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IVORWORT |

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

im Aufsatzteil des GB — Der Griine Bote finden Sie dieses Mal den
Beitrag von Midya Kamo-Yalcin zu einem als ,Wurstlicke" bekannt-
gewordenen Sanktionierungsdefizit im Kartellrecht sowie den Bei-
trag von Denise Lillmanntdns zur naturrechtlichen Begriindung von
Rechten an geistigen Leistungen. AuBerdem berichtet Johannes
Kih! Gber den 2. Jenaer Designrechtstag. Im Entscheidungsteil
mochte ich Sie auf eine Neuerung hinweisen: Sie finden dort nun-
mehr auch ausgewahlte Entscheidungsvorschlage der Schiedsstelle
flr Arbeitnehmererfindungen. Fir die freundliche Gestattung zur
Ubernahme der Leitsitze danken wir dem Deutschen Patent- und
Markenamt ganz herzlich.

Viel SpaB bei der Lektlire wiinscht Ihnen - auch im Namen der Mitherausgeber -
Ihr Jan Eichelberger

PS: Thre Manuskripte sind uns stets herzlich willkommen!
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A. BEITRAGE

DIE WURSTLUCKE — AUSWIRKUNGEN DER 9.GWB-
NOVELLE AUF BUBGELDENTHAFTENDE UMSTRUKTU-
RIERUNGEN UNTER BERUCKSICHTIGUNG EINER VER-
EINBARKEIT MIT DEM DEUTSCHEN RECHT

Von Midya Kamo-Yalcin, Bielefeld*

A. Einfihrung

Der Gesetzgeber steht regelmaBig vor gro-
Ben Herausforderungen, die es unter Be-
rucksichtigung des nationalen und europai-
schen Rechts zu bewéltigen gilt.

Die in den Medien im Jahre 2014 umfang-
reich mit dem Schlagwort ,Wurstliicke" dis-
kutierte Gesetzesliicke stellt nicht nur den
Fall eines Unternehmens dar, welches sich
durch einen Trick um Sanktionen wegen
kartellrechtswidrigen Verhaltens gedriickt
hatte.

Vielmehr zeigte dieser Vorfall eine Rege-
lungsliicke auf, die ihren Ursprung in den
Grundséatzen des Kartellrechts fand.

Die knappe Darstellung der Systematik der
BuBgeldhaftung vor der 9. GWB-Novelle,
insbesondere im Zusammenhang mit dem
Ordnungswidrigkeitengesetz, soll zunachst
die friihere Rechtslage analysieren um eine
Verortung der Gesetzesliicke zu ermdogli-
chen.

Wobei fur die Erfassung der Problematik die
konkreten zur Sanktionierung flihrenden
VerstdBe irrelevant sind und daher keiner
weitergehenden Betrachtung bedirfen.
Nach Feststellung der Ausgangsrechtslage,
anhand der Systematik des § 81 GWB!, gilt
es die konkrete Gesetzesllcke zu klassifizie-
ren und den ,wunden Punkt" ausfindig zu
machen.

Aufgrund der Hohe der festzusetzenden
BuBgelder und den vergleichsweise leicht zu
vollziehenden Umstrukturierungen, steht

* Die Autorin ist Rechtsreferendarin in Bielefeld

! Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB), in der Fassung vom 15.07.2005 (BGBI. I

das Konstrukt des Konzerns hierbei im Mit-
telpunkt.

Der Fall des Fleischwarenkonzerns Ténnies
soll hierbei als Beispiel dienen.

BuBgelder im Bereich der Sanktionen fur
kartellrechtswidriges  Verhalten werden
rechtspolitisch viel diskutiert, weshalb dem
Regelungsbediirfnis derartiger Gesetzesli-
cken eine besondere Bedeutung zukommt.
Die Umsetzung einer qualitativen und effek-
tiven Regelung kann sehr komplex und in-
transparent sein, weshalb die Haftung in
Konzernstrukturen ebenfalls ein wichtiger
Faktor der letzten zwei GWB-Novellierungen
war.

Durch die Anderungen im Rahmen der 9.
GWB-Novelle sollte, unter dem Einfluss des
europdischen Kartellrechts, eine Losung flr
die Problematik eingefiihrt werden.

Im Folgenden gilt es zu betrachten, inwie-
weit eine Harmonisierung mit dem europai-
schen Recht erreicht wurde und in welchem
Umfang diese, im Hinblick auf den Effektivi-
tatsgrundsatz, erforderlich war.

Auf eine Darstellung des europadischen BuB-
geldsystems verzichtet die vorliegende Ar-
beit, da kein Rechtsvergleich, in Abwei-
chung von der nationalen Problematik, be-
zweckt wird.

Die unionsrechtlichen Ausfihrungen be-
schrénken sich daher bewusst auf die nach
der Novellierung noch bestehenden Unter-
schiede zwischen der nationalen und der
europarechtlichen BuBgeldhaftung im Hin-
blick auf Konzerne.

Die Ubernahme einer Dogmatik, die dem
europdischen Recht - und damit nicht dem
nationalen Rechtsrahmen - entstammt,
birgt nicht zu unterschétzende Risiken fir
die Einhaltung des nationalen Verfassungs-
rechts.

Daher ist die SchlieBung der ,Wurstllcke"
im Hinblick auf verfassungsrechtliche Be-
denken und daraus resultierende Konse-
quenzen zu betrachten.

S. 2114, ber. 2009 S. 3850), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 30.10.2017 (BGBI. I S. 3618).

Ziel dieser Arbeit ist eine Bewertung der
Neuregelung des GWB im Hinblick auf eine
gesetzlich normierte ,Konzernhaftung® nach
europaischem Vorbild im Rahmen des nati-
onalen Kartellrechts.

Ein kurzer Blick auf alternative Haftungs-
konzepte soll demonstrieren, dass die nun
kodifizierte L&sung, moglicherweise nicht
die Einzige innerhalb des nationalen Rechts-
rahmens darstellt.

B. Das BuRRgeldsystem im Kartellrecht
(vor der 9. GWB-Novelle)

1. Systematik des § 81 GWB

Das materielle BuBgeldrecht istin § 81 GWB
normiert, wonach eine Reihe kartellrechts-
widriger Verhaltensweisen mit einer Geld-
buBe sanktioniert werden kdnnen.2

Der § 81 GWB wurde mit der 6. GWB-No-
velle eingeflihrt und ist einerseits in schwer-
wiegende Zuwiderhandlungen gegen das
materielle Kartellrecht (§ 81 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1, Nr. 2 lit. a, Nr. 5, Abs. 3 Nr. 1, Nr. 2
und bestimmte Falle des Abs. 3 Nr. 3 GWB)
und andererseits in leichte Kartellrechtsver-
stoBe, sog. Ungehorsamstatbesténde, zu
untergliedern.?

Ebendiese BuBgeldtatbesténde sind Uber-
wiegend Blanketttatbesténde, deren Kon-
kretisierung durch die Verbotsnormen des
deutschen und unionsrechtlichen Kartell-
rechts zu erfolgen hat.* Aus diesem Grund
finden sich in den Regelungen des § 81 Abs.
1-3 GWB diverse Verweise auf Ver- und Ge-
botsnormen des materiellen Kartellrechts.>
Diese Verweise fithren sowohl ins GWB, als
auch in die Art.101, 102 AEUV® des europa-
ischen Kartellrechts.

2 Bechthold, in: Kartellgesetz-Kommentar, § 81
Rn. 1 GWB.

3 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmacker,
vor § 81 Rn. 31 GWB.

4 Raum, in: Langen/Bunte-2014, § 81 Rn. 14
GWB.

5 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmacker,
§ 81 Rn. 6 GWB.

6 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV), in der Fassung aufgrund des am
1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissa-
bon (Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im
ABI. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47), zuletzt
gedndert durch die Akte Uber die Bedingungen des
Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassun-
gen des Vertrags Uber die Europaische Union, des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union und des Vertrags zur Griindung der Européi-
schen Atomgemeinschaft (ABIl. EU L 112/21 vom
24.4.2012).

Die Anwendung der europdischen Normen
neben denen des nationalen Kartellrechts
ergibt sich — bei Vorliegen eines zwischen-
staatlichen Bezugs - aus Art. 3 Abs. 2 VO
(EG) 1/20037.

Eine Differenzierung innerhalb der Tatbe-
stande findet sich in Bezug auf die Hohe des
festzusetzenden BuBgeldes in § 81 Abs. 4
GWB. 8 Die schweren KartellrechtsverstoBe
sind mit bis zu 1 Mio. Euro oder im Falle der
Verbandsanktion umsatzbezogen mit max.
10 % des Vorjahresumsatzes zu bebuBen,
wohingegen leichtere VerstoBe mit einem
BuBgeld von bis zu 100.000 Euro geahndet
werden.®

Bei WettbewerbsverstéBen fehle es an ei-
nem Bewusstsein sittlich verwerflichen Ver-
haltens, weshalb ein solcher VerstoB als
Ordnungswidrigkeit und nicht als Straftat
klassifiziert wird.°

Daraus resultiert eine Sanktionierung im
Zusammenspiel mit dem Ordnungswidrig-
keitengesetz.!!

I1. Kartellrechtswidrige Handlungen
als Ordnungswidrigkeit

Die Normen des Ordnungswidrigkeitenge-
setzes sind neben § 81 GWB als verfahrens-
rechtliche Vorgaben zu beachten und kon-
nen zudem als eigenstdndige BuBgeldnor-
men klassifiziert werden.!?

Die ,Troika" der §§ 9, 30, 130 OWiG*3 dient
einer Erweiterung der Ahndung von Kartell-
rechtsverstdéBen mit dem Ziel der Bekéamp-
fung von Wirtschaftskriminalitét.'# Diese
Normen sind somit in Bezug auf die kartell-
rechtliche Haftung von besonderer Relevanz

7 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.
Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wett-
bewerbsregeln, ABI. 2003 L001, 0001.

8 Cramer/Pananis, in: Loewenheim/Meesen/Rie-
senkampff, § 81 Rn. 2 GWB.

° Cramer/Pananis, in: Loewenheim/Meesen/Rie-
senkampff, § 81 Rn. 2 GWB; Dannecker/Bier-
mann, in: Immenga/Mestmécker, § 81 Rn. 7 GWB.
10 Raum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 6 GWB.

11 Reher, in: Kélner-Kommentar, vor § 81 Rn. 1
GWB.

2 Von Laufenberg, Kartellrechtliche Konzernhaf-
tung, S. 63.

3 Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG), in der Fas-
sung vom 19.02.1987 (BGBI. I S. 602), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 27.08.2017 (BGBI. I S.
3295).

14 Tébbens, NStZ 1999, 1, 1.
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1. Zurechnung tuber 8 9 OWIiG

Tater im Sinne des Ordnungswidrigkeiten-
gesetzes kann in der Regel nur eine natirli-
che Person sein.!s

Bei Tatbestédnden, welche Unternehmen be-
treffen, ist der Adressat einer GeldbuBe je-
doch zunachst der Unternehmensinhaber,
auf den das kartellrechtswidrige Verhalten
zuritickzufiihren ist.16

Eine Erweiterung ergibt sich aus § 9 OWiG
auf jene aufgezahlten Personen, die neben
dem Unternehmensinhaber aufsichtspflich-
tig sind.'” Es werden beispielsweise gesetz-
liche Vertreter einer Gesellschaft, deren
Vertretungsberechtigung sich aus zivil- und
handelsrechtlichen Vorschriften ergibt,®
Organe einer juristischen Person, sowie fak-
tische Organe erfasst.!?

Der juristischen Person ist es immanent,
dass sie Adressatin eines BufBgeldes sein
kann, aber nicht selbst durch Handlung den
Tatbestand einer Verbotsnorm erfillt.2°
Zur Vermeidung von Sanktionsliicken wird
der Adressatenkreis auf o.g. Personen-
kreise, die fur den urspringlichen Normad-
ressaten handeln, erweitert.2t Merkmale
des Normadressaten kdnnen somit dem
Handelnden zugerechnet werden??, sodass
an den, im Bewusstsein der Umsténde?
Handelnden das BuBgeld adressiert werden
kann.

2. Verbandshaftung i.S.d. 8 30 OWiG

Die in § 30 OWiG normierte Verbandshaf-
tung fihrt hingegen zu einer Zurechnung
von Handlungen der natiirlichen Person zu

15 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartell-
recht, S. 665 Rn. 1699.

16 Reher, in: Kélner-Kkommentar, vor § 81 Rn. 34
GWB.

17 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmaé-
cker, vor § 81 Rn. 123 GWB.

18 Reher, in: Kélner-Kkommentar, vor § 81 Rn. 25
GWB.

19 Rogall, in: Karlsruher-Kkommentar, § 9 Rn. 47 O-
WiG.

20 Tébbens, NStZ 1999, 1, 1 (2).

21 Girtler, in: KK-OWiG, § 9 Rn. 2 OWiG.

22 Rogall, in: Karlsruher-Kommentar, § 9 Rn. 69 O-
WiG.

2 Glrtler, in: KK-OWiG, § 9 Rn. 7 OWiG.

24 Raum, in: Langen/Bunte-2014, § 81 Rn. 36
GWB.

25 Seitz, in: Berg/Masch, § 81 Rn. 28 GWB; Raum,
in: Langen/Bunte-2014, § 81 Rn. 37 ff. GWB.

Lasten des Unternehmens, welches zum
Nebenbetroffenen wird.?

Der Handelnde bzw. Tater musste hierzu
eine Leitungsperson im Sinne eines Organs,
gesetzlichen Vertreters oder vertretungsbe-
rechtigten Gesellschafters sein.2> Dabei ist
die verletzte Pflicht oder die Bereicherung
des Verbandes, und die konkrete Handlung
oder Unterlassung der bestimmten nattrli-
chen Person im BuBgeldbescheid anzuge-
ben.?¢ Im Resultat fiihrt die Verbandshaf-
tung nach § 30 Abs. 1 OWIG, vorbehaltlich
der wirtschaftlichen (Nahezu-)Identitat??,
zu einer stringenten Rechtstrégerhaftung
der Tatergesellschaft.

Zu § 30 GWB a.F.28 wurde flr den Fall der
Rechtsnachfolge die sogenannte ,Identi-
tatsrechtsprechung™ entwickelt.?® Danach
geht die Haftung eines durch Verschmel-
zung erloschenen Rechtstragers dann auf
den Gesamtrechtsnachfolger (ber, wenn
eine wirtschaftliche Identitat besteht.3 Die
wirtschaftliche (Nahezu-)Identitat soll da-
nach bestehen, wenn das Vermdgen wie
bisher eingesetzt werde und einen wesent-
lichen Teil des neuen Gesamtvermdgens
ausmache.3!

Der BGH weitet die Identitatsrechtspre-
chung noch auf die Félle aus, in denen - un-
abhangig von der Héhe - das Vermdgen
eine die juristische Person prdgende Stel-
lung innehat.3?

Der im Rahmen der 8. GWB-Novelle einge-
fihrte § 30 Abs. 2a GWB normiert die Haf-
tung des Rechtsnachfolgers, sofern das mit
dem BuBgeld belegte Unternehmen erlo-
schen ist.33

26 OLG Jena, Beschl. v. 2.11.2005, 1 Ss 242/05 =
NStZ 2006, 533.

27 BGH, Beschl. v. 10.08.2011, KRB 2/10 = wistra
2012, 152.

28 Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG), in der Fas-
sung vom 19.02.1987 (BGBI. I S. 602), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 22.08.2002 (BGBI. I S.
3387).

29 BGH, Beschl. v. 10.08.2011, KRB 2/10 = wistra
2012, 152; BGH, Beschl. v. 10.08.2011, KRB
55/10 = NJW 2012, 164; Noch eingeschrankt:
BGH, Beschl. v. 11.03.1986, KRB 8/85 = JurionRS
1986, 19607.

30 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
375 Rn. 9.

3t Grtler, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 38c OWIG.

32 BGH, Beschl. v. 27.01.2015, KRB 39/14 = NStZ
2015, 523; Ausfiihrungen zu den einzelnen Krite-
rien: Glrtler, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 38b f. OWiG.
33 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartell-
recht, S. 667 Rn. 1702. Meyer-Lindemann, in: Die
9.GWB-Novelle, S. 376 Rn. 13.

Die Haftung umfasst einerseits die Gesamt-
rechtsnachfolge, als Verschmelzung i.S.d.
8§ 2-122 UmwG34, Vollubertragung nach
§ 174 Abs. 1 UmwG oder Anwachsung, und
andererseits die partielle Gesamtrechts-
nachfolge durch Aufspaltung nach § 123
Abs. 1 UmwG.35

Diese Regelung stellt eine Auflockerung des
Rechtstragerprinzips dar und kann im Er-
gebnis zur Haftung einer anderen als der
Tatergesellschaft fluhren3, die Uber die
Identitatsrechtsprechung des BGH hinaus-
geht.

3. Aufsichtspflichtverletzung i.S.d.
§ 130 OWiG

Neben der Haftung des kartellrechtswidrig
handelnden Rechtstragers und des unmit-
telbaren Rechtsnachfolgers ist Gber die Ver-
bandshaftung nach § 130 OWiG ein Durch-
griff auf das Unternehmen und damit ver-
bunden ein Durchgriff auf den Unterneh-
menstrager moglich.3”

Wenn der Unternehmenstrager eine juristi-
sche Person oder Personenvereinigung ist,
werden Uber § 130 Abs. 2 OWIiG beispiels-
weise die flir sie handelnden Organe dem
Inhaber gleichgestellt.38

Telos der Norm sei die Haftungserweiterung
zur Vermeidung von Sanktionsliicken fir
den Fall, dass ein Betriebsinhaber seine
Pflichten an Mitarbeiter delegiert.?® Da §
130 OWIG einen Auffangtatbestand dar-
stellt, darf der Normadressat selbst jedoch
nicht Tater oder Beteiligter i.S.d. § 14 OWiG
sein.40

Voraussetzung flr die Haftung ist nicht die
Ankniupfung an eine konkret verletzte Vor-
schrift, sondern bereits die mindestens

34 Umwandlungsgesetz (UmwG), in der Fassung
vom 28.10.1994 (BGBI. I S. 3210, ber. 1995

S. 428), zuletzt geéndert durch Gesetz vom
17.07.2017 (BGBI. I S. 2434).

35 Gurtler, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 38c OWiG.

36 Mager, NZKart 2015, 8, 329 (330).

37 BT-Drs. V/1269, S. 68; BGH, Urt. v. 13.4.1994,
11 ZR 16/93 = DNotZ 1994, 638 (642).

3% BGH, Urt. v. 13.4.1994, II ZR 16/93 = DNotZ
1994, 638 (642).

39 Von Schreijtter, NZKart 2016, 6, 253 (261);
Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB Novelle, S. 377
Rn. 18.

40 Gdrtler, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 3, 26 OWIG.
“ Cramer/Pananis, in: Loewenheim/Meesen/Rie-
senkampff, § 81 Rn. 25 GWB; Gdrtler, in: KK-O-
WiG, § 130 Rn. 1 OWIG.

leicht fahrlassige Verletzung einer Auf-
sichtspflicht.4

Diese aus § 130 OWiG resultierende Pflicht
des Betriebs- oder Unternehmensinhabers
ist dann verletzt, wenn AufsichtsmaBnah-
men unterlassen wurden, die zur Vermei-
dung von VerstdBen gegen betriebliche
Pflichten erforderlich gewesen waren.42 In
diesem Rahmen ist ein VerstoB gegen § 81
Abs. 1-3 GWB als Verletzung einer betriebs-
bezogenen Pflicht zu sehen.*?

Der Aufsichtspflichtige muss die Aufsicht
zudem organisieren, weshalb sein Organi-
sationsmangel einen AufsichtspflichtverstoB
darstellt.*

Der konkrete Umfang dieser Pflicht be-
stimmt sich nach den Umstanden des Ein-
zelfalles*s und ist durch § 130 Abs. 1 S. 2
OWiG beispielhaft umrissen.4®

Erforderlich ist zumindest eine Aufsicht, die
so weitreichend ist, dass voraussichtliche
VerstdBe gegen betriebsbezogene Pflichten
vermieden werden.4’

Eine Verletzung von Aufsichtspflichten i.S.d.
§ 130 OWIG kann zu einer Haftung des Un-
ternehmens nach § 30 OWiG fiihren.#® Der
Umfang einer Haftung nach § 130 OWiG
tangiert immer die Haftung nach
§ 30 OWIiG, sodass zwischen den beiden
Normen ein funktionales Abhangigkeitsver-
héltnis besteht.*®

I1l. Regelungslicke in Bezug auf
Konzernstrukturen

Anhand der Haftungssystematik war frag-
wuirdig, wie sich die Anwendung auf Kon-
zernunternehmen darstellte.

Der Unterordnungskonzern im nationalen
Sinne ist eine Verbindung mehrerer recht-
lich selbststéndiger Unternehmen unter der

42 Brettel/Thomas, Compliance und Unternehmens-
verantwortlichkeit im Kartellrecht, S. 31.

4 Raum, in: Langen/Bunte-2014, § 81 Rn. 20
GWB; Reher, in: Kélner-Kommentar, vor § 81 Rn.
79 GWB.

4 Raum, in: Langen/Bunte-2014, § 81 Rn. 20
GWB.

45 BGH, Beschl. v. 25.06.1985, KRB 2/85 (KG) =
NStZ 1986, 34.

4 Cramer/Pananis, in: Loewenheim/Meesen/Rie-
senkampff, § 81 Rn. 29 GWB.

47 OLG Stuttgart, Beschl. v. 7.09.1976, 3 Ss
526/76 = NJW 1977, 1410.

48 Bosch, Organisationsverschulden in Unterneh-
men, S. 314.

49 Achenbach, in: Festschrift flir Stree/Wessels, S.
547.
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einheitlichen Leitung eines sog. Mutterun-
ternehmens.>®

Es gilt das Trennungsprinzip im Konzernver-
bund und somit im Grundsatz die eigenstan-
dige Haftung jeder Gesellschaft fur ihre Ver-
bindlichkeiten.5t

1. Haftungszurechnung uber das
Ordnungswidrigkeitengesetz

Ist ein KartellrechtsverstoB durch die Kon-
zernobergesellschaft oder ihre Organwalter
tatbestandlich anzunehmen, kann diese
ohne weiteres selbst Adressat der Sanktion
sein.52

Wenn eine Tochtergesellschaft, die einem
Konzern angehort, aufgrund Zuwiderhand-
lung gegen das Kartellrecht haftet, so ist sie
selbst als Rechtstrager zunachst Adressat
der GeldbuBe.>3

Das auch auBerhalb des Ordnungswidrigkei-
tenrechts geltende Trennungsprinzip bzgl.
der Selbststandigkeit von Konzerngesell-
schaften, vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG%*;
§ 1 Abs. 1 S. 1 AktG55, wird hierdurch ge-
wahrt.5é

Obwohl eine Haftung des Konzerns oder der
Muttergesellschaft nicht erfolgte, konnten
durch Auslegung des § 81 Abs. 4 GWB bei
der Bezifferung der BuBgeldobergrenze die
Umsatze des Konzerns als gesamte wirt-
schaftliche Einheit, je nach Hohe der Betei-
ligung, herangezogen werden.5’

Ein Haftungsdurchgriff auf die Konzernmut-
ter im Wege der Verbandhaftung i.S.d. § 30
OWiG ist abzulehnen,%® da die Konzernmut-
ter nicht als einer der in § 30 Abs. 1 OWiG

50 Bayer, in: MUKoAktG, § 18 Rn. 1 AktG.

51 Weck, NZG 2016, 35, 1374 (1375).

52 Aberle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und europaischen Kartell-
recht, S. 181.

53 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
373 Rn. 5.

54 GmbH-Gesetz (GmbHG), in der Fassung vom
20.04.1892 (RGBI. I S. 477), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 17.07.2017 (BGBI. I S. 2446).

55 Aktiengesetz (AktG), in der Fassung vom
06.09.1965 (BGBI. I S. 1089), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 17.07.2017 (BGBI. I S. 2446).
56 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
373 Rn. 5; Mager, NZKart 2015, 8, 329.

57 BGH, Beschl. v. 26.02.2013, KRB 20/12 = NJW
2013, 1972 (1975).

8 Aberle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und européischen Kartell-
recht, S. 203.

aufgefuihrten Verbande zu klassifizieren ist.
Der vereinzelt vertretenen Ansicht, die Kon-
zernmutter hafte tUber § 30 Abs. 1 Nr. 5
OWIiG, steht entgegen, dass die Konzern-
mutter und ihre Geschaftsleitung nicht als
Leitungsperson des Tochterunternehmens
zu kategorisieren sind.>® Zudem wirde die
Verbandshaftung i.S.d. § 30 Abs. 1 OWIiG
lediglich zu einer Zurechnung des Handelns
der Konzernmutter zur Konzerntochter fih-
ren, woraus somit kein Haftungsdurchgriff
resultiert.°

Ein Durchgriff auf den Konzern Uber
§ 130 OWiG kame in Betracht, sofern der
Konzernobergesellschaft eine Aufsichts-
pflicht gegeniiber der Tochtergesellschaft
zukommt.6!

Zudem kdnnte der gesamte Konzern ein Un-
ternehmen i.S.d. § 130 OWiG darstellen,
was durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung®? bislang offengelassen wurde.®3

Die derart weite Auslegung des § 130 OWiG
sei einerseits begrifflich zweifelhafté* und
andererseits nicht mit dem Telos der Norm
vereinbar.5s

Eine Delegation von Aufsichtspflichten zwi-
schen Mutter- und Tochtergesellschaft ent-
sprache nicht der eines Betriebsinhabers
gegeniiber seinen Mitarbeitern.5¢ Es ent-
stlinde zudem ein Widerspruch zu dem bis-
herigen Konzernleitungsverstandnis.¢”
Selbst wenn die Muttergesellschaft eine
Aufsichtspflicht hatte, bliebe der Umfang ei-
ner solchen Pflicht fraglich und ware ohne
Einschrankungen schwer zu bestimmen.%8

5% Rogall, in: Karlsruher-Kommentar, § 30 Rn. 70a
OWIiG. Aberle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftli-
che Einheit im deutschen und européischen Kar-
tellrecht, S. 202.

% Aperle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und europdischen Kartell-
recht, S. 202.

¢t Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestma-
cker, vor § 81 Rn. 122, 124 GWB.

62 BGH, Urt. v. 1.12.1981, KRB 3/79 = GRUR
1982, 244 (247).

63 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
377 Rn. 18.

¢ Koch, WM 2009, 1013 (1017).

%5 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
377 Rn. 18.

% BT- Drs. 17/9852, S. 49.

¢7 Aberle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und europdischen Kartell-
recht, S. 205.

%8 Giirtler, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 5a OWiG;
Grundmeier, Compliance im Konzern, S. 114f,
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Eine Anwendung des § 130 OWiG auf Kon-
zerne als Aufsichtspflichtige ist mithin abzu-
lehnen.

2. Haftung tber die VO (EG) 1/2003
als Rechtsgrundlage

Eine direkte Anwendbarkeit des europai-
schen Haftungskonzepts, und damit Art. 5
S. 2 4. Gedankenstrich VO (EG) 1/2003 als
Rechtsgrundlage, wurde vom OLG Dussel-
dorf abgelehnt.®® Anlasslich der Rechtsbe-
schwerde durch das Bundeskartellamt und
die Generalstaatsanwaltschaft erging ein
Verwerfungsbeschluss des BGH, der diese
Entscheidung stitzt.”®

Es fehle eine Ermachtigungsnorm, die zu ei-
ner Rechtfertigung der Verhdngung einer
europadischen GeldbuBe flhre.”t Es sei zu-
dem nicht zulassig, unter Anwendung des
Art. 23 VO (EG) 1/2003, die Haftung unab-
hédngig vom nationalen Recht auf jeden
Rechtstrdager, der als Unternehmer i.S.d.
europadischen Rechts gilt, auszuweiten.”?
Die Wettbewerbsbehdrden haben durch Art.
5 S. 2 4.Gedankenstrich VO (EG) 1/2003 le-
diglich die Befugnis, VerstoBe gegen das eu-
ropdische Kartellrecht nach nationalem
Recht, unter Beachtung der Grundsatze des
§ 30 OWIiG, zu ahnden.”?

Eine unmittelbare Geltung von Vorschriften
der VO (EG) 1/2003 fur die nationalen Be-
hérden und Gerichte ist abzulehnen.”+

3. BuBRgeldenthaftende Umstrukturie-
rungen

Folglich bestand die Mdglichkeit durch ge-
zielte MaBnahmen Einfluss auf die Durch-
setzbarkeit des BuBgeldes zu nehmen.
Fraglich ist hierbei, aus welchen gesell-
schaftsrechtlichen Konstellationen die
Sanktionsliicken, vor der 9. GW-Novelle, re-
sultierten.

Tochtergesellschaften konnten von vornhe-
rein mit derart geringen finanziellen Mitteln

% OLG Dusseldorf, Urt. v. 17.12.2012, V-1 Kart
7/12 (OWi) = NZKart 2013, 166.

70 BGH, Beschl. v. 16.12.2014, KRB 47/13 =
NZKart 2015, 272.

71 BGH, Beschl. v. 16.12.2014, KRB 47/13 =
NZKart 2015, 272 (275).

72 OLG Ddusseldorf, Urt. v. 17.12.2012, V-1 Kart
7/12 (OWi) = NZKart 2013, 166 (167).

73 OLG Disseldorf, Urt. v. 17.12.2012, V-1 Kart
7/12 (OWi) = NZKart 2013, 166 (167).

ausgestattet werden, sodass nach der Fest-
setzung eines BuBgeldes Insolvenz ange-
meldet wird und der BuBgeldanspruch infol-
gedessen nicht mehr durchsetzbar ist.7s
Diese MaBnahme flhrt im Ergebnis zu einer
BuBgeldenthaftung, sie geht aber ebenso
mitweitergehenden Belastungen einher, so-
dass vorliegend die Insolvenz keinen prak-
tikablen Umgehungsweg fiir ein Unterneh-
men darstellt. Fiir den Fall, dass ein festge-
setztes BuBgeld zu einer existenzgeféhr-
denden Belastung fur das Unternehmen
wird, und somit fir eine Insolvenz ursach-
lich sein kdnnte, ist in den Leitlinien des
Bundeskartellamtes die Mdoglichkeit der
Stundung oder Reduzierung des BuBgeldes
vorgesehen.”® Da eine Herbeiflihrung von
wirtschaftlichen Engpassen nicht dem
Zweck der GeldbuBe entspricht. Diese Fall-
gruppe ist mithin von geringer praktischer
Relevanz.

Fir die Haftung nach einer VerdauBerung des
Unternehmens war maBgeblich, ob ein As-
set oder Share Deal vorgenommen wurde.
Bei einem Share Deal wird das Unterneh-
men, im Ganzen, von der Konzernmutter an
eine andere Gesellschaft verduBert und die
Haftung des noch bestehenden Rechtstra-
gers bleibt unverandert.””

Bei einer VerduBerung von Assets, bleibt die
Haftung im Grundsatz ebenfalls bestehen,
jedoch wurde fiir die Bemessung der BuB-
geldhéhe das verminderte Vermdgen her-
angezogen.’® Ebenso konnte bei einer Ab-
spaltung oder Ausgliederung des Unterneh-
mens i.S.v. § 123 Abs. 2, Abs. 3 UmwG der
urspriingliche, weiterhin bestehende
Rechtstrdger, haften. Das werthaltige Ver-
mdgen konnte sich jedoch in dem Teil der
Gesellschaft befinden, welcher nach der
Umstrukturierung nicht mehr dem Rechts-
tréger unterfallt.”®

Die Hohe des BuBgeldanspruchs konnte
hierdurch erheblich gesteuert werden.
Wenn zudem die Gesellschaft -nach einem
Asset Deal, einer Abspaltung oder einer

74 Thomas, Kurzbericht zum 49. Insbrucker Sym-
posium des FIW.

s DAV, SN Nr. 56/16: Zum 9. GWB-AndG, S. 7.
76 palzer, NZI 2012, 3, 67 (72).

77 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
374 Rn. 6.

’8 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
374 Rn. 6.

’° Wagener/Oest, in: Kartellverfahren und Kartell-
prozess, S. 527 f. Rn. 107; Meyer-Lindemann, in:
Die 9.GWB-Novelle, S. 374 Rn. 7.
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Ausgliederung- durch beispielsweise Ver-
schmelzung zum Erléschen gebracht wurde,
konnte sich der urspriingliche Rechtstrager
ganzlich der Haftung entziehen.

Diese Regelungsliicke war urspriinglich in §
30 Abs. 1 GWB, und dem dadurch zum Aus-
druck gebrachten strengen Rechtstrager-
prinzip angelegt.8® Den bestehenden Sank-
tionslicken haben die Identitdtsrechtspre-
chung und die daraus resultierende Rege-
lung des § 30 Abs. 2a OWiG -punktuell- ent-
gegengewirkt. Wenn durch (partielle) Auf-
spaltung oder Verschmelzung der Rechts-
tréger selbst erlischt, kann in den Fallen der
Rechtsnachfolge gem. § 30 Abs. 2a OWiG
die Haftung auf den Rechtsnachfolger Gber-
gehen, sodass eine Haftungserweiterung
erfolgt.8! Demnach bestand die Regelungs-
licke nur dann, wenn der Tatbestand der
Rechtsnachfolgehaftung gem. § 30 Abs. 2a
OWiG nicht erfillt war.82

Dieser Fall war nach alter Rechtslage, trotz
der Einfihrung des § 30 Abs. 2a OWiG un-
geregelt, sodass selbst ein bereits festge-
setztes BuBgeld nicht eintreibbar war, da
das Konzernunternehmen nicht bebuf3t wer-
den konnte.83

Regelungsbedurfnis

1. ,,Die Wurstlucke* am Beispiel Ton-
nies

Der Fall des Wurstherstellers Ténnies hat
nicht zuletzt aufgrund der entgangenen
BuBgelder in dreistelliger Millionenhohes*
besondere mediale Aufmerksamkeit erfah-
ren.

Gegen die Tochterunternehmen Bécklunder
und Kdénnecke seiner Unternehmensgruppe
zu Mihlen wurden im Sommer 2014 BuB-
geldbescheide i.H.v. 128 Mio. Euro erlas-
sen.8 Die Festsetzung erging in Folge der
Aufdeckung jahrzehntelanger kartellrechts-

80 M&ger, NZKart 2015, 8, 329.

81 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
376 Rn. 12 f.

82 Wagener/Oest, in: Kartellverfahren und Kartell-
prozess, S. 527 f. Rn. 107; Von Laufenberg, Kar-
tellrechtliche Konzernhaftung, S. 193.

8 Wegener/Oest, in: Kartellverfahren und Kartell-
prozess, S. 528 Rn. 107a.

8¢ BT-Drs. 18/10207, S. 40.

8 Bundeskartellamt, Pressemitteilung v.
19.10.2016; Schraa, becklink 2000359.

8 Bundeskartellamt, Pressemitteilung v.
15.07.2014.

widriger Preisabsprachen von Wurstherstel-
lern, welche in den Medien als ,Wurstkar-
tell* bezeichnet wurden.86

Es erfolgten innerhalb des Konzerns mehr-
stufige Umstrukturierungen, aufgrund derer
die Unternehmen Kénnecke und Bécklunder
nicht mehr existieren. Mangels Normadres-
sat konnte das BufBgeld somit nicht mehr
eingetrieben werden.

Der Rickgriff auf die Konzernobergesell-
schaft war nicht mdéglich, da kein Fall
Rechtsnachfolge i.S.d. § 30 Abs. 2a GWB
vorlag.

Das Bundeskartellamt konnte Toénnies
nichts entgegenhalten, da seine Umstruktu-
rierungsmaBnahmen im Zeitpunkt des Voll-
zuges im Einklang mit der Rechtsordnung
standen.®’

Laut Regierungsbegriindung spielte dieser
Fall eine wichtige Rolle fir die Evaluierung
der 8. GWB-Novelle®8 mit dem Ergebnis,
dass diese zur SchlieBung der Haftungsli-
cken als nicht ausreichend zu erachten war.
Damit wurde ein AnstoB fiir die SchlieBung
der Regelungsliicke im Rahmen der 9. GWB-
Novelle geliefert.

I11. Politische Relevanz

Die Gesetzesllicke wird als Gerechtigkeits-
llicke bezeichnet, da sie eine

Erschwerung der Rechtsdurchsetzung zur
Folge hat.

Es galt zudem die Kartellschadenersatz-
richtlinie 2014/104/EU®® bis zum
27.12.2016 in das nationale Recht umzuset-
zen, wodurch primar eine effektive Rechts-
durchsetzung privater Schadenersatzan-
spriiche im Kartellrecht gesichert werden
sollte.?°

Gerechtigkeitsdefizite bestanden auch ge-
genliber anderen sanktionierten Unterneh-
mern, die ihrer aus dem BuBgeld resultie-
renden Verantwortlichkeit nachkamen, oder

87 Wegener/Oest, in: Kartellverfahren und Kartell-
prozess, S. 528 Rn. 107.

88 BT-Drs. 18/10207, S. 40.

8 Richtlinie 2014/104/EU des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 26. November 2014
Uber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatz-
klagen nach nationalem Recht wegen Zuwider-
handlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestim-
mungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen
Union, ABI. 2014 L 349, 1.

% BT-Drs. 18/10207, S. 1.
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denen aufgrund ihrer Struktur Umstruktu-
rierungen nicht méglich waren.®t
Insbesondere bei Konzernen waren buB-
geldvermeidende Umstrukturierungen ohne
erheblichen Aufwand umzusetzen, sodass
besonders hier die Gefahr bestand, dass
BuBgelder nicht festgesetzt oder beigetrie-
ben werden konnten.??

Dabei waren Tir und Tor fir Nachahmer des
Systems Tonnies und somit auch fir kartell-
rechtswidrige Absprachen gedffnet.

Wegen dieser starken Divergenz zwischen
dem deutschen und europdischen Recht
entschied bei Féllen, welche nach dem ma-
teriellen europadischen Recht zu beurteilen
waren, lediglich die unionsrechtliche Zu-
standigkeit der Behorde Uber die Haftung.®?
Die Bundestagsfraktion der Griinen forderte
bereits 2015 eine Novellierung des GWB da-
hingehend, dass ein Gleichlauf mit dem eu-
ropdischen Recht erzeugt und die Gesetzes-
licke geschlossen wird.%*

111. Wirtschaftliche Relevanz

Das verhangte BuBgeld hat den Zweck, ge-
neralpraventiv zu einer Beachtung der Ver-
und Gebote zum Schutz von Rechtsgltern
anzuhalten und den die moderne Marktwirt-
schaft kennzeichnenden Wettbewerb zu er-
halten.®s

Im Kartellrecht kommt einer Sanktionierung
durch BuBgeld noch die Funktion der Ab-
schopfung wirtschaftlicher Vorteile aus der
Tat zu.*®

Wenn die BuBgelder nicht durchgesetzt
werden kdonnen, entféllt sowohl die General-
praventions- als auch die Abschépfungs-
funktion.

Praktisch kann sich dieses auf die Ordnung
des gesamten Kartellrechts erstrecken und
dieses schwachen.

Im Rahmen der 8. GWB-Novelle wurden die
BuBgeldvorschriften, um die ,umsatzbezo-
gene Hohe" verscharft, um die Abschre-
ckungsfunktion nochmals zu verstdrken®”
und ihr Gewicht im Kartellrecht zu verdeut-
lichen.

! RefE, 9.GWB-AndG, S. 87.

92 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
379 Rn. 21.

93 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
379 Rn. 21.

% BT-Drs. 18/4817, S. 2 f.
% Raum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 2 GWB.
% Raum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 2 GWB.
97 BT-Drs. 15/3640, S. 42.

Zudem fehlten den Staatskassen Millionen
an BuBgeldern, und die Ressourcen des
Bundeskartellamtes wurden ineffektiv ein-
gesetzt, da die Feststellung einer materiel-
len Kartellrechtsverletzung ohne Durchsetz-
barkeit der Rechtsfolge wirkungslos ist.

D. Auswirkungen der 9. GWB Novelle
auf die Regelungslicke

Die Anderungen des GWB enthalten Rege-
lungen zur umfassenden SchlieBung beste-
hender Rechtsliicken®® bei der BuBgeldhaf-
tung fur Falle der Rechtsnachfolge und bei
Konzernstrukturen.

I. Anderungen des § 81 GWB

Durch die Anderung des § 81 GWB, als das
~Herzstlick" der 9. Novelle®?, erfolgte eine
Anndherung an das europdische Kartell-
recht.

1. Einfihrung einer Konzernhaftung
durch § 81 Abs. 3a GWB

Der neu eingefiihrte § 81 Abs. 3a GWB er-
streckt den Kreis der Adressaten auf juristi-
sche Personen oder Personenvereinigun-
gen, welche auf die handelnde Gesellschaft
bestimmenden Einfluss haben.1%

Die Dogmatik des Ordnungswidrigkeiten-
rechts bleibt bestehen. Jedoch wird die Ver-
bandshaftung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG
auf die juristischen Personen und Personen-
vereinigungen erweitert, welche im Zeit-
punkt der Tatbegehung das Unternehmen
gebildet haben.10t

Als Voraussetzungen hierfiir normiert § 81
Abs. 3a GWB einerseits die Erforderlichkeit
eines bestimmenden  Einflusses und
andererseits die Verletzung einer das Unter-
nehmen betreffenden Pflicht oder eine Be-
reicherung des Unternehmens.102

Der Begriff des Unternehmens sei laut Ge-
setzesbegriindung identisch mit dem Begriff
der wirtschaftlichen Einheit aus § 81 Abs. 4
S. 3 GWB.103

% BT-Drs. 18/10207, S. 38.
%9 M&ger/von Schreitter, NZKart 2017, 6, 264.
100 Rgum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 164 GWB.

101 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
389 Rn. 53.

192 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
389 Rn. 53.

103 BT-Drs. 18/10207, S. 89.
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In einer Entscheidung zur Bestimmung der
wirtschaftlichen Einheit nach § 81 Abs. 4
S. 3 GWB, stellte der BGH auf alle im Sinne
des § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unter-
nehmen ab.104

Die Konzernbeziehungen bestanden jedoch
- bis auf eine Ausnahme - aus Beteiligun-
gen mit einer Quote von 100%. Somit re-
sultiert aus dem Urteil keine Definition des
Begriffs der wirtschaftlichen Einheit durch §
36 Abs. 2 GWB, sondern die Annahme einer
wirtschaftlichen Einheit bei einer Verbun-
denheit der Unternehmen von 100%.1%
Durch die Einbeziehung des Vermodgens der
gesamten wirtschaftlichen Einheit, und da-
mit auch dessen der Konzernmutter, soll zu-
dem die Ahndungsempfindlichkeit angeho-
ben% und damit einhergehend die Praven-
tionsfunktion erhéht werden.

Die Haftungserweiterung des § 81 Abs. 3a
GWB verscharft diesen Gedanken dahinge-
hend, dass eine eigenstandige Haftung der
juristischen Personen und Personenvereini-
gungen unter bestimmten Voraussetzungen
begriindet wird.

Im Zeitpunkt der Begehung der Ordnungs-
widrigkeit musste die haftende Obergesell-
schaft einen bestimmenden Einfluss ausge-
bt haben.

Dieses ist gegeben, wenn eine derart enge
kapitalmaBige Verbindung der Unterneh-
men besteht, dass eine einheitliche Leitung
rechtlich méglich ist und ausgelibt wird.1°7
Eine einheitliche Leitung ist gegeben, wenn
die Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten
nicht autonom, sondern Gber Weisungen ih-
rer Muttergesellschaft bestimmt.1%8 Es mis-
sen keine mit der Zuwiderhandlung zusam-
menhangenden oder diese beeinflussenden
MaBnahmen erfolgt sein, da nicht an einen
Schuldvorwurf angekniipft wird.1®

104 BGH, Beschl. v. 26.02.2013, KRB 20/12 = NJW
2013, 1972 (1975).

105 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
390 Rn. 54.

106 BGH, Beschl. v. 26.02.2013, KRB 20/12 = NJW
2013, 1972 (1975).

197 Raum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 166.

108 Kokott, Schlussantrége v. 23.04.2009, C-97/08
P, ECLI:EU:C:2009:536 Rn. 58 - Azko Nobel.

199 Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, 4, 175 (177).
10 FuGH, Urt. v. 11.07.2013, C-440/11 P, E-
CLI:EU:C:2013:514 Rn. 68 - Stichting Administra-
tikantoor Portielje.

1 FuG, Urt. v. 23.01.2014, T-384/09, E-
CLI:EU:T:2014:27 Rn. 106 - SKW Stahl Metallur-
gie.

Einzelfallbezogen sind bei der Bestimmung
organisatorische, wirtschaftliche und recht-
liche Verflechtungen der Tochtergesell-
schaft zur Muttergesellschaft, in personeller
Hinsicht bzgl. der Leitungsorgane!!® oder
z.B. im Hinblick auf Personal, Finanzie-
rung'!!, Preispolitik, Marketing- und Ver-
kaufsaktivitdten!12, zu beriicksichtigen.113
Die Konzernobergesellschaft hat die Funk-
tion einer Leitungs- und Koordinierungs-
instanz inne, woraus schon ein autonomes
Marktverhalten der Tochtergesellschaft ab-
gelehnt werden kénnte.114

Eine weitere Voraussetzung ist, dass eine
das Unternehmen betreffende Pflichtverlet-
zung oder Bereicherung erfolgt sein muss.
Dieses kann nur bei Begehung einer Ord-
nungswidrigkeit i.S.d. § 81 Abs. 1-3 GWB
der Fall sein, welche keine das Unterneh-
men betreffende Pflichtverletzung dar-
stellt.1’> Eine solche Pflicht, die aus der
Funktion der Muttergesellschaft als Lei-
tungsperson einer wirtschaftlichen Einheit
entstammt, ist nicht ersichtlich und spricht
fir eine rein objektive Zurechnung oder
Haftungszuweisung.!6

Diese Art der objektiven Zurechnung gilt
auch fir das Merkmal der Bereicherung, da
dieses hochstens in Bezug auf eine Tochter-
oder Schwestergesellschaft vorliegen kann,
allerdings lediglich eine Inanspruchnahme
der Muttergesellschaft erfolgt.tt”

Der § 81 Abs. 3a GWB normiert somit eine
Konzernhaftung, die sich aus der Fiktion ei-
ner Einheit des Unternehmens, innerhalb
des Konzerns, ergibt.t18

12 FyG, Urt. v. 16.09.2013, T-379/10 u. T-381/10,
ECLI:EU:T:2013:457 Rn. 318 - Keramag.

113 Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, 4, 175 (177).

114 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
391 Rn. 58.

115 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
391 Rn. 64.

116 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
391 Rn. 65.

17 BT-Drs. 18/10207, S. 89.

118 M&ger/Von Schreitter, NZKart 2017, 6, 264
(266).
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2. Gesamtrechtsnachfolgehaftung
gem. § 81 Abs. 3b GWB

§ 81 Abs. 3b GWB erweitert die Gesamt-
rechtsnachfolgehaftung fir den an der kar-
tellrechtswidrigen Handlung Beteiligten und
den aus § 81 Abs. 3a GWB haftenden
Rechtstrager.

Zudem entféllt in diesen Féllen die Decke-
lung des § 30 Abs. 2a S. 2 GWB im Kartell-
recht.t1?

Eine gegenliber dem Rechtsnachfolger fest-
gesetzte GeldbuBe kann demnach sowohl
den Vermdgenswert des untergegangenen
Rechtstragers als auch die ihm gegentber
angemessene Hohe Ubersteigen.120

Hiermit wird ausgeschlossen, dass die Kon-
zernobergesellschaft, als zusatzlich haften-
der Rechtstréager ihrerseits zum Erléschen
gebracht wird und dadurch erneut eine Haf-
tungslicke entsteht.’2! Der Eintritt eines
solchen Falles ist jedoch nicht realistisch,
weil eine Auflosung der Muttergesellschaft,
aufgrund ihres Vermdgens, nicht ohne er-
hebliche Umstande praktikabel ist.

