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Mit dieser neuen Ausgabe des
Update Gewerblicher Rechtsschutz
und Kartellrecht informieren wir Sie
Uber aktuelle Entwicklungen und
gerichtliche Entscheidungen aus
diesen Rechtsgebieten.

Zunachst befassen wir uns mit der
aktuellen Rechtsprechung des BGH
zu Ruckrufpflichten des Unterlas-
sungsschuldners. Danach gelten
deutlich strengere Anforderungen
als bisher, gerade was die Verpflich-
tung zum Einwirken auf Dritte
angeht.

In Strafverfahren wegen Produkt-
piraterie werden oftmals die zivil-
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Die Mitwirkungsmdglichkeiten von Markenrechtsinhabern im Strafverfahren

Neues zur Angabe des Grundpreises bei Kosmetikprodukten

rechtlichen Rechtsdurchsetzungs-
moglichkeiten, die sich Marken-
rechtsinhabern bieten, unterschatzt.
Wir geben dazu einen Uberblick.

Wir besprechen ferner eine aktuelle
Entscheidung zum wettbewerbsrecht-
lichen Leistungsschutz trotz abgelau-
fenen Patents und berichten tber
Verzégerungen bei der Einfihrung
des europaischen Einheitspatents.

Weiter widmen wir uns Entscheidun-
gen zur Unzuldssigkeit gesundheits-
bezogener Angaben, die allgemein
anerkannten Erndhrungs- und Ge-
sundheitsgrundsatzen zuwiderlaufen,
sowie zur (engen) Auslegung der

BGH: wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz trotz abgelaufenen Patents und nichtiger 3D-Marke

Rekordsanktion gegen Facebook: Falsche oder irrefihrende Angaben in der Fusionskontrolle kénnen teuer werden

Verzégerung auf der Zielgeraden — wann kommt das europaische Einheitspatent?

Kennzeichnung beim Influencer Marketing — Unternehmen und Blogger haften auch bei Eigenkauf des Produkts

Ungesunde Energie — EuGH zur Unzulassigkeit gesundheitsbezogener Angaben zu Glucose

Ausnahme von der Grundpreisan-
gabepflicht bei Kosmetikprodukten.
SchlieBlich befassen wir uns mit den
(erheblichen) kartellrechtlichen Sank-
tionen, die bei Falschangaben im Rah-
men der Fusionskontrollanmeldung
drohen, sowie mit Kennzeichnungs-
pflichten beim Influencer Marketing
Uber Social-Media-Kanale.

Wir winschen hnen viel SpaB bei
der LektUre!

Mit besten GriBen

Michael Fricke



Wettbewerbsrecht

Keine Rettung durch Rescue: Der
Schuldner einer Unterlassungs-
verptlichtung muss Produkte aus
dem Vertrieb zurtckrufen

In einem viel beachteten Urteil
aus dem September 2016 hat
der Bundesgerichtshof (BGH)
klargestellt, dass ein Unterlas-
sungsschuldner — jedenfalls nach
dem UWG - auch verpflichtet
ist, rechtsverletzende Produkte
aus dem Vertrieb zurtickzurufen.
Dies gilt selbst dann, wenn er
hierfur keine rechtliche Hand-
habe hat. Die Entscheidung hat
weitreichende praktische Folgen.

Hintergrund

Es ist seit Langem anerkannt, dass
eine Unterlassungsverpflichtung nicht
nur durch bloBes Nichtstun erfullt
wird. Sie umfasst nach standiger
Rechtsprechung vielmehr auch die
Vornahme von Handlungen zur Be-
seitigung eines geschaffenen Sto-
rungszustands, wenn allein dadurch
dem Unterlassungsgebot entsprochen
werden kann. Wenn ein Unterneh-
men etwa eine markenverletzende
oder wettbewerbswidrige Werbung
im Internet vertffentlicht und von
einem Gericht verpflichtet wird, eine
solche Werbung zukinftig zu unter-
lassen, dann bedeutet dies, dass das
Unternehmen nicht nur von der
Schaltung derartiger Anzeigen in
Zukunft absehen muss. Es muss auch
die im Internet bereits veréffentlichte
Werbung aktiv entfernen.

Umstritten war aber, ob die Pflichten
eines Unterlassungsschuldners auch
so weit reichen, rechtsverletzende

Produkte oder rechtsverletzendes
Werbematerial aus den Vertriebs-
wegen zuriickzuholen. Die friher in
der anwaltlichen Beratung haufig
verwendete Faustformel , Was raus
ist, ist raus” galt in dieser pauschalen
Form nicht in allen OLG-Bezirken.
Vielerorts war aber nach wie vor
anerkannt, dass die Pflichten eines
Unterlassungsschuldners nur so weit
reichen, wie auch sein rechtlicher
Einflussbereich reicht. War rechtsver-
letzende Ware bereits an externe
Dritte abverkauft, so war der Unter-
lassungsschuldner nicht verpflichtet,
die Ware von diesen zurlickzuholen.

Die Entscheidungen Hot Sox
und Rescue Tropfen

Bereits im November 2015 hat der
BGH eine andere Auffassung vertre-
ten (Urteil vom 19. November 2015,
Az. 1 ZR 109/14 — Hot Sox). Eher
beildufig und ohne ndhere Ausein-
andersetzung bemerkte der BGH,
dass eine Verfligung, die dem Schuld-
ner die Verwendung urheberrechtlich
geschitzter Bilder auf einem Pro-
dukteinleger untersagt, den Schuld-
ner nicht nur verpflichte, die Verwen-
dung des Fotos in Zukunft zu unter-
lassen, sondern auch alle ,zumutba-
ren Anstrengungen zu unternehmen,
dafur Sorge zu tragen, dass der
Produkteinleger bei bereits ausge-
lieferter Ware ausgetauscht wird”.

Nachdem zunachst noch etwas Un-
sicherheit geherrscht hatte, ob dieser

Teil des Urteils Hot Sox verallgemei-
nerungsfahig war, stellte der BGH in
seiner Entscheidung vom 29. Septem-
ber 2016 (Az. | ZB 34/15 — Rescue
Tropfen) nun klar: Wird ein Unterneh-
men zur Unterlassung des Vertriebs
rechtsverletzender Produkte verpflich-
tet, muss es durch einen Produkt-
rtckruf daftr Sorge tragen, dass
bereits ausgelieferte Produkte von
den Abnehmern nicht weiter vertrie-
ben werden. Zu den Pflichten des
Unterlassungsschuldners gehoére
auch, auf Dritte einzuwirken, deren
Handeln dem Schuldner wirtschaft-
lich zugutekommt. Wenn einem
Schuldner untersagt worden sei, ein
Produkt mit einer bestimmten Auf-
machung zu vertreiben, musse er
grundsatzlich durch einen Ruckruf
des Produkts daflr sorgen, dass
bereits ausgelieferte Produkte von
seinen Abnehmern nicht weiter
vertrieben werden.

Zwar sei die Verletzungshandlung
mit der Auslieferung der Produkte
an Handler abgeschlossen. Diese
Verletzungshandlung habe jedoch
die Gefahr begriindet, dass die Hand-
ler (im Streitfall die Apotheken) die
Produkte bewerben und vertreiben
und weiter in Verkehr bringen. Diese
Gefahr bestehe fort, solange die
ausgelieferten Produkte im Handel
erhéltlich sind. Unter diesen Umstan-
den sei der Schuldner verpflichtet,
alle ihm mdglichen und zumutbaren
MaBnahmen zu ergreifen, um den
Weitervertrieb der Produkte zu ver-



hindern, und zwar selbst dann,
wenn dem Schuldner nach Abwick-
lung der entsprechenden Kaufvor-
gange keine rechtliche Handhabe
mehr zur Verfiigung stehe, um die
Ruickgabe der Produkte zu verlangen.
Er mUsse zumindest die Handler zur
Ruckgabe der noch vorhandenen
Produkte auffordern.

