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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser,

ich freue mich, Ihnen die Sommerausgabe des GB - Der
Griine Bote Ubersenden zu durfen.

Besonders aufmerksam darf ich Sie auf zwei Beitrage
machen: Unkonventionelle Markenformen beschaftigen
die Rechtsprechung seit geraumer Zeit. Insbesondere
bei nicht Uber den Sehsinn wahrnehmbaren Unter-
scheidungskennzeichen von Waren und Dienstleistun-
gen bringen sie das Kennzeichenrecht regelmafRig an
seine Funktionsgrenzen: Beispiele sind Geschmacks-
marken, olfaktorische Marken sowie Tast- und Fuhl-
marken. RegelmaRig scheitert eine fur das Markenre-
gister notwendige Wiedergabe der Marken in einer ob-
jektivierten Form. In diesem Bereich ist seit den weg-
weisenden Entscheidungen insbesondere zu den Tast-

und Fuhlmarken nun die Tendenz der Anmelder zu beobachten, die Unterscheidungs-
kennzeichen von dem haptischen Eindruck loszulésen und die markenrechtlich relevanten
Unterscheidungsmerkmale auf den Sehsinn zu beschranken. Hierzu hatte der EuGH kuirz-
lich zu den bekannten Freixenet-Sektflaschen, deren ansonsten glatte Glasoberflache mit
einer feinen Kérnung angeraut ist, einen Fall zu entscheiden. Diese Entscheidung wird in

dem Beitrag von Teresa Christof analysiert.

AuRerdem erwartet Sie in dieser Ausgabe eine kritische Auseinandersetzung mit der
karzlich ergangenen BGH-Entscheidung zu den Google-Vorschlagen (predictions), die
wéhrend der Eingabe von Suchbegriffen in das Suchfeld auf der Website direkt angezeigt
werden. Christian Gomille arbeitet in seinem Beitrag die Unterschiede heraus, die zwi-
schen der vom BGH vorgenommenen Einstufung der Suchbegriffe als Tatsachen- und
Meinungsauferungen und der bei der Autosuggest- Funktion typischerweise blof3en Anei-

nanderreihung einzelner Suchbegriffe bestehen.

Wie immer freuen wir Mitherausgeber uns auf die Zusendung lhrer Manuskripte fir die
nachste Ausgabe. Wir winschen eine interessante Lektiire und verbleiben mit besten

GruRen aus Jena und Augsburg

Paul Schrader
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A. BEITRAGE ‘ B. Sachverhalt

AKTUELLES ZU NEUEN MARKENFORMEN — ZU-
GLEICH EINE ANMERKUNG zU EUGH, URT. V.
20. 10. 2011, C-344/10 P uND C-345/10 P —
FREIXENET

von Teresa Christof”

A. Einleitung

Gemeinschaftsmarken kénnen gem. Art. 4
GMV alle Zeichen sein, die sich graphisch
darstellen lassen, insbesondere Worter
einschlieBlich Personennamen, Abbildun-
gen, Buchstaben, Zahlen und die Form
oder Aufmachung der Ware, soweit solche
Zeichen geeignet sind, Waren oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens von denje-
nigen anderer Unternehmen zu unterschei-
den. Wegen des lediglich exemplarischen
Charakters dieser Aufzahlung normiert Art.
4 GMV einen weiten Markenbegriff®, der
stets neuen Markenformen die Méglichkeit
bietet sich zu etablieren. Ist ein solches
Zeichen gem. Art. 4 GMV grundsétzlich
markenfahig, stellt insbesondere das Er-
fordernis der konkreten Unterscheidungs-
kraft gem. Art. 7 Abs. 1 b) GMV ein Eintra-
gungshemmnis dar. Aktuell musste sich
der EuGH mit der Eintragungsféhigkeit der
Oberflachengestaltung einer Getrankefla-
sche als Marke befassen. Den Konsequen-
zen dieser Freixenet-Entscheidung® geht
der folgende Beitrag nach.

" Teresa Christof ist wissenschaftliche Mitarbei-
terin am Gerd Bucerius-Lehrstuhl fur Burgerli-
ches Recht mit deutschem und internationalem
Gewerblichen Rechtsschutz (Prof. Dr. V. M.
Janich) an der Friedrich-Schiller-Universitat
Jena.

! Sosnitza, Deutsches und Europaisches Mar-
kenrecht, 2010, § 13 Rn. 1.

2 EuGH, Urt. v. 20.10.2011, C-344/10 P, C-
345/10 P, GRUR 2012, 610 — Freixenet.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu-
grunde:® Das spanische Unternehmen
Freixenet SA* meldete am 01.04.1996
beim HABM zwei Gemeinschaftsmarken der
Kategorie ,,Sonstige* fur ,,Schaumweine* in
Klasse 33° an. Diese Marken sollten aus
der Gestaltungsform der Ware bestehen.
Fur die eine Marke wurde von der Antrag-
stellerin die Farbe ,mattgolden* bean-
sprucht und als mattweile Flasche, die,
wenn sie mit Schaumwein gefullt ist, ein
mattgoldenes Aussehen annimmt, das dem
einer bereiften Flasche &ahnelt, beschrie-
ben. Der Anmeldung der anderen Marke
lag die Farbe ,mattschwarz* mit der Be-
schreibung als ,mattierte schwarze Fla-
sche” zugrunde. Zuséatzlich fugte Freixenet
beiden Anmeldungen eine Erklarung bei,
.(...) dass mit den Markenzeichen nicht das
alleinige und ausschlieBliche Recht auf den
Schutz der Formen der Verpackung, son-
dern lediglich das auf den Schutz des spe-
ziellen Aussehens ihrer Oberflachen bean-
sprucht wird.“® Die Entscheidungen des
Prufers des HABM vom 29.11.2000 uber
die Anmeldungen und die der vierten Be-
schwerdekammer des HABM vom
11.02.20047 Uber die von Freixenet einge-
legten Beschwerden wurden wegen fehlen-
der origindrer Unterscheidungskraft nach

3 EUGH [Fn. 2] — Freixenet.

4 Im Folgenden: Freixenet.

5 Abkommen von Nizza Uber die internationale
Klassifikation von Waren und Dienstleistungen
fur die Eintragung von Marken vom 15.06.1957
in revidierter und geanderter Fassung.

% vgl. ,Beschreibung” der Gemeinschafts-
markenanmeldeformulare der Marken mit der
Nr. 000032540 und mit der Nr. 000032532 in
der Datenbank des HABM.

7 HABM, BK v. 11.02.2004 R 97/2001-4 und R
104/2001-4.
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Art. 7 Abs.1 b) GMV® und wegen mangeln-
der Nachweise Uber eine infolge der Benut-
zung erlangten Unterscheidungskraft nach
Art. 7 Abs. 3 GMV zuriickgewiesen. Auf-
grund eines VerstoRBes gegen Art. 75 GMV
(Art. 73 GMV a. F.) und gegen den Grund-
satz der Wahrung der Verteidigungsrechte
hob das EuG diese Entscheidungen mit
Urteilen vom 04.10.2006 auf.® Nachdem
die Sachen anschlieBend der ersten Be-
schwerdekammer des HABM zugeteilt wor-
den sind und Freixenet Stellung nehmen
konnte, wurden die Beschwerden mit Ent-
scheidungen vom 30.10.2007*° und vom
20.11.2007*" wieder zuriick- und die da-
raufhin erhobenen Klagen vom EuG mit
Urteilen vom 27.04.2010%? unter anderem
mit der Begrundung abgewiesen, dass
nicht die Oberflachengestaltung, sondern
nur die Etikettierung der Schaumweinfla-
schen als Herkunftshinweis dienen kénne
und die Marken deshalb nicht unterschei-
dungskraftig seien. Freixenet hat gegen
diese Urteile gem. Art. 56 Satzung EuGH
Rechtsmittel eingelegt, welches auf drei
Grunde gestutzt ist: Erstens wird ein Ver-
stoR gegen Art. 37 Abs. 3 GMV (Art. 38
Abs. 3 GMV a. F.) und Art. 75 GMV (Art. 73
GMV a. F.) sowie Art. 296 AEUV und Art. 6
EMRK, zweitens ein Versto gegen Art. 7
Abs. 1 b) GMV und drittens ein VerstoR
gegen Art. 7 Abs. 3 GMV gerugt. Der EuGH
hat mit Urteil vom 20.10.2011 die Urteile
des EuG und die zugrunde liegenden Ent-
scheidungen des HABM wegen eines Ver-
stoRes gegen Art. 7 Abs. 1 b) GMV aufge-
hoben.

& Auf den Sachverhalt findet zeitlich gesehen
die Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom
20.12.1993 Uber die Gemeinschaftsmarke An-
wendung. 2009 wurde diese von der Verord-
nung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom
26.02.2009 uber die Gemeinschaftsmarke ab-
geldst. Da hierdurch aber die fur die Bearbei-
tung wichtigen Wortlaute des Art. 4 und des
Art. 7 Abs. 1 b) nicht geandert wurden, wird im
Folgenden nur ,GMV* verwendet.

® EuG, Urt. v. 4. Oktober 2006, T-188/04 und
T-190/04 - Freixenet/HABM (Form einer Flasche
in Mattwei und Form einer Flasche in Matt-
schwarz).

*° HABM, BK v. 30.10.2007, R 97/2001-1.

1 HABM, BK v. 20.11.2007, R 104/2001-1.

2 EuG, Urt. v. 27.04.2010, T-109/08 und T-
110/08 - Freixenet/HABM (Form einer Flasche
in mattwei und Form einer Flasche in matt-
schwarz).

C. Einfuhrung in die Probleme

Dieses Urteil ist in den weiten Problemkreis
der materiellen Schutzfahigkeit nicht kon-
ventioneller Markenformen einzuordnen.
Hat eine Marke gem. Art. 4 GMV die Hurde
der Markenfahigkeit Uberwunden — ist das
beanspruchte Zeichen also nicht das Pro-
dukt selbst, sondern selbstandig gegen-
uber der Ware sowie graphisch darstellbar
und abstrakt unterscheidungsgeeignet -
dirfen ihr weiterhin keine absoluten Ein-
tragungshindernisse gem. Art. 7 Abs. 1
GMV entgegenstehen. Die relativ kurze
Entscheidung des EuGH hat die Beurteilung
der Eintragungsfahigkeit zweier ,sonstiger*
Gemeinschaftsmarken anhand des Kriteri-
ums der konkreten Unterscheidungskraft
zum Inhalt. Dabei handelt es sich um das
absolute Eintragungshindernis des Art. 7
Abs. 1 b) GMV, wonach Marken, die keine
Unterscheidungskraft haben, von der Ein-
tragung ausgeschlossen sind. Im Gegen-
satz zu der in der Regel unproblematischen
abstrakten Unterscheidungseignung i. S. d.
Art. 4 GMV, bei der die angemeldete Marke
produktunabhéngig betrachtet wird, beur-
teilt sich die konkrete Unterscheidungskraft
einer Marke anhand der fur sie angemelde-
ten Waren und Dienstleistungen. Es han-
delt sich um einen unbestimmten Rechts-
begriff, der naherer Konkretisierung be-
darf.*®

Es ist zu bemerken, dass der EuGH die
konkrete Unterscheidungskraft der Marken
nicht selbst beurteilt hat. Gem. Art. 256
Abs. 1 UA 2 und Art. 58 Abs. 1 Satzung
EuGH ist das beim Gerichtshof eingelegte
Rechtsmittel auf Rechtsfragen beschrankt.
Ob eine Marke konkret unterscheidungs-
kraftig ist, ist eine Tatsachenfrage.*

Da der EuGH in dem vorliegenden Urteil
bereits einen Verstol? des EuG gegen Art. 7
Abs. 1 b) GMV bejaht hat, kam es auf die
weiteren von Freixenet gerugten Verstolle
hinsichtlich etwaiger Verfahrensfehler so-
wie einer moglichen Fehleinschatzung be-
zlglich einer derivativen Unterscheidungs-
kraft infolge der Benutzung gem. Art. 7
Abs. 3 GMV nicht an. Diese sind nicht Ge-
genstand des Urteils und werden deshalb
nicht betrachtet.

13 schneider, FS 50 Jahre Bundespatentgericht,
2011, S. 883 (884).

14 spindler/Schuster/Miiller, Recht der elektro-
nischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 8 Rn. 9.
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Das Urteil wirft zwei zentrale Problemstel-
lungen auf: Zunéachst ist fraglich, woflr mit
den vorliegenden  Markenanmeldungen
Schutz begehrt wird. Auf den ersten Blick
ist an eine dreidimensionale Marke zu den-
ken. Allerdings wurde gerade der Schutz
fur die Verpackungsform durch den von
Freixenet beigefugten Disclaimer (,,Be-
schreibung”) in der Markenanmeldung
ausgeschlossen. Nach Art. 37 Abs. 2 GMV
ist das, im Gegensatz zum deutschen Mar-
kengesetz, zulassig. Stattdessen geht es
um das spezielle Aussehen der Oberflachen
der Schaumweinflaschen, die durch die
Farben und Mattierungen des Glases be-
stimmt sind. Hierbei handelt es sich um
unkonventionelle Markenformen. Gerade
bei diesen gestaltet sich in der Praxis die
Beurteilung der Kkonkreten Unterschei-
dungskraft gem. Art. 7 Abs.1 b) GMV
schwierig. Die Bewertung der originaren
Unterscheidungskraft ist eine prognosti-
sche Entscheidung, die zwar nicht bewie-
sen werden kann, aber eine Begrindung
erfordert. Sie erfolgt mit Hilfe von Erfah-
rungssatzen. Das sind feststehende Er-
kenntnisse dariiber, was der mit einer
Marke konfrontierten Person als Ubliche
Reaktion unterstellt werden darf.*® Welcher
Erfahrungssatz Anwendung findet, héngt
von der jeweiligen Markenform ab. Ohne
die dem Urteil zugrunde liegenden Ge-
meinschaftsmarken zu  kategorisieren,
wendet der EuGH die fur dreidimensionale
Marken entwickelten Erfahrungssatze an.
Deshalb stellt sich grundsatzlich die Frage,
ob die Oberflachengestaltung einer be-
stimmten Markenform zugeordnet werden
kann und ob die Ubertragung dieser Krite-
rien gerechtfertigt ist. Das zweite Problem
hat die Beurteilung der konkreten Unter-
scheidungskraft von dreidimensionalen
Marken zum Gegenstand: Zunachst flugt
sich das Urteil ohne Weiteres in die standi-
ge Rechtsprechung®’ des EuGH ein. Den-

15 Schneider, FS 50 Jahre Bundespatentgericht,
S. 883 (884).

16 gsekretaruk, Farben als Marke, 2005, S. 26
Rn. 49.

"EuGH GRUR Int. 2004, 631, Rn. 34 ff. — Drei-
dimensionale Tablettenform I; EuGH GRUR Int.
2005, 135, Rn. 29 ff. — Maglite; EuGH GRUR
2006, 233, Rn. 25 ff. — Standbeutel; EuGH
GRUR 2006, 1022, Rn. 26 ff. — Wicklerform;
EuGH GRUR Int. 2008, 43, Rn. 34 ff. — Rot-
weilBe rechteckige Tablette mit einem blauen

noch scheint es moglich, dass der EuGH
zur Feststellung der Unterscheidungskraft
dreidimensionaler Marken seinen Pri-
fungsmafBstab in Richtung einer objektive-
ren Beurteilung verschiebt und von der
bisher eher restriktiven und strengen
Handhabung beziglich der Eintragungsfa-
higkeit abweicht. Unter Beachtung dieser
Gesichtspunkte erfolgt nun die Darstellung
und Analyse der Rechtsprechung des EuGH
in ,Freixenet®.

D. Darstellung und Analyse

Zunachst  werden einige  allgemeine
Grundsatze genannt, die alle Markenfor-
men gleichermaflen betreffen: Der EuGH
weist auf seine standige und gefestigte
Rechtsprechung hin, wonach die Unter-
scheidungskraft einer Marke im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 b) GMV besagt, dass ,,(...) die
Marke geeignet ist, die Ware, flur die die
Eintragung beantragt wird, als von einem
bestimmten Unternehmen stammend zu
kennzeichnen und diese Ware somit von
denjenigen anderer Unternehmen zu un-
terscheiden.“® Diese mittlerweile allge-
mein Ubliche Definition der konkreten Un-
terscheidungskraft bringt zum Ausdruck,
dass die Herkunftsfunktion als Hauptfunk-
tion'® der Marke gewahrt werden muss.
AnschlieBend folgen aus alteren Urteilen
bekannte Aussagen, welche die generelle
Feststellung der konkreten Unterschei-
dungskraft betreffen: Laut EuGH beurteilt
sich die konkrete Unterscheidungskraft
einer Marke hinsichtlich der fur sie ange-
meldeten Waren oder Dienstleistungen und
hinsichtlich ihrer Wahrnehmung durch die
malRgeblichen  Verkehrskreise.?® Dieser
Aussage ist zu entnehmen, dass diese bei-

ovalen Kern; EuGH GRUR 2008, 338, Rn. 79 ff.
— Devely/HABM.

18 EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 42 — Freixenet,
bestatigende Rechtsprechung: EuGH GRUR Int.
2004, 631, Rn. 34 — Dreidimensionale Tablet-
tenform I, EuGH GRUR Int. 2005, 135, Rn. 29 —
Maglite, EuGH GRUR 2008, 339, Rn. 79 — De-
vely/HABM.

®EUGH GRUR Int. 1996, 1144, Rn. 47, 67 —
Bristol-Myers Squibb; EuGH GRUR Int. 2002,
842, Rn. 30 — Philips; EUGH GRUR Int. 2007,
718, Rn. 53 — TRAVATAN I1.

20 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 43 — Freixenet,
bestatigende Rechtsprechung: EuGH GRUR Int.
2004, 631, Rn. 35 — Dreidimensionale Tablet-
tenform I, EuGH GRUR 2006, 1022, Rn. 25 —
Wicklerform, EuGH GRUR 2008, 339, Rn. 79 —
Devely/HABM.
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den Kriterien immer zu prufen sind. Der
EuGH merkt die zwischen den Verfahrens-
beteiligten unstreitige Tatsache an, dass es
sich bei der Ware Schaumwein um ein
Massenkonsumgut handelt, weshalb sich
die mafgeblichen Verkehrskreise aus der
allgemeinen Verbraucherschaft der am
Anmeldetag der Gemeinschaft angehorigen
Mitgliedstaaten zusammensetzen.?* Folg-
lich ist die Sichtweise des normal infor-
mierten, angemessen aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers?
der in Frage stehenden Ware einschlagig.
Im weiteren Verlauf des Urteils auBBert sich
der EuGH zur konkreten Unterscheidungs-
kraft dreidimensionaler Marken, die aus
dem Erscheinungsbild der Ware selbst be-
stehen.® Die Problematik im Hinblick auf
dreidimensionale Marken betrifft also nur
die produktabhéangigen Form- und Verpa-
ckungsformmarken. Nicht aus dem Er-
scheinungsbild der sie kennzeichnenden
Produkte bestehende, also produktunab-
héngige dreidimensionale Marken bleiben
hierbei auf3er Acht. Hinsichtlich dieser selb-
standigen Formmarken gestaltet sich die
Beurteilung der konkreten Unterschei-
dungskraft in der Regel unproblematisch.?*
Bevor deshalb auf die fur Form- und Ver-
packungsformmarken geltenden besonde-
ren Erfahrungssétze eingegangen werden
kann, ist eine genauere Betrachtung der
Markenform der hier vorliegenden Oberfla-
chengestaltung der Schaumweinflaschen
erforderlich.

1. Markenform

Laut EuGH ist die zu dreidimensionalen
Marken, welche aus dem Erscheinungsbild
der Ware selbst oder der fur Flissigkeiten
notwendigen Verpackung bestehen, entwi-
ckelte Rechtsprechung ebenfalls einschla-
gig, wenn die angemeldete Marke eine
,sonstige“?® ist, die aus dem besonderen
Aussehen der Oberflache der Verpackung

21 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 44 — Freixenet.
22 Berlit, Markenrecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 426 a.

2% EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 45 ff. — Frei-
xenet.

24 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 3. Aufl. 2010,
§ 8 Rn. 186.

2% Der EUGH verwendet den Terminus ,andere®,
was keine andere Bedeutung hat. Da die deut-
sche Ubersetzung im Anmeldeformular einer
Gemeinschaftsmarke aber ,Sonstige* lautet,
wird dieser Terminus korrekterweise weiterhin
genutzt.

eines flussigen Produkts besteht.?® Wie
bereits erwahnt, erfolgt keine Stellung-
nahme, welcher bekannten Markenform
diese Verpackungsoberflache zuzuordnen
ist. Freixenet beansprucht den Schutz des
speziellen Aussehens der Oberflache einer
mattierten schwarzen und goldenen Fla-
sche mit den jeweiligen Farbangaben
mattschwarz und mattgolden. Es handelt
sich hierbei um die Oberflachengestaltung.
In dem Anmeldeformular wurde als ,Art
der Marke" die Kategorie ,Sonstige“ ge-
wahlt. Alternativen wéaren Wort-, Bild-,
Hor-, Farbmarken per se oder dreidimensi-
onale Marken gewesen. Mit den vorliegen-
den Verpackungsoberflachen lassen sich
auch die Farb- und dreidimensionalen Mar-
ken assoziieren. In Abgrenzung zu diesen
soll deshalb der Versuch unternommen
werden, die Form der angemeldeten Mar-
ken naher zu bestimmen.

1. Kategorie ,,Farbmarke per se*

Eine Farbmarke per se stellt eine abstrakte
oder konturenlose Farbmarke dar, die los-
gelést von der konkreten Ware und ohne
flachenhafte oder raumliche Begrenzung
ist.?” Im Unterschied hierzu geht es vorlie-
gend nicht ausschliefflich um den Schutz
der Farben ,mattgolden* und ,matt-
schwarz“, sondern um die figlrlich be-
grenzte Oberflachengestaltung der
Schaumweinflaschen. Die farbige Aufma-
chung von konkret dargestellten Verpa-
ckungen ist nicht vom dem Begriff der
Farbmarken umfasst.?®

2. Kategorie ,,Dreidimensionale Mar-
ke**

Den angemeldeten Marken vergleichbarer
erscheinen die dreidimensionalen Marken,
die aus einer plastischen Form, einschlief3-
lich Behéltern, der Verpackung und der
Ware selbst bestehen.?® Die ,,Form der Wa-
re* ist als Markenform in Art. 4 GMV aus-
drucklich genannt. Da aber die Ware selbst
bei den Freixenet-Flaschen der Schaum-
wein ist, handelt es sich nicht um produkt-
abhangige Formmarken per se. Vorliegend

26 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 48 — Freixenet.
27 Lange, Marken- und Kennzeichenrecht, 2.
Aufl. 2012, § 3 Rn. 457.

28 strobele/Hacker, Markengesetz, 10. Aufl.
2012, § 3 Rn. 32.

2° Fezer/Bender, Hdb. Markenpraxis, Bd. I,
MarkenVerfR, 2007, 2. Teil, 1. Kap., Rn. 628.
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kommen nur die Verpackungsformmarken
in Betracht. Dies sind Marken, die aus der
Verpackung von Waren bestehen, die keine
innewohnende Form besitzen und deren
Vermarktung daher eine Verpackung ver-
langt.*° Diese sind auch von dem Ausdruck
.Form der Ware* umfasst und folglich der
Warenformmarke gleichgestellt.®* Die Fla-
schenform fur Schaumwein ist hierfur ein
klassisches Beispiel, da die Flussigkeit nur
in einer solchen Umhullung in den Verkehr
gebracht werden kann. Allerdings wurde
nicht Schutz fur die Form der Flasche
selbst, sondern fir die spezielle Ausgestal-
tung der Oberflache beansprucht. Deshalb
passt die Kategorie der dreidimensionalen
Marke nicht direkt. Dies ist auch der be-
reits genannten Argumentation des EuGH
zu entnehmen: Eine Ubertragung der
Rechtsprechung zu den produktabhéangigen
Formmarken wére nicht erforderlich, wenn
es sich bei den hier vorliegenden Marken,
die aus dem besonderen Aussehen der
Oberflache eines flussigen Produkts beste-
hen, um Verpackungsformmarken handel-
te.

3. Kategorie ,,Sonstige*

In Abgrenzung zu diesen Kategorien kann
es sich demnach nur um ,sonstige* Marken
handeln. Eine ,sonstige” Marke umfasst
aber ein breites Spektrum. Deshalb muss
eine genauere Eingliederung der fraglichen
Oberflachenmarken vorgenommen werden.

a) Abgrenzung zu anderen Markenan-
meldungen

Als Abgrenzung zu der vorliegenden Mar-
kenform ist die Betrachtung anderer Mar-
kenanmeldungen zweckmaRig, bei denen
sich die Gerichte unter anderem auch mit
der Oberflache im Hinblick auf ihre Eintra-
gungsfahigkeit beschéaftigten. Von Interes-
se sind hierbei insbesondere zwei Ent-
scheidungen aus der deutschen Rechtspre-
chung. Auf diese kann aufgrund des har-
monisierten Markenrechts durchaus zu-
rickgegriffen werden, da die Bestimmun-

%0 EuGH GRUR 2004, 428, Rn. 33 — Waschmit-
telflasche; Hildebrand, Marken und andere
Kennzeichen, § 4 Rn. 127.

31 Gemeinsame Erklarung des Rates und der
Kommission der Europaischen Gemeinschaften
im Protokoll des Rates anlasslich der Annahme
der Verordnung des Rates vom 20. Dezember
1993 uber die Gemeinschaftsmarke, ABI. HABM
1996, 612 , (B) (5) zu Art. 4.

gen zu der Markenform, Art. 2 MRRL, so-
wie zu der konkreten Unterscheidungs-
kraft, Art. 3 Abs. 1 b) MRRL, denen der
GMV entsprechen und deshalb gleich aus-
zulegen sind.*?

aa) BGH: ,,ROCHER-Kugel-Beschluss**?

Dreidimensionale Marken, die aus der Form
oder der Verpackung der Ware bestehen,
stellten sich vielfach als Gegenstand ge-
richtlicher Entscheidungen dar. Deren
Oberflachenstruktur war oftmals von Be-
deutung.®* Exemplarisch wird hierzu der
Beschluss vom 09.07.2009 zur ,ROCHER-
Kugel“ erwahnt, in dem der BGH einer
produktabhangigen dreidimensionalen Mar-
ke fur Pralinen die origindre Unterschei-
dungskraft abgesprochen hat. Es erfolgte
unter anderem eine ausfuhrliche Auseinan-
dersetzung mit der raspeligen Oberflache
der Marke. Im Gegensatz zur ,Freixenet-
Entscheidung“ ging es aber nicht um die
Oberflachengestaltung selbst, sondern um
den Gesamteindruck der dreidimensionalen
Marke hinsichtlich der Kugelform sowie der
Oberflachenstruktur. Insofern sind diese
produktabhangigen dreidimensionalen
Marken von den der ,Freixenet-Entschei-
dung® zugrunde liegenden Gemeinschafts-
marken zu unterscheiden und nicht zu
verwechseln: Bei ersteren ist die Oberfla-
chenstruktur lediglich ein Merkmal eines
Gesamteindrucks der dreidimensionalen
Form, bei letzteren das einzige Kriterium.

bb) BPatG: ,,Tastmarke-Beschluss*“*

Der , Tastmarke-Beschluss* des BPatG vom
23.03.2007 bedarf einer genaueren Erorte-
rung. In diesem lehnte das BPatG die kon-
krete Unterscheidungskraft einer ,sonsti-
gen“ Marke ab, die fur diverse Getréanke
der Klasse 32 (u.a. Biere, diverse alkohol-
freie Getranke) und 33 (alkoholische Ge-
tranke auBer Biere) angemeldet wurde. Es

32 schricker/Bastian/Knaak, Gemeinschaftsmar-
ke und Recht der EU-Mitgliedstaaten, 2006, S.
72 Rn. 23; Lange [Fn. 27], § 2 Rn. 318.

33 BGH GRUR 2010, 138 ff. — ROCHER-Kugel.

34 Beispiele europaischer Rechtsprechung: EuG
GRUR Int. 2006, 746 ff. — Form einer Wurst;
EuG, Urt. v. 11.06.2009 — T-78/08 — Form einer
Pinzette; Beispiele deutscher Rechtsprechung:
BGH GRUR 2008, 505 ff. — TUC-Salzcracker;
BGH GRUR 2008, 1000. ff. — Kase in Blutenform
1.

35 BPatG GRUR 2008, 348 ff. — Tastmarke.
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handelt sich nicht nur um die gleiche Mar-
kenkategorie®®* wie in der Freixenet-
Entscheidung®, sondern auch um &hnliche
Waren. Insbesondere ist jedoch hervorzu-
heben, dass es auch in diesem Beschluss
um den Schutz fur die Oberflache der Fla-
schen geht. Allerdings handelt es sich nicht
um die optische Gestaltung, sondern um
die haptische Empfindung: das raue Gefuhl
von feinem Sand- oder Schleifpapier, das
der Verkehr bei der Berihrung der Fla-
schen wahrnehme. Dabei wurde von dem
Anmelder der exakte Kornungsgrad nach
den hierfur entsprechenden Normen ange-
geben. Der Oberflache einer Verpackung
kann folglich die unterschiedlichste Zei-
chenqualitat zugesprochen werden. Wel-
ches Zeichen die Herkunft erfullen soll,
bestimmt sich nach der physiologischen
Wahrnehmung, also dem Sinn. Eine hapti-
sche Marke, deren Schutz in dem ,Tast-
marke-Beschluss“ begehrt war, liegt aber
nur vor, wenn die kennzeichenrechtliche
Herkunftsfunktion Gber den Tastsinn reali-
siert wird.®” Dies hat das BPatG in dem
Beschluss verneint. Im Gegensatz dazu
beansprucht Freixenet mit dem besonde-
ren Aussehen der Oberflache aber den
Sehsinn. Dementsprechend handelt es sich
hier um verschiedene Marken, weshalb
diese nicht miteinander verwechselt wer-
den durfen.

b) Einordnung in der Literatur

Ausgehend von der deutschen Literatur®
konnen die dem ,Freixenet-Urteil“ zugrun-
de liegenden Gemeinschaftsmarken ver-
schiedenen  Markenformen  zugeordnet
werden. Grundsatzlich lasst sich die spezi-
elle Ausgestaltung der Oberflache einer
Getrankeflasche unter die in Art. 4 GMV
normierte ,,Aufmachung der Ware* fassen.
Auch wenn diese Markenform inhaltlich
nicht eindeutig definiert ist, zahlen hierzu
nach Eisenfuhr und Schennen Musterungen

¢ Die Kategorie der ,sonstigen Markenform“ im
deutschen Markenanmeldungsformular  beim
DPMA entspricht vorliegend der des HABM, da
eine speziellere nicht ersichtlich ist.

37 Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009, § 3 Rn.
620.

8 Eisenfiihr/Schennen, Gemeinschafts-

markenverordnung, 3. Aufl. 2010, Art. 7 Rn.
125; Strobele/Hacker [Fn. 28], § 3 Rn. 32;
Bender, MarkenR 2012, 41 (47); Lange [Fn.
27], 8 3 Rn. 672; Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR
2012, 610 (612) — Freixenet.

und Farbgebungen der Ware selbst, aber
auch die Verpackung sowie Positionsmar-
ken.®® Generell wird in Abgrenzung zum
Begriff der Farbmarke die konkret darge-
stellte farbige Verpackung auch als Aufma-
chungsfarbmarke  bezeichnet.*°  Konse-
quenterweise muss dies erst recht fur die
Oberflache als Teil der Verpackung gelten.
Insbesondere in Abgrenzung zu dreidimen-
sionalen Marken ordnet Bender die vorlie-
genden Gemeinschaftsmarken den Aus-
stattungs- und Positionsmarken zu.** Posi-
tionsmarken kennzeichnen sich dadurch,
dass Gegenstand ihrer Anmeldung eine
bestimmte Position der Marke auf der Ware
ist.”> Sie werden teilweise auch Ausstat-
tungsmarken genannt*®, wobei hier hinzu-
zufugen ist, dass die Einordnung als ,,sons-
tige Marke“ nicht unumstritten ist.** Lange
fasst das von Freixenet angemeldete ,,be-
sondere Aussehen der Oberflache eines
flussigen Produkts“ wiederum als eigene
Kategorie auf*®, wahrend Rohnke diesbe-
zliglich lediglich von ,,Oberflachenmarken*
spricht.“® Auch wenn die Literatur im Detail
nicht Ubereinstimmt, lasst sich grundsatz-
lich ein roter Faden erkennen, dass die
vorliegenden Gemeinschaftsmarken unter
die Oberkategorie der ,Aufmachung der
Ware“ zu subsumieren sind. Lediglich Ei-
senfiihr und Schennen ordnen die mattier-
ten Oberflachen der Freixenet-Flaschen
unverstandlicherweise als Verpackungs-
formmarke und damit in die Kategorie der
,dreidimensionalen Marken“ ein*’, obwohl
sie die Verpackung als ,Aufmachung der
Ware* anerkennen. Im Gegensatz zur Form
der Verpackung wird aber Schutz fur die
Oberflachengestaltung begehrt, bei der es
sich gerade um keine dreidimensionale
Marke handelt.

39 Eisenfuhr/Schennen [Fn. 38], Art. 7 Rn. 125.
40 strobele/Hacker [Fn. 28], § 3 Rn. 32.
4 Bender, MarkenR 2012, 41 (47).

42 Nordemann, Wettbewerbsrecht, Markenrecht,
11. Aufl. 2012, Rn. 1080.

43 HABM GRUR-RR 2003, 149, Rn. 22 — Roter
Punkt.

** Heise, GRUR 2008, 286.

45 Lange [Fn. 27], § 3 Rn. 672.

% Rohnke, Anm. zu EUGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

47 Eisenfilhr/Schennen [Fn. 38], Art. 7 Rn. 119,
125.
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c) Mustermarken: ,,Glaverbel-Be-
schluss* des EUGH*®

Fraglich ist, weshalb der EuGH keinen Be-
zug auf den ,Glaverbel-Beschluss* ge-
nommen hat.*® In diesem ging es im Rah-
men des Art. 7 Abs. 1 b) GMV um die Fra-
ge der Kkonkreten Unterscheidungskraft
eines abstrakten Musters aus sich unbe-
grenzt wiederholenden Strichen, das fur
Waren der Klasse 11, 19 und 21 (insbe-
sondere fUr Bauglas und Glaswaren zur
Herstellung von Sanitaranlagen) angemel-
det wurde. Dieses Muster war dazu be-
stimmt, auf der Oberflache einer Glasware
zum Zweck der Undurchsichtigkeit des Gla-
ses angebracht zu werden. Die grundsétzli-
che Marken- und Eintragungsfahigkeit ei-
nes solchen Musters wurde anerkannt.®
Der Unterschied zum vorliegenden Fall be-
steht darin, dass das Markenzeichen nicht
unmittelbar die Oberflache der fur sie an-
gemeldeten Ware sein soll, sondern erst
das auf der Oberflache angebrachte Mus-
ter. Der EuGH hat das Muster aber letztlich
wie die Oberflache selbst behandelt, indem
er ausfuhrte, dass auch hier das Zeichen
mit dem auBeren Erscheinungsbild der Wa-
re, fur die es angemeldet worden ist, Uber-
einstimme.®* Mustermarken sind aus ei-
nem zweidimensionalen Flachenzeichen
oder aus einer dreidimensionalen Oberfla-
chenstruktur bestehende Designmarken.%?
Diese kennzeichnen sich durch eine bild-
hafte Wirkung der Zeichenstruktur, in der
sich das Zeichen standig wiederholt, also
fortlaufend und konturenlos ist.>®* Zwar
handelt es sich bei den von Freixenet an-
gemeldeten Marken nicht um typische
Musterungen wie die Wiederholung von
Linien- oder Streifenfihrungen. Es liegt
auch keine Musterung durch verschiedene
Farbtone oder Mattierungsstufen vor.
Stattdessen ist es moglich, sich die Mattie-
rung der Schaumweinflaschen als standige
Wiederholung eines Farbzeichens vorzu-
stellen. Ein Zeichen, das aus einem solchen

48 EUGH MarkenR 2004, 449 ff. — Glaverbel.

49 S0 auch Link/Soergel, ELR 2011, 353 (354
f.).

50 EuGH MarkenR 2004, 449, Rn. 41 ff. — Gla-
verbel.

51 EUGH MarkenR 2004, 449, Rn. 22, 33 — Gla-
verbel.

52 Fezer/Bender [Fn. 29], 1. Teil, 1. Kap., Rn.
149.

53 Fezer [Rn. 37], § 3 Rn. 560.

einzelnen, konkreten und konturierten
Farbton besteht und sich wie ein Muster
fortlaufend wiederholt, ist in der Literatur
als zweidimensionale konturlose Muster-
marke anerkannt.® Diese darf nicht mit
der abstrakten Farbmarke verwechselt
werden, weil es sich um die raumliche Be-
grenzung der konkreten Oberflachen der
Waren handelt. Deshalb kénnen die vorlie-
genden Gemeinschaftsmarken wegen der
glatten Oberflache als zweidimensionale
Mustermarken bezeichnet werden.®® Im
Ergebnis stimmt eine solche Musterung
auch mit der oben genannten Einordnung
von Eisenfuhr und Schennen als ,Aufma-
chung der Ware* Uberein.

d) Argumentation des EuGH

Der EuGH begriindet die Gleichstellung von
den angemeldeten Marken fir die Oberfla-
chengestaltung der Schaumweinflaschen
und Verpackungsformmarken damit, dass
in dem vorliegenden Fall die Oberflachen-
marke — wie bei Form- und Verpackungs-
formmarken — nicht aus einem Zeichen
bestehe, das vom Erscheinungsbild der mit
ihr gekennzeichneten Ware unabhangig
sei.®® Gestutzt wird diese Aussage auf das
Urteil ,Wicklerform“, in welchem mit der
gleichen Begriindung die fur produktab-
héngige Formmarken entwickelte Recht-
sprechung auf eine Bildmarke Ubertragen
wurde, die aus der zweidimensionalen Dar-
stellung der Ware selbst besteht.®” Auch in
der Literatur wird die Anwendung dieser
Rechtsprechung auf die Oberflachenmarke
ohne nahere Begrindung als konsequent
erachtet.>®

e) Stellungnahme

In einer jangeren, aber schon vor ,Frei-
xenet* ergangenen Entscheidung wies der
EuGH in Bezug auf die Ruge, das EuG habe
falschlicherweise bei der Beurteilung der
Unterscheidungskraft einer Positionsmarke
Anforderungen gestellt, die auf dreidimen-
sionale Marken bezogen seien, darauf hin,
dass es auf die genaue Einordnung in eine

54 Fezer, WRP 2007, 223 (227).
55 Im Ergebnis ebenfalls: Link/Soergel, ELR
2011, 353 (354).

56 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 48 — Freixenet.