Die Manipulation des Haftungsbetrages
konnte aufgrund der Regelung des § 30
Abs. 2a S. 2 GWB vorgenommen werden.122
Dafur kénnte das Vermogen des handeln-
den Rechtstragers abgespalten werden, um
danach den urspriinglichen Rechtstrager,
inklusive seines verminderten Vermdgens,
mit einer anderen Tochtergesellschaft zu
verschmelzen.!??> Im Ergebnis war die Haf-
tung des Gesamtrechtsnachfolgers dann auf
den Wert des handelnden Rechtstragers im
Zeitpunkt der Verschmelzung gemindert.124
Zuvor wurde bei Konzernstrukturen schon
das Vermdgen der gesamten wirtschaftli-
chen Einheit einbezogen, wenn es um die
Héhe des festzusetzenden BuBgeldes
ging.'?> In Anknlpfung daran baut der neu
geschaffene § 81 Abs. 3b GWB auf diesem
Gedanken der Erhéhung einer Ahndungs-
empfindlichkeit auf.

119 BT-Drs. 18/10207, S. 91.
120 BT-Drs. 18/10207, S. 91.

121 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
397 Rn. 77.

122 Raum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 169 GWB.
123 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
398 Rn. 78.

124 Ost/KallfaB/Roesen, NZKart 2016, 10, 447
(451).

125 BGH, Beschl. v. 26.02.2013, KRB 20/12 = NJW
2013, 1972.

126 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
389 Rn. 47.

3. Das Konzept wirtschaftlicher Konti-
nuitat gem. § 81 Abs. 3c GWB

Die Haftung wird auf Personen und Perso-
nenvereinigungen ausgeweitet, welche das
Unternehmen in wirtschaftlicher Kontinuitat
weiterflihren.!2¢ Das Konzept der wirtschaft-
lichen Kontinuitat ist als Ausfluss des euro-
paischen Unternehmensbegriffs'?” heranzu-
ziehen, wenn nach Vornahme eines Asset
Deals die Wirtschaftstatigkeit des urspriing-
lichen Rechtstragers mit Ubertragen wird.!28
Eine erforderliche persoénliche Verantwort-
lichkeit wird aus unionsrechtlicher Sicht
dann aus einer strukturell weiterbestehen-
den Verbindung!?® zu dem handelnden
Rechtstrager abgeleitet.

Eine strukturelle Verbindung findet jedoch
keine Erwdahnung in der Gesetzesbegrin-
dung!3°, stattdessen wird sowohl auf kon-
zerninterne, als auch auf konzernexterne
Ubertragungen Bezug genommen. 13!

Unter Berlcksichtigung des unionsrechtli-
chen Erfordernisses der persdnlichen Ver-
antwortlichkeit seien von § 81 Abs. 3c GWB
lediglich konzerninterne Ubertragungen er-
fasst.132

Zur SchlieBung der Regelungsliicke wére
dieses bereits ausreichend, sodass eine Ein-
beziehung von konzernexternen Asset
Deals, welche zu einem unkalkulierbaren
Haftungsrisiko fir Erwerber wirden, ent-
behrlich ist.133

4. Akzessorietat im Hinblick auf
Hochstmal und Verjahrung i.S.d. 8 81
Abs. 3d GWB

Eine Regelung der Akzessorietat der Haf-
tungserstreckung in Bezug auf das Hochst-
maB der GeldbuBe und im Hinblick auf die
Verjéhrung findet sich in § 81 Abs. 3d GWB.

127 BT-Drs. 18/10207, Rn. 91.

128 FyGH, Urt. v. 18.12.2014, C-434/13 P, E-
CLI:EU:C:2014:2456 Rn. 52 — Parker Hannifin.

129 FuGH, Urt. v. 18.12.2014, C-434/13 P, E-
CLI:EU:C:2014:2456 Rn. 52 - Parker Hannifin.

130 BT-Drs. 18/10207, S. 91.

131 BT-Drs. 18/10207, S. 91.

132 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
400 Rn. 87; ebenso: Monopolkommission, BT-Drs.
18/7508, S. 16 Rn. 51 ff.

133 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
401 Rn. 88.
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Sowohl das HochstmaB der GeldbuBe, als
auch die Verjahrung richten sich demzu-
folge nach dem fir die Ordnungswidrigkeit
bestimmten Recht.

Die Mdglichkeit, das Verfahren gegen einen
nach § 81 Abs. 3a GWB Haftenden separat
zu flUhren, ist in § 81 Abs. 3d GWB ebenfalls
normiert.

5. Gesamtschuldnerische Haftung
i.S.d. § 81 Abs. 3e GWB

Sofern die Wettbewerbsbehdrden von ihrem
Ermessen Gebrauch machen und mehrere
Rechtstrdger haften lassen, finden gem.
§ 81 Abs. 3e GWB die Vorschriften zur ge-
samtschuldnerischen Haftung, §§ 421 BGB
ff.,134 entsprechende Anwendung.

6. Regelungsinhalt des 8§ 81 Abs. 4 S.
2, Abs. 4a, Abs. 6 GWB

Die Regelung des § 81 Abs. 4a S. 1 GWB
legt bei der BuBgeldzumessung die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des Unterneh-
mens zu Grunde.

Andert sich die Unternehmenszusammen-
setzung und damit die wirtschaftliche Ein-
heit nach der Tatbegehung, so sieht § 81
Abs. 4a S. 2 GWB eine BuBgeldminderung
vor, wenn die neue wirtschaftliche Einheit
des Handelnden Rechtstragers niedrigere
Umsatze als die vorherigen generiert.
Durch § 81 Abs. 6 GWB wird die Verzinsung
von Bescheiden um zwei Wochen aufge-
schoben und somit eine Schonfrist gewahrt.

7. Ausfallhaftung nach § 81a GWB

Die neu eingefiihrte Ausfallhaftung sieht
eine Haftungsausdehnung mit rickwirken-
der Kraft vor.13

Hierdurch soll sichergestellt werden, dass
fur die Falle, in denen bereits die langwieri-
gen Ermittlungen laufen, keine Méglichkei-
ten oder Anreize bestehen noch Umstruktu-
rierungsmaBnahmen vorzunehmen.!3¢

Der Haftungsbetrag umfasst die Hohe des
entgangenen BuBgeldes, konstruiert sich
jedoch unabhéngig von einem Schuldvor-
WUrf.137

134 Blrgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung
vom 02.01.2002 (BGBI. I S. 42, ber. S. 2909 und
BGBI. 2003 S. 738), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 20.07.2017 (BGBI. I S. 2787).

135 Sejtz, in: Berg/Masch, § 81a Rn. 1 GWB.
136 BT-Drs. 18/10207, S. 94.
137 Seeliger/de Crozals, ZRP 2017, 2, 37 (38).

Rechtsgrund fir die Haftung ist die Verhin-
derung der Festsetzung oder Vollstreckung
des BuBgeldes durch Veranlassung des Er-
I6schens einer Gesellschaft oder eine ander-
weitige Verschiebung des Vermdgens.!38
Damit resultiert aus § 8la GWB ein haf-
tungsrechtliches Einstehenmissen fir die
BuBgeldverantwortlichkeit.13°

11. Auswirkungen der 9. GWB-Novelle
auf Ténnies

Die im Rahmen des § 81a GWB eingeflihrte
Ausfallhaftung macht in spezifizierten Kons-
tellationen eine rickwirkende Haftung még-
lich.

Das gegen Tonnies Tochtergesellschaften
gefuhrte Verfahren wurde vom Bundeskar-
tellamt am 19.10.2016 eingestellt.140
Wohingegen der § 81a GWB am 9. Juni
2017 in Kraft getreten ist.

Unabhéngig davon, wann genau die Um-
strukturierungsmaBnahmen erfolgten, ist
ein Zeitpunkt vor der Verfahrenseinstellung
maBgeblich. Damit verbunden ist, dass die-
ser Zeitpunkt vor in Kraft treten des § 81a
GWB einzuordnen ist.

Eine Haftung des Tonnies Konzerns nach §
81a GWB ist somit ausgeschlossen.

111. Unionsrechtlicher Einfluss

Nach dem europdischen Vorbild sollten sich
Unternehmen nicht mehr durch Umstruktu-
rierungen und Vermdgensverschiebungen
von Sanktionen befreien kénnen.'#! Die Er-
zeugung eines Gleichlaufs zwischen dem
europdischen und deutschen materiellen
Kartellrecht wird angestrebt.!42
Infolgedessen ist das europdische Konzept
der Unternehmensverantwortlichkeit in die
Systematik des nationalen Rechts eingefiigt
worden, wodurch ebenfalls an die Recht-
sprechung der Unionsgerichte angeknlpft
wird.

Die Richtlinie 2014/104/EU galt es bis zum
27. Dezember 2016 in das nationale Recht
umzusetzen, wodurch der Harmonisie-
rungsprozess vorangetrieben wurde. Sinn
und Zweck der Umsetzung ist es, die Durch-
setzbarkeit von Schadenersatzanspriichen,

138 Seijtz, in: Berg/Masch, § 81 Rn. 2 GWB.
3¢ BT-Drs, 18/10207, S. 94.

140 Bundeskartellamt, Pressemitteilung v.
19.10.2017.

141 Sejtz, in: Berg/Masch, § 81 Rn. 3 GWB.
142 BT-Drs. 18/10207, S. 1; BT-Drs. 17/9852, S. 1.

resultierend aus  kartellrechtswidrigen
Handlungen, fiir Verbraucher effizienter zu
gestalten.43

1. Harmonisierung mit dem européai-
schen Recht

Der Harmonisierungsprozess begann be-
reits mit der 7. GWB-Novelle und fiihrte zu
einer im Wesentlichen wortgleichen Uber-
nahme des Art. 101 Abs. 1, Abs. 3 AEUV in
die §§ 1, 2 Abs. 1 GWB.1#

Infolge des Effektivitatsgrundsatzes, veran-
kert in Art. 4 Abs. 3 EUV, Art. 197 AEUV,
muss das europaische Kartellrecht von den
nationalen Behdrden effektiv durchgesetzt
werden kdénnen.'4> Der deutsche Gesetzge-
ber ist angehalten das unionsrechtliche Ziel
bestmdglich zu erreichen, nicht aber die eu-
roparechtliche Dogmatik ins nationale Recht
Ubertragen.146

Die vollzogene Harmonisierung geht hierbei
Uber das MindestmaBB des Effektivitats-
grundsatzes hinaus.

2. Unterschiede zwischen der nationa-
len und der unionsrechtlichen Kon-
zernhaftung

Die europaische Haftung hat keinen straf-
rechtsahnlichen Charakter.4”

Zudem herrscht bei der Verhdangung von
KartellgeldbuBen gem. Art. 23 Abs. 1, Abs.
2 VO (EG) 1/2003, ein unternehmensbezo-
gener Schuldbegriff eigener Art.14® Das
~Verschulden" knlpft hierbei zunachst an
die fehlerhafte Organisation innerhalb des
Konzerns an und danach an eine Zurech-
nung des Verhaltens von natirlichen Perso-
nen.149

143 RefE, 9.GWB-AndG, S. 36.

44 WeiB, Der Unternehmensbegriff im europai-
schen und deutschen Kartellrecht, S. 164 f.

145 Ost/KallfaB/Roesen, NZKart 2016, 10, 447
(452).

146 Thomas/Legner, NZKart 2016, 4, 155 (157).
147 Kokott, Schlussantrége v. 23.04.2009, C-97/08
P, ECLI:EU:C:2009:536 Rn. 39 - Azko Nobel;
DAV, SN Nr. 56/16: Zum 9. GWB-AndG, S. 13;
Von Laufenberg, Kartellrechtliche Konzernhaftung,
S. 54.

148 Friedmann, Geltung rechtsstaatlicher Grunds-
atze im kartellrechtlichen BuBgeldverfahren der
Europdischen Gemeinschaft, S. 253.

149 Schneider/Engelsing, in: MiKo-EU-Wettbe-
werbsrecht, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 44; Friedmann,
Geltung rechtsstaatlicher Grundsatze im kartell-
rechtlichen BuBgeldverfahren der Europdischen
Gemeinschaft, S. 253.

Die wirtschaftliche Einheit wird funktional
betrachtet, 15° weshalb der européische Un-
ternehmensbegriff ~ extensiv  ausgelegt
wird.15t

Laut EuGH-Rechtsprechung leitet sich hie-
raus eine Vermutung flr den bestimmenden
Einfluss der Tochtergesellschaft bei 100%i-
ger Konzernverbundenheit ab.152 Die in die-
sem Fall implizierte Leitungsmacht, und da-
mit der ,bestimmende Einfluss", ist daher
faktisch nicht zu widerlegen.t>3

Die immer noch divergierenden Unterneh-
mensbegriffe sind, im nationalen Recht an-
ders als im europadischen Recht, nicht als
Ausgangspunkt zu klassifizieren.154

Eine Konzern-, Nachfolge-, oder Ausfallhaf-
tung findet, anders als unionsrechtlich, je-
weils keine Anwendung auf natirliche Per-
sonen, auch wenn diese das Unternehmen
gebildet haben.1s5

Auch nach der Novelle erfolgt keine Haf-
tungsausdehnung von Tochter- zu Mutter-
gesellschaften oder vertikal vorgelagerten
Tochtergesellschaften, im Gegensatz zum
europaischen Recht.!%¢ Diese Divergenz hat
praktisch jedoch keine Relevanz, da das
Haftungssubstrat der Konzernobergesell-
schaften in der Regel werthaltiger ist. Die
Kommission nimmt im Rahmen ihres Er-
messens ohnehin meist die Konzernoberge-
sellschaften bei der Sanktionierung und
Vollstreckung in Anspruch.t>”

Bezliglich der Zurechnung von Kkartell-
rechtswidrigem Handeln, erfolgt dieses na-
tional bei Personen mit Leitungsverantwort-
lichkeit nach wie vor Uber die Regelung des
§ 30 OWiG. Im Europdischen Recht wird die

150 Von Laufenberg, Kartellrechtliche Konzernhaf-
tung, S. 36; Déstner, Bestimmtheitsgrundsatz und
Schuldprinzip im EU-KartellbuBgeldrecht, S. 73,
75.

151 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
387 Rn. 41.

152 Kokott, Schlussantrage v. 23.04.2009, C-97/08
P, ECLI:EU:C:2009:536 - Azko Nobel.

153 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
382, Rn. 27; M&ger/Von Schreitter, DB 2016, 37,
2159 (2161).

154 BT-Drs. 18/10207, S. 89.

155 M&ger/Von Schreitter, NZKart 2017, 6, 264
(271).

156 BGH, Beschl. v. 10.08.2011, KRB 2/10 = wistra
2012, 152.

157 EuGH, Urt. v. 10.04.2014, C-231/11 P u. C-
232/11 P u. C-233/11 P, ECLI:EU:C:2014:256 -
Siemens Osterreich.
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Zurechnung anhand des Kriteriums der Be-
rechtigung vorgenommen und widerleglich
vermutet.!s8

E. Vereinbarkeit der Haftung aus § 81
Abs. 3a GWB mit dem deutschen Recht

1. Gesellschaftsrechtliche Bedenken

Vorherrschend im Gesellschaftsrecht ist
eine Differenzierung zwischen Personen-
und Kapitalgesellschaften.'>® Um das Unter-
nehmertum und Investitionen zu foérdern,
werden letztere in ihrer Haftung be-
schrankt. 160

Das darauf basierende Trennungsprinzip
gilt, bis auf Ausnahmen?¢t, ebenso fir Kon-
zernunternehmen. 62

Durch die Konzernhaftung wurde eine Sys-
tematik kodifiziert, welche in den Grundsat-
zen des Gesellschaftsrechts nicht angelegt
ist'63, Es entsteht eine AuBenhaftung der
Konzernmutter flir die, dem Grundsatz
nach, selbststédndige Tochtergesellschaft.
Dieses ist eine Losldsung vom gesellschafts-
rechtlichen Trennungsprinzip, wodurch des-
sen Sinn und Zweck aufgehoben wird.

Im Resultat wird durch die Haftung aus § 81
Abs. 3a GWB die Konzernstruktur auch im
Hinblick auf das Konzernprivileg
geschwécht.

Il. Verfassungsrechtliche Bedenken
1. Schuldgrundsatz

Es konnte ein VerstoB gegen den verfas-
sungsrechtlichen Schuldgrundsatz (nulla
poena sine culpa) in der Neuregelung des
§ 81 Abs. 3a GWB zu sehen sein.

Der Schuldgrundsatz ist Ausfluss des
Rechtsstaatprinzips und der Menschen-
wirde i.V.m. Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1

158 M&ger/Von Schreitter, NZKart 2017, 6, 264
(271).

159 Kasten/Gehring/Méger, CCZ 2013, 1, 1 (5).
160 Verse, in: Henssler/Strohn, § 13 Rn. 11
GmbHG.

161 Beispielsweise die Fallgruppe der deliktischen
AuBenhaftung bei sittenwidriger Schadigung.

162 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
373 Rn. 5; Mdger, NZKart 2015, 8, 329.

163 \/gl. Kasten/Gehring/Mé&ger, CCZ 2013, 1, 1 (6).
164 Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutsch-
land, vom 23.05.1949 (BGBI. S. 1), zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 13.07.2017 (BGBI. I S.
2347).

GG!%4, und setzt fur jede Strafe oder straf-
ahnliche Sanktion eine Schuld voraus. 16>
Laut Gesetzesbegriindung liegt kein Versto3
vor, denn der Schuldgrundsatz sei schon
gar nicht anwendbar.1%¢ Eine juristische Per-
son kdnne sich nicht auf den Schuldgrund-
satz als Ausfluss der Menschenwiirdegaran-
tie berufen.16?

Jedoch gelte laut Rechtsprechung des BGH
fir das neben dem Strafrecht stehende Ord-
nungswidrigkeitenrecht die strenge Beach-
tung der rechtsstaatlichen Grundsatze.!® Es
sei hierbei an die Vorwerfbarkeit des Tater-
verhaltens anstelle des Schuldbegriffs anzu-
knipfen.1%® Aufgrund der Spezialitédt des
Ordnungswidrigkeitenrechts als straféhnli-
che Sanktionierung hat hier eine Anwen-
dung des Schuldgrundsatzes auf juristische
Personen zu erfolgen.

Nach § 81 Abs. 3a GWB kénnen die fir die
Muttergesellschaft handelnden Personen
ohne schuldhafte Pflichtverletzung gehan-
delt haben und dennoch in Anspruch ge-
nommen werden.7°

Denn ob ein bestimmender Einfluss vorliegt,
wird nach tatrichterlicher Uberzeugung
klassifiziert, was nach Erfahrungssétzen
und nicht in Form von Fallgruppen bewertet
werden kann.7t

Somit koénne eine Konzernobergesellschaft
ihre Inanspruchnahme nur dann wirksam
abwehren, wenn effektive Compliance-Pro-
gramme angewendet wirden. Compliance-
Programme sind unternehmensinterne
MaBnahmen zur Einhaltung des Kartell-
rechts'’?2, deren Durchfiihrung wiederrum
eine Leitungsmacht implizieren kénntel’3.
So bleibt der Konzernmutter keine Méglich-
keit, sich zu exkulpieren. Die Haftung ist
faktisch verschuldensunabhéngig, im Hin-
blick auf das kartellrechtswidrige Verhalten.

165 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966, 2 BVR 506/63 =
GRUR 1967, 213; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art.
20 Rn. 70a GG.

166 BT-Drs. 18/10207, S. 87.

167 BT-Drs. 18/10207, S. 87; zustimmend: Acker-
mann, ZWeR 2010, 4, 329 (349).

18 BGH, Urt. v. 02.12.1991, AnwSt (R) 12/91 =
NJW, 1992, 1181.

189 Gohler, in: KK-OWiG, vor § 1 Rn. 10, 30 OWiG.

170 Meyer-Lindemann, in: Die 9.GWB-Novelle, S.
394 Rn. 68.

7t Raum, in: Langen/Bunte, § 81 Rn. 167 GWB.
172 Kasten/Gehring/Mager, CCZ 2013, 1, 1.

173 M&ger/Von Schreitter, NZKart 2017, 6, 264
(272).

GB 2/2018 103

Dem aus der Gesetzesbegriindung folgen-
den Willen des Gesetzgebers ist ein derarti-
ges Haftungskonstrukt nicht zu entnehmen.
Im Umkehrschluss kann dieses nicht gewollt
sein, weil sonst das geforderte Merkmal des
bestimmenden Einflusses ins Leere liefe.
Die Verfassungsgarantie kann bei Annahme
einer Haftung ohne Nachweis der Verlet-
zung eigener Pflichten angegriffen sein.'74
Des Weiteren entféllt auch ein Anreiz zur
Prévention durch optimale Compliance-Pro-
gramme, da diese nicht vor einer Haftung
schitzen.7s

Selbst wenn man die Anwendbarkeit des
Schuldgrundsatzes fiir juristische Personen
ablehnen wirde, kénnte in der Zurechnung
der Handlung einer natirlichen Person zu
der juristischen Person, fir die wiederrum
eine naturliche Person einsteht, die An-
wendbarkeit wiederhergestellt werden.176
Im Resultat ist die Konzernhaftung nicht mit
dem Schuldprinzip nicht vereinbar.

2. Bestimmtheitsgrundsatz

Des Weiteren kdnnte die Neuregelung ge-
gen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103
Abs. 2 GG verstoBen. Dessen Anwendbar-
keit ist im Ordnungswidrigkeitenrecht laut
Rechtsprechung!’? anzunehmen.

Fraglich ist jedoch, wie sich der Be-
stimmtheitsgrundsatz auf den § 81 GWB als
Blankettnorm auswirkt.

Einerseits kdnnten die Verbotsnormen, z.B.
§ 36 GWB, Art. 101 AEUV, aufgrund der
Ferne zum Strafrecht!’®, nicht dem Be-
stimmtheitsgrundsatz unterliegen, anderer-
seits darf die Aufteilung in Blankett- und
Ausflllungsnorm nicht zu einer Umgehung
des Grundsatzes fihren.

Somit missen sich aus der Zusammenset-
zung beider Normen, im Rahmen der Be-

174 Brettel/Thomas, Compliance und Unterneh-
mensverantwortlichkeit im Kartellrecht, S. 46.

175 Brettel/Thomas, Compliance und Unterneh-
mensverantwortlichkeit im Kartellrecht, S. 28f.
176 Aperle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und europaischen Kartell-
recht, S. 199.

177 BVerfG, Beschl. v. 9.2016, 2 BvL 1/15 = NJW
2016, 3648; BVerfG, Urt. v. 5. 2. 2004, 2 BVR
2029/01 = JuS 2004, 527; BGH, Beschl. v. 10. 08.
2011, KRB 55/10 = NJW 2012, 164.

178 D&stner, Bestimmtheitsgrundsatz und Schuld-
prinzip im EU-KartellbuBgeldrecht, S. 43.

172 Vgl. in Bezug zum Europaischen Recht: Dést-
ner, Bestimmtheitsgrundsatz und Schuldprinzip im
EU-KartellbuBgeldrecht, S. 44.

stimmtheit, die Voraussetzungen der Straf-
barkeit und dessen Konsequenz ergeben.7®
Es sei insbesondere wegen der schwerwie-
genden Folgen eines BuBgeldes in so mas-
siver Hohe erforderlich, dass dieses vor der
Tat, insbesondere im Hinblick auf die Haf-
tungsbedingungen, bestimmbar ist.180
Entstammt eine Ausfillungsnorm einem an-
deren Rechtsgebiet, so habe ebenfalls die
Auslegung im Lichte der strafrechtlichen
Grundsatze zu erfolgen. 18t

Die Zurechnung Uber das Kriterium des be-
stimmenden Einflusses kommt seiner Wir-
kung nach einer pauschalen Zurechnung bei
Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit
gleich.

Daher sind die Voraussetzungen der Haf-
tung im Bereich des Verschuldens noch un-
klar, insbesondere der Begriff und Umfang
des ,bestimmenden Einflusses."182

Es ist nicht ersichtlich, wie die Konzernmut-
ter sich durch rechtméBiges Verhalten ent-
ziehen kdnnte. Andererseits wird jedoch an
dem Verschuldenserfordernis  weiterhin
festgehalten.83 Dieses ist widersprichlich,
und vermindert die Bestimmtheit.
Bezuglich der Hohe des BuBgeldes ist die
Rechtsprechung!® so gefestigt, dass die
Einbeziehung des ,Konzernvermégens" vor-
hersehbar ist.

Das Bestimmtheitsgebots aus Art. 103 Abs.
2 GG hat demnach im Ergebnis keine aus-
reichende Beriicksichtigung gefunden.

3. Unschuldsvermutung

Ein VerstoB gegen den Grundsatz der Un-
schuldsvermutung (in dubio pro reo) kénnte
gegeben sein. Der Grundsatz, abgeleitet
aus dem Rechtsstaatsprinzip und Art. 6 Abs.
2 EMRK?#5, gilt ergénzend zum Schuldprin-
zip.

180 Aperle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und européischen Kartell-
recht, S. 198.

181 BVerfG, Beschl. v. 17. 11. 2009, 1 BvR 2717/08
= NJW 2010, 754.

182 DAV, SN Nr. 56/16: Zum 9. GWB-AndG, S. 11.
183 BT-Drs. 18/10207, S 89 ff.

184 Aperle, Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche
Einheit im deutschen und européischen Kartell-
recht, S. 181.

185 Europaische Menschenrechtskonvention
(EMRK), Vom 04.11.1950, zuletzt geandert durch
Protokoll Nr. 14 vom 13.5.2004.
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Einerseits darf demnach gegen den Be-
schuldigten ohne Schuldnachweis keine
prozessuale MaBnahme ergriffen werden,
die einer Strafe gleichkommt.

Andererseits kann der Schuldvorwurf dem
Beschuldigten im Rechtsverkehr auch nur
dann vorgehalten werden, wenn ein Nach-
weis der Schuld erbracht ist.8¢ Im Ord-
nungswidrigkeiten- und BuBgeldrecht ist die
Unschuldsvermutung ab Einleitung des Ver-
fahrens zu berlicksichtigen.!8” An die Stelle
der Staatsanwaltschaft tritt als Verfolgungs-
behdrde gem. § 82a Abs. 1 GWB das Bun-
deskartellamt.

Das Vorliegen eines bestimmenden Einflus-
ses ist nach tatrichterlicher Uberzeugung zu
bilden und auf Erfahrungssatze zu stiit-
zen.188 Die Konzernhaftung stitzt sich somit
nicht auf Beweise und Ermittlungen, son-
dern vielmehr auf Vermutungen und Erfah-
rung!®, welches im Zweifel eben nicht flr
den Angeklagten gilt.

Somit ist im Rahmen des Verfahrens ein
VerstoB gegen die Unschuldsvermutung zu
erwarten.

F. Alternative Haftungskonzepte

1. Haftung der Konzernmutter tUber §
130 OWiG

Es sind alternative Wege zur SchlieBung der
Regelungslicke diskutiert worden.

Ein Ansatz!? ist die Ausweitung einer Auf-
sichtspflicht i.S.d. § 130 OWiG der Konzern-
mutter in Bezug auf ihre Tochtergesell-
schaft. Die Reichweite der Aufsichtspflicht
sollte hierfir gesetzlich normiert werden,
um die derzeitigen Unklarheiten zu beseiti-
gen.191

Ein Vorteil der Konzernmutterhaftung Uber
§ 130 OWIG ist, dass bei Durchfihrung ei-
nes ordnungsgemdBen Compliance Pro-
grammes die Mdglichkeit einer Enthaftung

186 Friedmann, Geltung rechtsstaatlicher Grunds-
atze im kartellrechtlichen BuBgeldverfahren der
Europédischen Gemeinschaft, S. 84.

187 Rogall, in: Karlsruher-Kommentar, vor § 1 Rn.
21 OWIiG; Wache, in: Karlsruher-Kommentar, § 53
Rn. 66 GWB.

188 Gohler, in: KK-OWIiG, vor § 1 Rn. 10, 30 OWiG.

189 M&ger/Von Schreitter, NZKart 2017, 6, 264
(273).

190 Ein weiterer Ansatz: Kersting, WuW 2014, 12,
156-1173, ,Konzernhaftung" mittels Rechtsfigur
einer AuBen-GbR durch die beteiligten Gesellschaf-
ten. Daraus resultiere eine Ubertragung des Kon-
zepts der wirtschaftlichen Einheit in das nationale
Haftungssystem.

der Muttergesellschaft besteht.192 Der An-
reiz zu Kartellrechtscompliance ware damit
erh6ht und die Funktion des BuBgeldes ge-
wahrt.

Eine Haftung wirde nicht aus Akzessorietat,
sondern aus Organisationsverschulden re-
sultieren.13

Dieser Ansatz wiirde auch dem Schuld-
grundsatz Rechnung tragen und wédre mit
dem gesellschaftlichen Trennungs- und
Rechtstrégerhaftungsprinzip vereinbar.

11. Konzept der Verantwortlichkeit des
Taterunternehmens

Das anhand des europdischen Rechts entwi-
ckelte Konzept der Verantwortlichkeit des
Taterunternehmens konnte, alternativ zu
der Haftung aus §§ 81 Abs. 3a-3e GWB,
auch im deutschen Recht Anwendung fin-
den.

Die Bestimmung des Sanktionsadressaten
wirde hierbei nach dem rein wirtschaftli-
chen Unternehmensbegriff erfolgen, woraus
sich konsequenterweise die -nahezu allei-
nige- buBgeldrechtliche Verantwortlichkeit
des Taterunternehmens ergibt.1%4

Das Taterunternehmen wirde zunéchst in
der Gesamtheit der personellen, materiellen
und immateriellen Faktoren, die der Toch-
tergesellschaft zugeordnet werden, klassifi-
ziert.1%5 Bestiinde eine konkrete Beteiligung
der Konzernmutter an dem Kartellrechts-
verstoB, ware nach einer VerauBerung -un-
abhangig davon, ob ein Asset oder Share
Deal vorliegt - eine Aufteilung der Tatbei-
trége und getrennte Sanktionierung der
Mutter- und Tochtergesellschaft vorzuneh-
men. Diese Trennung sei auch im Hinblick
auf die Bestimmung der BuBgeldobergrenze
zu berlicksichtigen, indem die Unternehmen
als isolierte wirtschaftliche Einheiten zu be-
trachten waren. 1%

191 Brettel/Thomas, Compliance und Unterneh-
mensverantwortlichkeit im Kartellrecht, S. 65.

192 Brettel/Thomas, Compliance und Unterneh-
mensverantwortlichkeit im Kartellrecht, S. 32; zu-
stimmend: BKartA, BT-Drs. 17/13675, S. 32.

193 Brettel/Thomas, Compliance und Unterneh-
mensverantwortlichkeit im Kartellrecht, S. 65.

194 Heinichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 190.
195 Heinichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Européischen Kartellrecht, S. 191.
1% Heinichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Européischen Kartellrecht, S. 191.
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Im Fall von UmstrukturierungsmaBnahmen,
die ein Erldschen des Taterunternehmens
zur Folge haben, ware eine Sanktionierung
des verantwortlichen Tochterunternehmens
-mangels Zuweisung der Zuwiderhandlung
zu einem rechtféhigen Handlungssubjekt-
nicht mehr moglich.%”

Uberdies sei die ,ersatzweise" Inanspruch-
nahme der Konzernmutter abzulehnen, da
eine solche Haftungserweiterung bei Erlo-
schen der Tochtergesellschaft den Sinn und
Zweck des BuBgeldes verfehle.!®8 Eine spe-
zialpraventive Wirkung und die damit ver-
bundene Einlibung von Rechtstreue seien,
mangels Existenz des Taterunternehmens,
ohnehin nicht durchsetzbar.®®

Etwaige Sanktionsliicken seien in einem
Rechtssystem in Bezug auf straf- und ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Verfahren hin-
nehmbar und diesen Immanent.?°° Auf-
grund des ordnungswidrigkeitenrechtlichen
Dualismus im deutschen Recht bestehe zu-
dem, im Vergleich zum europdischen Recht,
ein noch geringerer haftungspolitischer
Zwang zur Entwicklung von Haftungsnach-
folgeregelungen. 20t

Somit muisste auch nicht an den entwickel-
ten Regelungen in Bezug auf die Konzern-
haftung oder die Gesamtrechtsnachfolge
festgehalten werden. Alleiniger Anknlp-
fungspunkt wére die Téaterschaft an einer
konkreten Zuwiderhandlung und nicht eine
etwaige Einflussnahme der Muttergesell-
schaft. Entscheidend fiir die Bestimmung
der Taterschaft sei demnach die faktische
und normative Bewertung der jeweiligen
Tatbeitrage.?20?

Den zuvor dargelegten gesellschaftsrechtli-
chen und verfassungsrechtlichen Bedenken
wirde, diesem Konzept folgend, entgegen-
getreten. Uberdies wiirden die Sanktionsli-
cken, als bewusste Entscheidung des Ge-
setzgebers, bestehen bleiben. Dieses je-
doch zu Lasten des Effektivitdtsgrundsatzes
wirken und die hohe Regelungsbedirftigkeit
missachten.

197 Heinichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 339.
198 Heijnichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 139.
199 Heinichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 139.

G. Schluss

Die Sanktionierung kartellrechtswidrigen
Verhaltens bestimmt sich durch die Tatbe-
stdnde des § 81 GWB und erfolgt insbeson-
dere Uber die §§ 9, 30, 130 OWiIG.
Innerhalb des vor der 9. GWB-Novelle gel-
tenden BuBgeldsystems bestand die Még-
lichkeit, konzernintern derart umzustruktu-
rieren, dass festgesetzte BuBgelder nicht
mehr gezahlt werden mussten. Vor allem
groBere Konzerne wie etwa Tonnies, die mit
hohen BuBgeldern sanktioniert wurden,
konnten ohne erheblichen Aufwand diese
EnthaftungsmaBnahmen vollziehen.

Eine Rechtsnachtfolgehaftung wurde zu-
nachst punktuell durch die die Rechtspre-
chung geregelt und darauffolgend durch die
Einfihrung des § 30 Abs. 2a OWiG ausge-
weitet.

Weder eine Anwendung des § 130 OWiG in
seiner geltenden Fassung noch eine direkte
Anwendung des Art. 23 VO (EG) 1/2003
kommt in Betracht.

Uberdies galt es die aus dieser Problematik
resultierende Regelungsliicke schon auf-
grund des rechtspolitischen und wirtschaft-
lichen Regelungsbediirfnisses zu schlieBen.
Der seit Jahren eine Angleichung an das eu-
ropdische Kartellrecht anstrebende Gesetz-
geber hat mit der Einfiihrung einer Konzern-
haftung in § 81 Abs. 3a GWB im Rahmen
der 9. GWB-Novelle auf das Regelungsbe-
durfnis reagiert.

Demnach haftet eine Konzernmutter, wel-
che bestimmenden Einfluss auf die Tochter-
gesellschaft ausibt, gem. § 81 Abs. 3a
GWB, sofern sie eine den Betrieb betref-
fende Pflicht verletzt oder eine Bereicherung
erlangt hat.

Die Préaventions- und Abschreckungsfunk-
tion von BuBgeldern im Kartellrecht kénnte
damit wiederhergestellt sein.

Fur eine umfassende Beseitigung von Um-
gehungsmaoglichkeiten wurde in § 81 Abs.
3b GWB die Rechtsnachfolgehaftung noch-
mals ausgeweitet und in § 81 Abs. 3c GWB
das Konzept der Haftung bei wirtschaftlicher
Kontinuitat normiert.

Um bezlglich vor der Novellierung eingelei-
teten Verfahren keine Mdoglichkeiten fur
Umstrukturierungen zu belassen, wurde die

200 Hejnichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 340.
20t Hejnichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 350.
202 Hejnichen, Unternehmensbegriff und Haftungs-
nachfolge im Europaischen Kartellrecht, S. 193.
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Ausfallhaftung gem. § 81a GWB eingefiihrt,
die auf den Fall Ténnies jedoch zeitlich nicht
anwendbar ist.

Es wurden teilweise Begrifflichkeiten des
europdischen Rechts ohne inhaltlich Iicken-
lose Ubereinstimmung iibernommen. Somit
bestehen weiterhin diverse Unterschiede
zwischen den Haftungssystemen.

Die Einhaltung des Effektivitatsgebotes er-
fordert, dass keine Mdglichkeiten der BuB-
geldenthaftung verbleiben, wobei der
Wunsch des Gesetzgebers nach Effektivitat
zu Lasten nationaler Grundsatze, verwirk-
licht wurde.

Die selbststandige Haftung ist, als Haf-
tungsprivileg der juristischen Person2%3, tra-
gendes Element der Konzernstrukturen.
Uberdies fiihrt die Haftung nach § 81 Abs.
3a GWB zu einer Aushebelung des Tren-
nungsprinzips.

Es liegt nahe, dass Unternehmer dieses
nachteilig in Bezug auf eine Konzerngrin-
dung bertcksichtigen.

In Art. 2 der Richtlinie 2014/104/EU wurde
der unionsrechtliche Unternehmensbegriff
bewusst nicht verbindlich fir die Mitglieds-
staaten definiert.

Daraus ist zu schlieBen, dass es nach dem
Effektivitatsgrundsatz eben nicht darauf an-
kam, die europaische Haftungsdogmatik zu
Ubernehmen, sondern eine lickenlose Haf-
tung erreicht werden sollte. Somit hatten
alternative Regelungsmdoglichkeiten in Be-
tracht gezogen werden kdnnen, ohne gegen
den Effektivitatsgrundsatz zu verstoBen.
Die Eingangs betonten Risiken -im Hinblick
auf einen Einklang der Neuregelung mit
dem Verfassungsrecht- haben sich verwirk-
licht. Es ergeben sich bei genauer Betrach-
tung VerstéBe gegen den Schuldgrundsatz,
das Bestimmtheitsgebot und die Unschulds-
vermutung.

Im Hinblick auf die Identitatsrechtspre-
chung wird deutlich, dass der nationale Ge-
setzgeber Rechtsnachfolgehaftungen und
Haftungserweiterungen im Kartellrecht sehr
restriktiv gehandhabt hat.

Die unionrechtliche Dogmatik entstammt
einem anderen Rechtsrahmen, mithin darf
keine vorbehaltlose Ubernahme der Vor-
schriften in den nationalrechtlichen Rahmen
erfolgen.

Es galt, die Regelungsliicke in jedem Fall zu
schlieBen, weshalb die Gesetzesnovellie-
rung erforderlich war. Der Lésungsweg ver-
mag effektiv, jedoch, wie die vorliegende

203 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, § 13 Rn. 65.

Arbeit ergibt, nicht im Einklang mit dem
Verfassungsrecht sein.

Die Konzernhaftung kénnte daher einge-
schrankt und naher konkretisiert werden,
welches durch eine Neuregelung zu erfolgen
héatte.

Dieses ist im Hinblick auf den Effektivitats-
grundsatz zuldssig, kdnnte jedoch zur Eroff-
nung neuer Regelungsliicken fiihren. Der
Gesetzgeber wirde nahezu in die Ausgang-
lage zuriickversetzt und dem Effektivitéts-
gebot wéare wieder nicht genlige getan.
Alternativ kénnte — auf eine Aufhebung der
Neuregelung folgend im Rickgriff auf § 130
OWIiG- eine Konzernhaftung aus Organisati-
onsverschulden normiert oder das Konzept
der Verantwortlichkeit des Taterunterneh-
mens angewandt werden.

Halt der Gesetzgeber an der europaisch ge-
pragten Konzernhaftung fest, bleibt es ab-
zuwarten, wie die Unternehmen ihr weiteres
rechtliches Vorgehen - in Hinblick auf eine
Verfassungsbeschwerde - gestalten.
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RECHTE AN GEISTIGEN LEISTUNGEN ALS NATUR-
RECHT

Denise Lillmanntdns, Bielefeld"

Der Schutz von geistigen Leistungen ist
durch Art. 14 GG hinsichtlich seiner Eigen-
tumszuordnung und hinsichtlich seiner ver-
mogensrechtlichen Aspekte verfassungs-
rechtlich vorgeschrieben.! Weil die Verfas-
sung in Art. 14 GG keinen vorgegebenen Ei-
gentumsbegriff kennt, obliegt es dem Ge-
setzgeber, den Inhalt und die Ausgestaltung
an die gesellschaftlichen und wirtschaftli-
chen Verhaltnisse anzupassen.? Flr die Be-
grindung dieser Rechte kann sich der Ge-
setzgeber verschiedener Rechtfertigungs-
grundlagen bedienen, welche fiir die Ausge-
staltung und Schutzrichtung der gewahrten
Rechte Bedeutung haben. Gerade hinsicht-
lich dieser Rechtfertigungsgrundlagen be-
steht jedoch keine Einigkeit, welche am
ehesten zu bevorzugen ist, um verschie-
dene und auch neu aufkommende geistige
Leistungen durch den digitalen Wandel zu
erfassen, damit ein gerechter Interessen-
ausgleich der Betroffenen gewéhrleistet ist.
Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es,
zundchst die naturrechtliche Rechtfertigung
der Rechte an geistigen Leistungen zu skiz-
zieren und ihre Vereinbarkeit mit der Inno-
vationsférderung und dem Stand der heuti-
gen Rechtsphilosophie zu prifen. Im An-
schluss sollen alternative Rechtfertigungs-
ansatze aufgezeigt und deren Vor- und
Nachteile fur die Begrindung der Aus-
schlieBlichkeitsrechte an geistigen Leistun-
gen herausgestellt werden.

Zunéchst gilt es, einen Uberblick zu ver-
schaffen, welche Rechte an geistigen Leis-
tungen Uberhaupt bestehen kdnnen, um
dann im zweiten Schritt deren rechtferti-
gende Grundlage zu ermitteln.

* Die Autorin ist Studentin an der Universitét Biele-
feld.

! Wendt, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art.
14 Rn. 24, 63.

2 Dahm, Der Schutz des Urhebers durch die Kunst-
freiheit, 2012, S. 71; Lepsius, Besitz und Sach-
herrschaft im o6ffentlichen Recht, 2002, S. 57.

3 Siehe Art. 73 I Nr. 9 GG; Pahlow, in: Pahlow/Eis-
feld (Hrsg.), Grundlagen und Grundfragen des
Geistigen Eigentums, 2008, S. 3.

4 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 7.
Aufl. 2015, Rn. 23.

I. Rechte an geistigen Leistungen

In Deutschland wird zwischen zwei Arten
des Schutzes geistiger Leistungen, den ge-
werblichen Schutzrechten (u. a. dem Pa-
tent- und Markenrecht) und dem Urheber-
recht, unterschieden.® Zusammengefasst
werden sie unter dem in Deutschland nicht
unumstrittenen Begriff des Geistigen Eigen-
tums (intellectual property)* oder auch un-
ter dem Immaterialgiterrechts. Der Fokus
der Betrachtung soll auf das Urheberrecht
gelegt werden, in Anbetracht der Tatsache,
dass die geistigen Leistungen zu einem er-
heblichen Teil durch das Urheberrecht ge-
schitzt sind.®

1. Vergleichbarkeit mit den Eigen-
tumsrechten des BGB

Wenngleich der Begriff des Geistigen Eigen-
tums eine andere Sichtweise zu suggerieren
scheint, bestehen keine Eigentumsrechte
des BGB an den geistigen Leistungen. Das
BGB verleiht Eigentumsrechte nur an Sa-
chen, solche sind gem. § 90 BGB nur kor-
perliche Gegenstande. Geistige Leistungen
hingegen sind als Immaterialgiiter gegen-
standslos.” Sie finden zwar Ausdruck in ei-
nem Werk, beispielsweise einem Buch oder
Gemalde, es ist jedoch zwischen den Rech-
ten an dem Gegenstand als Sache und den
Rechten an dem immateriellen Gut zu diffe-
renzieren.® Durch ein Eigentumsrecht an
dem Gegenstand folgt somit noch kein
Recht an dem verkodrperten geistigen Gut
und umgekehrt, sodass die Rechteinhaber-
schaften auseinander fallen kdnnen. Sie
stehen deshalb selbststédndig nebeneinan-
der.?

Dennoch lassen sich Parallelen zwischen
dem Eigentumsschutz an Sachen und dem
Schutz von geistigen Leistungen erkennen.

5 Der Begriff Immaterialgliterrecht ist gepragt von
Kohler, Deutsches Patentrecht, 1878, S. 13; Loe-
wenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 28.

¢ Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 154.

7 Jénich, Geistiges Eigentum - eine Komplementa-
rerscheinung zum Sacheigentum?, 2002, S. 226.

8 Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheber-
rechtsgesetz, 5. Aufl. 2015, Einl. Rn. 7.

° Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheber-
rechtsgesetz, 5. Aufl. 2015, Einl. Rn. 7; Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, 7. Aufl. 2015,
Rn. 35; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017,
Rn. 154.
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Zunachst verleihen beide ihren Rechtstra-
gern AusschlieBlichkeitsrechte.?® Erkennbar
ist dies u. a. fiir das Sacheigentum in § 903
BGB und fir die geistigen Leistungen in den
§§ 12 ff. UrhG.

a) Begrundung der Rechte

Der deutsche Gesetzgeber hat durch das
UrhG ein Mittel geschaffen, eine dem Sach-
eigentum vergleichbare rechtliche Position
neu zu begriinden.

Die Urheberrechte werden durch einen ori-
gindren Rechtserwerb begriindet und ent-
stehen unmittelbar und urspriinglich in der
Person des Urhebers, vgl. § 7 UrhG.*? Urhe-
ber ist nach § 7 UrhG nur derjenige, der die
persdnlich geistige Schopfung gem. § 2 II
UrhG vornimmt. Demnach ist in Deutsch-
land das sog. Schopferprinzip®®* vorherr-
schend. Vergleichbar ist dieser originare Er-
werb mit dem Erwerb von Eigentum nach §
950 BGB. Nach § 950 I 1 BGB wird durch
die Verarbeitung oder Umbildung eines oder
mehrerer Stoffe zu einer neuen beweglichen
Sache das Eigentum an dieser neuen Sache
erworben. Der Unterschied zu dem Schop-
ferprinzip des § 7 UrhG ist jedoch, dass
nach der herrschenden Meinung nicht maB-
gebend ist, wer die verarbeitende Tatigkeit
vollzogen hat, sondern nur in wessen Na-
men und Interesse die Verarbeitung nach §
950 I BGB erfolgt ist.** Danach erwirbt der
Hersteller originar das Eigentum und nicht
zwingend derjenige, der die verarbeitende
Tatigkeit ausgelbt hat.

b) Ubertragbarkeit der Rechte

Anders als die Eigentimerstellung an Sa-
chen kann die Urhebereigenschaft nicht an
andere (seien es nattrliche oder juristische)
Personen Ubertragen werden, § 29 I UrhG.%
Es besteht nur die Moglichkeit der Einrdu-
mung von Verwertungs- (§§ 15 ff. UrhG)
und Nutzungsrechten (§§ 31 ff. UrhG), § 29
II UrhG.

10 J&nich, Geistiges Eigentum - eine Komplementa-
rerscheinung zum Sacheigentum?, 2002, S. 56.

11 Héffner, Geschichte und Wesen des Urheber-
rechts, Band 2, 2010, S. 9.

12 | oewenheim/Pfeifer, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 5.

13 Loewenheim/Pfeifer, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 7 Rn. 2; Rehbin-
der/Peukert, Urheberrecht, 17. Aufl. 2015, Rn.
347.

4 Herrler, in: Palandt (Begr.), BGB, 77.Aufl. 2018,
§ 950 Rn. 6; BGH, GRUR 1991, 523, 526.

2. Zwischenfazit

Aufgrund der zum Teil bestehenden Ahn-
lichkeit zum Eigentumsrecht an Sachen
werden die Urheberrechte auch als eigen-
tumsartige oder eigentumsé&hnliche Rechte'®
bezeichnet.