Diese allgemeine Ruckrufpflicht als
Folge einer Unterlassungsverpflich-
tung ist dogmatisch auBerst frag-
wirdig. So ist z.B. unklar, wie sich
der Unterlassungsanspruch bei einer
Ruckrufpflicht des Unterlassungs-
schuldners noch sinnvoll vom Besei-
tigungsanspruch abgrenzen lasst. Bei
beiden handelt es sich nach standiger
Rechtsprechung um selbststandige
Anspriche mit grundsatzlich unter-
schiedlicher Zielrichtung. Der BGH
setzt sich mit diesem Einwand nur
auBerst kurz auseinander: Habe

der Schuldner einen andauernden
Verletzungszustand hervorgerufen,
bestinden beide Anspriiche neben-
einander und der Glaubiger habe
die Wahl, ob er den einen oder den
anderen Anspruch oder beide An-
spriche gleichzeitig geltend macht.
Diese Argumentation Uberzeugt
spatestens dann nicht mehr, wenn
der Glaubiger seine Anspriche im
Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes verfolgt: Hier wirde ein
Beseitigungsanspruch in Form eines
Produktrickrufs regelmaBig an dem
Verbot der Vorwegnahme der Haupt-
sache scheitern. Die Konsequenz der
Entscheidung Rescue Tropfen ist nun,
dass der Glaubiger dieses Ergebnis
einfach umgehen kann, indem er
allein den Unterlassungsanspruch
geltend macht — denn dieser umfasst
ohne jede Erwdhnung im Antrag
oder Tenor nun auch den Rickruf.

Auch stellt sich die Frage, ob die BGH-
Rechtsprechung zu den Handlungs-
pflichten des Unterlassungsschuldners
nicht nur im Wettbewerbsrecht,
sondern auch fur die gewerblichen
Schutzrechte gilt. Es ist zwar kein
Uberzeugender Grund erkennbar,
warum die Rechtsprechung nicht

Ubertragbar sein soll (zumal sich die
relevante Passage in der Entschei-
dung Hot Sox auf eine Urheber-
rechtsverletzung und nicht auf das
Wettbewerbsrecht bezieht). Dann
aber bleibt unklar, wie es sich mit den
speziellen Rickrufanspriichen (z. B.
in 8 18 Markengesetz) verhalt, wenn
sich die Ruckrufpflicht bereits aus
dem Unterlassungsanspruch ergibt.

SchlieBlich ist fraglich, wie weit die
Pflichten des Unterlassungsschuldners
noch ausgedehnt werden sollen,
wenn es laut BGH irrelevant ist, ob
der Unterlassungsschuldner noch
eine rechtliche Handhabe hat, um
die Handler zu einer Riickgabe der
Ware zu verpflichten. Es ware sowohl
in der praktischen Umsetzung als
auch in dogmatischer Hinsicht Gber-
zeugender, die Pflichten des Unter-
lassungsschuldners nicht weiter zu
spannen, als sein rechtlicher Einfluss
reicht.

Nachdem der BGH seine Auffassung
nun in zwei Entscheidungen inner-
halb von kurzer Zeit bekréftigt hat,
ist jedoch nicht davon auszugehen,
dass es sich um einen Ausnahmefall
handelt oder dass der BGH seine
Rechtsprechung in absehbarer Zeit
andert. FUr die Praxis hat dies wich-
tige Folgen:

Unternehmen, denen der Vertrieb
eines Produkts per Unterlassungs-
verfligung untersagt wird, missen
zukunftig rechtsverletzende Ware aus
den Vertriebswegen zuriickrufen.
Selbst wenn die Ware an selbststan-
dige Drittunternehmen — z.B. GroB-
handler —, auf die der Verkaufer
keinen rechtlichen Einfluss hat, be-
reits abverkauft worden ist, muss er
zumindest alle zumutbaren MaBnah-
men ergreifen und seine Abnehmer
auffordern, die Ware zurlickzugeben.
Tut er dies nicht, verstoBt er (im
Regelfall) gegen die Unterlassungs-
pflicht, sodass im Falle einer gericht-
lichen Verfigung ein Ordnungsgeld,
im Falle einer Unterlassungserklarung
eine Vertragsstrafe fallig ist.
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Dies durfte Ubrigens nicht nur fir
Vertriebsverbote, sondern auch fir
Verbote rechtsverletzender Werbung
gelten. Denn die Begrindung des
BGH, dass der Unterlassungsschuld-
ner mit dem Verkauf rechtsverletzen-
der Ware einen Stérungszustand
geschaffen habe, weil die Gefahr
bestehe, dass die Produkte weiter
beworben und vertrieben werden,
lasst sich auf den Fall der Abgabe
rechtsverletzender Werbematerialien
unmittelbar Ubertragen. Daher ist
bis auf Weiteres davon auszugehen,
dass auch rechtsverletzende Werbung
von der Ruckrufpflicht umfasst ist.

In welcher Form, Dringlichkeit und
Haufigkeit die Aufforderung zur
Ruckgabe von Ware oder Werbe-
materialien erfolgen muss, ist leider
unklar. Der Schuldner muss alle ,,ihm
maoglichen und zumutbaren MaBnah-
men” ergreifen. Geschltzt wird er
(nur) durch den VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz. Man wird davon ausge-
hen kénnen, dass der Verkaufer sei-
ne Abnehmer mindestens einmal,
eindringlich und - jedenfalls aus
Nachweisgriinden — schriftlich (wo-
bei Textform und E-Mail ausreichen
durften) bitten muss, die Ware ggf.
gegen Erstattung des Kaufpreises
zurlickzugeben. Aus einer Randbe-
merkung des BGH in den Urteilsgrin-
den der Entscheidung Rescue Tropfen
lasst sich schlussfolgern, dass eine
solche Aufforderung nur dann ent-
behrlich sein kann, wenn der Unter-
lassungsschuldner davon ausgehen
darf, dass sie offensichtlich keinen
Erfolg haben wurde. Dies durfte
jedoch nur in sehr seltenen Ausnah-
meféllen zutreffen. Denn auch wenn
ein Handler Ware bereits bezahlt hat,
hat er in aller Regel kein Interesse,
maoglicherweise rechtsverletzende
Produkte zu vertreiben und dadurch
selbst in Anspruch genommen zu
werden.

Nicht ganz klar ist auch, wie weit
die Ruckrufpflicht in der Vertriebsket-
te reicht: Muss der Schuldner nur
seine unmittelbaren Abnehmer zur
Ruckgabe auffordern oder auch
deren Kunden? Viel spricht dafur,
dass der Unterlassungsschuldner



weitere Handler in der Vertriebsket-
te nicht zur Rickgabe auffordern
muss. Denn laut BGH ist der Unter-
lassungsschuldner ,,nur” gehalten,
auf Dritte einzuwirken, deren Han-
deln ihm wirtschaftlich zugute-
kommt und auf die er zudem recht-
liche und tatsachliche Einflussmég-
lichkeiten hat. Es ist sehr zweifel-
haft, ob weitere Abnehmer in der
Vertriebskette noch unter diese
Gruppe fallen. AbschlieBend geklart
ist dies jedoch nicht.

Aber auch fir Unterlassungsglaubi-
ger hat die BGH-Rechtsprechung
wichtige praktische Konsequenzen,
insbesondere bei einstweiligen Ver-
figungen: Nach §945 ZPO ist der
Glaubiger einer einstweiligen Verfu-
gung verschuldensunabhéngig zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn
sich die Verfligung spater als unbe-
rechtigt erweist und aufgehoben
wird. Der moglicherweise zu erset-
zende Schaden ist aber ungleich
groBer, wenn der Schuldner nach
Zustellung der Unterlassungsver-
figung und vor deren Aufhebung
einen Produktruckruf durchgefihrt
hat. Daher muss bei der Beantragung
einer einstweiligen Verflgung, die
auf einen Vertriebs- oder Werbe-

stopp gerichtet ist, sorgfaltig abge-
wogen werden, ob die Vorteile eines
Ruckrufs im Verhaltnis stehen zum
Risiko, dass die Verfigung wieder
aufgehoben wird und sich der Glau-
biger erheblichen Schadensersatz-
forderungen ausgesetzt sieht. Will
der Glaubiger dieses Risiko vermei-
den, muss er dies zuklnftig bereits
bei der Antragstellung ausdrtcklich
klarstellen und gezielt einen engen
Antrag formulieren, der den Ruckruf
aus den Vertriebswegen ausdriicklich
ausklammert.

