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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser,

ich freue mich, Ihnen die Ausgabe 2/2013 des ,,Griinen Boten“ Uber-
senden zu kénnen.

Besonders aufmerksam machen mdochte ich Sie auf den Beitrag von
Reck. Die Verfasserin spurt der ausgesprochen interessanten Frage
nach der kartellrechtlichen Beurteilung von sog. Markenpools nach.
Bemerkenswert ist die Anmerkung von Hermanns zu einer Entschei-
dung des BPatG zur Unterscheidungskraft von Farbmarken. Die Ent-
scheidung betrifft zwar ein Eintragungsverfahren. Sie liefert aber auch
Anknupfungspunkte fur die Annahme eines sehr weiten Schutzbereichs
von Farbmarken im Verletzungsverfahren. Die Bestimmung des Schutzumfanges bereitet
auch im Geschmacksmusterrecht Probleme. Die BGH-Entscheidung ,,Kinderwagen I1* zu
diesem Problemkreis wird von Lazaridis besprochen. Der Aufsatzteil schlief3t traditionell
mit dem Rechtsprechungsbericht von Eichelberger zur Rechtsprechungspraxis von EuGH
und EuG zum Markenrecht. Besonders hinweisen mochte ich Sie schlieflich noch auf den
Tagungsbericht von Maneth und Vugrin zur Tagung ,,Fortschritt durch Nachahmung?“, die
am 1. Marz 2013 in Augsburg stattfand.

Wie einige von lhnen vielleicht wissen, hat der ,Grine Bote* Nachwuchs bekommen:
Gemeinsam mit Prof. Dr. Paul T. Schrader gebe ich die Schriftenreihe ,GB — Schriften
zum Lauterkeitsrecht und Geistigen Eigentum® heraus. Der Start der Reihe wurde beglei-
tet durch die Tagung in Augsburg. Schon in wenigen Tagen — keine Selbstverstandlichkeit
bei Tagungsbéanden — erscheint in der Reihe ein Band, der die Referate der Tagung zu-
sammenfasst. Bibliographische Angaben zum Tagungsband finden Sie unter www.lit-
verlag.de/reihe/gbsl.

Mit besten GrufRen
Ihr

Prof. Dr. Volker Michael Janich
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A. BEITRAGE |

MARKENPOOLS — EINE KARTELLRECHTLICHE
BETRACHTUNG

Vivian Reck”

A. Problemstellung und Begriffsbe-
stimmung

Die Bildung von Markenpools stellt zwar
bereits eine gangige Praxis im Markenrecht
dar, jedoch handelt es sich dabei um kei-
nen gelaufigen (Rechts-)Begriff. Das macht
eine Definition notwendig.

Generell wird unter ,Poolen“ von Schutz-
rechten deren Zusammenlegen durch Kon-
kurrenten in eine ,,gemeinsame Hand“ ver-
standen.*

Im Markenrecht zeichnet sich das Poolen
durch die gemeinsame Nutzung von Mar-
ken aus. Solche Markenpools treten typi-
scherweise als Kollektivmarken? oder auch
in Form von Co-Branding in Erscheinung.
Kollektivmarken ermdéglichen die einheitli-
che Markierung von Produkten oder
Dienstleistungen, die aus unterschiedlichen
Unternehmen stammen und keine gesell-
schafts- oder lizenzrechtliche Verbindung
aufweisen. Durch die Kennzeichnung der
eigenen Waren mit einer einheitlichen Mar-

" Die Verfasserin ist stud. Hilfskraft an der Juni-
orprofessur fiur Burgerliches Recht, Gewerbli-
chen Rechtsschutz und Zivilprozessrecht (Prof.
Schrader) an der Universitat Augsburg. Das
Manuskript ist eine leicht Uberarbeitete Version
der Seminararbeit der Verfasserin im Schwer-
punktbereich ,,Geistiges Eigentum und Wettbe-
werbsrecht®.

1 Nordemann, Markenpools (Kollektivmarken,

Co-Branding) und Patentpools im Kartellrecht,
in: Innovation und Wettbewerb, Heft 228,
2009, S. 144.

2 Heinemann, Immaterialgiiterschutz
Wettbewerbsordnung, 2002, S. 160.

in der

ke sollen gemeinsame Merkmale bzw. Ei-
genschaften nach auBen getragen wer-
den.® Sie sind in den §§ 97 ff. MarkenG
und Art. 66 ff. GMV geregelt.

Anders gestaltet es sich beim sog. Co-
Branding, den Markenpools im engeren
Sinne. Wird die Vielzahl von unterschiedli-
chen Definitionen und Auspragungsformen
mit variierenden Merkmalen ausgeblen-
det?, kann darunter die Markierung eines
Produkts mit mehreren sonst eigensténdi-
gen Marken unterschiedlicher Markeninha-
ber bezeichnet werden.®

In beiden Féllen handelt es sich also um
Arten von Markengemeinschaften, bei de-
nen die gemeinsame Markennutzung im
Vordergrund steht.

Die Motivation fur die gemeinsame Pro-
duktmarkierung ergibt sich oft daraus,
dass es dem einzelnen Markeninhaber
nicht mdoglich ist, sich mit seiner Individu-
almarke auf dem Markt zu etablieren und
dem wettbewerblichen Druck standzuhal-
ten. Daher schlieBt er sich mit anderen
Markeninhabern bzw. Produktherstellern
zusammen, um von einem mdéglichen Ima-
getransfer, der sich durch die gemeinsame
Markennutzung ergeben kann, zu profitie-
ren. Die Entwicklung neuer Markenstrate-
gien und die Bildung strategischer Allian-
zen bietet fir viele Markeninhaber heute
oftmals die einzige verbleibende Mdglich-
keit, sich auf einem von Marken durchflu-

3 Buscher/Dittmer/Schiwy-Buscher, Gewerbli-

cher Rechtsschutz, Urheberrecht, Medienrecht,
2008, § 97 Rn. 2; Marx, Deutsches, européi-
sches und internationales Markenrecht, 2. Aufl.
2007, Rn. 238; Pierson/Ahrens/Fischer-Fischer,
Recht des geistigen Eigentums, 2. Aufl. 2010,
§ 53 S. 239.

4 Ubersicht bei Baumgarth, Wirkungen des Co-
Brandings, 2003, S. 22 ff.

S Binder, ASW 1996, 54, 58; Fezer, Marken-
recht, 4. Aufl. 2009, § 3 Rn. 25; Esch, Strategie
und Technik der Markenfuhrung, 7. Aufl. 2012,
S. 451.
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teten Markt gegen ihre Konkurrenten
durchzusetzen.

Die Konsequenzen, die sich aus der Bil-
dung eines Markenpools ergeben, stellen
sich zunachst als natirliche und praktische
Folge dar: Absprachen und Verhaltenswei-
sen, die aus der Markennutzung resultie-
ren, haften dem Wesen der gemeinsamen
Markennutzung an und sind fir sie unab-
kémmlich. Auch die Starkung der Stellung
auf dem relevanten Markt ist eine mdégliche
Folge und i.d.R. wird gerade darauf abge-
zielt. SchlieRen sich Wettbewerber — egal
ob zunéachst potentiell oder bereits aktuell
— zusammen, findet de facto eine Beein-
flussung auf den bestehenden Wettbewerb
statt. Dies macht eine differenzierte Beur-
teilung von Markenpools notwendig. Dabei
stellt sich die Frage, was sich aus den
markenrechtlichen Regelungen fur das
immaterialgtterrechtliche  AusschlieRlich-
keitsrecht ergibt und welche Rolle dem
Kartellrecht im Falle solcher Markenpools
zukommt. Gerade im Bezug auf Marken-
pools in Form von Co-Branding sind die
konkreten Beruhrungspunkte der beiden
Rechtsmaterien und ihr Verhaltnis zuei-
nander bislang sowohl in der Literatur als
auch in der Rechtsprechung weitgehend
unbehandelt geblieben. Lediglich Norde-
mann® nimmt sich der Problematik an und
entwickelt hierzu Losungsansatze.

Ziel des Beitrages es, die kartellrechtliche
Relevanz von Markenpools herauszustellen
und der Frage nachzugehen, wie das
Spannungsverhéltnis zwischen dem Inhalt
des Markenrechts und den wettbewerbsbe-
schrankenden Wirkungen im Falle solcher
Markenpools aufzulésen ist.

B. Spannungsverhaltnis von Immate-
rialguterrechten und Kartellrecht

1. Spannungsverhéaltnis im Allgemei-
nen

Zwischen immaterialgtterrechten und dem
Kartellrecht besteht Ublicherweise ein
Spannungsverhaltnis.

Auf der einen Seite steht das Ausschlie3-
lichkeitsrecht des Inhabers des jeweiligen
Schutzrechts, das ihm die alleinige Verfu-
gungsbefugnis Uber den Schutzrechtsge-

% Nordemann, Markenpools (Kollektivmarken,
Co-Branding) und Patentpools im Kartellrecht,
in: Innovation und Wettbewerb, Heft 228,
2009, S. 143-157.

genstand verschafft und ihm auf diesem
Wege ein gesetzliches Monopol zuweist.’
Auf der anderen Seite befindet sich das
Kartellrecht. Dessen Aufgabe ist es, die
Freiheit des Wettbewerbs zu schitzen, in-
dem es bestimmte tatbestandlich festge-
legte Beschrankungen verbietet, die die
wirtschaftliche Betatigungs- und Entschei-
dungsfreiheit der Marktteilnehmer und
Dritter schmalern.® Der Widerspruch, der
sich bei der Gegenuberstellung zunéchst
ergibt, besteht aber nicht uneingeschrankt,
hélt man sich die Zielsetzungen beider Be-
reiche vor Augen: die Férderung des Inno-
vationswettbewerbes® bzw. der 6konomi-
schen Wohlfahrt°. Diese Feststellung ver-
mag zwar nicht zu einer vollstandigen Auf-
16sung des Spannungsverhaltnisses zu fuh-
ren, jedoch ist zumindest ein funktionaler
Zusammenhang anzuerkennen.*

11. Besonderheiten des Markenrechts

Die Besonderheit des Markenrechts besteht
darin, dass der Schutzgegenstand nicht —
wie bspw. im Patent- und Urheberrecht —
in einer ,kreativen Leistung“ besteht'?,
sondern dass ein Kennzeichen geschitzt
ist, das Waren oder Dienstleistungen von-
einander unterscheidbar macht. Im Vor-
dergrund steht also nicht der Schutz einer
geistigen Leistung bzw. deren wirtschaftli-
che Verwertung, sondern deren Sicherung

in Form einer , Informationsbeziehung*.**

7 Hasselblatt-Lubitz MAH Gewerblicher Rechts-
schutz, 3. Aufl. 2009, § 51 Rn. 1.

8 Bunte, Kartellrecht, 2. Aufl. 2008, S. 4 f.

° Ohly, Geistiges Eigentum und Wettbewerbs-
recht — Konflikt oder Symbiose?, in: Schriften
des Vereins fur Socialpolitik, Gesellschaft und
Sozialwissenschaften, Band 316, 2007, S. 49 ff.

10 schmidtchen, Die Beziehung zwischen dem
Wettbewerbsrecht und dem Recht des geistigen
Eigentums — Konflikt, Harmonie oder Arbeitstei-
lung?, in: Schriften des Vereins fur Socialpolitik,
Gesellschaft und Sozialwissenschaften, Band
316, 2007, S. 10.

1 Heinemann, S. 1; Langen/Bunte-Jestaedt,

Kommentar zum deut. und europ. Kartellrecht,
Band 11, 11. Aufl. 2010, Art. 81 EG, Rn. 259.

12 Ohly, S. 53 ff.

13 Heutz, Das Spannungsverhaltnis zwischen
den Immaterialgiiterrechten und der Kkartell-
rechtlichen Kontrolle marktbeherrschender Un-
ternehmen, in: Europaische Hochschulschriften,
Reihe 11, Band 4964, 2010, S. 59 f.; Ohly, S.
53 ff.
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Wie allgemein im Immaterialglterrecht
wird auch dem Inhaber eines Markenrechts
durch seine Rechtsnatur als absolutes
Recht eine gesetzliche Wettbewerbsbe-
schrankung im Hinblick auf die Markennut-
zung zugesprochen.

Dieser ,wettbewerbliche Freiraum* bereitet
per se noch keine kartellrechtlichen Prob-
leme. Geht der Markeninhaber jedoch mit
Dritten vertragliche Vereinbarungen uber
die Nutzung der Marke ein, wird der ge-
wahrte AusschlieBlichkeitsbereich verlas-
sen. Gerade dies ist bei Markenpools der
Fall, indem die gemeinsame Markennut-
zung bezweckt und dazu das Ausschlie3-
lichkeitsrecht ausgeweitet wird. In diesem
Zuge besteht die Gefahr, dass die Beteilig-
ten unzuldssigerweise den Wettbewerb
beschranken und sich dabei auf das Aus-
schlieRlichkeitsrecht berufen.*

C. Markenrechtlicher Regelungsrah-
men

Fir eine kartellrechtliche Beurteilung von
Markenpools ist zunachst der markenrecht-
liche Regelungsrahmen abzustecken.

1. Kollektivmarke
1. Allgemein

Neben den allgemeinen Vorschriften des
MarkenG enthalten §§ 97 ff. MarkenG und
Art. 66 ff. GMV besondere Regelungen fur
Kollektivmarken.

Nach § 97 Abs. 1 MarkenG handelt es sich
bei einer Kollektivmarke um eine Marke
i.S.d. 8 3 MarkenG, die geeignet ist, ,die
Waren oder Dienstleistungen der Mitglieder
des Inhabers der Kollektivmarke von den-
jenigen anderer Unternehmen nach ihrer
betrieblichen oder geographischen Her-
kunft, ihrer Art, ihrer Qualitat oder ihren
sonstigen Eigenschaften zu unterscheiden®.
Dem entsprechen auch die gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften zur Gemein-
schaftskollektivmarke nach der GMV. Au-
Rerdem stimmen die Regelungen uber In-
halt, Umfang und Schranken des Gemein-
schaftsmarkenrechts mit den nationalen
Regelungen durch die Vereinheitlichung
des Markenrechts auch insgesamt weitge-

14 Michalsky, Die Marke in der Wettbewerbsord-
nung seit Inkrafttreten des Markengesetzes, in:
Saarbriicker ~Studien zum Internationalen
Recht, Band 4, 1. Aufl. 1996 S. 15.

hend Uberein.'® Gem. § 98 MarkenG sind
als Inhaber Verbénde und juristische Per-
sonen des oOffentlichen Rechts mdoglich.
Voraussetzung fir die Eintragung einer
Kollektivmarke ist eine Markensatzung, die
.Transparenz“ Uber die Bedingungen flr
die Kollektivmarke schaffen soll*® und da-
her die Mindestbedingungen der § 102
Abs. 1 MarkenG, Art. 67 Abs. 2 GMV erful-
len muss. Neben Name, Verbandssitz,
Zweck und Vertretung des Verbandes muss
die Markensatzung die Voraussetzungen
fur die Mitgliedschaft in dem Verband so-
wie die Benutzungsbedingungen und den
Kreis der Benutzungsberechtigten fur die
Kollektivmarke enthalten und die Rechte
und Pflichten im Verletzungsfall regeln. Die
Benutzungsbedingungen kénnen  zwar
grds. nach freiem Ermessen ausgestaltet
werden, sind jedoch an den Vorschriften
fur Markenlizenzen zu messen; § 30 Abs. 2
MarkenG gilt analog fur § 102 Abs. 2 Nr. 5
MarkenG.'” Bei der Benutzungsberechti-
gung handelt es sich um ein dingliches
Recht sui generis, das im Wesentlichen
einer Lizenzierung entspricht.*®

Die relativ groRe Gestaltungsfreiheit er-
moglicht es, dass auch Nicht-Mitgliedern
Benutzungsberechtigungen erteilt werden
kénnen oder gar bestimmte Mitglieder kei-
ne Benutzungsberechtigung haben. Dane-
ben kann die Satzung auch vorschreiben,
dass die Mitgliedschaft automatisch zur
Benutzung berechtigt.’® Insgesamt muss
das Benutzungsrecht aber nicht fur alle
Mitglieder gleich gestaltet sein. Es ist sogar
moglich, dass ein Mitglied gegentiber ande-
ren Kollektivmitgliedern eine ausschlief3li-
che Nutzungsberechtigung erhalt.?®

2. Gutezeichen

Kollektivmarken treten heute vor allem als
Gutezeichen auf, die bestimmte Eigen-
schaften aufzeigen, die fur die Gute der
Produkte bzw. Dienstleistungen maRgeblich

15 Gotting, Gewerblicher Rechtsschutz, 8. Aufl.
2008, 8 60 Rn. 1, 12.

16 Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009, § 102
Rn. 3.

17 Buscher/Dittmer/Schiwy-Biischer 2008, §
102 Rn. 10; Fezer-Fammler, Handbuch der
Markenpraxis, Band 11, 2007, K 687.

18 Fezer, Markenrecht, § 102 Rn. 8.

19 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Aufl. 2010,
§ 102 Rn. 8 f.; Hasselblatt-Raab, § 36 Rn. 299.

20 BKartA GRUR 1964, 43 f. — Handelsketten.
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sind und mittels Ausstellen einer sog. ,,Un-
bedenklichkeitsbescheinigung“ durch eine
zustandige neutrale Prufstelle (Bspw. RAL,
DIN, TUV) nachgewiesen sind.?* Beispiele
hierfir sind die Gutezeichengemeinschaf-
ten fur Erzeugnisse aus Mineralwolle,
Energieeffiziente Geb&aude oder auch fiur
Verkehrszeichen und Verkehrseinrichtun-
gen.

Grolle praktische Relevanz weisen dabei
RAL-Gltezeichen auf, die als Garantiemar-
ken zunachst keine Marken i.S.d. MarkenG
darstellen. Allerdings erlangen sie durch
ihre Eintragung als Kollektivmarke gem. §
4 Nr. 1 MarkenG Markenschutz.??

3. Geographische Herkunftsangaben
a. Allgemein

Geographische Herkunftsangaben sind eine
besondere Form von Kollektivmarken. Bei-
spielhaft dafur stehen Elsédsser Nudeln,
Thuringer Rostbratwurst oder auch Lube-
cker Marzipan. Geographische Herkunfts-
angaben kommunizieren nicht die betrieb-
liche Herkunft von Produkten, wie Marken
als  Produktkennzeichen Ublicherweise,
sondern deren geographische Herkunft.
Dies sieht § 99 MarkenG in Abweichung zu
8§ 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG vor. Begrindet
wird dies damit, dass sich bei Kollektiv-
marken das individuelle Schutzinteresse
und das kollektive Nutzungsrecht weniger
entgegenstehen als bei Individualmar-
ken.?

Eine markenrechtliche Schutzschranke fiir
das Kollektivmarkenrecht normiert bereits
§ 100 MarkenG. Die Vorschrift dient der
Verhinderung einer Monopolisierung der
geographischen Herkunftsangabe.?* Konk-
ret bedeutet dies, dass der Markeninhaber
trotz Eintragung der geographischen Her-
kunftsangabe als Kollektivmarke einem
Dritten nicht verbieten kann, die geogra-
phische Herkunftsangabe im Geschéftsver-
kehr zu benutzen. Dazu muss der Dritte
auch kein Mitglied des Kollektivs sein.?® Die

21 pierson/Ahrens/Fischer-Fischer, Recht des

geistigen Eigentums, Patente, Marken, Urheber-
recht, Design, 2. Aufl. 2010, § 53 S. 239;
BPatG BIPMZ 1986, 384.

22 Emmerich, Kartellrecht, 12. Aufl. 2012, § 30
Rn. 6; Fezer, Markenrecht, § 97 Rn. 19 ff.

2% Marx, Rn. 248 ff.

24 Fezer, Markenrecht, § 97 Rn. 17.

25 BGH GRUR 2003, 242, 245 — Dresdner
Christstollen.

Benutzung darf lediglich keinen VerstoR
gegen § 127 MarkenG darstellen. Aller-
dings ergibt sich aus dem Benutzungsrecht
der geographischen Herkunftsangabe nicht
das Recht zur Nutzung nach Art einer Mar-
ke. Dazu ist die Mitgliedschaft im Verband
unter den Voraussetzungen der Markensat-
zung erforderlich.?®

b. Beitrittsrecht

Der Beitritt zum Kollektiv wird durch § 102
Abs. 3 MarkenG bzw. 67 Abs. 2 S. 2 GMV
gewahrt. Diese Vorschriften schranken die
Gestaltungsfreiheit des Kollektivs im Hin-
blick auf die Mitgliedsvoraussetzungen bei
geographischen Herkunftsangaben ein. So
muss die Markensatzung im Falle einer
geographischen Herkunftsangabe einen
diskriminierungsfreien Aufnahmeanspruch
enthalten. Da der Aufnahmeanspruch die
Erfallung der Aufnahmevoraussetzungen
erfordert, diese jedoch selbst diskriminie-
rend sein kénnen, muss eine inzidente In-
haltskontrolle betreffend mdoglicher Versto-
Be gegen das Diskriminierungsverbot vor-
genommen werden.?” Ein solcher VerstoR
wird bspw. bejaht, wenn die Satzung eine
langjahrige Produktion im geographischen
Gebiet verlangt, die z.B. Newcomer nicht
vorweisen kénnen, oder wenn das festge-
setzte Gebiet kleiner ist als nach § 126
MarkenG erforderlich.®

4. Funktionen

Die Funktionen, die dem Markenrecht bzw.
Marken grds. anhaften, gelten auch im
Falle von Kollektivmarken, allerdings er-
fahrt die Herkunfts- bzw. Unterscheidungs-
funktion im Rahmen von Kollektivmarken
eine Modifikation. Im Gegensatz zu Indivi-
dualmarken dienen Kollektivmarken nam-
lich dazu, die Zugehorigkeit der Unterneh-
men zum Verband und nicht zu lediglich
einem Unternehmen aufzuzeigen.®® Sie
werden in erster Linie zur Bundelung von
Leistungskraften eingesetzt. Zum einen
kann damit die eigene Stellung auf dem
Markt gestéarkt werden, wenn dies anhand
eine Individualzeichens wirtschaftlich nicht
maoglich ist, zum anderen kann der Fokus
der Verbraucher von der Herkunft der Pro-

26 Fezer, Markenrecht, § 102 Rn. 12.

27 schultz-Gruber, Kommentar zum Marken-
recht, 3. Aufl. 2012, § 102 Rn. 7.

28 Schultz-Gruber, § 102 Rn. 12.
29 Hasselblatt-Raab, § 36 Rn. 299.
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dukte aus einem bestimmten Betrieb auf
bestimmte Eigenschaften gelenkt wer-
den.*®

Deshalb eignet sich die Kollektiv- im Ver-
gleich zur Individualmarke besonders dazu,
bestimmte Produkteigenschaften nach au-
Ren zu tragen.® Gerade der Qualitatsfunk-
tion kommt bei Kollektivmarken also eine
gesteigerte Bedeutung zu. Dies verdeut-
licht auch die umfassende Definition in §
97 MarkenG. So sind neben der Herkunfts-
bzw. Unterscheidungsfunktion als Haupt-
funktionen mittlerweile auch die Qualitats-
bzw. Garantiefunktion sowie die Kommuni-
kations-, Investitions- und Werbefunktion
als eigensténdige Markenfunktionen aner-
kannt.3 Letztlich wird damit auf eine gesi-
cherte Marktposition fur das Produkt abge-
zielt, das mit der Marke versehen worden
ist. Neben der Akzeptanz in den Verbrau-
cherkreisen soll vor allem auch eine Ver-
trauensbeziehung zu ihnen aufgebaut wer-
den.®®

In diesem Sinne dienen besonders Gute-
zeichen neben reinen Werbezwecken dazu,
dem Verbraucher eine gewisse Mindest-
qualitdit des Produkts zuzusichern. Die
Werbe- und Garantiefunktion von Gutezei-
chen sollen so zur Orientierung der Ver-
braucher beitragen und entfalten in diesem
Zuge sogar eine wettbewerbsférdernde
Wirkung.3*

I1. Co-Branding
1. Co-Branding als Markenstrategie

Beim Co-Branding handelt es sich im Ge-
gensatz zu den Kollektivmarken nicht um
ein eigenstandiges markenrechtliches
Rechtsinstitut bzw. eine Markenform i.S.d.
MarkenG und der GMV, sondern vielmehr
um einen markenpolitischen, wirtschaftlich
gepragten Begriff, der eine bestimmte
Form einer Markenkooperation bzw. stra-

%0 Ingerl/Rohnke, § 97 Rn. 5.

31 Ingerl/Rohnke, Vorbem. §§ 97-106 Rn. 1.

32 EuGH, Urt. v. 17. 10. 1990 — C-10/89, Slg. I-
3711, Rn. 13. — HAG II; Urt. v. 18. 6. 2009 — C
487/07, Slg. 1-05185, Rn. 58 — L'Oreal/Bellure;
BGH GRUR 1999, 496, 498 - Tiffany; BGH
GRUR 2009, 731, 733 — Canon II.

3 Heutz, S. 65.

34 Grabitz/Hilf/Nettesheim-Schroeder,  Das
Recht der Europaischen Union, 48. Aufl. 2012,
Art. 101 AEUV Rn. 713.

tegischen Allianz beschreibt.® Beispielhaft
dafir sind u.a. das Langnese-Eis mit Milka
Kuhflecken, der Douglas-Yamaha-Roller,
der Philips-Rasierer mit integriertem Ni-
veaschaum oder auch die gemeinsame
Kreditkarte von American Express und dem
World Wildlife Fund.

2. Co-Branding als horizontaler Zu-
sammenschluss

Im Vordergrund steht der horizontale Zu-
sammenschluss von Marken unterschiedli-
cher Markeninhaber fur die Kennzeichnung
eines Produkts, der nach aulRen hin vom
Abnehmer bewusst wahrgenommen wird. 3¢
Durch die Kreation eines neuen Produkts
im Wege der Zusammenlegung der Kom-
petenzen mehrerer Marken will man sich
von den anderen Wettbewerbern auf dem
Markt besonders abheben und so die Kun-
den auf sich aufmerksam machen. Das
Besondere daran ist, dass die Zusammen-
arbeit beim Co-Branding uber ein bloRes
+Ausleihen“ einer anderen Marken zu Wer-
bezwecken hinausgeht, indem die Integra-
tion von ,materiellen Fahigkeiten und Fer-
tigkeiten“ erfolgt und die Marken gleichzei-
tig unabhangig voneinander weitergefihrt
werden.®”

Dabei kann die gemeinsame Markierung
grds. entweder zur Spezifizierung der
Marktposition eines Produkts herangezogen
werden, das bereits existiert, oder auch fur
ein vollkommen neues Produkt, das erst
durch die Zusammenlegung der Marken
zustande kommt.*® Unerheblich ist, ob die
Kooperationspartner zuvor bereits auf dem
betreffenden Produktmarkt tatig gewesen
sind oder nicht.*®

3. Ingredient Branding als vertikale
Form des Co-Branding

35 Huber, Co-Branding als Strategieoption in der
Markenpolitik, Wiesbaden 2005, S. 20 f.; Vogel,
Erfolgswirkungen von Markenallianzen, 2012,
S. 35.

36 gattler/Vélckner, Markenpolitik, 2. Aufl.
Stuttgart 2007, S. 132; Baumgarth, S. 30; Bla-
ckett/Russel, What is Co-Branding?, in: Co-
Branding, 1999, S. 7.

37 Feige/Brockdorff, Wenn Marken sich vermah-
len,
http://www.htpsg.ch/data/publications/120963
6633_htp_St.Gallen_Persoenlich_2006_Wenn_
Marken_sich_vermaehlen_SF_BB.pdf.

38 Binder, ASW 1996, 54 ff.

*° Huber, S. 23 ff.



86 GB 2/2013

Co-Branding kann unter bestimmten Vo-
raussetzungen auch in vertikaler Form in
Erscheinung treten. Dazu muss eine verti-
kale Zusammenarbeit zwischen einem Her-
steller von Vorprodukten und einem Her-
steller von Endprodukten vorliegen. Das
hei3t, dass ein markiertes Vorprodukt bzw.
eine markierte Produktkomponente mit
einem ebenfalls markierten Endprodukt
verbunden wird und diese Verbindung vom
Verbraucher bewusst wahrgenommen wer-
den soll. Beispielhaft hierfur ist die Zu-
sammenarbeit zwischen Coca-Cola (Soft-
drinks) und Nutrasweet (SuRstoff) oder
zwischen IBM (Personal-Computer) und
Intel (Computer-Chips). “°

4. Hinweis auf Qualitatsmerkmale als
Funktion des Co-Brandings

Neben den rein wirtschaftlichen Funktionen
soll mit der gemeinsamen Markierung im
Endeffekt auf eine besondere Herkunft der
Produkte und damit verbundene hohe Qua-
litdttsmerkmale hingewiesen werden. So
wird anhand eines Co-Brandings die mar-
kenrechtliche Herkunfts-, Qualitats- und
Werbefunktion in besonderer Weise ge-
nutzt.**

5. Rechtsnatur des Co-Brandings

In seiner rechtlichen Ausgestaltung stellt
das Co-Branding eine Unterform der Mar-
kenlizenzierung dar bzw. sind mit einem
Co-Branding regelmafRig Markenlizenzie-
rungen verbunden.*? Zwar markiert der
Lizenznehmer einer Markenlizenz das Pro-
dukt Ublicherweise nicht mit einer eigenen
Marke, sondern allenfalls mit einem Her-
stellernachweis.*®* Zumindest ist es fir das
Co-Branding-Projekt aber erforderlich, dass
ein Vertragspartner seine Marke dem an-
deren lizenziert. Wird ein neues Gemein-
schaftsunternehmen gegriundet, mussen
beide ihre Marken lizenzieren, um sie nut-
zen zu kénnen. Teilweise ist es auch not-
wendig, sich gegenseitige Kreuzlizenzen
einzuraumen. Dies ist bspw. der Fall, wenn

40 Binder, ASW 1996, 54 ff.; Huber, S. 24 f.
41 Nordemann, S. 149.

42 Beezy, Co-branding: a popular form of stra-
tegic alliance,
http://www.buildingipvalue.com/05_NA/095_09
8.htm; Boad, Legal Aspects of Co-Branding and
Trademarc Licensing, in: Co-Branding, The Sci-
ence of Alliance, 1999, S. 91 ff.

43 Binder, ASW 1996, 54 ff.

beide Vertragsparteien aktiv die Produkte
vermarkten und bewerben, die mit der
Marke der anderen Vertragspartei gekenn-
zeichnet sind.**

Davon zu unterscheiden ist die marken-
rechtliche Mehrfachkennzeichnung, bei der
Kennzeichen, mit denen ein Produkt mehr-
fach markiert wird, demselben Unterneh-
men entstammen.*®

Vertraglich geregelt und festgesetzt wer-
den die Bedingungen der gemeinsamen
Produktmarkierung bzw. Markennutzung
typischerweise in einem sog. Co-Branding
Agreement.*®

Neben der reinen Lizenzvergabe von einer
oder mehreren Marken zwischen den Par-
teien enthalten Co-Branding Agreements
generell Regelungen Uber die Anforderun-
gen an die einzelnen Marken, Marktstrate-
gien, Vertragslaufzeiten, Kundigungsmaog-
lichkeiten, Exklusivitatsabreden, Geheim-
haltungspflichten, Schadensersatz und Haf-
tungsausschliisse.*’

D. Kartellrechtliche Beurteilung

Die kartellrechtliche Zul&ssigkeit von Mar-
kenpools ist unabhangig von den zeichen-
rechtlichen Regelungen zu beurteilen.

Grundsatzlich und auch speziell im Hinblick
auf Markenpools gilt, dass eine Verhal-
tensweise, die zwar den immaterialgUter-
rechtlichen Vorschriften entspricht, sich
dennoch an Kkartellrechtlichen MaRstében
messen lassen muss und nicht etwa einer
kartellrechtlichen Uberpriifung entzogen
ist.“® Daher stellt sich die Frage, in welche
immaterialglterrechtlichen Bereiche das
Kartellrecht eingreifen muss bzw. welche
Schranken es setzen muss, um die Funkti-
onsweise des freien Wettbewerbs und ein
ausgewogenes Verhaltnis zwischen beiden
Bereichen gewéhrleisten zu kénnen.*®

%4 Boad, S. 91.
45 Fezer, Markenrecht, § 3 Rn. 25.
46 vgl. Boad, S. 84 ff.

47 Beezy, Co-branding: a popular form of stra-
tegic alliance,
http://www.buildingipvalue.com/05_NA/095_09
8.htm.

“8 BGH NJW 1991, 3152, 3153 — Golden Toast;
Heutz, S. 107; Heinemann, S. 162 f., Hassel-
blatt-Lubitz, § 51 Rn. 1.

49 Hasselblatt-Lubitz, § 51 Rn. 1; Loewenheim/
Meessen/Riessenkampff-Nordemann, Kartell-
recht, 2009, § 1 GWB Rn. 214.
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I. Verhaltnis zwischen deutschem und
europaischem Kartellrecht

Im Verhaltnis zwischen nationalem Kartell-
recht und EU-Kartellrecht kommt letzterem
grds. ein Anwendungsvorrang zu. Bis auf
das zusétzliche Tatbestandsmerkmal ,Be-
eintréchtigung des zwischenstaatlichen
Handels" in Art. 101 AEUV (ehem. Art. 81
Abs. 1 EG) ist der Gesetzestext identisch
und besitzt nach dem Willen des Gesetzge-
bers den gleichen Regelungsgehalt.®® Ins-
gesamt hat im Kartellrecht eine fast voll-
standige Harmonisierung stattgefunden,
weshalb dem EU-Kartellrecht auch im
Rahmen der Anwendung des nationalen
Kartellrechts eine dominierende Rolle zu-
kommt .%' Die Wettbewerbsbehérden und
die Gerichte der Mitgliedsstaaten missen
somit auch die Art. 101, 102 AEUV anwen-
den, wenn sie innerstaatliches Wettbe-
werbsrecht anwenden. Die nationale Rege-
lung darf nur dann ein Verbot von wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen normie-
ren, wenn diese auch gemaR EU-
Kartellrecht verboten sind.?

11. Allgemeine Auflésung des Span-
nungsverhaltnisses

Hinsichtlich der Auflésung des Spannungs-
verhéltnisses zwischen Immaterialguter-
rechten allgemein und dem Kartellrecht ist
mittlerweile weitgehend anerkannt, dass
sie im Ausgangspunkt Uber den spezifi-
schen Gegenstand des Schutzrechts zu
erfolgen hat. Der spezifische Gegenstand
des Schutzrechts, der auf die Funktionen
des jeweiligen Immaterialgiterrechts zu-
ruckzufuhren ist, stellt eine sog. immanen-
te Schranke des Kartellverbots dar. So
muss unter Berucksichtigung des spezifi-
schen Gegenstands des Schutzrechts eine
einzelfallbezogene Interessenabwagung
stattfinden.*® Eine in Frage stehende Rege-
lung kann zwar wettbewerbsbeschrankend
sein, aber dennoch nicht unter das Kartell-
verbot fallen, wenn sie sich aus dem ,We-
sen* des Immaterialgiiterrechts ergibt.>*
Im europaischen Kartellrecht wurde im

50 Regierungsbegriindung zur 7. GWB-Novelle,
BT-Drs. 15/3460, S. 44.

51 Fezer-Niebel, Hdb. Il Rn. 188.

52 Geiger/Khan/Kotzur-Khan, EUV, AEUV, 5.
Aufl. 2010, Art. 103 AEUV Rn. 14.

53 Loewenheim/Meessen/Riessenkampff-Norde-
mann § 1 GWB Rn. 204.

5% Sack, WIR 1997, 449, 450.

Rahmen der Immaterialgiterrechte lange
zwischen dem Bestand und der Ausiibung
des Schutzrechts differenziert, da aufgrund
der nationalen Regelungskompetenz fir
geistiges Eigentum gem. Art. 345 AEUV
lediglich die Ausubung dem europaischen
Kartellrecht unterliegt. Obwohl die Grunds-
atze zur Unterscheidung im Zusammen-
hang mit der Warenverkehrsfreiheit entwi-
ckelt worden sind, finden sie auch bei der
Auslegung der Art. 101 und 102 AEUV An-
wendung.®® Damit sollen diejenigen
Schutzrechtsbestande bestimmt werden,
die erst gar nicht als Wettbewerbsbe-
schrankung einzustufen sind, da sie nicht
unter Art. 101 AEUV fallen und demnach
keine Wettbewerbsbeschrankung darstel-
len.%®

Zwar wird diese Unterscheidung inzwischen
teilweise als Uberholt erachtet®, jedoch
wird auch im européaischen Kartellrecht der
spezifische Gegenstand des Schutzrechts,
der gemeinschaftsrechtlich bestimmt wer-
den muss, im Sinne einer ,unionsrechtli-
chen Schranke der VerhaltnisméaRigkeit” als
entscheidendes Kriterium fiur die kartell-
rechtliche Privilegierung von Immaterialgu-
terrechten herangezogen.®®

Die immanenten Wettbewerbsbeschran-
kungen, die dem Kartellverbot von vornhe-
rein entzogen sind, mussen die Funktions-
fahigkeit der Marke sicherstellen. Entschei-
dend sind deshalb die Funktionen, die Mar-
ken erfiillen.®®

111. Kartellrechtliche Beurteilung von
Markenpools

Auch fur die kartellrechtliche Bewertung
von Markenpools kann nichts anderes gel-
ten. Hier muss ebenso festgestellt werden,
ob die in Frage stehende Regelung aus
dem spezifischen Gegenstand des Schutz-
rechts resultiert oder ob die immanente
Grenze bereits iberschritten worden ist.®°

55 EuGH, Urt. v. 11. 2. 1971 — C-40/70, Slg.
1971, 00069, Rn. 5 — Sirena/Eda; Dauses-
Ullrich/Konrad, Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, 31. Aufl. 2012, C. IIl. Rn. 57.

56 EU-Kommission, 4. Wettbewerbsbericht
1974, Rn. 20.

57 Fezer, Markenrecht, § 14 Rn. 238 f.

58 Callies/Ruffert-Wei, EUV/AEUV, Das Verfas-
sungsrecht der Europaischen Union mit Grund-
rechtscharta, 4. Aufl. 2011, Art. 101 AEUV Rn.
227.

% Michalsky, S. 119

80 Michalsky, S. 124.
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1. Kollektivmarken
a. Wettbewerbsbeschrankungen

Gerade die Markensatzung bietet infolge
ihrer relativ weiten Gestaltungsfreiheit
Platz fur zahlreiche Wettbewerbsbeschran-
kungen. Aufgrund der Vergleichbarkeit
einzelner Benutzungsbedingungen in Sat-
zungen mit Klauseln in Markenlizenzver-
tragen und der Tatsache, dass die Benut-
zungsberechtigung an Dritte (Nichtmitglie-
der) durch Lizenzerteilungen gewahrt wer-
den kann, sind zusatzlich die kartellrechtli-
chen Ausfuihrungen zu Markenlizenzen her-
anzuziehen.®*

aa. Qualitatssicherungs- und Bezugs-
bindungsklauseln

Vorgaben bezilglich der Qualitat sind im
Rahmen von Kollektivmarken grds. mdog-
lich, da sie vom spezifischen Gegenstand
des Markenrechts umfasst  werden.
SchlieBlich muss sichergestellt sein, dass
das Unternehmen bzw. der Verband fur die
Herstellung und damit auch fir die Pro-
duktqualitat verantwortlich gemacht wer-
den kann.®? Vom Wettbewerbsverbot aus-
genommen sind demnach insb. Beschaf-
fenheitsvorgaben und Kontrollvorschriften
fur die Produkte bzw. fur ihre Herstellung,
Verpackung und Werbung. Dies umfasst
u.U. auch Bezugsbindungen von qualitats-
gesicherten Rohstoffen und Produktionsbe-
trieben, welche dabei sachgemal? und an-
gemessen sein missen.®

Besondere Relevanz kommt Qualitatssiche-
rungsklauseln vor allem im Hinblick auf
Gutezeichengemeinschaften zu, da ihre
Aufgaben in der internen Qualitatskontrolle
und der Garantiefunktion nach auflen be-
stehen.®

Die Verpflichtung, ausschlieRlich Produkte
herzustellen, die den Gutevoraussetzungen
entsprechen, geht aber grds. zu weit. Glei-
ches gilt fur spezifische Qualitatsstandards,

61 Fezer, Markenrecht, § 102 Rn. 8.

52 Wiebe, WRP 1993, 74, 85.

63 EU-Kommission GRUR Int. 1978, 371, 374 —
Campari; EU-Kommission GRUR Int. 1990, 626,
628 — Moosehead/Whitebread; EuGH, Urt. v.
22. 6. 1994 C-9/93, Slg. 1-02789, Rn. 37 —
IHT/Ideal Standard.

