.11 Bei der Erstellung eines 

Beitrages wird sich immer die Frage stel-

len, welche Informationen verarbeitet oder 

außen vor gelassen werden. Je umfangrei-

cher sich diese Selektionsarbeit gestaltet, 

desto größer ist dann auch die Individuali-

tät der Arbeit.12 

Allein die Recherche einzelner Informatio-

nen, auch wenn sie aufwendig sein mag, 

führt allein nicht zur urheberrechtlichen 

Schutzfähigkeit, denn die für die Schaffung 

eines Werkes aufgewandte Mühe ist für 

den Urheberrechtsschutz unerheblich, da 

sich die persönliche geistige Schöpfung aus 

dem Werk selbst ergeben muss.13 

 

bb) Der Inhalt selbst  

Der urheberrechtliche Schutz einer journa-

listischen Arbeit kann sich auch aus dem 

Inhalt selbst ergeben, solange es sich um 

das Ergebnis eines geistigen Schaffenspro-

zesses handelt.14 Ein Schutz des Werkin-

halts kann somit in Betracht kommen, 

wenn sich der Verfasser selbst etwas er-

dacht hat. Dies trifft beispielsweise bei ei-

nem Roman zu, in dem neben der Hand-

lung auch die jeweiligen Charaktere der 

Fantasie des Autors entsprungen sind.15 

Etwas anderes gilt jedoch, wenn es in dem 

jeweiligen journalistischen Beitrag bei-

                                           
10 BGH GRUR 2002, 958 (959) – Technische 

Lieferbedingungen; BGH GRUR 1997, 459 (461) 
– CB-infobank I m.w.N.; BGH GRUR 1981, 520 
(521) – Fragensammlung; BGH GRUR 1980, 
227 (230) – MonumentaGermamae Historica; 
OLG Hamburg 1978, 307 (307) – Artikelüber-
nahme; Loewenheim, Urheberrechtliche Gren-

zen der Verwendung geschützter Dokumente in 
Datenbanken, 1994, S. 23 m.w.N. 
11 KG GRUR-RR 2004, 228 (229) – Ausschnitt-
dienst. 
12 Ausführlich Rehbinder, ZUM 2000, 1 (4). 
13 OLG Hamburg GRUR 1978, 307 (307) – Arti-
kelübernahme. 
14 Möhring/Nicolini/Ahlberg, Urheberrechtsge-
setz, 2. Aufl. 2000, § 2 Rn. 49. 
15 So eingehend Loewenheim, Urheberrechtliche 
Grenzen der Verwendung geschützter Doku-
mente in Datenbanken, 1994, S. 23 m.w.N. 
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spielsweise um die Verarbeitung tagesak-

tueller Geschehnisse geht. Tatsachen und 

Ereignisse aus den Bereichen Politik, Wirt-

schaft und Religion sowie Tatsachen aus 

sportlichen oder kulturellen Ereignissen 

sind gemeinfrei. Der Inhalt von Nachrich-

ten oder Beiträgen tatsächlichen Inhalts 

unterliegen selbst, mangels individueller 

Schöpfung, nicht dem Urheberrechts-

schutz.16 

 

c) Die Form des Beitrages 

Auch wenn die jeweiligen Tatsachen oder 

Ereignisse selbst nicht vom Urheberrechts-

schutz umfasst sind, kann die individuelle 

Darstellung des Gemeingutes durchaus 

dem Urheberrechtsschutz unterliegen.17 So 

sprechen doch gerade die unzähligen Aus-

drucksmöglichkeiten und Wege ein be-

stimmtes Thema darzustellen für eine indi-

viduelle Leistung des Autors.18 

 

Die Grenze der Schutzfähigkeit für kurze 

Mitteilungen, vorausgesetzt sie beziehen 

sich auf Tatsachen oder bestimmte Ereig-

nisse, ist jedoch dort zu ziehen, wo die 

Darstellung im Bereich des Routinemäßi-

gen bleibt.19 Wenn also jeder andere Jour-

nalist die jeweilige Information in ähnlicher 

Weise darstellen würde, muss die Schutz-

fähigkeit verneint werden. Erforderlich ist 

somit eine Darstellung, die sich in Stil, 

Ausdruck oder Diktion deutlich von ande-

ren Darstellungen unterscheidet.20  

 

Obwohl der Urheberrechtschutz von 

Schriftwerken grundsätzlich nicht von der 

Länge des Werkes abhängig gemacht wer-

                                           
16 OLG Hamburg GRUR 1978, 307 (307) – Arti-
kelübernahme; eingehend Loewenheim, Urhe-

berrechtliche Grenzen der Verwendung ge-
schützter Dokumente in Datenbanken, 1994, S. 
16 m.w.N.; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 
3. Auflage 1980, S. 326.  
17 Hierzu ausführlich Rehbinder, ZUM 2000, 1 ff. 
18 Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 2 

Rn. 118; Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. 
Aufl. 2008, § 2 Rn. 121; KG GRUR-RR 2004, 
228 (229). 
19 KG GRUR-RR, 2004, 228 (229), OLG Düssel-
dorf ZUM 2003, 496 (499) – Urheberrechts-
schutz für sog. Gebrauchstexte; Loewenheim, 
Urheberrechtliche Grenzen der Verwendung 

geschützter Dokumente in Datenbanken, 1994, 
S. 23 f. 
20 Loewenheim, Urheberrechtliche Grenzen der 
Verwendung geschützter Dokumente in Daten-
banken, 1994, S. 23 f. 

den kann, ergibt sich doch hier die Beson-

derheit, dass für die Individualität, auch 

eine gewisse Länge des Textes erforderlich 

ist. Kurze Mitteilungen über Ereignisse o-

der Tatsachen, die sich etwa über fünf Zei-

len oder zwei Sätze erstrecken, werden 

zwangsweise immer ähnlich gestaltet sein. 

Je länger ein Beitrag über ein Ereignis oder 

Tatsachen ist, umso größer ist auch die 

Möglichkeit der individuellen Gestaltung 

und folglich auch des Urheberrechtsschut-

zes.21 

 

Schutz bleibt somit dann versagt, wenn 

sich ein kurzer Beitrag im Wesentlichen auf 

die Wiedergabe von Ereignissen oder Tat-

sachen beschränkt, deren Darstellung sich 

bereits aus der Natur der Sache ergibt und 

die Darstellung durch Üblichkeit und 

Zweckmäßigkeit geprägt ist.22  

 

Daraus folgt, dass allein die Möglichkeit, 

ein Ereignis oder eine Tatsache mit etwas 

anderen Worten wiederzugeben, für sich 

allein noch kein urheberrechtlich geschütz-

tes Sprachwerk ausmacht. Vielmehr wird 

eine originelle Darstellung benötigt, die 

über eine gewöhnliche Darstellung hinaus-

geht.  

 

Um die sog. „Üblichkeit“ oder „Routinemä-

ßigkeit“ beurteilen zu können, muss vergli-

chen werden, was hinsichtlich Stil, Wort-

wahl und Ausdrucksform üblich ist.23 Zu 

berücksichtigen ist hierbei auch die Art des 

Mediums sowie die angesprochene Ziel-

gruppe. So wird sich eine Wirtschaftszeit-

schrift, die sich regelmäßig an Fachpubli-

kum richtet, anderer stilistischer Mittel und 

Ausdrucksformen bedienen, als ein Medium 

welches sich an kein bestimmtes Publikum 

richtet und primär die Umgangssprache 

nutzt. Folgt man dieser Unterscheidung, 

grenzen sich die Darstellungsmöglichkeiten 

der Journalisten nochmals erheblich ein 

und die Möglichkeit der individuellen Dar-

stellung bleibt gering. Unerheblich ist da-

gegen für die Beurteilung, ob es sich um 

ein Printmedium oder ein Onlinemedium 

handelt. 

 

3. Praktische Folgen 

                                           
21 So auch zu Nachrichten i.S.d. § 49 UrhG: 
Ekrutt, GRUR 1975, 358 (359). 
22 LG Düsseldorf ZUM-RD 2007, 367 (367). 
23 Rehbinder, ZUM 2000, 1 (4). 
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a) Trotz der eben dargestellten Beurtei-

lungskriterien ergeben sich für die Praxis 

weitreichende Probleme. So gibt es kaum 

gerichtliche Entscheidungen, die sich konk-

ret mit journalistischen Kurzmitteilungen, 

die sich primär auf die Wiedergabe tat-

sächlicher Geschehnisse beziehen, be-

schäftigen. Eine Orientierung bietende Ent-

scheidungspraxis konnte sich deshalb bis-

lang nicht ausbilden. Die Entscheidung des 

LG Erfurt zeigt geradezu beispielhaft, dass 

die Gerichte ausgesprochen wenig Erfah-

rung mit der Anwendung und Auslegung 

der von der Literatur entwickelten Kriterien 

haben. Denn wenn man die dargestellten 

Grundsätze auf den Sachverhalt anwendet, 

erscheint zumindest die Begründung nicht 

durchweg nachvollziehbar. 

 

b) Das erste Problem stellt sich bereits bei 

der Beurteilung, ob es sich bei der streit-

gegenständlichen Mitteilung lediglich um 

tatsächliche Geschehnisse – welche selbst 

nicht schutzfähig sind –  handelt oder um 

einen individuell subjektiven Beitrag des 

Autors. Das LG Erfurt sah in diesem kurzen 

Beitrag gerade keine ausschließliche Dar-

stellung von tatsächlichen Ereignissen, 

sondern einen Text, der eine Distanzierung 

und Bewertung in der Art einer sarkasti-

schen Kritik über die Veranstaltung enthal-

te. Das OLG bestätigt diese Entscheidung, 

indem es die Textpassage als Veranstal-

tungsrezension bezeichnet. 

 

Die streitgegenständliche Mitteilung ent-

hielt folgende Informationen:  

 

„Silvester-Reinfall im Volksbad Jena“ 

Autor: aufgeschnappt 

„Jenakultur versäumte es, im Vorfeld dar-

über aufzuklären, dass die Veranstaltung 

„Beats statt Böller“ laut Aussage der Spre-

cherin als „Alternative zu den allseits be-

kannten „Rummtata-Silvesterpartys“ ge-

dacht war. Was für den Veranstalter ein 

Kommunikationsfehler, bedeutete für viele 

Partygäste einen verdorbenen Silvester-

abend…“ 

 

Der erste Teil des Beitrages enthält die 

Information, dass der Veranstalter die 

Auskunft versäumt hatte, dass die Silves-

terveranstaltung zum Jahreswechsel ein 

anderes Motto hat, als es eigentlich von 

den Gästen erwartet wurde. Dieser Teil 

beinhaltet weiterhin ein Zitat der Spreche-

rin des Veranstalters. Desweiteren enthält 

der Beitrag die Information, dass die Ver-

anstaltung aufgrund des Informationsfeh-

lers für viele Gäste recht enttäuschend 

war.  

 

Unklar bleibt – mangels detaillierter Argu-

mentation des LG Erfurt – worin eine eige-

ne Bewertung des Autors bzw. eine Distan-

zierung oder sogar sarkastische Kritik zu 

sehen ist.  

 

Nach allgemeinem Verständnis sind Tatsa-

chen Geschehnisse oder Ereignisse, die 

dem Beweis zugänglich sind. Hierdurch 

unterscheiden sich Tatsachen von Wertur-

teilen.24 Ausgehend von diesem Verständ-

nis, handelt es sich bei der Information, 

dass es der Veranstalter versäumt hat, 

über das Motto der Party zu informieren, 

um ein Ereignis, das wirklich passiert ist. 

Es handelt sich also um eine Tatsache. 

 

Fraglich bleibt also, ob es sich bei der In-

formation, dass der Silvesterabend für vie-

le Gäste hierdurch verdorben wurde, eben-

falls um eine Tatsache bzw. um ein Ereig-

nis handelt oder um ein Werturteil des Au-

tors. In Anbetracht der Formulierung ergibt 

sich, dass der Autor selbst diese Veranstal-

tung nicht für verdorben hielt. Zumindest 

drückt er dies nicht aus. Er berichtet dar-

über, welche Einschätzungen andere Per-

sonen vorgenommen haben. Auch dies ist 

folglich keine eigene Kritik des Autors, 

sondern ein Ereignis, welches sich tatsäch-

lich zugetragen hat, sofern man unterstellt, 

dass die Gäste tatsächlich enttäuscht wa-

ren.  

 

Eine eigene sarkastische Kritik an der Ver-

anstaltung könnte sich folglich noch aus 

der Überschrift ergeben. Sofern man je-

doch weiterhin unterstellt, dass die Veran-

staltung für einen Großteil der Gäste tat-

sächlich ein verdorbener Abend war, ergibt 

sich auch zwingend das Resultat, dass die 

Veranstaltung ganz objektiv erfolglos war. 

Auch aus der Überschrift ergibt sich nicht, 

dass der Autor selbst die Veranstaltung als 

misslungen ansah. Der Autor formuliert die 

Überschrift als Resultat der Gästebewer-

tungen, welche für sich wiederum ein tat-

sächliches Ereignis darstellten. Zu diesem 

Resultat kommt man jedoch nur, wenn 

                                           
24 So u.a.: BGH NJW 1993, 930 (931); BGH 
NJW 1992, 1314 (1316) m.w.N.; LG Freiburg 
ZUM-RD 1999, 138 (140). 
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man auch tatsächlich nur diesen kleinen 

Teil des Beitrages beurteilt und nicht den 

kompletten Inhalt. 

 

Desweiteren richtet sich die Beurteilung, 

ob eine subjektive Wertung oder Tatsa-

chenbehauptung vorliegt, nicht allein nach 

dem Wortlaut und der äußeren Form, in die 

die Veröffentlichung gekleidet ist, sondern 

auch nach ihrem Inhalt, so wie sie in ihrem 

Gesamtzusammenhang von den angespro-

chenen Verkehrskreisen verstanden wird.25 

Mit den von der Rechtsprechung formulier-

ten allgemeinen Kriterien zur Abgrenzung 

von Werturteilen und Tatsachenbehaup-

tungen setzen sich weder LG noch OLG 

auseinander. Sofern sich die Gerichte mit 

den dargestellten allgemeinen Abgren-

zungskriterien auseinandergesetzt hätten, 

hätte sich zumindest die Frage aufge-

drängt, warum der angesprochene Ver-

kehrskreis gerade diese Textpassage als 

eine persönliche kritische Wertung des Au-

tors versteht.  

 

Die Beurteilungen des LG und des OLG 

führen hingegen dazu, dass der Inhalt der 

Textpassage, wonach es der Veranstalter 

versäumt hatte, gewisse Informationen 

hinsichtlich des Mottos weiterzugeben und 

das Ereignis, dass der Abend für viele Gäs-

te verdorben war, für sich genommen kein 

Gemeingut darstellen, nicht frei nutzbar 

sind und dem Urheberrechtsschutz unter-

liegen, weil dieser Inhalt von wertender 

Kritik des Autors dominiert werde. 

 

c) Die urheberrechtliche Schutzfähigkeit 

könnte sich jedoch aus der Darstellung der 

tatsächlichen Ereignisse ergeben. Wie be-

reits erörtert, kann sich die urheberrechtli-

che Schutzfähigkeit auch aus der individu-

ellen Darstellung tatsächlicher Ereignisse 

ergeben. Dies erkennt auch das LG, indem 

es anführt, dass sich die Schutzfähigkeit 

weiterhin aus der „sprachlichen Ausgestal-

tung“ ergebe. Das OLG bestätigte die Ar-

gumentation des LG und führt hierzu an, 

dass sich die Wiedergabe gerade nicht auf 

die reine Anwendung journalistischen 

Handwerks beschränke. Dies würden die 

Formulierungen wie „Reinfall“, „versäu-

men“ und „verdorben“ belegen.  

                                           
25 LG Freiburg ZUM-RD 1999, 138 (140); BGH 
GRUR 1988, 402 (403) – Mit Verlogenheit zum 
Geld; BGH GRUR 1980, 309 (310) – Straßen- 
und Autolobby; GRUR 1972, 435 (439) – 
Grundstücksgesellschaft. 

 

Hier wird das Problem der fehlenden prak-

tischen Anwendung aufgrund fehlender 

Rechtsprechung deutlich. Das LG führt 

zwar an, dass die Formulierungen des Bei-

trages nicht dem journalistischen Hand-

werk entsprechen bzw. das journalistische 

Handwerk sogar übertreffen, erläutert je-

doch nicht, wie das journalistische Hand-

werk tatsächlich aussieht. Das OLG gibt 

hierzu den Hinweis, dass sich das journa-

listische Handwerk auf die Darstellung des 

„Was?, Wann?, Wo?“ beschränke. Diese 

Ausführungen erscheinen zwar hinsichtlich 

des Aufbaus eines Beitrages hilfreich, je-

doch nicht in Bezug auf die Frage, wann 

eine bestimmte Formulierung besonders 

kreativ ist und nicht mehr im Rahmen der 

Üblichkeit und Zweckmäßigkeit erfolgt. 

Hierzu gibt weder das LG noch das OLG 

Hinweise.  

 

Folgt man dem Ansatz, dass die vielfältigen 

Ausdrucksmöglichkeiten auch immer davon 

abhängen, an welche Zielgruppe sich der 

jeweilige journalistische Beitrag wendet, 

kommt man wohl immer zu der Abgren-

zung von gehobener Sprache und der Nut-

zung der Umgangssprache. In Anbetracht 

der Tatsache, dass es sich um Informatio-

nen handelt, die lediglich von regionaler 

Bedeutung sind und sich primär an die 

Einwohner der Stadt Jena richtet, kann 

man wohl von der Nutzung der Umgangs-

sprache als adäquate Ausdrucksform aus-

gehen. Insofern werden auch die Varianten 

der Darstellung sowie die Möglichkeiten 

einer besonders kreativen Formulierung 

innerhalb der Umgangssprache begrenzt. 

Hinsichtlich der drei genannten Formulie-

rungsbeispiele durch das OLG („Reinfall“, 

„versäumen“ und „verdorben“) ist in jeder 

Hinsicht zuzustimmen, dass es auch weite-

re Möglichkeiten gegeben hätte, die Ereig-

nisse zu umschreiben. Jedoch wurde auch 

bereits dargestellt, dass es nicht ausreicht, 

dass es tatsächlich andere Möglichkeiten 

der Wortwahl gibt, sondern dass sich die 

Darstellung in Stil, Ausdruck oder Diktion 

deutlich von anderen Darstellungen unter-

scheiden muss.26  

 

Das LG – bestätigt durch das OLG – sieht 

das Erfordernis der Originalität als gegeben 

                                           
26 Loewenheim, Urheberrechtliche Grenzen der 
Verwendung geschützter Dokumente in Daten-
banken, 1994, S. 23 f. 
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an und bejaht die urheberrechtliche 

Schutzfähigkeit aufgrund der außerge-

wöhnlichen Ausdrucksweise und beruft sich 

hierbei auf die Schutzuntergrenze der klei-

nen Münze. 

 

d) Zusammenfassend ist demnach festzu-

halten, dass die Entscheidung die Grunds-

ätze der Beurteilung journalistischer Kurz-

mitteilungen berücksichtigt. Lediglich die 

Schutzuntergrenze wurde erstaunlich nied-

rig angesetzt, indem bereits den Formulie-

rungen „Reinfall“, „versäumen“ oder „ver-

dorben“ eine ganz besondere Kreativität 

und individuelle Leistung des Autors zuge-

sprochen wurde.27 Eine Auseinanderset-

zung mit den allgemeinen Kriterien zur 

Abgrenzung von Werturteilen und Tatsa-

chen wäre für die Nachvollziehbarkeit hilf-

reich gewesen. 

 

IV. Die Schranke des § 49 Abs. 2 UrhG 

1. Anwendungsbereich 

Nach § 49 Abs. 2 UrhG ist die Vervielfälti-

gung, Verbreitung und öffentliche Wieder-

gabe von vermischten Nachrichten tatsäch-

lichen Inhalts und von Tagesneuigkeiten, 

die durch Presse oder Funk veröffentlicht 

worden sind, unbeschränkt zulässig.  

 

a)Vermischte Nachrichten und Tages-

neuigkeiten 

Vermischte Nachrichten i.S.d § 49 Abs. 2 

UrhG sind Nachrichten gleich welchen In-

halts. Eine Beschränkung auf politischen, 

wirtschaftlichen oder religiösen Inhalt wie 

in § 49 Abs. 1 UrhG besteht nicht.28 Ta-

gesneuigkeiten sind Mitteilungen über tat-

sächliche Vorkommnisse, die kurz vor der 

Berichterstattung eingetreten sind.29 In der 

Literatur wird oftmals die Meinung vertre-

ten, dass zwischen den Begriffen „ver-

mischte Nachrichten“ und „Tagesneuigkei-

ten“ keine Unterschiede bestehen.30 Im 

Endeffekt werden beide Begriffe rechtlich 

                                           
27 Siehe hierzu im Vergleich LG Düsseldorf 
ZUM-RD 2007, 367 f. 
28 Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 
2008, § 49 Rn. 13. 
29 Wandtke/Bullinger/Lüft, Urheberrecht, 3. 

Aufl. 2009, § 49 Rn. 20. 
30 Loewenheim/Melichar, Urheberrecht, 4. Aufl. 
2010, § 49 Rn. 31; Möhring/Nicolini/Engels, 
Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 49 Rn. 
28; Eidenmüller, CR 1992, 321 (322).  

gleichbehandelt.31 In Anlehnung an die 

eben genannten Definitionen könnte der 

Begriff Tagesneuigkeit jedoch, aufgrund 

der zeitlichen Beschränkung, als spezielle-

rer Begriff verstanden werden.  

 

b) Mitteilungen rein tatsächlicher Na-

tur 

Der Inhalt der Mitteilung muss rein tat-

sächlicher Natur sein. § 49 Abs. 2 UrhG 

umfasst ausschließlich nackte Tatsachen-

berichterstattungen.32 Die Mitteilung darf 

also keine Meinungsäußerung, Kommentie-

rung oder Ergänzung enthalten.33 

 

c) Das Medium der Verwertung 

Da nach dem Gesetzeswortlaut die ver-

mischten Nachrichten und die Tagesneuig-

keiten unbeschränkt übernommen und 

verwertet werden dürfen, besteht keine 

Beschränkung hinsichtlich des Mediums, in 

das übernommen werden darf. Hieraus 

folgt, dass eine zulässige Verwertung im 

Gegensatz zu § 49 Abs. 1 UrhG34 auch in 

Zeitschriften oder mittels Onlineübertra-

gung erfolgen kann. 35 

 

d) Verwertung von Tagesneuigkeiten 

und vermischten Nachrichten mit 

Werkcharakter 

aa) Problemstellung 

Wie bereits dargestellt, ist die jeweilige 

Tatsache bzw. das jeweilige Ereignis 

selbst, Gemeingut und nicht schutzfähig.36 

                                           
31 Möhring/Nicolini/Engels, Urheberrechtsge-
setz, 2. Aufl. 2000, § 49 Rn. 28. 
32 Möhring/Nicolini/Engels, Urheberrechtsge-
setz, 2. Aufl. 2000, § 49 Rn. 27. 
33 Wandtke/Bullinger/Lüft, Urheberrecht, 3. 
Aufl. 2009, § 49 Rn. 20; Loewenheim, Urheber-
rechtliche Grenzen der Verwendung geschützter 
Dokumente in Datenbanken, 1994, S. 23 f.; 
Ekrutt, GRUR 1975, 358 (360). 
34 Wandtke/Bullinger/Lüft, Urheberrecht, 3. 

Aufl. 2009, § 49 Rn. 8; Dreier/Schulze, Urhe-
berrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 49 Rn. 7: 
befürworten zumindest eine analoge Anwen-
dung des § 49 Abs. 1 UrhG auf Online-Quellen. 
35 Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 
2008, § 49 Rn. 14; Möhring/Nicolini/Engels, 
Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 49 Rn. 

26; Wandtke/Bullinger/Lüft, Urheberrecht, 3. 
Aufl. 2009, § 49 Rn. 21. 
36 OLG Hamburg GRUR 1978, 307 (307) – Arti-
kelübernahme; eingehend Loewenheim, Urhe-
berrechtliche Grenzen der Verwendung ge-
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Hieraus folgt, dass auch die vermischte 

Nachricht und die Tagesneuigkeit i.S.d 

§ 49 Abs. 2 UrhG selbst nicht dem Urhe-

berrechtsschutz unterliegen. Insoweit hat 

§ 49 Abs. 2 UrhG nur deklaratorischen 

Charakter.37 

 

Ein Urheberrechtsschutz kann sich jedoch 

aufgrund der Nutzung besonderer stilisti-

scher Mittel ergeben.38  

In Bezug auf den Anwendungsbereich des 

§ 49 Abs. 2 UrhG herrscht aufgrund dieser 

Problematik Streit, ob die Schranke des 

§ 49 Abs. 2 UrhG nur reine, nicht schutzfä-

hige Tatsachenberichte betrifft oder auch 

solche Tatsachenberichte, denen aufgrund 

ihrer originellen Darstellung grundsätzlich 

Werkcharakter zukommt. 

 

bb) Der Meinungsstand 

(1) Nach einer Meinung im Schrifttum so-

wie nach der Rechtsprechung regelt § 49 

Abs. 2 UrhG, dass die jeweilige Nachricht 

oder die Tagesneuigkeit auch dann frei 

verwertet werden darf, wenn aufgrund 

einer individuellen Formulierung, ein Urhe-

berrechtsschutz gegeben ist.39 Der Anlass 

für diese Ausnahme findet sich bereits in 

der Gesetzesbegründung wieder, wonach 

auch in diesem seltenen Fall das Interesse 

der Allgemeinheit an der uneingeschränk-

ten Verbreitung der Informationen i.S.d 

§ 49 Abs. 2 UrhG und einer zügigen Nach-

richtenverbreitung gewahrt bleiben müsse. 

Dieses schützenswerte Interesse könnte 

jedoch nicht mehr hinreichend gewahrt 

werden, wenn jede Mitteilung vor der Ver-

breitung auf ihren Werkcharakter unter-

                                                                 
schützter Dokumente in Datenbanken, 1994, S. 
16 m.w.N.; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 
3. Auflage 1980, S. 326; Rehbinder, ZUM 2000, 
1 (5); Ekrutt, GRUR 1975, 358 (360). 
37 Eidenmüller, CR 1992, 321 (322). 
38 Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 2 

Rn. 118; Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. 
Aufl. 2008, § 2 Rn. 121; KG GRUR-RR 2004, 
228 (229). 
39 OLG Hamburg GRUR 1978, 307 (308) – Arti-
kelübernahme; LG Düsseldorf ZUM-RD 2007, 
367 (367); Dreier/Schulze, Urheberrechtsge-
setz, 3. Aufl. 2008, § 49 Rn. 13; Loewen-

heim/Melichar, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, 
§ 49 Rn. 35; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 
3. Auflage 1980, S. 326; Loewenheim, Urheber-
rechtliche Grenzen der Verwendung geschützter 
Dokumente in Datenbanken, 1994, S. 79. 

sucht werden müsste.40 Dass diese Beur-

teilung neben der Zeitverzögerung auch 

mit nicht zu unterschätzenden Schwierig-

keiten und Unsicherheiten verbunden wä-

re, zeigt schon der dargestellte Fall des LG 

Erfurt. 

 

(2) Nach anderer Ansicht, insb. Norde-

mann, ist dieser weite Anwendungsbereich 

mit dem Konventionsrecht nicht vereinbar, 

insb. mit Art. 9 Abs. 3 RBÜ Brüssel in der 

Fassung vom 26. Juni 1948 sowie mit Art. 

2 Abs. 8 RBÜ Paris in der Fassung vom 24. 

Juli 1971. So soll es dem nationalen Ge-

setzgeber gerade nicht gestattet sein, 

journalistische Tatsachenberichte, denen 

Werkcharakter zukommt, vom Schutz des 

Urheberrechts auszunehmen.41 Nordemann 

beruft sich dabei auf den Umstand, dass 

die Pariser Fassung der RBÜ vom 24. Juli. 

1971 erst nach Erlass des § 49 Abs. 2 

UrhG im Jahr 1965 ratifiziert wurde und 

das jüngere Konventionsrecht dem älteren 

nationalen Recht vorgehe.42 

 

(3) Für die Beurteilung der Entscheidung 

des LG Erfurt kann eine Stellungnahme 

eigentlich dahinstehen, weil sich die natio-

nale Rechtsprechung bereits dahingehend 

positioniert hat, dass auch Tatsachenbe-

richte mit Werkcharakter vom Anwen-

dungsbereich des § 49 Abs. 2 UrhG um-

fasst sind.43 Insbesondere spricht jedoch 

das überragende Bedürfnis der Allgemein-

heit an einer ungehinderten und zügigen 

Innformationsverbreitung für eine Anwen-

dung des § 49 Abs. 2 UrhG auf Tatsa-

chenmitteilungen, denen aufgrund einer 

besonderen Formulierung auch Werkcha-

rakter zukommt.  

 

Soweit sich die Gegenansicht auf die Ent-

stehungsgeschichte der nationalen Vor-

schrift und der RBÜ bezieht und dem jün-

geren Konventionsrecht den Vorrang ein-

räumt, wird übersehen, dass der nationale 

                                           
40 BT-Drucksache IV/270, S. 66 r. Sp.: Amtliche 
Begründung zu § 49 Abs. 2 UrhG. 
41 Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 
2008, § 49 Rn. 12.; wohl auch Wandt-
ke/Bullinger/Lüft, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, 
§ 49 Rn. 19. 
42 Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 
2008, § 49 Rn. 12. 
43 OLG Hamburg GRUR 1978, 307 (308) – Arti-
kelübernahme; LG Düsseldorf ZUM-RD 2007, 
367 (367). 
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Gesetzgeber die Pariser Fassung der RBÜ 

zwar ratifiziert hat, jedoch bei der Urheber-

rechtsnovelle vom 24. 6. 1985 gerade kei-

ne Änderung des § 49 Abs. 2 UrhG vor-

nahm, obwohl es gerade Aufgabe des Ge-

setzgebers ist, derartige Widersprüche zu 

beseitigen.44 In Anbetracht der Tatsache, 

dass dies nicht erfolgte, muss § 49 Abs. 2 

UrhG dahingehend verstanden werden, 

dass auch diejenigen Tatsachenbeiträge 

erfasst werden, denen aufgrund ihrer krea-

tiven Darstellung Werkcharakter zukommt. 

Es ist davon auszugehen, dass die Schran-

ke des § 49 Abs. 2 UrhG zu den zulässigen 

kleinen Ausnahmen („petites réserves“) 

des Konventionsrechts zählt und der RBÜ 

nicht widerspricht.45 

 

e) Rechtsfolgen 

Nach § 49 Abs. 2 UrhG ist die Verwertung 

von Mitteilungen über tatsächliche Ereig-

nisse auch dann uneingeschränkt zulässig, 

wenn dem Text aufgrund besonderer For-

mulierung Werkcharakter zukommt. Die 

uneingeschränkte Verwertung nach § 49 

Abs. 2 UrhG bezieht sich hingegen nicht 

auf Mitteilungen, die schon aufgrund ihres 

Inhalts urheberrechtlich schutzfähig sind. 

 

Hieraus ergibt sich, dass reine Tatsachen-

berichte, denen aufgrund einer eigentümli-

chen Darstellung oder Formulierung Werk-

charakter zukommen, verwertet werden 

dürfen. Ein eventueller Vorbehalt der Rech-

te des Urhebers ist nicht wirksam. Nach 

dem letzten Halbsatz von § 49 Abs. 2 UrhG 

bleibt der Schutz durch andere gesetzliche 

Vorschriften aber unberührt. Desweiteren 

hat der Übernehmende gegenüber dem 

Urheber keine Pflicht zur Vergütung. Auch 

ist er nicht zur Quellenangabe verpflich-

tet.46  

 

2. Anwendung auf den streitigen 

Sachverhalt 

Das OLG lehnte die Anwendung der 

Schranke des § 49 Abs. 2 UrhG für die 

dargestellte Textpassage ab. Diese Ent-

scheidung ist, zumindest was die eigene 

                                           
44 So auch Möhring/Nicolini/Engels, Urheber-
rechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 49 Rn. 25; Drei-

er/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, 
§ 49 Rn. 13. 
45 So auch Loewenheim/Melichar, Urheberrecht, 
4. Aufl. 2010, § 49 Rn. 35 m.w.N. 
46 Ebenda. 

Argumentation des LG Erfurt und des OLG 

Jena betrifft, nicht nur konsequent, son-

dern im Ergebnis auch richtig. Das OLG 

sah in der Textpassage ein „kritisches, 

wertendes Element, welches gegenüber 

der Tatsachenberichterstattung überwie-

ge“. Hierbei berücksichtigt das OLG zwar 

nicht hinreichend, dass es nicht darum 

geht, ob allein die Tatsachenberichterstat-

tung oder die Wertung im Vordergrund 

steht, sondern dass § 49 Abs. 2 UrhG aus-

schließlich für Texte tatsächlicher Natur 

anzuwenden ist. Denn soweit eine Kom-

mentierung oder Ergänzung innerhalb des 

Textes verarbeitet ist, findet § 49 abs. 2 

UrhG keine Anwendung.47 Trotzdem steht 

das Ergebnis des OLG mit seiner eigenen 

Beurteilung der Textpassage im Einklang. 

 

Durch diese Beurteilung wird deutlich, dass 

der Anwendungsbereich des § 49 Abs. 2 

UrhG ausschließlich davon abhängt, welche 

Elemente das Gericht bei der Beurteilung 

der Textpassage sieht. 

 

Hätte man die Schutzfähigkeit des Inhalts 

an sich verneint und die beiden wesentli-

chen Informationen hinsichtlich der Silves-

terveranstaltung als Gemeingut angese-

hen, hätte sich die Schutzfähigkeit aus-

schließlich aus der eigentümlichen Formu-

lierung ergeben können. Würde man die 

niedrig angesetzten Schutzvoraussetzun-

gen des LG und des OLG anwenden und 

den Werkcharakter ausschließlich wegen 

der „äußerst kreativen“ Darstellung des 

Autors bejahen, wäre der Ausnahmetatbe-

stand des § 49 Abs. 2 UrhG mit dem Er-

gebnis zur Anwendung gekommen, dass 

die Veröffentlichung den Kläger nicht in 

seinem Urheberrecht verletzt hätte. 

 

Sicherlich wäre auch eine dritte Variante 

vertretbar gewesen, indem man die 

Schutzfähigkeit verneint hätte, weil sich 

die Darstellung im Rahmen des Üblichen 

und Handwerksmäßigen bewegt und indem 

man die Inhalte an sich als tatsächliche 

Geschehnisse beurteilt hätte. 

 

V. Zusammenfassung 

Es ist Vorsicht geboten, wenn der Nutzung  

gängiger umgangssprachlicher Formulie-

rungen eine besondere Individualität zuge-

sprochen werden soll. Eine Spruchpraxis 

                                           
47 Loewenheim/Melichar, Urheberrecht, 4. Aufl. 
2010, § 49 Rn. 30. 
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mit Anhaltspunkten zur Beurteilung von 

journalistischem Handwerk und herausra-

gender Kreativität wäre vor diesem Hinter-

grund wünschenswert. Hierzu wäre insbe-

sondere empfehlenswert, die genauen Vo-

raussetzungen, wann es sich noch um eine 

übliche journalistische Tätigkeit handelt 

und wann eine schutzfähige besonders 

herausragende kreative Leistung vorliegt 

genauer aufzuzeigen. Der dargestellte 

Sachverhalt hätte hierfür ausreichend An-

lass gegeben. Insofern ist es bedauerlich, 

dass die Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO 

zurückgewiesen wurde und eine Klärung in 

der Sache nicht zustande kam. Immerhin 

bietet das Schrifttum hierzu bereits viele 

Ansätze. Mit dem stetigen Wachstum der 

Bedeutung von Online-Berichterstattungen 

werden auch die angesprochenen Problem-

felder immer relevanter. Neben der ergan-

genen Entscheidung hatte sich auch das LG 

Düsseldorf – als eines der wenigen Gerich-

te - im Jahr 2007 mit einem ähnlichen Fall 

auseinandergesetzt.48 Auch das LG Düssel-

dorf hatte leider keine konkreten Anhalts-

punkte geäußert, wann eine Formulierung 

im Rahmen der Üblichkeit und Zweckmä-

ßigkeit konkret vorliegt oder wann sie be-

reits besonders originell ist. Daher wäre 

eine genaue Behandlung durch die Beru-

fungsinstanz für zukünftige streitige Sach-

verhalte notwendig gewesen. Es bleibt ab-

zuwarten, ob zukünftige Entscheidungen 

die Voraussetzungen der Schutzuntergren-

ze der „kleinen Münze“ ebenso niedrig an-

setzen werden, wie im dargestellten Sach-

verhalt. 

 

 

                                           
48 LG Düsseldorf, ZUM-RD 2007, 367 f. 

 

AUS DER RECHTSPRECHUNG DES EUGH UND DES 

EUG ZUM GEMEINSCHAFTSMARKENRECHT IM 1. 