Fazit

Mit der Entscheidung Rescue Tropfen
hat der Bundesgerichtshof die um-
strittene Frage, ob der Schuldner ei-
nes Vertriebsverbotes auch verpflich-
tet ist, Ware aus den Vertriebswegen
zurlickzurufen, geklart. Zukunftig
mussen sich Schuldner einer Unter-
lassungsverpflichtung bemihen,
rechtsverletzende Ware sowie rechts-
verletzende Werbematerialien aus
den Vertriebswegen zuriickzuholen,
selbst wenn ihnen dafir gegentber
ihren Abnehmern keine rechtliche
Handhabe zur Verfligung steht. Wie
weit diese Ruckrufpflicht reicht und
insbesondere wie intensiv der Schuld-

ner versuchen muss, die Ware oder
Werbung zurtickzuholen, ist leider
noch offen. Aus Sicht des Unterlas-
sungsschuldners empfiehlt es sich
aber vorerst, gréBtmogliche Anstren-
gungen zu unternehmen und die
eigenen Abnehmer — je nach den
Umstanden des Einzelfalls — auch
mehrfach zur Rickgabe aufzufordern.
Aus Sicht des Unterlassungsglaubigers
muss insbesondere bei der Beantra-
gung von EilmaBnahmen sorgféltig
abgewogen werden, ob der Riick-
rufanspruch geltend gemacht oder
aus dem Unterlassungsantrag lieber
ausgeklammert werden sollte. =

Dr. Nikolas Gregor, LL. M. (Boston)
Maitre en droit

Rechtsanwalt im Geschéftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei

CMS in Hamburg

E nikolas.gregor@cms-hs.com



Wettbewerbsrecht

Der wettbewerbsrechtliche Leis-
tungsschutz bietet sich immer
dann als Rechtsposition an, wenn
der Schutz eines Erzeugnisses
durch die Schutzrechte des geis-
tigen Eigentums wie Patente,
Marken oder Designs nicht er-
reichbar oder bereits abgelaufen
ist. Dass ein bereits abgelaufener
Schutz eines Erzeugnisses durch
ein Patent der Geltendmachung
wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutzes nicht entgegen-
steht, hat der BGH bereits in der
Vergangenheit hervorgehoben
(Urteil vom 22. Januar 2015,
Az. | ZR 107/13 — Exzenterzah-
ne). In einer aktuellen Entschei-
dung (Urteil vom 15. Dezember
2016, Az. 1 ZR 197/15 — Boden-
dubel) geht der BGH noch einen
Schritt weiter und lasst den
Schutz grundsatzlich auch dann
zu, wenn eine das Erzeugnis
abbildende dreidimensionale
Marke fir nichtig erklart wurde,
weil die Gestalt des Erzeugnisses
zur Erreichung seines techni-
schen Zwecks erforderlich ist.

Die Klagerin stellt seit dem Jahr 1984
Bodenduibel her. Fur diese bestand
bis zum Mai 2006 Patentschutz. Die
Bodendibel waren zudem als drei-
dimensionale Gemeinschaftsmarke
(jetzt: Unionsmarke) eingetragen.
Das Harmonisierungsamt fir den
Binnenmarkt (jetzt: EUIPO) hat diese
Marke nach Art. 7 Abs. 1 lit. e) Uni-
onsmarkenverordnung fur nichtig
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erklart. Sdmtliche Gestaltungsmerk-
male des Zeichens seien erforderlich,
um den technischen Zweck, mit den
Dibeln ein Erzeugnis am Boden zu

befestigen, zu erflllen.

Die Klagerin stltzte ihre Klage gegen
den Vertrieb dhnlich gestalteter Bo-
dendibel durch die Beklagte zuletzt
auf Ansprliche aus wettbewerbs-
rechtlichem Leistungsschutz. Das Be-
rufungsgericht hat diesen Anspruch
mit der Begrtindung abgelehnt, die
Gewahrung wettbewerbsrechtlichen
Leistungsschutzes sei in diesem Fall
nicht mit dem Auslaufen des Patent-
schutzes und dem markenrechtlichen
Ausschlusstatbestand nach Art. 7
Abs. 1 lit. €) Unionsmarkenverord-
nung vereinbar. Nach dieser Vorschrift
sind duBere Gestaltungen eines Er-
zeugnisses vom Markenschutz aus-
geschlossen, die zur Erreichung einer
technischen Wirkung erforderlich
sind. Der Monopolisierung techni-
scher Innovationen durch den wett-
bewerbsrechtlichen Leistungsschutz
musse vorgebeugt werden.

Der BGH sieht dies anders: Die
Bodendubel der Klagerin seien
wettbewerbsrechtlichem Leistungs-
schutz grundsatzlich zuganglich.

Da der lauterkeitsrechtliche Nach-
ahmungsschutz sich nach Schutz-
zweck, Voraussetzungen und Rechts-
folgen vom Patentschutz grundsatz-
lich unterscheide, liege gerade
keine unzulassige Monopolisierung
technischer Innovation vor. Dies

folge vor allem daraus, dass beim
lauterkeitsrechtlichen Nachahmungs-
schutz als Anspruchsvoraussetzung
noch ein besonderes Unlauterkeits-
merkmal (Herkunftstauschung, Ruf-
ausbeutung) hinzutreten musse. Auch
der Ausschluss des Markenschutzes
durch das EUIPO stehe einem lauter-
keitsrechtlichen Nachahmungsschutz
nicht grundsatzlich entgegen. Ob
eine technisch zwingende Ldsung
vorliege, die auch einen wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz
fur ein Erzeugnis ausschlieBt, musse
nach anderen MaBstaben als im
Markenrecht Gberprift werden. Das
Bestehen technisch gleichwertiger
Varianten sei zudem nicht — wie

es das Berufungsgericht annahm —
auf solche Losungen zu reduzieren,
die auf dem erloschenen Patent
aufbauen. MaBgeblich sei, ob es
Losungen gebe, die denselben
technischen Zweck erfullen.

Die Entscheidung des BGH wiederholt
zunachst den vom BGH im Urteil Ex-
zenterzahne aufgestellten Grundsatz,
dass ein durch Zeitablauf erloschenes
Patent kein Hindernis darstellt, fur
das gleiche Erzeugnis wettbewerbs-
rechtlichen Leistungsschutz geltend
zu machen. Fur Unternehmen stellt
dies einen zusatzlichen Anreiz dar,
ihre Schutzrechte aktiv und konse-
guent am Markt durchzusetzen, da
nur so ein wettbewerbsrechtlicher
Leistungsschutz aufgebaut und er-
halten werden kann. Besteht ein sol-
cher Schutz auch im Hinblick auf Teile



des Erzeugnisses, die zur technischen
Losung beitragen, sind Konkurren-
ten bei einer nahezu identischen
Nachahmung darauf verwiesen,
auf eine andere angemessene tech-
nische Loésung auszuweichen, mit
der etwa eine Herkunftstauschung
vermieden wird. Ob eine solche
Losung existiert, kann die entschei-
dende Streitfrage sein und muss im
Zweifel meist durch Sachverstandi-
gengutachten geklart werden.

Interessant ist, dass der BGH die
Madglichkeit einer anderen techni-
schen Losung in Betracht zieht, ob-
wohl eine korrespondierende drei-
dimensionale Unionsmarke wegen
des aus Sicht des EUIPO technisch
zwingenden Charakters der Gestal-

Kartellrecht

tung geldscht wurde. Der BGH lasst
damit Raum fur wettbewerbsrecht-
lichen Leistungsschutz, wo das
EUIPO die Eintragung einer Marke
nicht mehr zulasst. Eine entsprechen-
de Entscheidung des EUIPO oder —
im Falle einer deutschen Marke — des
DPMA gibt aber dem Konkurrenten
Argumente an die Hand, mit denen
er das Vorhandensein einer ihm zu-
mutbaren technischen Lésung be-
streiten kann. Auch insofern kommt
es entscheidend darauf an, den Sach-
verhalt genau zu analysieren und
flankierende lauterkeitsrechtliche
Argumente anzubringen. Die Bunde-
lung von technischem und rechtli-
chem Sachverstand ist in derartigen
Konstellationen des Lauterkeitsrechts
unabdingbar. =

Paetrick Sakowski

Rechtsanwalt im Geschéaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei
CMS in Dusseldorf

E paetrick.sakowski@cms-hs.com

Rekordsanktion gegen Facebook:
Falsche oder irrefihrende

Angaben in der Fusionskontrolle
kdnnen teuer werden

Unrichtige oder irrefiihrende
Angaben in der Fusionskontroll-
anmeldung kénnen teuer wer-
den. Dies beweist das viel be-
achtete Zusammenschlussvor-
haben Facebook/WhatsApp
aus dem Jahr 2014. Die Euro-
pdische Kommission verhangte
vor Kurzem gegen Facebook
wegen unrichtiger bzw. irrefth-
render Angaben im Fusionskon-
trollverfahren eine GeldbuBe in
Héhe von EUR 110 Mio.