57 EuGH GRUR 2006, 1022, Rn. 29 — Wickler-
form.

%8 Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.
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bestimmte Markenkategorie gar nicht an-
komme: In diesem Urteil ,Kappenartige
Einfarbung einer Strumpfspitze in Orange
11“ fihrte der EuGH aus, dass der ent-
scheidende Gesichtspunkt zur Bestimmung
der konkreten Unterscheidungskraft nicht
die Einstufung des Zeichens sei, sondern
die Frage, ob das Zeichen mit dem Er-
scheinungsbild der betreffenden Waren
selbst verschmelze oder nicht.>® Sowohl
bei produktabhangigen Waren- und Verpa-
ckungsformmarken als auch bei Muster-,
Ausstattungs- und Positionsmarken haben
die Marken das angebotene Produkt oder
bestimmte Teile dessen zum Gegenstand.
Auch wenn das Zeichen, also die Marke,
zumindest gedanklich von der Ware ver-
selbstéandigt werden muss, bilden Zeichen
und Produkt kérperlich eine untrennbare
Einheit.°®© Das jeweilige Zeichen ver-
schmilzt mit dem Erscheinungsbild der be-
treffenden Ware. Sie sind voneinander ab-
hangig. Nicht anders verhalt es sich mit
den vorliegenden Marken hinsichtlich der
Oberflachengestaltung, denn diese sind
nicht von der Ware, den Schaumweinfla-
schen, unabhé&ngig. Folglich war eine ge-
naue Zuordnung der Markenform seitens
des EuGH nicht notwendig. Zudem erweist
es sich nicht als eindeutig, wie das Mei-
nungsspektrum in der Literatur zeigt. Im
Ergebnis verdient der EuGH deshalb Zu-
stimmung, wenn er die Rechtsprechung zu
den produktabhangigen Form- und Verpa-
ckungsformmarken auf die hier vorliegende
Oberflachenmarke anwendet.

I1. Beurteilung der konkreten Unter-
scheidungskraft

Was die Besonderheiten zur Beurteilung
der Unterscheidungskraft dreidimensiona-
ler Marken betrifft, die aus dem Erschei-
nungsbild der Ware selbst bestehen, setzt
der EuGH zunachst seine standige Recht-
sprechung fort, wonach diese Kriterien
keine anderen sind als die fur andere Mar-
kenkategorien geltenden.®! Hierbei handelt

59 EuGH GRUR Int. 2011, 720, Rn. 37 — Kap-
penartige Einfarbung einer Strumpfspitze in
Orange II.

%9 Sambuc, GRUR 2009, 333 (334).

¢! EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 45 — Freixenet,
bestatigende Rechtsprechung: EuGH GRUR Int.
2005, 135, Rn. 30 — Maglite; EuGH GRUR 2006,
233, Rn. 27 — Standbeutel; EuGH GRUR 2006,
1022, Rn. 26 — Wicklerform; EuGH GRUR Int.

es sich jedoch nur um den normativen
MaRstab. Theoretisch werden alle Marken-
formen gleich behandelt. In der Praxis
stellt sich aber das Problem der tatséchli-
chen, empirischen Feststellung der konkre-
ten Unterscheidungskraft produktabhangi-
ger Formmarken. Dieser normative Grund-
satz muss gewissermaflen wieder einge-
schrénkt werden, so dass im Ergebnis den-
noch eine hohe Hirde fur die Eintragung
besteht.® Die Gleichbehandlung wird sogar
als ,Lippenbekenntnis“®® bezeichnet. Laut
EuGH ist bei der Anwendung dieser Krite-
rien der Erfahrungssatz zu bertcksichtigen,
dass eine produktabhangige dreidimensio-
nale Marke von den malfgeblichen Ver-
kehrskreisen nicht notwendig in gleicher
Weise wahrgenommen wird wie eine vom
Erscheinungsbild mit der Ware unabhangi-
ge Wort- oder Bildmarke. Denn wegen des
Fehlens grafischer oder Wortelemente er-
kennt der Durchschnittsverbraucher in der
Waren- oder der Verpackungsform ge-
wohnlich keinen Herkunftshinweis. Somit
kann es schwieriger sein, die Unterschei-
dungskraft einer solchen dreidimensionalen
Marke festzustellen als diejenige einer
Wort- oder Bildmarke.®* Dieser Erfah-
rungssatz ist damit zu begrtinden, dass bei
produktabhangigen dreidimensionalen
Marken die Form der Ware vom Verkehr
regelméRig nur funktionell oder asthetisch
wahrgenommen wird und nicht selbstandig
als Herkunftshinweis.®® Ausnahmen sind
aber in bestimmten Produktbereichen
denkbar: So ist beispielsweise im Par-
fumsektor eine Gewohnung des Verkehrs
dergestalt anerkannt, dass der Form einer

2008, 43, Rn. 36 — Rot-weile rechteckige Tab-
lette mit einem blauen ovalen Kern.

52 Ohly, GRUR 2007, 731 (733 f.); Janich, GB
2011, 175 (179); teilweise wird sogar von
strengeren Anforderungen gesprochen: Hoff-
mann/Kleespies, Formular-Kkommentar Marken-
recht, 2. Aufl. 2011, Rn. 884.

63 Buischer/Dittmer/Schiwy/Hoffrichter-Dau-
nicht, Gewerblicher Rechtsschutz, Urheberrecht,
Medienrecht, 2. Aufl. 2011, Kap. 4, Art. 7 Rn.
19; Rohnke, MarkenR 2006, 480 (482).

5 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 46 — Freixenet,
bestatigende Rechtsprechung: EuGH GRUR Int.
2005, 135, Rn. 31 - Maglite; EuGH GRUR 2006,
233, Rn. 28 — Standbeutel; EuGH GRUR 2006,
1022, Rn. 27 — Wicklerform.

% Sosnitza [Fn. 1], 8 5 Rn. 16; Hassel-
blatt/Raab, Miunchener Anwaltshandbuch Ge-
werblicher Rechtsschutz, 4. Aufl. 2012, § 36
Rn. 52.

Parfimflasche mit besonderer Aufmerk-
samkeit begegnet wird.®® Fir eine solche
Gewodhnung im Getrankesektor zur Zeit der
Markenanmeldung im Jahr 1996 gibt es
keine Anhaltspunkte.

1. Problematik in der ,Freixenet-
Entscheidung*

Um das Problem der empirischen Feststel-
lung zu lésen, entwickelte der EuGH in sei-
ner Rechtsprechung speziell fur von der
Warenform nicht unabhangige dreidimen-
sionale Marken das Kriterium der erhebli-
chen Abweichung von der Norm oder der
Branchenublichkeit, damit die Marke ihre
wesentliche herkunftskennzeichnende
Funktion erfullen kann. Diese mittlerweile
stéandige Rechtsprechung bestatigte er
auch wieder im vorliegenden Urteil.®”
Schon in einer friheren Entscheidung wur-
de festgestellt, dass dies ebenfalls gilt,
wenn die Marke farbig ausgestaltet ist.®®
Der EuGH bemangelt, dass das EuG gerade
nicht gepruft hat, ob die Anmeldemarken
erheblich von der Branchennorm abwei-
chen. Das EuG weist zwar darauf hin, dass
die Eigentumlichkeit der angemeldeten
Marken unbestritten sei.®® Dennoch ist es
der Ansicht, dass die maRgeblichen Ver-
kehrskreise das Erscheinungsbild der Fla-
schen nicht als Herkunftshinweis wahr-
nehmen, sondern sich am Etikett orientie-
ren. Da keine Flasche ohne Hinweis auf die
gewerbliche oder betriebliche Herkunft des
Erzeugnisses verkauft werde, kénne nur
ein solches Etikett die Herkunft kennzeich-
nen. SchlieBlich kénne das Erscheinungs-
bild der Flasche lediglich in Verbindung mit
einem Wortelement ,als Marke funktionie-
ren“.”® Laut EuGH liegt gerade in dieser
Annahme ein VerstoR gegen Art. 7 Abs. 1
b) GMV vor, mithin ein Rechtsfehler des
EuG, weil dies zur Folge hat, dass Marken,
die aus dem Erscheinungsbild der Aufma-
chung der Ware selbst bestehen und keine
Aufschrift oder kein Wortelement aufwei-

% EuG GRUR Int. 2009, 920, Rn. 40 — Form
eines Zerstaubers.

87 EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 47 — Freixenet,
bestatigende Rechtsprechung: EuGH GRUR Int.
2005, 135, Rn. 31 - Maglite; EuGH GRUR 2006,
233, Rn. 31 — Standbeutel; EuGH GRUR 2006,
1022, Rn. 28 — Wicklerform.

% EUGH GRUR Int. 2004, 631, Rn. 47 — Dreidi-
mensionale Tablettenform 1.

% EuG [Fn. 12] — Freixenet/HABM.

7 EuG [Fn. 12] — Freixenet/HABM.

sen, systematisch von dem Schutz der
GMV ausgeschlossen werden.”* Dem ist in
jeder Hinsicht zuzustimmen: Da eine Pro-
duktverpackung ohne jegliches Logo prak-
tisch undenkbar scheint, spricht eine sol-
che Argumentation des EuG nicht nur ge-
gen die Schutzfahigkeit dreidimensionaler
Marken an sich, sondern auch gegen
Farbmarken im Bereich der verpackten
Konsumgiiter.”® Typischerweise wird aber
als Marketingstrategie eine Mehrfachkenn-
zeichnung genutzt, also die Identifizierung
der Ware mit nicht nur einer Marke.”® Uber
den Schutz des Produktnamens als Wort-
sowie des Etiketts als Bild- oder Wort-Bild-
Marke hinaus kann es sinnvoll sein, die
besondere Form oder Aufmachung als Mar-
ke zu beanspruchen, um gegen Nachah-
mungen durch markenrechtliche Benut-
zung vorgehen zu kénnen. Weiterhin weist
Rohnke zutreffend darauf hin, dass bei der
zweifelhaften Argumentation des EuG auch
die rechtserhaltende Benutzung der Verpa-
ckungsformmarken in Frage gestellt wer-
de.” Wenn beispielsweise eine Flaschen-
form als Marke eingetragen ware, die Ver-
kehrskreise sich aber tatsachlich nicht an
der Form oder Aufmachung orientierten
und die Flasche um ein neues Etikett er-
ganzt wirde, konnte der Verkehr dies fiur
eine Hinzufigung eines kennzeichnungs-
kraftigen Zeichens halten, so dass ein neu-
es, im kennzeichnenden Charakter von der
Eintragung abweichendes Gesamtzeichen
aus Form und Etikett entstinde. Die
rechtserhaltende Benutzung der Formmar-
ke selbst wirde durch diese Veranderung
des kennzeichnenden Charakters ver-
neint.”®> Aus diesen Griinden ist die Argu-
mentation des EuG nicht vertretbar. Bis auf
diese Kritik aufert sich der EuGH im weite-
ren Verlauf des Urteils nicht weiter zur
Verkehrsauffassung.

2. Zwei-Stufen-Modell

Daher wirft die Entscheidung die Frage auf,
wie das Verhéltnis zwischen dem Kriterium
der erheblichen Abweichung von der Bran-

71 EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 52 — Freixenet.
72 Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

73 Fezer [Fn. 37], § 3 Rn. 61.
7* Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

7% Hacker, Markenrecht, 2. Aufl. 2011, § 14 Rn.
305 f.



160 GB 3/2013

GB 3/2013 161

chenublichkeit und der Verkehrsauffassung
zu beurteilen ist.

a) Auffassung des EuG als Vorinstanz
in ,,Freixenet*

Rohnke beurteilt die konkrete Unterschei-
dungskraft produktabhangiger dreidimen-
sionaler Marken aufgrund seiner Interpre-
tation der Argumentation des EuG als Vo-
rinstanz insofern, dass eine zweistufige
Prufung vorzunehmen sei: Als Mindestvo-
raussetzung erfolge die Beurteilung der
erheblichen Abweichung von der Bran-
chenublichkeit auf erster Stufe, wahrend
es dennoch mdoglich sei, dass auf zweiter
Stufe die maBgeblichen Verkehrskreise der
Oberflache der Flaschen keinen Her-
kunftshinweis entnehmen.”® Wenn dem so
ist, mussten das EuG und das HABM das
erhebliche Abweichen von der Branchenib-
lichkeit Uberhaupt gepruft haben. Dies be-
mangelt der EUGH aber gerade. Wiederge-
geben wurde dieser Rechtssatz jedenfalls
in den Urteilen des EuG.”” Wie bereits auf-
gefihrt, hielt das EuG die Eigentumlichkeit
fur unbestritten, weshalb es die konkrete
Unterscheidungskraft am Kriterium der
Verkehrsauffassung scheitern liel3. Hieraus
folgt, dass die unbestrittene Eigentimlich-
keit dem EuGH entweder noch nicht zur
Beurteilung des erheblichen Normabstands
genugte oder er es als diesbezugliche
Wirdigung verkannte. In diesem Zusam-
menhang ist auf das vom EuG als Vo-
rinstanz  ergangene  Urteil zu ,De-
vely/HABM* hinzuweisen: Das Gericht fuhr-
te im Anschluss an die Ablehnung eines
erheblichen Abweichens von der Branchen-
Ublichkeit aus, dass Eigentumlichkeit und
Originalitat gerade keine unerléssliche Ein-
tragungsvoraussetzung seien, es aber um-
gekehrt einer Marke den fehlenden Grad
an Unterscheidungskraft verleihen kénne.”®
Die ,Eigentumlichkeit* geht also Uber ein
~erhebliches* Abweichen von der Norm
hinaus. In anderen Urteilen des EuG wurde
aber wiederum betont, dass Originalitat fur
die Unterscheidungskraft gerade nicht aus-

7 Rohnke, Anm. zu EUGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

77 EuG [Fn. 12] — Freixenet/HABM.

7® EuG GRUR-RR 2006, 216, Rn. 55 — Form
einer Plastikflasche; &hnlich: EuG GRUR Int.
2008, 52, Rn. 43 — Form eines Lautsprechers.

reichend sei.” Wenn dem Gericht trotz
dieser widerspruchlichen Begriffswahl noch
unterstellt werden kann, dass es den Be-
griff ,Eigentimlichkeit* bewusst gewahlt
hat, kann folgender Schluss gezogen wer-
den: Das EuG muss den Abstand zum
Brancheniblichen als grof3 genug erachtet
haben, wenn es die Marken fir eigentim-
lich befand. Rohnke ist deshalb mit seiner
Interpretation hinsichtlich einer zweistufi-
gen Prufung durch das EuG zuzustimmen.

b) Stand der Literatur

Fur eine solche grundsatzlich zweistufige
Prufung lassen sich in der Literatur weitere
Befurworter finden: Dieser Ansicht zufolge
musse zunachst untersucht werden, inwie-
fern sich die angemeldete Form objektiv
von der Grundform und auf dem Markt
befindlichen Gestaltungen unterscheide.
AnschlieRend sei in einer wertenden Uber-
prufung festzustellen, ob der Verkehr ge-
rade diesen Merkmalen einen Her-
kunftshinweis entnehme oder aber anderen
Funktionen der Ware zuordne.®® Auch nach
dieser Stufenprifung ist ersteres durchaus
als die Untersuchung nach dem Abweichen
vom Branchenublichen und letzteres als die
konkrete Verkehrsanschauung zu betrach-
ten. Explizit aullert sich hierzu Beutel, in-
dem sie darlegt, dass auch bei einem er-
heblichen Branchenabstand zuséatzlich er-
forderlich sei, dass dem Verkehr ein ent-
sprechender Herkunftshinweis vermittelt
werde.®*  Ebenso spricht Hoffrichter-
Daunicht von einem erheblichen Abweichen
,und“ der Erkennbarkeit fir den Verkehr.®?
Ahnlich sieht dies Omsels: Wenn festge-
stellt wurde, dass die Form fir den Verkehr
Uber einen im Vordergrund stehenden be-
schreibenden Begriffsinhalt hinausgehe, sei
in einem zweiten Schritt festzustellen, ob
der Verkehr die weiteren Gestaltungs-

7 EuG GRUR Int. 2006, 746, Rn. 38 — Form
einer Wurst; EuG GRUR 2011, 425, Rn. 24 —
Goldhase.

89 Ingerl/Rohnke [Fn. 24], § 8 Rn. 190; &hnlich:
Strobele/Hacker [Fn. 28], § 8 Rn. 228.

81 Beutel, Wahrnehmungsbezogene richterliche
Erfahrungssatze im Marken- und Lauterkeits-
recht, S. 323.

82 B{ischer/Dittmer/Schiwy/Hoffrichter-Daunicht
[Fn. 63], Kap. 4, Art. 7 Rn. 19.

merkmale nur als dekorative Elemente
oder aber als Herkunftshinweis verstehe.®

c) Bisherige Praxis

Nun soll der Versuch unternommen wer-
den, die bisherige Praxis hinsichtlich der
Beurteilung dieser Kriterien zu analysieren.

aa) Erste Stufe: Erhebliches Abwei-
chen vom Branchenublichen

Im Hinblick auf die anscheinend als unzu-
reichend gewdrdigte Eigentimlichkeit sind
die Beurteilungsgrundséatze fur ein erhebli-
ches Abweichen vom Branchenublichen
von besonderem Interesse: Die Anforde-
rungen an ein ,erhebliches” sind nicht mit
denen eines ,wesentlichen* Abweichens
gleichzusetzen. Vielmehr gehen letztere
dartiber hinaus.®* Jedoch ist ein erhebli-
ches Abweichen nicht schon dann gegeben,
wenn die beanspruchte Form ein &asthetisch
ansprechendes Produkt darstellt.®® Eine
bloRRe Variante der Ublichen Formen dieser
Warengattung reicht auch noch nicht
aus.®® _Norm und Brancheniblichkeit*
meinen marktibliche Gestaltungsmerkma-
le, etwa einen ldealtypus einer Warenform,
der wahrscheinlich ist und erwartet werden
kann.®” Dem Durchschnittsverbraucher der
betreffenden Waren muss es ohne beson-
dere Aufmerksamkeit und ohne verglei-
chende und analysierende Betrachtungs-
weise mdoglich sein, die Waren von denen
anderer Herkunft zu unterscheiden.®® An-
scheinend darf die Verkehrsauffassung
schon auf dieser Stufe nicht unbericksich-
tigt bleiben. Eine rein objektive Beurtei-
lung, ob eine Marke erheblich von der
Norm abweicht, ist nicht moglich. Es
kommt darauf an, welche Verkehrskreise
angesprochen sind: Lediglich aus Fachleu-
ten bestehend, ist es nachvollziehbar,
wenn diese einen Abstand zum Branchen-
Ublichen leichter erkennen als ein durch-

8 Erdmann/Rojahn/Sosnitza/Omsels, Handbuch
des Fachanwalts: Gewerblicher Rechtsschutz, 2.
Aufl. 2011, Kap. 5 Rn. 154.

8 EuGH GRUR Int. 2006, 842, Rn. 28 — Form
eines Bonbons I1.

8 v, Schultz/v. Schultz, Markenrecht, 3. Aufl.
2012, § 8 Rn. 78.

8 EUGH GRUR Int. 2005, 135, Rn. 32 — Maglite.
87 Zentek, Designschutz, 2. Aufl. 2008, S. 203.
8 EuGH GRUR Int. 2005, 135, Rn. 32 — Maglite;
Bender, Europaisches Markenrecht, 2008, Rn.
142.

schnittlicher Endverbraucher der Waren.
Die Erwartungshorizonte sind verschieden.
Ebenso kommt es auf die Wahrnehmung
der konkreten Waren und Dienstleistungen
an, die sich zwischen Massenkonsumgttern
und Spezialteilen unterscheiden kann. Der
durchschnittliche Grad an Aufmerksamkeit
variiert dabei. Letztendlich bleibt es also
eine Einzelfallentscheidung.®

bb) Zweite Stufe: Verkehrsauffassung

Theoretisch denkbar ist, dass der Verkehr
die Warenform als sehr ungewdhnlich und
erheblich abweichend von der Norm er-
kennt, diese dennoch nicht herkunftshin-
weisend, sondern funktional oder asthe-
tisch erfasst. In der Praxis wurde die Un-
terscheidungskraft produktabhéangiger
dreidimensionaler Marken bereits regelma-
Big wegen des mangelnden Abweichens
vom Brancheniblichen verneint, so dass
auf diese ,zweite Stufe* nicht gesondert
eingegangen werden musste.® Dies er-
schwert eine Beurteilung Uber die Bedeu-
tung dieses Kriteriums. Uberraschend be-
jahte das EuG mit Urteil vom 10.10.2007°*
das erhebliche Abweichen vom Branchen-
ublichen einer produktabhéangigen dreidi-
mensionalen Marke in Form eines Laut-
sprechers. Aufgrund dessen wurde der
Schluss gezogen, dass das Publikum in
dieser Warenform einen betrieblichen Her-
kunftshinweis erkennen kénne, die Marke
also konkret unterscheidungskraftig sei.
Die Frage, ob eine im Wesentlichen asthe-
tische Wahrnehmung bestehe, hat das Ge-
richt mit dem Hinweis verworfen, dass dies
fur die Unterscheidungskraft unerheblich
sei, wenn gleichzeitig noch die Funktion
eines  betrieblichen  Herkunftshinweises
erfullt sei.®? Mit den oben genannten Krite-
rien zur Branchennorm wurde ein erhebli-
ches Abweichen unter Beachtung der Ver-
kehrsauffassung bejaht.

8 Gartner/Criitzen, MarkenR 2011, 288 (291).
9 Beispiele: EUGH GRUR 2006, 1022, Rn. 28 ff.
— Wicklerform; EuGH GRUR Int. 2008, 43, Rn.
37 ff. — Rot-weiBe rechteckige Tablette mit
blauem ovalen Kern; EuGH GRUR 2008, 339,
Rn. 81 — Devely/HABM.

%t EuG GRUR Int. 2008, 52 ff. — Form eines
Lautsprechers.

92 EuG GRUR Int. 2008, 52, Rn. 42 ff. — Form
eines Lautsprechers.
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cc) Schlussfolgerung

Die amtlichen und richterlichen Wardigun-
gen der konkreten Unterscheidungskraft
erfolgen nicht in einer solch klar struktu-
rierten und mustergultigen zweistufigen
Prufung wie in der Literatur. Stattdessen
werden die Kriterien vermischt, so dass in
der Argumentation Uber einen Normab-
stand auch die Verkehrsanschauung beur-
teilt wird. Wenn eine Warenform also tat-
sachlich von dem, was ublicherweise er-
wartet werden kann, erheblich abweicht,
ist ein zusatzliches Eingehen auf die Ver-
kehrsauffassung wie in dem Urteil Uber die
Form des Lautsprechers nicht unbedingt
notwendig. Das Urteil des EuG in ,Frei-
xenet" scheint da etwas aus der Reihe zu
fallen.

d) Neuorientierung

Der EuGH &auferte sich in seinem Urteil im
Anschluss an die allgemeinen Kriterien zur
Beurteilung des Art. 7 Abs. 1 b) GMV nur
hinsichtlich des Merkmals der Branchenib-
lichkeit und nicht hinsichtlich der konkreten
Bedeutung der Verkehrsauffassung. Des-
halb stellt sich die Frage, ob er damit eine
Verschiebung der Schutzfahigkeitsprifung
dahingehend anstrebt, dass der Verkehrs-
anschauung nun weniger Gewicht zukom-
men und ein objektiverer MaRstab verfolgt
werden soll. Eine solche Neuorientierung
widersprache jedoch absoluten Grundprin-
zipien des Markenrechts.

aa) Ansicht der Literatur

In der Literatur wird die Ansicht vertreten,
die Formulierungen des EuGH in der Weise
zu interpretieren, dass nun lediglich das
Kriterium der objektiven Abweichung von
der Branchennorm entscheidend und eine
zu weitreichende Vermutung dariber, was
die malgeblichen Verkehrskreise als Her-
kunftshinweis ansahen, verfehlt sei.®® Folg-
lich komme es, so Rohnke, starker auf eine
abstrakt-allgemeine  Unterscheidungseig-
nung an.® Dies kann der EuGH aber nicht
gemeint haben: Von einer abstrakt-
allgemeinen Unterscheidungseignung im
Rahmen des Art. 7 Abs. 1 b) GMV zu spre-
chen, ist systematisch und terminologisch
falsch. Im Unterschied zur konkreten Un-

9 Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.
% Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

terscheidungskraft erfolgt die Beurteilung
der abstrakten Unterscheidungseignung in
Art. 4 GMV. Letztere ist abstrakt, d. h. oh-
ne Bezug zu den angemeldeten Waren und
Dienstleistungen vorzunehmen. Die Fest-
stellung eines erheblichen Abstands vom
Branchenublichen als Teil der Unterschei-
dungskraft i. S. d. Art. 7 Abs. 1 b) GMV
kann aber nur hinsichtlich der konkret an-
gemeldeten Waren und Dienstleistungen
vorgenommen werden. Dass diese ent-
scheidend fur die Unterscheidungskraft
sind, hat der EuGH selbst zu Beginn seiner
Argumentation erklart.®® Folglich kann das
Urteil nicht in der Weise interpretiert wer-
den, dass im Rahmen des Art. 7 Abs. 1 b)
GMV eine abstrakt-allgemeine Unterschei-
dungseignung zu prifen ist.

Weiterhin, so Rohnkes Auffassung, bestehe
wohl zumindest eine Vermutung fur die
Unterscheidungskraft, wenn der objektiv
festgestellte Abstand zum Branchenubli-
chen groRR genug sei.®® Auch Link und So-
ergel meinen, es sei fir den Nachweis der
konkreten Unterscheidungskraft lediglich
ein Vergleich zum vorhandenen Formen-
bzw. Gestaltungsschatz erforderlich.®” An-
scheinend versteht diese Literaturansicht
die Beurteilung der Branchenublichkeit nun
in der Weise, dass die Verkehrsanschauung
unbericksichtigt bleibt und ein rein objek-
tiver Ma3stab gelten soll.

(1) Verhaltnis zum Geschmacksmus-
terrecht

Gerade im Hinblick auf eine mdégliche Ein-
ordnung als Mustermarke stellt sich die
Frage, inwieweit eine Anndherung zum
Geschmacksmusterrecht nur durch einen
Vergleich des Musters mit dem vorbekann-
ten Formenschatz besteht.®® Problematisch
ist hierbei, den zeitlich unbegrenzten Mar-
kenschutz gegeniuiber dem in anderen Im-
materialglterrechten geregelten, zeitlich
limitierten Schutz &sthetischer und techni-
scher Gestaltungen voneinander abzugren-
zen.®® Nach Art. 4 Abs. 1 GGV bzw. § 2

9% EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 43 — Freixenet.
% Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

97 Link/Soergel, ELR 2011, 353 (355).

% Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet; ahnlich: Link/Soergel, ELR
2011, 353 (356).

99 Strobele/Hacker [Fn. 28], § 8 Rn. 220.
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Abs. 1 GeschmMG wird ein Muster ge-
schitzt, das neu ist und Eigenart hat. Die
Neuheit erfordert gem. Art. 6 Abs. 1 b)
GGV bzw. 8 2 Abs. 2 GeschmMG, dass vor
dem Anmeldetag kein identisches Muster
offenbart wurde. Nach Art. 6 Abs. 1 GGV
bzw. § 2 Abs. 3 GeschmMG hat ein Muster
Eigenart, wenn sich der Gesamteindruck,
den es beim informierten Benutzer hervor-
ruft, von dem Gesamteindruck unterschei-
det, den ein anderes Muster bei diesem
Benutzer hervorruft, das vor dem Anmel-
detag offenbart worden ist. Entscheidend
fur die Prifung der Neuheit und Eigenart
ist, ob der informierte Benutzer einen un-
terschiedlichen Gesamteindruck zum vor-
bekannten Formenschatz erkennen
kann.'® Dies ist objektiv wie der Abstand
zum Branchenublichen zu betrachten. Je-
doch haben die unterschiedlichen Schutz-
voraussetzungen von Geschmacksmuster-
und Markenrecht nichts miteinander zu
twn.’ Im Geschmacksmusterrecht soll
eine gewisse schopferische Tatigkeit ge-
schutzt werden.'® Im Gegensatz zum
Markenrecht kommt es nicht darauf an, die
Herkunft nachzuweisen. Ein bloRes Quali-
tatsdesign genugt gerade noch nicht, um
die Herkunftsfunktion zu erfiillen.*®® Zu-
dem ist im Geschmacksmusterrecht die
Sicht des informierten Benutzers entschei-
dend, der im Unterschied zum Durch-
schnittsverbraucher tUber ein gewisses MaR
an Kenntnissen verfugt.’®* Wenn aber die-
se Sicht des Durchschnittsverbrauchers
nicht mehr so entscheidend wéare und ein
objektiver Abstand zum Branchentblichen
genugte, gliche dies tatséchlich einer Be-
lohnung fur die Schaffung einer neuen Ge-
staltung. Dies ist dem Markenrecht jedoch
fremd.

(2) Auswirkungen auf die Praxis

Mit dem Erfordernis des Abstands zum
Branchenublichen, das der EuGH erstmals
in dem Urteil zu einem Vorabentschei-

190 janich/Eichelberger, Urheber- und Design-
recht, 2012, Rn. 634 f.; Buscher/Dittmer/Schi-
wy/Hoffrichter-Daunicht [Fn. 63], Kap. 6, Art. 6
Rn. 19.

101 Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster, 2.
Aufl. 2010, Art. 96 Rn. 6.

102 janich/Eichelberger [Fn. 100], Rn. 618.

103 EUGH GRUR Int. 2005, 135, Rn. 68 — Magli-
te.

104 Klawitter, GRUR-Prax 2011, 337 (338).

dungsverfahren vom 12.02.2004% auRer-
te, 16ste er einen Wendepunkt hinsichtlich
der Beurteilung der Unterscheidungskraft
dreidimensionaler Marken aus. In wohl
vermeintlicher Adaption dieser Rechtspre-
chung ist die Eintragung sowohl von Wa-
ren- und Verpackungsformmarken als auch
von anderen Marken, auf die diese Krite-
rien angewendet werden, durch das HABM
seit 2004 praktisch zum Erliegen gekom-
men.'®  Positive Entscheidungen sind
tberwiegend zuvor zu finden.'®” Nur noch
in Einzelfallen wurde die Unterscheidungs-
kraft bejaht.’°® Theoretisch kénnen solche
Marken zwar genauso originar unterschei-
dungskraftig sein wie andere Markenfor-
men, tatsachlich wurde ihnen dies in der
Regel nicht zuerkannt. Deshalb blieb ledig-
lich die Moglichkeit der derivativen Unter-
scheidungskraft infolge ihrer Benutzung
gem. Art. 7 Abs. 3 GMV. Diese muss aber
in dem gesamten Gebiet vorliegen, in dem
das Zeichen nicht von Hause aus unter-
scheidungskréftig ist, so dass damit bei
produktabhangigen Marken durchaus jeder
Mitgliedstaat gemeint sein kann.'®® Ware
das Urteil als Neuorientierung zu verste-
hen, kénnte es sich wiederum um einen
Wendepunkt handeln und fir das Anmel-
deverfahren erhebliche Vorteile bringen:
Demoskopische Gutachten als ein Mittel,
um das HABM von der Verkehrsauffassung
zu Uberzeugen, wéaren unnétig. Vielmehr
wiurde eine eingehende Recherche zur vor-
bekannten Brancheniblichkeit reichen,
welche mit vertretbarem Aufwand und ver-
héaltnismaRigen Kosten zu bewerkstelligen
ware. '

Andererseits entstinden hierdurch neben
der vom Markenrecht nicht erfassten Be-

105 EUGH GRUR 2004, 428, Rn. 49 — Henkel.

106 Ejsenfuihr/Schennen [Fn. 38], Art. 7 Rn.
114; Eichmann/Kur/Kur, Designrecht, 2009, § 3
Rn. 86

107 ygl. Darstellung bei Fezer [Fn. 37], § 8 Rn.
278 ff.

108 EuG GRUR Int. 2005, 425 ff. — Form einer
weilBen und transparenten Flasche; EuG GRUR
Int. 2008, 52 ff. — Form eines Lautsprechers;
HABM, BK v. 16.06.2011, R 2272/10-2 — SE-
MELLE ROUGE.

109 EUGH GRUR 2012, 925, Rn. 61 — Goldhase
mit Gléckchen; Pohlmann, Verfahrensrecht der
Gemeinschaftsmarke, 2012, S. 92 Rn. 80.

19 Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.
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lohnung fiir neue Gestaltungen weitere
Probleme:** Es stellt sich die Frage, ob die
Vermutung der Unterscheidungskraft wie-
derum durch demoskopische Gutachten
oder andere Nachweise der konkreten Ver-
kehrsauffassung widerlegt werden konnte.
Falls ja, wurde dies zu einer Belastung des
HABM durch eine Welle an Léschungsver-
fahren fuhren, wenn die Marken bei her-
kémmlicher Prufung nicht eingetragen
worden waren. Weiterhin widerspréache
diese ,Neuorientierung“ grundlegenden
markenrechtlichen Prinzipien: Die Unter-
scheidungskraft wirde bei Marken, die
vom Erscheinungsbild mit der Ware ver-
schmelzen, hinsichtlich der Verkehrsauf-
fassung in Art. 7 Abs. 1 b) GMV anders
beurteilt als in Art. 7 Abs. 3 GMV, wo diese
stets entscheidend sei.**? Weiterhin ware
bei diesen Marken die Verkehrsanschauung
weniger bedeutend als bei Wort- oder
Bildmarken, obwohl die normative Feststel-
lung der Unterscheidungskraft bei allen
Markenformen gleich ist. Folglich hatte die
Literaturansicht vor allem negative Auswir-
kungen auf die Praxis.

Deshalb wird im Folgenden untersucht, ob
sich das Urteil wirklich auf eine Verschie-
bung der Schutzfahigkeitsprifung zu einem
objektiveren Mafstab deuten lasst.

bb) Analyse anhand der Formulierun-
gen im Urteil

Entgegen der teilweise vertretenen Inter-
pretierung®*® formuliert der EuGH gerade
nicht, dass es ,lediglich* auf diese ,erste
Stufe* ankomme. Vielmehr verwendet er
genau dieselbe Formulierung wie in den
alteren Urteilen zur Eintragungsfahigkeit
produktabhangiger dreidimensionaler Mar-
ken: ,[..] nur eine Marke, die erheblich
von der Norm oder Ublichkeit der Branche
abweicht und deshalb ihre wesentliche
herkunftskennzeichnende Funktion erfillen
kann, (besitzt) Unterscheidungskraft i. S.
von Art. 7 Abs. 1 b) der Verordnung Nr.
49/94.“"* Aufgrund dieser Aussage ist

111 Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet.