%4 Werner, DB 1986, 1809, 1811.

zu deren Erfillung nur ein Bruchteil der
Unternehmen des Marktes fahig ist.®®

bb. Gebietsschutzabreden

(a) Die Entscheidung des BGH ,,Golden
Toast*

Gebietsschutzabreden nehmen im Rahmen
von Kollektivmarkensatzungen eine beson-
dere Rolle ein. Eine Klarung der Grenzen
von Gebietsschutzabreden brachte die
BGH-Entscheidung ,,Golden Toast*“.%®

Bei der Arbeitsgemeinschaft ,Golden
Toast* handelte es sich um einen Waren-
zeichenverband nach dem damaligen Wa-
renzeichengesetz, dessen Mitglieder GroR3-
béckereien waren. Durch die Kooperation
sollte die landesweite Nutzung einer ein-
heitlichen Marke - dem (damaligen) Ver-
bandszeichen ,,Golden Toast“- fir Backwa-
ren (insb. Toastbrot und andere Brotwa-
ren), die von den Mitgliedsunternehmen
hergestellt wurden, erméglicht werden.
Neben bestimmten Qualitatsvorgaben sah
die Satzung vor, dass die Mitglieder die
Warenzeichen ,,Golden Toast“ nur in den
Gebieten nutzen durften, die ihnen durch
die Mitgliederversammlung zugeteilt wor-
den waren, wobei bei VerstéRen Buf3geld-
zahlungen und ggf. ein Verbandsaus-
schluss drohten. Die zugewiesenen Gren-
zen durften nur nach Genehmigung durch
den jeweiligen Schutzrechtsinhaber Uber-
schritten werden.®’

Der BGH befand hier erstmals in einem
durch Satzung eingeraumten, ortlich be-
grenzten Benutzungs- und Ausschliefllich-
keitsrecht einen VerstoR gegen § 1 GWB,®®
da der Gebietsschutz nach Ansicht des
BGH fur die Erhaltung der Herkunfts- und
Qualitatsfunktion der Verbandszeichen
»Golden Toast“ gerade nicht erforderlich
sei. Vielmehr bleibe die Benutzung der
Verbandszeichen auch ohne den Gebiets-
schutz sowohl rechtlich als auch tatséchlich
weiter moglich. In diesem Sinne sei der
Gebietsschutz als Marktzutrittsschranke
dazu geeignet, die Marktverhéaltnisse —
jedenfalls im Hinblick auf potentiellen In-
tra-Brand-Wettbewerb - spilrbar zu beein-

65  EU-Kommission, Horizontalleitlinien, ABI.

2011 C 11/1, 55 Rn. 293.
66 BGH NJW 1991, 3152 — Golden Toast.
87 BGH NJW 1991, 3152 — Golden Toast.

%8 BGH NJW 1991, 3152 — Golden Toast; in
Abkehr zu BGH BB 1974, 336 f. — Platzschutz;
BKartA WuW/E 575, 576.

flussen, wobei neben dem Markt fur Toast-
brot auch benachbarte Markte betroffen
seien. Der BGH befand hierin sogar eine
besonders schwerwiegende Wettbewerbs-
beschrankung, da die Benutzung eines
Verbandszeichens i.d.R. zunéchst zeitlich
unbeschrankt angelegt sei und die Markt-
aufteegilung dementsprechend langfristig
sei.

(b) Differenzierung nach den Zielset-
zungen der Gebietsschutzregelungen

An dieser Stelle muss bericksichtigt wer-
den, dass die Qualitatsfunktion zum Zeit-
punkt der Entscheidung noch nicht als ei-
genstandige  Markenfunktion anerkannt
war. Dementsprechend verneinte der BGH
den Rechtfertigungsversuch, dass der Ge-
bietsschutz fiir den Vertrauensbestand der
Verbraucher hinsichtlich einer gleichblei-
benden Qualitat und damit letztlich zur
Erhaltung des Warenzeichenschutzes er-
forderlich sei.”™

Heute besteht dagegen eine andere Aus-
gangslage. Mit ihrer Anerkennung kann die
Qualitatsfunktion nunmehr als eigenstandi-
ges Kriterium fur die kartellrechtliche Privi-
legierung bestimmter Vereinbarungen her-
angezogen werden. Daher muss im Einzel-
fall eine Differenzierung nach dem Inhalt
der Vereinbarung vorgenommen werden.
Wird durch die Marktaufteilung auf eine
Einschrankung des Wettbewerbs der Kol-
lektivmarkenbenutzer abgezielt, ist darin
weiterhin eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung zu sehen. Soll hingegen si-
chergestellt werden, dass gebietsweise nur
Produkte mit einheitlicher Qualitat vertrie-
ben werden, kann darin durchaus die Ver-
wirklichung der Qualitatsfunktion gesehen
werden, wodurch die Regelung dem Kar-
tellverbot entzogen wiirde. ™

cc. Sonstige spezifische Abreden

Auf der anderen Seite bleiben sonstige
Regelungen, die lediglich den Wettbewerb
unterbinden sollen, nicht von der Anwen-
dung des Wettbewerbsverbotes ver-
schont.”

Satzungsbestimmungen oder einzelne Nut-
zungsberechtigungen, die grundsatzlich als

59 BGH NJW 1991, 3152, 3153 — Golden Toast.

© BGH NJW 1991, 3152, 3153 f. — Golden
Toast.

“* Nordemann, S. 148.
72 Michalsky, S. 127.

unzulassig zu bewerten sind, sind insb.
absolute Gebietsschutzklauseln”, Preisbin-
dungsregelungen’™, Kundenvorbehaltsklau-
seln, Wettbewerbsverbote”, Unterlizenz-
verbote’®, mengenmaRige Beschrankun-
gen’” und Nichtangriffsabreden®. Daneben
lassen sich weitere Abreden feststellen, die
typischerweise im Rahmen von Kollektiv-
marken vorgenommen werden.

Um eine unzuléssige Beschrankung handelt
es sich bspw., wenn die Benutzungsbe-
rechtigten verpflichtet werden, ausschlie3-
lich gekennzeichnete Produkte zu vertrei-
ben.” Wird den Benutzungsberechtigten
auferlegt, lediglich die Handler zu belie-
fern, die nur gutegesicherte Produkte ver-
treiben, liegt auch hierin eine nicht privile-
gierte Wettbewerbsbeschrankung.®® Eben-
so geht es Uber die kartellrechtliche Privi-
legierung hinaus, die Werbetatigkeiten der
Kollektivmarkennutzer einzuschréanken,
indem z.B. Eigenwerbung verboten wird
oder der Zahlungsanteil an der Gemein-
schaftswerbung Ubermé&gig und unverhalt-
nismaRig hoch gestaltet wird.®*

Insgesamt zeichnet sich daraus ab, dass
die Erzeugung, Produktion und der Absatz
individuell nachgefragter Gutermengen
weiter zur Gestaltungsfreiheit der einzel-
nen Unternehmen stehen miissen.®?

73 EU-Kommission GRUR Int. 1990, 626, 628 —
Moosehead/Whitebread; EU-Kommission GRUR
Int. 1986, 116, 120 f. — Velcro-Aplix.

74 Fezer, Markenrecht, § 30 Rn. 97; vgl. auch
Art. 4 lit. a EG-Verordnung NR. 2790/1999, ABI.
L 336-21.

75 EU-Kommission GRUR Int. 1987, 371, 375 —
Campari; EU-Kommission GRUR Int. 1990, 626,
628 — Moosehead/Whitebread.

76 Fezer-Niebel, Hdb. 11 Rn. 200.

77 EuGH, Urt. v. 31. 10. 1974 — C-16/74, Slg.
1974, 01183 — Centrafarm/Winthrop.

78 EU-Kommission GRUR Int. 1990, 626, 628 —
Moosehead/Whitebread.

7® BKartA TB 1975, 48; Loewenheim/Meessen/
Riessenkampff-Nordemann § 1 GWB Rn. 136.

8 | G Dusseldorf WUW/E LG/AG 94, 96 f. -
Wohnraumleuchten.LG Dusseldorf WuW/E
LG/AG 94, 96 f. - Wohnraumleuchten.

81 BGH WUW/E 451, 458 — Speditionswerbung;
Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht,
Band 2, 4. Aufl. Minchen 2007, § 1 GWB
Rn. 271 ff.

82 \Werner, DB 1986, 1809, 1811.
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b. Freistellung vom Kartellverbot

Ist eine Regelung nicht dem Wesen des
Markenrechts immanent und demnach
nicht kartellrechtlich privilegiert, besteht in
bestimmten Fallen noch die Mdoglichkeit
einer Freistellung.

Vereinbarungen Uber Marken fallen grds.
nicht in den Regelungsbereich einer Grup-
penfreistellungsverordnung. So betrifft die
GVO fur Vertikalvereinbarungen nur mar-
kenrechtliche Bestimmungen zu Vertriebs-
vereinbarungen, die nicht deren Hauptge-
genstand darstellen. Auch die GVO Techno-
logietransfer gilt nur fur Markenlizenzen,
die ausschlieBlich Nebenbestimmungen zur
Technologievereinbarung sind.®®

In Ermangelung einer speziellen gesetzli-
chen Regelung kommt daher lediglich die
Einzelfreistellung i.S.v. Art. 101 Abs. 3
AEUV bzw. § 2 Abs. 1 GWB in Betracht. Es
muss also im Einzelfall geprift werden, ob
jeweils die Voraussetzungen kumulativ
erfullt sind.

aa. Kernbeschrankungen

Von der Freistellung auszunehmen sind
i.d.R. jedoch Kernbeschrankungen, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass sie kei-
ne objektiven Vorteile oder Gewinne fir die
Verbraucher mit sich bringen. Sie sind im
Wesentlichen mit den bezweckten Wettbe-
werbsbeschrankungen i.S.d. Art. 101 Abs.
1 Hs. 2 lit. a-c gleichzusetzen.®* Nicht frei-
stellungsfahig sind somit insb. Preisbin-
dungsregelungen, Mengenabsprachen, Ge-
bietsaufteilungen sowie Regelungen zum
absoluten Gebietsschutz. &

bb. Freistellungsfahige Vereinbarun-
gen

Aufgrund der Ubertragbarkeit der Grunds-
atze zur kartellrechtlichen Wirdigung von
Markenlizenzvertragen auf kollektiv-
markenrechtliche Regelungen kann auch
im Rahmen der Freistellung darauf zurtick-
gegriffen werden.

So konnen insb. einfache Gebietsaus-
schlieBlichkeitsabreden nach Art. 101 Abs.

8 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung
von Art. 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-
Vereinbarung, ABI. C 101, 27. 4. 2004, S. 10
Rn. 53; GVO Vertikal-Vereinbarungen, Nr.
2790/1999, 29. 12. 1999 ABI. L 336, S. 22 Rn.
11.

84 Bunte, S. 81 f.

8 Emmerich, § 8 Rn. 16.

3 AEUV freigestellt werden, da sie i.d.R.
lediglich das AusschlieRlichkeitsrecht des
Markeninhabers verlagern.® Auch Kunden-
vorbehaltsklauseln sind freistellungsfahig,
wenn sie der Gewahrleistung einer dauer-
haft gleichbleibenden Qualitat bei der Ver-
sorgung mit den gekennzeichneten Pro-
dukten in einem bestimmten Gebiet die-
nen.®”

cc. Gutezeichen als Normenvereinba-
rungen

Bei Gutezeichengemeinschaften ist zusatz-
lich zu bedenken, dass auf sie auch die
wettbewerbsrechtlichen Erwégungen zu
Normenvereinbarungen angewendet wer-
den, wenn sie die Voraussetzungen fir die
Ausstellung des Gutezeichens eigenstéandig
erarbeiten.®® Dies belegen vor allem die
Leitlinien der EU-Kommission zur Anwen-
dung des Art.101AEUV auf Vereinbarungen
uber horizontale Zusammenarbeit, nach
denen die Zugangsvoraussetzungen zu
einem bestimmten Gltezeichen auch als
(nicht-technische) Normen eingestuft wer-
den konnen.®®

Zwar eignen sich gerade Normvereinba-
rungen dazu, den Wettbewerb durch
Ubermafige Marktzutrittschancen in kar-
tellrechtswidriger Weise zu beschranken,
was bei Gutezeichengemeinschaften so-
wohl die Ausgestaltung der Gutegrundlage
als auch die Zugangsregelungen betrifft. %
Allerdings Uberwiegt regelmaRig die ver-
bleibende  wettbewerbliche Handlungs-
bzw. Gestaltungsfreiheit innerhalb der Gu-
tezeichenkooperation.®® AuRerdem koénnen
sie wesentlich zur Starkung des Wettbe-
werbs beitragen, indem sie bspw. lander-
ubergreifende einheitliche Qualitatsbedin-
gungen von Produkten férdern und die Be-
dingungen neuer Produkte und Markte ver-
bessern. Dementsprechend sind sie grds.
dazu geeignet, hohe Effizienzgewinne fur

86 EY-Kommission GRUR Int. 1978, 371, 374 —
Campari; GRUR Int. 1990, 626, 628 — Moose-
head/Whitebread.

87 EU-Kommission GRUR Int. 1978, 371, 375 —
Campari.

88 Wiebe, WRP 1993, 74, 84.

8 EU-Kommission, Horizontalleitlinien, ABI.

2011 C 11/1, 55 Rn. 257.

% EU-Kommission, Horizontalleitlinien, ABI.
2011 C 11/1, 55, Rn. 264; Wiebe, WRP 1993,
74, 84; Grabitz/Hilf/Nettesheim-Schroeder, Art.
101 AEUV Rn. 714.

1 Wiebe, WRP 1993, 74, 85.
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die Verbraucher zu erzielen, die die eigent-
liche Wettbewerbsbeschrankung uberstei-
gen_gz

c. Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung

aa. Allgemein

Im Hinblick auf das Verbot, eine marktbe-
herrschende Stellung zu missbrauchen, gilt
auch fiur gewerbliche Schutzrechte, dass
die Ausuibung von AusschlieBlichkeitsrech-
ten gegen Art. 102 AUEV bzw. § 19 GWB
verstoRen kann, wenn das betreffende Un-
ternehmen eine marktbeherrschende Stel-
lung einnimmt und die Ausliibung des Aus-
schlieBRlichkeitsrecht gleichzeitig zu be-
stimmten missbrauchlichen Verhaltenswei-
sen fuhrt.%®

Im Sinne der Auflésung des Spannungs-
verhaltnisses zwischen Immaterialgtter-
recht und Kartellrecht ist somit auch im
Bereich des Missbrauchsverbots maRgeb-
lich, ob das betreffende Verhalten zur Ver-
wirklichung der wesentlichen Funktion des
AusschlieBlichkeitsrechts, wie es gemein-
schaftsrechtlich anerkannt ist, absolut er-
forderlich ist oder ob es bereits dariber
hinausgeht.®

bb. Der Fall ,,Der Grune Punkt — Duales
System Deutschland*

Der Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung kann sich z.B. durch be-
stimmte Lizenzentgeltsregelungen im
Rahmen der Nutzung einer Kollektivmarke
ergeben, wie der Fall ,Der Griine Punkt -
Duales System Deutschland“ (kurz: DSD)®®
verdeutlicht.

92 EU-Kommission, Horizontalleitlinien, ABI.

2011 C 11/1, 55 Rn. 263.

9 EuGH, Urt. v. 5. 10. 1988 — C-53/87, Slg.
1988, 06093, Rn. 16 — CIRCA u.a./Renault.;
EuGH, Urt. v. 5. 10. 1988 — C-238/87, Slg.
1988, 06211, Rn. 9 — Volvo/Veng; EuG, Urt. v.
10. 7. 1991 — T-70/89, Slg. 1991, 11-00535 Rn.
59 — BBC/Kommission.

% EuG, Urt. v. 10. 7. 1991 — T-70/98, Slg.
1991, 11-00535, Rn. 61 — BBC/Kommission.

95 vVerfahrensgang: EU-Kommission, Entsch. v.
20. 4. 2001, ABI. 2001 L 166/1; Zurickweisung
der Klage auf Nichtigerklarung der Kommissi-
ons-Entscheidung durch EuG, Urt. v. 24. 5.
2007 — T-151/01, Slg. 2007, 11-1607; Bestati-
gung durch EuGH, Urt. v. 16. 7. 2009 — C-
385/07 P, Slg. 2009, 1-06155 — Der Grine
Punkt — Duales System Deutschland
GmbH/Kommission.

Auf der Grundlage der deutschen Verpa-
ckungsverordnung und einer EU-Richtlinie
wurden Hersteller und Vertreiber dazu ver-
pflichtet, Verpackungsmaterial wieder zu-
rickzunehmen. Eine Entbindung von dieser
Pflicht war jedoch durch einen Anschluss
an ein flachendeckendes Entsorgungssys-
tem moglich.

Die DSD war zum Zeitpunkt der Entschei-
dung das einzige Unternehmen, das in
Deutschland als flachendeckendes System
die Sammlung und Verwertung von Ver-
kaufsverpackungen nach MaRgabe der
Verpackungsverordnung betrieb und die
Voraussetzungen fir eine marktbeherr-
schende Stellung erfillte. Gleichzeitig war
sie Inhaberin der eingetragenen Kollektiv-
marke ,,Der Grine Punkt“, die als Erken-
nungszeichen diente. Im Zuge dessen
konnten Unternehmen gegen Entrichtung
von Lizenzgebuhren ihre Produkte mit dem
Grunen Punkt kennzeichnen. Das DSD leg-
te in ihrem sog. Zeichennutzungsvertrag
die Entgelthéhe nach der Anzahl der ge-
kennzeichneten Verpackungen auf dem
deutschen Markt fest, nicht aber nach der
individuellen Dienstleistung. So bestand
die Moglichkeit, dass die Verpackungen
tatséchlich von einem anderen Wettbewer-
ber zurickgenommen worden waren.

Darin befand bereits die EU-Kommission
eine nicht zu rechtfertigende missbrauchli-
che Benutzung der marktbeherrschenden
Stellung gem. Art. 102 AEUV (damals Art.
82 EG) sowohl gegentber den Abnehmern
als auch gegeniber den Wettbewerbern.
Die Lizenzentgeltsregelung konnte insb.
nicht unter Berufung auf den spezifischen
Gegenstand des Markenrechts einer kar-
tellrechtlichen Uberpriifung entzogen wer-
den, da die Bindung der Zeichennutzung
an das Lizenzentgelt nicht auf den erfor-
derlichen Kennzeichenschutz zurtickgefiuhrt
werden konnte. %

Zwar bedeutet das Innehaben einer
marktbeherrschenden Stellung an sich
noch keinen Wettbewerbsversto i.S.d.
Art. 102 AUEV bzw. § 19 GWB, jedoch ob-
liegt einem solchen Unternehmen die be-
sondere Achtung der Einhaltung wettbe-
werbskonformen Verhaltens.®’

9 EU-Kommission, Entsch. v. 20. 4. 2001, ABI.
2001 L 166/1-24 Rn. 143 ff. — COMP D3/34493
— DSD.

97 EuGH, Urt. v. 9. 11. 1983 — C-322/81, Slg.
1983, 03461, Rn. 57 — Michelin.
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Doch ist ein solches zumindest dann nicht
mehr gegeben, wenn die Lizenztentgelte
wie im Fall ,Der Grune Punkt* an die Men-
ge der markierten Produkte geknupft wer-
den, obwohl ein Auseinanderfallen mit der
tatsachlichen Dienstleistung moglich ist.
Vielmehr ist ein Ausbeutungsmissbrauch
nach Art. 102 S. 2 lit. a AEUV gegeben,
dem i.W. § 19 Abs. 4 Nr. 2, 3 GWB ent-
spricht. Ein Ausbeutungsmissbrauch kann
u.a. dann verwirklicht sein, wenn der ge-
forderte Preis und der wirtschaftlichen
Wert, d.h. die Kosten fur die Leistungser-
bringung, in keinem vertretbaren Verhalt-
nis zueinander stehen.®® Dem entspricht
die Tatsache, dass die DSD die Lizenzent-
gelte lediglich an die Nutzung der Kol-
lektivmarke gekniupft hat, ohne die tat-
sachliche Inanspruchnahme der Befrei-
ungsdienstleistung durch das DSD zu be-
riicksichtigen.®®

Gleichzeitig zeigt die Entgeltregelung die
Verwirklichung eines Behinderungsmiss-
brauchs i.S.d. Art. 102 S. 2 lit. b AEUV, da
der Anschluss der verpflichteten Unter-
nehmen an ein Befreiungssystem eines
Wettbewerbers aufgrund der Umsténde
keine wirkliche Option mehr bot. Vielmehr
bestanden erhebliche Marktzutrittsschran-
ken, wodurch die Stellung der DSD auf
dem Markt gestarkt wurde, wahrend der
nur marginal vorhandene Wettbewerb wei-
ter geschwacht wurde. Dadurch entsprach
die Entgeltregelung in ihrer Wirkungsweise
faktisch einer AusschlieRlichkeitsbindung
und stellte einen besonders schweren
Missbrauch der marktbeherrschenden Stel-
lung dar.*®

d. Diskriminierungsverbot, 20 Abs. 6
GwWB

Im Rahmen von Gutezeichengemeinschaf-
ten ergibt sich aus dem Diskriminierungs-
verbot gem. § 20 Abs. 6 GWB, dass die
Aufnahmemaéglichkeit neuer Mitglieder ge-

% EuGH, Urt. v. 13. 11. 1975 — C-26/75, Slg.
1975, 1367, Rn. 12 — General Motors Continen-
tal/Kommission; EuGH, Urt. v. 14. 2. 1978 — C-
27/76, Slg. 1978, 207, Rn. 248/257 — United
Brands/Kommission.

99 EU-Kommission, Entsch. v. 20. 4. 2001, ABI.
2001 L 166/1-24 Rn. 111, 113 — COMP
D3/34493 — DSD.

100 Ey-Kommission, Entsch. v. 20. 4. 2001, ABI.
2001 L 166/1-24 Rn. 114 ff. — COMP D3/34493
— DSD.

wabhrleistet sein muss.'®* So darf die Auf-
nahme nicht abgelehnt werden, wenn die
Ablehnung eine sachlich nicht gerechtfer-
tigte ungleiche Behandlung darstellt und es
zu einer unbilligen Benachteiligung des
Unternehmens im °?Wettbewerb kommt.
Hier ist eine umfassende Interessenabwa-
gung erforderlich.'® Dabei ist zum einen
auf das Interesse des Kollektivs abzustel-
len, nur gutegesicherte Produkte in den
Verkehr zu bringen. Zum anderen muss
berucksichtigt werden, dass der Aufnah-
mebewerber darauf abzielt, seine Markt-
stellung im Wettbewerb durch die Verwen-
dung des Gutezeichens zu verbessern. Als
sachlich ungerechtfertigt einzustufen ist
etwa eine Aufnahme unter erschwerten
Bedingungen wie z.B. hohere finanzielle
Beitrage oder langjahrige Produktionstatig-
keit '° Ebenso darf die Aufnahme in den
Verband nicht an unverhaltnismaBig hohe
Zahlungen gekniipft sein.%®

Ist das Merkmal der ungleichen Behand-
lung erfullt, ist in den meisten Fallen auch
die erforderliche unbillige Benachteiligung
gegeben.’®® Umgekehrt wird eine Ableh-
nung sachlich gerechtfertigt und keine Un-
gleichbehandlung gegeben sein, wenn die
Produkte des Bewerbers die Qualitatsvo-
raussetzungen nicht erfiillen.’®” Ist das
Merkmal der Zwischenstaatlichkeit erfullt,
kommt auch eine Wettbewerbsbeschran-
kung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV in Be-
tracht.'® Wurde einem Unternehmen unter
Erfullung der Kriterien aus 8 20 Abs. 6
GWB die Aufnahme verwehrt, kann es die
Aufnahme im Wege einer Klage gem. § 33
Abs. 1 GWB erreichen. Daneben besteht
die Mdoglichkeit, die Aufnahme gem. § 32
GWB durch die Kartellbehérden anordnen
zu lassen.

2. Co- Branding
a. Wettbewerbsbeschrankungen

101 werner, DB 1986, 1809, 1811.
102 wiebe, WRP 1993, 74, 88.

103 schultz-Gruber, § 102 Rn. 8.
104 Schultz-Gruber § 102 Rn. 8.

105 EG-Kommission, 10. Wettbewerbsbericht
1980, S. 98 f.

1% Emmerich, § 31 Rn. 9 ff.

107 |G KéIn WuW/E DE-R 2388-2394 Rn.62 —

DVGW.

108 Ey-Kommission, Horizontalleitlinien, ABI.

2011 C 11/1, 55 Rn. 280.
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aa. Kartellrechtliche Privilegierung

(a) Spezifischer Gegenstand des
Schutzrechts

Auch bei Markenpools in Form von Co-
Branding kdnnen bestimmte Abreden im-
manent und damit dem Kartellverbot ent-
zogen sein, wenn die markenrechtlich an-
erkannten Funktionen fiir die gemeinsame
Markierung erforderlich sind. Dies sind
insb. AusschlieBlichkeitsregelungen und
qualitatsbezogene Abreden, wobei auch
hier die Grenzen zu beachten sind, die im
Rahmen von Markenlizenzvertrdagen und
Kollektivmarken gelten.%®

(b) Arbeitsgemeinschaftsgedanke

Ein weiteres Kriterium fur die kartellrechtli-
che Zulassigkeit ~ von Co-Branding-
Projekten kann sich durch ihre wettbe-
werbsférdernde Wirkung ergeben, wenn
durch ihre Kooperation ein neues Produkt
entsteht, dass gerade erst durch die Zu-
sammenarbeit moglich ist.

Dieses Kriterium findet sich auch bei der
kartellrechtlichen Beurteilung von sog.
Technologie- bzw. Patentpools. **°

Die EU-Kommission bezeichnet darunter
Vereinbarungen, ,bei denen zwei oder
mehrere Parteien ein Technologiepaket
zusammenstellen, das nicht nur an die
Mitglieder des Pools, sondern auch an Drit-
te in Lizenz vergeben wird“. Hinsichtlich
deren kartellrechtlicher Zulassigkeit wird
insb. darauf abgestellt, ob die Technolo-
gien sich zwingend ergéanzen.**

Die Uberlegung dabei ist, dass wirtschaft-
lich selbststandig bleibende Unternehmen
i.S.e. Arbeitsgemeinschaft erst durch die
Zusammenarbeit zur ErschlieBung eines
Marktes in der Lage sind. Dies entspringt
dem Arbeitsgemeinschaftsgedanken®'?, der
grds. auch bei der Kkartellrechtlichen Be-
trachtung von strategischen Allianzen bzw.
Kooperation miteinzubeziehen ist.***

199 Nordemann, S. 149.

110 | pewenheim/Meessen/Riessenkampff-Norde-
mann, § 1 GWB Rn. 206, 214.

111 Ey-Kommission, Leitlinien zur Anwendung
von Art. 81 EG-Vertrag auf Technologietransfer-
Vereinbarungen, ABIl. C 101/37, 27. 4. 2004,
Rn. 210.

112 MK-Sacker, Minchener Kommentar zum
Europ. und Deut. Wettbewerbsrecht, Band 11,
2008, 8 1 GWB Rn. 28.

113 | angen/Bunte-Bunte § 1Rn. 158.

Hintergrund ist, dass eine Wettbewerbsbe-
schrankung faktisch bereits nicht in Frage
kommt, wenn zwischen den Unternehmen
Uberhaupt kein Wettbewerb — egal ob ak-
tuell oder potentiell — herrscht.*** Ent-
scheiden sich Unternehmen schlieBlich fur
eine Kooperation, die das Tatigwerden auf
dem Markt ermdoglicht, folgt daraus nicht
unbedingt eine Beschrankung des Wettbe-
werbs. Vielmehr kann die Kooperation zu
zusatzlichem Wettbewerb mit einem weite-
ren Anbieter bzw. Nachfrager fihren oder
Wettbewerb vorantreiben, der bereits exis-
tiert.’® Dabei spielt es keine Rolle, ob die
Unternehmen der gleichen Branche ange-
héren oder nicht. Einzige Voraussetzung
ist, dass jeweils die Kompetenz in die Ko-
operation eingebracht wird, die das andere
Unternehmen gerade nicht aufweisen
kann.'*® Eine Wettbewerbsbeschrankung
scheidet demnach aus, wenn die Unter-
nehmen einzeln und ohne die Kooperation
nicht in der Lage wéren, den Auftrag allei-
ne auszufithren.**’

Ubertragt man den Arbeitsgemeinschaften
auf Markenpools in Form von Co-Branding,
wird deutlich, dass bei bestimmten Koope-
rationen das neue Markenprodukt erst
durch die Zusammenlegung der Kompe-
tenzen bzw. der Marken entsteht und eine
Anteilnahme am Markt stattfinden
kann. '8

(1) MalR3stab

Bei der Heranziehung des Arbeitsgemein-
schaftsgedankens sind allerdings unter-
schiedliche MaBstabe mdglich. So findet
nach Ansicht des BGH der Arbeitsgemein-
schaftsgedanke nicht nur dann Anwen-
dung, wenn den betreffenden Unterneh-
men die technischen Ressourcen fehlen,
sondern auch, wenn es wirtschaftlich un-
zweckmaRig bzw. kaufmannisch nicht ver-
nunftig erscheint, das Projekt eigenstandig
auszufiihren.**®

114 Heinemann, S. 366.

115 MK-Sacker 11, § 1 GWB Rn. 28.

116 Ey-Kommission, Entsch. v. 24. 10. 1988,
ABI. 1988 L 311/36, 38, Rn. 17 — Eurotunnel.
117 | oewenheim/Meessen/Riessenkampff-Norde-
mann, § 1 GWB Rn. 184; EU-Kommission, Ent-
sch. v. 24. 10. 1988, ABl. 1988 L 311/36, 38,
Rn. 17 — Eurotunnel.

118 | oewenheim/Meessen/Riessenkampff-Norde-
mann, § 1 GWB Rn. 214.

19 MK-Sacker 11, § 1 GWB Rn. 29; BGH WuW/E
BGH 2050 , 2051 — Bauvorhaben Schramberg.
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Im EU-Kartellrecht hingegen kann der Ar-
beitsgemeinschaftsgedanke nur bewirken,
dass Art. 101 Abs. 1 AEUV keine Anwen-
dung findet, wenn nicht absehbar ist, dass
die Unternehmen eigenstandig tatig wer-
den kénnen.*?

(2) Nebenabreden

AuBerdem ist zu beachten, dass die kartell-
rechtliche Privilegierung unter Berufung
auf den Arbeitsgemeinschaftsgedanken
auch nur die Abreden umfasst, die fiur die
Produktneuheit notwendig sind. Sie darf
somit nicht als eine Art Deckmantel fur
kartellrechtlich unzulassige Nebenabreden
dienen.**

bb. Nicht-privilegierte Wettbewerbs-
beschrankungen

In den Fallen, in denen die Beteiligten auch
unabhangig voneinander in der Lage sind,
das betreffende Produkt auf den Markt zu
bringen, kann der Arbeitsgemeinschaftsge-
danke hingegen keine Anwendung finden.
Entsteht durch die Kooperation also kein
neues Produkt, ist — wie bei der kartell-
rechtlichen Beurteilung von Kollektivmar-
ken - auf die kartellrechtlichen Regelungen
zu Markenlizenzvertragen zuriuckzugreifen.
Jedoch ist dabei zu beachten, dass die Ab-
reden nicht durch die markenrechtlichen
Funktionen geschitzt sind und sie dem-
nach nicht der kartellrechtlichen Priufung
entzogen sind.*?? So ist die Kooperation in
diesen Fallen fur die Verwirklichung des
Schutzrechts gerade nicht erforderlich,
sondern lediglich vorteilhaft. Dies wird da-
ran deutlich, dass die Unternehmen jeweils
unabhangig voneinander entsprechende
Produkte auf den Markt bringen koénnten,
die wiederum Ausfluss ihres Ausschlief3-
lichkeitsrechts und frei von wettbewerbs-
beschrankenden Abreden wéaren.

b. Freistellung

aa. Freistellungsfahige Vereinbarun-
gen

Wie auch im Falle von Kollektivmarken
findet im Rahmen der Freistellung von Co-
Brandings grds. keine Gruppenfreistel-
lungsverordnung Anwendung, weshalb nur
eine Einzelfreistellung in Frage kommt. Art.

120 MK-Séacker 11, § 1 GWB Rn. 32.
121 Nordemann, S. 151.
122 ependa.

101 Abs. 3 AUEYV ist insb. dann einschlégig,
wenn eine Kooperation unter Berufung auf
den Arbeitsgemeinschaftsgedanken wegen
den strengen MaRstében im EU-
Kartellrecht nicht dem Art. 101 Abs. 1
AEUV entzogen werden kann.!?®

bb. Selbstbeurteilungsrisiko

Aufgrund der relativ engen Auslegung des
spezifischen Gegenstands des Schutzrechts
und dem eingefiihrten System der automa-
tisierten Freistellung mag es in der Praxis
nicht immer leicht zu unterscheiden sein,
ob ein in Frage stehendes Verhalten oder
eine zweifelhafte Regelung schon kartell-
rechtlich privilegiert ist und somit bereits
tatbestandlich keine Wettbewerbsbe-
schrankung darstellt, oder erst im Wege
der Freistellung gesetzlich freigestellt wird.
Die rechtliche Bedeutung des Unterschieds
ist insb. seit der automatisierten Freistel-
lung durch das Prinzip der Legalausnahme
quasi weggefallen.*®*

Dennoch lasst sich aus der Systematik der
EU-Kommission in ihren Leitlinien zur An-
wendung des Art. 81 Abs. 3 EG (heute Art.
101 Abs. 3 AEUV) und Anwendbarkeit von
Art. 81 EG (heute Art. 101 Abs. 1 AEUV)
uber horizontale Vereinbarungen eine Art
Faustformel entnehmen: Betrifft die Wett-
bewerbsbeschrankung lediglich eine dem
Hauptgegenstand immanente Nebenver-
einbarung, so wird das Wettbewerbsverbot
i.d.R. bereits tatbestandlich ausgeschlos-
sen sein, wenn der Hauptgegenstand keine
wettbewerbsbeschrankende Wirkung hat.
Hingegen kann eine Vereinbarung, deren
Hauptgegenstand grds. eine Wettbewerbs-
beschrankung bezweckt, dem Wettbe-
werbsverbot bzw. der Nichtigkeitsfolge nur
durch eine Freistellung entzogen wer-
den.125

c. Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung

aa. Allgemein

123 MK-Sécker 11, § 1 GWB Rn. 29.

124 | oewenheim/Meessen/Riessenkampff-Norde-
mann, § 1 Rn. 152 f.

125 | oewenheim/Meessen/Riessenkampff-Norde-
mann, 8 1 Rn. 153; EU-Kommission, Leitlinien
zur Anwendung von Artikel 81 Abs. 3 EG-
Vertrag, ABl. 2004 C 101-97, 101, Rn. 28 ff.;
Horizontalleitlinien, ABI. 2011 C 11/1, 8 Rn.
24 f.
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Je nachdem, wie das Co-Branding-Projekt
im Einzelnen ausgestaltet ist, kbnnen sich
auch Schwierigkeiten hinsichtlich des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung i.S.d. Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB
ergeben. So besteht die Moglichkeit, dass
die Unternehmen durch die Kooperation
ein marktbeherrschendes Oligopol bilden
und damit in den Anwendungsbereich der
der Art. 102 AEUV bzw. § 19 Abs. 2 S.
GWB in Form der gemeinsamen Beherr-
schung fallen.?®

Die Feststellung, ob ein Oligopol gegeben
ist, muss im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung des Marktes erfolgen, die seine
Strukturmerkmale und das tatséchliche
Verhalten der vermutlichen Oligopolisten
zu beriicksichtigen hat.*®’ Erfolgt zusétzlich
ein missbrauchliches Ausnutzen der markt-
beherrschenden Stellung, verhalten sich
diese kartellrechtlich unzulassig und setzen
sich hohen BuRgeldforderungen aus. Da
bei der gemeinsamen Beherrschung jedes
Mitglied des Oligopols fur sich als marktbe-
herrschend gilt, muss das missbrauchliche
Verhalten des jeweiligen Unternehmens
schliefllich gerade durch das einheitliche
Auftreten des Oligopols moglich sein.'?®
Beispiele hierfiur sind grds. die gemeinsa-
me Forderung erhohter Preise oder das
VerschlieRen des Marktzugangs durch ge-
schlossene AusschlieRlichkeitsbindungssys-
teme.*® Den Rechtsfolgen kann in solchen
Fallen auch nicht mehr durch eine Freistel-
lung des wettbewerbsbeschrankenden Ver-
haltens nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. §
2 Abs. 1 GWB entgangen werden. Abgese-
hen davon besteht generell die Gefahr,
dass den Unternehmen durch Kartellauf-
sichtsbehdrden oder rechtliches Vorgehen
von konkurrierenden Unternehmen entge-
gengetreten wird, wenn sie durch Co-
Branding eine starke Marktstellung und
einen entsprechenden Ruf erlangt ha-
ben.lSO

Vor allem ,serial co-branders“, d.h. Unter-
nehmen, die routinem&aRig und laufend
Lizenzen im Rahmen von Co-Branding er-
teilen, kann es passieren, dass sich Unter-
nehmen, denen die Lizenz verweigert wur-

126 Boad, S. 92 f.; Nordemann, S. 151.
127 Emmerich, § 27 Rn. 51.
128 BGH NJW 1986, 1877.

129 BGH NJW 1965, 2153; BGH NJW 1986,
1877.

1% Boad, S. 93.

de, durch Rechtsstreite ,revanchieren“!3,

Dabei ist im Einzelfall meist schwer zu be-
urteilen, ob ein missbrauchliches Ausnut-
zen einer marktbeherrschenden Stellung
vorliegt.

bb. Zwangslizenzierung

Das missbrauchliche Ausnutzen einer
marktbeherrschenden Stellung kann neben
den allgemeinen Auswirkungen, wie bspw.
Rufbeeintrachtigung und erhebliche wirt-
schaftliche EinbuBen durch BuRgeldforde-
rungen, indes nicht zur Verpflichtung zu
einer Zwangslizenz fihren. So stellt die
Verweigerung einer Lizenzerteilung an sich
kein missbrauchliches Ausnutzen nach Art.
102 AEUV dar.**

Im Bereich von Marken ist eine Zwangsli-
zenzierung auRerdem grds. unzulassig, da
sich die Marke von den anderen gewerbli-
chen Schutzrechten dadurch unterscheidet,
dass ihr vor allem eine Unterscheidungs-
funktion zukommt.**® Im Ubrigen ist eine
Pflicht zur Lizenzvergabe nur beim Vorlie-
gen auBergewohnlicher Umstande denkbar,
welche durch schwerwiegende Wettbe-
werbsinteressen gerechtfertigt sein
muss.

d. Zusammenschlusskontrolle

Co-Branding kann auch im Bereich der Zu-
sammenschlusskontrolle nach den Vor-
schriften der FKVO 8§ 35 ff. GWB relevant
werden.

Dies ist insb. der Fall, wenn sich zwei Un-
ternehmen im Rahmen eines Co-Brandings
fur einen Unternehmenszusammenschluss
entscheiden, wobei ihnen bereits einzeln
hohe Marktanteile zukommen. Je nach-
dem, wie stark ihre Position auf dem rele-
vanten Markt ist, besteht die Gefahr, dass
sie durch den Zusammenschluss bei der
gemeinsamen Markennutzung die maRgeb-
lichen Marktschwellenwerte Ubersteigen

131 Boad, S. 93.

132 EuGH, Urt. v. 5. 10. 1988 — C-238/87, Slg.
1988, 06211 Rn. 8 — Volvo/Veng.; EuG, Urt. v.
16. 12. 1999 — T-198/98, Slg. 1999, 11-3989
Rn. 56 — Micro Leader/Kommission.

133 Wolff, zZwangslizenzen im Immaterialguter-
recht, 2005, S. 54.

134 EUGH, Urt. v. 6. 4. 1995 — C-241/91 P, C-
242/91 P, Slg. 1995, 1-743, Rn. 49 f. — RTE und
ITP.
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und dass u.U. eine Untersagung durch die
Kartellbehorden erfolgt.**®

Als Beispiel eines zulassigen Co-Brandings
ist der Zusammenschluss von Sony und
Ericsson zu nennen. Zuvor hatten beide
Unternehmen unter ihren jeweiligen Mar-
ken bereits Mobiltelefone auf den Markt
gebracht. Durch die Kooperationsvereinba-
rungen nahmen sie die gemeinsame Kenn-
zeichnung von Mobiltelefonen vor, die sie
durch das Gemeinschaftsunternehmen Fa.
Sony Ericsson Mobile Communications ver-
treiben. Allerdings hat das Co-Branding
hier konkret bewirkt, dass mittlerweile ne-
ben den gemeinsam markierten keine ein-
zeln gekennzeichneten Mobiltelefone mehr
auf dem Markt sind. Daneben handelt es
sich bei den anderen Produkten, die die
Hersteller vertreiben, weiterhin um selbst-
standige Marken.*%

AuBerdem ist im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle die Bildung eines Oligopols
von Bedeutung. Besteht durch den Zu-
sammenschluss die Mdéglichkeit eines Oli-
gopols, kann sich auch hier die Gefahr er-
geben, dass der Zusammenschluss durch
die Kartellbehdrden untersagt wird.

Die Relevanz beim Co-Branding ist grds.
darin zu sehen, dass die Kooperation den
ubrigen zwischen den Unternehmen vor-
handenen Wettbewerb womdglich ab-
schwacht oder das Fehlen des Binnenwett-
bewerbs weiter vorantreibt. So kdnnen im
Rahmen des Co-Brandings auch nicht-
koordinierte Wirkungen zur Erlahmung des
Wettbewerbs fuhren.

E. Fazit

Bei der kartellrechtlichen Beurteilung von
Markenpools tritt das allgemein bestehen-
de Spannungsverhaltnis zwischen Immate-
rialgiterrecht und dem Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen besonders deutlich
hervor. Bei der Findung der Kriterien, wie
das spezielle Spannungsverhéltnis zwi-
schen dem Inhalt des Markenrechts und
den wettbewerbsbeschrankenden Wirkun-
gen aufzulésen ist, zeichnet sich ein be-
stimmtes Muster ab, nach dem die kartell-
rechtliche Beurteilung zu erfolgen hat: Eine
Verhaltensweise bzw. Regelung kann dem
Gegenstand des Schutzrechts immanent
und demnach Kkartellrechtlich privilegiert

35 Boad, S. 92 f.; Nordemann, S. 151.
36 Huber, S. 23 f.
137 Nordemann, S. 150.

sein. In diesem Sinne muss eine einzelfall-
bezogene und umfassende Abwéagung zwi-
schen dem Gegenstand des Markenrechts
unter Einbeziehung der im konkreten Fall
geschutzten Markenfunktionen und den
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen
erfolgen.*® Ist die in Frage stehende Ab-
rede hingegen nicht fir den Bestand des
Schutzrechts erforderlich, kann sie Uber
die Einzelfreistellung zulassig sein.