Zum Hintergrund

Unter bestimmten Voraussetzungen
unterliegen Transaktionen der Fusi-
onskontrolle. Sind diese Vorausset-

zungen erfillt, mussen die Zusam-

menschlussbeteiligten eine Fusions-
kontrollanmeldung bei den zustandi-
gen Kartellbehorden einreichen. Die

Einreichung der Fusionskontrollan-
meldung l6st Fristen aus, in denen
die Kartellbehérden tber das Zusam-
menschlussvorhaben zu entscheiden
haben. Notwendige Voraussetzung
fur eine fristgemaBe und rechtmaBige
Entscheidung Uber das angemeldete
Zusammenschlussvorhaben sind rich-
tige und nicht irrefihrende Angaben.
Das Kartellrecht sieht daher vor,
dass die Kartellbehorde ein BuBgeld
verhangen kann, wenn die Zusam-
menschlussbeteiligten im Fusions-
kontrollverfahren irrefihrende oder
unrichtige Angaben machen.

Abschreckendes Beispiel
Facebook

Die Europdische Kommission warf
Facebook vor, dass das Unternehmen
sowohl in der Fusionskontrollanmel-
dung als auch in einer Antwort auf

ein Auskunftsverlangen unrichtige
bzw. irrefihrende Angaben gemacht
habe. Facebook hatte im Rahmen des
Fusionskontrollverfahrens zweimal
mitgeteilt, dass ein zuverlassiger auto-
matischer Abgleich zwischen den
Benutzerkonten bei Facebook und
bei WhatsApp technisch nicht még-
lich sei.

Als WhatsApp im Jahr 2016 seine
Nutzungsbedingungen und Daten-
schutzbestimmungen anderte und
seinen Nutzern die Méglichkeit bot,
die Telefonnummer der WhatsApp-
Nutzer mit den Kontakten auf Face-
book zu verkntpfen, leitete die Euro-
paische Kommission Ermittlungen
gegen Facebook ein. Im Rahmen der
Ermittlungen fand die Europdische
Kommission heraus, dass Facebook
die technischen Moglichkeiten zum
zuverlassigen automatischen Ab-



gleich bereits zur Zeit der Fusions-
kontrollanmeldung besaB. Dies soll
den Facebook-Mitarbeitern schon
damals bekannt gewesen sein. Face-
book misse somit, so die Europai-
sche Kommission, im Fusionskon-
trollverfahren bewusst unrichtige
bzw. irrefihrende Angaben gemacht
haben.

Aus diesem Grund erlieB die Europa-
ische Kommission einen BuBgeldbe-
scheid , setzte eine GeldbufBe in Hohe
von EUR 110 Mio. gegen Facebook
fest und begrindet dies wie folgt:
Beide Angaben im Fusionskontrollver-
fahren seien als zwei selbststandige
und schwerwiegende Zuwiderhand-
lungen gegen das Verbot, unrichtige
oder irrefihrende Angaben im Fusi-
onskontrollverfahren zu machen, zu
werten. Damit habe die Europdische
Kommission nicht Uber alle fur die
Prafung des Zusammenschlussvor-
habens relevanten Informationen
verfligt. Mit der Festsetzung der
Hohe der GeldbuBe solle auch eine
abschreckende Wirkung fur die
Zukunft sichergestellt werden.

Die Europdische Kommission stellte
klar, dass die unrichtigen bzw. irre-
fUhrenden Angaben keine Auswir-
kungen auf die Freigabeentscheidung
haben. In der Freigabeentscheidung
wurde die Moglichkeit des zuverlas-
sigen automatischen Abgleichs der
Benutzerkonten zwischen Facebook
und WhatsApp berlcksichtigt. Die
Freigabeentscheidung beruhe daher
nicht auf den unrichtigen bzw. irre-
fUhrenden Angaben von Facebook.

Dieses Praxisbeispiel veranschaulicht,
dass bei der Anmeldung jedes kon-
trollpflichtigen Zusammenschlussvor-
habens auBerste Sorgfalt geboten
ist. Die an die Kartellbehérden zu
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Ubermittelnden Angaben missen
der Wahrheit entsprechen. Wenn
die Kartellbehdrde nach Erteilung der
Freigabe erfahren sollte, dass die An-
gaben im abgeschlossenen Fusions-
kontrollverfahren unrichtig waren,
erscheint die Argumentation, man
hatte es zur damaligen Zeit nicht
besser gewusst, kaum glaubwurdig.
Man wird den Vorwurf der Fahrlas-
sigkeit in solchen Fallen nur schwer
entkraften kénnen.

Neben der Europaischen Kommission
besitzt bspw. auch das Bundeskar-
tellamt die Befugnis, allein wegen
falscher oder unrichtiger Angaben in
der Fusionskontrollanmeldung gegen
die Zusammenschlussbeteiligten ein
BuBgeld festzusetzen. Sollten die
unrichtigen Angaben in der Absicht
abgegeben worden sein, die Freigabe
des Bundeskartellamts zu erschlei-
chen, kann nach deutschem Kartell-
recht sogar ein BuBgeld von bis zu
10 % des konzermnweiten Gesamtum-
satzes des letzten abgeschlossenen
Geschaftsjahres festgesetzt werden.

Die materielle Beurteilung des Zu-
sammenschlussvorhabens ist fur die
BuBgeldsanktion bei unrichtigen oder
irrefihrenden Angaben ohne Bedeu-
tung. Fur die Festsetzung des BuB-
geldes ist es irrelevant, ob hochkom-
plexe Ausfuhrungen in der Fusions-
kontrollanmeldung gemacht werden
mussen (z.B. zur Marktabgrenzung
oder zu den Auswirkungen des Zu-
sammenschlussvorhabens auf die
Marktstruktur) oder ob man sich in
der Fusionskontrollanmeldung auf
eine langjahrige Praxis der Kartellbe-
horde berufen kann und die Freigabe
von Beginn an evident ist. ,Einfach”
gelagerte Zusammenschlussvorhaben
ddrfen daher nicht zu mangelnder
Sorgfalt im Hinblick auf das Fusions-
kontrollverfahren verleiten.

Das Zusammenschlussvorhaben Face-
book/WhatsApp hat seinen Platz in
den Geschichtsblchern des Kartell-
rechts sicher. Es war der Ausléser
der Diskussionen um die nun durch
die 9. GWB-Novelle eingefihrte
Transaktionsschwelle fir eine fusi-
onskontrollrechtliche Anmeldepflicht
in Deutschland. Zudem hat es einen
Fokus auf die Wirkungen der Digita-
lisierung auf Fusionskontrollverfahren
gelegt. Nun wird durch die Festset-
zung der GeldbuBe gegen Facebook
wegen unrichtiger bzw. irrefihrender
Angaben ein weiteres Kapitel hinzu-
geflgt. Hier ist das erste Mal auf
Grundlage der geltenden EG-Fusions-
kontrollverordnung fur unrichtige
bzw. irrefihrende Angaben eine
GeldbuBe verhdngt worden. Jedoch
ergingen bereits auf Grundlage der
nicht mehr geltenden EG-Fusions-
kontrollverordnung von 1989 ahnli-
che Entscheidungen.

Unternehmen sollten im Rahmen der
Erstellung der Fusionskontrollanmel-
dung und der Beantwortung der
Nachfragen der Kartellbehérden
groBte Sorgfalt walten lassen. Fehler
bei der Ubermittlung von Angaben
an die Kartellbehérden kénnten
sich als nicht ,lassliche” Stinden
erweisen.