112 50 auch: Rohnke, MarkenR 2006, 480 (483).
113 Rohnke, Anm. zu EuGH GRUR 2012, 610
(612) — Freixenet; siehe oben S. 162.

14 EuGH GRUR 2012, 610, Rn. 47 — Freixenet;
altere Urteile: EUGH GRUR Int. 2005, 135, Rn.
31 — Maglite; EUGH GRUR 2006, 233, Rn. 31 —
Standbeutel; EuGH GRUR 2006, 1022, Rn. 28 —

zum einen nicht davon auszugehen, dass
es sich hierbei um das einzige Kriterium fur
die Unterscheidungskraft handelt. Vielmehr
darf es keinesfalls fehlen. Da der EuGH
aber bereits kritisiert, dass das EuG diese
Voraussetzung nicht, stattdessen jedoch
die Wahrnehmung durch die Verkehrskrei-
se rechtsfehlerhaft geprift hat, konnte er
allein mit diesem Argument die Aufhebung
der Urteile des EuG und der zugrundelie-
genden Entscheidungen des HABM begrin-
den. Deshalb waren weder eine weiterge-
hende Analyse der Bedeutung der Ver-
kehrsauffassung im Hinblick auf einen
eventuell  objektiven  Branchenabstand
noch zusatzliche Hinweise darlber, wann
der erforderliche Branchenabstand gege-
ben ist, notwendig. Zum anderen wurde
bereits dargelegt, dass die bisherige Praxis
bei der Feststellung des Branchenabstands
keinen objektiven MafRstab angelegt hat.
Die Formulierung deutet nicht darauf hin,
diese Praxis zu dndern. Im Ubrigen ist so-
wohl in der bereits erlauterten Definition
der Unterscheidungskraft*® als auch in den
Erfahrungssatzen uber die Gewdhnung des
Verkehrs'*® die in der Argumentations-
struktur des EuGH zu dem Kriterium der
Branchenublichkeit hinfuhren, von der Ver-
kehrsanschauung die Rede. Deshalb er-
scheint es Ubereilt, dem Urteil eine Ver-
schiebung der Mafistdbe zu einer objekti-
veren Schutzfahigkeitspriufung zu entneh-
men.

cc) Analyse anhand eines Vergleichs
mit jungeren Urteilen

FUr eine genauere Prognose sollten des-
halb die Entscheidungen kurz betrachtet
werden, die nach ,Freixenet* die Beurtei-
lung der konkreten Unterscheidungskraft
von Marken zum Gegenstand hatten, die
vom Erscheinungsbild der mit ihr gekenn-
zeichneten Ware abhéangig sind. Sie ergin-
gen alle im Rahmen des Art. 7 Abs. 1 b)
GMV.

Mit Urteil vom 24.05.2012 bestéatigte der
EuGH die Ablehnung der konkreten Unter-
scheidungskraft einer aus der Form eines
Schokoladenhasens mit rotem Band beste-

Wicklerform; EuGH GRUR Int. 2008, 43, Rn. 37
— Rot-weiRe rechteckige Tablette mit einem
blauen ovalen Kern; EuGH GRUR 2008, 338,
Rn. 81 — Devely/HABM.

115 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 43 — Freixenet.
16 EUGH GRUR 2012, 610, Rn. 46 — Freixenet.
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henden angemeldeten dreidimensionalen
Marke, indem er darauf hinwies, dass sich
das EuG mit den aus der stédndigen Recht-
sprechung des EuGH hervorgegangenen
Kriterien zur Bestimmung der Unterschei-
dungskraft sowohl mit den Branchenge-
pflogenheiten als auch mit der Wahrneh-
mung durch den Durchschnittsverbraucher
richtig auseinandergesetzt habe.'*” Dieser
eindeutigen Formulierung lasst sich ent-
nehmen, dass es nicht nur auf den objekti-
ven Abstand zum Branchenublichen, son-
dern auch auf die Verkehrsanschauung
ankommt.

Auch in einem sehr jungen Urteil vom
06.09.2012 zur konkreten Unterschei-
dungskraft einer dreidimensionalen Marke
in der Form einer Schokoladenmaus bestéa-
tigt der EuGH mit Verweis auf sein Urteil
~Maglite“, dass ,immer“ zu prifen sei, ob
eine solche Marke dem Durchschnittsver-
braucher der fraglichen Ware erlaube, die-
se — ohne eine Prufung vorzunehmen und
ohne besonders aufmerksam zu sein - von
Waren anderer Unternehmen zu unter-
scheiden.*®

In einem Urteil des EuG  vom
12.07.2012"° ging es um die konkrete
Unterscheidungskraft einer als Gemein-
schaftsmarke angemeldeten dreidimensio-
nalen Marke in der Form einer Flasche fur
die Ware Bier, wobei die Dekoration Be-
sonderheiten der Inka-Architektur aufzei-
ge. Mit ausdrucklicher Bezugnahme auf das
.Freixenet-Urteil“ baute das EuG seine Ar-
gumentationsstruktur bis zum Erfordernis
des erheblichen Abweichens von der Bran-
chentiblichkeit genau wie der EuGH auf.*?°
AnschlieBend erfolgte die fallbezogene Be-
urteilung: Die konkrete Unterscheidungs-
kraft wurde verneint, weil die mafRgebli-
chen Verkehrskreise der besonderen Deko-
ration keinen Herkunftshinweis entneh-
men. Diese sei nicht ungewdhnlich, wes-
halb die Flaschenform nicht vom Bran-
chenuiblichen abweiche.

7 EuGH GRUR 2012, 925, Rn. 47 — Goldhase
mit Gléckchen.

8 EUGH GRUR Int. 2012, 1017, Rn. 39 — Scho-
koladenmaus.

19 EuG, Urteil v. 12.07.2007 — T- 323/11 —
Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johns-
ton/HABM (Form einer Flasche).

120 EuG [Fn. 118], Rn. 12-17 — Unién de Cer-
vecerias Peruanas Backus y Johnston/HABM.

In Adaption des Urteils ,Freixenet* wird
also nach wie vor die Verkehrsauffassung
als genauso beachtlich angesehen wie zu-
vor.

Im Ergebnis sprechen auch die nach ,Frei-
xenet* ergangenen Urteile nicht fir eine
Neuorientierung. Vielmehr bleibt die Ver-
kehrsanschauung genauso entscheidend
wie zuvor.

E. Weitere relevante Eintragungshin-
dernisse

Neben Art. 7 Abs. 1 b) GMV gibt es noch
weitere relevante absolute Eintragungshin-
dernisse fur Marken, die mit dem Erschei-
nungsbild der Ware verschmelzen. Im vor-
liegenden Fall waren sie aber unbedeu-
tend. Deshalb soll nur kurz auf sie hinge-
wiesen werden:

Es ist denkbar, dass Marken beschreibend
i. S. d. Art. 7 Abs. 1 c) GMV sind, wenn sie
ausschliefllich aus der Warenform beste-
hen. Eine schlichte weinrote Oberflachen-
gestaltung konnte beispielsweise beschrei-
bend sein, wenn es sich um die einer Rot-
weinflasche handelt. Ein solches Schutz-
hindernis ist vorliegend aber nicht erkenn-
bar, so dass im Verfahren zu Recht nicht
hierauf eingegangen wurde.

Im Hinblick auf besondere Gestaltungen
produktabhangiger dreidimensionaler Mar-
ken ist vor allem Art. 7 Abs. 1 e) iii) GMV
beachtenswert, der den Schutzgegenstand
des Markenrechts von dem des Ge-
schmacksmusterrechts abgrenzt.*?* Hier-
nach sind Zeichen, die ausschliefllich aus
der Form bestehen, die der Ware einen
wesentlichen Wert verleiht, von der Eintra-
gung ausgeschlossen. Interessant ist, dass
in einem der seltenen aktuellen positiven
Eintragungsentscheidungen die Form eines
Lautsprechers zwar als konkret unterschei-
dungskraftig beurteilt wurde, die Eintra-
gung aber an Art. 7 Abs. 1 e) iii)) GMV
scheiterte. Das EuG betonte, dass es im
Gegensatz zu Art. 7 Abs. 1 b) GMV nicht
auf die Wahrnehmung der Verkehrskreise
ankomme.** Selbst wenn das vorliegende
Urteil trotz der erheblichen Bedenken einen

121 Link/Soergel, ELR 2011, 353 (356); hinwei-
send Gamerith, WRP 2010, 334 (338).

122 EuG GRUR Int. 2012, 560, Rn. 71 f. — Form
eines Lautsprechers II.



166 GB 3/2013

objektiveren und damit groRzugigeren
MafRstab anlegen wirde, konnte Art. 7 Abs.
1 e) GMV die zun&chst gewonnene Eupho-
rie wieder zerstoren.

F. Fazit

Aus dem Urteil ,Freixenet* sind folgende
Schlussfolgerungen zu ziehen:

1. Es bleibt dabei, dass neue, unkonventi-
onelle Markenformen weder von vornhe-
rein abgelehnt noch strenger behandelt
werden, auch wenn sie sich keiner her-
kémmlichen Kategorie zuordnen lassen.
Dies ist auch entbehrlich, da eine Einglie-
derung in eine Vergleichsgruppe erfolgt,
um bekannte Erfahrungssétze zur Beurtei-
lung der konkreten Unterscheidungskraft
zu Ubertragen. Dies sollte Unternehmen
auch in Zukunft dazu ermuntern und nicht
abschrecken, kreative Markenformen an-
zumelden.

2. Das empirische Problem, einer Marke
die konkrete Unterscheidungskraft nach-
zuweisen, die aus einem vom Erschei-
nungsbild der mit ihr gekennzeichneten
Ware nicht unabhangigen Zeichen besteht,
existiert nach wie vor. Bei diesen Marken
ist hinsichtlich des Kriteriums des erhebli-
chen Abweichens vom Branchenublichen
stets die Verkehrsanschauung zu beachten.
Eine Neuorientierung der Rechtsprechung
in Richtung eines objektiveren Mafstabes
kann im Urteil nicht erkannt werden. Ins-
besondere in Anbetracht der Entschei-
dungspraxis nach ,Freixenet" ist von einer
Kontinuitat der Rechtsprechung auszuge-
hen. Anderenfalls wiirde dies grundlegen-
den markenrechtlichen Prinzipien wider-
sprechen.

3. Dennoch muss sich das HABM zuktinftig
ausfihrlich und detailliert mit den Bran-
chengepflogenheiten auseinandersetzen.
Es darf die Unterscheidungskraft nicht le-
diglich mit dem Argument ablehnen, der
Verkehr sei an diese Kennzeichnung nicht
gewohnt.

Da der EuGH die Urteile des EuG und die
zugrunde liegenden Entscheidungen des
HABM aufgehoben hat, musste das HABM
die konkrete Unterscheidungskraft der
Gemeinschaftsmarken erneut priufen. Diese
wurden mittlerweile als Marken eingetra-
gen: die mattweilRe Flasche am 11.07.2012
und die mattschwarze Flasche am

30.08.2012. In den — vermutlich aber auch
in Zukunft — selteneren Fallen, in denen
die konkrete Unterscheidungskraft pro-
duktabhangiger dreidimensionaler Marken
bejaht wird, muss sich das HABM jedoch
starker mit dem absoluten Eintragungshin-
dernis des Art. 7 Abs. 1 e) GMV auseinan-
dersetzen. Wie die Eintragungs- und Ent-
scheidungspraxis aber konkret aussehen
wird, bleibt abzuwarten.
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DIE AURERUNGSRECHTLICHE BEHANDLUNG DER
GOOGLE PREDICTIONS — ANMERKUNG zU BGH,
URT. v. 14. 5. 2013 — VI ZR 269/12 —
GOOGLE AUTOCOMPLETE

von Prof. Dr. Christian Gomille, Augsburg”

I. Die Auslegung der Predictions
als zentrales Problem des Falls

»Die Interpretation einer tatsachlich gefal-
lenen AuRerung préajudiziert die Entschei-
dung uber ihre Zulassigkeit oder Unzulas-
sigkeit.“* Dieser Satz aus der Feder von
Dieter Grimm gilt auch fur automatisch
erstellte Suchvorschlage bei der Verwen-
dung von Internetsuchmaschinen (,Predic-
tions“). Er betrifft die zentrale Frage und
Weichenstellung des Falls: Welchen recht-
lich relevanten Aussagegehalt hat es, wenn
die Autocomplete-Funktion den Klarnamen
des Betroffenen um ein weiteres Wort er-
ganzt?

Dem Bundesgerichtshof zufolge ist dem
algorithmisch erzeugten Suchvorschlag zu
entnehmen, dass zwischen dem Betroffe-
nen und den zur Erganzung vorgeschlage-
nen Begriffen ein sachlicher Zusammen-
hang bestehe. Das soll jedenfalls dann gel-
ten, wenn der weitere Begriff aus sich her-
aus inhaltlich aussagekraftig ist. Existiert
der sachliche Zusammenhang in Wirklich-
keit nicht, so verletzt der algorithmisch
generierte Suchvorschlag das Allgemeine
Persénlichkeitsrecht des Betroffenen.

. Der sachliche Zusammenhang
als ungeeignetes Kriterium

Das Kriterium des sachlichen Zusammen-
hangs ist ungeeignet, um zulassige von
unzulassigen  Suchwortergdnzungen zu
unterscheiden.

1. Unklar ist zunachst, welche Bedeutung
der behauptete sachliche Zusammenhang
haben soll, wenn das erganzte Suchwort
keinen greifbaren Tatsachenkern enthalt,
sondern rein wertender Natur ist. Man
denke sich etwa die Situation, dass der
Name des Betroffenen um den Begriff ,wi-

" Prof. Dr. Christian Gomille ist Juniorprofessor
fur Burgerliches Recht, deutsches und internati-
onales Zivilverfahrensrecht an der Juristischen
Fakultat der Universitat Augsburg.

1 Grimm, NJW 1995, 1697, 1701.

derwartig” erganzt wird.? Der einzige sach-
liche Bezug, der zwischen dem Betroffenen
und dem wertenden Adjektiv ernsthaft vor-
stellbar scheint, besteht darin, dass der
Betroffene selbst widerwartig sei. Auf dem
Umweg Uber das Kriterium des sachlichen
Zusammenhangs wurde die Vorschlagszeile
kurzerhand als Aussagesatz Uber den Be-
troffenen gedeutet. Weshalb dies zuléssig
sein sollte, bedurfte indes seinerseits ein-
gehender Begrundung.

Will man die Deutung als Aussagesatz hin-
gegen von vornherein vermeiden, so mag
man sich mit folgender Prazisierung behel-
fen: Sachliche Zusammenhange sind nur
mit behaupteten tatsachlichen Vorgangen
denkbar; ein sachlicher Zusammenhang zu
Begriffserganzungen rein wertender Natur
scheidet von vornherein aus.

2. Bleibt der Verletzungstatbestand der
unwahren Tatsachenbehauptung. Das Kri-
terium des sachlichen Zusammenhangs ist
inhaltlich vollstandig neutral. Folglich kann
der durch die Suchwortergédnzung insinu-
ierte sachliche Zusammenhang streng ge-
nommen nur unter zwei Voraussetzungen
eine unwahre Tatsachenbehauptung sein:
Erstens muss das erganzte Suchwort einen
greifbaren  Tatsachengehalt aufweisen.
Zweitens darf von allen theoretisch denk-
baren sachlichen Zusammenhéangen zwi-
schen dem Betroffenen und dem erganzten
Suchwort nicht ein einziger bestehen. Mit
dieser Pramisse lasst sich die Verletzung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts in-
des kaum jemals begrinden. Das liegt in
erster Linie daran, dass ein inhaltlich neut-
raler sachlicher Zusammenhang sehr
schnell hergestellt ist.

Das verdeutlicht bereits der entschiedene
Fall. Was den behaupteten sachlichen Zu-
sammenhang zwischen dem Betroffenen
und der Scientology-Sekte angeht, so
spielt es keine Rolle, ob der Betroffene
Sympathisant oder Gegner der Sekte ist,
ob er mit Sektenmitgliedern oder gar
-funktionaren privat oder beruflich ver-
kehrt etc. Ein sachlicher Zusammenhang,
der die Suchworterganzung legitimiert,
besteht in all diesen Fallen. Einen in Wahr-

2 Siehe dazu BVerfG, NJW 1993, 1462, 1463, zu
Eckhard Henscheids Rezension, in der er uber
die Werke Heinrich Bolls festhielt, bei diesen
handele es sich um ,haufig widerwartigen
Dreck®.
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heit nicht bestehenden sachlichen Zusam-
menhang wuirde die Suchwortergdnzung
nur dann behaupten, wenn der Betroffene
sich zu dieser Sekte véllig indifferent ver-
hielte und er auch keinerlei objektive Be-
riihrungspunkte zu ihr hatte. Ahnlich ver-
halt es sich mit dem Betrug. Geht es allein
um einen sachlichen Bezug zu diesem De-
likt im strafrechtlichen Sinn, dann ist die-
ser Zusammenhang gleichermaBen gege-
ben, wenn ein Gericht den Betroffenen
wegen Betrugs verurteilt oder ihn von ei-
nem entsprechenden Vorwurf freigespro-
chen hat. Geht es gar — wie der Bundesge-
richtshof formuliert — um einen sachlichen
Zusammenhang mit einem moralisch ver-
werflichen Ubervorteilen anderer, so reicht
es fur einen sachlichen Zusammenhang
bereits aus, wenn der Betroffene fiir seine
Waren und Dienstleistungen nach Meinung
mancher allzu anpreisend wirbt und hier-
Uber eine zugespitzte offentliche Debatte
gefihrt wird.

Daraus ergibt sich folgendes Dilemma: Die
inhaltliche Neutralitdt des Kriteriums fuhrt
dazu, dass irgendein sachlicher Zusam-
menhang, der die Suchworterganzung legi-
timiert, beinahe immer aufzufinden sein
wird.®> Wer anhand des Kriteriums vom
behaupteten, in Wahrheit aber nicht beste-
henden sachlichen Zusammenhang zur
Unzulassigkeit der automatischen Such-
wortergdnzung gelangt, der sieht sich da-
her rasch dem Vorwurf ausgesetzt, ,,sachli-
cher Zusammenhang" zu sagen, insgeheim
aber ,Aussagesatz Uber den Betroffenen®
zu meinen.

11l. Keine Interpretation der Predic-
tion als Aussagesatz

Es ist auBerungsrechtlich nicht gestattet,
die automatische Suchwortergénzung als
konkreten Aussagesatz Uber den Betroffe-
nen zu begreifen.

Jede AuRerung ist abhangig von dem Kon-
text zu interpretieren, in dem sie gefallen

® Die Rechtsauffassung der Instanzgerichte

bringt es zwar mit sich, dass entsprechende
Tatsachenfeststellungen fehlen. Jedoch hat
Thomas Hoeren bereits darauf hingewiesen
(F.A.Z. vom 29. 5. 2013, 23), dass der Be-
troffene sich in Internetmedien kritisch Uber
Scientology geauBert hatte. Dies genligt ohne
weiteres, um einen inhaltlich neutralen sachli-
chen Zusammenhang zu bejahen.

ist. Insofern ist die Fallgruppe der ver-
deckten Behauptung bedeutsam, deren
Aussage nicht offen ausgesprochen wird,
sondern sich erst gleichsam zwischen den
Zeilen aus dem Kontext ergibt.® Hier sind
etwa die Falle bekannt, in denen der Erkléa-
rende sich bewusst vage ausdrickt, dabei
aber Assoziationen der Rezipienten gezielt
hervorruft. Beispiele sind die Bezeichnung
eines anderen als Betriiger oder eines Un-
ternehmens als Schwindelfirma.® Doch
gelten hier strenge Anforderungen. Die
verborgene Behauptung muss sich — wie es
heiBt — dem Empféanger als unabweisliche
Schlussfolgerung aufdrangen.”’

Wenn der Klarname einer Person ohne jede
weitere Erlauterung mit einem weiteren
Begriff verwandt wird, so mag man dieser
Kombination auf Basis der Grundsétze tber
die verdeckte Behauptung dann den Sinn-
gehalt eines Aussagesatzes beimessen,
wenn sie etwa als ganzseitige Anzeige in
der Uberregionalen Presse oder gesprochen
im Horfunk erscheint. Immerhin gibt es
hier einen individuell Erklarenden, der be-
wusst diese Form der Darstellung wahit,
mutmaBlich deshalb, weil er sich &uRe-
rungsrechtlichen HaftungsmaRstaben ent-
ziehen will. Dieser Gedanke passt aller-
dings nicht, wenn der Name des Betroffe-
nen nicht aufgrund individueller Gestal-
tungsentscheidung um den beanstandeten
Begriff ergénzt wird, sondern aufgrund
eines Algorithmus‘, und der maRgebliche
Empfanger dies weiR®

4 BVerfG, NJW 1994, 2943, 2944; 1999, 2262,
2263; 2003, 660, 661; BGHZ 132, 13, 20; 139,
95, 102; 176, 175, 182 f.; BGH, NJW 1985,
1621, 1622; 1992, 1312, 1313; 1993, 930,
931; 1994, 2614, 2615; 1997, 2513; 2000,
656, 657; 2004, 598, 599; 2005, 279 f.; 2006,
601, 602; 2008, 2110, 2113; 2009, 915; Bea-
ter, Medienrecht (2007), Rn. 1558.

S Staudinger/J. Hager, BGB (1999), § 823
Rn. C 68.

8 Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 (13. Aufl.
1994), § 79 1. 2. b); a.A. RGZ 101, 335, 338;
im hier vertretenen Sinn auch OLG Frank-
furt/Main, GRUR 1987, 62 f; OLG Nurnberg,
NJW-RR 2003, 40, 42.

7 BVerfG, NJW 2004, 1942; BGH, NJW 2004,
598, 599; 2006, 601, 602.

8 Der Sache nach ebenso OLG Miinchen, MMR
2012, 108, 109 f.; Harting, K&R 2012, 633,
634 f.; Meyer, K&R 2013, 221, 225, a.A. LG
Frankfurt/Main, NJW-RR 2012, 1395; Bamber-
ger, in: ders./Roth, BGB (27. Ed. 2013), § 12
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V. Keine Einordnung der Predic-
tions als &uRerungsrechtlich gleichgul-
tig

Daraus folgt jedoch keineswegs zwingend,
dass die automatische Suchwortergénzung
auBerungsrechtlich bedeutungslos ware.

1. Manche ziehen freilich die gegenteilige
Schlussfolgerung. So handele es sich bei
den Ergé&nzungsvorschlagen nicht um auf
kognitiver Zuordnung basierende Prazisie-
rungsvorschlage, sondern um anhand bloR
formaler &uRerer Ubereinstimmung ge-
wonnene Ergebnisse.® Allenfalls seien sie
eine statistisch-empirische Angabe dessen,
was andere Nutzer abgefragt hatten.°

2. Doch blendet diese Sichtweise aus, dass
auch die frUheren Nutzer ihre Schlagwort-
suche nicht aufs Geratewohl durch willkir-
liches Aneinanderreihen von Begriffen ge-
stalteten, sondern dass ihre Suchwortein-
gabe einem bestimmten Vorverstandnis
folgte.'* Der Nutzer, der sich im ,Ozean
von Daten* auf die Suche nach Informatio-
nen begibt, formuliert fur sich selbst — be-
wusst oder unbewusst — eine Frage, der er
mittels Internetrecherche nachgeht. Diese
Frage verkurzt und verschlagwortet er, um
sie fur die Funktionalitdten einer Suchma-
schine handhabbar zu machen. Insofern
handelt es sich bei der automatischen
Suchworterganzung um eine Hilfestellung
bei der Frageformulierung.

Zwar lassen sich Fragen nicht den géngi-
gen &auBerungsrechtlichen Kategorien von
Tatsachenbehauptung und Meinungsaulle-
rung zuordnen: Fragen machen keine Aus-
sagen, sondern wollen Aussagen herbei-
fuhren.*? Allerdings — so jedenfalls ergibt

Rn. 139; Klute, NJW 2012, 3409, 3412;
J. Hager, JBI. 2013, 273, 283.

° OLG Kéln, GRUR-RR 2012, 486, 489; &hnlich
Meyer, K&R 2013, 221, 225.

10 Harting, K&R 2013, 633, 635; Kunczik, ITRB
2013, 7, 8; Hoeren, F.A.Z. vom 29. 5. 2013,
23.

! Seitz, ZUM 2012, 994, 995.

2 BVerfGE 85, 23, 31; BGH, NJW 2004, 1034;
MinchKommBGB/Rixecker, Minchener Kom-
mentar zum Burgerlichen Gesetzbuch (6. Aufl.
2012), Anhang zu § 12 Rn. 148. Etwas anderes
gilt nur fur den in Frageform gegossenen Aus-
sagesatz. Da die automatische Suchwortergan-
zung aber keinen Aussagesatz darstellen kann,

es sich aus der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts — enthalten Fragen
ausgesprochen  oder  unausgesprochen
stets Annahmen tatsachlicher oder werten-
der Art, die der Fragende einer Verifizie-
rung oder Klarung zufithren will.** Insofern
gebe es keine reinen Fragen, denen jeder
Aussagegehalt fehle.'* Das Vorverstandnis
des Erklarenden wird damit zum Inhalt der
Frage und verleiht ihr erst ihre eigenstan-
dige aulerungsrechtliche Bedeutung.

Nun handelt es sich bei der automatischen
Suchworterganzung nicht um die Frage
selbst, sondern um ein vom Suchmaschi-
nenanbieter den Nutzern zur Verfugung
gestelltes Instrument, um die Frage zu
formulieren. Andere Nutzer, die die Such-
wortkombination présentiert bekommen,
kénnen allerdings unter Umstédnden den
vorangegangenen Verschlagwortungspro-
zess invers nachvollziehen und die Annah-
men, die den vorangegangenen Suchan-
fragen anderer Nutzer zugrunde lagen —
deren Vorverstandnis also —, sich selbst
erschlieBen. Wenn und soweit der Rick-
schluss auf eine bestimmte Annahme mdog-
lich ist, ist es danach gerechtfertigt, den
automatisch erstellten Suchvorschlag au-
Berungsrechtlich wie eine Frage zu behan-
deln.

3. Dass die automatische Suchwortergan-
zung aulerungsrechtlich einer Frage
gleichsteht, bedeutet allerdings noch nicht
zwingend, dass auch ihr Inhalt durch die
Annahmen — das Vorverstandnis —, das die
fruheren Nutzer ihren Suchanfragen zu-
grunde legten, gepragt wird. Denn immer-
hin handelt es sich bei diesem Vorver-
standnis um einen Umstand, der auRerhalb
der AuRerung des Suchmaschinenanbieters
selbst liegt.

Allerdings kdnnen auch solche Umstéande
fur die Auslegung der AuBerung herange-
zogen werden, wenn sie dem Erklarenden
zurechenbar sind.*® In der vorliegenden
Konstellation spricht entscheidend fur eine
solche Zurechnung, dass der Suchmaschi-

kann dieser Gesichtspunkt hier aul3er Betracht
bleiben.

13 BVerfGE 85, 23, 32; vgl. auch; Loff-
ler/Steffen, Presserecht (5. Aufl. 2006), § 6 LPG
Rn. 87a.

4 BVerfGE 85, 23, 32.
% Siehe Grimm, NJW 1995, 1697, 1700.
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nenanbieter samtliche Nutzeranfragen sta-
tistisch auswertet und auf dieser Daten-
grundlage einen Suchvorschlag als eigene
AuRerung formuliert. Dieser vom Suchma-
schinenanbieter erstellte Vorschlag soll die
Recherche weiterer Nutzer erleichtern und
erreicht durchaus zweckgerichtet gerade
diejenigen, die der prasentierten Such-
wortkombination mit demselben Vorver-
standnis — denselben tats&chlichen oder
wertenden Annahmen — begegnen wie die
fruheren Nutzer.

V. Die Anwendung der fur Fragen
entwickelten Grundséatze

Bei Anwendung der fur Fragen entwickel-
ten aulerungsrechtlichen Grundséatze gel-
ten strenge MaRstédbe, um eine Personlich-
keitsverletzung durch automatisch erstellte
Suchworterganzungen bejahen zu kénnen.

Fragen genieBen uneingeschrankt den
Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG, und zwar in
dem Male, das fur Meinungsé&uBerungen
gilt.*® Folglich findet die Formel von der
Vermutung fur die Zul&ssigkeit der freien
Rede Anwendung.” Grenzen sind erst dort
erreicht, wo die der Frage zugrunde lie-
genden Annahmen ehrenrihrig sind — ge-
nauer: der Wahrheit nicht entsprechen —
und der Erklarende die Frage ohne An-
haltspunkt gleichsam aus der Luft greift.*®
Der zuletzt genannte Punkt schirmt den
Suchmaschinenanbieter gegen jegliche
proaktive Prufungspflicht ab: Wenn sein
Algorithmus die Suchvorschlage danach
erstellt, wie oft Nutzer die beanstandete
Schlagwortkombination bei ihrer Recherche
verwendet haben, liefert ihm allein diese
Statistik einen stets hinreichenden An-
haltspunkt, um die Kombination mitsamt
dem dahinterstehenden Vorverstandnis als
automatisch erstellten Suchvorschlag zu
prasentieren.*®

Folglich kann der Suchmaschinenbetreiber
das fremde Personlichkeitsrecht erst dann
verletzen, wenn dieser Anhaltspunkt ent-

¢ BVerfGE 85, 23, 32; BVerfG, NJW 2003, 660,
661; Loffler/Steffen, Presserecht (5. Aufl.
2006), 86 LPG Rn.87a; Ricker/Weberling,
Handbuch des Presserecht (6. Aufl. 2012),
Rn. 25.10.

7 BVerfGE 85, 23, 34.

18 BVerfGE 85, 23, 34; OLG Hamburg, AfP
1995, 517, 518.

19 A.A. J. Hager, JBI. 2013, 273, 283.

kraftet wird, wenn er also positive Kenntnis
davon erlangt, dass die hinter dem auto-
matisch erstellten Suchvorschlag stehende
tatséchliche Annahme unwahr ist. Das
setzt zweierlei voraus:

Erstens muss aus der Schlagwortkombina-
tion ein Vorverstandnis im Sinne einer tat-
séchlichen Annahme ableitbar sein. Das ist
eine Aufgabe der Interpretation und mag
fur den Fall der Gattin des Ex-
Bundesprasidenten aufgrund der beglei-
tenden Medienberichterstattung gelingen.
Gleiches kann je nach den Umstanden des
Einzelfalls fur den Vorwurf strafbaren Ver-
haltens gelten. Dass die Suchwortkombina-
tion sich auf greifbare tatsachliche Elemen-
te reduzieren lasst, wird im Ubrigen aller-
dings nur selten zutreffen.

Hinzukommen muss zweitens, dass der
Betroffene dem Suchmaschinenanbieter zu
dessen positiver Kenntnis nachweist, dass
das das Vorverstandnis bildende tatsachli-
che Element unwahr ist. Hier gelten die
Grundsatze, die der Bundesgerichtshof in
Zusammenhang mit der Stoérerhaftung und
dem Kenntnisnachweis im Sinne des § 10
TMG aufgestellt hat. Danach muss der Be-
troffene seinen Hinweis so konkret fassen,
dass die Personlichkeitsverletzung aus dem
Hinweis selbst unschwer erkennbar ist.?°
Hierfir muss der Betroffene sowohl darle-
gen, dass und weshalb der Suchwortergan-
zung eine bestimmte tatsachliche Annah-
me zugrunde liegt, als auch, dass diese
unwahr ist.
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20 BGHZz 191, 219, 227.

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

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

I. Schutzfahigkeit eines Zeichens mit
umschriebenen Umlauten

Angemeldet war das Zeichen ,fluege.de*
fur u.a. Veranstaltung von Reisen und
Dienstleistungen zur Verpflegung und Be-
herbergung von Gasten. Das HABM ver-
weigerte die Eintragung unter Verweis auf
fehlende Unterscheidungskraft und den
beschreibenden Charakter des Zeichens
(Art. 7 Abs. 1 lit. b und lit. ¢ GMV).

Die Anmelderin meinte, bei dem Begriff
fluege“ handle es sich um eine Wortbil-
dung, die der deutschen Sprache fremd
sei, in der es lediglich den Begriff ,Fluge*
gebe, der den Buchstaben ,u“ aufweise,
mit der Folge, dass aufgrund der unubli-
chen Schreibweise des Begriffs ,fluege” der
Durchschnittsverbraucher in der Anmelde-
marke einen Hinweis auf die betriebliche
Herkunft sehen werde. Der Durchschnitts-
verbraucher sei daran gewohnt, selbst un-
ter einem Domanennamen der zweiten
Stufe [sog. Second-Level-Domain], der aus
einem Gattungsbegriff gebildet werde, ein
Internetportal zu finden, das von einem
einzelnen gewerblichen Anbieter betrieben
werde. Im vorliegenden Fall handle es sich
bei dem Begriff ,fluege* in Anbetracht sei-
ner unublichen Schreibweise nicht einmal
um einen Gattungsbegriff. Das HABM habe
nicht bericksichtigt, dass seit 2004 Doma-
nennamen mit Sonderzeichen wie dem
Buchstaben ,,u“ registriert werden kénnten.

Das EuG (Urt. v. 14. 5. 2013 — T-244/12)
folgt dem nicht.

[21] Wie die Beschwerdekammer ausgefuhrt
hat, setzt sich die Anmeldemarke aus den mit-
einander verbundenen Bestandteilen ,fluege“
und ,,.de* zusammen, wobei es sich beim ersten
dieser Bestandteile um eine kleingeschriebene
und anstelle des Buchstabens ,,i* mit der Buch-
stabenfolge ,ue“ versehene Variante des deut-
schen Begriffs ,Flige” und beim zweiten um
einen mit einem Land oder einem unabhéngigen
Gebiet, hier Deutschland, in Verbindung ste-
henden Domé&nennamen oberster Stufe (count-
ry code Top-Level Domain [ccTLD]) handelt.

[22] Nach Auffassung der Beschwerdekammer
war bei der Untersuchung des Bestandteils

wfluege“ zu bertcksichtigen, dass der Verkehr
an bestimmte Besonderheiten bei der Schrei-
bung von Internetadressen gewohnt sei. Zu
diesen Besonderheiten gehodre, dass solche
Adressen regelmafig kleingeschrieben wiirden,
dass Sonderzeichen wie die Buchstaben ,a“,
Lu“, 0% und ,B“ haufig durch die Buchstaben-
folgen ,ae“, ,ue"“, ,0e“ und ,ss“ ersetzt wirden
und dass diese Sonderzeichen aus technischen
Griunden nicht zur Verfigung gestanden héatten
oder stinden. Da der Verkehr diese Besonder-
heiten kenne, nehme er sie nicht als Abwei-
chungen vom dblichen Sprachgebrauch wahr.

[23] Der Klagerin ist es nicht gelungen, diesen
Erwagungen in stichhaltiger Weise entgegenzu-
treten. Insbesondere ihre Behauptung, die Be-
schwerdekammer habe die seit 2004 bestehen-
de Moglichkeit unbertcksichtigt gelassen, Um-
laute (wie den Buchstaben ,,0“) in Internetad-
ressen zu verwenden, widerspricht nicht dem
von der Beschwerdekammer angefiihrten Um-
stand, dass die Umlaute h&ufig durch Buchsta-
benfolgen ersetzt wirden, sowie der Beurtei-
lung dieser Kammer, wonach der Begriff
,fluege* von den mafRgeblichen Verkehrskreisen
ohne Weiteres als eine im Internet nicht unge-
wohnliche bloBe orthografische Variante des
deutschen Begriffs ,Fluge* wahrgenommen
werde.

[24] Dass dem Begriff ,fluege® in der angemel-
deten Marke der Doménenname oberster Stufe
,.de* angefigt ist, bedeutet entgegen dem Vor-
bringen der Klagerin nicht, dass die maBgebli-
chen Verkehrskreise diesem Begriff eine gestei-
gerte Aufmerksamkeit widmeten.