Ist mit dem Markenpool groRe Marktmacht
verbunden, muss besonders darauf geach-
tet werden, inwieweit er im Bereich der
Missbrauchsaufsicht und Zusammen-
schlusskontrolle bereits relevant ist bzw.
relevant zu werden droht.*3°

Zur Frage der Kkartellrechtlichen Zul&ssig-
keit und moglichen Ausgestaltung von
Markenpools in Form von Co-Branding
existiert kaum Literatur oder Rechtspre-
chung. Allerdings lasst sich festhalten,
dass die Kooperation durch die Schaffung
eines neuen Produkts wettbewerbsfordernd
und daher kartellrechtlich privilegiert sein
kann.4°

In diesem Zusammenhang bietet es sich
an, auf die bestehenden Grundsétze zu
Kollektivmarken und Markenlizenzen, die
Rechtsprechung und Literatur entwickelt
haben, zurtckzugreifen. Gerade die Tatsa-
che, dass sich immer mehr Markenherstel-
ler Uber Markenkooperationen gegen un-
zahlige Konkurrenten und No-Name-
Hersteller durchzusetzen versuchen,**
macht es jedoch winschenswert, dass Co-
Branding bzw. Markengemeinschaften —
ahnlich den Ausfihrungen zu Patentpools
in der TT-GVO bzw. in den Leitlinien zur
Anwendung der TT-GVO — seitens des Ge-
setzgebers Niederschlag finden.
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138 Nordemann, S. 146.

139 Nordemann, S. 157.

140 Nordemann, S. 146.

141 Feige/Brockdorff, Wenn Marken sich ver-
mahlen,
http://www.htpsg.ch/data/publications/120963
6633_htp_St.Gallen_Persoenlich_2006_Wenn_
Marken_sich_vermaehlen_SF_BB.pdf.

BLAU ALS FARBMARKE FUR TREIB- UND ZUSATZ-
STOFFE EINES TANKSTELLENBETREIBERS ORIGINAR
UNTERSCHEIDUNGSKRAFTIG — ANM. zU BPATG,
BESCHL. v. 16. 5. 2012 — 28 W (PAT) 11/11

von stud. iur. Clemens Hermanns, Augsburg”

1. Problemaufriss

Bei abstrakten Farbmarken besteht seit
jeher das Problem, dass es fur ihre Be-
zeichnung, die Klar, eindeutig, in sich ab-
geschlossen, leicht zugéanglich, verstand-
lich, dauerhaft und objektiv sein muss, an
der erforderlichen Dauerhaftigkeit fehlt.*

Aus diesem Grund wird bei der Bezeich-
nung abstrakter Farbmarken auf Kenn-
zeichnungscodes in Form von Farbtafeln
zurlickgegriffen. Die Anmelderin, bereits
Inhaberin einer im Wege der Verkehrs-
durchsetzung gemaR § 8 Il MarkenG ein-
getragenen abstrakten Farbmarke ,Blau*
(Farbton HKS 47/100%), begehrte nun die
Eintragung einer weiteren Farbmarke
~Blau“ (Farbton Pantone 300), da die Pan-
tone Farbtafel zukunftssicher und interna-
tional bekannt sei. Das DPMA folgte diesem
Begehren jedoch nicht und lehnte eine Ein-
tragung mangels Unterscheidungskraft ab.

Zwar sei bei abstrakten Farbmarken kein
strengerer Maf3stab als bei anderen Marken
hinsichtlich der Unterscheidungskraft anzu-
legen.?2 Demnach geniigt bereits jede auch
noch so geringe Unterscheidungskraft, um
das Schutzhindernis zu tberwinden.® Je-
doch werden Farbmarken nicht in gleicher
Weise vom Verkehr wahrgenommen, wie
beispielsweise Wort- oder Bildmarken, so-
dass diese nur in geringerem Male als
Herkunftskennzeichnung geeignet sind.*

" Der Verfasser ist studentische Hilfskraft an der
Juniorprofessur fur Burgerliches Recht, Gewerb-
lichen Rechtsschutz und Zivilprozessrecht (Prof.
Dr. Paul T. Schrader), Universitat Augsburg.

1 Siehe beispielsweise EUGH, GRUR 2003, 604,
606, Rn. 32 — Libertel Groep zur fehlenden
Dauerhaftigkeit einer auf Papier wiedergegebe-
nen Farbe ,,Orange“.

2 EuGH, GRUR Int. 2005, 227 Rn. 78 - Farbe
Orange.

3 BGH, GRUR 2012, 270 Rn. 8 - Link economy,
BGH, GRUR-RR 2010, 406 — hey!, BGHZ 167,
278, Rn. 18 — FUSSBALL WM 2006; BGH GRUR
2008, 710 — VISAGE.

4 EuGH, GRUR 2003, 604, 608 Rn. 65 - Libertel
Groep.

Daher ist grundsatzlich davon auszugehen,
dass es abstrakten Farbmarken, insbeson-
dere aufgrund des Allgemeininteresses an
einer freien Verfugbarkeit von Farben fir
Produkte der Mitbewerber, an Unterschei-
dungskraft gema § 8 Il Nr. 1 MarkenG
fehlt. Wahrend das DPMA dies auch im
vorliegenden Fall hinsichtlich eines weitrei-
chenderen Waren- und Dienstleistungsver-
zeichnisses annahm, folgte das BPatG die-
ser Auffassung nach zwischenzeitlicher
Beschrankung auf bestimmte Waren nicht.

Aufgrund der geringeren Anzahl von Kon-
kurrenten und des dadurch eingeschrank-
ten maRgeblichen Marktes, wirde der Ver-
braucher, der die Waren nur an Tankstel-
len erwerben konne, den in diesem Umfeld
verwendeten Farben jeweils einem Herstel-
ler zuordnen. Die herkunftshinweisende
Verwendung sog. ,Mineraldlfarben“ sei in
diesem Bereich fiur den Verbraucher ge-
brauchlich.® Demnach kommt einer Farbe
bezuglich der Waren ,chemische Additive
zur Behandlung von Abgas“ der Klasse 1
und ,Brennstoffe, namlich Motorentreib-
stoffe* der Klasse 4 jeweils nur fur Kraft-
fahrzeuge  ausnahmsweise  Unterschei-
dungskraft zu. Es komme daher nicht da-
rauf an, dass das Anmeldezeichen, wie der
Senat ohne gesonderten Nachweis als ge-
richtsbekannt annahm, fiir die beanspruch-
ten Waren im Verkehr durchgesetzt sei.

1. Anmerkung

Die Entscheidung des Bundespatentge-
richts fasst die in der Vergangenheit aufge-
stellten Grundsatze hinsichtlich abstrakter
Farbmarken zusammen, ohne von diesen
maRgeblich abzuweichen. Sie zeigt aber
auch auf, dass einer abstrakten Farbmarke
in  Ausnahmefallen Unterscheidungskraft
zukommen kann. Der hierfur erforderliche
Maflstab ist jedoch weiterhin sehr hoch,
bedenkt man, dass die Eintragung vorlie-
gend nur deshalb erfolgen konnte, weil
beispielsweise die Dienstleistungen der
Kraftfahrzeugwésche, -wartung, und -
reparatur aus dem Waren- und Dienstleis-
tungsverzeichnis gestrichen wurden und
der Markt der Kraftstoffanbieter ein sehr
eingeschrankter ist.

Uberraschend erscheint dahingegen, wel-
cher Spielraum den Anmeldern in diesem
Bereich gewahrt wird. Wahrend die frihere

5 BPatG GRUR 2004, 870-873 - Griin/Gelb.
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im Wege der Verkehrsdurchsetzung einge-
tragene Farbmarke eher den Farbton ,Ba-
byblau“ aufweist, handelt es sich bei der
nun eingetragenen Marke um ein dunkleres
JMittelblau“. ® Jedoch scheint auch dieser
Spielraum der Auspragung des relevanten
Marktes geschuldet zu sein, denn zwischen
Gelb, Griin, Rot und eben Blau liegt ein
weitreichender Unterschied, der dem Ver-
braucher eine Differenzierung ermdglicht.

Dieses Argument kann jedoch nicht hin-
sichtlich der Aussage herangezogen wer-
den, der Senat halte es, auch wenn dies
vorliegend nicht maRgeblich war, fur ge-
richtsbekannt, dass die angemeldete Farbe
im Verkehr durchgesetzt sei. Es ist bereits
verwunderlich, wie zwei derart unter-
schiedliche Blautbne gleichzeitig im Ver-
kehr durchgesetzt sein kénnen, kommt es
bei der Verkehrsdurchsetzung doch gerade
auf7das konkret angemeldete Kennzeichen
an.

Dariber hinaus gilt bei der Verkehrsdurch-
setzung der Grundsatz der umfassenden
Priufung in Bezug auf den von der Marke
gehaltenen Marktanteil, die Intensitat, die
geographische Verbreitung und die Dauer
der Benutzung dieser Marke, den Werbe-
aufwand des Unternehmens fir die Marke,
den Teil der beteiligten Verkehrskreise, der
die Ware aufgrund der Marke als von ei-
nem bestimmten Unternehmensstand er-
kennt.®

Zwar ist eine Tatsache gerade dann als
Unterfall der Offenkundigkeit nach § 291
ZPO gerichtsbekannt, wenn sie dem Senat
in seiner offiziellen Funktion aus friheren
Verfahren bekannt geworden ist.® Das Vor-

7

Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Auflage,
Munchen 2010, §8 Rn. 319.

8 BGH GRUR 2010, 138, 141 Rn. 38 — ROCHER-
Kugel; EuGH, GRUR 2005, 763, 764 Rn. 31 —
Nestlé; EuGH, GRUR 1999, 723, 727 Rn. 50 ff.
— Chiemsee.

° BVerfG, NJW 1960, 31, 31.

liegen dieser Voraussetzungen darauf zu
stltzen, dass diese 17 Jahre zuvor, bei der
Anmeldung einer &hnlichen Marke, vorla-
gen, ist jedoch auferst fraglich. Gerade bei
der Verkehrsdurchsetzung abstrakter
Farbmarken, ware ein Vortrag der Antrag-
stellerin erforderlich gewesen.®

Dies zeigt auch die inzwischen dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorliegende
Rechtsstreitigkeit um die Farbmarke ,Rot“,
die zugunsten des Sparkassen- und Giro-
verbandes im Jahr 2007 eingetragen wurde
und dessen Ldschung inzwischen von zwei
Mitbewerbern begehrt wird.** In diesen
Fallen legte das Bundespatentgericht zur
Vorabentscheidung die Fragen vor, welcher
Bekanntheitsgrad fur die Aufrechterhaltung
des Schutzes erforderlich sei, inwiefern ein
Freihaltebedurfnis fur Mitbewerber bertick-
sichtigt werden musse und ob es fir diese
Beurteilung auf den Zeitpunkt der Eintra-
gung oder der Anmeldung ankame. Bei
dieser Fillle an Fragen erscheint es ver-
wunderlich, wie leicht es dem Gericht vor-
liegend fiel, eine Entscheidung zu Gunsten
der Anmelderin zu fallen.

1° BGH, GRUR-RR 2008, 243 — ALLTREK zur
Darlegungslast fur erhéhte Kennzeichnungs-
kraft.

11 BPatG, Vorabentscheidungsersuchen vom

8. 3. 2013, Az.: 33 W (pat) 103/09 und 33 W
(pat) 33/12.

ANM. zu BGH v. 12. 7. 2012 — | ZR 102/11 —
KINDERWAGEN |1

von Nikolas Lazaridis”

1. Sachverhalt

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem
Gebiet der Vertreibung von Produkten fir
Babys und Kleinkinder. Die Klagerin nimmt
die Beklagten wegen der Verletzung ihres
Gemeinschaftsgeschmacksmusters, das
sich auf das Kinderwagenmodell ,ZAPP“
bezieht, in Anspruch. Dem Fall geht ein
friherer Streit voran, in dem die Klagerin
bereits erfolgreich gegen zwei Kinderwa-
genmodelle der Beklagten vorgegangen
ist.! Streitgegenstand im vorliegenden
Sachverhalt sind zwei abgeanderte Model-
le.

Anders als die Vorinstanz, stellte das OLG
Dusseldorf — nachdem sich die Parteien
Uber den Unterlassungsantrag und den
Antrag auf Herausgabe zur Vernichtung
einigen konnten — die Schadensersatzver-
pflichtung der Beklagten fest und verurteil-
te sie zur Auskunftserteilung und Rech-
nungslegung. Durch ihre Revisionseinle-
gung erstreben die Beklagten die Abwei-
sung der Klage.

I1. Entscheidung des BGH

Der BGH hebt das Berufungsurteil im Um-
fang der Anfechtung auf und verweist die
Sache zurtck an das OLG. Bei seiner Fest-
stellung eines uUbereinstimmenden Ge-
samteindrucks habe das OLG den Abwei-
chungen zwischen den Mustern zu wenig
Bedeutung beigemessen sowie die Bedeu-
tung einzelner Merkmale fur den Gesamt-
eindruck nicht ermittelt.

111. Anmerkung und Praxishinweis

Das Urteil des BGH birgt zwei wichtige
Klarstellungen zur Bestimmung des ge-
schmacksmusterrechtlichen Schutzum-
fangs. Nachdem das Gericht in seiner ,,Un-
tersetzer“-Entscheidung bereits dem aus
dem GeschmMG a.F. Ubernommenen Grad
der Eigenart die Schutzumfangsbestim-
mung abgesprochen hat, konkretisiert es
nun die relevanten Kriterien. Es handelt
sich dabei um die Musterdichte, die Gestal-

 Dipl. iur. oec. univ., LL.M., M.Sc.

1 vgl. BGH v. 28.09.2011 — | ZR 23/10 = GRUR
2012, 512 — Kinderwagen I.

tungsfreiheit? des Entwerfers, die Ausnut-
zung der Gestaltungsfreiheit und den Ab-
stand zum vorbekannten Formenschatz.

In seiner bisherigen Rechtsprechung fuhrte
der BGH an, dass eine hohe Musterdichte
und damit eine geringe Gestaltungsfreiheit
zwangslaufig einen niedrigen bzw. im um-
gekehrten Fall einen hohen Schutzumfang
eines Musters bedinge.® Mit seiner jetzigen
Entscheidung schwécht das Gericht diese
Schlussfolgerung ab und stellt Klar, dass
sich die Musterdichte und die Gestaltungs-
freiheit lediglich auf den Schutzumfang
auswirken ,kénnen“.* Erst die Ausnutzung
des Gestaltungsspielraums und der damit
verbundene hohen Abstand des Klagemus-
ters zum Formenschatz fuhren zu einem
weiten Schutzumfang.® Diese Vorgehens-
weise ist zu begrien. Zum einen wird
dadurch folgerichtig auf die Anstrengungen
abgestellt, die ein Entwerfer unternommen
hat um sich vom Vorbekannten abzugren-
zen — anstatt lediglich auf die ihm vorge-
gebene Gestaltungsfreiheit.® Zum anderen
wird dadurch dem ungeschriebenen und
vom BGH mehrmals anerkannten Grund-
satz’ des Abstands zum vorbekannten
Formenschatz Rechnung getragen.

In den Leiturteilen ,Untersetzer” und ,Kin-
derwagen 1 wurden die Kriterien der Mus-
terdichte und des Abstands zum Formen-
schatz vermengt.® Dies fiihrte mitunter
dazu, dass der Abstand zum Formenschatz
als Voraussetzung zur Bestimmung der
Musterdichte und damit der Gestaltungs-
freiheit verstanden wurde.® In seiner vor-
liegenden Ausfuhrung macht der BGH nun
deutlich, dass es sich beim Abstand zum
Formenschatz und der Musterdichte um
zwei unterschiedliche Kriterien handelt und

2 Der BGH benutzt gelegentlich und synonym
den Begriff des ,Gestaltungsspielraums®; vgl.
z.B. BGH v. 28.09.2011 ebd. Tz. 24.

3 BGH v. 28.09.2011 — | ZR 23/10 = GRUR
2012, 512, 516 (Tz. 24) — Kinderwagen |; BGH
v. 19.05.2010 — | ZR 71/08 = GRUR 2011, 142,
144 (Tz. 17) — Untersetzer.

4 BGH v. 12.07.2012 — | ZR 102/11 = GRUR
2013, 285, 287 (Tz. 31) — Kinderwagen II.

5 BGH, ebd. Tz. 32.
¢ vgl. Lazaridis, GB 2012, 1, 17.
7 Zuletzt in BGH, ebd. m.w.N.

8 BGH, ebd.; so bereits auch Ruhl Anmerkung
zu BGH GRUR 2011, 142, 145 (Nr. 3).

® Hartwig, GRUR 2012, 769, 770.
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bestimmt sogleich deren Verhéltnis zuei-
nander.

Nach Textziffer 32 und Leitsatz 2 der Ent-
scheidung ermittelt sich der Schutzumfang
des Klagemusters folglich anhand einer
zweistufigen Priifung.’® Auf der ersten Stu-
fe muss zunéachst die Musterdichte bei den
fraglichen Erzeugnissen festgestellt wer-
den. Weisen die Formen auf dem betref-
fenden Gebiet zueinander einen groRen
Abstand bzw. eine Vielfalt auf, ist auf eine
geringe Musterdichte und damit auf eine
groRe Gestaltungsfreiheit zu schlieBen.**
Liegen die Mustervariationen auf dem ein-
schlagigen Gebiet nah beieinander und
gleichen sich somit, ist von einer hohen
Musterdichte und einer damit kleinen Ge-
staltungsfreiheit auszugehen.'® Auf der
zweiten Stufe muss sodann bestimmt wer-
den, ob der Entwerfer des Klagemusters
seine Gestaltungsfreiheit ausgeschopft und
somit einen Abstand zu den vorbekannten
Mustern des Formenschatzes geschaffen
hat.

Der Abstand eines Musters zum vorbe-
kannten Formenschatz ist damit das maf-
gebliche Kriterium fur die Bestimmung des
Schutzumfangs. Denn auch im Falle einer
hohen Musterdichte kann der einge-
schrankte Gestaltungsspielraum dahinge-
hend ausgeschopft werden, dass durch
eine innovative oder kreative Gestaltung
etwas Unvergleichliches geschaffen und
dadurch ein hoher Abstand zum Formen-
schatz begriindet werden kann. Die zwei-
stufige Ermittlung des Schutzumfangs er-
folgt insoweit abstrakt und ohne Berlick-
sichtigung des Verletzungsmusters.*® Sie
ist relevant fur die Prufung des Eingriffs-
tatbestands und damit die Frage, ob ein
Ubereinstimmender Gesamteindruck zwi-
schen Klage- und Verletzungsmuster vor-
liegt. Denn der BGH wiederholte in seiner
.Kinderwagen 11 Entscheidung erneut den
Grundsatz, dass bei einem engen Schutz-

10 vgl. Kiinzel, GRUR-Prax 2013, 66, 66.

1 Hartwig, GRUR 2012, 769, 770.

12 Der BGH ermittelt den Gestaltungsspielraum
des Entwerfers bislang ausschlieBlich anhand
der Musterdichte. Die Relevanz von allgemeinen
Gestaltungsprinzipien und —trends wurde zu-
letzt vom Gericht verneint. BGH GRUR 2011,
142, 144 (Tz. 21) — Untersetzer.

13 vgl. Hartwig, GRUR 2012, 769, 770; a.A.
Ruhl, GGM, 2. Aufl. 2010, Art. 10 Rn. 1.

umfang ,bereits geringe Gestaltungsunter-
schiede beim informierten Benutzer einen
anderen Gesamteindruck hervorrufen kon-
nen“ und dass umgekehrt ein weiter
Schutzumfang dazu fuhrt, dass ,selbst
groRere Gestaltungsunterschiede beim in-
formierten Benutzer mdglicherweise keinen

anderen Gesamteindruck erwecken®.
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14 BGH v. 12.07.2012 — | ZR 102/11 = GRUR
2013, 285, 287 (Tz. 31) — Kinderwagen II.

AUS DER RECHTSPRECHUNG DES EUGH UND DES
EuG ZUM GEMEINSCHAFTSMARKENRECHT IM
1. QUARTAL 2013

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

1. Sorgfaltsanforderungen bei postali-
schem Versand fristgebundener
Schriftstucke

Die Klagerin wollte gegen eine Entschei-
dung der Beschwerdekammer Klage erhe-
ben. Sie Ubersandte dazu die Klageschrift
innerhalb der Klagefrist (Art. 65 Abs. 2
GMV i.Vv.m. § 102 § 2 Verfahrensordnung
des Gerichts) per Telefax an das Gericht.
Die per Post versandte unterschriebene
Urschrift ging 13 Tage spater und nach
Ablauf der Klagefrist ein. Die fristwahrende
Vorverlegung des Eingangszeitpunkts nach
Art. 43 8§ 6 Verfahrensordnung des Ge-
richts, nach dem der Zeitpunkt des Ein-
gangs eines Telefaxes zahlt, sofern diesem
die unterschriebene Urschrift innerhalb von
zehn Tagen nachfolgt, schied deshalb aus.
Auf einen Hinweis des Kanzlers hin teilte
die Klagerin mit, dass die Sendung mit der
unterzeichneten Urschrift der Klageschrift
und den beglaubigten Abschriften am Tag
der Ubersendung des Telefaxes versandt
worden sei und dass sie diese direkt der
Osterreichischen Post anvertraut habe. In
deren Handbuch Brief International sei
angegeben, dass fir eine solche Sendung
ins GroBherzogtum Luxemburg eine Bef6r-
derungsdauer von 5 bis 10 Tagen vorgese-
hen sei. Die Klagerin ist deshalb der An-
sicht, ihr kdnne kein Sorgfaltsverstof3 vor-
geworfen werden und sie beruft sich auf
das Vorliegen eines Falls héherer Gewalt
im Sinne des Art. 45 Abs. 2 der Satzung
des Gerichtshofs.

Das EuG (T-422/12 — Kappa Filter Systems
GmbH ./. HABM) sieht weder Zufall noch
einen Fall hoherer Gewalt im Sinne des
Art. 45 Abs. 2 der Satzung des Gerichts-
hofs und halt die Klage deshalb fur unzu-
lassig.

[16] Hierzu ist [..] darauf hinzuweisen, dass
der Begriff Zufall ein objektives und ein subjek-
tives Merkmal umfasst, von denen Ersteres sich
auf ungewodhnliche, auBerhalb der Sphare des
Wirtschaftsteilnehmers liegende Umstande be-
zieht und Letzteres mit der Verpflichtung des
Betroffenen zusammenhangt, sich gegen die
Folgen ungewdéhnlicher Ereignisse zu wappnen,
indem er, ohne ubermaRige Opfer zu bringen,
geeignete MaRnahmen trifft. Insbesondere

miussen die Wirtschaftsteilnehmer den Ablauf
des eingeleiteten Verfahrens sorgfaltig iberwa-
chen und zum Zweck der Einhaltung der vorge-
sehenen Fristen Sorgfalt walten lassen [...].

[17] Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass
die Klagerin die unterschriebene Urschrift der
Klageschrift und die beglaubigten Abschriften
per Einschreiben der Osterreichischen Post am
13. September 2012 verschickte, d. h. am sel-
ben Tag, an dem die Klageschrift per Fernkopie-
rer Ubermittelt worden war. Nach dem Auszug
aus dem Handbuch Brief International der Os-
terreichischen Post, auf den sich die Klagerin
bezieht, ist die Beférderungsdauer fiur eine sol-
che Sendung in das GroBherzogtum Luxemburg
A + 5 bis 10“ Tage. Es ist jedoch festzustellen,
dass das Zeichen ,A“ im Auszug aus dem Hand-
buch Brief International nicht definiert wird, so
dass der Ausgangspunkt der Berechnung der
Beférderungsdauer von 5 bis 10 Tagen auf der
Grundlage des Auszugs aus diesem Handbuch
nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann. Fer-
ner ist festzustellen, dass der genannte Auszug
keine Hinweise auf die Art der Frist von 5 bis 10
Tagen gibt. Insbesondere ergibt sich aus die-
sem Dokument nicht, ob diese Befdrderungs-
dauer fir die betreffende Sendung ins GroRher-
zogtum Luxemburg einen Hinweis auf die Ubli-
che Dauer fur diese Art der Sendung oder aber
eine von der Osterreichischen Post garantierte
Dauer ist.

[18] Im Ubrigen entspréche, auch wenn die
Abkurzung ,A + 5 bis 10“, die im Handbuch
Brief International der Osterreichischen Post
steht, diese strikt dazu verpflichten wirde, die
betreffende Sendung innerhalb von 10 Tagen
nach ihrer Aufgabe im GroBherzogtum Luxem-
burg zuzustellen, die Nichtbeachtung dieser
Frist durch die Osterreichische Post jedenfalls
keiner hoheren Gewalt oder keinem Zufall fir
die Kléagerin. Hierzu genigt es, festzustellen,
dass die Hochstdauer fur die Beforderung der
Sendung ins GroRherzogtum Luxemburg, zu
deren Beachtung die Osterreichische Post sich
verpflichtet hatte, ungeachtet eventueller Un-
terschiede bei der Fristberechnung im Grund-
satz der in Art. 43 § 6 der Verfahrensordnung
vorgesehenen Hochstfrist fur die Einreichung
der unterzeichneten Urschrift des Schriftsatzes
und der Anlagen und Abschriften zu der per
Fernkopie Ubermittelten Kopie entspricht. Dar-
aus folgt, dass jede Uberschreitung der im
Handbuch Brief International der Osterreichi-
schen Post fur die Beforderung der betreffenden
Sendung vorgesehene Dauer ein sehr groRes
Risiko der Uberschreitung der in Art. 43 § 6 der
Verfahrensordnung vorgesehenen Frist in sich
bergen wirde.

Fur das EuG war entscheidend, dass schon
nach den typischen Laufzeiten, die die 6s-
terreichische Post fur den Versand nach
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Luxemburg angibt, die Klagerin nicht hin-
reichend sicher davon ausgehen konnte,
dass die Zehn-Tages-Frist gewahrt werde,
da die obere Grenze der genannten Span-
ne genau der einzuhaltenden Frist ent-
spricht. Der Versender kénne daher nicht
hinreichend sicher darauf vertrauen, dass
die Sendung fristgerecht ankomme.

Zukunftig ist deshalb anzuraten, einen Be-
forderungsweg zu wahlen, der den regel-
maRigen Eingang innerhalb der verbleiben-
den Frist garantiert. Sofern nur ,typische“
Laufzeiten o.A. bekannt sind, muss ein
hinreichender Sicherheitspuffer einkalku-
liert werden. Sollte dann im Einzelfall aus
vom Klager nicht zu vertretenden Grinden
die Frist gleichwohl nicht eingehalten wer-
den, durfte dies dann einen Fall des Art. 45
Abs. 2 Satzung des Gerichtshofs darstel-
len.

11. Der Begriff der , Identitat”“ der Zei-
chen in Art. 34 Abs. 1 GMV entspricht
dem des Art. 8 Abs. 1 lit. a GMV

Die Klagerin wollte fur eine neu angemel-
dete Gemeinschaftsmarke die Prioritéat ei-
ner IR-Marke in Anspruch nehmen. Nach
Art. 34 Abs. 1 GMV missen dazu die bei-
den Zeichen identisch sein. Die beiden Zei-
chen unterschieden sich hier im wesentli-
chen dadurch, dass die IR-Marke goldfar-
ben war, die Gemeinschaftsmarke hinge-
gen ohne besondere Farbgebung angemel-
det wurde. Das HABM und die Vierte Be-
schwerdekammer verweigerten aus diesem
Grund die Inanspruchnahme des Zeitrangs.

Das EuG () versteht des Begriff der Identi-
tat der Zeichen in Art. 34 Abs. 1 GMV ge-
nauso wie in Art. 8 Abs. 1 lit. a GMB und
Art. 5 lit. a Marken-RL.

[27] Ein Zeichen ist mit einer Marke identisch,
wenn es ohne Anderung oder Hinzufiigung alle
Elemente wiedergibt, die diese Marke bilden,
oder wenn es, als Ganzes betrachtet, Unter-
schiede aufweist, die so geringfugig sind, dass
sie einem Durchschnittsverbraucher entgehen
kénnen (Urteil justing, Randnr. 16).

[28] Die Voraussetzung der ldentitat des Zei-
chens und der Marke ist angesichts der sich aus
dieser Identitat ergebenden Konsequenzen rest-
riktiv auszulegen. Konkret kann der Inhaber der
Gemeinschaftsmarke, dem die Inanspruchnah-
me des Zeitrangs der &lteren Marke bewilligt
wurde, gemaR Art. 34 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 207/2009, falls er auf die &ltere Marke ver-

zichtet oder sie erléschen léasst, weiter diesel-
ben Rechte geltend machen, die er gehabt hat-
te, wenn die altere Marke weiterhin eingetragen
gewesen ware (Urteil justing, Randnr. 17).

[41] Einem Begriff, der in verschiedenen Best-
immungen eines Rechtsakts verwendet wird,
muss jedoch aus Grunden der Kohéarenz und der
Rechtssicherheit — zumal, wenn er restriktiv
auszulegen ist — die gleiche Bedeutung beige-
messen werden, unabhangig davon, in welcher
Bestimmung er sich findet.

[43] Daher ist die Auslegung des Begriffs der
Identitat der Marken, die der Gerichtshof im
Urteil LTJ Diffusion fir die Anwendung des mit
Art. 8 Abs.1 Buchst.a der Verordnung
Nr. 207/2009 gleichlautenden Art.5 Abs. 1
Buchst. a der Ersten Richtlinie 89/104 vorge-
nommen hat, fur die Anwendung von Art. 34
der Verordnung Nr. 207/2009 maRgeblich.

[52] Es ist [...] festzustellen, dass der Umstand,
dass eine Marke in einer Farbe eingetragen ist
oder dass sie im Gegenteil keine spezielle Farbe
beansprucht, aus der Sicht eines Verbrauchers
nicht als ein zu vernachlassigender Gesichts-
punkt angesehen werden kann. Der Eindruck,
den eine Marke hervorruft, unterscheidet sich
namlich danach, ob sie farbig ist oder keine
spezielle Farbe beansprucht.

Das HABM hatte bei der Identitatsprufung
auf den Schutzumfang der Zeichen abge-
stellt. Dem tritt das EuG entgegen.

[47] Der Schutzumfang der streitigen Marken
ist entgegen dem Vorbringen des HABM kein
Gesichtspunkt, der im Rahmen der Prifung der
Inanspruchnahme des Zeitrangs der alteren
Marke zu berucksichtigen wére. Wie oben in
Randnr. 26 ausgefiihrt, gehort namlich zu den
Voraussetzungen, die das HABM bei der Ent-
scheidung Uber den Antrag auf eine solche In-
anspruchnahme pruft, die ldentitat der streiti-
gen Marken. Deren Priifung setzt aber den Ver-
gleich der Bestandteile der streitigen Marken
voraus und nicht die Beurteilung oder den Ver-
gleich des Schutzumfangs, der diesen Marken
zugutekommt oder zugutekommen kénnte und
der nach MaBgabe der einschlagigen Bestim-
mung der Verordnung Nr. 207/2009 variieren
kann.
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BERICHT UBER DIE TAGUNG ,,FORTSCHRITT DURCH
NACHAHMUNG?“ AM 1. MARZ 2013 IN AUGSBURG

von RAin Birgit Maneth, LL.M., und
stud. jur. Sascha Vugrin, beide Augsburg

Eine gelungene Fortfiihrung der traditions-
reichen bayrisch-thuringischen Kooperation
in Forschung und Lehre bot die Tagung
LFortschritt durch Nachahmung?“ an der
Universitat Augsburg am 1. Mé&rz 2013.
Befassten sich einst Thiringer Gelehrte mit
der Confessio Augustana, so widmete sich
das Veranstalter-Duo, Prof. Dr. jur. Volker
M. Janich, Inhaber des Gerd Bucerius-
Lehrstuhls an der  Friedrich-Schiller-
Universitat Jena, und Prof. Dr. Paul T.
Schrader von der Universitat Augsburg,
nun einer Uberaus aktuellen Fragestellung:
dem Verhaltnis von Nachahmungsschutz
zu Nachahmungsfreiheit. Neben zahlrei-
chen Vertretern aus Wirtschaft und Wis-
senschaft nutzten auch anwaltliche und
patentamtliche Praktiker die Gelegenheit,
nicht nur das Spannungsfeld zwischen im-
materialglter- und wettbewerbsrechtli-
chem Nachahmungsschutz, sondern auch
die besondere Bedeutung des Zugangs zu
Patentinformationen fur die Innovations-
entwicklung in Unternehmen anhand von
acht Kurzvortragen naher zu beleuchten.

Nach den einfihrenden Worten von Prof.
Schrader und dem GruBwort des Dekans
der Juristischen Fakultat der Universitat
Augsburg, Prof. Dr. Philip Hellwege, bot
Prof. Janich einen spannenden Einstieg in
die Materie durch seinen Impulsvortrag
unter dem provokanten Titel , Lautere’
Nachahmung im Urheberrecht?”“. Anhand
der Parallelen und Unterschiede zwischen
dem lauterkeitsrechtlichen Konzept des
Nachahmungsschutzes und den diesbeziig-
lichen Wertungen des Urheberrechts ging
Prof. Janich der Frage nach, welche Konse-
quenzen sich daraus fiur das Verhaltnis von
Urheber- und Wettbewerbsrecht, vor allem
aber fur die Zukunft des erganzenden
wettbewerblichen Leistungsschutzes, ablei-
ten lassen. Ausgehend von den histori-
schen Grundlagen des Nachahmungsschut-
zes und seiner grundgesetzlichen Veranke-
rung erlauterte Prof. Janich zunachst die
von Rechtsprechung und Lehre entwickelte
Definition der lauterkeitsrechtlichen (unzu-
lassigen) Nachahmung und ihre Fallgrup-
pen. Uber eine kritische Auseinanderset-
zung mit dem Tatbestandsmerkmal der

wettbewerblichen Eigenart, an dem trotz
fehlender gesetzlicher Verankerung und
inhaltlicher Unbestimmtheit noch immer
festgehalten wird, gelangte er zu seinem
Zwischenfazit: die lautere Nachahmung im
Wettbewerbsrecht sei durch das Fehlen
besonderer Unlauterkeitsmerkmale ge-
kennzeichnet. Das Urheberrecht verfolge
demgegentber einen diametralen Ansatz.
Es kenne keine Nachahmungsfreiheit, wie
das rigide Schutzkonzept und die engen
Schrankenregelungen zeigten. Eine Forde-
rung des Wettbewerbs durch Imitations-
freiheit liege dem urheberrechtlichen
Schutzkonzept fern. Wettbewerbsférdernd
konnten allenfalls die Grenzen des Werk-
begriffs, die zeitliche Beschrankung des
Urheberschutzes und die freie Bearbeitung
(8 24 UrhG) wirken. Mit Blick auf diese
divergierenden konzeptionellen Ansatze,
die letztlich aus den unterschiedlichen
Normzwecken resultierten, stellte Prof.
Janich schlieBlich das traditionelle Ver-
standnis vom Verhaltnis zwischen Urheber-
und Lauterkeitsrecht in Frage. Die frihere
Vorrangthese sei bereits seit der gesetzli-
chen Neuregelung des Lauterkeitsrechts
Uberwiegend dem Gedanken der Gleich-
rangigkeit gewichen. DarUber hinaus habe
der Gesetzgeber mit den Irrefihrungstat-
bestédnden des § 5 UWG auch einen Schutz
vor irrefuhrendem Produktmarketing vor-
gesehen. Als Konsequenz und Fazit stellte
Prof. Janich die interessante These zur Dis-
kussion, inwieweit angesichts des umfas-
senden urheberrechtlichen Schutzkonzep-
tes und der Regelung des § 5 UWG ein
weitergehender, erganzender wettbewerb-
licher Leistungsschutz entbehrlich sei.

Die urheberrechtlichen Aspekte des Nach-
ahmungsschutzes vertiefte anschlieRend
Dr. Klaus Weber (Verlag C.H. Beck) in sei-
nem Vortrag ,Das Plagiat im Urheber-
recht“. Dabei gab er zum Einstieg und vor
dem aktuellen Hintergrund der 6ffentlichen
Plagiatsdebatte einen unterhaltsamen Ab-
riss Uber die Historie des Begriffes ,Plagi-
at“. AnschlieBend wandte er sich dem
jungst in der Literatur entwickelten urhe-
ber- bzw. wissenschaftsrechtlichen Ver-
standnis des Begriffes zu. Dabei arbeitete
er anhand der einzelnen urheberrechtli-
chen Tatbestande und einiger aktueller
Beispiele prézise heraus, dass die bloRe
Ubernahme eines fremden Textes zwar
landlaufig als ,,Abschreiben® gegeif3elt wird,
jedoch aus rechtlicher Sicht keinesfalls
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automatisch einen UrheberrechtsverstoR
begrindet. Eine weitere Differenzierung
sei, so Dr. Weber, im Hinblick auf pru-
fungs- und wissenschaftsrechtliche Wer-
tungen vorzunehmen. Selbst das Vorliegen
eines Urheberrechtverstofles erlaube nam-
lich keine Beurteilung des wissenschaftli-
chen Wertes eines Werkes. Umgekehrt
koénne eine urheberrechtlich erlaubte Uber-
nahme eines fremden Textes gleichwohl
gegen prifungsrechtliche Vorgaben ver-
stoRen, etwa beim Selbstplagiat oder bei
Zitaten. Nach Auffassung von Dr. Weber ist
die aktuelle Diskussion im Zusammenhang
mit angeblich plagiierten Dissertationen
weniger ein Problem des Urheberrechts, als
vielmehr ein Problem des wissenschaftli-
chen Arbeitens. Damit erteilte er auch den
Rufen nach einer Plagiatssoftware eine
Absage, da diese lediglich identische Text-
stellen aufzeigen, jedoch mangels juristi-
scher Prufung weder einen Urheberechts-
versto3 nachweisen noch Auskunft Gber
das wissenschaftliche Arbeiten des Autors
geben konne. Als Fazit sprach sich Dr. We-
ber dafiir aus, diese Differenzierungen zwi-
schen einem ,Plagiat® im urheberrechtli-
chen und im umgangssprachlichen Sinne
ebenso wie zwischen einem urheberrechtli-
chen und einem wissenschaftsrechtlichen
Plagiat in der aktuellen Diskussion nicht zu
vernachlassigen. Wissenschaft baue auf
den Gedanken anderer auf, um eigene
Thesen zu entwickeln und zu belegen. Mit
der Frage, ob das Urheberrecht die Wis-
senschaft oder Innovation hemme, ging
der Vortrag schlieBlich nahtlos in eine leb-
hafte Diskussion Uber. Dabei wurden die
Thesen der Referenten nochmals intensiv
infrage gestellt. Kritisch setzten sich die
Teilnehmer insbesondere mit den Konse-
quenzen einer Abschaffung des ergénzen-
den wettbewerblichen Leistungsschutzes
auseinander. Aber auch die Grenzen zwi-
schen Wissenschaftsfreiheit und Urheber-
recht wurden nachdricklich hinterfragt.

In die immaterialguterrechtlichen Aspekte
des Nachahmungsschutzes entfuhrte die
Teilnehmer sodann Referatsleiter Marcus
Kihne (Deutsches Patent- und Markenamt,
Jena). Unter dem Titel ,Anmeldegegen-
stand und Schutzumfang des Ge-
schmacksmusters — Aktuelle Entwicklungen
in Rechtsprechung und Amtspraxis“ stellte
Kihne nicht nur die gegenwartigen Ten-
denzen in der Rechtsprechung, sondern
vor allem auch die amtsseitige Praxis des

Geschmacksmusterschutzes dar. Dabei
ging er unter anderem auf die unterschied-
lichen Vorgehensweisen des deutschen und
europaischen Amtes bei der Darstellung
verschiedener Erzeugnisse in einer Anmel-
dung sowie den Umgang mit einzelnen
Bestandteilen eines Anmeldegegenstandes
und den damit fraglichen Elementenschutz
ein. AnschlieBend widmete er sich anhand
plakativer Beispiele und Uberaus anschauli-
chem Bildmaterial der aktuellen Rechtspre-
chung zum Schutzumfang des Ge-
schmacksmusters auf deutscher und euro-
paischer Ebene. Abseits von ,Paula“, ,Fle-
cki“, ,Samsung“ und der sogenannten ,Er-
satzteilklausel* bot Kuhne damit interes-
sante Einblicke in den geschmacksmuster-
rechtlichen Nachahmungsschutz. Mit einem
Ausblick auf die geplanten gesetzlichen
Neuregelungen zum Geschmacksmuster-
schutz schloss Kiihne seine Ausfiihrungen.
Der diesbezugliche Referentenentwurf, so
erlauterte Kilhne, sehe unter anderem die
Einfuhrung eines patentamtlichen Nichtig-
keitsverfahrens fir Geschmacksmuster
ahnlich dem Léschungsverfahren fir Ge-
brauchsmuster vor. Als Rechtsmittelinstanz
wirden das Bundespatentgericht und der
Bundesgerichtshof fungieren. Als Folge
dieses neuen Amtsverfahrens sei allerdings
der Ausschluss des Nichtigkeitseinwands
im Verletzungsprozess geplant. Dieser solle
de lege ferenda nur noch uber einen Nich-
tigkeitsantrag oder im Wege der Widerkla-
ge geltend gemacht werden kénnen. Ge-
plant sei schlieBlich auch die Umbenen-
nung des Schutzrechts von ,Geschmacks-
muster“ in ,eingetragenes Design“, um
nicht zuletzt die Gefahr von Verwechslun-
gen mit dem Begriff ,,Gebrauchsmuster” zu
relativieren. Diese geplanten Neuerungen
bildeten auch den Schwerpunkt der an-
schlieBenden Paneldiskussion. Von Seiten
der anwaltlichen Praktiker wurden vor al-
lem die einzelnen Vor- und Nachteile des
geplanten Nichtigkeitsverfahrens einer ein-
gehenden Wiurdigung unterzogen. Aber
auch die Bedeutung der technischen
Merkmale bei der Bestimmung des Schutz-
umfangs eines Geschmacksmusters fand —
nicht zuletzt im Lichte des Tagungsthemas
— erhebliche Beachtung.