Markenrecht

Durch Produktpiraterie entstehen
Unternehmen Schaden in Milli-
ardenhohe. Die OECD beziffert
den weltweit entstehenden
Schaden durch Produktpiraterie
auf rund USD 461 Mrd. pro
Jahr — Tendenz steigend (vgl.
http://www.oecd.org/industry/
global-trade-in-fake-goods-
worth-nearly-half-a-trillion-
dollars-a-year.htm). Fir Unter-
nehmen, die ihren Umsatz vor
allem Uber den muhselig aufge-
bauten Markennamen generie-
ren, stellt dies eine bedrohliche
Entwicklung dar, die sie nachhal-
tig auch mit den Mitteln des
Strafrechts bekdmpfen. Die
konsequente Mitwirkung von
Markenrechtsinhabern am Straf-
verfahren kann nicht nur indivi-
duell zur Aufklarung beitragen
oder generell abschreckend wir-
ken, sondern insbesondere auch
zur privilegierten Geltendma-
chung und Durchsetzung zivil-
rechtlicher Ansprtche fuhren.
Der vorliegende Beitrag soll einen
Uberblick tber einen erkennbar
werdenden Trend geben, sich
auch der Mittel des Strafrech-
tes zur Durchsetzung der ge-
schitzten Marken zu bedienen.

Markenrechtsverletzungen sind straf-
bar. Das ist nicht neu und durfte
mittlerweile allgemein bekannt sein.
Ebenfalls nicht neu sind die vielfalti-
gen Mitwirkungsmaoglichkeiten von
Markenrechtsinhabern im Strafverfah-
ren. Dabei erfahrt das Markenstraf-
recht in der Praxis nicht nur von den

Ermittlungsbehdrden eine gewisse
Zurtckhaltung, sondern auch von
den Markenrechtsinhabern selbst.
Dies mag zum einen daran liegen,
dass fur die Markenrechtsinhaber vor
allem die Geltendmachung ihrer
zivilrechtlichen Anspriche im Vor-
dergrund steht, zum anderen mag
es aber auch seinen Ursprung in der
mangelnden Erfahrung der Wirt-
schaftsunternehmen und ihrer Be-
rater mit markenstrafrechtlichen
Sachverhalten haben. Dabei sind
die Mitwirkungsmdglichkeiten der
Markenrechtsinhaber im Strafver-
fahren vielfaltig. Vor allem ist bei
der Geltendmachung zivilrechtlicher
Anspriche nicht — wie man etwa
intuitiv der Meinung sein kénnte —
strikt zwischen Zivil- und Strafverfah-
ren zu trennen, denn Rechteinhabern
stehen im Strafverfahren nicht kon-
kurrierende, sondern zusatzliche
Mittel der Rechtsdurchsetzung zur
Verfliigung.

Von Markenrechtsverletzungen be-
sonders betroffen sind oftmals Unter-
nehmen aus der Mode- und Elektro-
nikindustrie. Die international agie-
renden Falscherringe beschranken
sich jedoch nicht auf diese beiden
Industriezweige, sondern haben das
lukrative Geschaft mit gefélschten
Gutern auch im groBen Stil auf
Arzneimittel und in jingerer Zeit
vermehrt auch auf Lebensmittel
ausgeweitet. Fur die Falscherringe
und die mit diesen kooperierenden
Handler vor Ort hat sich der Handel
mit Komplettfalschungen zu einem
lukrativen und vor allem hochprofes-
sionalisierten Geschaft entwickelt.

Die Anzeige einer Straftat fuhrt beim
Bestehen eines Anfangsverdachts
stets zur Aufnahme von Ermittiun-
gen der Staatsanwaltschaft. Die Mit-
wirkungsmaglichkeiten von Rechte-
inhabern beginnen daher bereits vor
dem Ermittlungsverfahren und damit
noch vor der eigentlichen Tatigkeit
der Staatsanwaltschaft selbst. Bei
Verdacht von markenrechtsverletzen-
den Handlungen kénnen Marken-
rechtsinhaber diesen Verdacht den
Ermittlungsbehérden anzeigen und
damit das Ermittlungsverfahren ins
Rollen bringen.

Es empfiehlt sich dabei, selbst dann
einen Antrag auf Strafverfolgung zu
stellen, wenn den Ermittlungsbehor-
den Verdachtsmomente schon be-
kannt sind und Ermittlungen bereits
laufen. Mit der férmlichen Mitteilung,
dass das betreffende Ereignis behérd-
lich untersucht und strafrechtlich ver-
folgt werden soll, entstehen weitere
Rechte des Verletzten. Beispielsweise
hat die Ermittlungsbehdérde nach ei-
ner Einstellung des Verfahrens den
Verletzten gem. § 171 S. 2 StPO qua-
lifiziert, ber die Moglichkeit der
Anfechtung zu bescheiden. Diesem
steht nach Einstellung des Verfahrens
gem. § 172 StPO die Beschwerde
und sodann das Klageerzwingungs-
verfahren zur Verflgung — ein in der
Praxis zugegebenermaBen jedoch
eher stumpfes Schwert.

Neben der Moglichkeit, das Ermitt-
lungsverfahren in Gang zu setzen,
kédnnen Markenrechtsinhaber aber
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auch bei der Sachverhaltsaufklarung
mitwirken. Die ureigene Aufgabe der
Staatsanwaltschaft und ihrer Ermitt-
lungsbeamten zur Identifizierung der
Tater und Aufklarung der konkreten
Tatumstande kdnnen die Rechtein-
haber zwar nicht Gbernehmen. Bei
der Verifizierung der Markenrechts-
verstoBe kénnen sie aber die marken-
rechtswidrigen Objekte selbst oder
deren Lichtbilder in Augenschein
nehmen und sie auf Echtheit Uber-
prifen und so gemeinsam mit den
Ermittlungsbehérden das Strafver-
fahren vorantreiben.

Markenrechtsinhaber kénnen als
Verletzte einer Straftat zudem die
Nebenklage gem. §395 StPO erhe-
ben. Die vielfaltigen in §397 StPO
aufgefuhrten Verfahrensrechte des
Nebenklagers werden fur Wirt-
schaftsunternehmen zumeist zwar
nur von untergeordnetem Interesse
sein, bei gestandigen Angeklagten
konnte aber beispielsweise das Fra-
gerecht gem. §240 Abs. 2 StPO zur
weiteren Aufklarung beitragen. Da-
riber hinaus kann in der Hauptver-
handlung der Sitzplatz neben der
Staatsanwaltschaft mitunter auch zu
einer Erhdhung der Vergleichsbe-
reitschaft der Angeklagten fuhren.

All dies sind Méglichkeiten, die Straf-
verfolgungsbehorden aktiv zu unter-
stlitzen und die Strafverfolgung zu
fordern. Nicht zu unterschatzen sind
jedoch vor allem auch die strafrecht-
lichen Mittel von Markenrechtsinha-
bern, ihre aus der Straftat erwach-
senen zivilrechtlichen Anspriiche im
Strafverfahren geltend zu machen
und durchzusetzen.

Bereits im Stadium des Ermittlungs-
verfahrens kann die Méglichkeit eines
Tater-Opfer-Ausgleiches fir Beschul-
digte und Verletzte gleichermal3en
interessant sein. Fur den Verletzten
bedeutet es die Mdglichkeit einer
zlgigen Schadenswiedergutma-

chung — ohne einen langwierigen
Gerichtsprozess anstrengen zu mus-
sen. Fur den Beschuldigten hingegen
flhrt der Tater-Opfer-Ausgleich zur
StrafmaBreduzierung.

Vielfach unterschatzt wird die Mog-
lichkeit von Verletzten, im Wege des
Adhasionsverfahrens gem. §403
StPO zivilrechtliche Anspriiche im
Strafverfahren geltend zu machen.
Das Strafgericht entscheidet dann in
seinem Strafurteil Gber einen zivil-
rechtlichen Anspruch und verschafft
dem Verletzten unmittelbar einen
vollstreckbaren Titel. Eines gesonder-
ten zivilrechtlichen Erkenntnisverfah-
rens bedarf es dann nicht mehr.
Auch wenn es zur Ablehnung des
Adhasionsantrages oder zum Frei-
spruch des Angeklagten kommt, ist
der Zivilrechtsweg fir den Verletzten
weiterhin eréffnet. Als Mittel des
Strafverfahrens unterliegt das Adha-
sionsverfahren zudem — was nicht
zu unterschatzen sein sollte — dem
strafverfahrensrechtlichen Amtser-
mittlungsgrundsatz gem. § 244
Abs. 2 StPO. Anders als im Zivilver-
fahren sichert, erforscht und wertet
das Strafgericht damit selbststandig
die Beweise aus, vernimmt beispiels-
weise Zeugen und gibt Gutachten
in Auftrag.