[25] Vielmehr spricht der Umstand, dass das
angemeldete Zeichen in Anbetracht seiner En-
dung ,.de“ von diesen Verkehrskreisen von
vornherein als Domé&nenname und somit als
Hinweis auf eine Internetadresse wahrgenom-
men werden kann, eher fir die Annahme, dass
dieses Publikum der Tatsache, dass der Begriff
Lfluege“ aus einem kleingeschriebenen An-
fangsbuchstaben und der Buchstabenfolge ,ue*
gebildet wird, nur eine geringere Aufmerksam-
keit widmen wird.

[26] Zudem fuhrt der Umstand, dass einem
beschreibenden und nicht unterscheidungskraf-
tigen Begriff ein Bestandteil angefiigt wird, der
einem Domanennamen oberster Stufe (z. B.
dem Domanennamen oberster Stufe ,,.de“) ent-
spricht, nicht dazu, dem sich hieraus ergeben-
den Zeichen — das die maf3geblichen Verkehrs-
kreise ohne Weiteres als Domanennamen und
somit als Hinweis auf eine Internetadresse er-
kennen konnen — Unterscheidungskraft zu ver-
leihen. Der unterscheidungskraftige Teil eines
solchen Doméanennamens ist namlich nicht der
Doméanenname oberster Stufe, der gegebenen-
falls aus einem Punkt und einer der landerspezi-
fischen Variante entsprechenden Buchstaben-
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folge besteht, sondern allenfalls der Doméanen-
name zweiter Stufe, dem der Dom&nenname
oberster Stufe angefugt ist.

Die Anmelderin meinte weiter, dass eine
aus einem Doméanennamen bestehende
Marke, selbst wenn sie einen beschreiben-
den Begriff aufweist, deshalb schutzfahig
sein musste, weil jeder Internetnutzer wis-
se, dass selbst hinter einem aus einem
beschreibenden Begriff gebildeten Doma-
nennamen das Portal eines einzelnen ge-
werblichen Anbieters zu finden sei.

Auch dieser Argumentation folgt das EuG
nicht.

[28] Ein Domanenname als solcher verweist
namlich allenfalls auf eine Internetadresse,
nicht aber auf die betriebliche Herkunft von
Waren oder Dienstleistungen eines bestimmten
Herstellers oder Erbringers. Fur die Eignung
eines Domanennamens, als Gemeinschaftsmar-
ke eingetragen zu werden, sind im Hinblick auf
die absoluten Eintragungshindernisse der [GMV]
die Praxis bei der Zuteilung der Domanennamen
und deren Verwendung nicht ausschlaggebend.

[29] In diesem Zusammenhang ist auf die Not-
wendigkeit hinzuweisen, zwischen den mit der
Eintragung eines Domé&anennamens verbunde-
nen Rechten auf der einen und den Rechten, die
aus der Eintragung eines Zeichens als Gemein-
schaftsmarke erwachsen, auf der anderen Seite
zu unterscheiden. So bedeutet der Umstand,
dass eine Partei Uiber einen Doméanennamen wie
den Domé&nennamen ,fluege.de* verfugt, nicht,
dass dieser Doméanenname deshalb als Gemein-
schaftsmarke eingetragen werden konnte. Da-
fur ist namlich erforderlich, dass er samtliche in
der [GMV] insoweit aufgestellten Voraussetzun-
gen erfullt [s. EuG, Urt. v. 12. 12. 2007 — T-
117/06 — DeTeMedien/HABM].

[30] Daher geht jedes Argument, das daran
geknipft sein koénnte, dass aufgrund eines an
dem in Rede stehenden Domanennamen angeb-
lich erworbenen AusschlieBlichkeitsrechts ein
Freihaltebedurfnis fehle, ins Leere [...].

Il. Anforderungen an den Benut-
zungsnachweis durch eidesstattliche
Versicherung

Im Rahmen eines Widerspruchs gegen die
Eintragung der Gemeinschaftsmarke
~Wolfgang Amadeus Mozart PREMIUM*
stand die ernsthafte Benutzung der Wider-
spruchsmarken in Rede. Vorgelegt wurden
u.a. eine eidesstattliche Versicherung des
Inhalts ,,Die Marke W. AMADEUS MOZART
wird von uns seit etwa 20 Jahren in

Deutschland auf unseren Mozart-Kugel-
Packungen verwendet* und eine Farbkopie
des Deckelteils einer Packung ,Mozartku-
geln®.

Widerspruchsabteilung und Beschwerde-
kammer sowie das EuG (Urt. v. 16. 5.
2013 — T-530/10) sahen den Benutzungs-
nachweis als nicht erbracht an.

[34] Zu der eidesstattlichen Versicherung ist
festzustellen, dass diese [...] vollig unklar und
ungenau ist und daher nur sehr geringen Be-
weiswert besitzt. Darin heiflt es lediglich, dass
»[d]lie Marke W. AMADEUS MOZART* seit etwa
20 Jahren in Deutschland auf den Mozartkugel-
packungen verwendet werde, und es wird die
Zahl der Packungen dieses Erzeugnisses mit
dieser Marke angegeben, die in den Jahren
2001 bis 2005 jeweils abgesetzt worden waren.
Da in dieser Versicherung auf keinerlei Beweise
verwiesen wird, insbesondere nicht auf die von
der Klagerin vorgelegte Kopie des Deckels einer
Mozartkugelpackung, ist nicht ersichtlich, ob sie
allein diese Verpackung oder allgemein alle
Verpackungen der Klagerin, die das fragliche
Erzeugnis enthalten, betrifft. AuBerdem und vor
allem geht aus der eidesstattlichen Versiche-
rung nicht hervor, auf welche altere(n) Mar-
ke(n) sie sich genau bezieht. lhr Verfasser
spricht namlich zum einen ohne néhere Anga-
ben von der Marke W. AMADEUS MOZART, so
dass er sich auf eine Wortmarke zu beziehen
scheint, obwohl eine solche Marke nicht Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens ist und die
Klagerin im Ubrigen nicht behauptet, Inhaberin
von Rechten an einer solchen Marke zu sein.
Zum anderen — selbst wenn man das Vorbrin-
gen der Klagerin, es werde nicht auf eine even-
tuelle Wortmarke W. AMADEUS MOZART Bezug
genommen, als zutreffend unterstellen wiirde —
verwendet der Verfasser der Versicherung den
Begriff ,Marke® im Singular, was bedeutet, dass
er lediglich fur eine der beiden in Rede stehen-
den alteren Marken die ernsthafte Benutzung
bestatigen wollte, ohne jedoch zu prazisieren,
fur welche. Insoweit kann dem von der Klagerin
in der mundlichen Verhandlung mehrfach vor-
gebrachten Argument, dass es sich bei dem
Geschaftsfuihrer des Unternehmens Paul Reber
um einen mit rechtlichen Fragen wenig vertrau-
ten ,Laien“ handle, nicht gefolgt werden. Dieser
Umstand kann, sein Zutreffen unterstellt, keine
ernsthafte Rechtfertigung daftr sein, dass der
Geschaftsfihrer nicht in der Lage ist, das erfor-
derliche Mindestmal® naherer Angaben insbe-
sondere zu der oder den Marken seines eigenen
Unternehmens zu machen, deren ernsthafte
Benutzung er bestéatigen wollte.

[35] Selbst wenn sich, wie die Klagerin geltend
macht, aus einer Gesamtwirdigung der in der
eidesstattlichen Versicherung enthaltenen Er-
klarung [..] und der ihr beigefiigten Kopie des

Deckels einer Mozartkugelpackung ergabe, dass
sich ihr Verfasser auf die altere deutsche Bild-
marke Nr. 1151678 bezog und mit der Verwen-
dung des Ausdrucks ,W. AMADEUS MOZART*“
lediglich den Wortbestandteil dieser Marke wie-
dergab, hatte die Klagerin keinen hinreichenden
Nachweis fur die ernsthafte Benutzung der frag-
lichen Marke erbracht.

[36] Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass bei
der Beurteilung des Beweiswerts eines Doku-
ments vor allem die Wahrscheinlichkeit der
darin enthaltenen Information zu priifen ist. Zu
bericksichtigen sind dabei insbesondere die
Herkunft des Dokuments, die Umstande seiner
Ausarbeitung, sein Adressat und die Frage, ob
es seinem Inhalt nach verniinftig und glaubhaft
erscheint [..]. Im vorliegenden Fall wurde die
eidesstattliche Versicherung vom Geschéftsfiih-
rer der Klagerin selbst erstellt und kann daher
nicht die gleiche Zuverlassigkeit und Glaubhaf-
tigkeit aufweisen wie die Erklarung eines Drit-
ten bzw. einer von dem fraglichen Unternehmen
unabhangigen Person. Die eidesstattliche Versi-
cherung reicht allein nicht aus und stellt ledig-
lich ein Indiz dar, das durch andere Beweise
bestatigt werden muss [...].

[37] Wie das HABM jedoch zu Recht geltend
macht, werden die in der eidesstattlichen Versi-
cherung enthaltenen Angaben nicht hinreichend
durch die ihr beigefiigten Unterlagen untermau-
ert. So ist der Auszug aus dem Rezeptbuch als
Beleg fur die ernsthafte Benutzung der alteren
deutschen Bildmarke Nr. 1151678 ohne jede
Relevanz. Was die Auszige der Website des
Unternehmens Paul Reber mit Abbildungen ver-
schiedener von diesem Unternehmen vertriebe-
ner Arten von Pralinenschachteln anbelangt, so
tragen sie ein Datum, das auBerhalb des rele-
vanten Zeitraums liegt, so dass sie als Nach-
weis fur die ernsthafte Benutzung der fraglichen
Marke nicht bertcksichtigt werden kénnen. Die
Kopie des Deckels einer Packung ,Mozartku-
geln“ kann zwar die Art des betroffenen Er-
zeugnisses, im vorliegenden Fall der Mozartku-
geln, und, da der Deckel auf Deutsch beschriftet
ist, eventuell den Ort der Benutzung der ge-
nannten Marke bestatigen, doch enthélt sie
weder eine Bestéatigung fur den Zeitraum dieser
Benutzung, da auf dem Deckel kein Datum
steht, noch fur ihren Umfang.

[38] Erganzende Unterlagen, die nicht nur die
Angaben in der eidesstattlichen Versicherung
hatten bestatigen, sondern auch Hinweise zu
Zeitraum und Umfang der Benutzung der alte-
ren deutschen Bildmarke Nr. 1151678 hatten
liefern kdnnen — wie Rechnungen, Bestellschei-
ne oder Werbung —, sind aber nicht so beschaf-
fen, dass es fur die Klagerin schwer gewesen
ware, sie zu erlangen und der Widerspruchsab-
teilung vorzulegen [...].

[39] Dariiber hinaus lasst [..] die Art der Be-
nutzung der alteren deutschen Bildmarke Nr.
1151678 auf dem von der Klagerin in Kopie
vorgelegten Deckel der Packung ,Mozartkugeln®
jedenfalls nicht den Schluss zu, dass diese als
Marke verwendet wurde, d. h. im Einklang mit
ihrer wesentlichen Funktion, die darin besteht,
einen Hinweis auf die betriebliche Herkunft der
betreffenden Ware zu geben. Diese &ltere Mar-
ke stellt in Form einer stilisierten goldfarbenen
Unterschrift den Namen des Komponisten Wolf-
gang Amadeus Mozart dar, der den Erfinder der
Mozartkugeln dazu inspiriert hat, diese SuBig-
keit so zu nennen. Sie befindet sich auf dem
fraglichen Deckel in der rechten unteren Ecke
des Portrats eines Mannes, das wie ein Gemalde
aus dem 18. Jahrhundert gestaltet ist und
Wolfgang Amadeus Mozart sein kénnte. Wie das
HABM und die Streithelferin zutreffend ausfiih-
ren, dominiert auf dieser Verpackung aufgrund
seiner GréRe und seiner Positionierung eindeu-
tig dieses Portrat. Die stilisierte Aufschrift ,,W.
Amadeus Mozart“, die in feiner Schrift gehalten
ist und deren Farbe und Stil perfekt mit denen
des — goldfarbenen und barocken — Rahmens
des Portrats harmonieren, erscheint im Ge-
samtbild nur im Hintergrund und als rein deko-
ratives und untergeordnetes Element. Sie wird
als Hinweis darauf wahrgenommen, dass dieses
Portrat Wolfgang Amadeus Mozart darstellt, und
nicht als Hinweis auf die betriebliche Herkunft
der in der Packung enthaltenen Mozartkugeln.
Insgesamt wird die genannte Aufschrift zusam-
men mit dem Portrat des Komponisten als de-
koratives Beiwerk der Bezeichnung ,Mozart
Kugeln“ im unteren Teil des Deckels und als
Verstarkung des Hinweises auf die Art der be-
troffenen Ware wahrgenommen. Insoweit ist
darauf hinzuweisen, dass das Gericht in seinem
Urteil [..] Chocoladefabriken Lindt & Springli
(Mozart) [T-304/06, Rn. 94 bis 96, 99, 102 bis
104 und 110] [..] festgestellt hat, dass der
Begriff ,,Mozartkugel” fur die deutschsprachigen
Verkehrskreise insbesondere im Zusammen-
hang mit Konditorwaren, feinen Backwaren und
Schokoladewaren ein beschreibender Gattungs-
begriff ist und dass diese Verkehrskreise bei der
Wahrnehmung dieses Begriffs in dessen Be-
standteil ,Mozart* einen Hinweis auf das cha-
rakteristische Rezept des ,Mozartkugel“ ge-
nannten Konfekts sehen. Gleiches muss gelten,
wenn diese Verkehrskreise auf der Verpackung
von Mozartkugeln ein Portrat des Komponisten
Wolfgang Amadeus Mozart sehen und auf der
Verpackung Uberdies dessen Name steht.

[40] Wie das HABM zutreffend ausfuhrt, dirfte
auf dem fraglichen Deckel in Wirklichkeit eher
der Begriff ,,Reber“ als Hinweis auf die betriebli-
che Herkunft der Ware aufgefasst werden.
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111. Eintragungshindernis des § 8 Abs.
4 lit. b GMV [alteres nicht eingetrage-
nes Kennzeichenrecht]

Nachdem jungst der BGH zum deutschen
Markenrecht Uber die Koexistenz der bei-
den rechtlich und wirtschaftlich voneinan-
der unabhangigen Unternehmen namens
Peek&Cloppenburg entschieden hat (Urt. v.
24.1.2013 — 1 ZR 58/11, | ZR 59/11, | ZR
60/11, | ZR 61/11, | ZR 65/11) musste
nunmehr das EuG zum Gemeinschafts-
markenrecht  Stellung nehmen. Die
Peek&Cloppenburg KG mit Sitz in Dussel-
dorf meldete 2000 das Wortzeichen
.Peek&Cloppenburg”® als Gemeinschafts-
marke an. Dagegen erhob
Peek&Cloppenburg mit Sitz in Hamburg
Widerspruch und machte das Eintragungs-
hindernis des § 8 Abs. 4 lit. b GMV (entge-
genstehende nicht eingetragene Kennzei-
chenrechte) im Hinblick auf die gleichlau-
tende geschéaftliche Bezeichnung geltend
(88 5 Abs. 2, 6 Abs. 3, 15 Abs. 2 Mar-
kenG). Die Widerspruchsabteilung wies
daraufhin die Anmeldung der Gemein-
schaftsmarke zuriick. Die Beschwerde vor
der ersten Beschwerdekammer blieb er-
folglos. Vor dem EuG verfolgt die Anmelde-
rin ihre Anmeldung weiter.

Die Anmelderin (P&C Ddusseldorf) meint,
die Widerspruchsfuhrerin (P&C Hamburg)
habe die Benutzung der gleichnamigen
deutschen Marke durch sie (P&C Dussel-
dorf) in Deutschland wahrend eines Zeit-
raums von mehr als funf Jahren geduldet,
weshalb ihr Recht, die Benutzung der jin-
geren Marke Peek & Cloppenburg gemaf
Art. 8 Abs. 4 lit. b GMV zu untersagen,
nach 8§ 21 MarkenG verwirkt sei. Die deut-
sche Marke Peek & Cloppenburg der Klage-
rin und das altere gleichnamige Zeichen
der Widerspruchsfulhrerin existierten in
Deutschland seit mehreren Jahren neben-
einander, und aufgrund dieser Koexistenz
sei keine Verwechslungsgefahr gegeben.
Hinsichtlich auf das Namensrecht aus § 12
BGB fehle es Uberdies an einem Untersa-
gungsanspruch fur das gesamte Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland.

Das EuG (Urt. v. 18. 4. 2013 — T-506/11
und T-507/11 — Peek&Cloppenburg/HABM;
in der Sache ebenso EuG, Urt. v. 7. 5.
2013 — T-579/10, Rn. 54 — marcros consult
GmbH/HABM) rekapituliert zunéchst vier
Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 GMV.

[18] Nach Art. 8 Abs. 4 [GMV] kann der Inha-
ber eines anderen Kennzeichenrechts als einer
Marke der Eintragung einer Gemeinschaftsmar-
ke widersprechen, wenn das andere Zeichen
kumulativ vier Voraussetzungen erfillt: Es
muss im geschaftlichen Verkehr benutzt wer-
den, es muss von mehr als lediglich ortlicher
Bedeutung sein, das Kennzeichenrecht muss
nach dem Recht des Mitgliedstaats erworben
worden sein, in dem das Zeichen vor dem Tag
der Anmeldung der Gemeinschaftsmarke be-
nutzt wurde, und schlieBlich muss dieses Zei-
chen seinem Inhaber die Befugnis verleihen, die
Benutzung einer jungeren Marke zu untersagen.
Diese vier Voraussetzungen beschranken die
Zahl der sonstigen Zeichen, die geltend ge-
macht werden kénnen, um die Gultigkeit einer
Gemeinschaftsmarke fur das gesamte Unions-
gebiet geméaR Art. 1 Abs. 2 der Verordnung Nr.
207/2009 anzugreifen [...].

[19] Die ersten beiden Voraussetzungen, d. h.
diejenigen der Benutzung und der — nicht ledig-
lich 6rtlichen — Bedeutung des geltend gemach-
ten Zeichens, ergeben sich bereits aus dem
Wortlaut von Art. 8 Abs. 4 [GMV] und sind da-
her im Licht des Unionsrechts auszulegen. [...]

20 Demgegeniber ergibt sich aus der Wen-
dung ,wenn und soweit nach dem fur den
Schutz des Kennzeichens mafRgeblichen Recht
des Mitgliedstaats”, dass die beiden weiteren, in
Art. 8 Abs. 4 Buchst. a und b [GMV] genannten
Voraussetzungen im Unterschied zu den voran-
gehenden gemaf dieser Verordnung nach Krite-
rien zu beurteilen sind, die das Recht festlegt,
dem das geltend gemachte Zeichen unterliegt.
Dieser Verweis auf das Recht, dem das geltend
gemachte Zeichen unterliegt, ist deshalb vollig
gerechtfertigt, weil die [GMV] fur auBRerhalb des
Systems der Gemeinschaftsmarke stehende
Zeichen die Mdglichkeit einrdumt, sie gegen
eine Gemeinschaftsmarke anzufiihren. Somit
lasst sich nur anhand des Rechts, dem das gel-
tend gemachte Zeichen unterliegt, feststellen,
ob dieses alter als die Gemeinschaftsmarke ist
und ob es ein Verbot der Benutzung einer jin-
geren Marke rechtfertigen kann [..]. GemaR
Art. 76 Abs. 1 [GMV] liegt die Beweislast dafur,
dass diese Voraussetzung erfullt ist, beim Wi-
dersprechenden vor dem HABM [...].

[21] Bei der Anwendung von Art. 8 Abs. 4
Buchst. b [GMV] sind insbesondere die geltend
gemachte innerstaatliche Regelung und die in
dem betreffenden Mitgliedstaat ergangenen
Gerichtsentscheidungen zu berticksichtigen. Auf
dieser Grundlage muss der Widersprechende
belegen, dass das in Rede stehende Kennzei-
chen in den Anwendungsbereich des geltend
gemachten Rechts des Mitgliedstaats fallt und
es erlauben wirde, die Benutzung einer jinge-
ren Marke zu untersagen [GMV].

[22] Der Widersprechende hat nur nachzuwei-
sen, dass er Uber das Recht verfiigt, die Benut-
zung einer jungeren Marke zu untersagen, und
von ihm kann nicht der Nachweis verlangt wer-
den, dass dieses Recht ausgetibt worden ist,
dass also der Widersprechende tatsachlich ein
Verbot einer solchen Benutzung erwirken konn-

te [...].

Die Existenz eines dlteren nationalen
Kennzeichenrechts in Form einer geschéaft-
lichen Bezeichnung stand auf3er Frage (Rn.
24-29). Der Einwand der Verwirkung die-
ses Rechts war von der Anmelderin erst-
malig vor dem EuG erhoben worden und
deshalb fur die Entscheidung der Klage
unerheblich (Rn. 34). Das EuG &auRert sich
gleichwohl dazu in der Sache und verneint
eine Verwirkung mangels Anwendbarkeit
des 8 21 MarkenG im Eintragungsverfah-
ren.

[35] [...] Im Rahmen von Art. 8 Abs. 4 Buchst.
b [GMV] muss namlich der Widersprechende
seine Beweisfuihrung dafiir, dass das in Rede
stehende Kennzeichen in den Anwendungsbe-
reich des geltend gemachten Rechts des Mit-
gliedstaats féallt und es erlauben wirde, die
Benutzung einer jungeren Marke zu untersagen,
im Hinblick auf die angemeldete Gemein-
schaftsmarke vornehmen. Folglich kann die
Klagerin nicht mit Erfolg § 21 MarkenG geltend
machen, da diese Bestimmung das Verhaltnis
zwischen einer geschéftlichen Bezeichnung und
einer bereits eingetragenen Marke regelt. Im
vorliegenden Fall ist jedoch die Gemeinschafts-
marke, deren Benutzung unterbunden werden
soll, noch nicht eingetragen. Die Geltendma-
chung von § 21 MarkenG geht daher im vorlie-
genden Rechtsstreit fehl.

[36] SchlieRlich tragt die Klagerin vor, dass zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Ent-
scheidung vor deutschen Gerichten ein Verfah-
ren anhéngig gewesen sei, in dem sie der
Streithelferin gegeniibergestanden habe und in
dem es gerade um die Frage der Verwirkung
gegangen sei. In diesem Verfahren hatten die
deutschen Gerichte Uber das Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 51 MarkenG zu entschei-
den gehabt, der im Wesentlichen bestimmt,
dass der Inhaber einer alteren Marke, wenn er
die Benutzung einer jingeren Marke wéahrend
eines Zeitraums von funf aufeinanderfolgenden
Jahren geduldet hat, nicht mehr deren L6-
schung verlangen kann. Die §§ 51 und 21 Mar-
kenG hatten dieselben Voraussetzungen, und
die Beschwerdekammer hatte fiir die Feststel-
lung, ob die Streithelferin tiber ein &lteres Recht
verfuge, das es ihr erlaube, die streitige Marke
auf der Grundlage von § 21 MarkenG zu unter-
sagen, die bereits ergangenen nicht rechtskraf-
tigen Entscheidungen der deutschen Gerichte zu

§ 51 MarkenG zugrunde legen oder zumindest
das Verfahren bis zum Vorliegen einer rechts-
kraftigen Entscheidung aussetzen mussen.

[37] Es ist jedoch erneut darauf hinzuweisen,
dass 8§ 21 MarkenG auf den vorliegenden
Rechtsstreit nicht anwendbar ist. Das in der
vorstehenden Randnummer dargelegte Vorbrin-
gen der Klagerin zu § 51 MarkenG geht daher
fehl. Folglich hat die Beschwerdekammer keinen
Rechtsfehler begangen, indem sie entschieden
hat, ohne die Entscheidungen der nationalen
Gerichte in dem Markenléschungsverfahren
zugrunde zu legen und ohne eine rechtskraftige
Entscheidung abzuwarten.

Die Anmelderin meinte weiter, Art. 8 Abs.
4 GMV sei teleologisch dahin auszulegen,
dass der Widersprechende berechtigt sein
muisse, die Benutzung einer jungeren Mar-
ke im gesamten Bundesgebiet zu untersa-
gen. Im vorliegenden Fall habe die Streit-
helferin ihr gegeniiber kein solches Recht.
Das EuG folgt auch dem nicht.

[49] Wie eine grammatikalische Auslegung von
Art. 8 Abs. 4 [GMV] ergibt, muss bei der Pru-
fung des Erfordernisses, dass das geltend ge-
machte Zeichen von mehr als lediglich ortlicher
Bedeutung sein muss, erstens die geografische
Bedeutung des Zeichens bericksichtigt werden,
d. h. das Gebiet, in dem das Zeichen zur Kenn-
zeichnung der wirtschaftlichen Tatigkeit seines
Inhabers benutzt wird. Zweitens ist die wirt-
schaftliche Bedeutung des Zeichens zu bertck-
sichtigen, die nach der Dauer, wahrend der es
seine Funktion im geschaftlichen Verkehr erfullt
hat, und der Intensitat seiner Benutzung, nach
dem Kreis der Adressaten — namlich Verbrau-
cher, Wettbewerber oder sogar Lieferanten —,
denen das fragliche Zeichen als kennzeich-
nungskraftiges Element bekannt ist, oder nach
der Verbreitung des Zeichens z. B. uber Wer-
bung und Internet zu bewerten ist. Um die tat-
séachliche Bedeutung des geltend gemachten
Zeichens im betreffenden Gebiet festzustellen,
ist somit nicht lediglich eine rein formale Wurdi-
gung vorzunehmen, sondern es sind die Aus-
wirkungen dieses Zeichens im fraglichen Gebiet
entsprechend seiner Benutzung als kennzeich-
nungskraftiges Element zu prufen [...].

[50] Die Bedeutung eines Zeichens kann daher
nicht allein nach MaRgabe der geografischen
Ausdehnung seines Schutzes festgestellt wer-
den, da sonst ein Zeichen, dessen Schutzaus-
dehnung nicht nur ortlich ist, allein aus diesem
Grund die Eintragung einer Gemeinschaftsmar-
ke verhindern konnte, und zwar selbst dann,
wenn es nur sporadisch im geschéftlichen Ver-
kehr benutzt wirde. Hieraus folgt, dass das fur
den Widerspruch geltend gemachte Zeichen,
um die Eintragung eines neuen Zeichens ver-
hindern zu konnen, tatséchlich in hinreichend



176 GB 3/2013

bedeutsamer Weise im geschéaftlichen Verkehr
benutzt werden und eine mehr als lediglich
ortliche geografische Schutzausdehnung haben
muss, was bedeutet, dass die Benutzung in
einem bedeutenden Teil dieses Gebiets erfolgen
muss [...].

[51] Infolgedessen bedeutet die Tatsache, dass
ein Zeichen seinem Inhaber kein ausschlief3li-
ches Recht fur das gesamte nationale Hoheits-
gebiet verleiht, als solche nicht, dass es sich um
ein Zeichen von lediglich értlicher Bedeutung im
Sinne von Art. 8 Abs. 4 [GMV].

[52] Im Ubrigen ist hervorzuheben, dass ein
Zeichen dann eine mehr als lediglich ortliche
Bedeutung hat, wenn seine Wirkung nicht auf
einen geringen Teil des Gebiets beschrankt ist,
in dem es nach dem maRgeblichen nationalen
Recht geschitzt ist, und wenn es in einer Weise
benutzt worden ist, deren Dauer und Intensitat
nach den Umstéanden des konkreten Falles nicht
unerheblich sind [...].

[53] Um sich der Eintragung einer Gemein-
schaftsmarke erfolgreich widersetzen zu kon-
nen, muss somit dargetan werden, dass das
geltend gemachte Zeichen aufgrund seiner Be-
nutzung eine Bedeutung erworben hat, die aus
der Sicht der betroffenen Dritten nicht lediglich
auf einen geringen Teil des mafRgeblichen Ge-
biets beschrankt ist, wobei die [GMV] dem In-
haber die Wahl der Beweismittel lasst, um die
Bedeutung dieses Zeichens darzutun [...].

Diese Voraussetzungen sieht das EuG als
erfullt an (Rn. 55). Die Klagen vor dem
EuG blieben demnach erfolglos. Gegen die
Entscheidungen sind Rechtsmittel beim
EuGH unter C-325/13 P und C-326/13 P
anhangig.

B. ENTSCHEIDUNGEN

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

1. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Marken — Verordnung (EG) Nr. 40/94
— Art. 15 Abs. 1 — Begriff ,ernsthafte
Benutzung’ — Marke, die nur als Be-
standteil einer zusammengesetzten
Marke oder in Verbindung mit einer
anderen Marke benutzt wird

EuGH, Urt. v. 18. 4. 2013 — C-12/12 (Vor-
abentscheidungsersuchen des BGH) — Col-
loseum Holding AG / Levi Strauss & Co.

Die Voraussetzung einer ernsthaften Be-
nutzung einer Marke im Sinne von Art. 15
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 40/94 des
Rates vom 20. Dezember 1993 uber die
Gemeinschaftsmarke kann erfillt sein,
wenn eine eingetragene Marke, die ihre
Unterscheidungskraft infolge der Benut-
zung einer anderen, zusammengesetzten
Marke erlangt hat, deren Bestandteil sie
ist, nur vermittels dieser anderen zusam-
mengesetzten Marke benutzt wird oder
wenn sie nur in Verbindung mit einer ande-
ren Marke benutzt wird und beide Marken
zusammen zusatzlich als Marke eingetra-
gen sind.

2. PATENTRECHT

Einheitliches Patent — Beschluss Uber
die Ermachtigung zu einer Verstarkten
Zusammenarbeit nach Art. 329 Abs. 1
AEUV — Nichtigkeitsklage wegen Un-
zustandigkeit, Ermessensmissbrauchs
und Verletzung der Vertrage — Voraus-
setzungen nach Art. 20 EUV sowie 326
AEUV und 327 AEUV — Nicht aus-
schlieBliche Zustandigkeit — ,Als letz-
tes Mittel* erlassener Beschluss —
Schutz der Interessen der Union

EuGH, Urt. v. 16. 4. 2013 — C-274/11 und
C-295/11 (Nichtigkeitsklagen nach Art.
263 AEUV) — Spanien u. Italien / Rat der
Europaischen Union

1. Die Klagen [gegen den Beschluss uber
die Ermé&chtigung zu einer Verstarkten Zu-
sammenarbeit nach Art. 329 Abs. 1 AEUV
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im Bereich der Schaffung eines einheitli-
chen Patentschutzes] werden abgewiesen.

L]
|

I1. BUNDESGERICHTSHOF

zusammengestellt von Stephan Kunze

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Messelektronik fur Coriolisdurchfluss-
messer

BGH, Urt. v. 15. 1. 2013 - X ZR 81/11 -
Bundespatentgericht

EPU Art. 54 Abs. 2

MaRgeblich fur die Beurteilung der Frage,
ob die Weiterverbreitung technischer In-
formationen an Dritte nach der Lebenser-
fahrung nahegelegen hat und die Informa-
tionen dadurch offenkundig geworden sind,
sind die zum Zeitpunkt der Lieferung der
technischen Information bestehenden Ver-
einbarungen zwischen den Beteiligten oder
die sonstigen Umstande der Lieferung,
nicht jedoch die besonderen Gegebenhei-
ten in dem die Information empfangenden
Unternehmen.

Fundstellen: GRUR 2013, 367; Mitt. 2013,
189

Genveranderungen

BGH, Urt. v. 5. 2. 2013 - X ZR 59/12 - OLG
Dusseldorf; LG Dusseldorf

ArbEG 8§ 42 Nr. 4

a) Zu den Einnahmen im Sinne von § 42
Nr. 4 ArbEG gehéren nicht nur Geldzahlun-
gen, die dem Dienstherrn aufgrund der
Verwertung der Erfindung zu-flieRen, son-
dern auch alle sonstigen geldwerten Vor-
teile, die der Dienstherr infolge der Ver-
wertung erlangt.

b) Ein solcher Vorteil flieRt dem Dienst-
herrn auch dann zu, wenn es ein Lizenz-
nehmer auf eigene Kosten tUbernimmt, zu
Gunsten des Dienstherrn ein Schutzrecht
zu begrunden, aufrechtzuerhalten oder zu
verteidigen.

c) Zur Bewertung dieses Vermdogensvor-
teils kann in der Regel auf die Kosten ab-
gestellt werden, die dem Lizenznehmer flr
die Anmeldung, Erteilung, Aufrechterhal-
tung oder Verteidigung des Schutzrechts
entstanden sind.

Fundstellen: GRUR 2013, 498; NZA 2013,
509

Wundverband

BGH, Urt. v. 19. 2. 2013 - X ZR 70/12 -
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

ZPO § 261 Abs. 3 Nr. 1, § 265 Abs. 2 Satz
1, 8325 Abs. 1

Hat der Patentinhaber, nachdem er An-
spriche gegen einen Patentverletzer
rechtshangig gemacht hat, einem Dritten
eine ausschlielliche Lizenz an dem Klage-
patent eingeraumt, ist der Dritte als (Teil-
)Rechtsnachfolger des Patentinhabers an
der Erhebung einer eigenen Klage gegen
den Patentverletzer gehindert, solange die
Klage des Patentinhabers rechtshangig ist.
Das rechtskraftige Urteil Uber die Klage des
Patentinhabers wirkt unter den genannten
Voraussetzungen auch fur und gegen den
Dritten.

Patentstreitsache 11

BGH, Beschl. v. 20. 3. 2013 - X ZB 15/12 -
KG Berlin; LG Berlin

PatG § 143

a) Bei der Honorarklage eines Rechtsoder
Patentanwalts handelt es sich nicht not-
wendigerweise schon deswegen um eine
Patentstreitsache, weil der Gegenstand des
zugrunde liegenden Auftrags sich auf eine
Erfindung bezogen oder ein Patent oder
eine Patentanmeldung betroffen hat.

b) Dies ist vielmehr dann nicht der Fall,
wenn zur Beurteilung der Frage, ob die
Honorarforderung berechtigt ist, das Ver-
standnis der Erfindung keine Rolle spielt
und es deshalb keines besonderen Sach-
verstands bedarf, um die fur die Entgel-
tung der dem Anwalt Ubertragenen Erwir-
kung eines technischen Schutzrechts maf-
geblichen Umstande erfassen und beurtei-
len zu kdnnen.

Verschlusselungsverfahren

BGH, Urt. v. 9. 4. 2013 - X ZR 130/11 -
Bundespatentgericht

EPU Art. 138 Abs. 1 Buchst. ¢

a) Allein aus dem Umstand, dass aus tech-
nischer Sicht der Anwendung eines in der
Patentanmeldung offenbarten Verfahrens
(hier: Verschlusselungsverfahrens) zeitlich
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nachgeordnet ein weiteres Verfahren (hier:
EntschlUsselungsverfahren) folgen muss,
um insgesamt ein technisch und wirt-
schaftlich sinnvolles Ergebnis zu erreichen,
kann in der Regel nicht gefolgert werden,
dass das weitere Verfahren auch ohne er-
wahnt zu werden als zu der zum Patent
angemeldeten Erfindung gehorend offen-
bart ist.

b) Dies gilt auch dann, wenn dem Fach-
mann mit der Beschreibung des ersten
Verfahrens alle Informationen an die Hand
gegeben werden, die er bendtigt, um mit
Hilfe seines Fachwissens auch das weitere
Verfahren auszufuhren.

Fahrzeugscheibe

BGH, Urt. v. 16. 4. 2013 - X ZR 49/12 -
Bundespatentgericht

BGB §§ 398, 413; EPU Art. 87 Abs. 1

a) Die Ubertragung des Rechts auf Inan-
spruchnahme der Prioritat einer deutschen
Patentanmeldung ist auch dann nicht
formbedurftig, wenn die Prioritat fur eine
europaische Patentanmeldung in Anspruch
genommen werden soll.

b) Zur konkludenten Ubertragung des
Rechts auf Inanspruchnahme der Prioritéat
innerhalb eines Konzerns.

Aufnahme des Patentnichtigkeitsver-
fahrens

BGH, Zwischenurt. v. 23. 4. 2013 - X ZR
169/12 - Bundespatentgericht

ZPO § 250; InsO § 86 Abs. 1 Nr. 1

Das durch Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermoégen des Patentinha-
bers unterbrochene Patentnichtigkeitsver-
fahren betrifft im Sinne des § 86 Abs. 1 Nr.
1 InsO die Aussonderung eines Gegen-
stands aus der Insolvenzmasse und kann
daher sowohl vom Insolvenzverwalter als
auch vom Klager aufgenommen werden.