Zuruck in das Lauterkeitsrechts fuhrte die
Teilnehmer im Anschluss Dr. Jochen
Schlingloff (Richter am OLG Jena) in sei-
nem Vortrag ,Nachahmungsschutz contra
Nachahmung — Aktuelle Entwicklungen in
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der Rechtsprechung“. Dabei zeichnete er
umfassend und detailliert den Weg des
lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschut-
zes Uber die historischen Wurzeln bis hin
zur aktuellen Rechtsprechung im Wettbe-
werbsrecht nach. Anhand der einschlagi-
gen Entscheidungen des Reichsgerichts
und des Bundesgerichtshofes wurde deut-
lich, wie sich der urspriingliche lauterkeits-
rechtliche Schutz von Arbeitsergebnissen,
die mit Mihen und Kosten erzeugt wurden,
mehr und mehr zum ,,Quasi-Sonderschutz*
entwickelte. Ebenso wie zuvor Prof. Janich
gelangte auch Dr. Schlingloff zu dem Er-
gebnis, dass in der Rechtsprechung zu-
nehmend Sonderfélle gebildet wurden, bei
denen das Merkmal der besonderen, die
Unlauterkeit begriindenden, Umsténde nur
noch schwer erkennbar und nachzuvollzie-
hen sei. In der Gesamtbetrachtung unter
Beriicksichtigung der Wechselwirkung mit
dem ebenfalls unscharfen Merkmal der
wettbewerblichen Eigenart fuhre dies letzt-
lich zu einer Verwéasserung des lauterkeits-
rechtlichen Nachahmungsschutzes, dessen
Grenzen kaum noch abschatzbar seien. Am
Beispiel der Entscheidung ,Hartplatzhel-
den“ des Bundesgerichtshofs  wurde
schliefRlich deutlich, dass das Lauterkeits-
recht gerade aufgrund dieser unscharfen
Grenzziehung aber auch Vorreiter fur neue
Sonderschutzrechte, beispielsweise ein
neues Leistungsschutzrecht, sein kénne.
Allerdings, so das Fazit von Dr. Schlingloff,
misse das Vorliegen von Handlungsun-
recht ein unabdingbares Tatbestands-
merkmal des erganzenden wettbewerbli-
chen Leistungsschutzes bleiben. Als Aus-
blick ging Dr. Schlingloff schlieBllich der
Frage nach, welche Auswirkungen die
Richtlinie Uber unlautere Geschéftsprakti-
ken auf das nationale Verstandnis des er-
ganzenden wettbewerblichen Leistungs-
schutz hat, insbesondere im Hinblick auf
die dort geregelten, moglicherweise als
abschlieend anzusehenden, Irrefihrungs-
und Behinderungstatbestande und die Kla-
gebefugnis.

In der anschlieBenden Diskussion griffen
die Teilnehmer die Frage nach der Recht-
fertigung des erganzenden wettbewerbli-
chen Leistungsschutzes nochmals intensiv
auf. Der pragmatische Ansatz, dass Fort-
schritt auch durch Nachahmung entstehe,
weshalb § 4 Nr. 9 UWG letztlich entbehrlich
sei, fand nicht zuletzt angesichts der der-
zeit bestehenden, rechtlichen wie tatsachli-

chen Unsicherheit, Beifall. Dabei wurde
insbesondere bericksichtigt, dass moglich-
erweise auch das nicht-eingetragene Ge-
meinschaftsgeschmacksmuster einen ge-
eigneten Ersatz fur den ergédnzenden wett-
bewerblichen Leistungsschutz bieten kon-
ne.

Den Einstieg in den zweiten Themen-
schwerpunkt der Tagung ebnete daraufhin
Rechtsanwalt Heiko Feil (Haimer GmbH)
mit einem Uberblick tUber die ,Bedeutung
von Patentinformationen fur mittelstandi-
sche Innovationsunternehmen®. Als Syndi-
kusanwalt eines mittelstandischen Unter-
nehmens mit rund 350 gewerblichen
Schutzrechten stellte Feil ausfuhrlich dar,
dass neben einer verlasslichen Rechtspre-
chung zum Nachahmungsschutz die Ver-
fugbarkeit von aktuellen Patentinformatio-
nen fur die Neuentwicklung und Verbesse-
rung von Produkten und damit fur techni-
schen Fortschritt ausschlaggebend ist. Ver-
lassliche Patentinformationen verschaffen,
so Feil, auch die Mdéglichkeit, aktuelle
Trends in der Produktentwicklung und neue
Kundenbedirfnisse zu erkennen sowie auf-
zugreifen, und sichern auf diese Weise das
nachhaltige Unternehmenswachstum. An-
gesichts dieser elementaren Bedeutung der
Informationsbeschaffung fuhre sein Unter-
nehmen regelméBige Recherchen nach
aktuellen Neuentwicklungen und dem ge-
genwartigen Stand der Technik durch. Dem
Informationssystem des Deutschen Patent-
und Markenamtes (DPMA) komme dabei
allerdings im Vergleich zu kostenpflichtigen
Recherchen und sonstigen Informations-
quellen wie etwa Fachmessen, Prospekt-
material und Internetauftritten, nur gerin-
ge Bedeutung zu. Seine Relevanz nehme
aufgrund der schlechten Suchfunktion zu-
nehmend ab und werde durch Suchauftra-
ge an Recherchedienste und Patentanwalte
ersetzt. Winschenswert aus Sicht des Mit-
telstandes waren jedoch ein — gegebenen-
falls auch kostenpflichtiges — Recherchean-
gebot des DPMA sowie ein besserer Zu-
gang zur aktuellen Literatur zum jeweiligen
Stand der Technik. Aus der gegenwartigen
Informationspraxis des DPMA lasse sich
aber auch eine Strategie fur die eigenen
Schutzrechte entwickeln. So werde bei-
spielsweise auf den groRtmaoglichen Schutz
von Produkteigenschaften, die von Wett-
bewerbern leicht erkannt werden kodnnen,
und ebenso auf eine mdglichst spate Verof-
fentlichung der eigenen Patentanmeldun-
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gen grofRen Wert gelegt. Zuletzt ging Feil
in seinem Fazit auf mdogliche Verbesse-
rungsansatze aus Sicht des Mittelstandes
ein. Dazu &uBerte er insbesondere den
Wunsch nach mehr Rechtssicherheit, lan-
geren Veroffentlichungsfristen sowie bes-
seren Recherche- und Informationsmoég-
lichkeiten Uber das DPMA. Denkbar ware
nach seiner Auffassung sogar eine neutrale
Beratung durch Prifer des DPMA in Fallen
von Patentverletzungen.

Die von Feil aufgezeigte Problematik der
Informationsgewinnung uber das DPMA
griff die Referatsleiterin der Bibliothek des
Deutschen Patent- und Markenamtes Ute
Aderbauer nahtlos auf und legte in ihrem
Vortrag ,Das DPMA als Dokumentations-
stelle* sowohl Ausstattung als auch Aufga-
ben des Bibliotheksdienstes des DPMA dar.
Dabei wurde deutlich, dass die Bibliothek
des DPMA als eine der groRten wissen-
schaftlichen Spezialbibliotheken Informati-
onen zu Technik, Naturwissenschaften und
zum gewerblichen Rechtsschutz vorratig
hélt. Ein Teil dieses umfangreichen Biblio-
theksbestandes sei allerdings als Behor-
denbibliothek nur den Mitarbeitern zugang-
lich, da sich die Bibliothek des DPMA pri-
mar als behodrdeninterne Informationsquel-
le, vor allem fur die 825 Patentprufer, ver-
stehe. Diese bildeten auch die gré3te Nut-
zergruppe der Bibliothek. Der offentliche
Bibliotheksbestand kdnne dagegen von
jedermann uUber die Rechercheséle in Jena
und Minchen genutzt werden. Neben der
umfangreichen Patentliteratur, die Uber
Depatisnet zuganglich sei und auch inter-
nationale und auslandische Dokumente
umfasse, verfiige die Bibliothek Uber eine
bedeutende Sammlung von Nichtpatentli-
teratur, die beispielsweise in mehr als
900.000 Banden, Zeitschriften, Buchern
und Nachschlagewerken verkorpert sei.
Allein der Zeitschriftenbestand belaufe
sich, so Aderbauer, auf rund 8000 elektro-
nische Zeitschriften. Neben dieser beein-
druckenden Literatursammlung erfille die
Bibliothek auch eine wichtige Funktion als
Normauslegestelle des Deutschen Instituts
fur Normung (DIN). Séamtliche der nur
schwer zuganglichen DIN-Normen konnten
in den Recherchesélen eingesehen werden.
Anhand dieser beeindruckenden Zahlen
wurde den Teilnehmern vor allem die Fille
an Know-How bewusst, die im DPMA vor-
handen ist und zur Nutzung durch die Of-
fentlichkeit bereitsteht.

Das Informationsbedurfnis des Mittelstan-
des und die diesbezlgliche Expertise des
DPMA verband Prof. Schrader schlieBlich in
seinem Vortrag ,Informationsfunktion des
Patentwesens als Voraussetzung von Fort-
schritt und Nachahmung“. Dabei ging er
der provokanten Frage nach, inwieweit
dem DPMA uber die bloRRe Schutzrechts-
verwaltung und passive Bereitstellung von
Informationen hinaus auch die Aufgabe der
aktiven Auskunftsstelle hinsichtlich einer
abgegrenzten Einheit des Standes der
Technik zukommt. Sein Ausgangspunkt
bildete dabei die Uberlegung, dass Fort-
schritt nicht nur die Existenz, sondern auch
die Kenntnis eines nachahmungsfahigen
Standes der Technik voraussetzt. Anhand
des von der Patentrechtstheorie entwickel-
ten Belohnungsgedankens und der Offen-
barungspflicht des Erfinders leitete er so-
dann die Aufgabe des Patentamts als In-
formationsstelle Uber bestehende Schutz-
rechte und Offenlegungsschriften her. Die-
se Aufgabe, so Prof. Schrader, erschopfe
sich jedoch nicht in der internen Patent-
verwaltung, Dokumentation und der passi-
ven Zuganglichmachung von Informatio-
nen. Sie umfasse vielmehr auch die aktive
Pflicht zur Auskunft Uber den Stand der
Technik, und zwar unabh&angig vom Vorlie-
gen eines laufenden (Erteilungs-)ver-
fahrens. Um der Allgemeinheit eine Erfin-
dung zugénglich zu machen, misse ein
umfassender Uberblick tber die bestehen-
den Problemlésungen auf einem Gebiet zur
Verfugung gestellt werden. Nur so sei es
moglich, das in den Patentschriften offen-
barte Wissen auch sinnvoll zu nutzen, zu
vernetzen und so einen Mehrwert fur die
Allgemeinheit zu schaffen, der die Vergabe
von Ausschlie8lichkeitsrechten Uberhaupt
erst rechtfertige. Durch die Expertise sei-
ner Mitarbeiter und die vorhandene Infra-
struktur kénne das DPMA diese Informati-
onspflicht bestens erfullen. Neben diesen
tatsachlichen Rahmenbedingungen lagen
auch bereits die rechtlichen Voraussetzun-
gen in Gestalt der Aufgabenzuweisung des
§ 29 Abs. 3 PatG vor. Vor diesem Hinter-
grund sah Prof. Schrader die Aufhebung
der zugehdrigen Verordnung im Jahre 2002
und damit die Zuweisung der Informati-
onsaufgabe an die Patentinformationszen-
tren auBerst kritisch, da hier die Expertise
der Patentprufer nicht mehr zum Einsatz
komme. In der Folge schlug Prof. Schrader
vor, die Patentprifer wieder in die Aus-

kunftserteilung einzubeziehen. Dies kdnne,
um einer Uberlastung des DPMA vorzubeu-
gen, in einem gestuften, auch kostenpflich-
tigen, System erfolgen, bei dem die Pa-
tentinformationszentren beispielsweise als
Vorleister auftreten. Zugleich kdénne durch
diese MaBnahme dem Funktions- und Auf-
gabenverlust des DPMA, der nicht zuletzt
aufgrund der zunehmenden Européisierung
zu beflirchten sei, vorgebeugt werden.
Prof. Schrader schloss mit der ebenso pro-
vokanten Frage, ob die aus seiner Sicht
originar patentamtliche Aufgabe der Ver-
mittlung von Patentinformationen jeden-
falls derzeit besser von privaten Informati-
onsvermittlern erfullt werde.

Diese Frage griff Dr. Anja Schmitt-Bender
(SIP Software for Intellectual Property
GmbH) in ihrem Schlussvortrag ,,Innovati-
onsforderung durch private Informations-
vermittler® auf. Sie zeigte nachdrucklich,
wenngleich  unternehmensbezogen, das
umfangreiche Angebot privater Informati-
onsvermittler auf dem Gebiet der Patentin-
formation auf. Anhand eines Vergleichs
zwischen diesen Angeboten privater Infor-
mationsvermittler und den offentlich zu-
ganglichen Informationsquellen der Pa-
tentamter gelangte sie zu dem Schluss,
dass die Patentamter mit ihren Auslegehal-
len und Datenbanken zwar ihrer gesetzli-
chen Publikationspflicht nachkamen, dies
jedoch fur eine umfassende Informations-
vermittlung zum Stand der Technik in ei-
nem bestimmten Bereich nicht ausreiche.
Ursachlich fur diesen Missstand sei insbe-
sondere, dass die einzelnen nationalen
Patentamter an unterschiedlichste rechtli-
che, politische und finanzielle Sachzwange
gebunden seien und daher nur einge-
schrankt Informationen mit wiederum sehr
unterschiedlichem Gehalt zur Verfigung
stellen konnten. Die Benutzeroberflachen
der verschiedenen Amtsseiten seien Uber-
dies in ihrer Funktionalitat nicht nutzer-
freundlich. Private Dienstleister fihrten
diese unterschiedlichen Informationsni-
veaus der Patentamter dagegen zusammen
und wirden sie fur Rechercheure umfas-
send aufbereiten und nutzbar machen. Sie
seien damit anpassungsfahiger an die indi-
viduellen Bedurftnisse der Kunden. Nur die
privaten Informationsvermittler wirden
obendrein, so das Fazit von Dr. Schmitt-
Bender, Uber das notige Fachwissen und
professionelle Tools zur sachgerechten
Auswertung von Patentrecherchen verfiu-

gen. Die Patentrecherche sei damit zu
Recht in privater Hand. Es mache vor die-
sem Hintergrund keinen Sinn, eine funkti-
onierende Wirtschaftssparte, die sich bereit
jetzt erfolgreich in der Informationvermitt-
lung betéatige, zu gefédhrden, indem die
Aufgabe der Patentinformation wieder den
Amtern zugewiesen wird.

In der abschlieRenden Diskussion wurden
diese diametralen Thesen zur Vermittlung
von Patentinformationen mit groRem Inte-
resse aufgegriffen und insbesondere der
Kostengesichtspunkt wie auch die schwie-
rigen Personalkapazitaten des Patentamts
thematisiert. Auch die Frage, ob die Re-
cherchemdglichkeit i.S.d. § 29 Abs. 3 PatG
tatsachlich genutzt werden wirde, wurde
angeregt erortert, bevor die Veranstalter
die Teilnehmer mit einer Fille neuer Ge-
danken und Anregungen verabschiedeten.

In der Gesamtschau konnen die Veranstal-
ter damit auf eine interessante und infor-
mative Tagung zurickblicken, die dank
hochkaratiger Dozenten und diskussions-
freudiger Teilnehmer einen tiefen Einblick
in die vielfaltigen Aspekte von Fortschritt
durch Nachahmung vermitteln konnte. Es
bleibt zu hoffen, dass diese Entwicklung
der bayrisch-thuringischen Kooperation in
Forschung und Lehre alsbald durch ent-
sprechende Nachahmung fir weiteren
Fortschritt sorgt.
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B. ENTSCHEIDUNGEN

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

1. URHEBERRECHT

Richtlinie 2001/29/EG — Art. 3 Abs. 1
— Verbreitung von Sendungen kom-
merzieller Fernsehsender durch Dritte
Uber Internet — ,Livestreaming' — Of-
fentliche Wiedergabe

Urt. v. 7. 3. 2013 — C-607/11 (Vorabent-
scheidungsersuchen des High Court of Jus-
tice [England & Wales; Chancery Division;
Vereinigtes Konigreich]) — ITV Broadcas-
ting Ltd. ./. TVCatchup Ltd.

1. Der Begriff ,6ffentliche Wiedergabe* im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
2001/29/EG des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft ist
dahin auszulegen, dass er einer Weiterver-
breitung der in eine terrestrische Fernseh-
sendung integrierten Werke erfasst,

— die von einer anderen Einrichtung als
dem urspriinglichen Sendeunternehmen

— mittels eines Internetstreamings vorge-
nommen wird, das den Abonnenten dieser
Einrichtung zuganglich gemacht wird, die
diese Weiterverbreitung dadurch empfan-
gen konnen, dass sie sich mit dem Server
dieser Einrichtung verbinden,

— obwohl sich diese Abonnenten im Sende-
gebiet dieser terrestrischen Fernsehsen-
dung befinden und diese rechtmaflig mit-
tels eines Empfangsgerats empfangen
koénnen.

2. Die Antwort auf die erste Frage wird
nicht dadurch beeinflusst, dass eine Wei-
terverbreitung der im Ausgangsverfahren
fraglichen Art durch Werbung finanziert
wird und auf diese Weise Erwerbszwecken
dient.

3. Die Antwort auf die erste Frage wird
nicht dadurch beeinflusst, dass eine Wei-
terverbreitung der im Ausgangsverfahren
in Rede stehenden Art durch eine Einrich-

tung erfolgt, die mit dem urspringlichen
Sendeunternehmen in unmittelbarem
Wettbewerb steht.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Gemeinschaftsmarken — Verordnung
(EG) Nr.207/2009 — Art.9 Abs.1 —
Begriff ,Dritter* — Inhaber einer junge-
ren Gemeinschaftsmarke

uUrt. v. 21. 2. 2013 — C-561/11 (Vorabent-
scheidungsersuchen des Juzgado de lo
Mercantil n® 1 de Alicante y n° 1 de Marca
Comunitaria [Spanien]) — Fédération Cyno-
logique Internationale ./. Federacién Cani-
na Internacional de Perros de Pura Raza

Art. 9 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
uber die Gemeinschaftsmarke ist dahin
auszulegen, dass sich das ausschlieBliche
Recht des Inhabers einer Gemeinschafts-
marke, Dritten zu verbieten, im geschaftli-
chen Verkehr Zeichen zu benutzen, die mit
seiner Marke identisch oder ihr &ahnlich
sind, auf einen Dritten erstreckt, der Inha-
ber einer jungeren Gemeinschaftsmarke
ist, ohne dass diese letztere Marke zuvor
fur nichtig erklart werden musste.

3. LAUTERKEITSRECHT

Verbraucherschutz — Unlautere Ge-
schéaftspraktiken im binnenmarktin-
ternen Geschéftsverkehr zwischen Un-
ternehmen und Verbrauchern — Rege-
lung eines Mitgliedstaats, die fur die
Ankundigung eines Ausverkaufes eine
vorherige Bewilligung vorsieht

Urt. v. 17. 1. 2013 — C-206/11 (Vorabent-
scheidungsersuchen des Obersten Ge-
richtshofs [Osterreich]) — Georg Kéck ./.
Schutzverband gegen unlauteren Wettbe-
werb

Die Richtlinie 2005/29/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 11.
Mai 2005 Uber unlautere Geschéftsprakti-
ken im binnenmarktinternen Geschéftsver-
kehr zwischen Unternehmen und Verbrau-
chern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates

GB 2/2013 109

sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes (Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken) ist dahin auszulegen,
dass sie es einem nationalen Gericht ver-
wehrt, das Abstellen einer nicht unter den
Anhang | dieser Richtlinie fallenden Ge-
schaftspraxis nur deshalb anzuordnen, weil
diese Praxis nicht vorab von der zusténdi-
gen Verwaltungsbehorde bewilligt wurde,
ohne selbst diese Praxis anhand der in den
Art. 5 bis 9 der Richtlinie genannten Krite-
rien auf ihre Unlauterkeit zu prifen.

Kontaktplatte

BGH, Urt. v. 20. 11. 2012 - X ZR 131/11 -
Bundespatentgericht

PatKostG § 3 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 4, §
6 Abs. 1; GKG § 63 Abs. 1

Die Frist zur Zahlung der mit der Einrei-
chung der Klage féallig werdenden Gebuhr
beginnt erst zu laufen, wenn das Patentge-
richt dem Klager den vorlaufig festgesetz-
ten Streitwert mitteilt.

4. SONSTIGES |

Richtlinie 2010/13/EU — Bereitstel-
lung audiovisueller Mediendienste —
Art. 15 Abs. 6 — Gultigkeit — Ereignis-
se, die von groRBem offentlichen Inte-
resse und Gegenstand exklusiver
Fernsehubertragungsrechte sind —
Recht der Fernsehveranstalter auf Zu-
gang zu solchen Ereignissen zum
Zweck der Kurzberichterstattung —
Beschrankung einer etwaigen Kosten-
erstattung auf die mit der Gewéahrung
dieses Zugangs verbundenen zuséatzli-
chen Kosten — Charta der Grundrechte
der Europaischen Union — Art. 16 und
17 — VerhaltnismaRigkeit

Urt. v. 22. 1. 2013 — C-283/11 (Vorabent-
scheidungsersuchen des Bundeskommuni-
kationssenats [Osterreich]) — Sky Oster-
reich GmbH ./. Osterreichischer Rundfunk

Die Priufung der Vorlagefrage hat nichts
ergeben, was die Gultigkeit von Art. 15
Abs. 6 der Richtlinie 2010/13/EU des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom
10. Marz 2010 zur Koordinierung bestimm-
ter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung
audiovisueller Mediendienste (Richtlinie
Uber audiovisuelle Mediendienste) beein-
trachtigen konnte.

Neurale Vorlauferzellen 11

BGH, Urt. v. 27. 11. 2012 — X ZR 58/07 -
Bundespatentgericht

PatG § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3; Biotechnolo-
gieRL Art. 6 Abs. 2 Buchst. C

a) Die uneingeschrankte Patentierung von
Vorlauferzellen, die aus menschlichen
embryonalen Stammzellen gewonnen wer-
den, ist gemall § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
PatG ausgeschlossen, wenn in der Patent-
schrift ausgefuhrt wird, als Ausgangsmate-
rial kdimen Stammzelllinien und Stammzel-
len in Betracht, die aus menschlichen Emb-
ryonen gewonnen werden.

b) § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 PatG steht der
Patentierung in der genannten Konstellati-
on nicht entgegen, wenn der Patentan-
spruch dahin eingeschréankt wird, dass Vor-
lauferzellen aus humanen embryonalen
Stammzellen, bei deren Gewinnung Emb-
ryonen zerstért worden sind, nicht umfasst
sind.

c) Menschliche Stammzellen, die ohne Zer-
stérung von Embryonen gewonnen wur-
den, sind nicht deshalb als Embryonen im
Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3 PatG anzuse-
hen, weil aus ihnen durch Kombination mit
anderen Zellen moglicherweise ein ent-
wicklungsfahiger Embryo erzeugt werden
kann.

Fundstelle: GRUR 2013, 272

I1. BUNDESGERICHTSHOF

zusammengestellt von Stephan Kunze

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Sorbitol

BGH, Beschl. v. 28. 11. 2012 — X ZB 6/11 -
Bundespatentgericht

PatG § 100 Abs. 3 Nr. 3

Selbst wenn der Schwerpunkt der Ver-
handlung im Einspruchsverfahren auf ei-
nem bestimmten Widerrufsgrund gelegen
hat, weil das Patentgericht zunachst einem
Widerruf des Streitpatents aus diesem
Grund zuneigte, darf der Patentinhaber
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nicht annehmen, allein dieser Widerrufs-
grund sei entscheidungserheblich.

Fundstelle: GRUR 2013, 318

gungsgewalt der nicht beweisbelasteten
Partei oder eines Dritten befindet, qgilt
nichts anderes.

Fundstelle: GRUR 2013, 316

Polymerzusammensetzung

BGH, Urt. v. 12. 12. 2012 - X ZR 134/11 -
Bundespatentgericht

ZPO § 308; EPU Art. 56; PatG § 4

Greift der Klager im Patentnichtigkeitsver-
fahren das Streitpatent nur im Umfang
einer von mehreren nebengeordneten
technischen Lehren an, die Gegenstand
eines einzigen Patentanspruchs sind, geht
das Gericht Uber den Klageantrag hinaus,
wenn es das Streitpatent im Umfang des
gesamten Patentanspruchs fur nichtig er-
klart. Dies ist im Berufungsverfahren von
Amts wegen zu berucksichtigen.

Bei der Prufung, ob der Stand der Technik
ausgehend von einer Entgegenhaltung dem
Fachmann die erfindungsgemaRe Losung
nahegelegt hat, ist nicht nur zu bertcksich-
tigen, was sich fur den Fachmann unmit-
telbar und eindeutig aus dieser Entgegen-
haltung ergibt, sondern gleichermaRen,
was der Fachmann kraft seines Fachwis-
sens aus ihr ableiten kann.

Rohrmuffe

BGH, Beschl. v. 18. 12. 2012 — X ZR 7/12
- OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

ZPO § 286 E; GG Art. 103 Abs. 1; ZPO 88
142, 144; PatG § 140c

Im Patentverletzungsprozess lasst sich
allein aus § 286 ZPO nicht die Pflicht des
Gerichts herleiten, gemaR 8§ 142 ff. ZPO
die Begutachtung eines Gegenstandes an-
zuordnen, der sich in der Verfugungsge-
walt der nicht beweisbelasteten Partei oder
eines Dritten befindet.

a) Im Patentverletzungsprozess ist das
Gericht allenfalls dann verpflichtet, gemafn
§ 142 ZPO die Vorlage einer Urkunde
durch die nicht beweisbelastete Partei an-
zuordnen, wenn die Voraussetzungen fiur
einen entsprechenden Anspruch des Geg-
ners aus § 140c PatG erfillt sind (Bestati-
gung von BGH, Urteil vom 1. August 2006
- X ZR 114/03, BGHZ 169, 30 = GRUR
2006, 962 Rn. 36 ff. - Restschadstoffent-
fernung).

b) Fur eine auf § 144 ZPO gestitzte An-
ordnung, die Begutachtung eines Gegen-
standes anzuordnen, der sich in der Verfu-

Routenplanung

BGH, Urt. v. 18. 12. 2012 - X ZR 3/12 -
Bundespatentgericht

PatG § 112 Abs. 2, § 117 S. 1; ZPO § 529
Abs. 2 S. 2; EPU Art. 52 Abs. 2 Buchst. ¢
und d, Art. 56

Hat der Berufungsklager in zuléssiger Wei-
se die Verletzung des materiellen Rechts
gerugt, so hat das Berufungsgericht inner-
halb des mit der Berufung zur Uberpriifung
gestellten Streitgegenstands die materiell-
rechtliche Beurteilung durch die Vorinstanz
in vollem Umfang auf Rechtsfehler zu
uberprifen. Hierbei ist es - anders als bei
Verfahrensriigen - an die geltend gemach-
ten Berufungsgrinde nicht gebunden.

a) Anweisungen zur Auswahl von Daten,
deren technischer Aspekt sich auf die An-
weisung beschrankt, hierzu Mittel der
elektronischen Datenverarbeitung einzu-
setzen, koénnen jedenfalls bei der Beurtei-
lung der erfinderischen Tétigkeit nicht be-
rucksichtigt werden (Bestéatigung von BGH,
Urteil vom 26. Oktober 2010 - X ZR 47/07,
GRUR 2011, 125 Rn. 36 - Wiedergabe to-
pografischer Informationen).

b) Dies gilt auch dann, wenn solche Anwei-
sungen zu einer Verringerung der erforder-
lichen Rechenschritte fuhren.

Fundstelle: GRUR 2013, 275

Doppelvertretung im Nichtigkeitsver-
fahren

BGH, Beschl. v. 18. 12. 2012 — X ZB 11/12
- Bundespatentgericht

PatG 8§ 84 Abs. 2 Satz 2; ZPO § 574 Abs. 1
Nr. 2; PatG § 143 Abs. 3; PatG § 84 Abs. 2
S. 2; ZPO § 91 Abs. 1 Satz 1

Im Patentnichtigkeitsverfahren unterliegen
BeschlUsse des Patentgerichts, mit denen
Uber eine Erinnerung gegen die Kosten-
festsetzung entschieden wird, der Rechts-
beschwerde gemaR 8§ 574 Abs. 1 Nr. 2
ZPO.

§ 143 Abs. 3 PatG ist im Nichtigkeitsver-
fahren nicht entsprechend anwendbar.

Die Zuziehung eines Rechtsanwalts neben
einem Patentanwalt ist typischerweise als
zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung oder Rechtsverteidigung notwendig
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im Sinne von § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO an-
zusehen, wenn zeitgleich mit dem Nichtig-
keitsverfahren ein das Streitpatent betref-
fender Verletzungsrechtsstreit anhéangig
ist, an dem die betreffende Partei oder ein
mit ihr wirtschaftlich verbundener Dritter
beteiligt ist.

2. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT

Kinderwagen I1

BGH, Urt. v. 12. 7. 2012 — | ZR 102/11 -
OLG Dusseldorf, LG Dusseldorf

GGV Art. 10 Abs. 1 und 2, Art. 79 Abs. 1,
Art. 89 Abs. 1 Buchst. D

a) Die Partei, die ihre Anspriiche sowohl
auf ein Gemeinschaftsgeschmacksmuster
als auch auf ein wettbewerbswidriges Ver-
halten der Gegenseite stutzt, verfolgt ihre
Anspruche in erster Linie aus dem Gemein-
schaftsgeschmacksmuster und nur hilfs-
weise aus einem wettbewerbswidrigen
Verhalten, wenn die Klageantrage das ge-
samte Gebiet der Europaischen Union um-
fassen.

b) Der Schutzumfang des Klagemusters
wird durch die Musterdichte bei den fragli-
chen Erzeugnissen einerseits und die Aus-
nutzung des Gestaltungsspielraums durch
den Entwerfer und den dadurch erreichten
Abstand des Klagemusters vom Formen-
schatz andererseits bestimmt.

c) Aus dem Umstand, dass der informierte
Benutzer Ubereinstimmenden Merkmalen
des Klagemusters und des angegriffenen
Modells, die durch eine technische Funktion
bedingt sind, fur den Gesamteindruck eine
eher geringe Bedeutung beimisst, folgt
nicht, dass er Unterschieden in Merkmalen,
die eine technische Funktion erfillen,
ebenfalls nur eine geringe Bedeutung flr
den Gesamteindruck beilegt.

Fundstelle: GRUR 2013, 285

3. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Deutschlands schdnste Seiten

BGH, Beschl. v. 13. 9. 2012 — | ZB 68/11 -
Bundespatentgericht

MarkenG § 8 Abs. 2 Nr. 1

Ist eine Wortfolge (hier: Deutschlands
schonste Seiten) fur die Ware ,,Druckschrif-
ten“ inhaltsbeschreibend und nicht unter-

scheidungskraftig, wird dies im Regelfall
auch fur die Dienstleistungen gelten, die
sich auf die Veroéffentlichung und Heraus-
gabe von Druckschriften beziehen. Eine
Ausnahme kommt allerdings fur die fragli-
chen Dienstleistungen in Betracht, wenn
die Wortfolge sich nur zur Beschreibung
eines eng begrenzten Themas eignet.

dlg.de

BGH, Urt. v. 13. 12. 2012 — | ZR 150/11 -
OLG Stuttgart; LG Stuttgart

USA: FreundschVtr Art. X Abs. 1, Art. XXV
Abs. 1, 5 S. 2; MarkenG 8§ 5, 15; BGB 88
12 S. 1, 280 Abs. 2, 286

a) Das in Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des
deutsch-amerikanischen Freundschafts-,
Handels- und Schiffahrtsvertrags statuierte
Herkunftslandprinzip (Prinzip der gegensei-
tigen Anerkennung) gilt nur fur die Partei-
und Prozessfahigkeit der im jeweils ande-
ren Vertragsstaat gegrindeten Gesell-
schaften. Fur die Erlangung und Aufrecht-
erhaltung von Handelsnamen und sonsti-
gen gewerblichen Schutzrechten haben die
Staatsangehdorigen und Gesellschaften des
einen Vertragsteils in dem Gebiet des an-
deren Vertragsteils nach Art. X Abs. 1 die-
ses Vertrags dagegen nur Anspruch auf
Inlanderbehandlung.

b) Fur die Frage, ob ein vom Namenstréager
auf Loschung in Anspruch genommener
Domaininhaber selbst Uber ein entspre-
chendes Namens- oder Kennzeichnungs-
recht verfugt und somit gegeniber dem
Namenstrager als Gleichnamiger zu be-
handeln ist, kdnnen grundsatzlich auch im
Ausland bestehende Namens- und Kenn-
zeichnungsrechte herangezogen werden.
Bei einem Domainnamen, der mit einer
landerspezifischen Top-Level-Domain wie
..de* gebildet ist, gilt dies aber nur, wenn
der Domaininhaber fur die Registrierung
des (landerspezifischen) Domainnamens
ein berechtigtes Interesse vorweisen kann.
c) Die Haftung des auf Loschung des Do-
mainnamens in Anspruch genommenen
Admin-C als Storer setzt voraus, dass ihn
ausnahmsweise eine eigene Pflicht trifft zu
prifen, ob mit der beabsichtigten Regist-
rierung Rechte Dritter verletzt werden.
Voraussetzung ist insofern das Vorliegen
besonderer gefahrerhdhender Umstéande,
die darin bestehen kénnen, dass vor allem
bei Registrierung einer Vielzahl von Do-
mainnamen die méglichen Kollisionen mit
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bestehenden Namensrechten Dritter auch
vom Anmelder nicht gepruft werden. Eine
abstrakte Gefahr, die mit der Registrierung
einer Vielzahl von Domainnamen verbun-
den sein kann, reicht insofern nicht aus
(Fortfuhrung von BGH, Urteil vom 9. No-
vember 2011 - | ZR 150/09, GRUR 2012,
304 = WRP 2012, 330 - Basler Haar-
Kosmetik).

Fundstelle: GRUR 2013, 294
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BGH, Urt. v. 24. 1. 2013 — | ZR 60/11 -
OLG Hamburg; LG Hamburg

MarkenG 88 15 Abs. 2, 23 Nr. 1; UWG § 5
Abs. 2; ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2

a) Stort eines von zwei gleichnamigen
Handelsunternehmen, die an unterschiedli-
chen Standorten im Bundesgebiet tatig
sind, die zwischen ihnen bestehende kenn-
zeichenrechtliche Gleichgewichtslage durch
eine bundesweite Werbung, muss es mit
einem aufklarenden Hinweis deutlich ma-
chen, welchem Unternehmen die Werbung
zuzuordnen ist. Dieser Hinweis muss leicht
erkennbar, deutlich lesbar, inhaltlich zu-
treffend, seinem Sinn nach ohne weiteres
erfassbar und geeignet sein, einem unzu-
treffenden Verkehrsverstéandnis in ausrei-
chendem MaRe zu begegnen.

b) Die Wertungen des Rechts der Gleich-
namigen sind zu bericksichtigen, wenn
sich die Frage stellt, ob die Gefahr der
Verwechslung mit dem Kennzeichen eines
Mitbewerbers zu einer unlauteren Hand-
lung im Sinne von 8§ 5 Abs. 2 UWG fuhrt.

4. LAUTERKEITSRECHT

Solarinitiative

BGH, Urt. v. 12. 7. 2012 — | ZR 54/11 -
OLG Karlsruhe; LG Karlsruhe

UWG 8 2 Abs. 1 Nr. 1, 8§ 3 Abs. 1

a) Stellt eine offentlich-rechtliche Koérper-
schaft in amtlichen Nachrichten und
Schreiben eine Zusammenarbeit mit einem
einzelnen Unternehmen prominent heraus,
ohne auch andere Anbieter der in Rede
stehenden Waren oder Dienstleistungen zu
nennen, und entnehmen die Verbraucher
der Darstellung, dass es sich aus Sicht der
offentlichen Hand um ein besonders ver-
trauenswirdiges Unternehmen handelt,
liegt ein Verstol? gegen die Pflicht zur neut-

ralen und objektiven Amtsfiihrung und eine
unlautere geschéftliche Handlung der 6f-
fentlich-rechtlichen Koérperschaft im Sinne
von § 3 Abs. 1 UWG vor.

b) Unterrichten eine 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft und ein Unternehmen die
Offentlichkeit Uber eine Zusammenarbeit,
trifft das Unternehmen im Regelfall keine
Pflicht zu prifen, ob die Art und Weise der
Mitteilung das der offentlich-rechtlichen
Korperschaft auferlegte Gebot zur neutra-
len und objektiven Amtsfuhrung verletzt.

Fundstelle: GRUR 2013, 301
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d) Eine auslandische Versandapotheke darf
Anrufe von Kunden im Inland, die Arznei-
mittel bestellen oder pharmazeutisch bera-
ten werden wollen, nicht Uber eine Dienst-
leistungstelefonnummer von einer Drittfir-
ma entgegennehmen und bearbeiten las-
sen.

Pharmazeutische Beratung uber Call-
Center

BGH, Urt. v. 19. 7. 2012 — | ZR 40/11 -
OLG Stuttgart; LG Ulm

UWG 88 3, 4 Nr. 11; UKlaG § 1; AMG § 73
Abs. 1 S. 1 Nr. 1a; ApoG 88 2,

11a; ApothBetrO § 3 Abs. 4, § 4 Abs. 4
Satz 2, § 17 Abs. 2a S. 1 Nr. 7, § 20

Abs. 1; BGB § 307 Abs. 1 S. 2D

a) Ein Apotheker darf zur pharmazeuti-
schen Beratung seiner Kunden keine Tele-
fon-Hotline zur Verfugung stellen, die nur
gegen Gebuhr in Anspruch genommen
werden kann.

b) Eine von einer ausléndischen Ver-
sandapotheke gegeniber Kunden in
Deutschland unter der Uberschrift ,An-
wendbares Recht/Gerichtsstand“ verwen-
dete Allgemeine Geschéftsbedingung, nach
der fur alle im Zusammenhang mit der
Geschéftsbeziehung entstehenden Mei-
nungsverschiedenheiten und Rechtsstrei-
tigkeiten ausschliellich das Recht des
Staates gilt, in dem die Versandapotheke
ihren Sitz hat, benachteiligt die Kunden in
Deutschland unangemessen.

c) Eine ausléndische Versandapotheke ist
nicht gehindert, Tatigkeiten, die nicht in
unmittelbarem Zusammenhang mit der
Abgabe von Arzneimitteln an die Kunden
stehen, auch dann im Inland durch von ihr
beauftragte Unternehmen ausfihren zu
lassen oder selbst auszufiihren, wenn sie
hier Uber keine Apothekenbetriebserlaubnis
verfugt.

Unbedenkliche Mehrfachabmahnung
BGH, Urt. v. 19. 7. 2012 — | ZR 199/10 —
Kammergericht; LG Berlin

UWG 88 8 Abs. 4,12 Abs. 1 S. 2

a) Die Stellung mehrerer nahezu identi-
scher Unterlassungsantrage, die sich auf
kerngleiche Verletzungshandlungen bezie-
hen und ohne inhaltliche Erweiterung des
begehrten Verbotsumfangs zu einer Ver-
vielfachung des Streitwerts fuhren, kann
ein Indiz fur einen Rechtsmissbrauch sein.

b) Hat der Glaubiger den Schuldner bereits
auf die Moglichkeit der Streitbeilegung
durch Abgabe einer strafbewehrten Unter-
lassungserklarung hingewiesen, ist eine
zweite Abmahnung wegen desselben oder
eines kerngleichen WettbewerbsverstoRes
nicht im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG
berechtigt.

Fundstelle: GRUR 2013, 307

Honorarklrzung

BGH, Urt. v. 19. 7. 2012 — | ZR 105/11 -
OLG Nurnberg; LG Regensburg

UWG § 8Abs. 1S. 1

Einer Unterlassungsklage fehlt das Rechts-
schutzbedurfnis, wenn mit ihr auf einen
Haftpflichtversicherer eingewirkt werden
soll, um ihn daran zu hindern, im Rahmen
der auBergerichtlichen Schadensregulie-
rung Sachverstandigenhonorare ohne auf
den Einzelfall bezogene Prufung und Be-
griindung allein unter Hinweis auf pauscha-
le Vergutungssatze zu kurzen, die nach der
Hoéhe des Unfallschadens gestaffelt sind.

a) Die Bestimmungen des § 47 Abs. 2 Satz
1 und 2 PBefG sind Marktverhaltensrege-
lungen im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG.

b) Es versto3t gegen § 4 Nr. 11 UWG in
Verbindung mit § 47 Abs. 2 Satz 1 PBefG,
wenn ein Taxiunternehmer fur Fahrauftra-
ge, die unter der Telefonnummer eines
seiner Betriebssitze eingegangen sind, oh-
ne ausdrucklichen Auftrag des Kunden Ta-
Xen einsetzt, die er an einem weiteren Be-
triebssitz in einer anderen Gemeinde be-
reithalt.

Steuerburo

BGH, Urt. v. 18. 10. 2012 — | ZR 137/11 -
OLG Brandenburg; LG Neuruppin

UWG & 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 3; StBerG § 3
Nr.1, § 43 Abs. 4 S. 2 und 3; BRAO
§ 43b; BORA § 7

Erbringt ein Rechtsanwalt zu einem Uber-
wiegenden Teil seiner Berufstatigkeit
Hilfeleistungen in Steuersachen und ist
deshalb die Angabe ,Steuerburo* in seiner
Kanzleibezeichnung objektiv zutreffend, so
ist diese Angabe nicht allein deshalb als
irrefUhrend zu verbieten, weil ein Teil der
an diesen Dienstleistungen interessierten
Verbraucher aus der Angabe ,Steuerblro*
den unrichtigen Schluss zieht, in der Kanz-
lei sei auch ein Steuerberater oder ein
Fachanwalt fur Steuerrecht tatig.