11. Naturrechtlicher Ursprung der Zu-
ordnung von Rechten an geistigen
Leistungen

Im zweiten Schritt soll nun erldutert wer-
den, ob es einen naturrechtlichen Ursprung
gibt, der die Zuordnung zum Schopfer indi-
ziert und ob ein solcher naturrechtlicher Ur-
sprung nach dem heutigen Stand der
Rechtswissenschaft noch zu rechtfertigen
ist.

1. Vorliegen eines naturrechtlichen Ur-
sprungs des Urheberrechtsschutzes

Allgemein bezeichnet das Naturrecht nach
dem engen Naturrechtsbegriff solche Ge-
rechtigkeitsprinzipien, die in der bestehen-
den Weltordnung Uberhaupt, in der Natur
der Sache oder in der Natur des Menschen
selbst angelegt sind.”” Das Naturrecht soll
aus der reinen Vernunft, die allen Menschen
eigen ist, erkennbar sein.!® Es ist daher vor-
staatlich und wird nicht erst durch den Ge-
setzgeber verliehen.?®

a) Historischer Ruckblick

Ob ein naturrechtlicher Ursprung existiert,
lasst sich nur anhand eines historischen
Rickblicks ermitteln.

Erstmals begriindete John Locke 1689 mit
seiner naturrechtlich geprégten Arbeitsthe-
orie®, dass das Eigentum an einem Gegen-
stand durch die auf ihn verwendete Arbeit
entsteht: ,The Labour of his Body, and the
Work of his Hands, we may say, are pro-
perly his. Whatsoever then he removes out
of the State that Nature hath provided, and

15 Jbertragung der Eigentiimerstellung z. B. durch
§ 929 BGB.

16 Sjegrist, in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen -
Markte - Geistiges Eigentum, 2010, S. 4.

17 Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S.
72.

18 Creifelds (Begr.), Rechtsworterbuch, 22. Aufl.
2017.S.932f.

19 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung,
1999, S. 121.

20 [ ocke, Two Treaties of Government, Book II,
1689, Chap. V §§ 25 ff.

left it in, he hath mixed his Labour with it,
and joyned to it something that is his own,
and thereby makes it his Property. [...] For
this Labour being the unquestionable Prop-
erty of the Labourer [...].”2 Nach seiner
Theorie bestand eine gemeinschaftliche
Rechtsposition der Menschheit an der von
Gott gegebenen Welt.?

In dieser Begriindung des Eigentumsrechts
ist insofern eine naturrechtlich fundierte Ar-
gumentation erkennbar, als Locke einen
vorgesellschaftlichen und vorstaatlichen
Naturzustand annahm und fir das Entste-
hen der Rechte allein auf die angewendete
Arbeit an dem Gegenstand abstellte.? Auf-
grund dieser Argumentation wird seine Ar-
beitstheorie u. a. als theologisch-natur-
rechtlich klassifiziert.* Seine Arbeit bezog
sich freilich nur auf kérperliche Gegen-
stande und schloss somit die geistigen Leis-
tungen nicht mit ein. Eine Begriindung der
Rechte an geistigen Leistungen konnte mit
einer direkten Anwendung der Arbeitstheo-
rie nicht gerechtfertigt werden.

Deshalb entwickelte Johannes Stephan Pit-
ter einige Zeit spater im Jahr 1774 unter Be-
rufung auf Lockes Arbeitstheorie seine na-
turrechtliche Auffassung in dem Werk ,Der
Blchernachdruck nach den achten Grunds-
atzen des Rechts geprift"®, dass Werke un-
streitig ein wahres Eigentum ihres Verfas-
sers seien.?” Damit begrindete Pitter die
Rechte des Autors aus der Natur der Sache
heraus, sodass von diesem Eigentum auf
die ausschlieBlichen Verfiigungs- und Nut-
zungsrechte des Urhebers geschlossen wer-
den konnte.? In dieser Zeit war sein Werk

2t [ ocke, Two Treaties of Government, Book II,
1689, Chap. V § 27.

22 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 61.

23 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 61.

24 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 62.

25 Nazari-Khanachayi, Rechtfertigungsnarrative des
Urheberrechts im Praxistest, 2016, S. 30; Obern-
dorfer, Die philosophische Grundlage des Urheber-
rechts, 2005, S. 38; Stallberg, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, 2006, S. 59.

26 p(itter, Der Buchernachdruck nach &chten
Grundséatzen des Rechts geprift, 1774, Neudruck
Miinchen 1981.

27 patter, Buchernachdruck nach dchten Grundsat-

zen des Rechts gepriift, 1774, Neudruck Minchen
1981, S. 25 § 20.

in Deutschland eine der am meisten beach-
teten Schriften, welche sich mit der Theorie
des Geistigen Eigentums befassten.?

Am Ende des 19. Jahrhunderts erfolgte mit
der ebenfalls naturrechtlich fundierten The-
orie des Immaterialglterrechts von Josef
Kohler eine Abgrenzung von der Theorie des
Geistigen Eigentums, weil er den Schutzge-
genstand der Persénlichkeit von dem Objekt
des Sacheigentums differenzierte.*® Nach
seiner Theorie ist das Urheberrecht ein
Recht an einem auBerhalb des Menschen
stehenden, aber nicht kérperlich greifbaren
Rechtsgute.?* ,Immaterialgiterrechte sind
wie das Eigenthum, von der Person ablds-
bare und Ubertragbare Vermdgensrechte;
sie sind absolute Rechte d.h. sie begriinden
keine speciellen Beziehungen von Person zu
Person, sondern Beziehungen zwischen ei-
ner Person und einem immateriellen Gute,
welche von der Gesamtheit respectiert wer-
den mussen“®, Fur die philosophische Be-
griindung der Immaterialgtterrechte bezog
er sich auf die Arbeitstheorie von John Lo-
cke.® Kohlers Rechtfertigung fir das Imma-
terialguterrecht basierte ebenfalls auf dem
naturrechtlichen Prinzip, dass das Eigentum
»in der Arbeit (liegt), richtiger, in der Glter-
schopfung; wer ein neues Gut schafft, hat
das natirliche Anrecht daran“*. Damit sei
das Immaterialglterrecht ein ,naturwuchsi-
ges, durch die Volksiberzeugung an sich
schon gebotenes Recht",

Naturrechtliche Vorstellungen (ber die
Rechtfertigung der Rechte an geistigen Leis-
tungen waren ferner in spateren Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs erkenn-
bar.® Der Bundesgerichtshof entschied am

28 [ einemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Ei-
gentums", 1998, S. 19.

2% Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 17. Aufl.
2015, Rn. 38.

30 Kohler, Das Autorrecht, 1880, S. 2; Rehbin-
der/Peukert, Urheberrecht, 17. Aufl. 2015, Rn. 49.

31 Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Ver-
lagsrecht, 1907, S. 1.

32 Kohler, Deutsches Patentrecht, 1878, S. 13.

33 Kohler, Das Autorrecht, 1880, S 112; Stallberg,
Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 59.

34 Kohler, Das Autorrecht, 1880, S. 98.

35 Kohler, Das Autorrecht, 1880, S. 83.

% Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Ei-
gentums", 1998, S. 47; Marl, Der Begriff der Of-
fentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 13, 24.
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18.05.1955 in seiner Grundig-Reporter-Ent-
scheidung, dass fiir das moderne Urheber-
recht allseitig anerkannt werde, dass die
Nutzungsrechte des Urhebers nur die Aus-
strahlung seines durch den Schépfungsakt
begriindeten geistigen Eigentums seien. Die
Herrschaft des Urhebers tber sein Werk, auf
die sich sein Anspruch auf einen gerechten
Lohn fir eine Verwertung durch Dritte
griinde, werde ihm hiernach nicht erst
durch den Gesetzgeber verliehen, sondern
folge aus der Natur der Sache, namlich aus
seinem geistigen Eigentum, das durch die
positive Gesetzgebung nur seine Anerken-
nung und Ausgestaltung finde.*

b) Leitbild des Gesetzgebers von 1962
far das UrhG

Die Lehre vom Immaterialglterrecht ist zu
einem gefestigten Baustein der heutigen
Rechtsverordnung in Deutschland gewor-
den.® In den Gesetzesmaterialien zu dem
Erlass des Urheberrechtsgesetzes von 1962
wird deutlich, dass der Gesetzgeber durch
die Theorie des Immaterialgtterrechts ge-
pragt war und ebenfalls ein naturrechtlich
gestitztes Leitbild verfolgte.® Dies wird be-
sonders anhand des Wortlauts von § 7 UrhG
(,Urheber ist der Schopfer des Werkes") of-
fenkundig. Der Wortlaut ist zurtickzufiihren
auf den naturrechtlichen Grundsatz, dass
dem Schopfer eines Werkes aufgrund des
Schépfungsaktes seine Rechte als naturge-
gebenes Geistiges Eigentum zuzuordnen
sind, weshalb der Schopfer nur eine natlr-
liche und keine juristische Person sein
kdnne.®

c) Zwischenfazit

Historisch war ein GroBteil der rechtswis-
senschaftlichen Ansatze in der Literatur na-
turrechtlich fundiert. Dieses Fundament ist
heute weiterhin in § 7 UrhG ersichtlich.

37 BGHZ 17, 266, 278.

38 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 17. Aufl.
2015, Rn. 50.

3% BT-Drucks. IV/270 v. 23.03.1962, S. 28; Nazari-
Khanachayi, Rechtfertigungsnarrative des Urhe-
berrechts im Praxistest, 2016, S. 41 f.

%0 Loewenheim/Peifer, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 1, 2.

4t Ann, GRUR Int. 2004, 597, 602 f.

42 [ eenen, Urheberrecht und Gesch&ftsmethoden,
2005, S. 48; Nielen, Interessenausgleich in der In-
formationsgesellschaft, 2009, S. 3.

43 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 1.

Folglich kann festgehalten werden, dass ein
naturrechtlicher Ursprung, der die Zuord-
nung zum Schopfer indiziert, unstreitig ge-
geben ist und im deutschen UrhG verwur-
zelt ist.#

2. Rechtfertigungsbedurftigkeit eines
naturrechtlichen Ursprungs

Die historische Entwicklung des Urheber-
rechts war gepragt von technischen Fort-
schritten innerhalb der Produktion und Ver-
breitung urheberrechtlicher Inhalte.”? So
muss gleichfalls das derzeitige Urheberrecht
mit seiner aufgezeigten naturrechtlich-his-
torischen Grundlage in Bezug auf die durch
das Internet gepragte Informationsgesell-
schaft® neu betrachtet werden.

Einer grundsatzlichen Rechtfertigung eines
Urheberrechts bedarf es wegen der Begrin-
dung von AusschlieBlichkeitsrechten. Die
Immaterialgiter zahlen zu dem Gemeingut
und dadurch ist ,das Urheberrecht [...] folg-
lich nicht der Grundsatz, sondern die recht-
fertigungsbedirftige Ausnahme"#.%

Mittels des naturrechtlichen Schoépferprin-
zips und der damit verbundenen Zuordnung
der Urheberschaft und der Urheberrechte
an den Schopfer ist fraglich, ob dieser
Rechtfertigungsansatz sich noch mit den
Bedirfnissen der Gesellschaft und der tech-
nischen Anforderungen in Einklang bringen
lasst.* Infolgedessen befindet sich das Ur-
heberrecht nach vermehrten Ansichten in
der Literatur in einer ,Legitimationskrise™*
und sieht sich damit einhergehend verschie-
denen Kritikpunkten ausgesetzt, welche im
Folgenden dargestellt werden sollen.

a) Gemeinsame Moralvorstellung auch
im Internet?

Ein Kritikpunkt in der naturrechtlichen
Rechtfertigung des Urheberrechts ist die

44 Hoeren, MMR 2000, 3, 3.

4 Leenen, Urheberrecht und Geschéaftsmethoden,
2005, S. 49.

% Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg
zur Informationsgesellschaft, 1997, S. 53.

47 u. a. so bezeichnend: Hansen, Warum Urheber-
recht? Die Rechtfertigung des Urheberrechts unter
besonderer Beriicksichtigung des Nutzerschutzes,
2009, S. 40; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479,
479; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urhe-
berrecht, 2017, S. 1; Nazari-Khanachayi, Rechtfer-
tigungsnarrative des Urheberrechts im Praxistest,
2005, S. 3; Stallberg, Urheberrecht und morali-
sche Rechtfertigung, 2006, S. 25.

Grundlage fur die Annahme eines Natur-
rechts als solches. Wie bereits dargestellt
handelt es sich bei Naturrechten um eine
aus der Vernunft eines jeden Menschen ge-
folgerte Norm.“ Dementsprechend basieren
sie auf gemeinsamen Moralvorstellungen.
In Bezug auf das Urheberrecht misste dies
folgerichtig bedeuten, dass der Umgang mit
urheberechtlich geschitzten Werken res-
pektiert und geachtet wird. Gleichwohl ist
im digitalen Bereich eine gegenlaufige Fest-
stellung zu konstatieren. Trotz der vielen
Mdéglichkeiten des legalen Streamings, u. a.
Netflix, Spotify oder Amazon Prime Video,
und ihrer teilweise kostenlosen Nutzung
durch Werbeschaltung vor und zwischen
den Wiedergaben der zur Verfligung gestell-
ten Inhalte, sind Urheberrechtsverletzun-
gen immer noch ein gegenwértiges Prob-
lem.

Die stark ansteigende Benutzung der
Streaming-Dienste verlagerte das Problem
derillegalen Downloads auf die Methode des
,Stream rippings"#.* Insbesondere in der
Musikindustrie ist diese Methode die am
meisten verbreitete Art des illegalen Down-
loads.®* Die erstellten Dateien kdnnen in-
folge dieser Methode offline und auf ande-
ren Gerdten benutzt und behalten werden.*
Im Jahr 2016 ist die Anzahl von ,stream rip-
ping" von 30% auf 49% der 16-24 Jahrigen
gestiegen.® Allein im Januar 2018 besuch-
ten bereits 416 Millionen Internetnutzer
,stream ripping" Seiten im Internet.> Auf-
fallig ist insbesondere, dass die Nutzer sich
zwar bewusst sind, dass sie Urheberrechte
verletzen, sie aber nichtsdestoweniger in

4 Fn. 17, 18.

49 ,Stream ripping is the process of “ripping” or
creating a downloadable file from music that is
available to stream online", IFPI, Global Music Re-
port 2017, S. 37, abrufbar unter:
www.ifpi.org/downloads/GMR2017.pdf (Stand:
09.07.2018).

50 IFPI, Global Music Report 2017, S. 17, abrufbar
unter: www.ifpi.org/downloads/GMR2017.pdf
(Stand: 09.07.2018).

51 IFPI, Global Music Report 2017, S. 37, abrufbar
unter: www.ifpi.org/downloads/GMR2017.pdf
(Stand: 09.07.2018).

52 IFPI, Global Music Report 2017, S. 37, abrufbar
unter: www.ifpi.org/downloads/GMR2017.pdf
(Stand: 09.07.2018).

53 JFPI/Ipsos Connect, Music Consumer Insight Re-
port 2016, S. 3, 14, abrufbar unter:
http://www.ifpi.org/downloads/Music-Consumer-In-
sight-Report-2016.pdf (Stand: 09.07.2018).

groBer Zahl urheberrechtliche Inhalte hoch-
laden oder speichern.5

Eine aktuelle Erhebung des Max-Planck-In-
stituts fur Innovation und Wettbewerb zur
Nutzung urheberrechtlich geschitzter In-
halte im Internet durch deutsche Verbrau-
cher hat in ihrer ersten Ergebnistbersicht
hervorgebracht, dass ca. 15% der befrag-
ten Nutzer ab 12 Jahren ihren Inhaltskon-
sum von urheberrechtlichen Inhalten im In-
ternet fir mindestens teilweise illegal hal-
ten, wobei 5% ihren gesamten Inhaltskon-
sum fur illegal erachten.%

In der Literatur wird dieses Nutzerverhalten
von Stallberg als schon ,beinah sozialada-
quat™ in der Gesellschaft bezeichnet. Zu-
gleich hob er hervor, dass sich die ,Selbst-
versténdlichkeit des Urheberrechts™ verlie-
ren wirde. Peukert stellte als einen Grund
dieser Haltungsweise dar: ,One reason for
this is that digital sharing is an everyday
practice by millions of people, and in that
sense normal™®, Darlber hinaus ist durch
die abnehmende Individualisierung® der ur-
heberrechtlichen Werke das Unrechtsbe-
wusstsein bei z. B. Computerprogrammen
eher gering, da die Konsumenten die ent-
sprechenden Werke nicht als jemandem zu-
gehorig empfinden wirden.s!
Zusammenfassend lasst sich herausstellen,
dass Rechte an geistigen Leistungen im In-
ternet auffallend wenig befolgt werden. Die
Basis einer gemeinsamen Moralvorstellung
fir die Grundlage einer naturrechtlichen
Rechtfertigung ist mithin kaum vorhanden.
Die hohe Anzahl an Urheberrechtsverlet-
zungen im Internet zeigt, dass sich keine

54 IFPI, Global Music Report 2018, S. 42, abrufbar
unter: http://www.ifpi.org/downloads/GMR2018.pdf
(Stand: 09.07.2018).

55 peukert, in: Geiger (ed.), Criminal Enforcement
of Intellectual Property, 2012, S. 156, 163.

6 Harhoff/Hilty/Stiirz/Suyer, Nutzung urheber-
rechtlich geschitzter Inhalte im Internet durch
deutsche Verbraucher, S. 2, 7, abrufbar unter:
https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/pro-
jekte/Nutzerverhalten_Kurzbericht.pdf (Stand:
09.07.2018).

57 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 25.

%8 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 25.

5% peukert, in: Geiger (ed.), Criminal Enforcement
of Intellectual Property, 2012, S. 162.

% Genauer darauf eingehend in II. 2) d) cc).

¢ Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts,
2000, S. 46, dort Fn. 280.



112 GB 2/2018

GB 2/2018 113

aus der Vernunft des Menschen abzulei-
tende Norm begriinden lasst. Dementspre-
chend ist eine Rechtfertigung des natur-
rechtlichen Ursprungs auf Basis einer ge-
meinsamen Moralvorstellung fragwuirdig
und abzulehnen.

b) Kritik nach dem Stand der heutigen
Rechtsphilosophie

Nach der in der heutigen Rechtsphilosophie
vorherrschenden Ansicht sind reine natur-
rechtliche Ansatze zur Begriindung des Ur-
heberrechts abzulehnen und nicht mehr zu
rechtfertigen.®? Zippelius flhrte dazu aus,
dass von einem Sein nicht auf ein Sollen ge-
schlossen werden kénne, da aus einem blo-
Ben Faktum keine Begriindung dafir zu ge-
winnen sei, dass etwas ethisch billigens- o-
der missbilligenswert ist.®® Dies macht er
daran deutlich, dass sich je nach vorausge-
setztem Ethos und dem dadurch gepragten
Bild der Natur sehr verschiedene und wider-
streitende Prinzipien der Gerechtigkeit na-
turrechtlich ableiten lieBen.* Es wird mittels
der positiven Gesetzgebung versucht, ge-
rade einen solchen Rlckschluss von dem
Sein auf das Sollen zu vermeiden.® Eine ein-
heitliche Regel Uber die verschiedenen in
Deutschland lebenden Kulturen und Moral-
vorstellungen ist schwerlich vorhanden, so-
dass eine fur die naturrechtliche Rechtferti-
gung des Urheberrechts notwendige Kon-
stante nicht festzustellen ist.®

Zustimmend fugten Pahud und Nielen
hinzu, dass sich das Sollen nicht erkennen
lieBe und es somit nicht naturrechtlich vor-
gegeben ist, da es vielmehr einer Ausgestal-
tung durch den Gesetzgeber bedarf und kei-
ner bloBen Anerkennung einer solchen na-
turrechtlichen Norm seinerseits.®’

Somit ist es vorzugswiirdig, dem momenta-
nen Standpunkt der Rechtsphilosophie zu

52 Hansen/Leistner, GRUR 2008, 479, 480; Leenen,
Urheberrecht und Geschaftsmethoden, 2005, S.
56; Pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts,
2000, S. 41.

63 Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S.
78.
¢4 Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S.
78.

% Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 147.

% Hansen, Warum Urheberrecht? Die Rechtferti-
gung des Urheberrechts unter besonderer Beriick-
sichtigung des Nutzerschutzes, 2009, S. 96; Kopp,
Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schrift-
werken, 2014, S. 147.

folgen, weil sich eine bessere Trennung von
Recht und Moral vollziehen I&sst. Damit ein-
hergehend kann es in einer kulturell ge-
mischten Gesellschaft mit verschiedenen
Vorstellungen von der ,wahren Natur“® zu
einer groBeren Akzeptanz der Rechte an
geistigen Leistungen kommen. Es bedarf
dann keiner Wahl zwischen den faktischen
Alternativen der verschiedenen Moralvor-
stellungen. Daruber hinaus wird durch die
naturrechtliche Vorbegriindung der Rechte
an geistigen Leistungen die Rechtferti-
gungsfrage von Beginn an dem politischen
Diskurs entzogen.® Ein Ausgleich verschie-
dener Interessen innerhalb der Bevolkerung
durch die Représentanten im Bundestag auf
der Ebene der Gesetzgebung kann so nur
schwerlich durchgefiihrt werden.

c) Eigentumsbegriff des Art. 14 GG

Problematisch erscheint des Weiteren, ob
eine naturrechtliche Rechtfertigung in die
Definitionsbefugnis des Gesetzgebers Uber
den Eigentumsbegriff eingreift. Art. 14 GG
kennt keinen absoluten Begriff des Eigen-
tums, sodass das grundrechtlich geschitzte
Eigentum erst konstitutiv durch den Gesetz-
geber geschaffen wird, vgl. Art. 1412 GG.™
Der Gesetzgeber hat somit grundsatzlich die
Definitionsbefugnis, weshalb eine vorrecht-
liche, naturrechtliche Pragung des Eigen-
tumsbegriffs mit der grundgesetzlichen vor-
gegebenen Ordnung nicht konform geht.”
In den Entscheidungen des BVerfG zeichnet
sich dennoch eine naturrechtliche Vorstel-
lung Uber den Eigentumsbegriff bei urhe-
berrechtlichen Werken ab.”? Im zweiten
Leitsatz der Kirchen- und Schulgebrauch-

57 Nielen, Interessenausgleich in der Informations-
gesellschaft, 2009, S. 178; Pahud, Die Sozialbin-
dung des Urheberrechts, 2000, S. 41; ebenfalls
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 7.
Aufl. 2015, Rn. 92.

8 Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011, S.
78.

% Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 147 f.; Pahud, Die Sozial-
bindung des Urheberrechts, 2000, S. 41.

70 BVerfGE 31, 229, 240; Lepsius, Besitz und
Sachherrschaft im offentlichen Recht, 2002 S. 17.
71 L epsius, Besitz und Sachherrschaft im 6ffentli-
chen Recht, 2002, S. 17, 54.

72 Dahm, Der Schutz des Urhebers durch die
Kunstfreiheit, 2012, S. 49.

Entscheidung™ heiBt es, dass der Gesetzge-
ber MaBstdbe festzulegen habe, ,die eine
der Natur und sozialen Bedeutung des Ur-
heberrechts entsprechende Nutzung und
angemessene Verwertung sicherstellen
(Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG)"7%.

Eine naturrechtliche Rechtfertigung geht
der Normpragung voraus, sodass sie nicht
im Einklang mit der Verfassung steht. Dem-
nach ist der naturrechtlich gepragten Vor-
stellung des Bundesverfassungsgerichts,
die es als MaBstab an den Gesetzgeber wei-
tergibt, nicht zu folgen. Denn die Eigentum-
sordnung ist abhdngig von der politischen
Wertung des Gesetzgebers und in den Ge-
setzen selbst wird die Konstituierung des Ei-
gentumsrechts und nicht nur seine Konkre-
tisierung vorgenommen.™

Ebenfalls lasst sich anhand der naturrecht-
lichen Rechtfertigung nicht das Bestehen
von Schutzlicken erkléren. Durch die vor-
rechtliche Prégung des Eigentumsbegriffs
mussten alle Werke geschiitzt sein. Ledig-
lich anhand der Sozialbindung des Eigen-
tums gem. Art. 14 III GG durch ein beson-
deres Interesse der Allgemeinheit kdnnte
eine solche Schutzlliicke begriindet werden.
Deshalb war es lange Zeit nicht mit der na-
turrechtlichen Rechtfertigung vereinbar,
dass z. B. Computerprogramme nicht vom
Schutz erfasst waren, sowie auch die
Werke, die nicht unter das MindestmaB an
Anforderung der Gestaltungshéhe (,Schutz
der kleinen Miinze"") fallen. Erst durch eine
europaische Richtline fand der Schutz von
Computerprogrammen  Einzug in das
UrhG.”

d) Naturrechtliches Urheberrechtsge-
setz als Innovationshindernis

Geistige Leistungen sind wichtige Ressour-
cen, die das wirtschaftliche Wachstum for-
dern und die Wettbewerbsfahigkeit im glo-
balen Kontext absichern kdnnen. Gerade

73 BVerfGE 31, 229.

74 BVerfGE 31, 229, 230, 2. Leitsatz.

7> Dahm, Der Schutz des Urhebers durch die
Kunstfreiheit, 2012, S. 49; Lepsius, Besitz und
Sachherrschaft im 6ffentlichen Recht, 2002, S. 54.
76 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, § 2 Rn. 51, 61.

77 Art. 1 IIT von RL 2009/24/EG.

78 Honnefelder/Leenen, in: Depenheuer/Peifer
(Hrsg.), Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder
Ausbeutungstitel?, 2008, S. 47; Peifer, in: Depen-
heuer/Peifer (Hrsg.), Geistiges Eigentum: Schutz-
recht oder Ausbeutungstitel?, 2008, S. 1.

Deutschland ist als rohstoffarme Nation be-
sonders auf die geistigen Leistungen seiner
Bevolkerung angewiesen.”™ Infolgedessen
muss es dem Gesetzgeber ein Anliegen
sein, weitere Innovationen zu férdern. Vo-
rauszusetzen ist dabei, dass der Begriff In-
novation nicht auf die rein technischen Neu-
heiten, also das Patentrecht, reduziert wird,
sodass das Urheberrecht ebenfalls einen
Einfluss auf Innovationen haben kann.”
Nichtsdestotrotz steht als weiterer Kritik-
punkt der naturrechtlichen Rechtfertigung
des Urheberrechts seine Wirkung als Inno-
vationshindernis gegeniiber.®* Die Griinde
fir die Annahme eines Innovationshinder-
nisses sind unterschiedlicher Art und sollen
im Folgenden erdrtert werden.

aa) Monopolférderung durch das UrhG

Die Gewdahrung von AusschlieBlichkeits-
rechten begriindet ein durch Gesetz ge-
wahrtes Monopol flr das geschitzte imma-
terielle Gut.®* Durch die fast ausschlieBliche
Zuordnung der Rechte von geistigen Leis-
tungen an den Schopfer nach dem UrhG
kénnen, u. a. insbesondere bei wissen-
schaftlichen Informationen, Probleme auf-
treten, wenn diese Informationen nicht
durch andere Wege substituiert werden
kénnen.® Die Ausgrenzung der Konkurren-
ten als Konsequenz der Gewdahrung eines
Monopolrechts kann sich als ,Hemmfaktor
im Innovationsprozess"# auswirken.

Die heutigen Urheber schaffen ihre Werke
im Kontrast zu dem Idealbild des Urhebers
im UrhG zunehmend nicht mehr individuell
und autonom, sondern eher kollektiv und

7% peukert, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Inno-
vation und Recht I, Geistiges Eigentum und Inno-
vation, 2008, S. 299.

8 u. a. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 2.

81 Njelen, Interessenausgleich in der Informations-
gesellschaft, 2009, S. 29.

8 | oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 24; Ohly, in: Ei-
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und Recht
I, Geistiges Eigentum und Innovation, 2008, S.
292.

8 Nazari-Khanachayi, Rechtfertigungsnarrative des
Urheberrechts im Praxistest, 2016, S. 170.



114 GB 2/2018

GB 2/2018 115

eingebunden in arbeitsteiligen Prozessen.®
Besonders bei den durch die neuen media-
len Méglichkeiten entstehenden Multimedia-
werken fihrt das Schépferprinzip in § 8
UrhG flr die Begriindung von Miturheber-
schaft dazu, dass eine Vielzahl von ver-
schiedenen Urhebern und Rechteinhabern
existieren kénnen.®

Bei der Vielzahl von involvierten Personen
kann erstens das Ermitteln der einzelnen
Personen Schwierigkeiten bereiten. Dariiber
hinaus ist es zweitens mdoglich, dass bei er-
folgreicher Ermittlung mégliche kostspielige
Lizenzen erworben werden missen, um auf
diese geistigen Leistungen weiter aufbauen
zu koénnen.® Somit besteht das nahelie-
gende Problem, dass Innovationen einge-
schrankt oder génzlich verhindert werden
kénnen. Neue Innovationen beruhen meist
als 6konomische Ressourcen auf bereits be-
stehenden Innovationen, sei es als Inspira-
tion oder aus wissenschaftlicher Notwendig-
keit, sodass Wissen mehr und mehr auf Ver-
knipfung mit anderem Wissen angelegt
ist.#” Als aktuelles Beispiel von der Ausei-
nandersetzung mit alteren Innovationen
seien moderne Remix- und Sampling-Tech-
niken in der Musikindustrie genannt.®
Folglich kann das naturrechtlich begriindete
Schopferprinzip dazu fiihren, dass ein zu
dichtes Netz an Monopolrechten besteht
und Innovationen eingeschrankt werden.

bb) Vergleich mit dem Patentrecht

Ein weiterer Grund, warum das Urheber-
recht als Innovationshindernis bezeichnet
wird und deshalb in der Kritik steht, eine un-
taugliche Rechtfertigungsgrundlage zu sein,
ergibt sich aus dem Vergleich mit dem Pa-
tentrecht.

8 [ oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 4; Pahud, Die So-
zialbindung des Urheberrechts, 2000, S. 45.

8 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg
zur Informationsgesellschaft, 1997, S. 53.

86 Schricker (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg
zur Informationsgesellschaft, 1997, S. 53.

87 Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovation und Recht I, Geistiges Eigen-
tum und Innovation, 2008, S. 26; Ladeur/Vesting,
in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und
Recht I, Geistiges Eigentum und Innovation, 2008,
S. 132; Nielen, Interessenausgleich in der Infor-
mationsgesellschaft, 2009, S. 31.

8 Ohly, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innova-
tion und Recht I, Geistiges Eigentum und Innova-
tion, 2008, S. 291.

Das Patentrecht gehort zu den gewerblichen
Schutzrechten und schiitzt die technischen
Erfindungen, sofern sie neu sind, auf einer
erfinderischen Tatigkeit beruhen und ge-
werblich anwendbar sind, vgl. § 1 PatG. Es
dient in erster Linie als Innovationsanreiz
und ist in dieser Funktion soweit unumstrit-
ten anerkannt.® Die Anzahl der Anmeldun-
gen von Patenten gilt als Indikator fiir den
technologischen Fortschritt.®

Wie das UrhG schiitzt das PatG ebenfalls
geistige Leistungen, allerdings in der Aus-
formung der Erfindung. Flr die Benutzung
einer Erfindung ist konstituierend, dass
durch die Befolgung der in der Erfindung
enthaltenden Anweisung andere Giter ge-
wonnen werden.” Dagegen erstreckt sich
die Benutzung der geschiitzten Werke des
UrhG auf ihren ideellen Genuss, also in der
auf ihrem bloBen Dasein begriindeten sinn-
lichen Wahrnehmung.*

Der gewahrte Schutz des PatG an der geis-
tigen Leistung entsteht im Kontrast zum
UrhG nicht unmittelbar durch die Schaffung
der Erfindung selbst, sondern erst durch
dessen Anmeldung bei der Bundesbehdrde
des Patent- und Markenamtes, vgl. §§ 26 I
1, 34 I PatG. Gemeinsam haben das UrhG
und das PatG in Differenz zum Eigentum an
kérperlichen Sachen, dass sie zeitlich befris-
tet sind, wobei die Schutzdauer des PatG
gem. § 16 PatG auf 20 Jahre ab dem Tag
nach der Anmeldung begrenzt ist.®

Fir die Begriindung und Rechtfertigung des
Patentrechts wurde zunachst ebenfalls das
Naturrecht herangezogen.* Die Vertreter
der Naturrechtstheorie gingen davon aus,
dass der Mensch ein unbedingtes Eigen-
tumsrecht an seiner Idee habe, welche die
Allgemeinheit anzuerkennen und zu schiit-
zen habe.®® Eine naturrechtliche Begrin-
dung an den Patentrechten stand freilich im

8 m.w.N. Ohly, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovation und Recht I, Geistiges Eigentum und
Innovation, 2008, S. 279.

%0 Osterrieth, Patentrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 40.
%t KraBer/Ann, Patentrecht, 7. Aufl. 2016, Rn. 74;
Troller, Immaterialglterrecht, Band I, 3. Aufl.
1983, S. 66.

2 Troller, Immaterialglterrecht, Band I, 3. Aufl.
1983, S. 60, 66.

93 Jacob, AusschlieBlichkeitsrechte an immateriel-
len Gutern, 2010, S. 2f.

% Rogge/Melullis, in: Benkard (Begr.), Patentge-
setz, 11. Aufl. 2015, Einl. PatG Rn. 3.

9 Machlup, GRUR Ausl 1961, 373, 377.

Kontrast zu der Realitat, dass die Erfinder
gleichermaBen auf geistige Leistungen der
schon vorhandenen Technik ansetzen, so-
dass eine Realisierung der naturrechtlichen
Begriindung den technischen Fortschritt
zum Erliegen bringen wiirde.%

Ebenso war die Annahme eines Naturrechts
nicht mit dem anerkannten Grundsatz ver-
einbar, dass es Arten von Erfindungen gibt,
die nicht patentfahig sind oder unter be-
stimmten Voraussetzungen widerrufen wer-
den koénnen.” AuBerdem wurde als Kritik
gegen die Naturrechtstheorie angebracht,
dass es nicht sein kdnne, dass ein natur-
rechtlich begriindetes Patent nur auf Zeit
gegeben wird anstatt es fir ewig anzuer-
kennen.®

Auf Grundlage dieser Erkenntnis verlor sel-
bige an Bedeutung und gilt seit dem 19.
Jahrhundert als widerlegt, woraufhin die Be-
lohnungstheorie mehr an Bedeutung ge-
wann.® Die Belohnungstheorie!® besagt,
dass dem Erfinder kein eigentumséahnliches
Recht (im Unterschied zu den eigentums-
ahnlichen Rechten im UrhG) an der Erfin-
dung gebuhrt, sondern ein Anspruch auf
eine wie auch immer geartete Gegenleis-
tung der Allgemeinheit, welche finanzielle,
sonstige Geldwerte oder auch ideelle Vor-
teile sein kdnnen.™ Ein solcher Gewinn soll
durch einen Vorsprung gegeniiber etwaigen
Konkurrenten anhand eines zeitlich befris-
teten Monopols gesichert werden. 1%

Die Patentgesetzgebung in Deutschland er-
folgte sodann aus rein 6konomischen Griin-
den, da die Akteure (u. a. Techniker, Inge-
nieure und Unternehmen) auf der politi-
schen Ebene die Wettbewerbsfahigkeit for-
dern wollten.’® Diese Begriindung blieb
nach dem Inkrafttreten der Reichspatentge-
setzgebung im Grundlegenden bestehen.'*
Die patentrechtliche Rechtfertigung an den
Schutz der geistigen Leistungen lasst die
Frage aufkommen, warum nicht auch das
Urheberrecht von seinem naturrechtlichen
Ursprung und der daraus resultierenden ur-

% Rogge/Melullis, in: Benkard (Begr.), Patentge-
setz, 11. Aufl. 2015, Einl. PatG Rn. 3.

97 Machlup, GRUR Ausl 1961, 473, 479.
%8 Machlup, GRUR Ausl 1961, 373, 377.

% Kunczik, GRUR 2003, 845, 848; Rogge/Melullis,
in: Benkard (Begr.), Patentgesetz, 11. Aufl. 2015,
Einl. PatG Rn. 3.

10 Machlup, GRUR Ausl 1961, 373, 377.
101 Osterrieth, Patentrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 16.
12 Machlup, GRUR Ausl 1961, 373, 378.

heberzentrierten Ausrichtung des UrhG Ab-
stand nehmen sollte, um ebenso starker der
Innovation dienen zu kdnnen. Denn auch
das Urheberrecht baut, insbesondere bei
den geschutzten Werken der Wissenschaft,
auf dem Stand der vorherigen geistigen
Leistungen auf, sodass sich die Kritik an der
Naturrechtstheorie des PatG auf die natur-
rechtliche Rechtfertigung des UrhG Ubertra-
gen lasst. Dartber hinaus wird der Recht-
fertigungsansatz des Patentrechts weitge-
hend akzeptiert. Auch wenn das Patentrecht
gleichfalls neuen Herausforderungen ausge-
setzt ist, beziehen sich diese nicht auf die
rechtfertigende Grundlage der gewéhrten
Rechte.’ Dadurch erféhrt es mehr Akzep-
tanz als das naturrechtlich begriindete Ur-
heberrecht.

Demnach kénnte die Kritik innerhalb der na-
turrechtlichen Rechtfertigung und die da-
raufhin gewéhlte Rechtfertigung fiir das Pa-
tentrecht als Beispiel fiir das Urheberrecht
fungieren, da beide Rechtsgebiete dem
Schutz von geistigen Leistungen dienen, so-
dass auch im Urheberrecht von der natur-
rechtlichen Rechtfertigung Abstand genom-
men werden sollte.

cc) Verlust des ideal schaffenden
Kunstlers

Im Laufe der neueren Entwicklung des Ur-
heberrechts erfahrt der Konsum von multi-
medialen Werken der Unterhaltungsindust-
rie einen bedeutenden Zuwachs in der Be-
volkerung.% Infolgedessen produziert die
Unterhaltungsindustrie immer mehr solcher
Konsumgdter, die haufig durch ihre ,Gleich-
artigkeit und Kurzlebigkeit"¥ gepragt sind.
Bei den neueren Werken der Unterhaltungs-
industrie, aber auch den in das UrhG aufge-
nommenen Computerprogrammen und Da-
tenbanken, tritt die Urheberrechtspersén-
lichkeit im Vergleich zu den klassischen
Werken der Literatur und Kunst in den Hin-
tergrund.'® Vornehmend sind die Absatz-
chancen wichtiger, sodass mehr und mehr
reine Marktproduktionen mit Aussicht auf

103 Osterrieth, Patentrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 86.
104 Ann, GRUR Int. 2004, 597, 601.
105 Osterrieth, Patentrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 19 ff.

106 | eenen, Urheberrecht und Geschaftsmethoden,
2005, S. 48.

197 pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts,
2000, S. 45.

108 | eenen, Urheberrecht und Geschéaftsmethoden,
2005, S. 48; Pahud, Die Sozialbindung des Urhe-
berrechts, 2000, S. 45.
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einen hohen Gewinn entwickelt werden.'®
Zwangslaufig findet dadurch ein ,Paradig-
menwechsel*® des Urheberrechtscharak-
ters von einem Personlichkeitsrecht hin zu
einem Wirtschaftsrecht statt, welcher eben-
falls in der Gesellschaft wahrgenommen
wird.!t Eine solche charakterliche Anderung
des Urheberrechts hat zugleich Folgen fir
die Rechtfertigung eines urheberzentrierten
Rechtsschutzes. Die naturrechtliche Be-
griindung stoBt an ihre Grenzen, indem sie
u. a. die Befugnisse auch bei neuen Werk-
arten zunachst ohne Abwdagung der ver-
schiedenen Interesse dem Urheber zuweist,
obwohl gerade seine Bedeutung in der Rea-
litdt zunehmend verblasst.’? Denn in der
Tat ist der NutznieBer des Schutzes vom
UrhG weniger der Urheber, sondern ver-
mehrt der Verwerter.'?

Dementsprechend fiihrt eine derartige
Rechtfertigung nicht zu zufriedenstellenden
Ergebnissen bezliglich eines Interessenaus-
gleichs zwischen Urhebern, Verwertern und
Konsumenten. Anzumerken ist dennoch,
dass fir die klassischen Werke nichtsdestot-
rotz von keinem Verlust des ideal schaffen-
den Kinstlers gesprochen werden kann.
Dort steht die Schopferpersénlichkeit noch
immer im Vordergrund, sodass eine natur-
rechtliche Rechtfertigung noch néher liegen
wirde. Diese wére aufgrund der angefihr-
ten Kritikpunkte aber ebenfalls nicht zu
rechtfertigen. Das UrhG differenziert zwi-
schen den klassischen und neuen Werkar-
ten allerdings nicht, sodass beide auf der-
selben Rechtfertigungsgrundlage fuBen.
Dies ist bei der zunehmenden Bedeutung
des UrhG als Wirtschaftsrecht bei den neuen
Werkarten nicht mehr zu tragen. Demnach
ware es passender, die traditionelle urhe-
berzentrierte Schutzrichtung des UrhG auf
die verschiedenen Arten des Werkschaffens
anzupassen.'* Pahud merkte treffend an:

109 Ohly, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geistiges
Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?,
2008, S. 141.

110 Nazari-Khanachayi, Rechtfertigungsnarrative
des Urheberrechts im Praxistest, 2016, S. 98.

111 Ohly, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geistiges
Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?,
2008, S. 141.

112 pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts,
2000, S. 45; Peifer, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.),
Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeu-
tungstitel?, 2008, S. 12.

113 Hansen, Warum Urheberrecht? Die Rechtferti-
gung des Urheberrechts unter besonderer Beriick-
sichtigung des Nutzerschutzes, 2009, S. 40.

[S]oll der Urheber einerseits fiir seine ei-
genpersonliche Leistung auch bestmdglich
belohnt (und alimentiert) werden, so steht
andererseits nichts entgegen, gegeniber
den Amortisationsinteressen der Urheber-
rechtsindustrie die antagonistischen Inte-
ressen Dritter und der Allgemeinheit ver-
starkt zu gewichten™s,

dd) Zwischenergebnis

Festgehalten werden kann, dass durch ver-
schiedene neuere Entwicklungen im digita-
len Bereich die naturrechtliche Rechtferti-
gung des UrhG an seine Grenzen stdBt und
dadurch Innovationsprozesse erschweren
kann. Das derzeitige UrhG ist den Heraus-
forderungen dieser Entwicklung noch nicht
hinreichend angepasst. Beispielsweise fehlt
eine Trennung von klassischen und neuen
Werken, um eine flexiblere Handhabung der
einzelnen Rechtegewahrung vollziehen zu
kénnen. Der Kritikpunkt an der naturrecht-
lichen Rechtfertigung des Urheberrechts als
Innovationshindernis ist somit als hinrei-
chend fundiert zu erachten.

3. Ergebnis

AbschlieBend kann restimiert werden, dass
ein naturrechtlicher Ursprung der Rechte an
geistigen Leistungen unstrittig gegeben ist,
aber in den derzeitigen Entwicklungen im
digitalen Bereich und in der Gesellschaft
nicht mehr zu Uberzeugen vermag. Nur we-
nige Stimmen in der Literatur beflirworten
noch eine naturrechtliche Rechtfertigung.t
Der groBte Teil der Literatur und die Rechts-
philosophie wenden sich gegen die natur-
rechtliche Rechtfertigung.’” Aufgrund der
aufgezeigten Kritikpunkte innerhalb der
letzteren Ansicht ist sich ihr anzuschlieBen
und eine andere Rechtfertigungsgrundlage
fur das Urheberrecht zu wéhlen.

114 pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts,
2000, S. 48.

115 pahud, Die Sozialbindung des Urheberrechts,
2000, S. 48.

116 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 7.
Aufl. 2015, Rn. 28.

17 u. a. Ann, GRUR Int. 2004, 597 ff.; Leenen, Ur-
heberrecht und Geschéaftsmethoden, 2005; Leist-
ner/Hansen, GRUR 2008, 479 ff.; Kopp, Die Frei-
heit der Idee und der Schutz von Schriftwerken,
2014; Nazari-Khanachayi, Rechtfertigungsnarra-
tive des Urheberrechts im Praxistest, 2016; Pahud,
Die Sozialbindung des Urheberrechts, 2000; Stall-
berg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006; Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2011.

111. Andere Rechtfertigungsansatze

Es bestehen im Hinblick auf das Urheber-
recht in unterschiedlicher Ausgestaltung
noch weitere Rechtfertigungsansatze. An-
gesichts der kontinuierlich steigenden Be-
trachtung des Urheberrechts als Wirt-
schaftsrecht und des damit einhergehenden
Bedeutungswandels des Urheberrechts weg
von dem traditionell individualistischen und
urheberzentrierten Rechtsschutz liegt eine
6konomische Betrachtung des Urheber-
rechts nahe.u

1. Utilitaristischer Rechtfertigungsan-
satz

Die utilitaristischen Ansétze bilden den Ge-
genpol zu den naturrechtlich-individuellen
Rechtfertigungsansétzen, dabei insbeson-
dere die auf dem utilitaristischen Ansatz be-
ruhende 6konomische Analyse.!t®

Sie haben ihre Grundlage im anglo-ameri-
kanischen Rechtsdenken.’® Anders als das
kontinental-europaische Urheberrechtsden-
ken des Droit d'Auteur beruht das anglo-
amerikanische Denken auf einem Copy-
right-System und dahingehend auf dem Ge-
danken einer staatlichen Belohnung und
Férderung der Arbeit.

Nach diesem Ansatz soll die Kreativitat des
Schaffenden belohnt und damit zeitgleich
ein Anreiz fiir neue Werkschoépfung geschaf-
fen werden. Dies wird u. a. dadurch er-
reicht, dass die Verwerter zu Investitionen
an den Entwicklungen von geistigen Leis-
tungen ermutigt werden sollen.*? Verwerter
tatigen Investitionen meist nur, insoweit
eine Mdglichkeit der Amortisierung ihrer In-
vestitionen besteht, was Uber den rechtli-
chen Schutz des Immaterialguts erreicht
werden soll.’? Die gewahrleisteten Rechte

18 Sycker, Der digitale Werkgenuss im Urheber-
recht, 2014, S. 7, 22.

19 | oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 9.

120 | oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 9.

121 Nijelen, Interessenausgleich in der Informations-
gesellschaft, 2009, S. 30; Rehbinder/Peukert, Ur-
heberrecht, 17. Aufl. 2015, Rn. 124.

122 | oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 9.

123 Njelen, Interessenausgleich in der Informations-
gesellschaft, 2009, S. 30.

werden als ein notwendiges Ubel zur Kor-
rektur des Marktversagens angesehen,
denn ohne Aussicht auf einen Gewinn auf
dem Markt wirden sich Investitionen an
geistigen Leistungen nicht rentieren.? Der
amerikanische Richter Richard Posner und
der Wissenschaftler William Landes fassten
dies gut zusammen: ,It enables people to
reap where they have sown. Without that
prospect the incentive to sow is diminis-
hed."1%

Im Unterschied zum deutschen Urheber-
recht ist der Zweck nicht der Schutz des Ur-
hebers an seinen persénlichen geistigen
Leistungen, sondern eine Anreizfunktion fir
Innovationen und Investitionen.’? Es soll
erreicht werden, dass die knappen immate-
riellen Glter moglichst so verteilt sind, dass
ein hoher Grad an Bedirfnisbefriedigung
geschaffen wird.??

Die Legitimierung eines Urheberrechts be-
grindet sich somit im Interesse der Gesell-
schaft an einer wirtschaftlichen, kulturellen
und geistigen Fortentwicklung. Dafir ist
eine Belohnung des Urhebers fir seine geis-
tige Leistung erforderlich, nicht hingegen
flr das reine Schaffen des Schépfers.' Mit
anderen Worten soll das Urheberrecht nach
der 6konomischen Auspragung der utilita-
ristischen Begriindung der Innovation und
dem Wirtschaftsleben dienen. Besonders ist
dieser Zweck in der amerikanischen Verfas-
sung zu erkennen, die den Kongress zur Ur-
heberrechtsgesetzgebung berechtigt, mit
dem Ziel ,to promote the progress of sci-
ence and useful arts, by securing for limited
times to authors and inventors the exclusive
right to their respective writings and dis-
coveries"?, In den USA wird auf bundes-
staatlicher Ebene das Urheberrecht als ein
wirtschaftliches Verwertungsrecht angese-
henllaﬂ

124 Ohly, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innova-
tion und Recht I, Geistiges Eigentum und Innova-
tion, 2008, S. 288.