Frasverfahren

BGH, Urt. v. 7. 5. 2013 - X ZR 69/11 - OLG
Munchen; LG Minchen |

1. PatG § 139 Abs. 2, § 10 Abs. 1; ZPO §
256 Abs. 1;

2. PatG 8 30 Abs. 3 Satz 2, ZPO § 265
Abs. 2

1a) Die fur eine Klage auf Feststellung der
Schadensersatzpflicht erforderliche Wahr-
scheinlichkeit, dass der Berechtigte auf-
grund einer mittelbaren Patentverletzung
einen Schaden erlitten hat, ist in der Regel
zu bejahen, wenn zumindest eine rechts-
widrig und schuldhaft begangene mittelba-
re Verletzungshandlung stattgefunden hat
(Bestatigung von BGH, Urt. v. 13. Juni
2006 - X ZR 153/03, BGHZ 168, 124 =
GRUR 2006, 839 Rn. 29 - Deckenheizung).
1b) Dies gilt auch dann, wenn die mittelba-
re Patentverletzung nicht durch Lie-fern,
sondern durch Anbieten eines der in § 10
Abs. 1 PatG genannten Mittel begangen
wurde.

2a) Solange die Ubertragung eines Patents
nicht im Patentregister eingetragen wurde,
ist allein der zuvor eingetragene Patentin-
haber berechtigt, Anspriiche wegen Verlet-
zung des Streitpatents gerichtlich geltend
zu machen.

2b) Fur die Sachlegitimation ist im Verlet-
zungsrechtsstreit nicht der Eintrag im Pa-
tentregister, sondern die  materielle
Rechtslage maRgeblich. Der frihere Pa-
tentinhaber, der Anspriche des neuen Pa-
tentinhabers auf Schadensersatz oder
Rechnungslegung geltend macht, muss
deshalb seine Klage hin-sichtlich des Zeit-
raums nach dem Rechtslibergang auf Leis-
tung an den neu-en Patentinhaber richten.

2. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT

Covermount

BGH, Urt. v. 25. 10. 2012 - | ZR 162/11 -
OLG Munchen; LG Minchen |

UrhG § 11 Satz 2; UrhwG § 10; BGB § 280
Abs. 1 Satz 1

a) Eine Mindestvergltung ist zum Schutz
der Urheber vor einer moglichen Entwer-
tung ihrer Rechte nicht nur dann erforder-
lich, wenn mit einer wirtschaftlichen Nut-
zung ihrer Werke keine geldwerten Vorteile
erzielt wer-den, sondern auch dann, wenn
damit nur so geringfugige geldwerte Vor-
teile erzielt werden, dass eine prozentuale
Beteiligung am Erlés des Verwerters unzu-
reichend ware (Fortfihrung von BGH, Urt.
v. 18. Mai 1955 - | ZR 8/54, BGHZ 17, 266
- Grundig-Reporter; Urt. v. 28. Oktober
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1987 - | ZR 164/85, GRUR 1988, 373 -
Schallplattenimport 111; Ur-teil vom 1. De-
zember 2010 | ZR 70/09, GRUR 2011, 720
= WRP 2011, 1076 - Multimediashow; Urt.
v. 27. Oktober 2011 - | ZR 125/10, GRUR
2012, 711 = WRP 2012, 945 - Barmen
Live; Urt. v. 27. Oktober 2011 - | ZR
175/10, GRUR 2012, 715 = WRP 2012,
950 - Bochumer Weihnachtsmarkt).

b) Eine Mindestverglitung darf allerdings
nicht so hoch sein, dass die sich aus dem
Beteiligungsgrundsatz ergebenden Erfor-
dernisse zu Lasten des Verwerters in einem
unangemessenen Verhaltnis Uberschritten
werden. Hiervon kann aber nicht allein
deshalb ausgegangen werden, weil die
Mindestvergitung den vom Verwerter mit
der Verwertung des Werkes erzielten Erlés
zu einem erheblichen Teil aufzehrt (Fort-
fuhrung von BGH, GRUR 1988, 373 -
Schallplattenimport I11; Urt. v. 29. Januar
2004 - | ZR 135/00, GRUR 2004, 669 =
WRP 2004, 1057 - Musikmehrkanal-dienst;
GRUR 2011, 720 - Multimediashow; GRUR
2012, 711 - Barmen Live; GRUR 2012, 715
- Bochumer Weihnachtsmarkt).

c) Wer die Rechte eines Urhebers verletzt,
kann sich nicht damit entlasten, die Ver-
wertungsgesellschaft habe ihm nach § 10
UrhWG die Auskunft er-teilt, sie nehme die
Rechte dieses Urhebers nicht wahr, wenn
er damit rechnen musste, dass die Rechte
vom Urheber selbst oder von einem Dritten
wahrgenommen werden.

d) Erteilt eine Verwertungsgesellschaft ei-
nem Auskunftsberechtigten die unzutref-
fende Auskunft, sie nehme die Rechte ei-
nes bestimmten Urhebers nicht wahr, kann
dies zwar zu Schadensersatzanspriichen
des Auskunftsberechtigten gegen die Ver-
wertungsgesellschaft (§ 280 Abs. 1 Satz 1
BGB), nicht aber zu einem Wegfall der von
der Verwertungsgesellschaft wahrgenom-
menen Rechte des Urhebers fiihren.

Fundstelle: WRP 2013, 911

nach Erteilung der Auskunft eingelegt wor-
den ist.

b) Die Beschwerdefristen des § 63 Abs. 3
FamFG gelten nicht fur Beschwerden von
Anschlussinhabern gegen die Gestattung
der Auskunftserteilung

a) Die Beschwerde eines Anschlussinha-
bers gegen die Gestattung der Aus-
kunftserteilung nach § 101 Abs. 9 Satz 1
UrhG ist gemall § 62 Abs. 1 und 2 Nr. 2
FamFG auch dann statthaft, wenn sie erst
nach Erteilung der Auskunft eingelegt wor-
den ist.

b) Die Beschwerdefristen des § 63 Abs. 3
FamFG gelten nicht fur Beschwer-den von
Anschlussinhabern gegen die Gestattung
der Auskunftserteilung nach § 101 Abs. 9
Satz 1 UrhG.

a) Die Beschwerde eines Anschlussinha-
bers gegen die Gestattung der Aus-
kunftserteilung nach § 101 Abs. 9 Satz 1
UrhG ist gemall § 62 Abs. 1 und 2 Nr. 2
FamFG auch dann statthaft, wenn sie erst
nach Erteilung der Auskunft eingelegt wor-
den ist.

b) Die Beschwerdefristen des § 63 Abs. 3
FamFG gelten nicht fur Beschwer-den von
Anschlussinhabern gegen die Gestattung
der Auskunftserteilung nach § 101 Abs. 9
Satz 1 UrhG. nach § 101 Abs. 9 Satz 1
UrhG.

Fundstellen: GRUR 2013, 536; WRP 2013,
628; K&R 2013, 328

Die Heiligtimer des Todes

BGH, Beschl. v. 5. 12. 2012 - | ZB 48/12 -
OLG Koéln; LG Kdln

UrhG 8 101 Abs. 9 Satz 1; FamFG § 62
Abs. 1 und 2 Nr. 2, 8 63 Abs. 3

a) Die Beschwerde eines Anschlussinha-
bers gegen die Gestattung der Aus-
kunftserteilung nach § 101 Abs. 9 Satz 1
UrhG ist gemal 8§ 62 Abs. 1 und 2 Nr. 2
FamFG auch dann statthaft, wenn sie erst

Internet-Videorecorder 11

BGH, Urt. v. 11. 4. 2013 - | ZR 152/11 -
OLG Dresden; LG Leipzig

UrhG § 87 Abs. 5; UrhWG § 14 Abs. 1 Nr.
2,816 Abs. 1 und 2 Satz 2

Die Frage der (gegenseitigen) Verpflich-
tung eines Kabelunternehmens und ei-nes
Sendeunternehmens aus § 87 Abs. 5 UrhG
zum Abschluss eines Vertrages Uber die
Kabelweitersendung ist in entsprechender
Anwendung von § 14 Abs. 1 Nr. 2, § 16
Abs. 1 UrhWG auch dann zunéchst von der
Schiedsstelle zu beantworten, wenn sie
nicht im Wege der Klage, sondern in einem
Klageverfahren im Wege des Zwangslizen-
zeinwands aufgeworfen wird. Das Gericht
hat den Rechtsstreit beim Vorliegen der
Voraussetzungen des Zwangslizenzein-
wands in entsprechender Anwendung des §
16 Abs. 2 Satz 2 UrhWG auszusetzen, um
den Parteien die Anrufung der Schiedsstel-
le zu ermdéglichen.
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Fundstelle: GRUR 2013, 618; WRP 2013,
793

Die Realitat

BGH, Beschl. v. 16. 5. 2013 - | ZR 46/12 -
OLG Munchen; LG Miunchen |

Richtlinie 2001/29/EG Art. 3 Abs. 1

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
wird zur Auslegung des Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft (ABI. L 167 vom 22.6.2001, S.
10) folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

Stellt die Einbettung eines auf einer frem-
den Internetseite offentlich zuganglich ge-
machten fremden Werkes in eine eigene
Internetseite unter Umstanden, wie sie im
Ausgangsverfahren vorliegen, eine offentli-
che Wiedergabe im Sinne des Art. 3 Abs. 1
der Richtlinie 2001/29/EG dar, auch wenn
das fremde Werk damit nicht fir ein neues
Publikum wiedergegeben wird und die
Wiedergabe nicht nach einem spezifischen
technischen Verfahren erfolgt, das sich von
demjenigen der urspringlichen Wiederga-
be unterscheidet?

3. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

Culinaria/Villa Culinaria

BGH, Urt. v. 5. 12. 2012 - | ZR 85/11 -
OLG KélIn; LG Kdln

MarkenG 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2, § 14 Abs. 2 Nr.
2,826 Abs. 1, 88 49, 55

a) Der Antrag auf Einwilligung in die L6-
schung eines Firmenbestandteils geht we-
niger weit als der Antrag auf Einwilligung in
die Loschung der vollen Firma; dagegen
geht der Antrag auf Unterlassung der Nut-
zung eines Firmenbestandteils weiter als
der Antrag auf Unterlassung der Nutzung
der vollen Firma (Bestadtigung von BGH,
Urt. v. 6. Juli 1973 - | ZR 129/71, GRUR
1974, 162 - etirex; Urt. v. 26. September
1980 | ZR 69/78, GRUR 1981, 60 - Sitex;
Urt. v. 3. November 1994 - | ZR 71/92,
GRUR 1995, 117 = WRP 1995, 96 - NEU-
TREX; Urt. v. 14. Februar 2008 - | ZR
162/05, GRUR 2008, 803 = WRP 2008,
1192 - HEITEC; Aufgabe von BGH, Urt. v.

26. Juni 1997 - | ZR 14/95, GRUR 1998,
165 = WRP 1998, 51 - RBB; Urt. v. 14.
Oktober 1999 - I ZR 90/97, GRUR 2000,
605 = WRP 2000, 525 - comtes/ComTel;
Urt. v. 31. Juli 2008 - | ZR 171/05, GRUR
2008, 1104 = WRP 2008, 1532 - Haus &
Grund II; Urt. v. 31. Juli 2008 | ZR 21/06,
GRUR 2008, 1108 = WRP 2008, 1537 -
Haus & Grund III).

b) Allein der Umstand, dass samtliche Be-
standteile einer zusammengesetzten Marke
oder komplexen Kennzeichnung den Ge-
samteindruck der Marke oder Kennzeich-
nung gleichermaflen bestimmen, weil kei-
ner dieser Bestandteile das Erscheinungs-
bild der Marke oder Kennzeichnung domi-
niert oder pragt, fuhrt nicht dazu, dass
diese Bestandteile eine selbstandig kenn-
zeichnende Stellung haben. Vielmehr mis-
sen besondere Umstande vorliegen, die es
rechtfertigen, in einem zusammengesetz-
ten Zeichen einzelne oder mehrere Be-
standteile als selbstandig kennzeichnend
anzusehen.

c) Ergibt sich bei der Prifung des Grades
der Kennzeichnungskraft einer Marke oder
der Ahnlichkeit einander gegeniiberstehen-
der Waren, Dienstleistungen oder Zeichen
eine durchschnittliche Kennzeichnungskraft
der Marke oder ei-ne durchschnittliche
Ahnlichkeit der Waren, Dienstleistungen
oder Zeichen, ist diese Durchschnittlichkeit
nicht weiter nach ,schwach durchschnitt-
lich“, ,normal durchschnittlich“ und ,stark
durchschnittlich* abzustufen.

d) In der Benutzung einer Marke fur Wa-
ren, die unter einen Oberbegriff des Wa-
renverzeichnisses fallen, kann zwar zu-
gleich eine rechtserhaltende Benutzung
dieser Marke fur andere Waren liegen, die
unter denselben Oberbegriff des Waren-
verzeichnisses fallen. In einer solchen Be-
nutzung, liegt je-doch regelmaRig keine
rechtserhaltende Benutzung dieser Marke
fur Waren, die unter einen anderen Ober-
begriff des Warenverzeichnisses fallen.

e) Wird die Ware, fur die die Marke rechts-
erhaltend benutzt wird, von mehreren
Oberbegriffen des Warenverzeichnisses
erfasst, so kann im Léschungsklageverfah-
ren wegen Verfalls nach 8§ 49, 55 Mar-
kenG einer der Oberbegriffe ersatzlos ge-
16scht werden, wenn die Ware von dem
anderen Oberbegriff erfasst wird (Bestati-
gung von BGH, Urt. v. 7. Juni 1978 - | ZR
125/76, GRUR 1978, 647 = WRP 1978,
813 - TIGRESS).
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Duff Beer

BGH, Urt. v. 5. 12. 2012 - | ZR 135/11 -
OLG Nurnberg; LG Nurnberg-Firth
MarkenG § 26 Abs. 1 und 3, § 49 Abs. 1

a) Die allgemeinen Grundsatze der rechts-
erhaltenden Benutzung durch eine von der
Eintragung abweichende Form gelten auch
fur eine Marke, die einen fiktionalen Ur-
sprung hat (hier: Lieblingsbier der Hauptfi-
gur einer Zeichentrickserie) und im Wege
der ,umgekehrten Produktplatzierung* flr
reale Produkte verwendet wird.

b) Danach ist der fur die Beurteilung der
rechtserhaltenden Benutzung mai-
gebende Verkehrskreis nicht auf denjeni-
gen Teil der Verbraucher beschrankt, der
die fiktive Marke aus der Zeichentrickserie
kennt. Abzustellen ist vielmehr auch in
diesen Fallen auf den normal informierten
und an-gemessen aufmerksamen und ver-
standigen Durchschnittsverbraucher.

AMARULA/Marulablu

BGH, Urt. v. 27. 3. 2013 - | ZR 100/11 -
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

MarkenG 8 9 Abs. 1 Nr. 2, § 14 Abs. 2 Nr.
2, 8§ 23 Nr. 2, 8§ 126 Abs. 1, 8§ 127 Abs. 1,
§ 128 Abs. 1; UWG 8 5 Abs. 2, Anh. zu 8 3
Abs. 3 Nr. 13; GMV Art. 9 Abs. 1 Buchst.
b, Art. 12 Buchst. b

a) Bei der Prufung der Verwechslungsge-
fahr kommt es auf die Auffassung des
normal informierten, angemessen auf-
merksamen und verstdndigen Durch-
schnittsverbrauchers der in Rede stehen-
den Waren oder Dienstleistungen an. Die
Annahme einer gespaltenen Verkehrsauf-
fassung ist deshalb mit dem Begriff der
Verwechslungsgefahr als  Rechtsbegriff
nicht zu vereinbaren. Eine andere Beurtei-
lung ist nur ausnahmsweise dann gerecht-
fertigt, wenn von den sich gegenuberste-
henden Zeichen verschiedene Verkehrs-
kreise angesprochen sind, die sich - wie
etwa der allgemeine Verkehr und Fachkrei-
se oder unterschiedliche Sprachkreise -
objektiv voneinander abgrenzen lassen. In
einem solchen Fall reicht es fur die Beja-
hung eines Verletzungstatbestands aus,
wenn Verwechslungsgefahr bei einem der
angesprochenen Verkehrskreise besteht.

b) Die Schutzschranke der beschreibenden
Benutzung (Art. 12 Buchst. b GMV, § 23

Nr. 2 MarkenG) ist nach ihrer Funktion und
Stellung im Gesetz im Léschungsklagever-
fahren weder unmittelbar noch entspre-
chend anwendbar.

c) Die beschreibende Benutzung einer Be-
zeichnung, die an sich die Anwendung der
Schutzschranke nach Art. 12 Buchst. b
GMV eroffnet (hier: ,Marulablu“ als Be-
zeichnung eines aus der Marula-Frucht
hergestellten Likdrs), entspricht nicht den
anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe
oder Handel, wenn der beschreibende In-
halt der Bezeichnung nicht den Tatsachen
entspricht (hier: Likor enthalt keine Maru-
la-Frucht).

Fundstellen: GRUR 2013, 631; WRP 2013,
778; MarkenR 2013, 185

4. LAUTERKEITSRECHT

Preisratselgewinnauslobung V

BGH, Urt. v. 31. 10. 2012 - | ZR 205/11 -
OLG Karlsruhe; LG Freiburg

UWG 8§ 4 Nr. 3

Ein in einer Zeitschrift abgedruckter Bei-
trag, der mit ,,Preisratsel“ Gberschrieben ist
und sowohl redaktionelle als auch werbli-
che Elemente enthalt, verstét gegen das
Verschleierungsverbot des § 4 Nr. 3 UWG,
wenn der werbliche Charakter der Verof-
fentlichung fur einen durchschnittlich in-
formierten und situationsadaquat aufmerk-
samen Leser nicht bereits auf den ersten
Blick, sondern erst nach einer analysieren-
den Lektlre des Beitrags erkennbar wird.

Fundstellen: GRUR 2013, 644; WRP 2013,
764

Rechtsmissbrauchlicher Zuschlagsbe-
schluss

BGH, Urt. v. 15. 11. 2012 - | ZR 128/11 -
OLG Munchen; LG Augsburg

UWG 8 4 Nr. 11; ZVG § 85a Abs. 2

Fur eine auf 88 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbin-
dung mit § 85a Abs. 2 ZVG gestitzte wett-
bewerbsrechtliche Klage fehlt es im Hin-
blick auf die insoweit gemalR § 793 in Ver-
bindung mit §§ 567 ff. ZPO, §§ 95, 97 ff.
ZVG gegebenen Beschwerdemdoglichkeiten
regelmaBig am erforderlichen Rechts-
schutzbedurfnis.

Fundstelle: GRUR 2013, 647 \

[ Barilla
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BGH, Urt. v. 22. 11. 2012 - | ZR 72/11 -
OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf

AEUV Art. 34; GMV Art. 9 Abs. 1 Satz 2
Buchst. a, Art. 13 Abs. 2; UWG § 4 Nr. 11;
LMKV § 3 Abs. 1 Nr. 3 und 4 und Abs. 3, §
7 Abs. 2; NKV 8 5 Abs. 7; LFGB § 53 Abs.
1 Satz 1, § 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz
2 Nr. 2

a) Die lebensmittelrechtlichen Kennzeich-
nungsvorschriften Uber das Zutatenver-
zeichnis, das Mindesthaltbarkeitsdatum
und nahrwertbezogene Angaben sind
Marktverhaltensregelungen im Sinne des §
4 Nr. 11 UWG.

b) Die Grundsatze Uber den freien Waren-
verkehr nach Art. 34 AEUV stehen der An-
wendung nationaler Vorschriften tber die
Kennzeichnung von Lebensmitteln nicht
entgegen, die die Verwendung einer be-
stimmten Sprache vorschreiben, wenn
stattdessen auch die Moglichkeit besteht,
eine leicht verstandliche andere Sprache zu
verwenden.

c) Der Hinweis ,mindestens haltbar bis
Ende: siehe Packung“ gentgt nicht den
Anforderungen, die die Lebensmittel-
Kennzeichnungsverordnung an die Angabe
des Mindesthaltbarkeitsdatums stellt.

d) Die Grundsatze uUber den Widerspruch
des Markeninhabers nach Art. 13 Abs. 2
GMV gegen den Vertrieb neu etikettierter
Arzneimittel sind nicht uneingeschrankt auf
die Neuetikettierung anderer Erzeugnisse
Ubertragbar. Der Parallelimporteur derarti-
ger Erzeugnisse ist nicht verpflichtet, dem
Hersteller eine Probe des neu etikettierten
Erzeugnisses zukommen zu lassen und an-
zugeben, wer die Neuetikettierung vorge-
nommen hat.

Fundstelle: WRP 2013, 902

111. BUNDESPATENTGERICHT
zusammengestellt von Tobias Schmidt

1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

Dichtungsring

BPatG, Urt. v. 15. 1. 2013 — 4 Ni 13/11
PatG 88 83; 21 Abs. 1 Nr. 1; 99 Abs. 1
ZPO § 283

1. Erschopft sich die patentgemale Losung
nur in der handwerklichen MaBnahme, eine
bekannte, technisch weniger anspruchsvol-
le Losung - hier einer Querschnittsverrin-

gerung des Dichtungsrings - hinzunehmen
bzw. der technisch anspruchsvolleren L6-
sung hinzuzufugen, so begriindet ein sol-
cher in Kauf genommener ,handwerklicher
Ruckschritt® ebenso wenig eine erfinderi-
sche Tatigkeit wie eine nur handwerkliche
Weiterbildung des Standes der Technik.

2. Der Sachprufung eines im Nichtigkeits-
verfahren angegriffenen Unteranspruchs
bedarf es nur - was vorrangig zu kléren ist
und wofur in der Rechtsprechung Ausle-
gungsregeln entwickelt worden sind - wenn
der Wille des Patentinhabers auf dessen
(isolierte) Verteidigung gerichtet ist.

3. Anders als bei der Verteidigung des
Streitpatents durch Neuformulierung eines
Patentanspruchs mittels Aufnahme von
Merkmalen aus verfahrensgegenstéandli-
chen Patentanspriichen, welche immer
oder jedenfalls dann einer eigensténdigen
Sachprifung bedurfen, wenn der Patentin-
haber sie isoliert verteidigt, bietet die mog-
liche Aufnahme von Merkmalen aus der
Beschreibung keinen Anlass fir eine vor-
sorgliche Beschéaftigung und Recherche
durch die Klagerin. Eine derartige Forde-
rung wirde die der Klagerin obliegende
Prozessforderungspflicht auch vor dem
Hintergrund des von § 83 PatG intendier-
ten besonderen Beschleunigungs- und
Konzentrationsgebots erheblich Uberspan-
nen und andererseits die Beklagte Uber
Gebuhr von ihrer entsprechenden Ver-
pflichtung entlasten.

Schrumpfkappe

BPatG, Urt. v. 31. 1. 2013 — 8 W (pat)
32/07

PatG § 20

1. Ein Teilverzicht auf das Patent nach § 20
Abs. 1 Nr. 1 PatG kann auch im Ein-
spruchsverfahren erklart werden.

2. Fuhrt ein im Einspruchsverfahren erklar-
ter Teilverzicht zur teilweisen Erledigung
des Verfahrens, so kann Unklarheiten tGber
den Umfang der das Restpatent betreffen-
den Widerrufs- oder Aufrechterhaltungs-
entscheidung dadurch begegnet werden,
dass Umfang und Zeitpunkt der Teilerledi-
gung gesondert festgestellt werden.

3. An die Klarheit und Bestimmtheit einer
Erklarung des Verzichts nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 PatG sind strenge Anforderungen zu
stellen. Fur die Verzichtserklarung, auch
fur die im Laufe eines Einspruchsverfah-
rens abgegebene (Teil-) Verzichtserkla-

GB 3/2013 183

rung, gelten jedoch die allgemeinen Ausle-
gungsregeln, die keine derart hohen An-
forderungen erlauben, dass nur ganz ein-
deutige, der Auslegung nicht oder kaum
noch zugangliche Erklarungen als Verzicht
angesehen werden konnen. Fur die An-
nahme einer Verzichtserklarung reicht es
vielmehr aus, wenn der Wille, das Patent
(oder Teile davon) aufzugeben, mit einer
Klarheit und Bestimmtheit zutage tritt,
dass die betreffende Erklarung des Patent-
inhabers aus der Sicht des Patentamts als
Erklarungsempfanger unter Berucksichti-
gung der gesamten fur das Patentamt er-
kennbaren Umstande des Einzelfalls (z. B.
typische Interessenlage im Einspruchsver-
fahren u./o. konkrete Verfahrenssituation,
Tragweite des Rechtsverzichts, Art der
Formulierung, etwaige Begleiterklarungen
oder -handlungen usw.) als eine Uber die
bloRe prozessuale Nichtverteidigung hin-
ausgehende materiell-rechtliche Aufgabe
des Schutzrechts oder eines Teils davon zu
verstehen ist.

4. Zur Wahrung der nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
PatG vorgeschriebenen Schriftform der
Verzichtserklarung reicht die Ubersendung
per Telefax aus (8 11 DPMAV i. V. m. § 28
PatG).

Prufungsbescheid in Nachanmledung
BPatG, Urt. v. 23. 5. 2013 — 20 W (pat)
28/09

PatG § 45

Anders als im Falle einer Teilanmeldung,
die in der Verfahrenslage weitergefihrt
wird, in der sich zum Zeitpunkt der Aus-
scheidung die Stammanmeldung befand
und infolgedessen die bis dahin erlassenen
Bescheide auch als in der Teilanmeldung
erlassen anzusehen sind, ist es im Rahmen
einer vollig eigenstandigen Anmeldung, die
die innere Prioritat einer Voranmeldung in
Anspruch nimmt, unzulassig, in Bescheiden
lediglich auf in der Voranmeldung erlasse-
nen Bescheide zu referenzieren und eine
detaillierte Angabe von moglichen Grin-
den, die der Patentierung gemaR § 45 PatG
entgegenstehen konnten, zu unterlassen.

2. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT

| Sparkassen-Rot

BPatG, Beschl. v. 8. 3. 2013 — 33 W (pat)
33/12

MarkenRL Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3
MarkenG 88 8 Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 3; 37
Abs. 2; 50 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1

Dem Gerichtshof der Europaischen Union
werden zur Auslegung von Art. 3 Abs. 1
und Abs. 3 MarkenRL folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Steht Art. 3 Abs. 1 und 3 MarkenRL ei-
ner Auslegung des nationalen Rechts ent-
gegen, wonach bei einer abstrakten Farb-
marke (hier: Rot HKS 13), die fur Dienst-
leistungen des Finanzwesens beansprucht
wird, eine Verbraucherbefragung einen
bereinigten Zuordnungsgrad von mindes-
tens 70 % ergeben muss, damit ange-
nommen werden kann, dass die Marke
infolge ihrer Benutzung Unterscheidungs-
kraft erlangt hat?

2. Ist Art. 3 Abs. 3 S. 1 MarkenRL dahin
auszulegen, dass es auch dann auf den
Zeitpunkt der Anmeldung der Marke - und
nicht auf den Zeitpunkt ihrer Eintragung -
ankommt, wenn der Markeninhaber im
Rahmen der Verteidigung gegen einen An-
trag auf Ungultigerklarung der Marke gel-
tend macht, dass die Marke jedenfalls Uber
drei Jahre nach der Anmeldung, aber noch
vor der Eintragung infolge ihrer Benutzung
Unterscheidungskraft erlangt habe?

3. Fur den Fall, dass es auch unter den
oben genannten Voraussetzungen auf den
Zeitpunkt der Anmeldung ankommt:

Ist die Marke bereits dann fir ungultig zu
erklaren, wenn ungeklart ist und nicht
mehr geklart werden kann, ob sie zum
Zeitpunkt der Anmeldung infolge ihrer Be-
nutzung Unterscheidungskraft erlangt hat?
Oder setzt die Unglltigerklarung voraus,
dass durch den Nichtigkeitsantragsteller
nachgewiesen wird, dass die Marke zum
Zeitpunkt der Anmeldung keine Unter-
scheidungskraft infolge ihrer Benutzung
erlangt hat?

TOTO

BPatG, Urt. v. 26. 3. 2013 — 33 W (pat)
35/10

MarkenG 88 8 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3; 37
Abs. 2; 50 Abs. 1 und Abs. 2

Liegen keine Anhaltspunkte daftr vor, dass
wahrend der Zeit von der Markenanmel-
dung bis zur Verkehrsbefragung durch ein
Meinungsforschungsinstitut wesentliche
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Anderungen auf dem relevanten Markt ein-
getreten sind, dann kann in der Regel der
Schluss gezogen werden, dass eine Marke,
die zum Zeitpunkt der Verkehrsbefragung
die Voraussetzungen der Verkehrsdurch-
setzung bei weitem verfehlt hat, auch zum
Zeitpunkt der Anmeldung nicht durchge-
setzt gewesen ist.

G8-Strandkorb

BPatG Urt. v. 19. 3. 2013 — 33 W (pat)
39/11

MarkenG 88 8 Abs. 2 Nr. 1,2,5,8; 8 Abs. 4
PVU Art. 6""

1. Der Schutz staatlicher Hoheitszeichen,
wie z. B. Staatsflaggen, im Sinne von Art.
6" Abs. 1 lit. a PVU setzt, anders als Art.
6" Abs. 1 lit. b, ¢ PVU, nicht voraus, dass
der Eindruck einer Verbindung zwischen
dem Benutzer der Marke und dem Ho-
heitstrager entsteht (EuGH GRUR Int 2010,
45 (Nr. 45) - Ahornblatt).

2. Das Eintragungshindernis nach § 8 Abs.
2 Nr. 6 MarkenG, mit dem Art. 6" Abs. 1
lit. a PVU umgesetzt wurde, greift aber
nicht ein, wenn durch die Art der Abbildung
der Staatsflagge Uberhaupt nicht der Ein-
druck entstehen kann, dass es sich um ein
hoheitliches Symbol handelt, mit dem eine
bestimmte Legitimationswirkung verbun-
den ist.

3. Der Eindruck eines hoheitlichen Symbols
entsteht nicht, wenn das Zeichen neben
anderen Elementen aus der Kombination
verschiedener Flaggen besteht und diese
lediglich als verzierendes, dekoratives Ele-
ment auf einem Strandkorb abgebildet
sind.

Wiedereinsetzung bei versdumter Frist
zur Zahlung der Beschwerdegebihr
BPatG, Beschl. v. 14. 5. 2013 — 25 W (pat)
89/12

MarkenG § 66 Abs. 1, § 67 Abs. 1, § 91
Abs. 1, Abs.6;

RPfIG § 23 Abs. 1 Nr. 4

PatKostG 8§ 6 Abs. 2

Fur die Entscheidung Uber den Wiederein-
setzungsantrag betreffend die versaumte
Frist zur Zahlung der Beschwerdegebihr
ist nicht der Rechtspfleger, sondern funkti-
onell ausschliellich der Beschwerdesenat
zustandig gemal 8§ 66 Abs. 1, 67 Abs. 1

bzw. 88 66 Abs. 1, 67 Abs. 1 i.V.m. § 91
Abs. 6 MarkenG.

l

1V. INSTANZGERICHTE

zusammengestellt von Tina Mende

‘ 1. PATENT- UND GEBRAUCHSMUSTERRECHT

OLG Dusseldorf: Vorlagefrage in Bezug
auf die Berucksichtigung eines
Zwangslizenzeinwands

Beschl. v. 21. 3. 2013 — 4b O 104/12
AEUV Art. 102, 267; EPU Art. 64; PatG §
139

1. Dem Gerichtshof der Européischen Uni-
on werden geman Art. 267 AEUV zur Aus-
legung des Art. 102 AEUV folgende Fragen
vorgelegt: Missbraucht der Inhaber eines
standardessentiellen Patentes, der gegen-
Uber einer Standardisierungsorganisation
seine Bereitschaft erklart hat, jedem Drit-
ten eine Lizenz zu fairen, angemessenen
und nicht-diskriminierenden Bedingungen
zu erteilen, seine marktbeherrschende
Stellung, wenn er gegeniber einem Pa-
tentverletzer einen Unterlassungsanspruch
gerichtlich geltend macht, obwohl der Pa-
tentverletzer seine Bereitschaft zu Ver-
handlungen Utber eine solche Lizenz erklart
hat, oder ist ein Missbrauch der marktbe-
herrschenden Stellung erst dann anzu-
nehmen, wenn der Patentverletzer dem
Inhaber des standardessentiellen Patentes
ein annahmeféhiges unbedingtes Angebot
auf Abschluss eines Lizenzvertrages unter-
breitet hat, das der Patentinhaber nicht
ablehnen darf, ohne den Patentverletzer
unbillig zu behindern oder gegen das Dis-
kriminierungsverbot zu verstoen, und der
Patentverletzer im Vorgriff auf die zu ertei-
lende Lizenz fur bereits begangene Benut-
zungshandlungen die ihn treffenden Ver-
tragspflichten erfullt?

2. Sofern der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung bereits infolge der
Verhandlungsbereitschaft des Patentverlet-
zers anzunehmen ist: Stellt Art. 102 AEUV
besondere qualitative und/oder zeitliche
Anforderungen an die Verhandlungsbereit-
schaft? Kann eine solche insbesondere be-
reits dann angenommen werden, wenn der
Patentverletzer lediglich in allgemeiner Art
und Weise (mundlich) erklart hat, bereit zu
sein, in Verhandlungen einzutreten, oder
muss der Patentverletzer bereits in Ver-
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handlungen eingetreten sein, indem er
beispielsweise konkrete Bedingungen
nennt, zu denen er bereit ist, einen Lizenz-
vertrag abzuschlieBen?

3. Sofern die Abgabe eines annahmefahi-
gen unbedingten Angebots auf Abschluss
eines Lizenzvertrages Voraussetzung fur
den Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung ist: Stellt Art. 102 AEUV be-
sondere qualitative und/oder zeitliche An-
forderungen an dieses Angebot? Muss das
Angebot samtliche Regelungen enthalten,
die Ublicherweise in Lizenzvertragen auf
dem in Rede stehenden Technikgebiet ent-
halten sind? Darf das Angebot insbesonde-
re unter die Bedingung gestellt werden,
dass das standardessentielle Patent tat-
sachlich benutzt wird und/oder sich als
rechtsbestéandig erweist?

4. Sofern die Erfullung von Pflichten aus
der zu erteilenden Lizenz seitens des Pa-
tentverletzers Voraussetzung fur den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung ist: Stellt Art. 102 AEUV besondere
Anforderungen beziglich dieser Erfullungs-
handlungen? Ist der Patentverletzer na-
mentlich gehalten, Uber vergangene Be-
nutzungshandlungen Rechnung zu legen,
und/oder Lizenzgebihren zu zahlen? Kann
eine Pflicht zur Zahlung der Lizenzgebih-
ren gegebenenfalls auch mittels Leistung
einer Sicherheit erfullt werden?

5. Gelten die Bedingungen, unter denen
ein Machtmissbrauch durch den Inhaber
eines standardessentiellen Patents anzu-
nehmen ist, auch fur die klageweise Gel-
tendmachung der sonstigen aus einer Pa-
tentverletzung herzuleitenden Anspriiche
(auf Rechnungslegung, Ruckruf, Schaden-
ersatz)?

Fundstellen: GRUR-Int 2013, 547; GRUR-
RR 2013, 196; NZKart 2013, 256

LG Mannheim: Anforderungen an die
Haftung eines Zulieferers mit Sitz im
Ausland wegen fahrlassiger Mitverur-
sachung einer Patentverletzung

Urt. v. 8. 3. 2013 — 7 O 139/12

PatG 88 9 Abs. 2 Nr. 1, 139, 140a, 140 b,
141a

1.a) Der im Ausland ansassige und aus-
schlieBlich im Ausland handelnde Zulieferer
eines im Inland anséassigen Automobilher-
steller, der Produktionsstatten im Inland
und Ausland betreibt, kann wegen fahrlas-
siger Mitverursachung einer Patentverlet-
zung des Automobilherstellers im Inland

nur in Anspruch genommen werden, wenn
er eine Rechtspflicht, namentlich eine Pri-
fungs- und Handlungspflicht verletzt.

1.b) Die Kenntnis des inlédndischen Be-
stimmungsortes allein begriindet nicht die
Rechtspflicht, die Schutzrechtslage am Sitz
des Abnehmers zu prifen. Insbesondere
darf der ausschlieBBlich im Ausland han-
delnde, im Ausland ansassige Zulieferer
eines inlandischen Automobilherstellers
grundséatzlich darauf vertrauen, dass dieser
rechtmafig handeln wird.