QUARTAL 2011 
 

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

 

I. Verzicht auf angegriffene Marke 

während des Nichtigkeitsverfahrens 

lässt das Rechtsschutzinteresse für 

eine gerichtliche Entscheidung unbe-

rührt 

Gegen die Eintragung der angegriffenen 

Marke („TiMi KINDERJOGHURT“) hatte die 

Rechtsmittelführerin (Ferrero) einen Antrag 

auf Nichtigerklärung eingereicht, dem die 

Nichtigkeitsabteilung stattgab. Auf Be-

schwerde der Anmelderin der angegriffe-

nen Marke (Tirol Milch) hob die Zweite Be-

schwerdekammer die Entscheidung der 

Nichtigkeitsabteilung auf und wies den An-

trag auf Nichtigerklärung zurück. Dagegen 

erhob Ferrero Klage zum EuG, die mit Urt. 

v. 14. 10. 2009 – T-140/08 abgewiesen 

wurde. Nach Einlegung eines Rechtsmittels 

durch Ferrero (24. 12. 2009) verzichtete 

Tirol Milch auf die angegriffene Marke. Das 

HABM meinte daraufhin, dass für die wei-

tere Durchführung des Rechtsmittelverfah-

rens kein Rechtsschutzbedürfnis mehr be-

stehe, sodass das Rechtsmittelverfahren 

erledigt und das Verfahren für gegen-

standslos zu erklären sei. 

 

Der EuGH (Urt. v. 24. 3. 2011 – C-552/09 

P – Ferrero/HABM) tritt dem entgegen. 

Zwar sei das Rechtsschutzinteresse eine 

Zulässigkeitsvoraussetzung, die unverän-

dert bis zum Erlass der gerichtlichen Sach-

entscheidung vorliegen muss. Es bestehe, 

solange das Rechtsmittel der Partei, die es 

eingelegt hat, im Ergebnis einen Vorteil 

verschaffen kann (s. Urt. v. 14. 9. 2010 – 

C-550/07 P, Rn. 22 f. – Akzo Nobel Chemi-

cals und Akcros Chemicals/Kommission). 

Dies sei hier der Fall. 

 
[40] Im vorliegenden Fall ist erstens festzustel-
len, dass das Gericht mit dem angefochtenen 
Urteil die Klage von Ferrero auf Aufhebung der 
streitigen Entscheidung abgewiesen hat, mit der 

die Beschwerdekammer des HABM den Antrag 
auf Nichtigerklärung, den Ferrero gegen die 
Eintragung der Gemeinschaftsmarke TiMi KiN-
DERJOGHURT eingereicht hatte, zurückgewie-
sen hat. 

 
[41] Wenn aber der von Ferrero geltend ge-
machte Rechtsmittelgrund im vorliegenden Fall 
begründet wäre, könnte er zur Aufhebung des 
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angefochtenen Urteils, gegebenenfalls sogar der 
streitigen Entscheidung, und folglich zur Aufhe-

bung der Entscheidung vom 20. August 2004 
über die Eintragung dieser Marke führen. 

 
[42] Zweitens kann der Verzicht von Tirol Milch 
auf die Gemeinschaftsmarke TiMi KiNDERJO-
GHURT entgegen dem Vorbringen des HABM 
nicht als solcher das von Ferrero erhobene 
Rechtsmittel gegenstandslos machen. 

 
[43] Ferrero hat nämlich weiterhin Interesse an 
einem Rechtsmittel gegen das angefochtene 
Urteil, da – wie sie in der mündlichen Verhand-
lung vorgetragen hat – die Wirkungen eines 
Verzichts und die einer Nichtigerklärung nicht 
die gleichen sind. So gelten die Wirkungen einer 

für nichtig erklärten Marke nach Art. 54 Abs. 2 

der Verordnung Nr. 40/94 als von Anfang an 
nicht eingetreten – mit allen rechtlichen Folgen, 
die eine solche Nichtigkeit mit sich bringt –, 
während die Gemeinschaftsmarke, die Gegen-
stand eines Verzichts ist, ihre Wirkung erst mit 

der Eintragung dieses Verzichts verliert. 

 
[44] Folglich verfügt Ferrero über ein Rechts-
schutzinteresse, da das vorliegende Rechtsmit-
tel ihr einen Vorteil verschaffen kann. 

 

II. Zur originären Unterscheidungs-

kraft von Warenformmarken 

1. Schokoladenosterhasen beschäftigten 

bereits mehrere nationale und Gemein-

schaftsgerichte. Unter anderem auf ihrem 

Rücken konkretisierte das EuG nunmehr 

die Voraussetzungen für die Eintragungs-

fähigkeit von Waren- bzw. Verpackungs-

formen als Gemeinschaftsmarken. Als 

(dreidimensionale) Gemeinschaftsmarken 

für die Waren „Schokolade, Schokoladewa-

ren“ angemeldet wurden von der Chocola-

defabriken Lindt & Sprüngli AG der aus 

früheren Entscheidungen wohlbekannte 

„Goldhase“ (T-336/08), ferner der Goldha-

se in Goldverpackung, jedoch ohne Schlei-

fe, Glöckchen und sonstige Verzierung (T-

395/08), ein Rentier in goldener Folie 

(wohl „Goldrentier“) mit roter Schleife und 

Glöckchen (T-337/08) sowie ein Goldglöck-

chen an einem roten Band (T-346/08). Die 

August Storck KG erweiterte den Süßwa-

renzoo schließlich um eine unverpackte 

Schokoladenmaus in Barrenform (T-

13/09). In allen Fällen verneinte das EuG 

originäre Unterscheidungskraft der ange-

meldeten Zeichen. 

 

2. Das EuG referiert zunächst die ständige 

Rechtsprechung des EuGH zu Warenform-

marken (s. nur Urt. v. 29. 4. 2004 – C-

456/01 u. C-457/01, Rn. 38 – Henkel; Urt. 

v. 7. 10. 2004 – C-136/02 P, Rn. 30 – Mag 

Instrument; Urt. v. 12. 1. 2006 – C-

173/04, Rn. 27 f. – Deutsche SiSi-Werke), 

nach der für die Beurteilung der Unter-

scheidungskraft von Warenformmarken 

zwar keine strengeren Anforderungen als 

bei anderen Markenformen gelten, dass 

aber einer Form die notwendige Unter-

scheidungskraft umso eher fehle, je mehr 

diese sich einer Form annähert, in der die 

betreffende Ware am wahrscheinlichsten in 

Erscheinung tritt. Demnach besitze nur 

eine Marke, die erheblich von der Norm 

oder der Branchenüblichkeit abweicht und 

deshalb ihre wesentliche herkunftskenn-

zeichnende Funktion erfüllen kann, Unter-

scheidungskraft i.S. von Art. 7 Abs. 1 lit. b 

GMV (EuGH, Urt. v. 25. 10. 2007 – C-

238/06 P, Rn. 81 – Develey). 

Diese – bekannten – Voraussetzungen füll-

te das EuG in den fünf Entscheidungen mit 

Leben, indem es der Frage nachging, wann 

von einer erheblichen Abweichung von der 

Norm oder Branchenüblichkeit auszugehen 

ist. Dabei stellte das Gericht erneut fest, 

dass die Neuheit oder die Originalität keine 

maßgeblichen Kriterien für die Beurteilung 

der Unterscheidungskraft einer Marke sind, 

so dass es für die Eintragungsfähigkeit 

einer Marke nicht genügt, dass sie originell 

ist (s. Urt. v. 31. 5. 2006 – T-15/05, Rn. 

38 – De Waele). 

 

3. a) Zu den beiden Hasenmarken meinte 

die Vierte Beschwerdekammer des HABM 

als Vorinstanz zu den Entscheidungen des 

EuG, dass Hasen zum typischen Formen-

schatz von Schokolade und Schokoladen-

waren, vor allem um die Osterzeit, gehör-

ten, nicht nur in Deutschland und Öster-

reich, sondern auch in Bezug auf andere 

Mitgliedstaaten der Union. „Ein Hase ist 

und bleibt ein Hase.“, auch wenn Schoko-

ladenosterhasen in den unterschiedlichsten 

Formen auf dem Markt erhältlich seien. Die 

Position (sitzend oder stehend), die Länge 

der Ohren, die Größe der Augen oder das 

Vorhandensein anderer typischer Merkmale 

eines Hasen spielten keine Rolle. Die gold-

farbene Verpackung hielt die Beschwerde-

kammer für in der Schokoladen- und 

Schokoladenwarenbranche üblich. Hinsicht-

lich des zu einer Schleife gebundenen ro-

ten Plisseebands mit einem Glöckchen 

schließlich bestehe „aufgrund ihrer beson-

deren Bedeutungen für Katholiken ein di-

rekter Zusammenhang mit Ostern“.  
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b) Auch ein Rentier ist nach Auffassung 

der Vierten Beschwerdekammer keine au-

ßergewöhnliche Gestaltung auf dem Scho-

koladenmarkt. So seien Schokolade und 

Schokoladewaren außer in ihren Grund-

formen auch in bestimmten Formen für 

bestimmte Jahreszeiten vorzufinden, wie 

Lämmer, Hasen (Ostern), Krampus [eine 

im ostalpenländischen Adventsbrauchtum 

sowie in Ungarn, Tschechien, Teilen des 

außeralpinen Norditalien und Teilen Kroati-

ens vorzufindende Schreckgestalt in Be-

gleitung des Heiligen Nikolaus, der Verf.; 

zu weiteren Gestalten im Zusammenhang 

mit Ostern s. Eichelberger, GB 2009, 284 

f.], Nikolaus, Weihnachtsmann (Advent), 

Schornsteinfeger, Schweine und Marienkä-

fer (Neujahr). Wiederum sei die goldfarbe-

ne Verpackung branchenüblich. 

 

c) Hinsichtlich des roten Plisseebandes 

fand die Vierte Beschwerdekammer zahl-

reiche weitere Hersteller von Schokola-

denwaren, so dass diesem keine Kenn-

zeichnungskraft zukommen könne. Ferner 

sei es durchaus üblich, dass bei verschie-

denen Anlässen, zu denen Schokolade ge-

schenkt werde, Glöckchen als Verzierung 

Verwendung fänden.  

 

d) Zur Schokoladenmaus meinte die Vierte 

Beschwerdekammer, dass es im Bereich 

der Süß- und Schokoladewaren ver-

schiedenste Formen, u. a. verschiedenste 

Tierformen, gebe, die entweder Tieren na-

turalistisch nachgebildet seien oder die 

allgemeinen Merkmale von Tieren verein-

facht und stilisiert wiedergäben. Angesichts 

der Vielzahl der verschiedenen verwende-

ten Tiergestaltungen weiche die Ausgestal-

tung des auf dem Formteil angebrachten 

Reliefs in Tierform nicht derart vom vor-

handenen Formenschatz ab, dass sie ge-

sondert die Aufmerksamkeit des Verbrau-

chers erweckte. Dieser sehe nämlich darin 

nur eine dekorative Ausgestaltung der 

Oberseite eines Schokoladenstücks, die 

aber nicht weiter seine besondere Auf-

merksamkeit erwecke und die keiner be-

sonderen analysierenden Betrachtung un-

terworfen werde. 

 

4. Das EuG hat diese Ausführungen der 

Vierten Beschwerdekammer in allen Fällen 

in vollem Umfang gebilligt. Es hat damit 

ein strenges Verständnis von der „Erheb-

lichkeit“ der Abweichung der angemeldeten 

Form von der Norm oder der Branchenüb-

lichkeit gezeigt. Die Schwelle zur Waren-

formmarke ist damit deutlich nach oben 

gerückt. Der Schutz neuer Produktgestal-

tungen verschiebt sich somit in das Ge-

schmacksmusterrecht, das für den Schutz 

des Designs originär zuständige Immateri-

algüterrecht. Dies dürfte nicht nur für den 

Süßwarenbereich gelten, sondern – wie 

ähnliche Entscheidungen aus anderen Be-

reichen zeigen (EuG, Urt. v. 9. 12. 2010 – 

T-253/09 und T-254/09 – Wilo [zu Pum-

pen- und Motorengehäusen]) – eine gene-

relle Tendenz bei Warenformmarken bil-

den. 

 

III. Keine Bindung des HABM an Vor-

eintragungen 

Nachdem die vom 29. Senat des BPatG 

(Beschl. v. 19. 12. 2007 – 29 W (pat) 

13/06) aufgeworfene (und bejahte) Frage 

nach der Bindung des Deutschen Patent- 

und Markenamtes an Voreintragungen bei 

der Prüfung und Eintragung von nationalen 

Marken dahingehend geklärt ist, dass eine 

solche nicht besteht, stand nunmehr die 

Bindung des HABM an Voreintragungen zur 

Debatte. Die Anmelderin einer Gemein-

schaftsmarke räumte zwar ein, dass der 

EuGH entschieden hatte (Beschl. v. 12. 2. 

2009 – C-39/08 – Bild und C-43/08 – 

Schwabenpost), dass die Anmeldung einer 

Gemeinschaftsmarke allein auf der Grund-

lage der geltenden Vorschriften und nicht 

anhand der früheren Entscheidungspraxis 

zu beurteilen ist, fordert jedoch den Ge-

richtshof auf, diese Rechtsprechung im 

Licht des Grundsatzes der Rechtsstaatlich-

keit zu überprüfen. Zu dessen Inhalt gehö-

re, dass jede Behörde das Recht auf alle 

Fälle gleich anzuwenden habe. Das Erfor-

dernis, Einheitlichkeit und Gleichbehand-

lung zu gewährleisten, sei für eine Behörde 

wie das HABM, das sich mit einer Vielzahl 

von Fällen beschäftige, besonders offen-

kundig. Das HABM müsse daher verpflich-

tet sein, seine frühere Praxis zu berück-

sichtigen. 

 

Der EuGH (Urt. v. 10. 3. 2011 – C-51/10 P 

– Technopol) weist dieses Ansinnen zurück 

und überträgt seine Rechtsprechung aus 

den genannten Vorlageentscheidungen auf 

das Eintragungsverfahren vor dem HABM.  

 
[73] Wie die Rechtsmittelführerin zutreffend 
ausführt, ist das HABM verpflichtet, seine Be-
fugnisse im Einklang mit den allgemeinen 
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Grundsätzen des Unionsrechts, wie dem Grund-
satz der Gleichbehandlung und dem Grundsatz 

der ordnungsgemäßen Verwaltung, auszuüben. 
 
[74] Nach diesen beiden letztgenannten 

Grundsätzen muss das HABM im Rahmen der 
Prüfung der Anmeldung einer Gemeinschafts-
marke die zu ähnlichen Anmeldungen ergange-
nen Entscheidungen berücksichtigen und be-
sonderes Augenmerk auf die Frage richten, ob 
im gleichen Sinne zu entscheiden ist oder nicht 
(vgl. entsprechend zu Art. 3 Abs. 1 Buchst. b 

und c der Richtlinie 89/104 Beschluss vom 12. 
Februar 2009, Bild digital und ZVS, C‑39/08 

und C‑43/08, Randnr. 17). 

 
[75] Demnach müssen der Grundsatz der 

Gleichbehandlung und der Grundsatz der ord-

nungsgemäßen Verwaltung mit dem Gebot 
rechtmäßigen Handelns in Einklang gebracht 
werden. 
 
[76] Folglich kann sich der Anmelder eines Zei-

chens als Gemeinschaftsmarke nicht auf eine 
fehlerhafte Rechtsanwendung zugunsten eines 
anderen berufen, um eine identische Entschei-
dung zu erlangen (vgl. in diesem Sinne Be-
schluss Bild digital und ZVS, Randnr. 18). 
 
[77] Im Übrigen muss aus Gründen der Rechts-

sicherheit und gerade auch der ordnungsgemä-
ßen Verwaltung die Prüfung jeder Anmeldung 
streng und umfassend sein, um eine ungerecht-
fertigte Eintragung von Marken zu verhindern 
(Urteile HABM/Erpo Möbelwerk, Randnr. 45, 

und HABM/BORCO-Marken-Import Matthiesen, 
Randnr. 45). Diese Prüfung muss in jedem Ein-

zelfall erfolgen. Die Eintragung eines Zeichens 
als Marke hängt von besonderen, im Rahmen 
der tatsächlichen Umstände des Einzelfalls an-
wendbaren Kriterien ab, anhand deren ermittelt 
werden soll, ob das fragliche Zeichen nicht un-
ter ein Eintragungshindernis fällt (vgl. in diesem 

Sinne zu Art. 3 der Richtlinie 89/104 Urteil vom 
12. Februar 2004, Henkel, C‑218/01, Slg. 2004, 

I‑1725, Randnr. 62). 

 

Es kann also auch auf Gemeinschaftsebene 

allein aus der Existenz ähnlicher Voreintra-

gungen kein Anspruch auf Eintragung einer 

an sich nicht eintragungsfähigen Marke 

abgeleitet werden. Das HABM ist allerdings 

verpflichtet, bei seiner Entscheidung über 

die Eintragung einer Marke die zu ähnli-

chen Anmeldungen ergangenen Entschei-

dungen zur Kenntnis zu nehmen und sich 

mit diesen auseinanderzusetzen. 

 

IV. Zu den Anforderungen an die Zu-

stimmung des Inhabers einer Gemein-

schaftsmarke zu deren rechtserhal-

tenden Benutzung durch einen Dritten 

(Art. 15 Abs. 3 GMV) 

Die rechtserhaltende Benutzung einer Ge-

meinschaftsmarke kann auch durch einen 

vom Markeninhaber verschiedenen Dritten 

erfolgen (Art. 15 Abs. 3 GMV). Die Benut-

zung der Marke muss dazu mit Zustim-

mung des Inhabers erfolgen, soll sie  

rechtserhaltend wirken. Den Nachweis für 

diese Zustimmung hat der Inhaber der 

Marke zu erbringen (EuGH, Urt. v. 11. 5. 

2006 – C-416/04 P, Rn. 44 – Sunrider). 

 

Das EuG (Urt. v. 13. 1. 2011 – T-28/09 – 

Pine Tree) präzisierte nunmehr die Anfor-

derungen an diesen Nachweis und über-

trägt die Rechtsprechung des EuGH zur 

Zustimmung im Rahmen der Erschöpfung 

(Art. 7 MarkenRL) auf die Zustimmung bei 

der rechtserhaltenden Drittbenutzung un-

ter der GMV. So bedürfe es zwar in der 

Regel einer ausdrücklich erteilten Zustim-

mung. 

 
[61] Es ist festzustellen, dass die Zustimmung 
angesichts der Bedeutung ihrer Wirkung – Erlö-
schen des ausschließlichen Rechts des Inhabers 
einer Gemeinschaftsmarke zur Benutzung die-

ser Marke – auf eine Weise geäußert werden 
muss, die einen Willen zum Verzicht auf dieses 
Recht mit Bestimmtheit erkennen lässt. Ein 
solcher Wille ergibt sich in der Regel aus einer 
ausdrücklichen Erteilung der Zustimmung. […] 

 

In bestimmten Fällen käme aber auch eine 

konkludente Erklärung in Betracht, die sich 

insbesondere daraus ergeben könne, dass 

sich der Markeninhaber gerade auf die 

rechtserhaltende Benutzung durch den 

Dritten beruft. 

 
[61] […] Es kann jedoch nicht ausgeschlossen 
werden, dass er sich in bestimmten Fällen kon-
kludent aus Umständen und Anhaltspunkten 
vor, bei oder nach der Benutzung der fraglichen 
Marke durch einen Dritten ergeben kann, die 
ebenfalls mit Bestimmtheit einen Verzicht des 
Inhabers auf sein Recht erkennen lassen (vgl. 

entsprechend – für die Zustimmung des Inha-
bers einer Gemeinschaftsmarke zum Inverkehr-

bringen von Waren unter dieser Marke durch 
einen Dritten im Europäischen Wirtschaftsraum 
[EWR] gemäß Art. 7 Abs. 1 MarkenRL EuGH, 
Urt. v. 20. 11. 2001 – C-414/99 bis C-416/99, 
Rn. 45 f. – Zino Davidoff und Levi Strauss). 

 
[62] Außerdem ist darauf hinzuweisen, dass der 
Inhaber einer Gemeinschaftsmarke, wenn er 
Benutzungshandlungen, die ein Dritter in Bezug 
auf diese Marke vorgenommen hat, als ernst-
hafte Benutzung im Sinne von Art. 15 der Ver-

ordnung Nr. 40/94 geltend macht, damit impli-
zit behauptet, dass diese Benutzung mit seiner 
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Zustimmung erfolgt ist (vgl. entsprechend Urteil 
des Gerichts vom 8. Juli 2004, Sunrider/HABM – 

Espadafor Caba [VITAFRUIT], T-203/02, Slg. 
2004, II-2811, Randnr. 24). 

 

V. Das Unterlassungsgebot eines Ge-

meinschaftsmarkengerichts erstreckt 

sich grundsätzlich auf das gesamte 

Unionsgebiet 

 

Der EuGH (Urt. v. 12. 4. 2011 – C-235/09 

– DHL Express; s. dazu auch die Presse-

mitteilung, GB 2011, S. 133) hat entschie-

den, dass sich das von einem Gemein-

schaftsmarkengericht ausgesprochene Un-

terlassungsgebot grundsätzlich auf das 

gesamte Unionsgebiet erstrecht. 

 
[33] Die territoriale Reichweite eines Verbots 

von Handlungen, die eine Gemeinschaftsmarke 
verletzen oder zu verletzen drohen, im Sinne 
von Art. 98 Abs. 1  der Verordnung Nr. 40/94 
[jetzt Art. 102 Abs. 1 VO EG/207/2009] be-
stimmt sich sowohl nach der territorialen Zu-
ständigkeit des dieses Verbot aussprechenden 

Gemeinschaftsmarkengerichts als auch nach 
der territorialen Reichweite des ausschließlichen 
Rechts des Inhabers einer Gemeinschaftsmar-
ke, die verletzt wird oder verletzt zu werden 
droht, wie sich diese Reichweite aus der Ver-
ordnung Nr. 40/94 ergibt. 
 

[35] Nach Art. 92 Buchst. a [= Art. 96] dieser 

Verordnung sind die Gemeinschaftsmarkenge-
richte ausschließlich zuständig für alle Klagen 
wegen Verletzung und – falls das nationale 
Recht dies zulässt – wegen drohender Verlet-
zung einer Gemeinschaftsmarke. 
 

[38] Daher ist ein Gemeinschaftsmarkengericht 
wie das im Ausgangsverfahren befasste für die 
Entscheidung über im Gebiet eines oder mehre-
rer Mitgliedstaaten oder sogar aller Mitglied-
staaten begangene oder drohende Verletzungs-
handlungen zuständig. Mithin kann sich seine 

Zuständigkeit auf das gesamte Gebiet der Union 
erstrecken. 
 
[39] Zum anderen erstreckt sich das Inhaber 
einer Gemeinschaftsmarke von der Verordnung 

Nr. 40/94 verliehene ausschließliche Recht 
grundsätzlich auf das gesamte Gebiet der Uni-

on, in dem die Gemeinschaftsmarken einen 
einheitlichen Schutz genießen und wirksam 
sind. 
 
[40] Nach Art. 1 Abs. 2 dieser Verordnung ist 
die Gemeinschaftsmarke nämlich einheitlich. Da 
sie einheitliche Wirkung für die gesamte Union 

hat, kann sie nach dieser Bestimmung nur für 
dieses gesamte Gebiet eingetragen oder über-
tragen werden oder Gegenstand eines Verzichts 
oder einer Entscheidung über den Verfall der 

Rechte des Inhabers oder die Nichtigkeit sein, 
und ihre Benutzung kann nur für die gesamte 

Union untersagt werden. Dieser Grundsatz gilt, 
sofern in dieser Verordnung nichts anderes be-
stimmt wird. 

 
[41] Außerdem ergibt sich aus dem zweiten 
Erwägungsgrund der Verordnung Nr. 40/94, 
dass das mit ihr verfolgte Ziel in der Schaffung 
eines Gemeinschaftssystems für Marken be-
steht, die einen einheitlichen Schutz genießen 
und im gesamten Gebiet der Union wirksam 

sind. 
 
[42] Der einheitliche Charakter der Gemein-
schaftsmarke ergibt sich auch aus den Erwä-
gungsgründen 15 und 16 der Verordnung. Da-
nach müssen sich zum einen die Wirkungen der 

Entscheidungen über die Gültigkeit und die Ver-
letzung der Gemeinschaftsmarke auf das ge-
samte Gebiet der Union erstrecken, damit wi-
dersprüchliche Entscheidungen der Gerichte und 
des HABM und auch eine Beeinträchtigung des 
einheitlichen Charakters der Gemeinschafts-
marke vermieden werden können; zum anderen 

soll vermieden werden, dass sich in Rechtsstrei-
tigkeiten über denselben Tatbestand zwischen 
denselben Parteien voneinander abweichende 
Gerichtsurteile aus einer Gemeinschaftsmarke 
und aus parallelen nationalen Marken ergeben. 
 
[43] Zudem hat der Gerichtshof in Randnr. 60 

des Urteils vom 14. Dezember 2006, Nokia 
(C‑316/05, Slg. 2006, I‑12083), bereits ent-

schieden, dass das mit Art. 98 Abs. 1 der Ver-

ordnung Nr. 40/94 verfolgte Ziel darin besteht, 
das mit der Gemeinschaftsmarke verliehene 
Recht im gesamten Gebiet der Union einheitlich 

gegen die Gefahr der Verletzung zu schützen. 
 
[44] Um diesen einheitlichen Schutz zu garan-
tieren, muss sich daher das von einem zustän-
digen Gemeinschaftsmarkengericht ausgespro-
chene Verbot, die Handlungen fortzusetzen, die 

eine Gemeinschaftsmarke verletzen oder zu 
verletzen drohen, grundsätzlich auf das gesam-
te Gebiet der Union erstrecken. 
 
[45] Wenn nämlich die territoriale Reichweite 
dieses Verbots auf das Gebiet des Mitglied-
staats, für den dieses Gericht die Handlung, die 

eine Gemeinschaftsmarke verletzt oder zu ver-
letzen droht, festgestellt hat, oder auf das Ge-
biet lediglich der Mitgliedstaaten, die zu dieser 
Feststellung Anlass gegeben haben, beschränkt 
wäre, bestünde die Gefahr, dass der Verletzer 
das fragliche Zeichen in einem Mitgliedstaat, für 
den das Verbot nicht ausgesprochen wurde, 

erneut benutzt. Außerdem würden neue Ge-
richtsverfahren, die der Inhaber der Gemein-
schaftsmarke anzustrengen müsste, proportio-
nal zu ihrer Zahl die Gefahr voneinander abwei-
chender Entscheidungen in Bezug auf die be-
troffene Gemeinschaftsmarke, insbesondere 

aufgrund der auf Tatsachen abstellenden Beur-
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teilung der Verwechslungsgefahr, erhöhen. Eine 
solche Folge läuft jedoch sowohl dem von der 

Verordnung Nr. 40/94 verfolgten Ziel eines 
einheitlichen Schutzes der Gemeinschaftsmarke 
als auch deren einheitlichem Charakter, wie sie 

in den Randnrn. 40 bis 42 des vorliegenden 
Urteils angesprochen worden sind, zuwider. 

 

Von diesem Grundsatz gibt es aber Aus-

nahmen. 

 
[46] Die territoriale Reichweite des Verbots 
kann jedoch in bestimmten Fällen begrenzt 
sein. Das in Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 
40/94 vorgesehene ausschließliche Recht wird 

dem Inhaber der Gemeinschaftsmarke gewährt, 
um ihm zu ermöglichen, seine spezifischen In-
teressen als solche zu schützen, d. h. sich zu 

versichern, dass die Marke ihre Funktionen er-
füllen kann. Die Ausübung dieses Rechts muss 
daher auf die Fälle beschränkt bleiben, in denen 
die Benutzung des Zeichens durch einen Dritten 

die Funktionen der Marke beeinträchtigt oder 
beeinträchtigen könnte. […] 
 
[47] Daraus folgt, wie die Europäische Kommis-
sion ausgeführt hat, dass das ausschließliche 
Recht des Inhabers der Gemeinschaftsmarke 

und folglich die territoriale Reichweite dieses 
Rechts nicht über das hinausgehen können, was 
dieses Recht seinem Inhaber zum Schutz seiner 
Marke gestattet, nämlich nur, jede Benutzung 
zu verbieten, die die Markenfunktionen beein-
trächtigen kann. Die Handlungen oder die künf-

tigen Handlungen des Beklagten, also der Per-

son, die die beanstandete Benutzung der Ge-
meinschaftsmarke vornimmt, die keine Beein-
trächtigung der Funktionen der Gemeinschafts-
marke darstellen, können daher nicht Gegen-
stand eines Verbots sein. 
 
[48] Daher muss das unter Voraussetzungen 

wie denen des Ausgangsverfahrens angerufene 
Gemeinschaftsmarkengericht die territoriale 
Reichweite des von ihm ausgesprochenen Ver-
bots begrenzen, wenn es feststellt, dass die 
Handlungen, die eine Gemeinschaftsmarke ver-
letzen oder zu verletzen drohen, sich auf einen 

Mitgliedstaat oder einen Teil des Gebiets der 
Union beschränken, etwa weil derjenige, der 
das Verbot beantragt, die territoriale Reichweite 

seiner Klage im Rahmen der Ausübung seiner 
Befugnis, den Umfang der von ihm erhobenen 
Klage festzulegen, beschränkt oder weil der 
Beklagte den Beweis erbringt, dass die Benut-

zung des fraglichen Zeichens insbesondere aus 
sprachlichen Gründen die Funktionen der Marke 
nicht beeinträchtigt oder nicht beeinträchtigen 
kann. 
 
[49] Schließlich ist klarzustellen, dass die terri-
toriale Reichweite eines Verbots, Handlungen, 

die eine Gemeinschaftsmarke verletzen oder zu 
verletzen drohen, fortzusetzen, sich auf das 

gesamte Gebiet der Union erstrecken kann. 
Demgegenüber sind nach Art. 90 der Verord-

nung Nr. 40/94, der die Anwendung des Brüs-
seler Übereinkommens betrifft, in Verbindung 
mit Art. 33 Abs. 1 der Verordnung Nr. 44/2001 

die anderen Mitgliedstaaten grundsätzlich zur 
Anerkennung und Vollstreckung der gerichtli-
chen Entscheidung verpflichtet und verleihen ihr 
damit eine grenzüberschreitende Reichweite. 
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B. ENTSCHEIDUNGEN 
 

I. EUGH/EUG 

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

 

1. MARKENRECHT 

 

Vorabentscheidungsersuchen – Ver-

ordnungen (EWG) Nr. 2081/92 und 

(EG) Nr. 510/2006 – Zeitliche Geltung 

– Art. 14 – Eintragung im vereinfach-

ten Verfahren – Verhältnis zwischen 

Marken und geschützten geografi-

schen Angaben 

EuGH, Urt. v. 22. 12. 2010 – C-120/08 

(Vorabentscheidungsersuchen des BGH) – 

Bavaria NV ./. Bayerischer Brauerbund e. 

V. 

 

Art. 14 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 

2081/92 des Rates vom 14. Juli 1992 zum 

Schutz von geografischen Angaben und 

Ursprungsbezeichnungen für Agrarerzeug-

nisse und Lebensmittel ist zur Regelung 

der Kollision zwischen einer im vereinfach-

ten Verfahren nach Art. 17 dieser Verord-

nung wirksam als geschützte geografische 

Angabe eingetragenen Bezeichnung und 

einer Marke anwendbar, auf die einer der 

in Art. 13 dieser Verordnung aufgeführten 

Tatbestände zutrifft und die die gleiche Art 

von Erzeugnis betrifft und für die der An-

trag auf Eintragung sowohl vor der Eintra-

gung dieser Bezeichnung als auch vor dem 

Inkrafttreten der Verordnung (EG) Nr. 

692/2003 des Rates vom 8. April 2003 zur 

Änderung der Verordnung Nr. 2081/92 

gestellt wurde. Der Zeitpunkt des Wirk-

samwerdens der Eintragung dieser Be-

zeichnung stellt den Bezugszeitpunkt für 

den genannten Art. 14 Abs. 1 dar. 

 

 

Geistiges Eigentum – Gemeinschafts-

marke – Verordnung (EG) Nr. 40/94 – 

Art. 98 Abs. 1 – Von einem Gemein-

schaftsmarkengericht ausgesproche-

nes Verbot von Verletzungshandlun-

gen – Territoriale Reichweite – Ein 

solches Verbot begleitende Zwangs-

maßnahmen – Wirkung im Hoheitsge-

biet anderer Mitgliedstaaten als des-

jenigen, dem das befasste Gericht an-

gehört 

EuGH, Urt. v. 12. 4. 2011 – C-235/09  

(Vorabentscheidungsersuchen der Cour de 

cassation [Frankreich]) – DHL Express 

France SAS ./. Chronopost SA 
 

1. Art. 98 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 

40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 

über die Gemeinschaftsmarke in der durch 

die Verordnung (EG) Nr. 3288/94 des Ra-

tes vom 22. Dezember 1994 geänderten 

Fassung ist dahin auszulegen, dass sich die 

Reichweite des von einem Gemeinschafts-

markengericht, dessen Zuständigkeit auf 

den Art. 93 Abs. 1 bis 4 und 94 Abs. 1 die-

ser Verordnung beruht, ausgesprochenen 

Verbots, Handlungen, die eine Gemein-

schaftsmarke verletzen oder zu verletzen 

drohen, fortzusetzen, grundsätzlich auf das 

gesamte Gebiet der Union erstreckt. 

 

2. Art. 98 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung 

Nr. 40/94 in der durch die Verordnung Nr. 

3288/94 geänderten Fassung ist dahin 

auszulegen, dass eine Zwangsmaßnahme – 

wie ein Zwangsgeld –, die ein Gemein-

schaftsmarkengericht nach Maßgabe seines 

innerstaatlichen Rechts anordnet, um si-

cherzustellen, dass ein von ihm ausgespro-

chenes Verbot der Fortsetzung von Hand-

lungen, die eine Gemeinschaftsmarke ver-

letzen oder zu verletzen drohen, befolgt 

wird, unter den in Kapitel III betreffend die 

Anerkennung und Vollstreckung gerichtli-

cher Entscheidungen der Verordnung (EG) 

Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 

2000 über die gerichtliche Zuständigkeit 

und die Anerkennung und Vollstreckung 

von Entscheidungen in Zivil- und Handels-

sachen vorgesehenen Bedingungen über 

den Staat hinaus, dem das Gericht ange-

hört, in anderen Mitgliedstaaten, auf die 

sich die territoriale Reichweite eines sol-

chen Verbots erstreckt, Wirkungen entfal-

tet. Sieht das innerstaatliche Recht eines 

dieser anderen Mitgliedstaaten keine 

Zwangsmaßnahme vor, die der von dem 

Gemeinschaftsmarkengericht angeordne-

ten ähnlich ist, ist das mit dieser Maßnah-

me verfolgte Ziel vom zuständigen Gericht 

dieses Mitgliedstaats zu erreichen, indem 

es die einschlägigen Bestimmungen des 

innerstaatlichen Rechts dieses Staates, die 

die Befolgung dieses Verbots in gleichwer-

tiger Weise zu gewährleisten vermögen, 

heranzieht. 

S. dazu die Pressemitteilung, GB 2011, 133 
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2. GESCHMACKSMUSTERRECHT 

 

Gewerbliches und kommerzielles Ei-

gentum – Richtlinie 98/71/EG – 

Rechtlicher Schutz von Mustern und 

Modellen – Art. 17 – Verpflichtung der 

Kumulierung des Schutzes von Mus-

tern und Modellen mit dem Schutz des 

Urheberrechts – Nationale Rechtsvor-

schriften, wonach für einen bestimm-

ten Zeitraum der urheberrechtliche 

Schutz für vor ihrem Inkrafttreten 

gemeinfrei gewordene Muster oder 

Modelle ausgeschlossen oder nicht 

einwendbar ist – Grundsatz des Ver-

trauensschutzes 

EuGH, Urt. v. 27. 1. 2011 – C-168/09 

(Vorabentscheidungsersuchen des Tribuna-

le di Milano [Italien]) – Flos SpA ./. Se-

meraro Casa e Famiglia SpA 

 

1. Art. 17 der Richtlinie 98/71/EG des Eu-

ropäischen Parlaments und des Rates vom 

13. Oktober 1998 über den rechtlichen 

Schutz von Mustern und Modellen ist dahin 

auszulegen, dass er einer gesetzlichen Re-

gelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, 

nach der vom urheberrechtlichen Schutz 

dieses Mitgliedstaats Muster ausgeschlos-

sen sind, die durch ein in einem oder mit 

Wirkung für einen Mitgliedstaat eingetra-

genes Recht an einem Muster geschützt 

waren und die vor dem Zeitpunkt des In-

krafttretens dieser gesetzlichen Regelung 

gemeinfrei geworden sind, obwohl sie alle 

Bedingungen erfüllen, die erforderlich sind, 

um diesen Schutz in Anspruch zu nehmen. 