Insbesondere im Rahmen der zivil-
rechtlichen Zwangsvollstreckung bie-
tet das Strafverfahren besondere
Maglichkeiten zur Rechtsdurchset-
zung. Vielfach sehen sich Marken-
rechtsinhaber mit ihrem (im Wege
des Zivil- oder Strafverfahrens er-
wirkten) Titel der Situation ausge-
setzt, dass nach Durchfiihrung der
staatsanwaltlichen SicherungsmaB-
nahmen keine Vermogenswerte mehr
verbleiben, in die sie die Zwangs-
vollstreckung betreiben kénnen. Im
Wege der strafprozessualen Riickge-
winnungshilfe ist es dem Verletzten
dann aber moglich, privilegiert auf
die von der Staatsanwaltschaft im
Ermittlungsverfahren gem. § 111b
Abs. 1 StPO gesicherten Vermogens-
werte zuzugreifen. Bei gewerblich
handelnden Tatern internationaler
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Falschungsringe kann es sich bei den
Sicherstellungen mitunter um be-
trachtliche Vermdgenswerte handeln
(insbesondere Bargeld, gepfandete
Konten und Grundsticke). Aufgrund
der durch die Sicherstellung begrin-
deten relativen Unwirksamkeit von
VollstreckungsmaBnahmen Dritter
hatte der Verletzte normalerweise
keinen unmittelbaren Zugriff auf
diese gesicherten Vermégenswerte.
Die relative Unwirksamkeit gegentber
dem staatlichen Verfallsanspruch
kann jedoch durch Zulassung

(88 111 g StPO) und Rangriicktritt

(§ 111 h StPO) gegenliber dem Ver-
letzten aufgehoben werden. Der
Verletzte kann sodann mit seinem
vollstreckbaren Titel ungehindert die
Zwangsvollstreckung in die gesicher-
ten Vermogenswerte betreiben.

Die Mitwirkungsmoglichkeiten des
Markenrechtsinhabers sind also viel-
faltig: von der Mitwirkung bei der
Strafverfolgung bis hin zur Durch-
setzung zivilrechtlicher Anspriche
im Strafverfahren. Dabei sind so-
wohl das Adhasionsverfahren als
auch die Rickgewinnungshilfe wirk-
same und effiziente Mittel, zivil-
rechtliche Anspriiche aus einer Straf-
tat geltend zu machen und durch-
zusetzen. Ob diese Mdglichkeiten
von den Markenrechtsinhabern in der
Zukunft vermehrt genutzt werden,
bleibt abzuwarten. Jedenfalls ist Zu-
rickhaltung im Umgang mit diesen
zuséatzlichen strafverfahrensrechtli-
chen Mitteln nicht angebracht.




Patentrecht

Verzogerung aut der
/lelgeraden — wann kommt das

europaische Einheitspatent?

Noch im Marz 2017 schien der
Start des einheitlichen Patent-
gerichts (UPC) und damit auch
des europaischen Patents mit
einheitlicher Wirkung (nachfol-
gend: europdisches Einheitspa-
tent) zum Greifen nahe. Das
Preparatory Committee hatte
bereits den Dezember 2017 als
voraussichtlichen Starttermin
angekundigt, nun aber auf un-
bestimmte Zeit verschoben. Die
Ratifikation des Ubereinkom-
mens Uber die Schaffung des
einheitlichen Patentgerichts
(UPC) hat sich in Deutschland
und dem Vereinigten Konig-
reich Uberraschend verzogert.
Bislang wird noch erwartet, dass
das einheitliche Patentgericht
(UPC) im Frahjahr 2018 seine
Arbeit aufnehmen wird, obwonhl
das Preparatory Committee dies
noch nicht offiziell bestatigt hat.

Der gegenwartige Stand
der Ratifikation

Das europaische Einheitspatent
wurde durch die EU-Verordnung

Nr. 1257/2012 geschaffen. Damit
diese EU-Verordnung in Kraft treten
kann, muss das Ubereinkommen Gber
die Schaffung des einheitlichen Pa-
tentgerichts (UPC) in Kraft treten.
Hierfur ist die Ratifikation des Uber-
einkommens sowie des Privilegien-
und Immunitaten-Protokolls (PPI)

durch mindestens 13 Mitgliedsstaaten
erforderlich, darunter zwingend
Frankreich, das Vereinigte Konig-
reich und Deutschland. Derzeit
haben Frankreich und elf weitere
Mitgliedsstaaten das gesamte Paket
zur Schaffung des einheitlichen
Patentgerichts (UPC) ratifiziert. Die
Ratifikation in Estland und Slowenien
ist zudem weit vorangeschritten.
Letztlich natzen diese positiven Ent-
wicklungen jedoch nichts, solange
die Ratifikation in Deutschland und
dem Vereinigten Kénigreich nicht
abgeschlossen wird.

Ratifikation im Vereinigten
Konigreich erst nach der
Sommerpause

Bedingt durch die Uberraschend an-
gesetzten Neuwahlen zum Unterhaus
kam es im Vereinigten Koénigreich
zu einer weiteren Verzdgerung der
Ratifikation im Kontext des Brexits.
Das britische Unterhaus hat in seiner
abschlieBenden Sitzung der einzig
noch ausstehenden Gesetzgebungs-
maBnahme, der Ratifikation des PPI,
keine Prioritat eingeraumt und den
erforderlichen Gesetzgebungsprozess
nicht fortgesetzt. Entgegen der Hoff-
nung von Theresa May haben die
Neuwahlen am 8. Juni 2017 nicht zu
einer starkeren Mehrheit der Konser-
vativen im Unterhaus, sondern sogar
zum Verlust der absoluten Mehrheit
gefiihrt. Zwar sind die Konservativen

weiterhin die mit Abstand starkste
Partei. Es gibt bislang auch kein
Anzeichen dafir, dass sich die im
November 2016 bekundete Absicht
zur Ratifikation geandert hat. Den-
noch wird die fur die Verabschiedung
von Gesetzen erforderliche Mehrheit
ktnftig nur unter erschwerten Bedin-
gungen gebildet werden kdnnen. Es
lasst sich auch nicht ausschlieBen,
dass das Wahlergebnis noch zu
personellen Verdnderungen in der
britischen Regierung oder sogar zu
wiederholten Neuwahlen fiihrt. Je-
denfalls ist aufgrund der schwierigen
Regierungsbildung davon auszuge-
hen, dass die Ratifikation des PPI
erst nach der Sommerpause erneut
auf den Weg gebracht wird. Wegen
der einzuhaltenden Vorlagefristen ist
dann eine Verabschiedung wohl erst
im Oktober/November 2017 zu er-
warten. SchlieBlich ist nicht auszu-
schlieBen, dass die am 19. Juni 2017
aufgenommenen Verhandlungen
Uber den Brexit ebenfalls noch Ein-
fluss auf den Ratifikationsprozess
bekommen kénnen.

Verfahren vor dem Bundesver-
fassungsgericht sorgt auch in
Deutschland fiir Verzégerung

Seit Mitte Juni 2017 ist bekannt,

dass das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) den Bundesprasidenten ge-
beten hat, die bereits vom Bundes-
tag und Bundesrat verabschiedeten



deutschen Umsetzungs- und Ratifi-
kationsgesetze nicht auszufertigen.
Hintergrund ist, dass das BVerfG so
ausreichend Zeit hat, einen gegen die
Gesetze anhadngigen Eilantrag zu
prifen. Ob das Gericht eine mindli-
che Verhandlung ansetzen oder im
Beschlussweg entscheiden wird, ist
offen. Die Bedeutung der Angelegen-
heit spricht aber eher flr eine mind-
liche Verhandlung. Eine Entscheidung
Uber den Eilantrag innerhalb der
kommenden Monate ist denkbar.