1.c) Eine entsprechende Rechtspflicht ent-
steht regelmaBig, wenn der im Ausland
ansassige Zulieferer aufgrund konkreter
Umstande, etwa durch eine Schutzrechts-
verwarnung, von der Mdglichkeit einer auf-
grund des eigenen Mitverursachungsbei-
trags begangenen Schutzrechtsverletzung
durch den inlandischen Automobilhersteller
Kenntnis erlangt.

2. Zu den Konsequenzen fir die Anspriche
auf Feststellung der Schadenersatzpflicht,
Auskunft, Vernichtung, Ruckruf und Ent-
fernung aus den Vertriebswegen und Er-
stattung vorgerichtlicher Kosten.

OLG Ddusseldorf: Zulassige Nutzung
von ,,NoName”-Kaffeekapseln in einer
Nespresso-Kaffeemaschine

Urt. v. 21. 2. 2013 — -2 U 72/12

PatG § 10 Abs. 1

Der Austausch einer verbrauchten Kapsel
durch eine neue (NoName-) Kapsel in einer
Nespresso-Maschine durch die Abnehmer
der angegriffenen Ausfuhrungsform stellt
keine unberechtigte Benutzung der techni-
schen Lehre des Verfugungspatents dar.
Denn mit dem Inverkehrbringen der jewei-
ligen Nespresso-Maschine mit den zugeho-
rigen Nespresso-Kapseln sind die Rechte
der Verfugungsklagerin aus dem Verfi-
gungspatent in Bezug auf diese Einheit von
Maschine und Kapsel erschopft. Der Aus-
tausch verbrauchter Kapseln durch die an-
gegriffene Ausfuhrungsform stellt keine
Neuherstellung des erfindungsgemaien
Extraktionssystems dar, sondern gehért zu
seinem bestimmungsgemaBen Gebrauch.

Fundstelle: GRUR-RR 2013, 185

2. URHEBER- UND GESCHMACKSMUSTERRECHT
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VGH Mannheim: Gemeinfreiheit der
Orientierungssatze des Bundesverfas-
sungsgerichts

Urt. v. 7. 5. 2013 — 10 S 281/12

IWG § 3; UrhG §8 5, 87a ff.

1. Orientierungssatze zu Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, die von
der Dokumentationsstelle des Gerichts ver-
fasst werden, sind urheberrechtlich ge-
meinfrei.

2. Das Informationsweiterverwendungsge-
setz - IWG - ist auf Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, die mit sol-
chen Orientierungssatzen versehen sind,
anwendbar. Aus § 3 Abs. 1 Satz 1 IWG
folgt grundsétzlich ein Gleichbehandlungs-
anspruch hinsichtlich der Uberlassung die-
ser Entscheidungen zur Weiterverwendung.
3. An die Annahme der Ausnahmevoraus-
setzung, dass im offentlichen Interesse ein
ausschlielliches Recht uUber die Weiterver-
wendung von Informationen erforderlich
ist, sind strenge Anforderungen zu stellen.
Die Aufrechterhaltung eines derartigen
Rechts erfordert in tatsachlicher Hinsicht
grundsatzlich eine regelméaRige, mindes-
tens alle drei Jahre stattfindende Evaluie-
rung mit entsprechender Markterkundung
durch die 6ffentliche Stelle, die bei ihr vor-
handene Informationen zur exklusiven
Weiterverwendung zur Verfigung gestellt
hat.

4. Das der JURIS GmbH vom Bundesver-
fassungsgericht vertraglich eingerdumte
AusschlieBlichkeitsrecht ist mit Ablauf des
31.12.2008 erloschen.

ten hat, so setzt die Inanspruchnahme des
verklagten Anschlussinhabers als Stérer
voraus, dass der Klager die Umstande
schlissig darlegt, die eine Stérerhaftung
des Inanspruchgenommenen begrinden.

Fundstellen: GRUR-RR 2013, 246; MMR
2013, 398

OLG Munchen: ,,Tarzan of the Apes*
Urt. v. 21. 2. 2013 — 29 U 3907/12

RBU Art. 3 Abs. 4, Art. 5 Abs. 4, Art. 7
Abs. 8; UrhG 88§ 64, 121, 140, 143

1. Zur Lange der urheberrechtlichen
Schutzfrist fur in den USA erstveroffent-
lichte Werke in Deutschland. Der am 10.
September 1912 in den Vereinigten Staa-
ten erstverdffentlichte Roman ,Tarzan of
the Apes“ ist in Deutschland seit dem
01.01.2001 gemeinfrei.

LG KoéIn: Grenzen der anlasslosen Pri-
fungs- und Belehrungspflichten bei
der Uberlassung eines Internetan-
schlusses

Urt. v. 14. 3. 2013 — 14 O 320/12

UrhG 88 19a, 97; BGB 88 823 Abs. 1,
1004

Uberlasst der Hauptmieter, seine Raum-
lichkeiten und den Internetanschluss voll-
standig dem Untermieter, entstehen keine
anlasslosen Prufungs- und Belehrungs-
pflichten von Seiten des Hauptmieters in
Bezug auf die Nutzung des Anschlusses.

OLG Frankfurt: Grenzen der Uberwa-
chungspflicht gegenuber dem eigenen
Ehepartner bei der Nutzung eines ge-
meinsamen Internetanschlusses
Beschl. v. 22. 3. 2013 — 11 W 8/13

UrhG 8§ 97, 97a

1. Ein Ehepartner kann dem anderen Ehe-
partner seinen Internetanschluss uberlas-
sen, ohne ihn stéandig Uberwachen zu mus-
sen, solange er keine konkreten Anhalts-
punkte fur Rechtsverletzungen hat.

2. Stellt sich nach Klageerhebung heraus,
dass nicht der beklagte Anschlussinhaber,
sondern sein Ehepartner eine Urheber-
rechtsverletzung begangen hat, in dem er
ein urheberrechtlich geschitztes Werk in
einer Tauschbdrse zum Download angebo-

OLG Munchen: Darlegungs- und Be-
weislast fur die Stérerhaftung bei File-
sharing

Urt. v. 22. 2. 2013 — 21 S 28809/11

UrhG 8§ 19, 97, 97a

Wird ein geschiitztes Werk der Offentlich-
keit von einer IP-Adresse aus zuganglich
gemacht, die zum fraglichen Zeitpunkt
einer bestimmten Person zugeteilt ist, so
spricht eine tatsachliche Vermutung dafir,
dass diese Person fur die Rechtsverletzung
verantwortlich ist. Daraus ergibt sich eine
sekundare Darlegungslast des Anschluss-
inhabers, der geltend macht, eine andere
Person habe die Rechtsverletzung began-
gen (BGH NJW2010, NJW Jahr 2010 Seite
2061, Tz. 12 - Sommer unseres Lebens).In

GB 3/2013 187

Filesharing-Fallen ist ein Anschlussinhaber
prozessual nicht gehalten, die im Rahmen
der sekundaren Darlegungslast vorge-
brachten Tatsachen auch zu beweisen, um
die tatsachliche Vermutung dafir, dass er
fur die Rechtsverletzung verantwortlich ist,
zu entkraften.

Fundstelle: MMR 2013, 396 |

OLG Frankfurt: Zum Verhaltnis von §
53 Abs. 1 UrhG und Art. 5 Abs. 3 GG
Urt. v. 19. 2. 2013 — 11 U 37/12

GG Art. 5 Abs. I1l; UrhG 88 16, 53, 60

Das Scannen von drei Art. 5 Abs. 3 GG
unterfallenden Bildniswerken zum Privat-
gebrauch ist unter den Voraussetzungen
des § 53 Abs. 1 UrhG zuléssig. Auch im
Lichte der Kunstfreiheit gemafl Art. 5 Abs.
3 GG ist § 53 Abs. 1 UrhG nicht auf die
Vervielfaltigung bereits  veroffentlichter
Werke einzuschranken.

Fundstelle: GRUR-RR 2013, 247 |

3. MARKEN- UND KENNZEICHENRECHT |

OLG Frankfurt: Schutzumfang einer
aus einem GrofRbuchstaben bestehen-
den Wort-/Bildmarke

Urt. v. 2. 5. 2013 - 6 U 91/11

GMV Art. 9

1. Zwischen einer aus einem Grofl3buchsta-
ben in bestimmter graphischer Gestaltung
bestehenden Wort-/Bildmarke und einem
angegriffenen  Zeichen mit demselben
Buchstaben besteht bei vorliegender Wa-
renidentitat Verwechslungsgefahr, wenn
die graphische Gestaltung des beanstande-
ten Buchstabenzeichens nicht wesentlich
von der derjenigen Marke abweicht und die
Marke infolge intensiver Benutzung Uber
eine gesteigerte Kennzeichnungskraft ver-
fugt (im Streitfall bejaht).

KG: ,,Palastinensische Arzte- und Apo-
thekervereinigung Deutschland e. V.*
Urt. v. 30. 4. 2013 — 5 U 31/12

BGB § 12

1. Der Bezeichnung ,Palastinensische Arz-
te- und Apothekervereinigung Deutschland
e. V.“ fehlt die originare Unterscheidungs-
kraft fur einen in Deutschland registrierten
Verein, dessen Mitglieder Arzte und Apo-

theker palastinensischer Herkunft sind. Fur
den Schutz als Name nach § BGB § 12 BGB
ist daher Verkehrsgeltung der Bezeichnung
erforderlich (im Streitfall verneint).

OLG Frankfurt: Verwirkung der An-
spruche wegen Markenverletzung we-
gen irrefUhrender Verwendung

Urt. v. 21. 3. 2013 - 6 U 170/12

MarkenG § 14, 23, 24

1. Erweckt die in die Ladenbeschilderung
eines Handlers aufgenommene Marke eines
Herstellers den unrichtigen Eindruck, zwi-
schen Handler und Hersteller bestehe eine
vertragliche Verbindung, wird die Her-
kunftsfunktion der fremden Marke beein-
trachtigt; die Schutzschranken der 8§ 23,
24 MarkenG greifen in diesem Fall nicht
ein.

2. Geht in einem solchen Fall der Marken-
inhaber gegen die Verletzung uber einen
langeren Zeitraum nicht vor, obwohl er -
wie auch der Verletzer weill - bei Beach-
tung der ihn treffenden Beobachtungs-
pflicht die Verletzung hatte erkennen kon-
nen, kann der sich aus der Verletzung er-
gebende Schadensersatzanspruch verwirkt
sein; nicht verwirkt ist dagegen in diesem
Fall der markenrechtliche Unterlassungs-
anspruch.

OLG Frankfurt: Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast fur das Vorlie-
gen der Erschopfungsvoraussetzungen
Urt. v. 7. 2. 2013 — 6 U 188/12

MarkenG § 24

1. Die Darlegungs- und Beweislast fir das
Vorliegen der Erschopfungsvoraussetzun-
gen (8 24 | MarkenG) trifft den Beklagten
bzw. Antragsgegner unabhangig davon, ob
der Markeninhaber behauptet, die bean-
standeten, mit der Marke versehenen Er-
zeugnisse seien gefélscht, oder ob er gel-
tend macht, es handele sich um Original-
ware, die nicht von ihm oder mit seiner
Zustimmung im EWR in den Verkehr ge-
bracht worden sei.

2. Die vom Europaischen Gerichtshof und
vom Bundesgerichtshof fur den Fall vorge-
nommene Modifikation der in Ziffer 1. dar-
gestellten Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast, dass diese Verteilung zur Ge-
fahr einer Marktabschottung fuhren wirde,
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gilt auch dann, wenn der Markeninhaber
das Vorliegen einer gefédlschten Ware be-
hauptet.

3. Der Vorwurf des Angebots und Vertriebs
geféalschter Ware einerseits und ,nicht er-
schopfter Originalware andererseits kann
mit einem einheitlichen Klageantrag ver-
folgt werden (Aufgabe der bisherigen Se-
natsrechtsprechung im Hinblick auf die
jungere Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs - ,Converse | und 11*). Die Be-
grindung eines etwaigen Vollstreckungs-
antrags muss sich jedoch daran orientie-
ren, auf welchen dieser Gesichtspunkte ein
antragsgemal erlassenes Verbot gestutzt
worden ist.

KG: ,,Berliner Gauklerfest*
Urt. v. 15. 2. 2013 — 5 U 109/12
MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 2

1. Zur fehlenden Verwechslungsgefahr zwi-
schen einer Wort-Bild-Marke mit dem
Wortbestandteil ,Berliner Gauklerfest” ei-
nerseits und einem (reinen) Wortzeichen
.Berliner Gauklerfest* andererseits.

OLG Frankfurt: Rechtsmissbrauchliche
Bevorratung von Marken

Urt. v. 7. 2. 2013 — 6 U 126/12

MarkenG & 8

1. Die Anmeldung einer Marke kann
rechtsmissbrauchlich sein, wenn der An-
melder zwar behauptet, die Marke im Zu-
sammenhang mit dem Betrieb einer Mar-
kenagentur auf Vorrat fur kinftige Kunden
angemeldet zu haben, dem Betrieb dieser
Markenagentur nach den Gesamtumstan-
den des Einzelfalls jedoch kein nachvoll-
ziehbares Geschaftsmodell zu Grunde liegt;
in diesem Fall ist die Marke als ,,Spekulati-
onsmarke* einzustufen, deren Anmeldung
darauf ausgelegt ist, Dritte durch die Gel-
tendmachung von Ansprichen aus der
Marke zu behindern.

Fundstelle: GRUR-RR 2013, 211 ‘

4. LAUTERKEITSRECHT

OLG Koblenz: Zur Reichweite von Un-
terlassungs- und Schadensersatzan-
spruchen

Urt. v. 4. 6. 2013 — 3 U 375/13
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UWG 88 3, 4 Nr. 10, 8, 9; GWB § 20; ZPO
8§ 935, 940

1. Nimmt ein Kosmetikinstitut den Herstel-
ler des Produkts im Rahmen einer einst-
weiligen Verfugungsverfahrens auf Weiter-
belieferung in Anspruch, so kann der An-
spruch weder auf das Diskrimierungsverbot
des § 20 GWB noch auf § 8 UWG gestutzt
werden, da sowohl das GWB als auch das
UWG in seinen Rechtsfolge lediglich auf
Unterlassungs- und Schadensersatzan-
spriche gerichtet sind.

zeugnis (hier: Befestigungselemente mit
Steckduibel), das hinsichtlich eines be-
stimmten Teils (hier: Ausfihrung des
Steckdulibels als geteilter Schaft mit als
Exzenterz&hnen ausgestalteten Spreizkor-
pern) patentgeschitzt war, kommt nach
Ablauf des Patentschutzes nur in Betracht,
wenn die Herkunfts- oder Gutevorstellun-
gen, die der angesprochene Verkehr mit
dem Erzeugnis - weiterhin - verbindet, an
solchen Merkmalen anknupfen, die von der
friher patentierten technischen Ldsung
unabhangig sind (im Streitfall verneint).

LG Stuttgart: Reichweite der Verant-
wortlichkeit des Advertisers im Affilia-
te-Marketing-Netzwerk

Urt. v. 29. 5. 2013 — 13 S 200/12

BGB § 1004, EGZPO § 26 Nr. 8; UWG § 8
Abs. 2, ZPO 8 540

1. Ein Advertiser kann nicht ohne Weiteres
als mittelbarerer Storer i. S. d. § 1004 BGB
vom Empfanger auf Unterlassung von
Spam-E-Mails in Anspruch genommen
werden, die ein mit ihm Uber ein Affiliate-
Marketing-Netzwerk verbundener Publisher
unerlaubt und ohne sein Wissen versendet.

OLG KdlIn: ,,P.er Zeitung“
Urt. v. 19. 4. 2013 — 6 U 203/12
UWG § 5

1. Der Titelbestandteil ,Zeitung“ eines an
Haushalte kostenlos verteilten periodischen
Druckerzeugnisses, das neben Anzeigen in
nennenswertem Umfang auch redaktionelle
Text- und Bildbeitrage mit vorwiegend lo-
kaler Ausrichtung enthélt, bewirkt keine
erhebliche IrrefUhrung der damit ange-
sprochenen Durchschnittsverbraucher.

wenn die Angabe aufgrund der Abwesen-
heit von Anfuhrungszeichen und der gra-
fisch-inhaltlichen Einbettung der Angabe in
das Werbemittel als eigene Werbebehaup-
tung des werbenden Unternehmens und
die durch eine Fu3note hergestellte Bezug-
nahme auf eine wissenschaftliche Studie
lediglich als Nennung des wissenschaftli-
chen Belegs erscheinen.

2. Bezieht sich der Antrag des Klagers auf
das Verbot einer konkreten Verletzungs-
form und werden in der Klagebegrindung
zur namlichen Werbeangabe kumulativ
IrrefiUhrung geman 8 5 UWG bzw. § 3 HWG
und ein Versto? gegen § 6 Nr. 3 HWG ge-
rugt, so liegt nur ein Streitgegenstand vor.

OLG Hamm: ,,Original Spiruletten mit
Gerstengras*

Urt. v. 30. 4. 2013 — 4 U 149/12

UWG 88 3, 4, 8

1. Werbeaussagen, mit denen fur ,,Original
Spiruletten mit Gerstengras” in der Weise
geworben wird, dass das Produkt ,uber
7.000 Vitalstoffe* enthalte, Gerstengras
.das vitalstoffreichste Lebensmittel der
Welt* sei, ,,uber 7.000 komplett natirliche
Vitalstoffe* dem Verbraucher ,jinsbesonde-
re im Fruhjahr den nétigen Schwung flr
den Sommer* geben sind irrefuhrend und
zu unterlassen.

OLG KolIn: ,,... kdmpft am besten gegen
Fett“ — Werbung im Rahmen eines
Schauexperiments

Urt. v. 19. 4. 2013 — 6 U 206/12

UWG § 5

1. Irrefihrend wirbt, wer die Aussage uUber
ein Spulmittel ,,... kdmpft am besten gegen
Fett* durch ein physikalisches Experiment
veranschaulicht, bei dem auf einer Was-
seroberflache schwimmende Fettpartikel
nicht aufgeldst, sondern nur von der Stro-
mung mitgefthrt werden, die bei Verande-
rungen der Oberflachenspannung entsteht.

OLG Karlsruhe: Entgeltliche Vermitt-
lung von Terminsvertretern

Urt. v. 5. 4. 2013 — 4 U 18/13

BORA § 27 S. 1; BRAO § 49 b Abs. 3 S. 1;
UWG § 4 Nr. 11

Der Betreiber eines Internetportals, der
Rechtsanwalten dariber die Madoglichkeit
bietet, u. a. Terminsvertreter zu finden,
und der sich dafur im Erfolgsfall eine
Transaktionsgebihr entrichten lasst, ver-
stoRt nicht gegen berufsrechtliche Verbote
und kann deshalb von einem Mitbewerber
nicht auf Unterlassung gemalR § 4 Nr.11
UWG i.V.m. 88 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO,
27 Satz 1 BORA in Anspruch genommen
werden.

Fundstellen: K&R 2013, 355; NJW 2013,
1614

OLG Frankfurt: Ergéanzender Leis-
tungsschutz fur ehemals patentge-
schutztes technisches Erzeugnis

Urt. v. 25. 4. 2013 — 6 U 204/11

UWG 8§ 4 Nr. 9

1. Ein erganzender wettbewerbsrechtlicher
Leistungsschutz fur ein technisches Er-

OLG Frankfurt: Anforderungen an ein
»aus der Fachliteratur entnommenes
Zitat*

Urt. v. 18. 4. 2013 — 3 U 142/11

HWG 88 3, 6 Nr. 3; UWG § 5

1. Ein ,,aus der Fachliteratur entnommenes
Zitat” im Sinne des § 6 Nr. 3 HWG liegt nur
dann vor, wenn dem Werbeadressaten der
Eindruck der unverénderten Ubernahme
der Angabe vermittelt wird. Hieran fehlt es,

OLG Frankfurt: Umfang des gerichtli-
chen Verbotes bei einem Unterlas-
sungsantrag gegen eine konkrete Ver-
letzungsform

Beschl. v. 4. 4. 2013 — 6 W 85/12

UWG 8§ 5

1. Richtet sich ein Unterlassungsantrag
gegen die konkrete Verletzungsform, kann
ein gerichtliches Verbot nicht mit dem
Vorwurf der Irrefihrung Uber eine be-
stimmte Tatsache begriindet werden, wenn
der Klager selbst sich auf diese konkrete
Irrefuhrungsgefahr nicht berufen hat; dies
gilt auch dann, wenn die die Irrefihrungs-
gefahr begrindenden Umsténde sich aus
der Verletzungsform ergeben und nach der
neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (GRUR 203, 401 - Biomineral-
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wasser) zum Streitgegenstand im pro-
zessualen Sinn gehdren.

OLG Schleswig: Bestandteile des End-
preises fur die Vermietung einer Feri-
enwohnung

Urt. v. 22. 3. 2013 - 6 U 27/12

UWG 88 3, 4 Nr. 11, 8; PangV § 1

1. Die Werbung fur die Vermietung einer
Ferienwohnung ist wettbewerbswidrig,
wenn als Mietpreis nicht ein Preis angege-
ben wird, der alle Kosten umfasst, die obli-
gatorisch vom Verbraucher fur die angebo-
tene Leistung zu entrichten sind (End-
preis).

2. Neben dem Entgelt fir die Nutzungs-
Uberlassung gehoren hierzu auch die Kos-
ten fur eine Endreinigung, sofern diese
Kosten obligatorisch zu zahlen sind, die
Inanspruchnahme einer Endreinigung also
nicht freigestellt ist.

OLG Koln: Werbung mit der Angabe
,,belegte Wirksamkeit*

Urt. v. 22. 3. 2013 -6 U 12/13

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

Die objektiv-sachliche Angabe ,belegte
Wirksamkeit* unter Verweis auf eine wis-
senschaftliche Studie in einer Arzneimit-
telwerbung beinhaltet keine personliche
Befurwortung der Anwendung des Préapa-
rats seitens der die Studie durchfuhrenden
Wissenschaftler und stellt deshalb keine
Empfehlung von Wissenschaftlern im Sinne
des § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG dar.

OLG Celle: Werbung fur Fahrschulaus-
bildung

Urt. v. 21. 3. 2013 — 13 U 134/12

FahrlG 8 19, UWG 8 4 Nr. 11

1. Zu den Anforderungen an eine Angabe
einer Fahrschule zu den Kosten der Fahr-
schulausbildung/-prufung.

Fundstellen: GRUR-RR 2013, 224; MDR
2013, 668; WRP 2013, 814

OLG Jena: Anforderungen an eine
konkretisierte Werbung
Beschl. v. 20. 3. 2013 — 2 W 137/13
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| UWG § 5a Abs. 3 Nr. 2

1. Eine Aufforderung zum Kauf im Sinne
von 8§ 5a Ill UWG liegt nur vor, wenn das
beworbene Produkt ausreichend individua-
lisiert ist. Dies ist nicht der Fall, wenn le-
diglich eine Produktgattung oder eine Mar-
ke genannt werden.

Fundstelle: WRP 2013, 821

OLG Bremen: ,,Zulassung OLG, LG, AG
Bremen**

Beschl. v. 15. 3. 2013 — 2 U 5/13

UWG 88 3, 5, 8

11. Verwendet ein Rechtsanwalt im Im-
pressum seines Internetauftritts die Anga-
be ,Zulassung OLG, LG, AG Bremen*, stellt
dies eine irrefUhrende Werbung dar, weil
damit der unzutreffende Eindruck erweckt
wird, der Rechtsanwalt verfiige gegenuber
anderen Rechtsanwalten aufgrund der Zu-
lassung an den ausdricklich aufgefiihrten
Gerichten Uber eine besondere Stellung
oder Qualifikation.

2. Die irrefUhrende Aussage ,Zulassung
OLG, LG, AG Bremen* ist auch von wett-
bewerblicher Relevanz, weil sie geeignet
ist, bei einem Rechtsschutz vor bremischen
Gerichten suchenden potentiellen Mandan-
ten den Eindruck zu erwecken, der Rechts-
anwalt sei aufgrund seiner Zulassung vor
diesen Gerichten gegeniuber auswartigen
Rechtsanwalten zu seiner Vertretung bes-
ser geeignet.

neuen Eilantrages einraumt, dass ein Ver-
stoR gegen den bestehenden Titel vorliege.
2. Hat der Antragsteller eine gegen die
konkrete Verletzungsform gerichtete Un-
terlassungsverfugung erwirkt und fallt eine
neues Verhalten des Schuldners nicht in
den Kernbereich dieses Verbots, kann ei-
nem gegen das neue Verhalten gerichteten
weiteren Eilantrag nicht die fehlende
Dringlichkeit mit der Begrindung abge-
sprochen werden, der Antragsteller habe
es anlasslich des ersten Eilantrages ver-
saumt, sein Unterlassungsbegehren in zu-
lassig-abstrahierender Weise auch auf die-
jenigen Verhaltensweisen zu erstrecken,
die Gegenstand des neuen Eilantrages
sind.

tes Verfahren in neun Schritten ist weder
irrefihrend noch unsachlich, wenn sie wie
eine mundliche Beratung wirkt, inhaltlich
nicht zu beanstanden ist und dabei auch
nicht den Eindruck erweckt, dass eine an-
waltliche Beratung in keinem Fall stattzu-
finden braucht.

OLG KoélIn: Musterbelehrung

HinwBeschl. v. 8. 3. 2013 — 6 U 23/13
BGB § 312e Abs. 1 S. 1 Nr. 1; UWG § 4 Nr.
11

1. Ein Unternehmer klart in der Regel hin-
reichend Uber die Grenzen der Wertersatz-
pflicht nach Widerruf eines Fernabsatzver-
trages durch den Verbraucher auf, wenn er
insoweit die mit Wirkung vom 04.08.2011
geénderte Musterbelehrung verwendet.

OLG Saarbrucken: Hinreichende Be-
stimmung der ldentitat eines Unter-
nehmers

Urt. v. 3. 3. 2013 — 1 U 41-12-13

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

1. Dem Erfordernis des § 5a Abs. 3 Nr. 2
UWG, die Identitat und Anschrift des Un-
ternehmers anzugeben, genugt allein die
Angabe der von dem Unternehmer betrie-
benen Filialanschriften nicht.

Fundstelle: Magazindienst 2013, 450

OLG Saarbriucken: Zum Rechtsschutz-
bedurfnis fur eine einstweilige Verfu-
gung

Urt. v. 14. 3. 2013 — 6 U 227/12

UWG § 5a Abs. 3 Nr. 2

1. Begeht der Schuldner eines Unterlas-
sungstitels eine kerngleiche Zuwiderhand-
lung, besteht ein Rechtsschutzbedirfnis fir
eine weitere, gegen diese neue Handlung
gerichtete einstweilige Verfiigung, wenn
der Verletzer in Verkennung des Verbots-
umfangs des bereits bestehenden Titels
eine Zuwiderhandlung in Abrede stellt oder
der Titelglaubiger dies zumindest befurch-
ten muss (Bestatigung der Senatsrecht-
sprechung). Dagegen fehlt es in einem
solchen Fall am Rechtsschutzbedirfnis,
wenn der Titelschuldner vor Stellung des

OLG Hamm: ,Scheidung online ->
spart Zeit, Nerven und Geld*

Urt. v. 7. 3. 2013 — 4 U 162/12

BORA § 6 Abs. 1; BRAO § 43 b; UWG 8§ 4
Nr. 11,5 Abs. 1 S. 2

1. Die Aussage ,.Scheidung online -> spart
Zeit, Nerven und Geld“ auf der Internetsei-
te eines Anwalts ist jedenfalls dann nicht
irrefihrend, wenn die Art und Weise, wie
Kosten gespart werden kdnnen, im Folge-
satz hinreichend erlautert wird.

2. In dieser Aussage ist auch keine un-
sachliche Werbung zu sehen, mit der der
Anwalt gegen 8§ 43 b BRAO, § 6 BORA ver-
stoRt. Eine solche Werbung ist ungeachtet
einer damit verbundenen Anlockwirkung
jedenfalls dann erlaubt, wenn sie -wie hier-
keine reklamehafte gleichsam ,markt-
schreierische” Gestalt annimmt und auch
nicht geeignet ist, das Vertrauen in die
Integritéat der Anwaltschaft zu beeintrach-
tigen.

3. Die Darstellung eines online eingeleite-
ten Scheidungsverfahrens als formalisier-
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C. PRESSEMITTEILUNGEN

Der Gerichtshof weist die von Spanien
und Italien gegen den Beschluss des
Rates Uber die Erméachtigung zu einer
Verstarkten Zusammenarbeit im Be-
reich des einheitlichen Patents erho-
bene Klage ab

EuGH, Urt. v. 16. 4. 2013 — C-274/11 und
C-295/11 — Spanien u. Italien / Rat der EU

In Anbetracht dessen, dass es den Mit-
gliedstaaten nicht mdoglich ist, innerhalb
eines vertretbaren Zeitraums fur die ge-
samte Union eine gemeinsame Regelung
zu erreichen, tragt der angefochtene Be-
schluss zum Prozess der européischen In-
tegration bei

Eine Verstarkte Zusammenarbeit ist darauf
ausgerichtet, die Verwirklichung der Ziele
der Union zu férdern, ihre Interessen zu
schitzen und ihren Integrationsprozess zu
starken. Der Beschluss uUber die Ermé&chti-
gung zu einer Verstarkten Zusammenar-
beit wird vom Rat als letztes Mittel erlas-
sen, wenn dieser feststellt, dass die mit
dieser Zusammenarbeit angestrebten Ziele
von der Union in ihrer Gesamtheit nicht
innerhalb eines vertretbaren Zeitraums
verwirklicht werden kénnen. Der Beschluss
wird auf Vorschlag der Kommission und
nach Zustimmung des Parlaments vom Rat
erlassen.

Der Rat hat mit einem im Jahr 2011 erlas-
senen Beschluss® 25 Mitgliedstaaten (von
den 27 Mitgliedstaaten der Union) zu einer
Verstarkten Zusammenarbeit zur Schaf-
fung eines einheitlichen Patentschutzes
ermachtigt; Spanien und Italien hatten
eine Teilnahme daran abgelehnt. Diese
Zusammenarbeit strebt auch die Einfuh-
rung zentralisierter Zulassungs-, Koordi-
nierungs- und Kontrollregelungen auf Uni-
onsebene an.

Spanien und Italien haben die Nichtigerkla-
rung dieses Beschlusses des Rates durch

! Beschluss 2011/167/EU des Rates vom 10.
Mérz 2011 uber die Ermachtigung zu einer Ver-
starkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaf-
fung eines einheitlichen Patentschutzes (ABI. L
76, S. 53).

den Gerichtshof beantragt? und mehrere
Grunde fur seine Ungultigkeit vorgetragen.
Der Gerichtshof stellt zunachst fest, dass
der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union (AEUV) die Union im
Rahmen des Binnenmarkts ermachtigt,
europaische Rechtstitel fur das geistige
Eigentum zu schaffen. Auerdem steht die
Zustandigkeit zum Erlass der Sprachenre-
gelung fur diese Rechtstitel in engem Zu-
sammenhang mit der Schaffung dieser
Rechtstitel. Folglich gehéren diese Zustéan-
digkeiten, die im Rahmen des Funktionie-
rens des Binnenmarkts liegen, zu einem
Bereich der von der Union mit den Mit-
gliedstaaten geteilten Zustandigkeit. Da es
sich somit nicht um eine ausschlieliche
Zustandigkeit handelt, ist der Rat zur Ertei-
lung einer Erméchtigung fiur diese Ver-
starkte Zusammenarbeit zustéandig.

Spanien und Italien werfen in ihren Klagen
dem Rat vor, er habe mit der Erteilung der
Erméchtigung zu dieser Verstarkten Zu-
sammenarbeit das Erfordernis der Ein-
stimmigkeit umgangen und die Einwénde
dieser beiden Staaten gegen den Vorschlag
der Kommission hinsichtlich der Sprachen-
regelung des einheitlichen Patents auler
Acht gelassen. Bei der Prifung dieses Vor-
bringens weist der Gerichtshof darauf hin,
dass es den Mitgliedstaaten in keiner Wei-
se verboten ist, im Rahmen der Zustandig-
keiten der Union, zu deren Wahrnehmung
gemal den Vertragen Einstimmigkeit er-
forderlich ist, untereinander eine Verstéark-
te Zusammenarbeit zu begrinden. Aus
dem AEUV ergibt sich vielmehr, dass auch
solche Zustandigkeiten, wenn die in den
Vertragen vorgesehenen Voraussetzungen
vorliegen, fir eine Verstarkte Zusammen-
arbeit in Betracht kommen und dass in
diesem Fall — vorbehaltlich einer Entschei-
dung des Rates, mit qualifizierter Mehrheit
zu entscheiden — allein mit den Stimmen
der teilnehmenden Mitgliedstaaten Ein-
stimmigkeit erreicht wird. Somit stellt der
Beschluss des Rates, eine Ermaéachtigung
zur Verstarkten Zusammenarbeit zu ertei-
len, nachdem er die Feststellung getroffen
hatte, dass das einheitliche Patent und
seine Sprachenregelung von der Union in
ihrer Gesamtheit nicht innerhalb eines ver-
tretbaren Zeitraums geschaffen werden

2 Der Rat wird unterstiitzt von Belgien, der
Tschechischen Republik, Deutschland, Irland,
Frankreich, Ungarn, den Niederlanden, Polen,
Schweden, dem Vereinigten Konigreich, dem
Parlament und der Kommission.

konnen, in keiner Weise eine Umgehung
des  Einstimmigkeitserfordernisses  und
auch keinen Ausschluss der Mitgliedstaaten
dar, die sich den Antragen auf eine Ver-
starkte Zusammenarbeit nicht angeschlos-
sen haben, sondern tragt in Anbetracht der
Unmdéglichkeit, innerhalb eines vertretba-
ren Zeitraums fur die gesamte Union eine
gemeinsame Regelung zu erreichen, zum
Integrationsprozess bei.

Sodann pruft der Gerichtshof das Vorbrin-
gen Spaniens und ltaliens, das auf die Vor-
schrift des Vertrags Uber die Europaischen
Union gestutzt wird, wonach der Rat eine
Ermachtigung zu einer Verstarkten Zu-
sammenarbeit nur ,als letztes Mittel [ertei-
len kann], wenn [er] feststellt, dass die mit
dieser Zusammenarbeit angestrebten Ziele
von der Union in ihrer Gesamtheit nicht
innerhalb eines vertretbaren Zeitraums
verwirklicht werden konnen“. Der Ge-
richtshof betont insoweit, dass die Interes-
sen der Union und der Integrationsprozess
offensichtlich nicht gewahrt blieben, wenn
jede ergebnislose Verhandlung auf Kosten
der Suche nach einem den Erlass einer
Regelung fir die Union in ihrer Gesamtheit
ermoglichenden Kompromiss zu einer Ver-
starkten Zusammenarbeit fuhren konnte.
Im vorliegenden Fall ist der Rat jedoch
aufgrund einer sorgféltigen und unpartei-
ischen Prifung zu dem Ergebnis gelangt,
dass die Voraussetzung, wonach eine Er-
machtigung zur einer Verstarkten Zusam-
menarbeit nur als ,als letztes Mittel“ erteilt
werden darf, erfullt ist.

Der Rat hat zutreffend den Umstand be-
rtcksichtigt, dass der im Hinblick auf die
Einflhrung eines einheitlichen Patents auf
Unionsebene eingeleitete Gesetzgebungs-
prozess im Jahr 2000 begonnen wurde und
mehrere Etappen durchlaufen hat. AuRer-
dem haben die Mitgliedstaaten im Rat eine
betrachtliche Zahl unterschiedlicher Spra-
chenregelungen diskutiert, wobei keine
dieser Regelungen zu einer Unterstitzung
fuhrte, die auf Unionsebene zur Verab-
schiedung eines vollstandigen ,Gesetzge-
bungspakets“ bezuglich eines solchen Pa-
tents hatte fuhren kénnen.