 

2. Art. 17 der Richtlinie 98/71 ist dahin 

auszulegen, dass er einer gesetzlichen Re-

gelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, 

nach der der Urheberrechtsschutz für Mus-

ter, die, obwohl sie alle Bedingungen erfül-

len, die erforderlich sind, um diesen Schutz 

in Anspruch zu nehmen, vor dem Zeitpunkt 

des Inkrafttretens dieser gesetzlichen Re-

gelung gemeinfrei geworden sind, gegen-

über jedem Dritten, der im Inland nach 

diesen Mustern gefertigte Waren herge-

stellt oder vertrieben hat, für einen erheb-

lichen Zeitraum von zehn Jahren oder voll-

ständig ausgeschlossen ist, und zwar un-

abhängig von dem Zeitpunkt, an dem diese 

Handlungen vorgenommen wurden. 

 

 

3. URHEBERRECHT 

 

Geistiges Eigentum – Richtlinie 

91/250/EWG – Rechtsschutz von 

Computerprogrammen – Begriff ‚alle 

Ausdrucksformen von Computerpro-

grammen‘ – Frage, ob die grafische 

Benutzeroberfläche eines Programms 

unter diesen Begriff fällt – Urheber-

recht – Richtlinie 2001/29/EG – Urhe-

berrecht und verwandte Schutzrechte 

in der Informationsgesellschaft – 

Fernsehausstrahlung einer grafischen 

Benutzeroberfläche – Öffentliche Wie-

dergabe eines Werks 

EuGH, Urt. v. 22. 12. 2010 – C-393/09 

(Vorabentscheidungsersuchen des Nejvyšší 

správní soud [Tschechische Republik]) – 

Bezpečnostní softwarová asociace – Svaz 

softwarové ochrany ./. Ministerstvo kultury 

 

1. Eine grafische Benutzeroberfläche stellt 

keine Ausdrucksform eines Computerpro-

gramms im Sinne von Art. 1 Abs. 2 der 

Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. 

Mai 1991 über den Rechtsschutz von Com-

puterprogrammen dar, und sie kann nicht 

den urheberrechtlichen Schutz für Compu-

terprogramme nach dieser Richtlinie ge-

nießen. Eine solche Schnittstelle kann je-

doch nach der Richtlinie 2001/29/EG des 

Europäischen Parlaments und des Rates 

vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung be-

stimmter Aspekte des Urheberrechts und 

der verwandten Schutzrechte in der Infor-

mationsgesellschaft urheberrechtlich als 

Werk geschützt sein, wenn sie eine eigene 

geistige Schöpfung ihres Urhebers dar-

stellt. 

 

2. Die Ausstrahlung einer grafischen Be-

nutzeroberfläche im Fernsehen stellt keine 

öffentliche Wiedergabe eines urheberrecht-

lich geschützten Werkes im Sinne von Art. 

3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 dar. 

 

 

4. PATENTRECHT 

 

Gutachten nach Art. 218 Abs. 11 AEUV 

– Übereinkommensentwurf – Schaf-

fung eines einheitlichen Patentge-

richtssystems – Gericht für europäi-

sche Patente und Gemeinschaftspa-

tente – Vereinbarkeit dieses Entwurfs 

mit den Verträgen 

Gutachten 1/09 des EuGH v. 8. 3. 2011  
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Das geplante Übereinkommen zur Schaf-

fung eines einheitlichen Patentgerichtssys-

tems (gegenwärtig „Gericht für europäi-

sche Patente und Gemeinschaftspatente“ 

genannt) ist mit den Bestimmungen des 

EU-Vertrags und des AEU-Vertrags nicht 

vereinbar. 

 

 

 

II. BUNDESGERICHTSHOF 

zusammengestellt von Stephan Kunze 
 

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT 

 

Wiedergabe topografischer Informati-

onen 

BGH, Urt. v. 26. 10. 2010 – X ZR 47/07 

EPÜ Art. 52 Abs. 2 Buchst. c und d, Art. 

56, Art. 138 Abs. 1 Buchst. a; IntPatÜbkG 

Art. II § 6 Abs. 1 Nr. 1 

 

a) Der Gegenstand eines die Wiedergabe 

topografischer Informationen mittels eines 

technischen Geräts betreffenden Verfah-

rens ist nicht nach Art. 52 Abs. 2 Buchst. c 

oder d EPÜ vom Patentschutz ausgeschlos-

sen, wenn zumindest ein Teilaspekt der im 

Patentanspruch unter Schutz gestellten 

Lehre ein technisches Problem bewältigt. 

b) Bei der Prüfung der Erfindung auf erfin-

derische Tätigkeit sind nur diejenigen An-

weisungen zu berücksichtigen, die die Lö-

sung des technischen Problems mit techni-

schen Mitteln bestimmen oder zumindest 

beeinflussen. 

c) Die Auswahl einer für die Navigation 

eines Fahrzeugs zweckmäßigen (hier: 

zentralperspektivischen) Darstellung posi-

tionsbezogener topografischer Informatio-

nen bleibt als nicht-technische Vorgabe für 

den technischen Fachmann bei der Prüfung 

eines Verfahrens zur Wiedergabe topogra-

fischer Informationen auf erfinderische 

Tätigkeit außer Betracht. 

Fundstellen: GRUR 2011, 125; CR 2011, 

144 

 

Crimpwerkzeug IV 

BGH, Urt. v. 14. 12. 2010 – X ZR 193/03 

EPÜ Art. 69; PatG § 14; ZPO § 563 Abs. 3 

 

Hat das Berufungsgericht eine Patentver-

letzung mit äquivalenten Mitteln nicht ge-

prüft, weil sie vom Kläger nicht geltend 

gemacht worden ist und nach seiner vom 

Berufungsgericht geteilten Rechtsauffas-

sung zu ihrer Geltendmachung auch kein 

Anlass bestand, so ist die Sache zur Prü-

fung einer äquivalenten Verletzung gleich-

wohl nur dann an das Berufungsgericht 

zurückzuverweisen, wenn der Kläger in der 

Revisionsinstanz aufzeigt, inwiefern im 

wiedereröffneten Berufungsrechtszug tat-

sächliche Feststellungen zu erwarten sind, 

aus denen sich ergibt, dass die angegriffe-

ne Ausführungsform nach ihrer gegebe-

nenfalls durch ergänzenden Tatsachenvor-

trag zu erläuternden tatsächlichen Ausge-

staltung die Voraussetzungen der Äquiva-

lenz erfüllt. 

Fundstellen: GRUR 2010, 858; Mittdtsch-

PatAnw 2010, 526 

 

Formkörper 

BGH, Beschl. v. 18. 1. 2011 – X ZR 165/07 

GG Art. 103 Abs. 1; PatG § 122a; ZPO 

§ 321a, § 411 

 

a) Aus dem Umstand, dass bestimmte 

Sachverhaltsbereiche vom Gericht bei der 

Befragung des gerichtlichen Sachverstän-

digen nicht aufgegriffen werden, kann 

nicht geschlossen werden, dass das Gericht 

sie für unerheblich hält, sondern nur, dass 

das Gericht insoweit keinen (weiteren) 

Aufklärungsbedarf sieht. 

b) Die Anhörungsrüge kann nur dann da-

rauf gestützt werden, dass das Gericht den 

Sachverständigen im Patentnichtigkeitsver-

fahren zu einer zum Stand der Technik 

gehörenden Entgegenhaltung nicht befragt 

hat, wenn sie in Bezug auf diese Veröffent-

lichung aufgestellte tatsächliche Behaup-

tungen aufzeigen kann, von denen das 

Gericht abgewichen ist, ohne über die hier-

zu erforderliche eigene Sachkunde zu ver-

fügen. 

 

 

Raffvorhang 

BGH, Urt. v. 25. 1. 2011 – X ZR 69/08 

PatG § 145 

 

a) Als gleichartig im Sinne von § 145 PatG 

sind nur solche weiteren Handlungen zu 

verstehen, die im Vergleich zu der im ers-

ten Rechtsstreit angegriffenen Handlung 

zusätzliche oder abgewandelte Merkmale 

aufweisen, bei denen es sich wegen eines 

engen technischen Zusammenhangs auf-

drängt, sie gemeinsam in einer Klage aus 

mehreren Patenten anzugreifen (Bestäti-
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gung von BGH, Urt. v. 3. November 1988 - 

X ZR 107/87, GRUR 1989, 187, 189 - Krei-

selegge II). 

b) Für die Bejahung eines engen techni-

schen Zusammenhangs reicht es nicht aus, 

wenn einzelne Teile einer Gesamtvorrich-

tung, deren konkrete Ausgestaltung im 

ersten Rechtsstreit angegriffen worden ist, 

auch für die Verwirklichung des im zweiten 

Rechtsstreit geltend gemachten Verlet-

zungstatbestandes von Bedeutung sind. 

 

 

 

2. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT  

 

Perlentaucher 

BGH, Urt. v. 1. 12. 2010 – I ZR 12/08 

UrhG § 12 Abs. 2; §§ 23, 24 Abs. 1; Mar-

kenG § 23 

 

a) Genießt ein Schriftwerk allein aufgrund 

seiner sprachlichen Gestaltung Urheber-

rechtschutz, so stellt eine Zusammenfas-

sung des gedanklichen Inhalts in eigenen 

Worten grundsätzlich eine urheberrechtlich 

unbedenkliche freie Benutzung dieses 

Schriftwerks im Sinne des § 24 Abs. 1 

UrhG dar. Enthält eine solche Zusammen-

fassung auch Formulierungen, auf denen 

die schöpferische Eigenart des Schriftwerks 

beruht, kommt es für die Prüfung, ob eine 

abhängige Bearbeitung (§ 23 Satz 1 UrhG) 

oder eine freie Benutzung (§ 24 Abs. 1 

UrhG) vorliegt, darauf an, ob die Zusam-

menfassung trotz dieser Übereinstimmun-

gen in der Gesamtschau einen so großen 

äußeren Abstand zum Schriftwerk einhält, 

dass sie als ein selbständiges Werk anzu-

sehen ist. 

b) Für die Beurteilung, ob eine abhängige 

Bearbeitung (§ 23 UrhG) oder eine freie 

Benutzung (§ 24 Abs. 1 UrhG) vorliegt, 

kommt es nicht darauf an, ob das neue 

Werk dazu geeignet oder bestimmt ist, das 

ältere Werk zu ersetzen. 

c) Die Bestimmung des § 12 Abs. 2 UrhG 

regelt einen zusätzlichen Schutz des Urhe-

bers vor der Veröffentlichung seines Wer-

kes, nicht aber eine Beschränkung seiner 

Rechte nach der Veröffentlichung. Soweit 

eine Inhaltsangabe zugleich als Bearbei-

tung oder Umgestaltung des Werkes anzu-

sehen ist, ist ihre Veröffentlichung oder 

Verwertung daher nach § 23 Satz 1 UrhG 

stets nur mit Einwilligung des Urhebers des 

bearbeiteten oder umgestalteten Werkes 

zulässig. 

d) Für die Beurteilung, ob die Benutzung 

eines Zeichens im Sinne des § 23 MarkenG 

gegen die guten Sitten verstößt, ist es 

nicht relevant, ob die Zeichenbenutzung im 

Zusammenhang mit einer Urheberrechts-

verletzung steht. 

Fundstellen: GRUR 2011, 134; K&R 2011, 

124; MDR 2011, 177; MMR 2011, 182; 

NJW 2011, 761; AfP 2011, 62 

 

Destructive Emotions 

BGH, Urt. v. 20. 1. 2011 – I ZR 19/09 

UrhG § 32 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 2 

 

a) Der Senat hält daran fest, dass der 

Übersetzer eines belletristischen Werkes 

oder Sachbuches, dem für die zeitlich un-

beschränkte und inhaltlich umfassende 

Einräumung sämtlicher Nutzungsrechte an 

seiner Übersetzung lediglich ein für sich 

genommen übliches und angemessenes 

Seitenhonorar als Garantiehonorar zuge-

sagt ist, gemäß § 32 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 

Satz 2 UrhG eine zusätzliche Vergütung 

beanspruchen kann, die bei gebundenen 

Büchern 0,8% und bei Taschenbüchern 

0,4% des Nettoladenverkaufspreises be-

trägt und jeweils ab dem 5.000sten 

Exemplar zu zahlen ist und dass besondere 

Umstände es als angemessen erscheinen 

lassen können, diese Vergütungssätze zu 

erhöhen oder zu verringern (Bestätigung 

von BGH, Urt. v. 7. Oktober 2009 - I ZR 

38/07, BGHZ 182, 337 - Talking to Addi-

son). 

Bei einer Erstverwertung als Hardcover-

Ausgabe und einer Zweitverwertung als 

Taschenbuchausgabe ist die zusätzliche 

Vergütung jeweils erst ab dem 5.000sten 

verkauften Exemplar der jeweiligen Ausga-

be zu zahlen. 

Nur ein Seitenhonorar, das außerhalb der 

Bandbreite von im Einzelfall üblichen und 

angemessenen Seitenhonoraren liegt, kann 

eine Erhöhung oder Verringerung der zu-

sätzlichen Vergütung rechtfertigen. 

b) Darüber hinaus kann ein solcher Über-

setzer gemäß § 32 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 

Satz 2 UrhG eine angemessene Beteiligung 

an Erlösen beanspruchen, die der Verlag 

dadurch erzielt, dass er Dritten das Recht 

zur Nutzung des übersetzten Werkes ein-

räumt oder überträgt. Diese Beteiligung 

beträgt grundsätzlich ein Fünftel der Betei-

ligung des Autors des fremdsprachigen 

Werkes an diesen Erlösen. Der Erlösanteil, 
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den der Übersetzer erhält, darf allerdings 

nicht höher sein als der Erlösanteil, der 

dem Verlag verbleibt. Soweit bei der Nut-

zung des übersetzten Werkes von der 

Übersetzung in geringerem Umfang als 

vom Originalwerk Gebrauch gemacht wird, 

ist die Beteiligung des Übersetzers ent-

sprechend zu verringern. 

 

 

UsedSoft 

BGH, Beschl. v. 3. 2. 2011 – I ZR 129/08 

Computerprogramm-RL Art. 5 Abs. 1, Art. 

4 Abs. 2 Halbsatz 1 

 

Dem Gerichtshof der Europäischen Union 

werden zur Auslegung der Richtlinie 

2009/24/EG des Europäischen Parlaments 

und des Rates vom 23. April 2009 über 

den Rechtsschutz von Computerprogram-

men (ABl. L 111 vom 5.5.2009, S. 16) fol-

gende Fragen zur Vorabentscheidung vor-

gelegt: 

1. Ist derjenige, der sich auf eine Erschöp-

fung des Rechts zur Verbreitung der Kopie 

eines Computerprogramms berufen kann, 

„rechtmäßiger Erwerber“ im Sinne von Art. 

5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG? 

2. Für den Fall, dass die erste Frage bejaht 

wird: Erschöpft sich das Recht zur Verbrei-

tung der Kopie eines Computerprogramms 

nach Art. 4 Abs. 2 Halbsatz 1 der Richtlinie 

2009/24/EG, wenn der Erwerber die Kopie 

mit Zustimmung des Rechtsinhabers durch 

Herunterladen des Programms aus dem 

Internet auf einen Datenträger angefertigt 

hat? 

3. Für den Fall, dass auch die zweite Frage 

bejaht wird: Kann sich auch derjenige, der 

eine „gebrauchte“ Softwarelizenz erworben 

hat, für das Erstellen einer Programmkopie 

als „rechtmäßiger Erwerber“ nach Art. 5 

Abs. 1 und Art. 4 Abs. 2 Halbsatz 1 der 

Richtlinie 2009/24/EG auf eine Erschöp-

fung des Rechts zur Verbreitung der vom 

Ersterwerber mit Zustimmung des Rechts-

inhabers durch Herunterladen des Pro-

gramms aus dem Internet auf einen Da-

tenträger angefertigten Kopie des Compu-

terprogramms berufen, wenn der Erster-

werber seine Programmkopie gelöscht hat 

oder nicht mehr verwendet? 

Fundstelle: BB 2011, 642 

Zum Thema „Gebrauchtsoftware“ s. auch 

Stögmüller, GB 2010, 91 ff. sowie die 

Pressemitteilung des BGH (in diesem Heft). 

 

 

3. MARKENRECHT  

 

Hefteinband 

BGH, Beschl. v. 1. 7. 2010 – I ZB 68/09 

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1 

 

Besteht ein Bildzeichen nur aus üblichen 

dekorativen Elementen der Waren, für die 

der Markenschutz beansprucht wird, wird 

es der Verkehr im Allgemeinen nicht als 

Herkunftsmittel auffassen, auch wenn sich 

auf dem Markt noch keine mit dem ange-

meldeten Zeichen vollständig überein-

stimmende Gestaltung findet. 

Fundstellen: WRP 2011, 235; GRUR 2011, 

158 

 

Goldhase II 

BGH, Urt. v. 15. 7. 2010 – I ZR 57/08 

Gemeinschaftsmarkenverordnung Art. 9 

Abs. 1 Buchst. B 

 

Die Bedeutung, die einem einzelnen Be-

standteil für den Gesamteindruck eines 

mehrgliedrigen Zeichens zukommt, hängt 

maßgeblich auch davon ab, in welcher Be-

ziehung er innerhalb der konkreten Gestal-

tung des jeweiligen Gesamtzeichens zu 

den übrigen Zeichenbestandteilen steht. 

Dabei kann sich insbesondere der Grad der 

Kennzeichnungskraft eines Zeichenbe-

standteils im Verhältnis zur Kennzeich-

nungskraft anderer Zeichenbestandteile 

auf den Gesamteindruck des mehrgliedri-

gen Zeichens auswirken. 

Fundstellen: GRUR 2011, 148; WRP 2011, 

230; NJW-RR 2011, 331 

 

SUPERgirl 

BGH, Beschl. v. 17. 8. 2010 – I ZB 59/09  

MarkenG § 70 Abs. 3 Nr. 2, § 8 Abs. 2 Nr. 

1 

 

Hat die Markenstelle die Eintragung des 

angemeldeten Zeichens als Marke wegen 

Fehlens der Unterscheidungskraft versagt, 

so liegt kein wesentlicher Verfahrensman-

gel i.S. von § 70 Abs. 3 Nr. 2 MarkenG vor, 

wenn die Markenstelle dabei zwar Vorbrin-

gen des Anmelders zur Eintragung ähnli-

cher Zeichen berücksichtigt, aber nicht im 

Einzelnen Gründe für eine differenzierte 

Beurteilung angegeben und nicht dargelegt 

hat, dass sie die Voreintragungen für 

rechtswidrig halte. 
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Fundstellen: GRUR 2011, 230; WRP 2011, 

347; MarkenR 2011, 68 

 

Kinderhochstühle im Internet 

BGH, Urt. v. 22. 7. 2010 – I ZR 139/08 

BGB § 823 Abs. 1; MarkenG § 14 Abs. 2 

Nr. 1 und Abs. 5; TMG § 7 Abs. 2 Satz 1; 

UWG § 6 Abs. 2 Nr. 6, § 8 Abs. 1; ZPO 

§ 253 Abs. 2 Nr. 2 

 

a) Der Betreiber eines Internetmarktplat-

zes, der Dritten dort die Möglichkeit eröff-

net, Verkaufsangebote ohne seine Kennt-

nisnahme in einem vollautomatischen Ver-

fahren einzustellen, ist nicht verpflichtet, 

sämtliche Verkaufsangebote, die die Mar-

ken eines Markeninhabers anführen, einer 

manuellen Bildkontrolle darauf zu unter-

ziehen, ob unter den Marken von den Ori-

ginalerzeugnissen abweichende Produkte 

angeboten werden. 

b) Der Betreiber eines Internetmarktplat-

zes haftet regelmäßig nicht nach §§ 3, 6 

Abs. 2 Nr. 6, § 8 Abs. 1 UWG als Täter 

oder Teilnehmer, wenn in Angeboten mit 

Formulierungen „ähnlich“ oder „wie“ auf 

Marken eines Markeninhabers Bezug ge-

nommen wird. 

c) Die Grundsätze der unberechtigten 

Schutzrechtsverwarnung nach § 823 Abs. 

1 BGB sind auf die wettbewerbsrechtliche 

Abmahnung nicht übertragbar. 

Fundstellen: GRUR 2011, 152; WRP 2011, 

223; K&R 2011, 117; MMR 2011, 172 

 

 

4. WETTBEWERBSRECHT 

 

Flappe 

BGH, Urt. v. 1. 7. 2010 – I ZR 161/09 

UWG § 3 Abs. 1, 2 und 3, Nr. 11 des An-

hangs zu § 3 Abs. 3, § 4 Nr. 3, § 4 Nr. 11; 

PresseG NRW § 10 

 

a) Ein Verstoß gegen das in Nr. 11 des 

Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG vorgesehene 

Verbot als Information getarnter Werbung 

liegt bei einer mehrseitigen Zeitschriften-

werbung nicht vor, wenn der Werbecharak-

ter nach dem Inhalt der gesamten Wer-

bung unverkennbar ist und bei einer 

Kenntnisnahme nur der ersten Seite deren 

isolierter Inhalt keine Verkaufsförderung 

bewirkt. 

b) Bei der unter a) beschriebenen Zeit-

schriftenwerbung liegt auch keine Ver-

schleierung des Werbecharakters i.S. von 

§ 4 Nr. 3 UWG vor. 

c) Ein Verstoß gegen das in den Landes-

pressegesetzen verankerte Trennungsge-

bot redaktioneller Inhalte und Werbung 

liegt nicht vor, wenn der Leser den Wer-

becharakter einer mehrseitigen Zeitschrif-

tenwerbung in ihrer Gesamtheit ohne wei-

teres erkennt und die erste Seite der Zeit-

schriftenwerbung für sich genommen keine 

Werbewirkung entfaltet. 

Fundstellen: GRUR 2011, 163; WRP 2011, 

210; MDR 2011, 117; AfP 2011, 60 

 

Gelenknahrung II 

BGH, Urt. v. 15. 7. 2010 – I ZR 99/09 

AEUV Art. 34, 36; Verordnung (EG) Nr. 

178/2002 Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 1, Art. 

14 Abs. 1, 2 lit. a, Abs. 9; UWG §§ 3, 4 Nr. 

11; LFGB § 2 Abs. 3 Satz 2, § 4 Abs. 1 Nr. 

2, § 6 Abs. 1 Nr. 2 i.V. mit Nr. 1 lit. a, § 7 

Abs. 1 Nr. 2, § 68 

 

Die Anwendung nationaler Bestimmungen 

zur Lebensmittelsicherheit – hier: Verbote 

für Stoffe, die den Lebensmittel-

Zusatzstoffen nach § 2 Abs. 3 Satz 2 LFGB 

gleichgestellt sind – steht, sofern spezifi-

sche Bestimmungen der Gemeinschaft feh-

len, auch bei nicht grenzüberschreitenden 

Lebenssachverhalten unter dem Vorbehalt, 

dass sie den Erfordernissen entsprechen, 

die sich für Reglementierungen des Wa-

renverkehrs bei grenzüberschreitenden 

Lebenssachverhalten aus dem primären 

Unionsrecht, insbesondere aus Art. 34 und 

36 AEUV, ergeben. 

Fundstelle: WRP 2011, 220 

 

Gas-Heizkessel 

BGH, Urt. v. 9. 9. 2010 – I ZR 26/08  

UWG §§ 3, 4 Nr. 11; Richtlinie 

90/396/EWG; GPSG § 4 Abs. 1 Satz 1; 7. 

GPSGV § 1 Abs. 5 Nr. 1, §§ 2, 3 Abs. 1, 

§ 4 Abs. 1, § 5 

 

Gas-Heizkesseln, die aus einem anderen 

Mitgliedstaat der Europäischen Union nach 

Deutschland (re)importiert werden, fehlt 

nicht schon deshalb die erforderliche Zu-

lassung, weil sie nicht vom Hersteller mit 

deutschsprachigen Typenschildern und 

deutschsprachigen Bedienungs- und Auf-

stellanleitungen versehen worden sind. 

Fundstellen: GRUR 2010, 1122; WRP 2010, 

1491; EuZW 2010, 915; RIW 2011, 162 
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FSA-Kodex 

BGH, Urt. v. 9. 9. 2010 – I ZR 157/08 

UWG § 3 Abs. 1 

 

Ein Verhalten, das gegen einen Verhal-

tenskodex eines Unternehmensverbandes 

verstößt, stellt nicht bereits deshalb eine 

unlautere geschäftliche Handlung im Sinne 

von § 3 Abs. 1 UWG dar. 

Fundstelle: BB 2011, 642 

 

Handlanger 

BGH, Urt. v. 9. 9. 2010 – I ZR 107/09 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11; AMG § 21 Abs. 2 Nr. 

1 

 

Die für ein Defekturarzneimittel im Sinne 

des § 21 Abs. 2 Nr. 1 AMG erforderliche 

Herstellung „im Rahmen des üblichen Apo-

thekenbetriebes“ setzt voraus, dass der 

Apotheker, soweit er dabei mit dem Her-

steller eines Wirk- oder Trägerstoffs des 

Mittels zusammenarbeitet, nicht lediglich 

die Stellung eines Handlangers einnimmt. 

 

 

Lotterien und Kasinospiele 

BGH, Urt. v. 18. 11. 2010 – I ZR 168/07  

UWG § 4 Nr. 11; StGB §§ 284, 287 

 

a) Vor dem Sportwetten-Urteil des Bun-

desverfassungsgerichts vom 28. März 2006 

war es auch nicht wettbewerbswidrig, an-

dere Wetten als Sportwetten (hier: Lotte-

rien und Kasinospiele) ohne behördliche 

Erlaubnis anzubieten. 

b) Während der Übergangszeit im Zeit-

raum nach dem Sportwetten-Urteil des 

Bundesverfassungsgerichts und vor dem 

Inkrafttreten des Glücksspielstaatsvertrags 

am 1. Januar 2008 war das private Ange-

bot von Sportwetten und anderen Wetten 

(hier: Lotterien und Kasinospielen) ohne 

behördliche Erlaubnis nicht wettbewerbs-

widrig. 

Fundstellen: GRUR 2011, 169; WRP 2011, 

213; Magazindienst 2011, 103 

 

Zweite Zahnarztmeinung 

BGH, Urt. v. 1. 12. 2010 – I ZR 55/08 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11; Berufsordnung für die 

bayerische Zahnärzte §§ 2, 8 Abs. 2 und 5, 

§ 21 Abs. 1 

 

Ein Zahnarzt, der auf einer Internetplatt-

form ein Gegenangebot zu dem Heil- und 

Kostenplan oder Kostenvoranschlag eines 

Kollegen abgibt, das der Patient dort ein-

gestellt hat, verstößt weder gegen das be-

rufsrechtliche Kollegialitätsgebot noch ge-

gen das Verbot berufswidriger Werbung. 

Verpflichtet er sich, dem Betreiber der In-

ternetplattform im Falle des Zustande-

kommens eines Behandlungsvertrags mit 

dem Patienten einen Teil seines Honorars 

als Entgelt für die Nutzung des virtuellen 

Marktplatzes abzugeben, liegt darin auch 

kein unzulässiges Versprechen eines Ent-

gelts für die Zuweisung von Patienten. 

Dementsprechend handelt auch der Betrei-

ber der Internetplattform nicht wettbe-

werbswidrig. 

 

 

Gurktaler Kräuterlikör 

BGH, Beschl. v. 13. 1. 2011 – I ZR 22/09 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11; Verordnung (EG) Nr. 

1924/2006 Art. 2 Abs. 2 Nr. 5, Art. 4 Abs. 

3 Satz 1, Art. 10 Abs. 1 und 3, Art. 13 Abs. 

1, Art. 14 Abs. 1 

 

Dem Gerichtshof der Europäischen Union 

werden zur Auslegung der Verordnung 

(EG) Nr. 1924/2006 des Europäischen Par-

laments und des Rates vom 20. Dezember 

2006 über nährwert- und gesundheitsbe-

zogene Angaben über Lebensmittel (ABl. 

Nr. L 404 vom 30. Dezember 2006, S. 9), 

zuletzt geändert durch die Verordnung 

(EU) Nr. 116/2010 der Kommission vom 9. 

Februar 2010 (ABl. Nr. L 37 vom 10. Feb-

ruar 2010, S. 16), folgende Fragen zur 

Vorabentscheidung vorgelegt: 

1. Umfasst der Begriff der Gesundheit in 

der Definition des Ausdrucks „gesundheits-

bezogene Angabe“ in Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 

der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 auch 

das allgemeine Wohlbefinden? 

2. Falls die Frage 1 verneint wird: 

Zielt eine Aussage in einer kommerziellen 

Mitteilung bei der Kennzeichnung oder 

Aufmachung von oder bei der Werbung für 

Lebensmittel, die als solche an den End-

verbraucher abgegeben werden sollen, 

zumindest auch auf das gesundheitsbezo-

gene Wohlbefinden oder aber lediglich auf 

das allgemeine Wohlbefinden ab, wenn sie 

auf eine der in Art. 13 Abs. 1 und Art. 14 

Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 

genannten Funktionen in der in Art. 2 Abs. 

2 Nr. 5 dieser Verordnung beschriebenen 

Weise Bezug nimmt? 
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3. Falls die Frage 1 verneint wird und eine 

Aussage im in der Frage 2 beschriebenen 

Sinn zumindest auch auf das gesundheits-

bezogene Wohlbefinden abzielt: 

Entspricht es unter Berücksichtigung der 

Meinungs- und Informationsfreiheit gemäß 

Art. 6 Abs. 3 EUV in Verbindung mit Art. 

10 EMRK dem gemeinschaftsrechtlichen 

Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, eine 

Aussage, wonach ein bestimmtes Getränk 

mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 

Volumenprozent den Körper und dessen 

Funktionen nicht belastet oder beeinträch-

tigt, in den Verbotsbereich des Art. 4 Abs. 

3 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 

1924/2006 einzubeziehen? 

Fundstellen: GRUR 2011, 246; WRP 2011, 

344; Magazindienst 2011, 211 

 

Hörgeräteversorgung II 

BGH, Urt. v. 13. 1. 2011 – I ZR 111/08 

UWG § 4 Nr. 11; MBO-Ä 1997 Kap. B 

§§ 31, 34 Abs. 5 

 

a) Vom Begriff der Verweisung in § 34 Abs. 

5 MBO-Ä sind alle Empfehlungen für be-

stimmte Leistungserbringer erfasst, die der 

Arzt – ohne vom Patienten darum gebeten 

worden zu sein – von sich aus erteilt. 

b) Die Qualität der Versorgung kann im 

Einzelfall einen hinreichenden Grund im 

Sinne des § 34 Abs. 5 MBO-Ä darstellen, 

wenn die Verweisung an einen bestimmten 

Hilfsmittelanbieter aus Sicht des behan-

delnden Arztes aufgrund der speziellen 

Bedürfnisse des einzelnen Patienten be-

sondere Vorteile in der Versorgungsqualität 

bietet. In langjähriger vertrauensvoller 

Zusammenarbeit gewonnene gute Erfah-

rungen oder die allgemein hohe fachliche 

Kompetenz eines Anbieters oder seiner 

Mitarbeiter reichen dafür nicht aus. 

 

c) Das Verbot des § 31 MBO-Ä gilt nicht 

nur, wenn ein Arzt einem anderen Arzt 

Patienten überweist, sondern auch für Pa-

tientenzuführungen an die in § 34 Abs. 5 

MBO-Ä genannten Apotheken, Geschäfte 

oder Anbieter gesundheitlicher Leistungen. 

d) Der Begriff der Zuweisung in § 31 MBO-

Ä umfasst alle Fälle der Überweisung, Ver-

weisung und Empfehlung von Patienten an 

bestimmte andere Ärzte, Apotheken, Ge-

schäfte oder Anbieter von gesundheitlichen 

Leistungen; entscheidend ist allein, dass 

der Arzt für die Patientenzuführung an ei-

nen anderen Leistungserbringer einen Vor-

teil erhält oder sich versprechen lässt. 

 

 

Irische Butter 

BGH, Urt. v. 10. 2. 2011 – I ZR 183/09 

UWG Nr. 5 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 

a) Nach Nr. 5 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 

UWG ist – ebenso wie zuvor nach § 5 Abs. 

5 UWG 2004 – nicht die unzulängliche Be-

vorratung der beworbenen Ware, sondern 

die unzureichende Aufklärung über eine 

unzulängliche Bevorratung unlauter. 

b) Zielt ein Unterlassungsantrag durch 

Formulierungen wie „für Lebensmittel wie 

nachfolgend abgebildet zu werben“ auf das 

Verbot der konkreten Verletzungsform ab, 

stellen weitere in den Antrag aufgenom-

mene, die konkrete Verletzungsform be-

schreibende Merkmale grundsätzlich eine 

unschädliche Überbestimmung dar. 

c) Eine Gleichartigkeit im Sinne von Nr. 5 

UWG des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG liegt 

nur dann vor, wenn das andere Produkt 

nicht nur tatsächlich gleichwertig, sondern 

auch aus der Sicht des Verbrauchers aus-

tauschbar ist. Wird für ein Markenprodukt 

geworben, ist daher ein unter einer Han-

delsmarke vertriebenes Produkt nicht 

gleichartig, auch wenn es objektiv gleich-

wertig sein mag. 

d) Die in der Regelung der Nr. 5 des An-

hangs zu § 3 Abs. 3 UWG zugrunde geleg-

te Erwartung, dass eine einschränkungslos 

angebotene Ware in sämtlichen in die 

Werbung einbezogenen Filialen in ausrei-

chender Menge erworben werden kann, 

lässt sich nur durch einen aufklärenden 

Hinweis neutralisieren, der klar formuliert, 

leicht lesbar und gut erkennbar ist. 

Fundstellen: DB 2011, 470; BB 2011, 513 

 

 

5. KARTELLRECHT 

 

Entega II 

BGH, Urt. v. 7. 12. 2010 – KZR 5/10 

GWB § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 3 

 

a) Eine Preisspaltung kann sachlich ge-

rechtfertigt sein, wenn ein beherrschendes 

Unternehmen seine Tätigkeit auf einen 

anderen Markt ausdehnen will, auf dem ein 

erfolgversprechender Marktzutritt anders 

als durch eine vorübergehende, signifikan-

te Unterbietung des dort vorzufindenden 

Preisniveaus nicht möglich erscheint, weil 

funktionierender Wettbewerb auf diesem 

Markt bisher nicht besteht. 
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b) Welchen Zeitraum die Marktzutrittspha-

se umfasst und welche Preisdifferenz ge-

rechtfertigt sein kann, richtet sich nach 

den Wettbewerbsverhältnissen auf dem 

Zweitmarkt. 

c) Ein Missbrauch i.S.v. § 19 Abs. 1 GWB 

liegt auch dann vor, wenn ein Normadres-

sat auf dem von ihm beherrschten Markt 

Endkunden durch Preisspaltung diskrimi-

niert. 

Fundstellen: WRP 2011, 257; WuW/E DE-R 

3145; DB 2011, 297 

 

 

III. BUNDESPATENTGERICHT 

zusammengestellt von Tobias Schmidt 

 

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT 

 

Lysimeterstation 

BPatG, Urt. v. 9. 11. 2010 – 3 Ni 2/09 

PatG §§ 82, 99 Abs. 1, ZPO § 62, BGB 

§§ 741, 744 Abs. 2  

 

Die für Prozesshandlungen geltende Ver-

tretungsfiktion des § 62 Abs. 1 ZPO - hier 

für die in der mündlichen Verhandlung 

nicht erschienene Patentmitinhaberin als 

gemeinsam Beklagte im Nichtigkeitsverfah-

ren - umfasst auch eine beschränkte Ver-

teidigung des Streitpatents durch die wei-

teren, erschienenen Patentmitinhaber als 

notwendige Streitgenossen mittels abwei-

chender Anträge. 

 

 

Teilung einer Patentanmeldung 

BPatG, Beschl. v. 7. 12. 2010 – 21 W (pat) 

10/09 

PatG §§ 39, 72, ZPO § 145, GVG §§ 13, 

17a Abs. 2 

 

1. Wird eine Patentanmeldung im Be-

schwerdeverfahren geteilt, führt dies nicht 

dazu, dass die Teilanmeldung im Be-

schwerdeverfahren anfällt. Die Rechtsfigur 

der Prozesstrennung nach § 145 ZPO kann 

auf diese Teilung nicht angewendet werden 

2. Aufgrund der Teilungserklärung entsteht 

gemäß § 39 Abs. 1 S. 3 PatG eine neue 

Anmeldung, für die Prüfungsantrag gestellt 

worden ist. Diese ist gegenüber der 

Stammanmeldung ein neuer Verfahrensge-

genstand. 

3. Da die Anfallwirkung (der Devolutivef-

fekt) einer Beschwerde alleine den Streit-

gegestand der erstinstanziellen Entschei-

dung erfasst, kann Streitgegenstand des 

Beschwerdeverfahrens auch nur der Inhalt 

der Stammanmeldung sein, nicht die Teil-

anmeldung, über die mangels Existenz im 

Zeitpunkt des Zurückweisungsbeschlusses 

nicht entschieden worden ist. 