Gegenstand der anhangigen Verfas-
sungsbeschwerde und des korres-
pondierenden Eilantrags durften
Bedenken gegen die Rechtsstaatlich-
keit der Verfahren vor dem Europai-
schen Patentamt (EPA) sein, das auch
fir die Erteilung der europdischen
Einheitspatente und hiergegen ein-
gelegte Einspriche zustandig sein
wird. Indem die EU-Verordnung
zum europaischen Einheitspatent,
das Ubereinkommen uber das ein-
heitliche Patentgericht und die
deutschen Ausfiihrungsgesetze an
die Organisation des EPA anknip-
fen, setzen sie sich derselben ver-
fassungsrechtlichen Kritik aus, die
bereits Gegenstand mehrerer Ver-
fassungsbeschwerden gegen Ent-
scheidungen des EPA ist. Von die-
sen werden noch in diesem Jahr vier
vor dem BVerfG verhandelt. Das
BVerfG wird sich wahrscheinlich da-
riber hinaus mit den Implikationen
des Brexits fur das UPC beschaftigen,
die Gegenstand weiterer Verhand-
lungen zwischen der EU und dem
Vereinigten Kénigreich sein werden.

Dass das EPA als seit Jahrzehnten
funktionierende supranationale Ein-
richtung nicht mit dem Grundgesetz
vereinbar sein soll, mag zunachst
erstaunen. Die Beschwerdekammern
des EPA, zustandig u. a. fir Beschwer-

den gegen Entscheidungen der Prif-
und Einspruchsabteilungen, stehen
besonders im Fokus der verfassungs-
rechtlichen Auseinandersetzung.
Nach Ansicht der Kritiker stellen
diese kein unabhangiges Gericht
dar. Der Prasident, der an der Spitze
der Verwaltung und des Gerichtsteils
des EPA steht, habe personell und
sachlich Einfluss auf die Spruchkérper.
Entscheidungen des EPA seien damit
nicht durch ein unabhangiges Ge-
richt Uberprufbar. Bemangelt wird
auch, dass ein Patentinhaber, dessen
Patent von der Beschwerdekammer
widerrufen wird, hiergegen keine
weiteren Rechtsschutzmoglichkeiten
hat, wahrend gegen den Bestand
eines Patents nach dem Einspruchs-
verfahren noch Nichtigkeitsklagen vor
den nationalen Gerichten erhoben
werden kénnen. Eine Reform des
EPA aus dem letzten Jahr wird von
den Kritikern als rein kosmetische
MaBnahme gewertet. Zudem bietet
der derzeit amtierende Prasident
des EPA mit seiner kontroversen
Amtsfihrung Kritikern zusatzliche
Angriffsflache. Einem Beschwerde-
kammermitglied hat er vor Jahren
ein Hausverbot erteilt. Den Eindruck
richterlicher Unabhéngigkeit erwe-
cken solche Zustande nicht.

Der bisherige Zeitplan fur das UPC
und das europaische Einheitspatent
ist Makulatur. Zu den politisch be-
dingten Verzégerungen im Vereinig-
ten Kénigreich sind Uberraschend die
Verfahren vor dem BVerfG hinzuge-
kommen. Die Bitte des BVerfG, die
Ausfertigung der Umsetzungsgesetze
auszusetzen, lasst erkennen, dass es
den gestellten Eilantrag nicht fur von
vornherein vollig aussichtslos halt.
Sollte das BVerfG den Eilantrag in
einigen Monaten ablehnen, kénnten
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Deutschland und das Vereinigte
Konigreich nach der Sommerpause
und den Bundestagswahlen das Ab-
kommen ratifizieren und ein Start
des einheitlichen Patentsystems im
Frihjahr 2018 ware denkbar. Sollte
hingegen die Ausfertigung der Ge-
setze bis zu einer Entscheidung in der
Hauptsache ausgesetzt werden, wir-
de die daraus resultierende Verzoge-
rung das Projekt ernsthaft gefahrden.
Die Brexit-Gesprache waren bis da-
hin eventuell auf ihrem Hoéhepunkt
oder der Austritt des Vereinigten
Kénigreichs aus der EU sogar bereits
vollzogen. Ob das politische Klima die
Teilnahme des Vereinigten Kénig-
reichs dann noch zulasst oder ggf.
das Projekt doch noch vor dem Aus
steht, ist véllig offen.

d



Internetrecht

Kennzeichnung beim Influencer
Marketing — Unternehmen und
Blogger haften auch bei

Eigenkaut des Produkts

Ein verbreiteter Irrglaube in der
Influencer Community ist, dass
man Produktprasentationen auf
seinen Social-Media-Kanalen
nicht als Werbung o. A. kenn-
zeichnen musse, wenn man das
Produkt selbst gekauft hat. Das
stimmt nicht. Solange der Post
klar werblich ist, kommt es nicht
darauf an, ob das Produkt vom
Unternehmen zur Verfligung
gestellt oder selbst erworben
wurde.

Kennzeichnungspflichten beim In-
fluencer Marketing oder Native Ad-
vertising sind aktuell in aller Munde.
Erst langsam setzt sich die Erkenntnis
durch, dass Unternehmen und Blog-
ger dann, wenn sie Produkte auf ih-
ren Social-Media-Kanalen werblich
prasentieren, ihr Angebot auch als
Werbung kennzeichnen mdiissen.
Nach den Vorschriften des Rund-
funkstaatsvertrages (§ 58 RStV) gilt
dies u.a. dann, wenn der Blogger
fur seine Tatigkeit ein Entgelt oder
eine ahnliche Gegenleistung erhalten
hat. Offen ist bislang die Frage, ob
der Influencer bei der werblichen
Présentation von Produkten, die er
selbst gekauft hat, kennzeichnen
muss. Dies ist der Fall.

Zwar ist §58 RStV i.V.m. §2 Abs. 2
Nr. 7 RStV in diesem Punkt nicht
eindeutig und erwahnt als Voraus-
setzungen der Kennzeichnungspflicht
neben den Fallen, in denen der Blog-

ger ein Entgelt oder eine ahnliche
Gegenleistung (z. B. Testprodukt)
vom Unternehmen erhalten hat,
den Fall, dass er im Rahmen der un-
entgeltlichen Eigenwerbung das Pro-
dukt prasentiert. Eigenwerbung liegt
beim Eigenkauf aber in der Regel
nicht vor, weil der Blogger fir die
Eigenwerbung eigene Produkte be-
werben muss. Die kritischen Falle sind
vielmehr die, in denen der Blogger
fremde Produkte kauft und diese
anschlieBend werblich in seinem
Post erwdhnt. Nur dann, wenn der
Blogger das fremde Produkt in Zu-
sammenhang mit dem Verkauf des
eigenen Produkts oder eigener
Dienstleistungen bringt, kann man
wohl von Eigenwerbung sprechen,
die dann kennzeichnungspflichtig
ware. Beispiel: Die Fitness-Bloggerin
stellt eine Hantel vor, die sie zuvor
selbst gekauft hat, und weist darauf
hin, dass man diese gut bei ihren
Trainingsvideos, die man kauflich
erwerben kann, verwenden kdnne.
Dies ware Eigenwerbung, die ge-
kennzeichnet werden musste.

Aber auch ohne Eigenwerbung kann
beim Eigenkauf eine Kennzeichnung
notwendig sein. § 58 RStV erfasst
namlich auch Schleichwerbung. Der
Post des Bloggers kann Schleichwer-
bung enthalten, wenn darin Produkte
positiv dargestellt werden und die
werbliche Absicht nicht gekenn-
zeichnet ist (§ 2 Abs. 2 Nr. 8 RStV).
Je héher der werbliche Charakter

des Posts, desto eher wird die werb-
liche Absicht angenommen. Dies gilt
sowohl fur Videoblogs als auch kon-
sequenterweise fir andere Teleme-
dien, wie z.B. Instagram. Dass das
Produkt ohne Veranlassung des
Herstellers durch den Blogger selbst
gekauft wurde, ist fir die Annahme
der Schleichwerbung unschadlich.
Nach Ansicht des EuGH ist Schleich-
werbung auch ohne ein entsprechen-
des Entgelt oder eine dhnliche Ge-
genleistung moglich, wenn ansonsten
alle Kriterien der Schleichwerbung
erfullt sind (EuGH WRP 2011, 1052
Rn. 34 — ALTER CHANNEL). Bislang
allerdings gehen die Landesmedien-
anstalten, die die Hoheit Uber den
RStV haben, in Fallen des Eigen-
kaufs — soweit ersichtlich — noch
nicht gegen Blogger oder Unter-
nehmen vor und bezeichnen den
Eigenkauf sogar in ihren FAQs als
unproblematisch.