Der Gerichtshof erachtet das Vorbringen
Spaniens und Italiens, wonach der durch
dieses einheitliche Patent gewahrte Schutz
im Hinblick auf die Einheitlichkeit und da-
mit die Integration im Vergleich zu der
Situation, die sich aus der Durchfuhrung

der Bestimmungen des EPU® ergebe, kei-
nen Nutzen bringe, fur unbegriindet. Die
nach den Bestimmungen des EPU erteilten
europdaischen Patente bieten namlich kei-
nen einheitlichen Schutz in den Vertrags-
staaten dieses Ubereinkommens, sondern
gewadbhrleisten in jedem dieser Mitgliedstaa-
ten einen Schutz, dessen Umfang durch
das nationale Recht bestimmt wird. Hinge-
gen bdte das mit dem angefochtenen Be-
schluss beabsichtigte einheitliche Patent
einen einheitlichen Schutz im Gebiet aller
an der Verstarkten Zusammenarbeit betei-
ligten Mitgliedstaaten. Des Weiteren beein-
trachtigt der angefochtene Beschluss —
entgegen dem Vorbringen der Klager —
weder den Binnenmarkt noch den wirt-
schaftlichen, sozialen und territorialen Zu-
sammenhalt der Union. AuBerdem verletzt
der angefochtene Beschluss weder Zustan-
digkeiten noch Rechte und Pflichten der
Mitgliedstaaten, die sich nicht an dieser
Verstarkten Zusammenarbeit beteiligen.
Zwar ist es wesentlich, dass eine Verstark-
te Zusammenarbeit nicht zur Verabschie-
dung von Malnahmen fuhrt, welche die
nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten an der
Auslibung ihrer Zustandigkeiten und Rech-
te hindern, gleichwohl aber steht es den
Teilnehmern an dieser Zusammenarbeit
frei, Vorschriften zu erlassen, mit denen
diese nicht teilnehmenden Staaten nicht
einverstanden waren, wenn sie daran teil-
nahmen. Der Erlass derartiger Vorschriften
andert im Ubrigen nichts an der fir die
nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten be-
stehenden Moglichkeit, der Verstarkten
Zusammenarbeit beizutreten.

Pressemitteilung Nr. 47/13 [Link]

Das Gericht erklart die Entscheidung
der Kommission, mit der eine Kar-
tellabsprache zwischen den Urheber-
rechtsverwertungsgesellschaften fest-
gestellt wird, teilweise fur nichtig

EuG, Urt. v. 12. 4. 2013 - T-392/08,
T-398/08, T-401/08, T-410/08 (GEMA),
T-411/08, T-413/08, T-414/08, T-415/08,
T-416/08, T-417/08, T-418/08, T-419/08,
T-420/08, T-421/08, T-422/08, T-425/08,
T-428/08, T-432/08, T-433/08, T-434/08,
T-442/08, T-451/08

2 Ubereinkommen uber die Erteilung européi-
scher Patente (Europaisches Patentlberein-
kommen), unterzeichnet am 5. Oktober 1973 in
Munchen, in Kraft getreten am 7. Oktober
1977.
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Der Internationale Dachverband von Ver-
wertungsgesellschaften (Confédération
internationale des sociétés d’'auteurs et
compositeurs, CISAC) ist eine Nichtregie-
rungsorganisation ohne Gewinnerzielungs-
absicht, die Verwertungsgesellschaften fir
Urheberrechte, insbesondere an Musikwer-
ken, in rund hundert Landern vertritt.

Die Verwertungsgesellschaften Uberneh-
men die Verwaltung dieser Rechte, die
ihnen entweder direkt von den Urhebern
oder Uber eine andere Verwertungsgesell-
schaft, die dieselbe Kategorie von Rechten
in einem anderen Land verwaltet, Ubertra-
gen werden. Sie vergeben Verwertungsli-
zenzen an gewerbliche Nutzer wie Rund-
funkunternehmen und Veranstalter von
Kulturereignissen. Aus den Einnahmen fur
diese Lizenzen werden — unter Abzug der
Kosten fur die Verwaltung dieser Gesell-
schaften — die GebuUhren gezahlt, die die
Urheber erhalten.

Die CISAC erstellte im Jahr 1936 einen
Mustervertrag fir Gegenseitigkeitsverein-
barungen zwischen ihren Mitgliedern. Die-
ser Mustervertrag dient als unverbindliche
Vorlage fur Gegenseitigkeitsvereinbarun-
gen, die zwischen ihren Mitgliedern zur
Lizenzierung von Rechten zur o6ffentlichen
Auffihrung von Musikwerken geschlossen
werden. Jede Verwertungsgesellschaft ver-
pflichtet sich auf der Grundlage der Gegen-
seitigkeit, den anderen Verwertungsgesell-
schaften ihr Repertoire zur Verwertung in
deren jeweiligen Einzugsgebieten zur Ver-
fugung zu stellen. Durch dieses Netz aus
Gegenseitigkeitsvereinbarungen kann jede
Verwertungsgesellschaft gewerblichen Nut-
zern ein globales Portfolio aus Musikwer-
ken bieten, deren Verwertung jedoch auf
das jeweilige Einzugsgebiet beschrankt ist.
Im Jahr 2000 reichte RTL bei der Kommis-
sion eine Beschwerde gegen eine CISAC-
Mitgliedsgesellschaft ein, weil diese sich
geweigert habe, ihr eine unionsweite Li-
zenz fir Musiksendungen im Rundfunk zu
erteilen. Im Jahr 2003 reichte Music Choice
Europe, die einen internetgestitzten Ra-
dio- und Fernsehdienst anbietet, eine zwei-
te, gegen die CISAC gerichtete Beschwerde
ein, die deren Mustervertrag betraf.

Mit Entscheidung vom 16. Juli 2008 un-
tersagte die Kommission es 24 europédi-

1 Entscheidung der Kommission in einem Ver-
fahren nach Artikel 81 EG und Artikel 53 EWR-
Abkommen (Sache COMP/C2/38.698 — CISAC).

schen Verwertungsgesellschaften?, den
Wettbewerb zu beschranken, insbesondere
durch eine Begrenzung ihrer Fahigkeit,
gewerblichen Nutzern ihre Dienste auller-
halb ihres jeweiligen Einzugsgebiets anzu-
bieten. Die Entscheidung der Kommission,
die nur die Verwertung von Urheberrechten
im Internet, Uber Satellit und Kabel be-
trifft, stellt nicht die Existenz der Gegensei-
tigkeitsvereinbarungen an sich in Frage.
Sie untersagt jedoch

- die Mitgliedschaftsklauseln: auf dem Mus-
tervertrag basierende Klauseln, die die
Fahigkeit der Urheber einschréanken, Mit-
glied bei Verwertungsgesellschaften ihrer
Wahl zu werden;

- die AusschlieBlichkeitsklauseln: auf dem
Mustervertrag basierende Klauseln, die
bewirken, dass jeder Verwertungsgesell-
schaft in dem Land, in dem sie anséssig
ist, im Hinblick auf die Vergabe von Lizen-
zen an gewerbliche Nutzer ein absoluter
Gebietsschutz gegenuber den anderen
Verwertungsgesellschaften garantiert ist;

- eine abgestimmte Verhaltensweise, die
bezuglich der Verwertungsgesellschaften
festgestellt wurde; danach begrenzt jede
Verwertungsgesellschaft in den Gegensei-
tigkeitsvereinbarungen das Recht, Lizenzen
fur ihr Repertoire zu vergeben, auf das
Gebiet der anderen vertragsschlieenden
Verwertungsgesellschaft.

Die Kommission verhangte keine Geldbu-
Ben gegen die Gesellschaften, verlangte
jedoch, die fraglichen Klauseln zu streichen
und die abgestimmte Verhaltensweise ab-
zustellen.

Die Mehrzahl der betroffenen Gesellschaf-
ten und die CISAC erhoben beim Gericht
der Européischen Union Klage gegen die
Entscheidung der Kommission.

Mit den Urteilen vom heutigen Tag erklart
das Gericht fur die CISAC und 20 der be-
troffenen Gesellschaften die Entscheidung
der Kommission fur nichtig, soweit darin
eine abgestimmte Verhaltensweise festge-
stellt wird. Das Gericht ist der Auffassung,
dass die Kommission insoweit keine hinrei-
chenden Beweise erbracht hat. Denn die
Kommission hat zum einen nicht Uber Do-
kumente verfugt, die eine Absprache zwi-
schen den Verwertungsgesellschaften tber
die territoriale Reichweite der einander
Ubertragenen Mandate belegten, und zum
andern nicht die Plausibilitat des Vorbrin-
gens der Klagerinnen erschuttert, dass das

2 vgl. Tabelle.
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parallele Verhalten der fraglichen Gesell-
schaften nicht auf eine Absprache, sondern
auf die Notwendigkeit zuruckzufuhren sei,
wirksam gegen unerlaubte Nutzungen der
Musikwerke vorzugehen.

Das Gericht hat die Klagen abgewiesen,
soweit sie die Nichtigerklarung der Ent-
scheidung der Kommission beziglich der
Mitgliedschafts- und der AusschlieBlich-
keitsklauseln betrafen.

In der Rechtssache Stim weist das Gericht
das Vorbringen dieser Gesellschaft insge-
samt zuriick, da sie das Fehlen des Nach-
weises der abgestimmten Verhaltensweise
nicht rechtzeitig geltend gemacht hatte.

[Es folgt eine Tabelle mit den Ergebnissen
im Einzelnen, von deren Abdruck hier ab-
gesehen wurde, d. Red.]

Pressemitteilung Nr. 43/13 [Link]

zusammengestellt von Stephan Kunze

BGH entscheidet erneut tUber Internet-
Videorecorder

Urt. v. 11. 4. 2013 — | ZR 152/11 — Inter-
net-Videorecorder Il (,Shift.TV*)

Der unter anderem fur das Urheberrecht
zustandige 1. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat heute entschieden, dass das
Angebot der Internet-Videorecorder
LShift. TV* und ,,.Save.TV* zwar in das Recht
der Fernsehsender RTL und Sat.1 auf Wei-
tersendung ihrer Funksendungen eingreift,
dass aber gepruft werden muss, ob die
Anbieter der Internet-Videorecorder sich
gegenuber den Fernsehsendern darauf
berufen kénnen, dass diese ihnen eine Li-
zenz fir diese Nutzung einrdumen mussen.
Die Klagerinnen sind die Fernsehsender
LRTL* und ,Sat.1“. Die Beklagten bieten
unter den Bezeichnungen ,Shift.TV* und
~Save.TV* Internet-Videorecorder an. Kun-
den der Beklagten konnen auf diesen Re-
cordern Uber Antennen frei empfangbare
Fernsehprogramme - auch diejenigen der
Klagerinnen - aufzeichnen und anschlie-
Bend ansehen oder herunterladen. Die Be-
klagten leiten die Funksendungen von den
Antennen an die Videorecorder der Kunden
weiter.

Die Klagerinnen sehen im Angebot der Be-
klagten unter anderem eine Verletzung
ihres Rechts aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 UrhG,
ihre Funksendungen weiterzusenden. Sie

nehmen die Beklagten in drei Verfahren
auf Unterlassung und - zur Vorbereitung
von Schadensersatzansprichen - auf Aus-
kunft in Anspruch.

Landgericht und Berufungsgericht haben
eine Verletzung des Weitersenderechts der
Klagerinnen verneint. Auf die Revisionen
der Klagerinnen hatte der Bundesgerichts-
hof die Berufungsurteile im Jahr 2009 auf-
gehoben und die Sachen an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen. Das Beru-
fungsgericht hat die Beklagten daraufhin
wegen Verletzung des Rechts der Klagerin-
nen zur Weitersendung ihrer Funksendun-
gen antragsgeman verurteilt. Auf die Revi-
sionen der Beklagten hat der BGH nun-
mehr auch diese Entscheidungen aufgeho-
ben und die Sachen erneut an das Beru-
fungsgericht zurtickverwiesen.

Das Berufungsgericht hat zwar - so der
Bundesgerichtshof - mit Recht angenom-
men, dass die Beklagten in das Recht der
Klagerinnen zur Weitersendung ihrer Funk-
sendungen eingegriffen haben. Die Beklag-
ten haben sich aber im wiedererdffneten
Berufungsverfahren darauf gestutzt, dass
die Klagerinnen ihnen nach § 87 Abs. 5
UrhG das Recht zur Kabelweitersendung
einrdumen mussen. Nach dieser Vorschrift
sind Sendeunternehmen unter bestimmten
Voraussetzungen verpflichtet, mit Kabelun-
ternehmen einen Vertrag Uber die Kabel-
weitersendung abzuschliefen. Eine solche
Verpflichtung kénnen die Beklagten den
Klagerinnen aber nur dann im Wege des
sogenannten Zwangslizenzeinwandes ent-
gegenhalten, wenn sie unter anderem die
sich aus einem solchen Vertrag ergeben-
den Lizenzgebiihren gezahlt oder hinterlegt
haben. Das Berufungsgericht hat es bislang
versaumt zu prifen, ob die Voraussetzun-
gen fur die Erhebung dieses Zwangslizenz-
einwands vorliegen.

Sollten diese Voraussetzungen erfillt sein,
muisste das Berufungsgericht den Rechts-
streit aussetzen, um den Beklagten die
Anrufung der beim Deutschen Patent- und
Markenamt gebildeten Schiedsstelle zu
ermdoglichen, die dann zu priufen hatte, ob
die Beklagten einen Anspruch auf Ab-
schluss eines Vertrages Uber die Kabelwei-
tersendung haben. Bei Streitfallen Uber die
Verpflichtung zum Abschluss eines Vertra-
ges Uber die Kabelweitersendung konnen
gemall 8§ 14 Abs. 1 Nr. 2, § 16 Abs. 1
UrhWG Anspriiche im Wege der Klage erst
geltend gemacht werden, nachdem ein
Verfahren vor der Schiedsstelle vorausge-
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gangen ist. Ein solches Vorverfahren vor
der Schiedsstelle ist - so der Bundesge-
richtshof - nicht nur dann erforderlich,
wenn ein Kabelunternehmen auf Abschluss
eines solchen Vertrages Kklagt, sondern
auch dann, wenn es sich - wie hier - gegen
eine Unterlassungsklage des Sendeunter-
nehmens mit dem Einwand zur Wehr setzt,
dieses sei zum Abschluss eines solchen
Vertrages verpflichtet.

Pressemitteilung Nr. 64/13

BGH entscheidet im Streit um Kenn-
zeichen mit dem Bestandteil ,,VOLKS*
Urt. v. 11. 4. 2013 — | ZR 214/11 -
VOLKSWAGEN

Der unter anderem fur das Markenrecht
zustandige 1. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hat Uber die Frage des Schutz-
umfangs einer berithmten Marke entschie-
den.

Die Klagerin, die Volkswagen AG, ist Inha-
berin der Gemeinschaftsmarke ,VOLKS-
WAGEN®, die fur Fahrzeuge sowie deren
Reparatur und Fahrzeugteile eingetragen
ist.

Die Beklagten sind eine zum Springer-
Konzern gehdrige Gesellschaft, die den
Internetauftritt der BILD-Zeitung betreibt
(Beklagte zu 1), und die A.T.U. Auto-Teile-
Unger Handels GmbH & Co. KG, die uUber
ein Filialnetz markenunabhangiger Kraft-
fahrzeugwerkstéatten verfugt (Beklagte zu
2).

Die Beklagte zu 1 veranstaltet seit 2002
mit Kooperationspartnern Aktionen, bei
denen Fahrzeuge und Dienstleistungen mit
dem Bestandteil ,,Volks* und einem Zusatz
vertrieben werden (etwa Volks-Spartarif,
Volks-Farbe, Volks-DSL). Im Jahr 2009
fuhrten die Beklagten zwei Aktionen durch,
in denen die Beklagte zu 2 Inspektionsleis-
tungen fir Kraftfahrzeuge unter der Be-
zeichnung ,Volks-Inspektion* erbrachte
und Reifen unter der Angabe ,Volks-
Reifen* anbot. In der Werbung wurde die
Beklagte zu 2 als ,Volks-Werkstatt® be-
zeichnet.

Die Klagerin hat die Beklagten wegen Ver-
letzung der Rechte an ihrer bekannten
Marke ,VOLKSWAGEN" in Anspruch ge-
nommen. Das Landgericht hat die Beklag-
ten zur Unterlassung, Auskunftserteilung
und Schadensersatz verurteilt. Das Beru-
fungsgericht hat die Klage abgewiesen. Der
Bundesgerichtshof hat die Entscheidung
des Berufungsgerichts aufgehoben und die

Sache an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen.

Anders als das Oberlandesgericht hat der
Bundesgerichtshof nicht ausgeschlossen,
dass die Zeichen ,Volks-Inspektion®,
,Volks-Reifen* und ,Volks-Werkstatt* die
bekannte Marke der Klagerin verletzen.
Bekannte oder sogar berihmte Marken
verfigen Uber einen weiten Schutzbereich.
Dies hat zur Folge, dass bei der Verwen-
dung anderer Zeichen ein weiter Abstand
zu der bekannten Marke eingehalten wer-
den muss. Eine Verletzung der bekannten
Marke liegt bereits vor, wenn das Publikum
aufgrund der Verwendung der Zeichen
,Volks-Inspektion“, ,Volks-Reifen“ und
,Volks-Werkstatt“ durch die Beklagten von
wirtschaftlichen oder organisatorischen
Verbindungen zur Klagerin ausgeht oder
wenn diese Zeichenbenutzung die Unter-
scheidungskraft der bekannten Marke
.VOLKSWAGEN" beeintrachtigt. Nach An-
sicht des Bundesgerichtshofs hat das Ober-
landesgericht diesem weiten Schutzbereich
bekannter Marken nicht ausreichend Rech-
nung getragen. Der Bundesgerichtshof hat
die Sache deshalb zurtckverwiesen, damit
die zu einer Markenverletzung erforderli-
chen Feststellungen getroffen werden.

Pressemitteilung Nr. 65/13

BGH legt dem Gerichtshof der Europai-
schen Union Frage zur urheberrechtli-
chen Zulassigkeit des ,,Framing* vor
Beschl. v. 16. 5. 2013 — | ZR 46/12 — Die
Realitat

Der u.a. fur das Urheberrecht zustandige I.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dem
Gerichtshof der Européaischen Union die
Frage vorgelegt, ob der Betreiber einer
Internetseite eine Urheberrechtsverletzung
begeht, wenn er urheberrechtlich ge-
schitzte Inhalte, die auf anderen Internet-
seiten offentlich zugénglich sind, im Wege
des ,Framing“ in seine eigene Internetseite
einbindet.

Die Klagerin, die Wasserfiltersysteme her-
stellt und vertreibt, lieR zu Werbezwecken
einen etwa zwei Minuten langen Film mit
dem Titel ,Die Realitat" herstellen, der sich
mit der Wasserverschmutzung befasst. Sie
ist Inhaberin der ausschlieBlichen Nut-
zungsrechte an diesem Film. Der Film war
- nach dem Vorbringen der Klagerin ohne
ihre Zustimmung - auf der Videoplattform
»YouTube“ abrufbar.

Die beiden Beklagten sind als selbstandige
Handelsvertreter fir ein mit der Klagerin
im Wettbewerb stehendes Unternehmen
tatig. Sie unterhalten jeweils eigene Inter-
netseiten, auf denen sie fur die von ihnen
vertriebenen Produkte werben. Im Som-
mer 2010 ermdglichten sie den Besuchern
ihrer Internetseiten, das von der Klagerin
in Auftrag gegebene Video im Wege des
~Framing“ abzurufen. Bei einem Klick auf
einen elektronischen Verweis wurde der
Film vom Server der Videoplattform ,Y-
ouTube“ abgerufen und in einem auf den
Webseiten der Beklagten erscheinenden
Rahmen (,,Frame*) abgespielt.

Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklag-
ten héatten das Video damit unberechtigt
im Sinne des § 19a UrhG offentlich zu-
ganglich gemacht. Sie hat die Beklagten
daher auf Zahlung von Schadensersatz in
Anspruch genommen.

Das Landgericht hat die Beklagten an-
tragsgemaR zur Zahlung von Schadenser-
satz in Hohe von je 1.000 € an die Klagerin
verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten
hat das Berufungsgericht die Klage abge-
wiesen. Mit der vom Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision begehrt die Klagerin
die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils.

Das Berufungsgericht hat zwar - so der
Bundesgerichtshof - mit Recht angenom-
men, dass die bloRe Verknuipfung eines auf
einer fremden Internetseite bereitgehalte-
nen Werkes mit der eigenen Internetseite
im Wege des ,Framing“ grundsatzlich kein
offentliches Zuganglichmachen im Sinne
des § 19a UrhG darstellt, weil allein der
Inhaber der fremden Internetseite dartuber
entscheidet, ob das auf seiner Internetsei-
te bereitgehaltene Werk der Offentlichkeit
zuganglich bleibt. Eine solche Verknupfung
konnte jedoch bei einer im Blick auf Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft ge-
botenen richtlinienkonformen Auslegung
des § 15 Abs. 2 UrhG ein unbenanntes
Verwertungsrecht der offentlichen Wieder-
gabe verletzen. Der Bundesgerichtshof hat
dem Gerichtshof der Européaischen Union
daher die - auch unter Bericksichtigung
der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht
zweifelsfrei zu beantwortende - Frage vor-
gelegt, ob bei der hier in Rede stehenden
Einbettung eines auf einer fremden Inter-
netseite o6ffentlich zugénglich gemachten

fremden Werkes in eine eigene Internetsei-
te eine offentliche Wiedergabe im Sinne
des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG
vorliegt.

Pressemitteilung Nr. 90/13

I11. INSTANZGERICHTE

zusammengestellt von Carsten Johne

OLG Hamm: Verbraucherschutz: unzu-
lassige Werbung fur einen Tanzunter-
richt mit garantiertem Lernerfolg

Urt. v. 29. 1. 2013 — 1-4 U 171/12

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

Die Parteien, die jeweils eine Tanzschule in
Essen betreiben, haben dariiber gestritten,
ob der Beklagte seinen Tanzunterricht im
Internet mit der Aussage ,garantieren wir
. den .. Lernerfolg“ bewerben darf. Der
Klager hatte hierin eine irrefuhrende und
damit unzuldssige Werbung mit einem
nicht zu garantierenden Lernerfolg gese-
hen. Der Beklagte

hatte diese Werbung damit verteidigt, dass
eine Werbung mit Erfolgsgarantien in der
heutigen Zeit nicht generell unzulassig sei.
Beworben werde nur der vom Kunden ge-
winschte Lernerfolg. Dem Verbraucher sei
insoweit auch bekannt, dass der Erfolg
eines Tanzkurses letztendlich vom Schiler
abhange und vom Tanzlehrer nicht garan-
tiert werden konne.

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm hat dem Klager Recht gegeben. Der
Beklagte habe die betreffende Werbung zu
unterlassen, weil sie auch fur den heuti-
gen, durchschnittlich informierten und ver-
standigen Verbraucher irrefUhrend und
deshalb unlauter sei. Sie enthalte eine un-
wahre Angabe Uber die Ergebnisse, die
vom Tanzunterricht des Beklagten zu er-
warten seien. Bei den angesprochenen
Verbrauchern entstehe durch die in Frage
stehende Formulierung der unzutreffende
Eindruck, der Tanzunterricht des Beklagten
fuhre sicher zu einem gewiinschten Lerner-
folg. Tatsachlich hange der Erfolg des Tan-
zunterrichts aber auch maRgeblich vom
jeweiligen Schuler ab, so dass ein Lerner-
folg nicht sicher eintreten misse. Denn es
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gebe immer wieder Menschen, die auch
nach einem Tanzkurs nicht in der Lage
seien, das formal Gelernte so anzuwenden,
dass sich dieses als eine auch nur einiger-
mafRen &sthetisch anmutende Bewegung
darstelle.

Pressemitteilung vom 21. 3. 2013 [Link]

OLG Karlsruhe: Betrieb einer Internet-
plattform fur Rechtsanwalte zur Suche
nach Terminsvertretern gegen eine
., Transaktionsgebuhr® ist nicht wett-
bewerbswidrig

Urt. v. 5. 4. 2013 — 4 U 18/13

Die beklagte Gesellschaft betreibt eine In-
ternetplattform fur Rechtsanwalte, die die-
sen die Gelegenheit bietet, fur Termine
auBerhalb ihres Kanzleisitzes einen Kolle-
gen zu finden, der ihren Gerichts- bzw.
Ortstermin oder ihre Akteneinsicht zu Pau-
schalgebiihren wahrnimmt. Dazu werden
die Termine der Mitglieder mit Kurzbe-
schreibung im Internet dargestellt und
kénnen von den Mitgliedern ,angenom-
men“ werden, die beklagte Gesellschaft
leitet dann die notwendigen Kontaktdaten
weiter und stellt auch ein Datenintranet
zur Weiterleitung von Informationen und
Unterlagen zur Verfugung. Mitgliedsbeitra-
ge werden nicht erhoben. Der Beitrag zum
Betrieb der Plattform, eine Art Transakti-
onsgebihr, ist nach Ausfuhrung des Auf-
trages vom Terminsvertreter und von der
auftraggebenden Kanzlei in Héhe von je 10
€ an die Beklagte zu entrichten.

Die Klagerin organisiert Gemeinschaften
von Korrespondenzanwélten. Gegen eine
Teilnahmegebuhr tragt sie Rechtsanwalte,
die zur Terminwahrnehmung fir andere
Rechtsanwalte bereit sind, in eine Liste ein
und verteilt diese jahrlich an die Teilneh-
mer, auferdem wird der Teilnehmer in
einer Anwaltssuchmaschine gefuhrt.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten,
das Verhalten der beklagten Gesellschaft
sei wettbewerbswidrig, da es sich bei der
Beanspruchung einer Transaktionsgebthr
fur die Vermittlung eines Terminvertre-
tungsauftrages zwischen zwei Rechtsan-
walten um eine Provision fir die Vermitt-
lung eines konkreten Auftrags handle, was
gegen § 49 b Abs. 3 Satz 1 Bundesrechts-
anwaltsordnung (BRAO) verstoRe.

Das Landgericht Freiburg hat ihren Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfugung
auf Unterlassung des Betriebs der Inter-
netplattform zurtickgewiesen. Die dagegen

gerichtete Berufung der Klagerin zum
Oberlandesgericht Karlsruhe AuBensenate
in Freiburg ist ohne Erfolg geblieben. Der
Senat hat ausgefuhrt, die berufsrechtliche
Bestimmung des § 49 b Abs. 3 Satz 1
BRAO werde, da sie darauf gerichtet sei,
die Gewahrung von Vorteilen im Kontext
der Vermittlung von Auftragen (Mandaten)
aller Rechtsanwélte zu unterbinden, als
Marktverhaltensregel im Sinne des § 4 Nr.
11 UWG angesehen. Allerdings erfasse sie
unmittelbar nur Rechtsanwaélte, diese,
nicht die Beklagte, unterlagen dem berufs-
rechtlichen Verbot. Das Verhalten der Be-
klagten erfulle auch nicht die Vorausset-
zungen dieser Regelung. § 49 b Abs. 3
Satz 1 BRAO bestimme, dass die Abgabe
oder Entgegennahme eines Teils der Ge-
buhren oder sonstiger Vorteile fur die Ver-
mittlung von Auftragen, gleichviel ob im
Verhaltnis zu einem Rechtsanwalt oder
Dritten gleich welcher Art, unzulssig sei.
Das Verbot erfasse damit Provisionszah-
lungen fur ein konkret vermitteltes Man-
dat. Die von der Beklagten erhobene
Transaktionsgebihr werde aber nicht fur
die Vermittlung eines Auftrages geschul-
det. Die Beklagte stelle lediglich das Medi-
um fur die Vermittlung der Ubernahme der
Terminsvertretung zur Verfugung. Die Be-
reitstellung der Internetplattform sei mit
den Leistungen herkdmmlicher Medien
vergleichbar. Die beteiligten Rechtsanwélte
koénnten ohne weiteres Uber Annoncen in
Uberregionalen Zeitungen zueinander fin-
den. Die rechtliche Einstufung der Leistung
der Beklagten sei nicht davon abhéangig,
welcher der beteiligten Rechtsanwalte die
Gebuhr entrichte. Auch der Schutz vorran-
giger Interessen des Allgemeinwohls ge-
biete keine andere Beurteilung, durch das
Verbot solle verhindert werden, dass Man-
date gewerblich ,gekauft oder ,verkauft*
wirden, darum gehe es bei der Einschal-
tung einer Terminsvertretung nicht.

Ein Rechtsmittel gegen dieses Urteil ist
nicht gegeben.

Pressemitteilung vom 5. 4. 2013 [Link]
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OLG Hamm: Verbraucherschutz: unzu-
lassige Werbung einer Postenborse
mit durchgestrichenen ,,Statt“-Preisen
Urt. v. 24. 1. 2013 — 4 U 186/12

Die Werbung einer sog. Postenbdrse mit
durchgestrichenen »Statt“-Preisen ist
mehrdeutig und damit irrefiuhrend, wenn
nicht Kklargestellt ist, um was fur einen

Vergleichspreis es sich bei dem durchge-
strichenen Preis handelt, und wenn nicht
alle in Betracht kommenden Bedeutungen
der Werbeaussage zutreffen. Das hat der
4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm
am 24.01.2013 entschieden

und damit in Abanderung des erstinstanzli-
chen Urteils des Landgerichts Munster eine
zuvor erlassene einstweilige Verfigung
bestatigt.

Die Antragstellerin ist eine Warenhandels-
gesellschaft aus Bielefeld, die Waren
unterschiedlichster Art, u.a. Haushaltswa-
ren, importiert und Uberregional vertreibt.
Sie hat vom Antragsgegner, dem Betreiber
einer sog. Postenborse in

Schuttorf, verlangt, es zu unterlassen, flr
angebotene Artikel mit durchgestrichenen,
nicht naher erlauterten ,Statt“-Preisen zu
werben. Das Landgericht hatte zuné&chst
eine dem Begehren entsprechende einst-
weilige Verfugung erlassen, diese mit dem
angefochten Urteil aber wieder aufgeho-
ben, weil sich die beanstandete Prospekt-
werbung des Antragsgegners nicht auf
Markenware beziehe und deswegen nicht
mehrdeutig und irrefihrend sei.

Auf die Berufung der Antragstellerin hat
der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm den wettbewerbsrechtlichen Unter-
lassungsanspruch der Antragstellerin be-
statigt. Die beanstandete Werbung mit
einem nicht naher erlauterten ,Statt“-
Preis sei irrefuhrend. Sie sei mehrdeutig
und koénne von einem durchschnittlich in-
formierten und verstandigen Verbraucher
in einem den tatsachlichen Verhaltnissen
nicht entsprechenden Sinne verstanden
werden.

Die Werbung koénne einerseits den Ein-
druck vermitteln, es handele sich bei dem
durchgestrichenen ,Statt“-Preis um einen
friher von der Postenbodrse selbst gefor-
derten Preis, der nunmehr gegenstandslos
sei. Um solche Preise gehe es nach dem
Vortrag des Antragsgegners.

Ein Verbraucher kénne aber andererseits
auch annehmen, bei dem durchgestriche-
nen ,,Statt“-Preis handele es sich nicht um
einen fruheren Preis der Postenborse, son-
dern um einen vom reguléaren Einzelhandel
Ublicherweise oder friher geforderten
Preis. Sog. Postenborsen boten nach land-
laufigem Verstandnis u.a. als Wiederver-
kéufer Restposten, Zweite-Wahl-Ware,
Ladenhtter, Auslaufmodelle und ahnliches
an, und zwar zu gegenuber dem ,regula-
ren* Einzelhandel deutlichst niedrigeren

Preisen, worauf der potentielle Kunde einer
solchen Postenborse gesteigerten Wert
lege.

Werde nun mit der dargestellten Mehrdeu-
tigkeit fur die Artikel geworben, musse der
Werbende die verschiedenen Bedeutungen
der Werbung gegen sich gelten lassen, d.
h. jede einzelne Angabe misse wahr sein,
andernfalls sei sie — wie im vorliegenden
Fall — unlauter.

Pressemitteilung vom 15.04.2013[Link]

OLG Karlsruhe: Motorola gegen Apple:
Vorerst keine Entscheidung tUber Beru-
fung im Patentverletzungsstreit hin-
sichtlich des Push-E-Mail-Services

Az.: 6 U 15/12

Der u.a. fur Patentverletzungsverfahren
zustandige 6. Zivilsenat des Oberlandesge-
richts Karlsruhe hat in einem Rechtsstreit
(Aktenzeichen 6 U 15/12) Uber die Verlet-
zung eines Patents zwischen Motorola Mo-
bility LLC (kurz: Motorola) und Apple Sales
International (kurz: Apple) mit Zustim-
mung der Parteien die Verhandlung des
Rechtsstreits bis zur Entscheidung des
Bundespatentgerichts Uber die gegen das
Patent gerichtete Nichtigkeitsklage ausge-
setzt.

Mit ihrer Berufung wendet sich Apple in
diesem Verfahren gegen ein Urteil des
Landgerichts Mannheim (7 O 229/11 vom
03.02.2012), mit welchem dem Unterneh-
men u.a. verboten wurde, die sog. Push-
Funktion im Rahmen des Services ,iCloud”
bzw. ,MobileMe* Kunden zur Verfligung zu
stellen. Die Push-Funktion bewirkt, dass
der E-Mail-Server - unabhangig von einer
Eingabe des Kunden oder der Anforderung
des Endgerates - ein auf einem Endgerat
veranderten Status der E-Mail (z.B. ,gele-
sen“ oder ,geldscht*) an andere mobile
Endgerate weiterleitet. Das Landgericht
Mannheim hat darin eine Verletzung des
europaischen Patents EP O 847 654 Bl
gesehen. Apple macht dagegen u.a. gel-
tend, dass eine Patentverletzung nicht vor-
liege und dass das Patent der beim Bun-
despatentgericht erhobenen Nichtigkeits-
klage nicht Stand halten wird.

Da beide Parteien ihre Zustimmung mit der
Aussetzung des Rechtsstreits erteilt haben,
hat der 6. Zivilsenat den Rechtsstreit bis
zur Entscheidung des Bundespatentge-
richts Uber die gegen das Patent gerichtete
Nichtigkeitsklage ausgesetzt. Die Ausset-
zung hat zur Folge, dass eine Entscheidung
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Uber die Berufung und die zwischen den
Parteien streitigen Fragen gegebenenfalls
erst nach der Entscheidung des Bundespa-
tentgerichts tber die Nichtigkeitsklage (Ak-
tenzeichen 1 Ni 3/13(EP)) ergehen wird.

Pressemitteilung vom 24.04.2013 [Link]

OLG Hamm: ,Scheidung Online ->
spart Zeit, Nerven und Geld* kann eine
zulassige Anwaltswerbung sein

Urt. v. 7. 3. 2013 — 4 U 162/12

Die Aussage ,Scheidung Online -> spart
Zeit, Nerven und Geld“ auf der Internetsei-
te eines Rechtsanwalts ist jedenfalls dann
nicht irrefihrend, wenn die Art und Weise,
wie Kosten gespart werden kdnnen, hinrei-
chend erlautert wird. Das hat der 4. Zivil-
senat des Oberlandesgerichts Hamm am
07.03.2013 entschieden und damit die
erstinstanzliche Entscheidung des Landge-
richts Bochum bestatigt.
Die klagende Rechtsanwaltskammer aus
Hamm hatte vom beklagten Rechtsanwalt
aus Bochum verlangt, nachfolgende Inter-
netwerbung zu unterlassen:

»Scheidung online -> spart Zeit,

Geld und Nerven
Bei einer unstreitigen Ehescheidung koén-
nen zunachst erhebliche Kosten gespart
werden, da nur ein Rechtsanwalt erforder-
lich ist. Dartiber hinaus versuchen wir, den
Streitwert um 30% zu verringern.
Ein entsprechender Antrag wird von uns in
unstreitigen Scheidungsangelegenheiten
gegenuber dem jeweiligen Gericht gestellt.
Die Festsetzung des Streitwertes erfolgt
dann im Scheidungstermin durch das Ge-
richt.”

Die Rechtsanwaltskammer hatte im We-
sentlichen argumentiert, die Werbung ent-
halte unzutreffende Aussagen und habe
eine dem berufsrechtlichen Sachlichkeits-
gebot widersprechende Anlockwirkung.

Der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Hamm hat demgegeniber die beanstande-
te Werbung fir zulassig erachtet und einen
Unterlassungsanspruch der Rechtsanwalts-
kammer verneint.

Die beanstandete Werbung sei nicht irre-
fuhrend. Dies sei aus der Sicht eines
durchschnittlich informierten und verstan-
digen Verbauchers zu beurteilen, weil sich
die Werbung an diesen richte.

Die einleitende Werbeaussage ,,Scheidung
online -> spart Zeit, Geld und Nerven“
werde durch den nachfolgenden Text er-

lautert und sei nicht isoliert zu betrachten.
Der Verbraucher verstehe diese Aussage
als einleitenden Hinweis auf danach erlau-
terte Sparmdoglichkeiten und Vorteile einer
,Online-Scheidung*.

Der Hinweis auf eine Zeitersparnis sei
schon deswegen zutreffend, weil mit dem
Rechtsanwalt elektronisch kommuniziert
werden kénne und hierzu nicht seine Kanz-
leiraume aufgesucht werden missten.
Nachvollziehbar sei auch, dass ein Mandant
die mit einem Scheidungsverfahren ver-
bundenen psychischen Belastungen ver-
mindern, mithin ,Nerven*“ sparen koénne,
wenn er mit seinem Rechtsanwalt nicht
personlich

in Kontakt treten musse.