Flonicamid

BGH, Urt. v. 17. 1. 2013 — | ZR 187/09 -
OLG Stuttgart; LG Ravensburg

UWG § 4 Nr. 11; PfiISchG 2002 § 11 Abs. 1
Satz 1; Richtlinie 91/414/EWG Art. 3
Abs. 1; Verordnung (EG) Nr. 1107/2009
Art. 28, Art. 31 Abs. 3 Buchst. e und i, Art.
52; PfISchG 2012 § 2 Nr. 17

Ein zugelassenes Pflanzenschutzmittel ver-
liert mit der Entfernung seiner (Primar-)
Verpackung seine Verkehrsfahigkeit.

Taxibestellung

BGH, Urt. v. 18. 10. 2012 — | ZR 191/11 -
OLG Frankfurt am Main; LG Limburg an der
Lahn

UWG 8 4 Nr. 11; PBefG § 47 Abs. 2 S. 1

Digibet

BGH, Beschl. v. 24. 1. 2013 — | ZR 171/10
- OLG KoIn; LG Kdln

AEUV Art. 56; EUV Art. 4 Abs. 3, Art. 5
Abs. 1 Satz 2; GIuStv 2012 § 4 Abs. 4
und 5, 8 5 Abs. 3; GISpielG SH 8§ 23, 26;
UWG § 4 Nr. 11
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Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung des Art. 56 AEUV
folgende Fragen vorgelegt:

1. Stellt es eine inkoharente Beschrankung

des Glucksspielsektors dar,

- wenn einerseits in einem als Bundes-
staat verfassten Mitgliedstaat die Ver-
anstaltung und die Vermittlung &ffentli-
cher Glicksspiele im Internet nach dem
in der Uuberwiegenden Mehrheit der
Bundeslander geltenden Recht grund-
satzlich verboten ist und - ohne
Rechtsanspruch - nur fur Lotterien und
Sportwetten ausnahmsweise erlaubt
werden kann, um eine geeignete Alter-
native zum illegalen Glucksspielangebot
bereitzustellen sowie dessen Entwick-
lung und Ausbreitung entgegenzuwir-
ken,

- wenn andererseits in einem Bundesland
dieses Mitgliedstaats nach dem dort
geltenden Recht unter naher bestimm-
ten objektiven Voraussetzungen jedem
Unionsbiirger und jeder diesem gleich-
gestellten juristischen Person eine Ge-
nehmigung fur den Vertrieb von Sport-
wetten im Internet erteilt werden muss
und dadurch die Eignung der im ubri-
gen Bundesgebiet geltenden Beschran-
kung des Glucksspielvertriebs im Inter-
net zur Erreichung der mit ihr verfolg-
ten legitimen Ziele des Allgemeinwohls
beeintrachtigt werden kann?

2. Kommt es fur die Antwort auf die erste
Frage darauf an, ob die abweichende
Rechtslage in einem Bundesland die Eig-
nung der in den anderen Bundeslandern
geltenden Beschrankungen des Glicks-
spiels zur Erreichung der mit ihnen verfolg-
ten legitimen Ziele des Allgemeinwohls
aufhebt oder erheblich beeintréachtigt?

Falls die erste Frage bejaht wird:

3. Wird die Inkohédrenz dadurch beseitigt,
dass das Bundesland mit der abweichen-
den Regelung die in den Ubrigen Bundes-
landern geltenden Beschrankungen des
Glucksspiels Ubernimmt, auch wenn die
bisherigen grof3zugigeren Regelungen des
Internetgliicksspiels in diesem Bundesland
hinsichtlich der dort bereits erteilten Kon-
zessionen noch fur eine mehrjahrige Uber-
gangszeit fortgelten, weil diese Genehmi-
gungen nicht oder nur gegen fir das Bun-
desland schwer tragbare Entschadigungs-
zahlungen widerrufen werden kdnnten?

4. Kommt es fur die Antwort auf die dritte
Frage darauf an, ob wahrend der mehrjah-
rigen Ubergangszeit die Eignung der in den
ubrigen Bundeslandern geltenden Be-
schrankungen des Gllcksspiels aufgehoben
oder erheblich beeintréachtigt wird?

5. SONSTIGES

Missbrauch des Verteilungsplans

BGH, Urt. v. 5. 12. 2012 — | ZR 23/11 - KG
Berlin; LG Berlin

BGB § 307 Abs. 1 S. 1, S. 2 Bm; A-VPA
(2006) der GEMA Abschnitt IV

Ziff. 4 Abs. 3

a) Die Regelungen eines Berechtigungsver-
trags sind als Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen unabhangig davon einer Inhalts-
kontrolle nach 8§ 307 ff. BGB unterworfen,
ob es sich bei dem Vertragspartner um ein
ordentliches, auRerordentliches oder ange-
schlossenes Mitglied der Verwertungsge-
sellschaft handelt.
b) In den Ausfuhrungsbestimmungen zum
Verteilungsplan der GEMA fir das Auffih-
rungs- und Senderecht in der seit dem 28.
Juni 2006 geltenden Fassung hélt die Re-
gelung des Abschnitt IV Ziff. 4 Abs. 3
Programme, die den Namen einzelner Bezugsbe-
rechtigter auffallend haufig enthalten, ohne dass
hierfur ein sachlicher Grund gegeben ist, sind von
der Verrechnung insoweit ausgeschlossen, als sie
auf dem zu beanstandenden Tatbestand beruhen.
Im Zweifel werden diese Programme bis zur end-
gultigen Klarung von der Verrechnung zuriickge-
stellt.

der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz
1 und 2 BGB nicht stand.

l

111. BUNDESPATENTGERICHT

zusammengestellt von
Niovy Sarakinis und Tobias Schmidt

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Kosten bei Teilnichtigkeit

BPatG, Urt. v. 27. 11. 2013 — 4 Ni 47/10
(EP)

PatG § 84 Abs. 2; ZPO 88 91 Abs. 1; 269
Abs. 3

Der Senat schlief3t sich der Auffassung an,
wonach die beklagte Patentinhaberin im
Nichtigkeitsverfahren aus Billigkeitsgrin-
den gem. § 84 Abs. 2 Satz 2 PatG die ge-
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samten Kosten des Rechtsstreits auch
dann zu tragen hat, wenn die Kl&agerin
nach zul&ssiger Selbstbeschrankung

durch Neufassung der angegriffenen Pa-
tentanspriche die Klage insoweit zurtick-
nimmt und das Streitpatent ohne weitere
Sachprifung nur fur nichtig erklart wird,
soweit es nicht verteidigt wird (im An-
schluss an BPatG GRUR 2009, 46 — lonen-
austauschverfahren).

Flr eine wirksame elektronische Signatur
von Verfahrensakten des DPMA, die aus-
schlieBlich in der elektronischen Form vor-
liegen, ist es notwendig, dass die zu sig-
nierenden Dateien unmittelbar mit einer
Signatur versehen werden. Es ist nicht
ausreichend, dass eine Gruppe von Dateien
auf eine seperate Signaturdatei verweisen.
(Ls. d. Redaktion)

Bitratenreduktion

BPatG, Urt. v. 20. 9. 2012 — 5 Ni 58/11
(EP)

PatKostG 88 9; 11; RpflG § 6; PatKostG §
2; (Anlage Gebuhrenverzeichnis)

1. Nach Geltung des Patentkostengesetzes
ist nicht (mehr) davon auszugehen, dass
bei gemeinsam durch einen Prozessbe-
vollméachtigten eingereichten Klagen meh-
rerer rechtlich selbstéandiger Klageparteien
nur eine Gebuhr gemaR Nr. 402 200 der
Anlage zu § 2 Abs. 1 PatKostG anfallt, son-
dern, dass fiir jedes der entstandenen Pro-
zessrechtsverhéltnisse eine gesonderte
Gebuhr zu entrichten ist (BGH ,,Bodenbe-
arbeitungsmaschine“ — GRUR 1987, 348
uberholt).

2. Zur Frage der Bestimmung des (jeweili-
gen) Streitgegenstandes unter Berucksich-
tigung der Rechtsprechung des Bundesge-
richshofes zur Zweigliedrigkeit des Streit-
gegenstandsbegriffes (BGH ,,Rohrreini-
gungsduse 11" — GRUR 2012, 485).

3. Zu den prozessualen und inhaltlichen
Voraussetzungen eines an § 9 PatKostG
gestutzten Ruckzahlungsantrages, wenn
unter Vorbehalt gesonderte Gebiuhren bei
mehreren Klageparteien (vgl. oben 1) ein-
gezahlt wurden.

4. Zu den prozessualen und inhaltlichen
Voraussetzungen einer insoweit (vgl. 1.
und 3.) hilfsweise eingelegten Erinnerung
gegen den Kostenansatz (88 8 Abs. 1 Nr.
2a, 11 Abs. 1 PatKostG).

5. Zur Zustandigkeit des Nichtigkeitssenats
in der Besetzung nach § 67 Abs. 2 zweite
Alternative allgemein sowie speziell unter
Berucksichtigung von 8§ 6 RPfIG.

Elektronische Signatur

BPatG, Beschl. v. 5. 3. 2013 — 20 W (pat)
28/12

PatG § 125a; EAPatV § 5

Farbgebung und Helligkeit als Merk-
male der erfinderischen Tatigkeit
BPatG, Beschl. v. 14. 1. 2013 — 11 W (pat)
4/11

PatG § 1 Abs. 1

Bei der Beurteilung der erfinderischen Téa-
tigkeit sind Merkmale der Farbgebung und
Helligkeit einer aus gefarbter Glaskeramik
bestehenden Kochplatte nicht zu berick-
sichtigen. (Ls. d. Redaktion)

Unzuléassige Erweiterung der Anmel-
dung

BPatG, Beschl. v. 14. 1. 2013 — 20 W (pat)
29/10

PatG § 38

Wird der Gegenstand der Patentanmeldung
unter Ruckgriff auf ein Anwendungsbeispiel
formuliert, dabei aber entscheidende
Merkmale im Bezug auf die Funktionsweise
und damit fur die Erfindung wesentliche
Merkmale weggelassen, ist die Anmeldung
in unzuléssiger Weise erweitert. (Ls. d.
Redaktion)

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Gute Laune Drops

BPatG, Urt. v. 10. 1. 2013 — 25 W (pat)
37/12

MarkenG 8 8 Abs. 2 Nr. 1, 8 50, § 54

1. Bei der Berechnung der 10-
Jahresausschlussfrist des § 50 Abs. 2 Satz
2 MarkenG fir die Stellung des Léschungs-
antrags nach 8§ 54 Abs. 1 MarkenG ist als
Anfangsdatum allein auf das Eintragungs-
datum der konkret angegriffenen Marke
abzustellen und nicht auf Daten von ahnli-
chen ,Vorgangermarken®, die fur den In-
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haber der angegriffenen Marke eingetragen
waren.

2. Gegen die Berilcksichtigung von Ver-
trauensschutzerwagungen zu Gunsten der
Inhaber angegriffener Marken in Lo6-
schungsverfahren spricht innerhalb der
Zehnjahresfrist des § 50 Abs. 2 Satz 2
MarkenG sowohl der Wortlaut der Vor-
schriften der 88 3, 8, 50, 54 MarkenG als
auch deren Zweck. Die Léschung fehlerhaft
eingetragener Marken ist vom Gesetz aus-
dricklich vorgesehen, realisiert entspre-
chend dem Gesetzeszweck das hoch zu
veranschlagende Interesse der Allgemein-
heit, vor ungerechtfertigten Rechtsmono-
polen bewahrt zu werden, und dient auch
dem Ziel, einen fairen Wettbewerb zu ge-
wahrleisten (im Anschluss an GRUR 2010,
1017 - Bonbonform; Abgrenzung zu BPatG
GRUR-PP 2008, 49 f. - lastminit und BGH
GRUR 1975, 368 - Elzym in einem sehr
speziellen Sonderfall).

3. Die grafisch ausgestaltete Wortfolge
,Gute Laune Drops“ ist schutzunfahig in
Bezug auf diverse Waren, insbesondere
»SuBRwaren, SuRigkeiten und Bonbons*.

Grillmeister

BPatG, Urt. v. 21. 1. 2013 — 27 W (pat)
553/12

MarkenG § 8 Abs 2 Nr. 4

1. Das Schutzhindernis des § 8 Abs. 2 Nr.
4 MarkenG kann vom BPatG auch dann
gepruft werden, wenn die Markenstelle nur
andere Schutzhindernisse zu Grunde gelegt
hat.

2. Die Verwendung des Zeichens ,R im
Kreis“ begrindet bei einem angemeldeten
Zeichen keine Tauschungsgefahr. Dies gilt
allerdings nur dann, wenn das R im Kreis
keinem schutzunfédhigen oder einem nicht
registrierten Bestandteil zugeordnet ist.

3. Die Ersichtlichkeit einer Tauschung kann
durch geplante Verwendungsformen sowie
der Vorbereitung solcher Verwendungsfor-
men nicht ausgeschlossen werden. (Ls. der
Redaktion)

RACE / RABE

BPatG, Urt. v. 29. 1. 2013 — 27 W (pat)
527/12

MarkenG § 9

1. Bei der Beurteilung der markenrechtli-
chen Verwechslungsgefahr kommt der Vo-
kalfolge keine Uberragende Bedeutung zu.
2. Die Verwechslungsgefahr kann auch
durch den Sinngehalt eines Namens ge-
mindert werden. (Ls. der Redaktion)

IV. INSTANZGERICHTE

zusammengestellt von Tina Mende

1. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT

OLG Karlsruhe: Anforderungen an die
Beendigung der 6ffentlichen Zugang-
lichmachung einer Fotografie im In-
ternet

Urt. v. 3. 12. 2012 — 6 U 92/11

UrhG § 19a

Verspricht ein Schuldner einem Gléaubiger
nach einem Versto3 gegen § 19 a UrhG,
das Lichtbild nicht (mehr) o6ffentlich zu-
ganglich zu machen, verwirkt er die Ver-
tragsstrafe, wenn er das Lichtbild weiterhin
unter derselben URL-Adresse abrufbar be-
reithalt und lediglich den Link zwischen
redaktionellem Beitrag und Lichtbild I6scht.

Fundstellen: WRP 2013, 386; ZUM 2013,
224

OLG Frankfurt: Erschépfung des Ver-
breitungsrechts an einem mit Zustim-
mung des Rechteinhabers in den Ver-
kehr gebrachter Software

Teilurt. v. 18. 12. 2012 — 11 U 68/11

UrhG 88 11 S. 2, 69c Nr. 3, 97; BGB §
124, MarkenG 8§ 19c, UWG 8§ 12 Abs. 3;
EGRL 2009/24 Art. 4 Abs. 2, Art. 5

1. GemaR § 69 ¢ Nr. 3 S. 2 UrhG erschopft
sich das Verbreitungsrecht an einem mit
Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet
der Europaischen Union oder eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens uber den
Europaischen Wirtschaftsraum in den Ver-
kehr gebrachten Vervielfaltigungsstucks.

2. Diese auf die EU-Richtlinie 91/250/EWG
zurtickzufuhrende Regelung ist europa-
rechtskonform unter Berucksichtigung der
Auslegungsgrundséatze des EuGH im Urteil
vom 3.7.2012 zur Richtlinie 2009/24/EG,
dort insbesondere den Art. 3-5, auszule-
gen. Die Richtlinie 2009/24/EG ist als lex
specialis  zur  sog. infoSoc-Richtlinie
2001/29/EG aufzufassen.
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3. Aus den Regelungen der Art. 3-5 der
Richtlinie 2009/24/EG leitet der EuGH ab,
dass die Erschépfung an einer Programm-
kopie unabhangig davon eintritt, ob sie
kdrperlich oder unkérperlich in den Verkehr
gebracht wurde. Das Verbreitungsrecht
auch an einer lediglich online Gbermittelten
Programmkopie erschépfe sich vielmehr,
wenn der Rechtsinhaber an dieser entgelt-
lich ein unbefristetes Nutzungsrecht einge-
raumt hat. Auf diese Erschépfungswirkung
kann sich der zweite und jeder weitere
Erwerber einer Nutzungslizenz berufen. Er
ist als rechtméaBiger Erwerber i. S. d. Art. 5
der Richtlinie 2009/24/EG anzusehen. Der
Schutzrechtsinhaber kann dem Eintritt der
Erschopfung auch nicht durch anderslau-
tende vertragliche Bestimmungen wider-
sprechen. Durch den Weiterverkauf der
Programmkopie darf es jedoch nicht zu
einer unzulassigen Aufspaltung von einge-
raumten Lizenzen kommen.

séchlichen Umstande glaubhaft gemacht
sind, § 51 Abs. 1 Satz 2 FamFG.

2. Der Senat halt an seiner Rechtspre-
chung fest, dass fur die Entscheidung Uber
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung im Verfahren nach § 101 Abs. 9
UrhG eine Gebihr nach § 128 e Abs. 1 Nr.
4 zu erheben ist (entgegen LG Koéln, a. a.
0.).

LG Hamburg: Reichweite einer Unter-
lassungserklarung

Beschl. v. 11. 1. 2013 — 308 O 442/12
UrhG § 85, 97 Abs. 1; ZPO 88 253 Abs. 2
Nr. 2, 263

Die Storerhaftung ist ein Aliud zur tater-
schaftlich begangenen Urheberrechtsver-
letzung und wird von einer strafbewehrten
Unterlassungserklarung, die sich nur auf
eine taterschaftliche Begehung bezieht,
nicht umfasst. Eine derartige gefasste Er-
klarung ist deshalb nicht geeignet, die
Wiederholungsgefahr in Bezug auf die Sto-
rerhaftung zu beseitigen. (Ls. der Redakti-
on)

OLG KoéIn: Zum Erlass einer einstweili-
gen Anordnung im Verfahren nach §
101 Abs. 9 UrhG

Beschl. v. 21. 1. 2013 — 2 Wx 380/12

UrhG § 101 Abs. 9; FamFG 88§ 49, 51 Abs.
1, Abs. 3, Abs. 4; KostO 88 14, 128 e Abs.
1Nr. 4

1. Der Erlass einer einstweiligen Anord-
nung im Verfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG
richtet sich nach den §§ 49 ff. FamFG. Eine
solche Anordnung kann nicht ,quasi vo-
raussetzungslos® (LG Kéln, Beck RS 2012,
25354), sondern nur dann erlassen wer-
den, wenn die sie rechtfertigenden tat-

OLG Koln: Kostenrecht; Mehrzahl von
Antragen im Verfahren nach § 101
Abs. 9 UrhG

Beschl. v. 23. 1. 2013 — 2 Wx 29/12

UrhG § 101 Abs. 9; FamFG 88§ 49, 51 Abs.
UrhG § 101 Abs. 9; KostO 88 14, 128e
Abs. 1 Nr. 4; KostVfg 88 27, 29, 30

1. Der Kostenansatz der Gerichtskosten
bedarf aus rechtsstaatlichen Grunden je-
denfalls dann der Begriindung, wenn sich
dieser Ansatz fur den Kostenschuldner
nicht ohne weiteres von selbst versteht.
Wird der Kostenansatz dem Kostenschuld-
ner nur durch Ubermittlung einer Rech-
nung der Gerichtskasse bekannt gegeben,
muf diese Rechnung den Kostenansatz des
Kostenbeamten und seine Begriindung
vollstandig und richtig wiedergeben.

2. Eine Antragsschrift im Verfahren nach §
101 Abs. 9 UrhG kann mehrere Antrage im
Sinne des § 128 e Abs. 1 Nr. 4 KostO ent-
halten. Dies ist nicht der Fall, wenn ledig-
lich ein Werk betroffen ist, welches aber
auf mehreren Chartcontainern und/oder in
mehreren Compilations zu finden ist.

3. Auch dass die Gestattung der Auskuknft
betreffend mehrere IP-Adressen erstrebt
wird, fuhrt fur sich genommen noch nicht
zu mehreren Antrage im Sinne von § 128 e
Abs. 1 Nr. 4 KostO.

OLG Kéln: Gebuhr fur Gestattungsan-
ordnung nach 8§ 101 Abs. 9 UrhG
Beschl. v. 23. 1. 2013 — 2 Wx 328/12
KostO §§ 14, 128e Abs. 1 Nr. 4; UrhG §
101 Abs. 9; FamFG § 51

1. Die Begriffe ,Antrag”“ und ,Entscheidung
Uber den Antrag” in § 128 e Abs. 1 KostO
sind nicht formell, sondern materiell zu
verstehen. Eine Antragsschrift im Verfah-
ren nach 8 101 Abs. 9 UhrG kann mehrere
Antrage im Sinne von 8§ 128 e Abs. 1 Nr. 4
KostO enthalten.
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2. Mehrere Antrédge im Sinne von § 128 e
Abs. 1 Nr. 4 KostO sind gegeben, wenn
Rechtsschutz wegen der Verletzung der
Rechte an mehreren Werken begehrt wird.

OLG Nurnberg: Zur Streitwertbemes-
sung im einstweiligen Verfugungsver-
fahren gegen die Verwendung eines
Produktfotos im Rahmen eines Privat-
verkaufs im Internet

Beschl. v. 4. 2. 2013 — 3 W 81/13

UrhG 88 72 Abs. 1, 97 Abs. 1; ZPO § 3

1. Wird ein Lichtbild (Produktfoto) fir ei-
nen privaten Verkauf im Rahmen einer
Internetauktion (...) unter Verletzung des
Leistungsschutzrechtes nach § 72 UrhG
verwendet, so ist flr den Streitwert eines
urheberrechtlichen  Unterlassungsanspru-
ches die vom Lichtbildner geltend gemach-
te Lizenzgeblhr maRgeblich. Zur wir-
kungsvollen Abwehr weiterer VersttRe er-
scheint eine Verdoppelung des vom Klager
geltend gemachten Lizenzsatzes ausrei-
chend und erforderlich.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

OLG Munchen: Zum Schutz der Be-
zeichnung ,,Bayerisches Bier* als geo-
grafische Herkunftsangabe

Urt. v. 25. 10. 2012 — 29 U 5084/03
Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 Art. 13,
14, 17; Verordnung (eg) Nr. 510/2006 Art.
13, 14; MarkenG 88 126 Abs. 1, 127 Abs.
3, Abs. 4 Nr. 2, 128 Abs. 1

Bei der Bezeichnung ,Bayerisches Bier*
handelt es sich um eine geografische Her-
kunftsangabe, die einen besonderen Ruf
genielt.

OLG KolIn: Gelbes Worterbuch
Urt. v. 9. 11. 2012 — 6 U 38/12
MarkenG § 14; ZPO § 148

1. Die Aussetzung einer Kennzeichenstreit-
sache wegen eines anhangigen Verfahrens
auf Loschung einer kraft Verkehrsdurchset-
zung eingetragenen abstrakten Farbmarke
kommt selbst bei methodischen Mangeln
eines der Markeneintragung zugrunde lie-
genden demoskopischen Gutachtens nicht

1. In einer Kennzeichenstreitsache kann es
am Verfiigungsgrund fehlen, wenn der Ver-
letzer unter dem beanstandeten Zeichen
auf dem Markt und im Internet bereits seit
vielen Jahren prasent ist, ohne dass der
Kennzeicheninhaber hiervon Kenntnis er-
langt hat, und wenn der Kennzeicheninha-
ber auch vor der Stellung des Eilantrags
auf die Verletzungshandlung nicht infolge
einer Begegnung am Markt, sondern zufal-
lig gestoRBen ist (Fortfuhrung der Senats-
rechtsprechung).

Nachweis fur eine im Eintragungszeitpunkt
tatséchlich nicht vorhandene Verkehrs-
durchsetzung vorliegt.

2. Weisen die Verpackungen von Sprach-
lernsoftware durchgangig einen bestimm-
ten Farbton auf, so wird der Verkehr, der
bei Worterblchern an die Verwendung ei-
ner konkreten Farbe als betrieblichen Her-
kunftshinweis gewoéhnt ist, auch die werb-
Wiedererkennungszeichen
Sprachlernsoftware eingesetzte Farbe als
Kennzeichen des anbietenden Unterneh-
mens ansehen. In einem solchen Fall wird
der gelbe Farbton nicht nur markenméaRig
verwendet, sondern stellt ein eigenstandi-
ges Kennzeichen neben weiteren auf den
Verpackungen der Sprachlernsoftware an-
gebrachten Wort- und Bildzeichen dar.

3. Zur Verwechslungsgefahr zwischen einer
fur zweisprachige Worterbticher in Print-
form eingetragenen abstrakten Farbmarke
Gelb und einem als Kennzeichen fur
Sprachlernsoftware benutzten Gelbton.

3. LAUTERKEITSRECHT |

OLG Jena: Keine wettbewerbliche Ei-
Herstellungsverfahrens,
dem Produkt selbst nicht anhaftet
Urt. v. 13. 6. 2012 — 2 U 896/11 (nicht

UWG 88 3 Abs. 1, 4 Nr. 9c, 8 Abs. 1

1. Dass ein Erzeugnis wettbewerbliche Ei-
genart besitzen muss, ist auch dann nicht
entbehrlich, wenn die Unlauterkeit auf § 4
Nr. 9c UWG gestutzt wird.

2. Wettbewerbliche Eigenart muss sich an
Gestaltungsmerkmalen
dem Herstellungsverfahren
einer Wurst, das dem Produkt nicht anhaf-

OLG Koblenz: ,,.STUBBI*

Urt. v. 20. 12. 2012 — 6 W 615/12
MarkenG 88 14 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2,
Abs. 5, 23 Nr. 2

Inhaberin der Marke ,STUBBI“,

OLG KolIn: Wohlfahrtsorganisationen
unterliegen den Regeln des Wettbe-
werbsrechts

Urt. v. 7. 12. 2012 — 6 U 69/12

UWG 88 2 Abs. 1 Nr. 1, 7 Abs. 2 Nr. 2, 8
Abs. 3 Nr. 3; Richtlinie 2002/58/EG Art. 13

1. VerstoRRe gegen das Verbot, Verbraucher
ohne ihre vorherige ausdrickliche Einwilli-
gung anzurufen oder anrufen zu lassen,
um fur Waren oder Dienstleistungen (hier:
fur einen Hausnotrufdienst) zu werben,
kénnen von Verbraucherschutzverbanden
gerichtlich verfolgt werden, ohne dass dem
eine richtlinienkonforme Auslegung des
nationalen Rechts entgegensteht.

2. Wohlfahrtsorganisationen handeln im
Bereich ihrer sozialunternehmerischen T&-
tigkeiten, die auch von anderen Verbénden
und privaten Unternehmen angeboten
werden, geschéftlich gegeniiber Verbrau-
chern und unterliegen insoweit den Regeln
des Wettbewerbsrechts.

3. Die Bejahung einer Frage am Ende einer
telefonischen Meinungsumfrage kann als
vorherige ausdruckliche Einwilligung mit
kunftigen Werbeanrufen genligen, wenn
deren Umfang nach dem Inhalt der Frage
fur einen aufmerksamer und verstéandigen
Durchschnittsverbraucher hinreichend ab-
schatzbar ist.

tet, sowie den allgemeinen Merkmalen ei-

Brauerei, kann von einer in Koblenz ansas- nes Wurstproduktes nicht der Fall

sigen Brauerei nicht die Unterlassung der
Werbung ,,Probieren Sie das neue Koblen-
Radler in der Stubbi-Flasche* verlan-
gen, weil es sich bei dieser Werbung um
eine nach § 23 Nr.

3. Zur Darlegung eines Betriebsgeheimnis-
ses und von nicht offenkundigem Know

2 MarkenG erlaubte
beschreibende Benutzung handelt. Dies gilt
jedenfalls in der Region Koblenz, in der ein
nicht unerheblicher Teil der von der Wer-
bung angesprochenen Endverbraucher den
Begriff ,,Stubbi“ - ohne Zuordnung zu be-
stimmten Brauereien
umgangssprachliche Bezeichnung fur eine
charakteristische, gedrungene 0,33 Liter-
Flaschenform, in der Biergetréanke abgefullt
werden, versteht.

Jena: Reichweite des Namensrechts
unselbstandigen,
kannten Stiftung

Urt. v. 17. 10. 2012 — 2 U 41/12 (nicht
herkdmmlich als

1. Das Namensrecht einer unselbstandi-
gen, nicht anerkannten Stiftung entsteht
erst mit der Benutzung des Namens im

OLG Hamm: ,,SchuBller-Salze ... Sanfte
Begleiter in der Schwangerschaft*
Beschl. v. 13. 12. 2012 — 1-4 U 141/12
HWG 88 3,4, 5; UWG §8 3, 8, 12

Die in der Deutschen Hebammenzeitschrift
in Bezug auf zwei homoopathische Arznei-
mittel veroffentlichte Werbeaussage
»SchuBler-Salze ... Sanfte Begleiter in der
Schwangerschaft” ist irrefuhrend, weil sie
auch aus Sicht der angesprochenen fach-
kundigen Hebammen ein falsches Wir-
kungsversprechen im Sinne von § 3 Nr. 1
Heilmittelwerbegesetz enthalt.

2. Zur Interessenabwagung fur den Fall,
dass ein Dritter den Namen einer Stiftung
fur eine Domainregistrierung nutzt, wéah-
rend diese sich im formalisierten Anerken-
nungsverfahren befindet.

OLG Frankfurt: Grunde fur die Vernei-
nung eines Verfugungsgrundes zum
Erlass einer Unterlassungsverfigung
in einer Kennzeichenstreitsache

Beschl. v. 2. 1. 2013 — 6 W 130/12

UWG § 12 Abs. 2

OLG KoéIn: Werbung far Augen-
Laserbehandlungen

Urt. v. 14. 12. 2012 — 6 U 108/12

UWG 88 4 Nr. 1, Nr. 11, 8 Abs. 3 Nr. 2;
AMG § 78 Abs. 3S. 1

1. Die Werbung fur Augen-Laserbehand-
lungen zu einem Pauschalpreis von 999,00
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EUR versto3t gegen die Marktverhaltensre-
gelung des § 5 Abs. 2 S. 1 GOA.

2. 8 5 Abs. 2 GOA regelt das Marktverhal-
ten, weil die Vorschrift den Zweck verfolgt,
das Abrechnungsverhalten der Arzte im
Interesse der Patienten zu regeln und dar-
uber hinaus dazu dient, einem ruindsen
Preiswettbewerb der Zahnéarzte im Interes-
se eines funktionierenden Gesundheitswe-
sens entgegenzuwirken und im Hinblick
darauf gleiche rechtliche Voraussetzungen
fur die konkurrierenden Zahnarzte zu
schaffen.

3. Die Werbung mit einem ,statt“-Preis ist
bei arztlichen Leistungen schon deshalb
irrefuhrend, weil die Abrechnung gem. § 5
Abs. 2 GOA nicht durchweg den festen
,Statt“-Betrag ergeben kann, sondern sich
nach den individuellen Umsténden des Ein-
zelfalles bemisst.

Kontakten zu einer Irrefihrung. (amtlicher
Leitsatz)

2. Mit der Betatigung des ,Geféallt mir“-
Buttons bei F. kommt nach dem Verkehrs-
verstandnis lediglich eine unverbindliche
GefallensaufRerung zum Ausdruck, mit der
das Netzwerk des betroffenen Nutzers kei-
ne weiteren Erwartungen oder Gutevorstel-
lungen verbindet. Dem Netzwerk bleibt
vielmehr das Motiv und die Hintergrinde
der GefallensduBerung durch den ,Gefallt
mir“-Button in Ermangelung weiterer An-
gaben des Nutzers unbekannt.
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OLG Celle: Kostenlose Schatzung beim
Goldankauf als freiwillige Sonderleis-
tung

Urt. v. 31. 1. 2013 — 13 U 128/12
Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 Art. 13, §
UWG 8§ 5 Abs. 1 Nr. 2

Die Werbung eines Gold-/Edelmetallankau-
fers, in der fir den Ankauf von Edelmetal-
len geworben und in diesem Rahmen eine
.kostenlose Schatzung“ offeriert wird, stellt
keine ,unzulassige Werbung mit Selbstver-
standlichkeiten“ dar.

Tenors haben (,insbesondere wie in Anla-
ge...").

LG Krefeld: Zur Dringlichkeit im Sinne
des § 935 ZPO in Wettbewerbssachen
Beschl. v. 17. 12. 2012 — 12 O 122/12
Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 Art. 13, 8§
ZPO § 935; UWG § 12 Abs. 2

Eine Dringlichkeit im Sinne von § 935 ZPO
kann in Wettbewerbssachen bei dem An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfi-
gung nicht mehr festgestellt werden, wenn
der Antragsteller bei einfach gelagerten
Sachverhalten nicht binnen Monatsfrist
nach Kenntnis des Wettbewerbsverstofles
abmahnt. Auf die Dringlichkeitsvermutung
des 8 12 Abs. 2 UWG kann sich der An-
tragsteller nach Ablauf der Monatsfrist
nicht mehr berufen. Eine Regelfrist von 2
Monaten als Uberlegungsfrist gibt es nicht.
Die Frist, innerhalb derer abzumahnen ist,
bemisst sich jeweils nach den Umstanden
des Einzelfalls.

KG: ,,Klick und wirf zurtck*

Urt. v. 15. 1. 2013 — 5 U 84/12

UWG § 3 Abs. 2 S. 1; ZPO 88 97 Abs. 1,
313a Abs. 1

Wird in einem fur Kinder ab sieben Jahren
konzipierten Internetportal auf der Unter-
seite ,Spielen“ mittig zwecks Bewerbung
eines Joghurt-Produkts die Animation eines
Schneebélle werfenden Elches mit der Auf-
forderung ,,Klick und wirf zuriick” platziert,
so ist dies unlauter, wenn das nicht von
Beginn an hinreichend deutlich als Wer-
bung gekennzeichnet ist. Fur den hier er-
forderlichen Grad an Deutlichkeit ist in
Rechnung zu stellen, dass Kinder dieses
Alters in der Regel eine vergleichsweise
schwachere Aufmerksamkeits- und Lese-
kompetenz, dafir aber einen umso stérke-
ren Spieltrieb haben, welcher gerade fir
~bewegte Bilder" besonders anfallig ist.

KG: ,,€ 555,- p.P. zzgl. Service Ent-
gelt**

Beschl. v. 12. 2. 2013 - 5 W 11/13

UWG 88 3,4 Nr. 11, PAngV 8 1 Abs. 1 S. 1

Die Sternchenwerbung fur eine (bestimm-
te) Kreuzfahrt mit , € 555,- p.P. zzgl. Ser-
vice Entgelt** und Bezugstext, wonach pro
.beanstandungsfrei an Bord verbrachter
Nacht“ ein Entgelt in H6he von 7 € zusatz-
lich anfalle, ist wegen fehlender Endpreis-
angabe unlauter und unzuléssig.

LG Hamburg: Verknupfung eines Ge-
winnspiels mit der Bestatigung des
,.Gefallt mir“-Buttons

Urt. v. 10. 1. 2013 — 327 O 438/11

UWG 88 3,5 Abs. 1 S. 2Nr. 2,8 Abs. 1

Die Verknupfung eines Gewinnspiels mit
der Teilnahmebedingung, den ,Gefallt
mir“-Button auf der Seite des Werbenden
bei F. zu betatigen, fuhrt weder bei dem
Gewinnspielteilnehmer, noch bei seinen

OLG Koln: Werbliche Herausstellung
der Reisedauer — ,,7-Tage-Reise*

Urt. v. 22. 1. 2013 -6 W 17/13

UWG 8§ 5

Die Bezeichnung einer Reise als ,7-Tage-
Reise“, wenn die Ankunft am Zielort am
spaten Nachmittag des 1. Tages und die
Abreise vom Zielort am Morgen des 7. Ta-
ges erfolgen, ist nicht irrefuhrend, wenn
die Reise auch An- und Abreise zum bzw.
vom Zielort umfasst. In diesen Féllen kann
von einer ,7-Tage-Reise" bereits dann ge-
sprochen werden, wenn die Reise insge-
samt 6 Ubernachtungen umfasst.

OLG Karlsruhe: ,Eigenwerbung als
Spezialist fur Familienrecht

Urt. v. 1. 3. 2013 — 4 U 120/12

UWG 88 4 Nr. 11, 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 3; BO-
RA 8 7 Abs. 1 S. 2, Abs. 2; FAO 88 2, 4
Abs. 1

Ein Rechtsanwalt, der im Rechtsverkehr fur
sich mit der Bezeichnung ,Spezialist fur
Familienrecht” wirbt, verstof3t gegen § 43
b BRAO i. V. m. § 7 Abs. 2 BORA und han-
delt nach 88 3, 4 Nr. 11, 5 Abs. 1 Nr. 3
UWG wettbewerbswidrig.

OLG Jena: Zur ordnungsgemaéafien Zu-
stellung einer einstweiligen Verfugung
Beschl. v. 4. 3. 2013 — 2 W 502/12
UWG § 8 Abs. 1, abs. 4; ZPO § 929

Zur ordnungsgemé&Ben Zustellung einer
einstweiligen Verfugung ist es ausnahms-
weise nicht erforderlich, die im Tenor er-
wahnten Anlagen mit zuzustellen, wenn
diese der gerichtlichen Ausfertigung nicht
beigefugt waren und die Anlagen keine
Auswirkungen auf die Verstandlichkeit des
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C. PRESSEMITTEILUNGEN

I. EUGH
zusammengestellt von Dr. Jan Eichelberger

Fernsehsendeunternehmen kénnen die
Weiterverbreitung ihrer Sendungen
durch ein anderes Unternehmen uber
Internet verbieten

EuGH, Urt. v. 7. 3. 2013 — C-607/11 — ITV
Broadcasting Ltd. u. a. / TVCatchup Ltd.

Diese Weiterverbreitung stellt namlich un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine ,,6f-
fentliche Wiedergabe” der Werke dar, die
der Erlaubnis des Urhebers der Werke be-
darf

Das Unionsrecht* hat zum Ziel, ein hohes
Schutzniveau fur die Urheber zu erreichen
und diesen damit die Méglichkeit zu geben,
fur die Nutzung ihrer Werke u. a. bei einer
offentlichen Wiedergabe eine angemessene
Vergutung zu erhalten. Zu diesem Zweck
haben die Urheber das ausschlieBliche
Recht, jede offentliche Wiedergabe ihrer
Werke zu erlauben oder zu verbieten.

Die TVCatchup Ltd (TVC) bietet Uber das
Internet Dienstleistungen an, die die Ver-
breitung von Fernsehsendungen betreffen.
Diese Dienstleistungen ermdéglichen es den
Nutzern, Uber das Internet Streams von
frei zuganglichen Fernsehsendungen in
»~Echtzeit“ zu empfangen.

TVC vergewissert sich, dass die Nutzer
ihrer Dienstleistungen nur Zugang zu ei-
nem Inhalt erhalten, den sie bereits auf-
grund ihrer Fernsehempfangslizenz im
Vereinigten Koénigreich rechtmaflig sehen
durfen. Die Bedingungen, mit denen sich
die Nutzer einverstanden erklaren missen,
umfassen den Besitz einer gultigen Fern-
sehempfangslizenz und die Beschrankung
der Dienste von TVC auf das Vereinigte
Konigreich. Die Website von TVC verfugt
Uber Einrichtungen, die es ihr erlauben,
den Ort zu uberprifen, an dem sich der
Nutzer befindet, und versagt den Zugang,
wenn die den Nutzern auferlegten Bedin-
gungen nicht erfillt sind.

1 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft (ABI. L 167, S.
10).

Mehrere britische kommerzielle Fernseh-
sendeunternehmen gingen gegen die Ver-
breitung ihrer Fernsehsendungen uber In-
ternet praktisch in Echtzeit durch TVC vor.
Sie erhoben gegen TVC Klage beim High
Court of Justice (England & Wales) (Chan-
cery Division) wegen Verletzung ihrer Ur-
heberrechte an ihren Sendungen und ihren
Filmen durch eine nach nationalem Recht
und nach der Richtlinie 2001/29 verbotene
offentliche Wiedergabe.

Das nationale Gericht fragt den Gerichts-
hof, ob eine Einrichtung wie TVC Sendun-
gen im Sinne der Richtlinie 2001/29 6ffent-
lich wiedergibt, wenn sie die Sendungen
Uber das Internet an Mitglieder des Publi-
kums verbreitet, die zum Zugang zum Sig-
nal der Erstsendung unter Benutzung ihrer
eigenen heimischen Fernsehgerate oder
ihrer eigenen heimischen tragbaren Com-
puter berechtigt waren.

Zunachst bestimmt der Gerichtshof den
Inhalt des Begriffs ,,Wiedergabe“ und pruft,
ob im vorliegenden Fall die Tatigkeit von
TVC unter diesen Begriff fallt. Nach der
Richtlinie 2001/29 umfasst das fur die 6f-
fentliche Wiedergabe geltende Urheber-
recht jegliche drahtgebundene oder draht-
lose Ubertragung oder Weiterverbreitung
einschlieflich der Rundfunkibertragung an
die Offentlichkeit, die an dem Ort, an dem
die Wiedergabe ihren Ursprung nimmt,
nicht anwesend ist. Ferner erschopft sich
das Recht, andere o6ffentliche Wiedergaben
dieser Werke zu erlauben oder zu verbie-
ten, nicht mit der Genehmigung der Integ-
rierung geschutzter Werke in eine offentli-
che Wiedergabe. Daher muss nach Ansicht
des Gerichtshofs, wenn ein Werk Gegen-
stand mehrfacher Nutzungen ist, jede Sen-
dung oder Weiterverbreitung dieses Werks,
die nach einem spezifischen technischen
Verfahren erfolgt, vom Urheber des betref-
fenden Werks grundsatzlich einzeln erlaubt
werden.

Da eine Zuganglichmachung der Werke
durch Weiterverbreitung einer terrestri-
schen Fernsehsendung uber Internet nach
einem spezifischen technischen Verfahren
erfolgt, das sich von demjenigen der ur-
springlichen Wiedergabe unterscheidet, ist
sie als ,Wiedergabe“ im Sinne der Richtli-
nie zu betrachten. Infolgedessen kann eine
solche Weiterverbreitung nicht ohne Er-
laubnis der Urheber der weiterverbreiteten
Werke vorgenommen werden, wenn die
Werke 6ffentlich wiedergegeben werden.