4. Für eine derartige Teilungsanmeldung 

ist der Rechtsweg zum Deutschen Patent- 

und Markenamt eröffnet. Die Anmeldung 

muss daher gemäß §§ 13, 17a Abs. 2 S. 1 

GVG zur weiteren Bearbeitung an das al-

lein zuständige Deutsche Patent- und Mar-

kenamt verwiesen werden.  

 

 

Zurückweisung einer Anmeldung 

mangels Ausführbarkeit 

BPatG, Beschl. v. 20. 12. 2010 – 17 W 

(pat) 81/10 

PatG § 79 Abs. 3 S. 2 

 

Es verstößt gegen die Bindungswirkung 

des § 79 Abs. 3 S. 2 PatG, wenn die Prü-

fungsstelle des DPMA eine Anmeldung 

mangels Ausführbarkeit zurückweist ob-

wohl das BPatG das Verfahren zuvor unter 

der Feststellung der Ausführbarkeit für 

einen Fachmann zurückverwiesen hatte. 

 

 

„telefonische Anhörung“ 

BPatG, Beschl. v. 20. 12. 2010 – 19 W 

(pat) 19/07 

 

 

Es ist kein Verfahrensverstoß, wenn die 

Prüfungsstelle des DPMA eine Anmeldung 

zurückweist ohne eine hilfsweise beantrag-

te „telefonische Anhörung“ durchzuführen. 

Im PatG existiert hierfür keine Anspruchs-

grundlage. 

 

 

Doppelvertretungskosten im Nichtig-

keitsverfahren IV  

BPatG, Beschl. v. 18. 1. 2011 – 5 ZA (pat) 

20/10 

PatG § 84 Abs. 2, ZPO § 91  

 

1. Der Auffassung wird beigetreten, wo-

nach die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts 

im Nichtigkeitsverfahren typischerweise 

jedenfalls dann notwendig ist, wenn zeit-

gleich mit dem Nichtigkeitsverfahren ein 

das Streitpatent betreffendes Verletzungs-

verfahrens anhängig ist. 
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2. Trotz der erforderlichen Einzelfallprü-

fung, darf die im Hinblick auf die Erstat-

tungsfähigkeit von Anwaltskosten als gebo-

ten anzusehende typisierende Betrach-

tensweise bei der Beurteilung der Notwen-

digkeit einer Doppelvertretung im Nichtig-

keitsverfahren nicht durch eine übermäßi-

ge Differenzierung der Voraussetzungen 

für die Erstattungsfähigkeit de facto außer 

Kraft besetzt werden. 

3. Auch wenn es bei der Beurteilung der 

Notwendigkeit von Kosten auslösenden 

Maßnahmen auf den Zeitpunkt ihrer Veran-

lassung ankommt, ist diese ex-ante-

Sichtweise bei der Beurteilung der Not-

wendigkeit einer Doppelvertretung im 

Nichtigkeitsverfahren nicht uneinge-

schränkt anwendbar. Der tatsächliche Ver-

fahrensverlauf kann vielmehr als Indiz für 

die Beurteilung der Frage herangezogen 

werden, ob die entsprechende Vorgehens-

weise einer Partei zur vollen Wahrnehmung 

ihrer Belange letztlich erforderlich war oder 

nicht. 

 

 

Erledigung der Hauptsache nach erlö-

schen des Patents 

BPatG, Beschl. v. 28. 1. 2011 – 7 W (pat) 

332/09 

PatG § 20 Abs. 1 Nr. 3, BGB § 362 

 

Nachdem ein Patent nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 

PatG erloschen ist und die frühere Patent-

inhaberin alle vom Patent Betroffenen von 

Ansprüchen aus der Vergangenheit aus-

drücklich freigestellt hat, so dass solche 

möglichen Ansprüche aus dem angemelde-

ten und erteilten Patent nach § 362 BGB 

ebenfalls erloschen sind, ist ein Ein-

spruchsverfahren in der Hauptsache für 

erledigt zu erklären. (Ls. der Redaktion) 

 

 

Verweigerung einer zweiten Anhörung 

BPatG, Beschl. v. 19. 1. 2011 – 17 W (pat) 

104/07 

PatG § 46 Abs. 1 

 

1. Wenn nach einer Anhörung im Prü-

fungsverfahren neue Ablehnungsgründe 

vorgetragen werden so verletzt es den 

Grundsatz des rechtlichen Gehörs, wenn 

eine zweite Anhörung verweigert wird. 

2. Ohne triftigen Grund ist die Entschei-

dung über den Hauptantrag im Prüfungs-

verfahren unter Zurückstellung der Ent-

scheidung über einen zugeordneten Hilfs-

antrag unzulässig, wenn der Anmelder 

dadurch mit einer Vielzahl von Teilbe-

schlüssen überzogen und so zu mehreren 

Beschwerden gezwungen wird. 

 

 

 

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT 

 

Neuschwanstein 

BPatG, Beschl. v. 4. 11. 2010 – 25 W (pat) 

182/09  

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2; § 83 Abs. 

2 Nr. 1 

 

1. Das Wort „Neuschwanstein“ bezeichnet 

eindeutig und ausschließlich das im 19. 

Jahrhundert im Auftrag von König Ludwig 

II. gebaute weltberühmte Schloss in 

Schwangau und eignet sich als Angabe 

eines Reiseziels, nämlich dieser Touristen-

attraktion ersten Ranges „Schloss Neu-

schwanstein“. In Bezug auf die Dienstleis-

tungen „Veranstaltung von Reisen; Dienst-

leistungen zur Verpflegung und Beherber-

gung von Gästen“ stellt diese Bezeichnung 

deshalb eine beschreibende 

Angabe i. S. d. § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG 

dar. Im Zusammenhang mit Reisedienst-

leistungen wird die Art, die Beschaffenheit 

bzw. die Bestimmung dieser 

Dienstleistungen angegeben, in Bezug auf 

die „Dienstleistungen zur Verpflegung und 

Beherbergung von Gästen“ werden die 

Merkmale der Dienstleistungen dahinge-

hend beschrieben, dass diese in einem 

örtlichen und zeitlichen Zusammenhang 

mit einer Reise zum Schloss oder einem 

Besuch des Schlosses erbracht werden. 

2. Bezeichnungen bekannter Touristenat-

traktionen wie „Neuschwanstein“ fehlt im 

Zusammenhang mit Waren, die im Umfeld 

solcher touristischer Ziele üblicherweise als 

Souvenirartikel oder zur Deckung eines 

Bedarf der Touristen an Speisen, Geträn-

ken oder sonstigen Artikeln angeboten 

werden die Unterscheidungskraft i. S. d. 

§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG. Dies gilt ent-

sprechend im Zusammenhang mit Dienst-

leistungen, die üblicherweise in einem en-

gen räumlichen und sachlichen Zusam-

menhang mit einer solchen Touristenat-

traktion angeboten und erbracht werden 

(in Anknüpfung an BGH GRUR BGH GRUR 

2006, 850, 854, Tz. 20 – FUSSBALL WM 

2006). 
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MATCHWEAR 

BPatG, Beschl. v. 23. 11. 2010 – 27 W 

(pat) 16/10  

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1, 2  

 

1. Mit der deutschen Bedeutung „Wett-

kampfmode/ -kleidung“ ist die Wortmarke 

MATCHWEAR für Kleidung, Schmuck, 

Schmuckwaren und Textilien lediglich von 

beschreibendem Charakter. Sie unterliegt 

deshalb einem Freihaltungsbedürfnis und 

besitzt keine Unterscheidungskraft. 

2. Für die Beanspruchten Waren „Betttexti-

lien“ besitzt die Marke MATCHWEAR jedoch 

keinen beschreibenden Charakter und hat 

die erforderliche Unterscheidungskraft. 

Die Marke kann zwar bei entsprechender 

Anbringung frivolen Charakter entfalten, 

dies darf jedoch bei der Beurteilung der 

absoluten Schutzfähigkeit nicht zugrunde-

gelegt werden. 

 

 

Trailer-Stabilization-Programm 

BPatG, Beschl. v. 1. 12. 2010 – 28 W (pat) 

36/10 

MarkenG § 82 Abs. 1 S. 1 

 

Eine Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe 

im Beschwerdeverfahren in Markensachen 

vor dem Bundespatentgericht richtet sich 

gem. § 82 Abs. 2 S. 1 MarkenG nach den 

Bestimmungen der §§ 114 ff. ZPO. (Ls. der 

Redaktion) 

 

 

STUBENGASSE MÜNSTER 

BPatG, Beschl. v. 07. 12. 2010 – 33 W 

(pat) 47/09 

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 2  

 

Es ist gerechtfertigt eine Bildmarke als 

beschreibendes Zeichnen zurückzuweisen, 

wenn die grafischen Elemente des Zei-

chens sich in einer einfachen Unterstrei-

chung und Rahmen erschöpfen , allgemein 

üblichen Farben wie Rot und Grau verwen-

den und somit gegenüber den Wortele-

menten der Marke nur einen nebensächli-

chen Annex darstellen. 

 

 

Fehlen einer Einzugsermächtigung 

BPatG, Beschl. v. 14. 12. 2010 – 27 W 

(pat) 88/10  
MarkenG §§ 64a, 91 Abs. 1, 71 Abs. 1 

PatKostG § 6 Abs. 2 

 

1. Kausal für ein Versäumen einer Frist zur 

Zahlung einer Beschwerdegebühr ist es, 

wenn ein die Sache bearbeitender Anwalt 

trotz fehlender Einzugsermächtigung keine 

Anweisung zu deren Erstellung erteilt. 

2. Dies stellt zudem eine Sorgfaltspflicht-

verletzung dar, die es als billig erscheinen 

lässt die Verfahrenskosten nach § 71 Abs. 

1 S. 1 MarkenG der Beschwerdeführerin 

aufzuerlegen. (Ls. der Redaktion) 

 

 

WindowTainment 

BPatG, Beschl. v. 18. 1. 2011 – 27 W (pat) 

80/10  

MarkenG §§ 37, 50, 54 

 

1. Gegenstand der Prüfung nach § 37 Mar-

kenG ist ausschließlich die im jeweiligen 

Einzelfall angemeldete Marke. 

2. Durch Nennung von Voreintragungen 

vermeintlich ähnlicher Natur werden diese 

nicht verfahrensgegenständlich. 

3. Die Beurteilung der Schutzunfähigkeit 

eingetragener Marken aus absoluten Grün-

den bleibt daher ausschließlich dem Lö-

schungsverfahren nach §§ 50, 54 MarkenG 

vorbehalten. (Ls. der Redaktion) 

 

 

Cotto 

BPatG, Beschl. v. 28. 1. 2011 – 28 W (pat) 

120/10  

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 2 

 

1. Einer Eintragung der Wortmarke „Cotto“ 

für Anstrichmittel wie Farben, Lacke und 

Verputzmitteln steht ein Freihaltebedürfnis 

nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG entgegen, 

da der Begriff bereits als Bezeichnung für 

einen bestimmten Farbton gebräuchlich ist. 

2. Daran ändert sich nichts, wenn die An-

melderin geltend macht den Begriff „Cotto“ 

für Wohnraumfarben selbst eingeführt zu 

haben. (Ls. der Redaktion) 

 

 

ARSCHLECKEN24 

BPatG, Beschl. v. 9. 2. 2011 – 26 W (pat) 

31/10  

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 5 
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Eine Eintragung des Zeichens „ARSCHLE-

CKEN24“ für „Schmuckwaren; Juwelierwa-

ren; Armband- und Wanduhren; Drucker-

eierzeugnisse; Papierwaren; Bierdeckel; 

Glas-, Porzellan-, Steingut- und Keramik-

waren, soweit in Klasse 21 enthalten; Be-

kleidungsstücke; Kopfbedeckungen“ ver-

stößt gegen § 8 Abs. 2 Nr. 5 MarkenG. Die 

Deutung des Zeichens als imperative Auf-

forderung sich „zu verziehen“ ist ans sich 

nicht anstößig. Jedoch kann das Zeichen 

auch dahingehend verstanden werden, 

dass es sexuelle Praktiken beschreibt die 

beim überwiegenden Teil des Publikums als 

anstößig empfunden werden. Das Zeichen 

verstößt daher gegen die guten Sitten. (Ls. 

der Redaktion) 

 

 

Wiener Griessler (Widerspruch gegen 

die Löschung)  

BPatG, Beschl. v. 17. 2. 2011 – 25 W (pat) 

216/09  

MarkenG § 54 

 

1. Stellt die Inhaberin der mit dem Lö-

schungsantrag angegriffenen Marke inner-

halb der Frist des § 54 Abs. 2 Satz 2 Mar-

kenG lediglich einen Antrag auf Verlänge-

rung der Frist zur Stellungnahme auf die 

Mitteilung nach § 54 Abs. 2 Satz 1 Mar-

kenG, kann dies regelmäßig nicht als Wi-

derspruch i. S. d. § 54 Abs. 2 Satz 3 Mar-

kenG ausgelegt werden. 

2. Der innerhalb der Frist des § 54 Abs. 2 

Satz 2 MarkenG erhobene Widerspruch ist 

notwendige Voraussetzung für die Durch-

führung eines Löschungsverfahrens nach 

§ 54 Abs. 2 Satz 3 MarkenG mit materiell-

rechtlicher Prüfung der im Löschungsan-

trag geltend gemachten Löschungsgründe. 

Das Vorliegen dieser Verfahrensvorausset-

zung ist in jeder Lage des Verfahrens von 

Amts wegen zu prüfen. Ihr Fehlen stellt ein 

Verfahrenshindernis dar mit der zwingen-

den Rechtsfolge, dass die angegriffene 

Marke im an-gegriffenen Umfang zu lö-

schen ist, § 54 Abs. 2 Satz 2 MarkenG. 

3. Die Frist des § 54 Abs. 2 Satz 2 Mar-

kenG stellt eine gesetzliche Ausschlussfrist 

dar, die nicht verlängerbar ist. Sie steht 

weder zur Disposition des Patentamts noch 

kann der Löschungsantragsteller auf deren 

Einhaltung mit Rechtswirkung ausdrücklich 

oder etwa durch rügelose Einlassung ver-

zichten. 

 

 

easy-collect 

BPatG, Beschl. v. 17. 2. 2011 – 30 W (pat) 

507/10 MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1 

 

1. Auch Wortneubildungen kann der Ein-

tragungsversagungsgrund des § 8 Abs. 2 

Nr. 2 MarkenG entgegenstehen, wenn sie 

sprachüblich gebildet sind und ihr be-

schreibender Aussagegehalt so deutlich 

und unmissverständlich ist, dass sie ihre 

Funktion als Sachbegriffe erfüllen können. 

2. Es ist zudem nicht erforderlich, dass die 

Zeichen oder Angaben, aus denen die Mar-

ke besteht, zum Zeitpunkt der Anmeldung 

bereits tatsächlich zu beschreibenden Zwe-

cken für Waren oder Dienstleistungen wie 

die in der Anmeldung beanspruchten ver-

wendet werden. Es genügt, wie sich schon 

aus dem Wortlaut des § 8 Abs. 2 Nr. 2 

MarkenG ergibt, dass die Zeichen oder An-

gaben zu diesem Zweck „dienen können“. 

 

 

DJ-Führerschein 

BPatG, Beschl. v. 17. 2. 2011 – 27 W (pat) 

48/10 MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1 

 

1. Der Marke DJ-Führerschein für Dienst-

leistungen zur Aus- und Weiterbildungen 

von Diskjockeys fehlt es an der nach § 8 

Abs. 2 Nr. 1 MarkenG nötigen Unterschei-

dungskraft. 

2. Die Bezeichnung „DJ-Führerschein“ wird 

vom Publikum nicht als Marke, sondern als 

Spezifizierung des Kursinhaltes verstan-

den. (Ls. der Redaktion) 

 

 

TAZZA D‘ORO 

BPatG, Beschl. v. 17. 2. 2011 – 25 W (pat) 

199/09 

MarkenG § 9 Abs. 1 Nr. 2 

 

1. Bei der Beurteilung ob bezüglich zweier 

Marken im Widerspruchsverfahren Ver-

wechslungsgefahr nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 

MarkenG besteht kommt es auf eine Wür-

digung der Umstände des Einzelfalles an. 

Die Beurteilung bemisst sich insbesondere 

nach dem Schutzumfang der Wider-

spruchsmarke, der Ähnlichkeit der Waren 

und der Ähnlichkeit der Marken. 

2. Auch wenn sich die Marken in schrift-

bildlicher Hinsicht nicht ähnlich sind kann 
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eine Ähnlichkeit in klangbildlicher Hinsicht 

eine Verwechslungsgefahr begründen. 

3. Die Marke „TAZZA D’ORO“ ist in klang-

bildlicher Hinsicht mit der Marke „PIAZZA 

D’ORO“ zu verwechseln und hält daher den 

gebotenen Abstand zur Widerspruchsmar-

ke nicht ein. (Ls. der Redaktion) 

 

 

FleetPlan 

BPatG, Beschl. v. 17. 2. 2011 – 30 W (pat) 

99/10 

MarkenG § 91 Abs. 1 S. 1 

 

Zur Wiedereinsetzung in die versäumte 

Frist zur Zahlung einer Erinnerungsgebühr 

genügt es, wenn die Antragsstellerin im 

Beschwerdeverfahren in zulässiger Weise 

glaubhaft macht, dass sie ohne Verschul-

den verhindert war die Frist einzuhalten. 

 

 

CAJUN 

BPatG, Beschl. v. 10. 3. 2011 – 33 W (pat) 

503/11 

MarkenG § 8 Abs. 3 Nr. 1 

 

Das Wort Cajun stellt zwar grundsätzlich 

die Bezeichnung einer Volksgruppe im US 

Bundesstaat Louisiana dar und wird auch 

zur Bezeichnung des Dialekts, der Musik 

und der Küche dieser Volksgruppe verwen-

det. Jedoch ist das Wort Cajun in der Bun-

desrepublik  weitgehend unbekannt und 

somit für Waren der Klassen 9 und 16 aus-

schließlich mit Inhalten aus dem Automo-

bilbereich zur Herkunftsunterscheidung 

geeignet. 

 

 

 

IV. INSTANZGERICHTE 

zusammengestellt von 
Tina Berger und Franziska Schröter 

 

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT 

 

OLG Düsseldorf: Gegenabmahnung im 

Gebrauchsmusterverfahren 

Urt. v. 24. 6. 2010 – 2 U 51/09 

ZPO § 91a; HGB §§ 1 Abs. 2, 105; GebrMG 

§§ 15, 19 

 

1. Ein Urteil, welches in einer Kostenmi-

schentscheidung enthalten ist, kann insge-

samt, d.h. einschließlich der Kostenent-

scheidung zum erledigten Teil, mit dem 

gegen die Hauptsacheentscheidung gege-

benen Rechtsmittel der Berufung angegrif-

fen werden. 

2. Die Feststellung eines Rechtsverhältnis-

ses gegenüber einem Gesellschafter hat 

keine Bindungswirkung gegenüber der Ge-

sellschaft, da Rechtskraft gem. § 325 ZPO 

nur im Verhältnis der Parteien des Rechts-

streits eintritt und ein im Prozess des Ge-

sellschaftsgläubigers gegen den Gesell-

schafter ergangenes Urteil weder für, noch 

gegen die Gesellschaft wirkt. Hierzu bedarf 

es der Erhebung einer Drittwiderklage. 

3. Wie sich bereits aus der Existenz des 

§ 19 GebrMG ergibt, ist das Gericht auch 

bei Stellung eines Löschungsantrags nicht 

von der Verpflichtung befreit, über die 

(mangelnde) Schutzfähigkeit (selbständig) 

zu entscheiden. (Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG Düsseldorf: Erstattungsfähigkeit 

von Kosten im Rahmen des Patentver-

letzungsverfahrens 

Urt. v. 9. 7. 2010 – 2 W 18/10 

ZPO §§ 91 Abs. 1, 141 Abs. 3; PatG § 143 

Abs. 3; GbrMG § 27 Abs. 3 

 

1. Die Kosten für die Verfahrensbeteiligung 

eines ausländischen Lieferanten (Reisen, 

Übersetzungen)  sind im Patentverlet-

zungsprozess nicht erstattungsfähig, wenn 

die Partei selbst hinreichende Sachkenntnis 

besitzt. 

2. Patentrecherchekosten sind hingegen im 

Verletzungsprozess grundsätzlich dann 

erstattungsfähig, wenn eine verständige 

Partei die Recherche zur zweckentspre-

chenden Rechtsverteidigung für notwendig 

halten durfte, auch wenn die Ergebnisse in 

einem Einspruchsverfahren verwendet 

werden. (Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG Hamburg: Festsetzung der Höhe 

des Streitwerts im Gebrauchsmuster-

prozess 

Beschl. v. 30. 8. 2010 – 3 W 83/10 

GbrMG § 23 

 

Der Umstand, dass die 10-jährige Schutz-

dauer eines Klagegebrauchsmusters bei 

Klagerhebung schon weitgehend abgelau-

fen ist, führt zu einer Reduzierung des an-

sonsten in Gebrauchsmusterprozessen an-

gemessenen Streitwerts. 
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LG Mannheim: Einstweilige Verfügung 

in Patentstreitigkeiten; Präsentieren 

eines patentverletzenden Produkts auf 

einer Messe im Inland 

Urt. v. 29. 10. 2010 – 7 O 214/10 

PatG § 9; ZPO § 940 

 

1. Voraussetzung für den Erlass einer 

einstweiligen Verfügung in Patentstreitig-

keiten ist, dass die Verletzungsfrage ohne 

Schwierigkeiten zweifelsfrei beurteilt wer-

den kann. Der Erlass einer einstweiligen 

Verfügung hat nicht nur dann zu unterblei-

ben, wenn die Subsumtion unter den Pa-

tentanspruch mit Zweifeln behaftet ist, 

sondern auch dann, wenn rechtlich zwei-

felhaft erscheint, ob das beanstandete 

Verhalten eine dem Patentinhaber gem. 

§ 9 PatG vorbehaltene Handlung ist. 

2. Auch im Patentrecht wird durch das blo-

ße Ausstellen eines Produktes im Inland 

auf einer Messe noch keine Erstbegehungs- 

oder Wiederholungsgefahr dafür begrün-

det, dass das ausgestellte Produkt (als-

bald) auch angeboten oder in den Verkehr 

gebracht werden würde. 

 

 

OLG Düsseldorf: Patentrechtliches 

Verbot der Benutzung des unmittelba-

ren Verfahrenserzeugnisses 

Urt. v. 11. 11. 2010 – 2 U 40/10 

PatG § 9 S. 2 Nr. 3; EPÜ Art. 64 Abs. 2 

 

1. § 9 S. 2 Nr. 3 PatG ist allein bei Vorlie-

gen eines Herstellungsverfahrens einschlä-

gig, welches sich dadurch auszeichnet, 

dass mit ihm ein Erzeugnis hervorgebracht 

oder ein Erzeugnis äußerlich oder hinsicht-

lich seiner inneren Beschaffenheit irgend-

wie verändert wird. 

2. Reine Arbeitsverfahren, bei denen kein 

Erzeugnis geschaffen oder in seiner Konsti-

tution variiert wird, letztlich veränderungs-

frei auf eine Sache eingewirkt wird, bleiben 

außerhalb des Anwendungsbereichs von 

§ 9 Satz 2 Nr. 3 PatG. 

3. § 9 Satz 2 Nr. 3 PatG, Art. 64 Abs. 2 

EPÜ fingieren einen Sachschutz, der mit 

demjenigen Schutz übereinstimmt, der 

bestehen würde, wenn das Verfahrenser-

zeugnis selbst durch ein Sachpatent ge-

schützt wäre. Mithin kann jenes prinzipiell 

taugliches  Sachpatent sein, für welches 

ergänzender Verfahrenserzeugnisschutz 

reklamiert wird. (Ls. der Redaktion) 

 

 

LG Mannheim: Besonderer Gerichts-

stand im Patentverletzungsverfahren; 

Wirkungen einer FRAND-Erklärung; 

Orange-Book-Standard 

Urt. v. 18. 2. 2011 – 7 O 100/10 

PatG §§ 145, 33, 15, 140a Abs. 3 S. 1,  

 

1. Der besondere Gerichtsstand der uner-

laubten Handlung ist auch für den Ent-

schädigungsanspruch nach § 33 PatG er-

öffnet. 

2. Ein Patent kann im Wege der Klageer-

weiterung auch in einem nach § 148 ZPO 

ausgesetzten Rechtsstreit geltend gemacht 

werden. 

3. Die Wirkungen einer gegenüber einer 

Standardisierungsorganisation abgegebe-

nen FRAND-Erklärung beurteilen sich auf-

grund des Schutzlandprinzips nach dem 

Recht desjenigen Staates, für den das 

Schutzrecht erteilt ist. 

4. Die vom Bundesgerichtshof in der Ent-

scheidung Orange-Book-Standard (Urt. v. 

6. Mai 2009, KZR 39/06) aufgestellten Vo-

raussetzungen, unter denen der aus einem 

Patent in Anspruch genommene Beklagte 

dem Unterlassungsbegehren des klagen-

den Patentinhabers den Einwand der 

Zwangslizenz entgegenhalten kann, müs-

sen vom Beklagten auch dann erfüllt wer-

den, wenn das Klagepatent für einen durch 

mehrere Marktteilnehmer geschaffenen 

Standard essentiell ist. 

5. Angaben zu den Verkaufsstellen, für 

welche die patentgemäßen Erzeugnisse 

bestimmt waren, können auch für die Zeit 

vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Umset-

zung der Durchsetzungsrichtlinie begehrt 

werden. 

 

 

 

2. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT 

 

OLG Frankfurt: Schutzumfang eines 

Geschmacksmusters 

Beschl. v. 31. 5. 2010 – 6 W 50/10 

GeschmG §§ 39, 42 

 

1. Unterlässt es der Beklagte oder An-

tragsgegner im Geschmacksmusterverlet-

zungsprozess, ein dem Klagemuster nahe 

kommendes vorbekanntes Modell vorzule-

http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=PatG&p=9
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ZPO&p=940
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=PatG&p=9
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=PatG&p=9
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gen, ist nicht nur von der Schutzfähigkeit 

des Musters, sondern auch von einem wei-

ten Schutzumfang auszugehen. 

2. Der Erlass einer auf ein eingetragenes 

ungeprüftes oder ein nicht eingetragenes 

Geschmacksmuster gestützten einstweili-

gen Verfügung kommt häufig nicht in Be-

tracht, ohne dass der (mutmaßliche) Ver-

letzer Gelegenheit hatte, zur Schutzfähig-

keit und zum Schutzumfang Stellung zu 

nehmen; dies kann auch geschehen, indem 

der Musterinhaber abmahnt und dem 

Eilantrag die Reaktion des Abgemahnten 

beifügt. Unter diesen Umständen bleibt für 

die Anordnung der Herausgabe von Verlet-

zungsstücken zur Verwahrung an den Ge-

richtsvollzieher (Sequestration) in der Re-

gel kein Raum. 

Fundstelle: GRUR-RR 2011, 66 

 

LG Frankfurt: Keine Haftung des Hotel-

inhabers als Störer für Urheberrechts-

verletzungen durch seine Gäste 

Urt. v. 18. 8. 2010 – 2-6 S 19/09 

UrhG § 97; BGB § 823 Abs. 1 

 

1. Eine Störerhaftung des Hotelinhabers 

für Urheberrechtsverletzungen durch seine 

WLAN-nutzenden Gäste ist ausgeschlos-

sen.  

2. Vor einer ersten Rechtsverletzung be-

steht für den Inhaber - unabhängig von 

der Frage, ob sein Geschäftsmodell durch 

die Auferlegung präventiver Prüfungspflich-

ten nicht ohnehin gefährdet wäre - auf 

Grund der Verschlüsselung eine weiterge-

hende Prüfungspflicht nicht. 

3. Hinsichtlich Urheberrechtsverletzungen 

Dritter ergibt sich aufgrund der marktübli-

chen Verschlüsselung des Funk-Netzwerkes 

mit dem dieses ausreichend gesichert war, 

auch keine Störerhaftung des Hotelinha-

bers. 

4. Eine mögliche Haftung aus einem Ein-

griff in den eingerichteten und ausgeübten 

Gewerbebetrieb, aufgrund der unbegrün-

deten Abmahnung wegen vermeintlicher 

Schutzrechtsverletzung des Hotelinhabers, 

bleibt unberührt. (Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG München: Zur Vollstreckbarerklä-

rung einer ausländischen einstweili-

gen Verfügung 

Beschl. v. 23. 8. 2010 – 25 W 1207/10 

EuGVVO Art. 32, 34, 35, 38, 39 Abs. 2; 

GGV Art. 83, 90; AVAG § 3 Abs. 2 

 

1. Für die Vollstreckbarkeit ausländischer 

Titel gegen den Vollstreckungsschuldner, 

welcher keinen Wohnsitz im Inland hat, 

richtet sich die örtliche Zuständigkeit nach 

dem Ort, an dem die Zwangsvollstreckung 

durchgeführt werden soll. Dabei ist auf die 

Behauptung der Antragstellerin abzustel-

len; auf die Erfolgsaussichten der beab-

sichtigten Vollstreckung kommt es nicht 

an. 

2. Es ist im Zweifel von einer gemein-

schaftsweiten Wirkung der Unterlassungs-

verfügung eines, nach Art. 83 GGV für die 

in jedem Mitgliedstaat begangenen oder 

drohenden Verletzungshandlungen zustän-

digen Gemeinschaftsgeschmacksmusterge-

richts auszugehen, wenn dieses eine Ver-

fügung erlässt, ohne zu verdeutlichen, ob 

die Verfügung gemeinschaftsweite Wirkung 

entfalten soll. 

3. Wenn die für vollstreckbar zu erklärende 

Entscheidung zwar ohne Beteiligung des 

Vollstreckungsschuldners ergangen ist, 

dieser jedoch später ein Rechtsmittel ge-

gen die Entscheidung eingelegt hat, das 

nach kontradiktorischem Verfahren zu-

rückgewiesen wurde, liegt kein Anerken-

nungshindernis nach Art. 34 Nr. 2 EuGVV 

vor. (Ls. der Redaktion) 

Fundstellen: EuzW 2011, 49; GRUR-RR 

2011, 78 

 

OLG Hamm: GEMA-Tarif UV-K ist auch 

auf Stadtfeste anwendbar 

Urt. v. 28. 9. 2010 – 4 U 59/10 

UrhG § 97 Abs. 2 S. 1, S. 3; UrhWahrnG 

§ 16 

 

1. Der GEMA-Tarif UV-K ist grundsätzlich 

auch auf Stadtfeste anwendbar. Aus Ver-

einfachungsgründen ist diese Fläche konk-

ret von Häuserwand zu Häuserwand und 

vom ersten bis zum letzten Stand zu be-

rechnen. 

2. Eine Einschränkung auf Flächen vor be-

stimmten Bühnen darf, aufgrund des be-

sonderen Charakters eines Stadtfestes, 

nicht vorgenommen werden. (Ls. der Re-

daktion) 

Fundstellen: GRUR-RR 2011, 65; NJOZ 

2011, 219 

 

LG Düsseldorf: Haftung des Anschluss-

inhabers bei ungenügender Sicherung 

eines WLAN-Anschlusses 

Urt. v. 29. 9. 2010 – 12 O 51/10  
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UrhG §§ 97, 19 

 

1. Wenn der Inhaber eines Internetan-

schlusses sein WLAN nur unzureichend 

gesichert hat, so haftet er für die daraus 

folgenden Rechtsverletzungen. 

2. Es bedarf jedoch hier einer Unterschei-

dung zwischen Täter- und Störerhaftung; 

mithin haftet der Inhaber lediglich auf Un-

terlassung, dass er keine hinreichenden 

Sicherungsvorkehrungen traf. Eine zwin-

gende Haftung als Täter, auf Unterlassung 

des öffentlichen Verfügbarmachens, be-

steht nicht. (Ls. der Redaktion) 

  

 

OLG München: Urheberrechtliche 

Schutzfähigkeit eines Gebrauchsge-

genstandes als Kunstwerk - „Eierko-

cher“ 

Urt. v. 14. 10. 2010 – 29 U 2001/10  

UrhG §§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 15 Abs. 1, 16 Abs. 

1, 17 Abs. 1, 24, 97 Abs. 1; KUG §§ 1, 2 

Abs. 2 

 

1. Der „Eierkoch“ des Bauhaus-Küstlers 

Wilhelm Wagenfeld stellt ein urheberrecht-

lich schutzfähiges Werk der angewandten 

Kunst nach § 2 Abs. 4 Nr. 1 UrhG dar.  

2. Ein Werk ist in seiner speziellen Indivi-

dualität und in seiner jeweiligen charakte-

ristischen Ausprägung geschützt. Die 

Nachahmung derjenigen künstlerischen 

Züge, die dem Werk seine schutzfähige, 

eigentümliche Prägung verleihen, ist unzu-

lässig. 

3. Für eine Schutzfähigkeit als Kunstwerk 

spricht auch die Aufnahme des Gegenstan-

des in die Kunstsammlungen deutscher 

Museen, da somit kunstaufgeschlossene 

Kreise in diesem eine, als dem Urheber-

rechtsschutz unterfallende, künstlerische 

Leistung wahrnehmen. (Ls. der Redaktion) 

Fundstellen: GRUR-RR 2011, 54; ZUM 

2011, 170  

 

OLG Köln: Wegfall der Wiederholungs-

gefahr bei weit gefasster Unterlas-

sungserklärung des Schuldners nach 

spezifizierter Abmahnung 

Beschl. v. 11. 11. 2010 – 6 W 157/10  

UrhG § 97; BGB §§ 133, 157 

 

Eine strafbewehrte Unterlassungserklä-

rung, deren auszulegender Inhalt das kon-

kret abgemahnte Verhalten (hier: Zugäng-

lichmachen einer bestimmten geschützten 

Audiodatei in einer Internet-Tauschbörse) 

und darüber hinaus eine Vielzahl ähnlicher 

Verstöße gegen Rechte des Abmahnenden 

und dritter Gläubiger umfasst, ist als ernst 

gemeint und zur Beseitigung der Wieder-

holungsgefahr geeignet anzusehen, wenn 

sie darauf abzielt, eine künftige Belastung 

des Schuldners mit Abmahnkosten wegen 

dieser Verstöße zu vermeiden. 

Fundstellen: MMR 2011, 37; WRP 2011, 

112 

 

OLG München: Betrieb eines Online-

Videorekorders als selbstständige 

Nutzungsart 

Urt. v. 18. 11. 2010 – 29 U 3792/10  

UrhG §§ 97, 87 Abs. 2, 20 

 

1. Der Betrieb eines Online-Videorekorders 

stellt eine selbstständige Nutzungsart dar, 

die nach § 87 Abs. 2 UrhG von einer wei-

tergehenden Rechtsübertragung oder Nut-

zungsrechtseinräumung ausgespart wer-

den kann. 

2. Hinweise für eine solche selbständige 

Nutzungsart sind, trotz der Ähnlichkeit zu 

stationären Videorekorden, unter techni-

schen und wirtschaftlichen Gesichtspunk-

ten, insbesondere die Finanzierung eines 

solchen Online-Rekorders und die herr-

schende Verkehrsauffassung. (Ls. der Re-

daktion) 

Fundstelle: ZUM 2011, 167  

 

LG Hamburg: Haftung eines Internet-

cafébetreibers für Urheberrechtsver-

stöße seiner Kunden 

Beschl. v. 25. 11. 2010 – 310 O 433/10 

UrhG §§ 97; 19 a 

 

1. Der Bertreiber eines Internetcafés hat 

durch geeignete Maßnahmen den Internet-

zugang zu sichern, um Urheberrechtsver-

letzungen seiner Kunden zu vermeiden.  

Dabei gehen die Anforderungen einer Si-

cherungspflicht über das normale Maß pri-

vater Internetnutzer hinaus 

2. Ist der Betreiber dazu selbst nicht in der 

Lage, so muss er sich eines Sachkundigen 

bedienen. (Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG Düsseldorf: Begrenzte Haftung 

eines Sharehosters für Urheberrechts-

verstöße seiner Nutzer 

Urt. v. 21. 12. 2010 – 20 U 59/10 
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BGB §§ 823, 1004 analog; UrhG § 97; 

UWG §§ 8  Abs. 1, 3 Nr. 11 

 

1. Der von einem Sharehoster angebotene 

Internetdienst führt, mangels öffentlicher 

Zugänglichmachung, zu keinem Urheber-

rechtsverstoß.  

2. Auch ein Gehilfenvorsatz für die Verstö-

ße seiner Mitglieder ist, aufgrund der weit-

gehend legalen Nutzung des Dienstes, ei-

nem Sharehoster nicht nachzuweisen. 