Der Hinweis auf eine Kostenersparnis sei
ebenfalls nicht zu beanstanden, weil inso-
weit zutreffend die Moéglichkeit einer Kos-
tenersparnis bei einer unstreitigen Schei-
dung und einer Herabsetzung des Streit-
wertes aufgezeigt werde. Ein Verbraucher
wisse auch, dass weniger Kosten anfielen,
wenn der Streitwert herabgesetzt werde.
Die beanstandete Werbeaussage verstoRle
auch nicht gegen das berufsrechtliche
Sachlichkeitsgebot. Dieses Gebot sei erst
dann verletzt, wenn sich die Werbung als
Ubertriebene reklamehafte (,marktschreie-
rische*) Herausstellung darstelle. Die im
vorliegenden Fall gewahlte Form der Wer-
bung und ihr Inhalt genigten dem Sach-
lichkeitsgebot. Die einleitende
Werbeaussage sei noch als sachbezogen
anzusehen. Dass sie einen stark kompri-
mierten Inhalt habe und ihr eine nicht un-
erhebliche Anlockungswirkung zukomme,
fihre nicht zu ihrer Unzuléssigkeit. Eine
Anlockwirkung sei ein unverzichtbarer
Werbebestandteil. Die Aussage habe einen
sachlichen berufsbezogenen Hintergrund,
in ihr liege keine Ubertriebene reklamehaf-
te Herausstellung.

Pressemitteilung vom 21.05.2013 [Link

OLG Dusseldorf: ,,.Der Wendler” ohne
Zusatz unzulassig
Urt. v. 21. 5. 2013 — 1-20 U 67/12

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat ent-
schieden, dass der unter dem Kinstlerna-
men Michael Wendler (burgerlich: Michael
Norberg) auftretende Schlagersanger die
Bezeichnung ,,Der Wendler“ oder ,Wendler*
nicht langer ohne Klarstellenden Zusatz
verwenden darf. Gegen den Sénger (,,Sie
liebt den DJ“) geklagt hatte der aus Velbert
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stammende Frank Wendler, der unter sei-
nem burgerlichen Namen ebenfalls im
Schlagergeschaft tatig ist und im August
2008 beim Deutschen Patent- und Marken-
amt die Wortmarke ,,Der Wendler* auf sich
angemeldet hat.

Der zustandige Senat unter Vorsitz von
Prof. Wilhelm Berneke hat hervorgehoben,
dass es sich um einen Fall der Koexistenz
gleichnamiger Personen handele. Zwar
trage der Klager den entsprechenden Na-
men von Geburt an. Der Kiunstlername des
Beklagten sei in der deutschen Schla-
gerszene aber zumindest seit 2007 hin-
langlich bekannt, so dass auch er ein Recht
an dieser Namensbezeichnung erlangt ha-
be. Dieses Recht stehe dem Recht an ei-
nem burgerlichen Namen gleich. Unabhan-
gig davon, wer den Namen zuerst getragen
habe, seien die Namenstréager in dieser
Situation zur wechselseitigen Rucksicht-
nahme verpflichtet. Darum durfe keiner
von ihnen die Bezeichnung ,Der Wendler*
ohne eine Klarstellung, um welchen Wend-
ler es sich handelt, verwenden. Vielmehr
misse in der Regel der Vorname hinzuge-
fugt werden. Das Gericht hat Michael
Wendler daher verurteilt, die Verwendung
der Bezeichnung ohne hinreichende Klar-
stellung zu unterlassen. Im Gegenzug hat
es Frank Wendler auf die entsprechende
Widerklage zur Léschung der auf ihn einge-
tragenen Wortmarke verurteilt.

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig. Die
Parteien kbnnen binnen eines Monats beim
Bundesgerichtshof Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision einlegen.

Pressemitteilung vom 21.05.2013 [Link]

1V. BUNDESMINISTERIUM FUR JUSTIZ

zusammengestellt von Carsten Johne

Kabinett - Gesetzentwurf zur Nutzung
verwaister und vergriffener Werke,
Zweitverwertungsrecht fur Wissen-
schaftler

Zum heute vom Kabinett verabschiedeten
Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung
verwaister und vergriffener Werke und
einer weiteren Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes erklart Bundesjustizminis-
terin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger:

Die digitale Welt hat das Potenzial, jedem
den Zugang zu Kultur zu erméglichen. Mit

diesem Gesetzentwurf wollen wir die Chan-
ce nutzen, noch viel mehr Werke einer
breiten Offentlichkeit zuganglich zu ma-
chen. Bei verwaisten Werken ist der Urhe-
ber unauffindbar und eine Nutzung deshalb
bislang unmdoglich. Zukiunftig konnen ver-
waiste Werke in Bibliotheken, Archiven und
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
digitalisiert und ins Internet gestellt wer-
den.

Auch vergriffene Werke konnen kunftig
leichter digitalisiert und in gemeinnutzigen
Einrichtungen uber das Internet verfugbar
gemacht werden.

Mit einem Zweitverwertungsrecht fur Wis-
senschaftler bringen wir Autoren und Nut-
zer néher zueinander und stéarken die Wis-
senschaft. Wenn die Offentlichkeit eine
Forschungsarbeit fordert, ist es nur ge-
recht, wenn diese nach Fertigstellung ins
Internet gestellt werden kann. Um die Ver-
lagsinteressen zu berucksichtigen, haben
wir hier eine Karenzzeit von 12 Monaten
geregelt.

Hintergrund:

Der Gesetzentwurf dient zunachst der Um-
setzung der EU-Richtlinie 2012/28 vom 25.
Oktober 2012 uber bestimmte zuléssige
Formen der Nutzung verwaister Werke in
deutsches Recht. Bei verwaisten Werken
handelt es sich um urheberrechtlich ge-
schitzte Werke, deren Rechtsinhaber auch
durch eine sorgfaltige Suche nicht festge-
stellt oder ausfindig gemacht werden kon-
nen. Die Richtlinie muss bis zum 29. Okto-
ber 2014 umgesetzt werden. Sie schafft
die rechtlichen Voraussetzungen dafir,
dass offentlich zugangliche und im Ge-
meinwohl errichtete Institutionen, insbe-
sondere Bibliotheken, Archiven und offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten, Print-,
Musik- und Filmwerke, so genannte ver-
waiste Werke digitalisieren und online ver-
fuigbar machen konnen. Diese Nutzung von
verwaisten Werken war bislang nicht mog-
lich, weil urheberrechtlich geschitzte In-
halte grundsatzlich nur mit Zustimmung
des Rechtsinhabers genutzt werden dirfen,
diese Zustimmung aber bei verwaisten
Werken gerade nicht eingeholt werden
kann, weil die Rechtsinhaber nicht bekannt
sind oder nicht ermittelt werden kénnen.
Der Gesetzentwurf schlagt nunmehr Re-
geln vor, die im Einklang mit den Vorgaben
der Richtlinie eine Nutzung verwaister
Werke gesetzlich fur zulassig erklaren.
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Auch die Nutzung von vergriffenen Print-
werken soll im Rahmen von Digitalisie-
rungsvorhaben erleichtert werden. Dies
soll wiederum nur fur o6ffentlich zugangli-
che und im Gemeinwohl errichtete Institu-
tionen gelten, insbesondere Bibliotheken,
Archiven und o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten. Sie sollen auch vergriffene
Werke online zugéanglich machen. Die ein-
schrankenden Voraussetzungen wahren
dabei die Rechte der Rechtsinhaber. Diese
Regelung kann wegen der Vorgaben des
europaischen Rechts nicht als neue
Schrankenregelung im Urheberrechtsge-
setz ausgestaltet werden. Vielmehr sind
Regelungen in das Urheberrechtswahr-
nehmungsgesetz (UrhWG) einzufiigen, das
die Rahmenbedingungen fir die Tatigkeit
von Verwertungsgesellschaften gestaltet.

Daruiber hinaus wird ein unabdingbares
Zweitverwertungsrecht fur Autoren von
wissenschaftlichen Beitragen in Periodika
eingefuhrt. Dies gilt fur Beitrédge, die im
Rahmen der o6ffentlichen Férderung von
Forschungsprojekten oder an einer institu-
tionell geférderten  auBer-universitaren
Forschungseinrichtung entstanden sind.
Der Autor der Beitrage erhalt danach das
Recht, seinen Beitrag nach einer Frist von
zwolf Monaten seit der Erstveroffentlichung
zu nicht gewerblichen Zwecken erneut im
Internet &ffentlich zuganglich zu machen.

Pressemitteilung vom 10.04.2013 [Link]
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Nutzung des Markenportfolios im Hinblick
auf neue Top-Level-Domains

IPRB 2013, 131 (Heft 6)

* Marten, Gunther
Gemeinschaftsmarkenrecht: Die Entschei-
dungspraxis der Beschwerdekammern zur
Erstattung der Beschwerdegebuhr

WRP 2013, 880 (Heft 7)

+ Oelschlagel, Kay

Gleichlautende Unternehmenskennzeichen,
Das Recht der Gleichnamigen

IPRB 2013, 134 (Heft 6)

« Omsels, Hermann-Josef

Die Verordnung (EG) 1151/2012 Uiber Qua-
litatsregelungen fur Agrarerzeugnisse und
Lebensmittel

MarkenR 2013, 209 (Heft 6)

 Rieken, Christoph/Conraths, Timo
Insolvenzfeste Gestaltung von Lizenzen
nach M2Trade/Take Five

MarkenR 2013, 63 (Heft 2)

¢ Ruess, Peter/Obex, Hannes
Rechtserhaltende Benutzung einer Ge-
meinschaftsmarke nach der Entscheidung
ONEL ./. OMEL — von rechtlichen und wirt-
schaftlichen Realitaten

MarkenR 2013, 101 (Heft 3)

¢ Schmitt-Gaedke, Gernot/Arz,
Matthias

Die Storung der Gleichgewichtslage und
das Recht der Gleichnamigen - Zugleich
Besprechung von BGH, Urt. v. 24. 01.
2013 — | ZR 60/11 — Peek & Cloppenburg
1

WRP 2013, 751 (Heft 6)

* Schober, Natalie

The Function of a Shape as an Absolute
Ground for Refusal

11IC 2013, 35 (Heft 1)

* Schulte-Braucks, Valentina

Alles neu macht die ICANN — die neuen
Top Level Domains bescheren Markeninha-
bern neue Risiken und neue Rechts-
schutzmaglichkeiten

GRUR Int. 2013, 322 (Heft 4)
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* Slopek, David E. F.

Bio-Siegel & Co. — die markenrechtliche
Einordnung von Gitezeichen

GRUR 2013, 356 (Heft 4)

+ Solmecke, Christian/Dam, Annika
Anm. zu BGH, Urt. v. 13.12.2012 - | ZR
217/10 - AdWord-Anzeigen im Internets-
hop (MOST-Pralinen)

MMR 2013, 255 (Heft 4)

« Vohwinkel, Moritz

27 auf einen Streich, Die Bedeutung des
Niederlassungsbegriffs bei der Zustandig-
keit fir gemeinschaftsweite Verletzungs-
verfahren

IPRB 2013, 137 (Heft 6)

o Weidlich-Flatten, Eva/

Nitsche, Christina

Trendwende? — Auswirkungen der jingsten
EuGH-Rechtsprechung auf die rechtserhal-
tende Benutzung von Marken

GRUR Int. 2013, 414 (Heft 5)

1V. LAUTERKEITSRECHT

« Alexander, Christian
Bedarf § 5 a UWG einer Korrektur?
WRP 2013, 716 (Heft 6)

« Amschewitz, Dennis

Die Nachprufbarkeit der Werbung mit
selbst durchgefihrten Studien

WRP 2013, 571 (Heft 5)

« Arnold, Richard
English Unfair Competition Law
11C 2013, 63 (Heft 1)

« Bienert, Jens

Anm. zu LG Regensburg, Urt. v. 31.1.2013
- 1 HK O 1884/12 - Massenabmahnung
wegen fehlendem Impressum bei Facebook
MMR 2013, 247 (Heft 4)

« Bomba, Wolfgang/Gaul, Caroline
Anm. zu LG Frankenthal (Pf.)), Urt. v.
24.9.2012 - 2 HK O 114/12 - Markenver-
letzung durch Vertrieb von Datentrager mit
nicht fur diesen bestimmtem Echtheitszer-
tifikat (COA)

MMR 2013, 386 (Heft 6)

* Eckhardt, Jens

Anm. zu BGH, Urt. v. 25.10.2012 - | ZR
169/10 - Einwilligung in Werbeanrufe 11
MMR 2013, 382 (Heft 6)

* Fischer, Henning

Gesonderte Abmahnung einzelner AGB-
Klauseln durch denselben Mitbewerber —
eine neue Herausforderung fur § 8 Abs. 4
UWG?

WRP 2013, 748 (Heft 6)

 Gaugenrieder, Eileen

Anm. zu OLG Minchen, Entshc.. v. 27.09.
2012 — 29 U 1682/12 - Unlauterkeit einer
Werbe-E-Mail mit Aufforderung zur Besta-
tigung einer Bestellung im Double-opt-in-
Verfahren

EWIR 2013, 259 (Heft 8); § 7 UWG
1/13259

* Glockner, Jochen
Rechtsbruchtatbestand oder .. The Saga
Continues!

GRUR 2013, 568 (Heft 6)

* Heyers, Johannes
Wettbewerbsrechtliche Bewertung sog.
Preisparitatsklauseln — ein juristisch-
okonomischer Ansatz

GRUR Int. 2013, 409 (Heft 5)

« Kalbfus, Bjérn

Die neuere Rechtsprechung des BGH zum
Schutz von Betriebs- und Geschéaftsge-
heimnissen - Zugleich Besprechung von
BGH, Urteil vom 23. 02. 2012 — | ZR
136/10 — MOVICOL-Zulassungsantrag

WRP 2013, 584 (Heft 5)

* Kohler, Helmut

Verbandsklagen gegen unerbetene Tele-
fon-, Fax- und E-Mail-Werbung: Was sagt
das Unionsrecht?

WRP 2013, 567 (Heft 5)

e Kohler, Helmut

~Haircut” bei der Preisangabenverordnung
am 12. 06. 2013

WRP 2013, 723 (Heft 6)

* Linsenbarth, Martin/

Schiller, Anne-Kristin

Datenschutz und Lauterkeitsrecht — Ergén-
zender Schutz bei Verstollen gegen das
Datenschutzrecht durch das UWG?

WRP 2013, 576 (Heft 5)
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« Mahmoudi, Nathalie/

Schlutter, Andrea

Vorsicht bei: Werbung mit Kundenmeinun-
gen und anderen fremden AuBerungen
IPRB 2013, 109 (Heft 5)

« Mayer, Christian A./
Schulte-Braucks, Valentina

Anm. zu BGH, Beschl. v. 24.01.2013 - 1|
ZR 171/10 - EuGH-Vorlage zur Neurege-
lung des Glicksspielrechts (Digibet)

GRUR 2013, 530 (Heft 531 (Heft 5)

 Ring, Gerhard

Anm. zu BGH, Urt. v. 25.10.2012 — | ZR
169/10 - Inhaltskontrolle von vorformulier-
ten Einverstandniserklarungen mit Werbe-
anrufen (,,Einwilligung in Werbeanrufe 11)
EWIR 2013, 399 (Heft 12); 8 7 UWG
2/13399

* Scherer, Inge

Der EuGH und der mundige Verbraucher —
eine Beziehungskrise?

WRP 2013, 705 (Heft 6)

 Schoénewald, Hanno

Anm. zu OLG Frankfurt a.M., Urt. v.
26.03.2013 - 6 U 184/12 - Aufforderung
zur Konto-Kundigung wegen Abofallen-
Inkasso unzulassig

K&R 2013, 405 (Heft 6)

e Schroler, Philipp Roman
Wettbewerbsrechtliche Fragestellungen bei
der Verlangerung und dem Abbruch von
zeitlich befristeten Rabattaktionen

GRUR 2013, 564 (Heft 6)

¢ Senn, Mischa

Richtlinie der Lauterkeitskommission zur
neuen UWG-Bestimmung betreffend Ster-
neintrag (Art. 3 Abs. 1 lit. u UWG)

sic! 2013, 267 (Heft 4)

* Teplitzky, Otto

Anm. zu BGH, Urt. v. 13.09.2012 — | ZR
230/11 - Konkretisierung des wettbe-
werbsrechtlichen Streitgegenstands (Bio-
mineralwasser)

GRUR 2013, 408 (Heft 4)

« von Walter, Axel/Kluge, Antje
Identitatsangaben nach § 5 a Abs. 3 Nr. 2
UWG — Ein Pladoyer gegen das Impres-
sumsdenken

WRP 2013, 866 (Heft 7)

« Wichering, Uta

Fortschritt durch Nachahmung? - Ein Be-
richt Uber die gleichnamige Tagung vom
01. 03. 2013 an der Universitat Augsburg
WRP 2013, 700 (Heft 5)

* Willems, Constantin
Wettbewerbsstreitsachen am Mittelpunkt
der klagerischen Interessen?

GRUR 2013, 462 (Heft 5)

V. KARTELLRECHT

« BOni, Franz

Kartellrechtliche Aspekte des Automobil-
vertriebs

WuW 2013, 479 (Heft 5)

* Brettel, Hauke

Aktuelle Rechtsprechung zur Bebuf3ung von
Kartellordnungswidrigkeiten - Zugleich Be-
sprechung von OLG Dusseldorf, Urt. v. 29.
10. 2012 — V-1 Kart 1 - 6/12 (OWi) u. a.
sowie BGH v. 26. 2. 2013 — KRB 20/12
ZWeR 2013, 200 (Heft 2)

o Dierlamm, Alfred

Die Verfolgung von Submissionsabspra-
chen nach GWB/OWIiG und Strafrecht (8
298 StGB) - Praktische und rechtliche
Schnittstellenprobleme aus der Sicht der
Verteidigung

ZWeR 2013, 192 (Heft 2)

 Dubberstein, Holger

TV-Markte im Wandel — Vortrag auf dem 5.
deutsch-franzésischen Wettbewerbstag am
7.11. 2012 in Paris

NZKart 2013, 143 (Heft 4)

« Diuck, Hermann/Schultes, Marion
Kartellbedingte  Arglistanfechtung und
c.i.c.-Haftung — Mdgliche Alternativen zum
kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch
aus § 33 GWB?

NZKart 2013, 228 (Heft 6)

* Ehlers, Dirk/Stadermann, David
Amtshaftung im Bereich der Fusionskon-
trolle - Anmerkung zu LG KéIn, Urt. v.
26.2.2013, Az. 5 O 86/12

WuW 2013, 495 (Heft 5)
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« Esser, Michael

Medienkonvergenz und Zusammenschluss-
kontrolle — Zur fusionskontrollrechtlichen
Bewertung medienubergreifender Transak-
tionen

NZKart 2013, 135 (Heft 4)

« Fleischer, Holger

Verbotsirrtum und Vertrauen auf Rechtsrat
im europaischen Wettbewerbsrecht

EuzZw 2013, 326 (Heft 9)

* Frenz, Walter

Grundrechtlich gepragte Kontrolldichte im
EU-Wettbewerbsrecht

EWS 2013, 123 (Heft 4)

« Frenz, Walter
Kartellrechtlicher Verbotsirrtum
EWS 2013, 209 (Heft 6)

« Frenz, Walter/Lulsdorf, Tanja
Aktuelles Kartellverfahrensrecht
EWS 2013, 169 (Heft 5)

¢ Gussone, Peter/Winsch, Daniel
Zugang zu Kundenanlagen nach dem
Energiewirtschafts- und dem Kartellrecht
WuW 2013, 464 (Heft 5)

* Haus, Florian C.

Verfassungsprinzipien im KartellbuRgeld-
recht — ein Auslaufmodell? Zu den an-
wendbaren MafRstaben bei der Bemessung
umsatzbezogener GeldbuBen nach § 81
Abs. 4 GWB

NZKart 2013, 183 (Heft 5)

¢ Hauser, Max/Auf'mkolk, Hendrik
Anm. zu LG KéIn, Urt. v. 26.02.2013 - 5 O
86/12 - Verschulden als Voraus-setzung
eines  Schadensersatzanspruchs  wegen
Amtspflichtverletzung

EWS 2013, 241 (Heft 6)

« Herrlinger, Justus

Von Springer/ProSieben bis Total/OMV: Die
Rechtsprechung des BGH zum Fortset-
zungsfeststellungsinteresse

WuW 2013, 332 (Heft 4)

e Hoene, Verena

Tatsachlich ,,GOOD NEWS*?, Pressefreiheit
vs. Wettbewerb

IPRB 2013, 107 (Heft 5)

« Kliebisch, René

Keine Amtshaftung bei rechtswidriger Un-
tersagungsverfigung eines Zusammen-
schlusses durch das Bundeskartellamt? -
Zugleich Besprechung von LG Kéln, Urt. v.
26. 02. 2013 -5 0 86/12

WRP 2013, 742 (Heft 6)

* Klumpp, Ulrich
Neues in der Pressefusionskontrolle
WuW 2013, 344 (Heft 4)

+ Koch, Raphael

Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht: Public
vs. private enforcement: Auf dem Weg zu
einem level playing field?

JZ 2013, 390 (Heft 8)

* Krueger, Birgit

Zusagen in Zusammenschlussfallen und
Uberwachung ihrer Umsetzung — Erfah-
rungsbericht aus der Fallpraxis

NZKart 2013, 130 (Heft 4)

o Ladeur, Karl-Heinz

Anm. zu LG Kéln, Urt. vom 14.03.2013 —
31 O (Kart) 466/12 - Fortbestand des Ver-
trages Uber die entgeltliche Einspeisung
und Verbreitung von offentlich-rechtlichen
Rundfunkprogrammen und -angeboten in
Breitbandkabelnetze

ZUM 2013, 511 (Heft 6)

o Lenaerts, Koen
Due process in competition cases
NZKart 2013, 175 (Heft 5)

* Lettl, Tobias

Rechtsprechungsubersicht zum Kartellrecht
2012

WRP 2013, 728 (Heft 6)

* Liesegang, Heiko
Kontrahierungszwang als Schadenersatz
bei kartellverbotswidriger Lieferverweige-
rung

NZKart 2013, 233 (Heft 6)

* Lundqvist, Bjorn

,Turning Government Data Into Gold”: The
Interface Between EU Competition Law and
the Public Sector Information Directive—
With Some Comments on the Compass
Case

11C 2013, 79 (Heft 1)
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+ Meinhold-Heerlein, Dirk/
Engelhoven, Philipp

Anm. zu BGH, Entsch. v. 26.02.2013 —
KRB 20/12 - 10 % des Gesamtumsatzes
als Obergrenze fur KartellbuRBgeld (,,Grau-
zementkartell*)

EWIR 2013, 349 (Heft 11); § 81 GWB
3/13349

* Menche, Birgit

Anm. zu LG Munster, Urt. v. 28.01.2013 -
021 O 75/12 — Verstol3 gegen Buchpreis-
bindung durch Barcodeservice-Etiketten
K&R 2013, 276 (Heft 4)

* Meyer, Matti/Thomczyk, Michael
Pauschalierter Schadensersatz bei Ruck-
lastschriften fur Mobilfunkdienstleistungen
- Ein (Konditionen-)Kartell auf deutschen
Endkundenmarkten?

WRP 2013, 605 (Heft 5)

* Mintas, Laila

Anm. zu EuGH, Urt. v. 24.01.2013 - C-
186/11 und C-209/11 - Grenzen des natio-
nalen Gllcksspielmonopols

MMR 2013, 327 (Heft 5)

» Moschel, Wernhard

Marktabgrenzung bei Herstellermarken und
Handelsmarken

WuW 2013, 568 (Heft 6)

¢ Rauh, Jens Ole

Vom Kartellantengewinn zum ersatzfahigen
Schaden — Neue Lodsungsansatze fur die
private Rechtsdurchsetzung

NZKart 2013, 222 (Heft 6)

* Ribeiro, Amadeu/Soares, Marcio
Das neue brasilianische Fusionskontrollre-
gime - Jungste Erfahrungen

WuW 2013, 489 (Heft 5)

* Schuster, Frank Peter

Zur Beschlagnahme von Unterlagen aus
unternehmensinternen  Ermittlungen im
KartellbuBgeldverfahren

NZKart 2013, 191 (Heft 5)

* Palzer, Christoph

Anm. zu EuGH, Urt. v. 13.12.2012 - C-
226/11 - Anwendung des Art. 101 Abs. 1
AEUV durch nationale Behorde, wenn die
Schwellen der De minimis-
Bekanntmachung nicht erreicht sind, der
Wettbewerb durch die Unternehmens-

vereinbarung aber spurbar beschrankt wird
(»Expedia®)
EWS 2013, 148 (Heft 4)

¢ Pohlmann, Petra

Intertemporales  Verjahrungsrecht beim
Kartellschadensersatz

WuW 2013, 357 (Heft 4)

o Schroder, Hendrik/

Mennendh, Julian

Zur Abgrenzung von sachlich relevanten
Mérkten im Einzelhandel mit Lebensmitteln
- Eine empirische Analyse von Drogeriear-
tikeln und Getranken

WuW 2013, 575 (Heft 6)

* Schweda, Marc/

Rudowicz, Jan-Christoph
Verkaufsverbote uber Online-
Handelsplattformen und Kartellrecht

WRP 2013, 590 (Heft 5)

* Steger, Jens

(Un)Zulassigkeit von Fallberichtveroffentli-
chungen durch das Bundeskartellamt im
Rahmen der Fusionskontrolle?

ZWeR 2013, 179 (Heft 2)

» Stocker, Mathias

Minderheitserwerbe unter europaischem
und mitgliedsstaatlichem Kartellrecht
ZWeR 2013, 154 (Heft 2)

* Strobl, Albin/Schéafer, Eva

Zur Zulassigkeit der ordentlichen Kundi-
gung eines Servicepartnervertrages im
Rahmen eines qualitativ selektiven Ver-
triebssystems

WRP 2013, 600 (Heft 5)

* Wagner, Gerhard/

von Olshausen, Ralph

Die Geltung der kartellrechtlichen Verjah-
rungshemmung fur Altfalle — Zum inter-
temporalen Anwendungsbereich des § 33
Abs. 5 GWB

ZWeR 2013, 120 (Heft 2)

 Weitbrecht, Andreas/Muhle, Jan

Die Entwicklung des europaischen Kartell-
rechts 2012

EUZW 2013, 255 (Heft 7)
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* Werner, Jens

Anm. zu EuGH, Urt. v. 28.02.2013 - C-
1/12 (Ordem dos Técnicos Oficiais de Con-
tas/Autoridade da Concorréncia)

EuZw 2013, 391 (Heft 10)

« Wolf, Christoph
Exklusivitatsregelungen in F&E-Vertragen
Typische kartellrechtliche Probleme in For-
schungs- und Entwicklungsvereinbarungen
WRP 2013, 885 (Heft 7)

VI. SONSTIGES |

« Berger, Christian
Lizenzen in der Insolvenz des Lizenzgebers
GRUR Jahr 2013, 321 (Heft 4)

* Bischof, Beda/Noureddine, Hussein
Chinesisches Haftpflichtrecht bei Immate-
rialgUterrechtsverletzungen

Mitt. 2013, 171 (Heft 4)

« Dilling, Olaf

Personlichkeitsschutz durch Selbstregulie-
rung in der Wikipedia

ZUM 2013, 380 (Heft 5)

o Duck, Hermann

Kriterien flur eine geografisch korrekte Be-
nutzung von ,Made in Germany*

GRUR 2013, 576 (Heft 6)

* Elmenhorst, Lucas

Einen ,Playboy am Sonntag” muss man
sich leisten kénnen - Zugleich Besprechung
von BGH, Urt. v. 31. 05. 2012 — | ZR
234/10 — Playboy am Sonntag

WRP 2013, 756 (Heft 6)

* Fischer, Gero

Nicht ausschlielliche Lizenzen an Immate-
rialglterrechten in der Insolvenz des Li-
zenzgebers

WM 2013, 821 (Heft 18)

« Hanske, Philipp/

Lauber-Ronsber, Anne
Gerichtsberichterstattung zwischen Kom-
munikationsfreiheiten und Persénlichkeits-
rechten - Aktuelle Entwicklungen im deut-
schen und im britischen Recht

ZUM 2013, 264 (Heft 4)

+ Heidenhain, Annemarie/Reus, Ka-
tharina

Méglichkeiten der vertraglichen Bindung
von Unterlizenzen an den Bestand der

Hauptlizenz, Auflésende Bedingung und
Sonderktndigungsrecht im Lichte dingli-
cher Drittwirkung

CR 2013, 273 (Heft 5)

¢ Helm, Horst

Hohes Verbraucherschutzniveau - Zur Um-
setzung der UGP-Richtlinie 2005/29/EG
WRP 2013, 710 (Heft 6)

« Hertin, Paul

Die Subventionierung der E-Musik durch
Einklnfte aus anderen Sparten der Musik-
verwertung

GRUR 2013, 469 (Heft 5)

e Langer, Eva

Neue Angebote am Online-Games-Markt
und das deutsche Glucksspielrecht

CR 2013, 237 (Heft 4)

* Meyer, Sebastian

Aktuelle Rechtsentwicklungen bei Suchma-
schinen im Jahre 2012

K&R 2013, 221 (Heft 4)

¢ Minder, Mario J.

Der Immaterialglterrechtsprozess - Bericht
Uber eine Tagung vom 5. Dezember 2012
in St. Gallen

sic! 2013, 254 (Heft 4)

* Méoschel, Wernhard
Glucksspiel und européaischer Binnenmarkt
EuzZw 2013, 252 (Heft 7)

« Reddemann, Marie Charlotte/
B6hm, Rainer

Anm. zu BVerG, Beschl. v. 09.01.2013 — 2
BVR 2805/12 - Zustellung einer vor einem
US-Gericht anhangigen Klage (Zustellung
einer Klage aus dem Ausland)

GRUR Int. 2013, 496 (Heft 5)

« Rosenbaum, Birgit/Tolle, Dennis
Aktuelle rechtliche Probleme im Bereich
Social Media - Uberblick tiber die Entschei-
dungen der Jahre 2011 und 2012

MMR 2013, 209 (Heft 4)

« Schwendinger, Gerd
Beihilfenrechtskonformer  Umgang mit
geistigem Eigentum in der Auftragsfor-
schung

GRUR 2013, 447 (Heft 5)
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¢ Sebastian, Sascha

Geistiges Eigentum als europaisches Men-
schenrecht

GRUR Int. 2013, 524 (Heft 6)

* Seegel, Alin

Die Insolvenzfestigkeit von Lizenzen und
Lizenzvertragen, Update nach BGH ,Reifen
Progressiv* und ,M2Trade“: Der gesetzge-
berische Handlungsbedarf besteht nach wie
vor ungebrochen fort

CR 2013, 205 (Heft 4)

* Soldner, André/Jahn, David
Koexistenz versus Koharenz - Onlineverbo-
te fur Glucksspiel (erneut) auf dem Pruf-
stand des EuGH

K&R 2013, 301 (Heft 5)

* Steiguber, Christian/

Kaneko, Daniel Kenji

Automatischer Verfall der einstweiligen
Verfigung in Deutschland nach ihrem Er-
lass? - Eine Betrachtung des Art. 50 Abs. 6
TRIPs und § 926 ZPO

WRP 2013, 873 (Heft 7)

« Stieper, Malte

Konkrete Verletzungsform reloaded — Die
Ruckkehr zum prozessualen Streitgegen-
standsbegriff - Zugleich Besprechung von
BGH, Urt. v. 13. 09. 2012 — | ZR 230/11 —
Biomineralwasser

WRP 2013, 561 (Heft 5)

 Taberska, Agnieska

Praxis des Immaterialgtterrechts in der
Europaischen Union

sicl 2013, 395 (Heft 6)

* Teplitzky, Otto

Ricknahme und Neueinreichung des Ver-
fligungsantrags — Eine Erwiderung

WRP 2013, 839 (Heft 7)

e Tonnies, Jan G.

Von der Investitionsfunktion der Marke zur
markenrechtlichen Investitionsschutztheo-
rie

MarkenR 2013, 215 (Heft 6)

 Vaciago, Giuseppe/

Silva Ramalho, David

The Variety of ISP Liability in the EU Mem-
ber States, A comparative analysis of the
three liability types and their national in-
terpretation in Belgium, France, Italy,
Germany, Portugal, Spain and UK under

the E-Commerce Directive's exemption
regime
CRI 2013, 33 (Heft 2)

¢ Volkmann, Christian

Aktuelle Entwicklungen in der Providerhaf-
tung im Jahr 2012

K&R 2013, 364 (Heft 5)

¢ Wurzer, Alexander J.
Aktuelles aus der IP-Okonomie
Mitt. 2013, 221 (Heft 5)

VII GEWERTETE ZEITSCHRIFTEN

In Klammern werden die jeweils ausgewerteten Zeit-
schriften aufgezeigt

AfP Archiv fur Presserecht (Heft 01 und 02/2013)

BB Betriebs-Berater (Heft 11 bis 25/2013)

Common Market Law Review — Kluwer Law Inter-
national (-)

Competition Law Review (-)

CR Computer und Recht (Heft 04 bis 06/2013)

CRi Computer law review international (Heft 02 und
03/2013)

DB Der Betrieb (Heft 13 bis 25/2013)

Europarecht (Heft 01 und 02/2013)

European Business Law Review - Kluwer Law
International (-)

European Law Journal (-)

EuZW  Europaische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht
(Heft 07 bis 12/2013)

EWIiR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht — Kurz-
kommentare (Heft 07 bis 12/2013)

EWS Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht
(Heft 04 bis 06/2013)

GPR Zeitschrift fur Gemeinschaftsprivatrecht (Heft
02 und 03/2013)

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
(Heft 04 bis 06/2013)

GRURNt Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht Internationaler Teil (Heft 04 bis 06/2013)
GRUR-RR  Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht Rechtsprechungs-Report (Heft 04 bis 06/2013)
11C International Review of Industrial Property and
Copyright Law (Heft 01/2013)

IPRB  Der IP-Rechtsberater (Heft 04 bis 06/2013)
ITRB  Der IT-Rechtsberater (Heft 04 und 06/2013)
JZ Juristenzeitung (Heft 06 bis 12/2013)

K&R Kommunikation und Recht (Heft 04 bis
06/2013)

The Law Quarterly Review (-)

LMK (Fachdienst Zivildienst) (Ausgabe 03 und
05/2013)

MarkenR Zeitschrift fur deutsches, europaisches und
internationales Markenrecht (Heft 02 bis 06/2013)
MDR Monatsschrift fur Deutsches Recht (-)

Mitt. Mitteilungen der deutschen Patentanwalte (Heft
04 und 05/2013)

MMR Multimedia und Recht (Heft 04 bis 06/2013)
The Modern Law Review (-)

NJOZ Neue Juristische Online Zeitschrift (Ausgabe
13 bis 25/2012)

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Heft 13 bis
25/2013)

N&R Netzwirtschaften und Recht (-)

NZKart Neue Zeitschrift fir Kartellrecht (Heft 04 bis
06/2013)

RdAE Recht der Energiewirtschaft (-)
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RIW Recht der internationalen Wirtschaft (Heft 04
bis 06/2013)

sic!  Zeitschrift fur Immaterialgiiter-, Informations-
und Wettbewerbsrecht (Heft 04 bis 06/2013)

UFITA Archiv fir Urheber- und Medienrecht (-)

WM Wertpapiermitteilung (Heft 12 bis 25/2013)
World Competition — Kluwer Law International (-)
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (Heft 05 bis
07/2013)

WuB Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und
Bankrecht (Heft 04/2012)

WuW  Wirtschaft und Wettbewerb (Heft 04 bis
06/2012)

ZEuP  Zeitschrift fur Europaisches Privatrecht (-)
ZEuS Zeitschrift fur Europarechtliche Studien (-)
ZGE Zeitschrift fur Geistiges Eigentum (Heft 01/2013)
ZHR Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht (-)

ZIP Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (Heft 13 bis 25-
26/2013)

ZLR Zeitschrift fur das gesamte Lebensmittelrecht (-)
ZNER  Zeitschrift fur Neues Energierecht (-)

ZUM Zeitschrift fur Urheber- und Medienrecht (Heft
04 bis 06/2013)

ZWeR Zeitschrift fur Wettbewerbsrecht (Heft
02/2013)
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