125 | andes/Posner, The Economic Structure of In-
tellectual Property Law, 2003, S. 13.

126 | oewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 9.

127 Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 149.

128 | eenen, Urheberrecht und Geschéftsmethoden,
2005, S. 54 f.; Sucker, Der digitale Werkgenuss
im Urheberrecht, 2014, S. 16.

129 Article I, Section 8, Clause 8 der amerikani-
schen Verfassung.

130 Ann, GRUR Int. 2004, 597, 589.



118 GB 2/2018

GB 2/2018 119

Als Kontrast zum deutschen Urheberrecht
kann anhand dieser Rechtfertigung an dem
von einem Arbeitnehmer geschaffenen im-
materiellen Gut origindr die Urhebereigen-
schaft in der juristischen Person des Arbeit-
gebers entstehen, sog. ,works-made-for-
hire™st, AuBerdem birgt der utilitaristische
Rechtfertigungsansatz einen Vorteil fir die
Innovationsfreudigkeit. Wenn die wirt-
schaftlich flihrende Position der USA als
MaBstab fur deren Innovationsfahigkeit ge-
nommen wird, dann sind die USA in dieser
Hinsicht zweifellos flihrend.®® Nach Leaffer
haben die USA den groBten Anteil am Ex-
port von urheberrechtlich geschiitzten Wer-
ken.'®# Ohne die utilitaristische Rechtferti-
gung und die daraus resultierenden Investi-
tionsanreize waren Hollywood, die Verlags-
wesen und Musikbranche in Amerika in der
jetzigen Gestalt nicht denkbar.3

2. Kritik an der utilitaristischen Recht-
fertigung

Im positiven Sinne ist herauszustellen, dass
durch die Gewdhrung der AusschlieBlich-
keitsrechte die geistigen Leistungen zu ei-
nem handelbaren Gut auf dem Markt und
die Produktion solcher Leistungen gefordert
werden.'® Ebenfalls beruht dieses Rechtfer-
tigungsmodell nicht auf der Notwendigkeit
eines gemeinsamen Vorliegens von Moral-
vorstellungen und kann so auch in einer plu-
ralistischen Gesellschaft fir Anerkennung
der Legitimation von Rechten an geistigen
Leistungen sorgen.

Innovationen kénnen dariber hinaus gefor-
dert werden, da durch den Investitionsan-
reiz mehr Gelder z. B. fur Lizenzen an an-
deren geistigen Leistungen oder auch fir

131 § 201 (b) CA (USA); Dreier, in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 5. Aufl. 2015, § 43
Rn. 1.

132 peykert, GRUR Int. 2002, 1012, 1012.

133 | eaffer, Understanding Copyright Law, 6" Edi-
tion 2014, § 1.01.

134 Ohly, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innova-
tion und Recht I, Geistiges Eigentum und Innova-
tion, 2008, S. 289.

135 Honnefelder/Leenen, in: Depenheuer/Peifer
(Hrsg.), Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder
Ausbeutungstitel?, 2008, S. 48 f.

136 Schack, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geisti-
ges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungsti-
tel?, 2008, S. 134.

137 Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovation und Recht I, Geistiges Eigen-
tum und Innovation, 2008, S. 28.

die Beschaffung von Forschungsmaterial zur
Verfiigung stehen.

Durch die Moglichkeit der Begriindung der
Urhebereigenschaft in der juristischen Per-
son des Arbeitgebers kann die Realitét bes-
ser eingefangen werden, in der die Schaf-
fung von Werken héaufig innerhalb von Ar-
beitsgruppen unter Aufsicht des Arbeitsge-
bers entsteht.

Nichtsdestotrotz sieht sich das Rechtferti-
gungsmodell Kritikpunkten entgegenge-
setzt. Als ein Hauptpunkt wird kritisiert,
dass flr die Anreizfunktion nicht zwingend
AusschlieBlichkeitsrechte notwendig sind.
SchlieBlich sind in der Wissenschaft oder in
der Musikindustrie auch intrinsische Motive
vorhanden. Vielen Urhebern geht es um den
~Gewinn an Reputation"®¥, sodass auch
,ohne die Aussicht auf 6konomische Ver-
wertung"® Innovationsanreize vorhanden
sind. Belegt hat dies die Entwicklung der o-
pen-content Bewegung.®®*® Ohly brachte
dazu ein Zitat von seinem Universitatskolle-
gen Luigi Ubertazzi an, der in einer Diskus-
sion Uber das Urheberrecht den Gedanken
auBerte: ,[W]ir schreiben doch, weil in uns
ein Feuer brennt"“%, Folglich ist das Inte-
resse nicht nur eine reine Gewinnmaximie-
rung, sondern auch die Weiterentwicklung
des eigenen Renommees.'*

Ebenfalls werden die Unklarheiten lber die
Folgen einer utilitaristischen Rechtfertigung
fur den Tatbestand eines Urheberrechts kri-
tisiert. Vor allem ist nicht einheitlich zu be-
stimmen, wie lange die einzelnen Urheber-
rechte aus der Perspektive der Anreizwir-
kung befristet werden sollten.*2 Die Ansatze

3¢ Hoffmann-Riem, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovation und Recht I, Geistiges Eigen-
tum und Innovation, 2008, S. 27.

139 peijfer, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geistiges
Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?,
2008, S. 19; Schack, Urheber- und Urheberver-
tragsrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 613.

149 Ohly, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innova-
tion und Recht I, Geistiges Eigentum und Innova-
tion, 2008, S. 289.

141 Hilty, in: Hilty/Drexl/Nordemann (Hrsg.),
Schutz von Kreativitdt und Wettbewerb: Festschrift
far Ulrich Loewenheim zum 75. Geburtstag, 2009,
S. 122; a. A. Leenen, Urheberrecht und Geschéfts-
methoden, 2005, S. 180: ,Interesse der Schépfer
ist primar ein wirtschaftliches".

142 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 253 f.

reichen von 25 Jahren bis zu 100 Jahren.#
AuBerdem bestehen groBe Schwierigkeiten
festzulegen, welche Ausgestaltung des Ur-
heberrechts dem Ziel der Allokationseffizi-
enz am besten dient.*

Eine reine utilitaristische Rechtfertigung ist
aus verfassungsrechtlicher Vorgabe in
Deutschland gewiss nicht mdglich. Soweit
die Verwertungs- und Verfligungsrechte von
Art. 14 I GG vom Bestands- und Instituti-
onsschutz geschitzt sind, so wird auch die
Urheberrechtspersénlichkeit durch Art. 1 I,
2 I GG geschiitzt."s Eine Begrindung der
Urheberrechtspersonlichkeit durch die utili-
taristische Rechtfertigung ist nur sehr ein-
geschrankt mdoglich und steht daher nicht
im Einklang mit den verfassungsrechtlichen
Vorgaben.

3. Zwischenergebnis

Die inhaltliche Divergenz zwischen der na-
turrechtlich-individualistischen Begriindung
der kontinental-europdischen Sichtweise
und der utilitaristisch-6konomischen Sicht-
weise des Copyright-Systems kann folglich
nicht zu einer Seite hin aufgeldst werden.#

4. Neue Rechtfertigungsansatze

Aufgrund der Schwéchen beider Rechtferti-
gungsansatze bedarf es der Suche nach ei-
nem neuen Ansatz.

a) Neue Anséatze in der Literatur

Die neuen Ansatze in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur versuchen, die Ge-
gensatze der individualistischen und der uti-
litaristischen Rechtfertigung durch eine

143 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 253.

144 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 91; Stallberg, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, 2006, S. 270.

145 Grzeszick, in: Eifert/Hoffman-Riem (Hrsg.), In-
novation und Recht I, Geistiges Eigentum und In-
novation, 2008, S. 88; Leenen, Urheberrecht und
Geschéaftsmethoden, 2005, S. 59; Leistner/Han-
sen, GRUR 2008, 479, 480, 488.

146 | eistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 488; Stall-
berg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 250 ff.

147 | eistner/Hansen, GRUR 2008, 479, 488; Ohly,
in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und
Recht I, Geistiges Eigentum und Innovation, 2008,
S. 290.

148 Ein kurzer Uberblick Giber die neuen Ansatze in
Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 171 ff.

Synthese der beiden Rechtfertigungsan-
satze, in jeweils verschiedener Gewichtung,
zu Uberwinden.*® Zu nennen sind u. a. die
universalistisch-transzendentale Rechtferti-
gung™® von Stallberg, Kreutzers multipola-
rer Ansatz® und das integrative Rechtferti-
gungsmodell®*! von Hansen. Mit ihren Ansat-
zen versuchen sie, die unterschiedlichen
Schwachen mit Hilfe einer breiten Legitima-
tionsbasis auszugleichen und gleichzeitig
den verfassungsrechtlichen Anforderungen
gerecht zu werden.

Stallberg versucht in seinem Ansatz, auf Ba-
sis einer ,sprechakttheoretischen Rekon-
struktion des Urheberrechts"!%? eine Recht-
fertigung fiir das Urheberrecht zu finden. Er
fasst geistige Leistungen als kommunikative
Sprechakte auf, welche wiederum Regeln zu
Grunde liegen.’®® Mit seiner sprechakttheo-
retischen Rekonstruktion stieB er aber un-
mittelbar auf Kritik, denn nicht fur jede ur-
heberrechtlich geschitzte Leistung vermag
die kommunikative Qualitét, nachvollzieh-
bar und sinnvoll zu sein.** Uneingeschrankt
zu Uberzeugen vermag dieser Ansatz daher
nicht.

An der multipolaren Rechtfertigung von
Kreutzer, die einen Perspektivwechsel von
urheberzentriertem zu einem werkzentrier-
ten Urheberrecht vollziehen will, ist positiv
anzumerken, dass er den Schutz der Urhe-
berpersonlichkeit direkt aus dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht gem. Art. 11, 2 1
GG herleiten mdchte und sich folglich daftr
keiner naturrechtlichen Auffassung be-
dient.’ss Kritisiert wird an seinem Ansatz je-
doch die immer noch stark vorhandene
Nahe zu den naturrechtlichen Auffassungen
und demzufolge ist seine Rechtfertigung

14 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 300 ff.

150 Kreutzer, Das Modell des deutschen Urheber-
rechts Regelungsalternativen, 2008, S. 403 ff.

151 Hansen, Warum Urheberrecht? Die Rechtferti-
gung des Urheberrechts unter besonderer Beriick-
sichtigung des Nutzerschutzes, 2009, S. 295 ff.;
Leistner/Hansen, GRUR Int. 2008, 479, 479 ff.

152 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 302.

153 Stallberg, Urheberrecht und moralische Recht-
fertigung, 2006, S. 309.

% u. a. Drejer, GRUR 2007, 128, 129; Marl, Der
Begriff der Offentlichkeit, 2017, S. 173.

155 Kreutzer, Das Modell des deutschen Urheber-
rechts und Regelungsalternativen, 2008, S. 405 f.;
Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 174.
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ebenfalls nicht allumfassend Uberzeu-
gend. 6

Hansen zieht in seinem integrativen Recht-
fertigungsmodell, das eine offene Kultur mit
maoglichst umfassender Partizipation aller
an geistigen Leitungen schaffen mochte, die
kollektivistischen Ansatze vor, wohingegen
er fir die Urheberpersonlichkeitsrechte die
individualistischen Theorien heranzieht.»’
Kommt es zu einem Konfliktfall innerhalb
der Integration, sollen der Gesetzgeber und
die Rechtsprechung eine Wertungsentschei-
dung treffen, welcher Ansatz vorzuziehen
ist.’s® Das Problem dieses Modells ist jedoch,
dass kein Leitfaden fiir eine teleologische
Auslegung oder Wertungsentscheidung vor-
gegeben sei, anhand derer eine Entschei-
dung getroffen werden kdénne, welcher An-
satz im Konfliktfall bevorzugt wird.’® Ein
solcher Leitfaden kdnne erst aus einer Inte-
ressenbewertung, welche wiederum auf der
Legitimation des Urheberrechts fuBe, entwi-
ckelt werden.%

b) Herausstellung wichtiger Bausteine
einer Rechtfertigung

Festzustellen ist, dass keiner der neuen An-
satze ganzlich Uberzeugen kann. Deshalb
sollen im Folgenden wichtige Bausteine flr
die Grundlage einer Rechtfertigung der
Rechte an geistigen Leistungen aufgezeigt
werden, die in einem neuen Rechtferti-
gungsansatz auf Grundlage der bisher ge-
wonnenen Erkenntnisse bertcksichtigt wer-
den sollten. SchlieBlich kann erst ein neuer
Rechtfertigungsansatz eine hinlangliche
Antwort auf die Mangel der anderen Versu-
che einer Rechtfertigung bieten.

aa) Legitimierung der Urheberperson-
lichkeit

156 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 175.

157 Hansen, Warum Urheberrecht? Die Rechtferti-
gung des Urheberrechts unter besonderer Beriick-
sichtigung des Nutzerschutzes, 2009, S. 296;
Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 162.

158 Hansen, Warum Urheberrecht? Die Rechtferti-
gung des Urheberrechts unter besonderer Bertick-
sichtigung des Nutzerschutzes, 2009, S. 303;
Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 162.

159 Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 162.

Fir die grundlegende Legitimierung der Ur-
heberpersénlichkeit kann ein Beispiel an
Kreutzers Ansatz genommen werden und
die Urheberpersonlichkeit unmittelbar aus
Art. 1 I, 2 I GG hergeleitet werden.!s! Das
Grundgesetz gibt eine normative Richtung
des Urheberpersénlichkeitsrechts vor, so-
dass kein Rlckbezug auf naturrechtliche
Vorstellungen vorgenommen werden muss.
Durch Art. 1 I, 2 I GG wird die individuelle
und ideelle geistige Verbindung zwischen
dem Werk und seinem Urheber aner-
kannt.'®> Auf dieser Herleitung kénnen u. a.
die Namensnennungsrechte beruhen.s

bb) Legitimierung der Verwertungs-
rechte

Die Legitimierung der Verwertungsrechte
kann durch utilitaristische Ansatze am bes-
ten erfolgen. Anhand derer kénnen Investi-
tionsanreize geschaffen werden, indem sie
den Verwertern mehr Schutz bieten. Folg-
lich werden durch eine solche Legitimation
Innovationen geférdert. Zu beachten ist
aber, dass Art. 14 I GG die Zuordnung von
Vermogenswerten grundsétzlich dem Urhe-
ber zuspricht.** Deshalb darf der Urheber
auch bei einer utilitaristischen Legitimation
der Verwertungsrechte nicht génzlich aus
dem Blickfeld geraten, sodass ihm eine wie
auch immer geartete Amortisierung seiner
Bemuhungen zugestanden werden muss.

cc) Legitimierung der Schranken des
urhG

Das den Rechten an geistigen Leistungen
Schranken zu setzen sind, ergibt sich aus
der Sozialbindung des Eigentums gem. Art.
14 11 GG.' Die Interessen der Allgemeinheit
an einem moglichst einfachen Zugang kann
hier in einem angemessenen Ausgleich ge-

160 Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von
Schriftwerken, 2014, S. 162.

161 Kreutzer, Das Modell des deutschen Urheber-
rechts und Regelungsalternativen, 2008, S. 405 f.;
Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 174.

162 | eenen, Urheberrecht und Geschaftsmethoden,
2005, S. 59.

163 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl. 2016, Art. 2
Rn. 41.

164 Wendt, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 14 Rn. 63.

165 Wendt, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 14 Rn. 59, 63, 70.

bracht werden. Dabei sind auch die Interes-
sen derjenigen Urheber zu beachten, die
Zugriffe auf andere Werke fir ihre geistigen
Leistungen bedirfen. Eine Berticksichtigung
solcher Interessen kann z. B. anhand einer
Verklrzung der 70 Jahre langen Schutz-
dauer gem. § 64 UrhG erfolgen. Zugleich
kann mit einer solchen Verkirzung auch ei-
ner zu lang andauernden Monopolstellung
begegnet werden. Ein derartiges Vorgehen
kann sich wiederum positiv auf die Entwick-
lung von neuen Innovationen auswirken.

dd) Differenzierung zwischen klassi-
schen und neuen Werken

Bei der Betrachtung der neu hervorgebrach-
ten Ansétze der Literatur ist es erstaunlich,
dass keine klare Trennung zwischen den
neuen und den klassischen Werken vorge-
nommen wird. Um einen gerechteren Aus-
gleich der Interessen vollziehen zu kdénnen,
bedarf es mithin einer solchen Trennung.
Die Folge ware, dass eine verschieden gela-
gerte Schutzintensitadt beider sich divergie-
renden Bereiche besser beriicksichtigt wer-
den koénnte.

Im Bereich der klassischen Werke, die noch
verstarkt durch eine Verbindung zwischen
Schopfer und Werk ausgezeichnet sind,
kann ein starkerer Urheberpersonlichkeits-
schutz auf der Basis von Art. 1 I, 2 I GG
anerkannt werden. Ferner kann das Schop-
ferprinzip aus § 7 UrhG beibehalten werden,
solange das Schépferprinzip nicht mehr na-
turrechtlich begriindet wird, sondern auf
den normativen Vorgaben der Art. 11, 2 1
GG beruht.

Die neuen Werke, insbesondere die der
Filmindustrie und der Computerprogramme,
haben einen Verlust der Urheberpersonlich-
keit verzeichnet und sind vorwiegend als ein
wirtschaftliches Gut zu charakterisieren. Als
Reaktion darauf sollte das Urheberrecht fir
diese Werke mehr auf einen Investitions-
schutz umgestellt werden. Als Beispiel kann
das Copyright-System der USA dienen. Mit
einem verstarkten wirtschaftlichen Ansatz
kénnen Innovationen besser geférdert wer-
den. Dementsprechend sollte bei den neuen
Werken von dem Schopferprinzip Abstand
genommen werden und auch den Arbeitge-
bern und den juristischen Personen die
Mdoglichkeit gegeben werden, die Urheberei-
genschaft originar zu erwerben. Verfas-
sungsrechtlich ware dies durch Art. 14 GG

166 Wendt, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018,
Art. 14 Rn. 16.

nicht verwehrt, da Tréger eines Eigentums-
rechts auch gem. Art. 19 III GG inlandische
juristische Personen sein kdénnen.’® Durch
die Abkehr vom Schépferprinzip kdnnte
dem zunehmenden Verlust der Urheberper-
sonlichkeit und der zunehmenden Rolle der
Verwerter in der Praxis begegnet werden

ee) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist ein flexibler Ansatz
einer Rechtfertigung des UrhG am besten
geeignet, um verschiedene Werkarten zu
erfassen und die jeweils verschiedenen In-
teressen innerhalb der Werkarten in einen
angemessenen Ausgleich bringen zu koén-
nen.

IV Zusammenfassung

AbschlieBend kann resimiert werden, dass
nach einhelliger Auffassung die Rechte an
geistigen Leistungen einen naturrechtlichen
Ursprung haben. Sie sind in Deutschland
kein reines Naturrecht mehr, aber noch in
kodifizierter Form vorhanden.

Durch den mit der Digitalisierung einherge-
henden Bedeutungswandel des Urheber-
rechts von einem Personlichkeitsrecht hin
zu einem Wirtschaftsrecht kann der natur-
rechtliche Rechtfertigungsansatz des UrhG
nicht mehr Uberzeugen. Der derzeitige
Stand der Rechtsphilosophie und die vielen
kritischen Meinungen in der Literatur bele-
gen dies.

Aus dem Ergebnis dieser Auseinanderset-
zung erwachst die eindeutige Notwendigkeit
eines neuen Rechtfertigungsansatzes. Reine
utilitaristische Ansdtze, wie sie in den USA
vorhanden sind, kénnen in Deutschland we-
gen verfassungsrechtlicher Vorgaben nicht
umgesetzt werden. Insofern ist ein Zusam-
menspiel von individualistischen und utilita-
ristischen Ansatzen ein vielversprechendes
Vorgehen, um dem Wandel des Urheber-
rechts mit einer breiten Rechtfertigungs-
grundlage zu begegnen.
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TAGUNGSBERICHT: 2. JENAER DESIGNRECHTSTAG

Johannes Kiihl, Jena*

Im Panoramabankett des Restaurants
»,Scala® fand am 13.09.2018 der 2. Jenaer
Designrechtstag statt. Aktuelle Entwicklun-
gen in Hinblick auf die typischen ,Lebensab-
schnitte™ eines eingetragenen Designs: Ein-
tragungs-, Nichtigkeits- und Verletzungs-
verfahren standen im Mittelpunkt der von
dem Markenverband, dem Deutschen Pa-
tent- und Markenamt Jena (DPMA) und der
Friedrich-Schiller-Universitat Jena veran-
stalteten Tagung.

Vor vier Jahren wurde mit der Novellierung
des Designrechts ein amtliches Nichtigkeits-
verfahren eingefiihrt. Von ersten Erfahrun-
gen und aktuellen Entwicklungen zu Eintra-
gungs- und Nichtigkeitsverfahren fir De-
signs beim DPMA konnte LRD Markus Ort-
lieb, Leiter der Dienststelle Jena und der
dort angesiedelten Designabteilung des
DPMA, berichten. Die Vorteile des Schutz-
rechts Design lagen auf der Hand. Gleich-
wohl sei die Anzahl der angemeldeten De-
signs in den letzten Jahren riickldufig. Ob
sich darin eine Skepsis der Praxis gegen-
Uber dem Schutzrecht Design zeige oder ob
dies auf eine groBere Bedeutung des Ge-
meinschaftsgeschmacksmusters zuriickzu-
fihren sei, deren Anmeldezahlen weiterhin
steigend sind, musse offen bleiben.

Fir das Eintragungsverfahren sei, so Herr
Ortlieb weiter, insbesondere auf die Anfor-
derungen fir eine korrekte grafische Wie-
dergabe von einzutragenden Designs hinzu-
weisen.! Bei der Verwendung von grafi-
schen Disclaimern sei darauf zu achten,
dass eine hinreichende Abgrenzung der ge-
schitzten und nicht geschitzten Teile ge-
wahrleistet ist. Im Nichtigkeitsverfahren
komme von den absoluten Nichtigkeits-
griinden in der Praxis lediglich dem Aus-
schlussgrund der technischen Bedingtheit
nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 DesignG Bedeutung
zu. Anmelder versuchten, flr Erzeugnisse,
die bereits durch technische Schutzrechte

* Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Gerd Bucerius-
Lehrstuhl fir Birgerliches Recht mit deutschem
und internationalem Gewerblichen Rechtschutz

L vgl. die Gemeinsame Mitteilung des EUIPO und
der nationalen Amter zur Konvergenz bei grafi-
schen Wiedergaben von Designs (CP 6) vom 15.

geschitzt sind, ein langeres AusschlieBlich-
keitsrecht durch den Designschutz zu errei-
chen.

Gegen die Beschliisse der Designabteilung
des DPMA ist die Beschwerde zum BPatG
maoglich. Der Vorsitzende Richter am BPatG,
Prof. Dr. Franz Hacker, berichtete von der
Arbeit des 30. Senats, der auch fir Eintra-
gungs- und Nichtigkeitsverfahren in De-
signsachen zusténdig ist. Knapp 40 Be-
schwerden seien seit 2014 in Designnichtig-
keitsverfahren eingelegt worden. Im Eintra-
gungs- wie auch im Nichtigkeitsverfahren
stelle sich die Frage, was Uberhaupt Gegen-
stand der Eintragung ist — so etwa bei einem
einzelnen angemeldeten Muster, das aus
mehreren voneinander abweichenden Dar-
stellungen besteht, wie es in der ,Sport-
helm"-Entscheidung? des BPatG im Jahr
2017 der Fall war. Hier sei durch Auslegung
zu ermitteln, was tatsachlich als Design an-
gemeldet werden sollte. Prima vista sei hier
die Bildung einer gemeinsamen Schnitt-
menge, wie es der BGH in den Entscheidun-
gen ,Sitz-Liegemobel*? und ,Weinkaraffe"4
tat, moglich. Indes stehe der Bildung einer
Schnittmenge aus rechtlicher Hinsicht még-
licherweise die Aufgabe des designrechtli-
chen Teilschutzes entgegen. Das letzte Wort
habe nun der BGH, der abschlieBend zu ent-
scheiden habe.

Was ein Schutzrecht tatsdchlich wert ist,
zeigt sich erst im Verletzungsfall. Zahlreiche
Hinweise zur aktuellen Entscheidungspraxis
sowie Tipps zur Prozessfihrung konnte Prof.
Christian Klawitter, Rechtsanwalt und Grin-
dungspartner der wirtschaftsberatenden
Anwaltskanzlei KNPZ Rechtsanwélte in
Hamburg geben. Anhand von zahlreichen
Praxisbeispielen flhrte er die Tagungsteil-
nehmer aus anwaltlicher Sicht durch Prob-
leme des designrechtliches Verletzungsver-
fahrens und zeigte ,Fallstricke" auf. In je-
dem Fall sollten Anmeldungen mit Blick auf
den Verletzungsprozess gemacht werden -
nach dem Motto: ,What you see is what you
get"s. Entsprechendes gelte flir das nicht
eingetragene  Gemeinschaftsgeschmacks-
muster: Dort komme der Offenbarung des
Erzeugnisses entscheidende Bedeutung zu.

April 2016, https://www.dpma.de/docs/de-
signs/gm_wiedergabe_design.pdf.

2 BPatG GRUR 2018, 725 - Sporthelm.

3 BGH GRUR 2001, 503 - Sitz-Liegemébel.
4 BGH GRUR 2012, 1139 - Weinkaraffe.

5 Hartwig, GRUR 2016, 882

Wer einen Schutz flr einen bestimmten Teil
eines Gesamterzeugnisses erlangen wolle,
musse z.B. durch separates Herausstellen
des Teils sicherstellen, dass die Fachkreise
erkennen kénnen, wofir der Schutz in An-
spruch genommen wird.

Abzuwarten bleibt, wie in Zukunft mit dem
Problem der Vorveréffentlichung im Inter-
net, deren Inhalte austauschbar und mani-
pulierbar sind, umgegangen werden wird.
Hierflr sei an dieser Stelle auf das Koope-
rationsprojekt (CP 10) des EUIPO mit den
nationalen Designdmtern  hingewiesen.
Erste Ergebnisse werden beim nachsten De-
signrechtstag vorliegen und zu diskutieren
sein. Der Jenaer Designrechtstag ist eine
fortlaufende Veranstaltung, die im Wechsel
mit dem Jenaer Markenrechtstag stattfindet
und im Jahr 2020 fortgesetzt werden wird.

IB. ENTSCHEIDUNGEN
I:1. EuGH/EUG

| 1. UrHEBER- UND DESIGNRECHT

Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte — Richtlinie 2001/29/EG — In-
formationsgesellschaft — Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutz-
rechte — Art. 3 Abs. 1 — Offentliche Wie-
dergabe — Begriff — Einstellung einer
Fotografie ohne die Zustimmung des
Urheberrechtsinhabers auf eine Webs-
ite, nachdem die Fotografie zuvor ohne
beschrankende MalRnahme und mit der
Zustimmung des Urheberrechtsinha-
bers verodffentlicht worden war — Neues
Publikum

EuGH, 07.08.2018 - C-161/17 - Land Nord-
rhein-Westfalen/Dirk Renckhoff

Der Begriff ,6ffentliche Wiedergabe™ im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
2001/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft ist dahin
auszulegen, dass er die Einstellung einer
Fotografie auf eine Website erfasst, wenn
die Fotografie zuvor ohne beschrankende
MaBnahme, die ihr Herunterladen verhin-
dert, und mit Zustimmung des Urheber-
rechtsinhabers auf einer anderen Website
veroffentlicht worden ist.

Verordnung (EG) Nr.6/2002 — Ge-
meinschaftsgeschmacksmuster —

Art. 110 Abs. 1 — Fehlender Schutz —
Sogenannte ,Reparaturklausel* — Be-
griff ,Bauelement eines komplexen Er-
zeugnisses' — Reparatur des komple-
xen Erzeugnisses, um diesem wieder
sein urspriungliches Erscheinungsbild
zu verleihen — MaBnahmen, die der Be-
nutzer ergreifen muss, um sich auf die
,Reparaturklausel* berufen zu kébnnen —
Nachgebaute Autofelge, die mit dem
Originalfelgenmodell identisch ist
EuGH, 20.12.2017 - C-397/16 und 435/16
- Acacia/Pneusgarda u. Audi
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1. Art. 110 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001
Uber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster
ist dahin auszulegen, dass die darin enthal-
tene sogenannte ,Reparaturklausel™ den
Ausschluss des Schutzes als Gemein-
schaftsgeschmacksmuster fir ein Muster,
das als Bauelement eines komplexen Er-
zeugnisses mit dem Ziel verwendet wird, die
Reparatur dieses komplexen Erzeugnisses
zu ermdglichen, um diesem wieder sein ur-
sprungliches Erscheinungsbild zu verleihen,
nicht unter die Voraussetzung stellt, dass
das geschiitzte Geschmacksmuster vom Er-
scheinungsbild des komplexen Erzeugnisses
abhéngig ist.

2. Art. 110 Abs. 1 der Verordnung Nr.
6/2002 ist dahin auszulegen, dass die darin
enthaltene ,Reparaturklausel® den Aus-
schluss des Schutzes als Gemeinschaftsge-
schmacksmuster fir ein Muster, das als
Bauelement eines komplexen Erzeugnisses
mit dem Ziel verwendet wird, die Reparatur
dieses komplexen Erzeugnisses zu ermogli-
chen, um diesem wieder sein urspriingliches
Erscheinungsbild zu verleihen, unter die Vo-
raussetzung stellt, dass das Erscheinungs-
bild des Ersatzteils mit demjenigen optisch
identisch ist, das das urspringlich in das
komplexe Erzeugnis eingefiigte Bauelement
bei seinem Inverkehrbringen hatte.

3. Art. 110 Abs. 1 der Verordnung Nr.
6/2002 ist dahin auszulegen, dass der Her-
steller oder Anbieter eines Bauelements ei-
nes komplexen Erzeugnisses, um sich auf
die in dieser Vorschrift enthaltene ,Repara-
turklausel™ berufen zu kdénnen, einer Sorg-
faltspflicht unterliegt, die sich auf die Ein-
haltung der in dieser Vorschrift geregelten
Voraussetzungen durch die nachgelagerten
Benutzer bezieht.

Verordnung (EG) Nr.6/2002 — Ge-
meinschaftsgeschmacksmuster —
Art. 8 Abs. 1 — Erscheinungsmerkmale
eines Erzeugnisses, die ausschlie3lich
durch dessen technische Funktion be-
dingt sind — Beurteilungskriterien — Be-
stehen alternativer Geschmacksmuster
— Berucksichtigung des Standpunkts
eines ,objektiven Beobachters*

EuGH, 08.03.2018 - C-395/16 -
DOCERAM/CeramTec

1. Art. 8 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001
Uber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster
ist dahin auszulegen, dass fir die Beurtei-
lung, ob Erscheinungsmerkmale eines Er-
zeugnisses ausschlieBlich durch dessen
technische Funktion bedingt sind, zu ermit-
teln ist, ob diese Funktion der einzige diese
Merkmale bestimmende Faktor ist. Das Be-
stehen alternativer Geschmacksmuster ist
insoweit nicht ausschlaggebend.

2. Art. 8 Abs. 1 der Verordnung Nr. 6/2002
ist dahin auszulegen, dass das nationale
Gericht flr die Beurteilung, ob die fraglichen
Erscheinungsmerkmale eines Erzeugnisses
im Sinne dieser Vorschrift ausschlieBlich
durch dessen technische Funktion bedingt
sind, alle objektiven maBgeblichen Um-
stande des Einzelfalls zu wirdigen hat. Auf
die Sicht eines ,objektiven Beobachters"
kommt es insoweit nicht an.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Richtlinie 2008/95/EG — Art. 5 — Ver-
ordnung (EG) Nr. 207/2009 — Art. 9 —
Recht des Inhabers einer Marke, sich
dem zu widersetzen, dass ein Dritter
auf Waren, die mit denen, fur die diese
Marke eingetragen wurde, identisch
sind, im Hinblick auf ihre Einfuhr in den
oder ihr Inverkehrbringen im Europai-
schen Wirtschaftsraum (EWR) alle mit
dieser Marke identischen Zeichen ent-
fernt und neue Zeichen anbringt

EuGH, 25.07.2018 - C-129/17 - Mitsubishi
u.a./Duma Forklifts u.a.

Art. 5 der Richtlinie 2008/95/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 22.
Oktober 2008 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Marken und Art. 9 der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
Uber die Unionsmarke sind dahin auszule-
gen, dass sich der Inhaber einer Marke dem
widersetzen kann, dass ein Dritter — wie im
Ausgangsverfahren - ohne seine Zustim-
mung auf in das Zolllagerverfahren (ber-
fihrten Waren im Hinblick auf ihre Einfuhr
in den oder ihr Inverkehrbringen im Euro-
paischen Wirtschaftsraum (EWR), wo sie
noch nie vertrieben wurden, alle mit dieser
Marke identischen Zeichen entfernt und an-
dere Zeichen anbringt.
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Richtlinie 2008/95/EG — Art. 14 —
Nachtragliche Feststellung der Ungul-
tigkeit oder des Verfalls einer Marke —
Zeitpunkt, zu dem die Voraussetzungen
fur den Verfall oder die Ungultigkeit
vorliegen muiussen — Verordnung (EG)
Nr. 207/2009 — Unionsmarke — Art. 34
Abs. 2 — Inanspruchnahme des Zeit-
rangs einer alteren nationalen Marke —
Wirkungen dieser Inanspruchnahme
auf die altere nationale Marke

EuGH, 19.04.2018 - C-148/17 - Peek &
Cloppenburg Hamburg/Peek & Cloppenburg
Dusseldorf

Art. 14 der Richtlinie 2008/95/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 22.
Oktober 2008 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Marken in Verbindung mit Art. 34 Abs. 2 der
Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates
vom 26. Februar 2009 dber die [Uni-
ons]marke ist dahin auszulegen, dass er ei-
ner Auslegung des nationalen Rechts entge-
gensteht, nach der die Ungultigkeit oder der
Verfall einer alteren nationalen Marke, de-
ren Zeitrang fur eine Unionsmarke in An-
spruch genommen wird, nachtraglich nur
dann festgestellt werden kann, wenn die
Voraussetzungen fiir die Ungultigkeit oder
den Verfall nicht nur zum Zeitpunkt des Ver-
zichts auf die altere nationale Marke oder
ihres Erléschens, sondern auch zum Zeit-
punkt der gerichtlichen Feststellungsent-
scheidung vorlagen.

Schutz geografischer Angaben fur Spi-

rituosen — Verordnung (EG)
Nr. 110/2008 — Art. 16 Buchst. a bis ¢
— Anhang 111 — Eingetragene geografi-
sche Angabe ,Scotch Whisky* — In

Deutschland hergestellter Whisky, der
unter der Bezeichnung ,Glen Buchen-
bach* vermarktet wird

EuGH, 07.06.2018 - C-44/17 - Scotch
Whisky Association/Michael Klotz

1. Art. 16 Buchst. a der Verordnung (EG)
Nr. 110/2008 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 15. Januar 2008 zur Be-
griffsbestimmung, Bezeichnung, Aufma-
chung und Etikettierung von Spirituosen so-
wie zum Schutz geografischer Angaben fir

Spirituosen und zur Aufhebung der Verord-
nung (EWG) Nr. 1576/89 ist dahin auszule-
gen, dass eine ,indirekte gewerbliche Ver-
wendung" einer eingetragenen geografi-
schen Angabe nur dann vorliegt, wenn der
streitige Bestandteil in einer Form verwen-
det wird, die mit dieser Angabe identisch o-
der ihr klanglich und/oder visuell &hnlich ist.
Somit geniigt es nicht, dass der streitige Be-
standteil bei den angesprochenen Verkehrs-
kreisen eine irgendwie geartete Assoziation
mit der eingetragenen geografischen An-
gabe oder dem zugehérigen geografischen
Gebiet wecken kann.

2. Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr.
110/2008 ist dahin auszulegen, dass das
vorlegende Gericht bei der Feststellung, ob
eine ,Anspielung" auf eine eingetragene ge-
ografische Angabe vorliegt, zu beurteilen
hat, ob der normal informierte, angemessen
aufmerksame und versténdige europaische
Durchschnittsverbraucher durch die strei-
tige Bezeichnung veranlasst wird, einen un-
mittelbaren gedanklichen Bezug zu der
Ware, die die geschiitzte geografische An-
gabe tragt, herzustellen. Im Rahmen dieser
Beurteilung hat es, mangels einer klangli-
chen und/oder visuellen Ahnlichkeit der
streitigen Bezeichnung mit der geschitzten
geografischen Angabe oder eines teilweisen
Einschlusses dieser Angabe in der Bezeich-
nung, gegebenenfalls die inhaltliche N&he
der Bezeichnung zu der Angabe zu berlick-
sichtigen.

Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr.
110/2008 ist dahin auszulegen, dass bei der
Feststellung, ob eine ,Anspielung" auf eine
eingetragene geografische Angabe vorliegt,
das Umfeld des streitigen Bestandteils und
insbesondere der Umstand, dass er von ei-
ner Angabe Uber den wahren Ursprung des
betreffenden Erzeugnisses begleitet wird,
nicht zu berlicksichtigen sind.

3. Art. 16 Buchst. c der Verordnung Nr.
110/2008 ist dahin auszulegen, dass bei der
Feststellung, ob eine nach dieser Bestim-
mung unzulassige ,falsche oder irrefuh-
rende Angabe" vorliegt, das Umfeld, in dem
der streitige Bestandteil verwendet wird,
nicht zu beriicksichtigen ist.

Absolute Eintragungshindernisse oder
Ungultigkeitsgrinde — Zeichen, das
ausschlieBlich aus der Form der Ware
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besteht — Begriff ,Form*‘ — Farbe — Posi-
tion auf einem Teil der Ware — Richtli-
nie 2008/95/EG — Art. 2 — Art. 3 Abs. 1
Buchst. e Ziff. iii

EuGH, 12.06.2018 - C-163/16 - Christian
Louboutin/Van Haren Schoenen

Art. 3 Abs. 1 Buchst. e Ziff. iii der Richtlinie
2008/95/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber die Marken ist dahin aus-
zulegen, dass ein Zeichen wie das im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende, das aus
einer auf der Sohle eines hochhackigen
Schuhs aufgebrachten Farbe besteht, nicht
ausschlieBlich aus der ,Form™ im Sinne die-
ser Bestimmung besteht.

Verordnung (EG) Nr. 207/2009 — Art.
13 — Erschopfung des Rechts aus der
Marke — Parallelimport — Umpacken der
mit der Marke versehenen Ware — Neu-
etikettierung — FuUr Medizinprodukte
geltende Voraussetzungen

EuGH, 17.05.2018 - C-642/16 - Junek Eu-
rop-Vertrieb/Lohmann&Rauscher Internati-
onal

Art. 13 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
Uber die [Unions]marke ist dahin auszule-
gen, dass sich der Inhaber einer Marke dem
weiteren Vertrieb eines Medizinprodukts in
seiner inneren und &uBeren Originalverpa-
ckung durch einen Parallelimporteur nicht
widersetzen kann, wenn vom Importeur ein
zusatzlicher Aufkleber wie der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende angebracht
wurde, der aufgrund seines Inhalts, seiner
Funktion, seiner GréBe, seiner Aufmachung
und seiner Platzierung keine Gefahr fir die
Herkunftsgarantie des mit der Marke verse-
henen Medizinprodukts darstellt.

Gemeinsame Marktorganisation fur
landwirtschaftliche Erzeugnisse —
Schutz geschutzter Ursprungsbezeich-
nungen (g.U.) — Verordnung (EG)
Nr. 1234/2007 — Art. 118m Abs.2
Buchst. a Ziff. ii, Buchst. b und ¢ — Ver-
ordnung (EV) Nr. 130872013 —
Art. 103 Abs. 2 Buchst. a  Ziff. ii,
Buchst. b und ¢ — Anwendungsbereich
— Ausnutzung des Ansehens einer g.U.

— Widerrechtliche Aneignung oder
Nachahmung einer g.U. oder Anspie-
lung auf eine g.U. — Falsche oder irre-
fuhrende Angabe — In der Bezeichnung
eines Lebensmittels verwendete g.U.
,Champagne*‘ — Bezeichnung ,Champag-
ner Sorbet’ — Lebensmittel, das Cham-
pagner als Zutat enthalt — Zutat, die
dem Lebensmittel eine wesentliche Ei-
genschaft verleiht

EuGH, 20.12.2017 - C-393/16 - Comité In-
terprofessionnel du Vin de Champagne/Aldi
Sad

1. Art. 118m Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der
Verordnung (EG) Nr. 1234/2007 des Rates
vom 22. Oktober 2007 Uber eine gemein-
same Organisation der Agrarmarkte und mit
Sondervorschriften fiir bestimmte landwirt-
schaftliche Erzeugnisse (Verordnung uber
die einheitliche GMO) in der durch die Ver-
ordnung (EG) Nr. 491/2009 des Rates vom
25. Mai 2009 geanderten Fassung und Art.
103 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der Verordnung
(EU) Nr. 1308/2013 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 17. Dezember
2013 Uber eine gemeinsame Marktorganisa-
tion fur landwirtschaftliche Erzeugnisse und
zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr.
922/72, (EWG) Nr. 234/79, (EG) Nr.
1037/2001 und (EG) Nr. 1234/2007 des Ra-
tes sind dahin auszulegen, dass sie auch
den Fall erfassen, in dem eine geschitzte
Ursprungsbezeichnung wie ,Champagne"
als Teil der Bezeichnung verwendet wird,
unter der ein Lebensmittel wie ,Champag-
ner Sorbet" verkauft wird, das nicht der Pro-
duktspezifikation der geschitzten Ur-
sprungsbezeichnung entspricht, aber eine
dieser Produktspezifikation entsprechende
Zutat enthalt.

2. Art. 118m Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der
Verordnung Nr. 1234/2007 in der durch die
Verordnung Nr. 491/2009 geédnderten Fas-
sung und Art. 103 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii
der Verordnung Nr. 1308/2013 sind dahin
auszulegen, dass die Verwendung einer ge-
schitzten Ursprungsbezeichnung als Teil
der Bezeichnung, unter der ein Lebensmittel
wie ,Champagner Sorbet" verkauft wird,
das nicht der Produktspezifikation der ge-
schitzten Ursprungsbezeichnung ent-
spricht, aber eine dieser Produktspezifika-
tion entsprechende Zutat enthalt, eine Aus-
nutzung des Ansehens einer geschitzten
Ursprungsbezeichnung im Sinne dieser
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Bestimmungen darstellt, wenn das Lebens-
mittel nicht als wesentliche Eigenschaft ei-
nen Geschmack aufweist, der hauptsachlich
durch das Vorhandensein dieser Zutat in
seiner Zusammensetzung hervorgerufen
wird.

3. Art. 118m Abs. 2 Buchst. b der Verord-
nung Nr. 1234/2007 in der durch die Ver-
ordnung Nr. 491/2009 gednderten Fassung
und Art. 103 Abs. 2 Buchst. b der Verord-
nung Nr. 1308/2013 sind dahin auszulegen,
dass die Verwendung einer geschitzten Ur-
sprungsbezeichnung als Teil der Bezeich-
nung, unter der ein Lebensmittel wie
~Champagner Sorbet" verkauft wird, das
nicht der Produktspezifikation der geschitz-
ten Ursprungsbezeichnung entspricht, aber
eine dieser Produktspezifikation entspre-
chende Zutat enthalt, keine widerrechtliche
Aneignung, Nachahmung oder Anspielung
im Sinne der genannten Bestimmungen
darstellt.

4. Art. 118m Abs. 2 Buchst. c der Verord-
nung Nr. 1234/2007 in der durch die Ver-
ordnung Nr. 491/2009 gednderten Fassung
und Art. 103 Abs. 2 Buchst. c der Verord-
nung Nr. 1308/2013 sind dahin auszulegen,
dass sie sowohl auf falsche oder irrefiih-
rende Angaben anwendbar sind, die geeig-
net sind, einen falschen Eindruck hinsicht-
lich des Ursprungs des betreffenden Erzeug-
nisses zu erwecken, als auch auf falsche o-
der irrefihrende Angaben, die sich auf die
Natur oder die wesentlichen Eigenschaften
des Erzeugnisses beziehen.

|

3. PATENT- UND SORTENSCHUTZRECHT

Akte Uber den Beitritt zur Europaischen
Union von 2003, 2005 und 2012 — Be-
sonderer Mechanismus — Anwendbar-
keit auf Paralleleinfuhren — Verord-
nung (EG) Nr. 46972009 — Durch ein
erganzendes Schutzzertifikat in einem
Mitgliedstaat geschltztes Erzeugnis,
das vom Inhaber des Grundpatents in
einem anderen Mitgliedstaat in den
Verkehr gebracht wird — Erschépfung
von Rechten des geistigen und gewerb-
lichen Eigentums — Kein Grundpatent in
den neuen Mitgliedstaaten — Verord-
nung (EG) Nr. 190172006 — Verlange-
rung des Schutzzeitraums

EuGH, 21.06.2018 - C-681/16 - Pfizer/Orif-
arm

1. Die in Anhang IV Nr. 2 der Akte Ulber die
Bedingungen des Beitritts der Tschechi-
schen Republik, der Republik Estland, der
Republik Zypern, der Republik Lettland, der
Republik Litauen, der Republik Ungarn, der
Republik Malta, der Republik Polen, der Re-
publik Slowenien und der Slowakischen Re-
publik und die Anpassungen der die Europa-
ische Union begriindenden Vertrage, in An-
hang V Nr. 1 der Akte Uber die Bedingungen
des Beitritts der Republik Bulgarien und Ru-
maniens und die Anpassungen der Ver-
trége, auf denen die Europaische Union be-
ruht, und in Anhang IV Nr. 1 der Akte Uber
die Bedingungen des Beitritts der Republik
Kroatien und die Anpassungen des Vertrags
Uber die Europaische Union, des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union und des Vertrags zur Grindung der
Europdischen Atomgemeinschaft vorgese-
henen Besonderen bzw. Speziellen Mecha-
nismen sind dahin auszulegen, dass sie es
dem Inhaber eines in einem anderen Mit-
gliedstaat als den in diesen Beitrittsakten
genannten neuen Mitgliedstaaten erteilten
Ergénzenden Schutzzertifikats gestatten,
sich der Paralleleinfuhr eines Arzneimittels
aus diesen neuen Mitgliedstaaten zu wider-
setzen, wenn die Rechtsordnungen dieser
neuen Mitgliedstaaten die Mdglichkeit der
Erlangung eines entsprechenden Schutzes
nicht zum Zeitpunkt der Anmeldung des
Grundpatents, sondern zum Zeitpunkt der
Veroffentlichung der Grundpatentanmel-
dung und/oder der Beantragung des Ergan-
zenden Schutzzertifikats im Einfuhrmit-
gliedstaat vorsahen, so dass es fir den In-
haber unmdéglich war, in den Ausfuhrstaaten
ein Patent und ein entsprechendes Ergan-
zendes Schutzzertifikat zu erlangen.