3. Prüfungs- und Vorbeugemaßnahmen, 

insbesondere das Durchsuchen fremder 

Link-Sammlungen, können von dem neut-

ralen Dienst des Sharehosters, aus Grün-

den der Zumutbarkeit, nicht gefordert 

werden.  (Ls. der Redaktion) 

 

 

LG Köln: Bereicherungsrechtliche Haf-

tung des Veranstalters eines Stadtfes-

tes wegen Urheberrechtsverletzungen 

in Form von Musikdarbietungen 

Urt. v. 27. 12. 2010 – 28 S 12/08 

BGB §§ 812 Abs. 1 Alt. 2, 852; UrhG 

§§ 19, 97 

 

1. Der Veranstalter des Stadtfestes ist im 

verfahren passivlegitimiert, da er als Ver-

anlasser eine die Rechte verletzende Auf-

führung anordnet und für sie in organisato-

rischer Hinsicht verantwortlich ist, selbst 

wenn an dem Fest diverse kommerzielle 

Anbieter teilnehmen. 

2. Die Höhe der Haftung im Rahmen der 

Lizenzgebühr richtet sich nach den übli-

chen Vergütungssätzen, dementsprechend 

nach den im Bundesanzeiger veröffentli-

chen Tarifen der Anspruchstellerin für Un-

terhaltungs- und Tanzmusik mit Musikern. 

(Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG Köln: Bestimmung des gewerbli-

chen Ausmaßes beim Angebot in 

Tauschbörsen 

Beschl. v. 27. 12. 2010 – 6 W 155/10 

UrhG § 101 Abs. 2 

 

1. Das Angebot eines einzelnen urheber-

rechtlich geschützten Werks im Internet in 

einer sog. Tauschbörse kann das geschütz-

te Recht in einem gewerblichen Ausmaß 

verletzen.  

a) Ein gewerbliches Ausmaß kann sich zu-

nächst aus dem hohen Wert des angebote-

nen Werks ergeben. 

b) Es kann auch ausreichen, dass eine hin-

reichend umfangreiche Datei wie ein voll-

ständiger Kinofilm, ein Musikalbum oder 

ein Hörbuch innerhalb ihrer relevanten 

Verwertungsphase öffentlich zugänglich 

gemacht wird.  

c) Die relevante Verwertungsphase ist für 

Werke der Unterhaltungsmusik auf sechs 

Monate zu bemessen. Bei Hörbüchern, 

Hörspielen und ähnlichen nicht besonders 

aktualitätsbezogenen Werkgattungen kön-

nen dagegen längere Verwertungsphasen 

anzunehmen sein, ohne dass ein zeitlichen 

Rahmen festgelegt werden kann. 

d) Nach Ablauf der 6-Monats-Frist bei Wer-

ken der Unterhaltungsmusik bedarf es be-

sonderer Umstände, um ein Fortdauern der 

relevanten Verwertungsphase annehmen 

zu können, wie etwa ein fortdauernder 

besonders großer kommerzieller Erfolg des 

Werks. Für Musikalben ist insoweit eine 

Platzierung in den TOP 50 der Verkauf-

scharts der Musikindustrie zum Zeitpunkt 

der Rechtsverletzung als ausreichend an-

zusehen. 

e) Gegen ein Andauern der relevanten 

Verwertungsphase spricht es dagegen, 

wenn das Werk zu Ausverkaufspreisen ver-

ramscht wird. Hierfür genügen aber nicht 

Preisschwankungen, wie sie sich etwa 

durch Sonderangebote ergeben können. 

2. Bei Filmwerken ist für den Beginn der 

relevanten Verwertungsphase nicht auf den 

Kinostart, sondern auf den Verkauf der 

DVD abzustellen.  

Fundstelle: WRP 2011, 264;  

 

LG Köln: Haftung des Anschlussinha-

bers für Urheberrechtsverletzungen 

seiner Familienmitglieder 

Beschl. v. 10. 1. 2011 – 28 O 421/10 

UrhG §§ 69a, 101 Abs. 9; BGB §§ 780, 

781, 1004 

 

1. Es obliegt dem Anschlussinhaber, den 

zugangsberechtigten Dritten ausdrücklich 

und konkret zu untersagen, Musik mittels 

Filesharing-Software aus dem Internet 

herunterzuladen. Es ist ferner die Pflicht 

des Anschlussinhabers, wirksame Maß-

nahmen zur Verhinderung der Rechtsver-

letzungen zu ergreifen, wozu er als Inha-

ber des Internetanschlusses auch unzwei-

felhaft in der Lage ist.  

2. Wenn der Anschlussinhaber vorträgt, er 

habe bestimmte Modems zur Verhinderung 

von Urheberrechtsverletzungen eingerich-

tet, so muss feststehen, dass eine Freigabe 
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dieser Modems nur durch ihn hätte erfol-

gen können. (Ls. der Redaktion) 

 

 

LG Berlin: Vorliegen einer Rechtsver-

letzung beim Zugänglichmachen eines 

Filmwerks im Rahmen des Filesharing-

Verfahrens, noch vor der eigentlichen 

Verwertungsphase 

Beschl. v. 3. 3. 2011 – 28 O 421/10 

UrhG §§ 19a, 97, 97a; ZPO §§ 32, 114 

 

1. Kann dargelegt werden, dass ein urhe-

berrechtlich geschütztes Filmwerk über 

eine IP-Adresse öffentlich zugänglich ge-

macht wurde, die der Beklagten zugeord-

net war, ergibt sich eine tatsächliche Ver-

mutung dafür, dass sie für die Rechtsver-

letzung verantwortlich ist. Es obliegt nun-

mehr dieser selbst im Wege einer sekundä-

ren Darlegungslast vorzutragen, dass eine 

andere Person die Rechtsverletzung be-

gangen hat (BGH GRUR 2010, 633, 534 - 

Sommer unseres Lebens). 

2. Die Beklage haftet als Störerin für die 

öffentliche Zugänglichmachung des Film-

werks, so dass der Unterlassungsanspruch 

gemäß §§ 97, 19a UrhG begründet ist. 

3. Es liegt auch in einer Zugänglichma-

chung eines Kinofilms, noch vor der rele-

vanten Verwertungsphase des DVD-

Verkaufs keine nur unerhebliche Rechts-

verletzung nach § 97a Abs. 2 UrhG; mithin 

können die (Anwalts-) Kosten auf 100,00 

EUR nicht begrenzt werden. (Ls. der Re-

daktion) 

 

 

 

3. MARKENRECHT 

 

OLG Hamburg: Voraussetzungen der 

kennzeichenmäßigen Benutzung eines 

Domainnamens 

Urt. v. 28. 10. 2010 – 3 U 206/08 

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

5, 28 

 

Die Verwendung eines unterscheidungs-

kräftigen Zeichens als Telexkennung oder 

Email-Adresse auf dem Briefbogen einer 

Patentanwaltskanzlei ist nicht kennzei-

chenmäßig, wenn sie ausschließlich inner-

halb der umfangreichen kleingedruckten 

Anschriftsangaben ohne besondere Her-

vorhebung und nicht als schlagwortartige 

Kanzleibezeichnung neben der die Sozietät 

kennzeichnenden dominierenden Namens-

angabe erfolgt, so dass das angesprochene 

Publikum die Zeichenverwendung als bloße 

Adressbezeichnung, nicht aber als Be-

zeichnung der Sozietät auffasst. Gleiches 

gilt für die der namentlichen Bezeichnung 

der Sozietät folgenden Nennung der Email-

Adresse in Anwaltsverzeichnissen. Gleiches 

gilt schließlich für die Verwendung des Zei-

chens als Name einer Internet-Domain, 

wenn unter dieser Domainbezeichnung 

keine Inhalte der Kanzlei in das Internet 

eingestellt sind, sondern sie nur zur auto-

matischen Weiterleitung auf die durch den 

Sozietätsnamen gebildete Internet-Domain 

dient, und diese Domainbezeichnung nicht 

nach außen - etwa durch Verwendung auf 

dem Briefpapier der Sozietät - bekannt 

gemacht wurde. 

Fundstellen: Magazindienst 2011, 236; 

MarkenR 2011, 74; WRP 2011, 373 

 

OLG Braunschweig: Adword-Anzeigen 

mit fremden Marken 

Urt. v. 24. 11. 2010 – 2 U 113/08 

MarkenG §§ 14 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 5 

 

1. Zur Umsetzung der Rechtsprechung des 

Europäischen Gerichtshofs zu Marken-

rechtsverletzungen durch Adword-

Anzeigen. 

2. Wer Adword-Anzeigen unter Wahl der 

Option „weitgehend passende Keywords“ 

aufgibt, ist auch für Markenrechtsverlet-

zungen verantwortlich, die dadurch erfol-

gen, dass über diese Funktion von Google 

ein eine fremde Marke enthaltendes 

Keyword zur Liste der Keywords hinzuge-

fügt wird, bei dem die Anzeige erscheint. 

Das gilt jedenfalls dann, wenn das hinzu-

gefügte Keyword bei Buchung der Anzeige 

auf der aufrufbaren Liste der hinzugefüg-

ten Keywords erscheint und abgewählt 

werden kann. 

Fundstellen: GRUR-RR 2011, 91; MarkenR 

2011, 43; MittdtPatA 2011, 94 

 

OLG Frankfurt: Schutzumfang des De-

signs eines Schreibstiftes 

Urt. v. 25. 11. 2010 – 6 U 157/09 

MarkenG § 14; UWG § 4 Nr. 9 

 

1. Zum Schutzumfang einer eingetragenen 

Marke, die aus einer Farbkombination 

(orange/weiß) sowie weiteren Angaben 

dazu besteht, wie diese Farben auf einem 
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bestimmten Erzeugnis (Schreibstift) ange-

ordnet sind. 

2. Zum ergänzenden Leistungsschutz des 

Designs eines Schreibstiftes. 

 

 

OLG Frankfurt: Verwendung einer 

Marke als Schlüsselwort für eine Ad-

word-Werbung 

Urt. v. 9. 12. 2010 – 6 U 171/10 

MarkenG § 14  

 

Die Verwendung einer Marke als Schlüs-

selwort für eine Adword-Werbung, in der 

die Marke selbst nicht erscheint, stellt nur 

dann keine markenmäßige, d. h. Her-

kunftsfunktion beeinträchtigende Benut-

zung dar, wenn sich aus dem Inhalt der 

Anzeige unzweifelhaft ergibt, dass mit der 

Werbung keine vom Markeninhaber oder 

einem mit ihm verbundenen Unternehmen 

stammenden Waren oder Dienstleistungen 

angeboten werden. Eine markenmäßige 

Benutzung liegt daher vor, wenn der Inter-

netnutzer annehmen kann, bei dem wer-

benden Unternehmen auch Waren dieser 

Marken beziehen zu können. 

 

 

OLG Karlsruhe: SUPERIllu 

Urt. v. 26. 1. 2011 – 6 U 27/10 

MarkenG § 26 Abs. 3 S. 1  

 

Der rechtserhaltenden Benutzung einer 

Marke durch eine unwesentlich abgewan-

delte Markenform (§ 26 Abs. 3 S. 1 Mar-

kenG) steht es nicht entgegen, dass der 

Markeninhaber eine weitere Marke regis-

triert hat, die der abgewandelten Form 

hochgradig ähnlich, aber nicht mit ihr iden-

tisch ist (Abgrenzung zu EuGH WRP 2007, 

1322 - BAINBRIDGE). 

Fundstellen: MarkenR 2011, 70; WRP 

2011, 357 

 

OLG Frankfurt: Keine Unterschei-

dungskraft der Bezeichnung „Flugplatz 

Speyer“ 

Urt. v. 3. 2. 2011 – 6 U 21/10 

MarkenG § 5; BGB § 12  

 

Die Bezeichnung „Flugplatz Speyer“ ver-

fügt von Haus aus über keine Unterschei-

dungskraft und ist daher weder als Unter-

nehmenskennzeichen noch als Name 

schutzfähig. 

 

 

OLG Frankfurt: Unternehmenskennzei-

chenschutz für die Veranstaltung 

„Jim-Clarke-Revival“ 

Urt. v. 3. 2. 2011 – 6 U 242/09 

MarkenG § 15  

 

Der Name „Jim-Clarke-Revival“ für eine 

Motorsportveranstaltung genießt von Haus 

aus Unternehmenskennzeichenschutz. Zwi-

schen diesem Zeichen und dem für eine 

gleichartige Veranstaltung verwendeten 

Wort-/Bildzeichen mit identischem Wortbe-

standteil besteht Verwechslungsgefahr. 

 

 

 

4. WETTBEWERBSRECHT 

 

OLG Hamburg: Grenzen einer wettbe-

werbsrechtlichen Unterlassungsverfü-

gung 

Beschl. v. 6. 9. 2010 – 3 W 81/10 

 

Ist eine wettbewerbsrechtliche Unterlas-

sungsverfügung auf die konkrete Verlet-

zungsform beschränkt erlassen worden, 

welche ein Anbieten und Bewerben von 

bestimmten Waren in deutscher Sprache 

über eine deutsche Internetdomain zum 

Gegenstand hat, gehören diese Umstände 

zum Kern des erlassenen Verbots. Ist Ge-

genstand des nachfolgenden Ordnungsmit-

telantrages ein Anbieten und Bewerben der 

nämlichen Waren in englischer Sprache 

über eine internationale Domain, so fällt 

diese Wettbewerbshandlung nicht mehr in 

den Kern des ergangenen Verbots. 

Fundstellen: Magazindienst 2011, 154; 

WRP 2011, 126 

 

AG München: Zur Auslegung von Fris-

ten - „Beim Kauf innerhalb der ersten 

Tage gibt es noch 1.000,00 Euro in 

BAR von mir“ 

Urt. v. 10. 9. 2010 – 271 C 20092/10 

BGB § 133 

 

Verspricht jemand auf einer Internetseite 

die Zahlung eines Geldbetrages (Beloh-

nung) beim Kauf eines Gegenstandes in-

nerhalb einer bestimmten Frist, kommt es 

für die Bemessung des zur Verfügung ste-

henden Zeitraumes nicht darauf an, wann 

der Käufer die Homepage aufgerufen und 

http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=MarkenG&p=26
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das Angebot entdeckt hat, sondern auf das 

Einstelldatum des Angebotes im Internet. 

Der Belohnende hätte sonst keine Möglich-

keit, den Beginn der gesetzten Frist zu 

kontrollieren. (Ls. der Redaktion) 

 

 

LG Köln: Unzulässige Erschwerung bei 

der Rückerstattung von Gebühren und 

Steuern durch eine Airline; Keine pau-

schale Aufwandsentschädigung bei 

genereller Vorleistungspflicht  

Urt. v. 28. 10. 2010 – 31 O 76/10 

UWG §§ 3, 4 Nr. 1; BGB §§ 307, 326 

 

1. Eine Airline darf seine Kunden nicht da-

von abhalten im Stornierungsfall eine 

Rückerstattung geltend zu machen, indem 

es den Kunden ein Formular zur Verfügung 

stellt, welches eine Vielzahl von Aspekten 

enthält, die jedenfalls in ihrer Summe dazu 

führen, dass das Formular, ein belasten-

des, unverhältnismäßiges Hindernis für den 

Verbraucher, der sein Recht auf Rücker-

stattung von Steuern und Gebühren wahr-

nehmen will, darstellt. 

2. Eine Klausel der ABB, wonach der Flug-

gesellschaft im Falle der Rückerstattung 

eine Bearbeitungsgebühr von pauschal 

5,50 € pro Person und Strecke zusteht, 

wenn der Kunde nicht nachweist, dass der 

mit der Rückabwicklung verbundene Mehr-

aufwand wesentlich geringer ist, verstößt 

gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, wenn der 

Zusatzaufwand allein dadurch entsteht, 

dass die Fluggesellschaft entgegen § 641 

BGB von ihren Kunden die Zahlung der 

Vergütung in Vorleistung verlangt. 

 

 

OLG München: Irreführung durch Do-

mainnamen mit staatlichen Bezeich-

nungen  

Urt. v. 28. 10. 2010 – 29 U 2590/10 

UWG §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6; 3, 4 Nr. 10, 

5 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 3, 8 Abs. 1, Abs. 3 

Nr. 1, 12 Abs. 1 S. 2 

 

1. Der durchschnittlich informierte und 

verständige, zum Besuch der Spielbanken 

in Bayern berechtigte Verbraucher versteht 

die Domainnamen „bayerischespiel-

bank.de“, „bayerischespielbanken.de“ und 

„bayerische-spielbank.de“ dahingehend, 

dass die den Domainnamen zugehörigen 

Webseiten von dem Betreiber der Spiel-

banken in Bayern unterhalten werden, bei 

denen es sich, wie er aus der Berichter-

stattung in Tagespresse und anderen Me-

dien weiß, um Staatsbetriebe handelt. An-

gesichts dieser Konstellation versteht der 

genannte Durchschnittsverbraucher diese 

Domainnamen nicht lediglich als Gattungs-

bezeichnung in Kombination mit einem 

geografischen Hinweis, sondern erwartet 

auf den betreffenden Webseiten einen Auf-

tritt des staatlichen Betreibers der Spiel-

banken in Bayern mit Informationen über 

das Spielbankangebot in Bayern. 

2. An der wettbewerblichen Relevanz der 

Irreführung über den Anbieter, der die den 

genannten Domainnamen zugehörigen 

Webseiten, nämlich Parking-Webseiten mit 

Werbelinks, unterhält, ändert nichts, dass 

der Durchschnittsverbraucher bei näherer 

Befassung mit dem Inhalt der betreffenden 

Webseiten möglicherweise erkennt, dass 

die betreffenden Webseiten nicht vom Be-

treiber der Spielbanken in Bayern unterhal-

ten werden. 

Fundstelle: WRP 2011, 374 

 

OLG Frankfurt: Kein wettbewerbs-

rechtlicher Leistungsschutz bei feh-

lender wettbewerblicher Eigenart - 

Leuchtpflastersteine 

Urt. v. 28. 10. 2010 – 6 U 87/09 

UWG § 4 Nr. 9  

 

1. Ein aus durchsichtigem Kunststoff be-

stehender, mit einem LED-Leuchtmittel 

versehener Leuchtpflasterstein, der nach 

Größe, Form und Oberflächenstruktur ei-

nem behauenen Naturpflasterstein ent-

spricht, ist mangels wettbewerblicher Ei-

genart einem wettbewerbsrechtlichen Leis-

tungsschutz nicht zugänglich. 

2. Selbst man eine gewisse wettbewerbli-

che Eigenart bejahen wollte, reichen jeden-

falls die Streitfall vorhandenen - wenn 

auch geringen - Abweichungen in den frei 

wählbaren Gestaltungsdetails aus, um ei-

ner vermeidbaren Herkunftstäuschung 

entgegenzuwirken. 

 

 

OLG Köln: Zur Nachahmung von Le-

bensmittelverpackung – „Joghurtbe-

cher“ 

Urt. v. 29. 10. 2010 – 6 U 119/10 

UWG § 4 Nr. 9  

 

Die nicht ausschließlich technisch bedingte, 

doch technisch angemessene identische 

http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=UWG&p=2
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Nachahmung eines als Umverpackung für 

Milchprodukte bestimmten Kunststoffbe-

chers mit Kartonummantelung ist lauter-

keitsrechtlich unbedenklich, wenn die fach-

kundigen und mit den Marktverhältnissen 

vertrauten Abnehmer wegen eindeutiger 

Herstellerkennzeichen auf dem Becherbo-

den keinen Anlass haben, aus der Form 

des Bechers auf seine betriebliche Herkunft 

zu schließen. 

Fundstellen: IPRB 2011, 9; WRP 2011, 109  

 

OLG Stuttgart: Kein Verstoß gegen das 

BPrBindG bei Nutzung eines Preis-

nachlass-Coupons zum Bücherkauf 

Urt. v. 11. 11. 2010 – 2 U 31/10 

BPrBindG §§ 3, 5, 9 

 

Wird ein Preisnachlass-Coupon beim Kauf 

von Artikeln ausgegeben, die nicht unter 

die Buchpreisbindung fallen, dann liegt 

eine Verletzung des Buchpreisbindungsge-

setzes auch dann nicht vor, wenn dieser 

Coupon beim späteren Kauf eines preisge-

bundenen Buches preismindernd einge-

setzt wird. 

Fundstelle: WRP 2011, 366 

 

OLG München: „Make taste not waste“ 

Urt. v. 11. 11. 2010 – 29 U 2391/10 

UWG § 4 Nr. 7, 5 Abs. 1, 6 Abs. 2 Nr. 2, 

Abs. 2 Nr. 5 

 

Zur Auslegung der Aussage Make taste, 

not waste im Zusammenhang mit Kaffee-

zubereitung in einer vergleichenden Wer-

bung - Make taste, not waste -. 

Fundstelle: Magazindienst 2011, 169 

 

LG Arnsberg: Entscheidung nach Akten 

im einstweiligen Verfügungsverfahren; 

Kein Unterlassungsanspruch, wenn die 

Eintragung als qualifizierte Einrich-

tung ruht 

Urt. v. 29. 11. 2010 – 8 O 122/10 

UWG § 8; UKlaG § 4; ZPO §§ 331 a, 922, 

940 

 

1. Im einstweiligen Verfügungsverfahren 

kann im Falle einer mündlichen Verhand-

lung bei Säumnis einer Partei nach Lage 

der Akten entschieden werden. 

2. Dem Antragsteller steht ein Unterlas-

sungsanspruch nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG 

nicht (mehr) zu, wenn in der Liste qualifi-

zierter Einrichtungen nach § 4 des Unter-

lassungsklagengesetzes das Ruhen der 

Eintragung angeordnet ist. 

Fundstelle: Magazindienst 2011, 277 

 

OLG Frankfurt: Zur missbräuchlichen 

Mehrfachverfolgung; Irreführende 

Werbung mit der Bezeichnung „Unab-

hängigkeit“ 

Urt. v. 2. 12. 2010 – 6 U 238/09 

UWG §§ 5; 8 Abs. 4 

 

1. Zur Frage, unter welchen Voraussetzun-

gen die Geltendmachung inhaltlich gleich-

lautender Unterlassungsansprüche durch 

zwei Unternehmen, die durch denselben 

Anwalt vertreten werden, missbräuchlich 

(§ 8 IV UWG) ist. 

2. Ein gegen eine konkrete Verletzungs-

form gerichteter Unterlassungsantrag kann 

alternativ auf mehrere Irreführungsvorwür-

fe gestützt werden. 

3. Die Werbung mit der „Unabhängigkeit“ 

eines Finanzdienstleistungen vermittelnden 

Unternehmens ist irreführend, wenn 97% 

der Aktien dieses Finanzvermittlers von 

einem Unternehmen gehalten werden, 

dessen Finanzprodukte vermittelt werden. 

 

 

LG Arnsberg: Wechsel vom Beschwer-

de- zum Erkenntnisverfahren im 

einstweiligen Verfügungsverfahren; 

Unzulässige Angabe im Briefkopf eines 

Einzelanwalts 

Urt. v. 2. 12. 2010 – 8 O 128/10 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11; BRAO § 43 b; BORA 

§§ 9, 10 

 

1. Im einstweiligen Verfügungsverfahren 

kann das Gericht im Rahmen der Entschei-

dung über die Abhilfe einer sofortigen Be-

schwerde vom Beschwerdeverfahren zum 

Erkenntnisverfahren wechseln und auf-

grund mündlicher Verhandlung durch End-

urteil entscheiden. 

2. Der Briefbogen eines Rechtsanwalts 

(Einzelanwalt) verstößt gegen § 10 II 3 

BORA, wenn in der Kurzbezeichnung zwei 

Namen enthalten sind, aber nicht mindes-

tens zwei Rechtsanwälte namentlich aufge-

führt sind. Das gilt auch bei Weiterführung 

einer ursprünglich verwendeten Kurzbe-

zeichnung nach dem Ausscheiden des Ge-

sellschafters. 
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LG Leipzig: Keine gebührenpflichtige 

Benachrichtigung über die Nichtaus-

führung einer Einzugsermächtigung 

Urt. v. 6. 12. 2010 – 08 O 1140/10 

BGB §§ 675 f Abs. 4 S. 2; 675 o Abs. 1 S. 

4 

 

Die Regelung des § 675 o Abs. 1 S. 4 BGB, 

wonach der Zahlungsdienstleister für die 

Unterrichtung über eine berechtigte Ableh-

nung von Zahlungsaufträgen ein Entgelt 

vereinbaren darf, ist für das Einzugser-

mächtigungslastschriftverfahren weder 

direkt noch analog anwendbar. 

 

 

OLG Köln: Werbung mit Konsumenten-

tests; Zur Dringlichkeitsvermutung 

nach § 12 Abs. 2 UWG bei der Duldung 

kerngleicher früherer Werbung 

Urt. v. 10. 12. 2010 – 6 U 112/10 

UWG §§ 5 Abs. 1, 12 Abs. 2 

 

1. Ein sog. Konsumententest darf zwar die 

subjektiven Einschätzungen von Verbrau-

chern widerspiegeln. In diesem Fall muss 

aber zum einen das subjektive Element des 

Tests in der Werbung deutlich gemacht 

werden und zum anderen muss die von 

den Verbrauchern abgegebene Bewertung 

ausschließlich auf Eigenschaften des Pro-

dukts beruhen und daher von äußeren Um-

ständen unbeeinflusst sein. 

2. Wurde eine im Hinblick auf den Irrefüh-

rungsvorwurf kerngleiche frühere Werbung 

mit Konsumententests hingenommen, ent-

fällt die Dringlichkeitsvermutung des § 12 

Abs. 2 UWG. 

3. Durch die zwischenzeitliche Veröffentli-

chung eines Testberichts der Stiftung Wa-

rentest ist eine die Dringlichkeit begrün-

dende neue Verletzungssituation nicht ein-

getreten. 

Fundstellen: Magazindienst 2011, 266; 

WRP 2011, 362 

 

LG Düsseldorf: Zur Pflicht der Anbie-

terkennzeichnung von Diensteanbie-

tern im Internet 

Urt. v. 15. 12. 2010 – 12 O 312/10 

TMG § 5 Abs. 1 

 

Die Informationspflichten nach § 5 Abs. 1 

TMG (Impressum) bestehen nicht für den 

Betreiber einer sog. „Baustellenseite bzw. 

Wartungsseite“, wenn keine konkreten 

Leistungen beworben werden und dem 

Besucher keine Informationen zu dem Tä-

tigkeitsfeld des Betreibers vermittelt wer-

den. (Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG Hamburg: Sekundäre Darlegungs-

last für den Anbieter eines Diätpro-

gramms - „Gesund Abnehmen, ohne 

zu hungern!“ 

Urt. v. 16. 12. 2010 – 3 U 15/07 

UWG §§ 3, 5 Abs. 1, 8 Abs. 1 

 

Die Darlegungs- und Beweislast dafür, 

dass die Angabe „Gesund Abnehmen, ohne 

zu hungern!“ im Hinblick auf ein beworbe-

nes Gewichtsreduktionsprogramm falsch 

ist, trägt grundsätzlich der Kläger. Dem 

Anbieter des Programms kann es jedoch 

im Rahmen der sekundären Darlegungslast 

obliegen, zu Inhalt und Ablauf des Pro-

gramms näheren Sachvortrag zu halten. 

Fundstellen: Magazindienst 2011, 230; 

WRP 2011, 374 

 

OLG Hamburg: Zur Dringlichkeitsver-

mutung nach § 12 Abs. 2 UWG bei 

Vorkenntnis über frühere kerngleiche 

Verwendung der Angabe; Irreführende 

Werbung mit Thromboseprophylaxe 

ohne hinreichende wissenschaftliche 

Nachweise 

Urt. v. 16. 12. 2010 – 3 U 161/09 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11, 5 Abs. 1, 12; HWG 

§ 3 

 

1. Beanstandet der Antragsteller im Eilver-

fahren eine werbliche Angabe für ein Arz-

neimittel wegen unzureichenden wissen-

schaftlichen Belegs durch die in der Anga-

be in Bezug genommenen Studien und 

kennt er bereits vor dem Zeitpunkt der 

nunmehr beanstandeten Verletzungshand-

lung eine frühere kerngleiche Verwendung 

der Angabe und die in Bezug genommenen 

Studien, so hat er zur Wahrung der Dring-

lichkeitsvermutung des § 12 Abs. 2 UWG 

glaubhaft zu machen, dass er die Vor-

kenntnis in dringlichkeitsunschädlicher Zeit 

erlangt hat. 

2. Die werbliche Angabe „Thrombosepro-

phylaxe der Extraklasse“ für ein Antikoa-

gulans (Blutgerinnungshemmer) ist irre-

führend, wenn der damit behauptete Vor-

sprung in Wirksamkeit und Sicherheit ge-

genüber den Konkurrenzpräparaten nicht 

hinreichend wissenschaftlich belegt ist. 
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Fundstellen: A&R 2011, 48; Magazindienst 

2011, 222; WRP 2011, 373 

 

OLG Frankfurt: „Abo-Falle“ im Internet 

als gewerbsmäßiger Betrug 

Beschl. v. 17. 12. 2010 – 1 Ws 29/09 

StGB § 263 

 

1. Zum Vorliegen einer konkludenten Täu-

schung im Sinne von § 263 StGB im Falle 

eines Webseitenbetreibers, der durch die 

Gesamtgestaltung seiner Seite beabsich-

tigt, den Nutzer über die Entgeltlichkeit 

seines Angebot zu täuschen. 

2. Ein hinreichend deutlicher Hinweis auf 

die Entgeltlichkeit des fraglichen Angebots 

ist nur zu bejahen, wenn diese Information 

für den Nutzer bereits bei Aufruf der Seite 

erkennbar ist und im örtlichen und inhaltli-

chen Zusammenhang mit den Angaben, 

die sich auf die angebotene Leistung direkt 

beziehen, steht. 

3. Genügt der Hinweis auf die Entgeltlich-

keit der Leistung nicht den gesetzlichen 

Anforderungen und lässt die objektive Ge-

staltung der Websites die verdeckten Hin-

weise auf die Entgeltlichkeit völlig in den 

Hintergrund treten, ist ein konkludentes 

Miterklären der Unentgeltlichkeit zu beja-

hen. 

Fundstellen: GRUR 2011, 249; K & R 2011, 

205; NJW 2011, 398 

 

OLG Hamm: Verstoß gegen die 

Grundsätze einer Internet-

Auktionsplattform 

Urt. v. 21. 12. 2010 – 4 U 142/10 

UWG §§ 3, 4 Nr. 10, 8 Abs. 1, Abs. 3 

 

Die Vereinbarung zwischen einem Verkäu-

fer und dem Betreiber einer Intenet-

Auktionsplattform, wonach der Verkäufer 

nicht gleichzeitig mehr als drei identische 

Artikel anbieten darf, gilt ausschließlich 

zwischen dem Betreiber der Internetplatt-

form und dem jeweiligen Anbieter. Miss-

achtet der Verkäufer diese Vereinbarung 

liegt kein Wettbewerbsverstoß vor. (Ls. der 

Redaktion) 

Fundstellen: BB 2011, 193; Magazindienst 

2011, 254 

 

LG Hamburg: Zur Auslegung des 

Merkmals „Schaufenster“ im Sinne der 

PAngV 

Urt. v. 31. 12. 2010 – 327 O 255/10 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11, 8; PAngV § 5 Abs. 1 

S. 2 
 

1. Das Tatbestandsmerkmal „Schaufens-

ter“ im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 2 PAngV 

setzt begriffsnotwendig voraus, dass die 

Dienstleistung in deutlich sichtbarer Form 

„zur Schau“ gestellt wird. 

2. Von einem solchen begriffsnotwendig 

erforderlichen „zur Schau stellen“ der an-

gebotenen Dienstleistung kann dann nicht 

mehr die Rede sein, wenn die Fenster im 

Sichtbereich weiträumig mit undurchsichti-

ger Milchglasfolie abgeklebt sind und 

dadurch das bestimmungsgemäße Hinein-

schauen in die Geschäftsräume und damit 

ein Betrachten der angebotenen Dienstleis-

tungen von außen verhindert wird. 

3. Der Umstand, dass auf so gestalteten 

Fenstern Werbung angebracht ist, macht 

diese ebenfalls nicht zu „Schaufenstern“ im 

Sinne des § 5 Abs. 1 S. 2 PAngV. Eine ana-

loge Anwendung der Vorschrift scheidet in 

einem solchen Fall aus. 

Fundstelle: Magazindienst 2011, 292 

 

OLG Frankfurt: Werbung mit einem 

Testergebnis der Stiftung Warentest 

Beschl. v. 13. 1. 2011 – 6 W 177/10 

UWG §§ 3 Abs. 2, 5a Abs. 2, 8 Abs. 1 

 

Bei der Werbung mit dem Testergebnis 

„gut“ der Stiftung Warentest im Rahmen 

eines Fernsehspots muss grundsätzlich der 

Rang des Qualitätsurteils im Rahmen des 

Gesamttests deutlich gemacht werden, 

wenn mehrere Konkurrenzerzeugnisse mit 

„sehr gut“ bewertet worden sind; dies gilt 

auch dann, wenn das Testergebnis des 

beworbenen Erzeugnis in Bezug auf alle 

getesteten Erzeugnisse (gerade noch) 

überdurchschnittlich war. 

 

 

LG Nürnberg-Fürth: Irreführende 

Werbung mit „Bio-Mineralwasser“; Zur 

Werbung mit Selbstverständlichkeiten 

Urt. v. 19. 1. 2011 – 3 O 819/10 

UWG § 4 Nr. 11; LFGB § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 

3 

 

Die Bezeichnung eines handelsüblichen 

natürlichen Mineralwassers als „Bio-

Mineralwasser“ ist irreführend. 

Die angesprochenen Verkehrskreise erwar-

ten bei der Bezeichnung eines natürlichen 

Mineralwassers als „Bio-Mineralwasser“, 

http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=StGB&p=263
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insbesondere in Verbindung mit der An-

bringung eines „Bio-Mineralwasser-

Siegels“, dass dieses Mineralwasser sich 

von einem „konventionellen“ natürlichen 

Mineralwasser dadurch unterscheidet, dass 

es in einem hoheitlich reglementierten und 

besonders zurückhaltenden Gewinnungs- 

und Herstellungsprozess gewonnen und 

auf Zusatzstoffe verzichtet wurde, sowie 

dass chemische Herstellungsverfahren und 

intensive industrielle Verarbeitungsschritte 

unterlassen worden sind, weshalb insge-

samt ein naturbelasseneres und natürliche-

res Mineralwasser entstanden ist. 

Ein natürliches Mineralwasser stammt aus 

unterirdischen, vor Verunreinigungen ge-

schützten und durch eine natürliche oder 

künstliche Quelle erschlossenen Wasser-

vorkommen. Es ist gekennzeichnet durch 

ursprüngliche Reinheit und durch seinen 

Gehalt an Mineralien, Spurenelementen 

oder sonstigen Bestandteilen und gegebe-

nenfalls durch bestimmte, insbesondere 

ernährungsphysiologische Wirkungen (§ 2 

MTVO). Ähnliche Anforderungen ergeben 

sich aus Anhang I der Richtlinie 

2009/54/EG vom 18.06.2009 über die Ge-

winnung von und den Handel mit natürli-

chen Mineralwässern. Da 48,9% der be-

fragten Verbraucher von einem Bio-

Mineralwasser erwarten, dass es unbehan-

delt, besonders rein und ohne Zusatzstoffe 

ist, geben die angesprochenen Verkehrs-

kreise einem Bio-Mineralwasser genau die 

Eigenschaften, die einem natürlichen Mine-

ralwasser bereits immanent sind, da sie 

schon kraft Gesetzes von jedem natürli-

chen Mineralwasser erfüllt sein müssen. 

 

 

KG Berlin: Heilung des Zustellungs-

mangels bei der Vollziehung einer 

einstweiligen Verfügung 

Beschl. v. 31. 1. 2011 – 5 W 274/10 

UWG § 12 Abs. 2; ZPO §§ 172, 189, 929 

Abs. 2, 936 

 

Ist eine einstweilige Verfügung zu Vollzie-

hungszwecken gemäß § 172 ZPO zu Un-

recht dem Schuldner persönlich, anstatt 

seinem Verfahrensbevollmächtigten zuge-

stellt worden, so reicht der tatsächliche 

Zugang einer Kopie bei letzterem binnen 

einer Vollziehungsfrist für die Heilung die-

ses Mangels gemäß § 189 ZPO aus. Der 

Zugang des Original-Schriftstücks ist hier-

für nicht erforderlich. Dem Zugang einer 

solchen Kopie (oder Telefaxkopie) ist die 

elektronische Übermittlung des Dokuments 

per E-Mail (im Gegensatz zur bloßen Mit-

teilung) gleichzustellen (Fortführung KG 

[5. ZS] Magazindienst 2005, 278; KG [12. 

ZS] KGR 2006, 5). 

 

 

OLG Frankfurt: Werbung mit medizini-

schen Qualifikationen - „Praxis für 

medizinische Fußpflege“ 

Urt. v. 3. 2. 2011 – 4 U 160/10 

UWG § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 

 

Die Werbung einer Fußpflegerin mit der 

Bezeichnung «Praxis für medizinische Fuß-

pflege» ist irreführend. 