Zweitens pruft der Gerichtshof, ob die ge-
schitzten Werke tatsachlich ,offentlich®
wiedergegeben worden sind. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs umfasst
der Begriff der Offentlichkeit eine unbe-
stimmte Zahl potenzieller Adressaten und
impliziert eine ziemlich groBe Zahl von Per-
sonen. Der Gerichtshof stellt klar, dass die
kumulative Wirkung zu beachten ist, die
sich daraus ergibt, dass die Werke den
potenziellen Adressaten zugéanglich ge-
macht werden. In diesem Zusammenhang
ist insbesondere die Zahl der Personen, die
neben- und nacheinander Zugang zum
selben Werk haben, von Bedeutung.

Der Gerichtshof stellt fest, dass im vorlie-
genden Fall die Weiterverbreitung der
Werke Uber das Internet sich an samtliche
im Vereinigten Konigreich anséssigen Per-
sonen richtet, die Uber einen Internetan-
schluss verfigen und erklaren, Inhaber
einer Fernsehempfangslizenz in diesem
Staat zu sein. Diese Personen kénnen im
Rahmen des ,Livestreaming” der Fernseh-
sendungen uber das Internet nebeneinan-
der Zugang zu den geschutzten Werken
haben. Somit richtet sich diese Weiterver-
breitung an eine unbestimmte Anzahl po-
tenzieller Adressaten und erfasst eine gro-
Re Zahl von Personen. Der Gerichtshof
stellt daher fest, dass die geschutzten
Werke durch die in Rede stehende Weiter-
verbreitung tatsachlich im Sinne der Richt-
linie 6ffentlich wiedergegeben werden.
Infolgedessen antwortet der Gerichtshof,
dass der Begriff ,6ffentliche Wiedergabe*
im Sinne der Richtlinie 2001/29 dahin aus-
zulegen ist, dass er eine Weiterverbreitung
der in eine terrestrische Fernsehsendung
integrierten Werke umfasst, die durch eine
andere Einrichtung als das ursprungliche
Sendeunternehmen mittels eines Internet-
streamings vorgenommen wird, das den
Abonnenten dieser Einrichtung zugéanglich
gemacht wird, die diese Weiterverbreitung
dadurch empfangen kdnnen, dass sie sich
mit dem Server dieser Einrichtung verbin-
den, obwohl sich diese Abonnenten im
Sendegebiet dieser terrestrischen Fernseh-
sendung befinden und diese rechtmaRig
mittels eines Empfangsgerats empfangen
kénnen.

Pressemitteilung 25/13 [Link

Das Gericht weist die Klagen von
Budéjovicky Budvar gegen die Eintra-
gung der von Anheuser-Busch bean-

tragten Gemeinschaftsmarke ,,BUD*
far Bier ab

EuGH, Urt. v. 22. 1. 2013 — T-225/06
RENV, T-255/06 RENV, T-257/06 RENV
und T-309/06 RENV — Budéjovicky / HABM

Diese Marke kann eingetragen werden,
weil die Ursprungsbezeichnung ,Bud® in
Frankreich und in Osterreich nicht in be-
deutsamer Weise benutzt wird

Die Verordnung Uber die Gemeinschafts-
marke® sieht vor, dass der Inhaber eines
im geschaftlichen Verkehr benutzten Kenn-
zeichenrechts von mehr als lediglich ortli-
cher Bedeutung der Eintragung einer Ge-
meinschaftsmarke widersprechen kann.
Zwischen 1996 und 2000 meldete die ame-
rikanische Brauerei Anheuser-Busch beim
Gemeinschaftsmarkenamt  (HABM) das
Bildzeichen und das Wortzeichen BUD als
Gemeinschaftsmarke fir bestimmte Arten
von Waren, darunter auch ,Biere“, an.

Die tschechische Brauerei Budé&jovicky
Budvar erhob gegen die Eintragung der
Gemeinschaftsmarke wegen samtlicher in
den Anmeldungen benannten Waren Wi-
derspriche. Das tschechische Unterneh-
men machte fir seine Widerspriche die
zum einen in Frankreich, Italien und Portu-
gal gemaR dem Lissabonner Abkommen?
und zum anderen in Osterreich gemaR zwi-
schen Osterreich und der frilheren Tsche-
choslowakischen Sozialistischen Republik
geschlossenen bilateralen Vertragen® ge-
schiutzte Ursprungsbezeichnung ,,.Bud* gel-
tend.

1 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.
Dezember 1993 uber die Gemeinschaftsmarke
(ABI. 1994, L 11, S. 1) in geanderter Fassung
(ersetzt durch die Verordnung [EG] Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
uber die Gemeinschaftsmarke [ABI. L 78, S.
1]).

2 Lissabonner Abkommen iber den Schutz der
Ursprungsbezeichnungen und ihre internationa-
le Registrierung vom 31. Oktober 1958, revi-
diert in Stockholm am 14. Juli 1967 und geéan-
dert am 28. September 1979 (United Nations
Treaty Series, Bd. 828, Nr. 13172, S. 205).

3 Der am 11. Juni 1976 zwischen Osterreich und
der Tschechoslowakischen Sozialistischen Re-
publik geschlossene Vertrag Uber den Schutz
von Herkunftsangaben, Ursprungsbezeichnun-
gen und sonstigen auf die Herkunft hinweisen-
den Bezeichnungen landwirtschaftlicher und
gewerblicher Erzeugnisse sowie das bilaterale
Ubereinkommen zur Durchfiihrung dieses Ver-
trags.
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Das HABM wies die Widerspriiche von
Budé&jovicky Budvar insgesamt u. a. mit
der Begrindung zurick, dass die von dem
tschechischen Unternehmen vorgelegten
Nachweise in Bezug auf die Benutzung der
Ursprungsbezeichnung ,.Bud“ in Osterreich,
Frankreich, Italien und Portugal unzu-
reichend seien.

Budé&jovicky Budvar erhob Klage beim Ge-
richt, das mit einem ersten Urteil die Ent-
scheidungen des HABM uber die Zurick-
weisung der Widerspruche der tschechi-
schen Brauerei aufhob®. Anheuser-Busch
legte gegen das Urteil des Gerichts ein
Rechtsmittel beim Gerichtshof ein, der das
Urteil teilweise aufhob®. Der Gerichtshof
hat u. a. entschieden, dass eine in einem
Mitgliedstaat geschitzte geografische Be-
zeichnung der Eintragung einer Gemein-
schaftsmarke nur dann entgegenstehen
kann, wenn sie tatsachlich in hinreichend
bedeutsamer Weise im geschaftlichen Ver-
kehr in einem bedeutenden Teil des betref-
fenden Staatsgebiets benutzt wird. Da der
Rechtsstreit nicht zur Entscheidung durch
den Gerichtshof reif war, hat dieser die
Rechtssachen an das Gericht zurlickver-
wiesen. Dieses hatte daher zu prifen, ob
die Benutzung der Ursprungsbezeichnung
,Bud“ durch Budé&jovicky Budvar im Licht
des Rechtsmittelurteils des Gerichtshofs
ermdglichte, der von Anheuser-Busch be-
antragten Eintragung zu widersprechen.
Mit seinem heutigen Urteil stellt das Ge-
richt zunéchst fest, dass Budé&jovicky
Budvar in der Rechtssache T-309/06 RENV
vor dem HABM nichts vorgelegt hat, das
dem Nachweis der Benutzung — vor dem
Eingang der Anmeldung der Gemein-
schaftsmarke von Anheuser-Busch, nam-
lich dem 1. April 1996 — eines é&lteren
Kennzeichenrechts von mehr als lediglich
ortlicher Bedeutung im geschéaftlichen Ver-
kehr hatte dienen konnen. Aus diesem
Grund weist das Gericht die Klage in dieser
Rechtssache ab.

In den Ubrigen Rechtssachen weist das
Gericht darauf hin, dass die tschechische
Brauerei vor dem HABM Rechnungen vor-
gelegt hat, um die tatsachliche Benutzung

4 Urteil des Gerichts vom 16. Dezember 2008,
Budéjovicky Budvar/HABM — Anheuser-Busch
(BUD) (verbundene Rechtssachen T-225/06, T-
255/06, T-257/06 und T-309/06), s. auch Pres-
semitteilung Nr. 95/08.

S Urteil des Gerichtshofs vom 29. Marz 2011,
Anheuser-Busch/Budéjovicky Budvar (C-96/09
P), s. auch Pressemitteilung Nr. 25/11.

der Bezeichnung ,Bud“ in Frankreich dar-
zutun. Hierzu stellt das Gericht fest, dass
einige dieser Rechnungen im Rahmen der
weiteren Prufung deswegen nicht bertck-
sichtigt werden konnten, weil sie spéteren
Datums sind als der Eingang der Anmel-
dung der betreffenden Gemeinschaftsmar-
ke. Ferner weisen die Ubrigen Rechnungen
ein aulerst begrenztes Warenvolumen aus
und beschranken sich die betreffenden
Lieferungen auf hochstens drei Stadte in
Frankreich, und zwar Thiais, Lille und
StraBburg. Vor diesem Hintergrund ent-
scheidet das Gericht, dass die Vorausset-
zung in Bezug auf die Benutzung eines
Kennzeichenrechts von mehr als lediglich
ortlicher Bedeutung im geschéftlichen Ver-
kehr hinsichtlich des franzésischen Staats-
gebiets nicht erfillt ist.

Das Gericht weist ferner darauf hin, dass
die von Budéjovicky Budvar zum Nachweis
der tatsachlichen Benutzung der Bezeich-
nung ,Bud“ in Osterreich vorgelegten Un-
terlagen sowohl dem Volumen als auch
dem Umsatz nach sehr niedrige Verkaufs-
zahlen ausweisen. Zudem hat die tschechi-
sche Brauerei Bier unter dieser Bezeich-
nung zwar in mehreren Stadten in Oster-
reich verkauft, doch stellen die Verkaufe
auBerhalb von Wien ein vernachlassigbares
Volumen dar. Das Gericht zieht daraus den
Schluss, dass die Voraussetzung in Bezug
auf die Benutzung eines Kennzeichenrechts
von mehr als lediglich ortlicher Bedeutung
im geschéftlichen Verkehr auch hinsichtlich
des Osterreichischen Staatsgebiets nicht
erfullt ist.

Unter diesen Umsténden weist das Gericht
die von Budé&jovicky Budvar erhobenen
Klagen insgesamt ab.

Pressemitteilung 6/13 [Link]

11. BGH

zusammengestellt von Stephan Kunze

BGH zum Verkauf einer im Staatsei-
gentum stehenden Pipeline an WIN-
GAS - VerstoR gegen beihilferechtli-
ches Durchfuhrungsverbot?

urt. v. 5. 12. 2012 - | ZR 92/11 — CEPS-
Teilstuck

Ein VerstoR gegen das beihilferechtliche
Durchfihrungsverbot kann auch in der
Vereinbarung eines Kaufpreises liegen, der
unter dem Marktwert liegt. In einer solchen
Konstellation ist weiterhin grundsétzlich
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von der Unwirksamkeit des gesamten Ver-
trages auszugehen. Das hat der 1. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs am Mittwoch
vergangener Woche entschieden.

Im Mai 2005 erwarb die WINGAS von der
beklagten Bundesrepublik ein Teilstlick des
vormals militéarisch genutzten Central Eu-
rope Pipeline Systems (CEPS). Die Klagerin
ist eine Wettbewerberin von WINGAS; sie
macht geltend, der Kaufpreis unterschreite
den Marktwert und stelle daher eine Beihil-
fe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Sie hat
beantragt, die Nichtigkeit des Kaufvertrags
festzustellen, weil er der EU-Kommission
nicht notifiziert und ohne deren Genehmi-
gung unter Versto? gegen das beihilfe-
rechtliche Durchfihrungsverbot (Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV) durchgefihrt worden
sei.

Das Landgericht Bonn hat der Klage statt-
gegeben. Die Berufung der Beklagten blieb
ohne Erfolg. Der Bundesgerichtshof hat das
Berufungsurteil aufgehoben und die Sache
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.
Das Berufungsgericht durfte den Marktwert
des Pipeline-Teilstucks zwar auf der Grund-
lage eines Gutachtens feststellen. Es hétte
aber die Methode des Gutachters bean-
standen mussen, den Marktwert allein auf
der Basis von Netznutzungsentgelten, also
des erzielbaren Umsatzes, und der Kosten
der Nutzung des vorgelagerten Netzes zu
bestimmen. Denn dabei blieben die weite-
ren Kosten des Gasnetzbetreibers zu Un-
recht unbertcksichtigt.

Einer Zurtckverweisung der Sache an das
Berufungsgericht zur korrekten Ermittlung
des Marktwertes héatte es allerdings nicht
bedurft, wenn auch dann keine Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages eintreten wirde,
wenn sich der Kaufpreis als zu niedrig er-
weist und damit von einer nicht notifizier-
ten staatlichen Beihilfe ausgegangen wer-
den musste. Nach der Rechtsprechung des
EuGH fuhrt ein Versto gegen das Durch-
fuhrungsverbot zur Unwirksamkeit der be-
treffenden BeihilfemalRnahme. Der Bun-
desgerichtshof hat bislang in sténdiger
Rechtsprechung angenommen, dass ein
Vertrag, durch den unter Verletzung des
Durchfihrungsverbots eine Beihilfe ge-
wahrt worden ist, nach § 134 BGB in vol-
lem Umfang nichtig ist. Allerdings hat der
EuGH mittlerweile Kklargestellt, dass der
Zweck des Durchfihrungsverbots nicht
unbedingt die Gesamtnichtigkeit von Kauf-
vertragen gebietet, die Beihilfen enthalten.
Vielmehr reicht es europarechtlich aus,

wenn der Beihilfeempfanger die Differenz
zwischen dem vereinbarten Preis und dem
héheren, beihilfefreien Preis zuziglich des
Zinsvorteils nachzahlen muss. Auch wenn
danach die bisherige Rechtsprechung des
BGH, wonach ein VerstoRR gegen das beihil-
ferechtliche Durchfuhrungsverbot stets zur
Gesamtnichtigkeit des die Beihilfe gewah-
renden Vertrages fihrt, Uberdacht werden
muss, kommt doch im Streitfall eine Teil-
nichtigkeit nicht in Betracht. Nichtig wére
in jedem Fall die Kaufpreisabrede. Fallt
jedoch die Vereinbarung uUber den Kauf-
preis weg, fehlt ein wesentlicher Bestand-
teil des Vertrages. Hier kann auch die von
den Vertragsparteien vereinbarte salvatori-
sche Klausel nicht helfen, nach der sich die
Parteien im Falle der Unwirksamkeit einer
vertraglichen Regelung verpflichten, ,eine
dem Sinn und Zweck der unwirksamen
Regelung wirtschaftlich entsprechende er-
génzende Vereinbarung zu treffen“. Auf-
grund dieser Klausel kann nicht angenom-
men werden, dass die Kauferin sich fir den
Fall der Unwirksamkeit der Kaufpreisabre-
de verpflichten wollte, den - mdoglicher-
weise wesentlich hdéheren - beihilfefreien
Kaufpreis zu zahlen.

Pressemitteilung Nr. 202/2012

BGH zur Verweigerung des Zugangs
zum Fahrhafen Puttgarden gegentuber
konkurrierenden Fahrdienstunterneh-
men

Beschl. v. 11. 12. 2012 - KVR 7/12

Die Beschwerdefiihrerin (Scandlines
Deutschland GmbH, im Folgenden: Scand-
lines) ist Eigentimerin des Fahrhafens
Puttgarden/Fehmarn. Sie bietet den einzi-
gen Fahrdienst von dort nach
Redby/Danemark an (sogenannte Vogel-
fluglinie). Die Beigeladenen, zwei norwegi-
sche Gesellschaften, beabsichtigen, eben-
falls einen Fahrdienst auf dieser Route ein-
zurichten und mochten hierzu den Fahrha-
fen Puttgarden mitbenutzen. Scandlines
weigert sich, den Zugang zu land- und
seeseitigen Hafeneinrichtungen zu gewah-
ren.

Das Bundeskartellamt hat in dieser Weige-
rung einen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Scandlines gese-
hen, der gegen europaisches und deut-
sches Kartellrecht versto3e. Mit Beschluss
vom 27. Januar 2010 hat es Scandlines
verpflichtet, Verhandlungen mit den Beige-
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ladenen aufzunehmen und einen Zugangs-
vorschlag zu unterbreiten.

Die hiergegen erhobene Beschwerde von
Scandlines hatte vor dem Oberlandesge-
richt Erfolg. Das Oberlandesgericht hat
angenommen, die Missbrauchstatbestande
des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB* und des Art.
102 AEUV** seien nicht erfillt, weil die
Zugangsverweigerung gerechtfertigt sei.
Die Mitbenutzung des Fahrhafens Puttgar-
den durch die Beigeladenen sei aus rechtli-
chen Grinden unmdglich, weil die von den
Beigeladenen geplanten Park- und Vor-
stauflachen derzeit fur den Eisenbahnver-
kehr gewidmet seien. Dass dieses Hinder-
nis (durch eisenbahnrechtliche Entwid-
mung oder Planfeststellung) ausgeraumt
werden kann, sei nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ~ vorherzusehen. Die
Ungewissheit dartiber, ob dieses Hindernis
beseitigt werden kann, gehe nach Darle-
gungs- und Beweislastgrundsatzen zu Las-
ten des Bundeskartellamts und der Beige-
ladenen.

Auf die Rechtsbeschwerde des Bundeskar-
tellamts hat der Kartellsenat des Bundes-
gerichtshofs nach der heutigen mundlichen
Verhandlung die Beschwerdeentscheidung
aufgehoben und die Sache an das Oberlan-
desgericht zurlickverwiesen. MaRgeblich
dafur waren die folgenden Erwégungen:
Die Prufung der sachlichen Rechtfertigung
der Verweigerung einer Mitbenutzung we-
gen Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit im
Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB erfordert
stets ein Prognose. Daher ist nicht zwi-
schen gegenwartiger und kunftiger rechtli-
cher Maoglichkeit einer Mitbenutzung zu
unterscheiden. In beiden Féallen geht die
Ungewissheit dartiber, ob das Mitbenut-
zungsvorhaben durchfuhrbar ist, nach der
gesetzlichen Beweislastverteilung zu Las-
ten des Inhabers der Infrastruktureinrich-
tung. Gerade komplexe Vorhaben sind
kaum ohne Einholung behordlicher Ent-
scheidungen durchzufiihren, deren Aus-
gang regelmagig nicht vorauszusehen ist.
Dies gilt insbesondere fiur die Mitbenutzung
von Seehafenanlagen zum Zwecke der Er-
moglichung von Wettbewerb auf dem
nachgelagerten Markt des Fahrverkehrs,
die ein vom Gesetzgeber ausdricklich in
Betracht gezogener Anwendungsfall des
Regelbeispiels nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB
ist.

Bei dem bislang vom Oberlandesgericht
festgestellten Sachverhalt kann eine dau-
erhafte Unmdglichkeit der Mitbenutzung

und somit eine sachliche Rechtfertigung
der Zugangsverweigerung nach § 19 Abs.
4 Nr. 4 GWB nicht angenommen werden.
Die vom Oberlandesgericht angefihrte
ernsthafte, nicht bloR vage Madglichkeit,
dass die derzeit ungenutzten Teile der Ei-
senbahninfrastruktur im Zuge der Bau-
malnahmen zur Errichtung der festen
Fehmarnbeltquerung benétigt werden und
daher die beabsichtigte Mitbenutzung des
Hafens an den notwendigen behérdlichen
Entscheidungen scheitern kann, genilgt
dafur nicht.

Ein Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne von Art. 102 AEUV kann
daher mit der vom Oberlandesgericht ge-
gebenen Begriindung ebenso wenig ausge-
schlossen werden.

Pressemitteilung Nr. 203/2012
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BGH zum Tontrager-Sampling
Urt. v. 13. 12. 2012 - | ZR 182/11 - Metall
auf Metall 11

Der unter anderem fur das Urheberrecht
zustandige 1. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat heute entschieden, dass es
unzulassig ist, die auf einem fremden Ton-
trager aufgezeichneten Tone oder Kléange
im Wege der sogenannten freien Benut-
zung fur eigene Zwecke zu verwenden,
wenn es einem durchschnittlichen Musik-
produzenten mdoglich ist, eine gleichwertige
Tonaufnahme selbst herzustellen.

Die Klager sind Mitglieder der Musikgruppe
~Kraftwerk®. Diese vero6ffentlichte im Jahre
1977 einen Tontrager, auf dem sich unter
anderem das Musikstiick ,,Metall auf Metall*
befindet. Die Beklagten zu 2 und 3 sind die
Komponisten des Titels ,,Nur mir®, den die
Beklagte zu 1 mit der S&ngerin Sabrina
Setlur in zwei Versionen eingespielt hat.
Diese Musikstucke befinden sich auf zwei
im Jahre 1997 erschienenen Tontragern.
Die Klager behaupten, die Beklagten hat-
ten eine etwa zwei Sekunden lange
Rhythmussequenz aus dem Titel ,Metall
auf Metall“ elektronisch kopiert (,,gesam-
pelt“) und dem Titel ,,Nur mir* in fortlau-
fender Wiederholung unterlegt, obwohl es
ihnen moglich gewesen ware, die Uuber-
nommene Rhythmussequenz selbst einzu-
spielen. Sie meinen, die Beklagten hatten
damit ihre Rechte als Tontragerhersteller
verletzt. Sie haben die Beklagten auf Un-
terlassung, Feststellung ihrer Schadenser-
satzpflicht, Auskunftserteilung und Her-

ausgabe der Tontradger zum Zwecke der
Vernichtung in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgege-
ben. Das Berufungsgericht hat die Beru-
fung zurickgewiesen. Auf die vom Beru-
fungsgericht zugelassene Revision hat der
Bundesgerichtshof das Urteil des Beru-
fungsgerichts aufgehoben und die Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
Im wiedereréffneten Berufungsverfahren
hat das Berufungsgericht die Verurteilung
der Beklagten erneut bestatigt. Der Bun-
desgerichtshof hat heute die Revision der
Beklagten zurtickgewiesen.

Die Beklagten haben - so der BGH - in das
Tontragerherstellerrecht der Klager (8§ 85
Abs. 1 UrhG) eingegriffen, indem sie dem
von den Klagern hergestellten Tontrager
im Wege des Sampling zwei Takte einer
Rhythmussequenz des Titels ,Metall auf
Metall“ entnommen und diese dem Stick
»Nur mir“ unterlegt haben. Die Beklagten
kénnen sich nicht mit Erfolg auf das Recht
zur freien Benutzung (8§ 24 Abs. 1 UrhG)
berufen. Zwar kann in entsprechender An-
wendung dieser Bestimmung auch die Be-
nutzung fremder Tontréger ohne Zustim-
mung des Berechtigten erlaubt sein, wenn
das neue Werk zu der aus dem benutzten
Tontrager entlehnten Ténen oder Kléangen
einen so groRBen Abstand halt, dass es als
selbstandig anzusehen ist. Eine freie Be-
nutzung ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs allerdings ausgeschlos-
sen, wenn es mdoglich ist, die auf dem Ton-
trager aufgezeichnete Tonfolge selbst ein-
zuspielen. In diesem Fall gibt es fur einen
Eingriff in die unternehmerische Leistung
des Tontragerherstellers keine Rechtferti-
gung. Auch aus der von Art. 5 Abs. 3 GG
geschitzten Kunstfreiheit lasst sich in ei-
nem solchen Fall kein Recht ableiten, die
Tonaufnahme ohne Einwilligung des Ton-
tréagerherstellers zu nutzen. Das Beru-
fungsgericht ist mit Recht davon ausge-
gangen, dass zur Beurteilung der Frage, ob
es madglich ist, eine Tonfolge selbst einzu-
spielen; darauf abzustellen ist, ob es einem
durchschnittlich ausgestatteten und befa-
higten Musikproduzenten zum Zeitpunkt
der Benutzung der fremden Tonaufnahme
moglich ist, eine eigene Tonaufnahme her-
zustellen, die dem Original bei einer Ver-
wendung im selben musikalischen Zusam-
menhang aus Sicht des angesprochenen
Verkehrs gleichwertig ist. Das Berufungs-

gericht hat ohne Rechtsfehler angenom-
men, dass die Beklagten nach diesen MaR-
staben in der Lage gewesen wéren, die aus
.Metall auf Metall“ enthommene Sequenz
selbst einzuspielen.

Pressemitteilung Nr. 210/2012

BGH prazisiert Rechtsprechung zum
Keyword-Advertising

Urt. v. 13. 12. 2012 - | ZR 217/10 —
MOST-Pralinen

Der unter anderem fur das Markenrecht
zustandige 1. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat seine Rechtsprechung zur
Zulassigkeit des Keyword-Advertising, bei
dem Internetnutzern anhand eines mit der
Marke identischen oder verwechselbaren
Schlusselworts die Werbung eines Dritten
angezeigt wird, bestéatigt und prazisiert.
Die Klagerin ist Inhaberin der ausschlief3li-
chen Lizenz an der unter anderem fiur Pra-
linen und Schokolade eingetragenen deut-
schen Marke ,MOST“. Sie betreibt unter
der Internetadresse ,www.most-shop.com*
einen ,,MOST-Shop*, Uber den sie hochwer-
tige Konfiserie- und Schokoladenprodukte
vertreibt. Die Beklagte unterhalt unter den
Internetadressen ~www.feinkost-
geschenke.de* und ~Www.selection-
exquisit.de“ einen Onlineshop fur Geschen-
ke, Pralinen und Schokolade. Sie schaltete
im Januar 2007 bei der Suchmaschine
Google eine Adwords-Anzeige fir ihren
Internetshop. Als Schlusselwort
(,Keyword"“), dessen Eingabe in die Such-
maske das Erscheinen der Anzeige auslo-
sen sollte, hatte die Beklagte den Begriff
»Pralinen“ mit der Option ,,weitgehend pas-
sende Keywords" gewahlt. In der Liste der
,weitgehend passenden Keywords* stand
auch das Schlusselwort ,most pralinen®.
Gab ein Nutzer den Suchbegriff ,MOST
Pralinen“ ein, erschien rechts neben den
Suchergebnissen (auf vier Zeilen verteilt)
folgende Anzeige der Beklagten: ,Prali-
nen/Weine, Pralinen, Feinkost, Prasen-
te/GenielRen und schenken!/www.feinkost-
geschenke.de.“ Uber den in der Anzeige
angegebenen Link ~www.feinkost-
geschenke.de* gelangte der Suchmaschi-
nennutzer auf die Homepage der Beklagten
unter der Internetadresse ,www.selection-
exquisit.de“. In dem Onlineshop der Be-
klagten wurden keine Produkte mit dem
Zeichen ,,MOST*" vertrieben.

Die Klagerin ist der Ansicht, die Beklagte
habe durch die Schaltung der Anzeige das
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Recht an der Marke ,MOST“ verletzt. Sie
hat die Beklagte unter anderem auf Unter-
lassung in Anspruch genommen. Das
Landgericht hat der Klage stattgegeben.
Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg
geblieben. Der Bundesgerichtshof hat das
Berufungsurteil aufgehoben und die Klage
abgewiesen.

Der Bundesgerichtshof hat seine Recht-
sprechung (BGH, Urteil vom 13. Januar
2011 - | ZR 125/07, GRUR 2011, 828 -
Bananabay I1; Urteil vom 13. Januar 2011
- 1 ZR 46/08, MMR 2011, 608) bestatigt,
nach der beim ,Keyword-Advertising*“ eine
Markenverletzung unter dem Gesichts-
punkt der Beeintrachtigung der Herkunfts-
funktion der Marke grundsatzlich ausge-
schlossen ist, wenn die Werbung - wie im
Streitfall - in einem von der Trefferliste
eindeutig getrennten und entsprechend
gekennzeichneten Werbeblock erscheint
und selbst weder die Marke noch sonst
einen Hinweis auf den Markeninhaber oder
die unter der Marke angebotenen Produkte
enthélt. Der BGH hat klargestellt, dass dies
auch dann gilt, wenn die Anzeige nicht auf
das Fehlen einer wirtschaftlichen Verbin-
dung zwischen dem Werbenden und dem
Markeninhaber hinweist und dass allein der
Umstand, dass in der Anzeige Produkte der
unter der Marke angebotenen Art mit Gat-
tungsbegriffen bezeichnet werden (im
Streitfall ,,Pralinen* usw.), nicht zu einer
Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion der
Marke fuhrt. Diese Beurteilung steht - so
der BGH - in Einklang mit der Rechtspre-
chung des EuGH (zuletzt EuGH, Urteil vom
22. September 2011 - C-323/09, GRUR
2011, 1124 - Interflora/M&S Interflora
Inc.). Danach ist es Sache des nationalen
Gerichts, die Frage der Beeintrachtigung
der Herkunftsfunktion anhand der vom
Gerichtshof entwickelten Mafstédbe unter
Berticksichtigung aller Faktoren, die es fur
relevant erachtet, zu priufen. Der BGH hat
deshalb auch im Blick auf die Rechtspre-
chung des osterreichischen Obersten Ge-
richtshofs (GRUR Int. 2011, 173, 175 -
BergSpechte 11) und der franzésischen
Cour de cassation (GRUR Int. 2011, 625 -
CNRRH), die bei der Beurteilung von Ad-
words-Anzeigen unter Berlcksichtigung
der von ihnen als relevant erachteten Fak-
toren zu anderen Ergebnissen gelangt sind,
keine Vorlage an den EuGH fur geboten
erachtet.

Pressemitteilung Nr. 211/2012
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BGH entscheidet Streit der Familien-
unternehmen ,,Peek & Cloppenburg
KG* Uber bundesweite Werbung

Urt.lv. 24. 1. 2013 - | ZR 58/11

Der unter anderem fir das Kennzeichen-
recht zustandige |. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs hat heute in funf Verfahren
Uber die Frage entschieden, wie eine bun-
desweite Werbung von Unternehmen mit
identischer Unternehmensbezeichnung
gestaltet sein muss.

Die Parteien sind rechtlich und wirtschaft-
lich unabhangige Unternehmen, die seit
Jahrzehnten unter der Bezeichnung ,,Peek
& Cloppenburg KG* zahlreiche Beklei-
dungshauser im Bundesgebiet betreiben.
Die Klagerin hat ihren Sitz in Hamburg und
ist im norddeutschen Raum tétig. Die Be-
klagte, die ihren Sitz in Dusseldorf hat,
betreibt Bekleidungshauser im Westen,
Suden und in der Mitte Deutschlands. In
den Verfahren hat die Klagerin die Beklag-
te wegen bundesweiter Werbung auf Un-
terlassung in Anspruch genommen. Sie hat
sich darauf berufen, im norddeutschen
Raum werde ihr aufgrund der gleichlauten-
den Unternehmensbezeichnungen die Wer-
bung der Beklagten zugerechnet.

Das Berufungsgericht hat der Beklagten
die beanstandete Werbung verboten. Der
Bundesgerichtshof hat die Entscheidungen
des Berufungsgerichts in den funf Verfah-
ren aufgehoben.

Zwischen den Parteien besteht aufgrund
der seit Jahrzehnten unbeanstandet ne-
beneinander benutzten identischen Unter-
nehmensbezeichnungen eine kennzeichen-
rechtliche Gleichgewichtslage, auf die die
Grundsatze des Rechts der Gleichnamigen
anwendbar sind. Diese Gleichgewichtslage
hat die Beklagte durch die Ausdehnung
ihrer Werbemaflnahmen auf den norddeut-
schen Raum gestort, in dem nur die Klage-
rin tétig ist. Da die Beklagte an einer Wer-
bung in bundesweit vertriebenen Medien
aber ein anzuerkennendes Interesse hat,
kann ihr die Werbung nicht generell verbo-
ten werden. Die Beklagte muss vielmehr in
der Werbung die Leser der Anzeigen in
geeigneter Weise daruber aufklaren, dass
es zwei Gesellschaften mit der identischen
Bezeichnung ,,Peek & Cloppenburg KG* gibt
und von welchem der beiden Unternehmen
die Werbung stammt. Dies ist in den bean-
standeten Anzeigen auch geschehen. An-
ders als das Oberlandesgericht hat der
Bundesgerichtshof diese Hinweise als aus-

reichend erachtet. Sie sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass unter dem Firmenna-
men ,,Peek & Cloppenburg” in etwas kleine-
rer Schrift der Zusatz ,Dusseldorf* und
darunter ein dreizeiliger Text steht, der
daruber aufklart, dass es zwei unabhangi-
ge Unternehmen ,,Peek & Cloppenburg® mit
Sitzen in Dusseldorf und Hamburg gebe
und dass es sich bei dieser Anzeige aus-
schliellich um eine Information des Dus-
seldorfer Unternehmens handele. Der Bun-
desgerichtshof hat es ausreichen lassen,
dass dieser Hinweis dem Unternehmens-
namen zugeordnet sei. Keinesfalls musse
der Zusatz in seiner GroRe und Gestaltung
der Werbebotschaft - etwa den dort abge-
bildeten Modellen - entsprechen. Der Bun-
desgerichtshof hat deshalb eine Verletzung
des Unternehmenskennzeichens der Klage-
rin durch die bundesweite Werbung der
Beklagten und einen Versto3 gegen das
Irrefihrungsverbot verneint und insoweit
die Klagen abgewiesen.

Die Klagerin hatte sich allerdings auch auf
eine vertragliche Vereinbarung mit der
Beklagten berufen, wonach die Parteien
keine Werbung im Tatigkeitsbereich der
jeweils anderen Partei betreiben durfen.
Der Bundesgerichtshof hat die Sache inso-
weit unter Hinweis auf die Kkartellrechtli-
chen Grenzen, denen solche Abgrenzungs-
vereinbarungen unterliegen, an das Beru-
fungsgericht zurtckverwiesen, damit die
hierzu erforderlichen Feststellungen getrof-
fen werden.

Pressemitteilung Nr. 13/2013

BGH zum Merkmal der gesicherten
wissenschaftlichen Erkenntnis als Vo-
raussetzung fur die Zulassigkeit einer
Heilmittelwerbung

Urt. v. 6. 2. 2013 - | ZR 62/11 - Basisinsu-
lin mit Gewichtsvorteil

Die Parteien vertreiben Arzneimittel zur
Behandlung von Diabetes mellitus, die auf
unterschiedlichen  Wirkstoffen  beruhen.
Das Praparat der Klagerin enthalt den
Wirkstoff Insulinglargin, das Praparat der
Beklagten den Wirkstoff Insulindetemir.
Die Klagerin wendet sich im Kern gegen
die in einem Faltblatt der Beklagten enthal-
tene Werbeaussage, wonach das von der
Beklagten vertriebene Mittel gegeniber
dem Mittel, das den von der Klagerin ver-
wandten Wirkstoff enthalt, zu einer gerin-
geren Gewichtszunahme fithre. Dabei wen-
det sich ein Teil der Klageantrage dagegen,

dass sich die Beklagte zum Beleg ihrer
Werbeaussage konkret auf eine Studie ge-
stitzt hat. Ein anderer Teil der Antrage
richtet sich gegen die Werbeaussage ohne
Bezugnahme auf eine Studie.

Die Klagerin steht auf dem Standpunkt, die
Studienergebnisse, auf die sich die Beklag-
te stutzt, seien wissenschaftlich nicht hin-
reichend gesichert. Die Werbung sei daher
irrefuhrend.

Das Landgericht Berlin hat die Klage abge-
wiesen. Die dagegen eingelegte Berufung
blieb ohne Erfolg. Die Werbung, so das
Kammergericht, verstoRe nicht gegen das
Wettbewerbsrecht, weil die Studienergeb-
nisse, auf die sich die Werbeaussagen der
Beklagten stutzten, Eingang in die beim
Zulassungsverfahren geprifte Fachinfor-
mation gefunden héatten. Deshalb sei zu
vermuten, dass der Gewichtsvorteil, mit
dem die Beklagte geworben hatte, dem
wissenschaftlich gesicherten Stand ent-
spreche. Diese Vermutung habe die Klage-
rin nicht widerlegt. Mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision will die Klagerin die
Verurteilung der Beklagten erreichen.

Auf die Revision des Klagers hat der Bun-
desgerichtshof das Berufungsurteil teilwei-
se aufgehoben und die Sache insoweit zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Kammergericht zurtckverwiesen. Von
der Aufhebung betroffen sind diejenigen
Antrage, die sich gegen die durch Bezug-
nahme auf eine Studie belegte Werbung
mit einem Gewichtsvorteil richten.

Der Bundesgerichtshof hat angenommen,
dass insoweit eine Irrefihrung unter dem
Gesichtspunkt des VerstolRes gegen den
Grundsatz der ,Zitatwahrheit* in Betracht
kommt. Danach sind Studienergebnisse,
die in der Werbung oder im Prozess als
Beleg einer gesundheitsbezogenen Aussa-
ge angefuhrt werden, grundsétzlich nur
dann hinreichend aussagekréftig, wenn sie
nach den anerkannten Regeln und Grunds-
atzen wissenschaftlicher Forschung durch-
gefuhrt und ausgewertet wurden. Dafur ist
im Regelfall erforderlich, dass eine rando-
misierte, placebokontrollierte Doppelblind-
studie mit einer adaquaten statistischen
Auswertung vorliegt, die durch die Verof-
fentlichung in den Diskussionsprozess der
Fachwelt einbezogen worden ist. Ob auch -
wie im Streitfall - nachtraglich anhand vor-
liegender Studiendaten im Rahmen einer
sogenannten Subgruppenanalyse oder im
Wege der Zusammenfassung mehrerer
wissenschaftlichen Untersuchungen (Me-
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taanalyse) erstellten Studien eine Werbe-
aussage tragen konnen, hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Dabei
kommt es fur die Frage der IrrefuUhrung
neben der Einhaltung der fur diese Studien
geltenden wissenschaftlichen Regeln vor
allem darauf an, ob der Verkehr in der
Werbung hinreichend deutlich auf die Be-
sonderheiten der Art, Durchfihrung oder
Auswertung dieser Studie und gegebenen-
falls die in der Studie selbst gemachten
Einschrankungen im Hinblick auf die Validi-
tat und Bedeutung der gefundenen Ergeb-
nisse hingewiesen und ihm damit die nur
eingeschrankte wissenschaftliche Aussage-
kraft der Studie vor Augen gefuhrt wird.
Solche aufklarenden Hinweise enthélt die
beanstandete Werbung nicht, obwohl die in
Bezug genommene Studie Anlass dazu
gegeben hat.

Dagegen ist die ohne konkreten Bezug zu
der Studie aufgestellte Behauptung eines
Gewichtsvorteils im Streitfall rechtlich nicht
zu beanstanden, weil sich ein solcher Vor-
teil - genauer: eine geringere Gewichtszu-
nahme - nach den rechtsfehlerfreien Fest-
stellungen des Kammergerichts im Streit-
fall aus der arzneimittelrechtlichen Zulas-
sung und der Fachinformation entnehmen
lasst. Zwar gilt fur Angaben mit fachlichen
Aussagen auf dem Gebiet der gesundheits-
bezogenen Werbung nach dem im Heilmit-
telwerberecht mafgebenden Strengeprin-
zip generell, dass die Werbung nur zuléssig
ist, wenn sie gesicherter wissenschaftlicher
Erkenntnis entspricht. Grundsatzlich kann
sich aber - so der Bundesgerichtshof - ein
Werbender zum wissenschaftlichen Nach-
weis der Richtigkeit seiner Werbebehaup-
tung auf den Inhalt der Zulassung und der
Fachinformation berufen, weil diese Unter-
lagen Gegenstand der Uberpriifung durch
die Zulassungsbehorde sind. Eine Irrefih-
rung kommt aber dann in Betracht, wenn
der Klager darlegt und erforderlichenfalls
beweist, dass neuere, erst nach dem Zu-
lassungszeitpunkt bekanntgewordene oder
der Zulassungsbehérde bei der Zulas-
sungsentscheidung sonst nicht zugangliche
wissenschaftliche Erkenntnisse vorliegen,
die gegen die wissenschaftliche Tragfahig-
keit der durch die Zulassung belegten Aus-
sagen sprechen. Da die Klagerin nichts zu
solchen Erkenntnissen vorgetragen hatte,
war die Klageabweisung insofern zu Recht
erfolgt.

Pressemitteilung Nr. 22/2013
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BGH legt Europaischen Gerichthof Fra-
ge zum Schutz von SchutzmafRnahmen
fur Videospiele vor

Beschl. v. 6. 2. 2012 - | ZR 124/11 — Vi-
deospiel-Konsole

Der u.a. fur das Urheberrecht zustandige I.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dem
Gerichtshof der Européaischen Union die
Frage vorgelegt, nach welchen Regeln sich
der Schutz technischer MaBnahmen zum
Schutz urheberrechtlich geschutzter Video-
spiele richtet.

Die Klagerin produziert und vertreibt Vi-
deospiele und Videospiel-Konsolen, darun-
ter die Konsole ,Nintendo DS*“ und zahlrei-
che dafur passende Spiele. Sie ist Inhabe-
rin der urheberrechtlichen Schutzrechte an
den Computerprogrammen, Sprach-, Mu-
sik-, Lichtbild- und Filmwerken, die Be-
standteil der Videospiele sind. Die Video-
spiele werden ausschlieBlich auf besonde-
ren, nur fur die Nintendo-DS-Konsole pas-
senden Speicherkarten angeboten, die in
den Kartenschacht der Konsole eingesteckt
werden.

Die Beklagten boten im Internet Adapter
fur die Nintendo-DS-Konsole an. Diese
Adapter sind den originalen Speicherkarten
in Form und GroRe genau nachgebildet,
damit sie in den Kartenschacht der Konsole
passen. Sie verfugen uber einen Einschub
fur eine Micro-SD-Karte oder Uber einen
eingebauten  Speicherbaustein  (,,Flash-
Speicher”). Nutzer der Konsole kénnen mit
Hilfe dieser Adapter im Internet angebote-
ne Raubkopien der Spiele auf der Konsole
verwenden. Dazu laden sie solche Kopien
der Spiele aus dem Internet herunter und
Ubertragen diese sodann entweder auf eine
Micro-SD-Karte, die anschlieBend in den
Adapter eingesteckt wird, oder unmittelbar
auf den eingebauten Speicherbaustein des
Adapters.