2. Die in Anhang IV Nr. 2 der Akte Uber die
Bedingungen des Beitritts der Tschechi-
schen Republik, der Republik Estland, der
Republik Zypern, der Republik Lettland, der
Republik Litauen, der Republik Ungarn, der
Republik Malta, der Republik Polen, der Re-
publik Slowenien und der Slowakischen Re-
publik und die Anpassungen der die Europa-
ische Union begriindenden Vertrage, in An-
hang V Nr. 1 der Akte Uber die Bedingungen
des Beitritts der Republik Bulgarien und Ru-
maniens und die Anpassungen der Ver-
trége, auf denen die Europaische Union be-
ruht, und in Anhang IV Nr. 1 der Akte Uber
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die Bedingungen des Beitritts der Republik
Kroatien und die Anpassungen des Vertrags
Uber die Europaische Union, des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union und des Vertrags zur Grindung der
Europdischen Atomgemeinschaft vorgese-
henen Besonderen bzw. Speziellen Mecha-
nismen sind dahin auszulegen, dass sie auf
die in Art. 36 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1901/2006 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Dezember
2006 (iber Kinderarzneimittel und zur Ande-
rung der Verordnung (EWG) Nr. 1768/92,
der Richtlinien 2001/20/EG und
2001/83/EG sowie der Verordnung (EG) Nr.
726/2004 geregelte Verldangerung Anwen-
dung finden.

Humanarzneimittel — Verordnung (EG)
Nr. 46972009 — Art. 18 — Pflanzen-

schutzmittel — Verordnung (EG)
Nr. 1610/96 — Art. 17 Abs. 2 — Ergan-
zendes Schutzzertifikat — Laufzeit —

Festlegung des Ablaufdatums — Aus-
wirkungen eines Urteils des Gerichts-
hofs — Mdéglichkeit oder Pflicht zur Be-
richtigung des Ablaufdatums

EuGH, 20.12.2017 - C-492/16 -
Incyte/Szellemi Tulajdon Nemzeti Hivatala

1. Art. 18 der Verordnung (EG) Nr.
469/2009 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 6. Mai 2009 Uber das ergan-
zende Schutzzertifikat fur Arzneimittel ist
unter Berlcksichtigung von Art. 17 Abs. 2
der Verordnung (EG) Nr. 1610/96 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 23.
Juli 1996 Uber die Schaffung eines ergéan-
zenden Schutzzertifikats fir Pflanzen-
schutzmittel dahin auszulegen, dass der
Zeitpunkt der ersten Genehmigung fur das
Inverkehrbringen, wie er in einer Anmel-
dung eines erganzenden Schutzzertifikats,
auf deren Grundlage die fir die Erteilung
dieses Zertifikats zustandige Behorde des-
sen Laufzeit berechnet hat, angegeben ist,
dann unrichtig ist, wenn er, wie im Aus-
gangsverfahren, eine Berechnungsmodali-
tat fur die Laufzeit dieses Zertifikats zur
Folge hat, die mit den Vorgaben von Art. 13
Abs. 1 der Verordnung Nr. 469/2009, wie er
in einem nachfolgenden Urteil des Gerichts-
hofs ausgelegt worden ist, nicht im Einklang
steht.

2. Art. 18 der Verordnung Nr. 469/2009 ist
unter Beriicksichtigung des 17. Erwagungs-
grundes und von Art. 17 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 1610/96 dahin auszulegen, dass
der Inhaber eines erganzenden Schutzzerti-
fikats in einer Situation wie der in Nr. 1 des
vorliegenden Tenors beschriebenen auf der
Grundlage von Art. 18 der Verordnung Nr.
469/2009 einen Rechtsbehelf einlegen
kann, um die in dem Zertifikat angegebene
Laufzeit berichtigen zu lassen, solange das
Zertifikat nicht erloschen ist.

4. LAUTERKEITSRECHT

Richtlinie 2005/29/EG — Unlautere Ge-
schéaftspraktiken — Art. 3 Abs. 4 — Gel-
tungsbereich — Art. 5, 8 und 9 — Aggres-
sive Geschaftspraktiken —Anhang I Nr.
29 — Unter allen Umstanden aggressive
Geschaftspraktiken — Lieferung einer
unbestellte Ware oder Dienstleistung —
Richtlinie 2002/21/EG — Richtlinie
2002/22/EG — Telekommunikations-
dienste — Verkauf von SIM-Karten
(,Subscriber Identity Module®, Teilneh-
mer-ldentifikationsmodul) mit be-
stimmten vorinstallierten und -akti-
vierten Diensten — Keine vorherige Auf-
klarung der Verbraucher

EuGH, 13.09.2018 - C-54/17 und C-55/17
- Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato/Wind und Vodafone

1. Der Begriff ,unbestellte Waren oder
Dienstleistungen™ im Sinne von Anhang I
Nr. 29 der Richtlinie 2005/29/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 11.
Mai 2005 Uber unlautere Geschéftsprakti-
ken von Unternehmen gegeniber Verbrau-
chern im Binnenmarkt und zur Anderung
der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der
Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parla-
ments und des Rates (Richtlinie Gber unlau-
tere Geschéftspraktiken) ist vorbehaltlich
der vom vorlegenden Gericht vorzuneh-
menden Prifungen dahin auszulegen, dass
er ein Verhalten wie das in den Ausgangs-
verfahren fragliche umfasst, das darin be-
steht, dass ein Telekommunikationsanbie-
ter SIM-Karten (,Subscriber Identity Mo-
dule®, Teilnehmer-Identifikationsmodul)

vermarktet, auf denen bestimmte Dienste —
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wie Internetzugangs- und Mailbox-Dienste
- vorinstalliert und -aktiviert sind, ohne
dass der Verbraucher zuvor angemessen
dartuber aufgeklart wurde, dass diese
Dienste vorinstalliert und -aktiviert sind o-
der welche Kosten hierfur anfallen.

2. Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29 ist
dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung nicht entgegensteht, wonach ein
Verhalten wie das in den Ausgangsverfah-
ren fragliche, das im Sinne von Anhang I Nr.
29 der Richtlinie 2005/29 die Lieferung ei-
ner unbestellten Ware oder Dienstleistung
darstellt, nach den Bestimmungen der
Richtlinie zu beurteilen ist, so dass nach den
Regelungen der Richtlinie 2005/29 die nati-
onale Regulierungsbehérde im Sinne der
Richtlinie 2002/21/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 7. Marz
2002 Uber einen gemeinsamen Rechtsrah-
men fur elektronische Kommunikations-
netze und -dienste (Rahmenrichtlinie) in der
Fassung der Richtlinie 2009/140/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2009 fir die Sanktionierung
eines solchen Verhaltens nicht zusténdig ist.

Einzelhandelsverkauf von Staubsau-
gern — Energieklasse-Etikett — Richtli-
nie 2010/30/EU — Delegierte Verord-
nung (EU) Nr. 665/2013 — Staubsauger
— Anbringung weiterer Symbole — Un-
lautere Geschaftspraktiken — Verbrau-
cherschutz — Richtlinie 2005/29/EG —
Art. 7 — Fehlende Klarstellung, unter
welchen Bedingungen die Energieeffi-

zienz gemessen wird — Irrefuhrende
Unterlassung
EuGH, 25.07.2018 - C-632/16 -

Dyson/BSH Home Appliances

1. Art. 7 der Richtlinie 2005/29/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom
11. Mai 2005 Uber unlautere Geschaftsprak-
tiken von Unternehmen gegeniber Ver-
brauchern im Binnenmarkt und zur Ande-
rung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates,
der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Européischen Parlaments
und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parla-
ments und des Rates ist dahin auszulegen,
dass es keine ,irrefiihrende Unterlassung"
im Sinne dieser Vorschrift darstellt, wenn
dem Verbraucher die Informationen Uber
die Testbedingungen, die zu der auf dem

Etikett Uber die Energieklasse der Staub-
sauger nach den Vorgaben in Anhang II der
Delegierten Verordnung (EU) Nr. 665/2013
der Kommission vom 3. Mai 2013 zur Ergén-
zung der Richtlinie 2010/30/EU des Europa-
ischen Parlaments und des Rates im Hin-
blick auf die Energieverbrauchskennzeich-
nung von Staubsaugern angegebenen Ener-
gieeinstufung geflihrt haben, vorenthalten
werden.

2. Die Delegierte Verordnung Nr. 665/2013
in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 Buchst. b
der Richtlinie 2010/30/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 19. Mai
2010 Uber die Angabe des Verbrauchs an
Energie und anderen Ressourcen durch
energieverbrauchsrelevante Produkte mit-
tels einheitlicher Etiketten und Produktin-
formationen ist dahin auszulegen, dass sie
dem entgegensteht, dass an anderer Stelle
als auf dem Etikett Uber die Energieklasse
der Staubsauger nach den Vorgaben in An-
hang II der Delegierten Verordnung Nr.
665/2013 Etiketten oder Symbole ange-
bracht werden, die auf die Informationen
auf dem Energieetikett verweisen, wenn
diese Anbringung beim Endverbraucher zu
Irrefihrung oder Unklarheit hinsichtlich des
Energieverbrauchs des fraglichen im Einzel-
handel vertriebenen Staubsaugers wahrend
seines Gebrauchs fiihren kann; dies unter
Beriicksichtigung aller einschlagigen Ge-
sichtspunkte aus Sicht des normal infor-
mierten und angemessen aufmerksamen
und kritischen Durchschnittsverbrauchers
unter Berilicksichtigung sozialer, kultureller
und sprachlicher Faktoren zu prifen, ist Sa-
che des vorlegenden Gerichts.

I5. sonsTices

Richtlinie 2004/48/EG — Art. 4 — Klage-
befugnis einer Verwertungsgesell-
schaft, die die Rechte von Markeninha-
bern wahrnimmt — Richtlinie
2000/31/EG — Art. 12 bis 14 — Verant-
wortlichkeit eines Anbieters von Diens-
ten der Vermietung und Registrierung
von IP-Adressen, die die anonyme Ver-
wendung von Domain-Namen und
Websites erméglichen

EuGH, 07.08.2018 - C-521/17 - Cobpera-
tieve Vereniging SNB-REACT U.A./

Deepak Mehta
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1. Art. 4 Buchst. ¢ der Richtlinie
2004/48/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Ei-
gentums ist dahin auszulegen, dass die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, einer Verwer-
tungsgesellschaft wie der im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden, die die Rechte
von Markeninhabern wahrnimmt, die Befug-
nis einzurdumen, die in dieser Richtlinie
vorgesehenen Rechtsbehelfe zur Verteidi-
gung der Rechte der Markeninhaber im ei-
genen Namen einzulegen und zur Durchset-
zung dieser Rechte im eigenen Namen
Klage vor den Gerichten zu erheben, sofern
sie nach nationalem Recht als Person gilt,
die ein unmittelbares Interesse an der Ver-
teidigung solcher Rechte hat, und zu diesem
Zweck Klage erheben kann, was vom vorle-
genden Gericht zu priifen ist.

2. Die Art. 12 bis 14 der Richtlinie
2000/31/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschéftsverkehrs, im Bin-
nenmarkt (,Richtlinie Uber den elektroni-
schen Geschaftsverkehr") sind dahin auszu-
legen, dass die darin vorgesehenen Be-
schrankungen der Verantwortlichkeit auf
den Anbieter eines Dienstes der Vermietung
und Registrierung von IP-Adressen, der es
ermdoglicht, Internet-Domain-Namen ano-
nym zu verwenden - wie er im Ausgangs-
verfahren in Rede steht —, anwendbar sind,
sofern dieser Dienst unter eine der in diesen
Artikeln genannten Kategorien von Diensten
fallt und alle entsprechenden Voraussetzun-
gen erfillt, da die Tatigkeit des Anbieters
rein technischer, automatischer und passi-
ver Art ist, was bedeutet, dass er weder
Kenntnis noch Kontrolle Giber die von seinen
Kunden weitergeleitete oder gespeicherte
Information besitzt und keine aktive Rolle
spielt, indem er es diesen ermdglicht, ihre
Tatigkeit des Online-Verkaufs zu optimie-
ren, was vom vorlegenden Gericht zu priifen
ist.

Richtlinie 2010/13/EU — Begriffsbe-
stimmungen — Begriff ,audiovisueller
Mediendienst® — Geltungsbereich —
Werbevideokanal fur Modelle neuer
Personenkraftwagen auf YouTube
EuGH, 21.02.2018 - C-132/17 - Peugeot
Deutschland/Deutsche Umwelthilfe

Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
2010/13/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Ko-
ordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Bereitstellung audiovisueller Medi-
endienste (Richtlinie lber audiovisuelle Me-
diendienste) ist dahin auszulegen, dass die
Definition des Begriffs ,audiovisueller Medi-
endienst" weder einen Videokanal wie den
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden,
auf dem die Internetnutzer kurze Werbevi-
deos fiir Modelle neuer Personenkraftwagen
abrufen kénnen, noch eines dieser Videos
flr sich genommen erfasst.

II. BUNDESGERICHTSHOF

zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

1. UrHEBER- UND DESIGNRECHT

Konferenz der Tiere

BGH, Urt. v. 6. 12. 2017 -1 ZR 186/16 - LG
Frankenthal (Pfalz); AG Frankenthal (Pfalz)
ZPO § 4 Abs. 1, § 511 Abs. 2 Nr. 1; UrhG §
2 Abs. 1 Nr. 6, §§ 19a, 85 Abs. 1 Satz 2, §
94 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 2 Satz 1

Der Teilnehmer einer Internettauschborse,
der Dateifragmente in der Tauschbdrse zum
Herunterladen anbietet, die einem urheber-
rechtlich geschiitzten Werk zuzuordnen
sind, das im zeitlichen Zusammenhang mit
der beanstandeten Handlung in der Tausch-
bérse zum Herunterladen bereit gehalten
wird, haftet regelméaBig als Mittater einer
gemeinschaftlich mit den anderen Nutzern
der Internettauschbdrse begangenen Ver-
letzung des Rechts zur 6ffentlichen Zugang-
lichmachung des Werks.

Ballerinaschuh

BGH, Urt. v. 11. 1. 2018 - I ZR 187/16 -
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

VO (EG) Nr. 6/2002 Art. 10 Abs. 2; BGB §
823 Abs. 1 Ai, C, § 826 B, Gi

a) Modelle, die Uber eine Internetseite dem
allgemeinen Publikum zum Kauf angeboten
werden, gehéren zum vorbekannten For-
menschatz, von dem der interessierte Be-
nutzer Kenntnis nehmen kann, und sind bei
der Prifung des Schutzumfangs eines Ge-
meinschaftsgeschmacksmusters zu beriick-
sichtigen.
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b) Umstédnde, die den Schutzumfang eines
Geschmacksmusters zu schmélern geeignet
sind, gehdren grundsatzlich nicht zu den
Tatsachen, die der klagende Schutzrechts-
inhaber von sich aus offenbaren muss. Es
obliegt vielmehr dem aus dem Geschmacks-
muster in Anspruch genommenen Beklag-
ten, hierzu vorzutragen.

c) Stellt derjenige, der unberechtigt wegen
einer Schutzrechtsverletzung abgemahnt
worden ist, infolge der Verwarnung den Ver-
trieb des beanstandeten Produkts ein, ist
wegen des in der unberechtigten Schutz-
rechtsverwarnung liegenden Eingriffs in den
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebe-
trieb auch der Schaden ersatzfahig, der dem
Verwarnten infolge der Vertriebseinstellung
nach Erhebung einer Klage wegen der
Schutzrechtsverletzung entsteht.

offentlichen Wiedergabe ihrer Werke oder
Leistungen.

Krankenhausradio

BGH, Urt. v. 11. 1. 2018 -1 ZR 85/17 - LG
Bochum; AG Bochum

BGB § 313; UrhG § 15 Abs. 3, § 15 Abs. 2
Satz 1 und 2 Nr. 3, §§ 20, 20b Abs. 1 Satz
1,§ 78 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1, § 87 Abs.
1Nr.1Fall1l

a) Das Recht zur Kiindigung eines urheber-
rechtlichen Lizenzvertrags wegen Stérung
der Geschéftsgrundlage geméaB § 313 BGB
infolge der Anderung einer gefestigten
hochstrichterlichen Rechtsprechung setzt
voraus, dass diese Rechtsprechung nach
der gemeinschaftlichen Vorstellung der Par-
teien auf den konkret in Rede stehenden
Sachverhalt anwendbar ist.

b) Die Rechtsprechung zur Frage der &ffent-
lichen Wiedergabe von Hérfunksendungen
in Wartezimmern von Arztpraxen ist nicht
auf die Frage der o6ffentlichen Wiedergabe
von Hérfunksendungen in Patientenzim-
mern eines Krankenhauses anwendbar
(Fortfihrung von BGH, Urteil vom 18. Juni
2015 -1 ZR 14/14, GRUR 2016, 278 = WRP
2016, 218 - Hintergrundmusik in Zahnarzt-
praxen).

c) Der Betreiber eines Krankenhauses, der
Patientenzimmer mit Radiogeraten ausstat-
tet, mit denen Patienten ausgestrahlte Ra-
diosendungen uber eine krankenhauseigene
Kabelanlage empfangen konnen, gibt die
Radiosendungen im Sinne von § 15 Abs. 3
UrhG offentlich wieder und verletzt daher
die Rechte von Urhebern, ausubenden
Kunstlern und Sendeunternehmen zur

#darferdas?

BGH, Beschl. v. 21. 6. 2018 - 1 ZB 61/17 -
BPatG

Richtlinie 2008/95/EG Art. 3 Abs. 1 Buchst.
B

Dem Gerichtshof der Europdischen Union
wird zur Auslegung von Art. 3 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 2008/95/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom
22. Oktober 2008 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten
Uber die Marken (ABI. Nr. L 299 vom 8. No-
vember 2008, S. 25) folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Hat ein Zeichen Unterscheidungskraft,
wenn es praktisch bedeutsame und nahelie-
gende Mdglichkeiten gibt, es flr die Waren
oder Dienstleistungen als Herkunftshinweis
zu verwenden, auch wenn es sich dabei
nicht um die wahrscheinlichste Form der
Verwendung des Zeichens handelt?

Dead Island

BGH, Urt. v. 26. 7. 2018 -1 ZR 64/17 - OLG
Dusseldorf; LG Dusseldorf

RL 2001/29/EG Art. 8 Abs. 3; RL
2004/48/EG Art. 11 Satz 3; TMG § 7 Abs. 4,
§ 8 Abs. 1 Satz 2

a) Der an die Stelle der bisherigen Storer-
haftung des Zugangsvermittlers fir von
Dritten begangene Rechtsverletzungen ge-
tretene Sperranspruch nach § 7 Abs. 4 TMG
nF ist unionsrechtskonform dahingehend
fortzubilden, dass er in analoger Anwen-
dung gegen Betreiber drahtgebundener In-
ternetzugdnge geltend gemacht werden
kann.

b) Kann der Sperranspruch nach § 7 Abs. 4
TMG nF nicht nur gegen WLAN-Betreiber,
sondern auch gegen Anbieter drahtgebun-
dener Internetzugange geltend gemacht
werden, bestehen gegen die Anwendung
des Ausschlusses von Unterlassungsanspri-
chen gemaB § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG nF keine
durchgreifenden unionsrechtlichen Beden-
ken.

c) Wird in einem vor Inkrafttreten der § 7
Abs. 4, § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG nF anhangig
gemachten, nach dem Inkrafttreten dieser
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Internetzugangsvermittler wegen Urheber-
rechtsverletzungen, die Dritte lGiber den von
ihm bereitgestellten Internetanschluss be-
gangen haben, auf Unterlassung in An-
spruch genommen, so ist dem Kléger Gele-
genheit zu geben, seinen Klageantrag an
die Erfordernisse eines moglichen Sperran-
spruchs nach § 7 Abs. 4 TMG nF anzupas-
sen.

d) Soweit fir die Inanspruchnahme auf Ab-
mahnkostenersatz auf die Rechtslage vor
Inkrafttreten des § 8 Abs. 1 Satz 2 TMG nF
abzustellen ist, haftet der gewerbliche Be-
treiber eines Internetzugangs tber WLAN
fir von Dritten begangene Urheberrechts-
verletzungen mittels Filesharing erst nach
Erhalt eines Hinweises darauf, dass Uber
seinen Internetanschluss Urheberrechtsver-
letzungen im Wege des Filesharing began-
gen worden sind. Fir die Annahme der Haf-
tung ist nicht erforderlich, dass das vom
Hinweis erfasste und das durch die erneute
Verletzung betroffene Werk identisch sind.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT |

Davidoff Hot Water 111

BGH, Beschl. v. 26. 7. 2018 - 1 ZR 20/17 -
OLG Minchen; LG Minchen I

VO (EG) Nr. 207/2009 Art. 9 Abs. 2 Buchst.
b; VO (EU) Nr. 2017/1001 Art. 9 Abs. 3
Buchst. B

Dem Gerichtshof der Europdischen Union
wird zur Auslegung von Art. 9 Abs. 2
Buchst. b der Verordnung (EG) Nr.
207/2009 des Rates vom 26. Februar 2009
Uiber die Gemeinschaftsmarke (ABI. Nr. L 78
vom 24. Marz 2009, S. 1) und Art. 9 Abs. 3
Buchst. b der Verordnung (EU) Nr.
2017/1001 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 14. Juni 2017 Uber die
Unionsmarke (ABI. Nr. L 154 vom 16. Juni
2017, S. 1) folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

Besitzt eine Person, die fir einen Dritten
markenrechtsverletzende Waren lagert,
ohne vom RechtsverstoB Kenntnis zu ha-
ben, diese Ware zum Zwecke des Anbietens
oder Inverkehrbringens, wenn nicht sie
selbst, sondern allein der Dritte beabsich-
tigt, die Ware anzubieten oder in Verkehr zu
bringen?

Warmeenergieverwaltung

BGH, Urt. v. 9. 1. 2018 - X ZR 14/16 -
BPatG

EPU Art. 56; PatG § 4

Die Definition des Fachmanns dient dazu,
eine fiktive Person festzulegen, aus deren
Sicht das Patent und der Stand der Technik
zu wirdigen sind. Sie kann deshalb nicht
auf Erwdagungen zur Auslegung des Patents
oder zur erfinderischen Tatigkeit gestitzt
werden.

31 PatG grundsétzlich fir jedermann vorge-
sehenen Recht auf Akteneinsicht zurtickzu-
treten.

Wasserdichter Lederschuh

BGH, Urt. v. 30. 1. 2018 - X ZR 27/16 -
BPatG

EPU Art. 69; PatG § 14

a) Ist nach dem unter Schutz gestellten Ver-
fahren ein Halbzeug in bestimmter Weise zu
bearbeiten (hier: eine Lederseite in be-
stimmter Weise auszurlisten), beschrénkt
der Zweck der Bearbeitung nur insoweit den
Gegenstand des Verfahrens, als das bear-
beitete Halbzeug geeignet sein muss, dem
Zweck entsprechend weiterverarbeitet zu
werden.

b) Stellt ein Sachanspruch das unter Ver-
wendung des Halbzeugs hergestellte Fertig-
produkt unter Schutz, erfasst er regelmaBig
nur einen Gegenstand, bei dem das Halb-
zeug dem Zweck entsprechend weiterverar-
beitet worden ist.

Feldmausbekampfung

BGH, Beschl. v. 27. 3. 2018 - X ZB 18/16 -
BPatG

GebrMG § 2 Nr. 3, § 8 Abs. 1; GG Art. 14
Abs. 1 A, Art. 3 Abs. 1

a) Im Gebrauchsmustereintragungsverfah-
ren hat die Gebrauchsmusterstelle zu pri-
fen, ob eines der in § 2 GebrMG aufgefihr-
ten Schutzhindernisse vorliegt.

b) Der Ausschluss von Gebrauchsmuster-
schutz fur Verfahren steht in Einklang mit
Art. 14 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG

Akteneinsicht XXI111

BGH, Beschl. v. 14. 2. 2018 - X ZR 110/17
- BPatG

PatG § 31, § 99 Abs. 3

a) Der Widerspruch einer Partei kann nur
dann dazu fuhren, dass der Antragsteller ein
berechtigtes Interesse an der Einsicht in die
Akten eines Patentnichtigkeitsverfahrens
darzulegen hat, wenn die widersprechende
Partei ein eigenes Interesse aufzeigt, das
der Einsichtnahme entgegenstehen kann.

b) Das Interesse eines Privatgutachters da-
ran, dass sein Name und der Umstand, dass
er im Auftrag einer bestimmten Partei tatig
geworden ist, nicht bekannt werden, hat in
der Regel hinter dem in § 98 Abs. 3 und §

Ratschenschlussel 11

BGH, Beschl. v. 27. 3. 2018 - X ZB 3/15 -
BPatG

RVG § 23 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 2, § 33
Abs. 1

Der Wert des Gegenstands der anwaltlichen
Tatigkeit im patentrechtlichen Rechtsbe-
schwerdeverfahren ist unter Beriicksichti-
gung des Interesses des Beschwerdefiihrers
nach billigem Ermessen nach den fur die
Wertbestimmung in Patentnichtigkeitssa-
chen maBgeblichen Grundsétzen zu bestim-
men, wenn genigend tatsachliche Anhalts-
punkte flr eine Schatzung des gemeinen
Werts des Patents vorliegen. Andernfalls ist
der Wert in Verfahren der Anmelderbe-
schwerde regelmaBig mit 50.000 € zu be-
messen; im Einspruchsverfahren ist dem
héheren Allgemeininteresse in der Regel
durch einen Aufschlag in Héhe von 25.000
€ je Einsprechendem Rechnung zu tragen.

Kinderbett

BGH, Urt. v. 27. 3. 2018 - X ZR 59/16 -
BPatG

EPU Art. 56; PatG § 4

Die generelle Eignung eines zum allgemei-
nen Fachwissen zdhlenden L&sungsmittels
kann nur dann als Veranlassung zu ihrer
Heranziehung genligen, wenn fiir den Fach-
mann ohne weiteres erkennbar ist, dass
eine technische Ausgangslage besteht, in

der sich der Einsatz des betreffenden L6-
sungsmittels als objektiv zweckmaBig dar-
stellt (im Anschluss an BGH, Urteil vom 30.
April 2009 - Xa ZR 56/05, GRUR 2009, 743
- Airbag-Ausldsesteuerung, und Urteil vom
11. Marz 2014 - X ZR 139/10, GRUR 2014,
647 - Farbversorgungssystem).

|

Handfugenpistole

BGH, Urt. v. 16. 11. 2017 - I ZR 91/16 -
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

UWG § 4 Nr. 3

a) Der Klager, der fur ein Produkt wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz in An-
spruch nimmt, muss zu dem Produkt und
dessen Merkmalen, die seine wettbewerbli-
che Eigenart begriinden, konkret vortragen.
Hierflir kann er sich Abbildungen bedienen,
soweit diese die in Rede stehende Ware und
deren Merkmale deutlich erkennen lassen.
Im Regelfall wird der Kldger gehalten sein,
dem Gericht das Schutz beanspruchende
Produkt vorzulegen.

b) Hat der Kldger nachgewiesen, dass die
Merkmale seines Produkts grundsatzlich ge-
eignet sind, eine wettbewerbliche Eigenart
zu begriinden, ist der Beklagte fiir seine Be-
hauptung darlegungs- und beweispflichtig,
der Annahme wettbewerblicher Eigenart
stehe der nicht nur geringfligige Vertrieb
des Produkts unter fremder Kennzeichnung
entgegen. Soweit der Beklagte zum Umfang
der Fremdkennzeichnung nicht aus eigener
Anschauung vortragen kann, obliegt dem
Kléger eine sekundare Darlegungslast.

c) Steht fest, dass das Produkt, fiir das der
Kléger Schutz beansprucht, in nicht nur ge-
ringfligigem Umfang unter fremder Kenn-
zeichnung vertrieben worden ist, ist der Kla-
ger flr seine Behauptung darlegungs- und
beweispflichtig, bei der Fremdmarke han-
dele es sich nicht um eine Herstellermarke,
sondern um eine fur die wettbewerbliche Ei-
genart unschadliche Handelsmarke.

Klauselersetzung

BGH, Urt. v. 14. 12. 2017 - I ZR 184/15 -
OLG Stuttgart; LG Stuttgart

UKlaG §§ 1, 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1,85; UWG § 3 Abs. 1, §§ 3a, 8 Abs. 1 Satz
1, 8§ 12 Abs. 1 Satz 2
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a) Die Bestimmung des § 1 UKlaG gewahrt
den gemaB § 3 Abs. 1 UKlaG anspruchsbe-
rechtigten Stellen gegen den Verwender
von gemaB §§ 307 bis 309 BGB unwirksa-
men Allgemeinen Geschaftsbedingungen
keinen Beseitigungsanspruch. Da die Vor-
schriften Uber die Kontrolle unwirksamer
Allgemeiner Geschaftsbedingungen geman
§ 1 UKlaG und des Lauterkeitsrechts neben-
einander anwendbar sind, kann sich ein Be-
seitigungsanspruch fir eine Verbraucher-
zentrale als qualifizierte Einrichtung im
Sinne von § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG jedoch aus
§ 3a UWG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Satz
1 UWG ergeben.

b) Da der Beseitigungsanspruch die Abwehr
einer bereits eingetretenen, aber fortwir-
kenden Beeintrdachtigung zum Gegenstand
hat, fuhrt der Wegfall des Stérungszustands
zum Erléschen des Anspruchs. Fallt der St6-
rungszustand wahrend des Prozesses in den
Tatsacheninstanzen weg, weil beispiels-
weise der Beklagte von sich aus hinrei-
chende Beseitigungshandlungen vornimmt,
wird der auf Beseitigung gerichtete Antrag
unbegriindet, auch wenn der Kléger die Ver-
fahrensdauer nicht zu vertreten hat.

c) Qualifizierten Einrichtungen gemaB § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UKlaG steht gemaB3 § 5
UKlaG in Verbindung mit § 12 Abs. 1 Satz 2
UWG ein Anspruch auf Ersatz der flr eine
Abmahnung erforderlichen Aufwendungen
zu. Erforderlich sind die Abmahnkosten, die
tatsachlich entstanden sind und nach Lage
des Falls aus der Perspektive des Abmah-
nenden objektiv notwendig waren. Kosten
flr die Einschaltung eines Anwalts sind bei
einer qualifizierten Einrichtung nur aus-
nahmsweise bei besonderer rechtlicher oder
tatsachlicher Schwierigkeit, auf Grund derer
der Verband mit seiner Ausstattung und Er-
fahrung nicht in der Lage war, das Gesche-
hen korrekt zu bewerten, erstattungsfahig.

Gefalgerust

BGH, Urt. v. 1. 2. 2018 - I ZR 82/17 - OLG
Frankfurt am Main; LG Limburg an der Lahn
UWG § 3 Abs. 2, §§ 3a, 8 Abs. 1 und Abs. 3
Nr. 2; HWG § 1 Abs. 1 Nr. 1a und Nr. 2, §
11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2; MPG § 3
Nr. 1 Buchst. A

a) Ein GefaBgerist (Stent), dessen Haupt-
wirkung auf physikalischem Wege erreicht
wird, ist auch dann kein Arzneimittel, son-
dern ein Medizinprodukt, wenn zur Vorbeu-

gung eines UberméaBigen Gewebewachs-
tums ein Wirkstoff ausgebracht wird und
das GefaBgerist bioresorbierbar ist, also
nach einiger Zeit im Korper zerfallt.

b) Die beschrankte Anwendbarkeit der Wer-
beverbote des § 11 Abs. 1 Satz 1 HWG auf
Medizinprodukte gem&B § 11 Abs. 1 Satz 2
HWG gilt sowohl fiir gegenstandliche als
auch fir stoffliche Medizinprodukte.

wahren. Nimmt sie allerdings berufsstandi-
sche und wirtschaftliche Interessen ihrer
Mitglieder wahr, geht damit eine Lockerung
des Sachlichkeitsgebots einher.

Vertrieb von Original-Ersatzteilen durch au-
torisierte Handler und Reparaturbetriebe er-
offnet?

Gewohnt gute Qualitat

BGH, Urt. v. 15. 2. 2018 - I ZR 243/16 -
OLG Naumburg; LG Stendal

ZPO §§ 139, 286 A; UWG § 4 Nr. 3

a) Ein Rechtsmittelftihrer, der die Verlet-
zung einer gerichtlichen Hinweispflicht ge-
maB § 139 ZPO geltend macht, muss darle-
gen, wie er auf einen entsprechenden Hin-
weis reagiert, insbesondere was er hierauf
im Einzelnen vorgetragen hatte und wie er
weiter vorgegangen ware. Er ist dabei
grundsatzlich nicht gehindert, sein bisheri-
ges Vorbringen zu dndern und insbesondere
zu prazisieren, zu erganzen oder zu berich-
tigen. Eine durch Anderungen etwa entste-
hende Widerspriichlichkeit in seinem Vor-
trag ist allein im Rahmen der Beweiswurdi-
gung zu bericksichtigen.

b) Eine "gute und professionelle Beratung"
und ein "Service in gewohnt guter Qualitat"
sind keine besonderen Merkmale einer
Dienstleistung und daher nicht geeignet, die
wettbewerbliche Eigenart einer Dienstleis-
tung zu begriinden.

Bio-Gewdrze 11

BGH, Urt. v. 29. 3. 2018 - I ZR 243/14 -
OLG Frankfurt am Main; LG Fulda

UWG § 3a; Verordnung (EG) Nr. 834/2007
Art. 28 Abs. 2; Oko-Landbaugesetz § 3 Abs.
2

Eine direkte Abgabe von Erzeugnissen im
Sinne von Art. 1 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 834/2007 durch Unternehmer an End-
verbraucher oder -nutzer im Sinne von § 3
Abs. 2 Oko-Landbaugesetz setzt voraus,
dass die Abgabe unter gleichzeitiger Anwe-
senheit des Unternehmers oder seines Ver-
kaufspersonals und des Endverbrauchers o-
der -nutzers erfolgt.

BGH, Urt. v. 1. 3. 2018 - I ZR 264/16 - OLG
Hamm; LG Minster

GG Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Art. 19 Abs. 3; UWG
§ 3 Abs. 1,84 Nr. 1, § 8 Abs. 1 und Abs. 3
Nr. 1, § 12 Abs. 1 Satz 2; UWG aF § 4 Nr. 7

a) Eine Handwerksinnung kann sich als Kor-
perschaft des offentlichen Rechts auf das
Grundrecht der Meinungsfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG berufen, soweit sie nicht
in ihrer Funktion als Teil der offentlichen
Verwaltung, sondern als Vertreterin der be-
rufsstandischen und wirtschaftlichen Inte-
ressen ihrer Mitglieder betroffen ist.

b) Als Kérperschaft des offentlichen Rechts
muss eine Handwerksinnung bei kritischen
AuBerungen das Gebot der Sachlichkeit und
Neutralitat sowohl in inhaltlicher Hinsicht als
auch bei den gewahlten Formulierungen

Ersatzteilinformation

BGH, Beschl. v. 21. 6. 2018 - I ZR 40/17 -
OLG Frankfurt am Main; LG Frankfurt am
Main

Verordnung (EG) Nr. 715/2007 Art. 6 Abs.
1 Satz 1; Verordnung (EG) Nr. 692/2008
Ziffer 2.1 Abs. 4 des Anhangs XIV; Verord-
nung (EU) Nr. 566/2011

Dem Gerichtshof der Europdischen Union
werden zur Auslegung von Art. 6 Abs. 1
Satz 1 der Verordnung (EG) 715/2007 des
Europaischen Parlaments und des Rates
vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmi-
gung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der
Emissionen von leichten Personenkraftwa-
gen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und Euro
6) und Uber den Zugang zu Reparatur- und
Wartungsinformationen fur Fahrzeuge (ABI.
Nr. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1) folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt: 1.
Hat der Hersteller die nach Art. 6 Abs. 1
Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2007
unabhangigen Marktteilnehmern zu gewah-
renden Informationen in elektronisch wei-
terzuverarbeitender Form bereitzustellen?
2. Liegt eine nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 715/2007 verbotene
Diskriminierung unabhangiger Marktteil-
nehmer vor, wenn ein Hersteller durch Ein-
schaltung eines Informationsdienstleisters
einen weiteren Informationskanal fir den

B-Vitamine

BGH, Beschl. v. 12. 6. 2018 - I ZR 162/16
- OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 Art. 5 Abs.
1 Buchst. a, Art. 6 Abs. 1, Art. 10 Abs. 3

Dem Gerichtshof der Europdischen Union
werden zur Auslegung der Art. 10 Abs. 3,
Art. 5 Abs. 1 Buchst. a und Art. 6 Abs. 1 der
Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 20.
Dezember 2006 (ber nahrwert- und ge-
sundheitsbezogene Angaben Uber Lebens-
mittel (ABI. Nr. L 404 vom 30. Dezember
2006, S. 9) in der zuletzt durch die Verord-
nung (EU) Nr. 1047/2012 der Kommission
vom 8. November 2012 (ABI. Nr. L 310 vom
9. November 2012, S. 36) geanderten Fas-
sung folgende Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1. Sind einem Verweis auf allgemeine,
nichtspezifische gesundheitsbezogene Vor-
teile spezielle gesundheitsbezogene Anga-
ben gemaB einer der Listen nach Art. 13 o-
der Art. 14 der Verordnung (EG) Nr.
1924/2006 bereits dann "beigefiigt" im
Sinne von Art. 10 Abs. 3 dieser Verordnung,
wenn sich der Verweis auf der Vorderseite
und die zugelassenen Angaben auf der
Rickseite einer Umverpackung befinden
und nach der Verkehrsauffassung die Anga-
ben zwar inhaltlich eindeutig auf den Ver-
weis bezogen sind, der Verweis aber keinen
eindeutigen Hinweis wie etwa einen Stern-
chenhinweis auf die rickseitigen Angaben
enthalt?

2. Missen auch bei Verweisen auf allge-
meine, nichtspezifische Vorteile im Sinne
des Art. 10 Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr.
1924/2006 Nachweise im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Buchst. a und Art. 6 Abs. 1 dieser
Verordnung vorliegen?

5. KARTELLRECHT |

EDEKA/Kaiser's Tengelmann

BGH, Beschl. v. 14, 11. 2017 - KVR 57/16
- OLG Dusseldorf

GWB §§ 32 Abs. 1, 41 Abs. 1 Satz 1
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a) Das Bundeskartellamt ist jedenfalls mit
Untersagung des Zusammenschlusses auf
der Grundlage von §§ 32 Abs. 1, 41 Abs. 1
Satz 1 GWB befugt, ein Verhalten zu unter-
sagen, das gegen das Vollzugsverbot ver-
stieBe.

b) Unter das Vollzugsverbot kdnnen auch
solche MaBnahmen oder Verhaltensweisen
fallen, die, ohne selbst einen Zusammen-
schlusstatbestand auszufillen, im Zusam-
menhang mit dem beabsichtigten Zusam-
menschluss erfolgen und geeignet sind,
dessen Wirkungen zumindest teilweise vor-
wegzunehmen.

Netzreservekapazitat

BGH, Beschl. v. 14. 11. 2017 - EnVR 41/16
- OLG Dusseldorf

StromNEV § 18 Abs. 2

A a) Als maximale Bezugslast im Sinne von
§ 18 Abs. 2 Satz 5 StromNEV (bis 21. Juli
2017: § 18 Abs. 2 Satz 4 StromNEV a.F.) ist
im Falle der Bestellung von Netzreserveka-
pazitat zur Absicherung gegen den Ausfall
dezentraler Erzeugungsanlagen nicht der
héchste gemessene physikalische Leis-
tungswert anzusehen, sondern der Maxi-
malwert, der unter Bertcksichtigung der
bestellten Reservekapazitét fur die Berech-
nung der Entgelte fir die Nutzung des vor-
gelagerten Netzes maBgeblich ist.

B b) Die nach § 18 Abs. 2 StromNEV anhand
der Vermeidungsarbeit, der Vermeidungs-
leistung und der Netzentgelte der vorgela-
gerten Ebene ermittelten vermiedenen Kos-
ten sind allerdings um die Kosten zu verrin-
gern, die fir die bestellte Reservekapazitéat
anfallen.

Rimowa

BGH, Urt. v. 12. 12. 2017 - KZR 50/15 -
OLG Miinchen; LG Miinchen I

GWB § 20 Abs. 1 Satz 1

a) Steht eine sortimentsbedingte Abhangig-
keit in Rede, kommt es fir die Frage, wann
ein Unternehmen als kleines oder mittleres
Unternehmen anzusehen ist, regelmaBig
entscheidend auf einen Vergleich der GroBe
des behinderten Unternehmens mit seinen
Wettbewerbern an (Bestatigung von BGH,
Beschluss vom 19. Januar 1993 - KVR
25/91, WuW/E BGH 2875 - Herstellerlea-
sing).

b) EntschlieBt sich ein Anbieter zu einem
bestimmten Zeitpunkt dazu, den Vertrieb
seiner Waren auf ein qualitatives selektives
Vertriebssystem umzustellen, spricht es re-
gelmaBig flur das Vorliegen einer Spitzen-
stellungsabhangigkeit, wenn sich flir den
Zeitraum zuvor eine hohe Distributionsrate
feststellen lasst (Fortfihrung von BGH, Ur-
teil vom 9. Mai 2000 - KZR 28/98, GRUR
2000, 1108 - Designer-Polstermdbel).

Festlegung BEATE

BGH, Beschl. v. 12. 12. 2017 - EnVR 2/17
- OLG Dusseldorf

VwVFG § 36; EnNWG § 75 Abs. 1

VwVFG § 36

Zur Abgrenzung zwischen einer Nebenbe-
stimmung im Sinne des § 36 VwVfG und ei-
ner Inhaltsbestimmung bei einer energie-
wirtschaftsrechtlichen Festlegung der Bun-
desnetzagentur.

EnWG § 75 Abs. 1

Festlegungen, deren Regelungen und Rege-
lungsbestandteile einen untrennbaren Zu-
sammenhang bilden, sind grundsatzlich ob-
jektiv nicht teilbar, so dass nicht einzelne
Elemente von ihnen isoliert angefochten
werden kénnen.

sachlichen Rechtfertigung. Die Priifung der
Leistungsgerechtigkeit einer Forderung er-
fordert dabei eine Gesamtbetrachtung der
vom Normadressaten verlangten Konditio-
nen.

d) Die Forderung eines Normadressaten ge-
genlber seinen Lieferanten, sich ohne eine
gesicherte Gegenleistung mit einem nicht
lieferanten-, waren- oder artikelbezogen er-
mittelten Betrag allgemein an der Moderni-
sierung von ihm Ubernommener Filialen zu
beteiligen, ist regelmaBig nicht sachlich ge-
rechtfertigt.

auch im Ubrigen rechtlich nicht zu bean-
standen.

Mark-E AG

BGH, Beschl. v. 27. 2. 2018 - EnVR 1/17 -
OLG Dusseldorf

StromNEV § 18 Abs. 1; EnWG § 3 Nr. 11

Ein Kraftwerk, das in ein Hochstspannungs-
netz einspeist, ist keine dezentrale Erzeu-
gungsanlage im Sinne von § 18 Abs. 1
StromNEV und § 3 Nr. 11 EnWG.

Erweiterungsfaktor

BGH, Beschl. v. 23. 1. 2018 - EnVR 9/17 -
OLG Dusseldorf

ARegV §§ 10, 23 Abs. 6 Satz 1

Der Vorrang des Erweiterungsfaktors nach
§ 10 ARegV vor der Genehmigung einer In-
vestitionsmaBnahme nach § 23 Abs. 6 Satz
1 ARegV tritt zuriick, wenn die Kosten der
geplanten InvestitionsmaBnahme durch den
Erweiterungsfaktor nicht einmal ansatz-
weise abgedeckt werden.

Hochzeitsrabatte

BGH, Beschl. v. 23. 1. 2018 - KVR 3/17 -
OLG Dusseldorf

GWB § 19 Abs. 2 Nr. 5; GWB 2013 § 19 Abs.
2Nr.5

a) Die Feststellung, dass ein marktbeherr-
schendes oder marktstarkes Unternehmen
ein anderes Unternehmen aufgefordert hat,
ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund
Vorteile zu gewahren, setzt nicht voraus,
dass der Normadressat eine Besserstellung
gegeniiber seinen Wettbewerbern verlangt
hat.

b) Die sachliche Rechtfertigung der von ei-
nem Normadressaten verlangten Vorteile
kann nicht damit begriindet werden, bei der
Forderung fehle es an einer Ausnutzung der
Marktmacht des Normadressaten.

c) Ist die Forderung eines Vorteils nicht leis-
tungsgerecht, weil zwischen Forderung und
Grund oder angebotener Gegenleistung ein
offensichtliches  Missverhéltnis besteht,
spricht eine Vermutung fir das Fehlen einer

Stadtwerke Wedel GmbH

BGH, Beschl. v. 23. 1. 2018 - EnVR 5/17 -
OLG Schleswig

VwVfG § 48 Abs. 1 Satz 1; ARegV § 12

Zum Anspruch eines Gasverteilernetzbetrei-
bers auf eine neue Bestimmung der Erlos-
obergrenze wegen einer fehlerhaften Be-
rechnung des Effizienzwerts nach § 12
ARegV.

Grauzementkartell 11

BGH, Urt. v. 12. 6. 2018 - KZR 56/16 - OLG
Karlsruhe; LG Mannheim

GWB 2005 § 33 Abs. 4, Abs. 5; BGB § 849

a) § 33 Abs. 4 GWB 2005 findet Anwendung
auch dann, wenn ein kartellbehordliches o-
der gerichtliches Verfahren wegen Versto-
Bes gegen eine Vorschrift des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschréankungen bereits
vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle
eingeleitet, jedoch erst nach deren Inkraft-
treten abgeschlossen wurde.

b) Auf Schadensersatzanspriiche, die ihre
Grundlage in KartellverstéBen haben, die
vor dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle
begangen wurden, und zu diesem Zeitpunkt
noch nicht verjahrt waren, findet § 33 Abs.
5 GWB 2005 Anwendung.

c) Ein Anspruch auf Schadensersatz wegen
eines vor Inkrafttreten der 7. GWBNovelle
erfolgten VerstoBes gegen das Kartellverbot
ist in entsprechender Anwendung von § 849
BGB fiir die Zeit ab Schadensentstehung mit
4 % jahrlich zu verzinsen.

GaBi Gas 2.0

BGH, Beschl. v. 27. 2. 2018 - EnVR 55/16
- OLG Dusseldorf

Verordnung (EU) Nr. 312/2014 Art. 39 Abs.
4, Art. 11 Abs. 4, Erwdgungsgrund 6 und 11

Die Anordnung, dass die monatliche vorlau-
fige Abrechnung der Differenz zwischen al-
lokierten und tatsachlich ausgespeisten
Gasmengen auf der Grundlage der festge-
stellten Tagesdifferenzmengen zu erfolgen
hat, ist durch die Erméachtigungsgrundlage
in Art. 39 Abs. 4 und Art. 11 Abs. 4 der Ver-
ordnung (EU) Nr. 312/2014 gedeckt und

Busverkehr im Altmarkkreis

BGH, Urt. v. 12. 6. 2018 - KZR 4/16 - OLG
Naumburg; LG Stendal

GWB 2005 § 1

Ob ein Austauschvertrag (hier: tber die Er-
bringung von Busverkehrsleistungen durch
einen Subunternehmer des Genehmigungs-
inhabers) eine Wettbewerbsbeschréankung
bezweckt, richtet sich regelmaBig nicht
nach den Absichten der Vertragsparteien,
sondern danach, ob die getroffenen Verein-
barungen unabhéngig von ihren konkreten
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Auswirkungen ihrer Art nach objektiv geeig-
net sind, den Wettbewerb auf dem betroffe-
nen Markt zu beeintrachtigen.