Durch diese Bezeichnung erwarten ein 

nicht unbedeutender Teil der angesproche-

nen Verkehrskreise, dass die Behandlung 

durch eine medizinische Fußpflegerin (Po-

dologin) erfolgt und verbinden hiermit eine 

besondere Qualitätsvorstellung in Bezug 

auf die Dienstleistung. 

Ist die Werbende allerdings nur Fußpflege-

rin, wird hinsichtlich der Qualität der Be-

handlung beim Verbraucher eine wettbe-

werbsrelevante Fehlvorstellung hervorge-

rufen.  

 

 

AG München: Zum Anwendungsbereich 

des Auskunftsanspruchs nach § 14 II 

TMG 

Urt. v. 3. 2. 2011 – 161 C 24062/10 

TMG § 14 Abs. 2 

 

Befürchtet eine Privatperson aufgrund ge-

wisser Äußerungen Dritter in einem Inter-

netforum eine erhebliche Rufschädigung, 

steht ihr ein Anspruch auf Auskunft über 

Namen und Anschrift der diskreditierenden 

Forennutzer gegen den Forenbetreiber 

nach § 14 Abs. 2 TMG nicht zu. Auch eine 

analoge Anwendung der Vorschrift scheidet 

aus, da es sich bei § 14 Abs. 2 TMG um 

eine Ausnahmeregelung handelt, die keine 

Erweiterung über den ausdrücklich ge-

nannten Anwendungsbereich hinaus finden 

soll. § 14 Abs. 2 TMG ist lex specialis und 

geht dem Anspruch auf Auskunftserteilung 

nach §§ 242, 259 BGB vor. (Ls. der Redak-

tion) 
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OLG Düsseldorf: irreführende Spitzen-

gruppenbehauptung im Bereich des 

Ghostwritings 

Urt. v. 8. 2. 2011 – 20 U 116/10 

UWG §§ 3 Abs. 1, Abs. 2, 5 Abs. 1 Nr. 3 

 

Die Behauptung, „einer der Marktführer“ 

im Bereich des wissenschaftlichen Ghost-

writings zu sein, stellt eine irreführende 

Spitzengruppenbehauptung dar, wenn der 

Ghostwriter ausschließlich auf die Erstel-

lung von Hochschulabschlussarbeiten und 

Dissertationen für den deutschsprachigen 

Raum für Privatpersonen spezialisiert ist. 

Wer Abschlussarbeiten zum Erwerb aka-

demischer Grade unter falschem Namen 

erstellt, wobei davon auszugehen ist, dass 

diese Arbeiten auch zum Erwerb des aka-

demischen Abschlusses eingereicht wer-

den, ist dies jedenfalls sittenwidrig und von 

der Rechtsordnung nicht gebilligt. Wer 

ausschließlich den rechtlich missbilligten 

Teil eines Marktes bedient, kann nicht zu 

dem Marktführer in einem Geschäftsbe-

reich gehören, der in nicht unerheblichem 

Umfang auch legale Bestätigungen um-

fasst. 

S. dazu die Pressemitteilung, GB 2011, 144 

 

KG Berlin: Anforderungen an die Les-

barkeit von Fundstellenangaben bei 

Werbung mit Testergebnissen 

Beschl. v. 11. 2. 2011 – 5 W 17/11 

UWG §§ 3 Abs. 2, 5a Abs. 2 

 

1. Der gänzlich fehlenden Fundstellenan-

gabe bei einer Werbung mit Testergebnis-

sen ist eine nicht ausreichend deutlich les-

bare gleichzusetzen (Festhalten an Senat, 

Urteil vom 14. 9.3.1993, 5 U 5035/93). 

2. Auf die Anforderungen an die Lesbarkeit 

lassen sich die Grundsätze übertragen, die 

die höchstrichterliche Rechtsprechung zur 

Lesbarkeit der Pflichtangaben im Rahmen 

der Heilmittelwerbung aufgestellt hat (im 

Regelfall mindestens 6-Punkt-Schrift - 

Festhalten an Senat, a. a. O.). 

 

 

OLG Celle: Zur Lesbarkeit von Fund-

stellenangaben bei Werbung mit Test-

ergebnissen 

Urt. v. 24. 2. 2011 – 13 U 172/10 

UWG § 5a Abs. 2 

 

Die Verwendung von Testergebnissen zur 

Werbung für ein Produkt ist wettbewerbs-

widrig, wenn in der Werbeanzeige nicht 

ausreichend deutlich lesbar angegeben ist, 

wo der Verbraucher nähere Angaben zu 

dem Test erhalten kann. Eine ausreichend 

deutliche Lesbarkeit in diesem Sinn erfor-

dert im Regelfall die Verwendung einer 

Schrift, deren Größe 6 Punkt nicht unter-

schreitet. 

 

 

 

5. KARTELLRECHT 

 

OLG Nürnberg: Zu den Voraussetzun-

gen für eine Spitzenstellungs- bzw. 

Spitzengruppenabhängigkeit im Par-

fümerie-Markt (Gaultier „Le Male“) 

Beschl. v. 4. 10. 2010 – 1 U 1228/10 

GWB §§ 19, 20 

 

1. Innerhalb des Marktes für Damen- oder 

Herrenkosmetik sind aus Sicht des Ver-

brauchers nicht die verschiedenen Herstel-

ler, sondern die durch bestimmte Düfte 

und Namen geprägten Marken maßgebend. 

2. Für eine überragende Marktstellung, im 

Sinne von § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB, 

kommt es auf die Feststellung überragen-

der Verhaltensspielräume gegenüber den 

Wettbewerbern an, so dass neben der ab-

soluten Größe der Marktanteile auch dem 

Abstand zu den Wettbewerbern und damit 

der relativen Größe des Marktanteils we-

sentliche Bedeutung zukommt 

3. Eine Spitzenstellungsabhängigkeit schei-

tert nicht bereits daran, dass ein Drittel der 

vergleichbaren Parfümerien die Produkte 

der Beklagten nicht führt; denn durch das 

selektive Vertriebsnetz kann die Beklagte 

die Distributionsrate steuern, so dass in ihr 

kein Urteil der Abnehmer über die Bedeu-

tung der Marke zum Ausdruck kommt. 

Folglich gilt die Indizwirkung einer hohen 

Distributionsrate nicht bei selektiv vertrie-

benen Waren. 

4. Eine durch Warentests bestätigte gute 

Qualität, als auch eine aufwendige und auf 

ein besonderes Image zielende Werbung, 

kann schließlich keine Sonderstellung be-

gründen, da dies auch auf andere Herstel-

ler zutrifft 

Fundstelle: WRP 2011, 117 

 

LG Mannheim: Zu den Anforderungen 

eines behaupteten Tatsachenvortra-

ges, eine Endschaftsregelung in einem 

Konzessionsvertrag über ein Gasnetz 

http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=1993/03/09&az=5U503593
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habe prohibitive Wirkung für den 

Netzerwerb durch einen anderen Be-

treiber 

Urt. v. 8. 10. 2010 – 7 O 20/10 

GWB § 1 

 

1. Ausreichend für eine wettbewerbliche 

Beschränkung der Handlungsfreiheit als 

Anbieter oder Nachfrager, ist die Beeinflus-

sung der materialen Entschließungsfreiheit 

in dem Sinne, dass es der gemeinsamen 

Zielvorstellung und kaufmännischen Ver-

nunft widerspricht, sich in einer bestimm-

ten Weise zu verhalten. 

2. Eine Wettbewerbsbeschränkung wird 

insbesondere dann bewirkt, wenn sie ob-

jektive Auswirkungen zeitigt, die bei kauf-

männisch-rationalem Verhalten zu erwar-

ten und daher der beanstandeten Verein-

barung als Folge gleichsam immanent sind. 

3. Der Umstand, dass die Klägerin das 

Gasverteilnetz übernommen und damit die 

Grundentscheidung getroffen hat, dass der 

Erwerb des Netzes bei wirtschaftlich ver-

nünftiger, kaufmännischer Abwägung at-

traktiv ist, spricht bereits gegen die An-

nahme, die vorliegende Endschaftsbe-

stimmung wirke prohibitiv. (Ls. der Redak-

tion) 

 

 

OLG Frankfurt: „First come, first ser-

ved“-Prinzip der DENIC ist rechtmäßig 

Urt. v. 26. 10. 2010 – 11 U 29/10 

MarkenG §§ 14, 15; BGB § 12; GWB 

§§ 19, 20 

 

1. Im Hinblick auf die Fülle von möglichen 

Konfliktfällen der DENIC, muss es im All-

gemeinen mit einer einfach zu handhaben-

den Grundregel möglich sein, diese zu lö-

sen. 

2. Die DENIC ist bei einer Registrierung 

zweistelliger Domains zu einem bestimm-

ten Stichtag nach dem „First come, first 

served“-Prinzip weder Störer, noch verletzt 

sie Prüfpflichten.  

3. Die Entscheidung der DENIC, zu einem 

bestimmten Stichtag Registrierungsanträge 

für ein- und zweistellige Domains nach 

dem Prioritätsprinzip „First come, first ser-

ved“ zuzulassen, stellt eine Gleichbehand-

lung aller Antragsteller dar, weil jeder die 

gleiche Chance hat, der Erste zu sein. 

4. An diesem Prioritätsprinzip ändert es 

nichts, dass die Zahl der Anträge pro Minu-

te für jeden Provider auf vier Anträge per 

E-Mail beschränkt wurde, um eine Überlas-

tung des Systems zu vermeiden, denn dies 

betraf alle Antragsteller gleichermaßen. 

Ebenso führt es nicht zu einer Ungleichbe-

handlung, dass einzelne Provider den Zeit-

punkt der Weitergabe an die Registrie-

rungsdatenbank von der Höhe einer Geld-

leistung durch den Antragsteller abhängig 

gemacht haben. (Ls. der Redaktion) 

Fundstelle: GWR 2011, 69 

 

OLG Düsseldorf: Klage eines Verban-

des in gewillkürter Prozessstandschaft 

Urt. v. 3. 11. 2010 – U (Kart) 15/10 

GWB § 33 

 

Klagt ein Verband in gewillkürter Prozess-

standhaft für vier seiner Mitglieder, so ist 

die Klage als unzulässig abzuweisen, da er 

ein eigenes schutzwürdiges Rechtsverfol-

gungsinteresse nicht aus seinem Ver-

bandszweck herleiten kann und somit den 

satzungsmäßig festgelegten Aufgabenkreis 

überschreitet. (Ls. der Redaktion) 

Fundstelle: MMR 2011, 191 

 

OLG Naumburg: Nachträgliche Über-

prüfung der vom Netzbetreiber be-

stimmten Netznutzungsentgelte 

Urt. v. 9. 11. 2010 – 1 U 40/10 

BGB § 315 Abs. 3; EnWG §§ 23a, 111; 

AEUV Art. 102 S. 2 lit. a 

 

1. Eine nachträgliche Überprüfung der vom 

Netzbetreiber bestimmten Netznutzungs-

entgelte nach § 315 Abs. 3 BGB ist regel-

mäßig auszuschließen, wenn der Netzbe-

treiber nur das nach § 23a EnWG 2005 

genehmigte Netznutzungsentgelt verlangt. 

2. Wollte man dem nicht folgen, müsste 

das Vorliegen einer Genehmigung des 

Netznutzungsentgelts nach § 23a EnWG 

2005 im Rahmen einer Prüfung nach § 315 

BGB zumindest zu einer Umkehrung der 

Darlegungs- und Beweislast führen. 

3. Der Senat lässt offen, ob § 111 EnWG 

auch einem auf Art. 102 des Vertrags über 

die Arbeitsweise der Europäischen Union 

(AEUV) gestützten kartellrechtlichen An-

spruch entgegensteht. Die tatbestandlichen 

Voraussetzungen des Art. 102 S. 2 Buch-

stabe a AEUV liegen nicht vor, wenn die 

Genehmigung der Preise im Falle der 

Stromnetznutzungsentgelte zunächst ge-

gen einen Missbrauch einer Monopolstel-

lung spricht und es dem Kläger nicht ge-

lingt, diesen Anschein zu erschüttern. 



132 GB 2/2011 

 

Fundstelle: NJOZ 2011, 210   

 

OLG München: Gesellschaftsvertragli-

ches Wettbewerbsverbot 

Urt. v. 11. 11. 2010 – U (K) 2143/10 

BGB §§ 138 Abs. 1, § 339; GG Art. 12 Abs. 

1 ; GWB § 1 

 

Der Eingriff in die Berufsausübungsfreiheit 

eines GmbH-Gesellschafters, der durch ein 

gesellschaftsvertragliches Wettbewerbs-

verbot bewirkt wird, das in gegenständli-

cher Hinsicht über die schützenswerten 

Interessen der Gesellschaft hinausgeht und 

den verpflichteten Gesellschafter übermä-

ßig beschränkt, kann nicht durch eine ge-

sellschaftsvertragliche Regelung gerecht-

fertigt werden, wonach durch Gesellschaf-

terbeschluss Befreiung von dem Wettbe-

werbsverbot erteilt werden kann. 

Fundstelle: GmbHR 2011, 137 

 

OLG Düsseldorf: Rechtscharakter eines 

öffentlich-rechtlichen Versorgungs-

verhältnisses mit Anschluss- und Be-

nutzungszwang 

Beschl. v. 8. 12. 2010 – VI-2 Kart 1/10 (V) 

GWB §§ 59  Abs. 1 Nr. 1, 19 Abs. 1, Abs. 4 

S. 2, 131 Abs. 6, 103 Abs. 5, 103 Abs. 6 

 

1. Dass der Antragsteller dem Rechtscha-

rakter einer Körperschaft des öffentlichen 

Rechts entspricht, steht einer Einordnung 

als Unternehmen im Sinne des GWB nicht 

von vornherein entgegen; es gilt der funk-

tionale Unternehmensbegriff. 

2. Die Versorgungstätigkeit eines Wasser- 

und Abwasserzweckverbandes auf Grund-

lage eines Anschluss- und Benutzungs-

zwangs kann, wegen  der damit einherge-

henden Monopolisierungsgefahr, nicht als 

wirtschaftliche Tätigkeit anzusehen sein. 

(Ls. der Redaktion) 

 

 

OLG Frankfurt: Zu den Voraussetzun-

gen für die Zuständigkeit des Kartell-

gerichts 

Beschl. v. 16. 12. 2010 – 11 AR 3/10 

BGB § 315 Abs. 1; EnWG §§ 1, 102 Abs. 1 

S. 1 u. 2; GWB § 87 S. 1 u. 2; ZPO §§ 36 

Abs. 1 Nr. 6, 281 Abs. 2 Nr. 4; 

 

1. Bei Auseinandersetzungen über die Bil-

ligkeit von einseitigen Preiserhöhungen von 

Energieversorgern handelt es sich nicht um 

eine Streitigkeit gemäß § 102 EnWG. 

2. Die Zuständigkeit der Kartellgerichte ist 

nur gerechtfertigt, wenn ein kartellrechtlich 

relevanter Sachverhalt von einer Partei 

durch konkreten Tatsachenvortrag darge-

legt wird. 

3. Die Bindungswirkung eines Verwei-

sungsbeschlusses entfällt wegen Verlet-

zung rechtlichen Gehörs, wenn das Gericht 

auf den die Zuständigkeit betreffenden 

Kern des Vortrags einer Partei in keiner 

Weise eingeht. 

 

 

OLG Celle: Gerichtliche Zuständig-

keitsbestimmung des Kartellsenats 

Beschl. v. 23. 12. 2010 – 13 AR 9/10 

BGB § 315; EnWG §§ 102, 106; ZPO § 36 

Abs. 1 Nr. 6 

 

1. Für die Entscheidung des § 36 Abs. 1 

Nr. 6 ZPO ist der Kartellsenat funktionell 

zuständig, da sich dessen - auf ganz Nie-

dersachsen erstreckende - gesetzliche Zu-

ständigkeit für energiewirtschaftsrechtliche 

Sachen analog § 102 Abs. 1, § 106 Abs. 1 

EnWG und für kartellrechtliche Sachen 

nach § 87 Satz 1, § 91 GWB analog auch 

auf Fragen der Zuständigkeitsbestimmung 

erstreckt. 

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. 

4. Zur fehlenden Bindung eines Verwei-

sungsbeschlusses bei Verletzung des recht-

lichen Gehörs. 

Fundstelle: ZNER 2011, 67 
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C. PRESSEMITTEILUNGEN 
 

I. EUGH/EUG 

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

 

Das von einem nationalen Gericht als 

Gemeinschaftsmarkengericht ausge-

sprochene Verbot einer Markenverlet-

zung erstreckt sich grundsätzlich auf 

das gesamte Gebiet der Union 

Urt. v. 12. 4. 2011 – C-235/09 – DHL Ex-

press France SAS ./. Chronopost SA 

 

Eine Zwangsmaßnahme – wie ein Zwangs-

geld –, die dieses Verbot sicherstellen soll, 

entfaltet grundsätzlich Wirkungen in die-

sem Gebiet. 

 

Die Verordnung über die Gemeinschafts-

marke1 schafft ein Markensystem der Ge-

meinschaft, welches den Unternehmen 

ermöglicht, Gemeinschaftsmarken zu er-

werben, die einen einheitlichen Schutz ge-

nießen und im gesamten Gebiet der Ge-

meinschaft wirksam sind. 

Um diesen Schutz zu gewährleisten, sieht 

die Verordnung vor, dass die Mitgliedstaa-

ten für ihr Gebiet „Gemeinschaftsmarken-

gerichte” benennen, die für alle Klagen 

wegen Verletzung und – falls das nationale 

Recht diese zulässt – wegen drohender 

Verletzung einer Gemeinschaftsmarke zu-

ständig sind. Stellt ein Gemeinschafts-

markengericht eine Verletzung oder eine 

drohende Verletzung einer Gemein-

schaftsmarke fest, erlässt es einen Be-

schluss, der dem Verletzer verbietet, die 

Handlungen, die die Gemeinschaftsmarke 

verletzen oder zu verletzen drohen, fortzu-

setzen. Es trifft ferner nach Maßgabe sei-

nes innerstaatlichen Rechts die erforderli-

chen Maßnahmen, um sicherzustellen, dass 

dieses Verbot befolgt wird. 

Die Gesellschaft Chronopost SA ist Inhabe-

rin der Gemeinschaftsmarke und der fran-

zösischen Marke „WEBSHIPPING”, die im 

Jahr 2000 angemeldet und für Dienstleis-

tungen im Bereich Logistik und Übertra-

gung von Informationen, Abholung von 

Postsendungen sowie Eilpostdienst einge-

tragen wurden. Trotz dieser Eintragung 

verwendete die DHL Express France SAS 

                                           
1 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. 
Dezember 1993 über die Gemeinschaftsmarke 
(ABl. 1994, L 11, S. 1). 

(die Rechtsnachfolgerin von DHL Internati-

onal ist) denselben Ausdruck zur Bezeich-

nung eines hauptsächlich über Internet 

zugänglichen Eilbriefdiensts. 

Mit Urteil vom 15. März 2006 verurteilte 

das Tribunal de grande instance de Paris 

(Frankreich) in seiner Eigenschaft als Ge-

meinschaftsmarkengericht DHL Express 

France wegen Verletzung der französischen 

Marke WEBSHIPPING, es entschied jedoch 

nicht über die Verletzung der Gemein-

schaftsmarke. Die von Chronopost angeru-

fene Cour d’appel bestätigte dieses Urteil 

am 9. November 2007 und verbot DHL 

Express France unter Androhung eines 

Zwangsgelds die Fortsetzung der Benut-

zung der Zeichen „WEBSHIPPING“ und 

„WEB SHIPPING“. Dem Antrag von Chro-

nopost, das Verbot auf das gesamte Gebiet 

der Gemeinschaft zu erstrecken, gab sie 

indessen nicht statt. DHL Express France 

legte ein Rechtsmittel ein, welches zurück-

gewiesen wurde. Da Chronopost jedoch ein 

Anschlussrechtsmittel gegen die territoriale 

Beschränkung des Verbots und des 

Zwangsgelds eingelegt hatte, hat die Cour 

de cassation es für erforderlich gehalten, 

den Gerichtshof um Vorabentscheidung 

über diese Frage zu ersuchen. 

Der Gerichtshof antwortet erstens, dass die 

Verordnung dahin auszulegen ist, dass sich 

ein von einem nationalen Gericht als Ge-

meinschaftsmarkengericht ausgesproche-

nes Verbot grundsätzlich auf das gesamte 

Gebiet der Union erstreckt. 

Zur Begründung führt der Gerichtshof aus, 

dass die territoriale Reichweite eines von 

einem Gemeinschaftsmarkengericht ange-

ordneten Verbots durch zwei Elemente 

bestimmt wird, nämlich die territoriale Zu-

ständigkeit dieses Gerichts und das aus-

schließliche Recht des Inhabers der Ge-

meinschaftsmarke. 

Zum einen ist die territoriale Zuständigkeit 

des Markengerichts für die Entscheidung 

über alle Klagen wegen Verletzung und – 

falls das nationale Recht diese zulässt – 

wegen drohender Verletzung einer Ge-

meinschaftsmarke ausschließlich. Daher ist 

dieses Gericht u. a. für Verletzungshand-

lungen im Gebiet eines jeden Mitglied-

staats zuständig. Mithin erstreckt sich sei-

ne Zuständigkeit grundsätzlich auf das 

gesamte Gebiet der Union. 

Zum anderen erstreckt sich das ausschließ-

liche Recht des Inhabers einer Gemein-

schaftsmarke grundsätzlich auf das gesam-

te Gebiet der Union, in dem die Gemein-
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schaftsmarken einen einheitlichen Schutz 

genießen und wirksam sind. 

Die Gemeinschaftsmarke hat nämlich einen 

einheitlichen Charakter, der das mit der 

Gemeinschaftsmarke verliehene Recht im 

gesamten Gebiet der Union einheitlich ge-

gen die Gefahr der Verletzung schützen 

soll. Um diesen einheitlichen Schutz zu 

garantieren, muss sich das von einem Ge-

meinschaftsmarkengericht ausgesprochene 

Verbot, die Handlungen fortzusetzen, die 

eine Gemeinschaftsmarke verletzen oder 

zu verletzen drohen, grundsätzlich auf das 

gesamte Gebiet der Union erstrecken. 

Die territoriale Reichweite des Verbots 

kann jedoch in bestimmten Fällen begrenzt 

sein. Das ausschließliche Recht wird dem 

Inhaber der Gemeinschaftsmarke gewährt, 

damit er sich versichern kann, dass die 

Marke ihre Funktionen erfüllen kann2. Die 

Ausübung dieses Rechts muss daher auf 

die Fälle beschränkt bleiben, in denen die 

Benutzung des Zeichens durch einen Drit-

ten die Funktionen der Marke beeinträch-

tigt oder beeinträchtigen könnte. 

Daher muss das Gemeinschaftsmarkenge-

richt die territoriale Reichweite des von 

ihm ausgesprochenen Verbots begrenzen, 

wenn es feststellt, dass die Handlungen, 

die eine Gemeinschaftsmarke verletzen 

oder zu verletzen drohen, sich auf einen 

Mitgliedstaat oder einen Teil des Gebiets 

der Union beschränken, etwa weil derjeni-

ge, der das Verbot beantragt, die territo-

riale Reichweite seiner Klage beschränkt 

hat oder weil der Beklagte den Beweis er-

bringt, dass die Benutzung des fraglichen 

Zeichens insbesondere aus sprachlichen 

Gründen die Funktionen der Marke nicht 

beeinträchtigt oder nicht beeinträchtigen 

kann. 

Zweitens entfaltet eine von einem Gemein-

schaftsmarkengericht nach Maßgabe seines 

innerstaatlichen Rechts angeordnete 

Zwangsmaßnahme über den Staat hinaus, 

dem das Gericht angehört, in den anderen 

Mitgliedstaaten Wirkungen. 

Der Gerichtshof weist darauf hin, dass 

Zwangsmaßnahmen – wie ein Zwangsgeld 

(eine bei Nichtbefolgung des Verbots zu 

zahlende Geldstrafe) –, die ein Gemein-

schaftsmarkengericht nach Maßgabe seines 

innerstaatlichen Rechts anordnet, sicher-

                                           
2 Zu diesen Funktionen gehören insbesondere 
der Schutz der Herkunft der Ware oder der 
Dienstleistung und der Schutz des Bildes der 
Marke. 

stellen sollen, dass ein von ihm ausgespro-

chenes Verbot der Fortsetzung von Hand-

lungen, die eine Gemeinschaftsmarke ver-

letzen oder zu verletzen drohen, befolgt 

wird. Außerdem können diese Maßnahmen 

nur dann wirksam sein, wenn sie in dem-

selben Gebiet wirken wie dem, in dem die 

gerichtliche Verbotsentscheidung selbst 

Wirkungen entfaltet. 

Wird ein Gericht eines Mitgliedstaats ange-

rufen, in dem das Verbot verletzt worden 

ist, muss es daher, um die Befolgung des 

Verbots sicherzustellen, die mit Zwangs-

maßnahmen bewehrte Entscheidung nach 

den Regeln und Modalitäten seines inner-

staatlichen Rechts anerkennen und voll-

strecken. Denn nach dem Grundsatz der 

loyalen Zusammenarbeit sind die Mitglied-

staaten und ihre Gerichte verpflichtet, den 

Schutz der Rechte zu gewährleisten, die 

den Einzelnen aus dem Unionsrecht er-

wachsen3. 

Sieht das Recht des Mitgliedstaats keine 

Zwangsmaßnahmen vor, die den vom Ge-

meinschaftsmarkengericht, das das Verbot 

ausgesprochen hat, eines anderen Mit-

gliedstaats angeordneten ähnlich sind, 

muss das angerufene Gericht dieses Mit-

gliedstaats das repressive Ziel erreichen, 

indem es die einschlägigen Bestimmungen 

seines innerstaatlichen Rechts heranzieht, 

um die Befolgung des ursprünglich ausge-

sprochenen Verbots in gleichwertiger Wei-

se zu gewährleisten. 

Pressemitteilung 35/11 

 

EuGH: Der Gerichtshof hebt das Urteil 

des Gerichts zur Eintragung des Zei-

chens „BUD“ als Gemeinschaftsmarke 

teilweise auf und verweist zur erneu-

ten Entscheidung an das Gericht zu-

rück 

Urt. v. 29. 3. 2011 – C-96/09 P – Anheu-

ser-Busch ./. Budějovický Budvar 

 

                                           
3 Das am 27. September 1968 unterzeichnete, 
durch die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des 
Rates vom 22. Dezember 2000 über die ge-
richtliche Zuständigkeit und die Anerkennung 
und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- 
und Handelssachen (ABl. 2001, L 12, S. 1) er-
setzte Brüsseler Übereinkommen über die ge-

richtliche Zuständigkeit und die Vollstreckung 
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen (ABl. 1972, L 299, S. 32) sieht die 
gegenseitige Anerkennung der gerichtlichen 
Entscheidungen unter den Mitgliedstaaten vor. 
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Eine in einem Mitgliedstaat geschützte ge-

ografische Angabe kann der Eintragung 

einer Gemeinschaftsmarke nur dann ent-

gegenstehen, wenn sie tatsächlich in hin-

reichend bedeutsamer Weise im geschäftli-

chen Verkehr in einem bedeutenden Teil 

dieses Mitgliedstaats benutzt wird. 

 

Die Verordnung über die Gemeinschafts-

marke1 sieht vor, dass ein im geschäftli-

chen Verkehr benutztes Kennzeichenrecht 

von mehr als lediglich örtlicher Bedeutung 

der Eintragung einer Gemeinschaftsmarke 

entgegenstehen kann. 

Zwischen 1996 und 2000 meldete die ame-

rikanische Brauerei Anheuser-Busch beim 

Gemeinschaftsmarkenamt (HABM) das 

Bildzeichen und das Wortzeichen BUD als 

Gemeinschaftsmarke für bestimmte Arten 

von Waren, darunter auch „Biere“, an. 

Die tschechische Brauerei Budějovický 

Budvar erhob gegen die Eintragung der 

Gemeinschaftsmarken wegen sämtlicher in 

den Anmeldungen benannten Waren Wi-

dersprüche. Das tschechische Unterneh-

men machte für seine Widersprüche die 

zum einen in Frankreich, Italien und Portu-

gal gemäß dem Lissabonner Abkommen2 

und zum anderen in Österreich gemäß zwi-

schen Österreich und der früheren Tsche-

choslowakischen Sozialistischen Republik 

geschlossenen bilateralen Verträgen3 ge-

schützte Ursprungsbezeichnung „Bud“ gel-

tend. 

Das HABM wies die Widersprüche von 

Budějovický Budvar insgesamt u. a. mit 

der Begründung zurück, dass die von dem 

tschechischen Unternehmen vorgelegten 

Nachweise in Bezug auf die Benutzung der 

Ursprungsbezeichnung „Bud“ in Österreich, 

                                           
1 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. 
Dezember 1993 über die Gemeinschaftsmarke 
(ABl. 1994, L 11, S. 1). 
2 Lissabonner Abkommen über den Schutz der 
Ursprungsbezeichnungen und ihre internationa-

le Registrierung vom 31. Oktober 1958, revi-

diert in Stockholm am 14. Juli 1967 und geän-
dert am 28. September 1979 (United Nations 
Treaty Series, Bd. 828, Nr. 13172, S. 205). 
3 Der am 11. Juni 1976 zwischen Österreich und 
der Tschechoslowakischen Sozialistischen Re-
publik geschlossene Vertrag über den Schutz 
von Herkunftsangaben, Ursprungsbezeichnun-

gen und sonstigen auf die Herkunft hinweisen-
den Bezeichnungen landwirtschaftlicher und 
gewerblicher Erzeugnisse sowie das bilaterale 
Übereinkommen zur Durchführung dieses Ver-
trags. 

Frankreich, Italien und Portugal unzu-

reichend seien. 

Budějovický Budvar erhob Klage beim Ge-

richt erster Instanz, das die Entscheidun-

gen des HABM über die Zurückweisung der 

Widersprüche der tschechischen Brauerei4 

aufgehoben hat. Das Gericht hat festge-

stellt, das HABM habe in Bezug auf den 

Schutz der älteren Rechte und die Benut-

zung der in Rede stehenden Bezeichnung 

Rechtsfehler begangen. 

Anheuser-Busch hat gegen das Urteil des 

Gerichts vor dem Gerichtshof ein Rechts-

mittel eingelegt. 

Mit seinem heutigen Urteil stellt der Ge-

richtshof fest, dass das Urteil des Gerichts 

mit einem dreifachen Rechtsfehler behaftet 

ist. 

Zunächst hat das Gericht zu Unrecht fest-

gestellt, dass es für den Nachweis, dass 

das Zeichen „Bud“ mehr als lediglich örtli-

che Bedeutung hat, genüge, dass das Zei-

chen in mehreren Staaten geschützt sei. 

Der Gerichtshof führt hierzu aus, dass das 

fragliche Zeichen auch dann, wenn die ge-

ografische Ausdehnung seines Schutzes 

mehr als örtlich ist, der Eintragung einer 

Gemeinschaftsmarke nur dann entgegen-

stehen kann, wenn es tatsächlich in hinrei-

chend bedeutsamer Weise im geschäftli-

chen Verkehr in einem bedeutenden Teil 

des Gebiets benutzt wird, in dem es ge-

schützt ist. Die Benutzung im geschäftli-

chen Verkehr ist dabei für jedes Gebiet, in 

dem das Zeichen geschützt ist, getrennt 

vorzunehmen. 

Sodann stellt der Gerichtshof fest, dass das 

Gericht auch einen Rechtsfehler begangen 

hat, indem es der Auffassung gewesen ist, 

dass die Verordnung nicht verlange, dass 

das Zeichen „Bud“ in dem Gebiet seines 

Schutzes benutzt werden müsse und dass 

die Benutzung in einem anderen Gebiet als 

dem, in dem es geschützt sei, auch bei 

völlig fehlender Benutzung in dem Schutz-

gebiet ausreichen könne, um die Eintra-

gung einer jüngeren Marke zu verhindern. 

In diesem Zusammenhang weist der Ge-

richtshof darauf hin, dass die ausschließli-

chen Rechte an einem Zeichen nur in des-

sen Schutzgebiet, insgesamt oder nur in 

einem Teil dieses Gebiets, mit einer Ge-

                                           
4 Urteil des Gerichts erster Instanz vom 16. 
Dezember 2008, Budějovický Budvar/HABM – 
Anheuser-Busch (BUD) (verbundene Rechtssa-
chen T-225/06, T-255/06, T-257/06 und T-
309/06), s. auch CP 95/08). 
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meinschaftsmarke in Konflikt treten kön-

nen. 

Schließlich hat das Gericht nach Auffas-

sung des Gerichtshofs auch einen Rechts-

fehler mit der Feststellung begangen, dass 

es genüge, die Benutzung des fraglichen 

Zeichens im geschäftlichen Verkehr vor der 

Veröffentlichung der Markenanmeldung 

und nicht spätestens vor dem Tag der An-

meldung nachzuweisen. Im Hinblick insbe-

sondere auf den langen Zeitraum, der zwi-

schen der Anmeldung der Marke und deren 

Veröffentlichung vergehen kann, ist näm-

lich die Anwendung des Kriteriums des 

Anmeldetages besser geeignet, um zu ge-

währleisten, dass es sich bei der geltend 

gemachten Benutzung des fraglichen Zei-

chens um eine tatsächliche Benutzung 

handelt und nicht um eine Praktik, mit der 

nur der Zweck verfolgt wird, die Eintra-

gung einer neuen Marke zu verhindern. 

Außerdem wird eine nur oder zum großen 

Teil in dem Zeitraum zwischen der Anmel-

dung und deren Veröffentlichung erfolgte 

Benutzung des fraglichen Zeichens im All-

gemeinen nicht ausreichen, um darzutun, 

dass dieses Zeichen Gegenstand einer Be-

nutzung im geschäftlichen Verkehr gewe-

sen ist, die eine ausreichende Bedeutung 

des Zeichens belegt. 

Der Gerichtshof hebt unter Zurückweisung 

der übrigen von Anheuser-Busch geltend 

gemachten Rechtsmittelgründe das Urteil 

des Gerichts teilweise auf, soweit es mit 

den drei festgestellten Rechtsfehlern be-

haftet ist. Da der Rechtsstreit nicht zur 

Entscheidung durch den Gerichtshof reif 

ist, verweist dieser die Rechtssache zur 

erneuten Entscheidung an das Gericht zu-

rück. 

Pressemitteilung 25/11 

 

EuGH: Ein ausschließlich aus Ziffern 

bestehendes Zeichen kann als Ge-

meinschaftsmarke eingetragen wer-

den 

Urt. v. 10. 3. 2011 – C-51/10 P – Agencja 

Wydawnicza Technopol sp. z o.o. ./. HABM 

 

Als beschreibende Angabe des Inhalts der 

von der von Technopol eingereichten An-

meldung erfassten Veröffentlichungen be-

sitzt das Zeichen „1000“ jedoch keine Un-

terscheidungskraft. 

 

Nach der Verordnung über die Gemein-

schaftsmarke1 können Gemeinschaftsmar-

ken alle Zeichen sein, die sich grafisch dar-

stellen lassen, einschließlich Zahlen, soweit 

solche Zeichen geeignet sind, Waren oder 

Dienstleistungen eines Unternehmens von 

denjenigen anderer Unternehmen zu un-

terscheiden. Folglich sind von der Eintra-

gung insbesondere Marken ausgeschlos-

sen, die ausschließlich aus Zeichen oder 

Angaben bestehen, die Merkmale der be-

treffenden Waren oder Dienstleistungen, 

wie z. B. Art, Beschaffenheit oder Menge, 

bezeichnen können. 

Im Jahr 2005 meldete die Agencja Wydaw-

nicza Technopol sp. z o.o., ein polnischer 

Herausgeber von Broschüren und Zeit-

schriften mit u. a. Rätseln und Spielen, 

beim HABM (Amt für Gemeinschaftsmar-

ken) das Zeichen „1000“ als Gemein-

schaftsmarke an. Das HABM wies diese 

Anmeldung zurück. Es war der Auffassung, 

dass dieses Zeichen den Inhalt der Veröf-

fentlichungen von Technopol bezeichnen 

könne und dass das Zeichen jedenfalls 

nicht unterscheidungskräftig sei, weil es 

vom Verbraucher als Anpreisung dieser 

Veröffentlichungen und nicht als Her-

kunftsbezeichnung wahrgenommen werde. 

Technopol erhob gegen diese Entscheidung 

des HABM Klage beim Gericht erster In-

stanz. In seinem im November 2009 er-

gangenen Urteil2 bestätigte das Gericht die 

Entscheidung des HABM und führte aus, 

dass das Zeichen „1000“ auf eine Menge 

verweise und hinsichtlich der von der An-

meldung erfassten Waren vom angespro-

chenen Publikum sofort und ohne Weiteres 

als eine Beschreibung der Merkmale dieser 

Waren, insbesondere der Menge der Seiten 

und der Werke, Angaben und Spiele in ei-

ner Sammlung oder der Rangliste der in 

ihnen enthaltenen Angaben, verstanden 

werde. Technopol legte gegen dieses Urteil 

ein Rechtsmittel beim Gerichtshof ein. 