Die Klagerin sieht in dem Vertrieb der
Adapter einen VerstoR gegen die Vorschrift
des § 95a Abs. 3 UrhG; diese Bestimmung
regelt den Schutz wirksamer technischer
MaRnahmen, die ihrerseits dem Schutz
urheberrechtlich geschutzter Werke die-
nen. Die Klagerin hat die Beklagten auf
Unterlassung, Auskunft, Schadensersatz
und Vernichtung der Karten in Anspruch
genommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgege-
ben. Die Berufung der Beklagten ist erfolg-
los geblieben. Das Berufungsgericht hat
angenommen, der Vertrieb der Adapter

verstoBe gegen § 95a Abs. 3 UrhG. Das
aufeinander abgestimmte Format der von
den Klagerinnen hergestellten Karten und
Konsolen stelle eine wirksame technische
MaBnahme zum Schutz der in den Video-
spielen enthaltenen Sprach-, Musik-, Licht-
bild- und Filmwerke dar. Mit der vom Bun-
desgerichtshof zugelassenen Revision ver-
folgen die Beklagten ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter.

Der Bundesgerichtshof hat das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof der Euro-
paischen Union vorgelegt. & 95a Abs. 3
UrhG setzt Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie
2001/29/EG nahezu wortlich ins deutsche
Recht um. Beide Bestimmungen regeln den
Schutz von MalRnahmen zum Schutz urhe-
berrechtlich geschutzter Werke. Fir den
Schutz von MaRnahmen zum Schutz von
Computerprogrammen sehen allerdings die
Vorschrift des Art. 7 Abs. 1 Buchst. c der
Richtlinie 2009/24/EG und die zu ihrer Um-
setzung ergangene Bestimmung des § 69f
Abs. 2 UrhG eine besondere - weniger
weitreichende - Regelung vor. Zudem be-
stimmt Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtli-
nie 2001/29/EG, dass die Richtlinie
2001/29/EG - und damit auch deren Art. 6
Abs. 2 - die bestehenden gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen Uber den recht-
lichen Schutz von Computerprogrammen
unberihrt lasst. Die zur Umsetzung dieser
Vorschrift dienende Regelung des § 69a
Abs. 5 UrhG bestimmt unter anderem,
dass die Regelung des § 95a Abs. 3 UrhG
nicht auf Computerprogramme anwendbar
ist. Die von den Klagerinnen vertriebenen
Videospiele bestehen nicht nur aus Sprach-
, Musik-, Lichtbild- und Filmwerken; viel-
mehr liegen ihnen auch Computerpro-
gramme zugrunde. Deshalb stellt sich die
Frage, ob sich der Schutz von Malinahmen
zum Schutz solcher ,hybriden Produkte*
wie insbesondere Videospiele nach den
speziell fur Computerprogramme oder nach
den allgemein fur Werke geltenden Best-
immungen richtet oder ob sowohl die einen
wie auch die anderen Bestimmungen an-
wendbar sind. Da diese Frage die Ausle-
gung des Unionsrechts betrifft, hat der
BGH sie dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorgelegt.

Pressemitteilung Nr. 25/2013

BGH zur Vergutung fur das Einstellen
von Texten in das Intranet von Hoch-
schulen

Urt. v. 20. 3. 2013 - | ZR 84/11 - Gesamt-
vertrag Hochschul-Intranet

Der u.a. fir das Urheberrecht zustéandige 1.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte
sich mit einem vom Oberlandesgericht
Munchen festgesetzten Gesamtvertrag zwi-
schen der Verwertungsgesellschaft Wort
und den Bundeslandern uber die Vergu-
tung fur das Einstellen von Texten in das
Intranet von Hochschulen zu befassen.

Die Kl&agerin ist die VG Wort; sie nimmt die
urheberrechtlichen Befugnisse von Wortau-
toren wahr. Sie verlangt von den Bundes-
landern - verklagt sind alle Bundeslander
in ihrer Eigenschaft als Trager verschiede-
ner Hochschuleinrichtungen - den Ab-
schluss eines ,Gesamtvertrags Uber die
Abgeltung von Ansprichen nach 8§ 52a
UrhG fur das o6ffentliche Zugénglichmachen
von Sprachwerken fur Zwecke des Unter-
richts und der Forschung an Hochschulen®.
GemaR § 52a Abs. 1 UrhG ist es zuléssig,
kleine Teile eines Werkes, Werke geringen
Umfangs sowie einzelne Beitrage aus Zei-
tungen oder Zeitschriften u.a. zur Veran-
schaulichung im Unterricht an Schulen und
Hochschulen (8 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG)
oder Teile eines Werkes, Werke geringen
Umfangs sowie einzelne Beitrage aus Zei-
tungen oder Zeitschriften ausschlieRlich fur
einen bestimmt abgegrenzten Kreis von
Personen fir deren eigene wissenschaftli-
che Forschung (8 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG)
offentlich zuganglich zu machen, das hei3t
fur die berechtigten Nutzer ins Intranet der
jeweiligen Einrichtung zu stellen. Weitere
Voraussetzung ist, dass diese Nutzung zu
dem jeweiligen Zweck geboten und zur
Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke
gerechtfertigt ist. FuUr diese Nutzung des
Urheberrechts ist gemafl § 52a Abs. 4 Satz
1 UrhG eine angemessene Vergutung zu
zahlen, wobei der Anspruch nach § 52a
Abs. 4 Satz 2 UrhG nur durch eine Verwer-
tungsgesellschaft geltend gemacht werden
kann.

Die Parteien streiten vor allem daruber,
wie zur Bestimmung des nach § 52a Abs. 1
UrhG zul&ssigen Nutzungsumfangs die Be-
griffe ,kleine Teile eines Werkes“, ,Teile
eines Werkes" und ,Werke geringen Um-
fangs“ zu definieren sind, ob ein offentli-
ches Zuganglichmachen nicht ,geboten*
und damit unzulassig ist, wenn der Recht-
einhaber das Werk oder den Werkteil in
digitaler Form (als ,E-Book*) fur die Nut-
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zung im Netz der Einrichtung zu angemes-
senen Bedingungen anbietet, welche Ver-
gutung ,angemessen* ist und ob die ein-
zelnen Nutzungen zu erfassen und abzu-
rechnen sind (so der Vorschlag der Klage-
rin) oder aufgrund repréasentativer Erhe-
bungen pauschale Vergitungen geschuldet
sind (so der Vorschlag der Beklagten).

Die Klagerin hat beim Oberlandesgericht
Munchen die gerichtliche Festsetzung eines
Gesamtvertrags beantragt. GemaR § 16
Abs. 4 Satz 3 UrhWG hat das Oberlandes-
gericht einen Gesamtvertrag nach ,,billigem
Ermessen* festzusetzen.

Der vom Oberlandesgericht festgesetzte
Gesamtvertrag folgt hinsichtlich der Fest-
legung des zulassigen Nutzungsumfangs,
des Vorrangs angemessener Angebote der
Rechteinhaber und der Erfassung einzelner
Nutzungen weitgehend dem Vorschlag der
Klagerin und sieht als angemessene Vergu-
tung dem Begehren der Beklagten ent-
sprechend eine nach Gruppengroflen ge-
staffelte degressive Verglutung pro Werk
oder Werkteil vor.

Dagegen haben beide Parteien die vom
Oberlandesgericht zugelassene Revision
beim Bundesgerichtshof eingelegt.

Der Bundesgerichtshof hat den vom Ober-
landesgericht festgesetzten Gesamtvertrag
nicht in allen Punkten gebilligt und die Sa-
che daher zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Oberlandesgericht zu-
ruckverwiesen. Es sei zwar nicht zu bean-
standen, dass der Gesamtvertrag einen
Vorrang angemessener Angebote der
Rechteinhaber und eine Erfassung und Ab-
rechnung einzelner Nutzungen vorsehe.
Das Oberlandesgericht habe jedoch nicht
Uberzeugend begrindet, weshalb es bei
der Festlegung des zuldssigen Nutzungs-
umfangs teilweise von den Regelungen
abgewichen sei, die die Parteien im gleich-
falls Sprachwerke betreffenden ,Gesamt-
vertrag zur Vergutung von Ansprichen
nach § 52a UrhG fir das offentliche Zu-
ganglichmachen von Werken fur Zwecke
des Unterrichts an Schulen“ getroffen ha-
ben; danach sind unter ,kleine Teile eines
Werkes* maximal 12% eines Werkes, ,Tei-
le eines Werkes" maximal 25% eines Wer-
kes (jedoch nicht mehr als 100 Seiten) und
.Werke geringen Umfangs* Druckwerke
mit maximal 25 Seiten zu verstehen.

Es erscheine auch nicht sachgerecht, die
Vergutung fur das offentliche Zuganglich-
machen von Sprachwerken an Hochschulen

- entsprechend dem von der Beklagten mit
anderen Verwertungsgesellschaften ge-
schlossenen ,Gesamtvertrag zur Vergitung
von Ansprichen nach § 52a UrhG fir das
offentliche Zugénglichmachen von Werken
mit Ausnahme von Sprachwerken an Hoch-
schulen“ - nach dem Werk oder Werkteil
und nicht nach der Zahl der Seiten des
Druckwerks, nach Gruppengroéflen und
nicht nach der Zahl der Teilnehmer der
Veranstaltung sowie degressiv und nicht
linear zu bemessen. Nicht zu beanstanden
sei allerdings, dass sich das Oberlandesge-
richt bei der Bemessung der Vergitung an
der sogenannten Kopiervergitung orien-
tiert habe, die aufgrund eines zwischen
den Parteien geschlossenen Rahmenver-
trages vom 8. Marz 2007 fur Vervielfalti-
gungen nach 8§ 54a Abs. 2 UrhG aF (jetzt §
54c UrhG) zu zahlen sei und 0,008 € (0,8
ct) pro Seite betrage.

Pressemitteilung Nr. 50/2013

111. INSTANZGERICHTE

zusammengestellt von
Carsten Johne und Tina Mende

OLG Hamm: Unzulassige Werbung fur
einen Tanzunterricht mit garantiertem
Lernerfolg

Urt. v. 29. 1. 2013 - 1-4 U 171/12

Die Werbung einer Tanzschule, die beim
Besuch ihres Tanzunterrichts einen Lerner-
folg garantiert, kann unzuléssig sein. Das
hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesge-
richts Hamm entschieden und damit das
erstinstanzliche Urteil des Landgerichts
Essen abgeandert.

Die Parteien, die jeweils eine Tanzschule in
Essen betreiben, haben dariber gestritten,
ob der Beklagte seinen Tanzunterricht im
Internet mit der Aussage ,garantieren wir
... den ... Lernerfolg“ bewerben darf.

Der Klager hatte hierin eine irrefuhrende
und damit unzuléssige Werbung mit einem
nicht zu garantierenden Lernerfolg gese-
hen. Der Beklagte hatte diese Werbung
damit verteidigt, dass eine Werbung mit
Erfolgsgarantien in der heutigen Zeit nicht
generell unzuléassig sei. Beworben werde
nur der vom Kunden gewulnschte Lerner-
folg. Dem Verbraucher sei insoweit auch
bekannt, dass der Erfolg eines Tanzkurses
letztendlich vom Schiler abhédnge und vom
Tanzlehrer nicht garantiert werden konne.
Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm hat dem Klager Recht gegeben. Der
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Beklagte habe die betreffende Werbung zu
unterlassen, weil sie auch fir den heuti-
gen, durchschnittlich informierten und ver-
stéandigen Verbraucher irrefihrend und
deshalb unlauter sei. Sie enthalte eine un-
wahre Angabe Uber die Ergebnisse, die
vom Tanzunterricht des Beklagten zu er-
warten seien. Bei den angesprochenen
Verbrauchern entstehe durch die in Frage
stehende Formulierung der unzutreffende
Eindruck, der Tanzunterricht des Beklagten
fuhre sicher zu einem gewulinschten Lerner-
folg. Tatsachlich hange der Erfolg des Tan-
zunterrichts aber auch maRBgeblich vom
jeweiligen Schiler ab, so dass ein Lerner-
folg nicht sicher eintreten misse. Denn es
gebe immer wieder Menschen, die auch
nach einem Tanzkurs nicht in der Lage
seien, das formal Gelernte so anzuwenden,
dass sich dieses als eine auch nur einiger-
maRen asthetisch anmutende Bewegung
darstelle.

Pressemitteilung vom 21. 3. 2013 [Link

OLG Koblenz: ,,Cellulite-Vorbeugung*
und ,,Kraftigung der Muskulatur* nicht
wissenschaftlich belegt - Warenhaus
darf nicht mit irrefUhrenden Aussagen
fur Fitnesssandalen werben

Az. 9 U 922/12

Wer fiur ein Produkt mit einer gesundheits-
fordernden Wirkung wirbt, muss diese hin-
reichend wissenschaftlich belegen kdnnen.
Kann der Werbende diese Nachweise nicht
erbringen, ist eine entsprechende Werbung
zur Tauschung der Verbraucherinnen und
Verbraucher geeignet und damit irrefuh-
rend. So kann einem Warenhaus die Wer-
bung fur Fitnesssandalen untersagt wer-
den, wenn werbende Formulierungen wie
.kann helfen, Cellulite vorzubeugen“ und
.kann helfen, die Muskulatur zu kraftigen*
nicht wissenschaftlich belegt sind. Dies hat
der 9. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Koblenz entschieden (Urteil vom 10. Janu-
ar 2013, Az.: 9 U 922/12) und damit die
vorausgegangene Entscheidung des Land-
gerichts Mainz bestatigt.

Das beklagte Warenhaus hatte in einem
Prospekt fir Fitnesssandalen geworben.
Darin hatte sie u.a. formuliert, die Sandale
.kann helfen, Cellulite vorzubeugen“,
.kann helfen, die Muskulatur zu kraftigen“,
Lunterstutzt eine gute Haltung“ und die
L.runde Sohlenform unterstutzt die natirli-
che Rollbewegung des FuBes“. Zudem
wurde in einer Abbildung eine erhdhte

Muskelaktivitat der Beine um bis zu 20%
im unteren Bereich, bis zu 13% im mittle-
ren Bereich und bis zu 30% im oberen Be-
reich behauptet. Ein klagender Verein, zu
dessen Aufgabe die Wahrung der Wettbe-
werbsregeln im Interesse seiner Mitglieder
gehort, hat die Unterlassung dieser Wer-
bung mit der Begrindung beantragt, die
werbenden Aussagen seien unrichtig.
Bereits vor dem Landgericht Mainz hatte
die Klage Erfolg. Das Gutachten eines
Sachverstandigen hatte ergeben, dass die
in der Werbung aufgefuihrten Effekte wis-
senschaftlich nicht belegt seien. Die Be-
klagte wurde daher vom Landgericht ver-
pflichtet, die entsprechende Werbung zu
unterlassen.

Die Berufung des Warenhauses gegen die-
ses Urteil hat der 9. Zivilsenat des Ober-
landesgerichts nun zurlickgewiesen. Der
Senat legte in seiner Entscheidung dar, die
Werbung der Beklagten sei irrefuhrend. Es
sei nicht wissenschaftlich erwiesen, dass
das Tragen der Sandalen die behaupteten
Effekte zeige. Wer mit gesundheitlichen
Wirkungen von Produkten werbe, musse
besonders strenge Anforderungen an die
Richtigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit der
Aussagen erfullen. Wenn aber eine ge-
sundheitsfordernde Wirkung nicht hinrei-
chend wissenschaftlich belegt werden kon-
ne, sei die Werbung zur Tauschung der
Verbraucherinnen und Verbraucher geeig-
net und damit irrefUhrend. Aufgrund dieser
Irrefuhrung wurde der Beklagten unter-
sagt, mit diesen Aussagen fiur die Fitness-
sandalen zu werben.

Pressemitteilung vom 18. 1. 2013 [Link

OLG Hamm: Verbraucherschutz: unzu-
lassige Werbung ,,KONDOME - Made in
Germany*“?

Urt. v. 20. 11. 2013 — 1-4 U 95/12

Die Werbeaussage ,KONDOME - Made in
Germany* ist irrefihrend und zu unterlas-
sen, wenn die fur die Herstellung der Kon-
dome wesentlichen Fertigungsschritte im
Ausland stattfinden. Das hat der 4. Zivilse-
nat des Oberlandesgerichts Hamm am
20.11.2012 in einer einstweiligen Verfu-
gungssache entschieden und das erstin-
stanzliche Urteil des Landgerichts Bielefeld
bestatigt.

Die Parteien, in Arnstadt und in Bielefeld
anséassige Firmen, stellen mit im Ausland
gewonnenen Latex Kondome her und ver-
treiben diese. Die Antragsgegnerin bewarb
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ihre Produkte mit ,KONDOME - Made in
Germany*.

Dabei bezog sie die Rohlinge aus dem Aus-
land, um diese in ihrem Arnstadter Werk —
sofern sie als ,feuchte Kondome* verkauft
werden sollten — zu befeuchten und im
Ubrigen zu verpacken und zu versiegeln. In
dem Werk fuhrte sie auBerdem eine Quali-
tatskontrolle durch, um Dichtigkeit und
ReiRfestigkeit der Kondome zu ermitteln.
Die Parteien streiten dariiber, ob die Be-
zeichnung der so hergestellten Kondome
als ,Made in Germany“ eine irrefihrende
Bewerbung darstellt, weil ein Kunde uber
die geographische/betriebliche Herkunft
der Produkte getauscht wird.

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
hat den Tatbestand einer irrefUhrenden
Werbung bejaht und die Antragsgegnerin
zur Unterlassung der Werbeaussage verur-
teilt. Die Werbeaussage begriinde die Er-
wartung des Verbrauchers, dass alle we-
sentlichen Fertigungsschritte, zumindest
jedoch der malfigebliche Herstellungsvor-
gang, bei dem die Ware die bestimmenden
Eigenschaften erhalte, in Deutschland
stattgefunden hatten.

Diese Verbrauchererwartung treffe auf die
von der Antragsgegnerin vertriebenen
Kondome nicht zu. In Deutschland werde
nur ein Teil der bereits im Ausland vorge-
fertigten Produkte befeuchtet. Hierin liege
nur die Fertigung einer Alternative des
Endproduktes. Einsiegeln, Verpacken und
die Qualitatskontrolle hatten mit der Her-
stellung des eigentlichen Endproduktes
nichts mehr zu tun. Dass der Herstellungs-
prozess der Antragsgegnerin den Vorschrif-
ten des deutschen Medizinproduktegeset-
zes genuge, beseitige den Vorwurf wett-
bewerbswidrigen Handelns nicht.

Pressemitteilung vom 29. 1. 2013 [Link

OLG Hamm: Verbraucherschutz: Firma
und Anschrift des Anbieters mussen in
einem Werbeprospekt richtig mitge-
teilt werden

Urt. v. 30. 10. 2012 (1-4 U 61/12) und

Urt. v. 2. 2. 2012 (I-4 U 168/11)

Der Werbeprospekt eines Unternehmens
muss seinen im Handelsregister eingetra-
genen Firmennamen und die Firmenan-
schrift richtig wiedergeben. Das hat der 4.
Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm
am 30.10.2012 entschieden und damit das
erstinstanzliche Urteil des Landgerichts
Dortmund bestatigt.

Das beklagte Unternehmen, Betreiberin
einer bundesweit tatigen Baumarktkette,
hatte in einem Werbeprospekt zwar Adres-
se, Emailadresse und Telefonnummern der
beworbenen Baumarktfilialen aufgefuhrt,
es aber versaumt, auf ihren im Handelsre-
gister eingetragenen Firmennamen und die
Adresse ihrer Verwaltung hinzuweisen.
Dies hatte der klagende Verband von Ver-
sandhandelsunternehmen beanstandet und
wettbewerbsrechtlich die Unterlassung ver-
langt.

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm hat den Unterlassungsanspruch des
klagenden Verbandes bestatigt. Die Wer-
bung der Beklagten sei unzulassig, weil die
Beklagte ihren Informationspflichten gem.
8§ 5a Abs. 3 Nr. 2, Abs. 2 des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb nicht
genlgt habe. Nach diesen Vorschriften
habe ein Werbeprospekt die Identitat und
Anschrift des anbietenden Unternehmens
anzugeben. Hierzu mussten der im Han-
delsregister eingetragene Firmenname ein-
schlielich der Rechtsform sowie die An-
schrift des Hauptsitzes oder der Verwal-
tung mitgeteilt werden. Diese Angaben
seien notwendig, damit ein Verbraucher im
Falle eines mit dem Unternehmen zu fuh-
renden Rechtsstreits die Beklagte zutref-
fend bezeichnen kénne. Nicht ausreichend
sei es, wenn er sich die entsprechenden
Angaben anderweitig, z.B. Uber eine Inter-
netseite der Beklagten selbst beschaffen
koénne.

Aufgrund eines gleichgelagerten Wettbe-
werbsverstoRes hatte der 4. Zivilsenat be-
reits am 02.02.2012 ein beklagtes Han-
delsunternehmen zur Unterlassung verur-
teilt. Die Beklagte dieses Rechtsstreits hat-
te mit einem Werbeprospekt bundesweit
den Verkauf von Kleidung und Wasche be-
worben, ohne ihren Firmennamen und ihre
Anschrift mitzuteilen.

Ihre Prospekte wiesen lediglich auf eine
Internetadresse und auf ortliche Filialen
hin. Auch diese Werbung war unzulassig,
weil sie dem Verbraucher die fur eine moég-
liche Inanspruchnahme der Beklagten not-
wendigen Informationen Uber ihr Unter-
nehmen vorenthielt.

Pressemitteilung vom 29. 1. 2013 [Link
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OLG Hamm: Verbraucherschutz: Ver-
bot irrefuhrender Werbung fur den
Aufenthalt in einer kunstlich geschaf-
fenen Salzgrotte

Beschl. v. 4. 10. 2012 — 1-4 U 124/12

Werbeaussagen, nach denen der Aufent-
halt in einem kunstlich mit Salz ausgeklei-
deten Raum mit einer Linderung von Kkor-
perlichen Beschwerden verbunden ist, sind
irrefiUhrend und zu unterlassen. Darauf hat
der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm mit Beschluss vom 04.10.2012 hin-
gewiesen und damit der beklagten Betrei-
berin der ,Salzgrotte* Prozesskostenhilfe
fur eine Berufung gegen das sie zur Unter-
lassung der Werbeaussagen verpflichtende
Urteil des Landgerichts Siegen versagt.

Die Beklagte unterhédlt im Kreis Siegen-
Wittgenstein als ,Salzgrotte* und ,Salz-
Kraft-Werk" bezeichnete, kiunstlich mit Salz
ausgestattete Raumlichkeiten. Sie bietet
Verbrauchern den Aufenthalt in den R&au-
men an und hat ihr Angebot im Internet
u.a. mit folgenden Aussagen beworben:

.Die Sitzungen im SalzKraft-Werk helfen bei
Atemwegsbeschwerden, Hautproblemen, Herz-
Kreislauf-Beschwerden und Stress.*“
,Uberzeugen Sie sich von der Heilkraft des Sal-
zes! Die Aufenthalte in der Salzgrotte nwirken
lindernd und férdernd bei: Allergien, Atemweg-
serkrankung (z.B. Nase, Hals, Bronchial-
Asthma, chronische Entzindung der Bronchien
und Lunge), Kopfschmerzen, Migréane, Hauter-
krankungen (z.B. Akne, Schuppenflechte, Aus-
schlag, Entziindungen), Herz-GefaB- Erkran-
kungen (z.B. Kreislaufprobleme, Bluthochdruck,
Cholesterin), Rheuma, Stérungen des Nerven-
systems, Stress, Erschopfungszustande, Im-
munsystemschwache, Schilddriisenunterfunkti-
on, Jodmangel, psychosomatische Erkrankun-
gen.*

»Salzkraft-Heilkur ...Bei leichten gesundheitli-
chen Symptomen....SalzKraft-Intensivkur...Zur
Behandlung von starken gesundheitlichen Prob-
lemen....SalzKraft-Allergie- und Erkéaltungskur
...Damit Sie schnell wieder durchatmen kénnen.
Mineralstoffe starken Ihr Immunsystem und
Ihre Abwehrkrafte.“

Der die Interessen von Wettbewerbern
vertretende, klagende Verband hatte die
Unterlassung der nach seiner Ansicht irre-
fuhrenden und daher wettbewerbswidrigen
Werbeaussagen verlangt.

Nach Auffassung des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm zu Recht. Die
beanstandeten Aussagen, die einen Ge-
sundheitsbezug hétten, seien eine irrefuh-
rende Werbung im Sinne von § 3 Abs. 1
Nr. 1 des Heilmittelwerbegesetzes (HWG).
Eine nach dieser Vorschrift unzulassige
Werbung liege insbesondere dann vor,
wenn Verfahren oder Behandlungen thera-
peutische Wirkungen beigelegt wirden, die

sie nicht hatten. Auf dem Gebiet des Ge-
sundheitswesens trage der Werbende die
Verantwortung fiir die objektive Richtigkeit
seiner Angabe. FuUr die vom klagenden
Verband bestrittene Richtigkeit ihrer Aus-
sagen habe die Beklagte keine ausreichen-
den wissenschaftlichen Nachweise er-
bracht. Durch die Aussagen habe sie den
Besuchern in gesundheitlicher Hinsicht vor-
teilhafte Wirkungen versprochen, die wis-
senschaftlich nicht belegt seien.

Pressemitteilung vom 29. 1. 2013 [Link]

OLG Schleswig: Wettbewerbswidrig:
HNO-Arzt benennt ungefragt zwei
Horgerateakustiker

Urt. v. 14. 1. 2013 - 6 U 16/11

Ein HNO-Arzt aus Schleswig-Holstein han-
delt wettbewerbswidrig, wenn er einem
Patienten, ohne dass dieser nach einer
Empfehlung gefragt hatte, zwei Horgera-
teakustiker in der raumlichen Nahe der
Arztpraxis benennt. Der fur Wettbewerbs-
sachen zustandige 6. Zivilsenat des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesge-
richts hat hierin ein wettbewerbswidriges
Verhalten gesehen und dem HNO-Arzt un-
tersagt, Patienten zur Versorgung mit Hor-
geraten an bestimmte Horgeréateakustikbe-
triebe zu verweisen, ohne dass die Patien-
ten zuvor um eine Empfehlung gebeten
héatten und ohne dass es hierfur einen be-
sonderen Grund gegeben héatte.

Zum Sachverhalt: Ein Testpatient, der auf
die Aufsplrung wettbewerbswidrigen Ver-
haltens von HNO-Arzten angesetzt ist,
suchte den beklagten Arzt auf. Der Arzt
diagnostizierte eine beidseitige Schwerho-
rigkeit und verordnete Horgerate. Sowohl
der Arzt als auch seine Praxismitarbeiterin
fragten den Testpatienten, ob er bereits
einen Horgerateakustiker habe. Als der
Patient die Frage verneinte, wiesen sie auf
die beiden in derselben Gemeinde anséassi-
gen Horgerateakustiker hin, ohne dass der
Patient um eine Empfehlung gebeten hat-
te. Ein Horgerateakustiker hatte seinen
Betrieb im selben Haus wie die Arztpraxis,
fur den anderen erhielt der Testpatient
eine Karte mit Wegbeschreibung ausge-
héndigt. Die Zentrale zur Bekampfung un-
lauteren Wettbewerbs e.V. sah hierin ein
wettbewerbswidriges Verhalten. Der Arzt
verteidigte sich damit, dass er die beiden
vor Ort ansassigen Horgerateakustikbe-
triebe erwahnt und dabei keinen der bei-
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den in unzulassiger Weise hervorgehoben
habe.

Aus den Grunden: Das Verhalten des Arz-
tes verstdl3t gegen die Berufsordnung der
Arztekammer Schleswig-Holstein (8§ 32
Absatz 2 BOA S-H). Hiernach darf der Arzt
nicht ohne hinreichenden Grund seinen
Patientinnen und Patienten bestimmte
Hilfsmittelerbringer empfehlen oder an
diese verweisen. Eine Verweisung bzw.
Empfehlung im Sinne dieser Vorschrift liegt
vor, wenn der Arzt von sich aus und ohne
Aufforderung oder Bitte des Patienten tatig
wird und Anbieter gesundheitlicher Leis-
tungen benennt. Dafur reicht es aus, dass
der Arzt den Patienten von sich aus fragt,
ob der Patient einen geeigneten Hoérgera-
teakustiker kenne, und dann bei Vernei-
nung der Frage nicht alle in Betracht kom-
menden Anbieter benennt, sondern nur
bestimmte unter ihnen. Der beklagte Arzt
hat nicht alle in Betracht kommenden An-
bieter benannt, zumal der Testpatient in
Lubeck wohnte und so ohne weiteres auch
Lubecker Betriebe in Betracht kamen. Fur
die Benennung der beiden Horgerateakus-
tiker vor Ort gab es keinen hinreichenden
Grund im Sinne der arztlichen Berufsord-
nung. Zwar konnen sich Grinde aus der
Qualitat der Versorgung und aus schlech-
ten Erfahrungen anderer Patienten erge-
ben. Dies rechtfertigt jedoch nur dann die
Benennung bestimmter Anbieter, wenn die
Qualitat der Versorgung bei allen anderen
in Betracht kommenden Anbietern schlech-
ter ist und andere Patienten mit allen an-
deren schlechtere Erfahrungen gemacht
haben. Dies hat der beklagte Arzt nicht
vorgetragen.

Pressemitteilung vom 1. 2. 2013 [Link]

OLG Bremen weist Schadensersatzan-
spruch der Fa. bwin gegen die Stadt-
gemeinde Bremen im Berufungsver-
fahren zurtck

Az. 1 U 6/08

Der 1. Zivilsenat des Hanseatischen Ober-
landesgerichts in Bremen hat durch Urteil
vom heutigen Tage einen Schadensersatz-
anspruch der Fa. bwin e.K. (Klagerin) ge-
gen die Stadtgemeinde Bremen (Beklagte)
in Hohe von € 5,9 Mio. im Berufungsver-
fahren zurickgewiesen (Az. 1 U 6/08).

Im Marz 2006 schloss die Klagerin mit dem
SV Werder Bremen einen Sponsorvertrag
fur die Saison 2006/2007 bis zur Saison
2008/2009, beginnend ab 01.07.2006.

Nach dem Vertrag sollte die Klagerin an
den SV Werder Bremen pro Vertragsjahr
ca. € 4.9 Mio. netto sowie eine Erfolgspra-
mie zahlen. Als Gegenleistung erhielt die
Klagerin das exklusive Recht auf Verwen-
dung der Bezeichnung LOffizieller
Hauptsponsor des SV Werder Bremen* so-
wie umfangreiche Sponsorenrechte, insbe-
sondere das Recht der Trikotwerbung. In
dem Vertrag war ebenfalls geregelt, dass
wenn der SV Werder Bremen aufgrund
behordlicher und/oder gerichtlicher MaR-
nahmen die geschuldeten Werbemafinah-
men ganz oder teilweise nicht durchfuhren
kann, der SV Werder Bremen die geschul-
deten

Werbeleistungen aussetzen kann, die Zah-
lungspflicht der Klagerin jedoch bestehen
bleibt. Die Klagerin hatte in diesem Fall das
Recht, den Vertrag mit sofortiger Wirkung
zu kundigen.

Ilhre Zahlungspflicht sollte jedoch auch in
diesem Fall noch fir 16 Monate bestehen
bleiben, wenn nicht vorher ein neuer
Hauptsponsor zu den gleichen Konditionen
gefunden wird. Auflerdem schloss die Kla-
gerin am 01.07.2006 fir zunachst drei
Jahre Werbevertrage mit der DSM Sport-
werbung GmbH (DSM). Dafiir sollte die
Klagerin jahrlich € 1,15 Mio. zahlen.

Mit Verfugung vom 07.07.2006 untersagte
das Stadtamt Bremen dem SV Werder
Bremen und der DSM, in der Stadtgemein-
de Bremen fur Sportwetten oder andere
offentliche Glucksspiele (z.B. in Form von
Trikot- oder Bandenwerbung oder auf ihrer
Homepage im Internet) zu werben, die
ohne Genehmigung der in der Freien Han-
sestadt Bremen zusténdigen Behoérden im
Land Bremen veranstaltet oder vermittelt
werden. Gestutzt wurde die Verfiigung u.a.
auf das im Staatsvertrag zum Lotteriewe-
sen in Deutschland festgelegte staatliche
Glucksspielmonopol.

Am 20.10.2006 kundigte die Klagerin die
Vertrage mit dem SV Werder Bremen und
der DSM. Zum 01.07.2007 schloss der SV
Werder Bremen einen Vertrag mit einem
neuen Hauptsponsor.

Mit der vor dem Landgericht Bremen erho-
benen Klage hat die Klagerin die Stadtge-
meinde Bremen auf Schadensersatz von €
5,9 Mio in Anspruch genommen. Sie hat
die Meinung vertreten, dass das deutsche
Glucksspielmonopol gegen Recht der Euro-
paischen Union verstoRBe und insbesondere
mit der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit nicht vereinbar sei. Die Un-
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tersagungsverfigung vom 07.07.2006 hat-
te deshalb vom Stadtamt nicht erlassen
werden durfen. lhr Schaden liege insbe-
sondere darin, dass sie vertraglich ver-
pflichtet gewesen sei, an den SV Werder
Bremen und die DSM Zahlungen zu leisten,
ohne eine Gegenleistung zu erhalten. Fer-
ner habe sie unnitze Kosten fur Merchan-
dising und Marketingartikel aufgewandt.
Die Beklagte hat die Untersagungsverfu-
gung des Stadtamtes verteidigt und die
Auffassung vertreten, dass das deutsche
Sportwettenmonopol mit dem Europarecht
vereinbar sei.

Durch Urteil vom 27.12.2007 hat das
Landgericht Bremen die Klage abgewiesen.
Die gegen dieses Urteil von der Klagerin
eingelegte Berufung hat das OLG Bremen
durch Urteil vom 13.02.2013 zurtckgewie-
sen. Nach den Feststellungen des Gerichts
besteht ein Schadensersatzanspruch der
Klagerin nicht, weil die Beklagte nicht in
haftungsbegrindender Weise gegen Recht
der Europadischen Union verstoBen hat.
Zwar entsprach die vom Stadtamt im Juli
2006 ausgesprochene Untersagung der
Werbung fur Sportwetten objektiv nicht
dem Recht der Europaischen Union. Inso-
weit hat der Europdische Gerichtshof in
einer Entscheidung vom 08.09.2010 fest-
gestellt, dass das seinerzeit in Deutschland
geltende Glucksspielmonopol dem Gemein-
schaftsrecht widersprach. Ein sogenannter
qualifizierter VerstoR gegen das Gemein-
schaftsrecht, der eine Haftung begriinden
wirde, scheidet hier aber aus, weil sich
das Stadtamt bei seiner Entscheidung an
der damals aktuellen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts orientierte und
die Auffassung des Europaischen Gerichts-
hofs zur Rechtmafigkeit des Glucksspiel-
monopols erst durch die Entscheidung vom
08.09.2010 als geklart anzusehen ist. Aus
gleichem Grunde bestehen auch Anspriiche
aus Amtshaftung nicht. Zwar waren die
Untersagungsverfigungen objektiv rechts-
widrig. Es fehlte wegen der noch nicht ge-
klarten Rechtslage jedoch am Verschulden
der fur das Stadtamt handelnden Amtstra-
ger.

Pressemitteilung vom 13. 2. 2013 [Link

OLG Hamm: Verbraucherschutz: unzu-
lassige Werbung fur SchuBler-Salze
als ,,sanfte Begleiter in der Schwan-
gerschaft*

Az. 1-4 U 141/12

Die in der Deutschen Hebammenzeitschrift
in Bezug auf zwei homdoopathische Arznei-
mittel veroffentlichte Werbeaussage
»SchuBler-Salze ... Sanfte Begleiter in der
Schwangerschaft” ist irrefuhrend. Das hat
der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm am 13.12.2012 entschieden und
damit eine einstweilige Verfigung des
Landgerichts Dortmund bestétigt, die diese
Werbeaussage untersagt.

Das beklagte Unternehmen aus Rheda-
Wiedenbruck vertreibt SchiuBller-Salze u.a.
als homoopathische Arzneimittel, die als
solche registriert, aber nicht mit Anwen-
dungsgebieten zugelassen sind. Sie hatte
in der Deutschen Hebammenzeitschrift mit
der Aussage ,SchuBller-Salze ... Sanfte Be-
gleiter in der Schwangerschaft® fur zwei
ihrer homdoopathischen Arzneimittel ge-
worben, worin der klagende Verband eine
irrefuhrende Werbung sah und von der
Beklagten ein Unterlassen der Werbeaus-
sage verlangt hat.

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm hat den Unterlassungsanspruch
bestatigt. Die zu beanstandende Werbe-
aussage beinhalte auch aus Sicht der an-
gesprochenen fachkundigen Hebammen
ein falsches Wirkungsversprechen im Sinne
von 8§ 3 Nr. 1 Heilmittelwerbegesetz.
Beworben wirden registrierte homdopathi-
sche Arzneimittel, bei denen das eigentli-
che Anwendungsgebiet wie z. B. der Be-
reich einer Krankheit, in dem das Arznei-
mittel wirken solle, nicht genannt werden
durfe, um eine Irrefihrung zu vermeiden.
Fur diese Mittel durfe dann erst recht nicht
mit einem umfassenderen Einsatzbereich -
einen solchen stelle die Schwangerschaft
dar - geworben werden. In Bezug auf die
Schwangerschaft werde mit der Werbeaus-
sage der Eindruck erweckt, dass die ge-
nannten Mittel schonend und dauerhaft
positiven Einfluss speziell fur die Schwan-
geren entfalten konnten, die Krankheiten
oder Beschwerden aus dem Anwendungs-
bereich der in Frage stehenden Mittel auf-
wiesen. Der Eindruck sei falsch, weil die
Wirkung der beworbenen Arzneimittel nicht
wissenschaftlich gesichert sei. Es bestehe
die Gefahr, dass Hebammen den Schwan-
geren im Vertrauen auf die Werbeangabe
zur Einnahme des beworbenen homdoopa-
thischen Arzneimittels rieten. Das halte die
Schwangere moglicherweise von der Be-
fragung ihres Arztes oder von der Einnah-
me angeblich mehr belastender, aber bes-
ser helfender Praparate ab.
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Pressemitteilung vom 20. 2. 2013 [Link

OLG Dusseldorf: Konkurrenten durfen
Nespresso-Kapseln vertreiben
1-2 U 72/12 und 1-2 U 73/12

In zwei Eilverfahren hat der 2. Zivilsenat
des Oberlandesgerichts heute entschieden,
dass ,,NoName“-Kaffeekapseln fur Nespres-
so-Kaffeemaschinen ohne ,Warnhinweis*
vertrieben werden durfen.

Die Firma Nestec S. A., Vevey (Schweiz),
ist Inhaberin eines fir Nespresso-
Kaffemaschinen genutzten Patents. Sie hat
Lizenzen an verschiedene Unternehmen
vergeben, die die Kaffeemaschinenmodelle
und die Originalkapseln produzieren. Die
beiden beklagten Schweizer Firmen ver-
treiben - ohne von der Klagerin hierzu li-
zenziert worden zu sein - Kaffeekapseln fur
die Nespresso-Kaffeemaschinen. Die Be-
klagten bieten die Kapseln zum Preis von
0,29 € je Kapsel und damit um 6 — 10 Cent
gunstiger als die Originalkapseln an.

Die Klagerin hatte sich gegen den Vertrieb
gewehrt und vor dem Landgericht Dissel-
dorf geltend gemacht, dass die beiden
Konkurrenzunternehmen ihr Patent ver-
letzten. Sie hatte verlangt, dass die Be-
klagten die Fremd-Kapseln nur mit dem
Hinweis ,Nicht geeignet fir Nespresso-
Maschinen“ vertreiben sollten. Das Landge-
richt Dusseldorf hatte am 16.08.2012 ent-
schieden, dass keine Patentverletzung der
beiden Firmen gegeben sei (Aktenzeichen
4b O 81/12 und 4b O 82/12).

Der 2. Zivilsenat hat heute in den beiden
Patentverletzungsstreitverfahren die land-
gerichtlichen Entscheidungen bestatigt. Die
Verwendung von Fremd-Kapseln sei vom
Patentschutz nicht umfasst, weil die erfin-
derische Leistung sich nur in der Technik
der Kaffeemaschinen widerspiegele, nicht
aber im Aufbau und der Gestaltung der
Kapseln.

Die Eilentscheidungen sind rechtskraftig.
Die beiden Hauptsacheverfahren sind der-
zeit bei dem Landgericht Dusseldorf an-
hangig.

Pressemitteilung vom 21. 2. 2013 [Link

OLG Koblenz: Werbeanzeige darf Mit-
bewerber nicht gezielt behindern -
Regionales Anzeigeblatt versucht er-
folglos Briefkasten fur Konkurrenz zu
sperren

Az. 9 U 982/12

Im Wettbewerb zwischen Konkurrenzpro-
dukten ist es untersagt, mit einer Werbe-
anzeige die Mitbewerber gezielt zu behin-
dern. Wer durch Werbung nicht die Chan-
cen des eigenen Produkts verbessern will,
sondern nur die Verdrangung der Mitbe-
werber beabsichtigt, hat die entsprechende
Werbung zu unterlassen. So ist es dem
Anbieter eins regionalen Anzeigeblatts ver-
boten, bei Lesern mit einem Aufkleber fir
den Briefkasten zu werben, der den Ein-
wurf anderer Anzeigeblatter in Briefkasten
gezielt verhindern soll. Dies hat der 9. Zi-
vilsenat des Oberlandesgerichts Koblenz
entschieden (Urteil vom 16. Januar 2013,
Az.: 9 U 982/12), der dem werbenden Un-
ternehmen die entsprechende Werbeanzei-
ge untersagte.