Holzvermarktung Baden-Wurttemberg
BGH, Beschl. v. 12. 6. 2018 - KVR 38/17 -
OLG Dusseldorf

GWB § 32b Abs. 2 Nr. 1

a) Eine die Kartellbehérde zur Aufhebung ei-
ner Verpflichtungszusagenentscheidung be-
rechtigende Anderung der tatséchlichen
Verhaltnisse in einem fir die Verfigung we-
sentlichen Punkt ist nicht schon dann anzu-
nehmen, wenn der Kartellbehérde nach-
tréglich wesentliche Tatsachen bekannt
werden, die bereits bei Erlass der Verfligung
vorgelegen haben.

b) Das nachtragliche Bekanntwerden we-
sentlicher Umstdnde genigt vielmehr nur
dann, wenn diese Umstdnde entweder zu-
vor allgemein unbekannt waren oder von
der Kartellbehérde deshalb nicht in Erfah-
rung gebracht werden konnten, weil sie mit
der Aufdeckung solcher Umsténde durch
weitere Ermittlungen nicht rechnen musste.
Entsprechendes gilt fiir prognostizierte Aus-
wirkungen der Verpflichtungszusagen auf
die Marktverhaltnisse. Eine ausbleibende
positive Entwicklung des Wettbewerbs kann
nur dann zur Wiederaufnahme des Verfah-
rens berechtigen, wenn sie nicht vorherseh-
bar war.

c) Die Einbeziehung von Unternehmen, die
nach der bis 4. August 2011 geltenden
Rechtslage als Betreiber regionaler Fernlei-
tungsnetze anzusehen waren, in den Effizi-
enzvergleich flr Betreiber von Gasverteiler-
netzen flr die zweite Regulierungsperiode
ist fur sich gesehen aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden.

d) Bei einem solchen Effizienzvergleich wird
den bestehenden strukturellen Besonder-
heiten nicht in der gebotenen Weise Rech-
nung getragen, wenn der Vergleichspara-
meter "Flache des versorgten Gebietes" fir
die friher als Fernleitungsnetze eingestuf-
ten Netze anhand der amtlichen Schlissel
aller Gebiete bestimmt wird, durch die Lei-
tungen verlaufen und in denen zum Netz
gehdrende Anlagen belegen sind.

ARegV § 15 Abs. 1 Satz 1

Der Umstand, dass ein Teil des Leitungsnet-
zes aufgrund der Konkurrenz durch Anbieter
von anderen Energietrdgern nicht in dem
erwarteten MaB ausgelastet ist, stellt
grundsatzlich keine Besonderheit der Ver-
sorgungsaufgabe im Sinne von § 15 Abs. 1
Satz 1 ARegV dar.

Stadtwerke Essen AG

BGH, Beschl. v. 12. 6. 2018 - EnVR 53/16
- OLG Dusseldorf

EnWG § 21a Abs. 5 Satz 1; ARegV § 12 Abs.
1 Satz 1; ARegV § 15 Abs. 1 Satz 1

EnWG § 21a Abs. 5 Satz 1; ARegV § 12 Abs.
1Satz 1

a) In den Effizienzvergleich nach § 12 Abs.
1 Satz 1 ARegV sind alle Netzbetreiber ein-
zubeziehen, die Betreiber von Gasverteiler-
netzen im Sinne von § 3 Nr. 7 EnWG sind.

b) Ein gesonderter Effizienzvergleich fir be-
stimmte Arten von Netzen ist nach § 21a
Abs. 5 Satz 1 EnWG nur dann zwingend ge-
boten, wenn bestehenden Besonderheiten
durch geeignete Ausgestaltung eines ge-
meinsamen Effizienzvergleichs nicht ange-
messen Rechnung getragen werden kann.

DB Energie GmbH

BGH, Beschl. v. 12. 6. 2018 - EnVR 31/17
- OLG Dusseldorf

ARegV § 23 Abs. 7

Erweiterungs- und Umstrukturierungsinves-
titionen in die Hochspannungsebene im
Sinne des am 22. August 2013 in Kraft ge-
tretenen § 23 Abs. 7 ARegV, die vor dem 1.
Januar 2014 getéatigt worden sind und we-
der Uber das Instrument der Investitions-
maBnahme nach § 23 Abs. 7 ARegV noch
durch den Erweiterungsfaktor nach § 10
ARegV in der bis zum 21. August 2013 gel-
tenden Fassung erfasst werden, sind bei der
Ermittlung der Kapital- und Betriebskosten
ab dem Jahr 2014 nicht zu bertcksichtigen.
Flr eine entsprechende Anwendung des §
23 Abs. 7 ARegV fehlt es an einer Rege-
lungsliicke.

BGH, Beschl. v. 17. 7. 2018 - EnZB 53/17
- OLG Braunschweig; LG Braunschweig
EnWG § 102, GVG § 119
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Eine Berufung in einer biirgerlichen Rechts-
streitigkeit im Sinne von § 102 EnWG, uber
die der Kartellsenat des Oberlandesgerichts
zu entscheiden hat, kann fristwahrend auch
bei dem nach § 119 GVG allgemein zustan-
digen Oberlandesgericht eingelegt werden
(Anschluss Senatsurteil vom 30. Mai 1978 -
KZR 12/77, BGHZ 71, 367).

Karenzzeiten 11

BGH, Beschl. v. 17. 7. 2018 - EnVR 21/17
- OLG Dusseldorf

EnWG § 10c Abs. 5

"Mehrheitsanteilseigner" im Sinne des § 10c
Abs. 5 EnNWG kann auch ein Unternehmen
sein, das den bestimmenden Einfluss auf
das vertikal integrierte Unternehmen nur
mittelbar tGber ein von ihm abhangiges Un-
ternehmen ausubt.

|

ITI. BUNDESPATENTGERICHT

zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

1. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Nespresso-Kaffeekapsel
BPatG v. 17. 11. 2017 - 25 W (pat) 112/14
MarkenG § 3 Abs. 2 Nr. 2; § 50, § 54 ZPO

1. Als Marke angemeldete oder eingetra-
gene dreidimensionale Warenverpackungs-
formen sind im Anmeldeverfahren bzw. L6-
schungsverfahren in gleicher Weise wie Wa-
renformen auf Schutzhindernisse nach § 3
Abs. 2 MarkenG zu priifen, wenn es sich um
notwendige Verpackungsformen handelt
(EuGH, Urteil vom 12. Februar 2004 - C-
218/01 = GRUR 2004, 428 Rn. 32 und 33 -
Henkel). Dabei ist bei der Priifung nicht ent-
scheidungserheblich, ob es sich bei der Ver-
packung um im GroBhandel tbliche GroBge-
binde, um im Einzelhandel verwendete Ver-
kaufsverpackungen oder aber um Portions-
verpackungen handelt, die regelmaBig nur
in einer groBeren Umverpackung im Handel
erhaltlich sind. AuBerdem steht der Beja-
hung des Schutzhindernisses nach § 3 Abs.
2 Nr. 2 MarkenG nicht entgegen, wenn die
Portionsverpackung neben der bloBen Porti-
onierung noch weitere (produktbezogene
technische) Funktionen erfillt, wie hier die
Funktion, in einer Kaffeekapselmaschine
mit daflr speziell angepassten Merkmalen
der Kapsel verwendet zu werden.

2. Die angegriffene dreidimensionale Ge-
staltung, die als IR-Marke seit dem Jahr
2003 u. a. fur ,Kaffee, Kaffeeextrakte und
kaffeebasierte Zubereitungen, Kaffeeersatz
und kilnstliche Kaffeeextrakte™ auch in
Deutschland geschutzt ist, stimmt in ihren
wesentlichen Merkmalen mit den auBeren
Merkmalen des Patentgegenstands der
deutschen Patentschrift DE 27 52 733 (Pa-
tenterteilungsbeschluss vom 4. September
1981) uberein. Diese wesentlichen Merk-
male erflllen allesamt eine technische
Funktion i. S. d. § 3 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
dahingehend, in einer Kaffeekapselma-
schine in vorteilhafter Weise verwendet zu
werden, was in der Patentschrift im Einzel-
nen beschrieben wird.

3. Ob die wesentlichen Formmerkmale einer
Gestaltung zur Erreichung einer technischen
Wirkung i. S. d. § 3 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
erforderlich sind, kann in der Regel nicht
isoliert allein anhand der geschitzten Form
beurteilt werden, sondern nur dann, wenn
auf den bestimmungsgemé&Ben Gebrauch
der entsprechenden Gestaltung (im Zusam-
menhang mit den beanspruchten bzw. ge-
schutzten Waren) abgestellt wird.

Elysia AL/Eliza
BPatG v. 20. 7. 2018 - 30 W (pat) 1/16
MarkenG § 66; MarkenV § 31

Wird gegen einen Beschluss der Marken-
stelle des DPMA, mit dem mehrere Wider-
spriche desselben Widersprechenden zu-
rickgewiesen worden sind, ohne weitere Er-
kléarung Beschwerde eingelegt, so ist im Re-
gelfall auch davon auszugehen, dass sich
die Beschwerde gegen den angefochtenen
Beschluss insgesamt richtet, wenn im Be-
treff des Beschwerdeschriftsatzes nur eine
der betreffenden Widerspruchsmarken ge-
nannt ist (Abweichung von BPatG, Beschl.
v. 31.1.1995, 30 W (pat) 72/94; vgl. auch
BPatG., Beschl. v. 23.11.2004, 24 W (pat)
132/03).

I2. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Hexavalenter Impfstoff

BPatG v. 23. 1. 2018 - 14 W (pat) 10/16

§ 16a Abs. 1 PatG; Artikel 1 (b), 1 (c), 3 (c)
und (d) Verordnung (EG) Nr. 469/2009
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Zur Frage der Erteilung eines erganzenden
Schutzzertifikats fur eine durch ein Formu-
lierungspatent geschitzte Wirkstoffzusam-
mensetzung

mit Ausnahme der uneigentlichen Erweite-
rung offenbart und insoweit prioritdtsbe-
grindend ist.

Zigarettenpackung

BPatG v. 17. 4. 2018 - 4 Ni 10/17 (EP)
Art. I1 § 6 Nr. 1, Nr. 3 IntPatUG, § 21 Abs.
1 Nr. 4 PatG

1. Der im Falle eines Nichtigkeitsangriffs
wegen unzulassiger Erweiterung des Inhalts
der Anmeldung nach Art. II § 6 Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 IntPatUG (bzw. § 21 Abs. 1 Nr. 4
PatG) mogliche Rechtserhalt eines Streitpa-
tents bei nicht urspriinglich offenbarten ein-
schréankenden Merkmalen (uneigentliche
Erweiterung) ist Resultat einer bereits tele-
ologisch restriktiven Auslegung des Tatbe-
stands und erfordert insoweit die in der
Rechtsprechung (BGH GRUR 2011, 40 -
Winkelmesseinrichtung; GRUR 2015, 573 -
Wundbehandlungsvorrichtung) geforderte
(inzidente) korrigierende zusatzliche Prii-
fung der Patentfahigkeit des verteidigten
Anspruchs unter Wegfall des urspriinglich
nicht offenbarten einschrankenden Merk-
mals, und zwar losgeldst davon, ob ein An-
griff wegen mangelnder Patentféhigkeit im
Rahmen derselben Nichtigkeitsklage erfolgt
ist.

2. Es spricht viel dafur, im Rahmen der er-
ganzenden Beurteilung eines maoglichen
Rechtsbestands eines wegen unzulassiger
Erweiterung des Inhalts der Anmeldung an-
gegriffenen Streitpatents bei sog. uneigent-
licher Erweiterungen nicht nur eine korrigie-
rende zusétzliche Prifung der Patentfdhig-
keit vorzunehmen, sondern auch die weite-
ren Nichtigkeitsgriinde und dariber hinaus-
gehende Zulassigkeitsaspekte einzubezie-
hen.

3. Aus Grinden der Rechtssicherheit er-
scheint es sinnvoll, die uneigentliche Erwei-
terung im Patentanspruch durch einen ent-
sprechenden Zusatz (,,Disclaimer") zu kenn-
zeichnen.

4. Der Senat sieht es als folgerichtig an,
dass in den o. g. Féllen bei gebotener mo-
difizierter Prifung auf erfinderische Tatig-
keit, welche die Prioritatsfrage einschlieBt,
auch die Inanspruchnahme der Prioritat ei-
ner friheren Anmeldung zuldssig ist, welche
die Merkmale des verteidigten Anspruchs

Doppelvertretungskosten im Ge-
brauchsmuster-L6schungsverfahren
BPatG v. 17. 5. 2018 - 35 W (pat) 3/15
GebrMG § 17 Abs. 4, PatG § 62 Abs. 2 Satz
2

Zur Erstattungsfahigkeit sog. Doppelvertre-
tungskosten im Gebrauchsmuster-L6-
schungsverfahren.

Abstandsberechnung

BPatG v. 12. 6. 2018 -19 W (pat) 33/17
PatG § 39 Abs. 1 Satz 1 und 2, § 123 Abs.
1Satz1

1. Wahrend der Anhéngigkeit der Patenan-
meldung in der Beschwerdeinstanz ist die
Erklérung der Teilung der Anmeldung aus-
schlieBlich gegeniber dem Bundespatent-
gericht abzugeben. Dies gilt auch fir eine
Teilung, die nach Erlass eines Beschlusses
Uber die Beschwerde innerhalb der Frist zur
Einlegung der Rechtsbeschwerde erklart
wird. In diesem Fall bleibt das Bundespa-
tentgericht fur die Entscheidung uber die
Wirksamkeit der Teilungserklarung und -
bei wirksamer Teilungserkléarung - fur die
sachliche Entscheidung Uber die daraus ent-
standene Teilanmeldung zusténdig (inso-
weit abw. von BPatG, Beschluss vom 18.
November 2004 - 20 W (pat) 46/04,
BPatGE 47, 271 - Entwicklungsvorrichtung
und Beschluss vom 1. Februar 2017 - 20 W
(pat) 7/16, BIPMZ 2017, 334 - Fahrzeugda-
tenaufzeichnungsgeréat).

2. Die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zur Abgabe einer Teilungserklarung
nach § 39 Abs. 1 Satz 1 und 2 PatG ist nicht
statthaft, da diese Vorschrift fir die Teilung
der Anmeldung keine - auch keine inha-
rente — Frist im Sinn des § 123 Abs. 1 Satz
1 PatG enthalt. Notwendige materiell-recht-
liche Voraussetzung fiir die Teilung einer
Patentanmeldung ist deren rechtliche Exis-
tenz, also deren im Erklarungszeitpunkt
noch andauernde Anhangigkeit.
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IV. INSTANZGERICHTE

Zusammengestellt und Leitsatze (soweit nicht
amtlich) erstellt von Annalena Schafer (AS),
Hannah-Maria Gunter (HMG), Alexander Bleckat
(AB), René Genz (RG) und Jan Eichelberger (JE).

1. URHEBER- UND DESIGNRECHT

OLG Koln: Organisator einer Internet-
Tauschborse haftet ggf. als Tater fur
Urheberrechtsverletzungen

Beschl. v. 28.03.2017 - 1 RVs 281/16
UrhG § 106, § 15 Abs. 2 Nr. 2, § 19a

Der Anbieter einer Internetseite, die es zum
Gegenstand hat von Nutzern hochgeladene
Dateien zum Download anzubieten, die ei-
nen urheberrechtswidrigen Zugriff auf ge-
schitzte Werke ermdglichen, handelt als
Mittdter der rechtswidrigen o6ffentlichen
Wiedergabe in Form der offentlichen Zu-
ganglichmachung. Die Beurteilung der Ta-
terschaft erfolgt anhand der Uberkomme-
nen strafrechtlichen Dogmatik.

(Ls. RG)

OLG Frankfurt a.M.: Land haftet fur
dienstliche  Urheberrechtsverletzung
eines Lehrers

Urt. v. 09.05.2017 - 11 U 153/16

SchulG HE 2005 § 92 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2,
§137,8 158 Abs. 1, UrhG § 2, § 19a, § 97,
8§99

Fir Urheberrechtsverletzungen eines im
Dienst des Landes stehenden Lehrers, der
der Fach- und Dienstaufsicht unterliegt, auf
einer Schulhomepage haftet das Land gem.
§ 99 UrhG. Die inhaltliche Ausgestaltung ei-
ner Homepage unterféllt dem Bereich des
staatlichen Bildungsauftrags. Der kommu-
nale Schultrager verantwortet demgegen-
Uber die rdumliche und sachliche Ausstat-
tung der Schulgebdude. Der in einem schu-
lischen Umfeld erfolgte Urheberrechtsver-
stoB begriindet allein die Vermutung der
Wiederholung fiir gleichgelagerte, ebenfalls
in einem schulischen Umfeld erfolgende
VerstdBe, nicht dagegen VerstéBe in allen
Behorden des beklagten Landes.

(amtl. Ls.)

OLG Frankfurt a.M.: Voraussetzungen
des sachlichen Bezugs bei Fotoaufnah-
men

Urt. v. 22.02.2018 - 16 U 87/17 -

GG Art. 5 Abs. 1 S. 2, UrhG § 17 Abs. 2, §
80 Abs. 1S.1,§97 Abs. 1

Eine Berichterstattung durch die Presse
Uber ein Reitturnier mit Fotos von einer pro-
minenten Turnierreiterin ohne sachlichen
Bezug zum Reitturnier, welches als ge-
schichtliches Ereignis einzustufen ware, ist
unzulassig. Ein sachlicher Bezug zum Reit-
turnier ist zu verneinen, wenn die Bericht-
erstattung weder die Namen der Teilnehmer
noch den Rang des Turniers und auch keine
weiteren Informationen Uber die Wettbe-
werbe und zu deren Verlauf erwahnt. (Ls.
AB)

LG Munchen I: Schoépfungshéhe bei ei-
nem Sprachwerk

Urt. v. 12.12,2017 - 33 0 15792/16

UrhG § 2 Abs. 2, § 73, § 2 Abs. 1 Nr. 1

1. Bei der Wortfolge ,Ja und jetzt, jetzt
bring ma wieder Schwung in die Kiste, hey
ab geht die Post, let's go, let’s fetz, volle
Pulle, volle Power, wow, super" handelt es
sich um kein geschitztes Werk gem. § 2
UrhG. Mangels erforderlicher Schopfhdhe
liegt keine persénliche geistige Schoépfung
im Sinne von § 2 Abs. 1 UrhG vor.

2. Ebenso ist ein Sprachwerk im Sinne von
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG abzulehnen, bei dem
der geistige Gehalt durch das Mittel der
Sprache zum Ausdruck kommen und die
geistige Leistung aus dem Werk selbst er-
kennbar werden muss. Kriterien flur die
Schutzfahigkeit eines solchen Sprachwerkes
sind sowohl dessen Art als auch dessen Um-
fang, wobei die Wortwahl umso phantasie-
voller und der Gedankengang sich umso
mehr von Ublichen Formulierungen abheben
muss, desto kirzer die jeweilige Formulie-
rung ist. Die in Streit stehende Wortfolge
stellt ohne Doppeldeutigkeit und Individua-
litat gemessen an dem zeitlichen und sach-
lichen Zusammenhang der AuBerung ledig-
lich eine lose und willkiirliche Aneinander-
reihung gebrauchlicher anpreisender Be-
griffe banalster Art und Weise dar.

3.Weil sich die Wortfolge auch nicht von
dem unterscheidet, was Ublicherweise auf



142 GB 2/2018

Jahrmarkten bei der Anpreisung und Wer-
bung von Fahrgeschéften dargeboten wird,
mithin jeglicher eigenpersonlicher Auspra-
gung entbehrt, entfallt auch ein Leistungs-
schutzrecht gem. § 73 UrhG, denn nicht
schon jede Auffihrung, jedes Singen oder
Spielen stellt eine Darbietung im Sinne die-
ses Gesetzes dar.

(Ls. HMG)

AG Frankenthal: Zu vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten im Sinne der En-
forcement-RL

Urt. v. 18.01.2018 - 3a C 209/17

§ 97a Abs. 3 S. 2 UrhG, § 97a Abs. 3 S. 3
UrhG, § 8 Abs. 1 S. 2 TMG, § 8 Abs. 3 TMG,
EGRL 48/2004 Art 14, § 138 Abs. 1 ZPO, §
138 Abs. 2 ZPO, § 138 Abs. 3 ZPO

Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten sind
weder "Prozesskosten" noch "sonstige Kos-
ten" i.S.d. RL 2004/48/EU (Enforcement-
RL).

(Ls. JE)

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT |

OLG Dusseldorf: Logistikdienstleistun-
gen erbringender Plattformbetreiber
haftet nicht far Markenrechtsverlet-
zungen durch Dienstleistungsnehmer
Urteil vom 19.10.2017, I-20 U 29/17. 20 U
29/17

1. Lagert und versendet ein Plattformbetrei-
ber Uber die Plattform durch seine Nutzer
verkaufte Waren, die Markenrechte Dritter
verletzen, im Auftrag der Verkaufer, so haf-
tet er nicht als Tater, Gehilfe oder Storer.

2. Einen auch Logistikdienstleistungen er-
bringenden Plattformbetreiber treffen keine
weitergehenden Uberwachungspflichten,
als jeden anderen Plattformbetreiber oder
Logistikunternehmer, d.h. zu einer Kon-
trolle der gelagerten und im Auftrag versen-
deten Waren ist er nicht verpflichtet. Dies
gilt auch, wenn der Auftraggeber seinen Sitz
in einem Nicht-EU-Mitgliedsstaat hat.

(Ls. RG)

OLG Munchen: Unzulassigkeit einer Ad-
word-Anzeige bei Nutzung einer Marke

und Verlinkung auf Liste von Artikeln
unterschiedlicher Marken

Urt. v. 11.01.2018 - 29 U 486/17

MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2, Nr.
5S.1,Abs. 7, § 24

Wird ein markenrechtlich geschiitztes Kenn-
zeichen im Rahmen einer Adword-Werbung
verwendet und verlinkt diese Anzeige auf
eine Angebotsseite eines Onlineshops, die
neben den unter der verwendeten Marke
angebotenen Artikeln auch andere listet, so
kann dies eine unzuldssige markenmaBige
Benutzung der in der Anzeige verwendeten
Marke darstellen.

(Ls. RG)

LG Braunschweig: Verwechslungsge-
fahr zwischen den Zeichen ,,Ochsen-
brot*“ und ,,Oxbrot*“ Brotsorten

Urt. v. 15.11.2017 - 9 O 869/17

MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 2, § 14 Abs. 3, §
14 Abs. 5

1. Bei den fir Brotsorten verwendeten Zei-
chen ,Ochsenbrot® und ,Oxbrot" besteht
keine unmittelbare Verwechslungsgefahr.
Zugrunde zu legen ist der Frage der Mar-
kenahnlichkeit der Gesamteindruck der mit-
einander zu vergleichenden Zeichen unter
umfassender Hinzuziehung aller Einzelfall-
umstande. Zwischen den maBgeblichen
Faktoren der Warenidentitat oder -&hnlich-
keit, der Zeichenidentitdt oder -ahnlichkeit
und der Kennzeichnungskraft der Klage-
marke besteht eine Wechselwirkung derge-
stalt, dass ein geringerer Grad der Zeichen-
ahnlichkeit durch einen hdéheren Grad der
Ahnlichkeit der Waren/Dienstleistungen
und/oder eine gesteigerte Kennzeichnungs-
kraft der Klagemarke aufgewogen wird und
umgekehrt (stédndige Rspr. des BGHs).

2. Die aus Klang, Schriftbild und Sinngehalt
zu ermittelnde Zeichenéhnlichkeit besteht
bei ,Ochsenbrot" als Klagemarke und der
angegriffenen Bezeichnung ,Oxbrot" nur
gering. Der bei Warenidentitat einzuhal-
tende erhebliche Abstand zwischen Klage-
marke und angegriffenem Zeichen ist ge-
wahrt, auch unter Berucksichtigung des
Umstandes, dass das Brotregister des Deut-
schen Brotinstituts tGber 3.200 Brotsorten
verzeichnet, was den Verbraucher ohnehin
daran gewohnt hat, auf geringe Unter-
schiede im Namen zu achten.

(Ls. HMG)
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3. LAUTERKEITSRECHT

KG: Influencer-Werbung muss als sol-
che gekennzeichnet sein

Beschl. v. 11.10.2017 - 5 W 221/17

UWG § 3, § 5a Abs. 6, § 8, § 12 Abs. 2

1. Wird im Rahmen eines Video-Kanals auf
einer Videoplattform flir die Waren oder
Dienstleistungen eines anderen geworben,
so handelt es sich um eine geschaftliche
Handlung, wenn hierfir Vorteile gewéahrt o-
der Entgelte gezahlt werden.

2. Setzten sog. Influencer fir die von Ihnen
in Videos vorgefiihrten Produkte Hyperlinks
auf die Webseiten der Hersteller so stellt
dies mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
eine geschéaftliche Handlung dar, da davon
ausgegangen werden kann, dass dies nicht
ohne Vorteil oder Entgelt erfolgt ist.

OLG Frankfurt: IrrefUhrung durch nicht
markenrechtlich nicht  unterschei-
dungskréaftige Kennzeichnung

Urt. v. 07.03.2018 - 6 U 180/17

UWG § 5

Ist eine zunachst eingetragene Wortmarke,
die auf der Ware, fir die sie eingetragen
war, Uber ldngere Zeit tatsachlich benutzt
worden ist, mangels jeglicher Unterschei-
dungskraft rechtskréftig geléscht worden,
kann - zur Vermeidung von Wertungswider-
sprichen mit dem Markenrecht - in der Ver-
wendung desselben Zeichens fiir dieselbe
Ware durch einen Dritten nur dann eine Ir-
refiihrung (§ 5 UWG) Uber die betriebliche
Herkunft oder das Bestehen eines Lizenz-
vertrags liegen, wenn sich das Zeichen in-
folge seiner Benutzung durch den friiheren
Markeninhaber als Herkunftshinweis im
Verkehr durchgesetzt hat.

(Amtl. Ls.)

3. Werbung dieser Art muss als solche deut- | IS e e, ‘

lich gekennzeichnet werden. Ein Hinweis
durch sog. Hashtags - hier ,#ad"“ oder
~#sponsoredby..." - genligt dem nicht.

(Ls. RG)

OLG Miunchen: Wettbewerbsverstol3
durch das Angebot eines Eig-
nungschecks im Rahmen einer Augen-
laseroperation

Urt. v. 09.11.2017 - 29 U 4850/16

UWG 8§ 3a, 7, HeilMWerbG § 7

Bei kostenlosen, von Nichtarzten durchge-
flihrten Eignungschecks, bei denen Augen-
daten wie die Daten der Fehlsichtigkeit und
die Dicke der Hornhaut gemessen werden,
handelt es sich um eine handelstbliche Ne-
benleistung gem. § 7 Abs. 1 Nr. 3 HWG. Die
kostenlose Augenmessung durch Optiker
entspricht der Verkehrsiblichkeit und stellt
keine unzuldssige Werbung dar. Kann die
Werbung von einem GroBteil des angespro-
chenen Verkehrs so verstanden werden,
dass der Eignungscheck durch Arzte durch-
geftuhrt wird, liegt eine unzuléssige Werbe-
gabe gem. § 7 Abs. 1 UWG vor.

(Ls. AS)

Landgericht Hamburg: Meinungsfrei-
heit bei Satiremagazinen

Beschl. v. 11.05.2017 - 324 O 217/17

GG Art. 1, Art. 2, Art. 5, BGB § 823 Abs. 1,
§ 1004 Abs. 1S. 2

Bei der Bezeichnung einer Politikerin als
"Nazi-Schlampe" durch ein Satiremagazin
kann die Meinungsfreiheit gegenliiber dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht Uberwie-
gen, sofern eine Auseinandersetzung in der
Sache erfolgte. (Ls. AB)

VI. ENTSCHEIDUNGSVORSCHLAGE DER SCHIEDS-

STELLE FUR ARBEITNEHMERERFINDUNGEN DES
DPMA
Zusammengestellt von Marlon Dreisewerd

Anwendungsbereich des ArbEG; arbeit-
nehmerahnliche Person

Schiedsstelle des DPMA v. 17. 1. 2017 -
Arb.Erf. 32/14

81 ArbEG

1. Eine Beschaftigung im Sinne der Sozial-
versicherung kann auch bei arbeitneh-
merahnlichen Tatigkeiten vorliegen. Solche
arbeitnehmerahnlichen Personen sind ei-
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gentlich selbstandig, gelten jedoch als ext-
rem vom Auftraggeber abhangig und damit
sozial als schutzbediirftig, woran deshalb
sozialversicherungsrechtliche Vorschriften
anknupfen, ohne dass ein Arbeitsverhaltnis
vorliegt.

2. Da arbeitnehmererfinderrechtliche Vor-
schriften jedoch nicht an die Schutzbedurf-
tigkeit des Beschéftigten, sondern an die
Zuordnung von patentrechtlich relevanten
Arbeitsergebnissen im Arbeitsverhaltnis an-
knipfen, ist das ArbEG fir arbeitneh-
merahnliche Personen nicht anwendbar.

Pauschalvergtutung durch Erhéhung
des Arbeitsentgelts — unvorhergese-
hene Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses

Schiedsstelle des DPMA v. 18. 1. 2017 -
Arb.Erf. 67/14

§ 9 ArbEG, § 12 Abs. 1, 6 ArbEG

1. Haben sich Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer auf eine pauschale Vergltung der
Diensterfindungen gemaB § 12 Abs. 1 Ar-
bEG geeinigt, die sich in einer vereinbarten
Gehaltserhdhung wiederfindet, jedoch keine
weiteren Regelungen, inwieweit flur diese
Erhéhung Vergitungsanspriiche nach dem
ArbEG oder die allgemeine Lohnentwicklung
abgegolten werden sollten, dann ist dies
durch Auslegung zu ermitteln.

2. Aus der Entwicklung des Verbraucher-
preisindexes fiir Deutschland seit dem Zeit-
punkt der letzten Gehaltsanpassung kann
auf den Anteil der allgemeinen Lohnent-
wicklung an der gesamten Gehaltserhhung
geschlossen werden.

3. Entféllt durch die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses eine jéhrlich Erfinderver-
gutung von 110 Euro ersatzlos und ist da-
von auszugehen, dass die Beteiligten bei
der Regelung der Gehaltsanpassung und
damit der Vergltungsanspriiche nach dem
ArbEG von einem Fortbestehen des Arbeits-
verhéltnisses ausgegangen sind, und war
die Diensterfindung erst im 6. Jahr, dann ist
ein Vergltungsanpassungsanspruch wegen
wesentlicher Anderung der maBgeblichen
Umstande i.S.v. § 12 Abs. 6 ArbEG zu beja-
hen.

Frist zur Anrufung der Schiedsstelle bei
Nichtanerkennung der Schutzfahigkeit;
sachgerechter Zeitpunkt fur die Beur-
teilung des Stands der Technik
Schiedsstelle des DPMA v. 7. 2. 2017 -
Arb.Erf. 44/15

§ 13 ArbEG, § 17 ArbEG

1. Soll eine Diensterfindung wegen berech-
tigter Belange des Betriebs nicht zur Erwir-
kung eines Schutzrechts angemeldet wer-
den, ist dem Arbeitgeber im Hinblick auf die
Systematik des § 13 Abs. 2 ArbEG zuzuge-
stehen, dass er zundchst mit dem Arbeit-
nehmer Verhandlungen Uber einen Verzicht
nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 ArbEG fihren darf,
welcher eine Erkldrung zum Betriebsge-
heimnis gemaB § 17 Abs. 1 und 2 ArbEG
und eine Anrufung der Schiedsstelle obsolet
machen wiirde.

2. Einer zeitlich verzogerten Anrufung der
Schiedsstelle gemaB § 17 Abs. 2 ArbEG
nach Erklarung der Diensterfindung zum
Betriebsgeheimnis kann dadurch Rechnung
getragen werden, dass die Schiedsstelle bei
ihrer Beurteilung der Schutzfahigkeit nicht
auf den Stand der Technik zum Zeitpunkt
der Anrufung abstellt, sondern auf einen
sachgerechten friiheren Zeitpunkt, um zu
vermeiden, dass in der Zwischenzeit be-
kannt gewordener neuheitsschadlicher
Stand der Technik zu Lasten des Arbeitneh-
mers berilicksichtigt wird.

3. Da dem Arbeitgeber eine gewisse Zeit fir
die Vorbereitung der Anrufung der Schieds-
stelle, wie sie ihm auch fir die Ausarbeitung
einer Patentanmeldung zusteht, einzurdu-
men ist, ohne dass dies ein schuldhaftes Z6-
gern gegenilber der Unverziiglichkeit einer
Schutzrechtsanmeldung darstellt, erscheint
bei einer Erfindungsmeldung am
15.05.2013 und Abschluss der Verhandlun-
gen Uber eine Nichtanmeldung nach § 13
Abs. 2 Nr. 2 ArbEG am 31.12.2013 als Pru-
fungsstichtag der 1. Januar 2014 sachge-
recht.

Umfasst ein Entgelt fir eine Auftragsent-
wicklung pauschal die Erstellung eines tech-
nischen Konzeptes vom Vertragsgegen-
stand bis zur Serienreife, die Herstellung
von Mustern sowie pausfdahigen Zeichnun-
gen und CAD-Datenmodellen sowie auch
alle gewerblichen Schutzrechte, Know-how
sowie alle erstellten Berichte und Unterla-
gen, dann erscheint ein Gegenwert von 1 %
dieses Entgelts fiir die Ubertragung einer
Diensterfindung und die Einrdumung der
Nutzungsmdoglichkeit an weiteren 6 Diens-
terfindungen an den Auftraggeber als ange-
messene Schatzung des Wertes dieser
Diensterfindungen.

ner Aufgabe gegen eine Prémienzahlung be-
freit, so erfolgt eine Entscheidung des Ar-
beitgebers zur Aufgabe des nicht benutzten
Schutzrechts frei von der gesetzlichen Ein-
schrankung des § 16 Abs. 1 ArbEG.

Abfindungszahlung in einer Vereinba-
rung Uber die Aufhebung des Arbeits-
verhaltnisses und deren Erstreckung
auf Vergutungsanspriche nach dem
ArbEG

Schiedsstelle des DPMA v. 30. 3. 2017 -
Arb.Erf. 36/15

§ 9 ArbEG, § 12 Abs. 1 ArbEG, § 23 ArbEG

Enthalt eine Aufhebungsvereinbarung Uber
betriebsbedingte personelle Anpassungs-
maBnahmen aufgrund von Betriebsande-
rungen eine Regelung Uber Abfindungszah-
lungen ,als Ausgleich fir den Verlust des Ar-
beitsplatzes", mit einem der H6he nach ar-
beitsrechtlich Ublichen Abfindungsgrundbe-
trag, einem Kindigungsfristausgleich und
einem Schwerbehindertenzuschlag, sowie
die Regelung, dass mit der vereinbarten Ab-
findung samtliche Anspriiche aus dem Ar-
beitnehmererfindungsgesetz abgegolten
seien, dann ist Vereinbarung bezlglich der
Vergltungsanspriiche aus dem ArbEG nach
§ 23 Abs. 1 ArbEG unwirksam, weil sie kei-
nen Abfindungsbetrag fir die Erfinderver-
gltungsanspriiche enthalt.

Abkauf der Informationspflicht aus §
16 Abs. 1 ArbEG; Vergutung bei Wei-
ternutzung des fallengelassenen Pa-
tents

Schiedsstelle des DPMA v. 3. 5. 2017 -
Arb.Erf. 09/16

§ 16 ArbEG, § 12 Abs. 6 ArbEG, § 23 ArbEG

Wegen der Moglichkeit, dass ein Verzicht
des Erfinders auf die Information Uber die
Schutzrechtsaufgabeabsicht des Arbeitge-
bers nach § 16 ArbEG, auch wenn daflr eine
Pramie gezahlt wurde, nach § 23 ArbEG un-
wirksam ist oder dem Anpassungsanspruch
nach § 12 Abs. 6 ArbEG unterliegt, emp-
fiehlt die Schiedsstelle, unabhangig vom
Bestehen einer Rechtspflicht auch im Falle
des Verzichts auf § 16 ArbEG und der Auf-
gabe des Patents Vergilitung fiur die fortge-
setzte tatsdchliche Nutzung zu bezahlen,
soweit diese innerhalb der Hdéchstschutz-
dauer des Patents erfolgt.

Verhandlung uber Verzicht auf Anmel-
dung; betriebliche Belange fur die Ge-
heimhaltung einer Diensterfindung;

Schatzung des Erfindungswerts bei
Auftragsentwicklung; Wertzahl ,,b*,
wenn der Arbeitnehmer den innerbe-
trieblichen Stand der Technik selbst
geschaffen hat

Schiedsstelle des DPMA v. 30. 3. 2017 -
Arb.Erf. 11/15

§ 9 ArbEG

Abkauf der Informationspflicht nach §
16 Abs. 1; Aufgabe eines unbenutzten,
aber vielleicht zukuinftig verwertbaren
standardessentiellen Patents ohne Mit-
teilung an den Erfinder

Schiedsstelle des DPMA v. 7. 4. 2017 -
Arb.Erf. 05/15

§ 9 ArbEG, § 16 ArbEG

Hat der Erfinder den Arbeitgeber von der
Anbietungspflicht des Schutzrechts vor sei-

Reichweite der Abtretung von Vergu-
tungsansprichen unter Miterfindern
nach Ablehnung einer Ubernahme nach
8§ 16 ArbEG eines Miterfinders; Zustan-
digkeit der Schiedsstelle fur abgetre-
tene Anspriche

Schiedsstelle des DPMA v. 22. 5. 2017 -
Arb.Erf. 21/15

§ 16 ArbEG; § 398 BGB

1. Ubertragt der Arbeitgeber das Dienster-
findungsschutzrecht einem tbernahmewilli-
gen Miterfinder gemaB § 16 Abs. 1 ArbEG,
und tritt der nicht Gbernehmende Miterfin-
der seine Rechte aus der Miterfinderschaft
an dieser Diensterfindung nach deren Uber-
tragung an den Ubernahmewilligen Miterfin-
der ab, so tritt dieser nur bezliglich der An-
spriche des nicht ibernehmenden Miterfin-
ders aus § 9 ArbEG gegen den Arbeitgeber
fir den Zeitraum bis zur Ubertragung ge-
maB § 398 S. 2 BGB an dessen Stelle.

2. Die Mitubertragung des von dem nicht
Ubernehmenden Miterfinder stammenden
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Schutzrechtsanteils an den ibernahmeuwiilli-
gen Miterfinder stellt eine Schenkung des
Arbeitgebers an diesen Miterfinder dar.

3. Uber Anspriiche aus § 16 ArbEG, die er
dem ubernehmenden Miterfinder hatte ab-
treten konnen, verfiigte der nicht Gberneh-
mende Miterfinder nach Ablehnung der
Ubernahme gegeniiber dem Arbeitgeber
nicht mehr.

4.Soweit der Ubernehmende Miterfinder ge-
gen den Arbeitgeber Anspriiche aus der Ab-
tretung geltend macht, handelt es sich nicht
um Anspriiche, die dem Antragsteller auf-
grund seiner Arbeitnehmereigenschaft aus
dem ArbEG zustehen, sondern um Anspri-
che, die er losgeldst von seiner Arbeitneh-
mereigenschaft aufgrund eines Abtretungs-
vertrag mit einem anderen Arbeitnehmer
geltend macht, weswegen die Schiedsstelle
hierfir sachlich unzustéandig ist.

1 Damals hieB das Amt noch Harmonisierungsamt
fir den Binnenmarkt (HABM).

2 Urteil des Gerichts vom 15. Dezember 2016,
Mondelez

|C. PRESSEMITTEILUNGEN

Das EUIPO muss erneut prifen, ob die
dreidimensionale Form des Produkts
,,Kit Kat 4 Finger* als Unionsmarke auf-
rechterhalten werden kann

EuGH, 25.07.2018 - C-84/17 P, C-85/17 P
und C-95/17 P - EUIPO/Mondelez

Der Gerichtshof weist die Rechtsmittel von
Nestlé, vom EUIPO und von Mondelez zu-
rick.

Im Jahr 2002 meldete das Unternehmen
Nestlé beim EUIPO (Amt der Européischen
Union fur geistiges Eigentum)* das nachste-
hende dreidimensionale Zeichen, das dem
von ihr vermarkteten Produkt ,Kit Kat 4 Fin-
ger" entspricht, als Unionsmarke an.

Das EUIPO trug die Marke im Jahr 2006 fir
folgende Waren ein: ,Bonbons; Backereier-
zeugnisse, feine Backwaren, Kleingeback;
Kuchen, Waffeln®™.

Im Jahr 2007 beantragte Cadbury Schwep-
pes, nunmehr Mondelez UK Holdings & Ser-
vices, beim EUIPO die Nichtigerklarung der
Marke. Im Jahr 2012 wies das EUIPO diesen
Antrag mit der Erwdgung zurlick, dass die
Marke von Nestlé aufgrund ihrer Benutzung
in der Union Unterscheidungskraft erlangt
habe (im Folgenden auch bezeichnet als:
Verkehrsdurchsetzung). Mondelez bean-
tragte daraufhin beim Gericht der Europai-
schen Union die Aufhebung der Entschei-
dung des EUIPO.

Mit Urteil vom 15. Dezember 20162 hob das
Gericht die Entscheidung des EUIPO auf. Es
stellte fest, dass das EUIPO einen Fehler be-
gangen habe, als es den Schluss gezogen
habe, dass die streitige Marke infolge ihrer

UK Holdings & Services Ltd/EUIPO (T-112/13), vgl.
Pressemitteilung Nr. 138/16.
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Benutzung in der Union Unterscheidungs-
kraft erlangt habe, obwohl dies nur fir ei-
nen Teil des Unionsgebiets nachgewiesen
worden sei.

Obgleich festgestellt wurde, dass die ange-
fochtene Marke in zehn Landern (Dane-
mark, Deutschland, Spanien, Frankreich,
Italien, die Niederlande, Osterreich, Finn-
land, Schweden und Vereinigtes Kénigreich)
Unterscheidungskraft durch Benutzung er-
langt hatte, befand das Gericht, dass das
EUIPO seine Prifung nicht rechtsglltig habe
abschlieBen kénnen, ohne sich zur Wahr-
nehmung dieser Marke durch maBgebliche
Verkehrskreise in insbesondere vier ande-
ren Mitgliedstaaten (Belgien, Irland, Grie-
chenland und Portugal) zu duBern und die
fir diese Mitgliedstaaten vorgelegten Be-
weise zu prifen.

Nestlé, Mondelez und das EUIPO haben
beim Gerichtshof gegen das Urteil des Ge-
richts ein Rechtsmittel eingelegt.

Mondelez beanstandet die Feststellung des
Gerichts, wonach die streitige Marke in Da-
nemark, Deutschland, Spanien, Frankreich,
Italien, den Niederlanden, Osterreich, Finn-
land, Schweden und dem Vereinigten Ko-
nigreich Unterscheidungskraft durch Benut-
zung erlangt habe.

Nestlé und das EUIPO machen geltend, das
Gericht habe zu Unrecht festgestellt, dass
der Inhaber einer Unionsmarke nachweisen
musse, dass diese Marke in jedem einzelnen
Mitgliedstaat infolge ihrer Benutzung Unter-
scheidungskraft erlangt habe. Diese Ausle-
gung des Gerichts sei mit der Einheitlichkeit
der Unionsmarke und dem einheitlichen
Markt selbst unvereinbar.

In seinem heutigen Urteil entscheidet der
Gerichtshof, dass das von Mondelez einge-
legte Rechtsmittel als unzuléssig zurlickzu-
weisen ist, da es nicht die Aufhebung der
Entscheidungsformel des angefochtenen
Urteils, sondern nur die Anderung bestimm-
ter Urteilsgriinde bezweckt.

AnschlieBend prift der Gerichtshof die
Rechtsmittel von Nestlé und vom EUIPO:
Der Gerichtshof verweist auf seine Recht-
sprechung, nach der ein Zeichen ohne ori-
ginare Unterscheidungskraft nur dann als
Unionsmarke eingetragen werden kann,
wenn der Nachweis erbracht wird, dass es
in dem Teil der Union Unterscheidungskraft
erlangt hat, in dem es zuvor keine originare
Unterscheidungskraft hatte. Dieser Teil der
Union kann gegebenenfalls aus nur einem
einzigen Mitgliedstaat bestehen. Somit
reicht fir die Eintragung einer solchen

Marke der Nachweis nicht aus, dass sie in-
folge ihrer Benutzung in einem bedeuten-
den Teil der Union Unterscheidungskraft er-
langt hat.

Insoweit ist zwischen den zu beweisenden
Tatsachen, namlich dem Erwerb von Unter-
scheidungskraft infolge der Benutzung ei-
nes Zeichens ohne Unterscheidungskraft ei-
nerseits, und den zum Nachweis dieser Tat-
sachen geeigneten Beweismitteln anderer-
seits zu unterscheiden.

Die Verordnung verlangt nicht, dass die
Verkehrsdurchsetzung mit unterschiedli-
chen Beweisen fir jeden einzelnen Mitglied-
staat nachgewiesen wird.

Es kann insbesondere sein, dass die Wirt-
schaftsbeteiligten im Hinblick auf be-
stimmte Waren oder Dienstleistungen meh-
rere Mitgliedstaaten im gleichen Vertriebs-
netz zusammengefasst und diese Mitglied-
staaten besonders aus der Sicht ihrer Mar-
ketingstrategien behandelt haben, als ob sie
einen einzigen und einheitlichen nationalen
Markt darstellen wirden. In einem solchen
Fall kénnen die Beweise flr die Benutzung
eines Zeichens auf einem solchen grenz-
Uberschreitenden Markt fiir alle betreffen-
den Mitgliedstaaten aussagekraftig sein.

Es ist zwar nicht erforderlich, dass fur die
Eintragung einer Marke, die anfangs keine
Unterscheidungskraft hat, fir jeden einzel-
nen Mitgliedstaat nachgewiesen wird, dass
sie durch Benutzung Unterscheidungskraft
erlangt hat, jedoch miissen die vorgebrach-
ten Beweismittel den Nachweis ermdgli-
chen, dass die Unterscheidungskraft in allen
Mitgliedstaaten der Union erlangt wurde, in
denen sie keine origindre Unterscheidungs-
kraft besaB.

Der Gerichtshof bestatigt somit das Urteil
des Gerichts, mit dem es entschieden hat,
dass die Verkehrsdurchsetzung einer
Marke, die keine originédre Unterscheidungs-
kraft hat, fir die gesamte Union und nicht
nur fur einen wesentlichen Teil des Unions-
gebiets nachzuweisen sei, so dass, obwohl
ein solcher Nachweis alle Mitgliedstaaten
umfassend oder fiir Gruppen von Mitglied-
staaten erbracht werden kénne, es nicht
ausreiche, dass derjenige, der die Beweis-
last tragt, sich darauf beschrankt, Beweis-
mittel vorzulegen, die einen Teil der Union
nicht abdecken, selbst wenn es sich nur um
einen einzigen Mitgliedstaat handelt.
Daraus folgt, dass das Gericht die Entschei-
dung des EUIPO zu Recht aufgehoben hat,
in der das EUIPO festgestellt hat, dass die
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fragliche Marke Verkehrsdurchsetzung er-
langt habe, ohne dass es sich zur Verkehrs-
durchsetzung der Marke in Belgien, Irland,
Griechenland und Portugal geduBert hat.
Der Gerichtshof weist auf dieser Grundlage
die Rechtsmittel von Nestlé und vom EUIPO
zuriick.

Pressemitteilung Nr. 116/2018 [Link]

Das Zeichen ,france.com* kann nicht
als Unionsmarke eingetragen werden.
EugG, 26.06.2018 - T-71/17 -
France.com/EUIPO

Im Jahr 2014 beantragte Herr Jean-Noél
Frydman, der spater seine Rechte an die
amerikanische Gesellschaft France.com ab-
trat, beim Amt der Europdischen Union fir
geistiges Eigentum (EUIPO) die Eintragung
des folgenden Bildzeichens als Unionsmarke
fir Werbedienstleistungen, Dienstleistun-
gen im Zusammenhang mit Reisen und On-
line-Publikationen:

Frankreich erhob dagegen Widerspruch un-
ter Berufung auf folgende Unionsmarke, die
es im Jahr 2010 beim EUIPO hatte eintragen
lassen:

Das EUIPO gab dem Widerspruch Frank-
reichs mit der Begriindung statt, dass die
einander gegenuberstehenden Zeichen ins-
gesamt betrachtet einen hohen Grad der
Ahnlichkeit aufwiesen und identische oder
ahnliche Dienstleistungen erfassten, so
dass sich eine Verwechslungsgefahr nicht
ausschlieBen lasse.