Der Gerichtshof weist zunächst darauf hin, 

dass eines der Allgemeininteressen der 

Verordnung über die Gemeinschaftsmarke 

darin besteht, sicherzustellen, dass die 

                                           
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). 
2 Urteil des Gerichts vom 19. November 2009, 
Agencja Wydawnicza Technopol/HABM (1000), 
(T-298/06). 
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Zeichen, die eines oder mehrere Merkmale 

der Waren oder Dienstleistungen, für die 

die Eintragung beantragt wird, beschrei-

ben, von allen Wirtschaftsteilnehmern, die 

solche Waren oder Dienstleistungen anbie-

ten, frei verwendet werden können. 

Damit sodann die Eintragung eines aus-

schließlich aus Ziffern bestehenden Zei-

chens mit der Begründung, es bezeichne 

eine Menge, zurückgewiesen werden kann, 

muss vernünftigerweise davon auszugehen 

sein, dass die durch diese Ziffern angege-

bene Menge in den Augen der beteiligten 

Verkehrskreise die Waren oder Dienstleis-

tungen charakterisiert, für die die Eintra-

gung beantragt wird. 

Das Gericht hat zu Recht befunden, dass, 

wenn sich eine Anmeldung insbesondere 

auf eine Kategorie von Waren bezieht, de-

ren Inhalt leicht und typischerweise durch 

die Menge ihrer Bestandteile bezeichnet 

wird – wie im vorliegenden Fall Zeitschrif-

ten mit u. a. Kreuzworträtseln – vernünf-

tigerweise davon auszugehen ist, dass ein 

aus Ziffern bestehendes Zeichen wie das 

fragliche tatsächlich von den beteiligten 

Verkehrskreisen als Beschreibung dieser 

Menge erkannt und somit als Merkmal die-

ser Waren identifiziert werden wird. 

Zum Vorbringen von Technopol, das HABM 

sei seiner früheren Entscheidungspraxis zu 

ähnlichen Anmeldungen nicht gefolgt, hebt 

der Gerichtshof hervor, dass das Amt bei 

der Prüfung von Anmeldungen zu ähnli-

chen Anmeldungen bereits ergangene Ent-

scheidungen berücksichtigen und besonde-

res Augenmerk auf die Frage richten muss, 

ob im gleichen Sinne zu entscheiden ist 

oder nicht. Demnach muss jede Prüfung 

einer Anmeldung streng und umfassend 

sein, um eine ungerechtfertigte Eintragung 

von Marken zu verhindern. Im vorliegen-

den Fall hat sich ergeben, dass im Gegen-

satz zu früheren Anmeldungen von aus 

Ziffern bestehenden Zeichen der vorlie-

genden Anmeldung eines der in der Ver-

ordnung über die Gemeinschaftsmarke 

aufgeführten Eintragungshindernisse ent-

gegenstand. 

Folglich weist der Gerichtshof das Rechts-

mittel von Technopol zurück. 

Pressemitteilung 19/2011 

 

EuGH: Der Entwurf des Übereinkom-

mens zur Schaffung eines Gerichts für 

europäische Patente und Gemein-

schaftspatente ist nicht mit dem Recht 

der Europäischen Union vereinbar 

Gutachten 1/09 v. 8. 3. 2011 
 

Der Rat der Europäischen Union hat einen 

Entwurf eines internationalen Überein-

kommens zwischen den Mitgliedstaaten, 

der Europäischen Union und den dem Eu-

ropäischen Patentübereinkommen1 ange-

hörenden Drittstaaten über die Schaffung 

eines für Rechtsstreitigkeiten über europäi-

sche Patente und die zukünftigen Gemein-

schaftspatente zuständigen Gerichts aus-

gearbeitet. Dieser Übereinkommensent-

wurf fügt sich in den allgemeineren Rah-

men der Schaffung eines integrierten Sys-

tems für das europäische Patent und das 

Gemeinschaftspatent, das vom Europäi-

schen Patentamt erteilt würde, ein. Derzeit 

ist zwar das Verfahren zur Erteilung des 

Europäischen Patents einheitlich, dieser 

Titel selbst zerfällt jedoch in ein Bündel 

nationaler Patente, von denen jedes ein-

zelne dem internen Recht des jeweils vom 

Inhaber benannten Staates unterliegt. Das 

zukünftige Gemeinschaftspatent wäre hin-

gegen einheitlicher und autonomer Art und 

hätte in der gesamten Union gleiche Wir-

kung. Es könnte nur für die gesamte Union 

erteilt, übertragen oder für nichtig erklärt 

werden oder erlöschen. 

Der Entwurf dieses internationalen Über-

einkommens sieht ein Gericht für europäi-

sche Patente und Gemeinschaftspatente 

vor, das aus einem eine Zentralkammer 

und örtliche sowie regionale Kammern um-

fassenden Gericht erster Instanz, einem 

Berufungsgericht und einer gemeinsamen 

Kanzlei bestünde. 

In diesem Zusammenhang hat der Rat den 

Gerichtshof angerufen, um ihn um ein Gut-

achten zur Vereinbarkeit des geplanten 

Übereinkommens mit dem Unionsrecht zu 

ersuchen2. 

Der Gerichtshof weist zunächst darauf hin, 

dass nach diesem Übereinkommen das 

Gericht für europäische Patente und Ge-

meinschaftspatente eine Einrichtung ist, 

die außerhalb des institutionellen und ge-

richtlichen Rahmens der Union steht. Es ist 

kraft Völkerrechts mit eigener Rechtsper-

sönlichkeit ausgestattet. Der Übereinkom-

                                           
1 Das am 5. Oktober 1973 in München unter-
zeichnete Europäische Patentübereinkommen 

ist ein Vertrag, dem heute 38 Staaten angehö-
ren, darunter alle Mitgliedstaaten der Europäi-
schen Union (nicht jedoch diese selbst). 
2 An diesem Verfahren haben sich 21 Mitglied-
staaten beteiligt. 
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mensentwurf überträgt ihm ausschließliche 

Zuständigkeiten für eine beträchtliche Zahl 

von Klagen Einzelner im Zusammenhang 

mit Patenten, insbesondere für Klagen we-

gen tatsächlicher oder drohender Verlet-

zung von Patenten, Klagen auf Nichtiger-

klärung von Patenten und bestimmte 

Schadenersatz- oder Entschädigungskla-

gen. Insoweit werden den Gerichten der 

Mitgliedstaaten diese Zuständigkeiten ge-

nommen; ihnen verbleiben nur die Befug-

nisse, die nicht in die ausschließlichen Zu-

ständigkeiten des Gerichts für das europäi-

sche Patent und das Gemeinschaftspatent 

fallen. 

Ferner ist dieses Gericht bei der Wahrneh-

mung seiner Aufgaben mit der Auslegung 

und Anwendung des Unionsrechts betraut. 

Der Gerichtshof hat zwar bereits entschie-

den, dass ein internationales Abkommen, 

das die Schaffung eines mit der Auslegung 

seiner Bestimmungen betrauten Gerichts 

vorsieht, nicht grundsätzlich mit dem Uni-

onsrecht unvereinbar ist. Er hat auch ein-

geräumt, dass ein internationales Überein-

kommen Auswirkungen auf seine Zustän-

digkeiten haben kann, sofern die wesentli-

chen Voraussetzungen für die Wahrung des 

Wesens dieser Zuständigkeiten erfüllt sind 

und die Autonomie der Unionsrechtsord-

nung nicht beeinträchtigt wird. Anders als 

andere internationale Gerichtssysteme, 

über die der Gerichtshof in der Vergangen-

heit befunden hat3, ist das Gericht für eu-

ropäische Patente und Gemeinschaftspa-

tente nicht nur mit der Auslegung und An-

wendung des geplanten Internationalen 

Übereinkommens, sondern auch des Uni-

onsrechts betraut. 

Der Gerichtshof stellt außerdem fest, dass 

die Schaffung dieses Gerichts den nationa-

len Gerichten die Möglichkeit oder gegebe-

nenfalls die Verpflichtung nähme, dem Ge-

richtshof Ersuchen um Vorabentscheidung 

im Zusammenhang mit Patenten vorzule-

gen, da der Übereinkommensentwurf einen 

Vorabentscheidungsmechanismus vorsieht, 

der die Möglichkeit der Vorlage an den Ge-

richtshof dem Gericht für europäische Pa-

tente und Gemeinschaftspatente vorbehält 

und sie den nationalen Gerichten nimmt. 

Das derzeitige System begründet eine di-

rekte und enge Zusammenarbeit zwischen 

dem Gerichtshof und den nationalen Ge-

richten, in deren Rahmen diese an der 

                                           
3 Gutachten 1/91 vom 14. Dezember 1991 und 
Gutachten 1/00 vom 18. April 2002. 

ordnungsgemäßen Anwendung und ein-

heitlichen Auslegung des Unionsrechts so-

wie am Schutz der den Einzelnen von die-

ser Rechtsordnung gewährten Rechte mit-

wirken. Die den nationalen Gerichten und 

dem Gerichtshof jeweils übertragenen Auf-

gaben sind daher wesentlich für die Wah-

rung der Natur des Unionsrechts. 

Der Gerichtshof weist hierzu auf den 

Grundsatz hin, dass ein Mitgliedstaat zum 

Ersatz der Schäden verpflichtet ist, die 

Einzelnen durch ihm zuzurechnende Ver-

stöße gegen das Unionsrecht entstehen, 

und zwar unabhängig davon, welches Or-

gan – das auch ein Gericht sein kann – 

dieses Staates den Verstoß begangen hat. 

Außerdem kann bei einer Verletzung des 

Unionsrechts durch ein nationales Gericht 

der Gerichtshof angerufen werden, um 

einen solchen Verstoß gegenüber dem be-

treffenden Mitgliedstaat feststellen zu las-

sen. 

Eine das Unionsrecht verletzende Entschei-

dung des Gerichts für europäische Patente 

und Gemeinschaftspatente könnte jedoch 

weder Gegenstand eines Vertragsverlet-

zungsverfahrens sein noch zu irgendeiner 

vermögensrechtlichen Haftung eines oder 

mehrerer Mitgliedstaaten führen. 

Nach alledem würde das geplante Überein-

kommen, indem es einem außerhalb des 

institutionellen und gerichtlichen Rahmens 

der Union stehenden internationalen Ge-

richt eine ausschließliche Zuständigkeit für 

die Entscheidung über eine beträchtliche 

Zahl von Klagen Einzelner im Zusammen-

hang mit dem Gemeinschaftspatent und 

zur Auslegung und Anwendung des Unions-

rechts in diesem Bereich übertragen wür-

de, den Gerichten der Mitgliedstaaten ihre 

Zuständigkeiten zur Auslegung und An-

wendung des Unionsrechts nehmen. Das 

Übereinkommen hätte außerdem eine 

Auswirkung auf die Zuständigkeit des Ge-

richtshofs, auf die von den nationalen Ge-

richten zur Vorabentscheidung vorgelegten 

Fragen zu antworten. Somit verfälschte 

das Übereinkommen die den Unionsorga-

nen und den Mitgliedstaaten zugewiesenen 

Zuständigkeiten, die für die Wahrung der 

Natur des Unionsrechts wesentlich sind. 

Der Gerichtshof gelangt daher zu dem Er-

gebnis, dass das geplante Übereinkommen 

zur Schaffung eines Gerichts für europäi-

sche Patente und Gemeinschaftspatente 

nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ist. 

Pressemitteilung 17/11 
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II. BGH 

zusammengestellt von Stephan Kunze 

 

BGH entscheidet erneut über Überset-

zerhonorare 

Urt. v. 20. 1. 2011 – I ZR 19/09 – Destruc-

tive Emotions 

 

Der u. a. für das Urheberrecht zuständige 

I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 

seine Rechtsprechung zur angemessenen 

Honorierung von Übersetzern (BGH, Urt. v. 

7. Oktober 2009 – I ZR 38/07, BGHZ 182, 

337 - Talking to Addison, vgl. Pressemittei-

lung Nr. 207/2009 vom 7. Oktober 2010) 

bestätigt und fortgeführt. 

 

Der klagende Übersetzer hatte sich gegen-

über dem beklagten Verlag im Oktober 

2002 zur Übersetzung eines Sachbuchs aus 

dem Englischen ins Deutsche verpflichtet. 

Er räumte dem Verlag umfassende Nut-

zungsrechte an seiner Übersetzung ein. 

Dafür erhielt er das vereinbarte Honorar 

von 19 € für jede Seite des übersetzten 

Textes. Darüber hinaus war ihm für den 

Fall, dass mehr als 15.000 Exemplare der 

Hardcover-Ausgabe verkauft werden, ein 

zusätzliches Honorar von 0,5% des Netto-

ladenverkaufspreises zugesagt. An den 

Erlösen des Verlags aus der Vergabe von 

Taschenbuch- und Buchgemeinschaftsli-

zenzen war er nach dem Vertrag mit 5% 

des Nettoverlagsanteils zu beteiligen. 

 

Nach der seit Juli 2002 geltenden Regelung 

im Urheberrechtsgesetz kann der Urheber 

– dazu zählt auch der Übersetzer – für die 

Einräumung von Nutzungsrechten zwar 

grundsätzlich nur die vereinbarte Vergü-

tung verlangen. Ist die vereinbarte Vergü-

tung jedoch nicht angemessen, kann er 

von seinem Vertragspartner die Einwilli-

gung in eine entsprechende Vertragsan-

passung verlangen. 

 

Der Kläger hat die Ansicht vertreten, das 

vereinbarte Honorar sei unangemessen. Er 

hat von der Beklagten deshalb eine Ände-

rung des Übersetzervertrages verlangt. 

Landgericht und Berufungsgericht haben 

die Klage abgewiesen. Auf die Revision des 

Klägers hat der Bundesgerichtshof die Ent-

scheidungen der Vorinstanzen aufgehoben 

und dem Kläger eine weitergehende Ver-

gütung zugesprochen. 

 

Der Bundesgerichtshof hat seine Recht-

sprechung bestätigt, wonach der Überset-

zer eines belletristischen Werkes oder 

Sachbuches, dem für die zeitlich unbe-

schränkte und inhaltlich umfassende Ein-

räumung sämtlicher Nutzungsrechte an 

seiner Übersetzung lediglich ein für sich 

genommen übliches und angemessenes 

Seitenhonorar als Garantiehonorar zuge-

sagt ist, daneben ab einer bestimmten Auf-

lagenhöhe am Erlös der verkauften Bücher 

prozentual zu beteiligen ist. Diese zusätzli-

che Erfolgsbeteiligung setzt bei einer ver-

kauften Auflage von 5.000 Exemplaren des 

übersetzten Werkes ein und beträgt nor-

malerweise bei Hardcover-Ausgaben 0,8% 

und bei Taschenbüchern 0,4% des Netto-

ladenverkaufspreises. Der BGH hat nun-

mehr klargestellt, dass die zusätzliche Ver-

gütung bei einer Erstverwertung als Hard-

cover-Ausgabe und einer Zweitverwertung 

als Taschenbuchausgabe jeweils erst ab 

dem 5000sten verkauften Exemplar der 

jeweiligen Ausgabe zu zahlen ist. Er hat 

ferner deutlich gemacht, dass nur ein Sei-

tenhonorar, das außerhalb der Bandbreite 

von Seitenhonoraren liegt, die im Einzelfall 

als üblich und angemessen anzusehen sein 

können, eine Erhöhung oder Verringerung 

des Prozentsatzes der zusätzlichen Vergü-

tung rechtfertigen kann. 

 

Der Bundesgerichtshof hat ferner bekräf-

tigt, dass ein solcher Übersetzer eine an-

gemessene Beteiligung an Erlösen bean-

spruchen kann, die der Verlag dadurch 

erzielt, dass er Dritten das Recht zur Nut-

zung des übersetzten Werkes einräumt 

oder überträgt. Dazu gehören etwa die 

wirtschaftlich bedeutsamen Erlöse des Ver-

lags aus der Vergabe von Lizenzen für Ta-

schenbuchausgaben des Werkes. Der BGH 

hat – abweichend von seiner früheren 

Rechtsprechung – entschieden, dass dem 

Übersetzer grundsätzlich eine Beteiligung 

in Höhe von einem Fünftel der Beteiligung 

des Autors des fremdsprachigen Werkes an 

diesen Erlösen zusteht. 

 

 

BGH legt EuGH Fragen zur Zulässigkeit 

des Vertriebs „gebrauchter“ Software-

lizenzen vor 

Beschl. v. 3. 2. 2011 – I ZR 129/08 – 

UsedSoft 

 

Der u. a. für das Urheberrecht zuständige 

I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
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dem Gerichtshof der Europäischen Union 

heute Fragen zur urheberrechtlichen Zu-

lässigkeit des Vertriebs „gebrauchter“ 

Softwarelizenzen zur Vorabentscheidung 

vorgelegt. 

Die Klägerin entwickelt Computersoftware, 

die sie ganz überwiegend in der Weise ver-

treibt, dass die Kunden keinen Datenträger 

erhalten, sondern die Software von der 

Internetseite der Klägerin auf ihren Com-

puter herunterladen. In den Lizenzverträ-

gen der Klägerin ist bestimmt, dass das 

Nutzungsrecht, das die Klägerin ihren Kun-

den an den Computerprogrammen ein-

räumt, nicht abtretbar ist. 

Die Beklagte handelt mit „gebrauchten“ 

Softwarelizenzen. Im Oktober 2005 bot sie 

„bereits benutzte“ Lizenzen für Programme 

der Klägerin an. Dabei verwies sie auf ein 

Notartestat, in dem auf eine Bestätigung 

des ursprünglichen Lizenznehmers verwie-

sen wird, wonach er rechtmäßiger Inhaber 

der Lizenzen gewesen sei, diese nicht mehr 

benutze und den Kaufpreis vollständig be-

zahlt habe. Kunden der Beklagten laden 

nach dem Erwerb einer „gebrauchten“ Li-

zenz die entsprechende Software von der 

Internetseite der Klägerin auf einen Daten-

träger herunter. 

Die Klägerin ist der Auffassung, die Beklag-

te verletze dadurch, dass sie die Erwerber 

„gebrauchter“ Lizenzen dazu veranlasse, 

die entsprechenden Computerprogramme 

zu vervielfältigen, das Urheberrecht an 

diesen Programmen. Sie hat die Beklagte 

deshalb auf Unterlassung in Anspruch ge-

nommen. 

Landgericht und Berufungsgericht haben 

der Klage stattgegeben. Auf die Revision 

der Beklagten hat der Bundesgerichtshof 

das Verfahren ausgesetzt und dem Ge-

richtshof der Europäischen Union einige 

Fragen zur Auslegung der Richtlinie 

2009/24/EG über den Rechtsschutz von 

Computerprogrammen zur Vorabentschei-

dung vorgelegt. 

Die Kunden der Beklagten greifen durch 

das Herunterladen der Computerprogram-

me – so der BGH – in das nach § 69c Nr. 1 

UrhG ausschließlich dem Rechtsinhaber 

zustehende Recht zur Vervielfältigung der 

Computerprogramme ein. Da die Beklagte 

ihre Kunden durch das Angebot „gebrauch-

ter“ Lizenzen zu diesem Eingriff veranlasst, 

kann sie auf Unterlassung in Anspruch ge-

nommen werden, falls ihre Kunden nicht 

zur Vervielfältigung der Programme be-

rechtigt sind. Die Kunden der Beklagten 

können sich nach Auffassung des BGH al-

lerdings möglicherweise auf die Regelung 

des § 69d Abs. 1 UrhG berufen, die Art. 5 

Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG ins deut-

sche Recht umsetzt und daher richtlinien-

konform auszulegen ist. Nach Art. 5 Abs. 1 

der Richtlinie 2009/24/EG bedarf die Ver-

vielfältigung eines Computerprogramms – 

solange nichts anderes vereinbart ist – 

nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers, 

wenn sie für eine bestimmungsgemäße 

Benutzung des Computerprogramms durch 

den rechtmäßigen Erwerber notwendig ist. 

Es stellt sich daher die Frage, ob und ge-

gebenenfalls unter welchen Voraussetzun-

gen derjenige, der eine „gebrauchte“ Soft-

warelizenz erworben hat, als „rechtmäßiger 

Erwerber“ des entsprechenden Computer-

programms anzusehen ist. In diesem Zu-

sammenhang kann sich auch die weitere 

Frage stellen, ob sich das Verbreitungs-

recht des Rechtsinhabers erschöpft, wenn 

ein Computerprogramm mit seiner Zu-

stimmung im Wege der Online-

Übermittlung in Verkehr gebracht worden 

ist. 

Pressemitteilung 21/11 v. 3. 2. 2011 

 

BGH zur Zulässigkeit von Werbeanru-

fen 

Urt. v. 10. 2. 2011 – I ZR 164/09 – Tele-

fonaktion II 

 

Die strengen Anforderungen, die das deut-

sche Recht an die Zulässigkeit von Werbe-

anrufen bei Verbrauchern stellt, sind mit 

dem Recht der Europäischen Union verein-

bar. Das hat der u.a. für das Wettbewerbs-

recht zuständige I. Zivilsenat des Bundes-

gerichtshofs entschieden. 

Die AOK Plus, die Allgemeine Ortskranken-

kasse für Sachsen und Thüringen, hatte 

sich im Jahr 2003 gegenüber der Verbrau-

cherzentrale Sachsen verpflichtet, es zu 

unterlassen, Verbraucher ohne deren Ein-

verständnis zu Werbezwecken anzurufen. 

Ferner hatte sie sich verpflichtet, für jeden 

Verstoß eine Vertragsstrafe von 5.000 € zu 

zahlen. Im September 2008 erhielten zwei 

Verbraucher Werbeanrufe von einem Call-

Center, das von der AOK Plus beauftragt 

worden war. Die Verbraucherzentrale hat 

die AOK Plus daraufhin auf Zahlung von 

10.000 € in Anspruch genommen. 

Die beklagte AOK hat behauptet, die Ein-

willigung der Angerufenen im sog. Double-

Opt-In-Verfahren erhalten zu haben: Die 

Verbraucher hätten an Online-



GB 2/2011 141 

 

Gewinnspielen teilgenommen, dort ihre 

Telefonnummer angegeben und durch 

Markieren eines Feldes ihr Einverständnis 

auch mit Telefonwerbung erklärt. Darauf-

hin sei ihnen eine E-Mail mit dem Hinweis 

auf die Einschreibung für das Gewinnspiel 

(sog. „Check-Mail“) an die angegebene E-

Mail-Adresse übersandt worden, die sie 

durch Anklicken eines darin enthaltenen 

Links bestätigt hätten. 

Die Klage der Verbraucherzentrale war vor 

dem Landgericht und dem OLG Dresden 

erfolgreich. 

Der Bundesgerichtshof hat die Revision der 

Beklagten zurückgewiesen. Das deutsche 

Recht geht zwar damit, dass es unaufge-

forderte Werbeanrufe stets als unzumutba-

re Belästigung und damit als unlauter ein-

stuft, über die Richtlinie über unlautere 

Geschäftspraktiken der Europäischen Union 

hinaus. Aufgrund einer in der Datenschutz-

richtlinie für elektronische Kommunikation 

enthaltenen Öffnungsklausel ist der deut-

sche Gesetzgeber aber berechtigt, Tele-

fonwerbung gegenüber Verbrauchern ge-

nerell von deren vorherigem ausdrückli-

chen Einverständnis abhängig zu machen 

(sog. „opt in“). 

Im Streitfall hatte – so der BGH – die be-

klagte AOK das Einverständnis der angeru-

fenen Verbraucher nicht nachgewiesen. Für 

diesen Nachweis kommt insbesondere der 

Ausdruck einer E-Mail des angerufenen 

Verbrauchers in Betracht, in der er sich 

ausdrücklich mit der Werbung einverstan-

den erklärt. Die Speicherung der entspre-

chenden E-Mail ist dem Werbenden ohne 

weiteres möglich und zumutbar. Diesen 

Nachweis hat die beklagte AOK nicht ge-

führt, sondern sich nur allgemein auf die 

Einhaltung des Double-Opt-In-Verfahrens 

berufen. 

Dieses elektronisch durchgeführte Double-

Opt-In-Verfahren ist von vornherein unge-

eignet, um ein Einverständnis von Ver-

brauchern mit Werbeanrufen zu belegen. 

Zwar kann bei Vorlage der dabei angefor-

derten elektronischen Bestätigung ange-

nommen werden, dass der – die Einwilli-

gung in Werbeanrufe enthaltende – Teil-

nahmeantrag für das Online-Gewinnspiel 

tatsächlich von der angegebenen E-Mail-

Adresse stammt. Damit ist aber nicht si-

chergestellt, dass es sich bei der angege-

benen Telefonnummer tatsächlich um den 

Anschluss des Absenders der Bestätigungs-

E-Mail handelt. Es kann zahlreiche Gründe 

für die versehentliche oder vorsätzliche 

Eintragung einer falschen Telefonnummer 

geben. Das Gesetz verlangt aber zwin-

gend, dass der konkret angerufene Teil-

nehmer vor dem Werbeanruf ausdrücklich 

sein Einverständnis erklärt hat. 

Pressemitteilung 29/11 v. 11. 2. 2011 

 

 

III. INSTANZGERICHTE 

zusammengestellt von Carsten Johne 

 

OLG Hamm: eBay Vertragsverstoß  

überschreitet nicht die Grenze zur 

Wettbewerbswidrigkeit 

Urt. v. 21. 12. 2010 – I-4 U 142/10 

 

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 

Hamm hatte sich mit der Frage zu befas-

sen, ob ein Wettbewerbsverstoß darin 

liegt, dass ein Mitbewerber entgegen den 

Grundsätzen für die Nutzung der Internet-

plattform eBay als Verkäufer gleichzeitig 

mehr als 3 Angebote mit identischem Arti-

kel offeriert. 

Die Parteien vertreiben im Internet auf der 

Auktionsplattform eBay Kfz-Hifigeräte und 

Zubehör. Der Widerbeklagte hatte auf die-

ser Plattform für einzelne Kfz-Typen je-

weils 6 Mal identische Radioblenden und 

Adapterkabel im „Sofort-Kaufen-Format“ 

angeboten und damit unstreitig gegen die 

eBay Grundsätze zum Einstellen identi-

scher Artikel verstoßen. Eine in den Nut-

zungsgrundsätzen vorgesehene Ausnahme 

für zulässige Mehrfachangebote lag nicht 

vor. 

Der 4. Zivilsenat hat in dem vertragswidri-

gen Verhalten des Mitbewerbers gegenüber 

eBay keinen Wettbewerbsverstoß gesehen. 

Ein Verstoß gegen ein vertragliches Wer-

beverbot betreffe den Kreis der Vertrags-

partner und könne dort sanktioniert wer-

den, mangelnde Vertragstreue führe aber 

nicht automatisch zu einem Unlauterkeits-

verdikt.  

Eine allgemeine Marktbehinderung scheide 

aus. Der Umstand, dass der Mitbewerber in 

der Suchergebnis-Liste erheblich öfter mit 

gleichen Produkten auftauche als die Kon-

kurrenz, führe nicht zu einer ernsthaften 

Behinderung der Marktchancen der Mitbe-

werber, eine spürbare Beeinträchtigung 

der Verbraucher sei auch nicht erkennbar.  

Ebenso wenig liege eine gezielte Behinde-

rung der Mitbewerber vor. Der Anbieter 

dränge sich – bildlich gesprochen – nicht 

gezielt zwischen den Mitbewerber und de-
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ren Kunden. Durch den Vertragsverstoß 

werde die Grenze zur Wettbewerbswidrig-

keit nicht überschritten. 

Pressemitteilung vom 18. 1. 2011 Link 

 

LG Nürnberg-Fürth: Getränkehersteller 

unterliegt im Rechtsstreit um „Biomi-

neralwasser“  

Urt. v. 19. 1. 2011 – 3 O 819/10 

 

Die Dritte Zivilkammer des Landgerichts 

Nürnberg-Fürth hat in einem Rechtsstreit, 

in dem die Zentrale zur Bekämpfung un-

lauteren Wettbewerbs e. V. gegen einen 

Getränkehersteller aus der Oberpfalz Un-

terlassungsansprüche geltend gemacht 

hatte, ein Urteil verkündet. Danach darf 

die Beklagte fortan natürliches Mineralwas-

ser nicht mehr unter der Bezeichnung „Bi-

omineralwasser“ bewerben und in den Ver-

kehr bringen. Auch wurde ihr untersagt, 

ein entsprechendes „Bio“- Siegel für ihr 

Mineralwasser zu benutzen. Das Urteil ist 

nicht rechtskräftig.  

Die Parteien stritten darüber, ob die von 

der Beklagten gebrauchte Bezeichnung 

„Biomineralwasser“ und die Verwendung 

eines entsprechenden Siegels irreführend 

seien, weil natürliches Mineralwasser im-

mer seinen Ursprung in unterirdischen, vor 

Verunreinigungen geschützten Quellvor-

kommen habe und daher auch ursprünglich 

rein sei. Nachdem ein noch in der mündli-

chen Verhandlung vom 3. November 2010 

angestrebter Vergleich zwischen den Par-

teien gescheitert war, hatte die Dritte Zi-

vilkammer des Landgerichts Nürnberg-

Fürth unter ihrem Vorsitzenden Horst 

Rottmann den Rechtstreit nunmehr durch 

Urteil zu entscheiden. Sie hat den Klagean-

trägen umfassend stattgegeben und die 

Beklagte dazu verurteilt, es zu unterlassen, 

natürliches Mineralwasser unter der Be-

zeichnung „Biomineralwasser“ zu bewerben 

und in den Verkehr zu bringen sowie ein 

entsprechendes „Bio“- Kennzeichen für ihr 

Mineralwasser zu benutzen. Zudem hat die 

Beklagte die Kosten des Rechtsstreits zu 

tragen. 

Das Gericht hat sich dabei der Auffassung 

der Zentrale zur Bekämpfung unlauteren 

Wettbewerbs e. V. angeschlossen und 

festgestellt, dass die von der Beklagten für 

ihr Mineralwasser gewählte Bezeichnung 

und deren Werbung irreführend seien. Die 

angesprochenen Verkehrskreise erwarte-

ten, dass sich "Bio-Mineralwasser" von 

"konventionellem" Mineralwasser dadurch 

unterscheide, dass es in einem hoheitlich 

reglementierten und besonders zurückhal-

tenden Gewinnungs- und Herstellungspro-

zess unter Verzicht auf Zusatzstoffe ge-

wonnen worden sei. Diese beim Verbrau-

cher suggerierten Erwartungen würden 

durch das streitgegenständliche Mineral-

wasser der Beklagten jedoch nicht erfüllt:  

Es existierten keinerlei gesetzliche oder 

sonstige hoheitliche Vorgaben für den Her-

stellungsprozess, vielmehr sei das vom 

Beklagten aufgestellte Zertifizierungssys-

tem rein privatrechtlich organisiert. Der 

Kriterienkatalog dieses Zertifizierungssys-

tems knüpfe dabei lediglich an Grenzwerte 

der Trinkwasserverordnung an, die auch 

dann gelten, wenn ein natürliches Mineral-

wasser als geeignet für die Bereitung von 

Säuglingsnahrung bezeichnet werden soll. 

Das Mineralwasser der Beklagten weise 

daher keinerlei besondere Eigenschaften 

auf, die es von anderen, vergleichbaren 

Mineralwassern unterscheide. Auch diese 

Produkte seien gekennzeichnet durch ur-

sprüngliche Reinheit, durch ihren Gehalt an 

Mineralien, Spurenelementen oder sonsti-

gen Bestandteilen und durch bestimmte 

ernährungsphysiologische Wirkungen. 

Schließlich sei auch das von der Beklagten 

auf ihren Flaschen verwendete Siegel "Bio 

Mineralwasser" dem Ökokennzeichen 

nachgemacht und deshalb selbst noch zur 

Irreführung über verkehrswesentliche Ei-

genschaften geeignet. 

Pressemitteilung vom 19. 1. 2011 Link 

 

OLG München: Rechtsstreit um den 

„Tatort“-Vorspann  

Urt. v. 10. 2. 2011 – 29 U 2749/10 

 

Der „Tatort“, den Fernsehzuschauern seit 

40 Jahren ein Begriff, hatte im vergange-

nen Jahr in einem Urheberrechtsprozess 

das Landgericht München I beschäftigt. 

Dessen Urteil, gegen das beide Parteien 

Berufung eingelegt hatten, wurde nunmehr 

von einem Senat des Oberlandesgerichts 

München zum überwiegenden Teil aufge-

hoben.  

Gegenstand des Rechtsstreits waren (bei 

einem Streitwert von 150.000,--€) urhe-

berrechtliche Nachvergütungs- und Aus-

kunftsansprüche sowie Ansprüche auf Ur-

heberbenennung im Zusammenhang mit 

dem Vorspann der beliebten Krimiserie, in 

dem die Augenpartie eines Opfers, ein Fa-

denkreuz und die Beine eines davonlaufen-

den Täters zu sehen sind.  

http://www.olg-hamm.nrw.de/presse/01_aktuelle_mitteilungen/03_ebay/index.php
http://www.justiz.bayern.de/gericht/olg/n/presse/archiv/2011/02885/
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Die Klägerin, eine Grafikerin, Buchillustra-

torin, Trickfilmerin und Autorin hatte im 

Wege der sogenannten „Stufenklage“ den 

Bayerischen Rundfunk und den Westdeut-

schen Rundfunk, zwei öffentlich-rechtliche 

Sendeanstalten im Rahmen des ARD-

Verbundes, darauf verklagt, die Benennung 

einer anderen Person als Urheber zu unter-

lassen und im Vorspann der Krimiserie als 

dessen Urheberin genannt zu werden, so-

wie darauf, eine weitere Vergütung für die 

Nutzung des Vorspanns zu erhalten. 

Die Klägerin behauptete, Alleinurheberin 

des die Grundlage des Vorspanns bilden-

den sogenannten Storyboards sowie Mitur-

heberin bei der Verfilmung des Vorspanns 

zu sein. Zwischen der an die Klägerin vor 

mehr als vierzig Jahren ausbezahlten Pau-

schalvergütung von 2.500,-- DM und den 

den Beklagten aus der exorbitanten Nut-

zung des „Tatort“-Vorspanns über einen 

Zeitraum von vier Jahrzehnten erwachse-

nen Vorteilen bestünde ein auffälliges bzw. 

grobes Missverhältnis, das es durch weite-

re Zahlungen auszugleichen gelte. 

Dem war das Landgericht in seinem Urteil 

vom 24. März 2010 weitestgehend gefolgt, 

indem es der Klägerin sowohl das Recht 

zusprach, als Urheberin genannt zu werden 

als auch zur Vorbereitung ihres Zahlungs-

anspruchs einen umfangreichen Auskunfts-

anspruch zubilligte.  

Das Oberlandesgericht sah die Sache jetzt 

weitgehend anders.  

Es hat die Entscheidung des Landgerichts 

lediglich insoweit bestätigt, als den Beklag-

ten verboten worden war, die Behauptung 

aufzustellen und/oder aufstellen zu lassen, 

dass der „Tatort“-Vorspann von einem na-

mentlich benannten Mitarbeiter des Bayeri-

schen Rundfunks/Fernsehens kreiert wor-

den sei. Dies, so das Oberlandesgericht, 

sei eine das Urheberpersönlichkeitsrecht 

der Klägerin verletzende und deren Unter-

lassungsanspruch begründende Handlung, 

da es nicht den Tatsachen entspräche, 

dass die von den Beklagten benannte Per-

son die alleinige Inhaberschaft an dem 

„Tatort“-Vorspann habe.  

In Bezug auf die von der Klägerin bean-

spruchte Nachvergütung hat das Oberlan-

desgericht auf die Berufung der Beklagten 

die Klage abgewiesen.  

Im einzelnen: 

Nach den deutschen urheberrechtlichen 

Vorschriften hat der Urheber, der einem 

anderen ein Nutzungsrecht zu Bedingun-

gen eingeräumt hat, die dazu führen, dass 

die vereinbarte Gegenleistung unter Be-

rücksichtigung der gesamten Beziehungen 

des Urhebers zu dem anderen in einem 

auffälligen Missverhältnis zu den Erträgen 

und Vorteilen aus der Nutzung des Werkes 

steht, einen Anspruch darauf, dass sich der 

andere verpflichtet, in eine Änderung des 

Vertrages einzuwilligen, durch die dem 

Urheber eine den Umständen nach weitere 

angemessene Beteiligung gewährt wird 

(sogenannter Fairnessausgleich, § 32a 

UrhG, vormals in dem - andere Vorausset-

zungen für eine Beteiligung an den Erträg-

nissen formulierenden - „Bestsellerpara-

graphen“ des § 36 UrhG a.F. geregelt). 