Die Parteien des Rechtsstreits sind Mitbe-
werber auf dem Markt der kostenlosen
Anzeigeblatter in Rheinessen. Im Mai 2012
hatte die Beklagte in ihrem Anzeigeblatt
eine Eigenanzeige geschaltet. Darin bot sie
kostenlos Aufkleber fiir Kundenbriefkasten
an. Der Aufkleber enthielt den Aufdruck
.Bitte keine Werbung/keine kostenlosen
Zeitungen“, daneben aber das Logo des
werbenden Anzeigeblattes. Ziel der Wer-
bung sollte sein, dass nur das Anzeigeblatt
der Beklagten und kein weiteres in die
Briefkasten eingeworfen wird. Aufgrund
dieser Anzeige beantragte die Klagerin als
Konkurrentin beim Landgericht Mainz den
Erlass einer einstweiligen Verfigung, um
der Beklagten diese Werbung zu untersa-
gen. Das Landgericht lehnte den Antrag
mit der Begrindung ab, die Beklagte be-
hindere mit der Werbung die Konkurrenten
nicht gezielt, da die Nutzung der Aufkleber
den Verbrauchern uberlassen bleibe und
das eigene Produkt nur optisch betont
werde. Hiergegen wandte sich die Klagerin
mit ihrer Berufung, die nun vor dem Ober-
landesgericht Erfolg hatte.

Der OLG-Senat legte in seiner Entschei-
dung dar, die Kombination der Formulie-
rung ,,Bitte keine Werbung/keine kostenlo-
sen Zeitungen“ mit dem Logo des Anzei-
genblattes sei auf die Verdrangung der
Mitbewerber gerichtet. Der Markt fur kos-
tenlose Anzeigeblatter werde grundsatzlich
dadurch bestimmt, dass die Zeitungen
entweder in den Briefkasten eingelegt oder
— bei generell ablehnendem Aufkleber —
nicht eingelegt werden. Damit héatten alle
Mitbewerber die gleichen Marktchancen.
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Die Werbung der Beklagten nun sei aber
gerade darauf gerichtet, den Einwurf ihres
Anzeigeblattes in den Briefkasten zu si-
chern und gleichzeitig den Einwurf aller
Konkurrenzprodukte der Mitbewerber zu
verhindern. Dadurch werde der Zutritt der
Konkurrenten zu den Kunden auf unabseh-
bare Zeit versperrt. Dies sei der wesentli-
che Zweck der Werbeanzeige der Beklag-
ten und auch so beabsichtigt. Wenn ein
Mitbewerber die Verbraucher aber gezielt
dahin beeinflusse, die Annahme der Pro-
dukte der Mitbewerber abzulehnen, lasse
auch die freie Entscheidung der Kunden
Uber die Nutzung der Aufkleber den Vor-
wurf der Unlauterkeit dieser Werbung nicht
entfallen.

Pressemitteilung vom 22. 2. 2013 [Link]

1V. BUNDESMINISTERIUM FUR JUSTIZ

zusammengestellt von Carsten Johne

Startschuss fur das neue Europaische
Patentgericht — 24 EU-Staaten zeich-
nen Ubereinkommen in Brissel

Zur Unterzeichnung des Ubereinkommens
Uber ein Einheitliches Patentgericht durch
24 Mitgliedstaaten der Européischen Union
erklart Bundesministerin der Justiz, Sabine
Leutheusser-Schnarrenberger:

Mit den heutigen Unterschriften wird eines
der GroBprojekte fiir die Férderung der
Wettbewerbsfahigkeit der Européischen
Union besiegelt. Gerade als die fur das
Patentwesen zustandige Bundesministerin
habe ich die Unterschrift besonders gerne
geleistet. Vor dem neuen EU-Gericht kon-
nen Patentinhaber bald Streitverfahren mit
einheitlicher Wirkung der Entscheidung fur
alle vom Européaischen Patentamt erteilten
Patente und fur alle am Gerichtssystem
teilnehmenden EU-Staaten fuhren. Das
Europaische Patentgerichtsiibereinkommen
orientiert sich an dem bewahrten und in-
ternational geachteten deutschen Patent-
gerichtssystem. Dies ist auch gerade fir
deutsche Firmen wichtig, die im Vergleich
mit den anderen EU-Landern die weitaus
meisten Patente halten. Die deutsche inno-
vative Industrie wird also besonders davon
profitieren, dass Patente kunftig zugig
grenzuberschreitend erteilt und einheitlich
kostengiinstig durchgesetzt werden koén-
nen.

Es gilt die Weisheit eines langjahrigen
deutschen Patentamtspréasidenten: ,Wer
nicht erfindet, verschwindet. Wer nicht
patentiert, verliert.” Dies gilt erst recht in
der globalisierten Welt.

Hintergrund:

Die Schaffung einer europaischen Patent-
gerichtsbarkeit (,Einheitliches Patentge-
richt) ist Teil einer umfassenden europai-
schen Patentreform, mit der fur die innova-
tive Wirtschaft ein zlgiger grenziber-
schreitender Patentschutz in Europa einge-
richtet werden soll. Vor dem Einheitlichen
Patentgericht kénnen Patenstreitverfahren
mit einheitlicher Wirkung der Entscheidung
Uber die vom Européischen Patentamt fiir
einzelne europdische Staaten erteilten
Blndelpatente und uber die neuen fur alle
teilnehmenden EU-Mitgliedstaaten gelten-
den EU-Patente gefuhrt werden.

Die heutige Zeichnung haben 24 Mitglied-
staaten einschlieBlich Italiens vollzogen. In
Polen und der Tschechischen Republik lie-
gen die innerstaatlich erforderlichen Vo-
raussetzungen fur die Zeichnung (noch)
nicht vor. Diese Staaten koénnen spater
beitreten. Bulgarien hat seine Zeichnung
fur morgen (20.02.2013) angekuindigt. Das
neue Gericht kann seine Tatigkeit starten,
wenn 13 Mitgliedstaaten das Ubereinkom-
men ratifiziert haben. Diese Zahl kodnnte
bis 2015 erreicht sein.

Der Deutsche Bundestag und die anderen
einzelstaatlichen Parlamente mussen das
Gerichtsibereinkommen jetzt ratifizieren.
AuBerdem sind umfangreiche Vorarbeiten
fur das Verfahren zur Erteilung und Ver-
waltung von EU-Patenten durch das Euro-
paische Patentamt in Munchen sowie fiur
die Errichtung des Einheitlichen Patentge-
richts erforderlich. Mit dem Start des neu-
en Systems ist in rund zwei Jahren zu
rechnen.

Mit der Zeichnung des Gerichtstberein-
kommens kann ein jahrzehntelang ange-
strebtes Reformprojekt erfolgreich abge-
schlossen werden. Es wird nachhaltige
Verbesserungen fir die innovative Indust-
rie in Europa hinsichtlich Kosten und
Durchsetzung des Schutzes technischer
Erfindungen geben. Insbesondere Deutsch-
land, aus dem gut 40% der auf EU-Lander
entfallenden europaischen Patente stam-
men, wird von der Reform profitieren.

Das Européische Parlament und der Rat
haben im Dezember 2012 im Rahmen ei-
ner verstarkten Zusammenarbeit von 25
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EU-Mitgliedstaaten (ohne Spanien und Ita-
lien) die Verordnungen (EU) Nr. 1257/2012
und Nr. 1260/2012 verabschiedet, mit de-
nen ein einheitliches EU-Patent geschaffen
wird, das zu seiner Wirksamkeit nach der
Erteilung durch das Européaische Patentamt
keinerlei Ubersetzungen mehr bedarf. Die-
se Verordnungen sind am 20. Januar 2013
in Kraft getreten. An der Erarbeitung des
Gerichtsibereinkommens haben sich 25
Staaten beteiligt, d.h. alle EU-
Mitgliedstaaten mit Ausnahme von Italien
und Spanien.

Pressemitteilung vom 19. 2. 2013 [Link

Bundesregierung beschlielt MaRnah-
menpaket gegen unseriose Ge-
schaftspraktiken

Zu dem heute vom Bundeskabinett be-
schlossenen Entwurf eines Gesetzes gegen
unseriose Geschaftspraktiken erklart die
Bundesministerin  der  Justiz, Sabine
Leutheusser-Schnarrenberger:

Die Bundesregierung unternimmt einen
grofRen Schritt, um Kleingewerbetreibende
und Verbraucherinnen und Verbraucher in
ihren Rechten zu starken. Das Malnah-
menpaket enthalt Regeln zum Vorgehen
gegen unseritse Geschaftsmethoden beim
Inkasso, gegen uUberzogene urheberrechtli-
che Abmahnungen, gegen unlautere Tele-
fonwerbung sowie missbrauchliches Ver-
halten von Unternehmen im Wettbewerb.
Unseridse Geschéftspraktiken in den Berei-
chen Inkassowesen, Telefonwerbung und
Abmahnwesen sind immer wieder Gegen-
stand von Burgerbeschwerden. Der Geset-
zesentwurf ist aber auch im Interesse der
Wirtschaft: wenige schwarze Schafe scha-
den dem Ruf ganzer Branchen. Das Ver-
braucherschutzpaket nimmt unseriésen
Methoden den Anreiz und setzt dem Miss-
brauch Schranken. Das punktuell gestérte
Vertrauen in die Seriositat des Geschafts-
verkehrs kann so zuriick gewonnen wer-
den.

Das neue Gesetz wird Verbraucher vor
Uberhéhten Abmahngebuhren bei Urheber-
rechtsverletzungen schiutzen. Dazu werden
vor allem die Abmahngebuhren fur Anwalte
gesenkt und damit die Kosten fur die viele
Hundert Euro teuren Anwaltsschreiben ins-
gesamt ,gedeckelt“. Das Gesetz soll ver-
hindern, dass sich Kanzleien ein Ge-
schaftsmodell auf Uberzogene Massenab-
mahnungen bei BagatellversstoRen gegen

das Urheberrecht aufbauen. Deshalb sollen
die Kosten fir die erste Abmahnung an
einen privaten Nutzer fortan regelmaRig
auf 155,30 Euro gedeckelt werden. Wir
missen im Interesse von Verbrauchern
und Kreativen die seriosen Abmahnungen
vor dem Verruf schitzen, in den sie immer
wieder gebracht werden. Massenabmah-
nungen von Bagatellverstéen gegen das
Urheberrecht lohnen sich kinftig nicht
mehr. Wir haben eine Regelung gefunden,
die eine Abmahnung im Grundsatz ver-
glnstigt, nur ausnahmsweise sind volle
Gebuihren fallig — das war vorher anders-
herum. Das geltende Urheberrecht hat sei-
ne Wirkung verfehit!

Gewinnspiele kdnnen Unternehmen kiinftig
nicht mehr massenhaft per Anruf verabre-
den, das muss jetzt in Textform passieren.
Bei diesen Vertrdagen gehen Verbraucher
oft langfristige Verpflichtungen ein, ohne
dass sie sich dessen bewusst sind. Es darf
sich nicht mehr lohnen, Verbraucher am
Telefon zu Uberrumpeln, deshalb werden
die maximalen BuBgelder fur unerlaubte
Werbeanrufe von 50.000 auf 300.000 Euro
versechsfacht.

Beim wichtigen Inkasso-Wesen sorgt das
Gesetz fur mehr Transparenz. Jetzt ist
Schluss mit nebulésen Forderungsschrei-
ben: Kinftig muss aus der Rechnung klar
hervorgehen, fiir wen ein Inkassounter-
nehmen arbeitet, warum es einen be-
stimmten Betrag einfordert und wie sich
die Inkassokosten berechnen. Aufsichtsbe-
hérden kdénnen vor dem Widerruf der Re-
gistrierung schéarfere Sanktionen gegen in-
und auslandische Inkassodienstleister aus-
sprechen. Das schutzt nicht nur den Ver-
braucher, sondern starkt auch die in der
groRen Mehrheit seriés arbeitenden Inkas-
sounternehmen.

Im Wettbewerbsrecht entscharfen wir den
»fliegenden Gerichtsstand“, das heif3t, dass
sich der Klager kinftig nicht mehr das Ge-
richt mit der fur ihn gunstigsten Recht-
sprechung aussuchen kann.

Hintergrund:

Der Gesetzentwurf gegen unseriése Ge-
schaftspraktiken enthélt Regeln zum
Schutz der Verbraucher in verschiedenen
Rechtsbereichen.

Urheberrecht

Abmahnungen — gebuhrenpflichtige Schrei-
ben eines Rechtsanwalts — sind ein unter
anderem im Urheber- und Wettbewerbs-
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recht etabliertes und legitimes Instrument.
Es hilft, kostspielige Rechtsstreitigkeiten zu
vermeiden. Es soll aber anwaltlichen Ge-
schaftsmodellen Einhalt geboten werden,
bei denen die massenhafte Abmahnung
von Internetnutzern wegen Urheberrechts-
verstdoBen zur Gewinnoptimierung betrie-
ben wird und vorwiegend dazu dient, ge-
gen den Rechtsverletzer einen Anspruch
auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten
der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen.
Es ist den Rechtsinhabern und der Legiti-
mitat der Durchsetzung ihrer Rechte ab-
traglich, wenn durch solche Geschaftsmo-
delle das grundsatzlich auch in anderen
Bereichen bewéhrte und effektive zivil-
rechtliche Institut der Abmahnung in Miss-
kredit gebracht wird, weil der eigentliche
Abmahnzweck, namlich die Beseitigung
und die Unterlassung der Verletzungshand-
lung, in den Hintergrund rtckt.

Eine 2008 eingefuihrte Begrenzung der Ge-
bihren erfullt nach den bisherigen Erfah-
rungen ihren Zweck nicht. Sie erzeugte
Rechtsunsicherheit bei den Betroffenen,
die oft das mit der Abmahnung vorgelegte
.Vergleichsangebot* annahmen. Es ver-
mehren sich die Beschwerden tber anwalt-
liche, komplett auf Textbausteinen basie-
rende und ohne individuelle Uberprifung
ausgesprochene .Massenabmahnungen*
mit Forderungen von durchschnittlich 700
Euro. Nach den statistischen Erhebungen
des Vereins gegen den Abmahnwahn e.V.
im Jahr 2011 sind Uber 218 000 Abmah-
nungen mit einem Gesamtforderungsvolu-
men von Uber 165 Millionen Euro versandt
worden bei einer durchschnittlichen Zah-
lerquote von knapp 40 Prozent.

Daher wird im Gerichtskostengesetz eine
neue Wertvorschrift fur bestimmte Urhe-
berrechtsstreitsachen mit klar bestimmba-
ren Tatbestandsmerkmalen eingefiihrt. Die
Gebuhren fur die erste Abmahnung sind
bei privat handelnden Nutzern stark be-
grenzt (jetzt 155,30 Euro nach Regelge-
buhr).

Zudem werden besondere inhaltliche An-
forderungen fur Abmahnungen festgelegt,
die die Transparenz erhohen sollen. Fur
den Empfanger der Abmahnung soll immer
klar und eindeutig erkennbar sein, wessen
Rechte er wodurch verletzt haben soll, wie
sich geltend gemachte Zahlungsanspriiche
zusammensetzen und welche Zahlungen
im Einzelnen von ihm verlangt werden. Er
wird hierdurch besser in die Lage versetzt,

zu erkennen, inwieweit die Abmahnung
berechtigt ist, oder nicht.

AuBerdem wird - ebenso wie fur wettbe-
werbsrechtliche Abmahnungen - durch Ein-
fuhrung eines Gegenanspruchs die Position
des Abgemahnten gegeniuber einem miss-
brauchlich Abmahnenden gestarkt. Nur in
besonderen Ausnahmeféllen kann von die-
sem Wert abgewichen werden. Dazu be-
darf es einer Darlegung, weshalb der Re-
gelstreitwert nach den besonderen Um-
standen des Einzelfalles unbillig ware. Die
Darlegungs- und Beweislast fir diese be-
sonderen Umstande tragt in aller Regel der
Klager.

Inkasso

Von nun an sieht jeder Schuldner sofort,
fur wen das Inkassounternehmen arbeitet,
worauf die geltend gemachte Forderung
beruht und wie sich die Inkassokosten be-
rechnen. Eine einfache und transparente
Kostenerstattungsregelung soll verhindern,
dass Verbraucherinnen und Verbraucher
Uberzogene Inkassokosten zahlen. Derzeit
gibt es keine klare Regelung, bis zu wel-
cher Hohe Inkassokosten geltend gemacht
werden koénnen. Mit der Einfuhrung von
Inkasso-Regelsatzen kann jeder Verbrau-
cher sofort erkennen, bis zu welcher Hohe
Inkassokosten regelmaBig erstattungsfahig
sind. Eine faire, dem tatsachlichen Auf-
wand angemessene Staffelung der Kosten
nimmt unseriésen Geschaftemachern den
Anreiz.

Die Inkassobranche unterliegt kinftig zu-
dem einer strengeren Aufsicht. Schon heu-
te benétigen Inkassounternehmen eine
Registrierung. Damit unseriése Unterneh-
men schneller vom Markt verschwinden,
sollen die Widerrufsmdglichkeiten fur die
Registrierung erweitert werden. Neue BuR3-
geldtatbestande und die Anhebung des
Hoéchstsatzes von 5.000 auf 50.000 Euro
starken die Sanktionsmdglichkeiten gegen
unseriése Unternehmen im In- und Aus-
land.

Telefonwerbung

Telefonwerbung kann kunftig nicht nur mit
einer Geldbule geahndet werden, wenn
eine natirliche Person den Anruf tatigt. Fur
automatische  Anrufmaschinen  bestand
bislang eine Gesetzesllicke, die nun ge-
schlossen werden wird. Aufgrund einer
Umfrage ist deutlich geworden, dass es im
Bereich der Anrufe im Gewinnspielbereich
besonders gravierende Probleme gab. Mit
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dem Gesetzentwurf ist eine Gewinnspielab-
rede kunftig nur wirksam, wenn sie in
Textform abgeschlossen wird. Zudem wird
die Bullgeldobergrenze bei dem bereits
bestehenden BufRgeldtatbestand im Fall
unerlaubter, ohne den Einsatz einer auto-
matischen Anrufmaschine erfolgender
Werbeanrufe deutlich erhoht.

Unlauterer Wettbewerb

Auch Abmahnungen im Wettbewerbsrecht
werden begrenzt. Durch die in dem Ent-
wurf enthaltenen Regelungen werden fi-
nanzielle Anreize fir Abmahnungen deut-
lich verringert und die Position des Abge-
mahnten gegeniber einem missbrauchlich
Abmahnenden gestarkt. Dadurch soll die
Zahl der Abmahnungen abnehmen, die
weniger im Interesse eines lauteren Wett-
bewerbs als zur Gebuhrenerzielung ausge-
sprochen werden.

Das geltende Recht sieht im Wettbewerbs-
recht zudem einen ,fliegenden Gerichts-
stand” vor. Danach ist das Gericht zustan-
dig, in dessen Bezirk die Verletzungshand-
lung begangen wurde. Wird die Verlet-
zungshandlung im Internet begangen,
kann sich der Klager aus mehreren Gerich-
ten das fur ihn vermeintlich giinstigste Ge-
richt aussuchen. Daher soll der ,fliegende
Gerichtsstand“ kunftig nur noch in Aus-
nahmeféllen Anwendung finden.

Pressemitteilung vom 13. 3. 2013 [Link

D. LITERATURAUSWERTUNG

Zusammengestellt von Carsten Johne
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« Ahrens, Hans-Jurgen

Der Ghostwriter — Prufstein des Urheber-
personlichkeitsrechts

GRUR 2013, 21 (Heft 1)

+ Becker, Guido M.

Zum informierten Benutzer verargerter
Mannchen

GRUR Int. 2013, 214 (Heft 3)

« Bisges, Marcel

Beeintrachtigung des Systems der Urhe-
bervergutung fir Privatkopien durch Cloud-
Dienste

GRUR 2013, 146 (Heft 2)

* Brauneck, Anja

Anm. zu LG Hamburg, Beschl. v. 8. No-
vember 2012 — 308 O 388/12 - Unlizen-
zierte Nutzung von Interviewfrage

ZUM 2013, 228 (Heft 3)

* Czychowski, Christian/

Nordemann, Jan Bernd
Hoéchstrichterliche  Rechtsprechung und
Gesetzgebung im Urheberrecht 2012

NJW 2013, 756 (Heft 11)

« Egloff, Willi

Die Eu-Richtlinie zur Nutzung verwaister
Werke

sic! 2013, 178 (Heft 3)

» Elmenhorst, Lucas

Anm. zu OLG Dresden, Urt. v. 13.11.2012
— 11 U 853/12 — Abriss eines Mehrzweck-
saales in Kulturpalast (Dresdner Kulturpa-
last)

ZUM 2013, 146 (Heft 2)

* Flechsig-Bisle, Frederike B.

Anm. zu BGH, Urt. v. 11.10.2012 — 1 StR
213/10 — Strafbarkeit grenzuberschreiten-
der VerauBerung urheberrechtlich ge-
schitzter Werke

ZUM 2013, 130 (Heft 2)

¢ Gerlach, Tilo

Européaischer Rechtsrahmen fur Verwer-
tungsgesellschaften

ZUM 2013, 174 (Heft 3)

¢ Heermann, Peter W.

Anm. zu EuGH, Urteil vom 22.01.2013 - C-
283/11 — Kostenbeschrankung fir Kurzbe-
richterstattung Uber GroRereignisse trotz
exklusiver Rechtevergabe zul&ssig

K&R 2013, 176 (Heft 3)

* HOppner, Thomas
Technisch-6konomische Aspekte des Leis-
tungsschutzrechts fur Presseverleger - Zur
.Verteidige Dein Netz!“-Kampagne und
anderen ,Fakten“ zum Gesetzesentwurf
K&R 2013, 73 (Heft 2)

« Hoeren, Thomas

Anm. zu BGH, Urteil vom 12.7.2012 - | ZR
18/11 - Storerhaftung von RapidShare (A-
lone in the Dark)

MMR 2013, 188 (Heft 3)

* Holzmuller, Tobias

Der Entwurf der Richtlinie tber die kollek-
tive Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten - Anmer-
kungen zu den Regelungen uber die grenz-
Uberschreitende Lizenzierung von Musik-
rechten
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ZUM 2013, 168 (Heft 3)

* Jacobs, Rainer
Kunstfalschungen
GRUR 2013, 8 (Heft 1)

« Jacobs, Rainer

Anm. zu OLG Dresden, Urt. v. 13.11.2012
— 11 U 853/12 - Reichweite des Urheber-
rechtsschutzes bei Umgestaltung von Bau-
werken (Kulturpalast Dresden)

GRUR-RR 2013, 54 (Heft 2)

« Janik, Viktor/Tiwisina, Constanze
Neuer europaischer Rechtsrahmen fur
Verwertungsgesellschaften - Einstieg in
den Ausstieg aus dem System des »collec-
tive rights managements«?

ZUM 2013, 177 (Heft 3)

« Kashanin, Andrej/

Dubovitskaya, Elena

Die Gestaltungshéhe von Werken im russi-
schen Urheberrecht

GRUR Int. 2013, 113 (Heft 2)

+ Koch, Frank A.

Auswirkungen des EuGH-Urteils zum Ge-
brauchtsoftwarehandel auf das Urheber-
recht - Teil 2, Zur Erschopfung des Ver-
breitungsrechts bei  Online-Uberlassung
von Software

ITRB 2013, 38 (Heft 2)

* Krogmann, Carrie P.

ZDF zur Richtlinie Kollektives Rechtema-
nagement (CRMD)

ZUM 2013, 180 (Heft 3)

o Kuhne, Armin

Das entscharfte Leistungsschutzrecht fur
Presseverleger, Warum Snippets ,kleinste
Textausschnitte* sind

CR 2013, 169 (Heft 3)

* Loschelder, Michael

Verfalschungen des Personlichkeitsbildes in
der Kunst

GRUR 2013, 14 (Heft 1)

* Maier-Hauff, Julia

Privatsender fordern ein gebindeltes Mu-
sikrechteclearing und die Anwendung der
Governancevorgaben auf sogenannte
Tochtergesellschaften von Verwertungsge-
sellschaften

ZUM 2013, 182 (Heft 3)

* Mantz, Reto

Anm. zu LG Frankfurt/M., Beschl. wv.
4.10.2012 - 2-03 O 152/12 - Prozessuale
Wahrheitspflicht in Filesharing-Abmahn-
fallen

MMR 2013, 56 (Heft 1)

« Marly, Jochen

Anm. zu OLG Frankfurt a. M., Teilurt. v.
18.12.2012 — 11 U 68/11 - Erschopfung
des Verbreitungsrechts an online tUbermit-
telter Software (Adobe/UsedSoft)

GRUR 2013, 283 (Heft 3)

* Nérisson, Sylvie

Europaischer Rechtsrahmen fur Verwer-
tungsgesellschaften: Die hochfliegenden
Plane der Europaischen Kommission in ih-
rem Richtlinienvorschlag - Ein Beitrag aus
der Wissenschaft

ZUM 2013, 185 (Heft 3)

* Neu, Timm
India’s New Software IP Environment
GRUR Int. 2013, 123 (Heft 2)

¢ Raeschke-Kessler, Hilmar/
Christopeit, Joachim

Sukzessionsschutz fur Lizenzketten (UrhG)
- Zugleich Besprechung BGH v. 19.7.2012
— | ZR 70/10, ZIP 2012, 1561 — M2Trade
und | ZR 24/11, ZIP 2012, 1671 — Take
Five

ZIP 2013, 145 (Heft 8)

¢ Rehse, Mario

Européaischer Rechtsrahmen fur Verwer-
tungsgesellschaften

ZUM 2013, 191 (Heft 3)

¢ Reinbacher, Tobias/

Schreiber, Alexander

Abdingbarkeit der Privatkopieschranke und
Auswirkungen auf die Strafbarkeit nach &
106 UrhG

UFITA 2012, 771 (Heft 3)

¢ Roth, Hans-Peter

Anm. zu BGH, Urt. v. 31.05.2012 — | ZR
234/10 — Lizenzanspruch wegen Berichter-
stattung in Zeitung Uber prominente Per-
son (Playboy am Sonntag)

ZUM 2013, 136 (Heft 2)

e Schroder, Markus

RechtmaRigkeit von Modchips - Stellt der
Vertrieb von Modchips eine Urheberrechts-
verletzung dar?
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MMR 2013, 80 (Heft 2)

e Sebastian, Sascha

Das Urheberpersonlichkeitsrecht in der
dritten Dimension. Wie sich ein Filmurhe-
ber gegen die 3-D-Konvertierung seines
Werkes zur Wehr setzen kann

UFITA 2012, 721 (Heft 3)

« Staats, Robert

Der EU-Richtlinienvorschlag uber die kol-
lektive Rechtewahrnehmung - Stellung-
nahme aus Sicht der Praxis

ZUM 2013, 162 (Heft 3)

« Steinbeck, Anja

Morpheus — eine mdogliche Urteilsbegrin-
dung

WRP 2013, 416 (Heft 4)

« Stieper, Malte

Harmonisierung der Urheberrechtsschran-
ken durch den EuGH?

ZGE 2013, 443 (Heft 4)

¢ Stender-Vorwachs, Jutta

Anm. zu BGH, Urt. v. 31.05.2012 — | ZR
234/10 - Fiktive Lizenzgebihr wegen
werblicher Vereinnahmung von Gunter
Sachs (Playboy am Sonntag)

NJW 2013, 797 (Heft 11)

¢ von Lewinski, Silke

Ein Happy End nach vielen Anlaufen: Der
Vertrag von Peking zum Schutz von audio-
visuellen Darbietungen

GRUR Int. 2013, 12 (Heft 1)

« von Ungern-Sternberg, Joachim

Die Rechtsprechung des EuGH und des
BGH zum Urheberrecht und zu den ver-
wandten Schutzrechten im Jahre 2012
GRUR 2013, 248 (Heft 3)

I111. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

« Albrecht, Rolf

Anm. zu OLG Hamm, Urt. v. 13.09.2012 -
1-4 U 71/12 - Haftung fur AdWords von
Preissuchmaschinen

MMR 2013, 43 (Heft 1)

« Bender, Achim

Erdbeben in Alicante — Die Entwicklung der
Gemeinschaftsmarke in der Rechtspre-
chung und Praxis im Jahr 2012 — Teil 1:
Die absoluten Schutzversagungsgriunde
MarkenR 2013, 1 (Heft 1)

* Berger, Denis F./Tian, Xu
Strategie Markenanmeldung Schweiz-China
sic! 2012, 80 (Heft 2)

« Burge, Stefan

Zum Nachweis der Unterscheidungskraft
durch Benutzung im europaischen Marken-
recht

sic! 2013, 184 (Heft 3)

o Deutsch, Askan
Neues zum Titelschutz
GRUR 2013, 120 (Heft 2)

+ Ebert-Weidenfeller, Andreas

Anm. zu EuGH, Urt. v. 19.12.2012 - C-
149/11 (Leno Merken BV/Hagelkruis
Beheer BV) - Markenrecht: ,Ernsthafte
Benutzung“ einer Gemeinschaftsmarke in
nur einem Mitgliedstaat

EuzZWw 2013, 232 (Heft 6)

* Faber, Sascha

Anm. zu LG Bochum, Urteil vom 3.5.2012 -
1-8 O 134/12 - Keine unfreie Bearbeitung
durch Nachstellen einer Fotografie (Frau
mit Ventilator)

MMR 2013, 58 (Heft 1)

* Fezer, Karl-Heinz

Die Kollision komplexer Kennzeichen im
Markenverletzungsrecht

GRUR 2013, 209 (Heft 3)

» Haag, Eckart/Deckers, Daniel A.

Zur Zeichenahnlichkeit zwischen Wort- und
Bildmarken sowie dreidimensionalen Ge-
staltungen - Zugleich Besprechung von LG
Koln, Urteil vom 18. 12. 2012 — 33 O
803/11 — GOLDBAREN

WRP 2013, 455 (Heft 4)

« Heinemann, Mirko

Zur dogmatischen Einordnung der Kenn-
zeichnungskraft im Rahmen des Verwechs-
lungsschutzes

WRP 2013, 299 (Heft 3)

* Jung, Ingo/Renvert, Andrea/
Saatkamp, Jens Thomas

Marke oder Dekor? - Herkunftshinweisen-
der und dekorativer Zeichengebrauch,

IPRB 2013, 41 (Heft 2)
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* Leupold, Andreas

Anm. zu OLG Hamburg, Urt. v. 29.11.2012
- 3 U 216/06 - Haftung eines Online-
Marktplatzes fir Markenverletzungen 11
MMR 2013, 120 (Heft 2)

« Pahlke, Nadine

Anm. zu EuGH, Urt. v. 25. 10. 2012 — C-
553/11 (Bernhard Rintisch/Klaus Eder) -
Markenrecht: Rechtserhaltende Benutzung
weiterentwickelter Markenformen (Proti)
EuZW 2013, 65 (Heft 2)

+ Rieken, Christoph
Loschungsanspriiche gegen rechtsverlet-
zende Domainnamen

MarkenR 2012, 449 (Heft 11/12)

¢ Sack, Rolf

Die abstrakte Verwechslungsgefahr im
Markenrecht

GRUR 2013, 4 (Heft 1)

« Sack, Rolf
Der Transit im Markenrecht
MarkenR 2013, 14 (Heft 1)

+ Seelig, Geert Johann/

Schmidt, André

Die Beweislastverteilung bei moglicher Er-
schopfung und vermeintlichen Produktféal-
schung

MarkenR 2012, 444 (Heft 11/12)

* Slopek, David E.F.
Wiederholungsmarken im Gemeinschafts-
markensystem

GRUR Int. 2013, 101 (Heft 2)

* Sosnitza, Olaf

Erwerb und Erhalt von Gemeinschaftsmar-
ken

GRUR 2013, 105 (Heft 2)

* Sosnitza, Olaf

Anm. zu EuGH, Urt. v. 19.12.2012 — C-
149/11 (Leno Merken BV/Hagelkruis
Beheer BV) - Auslegung des Begriffs
.ernsthafte Benutzung“ - Leno Merken
[ONEL/OMEL]

GRUR 2013, 185 (Heft 2)

* Sosnitza, Olaf

Die weitere Entwicklung des europaischen
Markenrechts

MarkenR 2012, 436 (Heft 11/12)

* Strobele, Paul

Unterscheidungskraft und markenmaRige
Verwendungsmaoglichkeit — Anmerkungen
zur ,Deichmann“-Entscheidung des EuGH
vom 26.4.2012

MarkenR 2012, 455 (Heft 11/12)

* Wolff, Christiane

Anm. zu LG KéIn, Urt. v. 18. 12. 2012 — 33
O 803/11 - Markenahnlichkeit bei dreidi-
mensionaler Ausgestaltung des in der
Wortmarke verkoérperten Sinngehalts
(Goldbéaren)

GRUR-RR 2013, 105 (Heft 3)

IV. LAUTERKEITSRECHT

* Ahrens, Hans-Jurgen

Die Bildung kleinteiliger Streitgegenstande
als Folge des TUV-Beschlusses

WRP 2013, 129 (Heft 2)

¢ Ahrens, Sénke

Erganzender wettbewerbsrechtlicher Leis-
tungsschutz, Wichtiges Element des Nach-
ahmungsschutzes oder Fremdkorper im
System der Sonderschutzrechte?

IPRB 2013, 66 (Heft 3)

* Apel, Simon/John, Martin

Das Wissenschaftsplagiat als Wettbe-
werbsverstoB. Ist das Lauterkeitsrecht ein
geeignetes Instrument zum Schutz der
wissenschaftlichen Redlichkeit?

UFITA 2012, 665 (Heft 3)

« Berlit, Wolfgang

Die Rechtsprechung der Instanzgerichte
zum Recht des unlauteren Wettbewerbs
X

GRUR-RR 2013, 41 (Heft 2)

¢ Bertermann, Nikolaus

Anm. zu BGH, Urt. v. 13.12.2012 - | ZR
150/11 — dlg.de: Domainregistrierung
durch auslandisches Unternehmen kann
inlandisches Kennzeichenrecht verletzen
K&R 2013, 183 (Heft 3)

¢ Buchmann, Felix

Anm. zu OLG Kdln, Urt. v. 19.10.2012 - 6
U 46/12 - VerstoB gegen fachliche Sorgfalt
durch fehlende Grundpreisangabe im Onli-
ne-Versandhandel

K&R 2013, 121 (Heft 2)
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« Diekmann, Fabienne

Gemeinsamer Senat bejaht Anwendbarkeit
des deutschen Preisrechts im grenziber-
schreitenden Arzneimittelversand - Eine
Bewertung aus unionsrechtlicher Sicht
WRP 2013, 290 (Heft 3)

* Ernst, Stefan

Die Double-opt-in—Bestatigungsmail als
Werbung?

WRP 2013, 160 (Heft 2)

» Feddersen, J6rn

Wissenschaftliche Absicherung von Wir-
kungsangaben im Heilmittelwerbeprozess
GRUR 2013, 127 (Heft 2)

 Fischoeder, Sebastian

Anm. zu BGH, Urt. v. 31.05.2012 - | ZR
106/10 - Ferienluxuswohnung: Miss-
brauchliche Abmahnung im Urheberrecht
fuhrt nicht zur Klageunzulassigkeit

K&R 2013, 192

e Fritzsche, JOrg

Grenzen des arztlichen Werberechts - Ak-
tuelle Rechtsprechung insbesondere zu
Berufsbezeichnungen, Qualifikationen und
Internetportalen

WRP 2013, 272 (Heft 3)

e« Gerlach, Tilo

Anm. zu LG Hamburg, Beschluss vom 10.
Januar 2013 — 315 O 540/12 - Irrefihren-
de AuRerung uber Vergitungspflicht von
Internetradio-Betreibern

ZUM 2013, 227 (Heft 3)

e Glockner, Jochen

Uber die Schwierigkeit, Proteus zu be-
schreiben — die Umsetzung der Richtlinie
Uber unlautere Geschéaftspraktiken in
Deutschland

GRUR 2013, 224 (Heft 3)

e Gotting, Horst-Peter/

Hetmank, Sven

Unlautere Leistungsiibernahme durch Mit-
arbeiterabwerbung

WRP 2013, 421 (Heft 4)

« Hagenmeyer, Moritz

Funfte Beleuchtung der Rechtsprechung
zur VO (EG) Nr. 1924/2006 uber nahrwert-
und gesundheitsbezogene Angaben

WRP 2013, 445 (Heft 4)

« Hahn, Andreas/Hagenmeyer, Moritz
Die Welt der gesundheitsbezogenen Wer-
bung nach dem Weltuntergang — Konse-
quenzen der Verordnung (EU) Nr.
432/2012

ZLR 2013, 4 (Heft 1)

« Hahn, Andreas/Strohle, Alexander
Lebensmittel- und Arzneimittelwerbung mit
L,wissenschaftlichen* Aussagen

GRUR 2013, 120 (Heft 2)

+ Heidrich, Joerg

Anm. zu OLG Munchen, Urt. v. 27.9.2012 -
29 U 1682/12 - Double-opt-in-Verfahren
(Bestatigungsaufforderung)

MMR 2013, 39 (Heft 1)

¢ Hennemann, Moritz

Anm. zu BGH, Versaumnisurt. v. 31.05.
2012 — | ZR 106/10 - Kein Erldschen des
Unterlassungsanspruchs durch missbrauch-
liche Abmahnung (Ferienluxuswohnung)
NJW 2013, 789 (Heft 11)

« Henning-Bodewig, Frauke
Haften Privatpersonen nach dem UWG?
GRUR 2013, 26 (Heft 1)

« Henning-Bodewig, Frauke

Der Schutzzweck des UWG und die Richtli-
nie Uber unlautere Geschaftspraktiken
GRUR 2013, 238 (Heft 3)

« Henning-Bodewig, Frauke
Internationale Standards gegen unlauteren
Wettbewerb

GRUR Int. 2013, 1 (Heft 1)

« Kaumanns, Peter/WielRner, Ines
Vermarktung durch den fingierten Konsu-
menten - geniale Marketingstrategie oder
wettbewerbsrechtlicher VerstoR3?

K&R 2013, 145 (Heft 3)

o Kohler, Helmut

Richtlinienumsetzung im UWG — eine un-
vollendete Aufgabe

WRP 2013, 403 (Heft 4)

« Kruger, Christof

Zum Streitgegenstandsbegriff - Die Ent-
wicklung seit BGH, 07. 12. 2000 — | ZR
146/98 — Telefonkarte

WRP 2013, 140 (Heft 2)
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* Leible, Stefan/Gunther, Lucas

Anm. zu EuGH, Urt. v. 18.10.2012 - C-
428/11 - Verbrauchern durfen zur Inan-
spruchnahme eines Gewinns keinerlei Kos-
ten auferlegt werden

LMK 2013, 342067 (Ausgabe 2)

* Leible, Stefan/Schéfer, Stephan
Rechtsprechungsreport Lebensmittelrecht
2012

WRP 2013, 265 (Heft 3)

* Lichtnecker, Florian

Die Werbung in sozialen Netzwerken und
mogliche hierbei auftretende Probleme
GRUR 2013, 135 (Heft 2)

¢ Ludwig, Jan Rasmus

Anm. zu BGH, Urt. v. 13.12.2012 - | ZR
217/10 — Keine Beeintrachtigung der Mar-
ken-Herkunftsfunktion durch AdWords bei
eindeutiger Abgrenzbarkeit

K&R 2013, 187 (Heft 3)

« Menebrocker, Carsten

Anm. zu BGH, Urt. v. 19.07.2012 - | ZR
199/10 - Unbedenkliche Mehrfachabmah-
nung: Voraussetzungen fur Rechtsmiss-
brauch

K&R 2013, 196 (Heft 3)

« Nowak, Jamie/Smirra, Nikolas

Anm. zu OLG Kéln, Urt. v. 7. 9. 2012 -6 U
86/12 - Kaufappell ohne Rechtsformzusatz
(ldentitatsangabe in Zeitungswerbung)
GRUR-RR 2013, 120 (Heft 3)

* Reese, Ulrich

Neue Regelungen fur die Publikumswer-
bung nach § 11 HWG

WRP 2013, 283 (Heft 3)

* Scherer, Inge

Massiver Irrtum bei Nr. 17 der ,Schwarzen
Liste” des UWG-Anhangs? - Zugleich Be-
sprechung von EuGH, Urteil vom 18. 10.
2012 — C-428/11 — Purely Creative u.
a./Office of Fair Tradingp

WRP 2013, 143 (Heft 2)

* Schirmbacher, Martin/Zeller, Julia
Double-Opt-in: Check-Mails als unzulassige
Werbung? - Folgen der Entscheidung des
OLG Munchen zum Double-Opt-in

ITRB 2013, 41 (Heft 2)

* Schroder, Peter J.

Ein Pladoyer gegen den Missbrauch des
,Fliegenden Gerichtsstands” im Online-
Handel - Bemerkungen zu dem Vorschlag
des Bundesministeriums der Justiz zur An-
derung des § 14 Abs. 2 UWG

WRP 2013, 153 (Heft 2)

e Schwippert, Emil

Nach TUV und Branchenbuch Berg - Oder:
Die Teilklage im Wettbewerbsrecht

WRP 2013, 135 (Heft 2)

» Solmecke, Christian/Kost, Kilian
Anm. zu OLG Bremen, Urt. v. 05.10.2012 -
2 U 49/12 - Bestimmtheitsgebot bei der
Angabe der voraussichtlichen Versanddau-
er

MMR 2013, 37 (Heft 1)

* Sosnitza, Olaf

Anm. zu BGH, Urt. v. 22.03.2012 - | ZR
111/11 - Binnenmarktkonformitat und
Ausgestaltung der Preisverzeichnispflicht —
Preisverzeichnis bei Mietwagenangebot
LMK 2013, 341436 (Ausgabe 1)

« Timm-Wagner, Birte

Die Umsetzung der Richtlinie Uber unlaute-
re Geschéaftspraktiken in Deutschland
GRUR 2013, 245 (Heft 3)
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