Da die Gesellschaft France.com mit der Ent-
scheidung des EUIPO nicht einverstanden

ist, hat sie beim Gericht der Europdischen
Union ihre Aufhebung beantragt.

Mit seinem heutigen Urteil weist das Gericht
die Klage der Gesellschaft France.com ab
und bestatigt, dass das Zeichen dieser Ge-
sellschaft nicht als Unionsmarke eingetra-
gen werden kann.

Das Gericht setzt sich insbesondere mit den
Erwagungen des EUIPO zum Vergleich der
einander gegenuberstehenden Zeichen und
zum Bestehen einer Verwechslungsgefahr
auseinander. Beim visuellen Vergleich der
Zeichen kommt das Gericht im Gegensatz
zum EUIPO zu dem Ergebnis, dass zwischen
den einander gegenliberstehenden Zeichen
insgesamt betrachtet angesichts der Unter-
schiede bei ihren Bestandteilen und ihrer
allgemeinen visuellen Gestaltung nur ge-
ringe visuelle Ahnlichkeit besteht. In klang-
licher Hinsicht bestatigt das Gericht die
Wertung des EUIPO, dass die einander ge-
geniliberstehenden Zeichen fast identisch
sind, da davon ausgegangen werden kann,
dass zahlreiche Verbraucher auf das Zei-
chen der Gesellschaft France.com allein mit
dem Wort ,France" Bezug nehmen werden,
weil die Abkilrzung ,.com" als Hinweis auf
eine Website verstanden wird. SchlieBlich
pflichtet das Gericht dem EUIPO bei, dass
sich die einander gegeniiberstehenden Zei-
chen begrifflich ahneln, da sie das gleiche
Konzept vermitteln (und zwar Frankreich,
den Eiffelturm und die Farben der franzdsi-
schen Flagge) und da sich das Vorhanden-
sein des Wortbestandteils ,.com"™ im Zei-
chen der Gesellschaft France.com nicht auf
die begriffliche Identitat der Zeichen aus-
wirkt.

In Anbetracht der Tatsache, dass die einan-
der gegeniuberstehenden Zeichen identi-
sche oder ahnliche Dienstleistungen erfas-
sen und in klanglicher und begrifflicher Hin-
sicht einen besonders hohen Grad der Ahn-
lichkeit aufweisen, sieht das Gericht eine
Verwechslungsgefahr als gegeben an. Folg-
lich ist Frankreich, wie das EUIPO entschie-
den hat, berechtigt, der Eintragung des Zei-
chens france.com zu widersprechen.

Pressemitteilung Nr. 91/2018 [Link]

Eine Marke, die aus einer auf der Sohle
eines Schuhs aufgebrachten Farbe be-
steht, fallt nicht unter das Verbot der
Eintragung von Formen

EuGH, 12.06.2018 - C-163/16 - Christian
Louboutin/Van Haren Schoenen

Eine solche Marke besteht namlich nicht
,ausschlieBlich aus der Form™ im Sinne der
Markenrichtlinie.

Herr Louboutin und die Christian Louboutin
SAS kreieren hochhackige Damenschuhe,
deren Besonderheit darin besteht, dass die
auBere Sohle stets die Farbe Rot hat. 2010
lieB Herr Louboutin diese Marke in den Be-
nelux-Landern fiur die Klasse ,Schuhe" ein-
tragen, ab 2013 fir die Klasse ,hochhackige
Schuhe". Diese Marke wird beschrieben als
,Farbe Rot (Pantone 18-1663TP), die auf
der Sohle eines Schuhs wie abgebildet (die
Kontur des Schuhs ist nicht von der Marke
umfasst, sondern dient nur dem Zweck, die
Position der Marke zu zeigen) aufgebracht
ist".

Das Unternehmen Van Haren betreibt in den
Niederlanden Einzelhandelsgeschafte fir
Schuhe. Im Jahr 2012 verkaufte Van Haren
hochhackige Damenschuhe, deren Sohlen
rot waren. Herr Louboutin und sein Unter-
nehmen riefen die niederldndischen Ge-
richte an, um eine Markenverletzung durch
Van Haren feststellen zu lassen. Van Haren
macht geltend, dass die streitige Marke un-
gultig sei. Die Unionsrichtlinie Giber die Mar-
ken fihrt namlich mehrere Unglltigkeits-
grinde bzw. Eintragungshindernisse auf, u.
a. in Bezug auf Zeichen, die ausschlieBlich
aus der Form bestehen, die der Ware einen
wesentlichen Wert verleiht! . Die Rechtbank
Den Haag (Gericht erster Instanz Den Haag,
Niederlande) hat beschlossen, hierzu den
Gerichtshof zu befragen. Sie ist der Ansicht,
dass die streitige Marke untrennbar mit ei-
ner Schuhsohle verbunden sei, und méchte
wissen, ob der Begriff ,Form™ nach der
Richtlinie auf dreidimensionale Merkmale ei-
ner Ware (wie deren Konturen, Abmessun-
gen oder Umfang) beschrankt sei oder ob er

L Art. 3 Abs. 1 Buchst. e Ziff. iii der Richtlinie
2008/95/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 22. Oktober 2008 zur Angleichung der

auch andere Eigenschaften wie die Farbe
umfasse.

In seinem heutigen Urteil fihrt der Ge-
richtshof aus, dass die Bedeutung des Be-
griffs ,Form®, da dieser in der Richtlinie
nicht definiert ist, entsprechend seinem
Sinn nach dem gewdhnlichen Sprachge-
brauch zu bestimmen ist. Der Gerichtshof
stellt fest, dass sich aus dem Ublichen Wort-
sinn nicht ergibt, dass eine Farbe als solche
ohne raumliche Begrenzung eine Form dar-
stellen kann.

Ferner spielt die Form der Ware oder eines
Teils der Ware bei der raumlichen Begren-
zung der Farbe zwar eine Rolle, es kann je-
doch nicht angenommen werden, dass ein
Zeichen aus dieser Form besteht, wenn die
Eintragung der Marke nicht diese Form,
sondern nur die Aufbringung einer Farbe an
einer bestimmten Stelle dieser Ware schit-
zen soll.

Im vorliegenden Fall bezieht sich die Marke
nicht auf eine bestimmte Form der Sohle
von hochhackigen Schuhen, da es in der
Markenbeschreibung ausdricklich  heiBt,
dass die Kontur des Schuhs nicht von der
Marke umfasst ist, sondern nur dazu dient,
die Position der von der Eintragung erfass-
ten roten Farbe zu zeigen.

Der Gerichtshof stellt auBerdem fest, dass
ein Zeichen wie das in Rede stehende je-
denfalls nicht als ,ausschlieBlich" aus der
Form bestehend angesehen werden kann,
wenn sein Hauptgegenstand eine Farbe ist,
die nach einem international anerkannten
Kennzeichnungscode festgelegt worden ist.

Pressemitteilung Nr. 84/2018 [Link]

Um festzustellen, ob eine nach dem
Unionsrecht unzulassige ,,Anspielung*
vorliegt, muss das vorlegende Gericht
prufen, ob ein Verbraucher unmittelbar
an die eingetragene geografische An-
gabe ,,Scotch Whisky* denkt, wenn er
ein vergleichbares Erzeugnis mit der
Bezeichnung ,,Glen* vor sich hat

EuGH, 07.06.2018 - C-44/17 - Scotch
Whisky Association/Michael Klotz

Es genigt nicht, dass die Bezeichnung beim
angesprochenen Verbraucher eine irgend-
wie geartete Assoziation mit der geschitz-
ten Angabe oder dem zugehdrigen geogra-
fischen Gebiet wecken kann.

Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Marken (ABI. 2008, L 299, S. 25).



150 GB 2/2018

GB 2/2018 151

Herr Michael Klotz vertreibt einen Whisky
mit der Bezeichnung ,Glen Buchenbach®,
der von einer Brennerei in Berglen im
schwabischen Buchenbachtal (Deutschland)
hergestellt wird. Das auf den Flaschen an-
gebrachte Etikett enthélt u. a. folgende An-
gaben: ,Waldhornbrennerei, Glen Buchen-
bach, Swabian Single Malt Whisky [Schwa-
bischer Single Malt Whisky], Deutsches Er-
zeugnis, Hergestellt in den Berglen®.

Die Scotch Whisky Association, eine Inte-
ressenvertretung der schottischen Whis-
kybranche, ist der Ansicht, dass die Ver-
wendung des Ausdrucks ,Glen" fir den frag-
lichen deutschen Whisky die eingetragene
geografische Angabe ,Scotch Whisky" be-
eintréchtige. Ungeachtet der tGbrigen Anga-
ben auf dem Etikett kénne der Ausdruck
,Glen" bei den Verbrauchern namlich die
unzutreffende Vorstellung eines Zusam-
menhangs mit dieser eingetragenen geo-
grafischen Angabe hervorrufen und sie so-
mit Uber die Herkunft des fraglichen Whis-
kys in die Irre fihren. Die Scotch Whisky
Association erhob deshalb gegen Herrn
Klotz beim Landgericht Hamburg eine Klage
auf Unterlassung der Verwendung der Be-
zeichnung ,Glen Buchenbach™ fur diesen
Whisky.

In diesem Kontext ersucht das Landgericht
Hamburg den Gerichtshof um die Auslegung
der fur Spirituosen geltenden Unionsrege-
lung Uber den Schutz eingetragener geogra-
fischer Angaben? .

In seinem heutigen Urteil stellt der Ge-
richtshof erstens fest, dass sich aus dem
Wortlaut, dem Kontext und dem Ziel der
Verordnung ergibt, dass eine ,indirekte ge-
werbliche Verwendung" einer eingetrage-
nen geografischen Angabe nur dann vor-
liegt, wenn der streitige Bestandteil in einer
Form verwendet wird, die mit dieser Angabe
identisch oder ihr klanglich und/oder visuell
ahnlich ist. Somit geniigt es nicht, dass der
streitige Bestandteil bei den angesproche-
nen Verkehrskreisen eine irgendwie gear-
tete Assoziation mit der eingetragenen ge-
ografischen Angabe oder dem zugehdrigen
geografischen Gebiet wecken kann.
Zweitens entscheidet der Gerichtshof, dass
das fur die Feststellung, ob eine ,Anspie-
lung" auf die geschiitzte geografische An-
gabe vorliegt, maBgebende Kriterium darin

t Verordnung (EG) Nr. 110/2008 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 15. Januar 2008
zur Begriffsbestimmung, Bezeichnung, Aufma-
chung und Etikettierung von Spirituosen sowie

besteht, ob ein normal informierter, ange-
messen aufmerksamer und verstandiger
europaischer Durchschnittsverbraucher
durch den Namen des betreffenden Erzeug-
nisses veranlasst wird, gedanklich einen Be-
zug zu der Ware herzustellen, die die ge-
schitzte geografische Angabe tragt. Dies
hat das nationale Gericht zu prifen, wobei
es gegebenenfalls den teilweisen Einschluss
einer geschitzten geografischen Angabe in
der streitigen Bezeichnung, eine klangliche
und/oder visuelle Ahnlichkeit dieser Be-
zeichnung mit der geschitzten geografi-
schen Angabe oder eine inhaltliche Nahe der
Bezeichnung zu der Angabe zu berlicksich-
tigen hat. Dabei sind das Umfeld des strei-
tigen Bestandteils und insbesondere der
Umstand, dass er von einer Angabe Uber
den wahren Ursprung des betreffenden Er-
zeugnisses begleitet wird, nicht zu bertck-
sichtigen.

Im vorliegenden Fall wird das nationale Ge-
richt daher zu prifen haben, ob ein europé-
ischer Durchschnittsverbraucher unmittel-
bar an die geschitzte geografische Angabe
,Scotch Whisky" denkt, wenn er ein ver-
gleichbares Erzeugnis vor sich hat, das die
Bezeichnung ,Glen" tragt.

Hingegen wadre es nicht ausreichend, dass
der streitige Bestandteil des fraglichen Zei-
chens bei den angesprochenen Verkehrs-
kreisen eine irgendwie geartete Assoziation
mit der geschiitzten geografischen Angabe
oder dem zugehdrigen geografischen Gebiet
hervorruft. Durch eine solche Auslegung des
Begriffs ,Anspielung" wirde das Ziel der
Verordnung in Frage gestellt, das darin be-
steht, ,eine systematischere Gestaltung der
Rechtsvorschriften fir Spirituosen sicherzu-
stellen™.

Drittens entscheidet der Gerichtshof, dass
bei der Feststellung, ob eine nach der Ver-
ordnung unzuléssige ,falsche oder irrefiih-
rende Angabe" vorliegt, das Umfeld, in dem
der streitige Bestandteil verwendet wird,
nicht zu bertcksichtigen ist. Die Erreichung
der Ziele der Verordnung, insbesondere des
Schutzes eingetragener geografischer An-
gaben im Interesse der Verbraucher sowie
der Wirtschaftsteilnehmer, denen hohere
Kosten entstehen, damit die Qualitat der Er-
zeugnisse gewaéhrleistet ist, ware gefdahrdet,
wenn dieser Schutz dadurch eingeschrankt

zum Schutz geografischer Angaben fiir Spirituosen
und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.
1576/89 (ABI. 2008, L 39, S. 16).

werden konnte, dass es zusatzliche Infor-
mationen im Umfeld einer falschen oder ir-
refiihrenden Angabe gibt.

Pressemitteilung Nr. 83/2018 [Link]

Generalanwalt Campos Sanchez-Bor-
dona schlagt dem Gerichtshof vor, al-
lein die Tatsache, dass die Information
des Nutzers Uber die Voreinstellung der
Mailbox- und Internetzugangsdienste
auf einer zum Einlegen in ein Smart-
phone bestimmten SIM-Karte unter-
blieben ist, nicht als unlautere oder ag-
gressive Geschaftspraxis anzusehen,
wenn der Nutzer zuvor Uber die Zu-
gangsmodalitaten und den Preis dieser
Dienste informiert wurde
Schlussantrage, 31.05.2018 - C-54/17 und
C-55/17 - Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato/Wind und Vodafone

Die Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato (italienische Wettbewerbs- und
Marktaufsichtsbehérde, AGCM) verhédngte
im Jahr 2012 gegen Wind Telecomunicazi-
oni (jetzt: Wind Tre) und Vodafone Omnitel
(jetzt: Vodafone Italia) jeweils eine Geld-
buBe wegen aggressiver Geschaftsprakti-
ken, die darin bestanden, dass von diesen
Unternehmen fiur den Einsatz in Smartpho-
nes bestimmte SIM-Karten verkauft wur-
den, bei denen Mailbox- und Internetzun-
gangsdienste voreingestellt waren, woriber
die Verbraucher nicht informiert wurden.
Das Tribunale amministrativo regionale del
Lazio (Verwaltungsgericht flr die Region La-
zio, Italien), bei dem die beiden Unterneh-
men gegen den Bescheid der AGCM klagten,
gab den Klagen statt und stellte fest, dass
die AGCM nicht befugt sei, ein Verhalten
(die Erbringung unbestellter Dienstleistun-
gen) zu ahnden, fir dessen Sanktionierung
die Autorita per le Garanzie nelle Comuni-
cazioni (Aufsichtsbehérde fir das Kommu-
nikationswesen, AGCom) zusténdig sei.
Der Consiglio di Stato (Staatsrat, Italien),
der im Rechtsmittelverfahren Uiber die
Rechtssachen zu entscheiden hat! , méchte

t Nachdem von der Adunanza Plenaria del Con-
siglio di Stato (Plenarsenat des Staatrats) mit Ur-
teilen aus dem Jahr 2016 festgestellt worden war,
dass die AGCM zustandig und in dem Verhalten
eine ,unter allen Umsténden aggressive Geschéfts-
praxis" zu sehen sei.

2 Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Mai 2005 ber unlautere Ge-
schéaftspraktiken im binnenmarktinternen Ge-

wissen, ob das Verhalten der Telefongesell-
schaften als ein Fall von ,unbestellten Wa-
ren oder Dienstleistungen®™ oder als ,ag-
gressive Geschaftspraxis® im Sinne der
Richtlinie 2005/292 angesehen werden
kann. AuBerdem mochte er wissen, ob die
Bestimmungen der Richtlinie hinter anderen
unionsrechtlichen Vorschriften und gegebe-
nenfalls hinter nationalen Rechtsvorschrif-
ten, die zu ihrer Umsetzung erlassen wor-
den sind, zurlicktreten missen.

In seinen heute verlesenen Schlussantra-
gen vertritt Generalanwalt Manuel Campos
Sanchez-Bordona die Auffassung, dass die
Tatsache, dass nicht iber die Voreinstellung
der Mailbox- und Internetzugangsdienste
auf einer zum Einlegen in ein Smartphone
bestimmten SIM-Karte informiert wurde, als
solche keine unlautere oder aggressive Ge-
schaftspraxis darstellt, wenn der Nutzer zu-
vor Uber ,die technischen und anwendungs-
bezogenen Modalitédten der konkreten Nut-
zung der Dienste ... und die Preise flr diese
Dienste" informiert wurde, was zu prifen
Sache des vorlegenden Gerichts ist.

Zwar kann nicht ausgeschlossen werden,
dass es sich um eine gemalB der Richtlinie
2005/29 rechtswidrige Lieferung unbestell-
ter Waren oder Dienstleistungen handelt.
Doch der Durchschnittsverbraucher weil3
normalerweise, dass er flr die Inanspruch-
nahme der in Rede stehenden Dienstleis-
tungen die Nummer fiur das Abhdren der
Mailbox wahlen oder zur Aktivierung der In-
ternetnutzung die entsprechenden Bildsym-
bole antippen bzw. die entsprechenden Tas-
ten dricken muss. Die Nutzung dieser
Dienstleistungen kodnnte also einer still-
schweigenden Zustimmung zu deren Erbrin-
gung gleichkommen. Jedenfalls weist der
Generalanwalt darauf hin, dass die unbe-
stellte Erbringung einer Dienstleistung als
solche noch keine unlautere Geschaftspra-
xis darstellt, sondern dass der Gewerbetrei-
bende auBerdem hierflir rechtswidrig zur
Bezahlung der Dienstleistung auffordern
muss. Flr die Beurteilung der Frage, ob die
im Ausgangsverfahren verlangte Bezahlung
rechtswidrig war, hat das nationale Gericht

schéftsverkehr zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern und zur Anderung der Richtlinie
84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und
des Rates (ABI. 2005, L 149, S. 22).
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nach Auffassung des Generalanwalts zu
prifen, inwieweit es dem Verbraucher mog-
lich ist, anhand der ihm zu den Dienstleis-
tungen zur Verfliigung gestellten Preisinfor-
mation zu erkennen, dass die erworbene
SIM-Karte ihm diese Dienstleistungen bie-
ten kann, ohne dass Zweifel in Bezug auf
deren Voreinstellung und folglich die Kosten
ihrer Nutzung bestehen bleiben.

Weiter betont der Generalanwalt, dass es
sich um eine ,aggressive” Geschaftspraxis
im Sinne der Richtlinie 2005/29 handelt,
wenn der Gewerbetreibende durch ein akti-
ves Tun in Form der Belastigung, Nétigung
oder unzuldssigen Beeinflussung den Ver-
braucher dazu veranlasst, eine Entschei-
dung zu treffen, die er andernfalls nicht ge-
troffen hatte. Das den Telefongesellschaften
in den vorliegenden Rechtssachen vorge-
worfene Unterlassen einer Information fallt
unter keinen dieser Tatbestande.

Sollte der Gerichtshof in dem den Telefon-
gesellschaften vorgeworfenen Verhalten
eine unlautere Geschéftspraxis sehen, kann
nach Auffassung des Generalanwalts den-
noch keine andere unionsrechtliche Bestim-
mung wie etwa die Universaldienstrichtlinie3
Vorrang vor der Richtlinie 2005/29 haben.
Die Richtlinie 2005/29 ist im Interesse des
groBtmaoglichen Verbraucherschutzes unab-
héngig vom betroffenen Wirtschaftssektor
auf alle unlauteren Geschéftspraktiken an-
zuwenden. Aus der Richtlinie 2005/29
selbst ergibt sich, dass sie nur dann hinter
anderen unionsrechtlichen Bestimmungen
zuriicktritt, wenn es in Bezug auf besondere
Aspekte der unlauteren Geschéftspraktiken
zu einer Normenkollision kommt. Nach Auf-
fassung des Generalanwalts besteht in den
vorliegenden Rechtssachen keine Normen-
kollision zwischen der Richtlinie 2005/29
und der Universaldienstrichtlinie. Vielmehr
handelt es sich um einen Fall, in dem diese
gemeinsam anzuwenden sind, da fur die
Feststellung, ob der Verbraucher die Erbrin-
gung der Dienstleistung bestellt hatte
(Richtlinie 2005/29), zu kléaren sein wird, ob
die erteilten Informationen den Anforderun-
gen der Universaldienstrichtlinie genligen,
die das Erbringen unbestellter Dienstleis-
tungen nicht als rechtswidriges Verhalten
ansieht, sondern die Informationen anfihrt,

3 Richtlinie 2002/22/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber den
Universaldienst und Nutzerrechte bei elektroni-
schen Kommunikationsnetzen und -diensten (Uni-
versaldienstrichtlinie) (ABI. 2002, L 108, S. 51).

die den Verbrauchern von den Unterneh-
men, die elektronische Kommunikations-
dienste anbieten, bereitgestellt werden
mussen.

Pressemitteilung Nr. 72/2018 [Link]

Lionel Messi kann seine Marke ,,MESSI*
far Sportartikel und Sportbekleidung
eintragen lassen

EuG, 26.04.2018 - T-554/14 - Lionel
Andrés Messi Cuccittini/EUIPO

Die Bekanntheit des FuBballspielers neutra-
lisiert die bildlichen und klanglichen Ahnlich-
keiten zwischen seiner Marke und der Marke
,MASSI" eines spanischen Unternehmens.

Im August 2011 meldete der FuBballspieler
Lionel Andrés Messi Cuccittini beim Amt der
Européischen Union fir geistiges Eigentum
(EUIPO) folgende Marke u. a. fir Beklei-
dungsstiicke, Schuhwaren und Turn- und

Sportartikel an:

M=SSi

Im November 2011 legte Herr Jaime Mas-
ferrer Coma Widerspruch gegen die Eintra-
gung der Marke von Herrn Messi ein. Er be-
rief sich auf eine Verwechslungsgefahr mit
den Unionswortmarken ,MASSI", die u. a.
flr Bekleidungsstlicke, Schuhwaren, Helme
fir Radfahrer, Schutzanziige und Hand-
schuhe eingetragen sind (die Rechte aus
diesen Marken wurden im Mai 2012 auf die
J.M.-E.V. e hijos Ubertragen)' . Im Jahr
2013 gab das EUIPO dem Widerspruch
statt. Herr Messi legte gegen diese Ent-
scheidung eine Beschwerde beim EUIPO
ein. Im April 2014 wies das EUIPO die Be-
schwerde zuriick. Es bejahte im Wesentli-
chen eine Verwechslungsgefahr zwischen

! Dieses Unternehmen ist Kléger in einer anderen
Markensache vor dem Gericht (Rechtssache T-
2/17).

den Marken. Die betreffenden Marken seien
einander &hnlich, da ihre dominierenden
Elemente, die Begriffe ,MASSI* und
»MESSTI", in bildlicher und klanglicher Hin-
sicht nahezu identisch seien und eine etwa-
ige begriffliche Unterscheidung gegebenen-
falls nur von einem Teil der maBgeblichen
Verkehrskreise vorgenommen werde.

Da Herr Messi mit der Entscheidung des
EUIPO nicht einverstanden war, hat er das
Gericht der Europdischen Union angerufen
und ihre Aufhebung beantragt?.

In seinem heutigen Urteil hebt das Gericht
die Entscheidung des EUIPO auf.

Das Gericht stellt zunachst fest, dass die
Zeichen, aus denen die einander gegen-
Uberstehenden Marken bestehen, eine
durchschnittliche bildliche Ahnlichkeit auf-
weisen, wobei der dominierende Bestandteil
der Marke von Herrn Messi dem Wortele-
ment der Marke MASSI &uBerst dhnlich ist.
Sodann bestdtigt das Gericht die Feststel-
lung des EUIPO, dass die Marken in klangli-
cher Hinsicht sehr &hnlich seien. Nach An-
sicht des Gerichts ist dem EUIPO aber ein
Fehler beim begrifflichen Zeichenvergleich
unterlaufen. Es kann nicht angenommen
werden, dass Herr Messi nur dem Teil der
Offentlichkeit bekannt ist, der sich fiir FuB-
ball und Sport im Allgemeinen interessiert.
Denn er ist eine bekannte Person des of-
fentlichen Lebens, die man im Fernsehen
sehen kann und Uber die im Fernsehen und
Radio regelmaBig gesprochen wird. Das
EUIPO hatte Uberdies prifen missen, ob
nicht ein wesentlicher Teil der maBgeblichen
Verkehrskreise eine begriffliche Assoziation
zwischen dem Wort ,Messi* und dem Na-
men des beriihmten FuBballers herstellen
kann. SchlieBlich ist zu berlcksichtigen,
dass es sich bei den Waren, auf die sich die
beiden Marken beziehen und fir die eine
Verwechslungsgefahr bestehen kénnte, ins-
besondere um Sportartikel und Sportbeklei-
dung handelt, auch wenn sie nicht auf den
Bereich des FuBballs beschrankt sind. Es er-
scheint aber wenig wahrscheinlich, dass ein
Durchschnittsverbraucher dieser Waren das
Wort ,Messi" nicht in den allermeisten Fal-
len unmittelbar mit dem Namen des be-
rithmten FuBballers gedanklich in Verbin-
dung bringen wird. Es ist zwar mdglich, dass
einige Verbraucher noch nie von Herrn
Messi gehoért haben oder sich nicht daran

2 Der brasilianische FuBballspieler Neymar ist
ebenfalls Partei in einer Markensache vor dem Ge-
richt (Rechtssache T-795/17).

erinnern, doch wird dies beim Durch-
schnittsverbraucher, der Sportartikel oder
Sportbekleidung kauft, nicht typischerweise
der Fall sein.

Das Gericht schlieBt daraus, dass, obwohl
die Zeichen insgesamt betrachtet ahnlich
sind, die begrifflichen Unterschiede zwi-
schen ihnen die bildlichen und klanglichen
Ahnlichkeiten neutralisieren kénnen. Ein
wesentlicher Teil der maBgeblichen Ver-
kehrskreise wird namlich das Wort ,Messi®
mit dem Namen des berihmten FuBballers
gedanklich in Verbindung bringen und daher
das Wort ,Massi" als begrifflich unterschied-
lich wahrnehmen. Der Grad der Ahnlichkeit
zwischen den Marken reicht nicht fir die An-
nahme aus, dass die maBgeblichen Ver-
kehrskreise glauben kdénnten, die fraglichen
Waren stammten aus demselben Unterneh-
men oder gegebenenfalls aus wirtschaftlich
miteinander verbundenen Unternehmen.
Das EUIPO ist somit zu Unrecht davon aus-
gegangen, dass die Benutzung der Marke
+MESSI" fur Bekleidungsstlicke, Turn- oder
Sportartikel sowie Schutzapparate und -in-
strumente beim Verbraucher die Gefahr ei-
ner Verwechslung mit der Marke ,MASSI"
begriinden kdnne.

Pressemitteilung Nr. 56/2018 [Link]

Hewlett Packard kann die Buchstaben
HP als Unionsmarke eintragen lassen
EuG, 24.04.2018 - T-207/17 und T-208/17
- Senetic/EUIPO

In den Jahren 1996 und 2009 beantragte
die amerikanische Gesellschaft HP Hewlett
Packard Group beim Amt der Europdischen
Union fur geistiges Eigentum (EUIPO) mit
Erfolg die Eintragung des Wortzeichens HP
und des nachstehend wiedergegebenen
Bildzeichens als Unionsmarken fir verschie-
dene Waren und Dienstleistungen (darunter
u. a. Patronen und Drucker):

/

Im Jahr 2015 beantragte die polnische Ge-
sellschaft Senetic, diese Eintragungen u. a.
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deshalb flir nichtig zu erkldren, weil die
fraglichen Marken beschreibend und nicht
unterscheidungskraftig seien. Das EUIPO
wies die Antrage von Senetic auf Nichtiger-
kldrung zurlick. Senetic beantragte darauf-
hin beim Gericht der Européischen Union,
die Entscheidungen des EUIPO aufzuheben.
Mit den heutigen Urteilen weist das Gericht
die Klagen von Senetic ab und bestatigt da-
mit, dass Hewlett Packard das Wortzeichen
HP und das oben wiedergegebene Bildzei-
chen als Unionsmarken eintragen lassen
kann.

Zu dem Argument, dass die streitigen Mar-
ken, die sich aus zwei Buchstaben (H und P)
zusammensetzten, rein beschreibend seien,
weil Zeichen mit zwei Buchstaben haufig
dazu verwendet wirden, die fraglichen Wa-
ren und Dienstleistungen aus dem Technik-
bereich zu beschreiben, stellt das Gericht
fest, dass nicht generell davon ausgegan-
gen werden kann, dass eine Marke be-
schreibend ist, nur weil sie aus einem oder
zwei Buchstaben besteht. Das Gericht
fuhrt weiter aus, dass sich anhand der von
Senetic vorgelegten Belege kein hinrei-
chend unmittelbarer und konkreter Zusam-
menhang zwischen dem Zeichen HP und
den fraglichen Waren und Dienstleistungen
feststellen lasst.

Zum Vorbringen, dass die streitigen Marken
aus nicht unterscheidungskraftigen Be-
standteilen zusammengesetzt seien, stellt
das Gericht fest, dass die Kombination der
beiden die streitigen Marken bildenden
Buchstaben nicht hdufig benutzt wird und
auch nicht bloB als eine Angabe ohne Unter-
scheidungskraft wahrgenommen wird, zu-
mal das Zeichen HP von den maBgeblichen
Verkehrskreisen als Hinweis auf die Namen
Hewlett und Packard, die Familiennamen
der Unternehmensgriinder, verstanden
werden kann.

SchlieBlich fiihrt das Gericht aus, dass
Senetic nicht nachgewiesen hat, dass Hew-
lett Packard davon Kenntnis hatte, dass
Senetic oder sonstige Dritte bestimmte der
fraglichen Waren und Dienstleistungen un-
ter einem ahnlichen oder identischen Zei-
chen vermarkteten. AuBerdem geht aus den
Akten hervor, dass Senetic nicht nachge-
wiesen hat, dass zum Zeitpunkt der Anmel-
dung der streitigen Marken ein Dritter tat-
sachlich identische oder &hnliche Zeichen
fir die Vermarktung seiner Waren oder

Dienstleistungen benutzte. Im Ubrigen hat
Senetic auch nicht naher angegeben, um
welchen Dritten, welches Zeichen und wel-
che Waren oder Dienstleistungen es sich ge-
handelt haben soll.

Pressemitteilung Nr. 55/2018 [Link]

Die Marke ,La Mafia se sienta a la
mesa“ verstoRt gegen die offentliche
Ordnung.

EuG, 15.03.2018 - T-1/17 - La Mafia Fran-
chises/EUIPO

Italien begehrt mit Erfolg die Nichtigerkla-
rung der Eintragung dieser Marke als Uni-
onsmarke.

Im Jahr 2006 stellte die spanische Gesell-
schaft La Honorable Hermandad (deren
Rechtsnachfolgerin La Mafia Franchises ist)
beim Amt der Europdischen Union fir geis-
tiges Eigentum (EUIPO) einen Antrag auf
Eintragung der folgenden Unionsmarke, u.
a. fur Verpflegungsdienstleistungen:

%

SE SIENTA A LA MESA

Im Jahr 2015 stellte Italien beim EUIPO ei-
nen Antrag auf Nichtigerklarung dieser
Marke, den es damit begriindete, dass sie
gegen die offentliche Ordnung und gegen
die guten Sitten verstoBe. Diesem Antrag
wurde vom EUIPO stattgegeben. Das EUIPO
war namlich der Ansicht, dass die Marke ,La
Mafia se sienta a la mesa"™ die unter dem
Namen ,Mafia®™ bekannte kriminelle Organi-
sation offenkundig férdere und dass die
Wortbestandteile dieser Marke insgesamt
eine Botschaft von Geselligkeit zum Aus-
druck bréchten und den Wortbestandteil

,Mafia“ verharmlosten, womit sie dem hier-
von vermittelten Ernst nicht gerecht wir-
den.

Da La Mafia Franchises mit der Entschei-
dung des EUIPO nicht zufrieden war,
wandte sie sich mit einem Antrag auf Auf-
hebung dieser Entscheidung an das Gericht
der Europaischen Union.

Mit seinem heutigen Urteil weist das Gericht
die Klage der La Mafia Franchises ab und
bestatigt die Entscheidung des EUIPO.

Das Gericht betont, dass der Wortbestand-
teil ,La Mafia" in der Marke der spanischen
Gesellschaft dominierend ist und weltweit
als Hinweis auf eine kriminelle Organisation
verstanden wird, die zur Ausfihrung ihrer
Tatigkeiten u. a. auf Einschiichterung, auf
korperliche Gewalt und auf Mord zurick-
greift, wobei zu diesen Tatigkeiten u. a. der
illegale Drogenhandel, der illegale Waffen-
handel, die Geldwéasche und die Korruption
gehodren. Nach Ansicht des Gerichts versto-
Ben derartige kriminelle Tatigkeiten gegen
die Grundrechte der Union, insbesondere
gegen die Werte der Achtung der Men-
schenwiirde und der Freiheit, die unteilbar
sind und die das geistig-religiose und sittli-
che Erbe der Union bilden. Zudem stellen
die kriminellen Tatigkeiten der Mafia ange-
sichts ihrer grenziberschreitenden Dimen-
sion eine ernsthafte Bedrohung fir die Si-
cherheit im gesamten Unionsgebiet dar. Der
Wortbestandteil ,La Mafia" wird in Italien als
auBerst negativ wahrgenommen, da diese
kriminelle Organisation die Sicherheit die-
ses Mitgliedstaats schwerwiegend beein-
trachtigt. Das Gericht bestatigt somit, dass
der Wortbestandteil ,La Mafia® die Ver-
kehrskreise offenkundig an den Namen ei-
ner kriminellen Organisation denken lasst,
die fur besonders schwerwiegende VerstoBe
gegen die offentliche Ordnung verantwort-
lich ist.

Zudem stellt das Gericht zunéchst fest, dass
der Umstand, dass La Mafia Franchises mit
der Anmeldung der Marke ,La Mafia se sie-
nta a la mesa" darauf abgezielt haben will,
die Kino-Saga ,Der Pate" in Erinnerung zu
rufen, nicht aber AnstoB zu erregen oder zu
beleidigen, keinen Einfluss auf die negative

1 Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12.
Dezember 2001 Uber das Gemeinschaftsge-
schmacksmuster

Wahrnehmung dieser Marke durch die Ver-
kehrskreise hat. Auch sind die von der
Marke der spanischen Gesellschaft erwor-
bene Bekanntheit und das thematisch ange-
legte Konzept der Restaurants, die bzw. das
mit den Filmen der Saga ,Der Pate" in Zu-
sammenhang steht, fir die Beurteilung, ob
die angegriffene Marke gegen die offentli-
che Ordnung verstdBt, unerheblich. Zudem
ist die Tatsache, dass es zahlreiche Blicher
und Filme gibt, die sich auf die Mafia bezie-
hen, in keiner Weise geeignet, die Wahrneh-
mung der von dieser Organisation begange-
nen Straftaten zu verdndern. SchlieBlich
pflichtet das Gericht der Wiirdigung des
EUIPO und Italiens bei, wonach die Ver-
knupfung des Wortbestandteils ,La Mafia®
mit dem Satz ,se sienta a la mesa" (was im
Spanischen ,setzt sich zu Tisch" bedeutet)
einerseits und mit einer roten Rose anderer-
seits geeignet ist, ein insgesamt positives
Bild der Tatigkeiten der Mafia zu vermitteln
und

die kriminellen Tatigkeiten dieser Organisa-
tion zu verharmlosen.

Das Gericht kommt zu dem Schluss, dass
die Marke ,La Mafia se sienta a la mesa" auf
eine kriminelle Organisation verweist, ein
insgesamt positives Abbild dieser Organisa-
tion gibt und die schwerwiegenden VerstéBe
dieser Organisation gegen die Grundwerte
der Union verharmlost. Diese Marke ist folg-
lich geeignet, nicht nur bei den Opfern die-
ser kriminellen Organisation und ihren Fa-
milien, sondern bei jeder Person im Unions-
gebiet, die mit dieser Marke konfrontiert
wird und Uber eine durchschnittliche Emp-
findlichkeits- und Toleranzschwelle verfugt,
AnstofB zu erregen oder diese zu beleidigen.
Deshalb ist sie fir nichtig zu erklaren.

Pressemitteilung Nr. 33/2018 [Link]

Das Gericht bestatigt die Nichtigerkla-
rung der Eintragung des Geschmacks-
musters von Crocs, weil es vor seiner
Eintragung der Offentlichkeit zugang-
lich gemacht wurde.

EuG, 14.03.2018 - T-651/16 - Crocs/EUIPO

Eine Verordnung der Union sieht den Schutz
eines  Gemeinschaftsgeschmacksmusters
vor, soweit es neu ist und Eigenart hat! . Ein
Geschmacksmuster gilt u. a. dann nicht als

(ABI. 2002, L 3, S. 1).
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neu, wenn es vor den zwoélf Monaten, die
dem in Anspruch genommenen Prioritatstag
vorausgehen, der Offentlichkeit zugénglich
gemacht wurde? , es sei denn, dass dies den
in der Européischen Union tatigen Fachkrei-
sen nicht bekannt sein konnte3.

Am 22. November 2004 meldete die Wes-
tern Brands LLC beim Amt der Europaischen
Union fir geistiges Eigentum (EUIPO)* das
unten abgebildete Geschmacksmuster als
Gemeinschaftsgeschmacksmuster far
Schuhe an und nahm die Prioritat einer am
28. Mai 2004 in den Vereinigten Staaten von
Amerika eingereichten Patentanmeldung in
Anspruch.

Das Geschmacksmuster wurde am 8. Feb-
ruar 2005 als Gemeinschaftsgeschmack-
muster eingetragen. Am 3. November 2005
wurde das Gemeinschaftsgeschmackmuster
auf das Unternehmen Crocs Ubertragen.

Im Jahr 2013 reichte das franzdsische Un-
ternehmen Gifi Diffusion beim EUIPO einen
Antrag auf Nichtigerklarung des Ge-
schmacksmusters ein, weil es ihm an Neu-
heit fehle. Gifi tragt vor, das Geschmacks-
muster sei der Offentlichkeit vor dem 28.
Mai 2003, d. h. vor dem Zeitraum von zwolf
Monaten vor dem in Anspruch genommenen
Prioritédtstag (d. h. dem Zeitpunkt der Ein-
reichung einer Patentanmeldung in den Ver-
einigten Staaten von Amerika) zuganglich
gemacht worden.

2 Art. 7 Abs. 2 Buchst. b der Verordnung.
3 Art. 7 Abs. 1 der Verordnung.

4 Damals hieB das Amt noch Harmonisierungsamt
fir den Binnenmarkt (HABM).

5 Das Gericht hat heute auch sein Urteil in der
Rechtssache T-424/16 Gifi Diffusion/EUIPO erlas-
sen, in dem das Unternehmen Gifi die Aufhebung
der Zuriickweisung seines Antrags auf Nichtiger-
klarung des Geschmacksmusters fiir Crocs-Schuhe
beantragt hat. Gifi bezeugt, dass es dem Ge-
schmacksmuster u. a. an Neuheit fehle, weil zuvor

Mit Entscheidung vom 6. Juni 2016 erklarte
das EUIPO das Geschmacksmuster mit der
Begriindung fur nichtig, dass es vor dem 28.
Mai 2003 der Offentlichkeit zugénglich ge-
macht worden sei und es ihm daher an Neu-
heit fehle. Nach Ansicht des EUIPO war die
Offenbarung i) mit der Prasentation auf der
Website von Crocs ii) mit einer Prdsentation
anlasslich einer Nautikmesse in Fort Lau-
derale in Florida (USA) und iii) damit erfolgt,
dass die nach dem Geschmacksmuster ge-
stalteten Schuhe hatten erworben werden
kénnen.

Crocs wandte sich mit einer Klage beim Ge-
richt der Europdischen Union gegen diese
Entscheidung. Das Unternehmen stiitzt sich
insbesondere darauf, dass die Offenbarung
im Internet Handlungen betreffe, die den in
der Union tatigen Fachkreisen des betroffe-
nen Wirtschaftszweigs im normalen Ge-
schéftsverlauf nicht héatten bekannt sein
kénnen.

Mit seinem heutigen Urteil weist das Gericht
die Klage von Crocs ab und bestétigt die
Entscheidung des EUIPO®.

Das Gericht weist in Bezug auf die Frage, ob
das Geschmacksmuster vor dem 28. Mai
2003 der Offentlichkeit zugénglich gemacht
wurde, darauf hin, dass Crocs nicht bestrit-
ten hat, dass die drei vom EUIPO festge-
stellten Offenbarungshandlungen tatsach-
lich stattgefunden haben. In diesem Zusam-
menhang stellt das Gericht fest, dass die
Handlungen, die eine Offenbarung darstel-
len, nicht unbedingt im Unionsgebiet erfolgt
sein muissen. Daher entscheidet das Ge-
richt, dass das EUIPO rechtsfehlerfrei zu
dem Ergebnis gelangt ist, dass zumindest
durch diese drei Offenbarungshandlungen
zusammen das streitige Geschmacksmuster
der Offentlichkeit vor dem 28. Mai 2003 zu-
ganglich gemacht worden ist.

identische Geschmacksmuster der Offentlichkeit
zuganglich gemacht worden seien. Gifi legte dafir
Beweise vor, u. a. die Bilder von 27 Geschmacks-
mustern, die dem von Crocs dhnlich sind. In die-
sem Urteil hebt das Gericht die Entscheidung des
EUIPO auf, weil es dieses unterlassen hat, in sei-
ner Entscheidung zu sechs von Gifi geltend ge-
machten Geschmacksmustern Stellung zu bezie-
hen, ohne diese Unterlassung zu begrtinden.

Zudem hat Crocs nach Ansicht des Gerichts
nicht nachgewiesen, dass die drei vom
EUIPO festgestellten Offenbarungshandlun-
gen den in der Union tatigen Fachkreisen
des betreffenden Wirtschaftszweigs (d. h.
den Fachkreisen fiir Schuhverkauf und -er-
zeugung) im normalen Geschéftsverlauf
nicht hatten bekannt sein kénnen.

Das Gericht flihrt insbesondere aus, dass
Crocs weder rechtlich hinreichend nachge-
wiesen hat, dass ihre Website von Schuher-
zeugern, die auBerhalb der USA tatig seien,
nicht habe gefunden werden kénnen, noch
dass diese Fachkreise von der Nautikmesse
in Fort Lauderdale keine Kenntnis gehabt
hatten, in Anbetracht des internationalen
Charakters und des groBen Erfolgs, den die
Prasentation der betreffenden Schuhe dort
verzeichnete. Im Ubrigen weist das Gericht
darauf hin, dass die Schuhe damals in einer
groBen Anzahl amerikanischer Bundestaa-
ten vermarktet wurden und es somit in An-
betracht der Wichtigkeit der Geschafts-
trends auf dem amerikanischen Markt fur
den Unionsmarkt wenig wahrscheinlich ist,
dass diese Vermarktung den in der Union
tatigen Fachkreisen des betreffenden Wirt-
schaftszweigs nicht aufgefallen ware.

Pressemitteilung Nr. 31/2018 [Link]

Das Gericht der Europaischen Union
hebt die Zurickweisung der Anmel-
dung einer Bildmarke mit den Wah-
rungssymbolen ,,€“ und ,,$* als Unions-
marke auf.

EuG, 08.03.2018 - T-665/16 - Cinkci-
arz.pl/EUIPO

Das EUIPO hat némlich die Zurickweisung
nicht ausreichend begriindet.

Im Jahr 2015 meldete das polnische Unter-
nehmen Cinkciarz.pl beim Amt der Europai-
schen Union fir geistiges Eigentum (EUIPO)
die folgende Unionsmarke fir Computer-
software, Finanzwesen, insbesondere Geld-
wechselgeschéfte, und Veroffentlichungen
an:

Das EUIPO wies die Anmeldung dieses Zei-
chens als Unionsmarke zuriick, weil es be-
schreibenden Charakter aufweise und nicht
unterscheidungskréftig sei. Die aus runden
Formen bestehenden Bildelemente seien
nicht hinreichend bedeutsam, um die Auf-
merksamkeit der Verkehrskreise von der
Botschaft abzulenken, die die Wé&hrungs-
symbole ,€" und ,$" in Bezug auf

die erfassten Waren und Dienstleistungen
vermittelten.

Das Unternehmen Cinkciarz.pl wandte sich
an das Gericht der Européischen Union und
begehrte die Aufhebung dieser Entschei-
dung.

Mit seinem heutigen Urteil hebt das Gericht
die Entscheidung des EUIPO auf.

Das Gericht weist zunachst darauf hin, dass
jede Ablehnung einer Eintragung durch das
EUIPO grundsétzlich in Bezug auf jede der
betroffenen Waren und Dienstleistungen zu
begriinden ist. Zwar kann sich das EUIPO
auf eine pauschale Begriindung fir alle be-
troffenen Waren und Dienstleistungen be-
schranken, wenn dasselbe Eintragungshin-
dernis einer Kategorie oder einer Gruppe
von Waren oder Dienstleistungen entgegen-
gehalten wird, jedoch gilt dies nur fir Wa-
ren und Dienstleistungen, die einen so di-
rekten und konkreten Zusammenhang un-
tereinander aufweisen, dass sie eine hinrei-
chend homogene Kategorie oder Gruppe
von Waren oder Dienstleistungen bilden.

Sodann fiihrt das Gericht aus, dass die Zu-
ordnung der fraglichen Waren und Dienst-
leistungen zu einer oder zu mehreren Grup-
pen oder Kategorien insbesondere auf der
Grundlage der Eigenschaften zu erfolgen
hat, die ihnen gemeinsam sind.

Das Gericht stellt fest, dass das EUIPO den
beschreibenden Charakter des in Rede ste-
henden Zeichens geprift hat, ohne auf die
von ihm erfassten Waren und Dienstleistun-
gen im Einzelnen einzugehen, und fir diese
Waren und Dienstleistungen eine pauschale
Begriindung gegeben hat. Das Gericht prift
daher, ob die von der angemeldeten Marke
erfassten Waren und Dienstleistungen alle
eine gemeinsame Eigenschaft aufweisen. In
diesem Zusammenhang bemerkt das Ge-
richt, dass mehr als 80 Waren und Dienst-
leistungen aus drei verschiedenen, sehr un-
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terschiedlichen Klassen von der angemelde-
ten Marke erfasst werden, das EUIPO je-
doch lediglich festgestellt hat, dass alle
diese Waren und Dienstleistungen mit Geld-
wechselgeschéften in Verbindung stiinden.
Das Gericht fihrt aus, dass die vom EUIPO
beriicksichtigte Eigenschaft nicht allen be-
troffenen Waren und Dienstleistungen ge-
meinsam ist. Die vom EUIPO vorgenom-
mene pauschale Begriindung ist somit nicht
fur alle betroffenen Waren und Dienstleis-
tungen relevant. Das EUIPO war verpflich-
tet, fur diejenigen Waren und Dienstleistun-
gen, die keinen Bezug zu Geldwechselge-
schaften aufweisen, eine zuséatzliche Be-
griindung anzufiihren, um zu erldutern, aus
welchen Griinden die Eintragung der ange-
meldeten Marke abzulehnen gewesen sei.
Da die angefochtene Entscheidung keine
solche zusatzliche Begrindung enthalt,
kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass
ein Begrindungsmangel gegeben ist.