Dabei ist es unerheblich, ob die Vertrags-

partner die Höhe der erzielten Erträge oder 

Vorteile vorhergesehen haben oder hätten 

vorhersehen können. Bestehen klare An-

haltspunkte für einen entsprechenden An-

spruch, so kann der Urheber Auskunft und 

gegebenenfalls Rechnungslegung verlan-

gen, um die weiteren Voraussetzungen 

dieses Anspruchs ermitteln und die zu zah-

lende Vergütung berechnen zu können. 

Diese Voraussetzungen hat das Oberlan-

desgericht im Fall der Klägerin nicht als 

erfüllt angesehen. Die Auffassung des 

Landgerichts, sämtliche urheberrechts-

schutzfähigen Werke unterlägen im Falle 

eines auffälligen Missverhältnisses zwi-

schen der Nutzung des Werks und der dem 

Urheber hierfür entrichteten Gegenleistung 

einer Nachvergütungspflicht des Werknut-

zers, kann nach Auffassung des Oberlan-

desgerichts so pauschal gesehen keinen 

Bestand haben. Nach dem Willen des Ge-

setzgebers solle, so der Senat ausdrück-

lich, die Anwendung des „Fairnessparagra-

phen“ (§ 32a UrhG) unter dem Vorbehalt 

stehen, dass der Beitrag des eine Nachver-

gütung beanspruchenden Urhebers für das 

Gesamtwerk nicht nur von untergeordneter 

Bedeutung ist. 

Der „Tatort“-Vorspann habe innerhalb des 

Gesamtwerks der „Tatort“-Krimis lediglich 

kennzeichnende Funktion und weise den 

Fernsehzuschauer in markanter Weise auf 

die nachfolgende Sendung hin. Dass der 

„Tatort“-Vorspann über einen hohen Be-

kanntheitsgrad in der Bevölkerung verfüge, 

sei in erster Linie auf die regelmäßige Aus-

strahlung des unverändert gebliebenen 

Vorspanns über einen Zeitraum von 40 

Jahren zurückzuführen. Dieser Gesichts-

punkt rechtfertige allerdings nicht die An-

nahme, dass es sich bei dem verfahrens-

gegenständlichen Vorspann um einen we-
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sentlichen Beitrag zum Gesamtwerk, na-

mentlich dem nachfolgenden Kriminalfilm, 

handele. Die häufige Nutzung des „Tatort“- 

Vorspanns sei in erster Linie auf die hohe 

Akzeptanz, welche die dem Vorspann 

nachfolgenden, in der Regel 90-minütigen 

Filme der Krimiserie „Tatort“ beim Publi-

kum finden, zurückzuführen. Es könne kein 

vernünftiger Zweifel bestehen, dass der 

Fernsehzuschauer sich den „Tatort“ nicht 

wegen des Vorspanns ansehe. Der sich auf 

die Hinweisfunktion beschränkende, keinen 

weiteren Einfluss auf den nachfolgenden 

Film nehmende streitgegenständliche Vor-

spann sei im Ergebnis als lediglich unter-

geordneter Beitrag zum Gesamtwerk anzu-

sehen, dessen Auswertung einen Fairness-

ausgleich nicht gebiete.  

Im Übrigen hat das Oberlandesgericht 

München das landgerichtliche Urteil auch 

insoweit aufgehoben, als dieses den Be-

klagten untersagte, den streitgegenständli-

chen „Tatort“-Vorspann ohne Benennung 

der Klägerin als Urheberin zu nutzen.  

Zwar könnten, wie das Oberlandesgericht 

festgestellt hat, die Beklagten dem Benen-

nungsanspruch der Klägerin keinen aus-

drücklichen Verzicht, wohl aber eine ent-

gegenstehende Branchenübung entgegen-

halten, wonach es aufgrund der Vielzahl 

der Mitwirkenden an einer Fernsehserie 

und den begrenzten Möglichkeiten, im 

Rahmen eines Vor- oder Abspanns diese zu 

benennen, unter Berücksichtigung der In-

teressen sowohl der am Filmvorhaben Be-

teiligten als auch der Zuschauer allgemein 

üblich sei, lediglich die am Entstehen des 

Filmwerks maßgeblich Beteiligten im Vor- 

bzw. Abspann namentlich aufzuführen. 

Nach den Umständen des konkreten Falles 

hätten die Beklagten auch, so das Ober-

landesgericht, nicht mehr damit rechnen 

müssen, dass die Klägerin, die ein Fehlen 

der Urheberbenennung über viele Jahre 

hinweg gegenüber den Beklagten nicht 

gerügt hat, nun entgegen der von ihr jahr-

zehntelang unbeanstandeten Praxis der 

Beklagten ihren Benennungsanspruch als 

Urheberin geltend mache.  

Im Verhältnis des Obsiegens zum Unterlie-

gen wurden der Klägerin 9/10, den Beklag-

ten samtverbindlich 1/10 der Kosten des 

Rechtsstreits auferlegt.  

Pressemitteilung v. 10. 2. 2011 Link 

 

OLG Düsseldorf: Ghostwriter für wis-

senschaftliche Arbeiten darf nicht mit 

Marktführer werben 

Urt. v. 8. 2. 2011 –I-20 U 116/10 
   

Der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 

Düsseldorf hat in einem Unterlassungsver-

fahren entschieden, dass ein beklagter 

Ghostwriter auf seiner Internetseite nicht 

damit werben darf, er sei „einer der Markt-

führer“ im Bereich des wissenschaftlichen 

Ghostwritings. 

Der Beklagte hatte sich auf seiner Inter-

netseite als einer der Marktführer des wis-

senschaftlichen Ghostwritings präsentiert. 

So verlangt er je nach Umfang etwa für 

eine Dissertation zwischen 10.000 € und 

20.000 €. Auf seiner Internetseite hatte 

der Beklagte ferner darauf hingewiesen, 

dass das Angebot sich nur auf wissen-

schaftliche Texte für Übungszwecke bezie-

he, die erstellten Arbeiten nicht als eigene 

Prüfungsleistung bei einer Hochschule ein-

gereicht werden dürften. 

Der Kläger, ebenfalls Ghostwriter, der auch 

die Erstellung anderer wissenschaftlicher 

Texte für Unternehmen und Institutionen 

anbietet, ist gegen die Behauptung vorge-

gangen, der Beklagte sei Marktführer. Der 

Beklagte gehöre weder nach Umsatz noch 

nach seinem Angebot zur Spitzengruppe. 

Das Landgericht Wuppertal hatte den Un-

terlassungsantrag am 06.07.2010 zurück-

gewiesen (Aktenzeichen 11 O 49/10). 

Der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 

hat auf die Berufung des Klägers am 

08.02.2011 dem Beklagten untersagt, mit 

der Behauptung zu werben, er sei Markt-

führer. Der Beklagte könne schon deshalb 

nicht zu den Marktführern des wissen-

schaftlichen Ghostwritings gehören, weil er 

ausschließlich verbotene Dienstleistungen, 

Abschlussarbeiten zum Erwerb akademi-

scher Grade für Dritte zu erstellen, anbie-

te. Der Hinweis auf der Internetseite, dass 

die Arbeiten nur zu Übungszwecken ver-

wendet werden dürften, sei ersichtlich 

nicht ernst gemeint. Es sei lebensfremd, 

dass jemand mehr als 10.000  € für einen 

bloßen Übungstext zahle. 

Pressemitteilung v. 17. 2. 2011 Link 

 

OLG Hamm: Werbeanzeige: "Praxis für 

medizinische Fußpflege" kann irrefüh-

rend sein 

Urt. v. 3. 2. 2011 – I-4 U 160/10 

 

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts 

Hamm hatte sich mit der Frage zu befas-

sen, ob die Werbeanzeige einer Fußpflege-

http://www.justiz.bayern.de/gericht/olg/m/presse/archiv/2011/02919/index.php
http://www.olg-duesseldorf.nrw.de/presse/05presseAktuell/2011-02-17_pm__Ghostwriter/index.php
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rin mit dem Inhalt „Praxis für medizinische 

Fußpflege“  irreführend ist. 

Die Parteien sind – in unmittelbarer räum-

licher Nähe - Mitbewerberinnen auf dem 

Dienstleistungsmarkt der Fußpflege. Die 

Klägerin ist Podologin, die Beklagte ist als 

Fußpflegerin tätig. Die Beklagte schaltete 

in einer Zeitschrift eine mit ihrem Namen 

ergänzte Anzeige mit dem Inhalt: „Praxis 

für medizinische Fußpflege.“ Diese Wer-

bung beanstandete die Klägerin als wett-

bewerbswidrig.  

Zu Recht! Der 4. Zivilsenat hat der Beklag-

ten diese Form der Werbung als irrefüh-

rend untersagt. 

Ein nicht unbedeutender Teil der angespro-

chenen Verkehrskreise erwarte – Jahre 

nachdem der Gesetzgeber mit der Einfüh-

rung des Podologengesetzes den Heilberuf 

geschützt und sich die Berufsbezeichnung 

etabliert habe - bei der Bezeichnung „Pra-

xis für medizinische Fußpflege“, dass die 

damit beworbene Behandlung durch einen 

Podologen, also einen medizinischen Fuß-

pfleger erfolgt.  

Da die Werbende nur Fußpflegerin, nicht 

aber medizinische Fußpflegerin sei, werde 

eine Fehlvorstellung hervorgerufen. Diese 

sei auch wettbewerbsrelevant. Mit der Be-

handlung durch einen Podologen werde 

eine bestimmte Qualitätsvorstellung ver-

bunden. Ob im Einzelfall erfahrene Fuß-

pfleger Leistungen derselben oder einer 

besseren Qualität erbringen könnten, sei 

nicht entscheidend. Maßgeblich sei, dass 

der Gesetzgeber zum Schutze der Gesund-

heit der Bevölkerung mit der Einführung 

des geschützten Heilberufs einen Mindest-

standard setzen wollte, der im allgemeinen 

nur von einem ausgebildeten Polologen 

erreicht werde. Die Beklagte könne für die 

ihr erlaubten Tätigkeiten werben, ihren 

berufsrechtlichen Interessen sei damit Ge-

nüge getan. 

Der Senat hat die Revision zugelassen. 

Pressemitteilung v. 22. 2. 2011 Link 

 

LG Berlin: „Curry 36“ oder „Curry 66“ - 

alles Wurst 

Urt. v. 3. 11. 2010 – 97 O 149/10 

 

Ein Berliner Currywurst-Gastronom ist vor 

dem Landgericht mit dem Versuch geschei-

tert, einem Konkurrenten im Eilverfahren 

die Führung der Bezeichnung „Curry 66“ 

oder „Curry sixtysix 66“ wegen Verwechs-

lungsgefahr mit seiner Firma „Curry 36“ 

untersagen zu lassen. 

Das Landgericht nahm dem Antragsteller 

seine Behauptung nicht ab, er habe von 

der Existenz des Konkurrenzgrills unter 

diesem Namen erst kürzlich bei Lektüre 

des „Berliner Kuriers“ erfahren. Vielmehr 

deute eine vom Antragsgegner vorgelegte 

Zeugenaussage darauf hin, dass der An-

tragsteller bereits am 30. Juni 2006 im 

Anschluss an ein Fußball-WM-Spiel von 

„Curry 66“ erfahren habe. Nach Angaben 

des Zeugen habe der Antragsteller ihn 

beim Erwerb einer Wurst an diesem Tag 

auf sein T-Shirt mit der Aufschrift „Curry 

66“ angesprochen und bemängelt, es müs-

se „Curry 36“ heißen. 

Wegen dieser langjährigen Kenntnis könne 

der Antragsteller sich jetzt nicht auf eine 

besondere Dringlichkeit der Wettbewerbs-

sache berufen und auf eine Eilentscheidung 

drängen. Außerdem habe er sich grob fahr-

lässig verhalten, wenn ihm entgangen sei, 

dass sich in den letzten Jahren in seiner 

Branche zahlreiche Imbissbuden unter der 

Bezeichnung „Curry“ in Verbindung mit der 

jeweiligen Hausnummer etabliert hätten. 

Pressemitteilung v. 7. 3.2011 Link 

 

KG: Aufnahmen eines Hauses für 

Google Street View von der offenen 

Straße aus nicht zu beanstanden 

Beschl. v. 25. 10. 2010 – 10 W 127/10 

 

Soweit keine Fotos unter Überwindung ei-

ner Umfriedung gefertigt werden oder die 

Fotos eine Wohnung darstellen, ist es 

rechtlich nicht zu beanstanden, wenn für 

die Internetseite Google Street View Auf-

nahmen eines Hauses von der offenen 

Straße aus gefertigt werden. Mit dieser 

Begründung hat der 10. Zivilsenat des 

Kammergerichts die Beschwerde der Ei-

gentümerin eines Einfamilienhauses zu-

rückgewiesen, die vor dem Landgericht 

erfolglos versucht hatte, der Google Inc. 

die Aufnahme ihres Hauses im Umfeld von 

Berlin zu untersagen. Sie befürchtete, dass 

sie und ihre Familie sowie der private Be-

reich ihres Vorgarten und der Wohnung auf 

den Fotos erkennbar sein könnten. 

Diesem Begehren haben Landgericht und 

das Kammergericht eine klare Absage er-

teilt. Die bloße Abbildung von Häuserzeilen 

oder Straßenzügen sei rechtlich nicht rele-

vant, so das Landgericht. Eine hinreichen-

de Wahrscheinlichkeit für die Fertigung 

darüber hinaus-gehender unerlaubter Auf-

nahmen habe die Antragstellerin jedoch 

nicht dargelegt. Sie könne daher nicht be-

http://www.olg-hamm.nrw.de/presse/01_aktuelle_mitteilungen/05_Podologe/index.php
http://www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/kg/presse/archiv/20110307.0915.334256.html
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reits die Untersagung von Fotos im Wege 

des vorbeugenden Rechtsschutzes verlan-

gen. Außerdem lasse Google die Gesichter 

von Personen anonymisieren und räume 

die Möglichkeit ein, Gebäudeaufnahmen 

vor ihrer Veröffentlichung gleichfalls un-

kenntlich zu machen. 

Pressemitteilung v. 15. 3. 2011 Link 

 

LG Berlin: Angabe von Netto-

Hotelpreisen im Internet ohne Hinweis 

auf zusätzliche Vermittlungsgebühr 

wettbewerbswidrig   

Urt. v. 22. 2. 2011 – 15 O 276/10 

 

Es stellt eine irreführende Werbung dar, 

wenn auf einer Internetseite, über die Ho-

telübernachtungen vermittelt werden, nicht 

schon im ersten Buchungsschritt klar aus-

gewiesen ist, dass zu dem dort angegebe-

nen Übernachtungspreis noch Vermitt-

lungsgebühren des Webseitenbetreibers 

hinzukommen. Das hat das Landgericht 

Berlin entschieden und den Betreiber einer 

Website verurteilt, Werbung mit „Netto-

Preisen“ für Hotelzimmer zu unterlassen. 

Hinweise auf die Gebühr bei späteren Bu-

chungsschritten kämen zu spät, so das 

Landgericht. Das Gesetz wolle bereits ver-

hindern, dass ein Verbraucher sich auf-

grund einer irreführenden Angabe mit dem 

Angebot überhaupt beschäftige, auch wenn 

er seinen Irrtum im weiteren Verlauf er-

kennen könne. Darüber hinaus verstoße 

auch eine Angebotsgestaltung gegen preis-

rechtliche Vorschriften, bei der mit einem 

unzureichend gestalteten Sternchensymbol 

auf die Möglichkeit zusätzlichen Kosten 

hingewiesen werde. 

Pressemitteilung v. 15. 3. 2011 Link 

 

OLG München: Unlautere Werbung für 

Glücksspiele 

Urt. v. 17. 3. 2011 – 29 U 2819/10 – 

Glückspäckchen im Osternest sowie 29 U 

2944/10 – KENO. 

 

Das Oberlandesgericht München hat in 

zwei am 17.03.2011 verkündeten Urteilen 

dem Freistaat Bayern bescheinigt, in un-

lauterer Weise für die Durchführung von 

Glücksspielen geworben zu haben. Einer 

Verurteilung entging der Beklagte jedoch 

dadurch, dass dem klagenden Verein keine 

Klagebefugnis zustand.  

Mit dem Staatsvertrag zum Glücksspielwe-

sen in Deutschland (GlüStV), der seit De-

zember 2007 von allen Bundesländern rati-

fiziert ist, wird unter anderem das Ziel ver-

folgt, das Entstehen von Glücksspielsucht 

und Wettsucht zu verhindern, die Voraus-

setzungen für eine wirksame Suchtbe-

kämpfung zu schaffen und das Glücks-

spielangebot zu begrenzen. 

Demgemäß bestimmt § 5 Abs. 1 dieses 

Vertrags, dass sich Werbung für öffentli-

ches Glücksspiel zur Vermeidung eines 

Aufforderungscharakters bei Wahrung des 

Ziels, legale Glücksspielmöglichkeiten an-

zubieten, auf eine Information und Aufklä-

rung über die Möglichkeit zum Glücksspiel 

zu beschränken hat und nicht in Wider-

spruch zu diesen Zielen stehen darf. Ins-

besondere darf nicht gezielt zur Teilnahme 

am Glücksspiel aufgefordert, angereizt 

oder ermuntert werden. Im Fernsehen, im 

Internet sowie über Telekommunikations-

anlagen ist Werbung für öffentliches 

Glücksspiel nach § 5 Abs. 3 des Staatsver-

trags verboten. Dagegen habe, so der 

Vorwurf des Klägers in den beiden Verfah-

ren, der Freistaat Bayern verstoßen. Der 

Kläger ist ein 2008 gegründeter eingetra-

gener Verein, dessen Mitglieder Unterneh-

men sind, die auf dem Markt für Gewinn- 

und Glücksspielwesen auftreten. Der Ver-

ein wendet sich mittlerweile ausschließlich 

gegen die im Deutschen Lotto- und Toto-

block (DLTB) organisierten, letztlich öffent-

lich-rechtlichen Lotterieveranstalter, deren 

Lauterkeit er zuweilen von Gerichten über-

prüfen lässt. Gegen seine eigenen Mitglie-

der macht der Verein keine lauterkeits-

rechtlichen Ansprüche geltend; Der beklag-

te Freistaat Bayern ist ein Mitglied im 

Deutschen Lotto- und Totoblock. Er veran-

staltet in Bayern über seine Staatliche Lot-

terieverwaltung Glücksspiele.  

Dazu enthielt der Internetauftritt der 

Staatlichen Lotterieverwaltung am 7. April 

2009 unter der Überschrift „Glückspäck-

chen im Osternest – Die Lose von Lotto 

Bayern wünschen schöne Feiertage“ einen 

bebilderten Hinweis darauf, dass Lotto 

Bayern rechtzeitig zum Osterfest ein neues 

Glückspäckchen mit beträchtlichen Sofort-

gewinnen aufgelegt habe, in dem Bayern-

lose, extra Gehalt- und Astrolose ein at-

traktives Nest finden würden (Fall 1). 

Darüber hinaus veranstaltet der Beklagte 

das Glücksspiel KENO, das er am 4. März 

2009 im Internet bewarb, indem er auf 

Sonderauslosungen vom 02.-14. März 

2009 hinwies, in denen jeweils täglich ein 

Cabrio zu gewinnen war. Gleichzeitig ließ 

http://www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/kg/presse/archiv/20110315.1545.335632.htmlhttp:/www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/kg/presse/archiv/20110315.1545.335632.html
http://www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/kg/presse/archiv/20110315.1445.335624.html
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der Beklagte in seinen Annahmestellen ein 

Plakat aushängen, das unter der Über-

schrift „Sonderauslosung bei KENO“ unter 

anderem ein mit jungen Leuten besetztes, 

in der vom blauen Himmel strahlenden 

Sonne fahrendes Cabrio zeigte (Fall 2).  

Der Kläger sieht dieses Verhalten des Be-

klagten als unlauter an. Er hatte deshalb 

jeweils beantragt, den Beklagten zur Un-

terlassung zu verurteilen. Diesen Anträgen 

war das Landgericht München I mit Urtei-

len vom 25. Februar und 19. April 2010 

gefolgt.  

Gegen beide Urteile hat der Beklagte Beru-

fung eingelegt und hatte hier im Ergebnis 

auch Erfolg. Dies aber nicht deshalb, weil 

eine unlautere Werbung nicht vorgelegen 

hätte, sondern ausschließlich deshalb, da 

das OLG dem klagenden Verein die Klage-

befugnis absprach.  

Das Oberlandesgericht hat die beiden vom 

Kläger beanstandeten Internetinhalte aus 

den bereits vom Landgericht dargelegten 

Gründen ausdrücklich als unlauter gemäß 

§ 4 Nr. 11 des Gesetzes gegen den unlau-

teren Wettbewerb (UWG) i. V. m. § 5 Abs. 

3 GlüStV bezeichnet. 

Die beanstandete Werbung verletze, wie 

das Oberlandesgericht entschied, den 

Glücksspielstaatsvertrag, der eine Markt-

verhaltensregelung sei. Die Werbung ver-

stoße gegen § 5 Abs. 3 GlüStV. Es handele 

sich, so der Senat, nicht nur um eine im 

Rahmen der Zielsetzung des Glücksspiel-

staatsvertrags zulässige Information und 

Aufklärung über die Möglichkeiten zum 

Glücksspiel, sondern in dem einen Fall 

(Glückspäckchen im Osternest) nach Inhalt 

und graphischer Gestaltung um eine ganz 

gezielte Aufforderung und Animierung zur 

Teilnahme an dem damit beworbenen Los-

kauf, insbesondere weil die in der Bevölke-

rung allgemein mit dem Osterfest verbun-

dene Schenklaune auf das beworbene Pro-

dukt gelenkt werden solle. In dem anderen 

Fall (KENO) beschränke sich das Plakat 

zudem nicht darauf, eine vorhandene 

Spielleidenschaft zu kanalisieren, sondern 

sei darauf gerichtet, einen Entschluss zur 

Spielteilnahme erst hervorzurufen. 

Angesichts seiner Breitenwirkung sei der 

beanstandete Internetauftritt des Beklag-

ten auch geeignet, die Interessen von Mit-

bewerbern, Verbrauchern oder sonstigen 

Marktteilnehmern spürbar zu beeinträchti-

gen, was bei dem Spiel „KENO“ angesichts 

dessen Bekanntheit auch für die Plakat-

werbung gelte.  

Die Geltendmachung der sich daraus ge-

mäß § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG ergebenden 

Unterlassungsansprüche hat das OLG in-

dessen nach § 8 Abs. 4 der genannten 

Vorschrift als unzulässig, da missbräuchlich 

angesehen, da sich der klagende Verein 

von sachfremden Motiven habe leiten las-

sen. 

Wenn es wie im Streitfall zu den sat-

zungsmäßigen Aufgaben eines Verbands 

gehört, den lauteren Wettbewerb zu för-

dern, das Marktverhalten von Marktteil-

nehmern auf die Einhaltung der gesetzli-

chen Vorgaben zu kontrollieren, den unlau-

teren Wettbewerb zu bekämpfen und 

Marktteilnehmer vor unlauteren geschäftli-

chen Handlungen zu schützen, sei es, wie 

der Senat erkannt hat, sachfremd, nur ge-

gen Marktteilnehmer vorzugehen, die nicht 

Mitglieder sind, und gleichartige Verstöße 

von Mitgliedern aus grundsätzlichen Erwä-

gungen heraus nicht zu verfolgen. Sowohl 

der lautere Wettbewerb als auch die be-

rechtigten Interessen der sich lauter ver-

haltenden Mitglieder würden durch Wett-

bewerbsverstöße von Mitgliedern in dersel-

ben Weise beeinträchtigt wie durch Verstö-

ße von Nicht-Mitgliedern. Das Kriterium 

der Vereinsmitgliedschaft habe keinen Be-

zug zu den Satzungsaufgaben, deretwegen 

dem Verein die Klagebefugnis zukommen 

würde, nämlich der Verfolgung unlauteren 

Wettbewerbs im öffentlichen Interesse, 

und sei daher sachfremd. Werde jedoch bei 

der Geltendmachung von Ansprüchen auf 

ein sachfremdes Kriterium abgestellt, spre-

che dies dafür, dass die Anspruchsdurch-

setzung missbraucht wird, um andere Ziele 

zu verfolgen als die, deretwegen die Kla-

gebefugnis eröffnet wurde. Dem klägeri-

schen Verband hätte es oblegen, die sich 

aus seiner kategorischen Weigerung, 

Wettbewerbsverstöße seiner Mitglieder zu 

verfolgen, ergebende Indizwirkung zu wi-

derlegen, was nicht geschehen sei. Die für 

sich genommen nicht zu beanstandende 

Aufgabe, zu der sich der Kläger bekannt 

habe, nämlich dem zu Gunsten der DLBT-

Mitglieder bestehenden Glücksspielmono-

pol entgegenzuwirken, habe nichts mit der 

Lauterkeit des Wettbewerbs zu tun. 

Pressemitteilung v. 17. 3. 2011 Link 

 

 

IV. BUNDESMINISTERIUM FÜR JUSTIZ 

zusammengestellt von Carsten Johne 

 

http://www.justiz.bayern.de/gericht/olg/m/presse/archiv/2011/02963/index.php
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Beschluss des EU-Ministerrats zur ver-

stärkten Zusammenarbeit von 25 Mit-

gliedsstaaten beim EU-Patent 

 

Zum Beschluss des EU-Ministerrats zur 

verstärkten Zusammenarbeit von 25 Mit-

gliedsstaaten beim EU-Patent erklärt der 

Parlamentarische Staatssekretär Dr. Max 

Stadler: 

Heute ist ein guter Tag für die Wirtschaft. 

Nach jahrzehntelangem Ringen ist das EU-

Patent endlich auf den Weg gebracht. Der 

Patentschutz in Europa wird in Zukunft 

kostengünstiger, effektiver und rechtssi-

cher sein. 

Der Rat der Europäischen Union hat heute 

den Weg für eine verstärkte Zusammenar-

beit von 25 Mitgliedsstaaten beim EU-

Patent frei gemacht. Nur Spanien und Ita-

lien haben sich dieser Koalition nicht ange-

schlossen – sie bleiben aber eingeladen, 

der Zusammenarbeit der übrigen EU-

Staaten beizutreten. 

Das neue EU-Patent wird die Wettbewerbs-

fähigkeit Europas steigern – Deutschland 

als innovativste Wirtschaftskraft wird be-

sonders profitieren. Knapp die Hälfte aller 

Patentanmeldungen in Europa stammt aus 

Deutschland. 

 

Das EU-Patent wird in deutscher, engli-

scher und französischer Sprache erteilt; 

aufwendige und teure Übersetzungen wer-

den zukünftig weitgehend vermieden. 

 

Zum Hintergrund: 

Auf der Sitzung des Wettbewerbsfähig-

keitsrates ist der Vorschlag der EU-

Kommission über die Ermächtigung zu ei-

ner verstärkten Zusammenarbeit im Be-

reich der Schaffung eines einheitlichen Pa-

tentschutzes mit einer breiten Mehrheit 

von 25 Mitgliedsstaaten verabschiedet 

worden. Die EU-Verträge sehen die Mög-

lichkeit der Zusammenarbeit einer Teil-

staatengruppe vor, wenn ein streitiges 

Thema nicht im Konsens aller EU-Partner 

gelöst werden kann. Spanien und Italien, 

die trotz zahlreicher Kompromissvorschlä-

ge bereits eine einvernehmliche Lösung 

der Sprachenfrage beim EU-Patent verhin-

dert hatten, verweigerten auch die Zu-

stimmung zur verstärkten Zusammenarbeit 

der übrigen Mitgliedsstaaten. 

Für die Durchführung der verstärkten Zu-

sammenarbeit muss die EU-Kommission 

nun Vorschläge für Verordnungen zur 

Schaffung eines EU-Patents und seines 

Sprachenregimes vorlegen. Das EU-Patent 

soll vom Europäischen Patentamt nach den 

einheitlichen Standards des Europäischen 

Patentübereinkommens in Deutsch, Eng-

lisch oder Französisch erteilt werden. 

Neben der Schaffung eines einheitlich gel-

tenden EU-Patents als ein erster Schritt auf 

dem Weg zu einem gemeinsamen Patent-

schutzsystem in Europa, soll eine Patent-

gerichtsbarkeit geschaffen werden, die mit 

einheitlicher Wirkung über Rechtsstreitig-

keiten entscheidet. 

Der Europäische Gerichtshof hat am 8. 

März 2010 sein Gutachten zur Vereinbar-

keit des geplanten Übereinkommens zur 

Errichtung eines Europäischen Patentge-

richts mit dem EU-Recht vorgelegt, das der 

Rat der Europäischen Union im Sommer 

2009 nach Artikel 300 Absatz 6 EGV bean-

tragt hatte. Mit diesem lang erwarteten 

Gutachten schafft der Gerichthof Klarheit 

über die an eine europäische Patentge-

richtsbarkeit aus Sicht des Unionsrechts zu 

stellenden Anforderungen. 

 

Das Gutachten des Gerichtshofes hat keine 

rechtlichen Auswirkungen auf den Be-

schluss über die verstärkte Zusammenar-

beit beim EU-Patent. 

Pressemitteilung vom 10. 3. 2011 Link 

 

http://www.bmj.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2011/20110310_Beschluss_des_EU_Ministerrats.html?nn=1468940
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E. BEST OF IP 
 

BPATG: „ARSCHLECKEN“ UND „ARSCHLECKEN24“ 

SIND WEGEN SITTENWIDRIGKEIT NICHT ALS MARKE 

EINTRAGUNGSFÄHIG (§ 8 ABS. 2 NR. 5 MAR-

KENG) 

 

Angemeldet wurden die Wortmarke 

„ARSCHLECKEN24“ sowie die Wort-/Bild-

marke „ARSCHLECKEN“ für Schmuckwa-

ren, Juwelierwaren, Armband- und Wand-

uhren, Druckereierzeugnisse, Papierwaren, 

Bierdeckel, Glas-, Porzellan-, Steingut- und 

Keramikwaren, soweit in Klasse 21 enthal-

ten, Bekleidungsstücke und Kopfbedeckun-

gen. Die Wort-/Bildmarke „ARSCHLECKEN“ 

besteht aus einem schwarzen Ziffernblatt. 

In weißer Druckschrift sind im Uhrzeiger-

sinn die Buchstaben des angemeldeten 

Markenwortes anstelle der üblichen Ziffern 

angeordnet. Die Zahl „24“ ersetzt die Ziffer 

„12“ auf dem Ziffernblatt. 

 

Das DPMA hat beide Anmeldungen unter 

Berufung auf § 8 Abs. 2 Nr. 5 MarkenG mit 

folgender Begründung zurückgewiesen: 

Die angemeldeten Zeichen verstießen ge-

gen die guten Sitten. Die Bezeichnungen 

„ARSCHLECKEN“ und „ARSCHLECKEN24“ 

seien nicht lediglich im Sinne von „Rutsch 

mir den Buckel runter“ oder „Lass mich in 

Ruhe“ zu verstehen, sondern in ihrem 

Wortsinne. Die Eingabe des als Wortbe-

standteil verwendeten Begriffs „ARSCHLE-

CKEN“ in Suchmaschinen führe mehrfach 

auf einschlägige Sex- und Pornoseiten. 

Zusammen mit dem jeweiligen Bild- bzw. 

Zahlenbestandteil komme beiden Zeichen 

die Bedeutung „Arschlecken rund um die 

Uhr“ zu. Dieser  Aussagegehalt sei sowohl 

anstößig als auch vulgär und grob ge-

schmacklos. In diesem Zusammenhang 

müsse berücksichtigt werden, dass sich die 

beanspruchten Waren an breite Verkehrs-

kreise richten, zu denen auch Kinder und 

Jugendliche gehören. 

 

Gegen die beiden Entscheidungen wendete 

sich der Anmelder und beantragte, die an-

gefochtenen Beschlüsse aufzuheben. Der 

Anmelder führte hierzu jeweils aus, dass 

der Wortbestandteil „ARSCHLECKEN“ in der 

deutschen Umgangssprache fest verankert 

sei. Der Begriff „Arschlecken“ finde in Film 

und Fernsehen, in der Literatur und der 

Musik in verschiedenen Konfigurationen 

und Dialektformen quer durch die Gesell-

schaft im Sinne von „Lass mich in Ruhe“ 

Verwendung. Im Zuge moderner Werbung 

sei es für den angesprochenen Verkehr 

nichts Ungewöhnliches, wenn Waren oder 

Dienstleistungen mit Kennzeichnungen 

versehen würden, denen negative, scho-

ckierende oder den guten Geschmack ver-

letzende Bedeutungsinhalte anhängen. 

 

Das BPatG (Beschl. v. 9. 2. 2011 – 26 W 

(pat) 31/10, BeckRS 2011, 05951 sowie 

Beschl. v. 9. 2. 2001 – 26 W (pat) 36/10, 

BeckRS 2011, 05952) teilte die Bedenken 

des DPMA und führte jeweils hierzu an: 

 

„Einer Eintragung des angemeldeten Zei-

chens steht das Schutzhindernis des § 8 

Abs. 2 Nr. 5 MarkenG entgegen. Das Zei-

chen verstößt gegen die guten Sitten. […] 

Im Deutschen etwa seit 1500 in Gebrauch, 

ist der als Wortbestandteil im angemelde-

ten Zeichen enthaltene Imperativ bzw. 

Indikativ durch die in Johann Wolfgang von 

Goethes Götz von Berlichingen (1773, Be-

lagerungsszene im 3. Akt) enthaltene, in-

haltlich, stilistisch und pragmatisch scho-

ckierende Beleidigung gegenüber dem Bo-

ten des Kaisers bekannt geworden. Im 

Imperativ bzw. Indikativ wird der Marken-

bestandteil auch heute in der deutschen 

Umgangssprache (vgl. Pons, Dr. Küpper, 

Wörterbuch der deutschen Umgangsspra-

che 1997) als derbe Form provokativer 

Abweisung verwendet, in der zugleich Ab-

lehnung oder Auflehnung gegen eine im 

Verhältnis zum Sprecher mächtigere, ein-

flussreichere Person oder Institution zum 

Ausdruck kommen können. In dieser Ei-

genschaft hat das Markenwort wenig von 

seiner durch die gewählte derbe Form ver-

ursachten Schockwirkung eingebüßt und 

wird von einem beachtlichen Personenkreis 

nach wie vor als sittlich anstößig empfun-

den. 

Sittlichen Anstoß erregt der angemeldete 

Wortbestandteil deshalb, weil er zugleich 

eine Sexualpraktik zu beschreiben geeignet 

ist, deren Erwähnung das Sittlichkeitsge-

fühl eines erheblichen, zu respektierenden 

Personenkreises verletzt, wenn dies durch 

den gewählten vulgären Ausdruck ge-

schieht (vgl. hierzu BGH GRUR 1995, 592, 

595 – Busengrapscher; BPatG PAVIS 

PROMA 26 W (pat) 107/97 – Schenkel-

spreizer; BPatG PAVIS PROMA, 10 W (pat) 

711/99 – Penistrillerpfeife). Dieser Um-

stand steht der Veröffentlichung des an-

gemeldeten Ausdrucks als Bestandteil ei-
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ner Marke entgegen, für welche eine Ur-

kunde mit dem Bundesadler als Zeichen 

hoheitlicher Anerkennung verliehen wird. 

Eine Kennzeichnung der beanspruchten 

Waren - Kleidungsstücke, Schmuckwaren 

und alltägliche Gebrauchsgegenstände - 

mit dem angemeldeten Zeichen brächte 

zudem eine Perpetuierung des als gespro-

chenes Wort flüchtig bleibenden Ausdrucks 

mit sich.  

 

Die dem Markenwort [„ARSCHLECKEN24“] 

angefügte Zahl „24“ verstärkte diese Wir-

kung noch. Denn sie weist im Zusammen-

hang mit dem ihm vorangestellten Impera-

tiv darauf hin, dass die derbe Form rund 

um die Uhr, d. h. dauerhaft zum Ausdruck 

gebracht werden soll (vgl. BPatG PAVIS 

PROMA, 25 W (pat) 207/01 – medi-24 m. 

w. N). 

 

Der Bildbestandteil des angemeldeten Zei-

chens [„ARSCHLECKEN“] unterstreicht die-

se Aussage. Er besteht aus einem schwar-

zen Ziffernblatt, auf welchem im Uhrzei-

gersinn anstelle von Ziffern die Buchstaben 

des angemeldeten Markenwortes in weißer 

Druckschrift angeordnet sind und die Zahl 

„24“ die Ziffer „12“ ersetzt. Weder die An-

ordnung der Buchstaben und Ziffern, noch 

ihre Größe erschweren dabei merklich die 

Wahrnehmbarkeit des Wortbestandteils mit 

der Folge, dass das durch diesen bestimm-

te Zeichen in seiner Gesamtheit gegen die 

guten Sitten verstößt.“ 

S. auch GB 2010, 288 (zum Zeichen 

„FickShui“) 
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