Sodann stellt das Gericht fest, dass die an-
gefochtene Entscheidung selbst fir den Fall,
dass die von der angemeldeten Marke er-
fassten Waren und Dienstleistungen mit
Geldwechselgeschéften in Verbindung stiin-
den, nicht eindeutig angibt, aus welchen
Griinden das EUIPO davon ausgegangen ist,
dass es die Marke den maBgeblichen Ver-
kehrskreisen ermdgliche, unmittelbar und
ohne weitere Uberlegung eine Beschreibung
aller in Rede stehenden Waren und Dienst-
leistungen zu erkennen.

SchlieBlich weist das Gericht darauf hin,
dass die Schlussfolgerung des EUIPO hin-
sichtlich der Unterscheidungskraft der an-
gemeldeten Marke mit demselben Begriin-
dungsmangel behaftet ist.

Pressemitteilung Nr. 29/2018 [Link]

adidas kann sich der Eintragung von
zwei Parallelstreifen auf Schuhen als
Unionsmarke widersetzen.
EuG, 01.03.2018 - T-85/16 und T-629/16 -
Shoe Branding Europe/EUIPO

Es besteht die Gefahr, dass die im vorlie-
genden Fall angemeldeten Marken die in der
Darstellung von drei Parallelstreifen auf ei-
nem Schuh bestehende &ltere Marke von
adidas in unlauterer Weise ausnutzen.

! Damals hieB das Amt noch Harmonisierungsamt
fir den Binnenmarkt (HABM).

In den Jahren 2009 und 2011 beantragte
das belgische Unternehmen Shoe Branding
Europe beim Amt der Europaischen Union
fur geistiges Eigentum (EUIPO)! die Eintra-
gung von zwei Unionsmarken (Illustration
unten links), eine davon fir Schuhwaren,
die andere fir Sicherheits- und Schutz-
schuhe. Das deutsche Unternehmen adidas
widersprach der Eintragung. Es berief sich
u. a. auf seine unten rechts abgebildete
Marke:

/4 W\

Von Shoe Branding Europe Von adidas
angemeldete entgegengehaltene
Marken Marke

Das EUIPO gab den Widerspriichen von adi-
das mit Entscheidungen von 2015 und 2016
statt und lehnte die Eintragung der beiden
von Shoe Branding Europe angemeldeten
Marken ab.

Das EUIPO ging insbesondere davon aus,
dass - in Anbetracht einer gewissen Ahn-
lichkeit der sich gegeniiberstehenden Mar-
ken, der Identitdt? bzw. Ahnlichkeit3 der von
ihnen bezeichneten Waren und der hohen
Wertschatzung der alteren Marke von adi-
das - die Gefahr bestehe, dass die maBgeb-
lichen Verkehrskreise die beiden sich ge-
genliberstehenden Marken miteinander in
Verbindung brachten. Ebenso bestehe die
Gefahr, dass durch die Benutzung der ange-
meldeten Marken - fir die kein rechtferti-
gender Grund bestehe - die Wertschatzung
der Marke von adidas in unlauterer Weise
ausgenutzt werde.

Mit seinen heutigen Urteilen weist das Ge-
richt die von Shoe Branding Europe gegen
die beiden Entscheidungen des EUIPO erho-
benen Klagen ab und bestéatigt damit diese
Entscheidungen.

Nach Auffassung des Gerichts ist die Beur-
teilung des EUIPO, nach der es u. a. (i)
wahrscheinlich sei, dass durch die Benut-
zung der angemeldeten Marken die Wert-
schatzung der Marke von adidas in unlaute-
rer Weise ausgenutzt werde, und (ii) Shoe
Branding Europe keinen rechtfertigenden

2 Bezogen auf Schuhwaren.
3 Bezogen auf Sicherheits- und Schutzschuhe.

Grund fir die Benutzung der angemeldeten
Marken dargetan habe, fehlerfrei.

Uber die von Shoe Branding Europe im Jahr
2009 fur Schuhwaren angemeldete Marke
entscheidet das Gericht bereits zum zweiten
Mal. Mit Urteil vom 21. Mai 2015* hat es
namlich eine frihere Entscheidung aufgeho-
ben, in der das EUIPO die Ahnlichkeit der
sich gegenliberstehenden Marken zu Un-
recht verneint hatte. Dieses Urteil des Ge-
richts ist vom Gerichtshof mit Beschluss
vom 17. Februar 2016° bestatigt worden
(vgl. dazu néher die Pressemitteilung Nr.
17/16).

Pressemitteilung Nr. 24/2018 [Link]

Speiseeis kann unter der Bezeichnung
,»,Champagner Sorbet“ verkauft wer-
den, wenn es als wesentliche Eigen-
schaft einen hauptsachlich durch
Champagner hervorgerufenen Ge-
schmack hat.

EuGH, 20.12.2017 - C-393/16 — Comité Co-
mité Interprofessionnel du Vin de Cham-
pagne/Aldi Sud

Wenn das der Fall ist, profitiert diese Be-
zeichnung des Erzeugnisses nicht unberech-
tigt von der geschiitzten Ursprungsbezeich-
nung ,Champagne".

Das Comité Interprofessionnel du Vin de
Champagne, eine Vereinigung von Cham-
pagnerproduzenten, hat gegen den deut-
schen Discounter Aldi Sid vor den deut-
schen Gerichten Klage erhoben mit dem
Ziel, Aldi Sud den Verkauf von Speiseeis un-
ter der Bezeichnung ,Champagner Sorbet"
zu untersagen. Dieses Sorbet, das Aldi Sud
ab Ende 2012 zum Kauf anbot, enthélt 12
% Champagner. Nach Ansicht des Comité
verletzt der Vertrieb des Sorbets unter die-
ser Bezeichnung die geschutzte Ursprungs-
bezeichnung (g.U.) ,Champagne®. Der in
letzter Instanz mit diesem Rechtsstreit be-
fasste Bundesgerichtshof (Deutschland) er-
sucht den Gerichtshof um die Auslegung der

4 Urteil des Gerichts vom 21. Mai 2015, adi-
das/HABM (T-145/14).

5 Beschluss des Gerichtshofs vom 17. Februar
2016, Shoe Branding Europe/adidas (C-396/15 P).
1 Verordnung (EG) Nr. 1234/2007 des Rates vom
22. Oktober 2007 Uber eine gemeinsame Organi-
sation der Agrarmarkte und mit Sondervorschrif-
ten fur bestimmte landwirtschaftliche Erzeugnisse
(Verordnung uber die einheitliche GMO) (ABI.
2007, L 299, S. 1) in der durch die Verordnung

Unionsvorschriften Uber den Schutz von
g.u.t

Mit seinem heutigen Urteil stellt der Ge-
richtshof fest, dass die rechtswidrige Aus-
nutzung des Ansehens einer g.U. eine Ver-
wendung dieser g.U. voraussetzt, die darauf
abzielt, unberechtigt von ihrem Ansehen zu
profitieren.

Es trifft zu, dass die Verwendung der Be-
zeichnung ,Champagner Sorbet" fir ein
Sorbet, das Champagner enthalt, geeignet
ist, auf dieses Erzeugnis das Ansehen der
g.U. ,Champagne", die Gute- und Prestige-
vorstellungen vermittelt, zu Ubertragen und
damit von diesem Ansehen zu profitieren.

Eine solche Verwendung der Bezeichnung
~Champagner Sorbet" profitiert jedoch nicht
unberechtigt von der g.U. ,Champagne"
(und nutzt daher nicht widerrechtlich deren
Ansehen aus), wenn das fragliche Erzeugnis
als wesentliche Eigenschaft einen haupt-
sachlich durch Champagner hervorgerufe-
nen Geschmack hat. Es ist Sache des natio-
nalen Gerichts, anhand der ihm vorgelegten
Beweise zu beurteilen, ob das der Fall ist.
Hierzu weist der Gerichtshof darauf hin,
dass die im Sorbet enthaltene Menge an
Champagner ein wichtiges, aber kein aus-
reichendes Kriterium darstellt.

Der Gerichtshof stellt auBerdem fest, dass
die Bezeichnung ,Champagner Sorbet" auf
der Aufmachung oder der &uBeren Verpa-
ckung eines Sorbets, das nicht als wesentli-
che Eigenschaft einen hauptséchlich durch
Champagner hervorgerufenen Geschmack
hat, auch als falsche oder irrefiihrende An-
gabe angesehen werden kénnte und des-
halb widerrechtlich ware

Eine g.U. genieBt nédmlich nicht nur Schutz
vor falschen oder irrefiihrenden Angaben,
die geeignet sind, einen falschen Eindruck
hinsichtlich des Ursprungs des betreffenden
Erzeugnisses zu erwecken, sondern auch

(EG) Nr. 491/2009 des Rates vom 25. Mai 2009
(ABI. 2009, L 154, S. 1) geénderten Fassung und
Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 17. Dezember
2013 Uber eine gemeinsame Marktorganisation fir
landwirtschaftliche Erzeugnisse und zur Aufhebung
der Verordnungen (EWG) Nr. 922/72, (EWG) Nr.
234/79, (EG) Nr. 1037/2001 und (EG) Nr.
1234/2007 des Rates (ABI. 2013, L 347, S. 671).



160 GB 2/2018

vor falschen und irrefiihrenden Angaben,
die sich auf die Natur oder die wesentlichen
Eigenschaften des Erzeugnisses beziehen.

SchlieBlich fihrt der Gerichtshof aus, dass
die in der Aufnahme in die Bezeichnung des
fraglichen Erzeugnisses bestehende direkte
Verwendung der g.U. ,Champagne", durch
die offen eine mit ihr zusammenhangende
geschmackliche Eigenschaft in Anspruch
genommen wird, keine widerrechtliche An-
eignung, Nachahmung oder Anspielung im
Sinne der Unionsvorschriften Uber den
Schutz von g.U.2 darstellt.

Pressemitteilung Nr. 139/2017 [Link]

2 Siehe Fn. 1.

Zusammengestellt von
Lukas Steinbeck und Viktoria Schrén

(Die Auflistung stellt einen Uberblick iber
die in Zeitschriften erschienenen Publikatio-
nen seit der letzten Ausgabe dar und erhebt
nicht den Anspruch auf Vollsténdigkeit)

I. URHEBER- UND DESIGNRECHT

* Apel, Simon

Interpretenrecht (§§ 73 ff. UrhG) und Teile-
schutz. ,,Metall auf Metall" remixed?

ZGE 2018, 162 (Heft 02)

« Beyerlein, Thorsten

Aktuelle  Entwicklung im  Designrecht
2017/2018

Mitt. 2018, 329 (Heft 07/08)

+ Castendyk, Oliver

Tarif- und Entgeltkontrolle von Kabelein-
speisungsentgelten

MMR 2018, 437 (Heft 07)

» De Castro, Ignacio/Wollgast, Heike/
Accornero, Chiara

Drafting Effective Mediation and Arbitration
Clauses and Submission Agreements for-
Intellectual Property Disputes

GRUR Int. 2018, 645 (Heft 07)

« Determann, Lothar/Specht, Louisa
Online-Erschopfung in Europa und den USA
GRUR Int. 2018, 731 (Heft 08/09)

« Eichelberger, Jan
Rechtsprechungsreport
2017/2018

WRP 2018, 774 (Heft 07)

Urheberrecht

 Feldmann, Dirk

Urheberrecht versus freie Internetkommu-
nikation - Anmerkung zu KG, Urteil vom
18.6.2018 - 24 U 146/17 (ZUM 2018, 722)
ZUM 2018, 729 (Heft 10)

» Grandjean, Armelle
Kunst und (Urheber-)Recht
ZUM 2018, 500 (Heft 07)
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« Grunberger, Michael

Die Entwicklung des Urheberrechts im Jahr
2017 - Teil 1T

ZUM 2018, 321 (Heft 05)

« Haberstumpf, Helmut
Perspektivenwechsel im harmonisierten Ur-
heberrecht - Anmerkung zu EuGH, Urteil
vom 7.8.2018 - C-161/17 (ZUM 2018, 674
- Renckhoff)

ZUM 2018, 678 (Heft 10)

« Hartwig, Henning

Vorbenutzung im Designrecht - Zugleich
Besprechung von BGH, 29.6.2017 - I ZR
9/16 (Bettgestell)

GRUR 2018, 460 (Heft 05)

« Hartwig, Henning

Die Rechtsprechung zum Designrecht in den
Jahren 2016 und 2017

GRUR 2018, 682 (Heft 07)

« Hilty, Reto M.

Kontrolle der digitalen Werknutzung zwi-
schen Vertrag und Erschépfung

GRUR 2018, 865 (Heft 09)

¢ Hofmann, Franz

Aktuelle Entwicklungen der Rechtsprechung
zum europaischen Urheberrecht

EuZW 2018, 517 (Heft 07)

¢ Hofmann, Franz

Die Systematisierung des Interessenaus-
gleichs im Urheberrecht am Beispiel des
Rechts der offentlichen Wiedergabe - Zu-
gleich Anmerkung zu EuGH, 7.8.2018 - C-
161/17 (Renckhoff)

ZUM 2018, 641 (Heft 10)

« Jaschke, Marvin

Fehlende Verwertungshandlung beim Fra-
ming frei zugénglicher Werke

CR 2018, R90 (Heft 08)

« Klett, Alexander R./Mikyska, Chris-
toph

Die Entwicklung des Urheberrechts seit
Mitte 2017

K&R 2018, 449, (Heft 07/08)

¢ Lucas-Schloetter, Agnes

Die urhebervertragsrechtlichen Bestimmun-
gen des Richtlinienvorschlags Gber das Ur-
heberrecht im digitalen Binnenmarkt

GRUR Int. 2018, 430 (Heft 05)

e Lucas-Schloetter, Agnes
Fotografieren von Kulturgiitern und Street-
Art: Die Panoramafreiheit in Deutschland,
Frankreich und der EU

ZUM 2018, 481 (Heft 07)

« Nordemann, Jan Bernd/Waiblinger,
Julian

Die Entwicklung der unter- und obergericht-
lichen Rechtsprechung zum Urheberrecht
im Jahr 2017

GRUR-RR 2018, 177 (Heft 05)

« Paschold, Florian
Unionsrechtskonformitédt der Rechtspre-
chung des BGH zur sekundaren Darlegungs-
last des Anschlussinhabers im Rahmen von
Filesharing-Fallen mit Familienbezug nach
der Entscheidung Afterlife

GRUR Int. 2018, 621 (Heft 07)

*» Potzlberger, Florian

Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Uni-
onsrechts - Zu § 24 UrhG und Art. 5 III
Buchst. k InfoSoc-RL im Kontext der ,Metall
auf Metall"-Rechtsprechung

GRUR 2018, 675 (Heft 07)

 Raue, Benjamin

Kein offentliches Zuganglichmachen eines
urheberrechtlich geschitzten Gegenstands
durch Vorhalten auf dem eigenen Server? -
Anmerkung zu GA Sanchez-Bordona,
Schlussantrage vom 25.4.2018 - C-161/ 17
(Cordoba)

ZUM 2018, 517 (Heft 07)

¢ Reber, Nikolaus

Der »Werknutzer«-Begriff im Recht der ge-
meinsamen Vergitungsregeln (§§ 36, 36a
UrhG) - alle Fragen offen? Zugleich Anmer-
kung zu BGH ZUM 2017, 929 - Verhand-
lungspflicht

ZUM 2018, 417 (Heft 06)

* Reinholz, Fabian

Verwertung von Produktfotos auf Online-
Marktplatzen und in Preissuchmaschinen
IPRB 2018, 140 (Heft 06)

o Reuther, Alexander

Aktuelle Problemfelder bei Tauschborsenfal-
len

MMR 2018, 433 (Heft 07)
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» Riesenhuber, Karl

Urheber und Verleger in Verwertungsgesell-
schaften

ZUM 2018, 407 (Heft 06)

* Rolfes, Louis/Wendel, Luisa

Die Verdffentlichung von Korpora amtlicher
Werke zu Forschungszwecken aus urheber-
und datenbankrechtlicher Sicht

ZUM 2018, 590 (Heft 08/09)

+ Ruther, Felix

Konferenz der Tiere — Das jlingste BGH-Ur-
teil zum Thema Filesharing

K&R 2018, 308 (Heft 05)

¢ Schierholz, Anke

Wo der Schuh driickt - bild-spezifische Fra-
gen aus der Sicht der VG Bild-Kunst

ZUM 2018, 497 (Heft 07)

 Schmid-Petersen, Frauke

BVerfG nimmt Verfassungsbeschwerde
nicht an: Einnahmen der VG Wort gehen an
die Urheber

IPRB 2018, 145 (Heft 07)

» Schmid-Petersen, Frauke

EuGH entscheidet Gber Verwendung von frei
zugénglichen Bildern im Internet

IPRB 2018, 193 (Heft 09)

* Schnabel, Christoph

Aktuelle Rechtsprechung zum Schutz des
Urheberrechts bei Informationszugangsan-
spruchen

GRUR 2018, 780 (Heft 08)

* Schubert, Tobias

Abschlusszwang und Anschlussnutzung:
Kollektivwahrnehmungsrechtliche Grenzen
beim Schutz gegen Framing und deren Fol-
gen - Anmerkung zu KG, Urteil vom
18.6.2018 - 24 U 146/17 (ZUM 2018, 722)
ZUM 2018, 726 (Heft 10)

« Stieper, Malte

Verwertung rechtswidrig erstellter Filmauf-
nahmen als Eingriff in den Gewerbebetrieb
- Anmerkung zu BGH, Urteil vom 10.4.2018
- VI ZR 396/ 16 (ZUM 2018, 519)

ZUM 2018, 525 (Heft 07)

» Stegmann, Oliver

Der Einkauf des flirsorgenden Familienva-
ters im Supermarkt als Zeitgeschehen

K&R 2018, 375 (Heft 06)

* Suwelack, Felix

Leistungsschutzrecht und Upload-Filter aus
6konomischer Perspektive

MMR 2018, 582 (Heft 09)

+ Thalmann, Dominik
Die Gemeinfreiheit der Prominenz
GRUR 2018, 476 (Heft 05)

e Triebe, Christian

Reverse Engineering im Lichte des Urheber-
und Geschaftsgeheimnisschutzes

WRP 2018, 795 (Heft 07)

* Weller, Matthias
Kunst und Eigentum Aktuelle Konflikte
ZUM 2018, 484 (Heft 07)

II. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

« Ackermann, Markus

Was bedeutet eigentlich ,technisch™ und ist
das noch zeitgemaB? Teil 1: Die Beurteilung
der Technizitdt im Gewerblichen Rechts-
schutz

MarkenR 2018, 245 (Heft 05)

¢ Ackermann, Markus

Was bedeutet eigentlich ,technisch™ und ist
das noch zeitgemaB? - Teil 2: Beispielsfalle
MarkenR 2018, 289 (Heft 06)

» Barenfanger, Jan

Der Schutz ungewdhnlicher Unternehmens-
werte (iber das Markenrecht

IPRB 2018, 179 (Heft 08)

 Bender, Achim

Die Unionsmarke in neuem Gewand - Die
Entwicklung der Markenrechtsprechung in
Luxemburg im Jahr 2017. Teil 3 - Die rela-
tiven Schutzversagungsgriinde der Art. 8
Abs. 4 und 5 GMV und allgemeine Verfah-
rensfragen

MarkenR 2018, 191 (Heft 04)

* Bingener, Senta/Buhrer, Sara
#T-Shirts schreien uns an ... und dann? Zur
markenrechtlichen Bewertung von Bot-
schaften auf Kleidung & Co

MarkenR 2018, 185 (Heft 04)

* Bugdahl, Volker/Sprenger, Dominik

Marketing, Markenschopfer, Rechercheure,
Rechtsanwalte, Markenverwalter, Controller
- isolierte Sechslinge?

MarkenR 2018, 251 (Heft 05)
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« Bohler, Christian

~Neuschwansteiner® oder die Mar vom
schlosskundigen Verbraucher

GRUR-RR 2018, 324 (Heft 08-09)

« Geiger, Caroline/Kringer, Stefanie
Die Einfihrung der Gewahrleistungsmarke
in das deutsche Markenrecht

MarkenR 2018, 347 (Heft 07/08)

¢ Goldmann, Michael
Anndherungen an die Branchennahe
MarkenR 2018, 347 (Heft 07/08)

« Herrmann, Volker
Auskunftsverpflichtung eines Online-Markt-
platzes (ber Markenfélschungen durch
Dritte

IPRB 2018, 217 (Heft 10)

« Herrmann, Volker
EuGH zur 3D-Marke Kitkat
IPRB 2018, 217 (Heft 10)

¢ Herrmann, Volker
OLG Minchen: Ballermann als Marke
IPRB 2018, 218 (Heft 10)

« Hille, Christian Peter

Schadensersatz im Immaterialglterrecht.
Eine dkonomische Analyse unter besonde-
rer Beriicksichtigung des Markenrechts
ZGE 2018, 162 (Heft 02)

+ Holland-Letz, Thomas

Die Anmeldung von Unionsgewahrleistungs-
marken in der Praxis: zwei Fallstudien
MarkenR 2018, 368 (Heft 07/08)

« Knoll, Helmut

Der Gegenstandswert im markenrechtlichen
Rechtsbeschwerdeverfahren und die hierzu
ergangenen Entscheidungen, insb. der
BGH-Beschluss I ZB 6/16 v. 18.10.2017
MarkenR 2018, 433 (Heft 09)

« Kortge, Regina/Mittenberger-
Huber, Ariane

Aus der Rechtsprechung des BPatG im Jahr
2017

GRUR 2018, 460 (Heft 05)

« Kuntze-Kaufhold, Gregor
Markenrechtlicher Unterlassungsanspruch
eines Luxusglterherstellers gegen Handler
wegen rufschadigenden Vertriebs

EWIR 2018, 541 (Heft 17)

o Kur, Anette

Verwendung von Marken innerhalb einer in
Internethandelsplattform eingebetteten
Suchfunktion - Zugleich Anmerkung zu
BGH, 15.2.2018 - I ZR 138/16 (ORTLIEB)
GRUR 2018, 924 (Heft 09)

e Lubberger, Andreas
Wo steht der Selektivvertrieb?
MarkenR 2018, 333 (Heft 07/08)

« Marbach, Eugen/Muhlstein, Michel
Weitere Entscheidungen in markenrechtli-
chen Eintragungs- und Widerspruchsverfah-
ren | Autres arréts en matiére d’enregistre-
ment ou d’opposition a des enregistrements
de marques

sic! 2018, 242 (Heft 05)

» Nagele, Thomas/Apel, Simon

Der Markenwert als Rechtfertigung fir ein
qualitativ-selektives Vertriebssystem: von
»~Coty" zu ,Forever Living" - und noch etwas
weiter?

WRP 2018, 1044 (Heft 09)

» Nordemann, Jan Bernd

EuGH-Urteile GS Media, Filmspeler und The
Pirate Bay: ein neues europdisches Haf-
tungskonzept im Urheberrecht fir die of-
fentliche Wiedergabe

GRUR Int. 2018, 526 (Heft 06)

» Ruess, Peter

Auf roten Sohlen - Formal Form oder Posi-
tion - Zugleich Anmerkung zu EuGH,
12.6.2018 - C-163/16 (Louboutin/Van
Haren Schoenen)

GRUR 2018, 898 (Heft 09)

« Sattler, Andreas

In bad shape? - Der Schutz dreidimensio-
naler Registermarken

GRUR 2018, 565 (Heft 06)

* Sosnitza, Olaf

,Davidoff* im Recht der geographischen
Herkunftsangaben? - Waren- und Dienst-
leistungsahnlichkeit als schutzbegrenzen-
des Element in der Herkunftskennzeichnung
WRP 2018, 647 (Heft 06)

+ Schoene, Volker
Verletzungstatbestédnde bei geschiitzten ge-
ografischen Angaben und Ursprungsbe-
zeichnungen

GRUR 2018, 784 (Heft 08)
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« Schmid-Petersen, Frauke
EuGH: Die rote Sohle als Marke
IPRB 2018, 145 (Heft 07)

» Schmid-Petersen, Frauke

Pinktlich zum Anstich: Minchen l&sst sich
“Wiesn" schitzen

IPRB 2018, 218 (Heft 10)

¢ Schrader, Paul T.
Verkehrsdurchsetzung als Tat- oder Rechts-
frage

WRP 2018, 524 (Heft 05)

* Senn, Mischa/Wullschleger, Marc
Zur Verwechslungsgefahr bei teilidenti-
schen Wortmarken Zugleich eine Bespre-
chung des Entscheids «Facebook / Stress-
Book»

sic! 2018, 393 (Heft 07)

» Raflmann, Christian/Sorg, Benjamin
Positives Benutzungsrecht einer Marke -
Das Ende eines Mysteriums?- zugleich Be-
sprechung von BGH, Urt. v. 09.11.2017 - I
ZR 110/16 - form strip II

MarkenR 2018, 204 (Heft 04)

J111. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

« Ackermann, Markus
Ergénzende Schutzzertifikate: Schluss mit
der Diskussion Uber erfinderische Téatigkeit
Mitt. 2018, 256 (Heft 06)

» Ackermann, Markus
Schitzt ein Wirkstoffpatent vor ,Prodrugs™?
GRUR 2018, 772 (Heft 08)

+ Baldus, Oliver

Zur Definition von begriffen in Patentanmel-
dungen - Der Mut zur Auslegung

Mitt. 2018, 261 (Heft 06)

 Bartenbach, Kurt/Jung, Ingo/Hort-
Boutouit, Jennifer

Aktuelles aus dem Wettbewerbsrecht- wett-
bewerblicher Leistungsschutz fur technische
Lésungen- Rechtsprechungsuberblick

Mitt. 2018, 157 (Heft 04)

* Gartner, Anette/Goller, Sabrina
Trade secret litigation nun auch in Deutsch-
land? - Gedanken zur Umsetzung der
Know-how-Richtlinie

Mitt. 2018, 204 (Heft 05)

* Gruber, Joachim

Ein Pladoyer fiir den Kostenerstattungsan-
spruch des vor Gericht in eigener Sache ta-
tigen Patentanwalts

Mitt. 2018, 264 (Heft 06)

» Haedicke, Maximilian
Vorlagepflichten und Schutz vertraulicher
Informationen im Patentverletzungsprozess
Mitt. 2018, 249 (Heft 06)

+» Kopacek, Ingrid/Morawek, Wolf-
gang

Aus der Rechtsprechung des BPatG im Jahr
2017. Teil II: Patentrecht und Gebrauchs-
musterrecht

GRUR 2018, 553 (Heft 06)

¢ Kuhne, Armin

Verletzungshandlungen bei zweckgebunde-
nem Stoffschutz

GRUR 2018, 456 (Heft 05)

* McGuire, Mary-Rose

Wer bestimmt, was FRAND ist? Uber Rah-
menbedingungen, MaBstab und Zustandig-
keit fur die Beurteilung der FRAND-Konfor-
mitat

Mitt. 2018, 297 (Heft 07/08)

» Metzger, Axel/Bartels, Marvin
Wirksamkeit und Schutzumfang von Pflan-
zenpatenten. Auswirkungen der Regel 28
Abs. 2 EPUAO

ZGE 2018, 123 (Heft 02)

* Nieder, Michael

EGP- Nichtigkeitsverfahren versus EPA-Ein-
spruchsverfahren

Mitt. 2018, 201 (Heft 05)

* Schaefer, Martin/Czychowski, Chris-
tian

Wer bestimmt, was FRAND ist? Ein Blick
Uber den patentrechtlichen Tellerrand
GRUR 2018, 582 (Heft 06)

o Schaffner, Nina

Der Schutzbereich von Second Medical Use-
Patenten II

GRUR 2018, 449 (Heft 05)

» Schmoch, Ulrich

Messen der technologischen Leistung
sfahigkeit mit Patentindikatoren
GRUR Int. 2018, 742 (Heft 08/09)
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* Schultz, Gerrit/Gei3ler, Andreas
Auswirkungen der Anerkennung von Teilpri-
oritaten auf die Erteilbarkeit von Nachan-
meldungen mit erweiterten Patentanspri-
chen

GRUR Int. 2018, 536 (Heft 06)

 Teschemacher, Rudolf

Aktuelle Rechtsprechung der Beschwerde-
kammer des EPA - Notizen fir die Praxis
Mitt. 2018, 314 (Heft 07/08)

« Weber, Christopher/Brandt, Katha-
rina

Salomonische Kommission? Die Mitteilung
der EU zu standardessenziellen Patenten
Mitt. 2018, 153 (Heft 04)

o Wurzer, Alexander/Neidlein,
Axel/Fischer, Wolfgang
Patentstrategien in der Industrie 4.0
Mitt. 2018, 160 (Heft 04)

e Zech, Herbert

Aktuelle Entwicklungen des européischen
Patentrechts

EuzZW 2018, 437 (Heft 11)

IV. LAUTERKEITSRECHT

* Ahrens, S6nke

Wettbewerbsrechtliche Beurteilung neuer
Verpackungstrends

IPRB 2018, 176 (Heft 08)

« Alexander, Christian

Aktuelle lauterkeitsrechtliche Problemfelder
von Online-Vergleichsportalen

WRP 2018, 765 (Heft 07)

« Barth, Gunter

Wettbewerbsrechtliche Abmahnung von
VerstoBen gegen das neue Datenschutz-
recht

WRP 2018, 790 (Heft 07)

« Bohler, Christian
Die wesentliche Information in § 5a II UWG
GRUR 2018, 886 (Heft 09)

* Ebers, Martin

Beeinflussung und Manipulation von Kunden
durch Behavioral Microtargeting

MMR 2018, 423 (Heft 07)

e Guilliard, Simon

Die Tatigkeiten der offentlichen Hand als
geschaftliche Handlung im UWG

GRUR 2018, 791 (Heft 08)

« Hauck, Ronny
Grenzen des Geheimnisschutzes
WRP 2018, 1032 (Heft 09)

* Heil, UIf

Einheitliche Einwilligungserklérung fiir meh-
rere Werbekanale?

WRP 2018, 535 (Heft 05)

« Herrmann, Volker

Irrefihrendes Gultesiegel ohne objektive
Prifung

IPRB 2018, 98 (Heft 05)

« Herrmann, Volker

Vertriebsverbot bei Amazon fiir Luxuspro-
dukte zulassig

IPRB 2018, 169 (Heft 08)

+ Hess, Gangolf
Aktuelles Wettbewerbsverfahrensrecht
WRP 2018, 781 (Heft 07)

* Hoen, Verena

Label, Gutezeichen, Prifsiegel - typische
Fallstricke

IPRB 2018, 131 (Heft 06)

¢ Hrube, Mandy

BGH: Wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit
von Adblockern

CR 2018, R66 (Heft 06)

« Klinkert, Friedrich
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche mit Aus-
landsbezug vor inldndischen Gerichten
WRP 2018, 1038 (Heft 09)

* Kohler, Helmut

Behordliche Durchsetzung des Lauterkeits-
rechts - eine Aufgabe fiir das Bundeskartell-
amt?

WRP 2018, 519 (Heft 05)

* Leistner, Matthias

Exzenterzahne 2.0 - Zum weiteren Schick-
sal einer problematischen BGH-Rechtspre-
chung in ihrer praktischen Umsetzung durch
die Tatsacheninstanz

GRUR 2018, 697 (Heft 07)
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* Lettl, Tobias

Irrefiihrung nach § 5 Abs. 1 UWG und Blick-
fangwerbung, insbesondere flr Kapitalanla-
gen - zugleich Besprechung des Urteils
BGH, Urt. v. 21.9.2017 - Festzins Plus =
WM 2018, 264 -

WM 2018, 841 (Heft 18)

* Lettl, Tobias

Frage der Irrefihrung bei blickfangmaBig
herausgestellter Werbung fiir ein Bankkonto
hier: Schnipp, schnapp Gebihren ab und
Das geblihrenfreie XXX*

WuB 2018, 399 (Heft 08)

 Laoutoumai, Sebastian/Hoppe,
Adrian

Setzt die DSGVO das UWG Schachmatt?
K&R 2018, 533 (Heft 09)

* Meinhardt, Lars

Der Drops ist gelutscht - und jetzt? Uberle-
gungen zum Umgang mit der jlngeren
BGH-Rechtsprechung zu Beseitigungspflich-
ten des Unterlassungsschuldners in der Pra-
xis

WRP 2018, 527 (Heft 05)

* Niclas, Vilmas/von Blumenthal,
German

BGH: Zulassigkeit von Werbeblockern im
Internet

ITRB 2018, 126 (Heft 06)

+ Ott, Michael

Die Hemmung der Verjahrung wettbe-
werbsrechtlicher Unterlassungsanspriiche
WRP 2018, 539 (Heft 05)

* Sack, Rolf

Die Kognitionsbefugnis nach Art. 7 Nr. 2
EuGVVO und das internationale Lauterkeits-
recht

WRP 2018, 897 (Heft 08)

* Sosnitza, Olaf

An Kinder gerichtete Online-Werbung fur
Lebensmittel

WRP 2018, 905 (Heft 08)

* Scherer, Inge

Die Problematik des Medienbruchs - Bruch-
loses System oder unsystematische Regel-
losigkeit?

WRP 2018, 659 (Heft 06)

* Scheuch, Brian

OLG Hamburg: Kein Vertriebsverbot fir Ad-
block Plus

ITRB 2018, 102 (Heft 05)

V. KARTELLRECHT

+ Bellinghausen, Rupert/Grothaus,
Julia

BGH, 12.6.2018 - KZR 56/16: Zur Verjah-
rungshemmung und Verzinsung von Kartell-
schadensersatzanspriichen in  Altféllen
(,Grauzementkartell II")

EWIR 2018, 509 (Heft 16)

 Beninca, Jurgen/Gebauer, Nicole
Die kartellrechtliche Zuléssigkeit von Ar-
beitsgemeinschaften

WuW 2018, 451 (Heft 09)

¢ Braun, Dominik

Zur gesamtschuldnerischen Verantwortlich-
keit von Investmentbanken und Private
Equity-Investoren im europdischen Wettbe-
werbsrecht

NZKart 2018, 405 (Heft 09)

¢ Bunte, Hermann-Josef

Zur Aufhebung einer Verpflichtungszusa-
genentscheidung der Kartellbehérde wegen
Anderung der tatsdchlichen Verhiltnisse
(,Holzvermarktung Baden-Wirttemberg™)
EWIR 2018, 511 (Heft 16)

« Carnegie, Les/Croley, Steven/
Taubman, Jarrett/Dammann de
Chapto, Jana

Foreign Direct Investment in the United
States and Europe

NZKart 2018, 296 (Heft 07)

o Dreher, Meinrad

Das Tatbestandsmerkmal ,zum Zeitpunkt
der Begehung der Ordnungswidrigkeit® in §
81 Abs. 3a GWB

NZKart 2018, 202 (Heft 05)

« Ellger, Reinhard

Digitale Herausforderungen fiir das Kartell-
recht

ZWeR 2018, 272

« Fiedler, Lilly/Serafimova, Mariya
Wer suchet, der findet (wenn er kann):
Preisvergleichsmaschinenverbot im selek-
tiven Vertriebssystem nach ,ASICS"
NZKart 2018, 252 (Heft 06)
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* Gléckner, Jochen

Norm- und Zurechnungsstrukturen im Kar-
tellrecht — Haftung von Unternehmen, Han-
delnden und Organen - Teil 1

NZKart 2018, 390 (Heft 09)

« Gollan, Karin/Thiede, Thomas
Antwort auf alle Einwande eines Lkw-Kartel-
lanten

NZKart 2018, 338 (Heft 08)

« Grafunder, René/Kofler-Senoner,
Bernhard

Die Beurteilung vertikaler Preisbindungen
durch das deutsche Bundeskartellamt und
die &sterreichische Bundeswettbewerbsbe-
hérde

NZKart 2018, 342 (Heft 08)

* Heermann, Peter W.
Wettbewerb zwischen Sportverbanden und
kommerziellen, privaten Sportveranstaltern
WuW 2018, 241 (Heft 05)

¢ Hennemann, Moritz

Kinstliche Intelligenz und Wettbewerbs-
recht

ZWeR 2018, 161 (Heft 02)

« Herrlinger, Justus/Valdini, Daniel
Fruhstart oder nicht? - EuGH und BGH sind
sich nicht einig Uber die Reichweite des Voll-
zugsverbots

NZKart 2018, 308 (Heft 07)

 Hoch, Holger/Lesinska-Adamson,
Anna/Weiss, Stella

Die Verjéhrung von kartellrechtlichen Scha-
densersatzanspriichen in der Praxis unter
besonderer Beriicksichtigung von sog. Alt-
fallen

WuW 2018, 504 (Heft 10)

* Hoffer, Raoul/Lehr, Leo Alexander
»Gun jumping" in Europa - Endlich Klarheit?
NZKart 2018, 300 (Heft 07)

* Hrube, Mandy

Europaische Kommission: Verhaltenskodex
zur Bekampfung von Desinformation im In-
ternet

CR 2018, R65 (Heft 06)

« Hulskotter, Tim

Die Einstellung des Verwaltungsverfahrens
des BKartA zum DFB-Ticketing zur FuBball
WM 2018 - eine richtige Entscheidung?
WuW 2018, 248 (Heft 05)

+ Kellenter, Wolfgang/Verhauwen,
Axel

Systematik und Anwendung des Kkartell-
rechtlichen Zwangslizenzeinwands nach
,Huawei/ZTE" und ,Orange-Book"

GRUR 2018, 761 (Heft 08)

« Korber, Torsten

Zurlick zum Kabelmonopol? - Wettbewerb-
liche Bewertung eines Zusammenschlusses
zwischen Vodafone/Liberty Global - Teil 2
NZKart 2018, 210 (Heft 05)

« Kubler, Johanna

Milliarden-BuBgeld gegen Google - ein Gi-
gant im Alltag des EU-Kartellrechts I

BB 2018, I (Heft 34)

e Lettl, Tobias

Rechtsprechungsiibersicht zum Kartellrecht
2017

WRP 2018, 652 (Heft 06)

* Lohse, Andrea

Marktmachtmissbrauch durch Internetplatt-
formen?

ZHR 2018, 321 (Heft 03)

e Lorenz , Moritz/Ylinen, Johannes
BGH-Urteil Grauzement II - eine tour d’ho-
rizon durch das Recht des Kartellschadens-
ersatzes

NZKart 2018, 331 (Heft 08)

¢ Louven, Sebastian/Saive, David
Antitrust by Design - Das Verbot wettbe-
werbsbeschréankender Abstimmungen und
der Konsensmechanismus der Blockchain
NZKart 2018, 348 (Heft 08)

 Louven, Sebastian
Datenmacht und Zugang zu Daten
NZKart 2018, 217 (Heft 05)

¢ Maritzen, Lars

Endglltige Kldrung der Verjahrungshem-
mung bei Ubergangsfallen im ,Kemmler"-
Verfahren?

WuW 2018, 259 (Heft 05)
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 Meier, Giulia

Nemo tenetur in kartellrechtlichen Verfah-
ren Interessenkonflikt zwischen effektiver
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts und
adaquatem Grundrechtsschutz?

sic! 2018, 453 (Heft 09)

* Meier, Anke/Schmoll, Annekathrin
Erstreckung von Schiedsvereinbarungen auf
kartellrechtlichen Schadensersatz

WuW 2018, 445 (Heft 09)

» Meixner, Rudiger

Entwicklungen im deutschen und europai-
schen Kartellrecht 2017 - Teil I -

WM 2018, 1721 (Heft 37)

« Meixner, Rudiger

Entwicklungen im deutschen und europai-
schen Kartellrecht 2017 - Teil II -

WM 2018, 1769 (Heft 38)

« Mengden, Martin

David gegen Goliath im Kartellschadenser-
satzrecht - Lassen sich Musterfeststellungs-
klage bzw. EU-Verbandsklage als kollektive
Folgeklage einsetzen?

NZKart 2018, 398 (Heft 09)

* Nuys, Marcel/Wittinghofer, Mathias
Ihr Klagerlein kommet?!
NZKart 2018, 334 (Heft 08)

+ Palzer, Christoph

Nur ein Luxusproblem? - Drittplattformver-
bote im selektiven Vertrieb auf dem Prif-
stand des EuGH

EWS 2018, 90 (Heft 02)

+ Patzer, Stefan/Kruse, Johannes
Zeitliche Anwendbarkeit des GWB reloaded:
Das OLG Dusseldorf verneint die Anwend-
barkeit von § 33 g GWB auf Altanspriiche
NZKart 2018, 291 (Heft 07)

* Petrasincu, Alex/Richter, Ann-
Christin

Die Entscheidung des BGH in Sachen Grau-
zementkartell - Klarung wesentlicher Fra-
gen des Kartellschadensersatzrechts

WuW 2018, 374 (Heft 07/08)

* Petrasincu, Alex/von Steuben, Karl-
Christoph

Wie Phoenix aus der Asche - Zeitliche An-
wendbarkeit der Offenlegungsregeln des §

33g GWB im Lichte jingster Rechtspre-
chung
NZKart 2018, 286 (Heft 07)

* Peytz, Henrik
Directive 2014/104/EU
WuW 2018, 263 (Heft 05)

« Pomana, Andrea/Schneider, Maren
Wettbewerbsrecht und Datenschutz: Face-
book im Visier des Bundeskartellamts

BB 2018, 965 (Heft 18)

» Rosenfeld, Andreas
Grauzement und Rundholz
NZKart 2018, 330 (Heft 08)

+ Schubert, Tobias

Alle oder nichts? Entgeltbedingungen bei
der Kabelverbreitung im Spannungsfeld von
Medien- und Kartellrecht

ZUM 2018, 423 (Heft 06)

* Schwintowski, Hans-Peter
Preistransparenz als Voraussetzung funkti-
onsfahigen (digitalen) Marktwettbewerbs
NJOZ 2018, 841 (Heft 23)

*» Soyez, Volker

§ 89b Abs. 5 GWB - R. I. P., § 33g GWB -
sleep well

WuW 2018, 368 (Heft 07/08)

* Steinrdtter, Bjorn

Feuertaufe fir die EU-Datenschutz-Grund-
verordnung - und das Kartellrecht steht
Pate

EWS 2018, 61 (Heft 10)

o Theewen, Eckhard M.

LG Hannover, 18.12.2017 - 18 O 8/17:
Keine passing-on-defense bei Kartellversto3
ohne Betroffenheit eines Anschlussmarkts
EWIR 2018, 447 (Heft 14)

« Thomas, Stefan

Der zivilprozessuale Nachweis eines Kartell-
rechtsverstoBes nach vorausgegangener
Verpflichtungszusagenentscheidung

ZWeR 2018, 141 (Heft 02)

+ Ulshofer, Matthias
Gemeinschaftsunternehmen und Kartellver-
bot

NZKart 2018, 246 (Heft 06)
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* Weck, Thomas
Finanzmarkte und Kartellrecht
WuW 2018, 294 (Heft 06)

* Wiedenhaus, Hanna/Mduller, Bastian
OLG Hamburg, 22.3.2018 - 3 U 250/16: Zu-
lassigkeit von Plattformverboten bei Nicht-
Luxusprodukten

EWIR 2018, 605 (Heft 19)

« Canty, Thomas/Swanson, Erik
Aktuelles aus den USA
Mitt. 2018, 209 (Heft 05)

* Frenz, Walter

Technische Regelwerke auf Unionsebene
und Wettbewerbsrecht in der Energiewende
N&R 2018, 139 (Heft 03/04)

e Gruber, Joachim

Ist die Streitwertbeglinstigung mit dem Ver-
fassungs- und dem Unionsrecht zu verein-
baren?

GRUR 2018, 585 (Heft 06)

« Hetmank, Sven/Lauber-Rénsberg,
Anne

Kunstliche Intelligenz — Herausforderungen
flr das Immaterialgtterrecht

GRUR 2018, 574 (Heft 06)

+ Sloboshanin, Sergej/Gimbel, Ute
Aktuelles aus Russland, Eurasien und Ukra-
ine

Mitt. 2018, 212 (Heft 05)

* Tenkhoff, Christian

Anything but ordinary: Where insights from
behavioural economics meet the ,average
consumer" in EU trade mark law

MarkenR 2018, 281 (Heft 06)

« Weitbrecht, Andreas

Intertemporale Aspekte des Kartellscha-
densersatzes nach der 7. und 9. GWB-No-
velle

WuW 2048, 498 (Heft 10)

* Wiltschek, Lothar/Majchrzak, Ka-
tharina

Wettbewerbs- und Markenrecht in Oster-
reich

WRP 2018, 917 (Heft 08)

VII. AUSGEWERTETE ZEITSCHRIFTEN |

In Klammern werden die jeweils ausgewerteten Zeit-
schriften aufgezeigt

AfP Archiv fir Presserecht (Heft 02/04/2018)

BB Betriebs-Berater (Heft 18/2018 bis 41/2018)

CR Computer und Recht (Heft 05/2018 bis 09/2018)
CRi Computer law review international (03/2018 bis
04/2018)

DB Der Betrieb (Heft 17/2018 bis 39/2018)

EuR Europarecht (Heft 03/2018 bis 04/2018)

EuZW Europdische Zeitschrift flir Wirtschaftsrecht
(Heft 09/2018 bis 19/2018)

EWIR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht - Kurz-
kommentare (Heft 09/2018 bis 19/2018)

EWS Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Heft
02/2018 bis 04/2018)

GPR Zeitschrift fur Gemeinschaftsprivatrecht (Heft
03/2018 bis 04/2018)

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(Heft 05/2018 bis 09/2018)

GRUR Int. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht Internationaler Teil (Heft 05/2018 bis
08/09/2018)

GRUR-RR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht Rechtsprechungs-Report (Heft 05/2018 bis
08/09/2018)

IPRB Der IP-Rechtsberater (Heft 05/2018 bis
10/2018)

ITRB Der IT-Rechtsberater (Heft 05/2018 bis
10/2018)

JZ Juristenzeitung (Heft 08/2018 bis 18/2018)

K&R Kommunikation und Recht (Heft 05/2017 bis
09/2018)

MarkenR Zeitschrift flr deutsches, européisches und
internationales Markenrecht (Heft 04/2018 bis
09/2018)

MDR Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Heft 09/2018
bis 19/2018)

Mitt. Mitteilungen der deutschen Patentanwélte (Heft
04/2018 bis 07/08/2018)

MMR Multimedia und Recht (Heft 05/2018 bis
09/2018)

NJOZ Neue Juristische Online-Zeitschrift (Ausgabe
17/2018 bis 40/2018)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Heft 18/2018 bis
41/2018)

N&R Netzwirtschaften und Recht (Heft 02/2018 bis
05/2018)

NZzKart Neue Zeitschrift fur Kartellrecht (Heft 05/2018
bis 09/2018)

RIW Recht der internationalen Wirtschaft (Heft
05/2018 bis 10/2018)

sic! Zeitschrift fur Immaterialgiter-, Informations-
und Wettbewerbsrecht (Heft 05/2018 bis 10/2018)
WM Wertpapiermitteilung (Heft 16/2018 bis 40/2018)
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Heft 05/2018
bis 09/2018)

WuB Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und
Bankrecht (05/2018 bis 09/2018)

WuW Wirtschaft und Wettbewerb (Heft 05/2018 bis
10/2018)

ZEUP Zeitschrift flir Europdisches Privatrecht (Heft
02/2018 bis 03/2018)

ZEuS Zeitschrift fiur Europarechtliche Studien (Heft
01/2018)

ZGE Zeitschrift fir Geistiges Eigentum (Heft 02/2018)
ZHR Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht (Heft 03/2018 bis 04/2018)

ZIP Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (Heft 16/2018 bis
40/2018)
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ZLR Zeitschrift fir das gesamte Lebensmittelrecht
(Heft 03/2018 bis 04/2018)

ZNER Zeitschrift fir Neues Energierecht (Heft 02/2018
bis 04/2018)

ZUM Zeitschrift fur Urheber- und Medienrecht (Heft
05/2018 bis 10/2018)

ZWeR Zeitschrift fur Wettbewerbsrecht (Heft 02/2018
bis 03/2018)
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