Selbst wenn das nach dem RStV so
sein sollte, gilt dies jedenfalls nicht
fur §5a UWG. Die nicht gekennzeich-
nete Erwahnung selbst gekaufter
Produkte kann eine unlautere und
somit abmahnfahige Handlung im
geschaftlichen Verkehr darstellen.
Aktuell mahnen etliche Verbraucher-
schutzverbande genau diesen Ver-
stoB ab.

Nach §5a Abs. 6 UWG handelt un-
lauter, wer den kommerziellen Zweck
einer geschaftlichen Handlung nicht



kenntlich macht, sofern sich dieser
nicht unmittelbar aus den Umstanden
ergibt und das Nichtkenntlichmachen
geeignet ist, den Verbraucher zu
einer geschaftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hatte.

Die positive Erwdhnung oder Dar-
stellung von Produkten in Posts ist
eine geschaftliche Handlung mit
kommerziellem Zweck zugunsten
eines anderen Unternehmens, wenn
sie einen werbenden Inhalt hat und
der Absatzférderung dient. Die Er-
wahnung in einem Blog stellt keinen
Umstand dar, aus dem sich der kom-
merzielle Zweck dem Verbraucher
zweifellos aufdrangt. Im Vordergrund
der Posts steht aus Sicht des Verbrau-
chers eine private MeinungsauBerung
des Bloggers. Derart getarnte Wer-
bung, also die mangelnde Kennzeich-
nung des kommerziellen Zwecks, ist

stets geeignet, den Verbraucher zu
einer geschaftlichen Entscheidung
(Kauf) zu veranlassen. Die Tarnung
von Werbung als private AuBerung
ist eine nach §5a Abs. 6 UWG unlau-
tere geschaftliche Handlung, weil
der kommerzielle Zweck gegeniber
dem Verbraucher verschleiert wird.
Wer unter dem Deckmantel einer
eigenstandigen Aussage als Privat-
person Werbebotschaften eines
Unternehmens verbreitet, betreibt
Schleichwerbung. Auch hier ist das
Vorliegen eines Entgelts oder einer
ahnlichen Gegenleistung vonseiten
des Unternehmens keine notwendige
Voraussetzung der Schleichwerbung.

Es gilt also Vorsicht bei der werbli-
chen Présentation von Produkten, die
man selbst gekauft hat. Entscheidend
ist nicht der Kauf des Produkts oder
die Uberlassung von Dritten, sondern
die Frage, ob die Botschaft, die der
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Blogger oder das Unternehmen
Ubermittelt, getarnte Werbung dar-
stellt, also sich als private, scheinbar
neutrale AuBerung geriert, obwohl
sie tatsachlich Werbung ist. Hiertber
muss der Verbraucher aufgeklart
werden, nicht darUber, ob Anlass der
Werbung die Zuwendung seitens
eines Unternehmens oder ein Eigen-
kauf des Produkts ist. =

Dr. Martin Gerecke, M.Jur. (Oxford)
Rechtsanwalt im Geschaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei

CMS in Hamburg.

E martin.gerecke@cms-hs.com



Lebensmittelrecht

Ungesunde Energie —
FuGH zur Unzuldssigkeit

gesundheitsbezogener

Angaben zu Glucose

Nach einer aktuellen Entschei-
dung des Europaischen Gerichts-
hofes (EuGH) kénnen gesund-
heitsbezogene Angaben auch
dann unzuldssig sein, wenn sie
wissenschaftlichen Tatsachen
entsprechen. Aus Sicht des
Gerichts kénnen demnach
allgemein anerkannte Ernah-
rungs- und Gesundheitsgrund-
satze der Zulassung solcher
Angaben zuwiderlaufen.

Hintergrund

Dextro Energy, ein deutscher Herstel-
ler von fast vollstandig aus Glucose
(Traubenzucker) bestehenden Pro-
dukten, hatte Ende 2011 beim Bun-
desamt fir Verbraucherschutz und
Lebensmittelsicherheit die Zulassung
von funf gesundheitsbezogenen
Angaben, darunter ,Glucose wird
im Rahmen des normalen Energie-
stoffwechsels verstoffwechselt” oder
.Glucose unterstitzt die kdrperliche
Betatigung”, beantragt. Die fur die
europaweite Risikobewertung zu-
standige European Food Safety Au-
thority (EFSA) kam zu dem Ergeb-
nis, dass die beantragten Angaben
wissenschaftlichen Tatsachen ent-
sprechen. Man sollte meinen, der
erforderlichen Zulassung durch die
Kommission hatte danach nichts
mehr im Wege gestanden. Aller-
dings verweigerte diese Anfang 2015
mit Verordnung (EU) 2015/8 die Auf-

nahme der beantragten Angaben in
die Liste zugelassener Angaben der
Européischen Union gem. Art. 13
Abs. 3 der Verordnung (EG) Nr.
1924/2006 (sog. Health-Claims-VO).
Dies begrindete die Kommission
damit, dass die Angaben ein wider-
sprichliches und verwirrendes Signal
an die Verbraucher senden wirden,
da zum Verzehr von Zucker aufge-
rufen werde, obwohl nationale und
internationale Behdrden aufgrund
allgemein anerkannter wissenschaft-
licher Erndhrungs- und Gesundheits-
grundsatze den Verbrauchern eine
Verringerung des Verzehrs empfeh-
len. Die Angaben entsprachen daher
nicht Art. 3 Abs. 2 lit. a) Health-
Claims-VO, demzufolge keine mehr-
deutigen oder irrefiihrenden Anga-
ben verwendet werden durfen. Daran
andere auch der Umstand nichts,
dass die beantragten Health-Claims
den wissenschaftlichen Tatsachen
entsprachen.

Dextro Energy erhob daraufhin Klage
vor dem Europaischen Gericht (im

Folgenden: EuG) auf Nichtigerklarung
der Verordnung (EU) 2015/8. Gerlgt
wurden u.a. VerstoBe gegen Art. 18
Abs. 4 Health-Claims-VO, den Grund-
satz der VerhaltnismaBigkeit und den
Grundsatz der Gleichbehandlung.

Das EuG entschied zugunsten der
Kommission. Diese sei in ihrer Fest-
stellung rechtsfehlerfrei davon aus-

gegangen, dass die Health-Claims fr
Glucose irrefihrend seien. Dextro
Energy legte gegen die Entscheidung
Rechtsmittel ein. Zur Begrtindung
wird neben den vorgenannten Rigen
zudem angeflhrt, das EuG habe die
Ermessensaustibung der Kommission
vollstandig Uberprifen missen.

Entscheidung des EuGH

Der EuGH lehnte das Rechtsmittel
ab und bestatigte damit die Ent-
scheidung des EuG: Entgegen der
Auffassung von Dextro Energy sei
der Kommission in Bereichen, die
komplexe politische, wirtschaftliche
und soziale Entscheidungen verlan-
gen, generell ein weiter Ermessens-
spielraum zu gewdhren. MalBstab
fur die Uberpriifung von Entschei-
dungen der Kommission sei daher
auch hier nur das Vorliegen offen-
sichtlicher Ermessensfehler. Solche
seien nicht zu erkennen.

Kein Versto3 gegen Art. 18
Abs. 4 Health-Claims-VO

Dextro Energy hatte vor allem meh-
rere VerstoBe gegen Art. 18 Abs. 4
Health-Claims-VO gerlgt, die der
EuGH Uberwiegend als offensichtlich
unzuldssig zurtickwies. In Art. 18
Abs. 4 Health-Claims-VO ist das Ver-
fahren im Zulassungsverfahren fir
gesundheitsbezogene Angaben be-
schrieben, das sich einem positiven



Votum der EFSA anschlieBt. Danach
entscheidet die Kommission, nach-
dem sie die Mitgliedsstaaten konsul-
tiert hat, Gber den Antrag, ,wobei
sie die Stellungnahme der Behorde,
alle einschldgigen Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts und sonstige
fur die betreffende Angelegenheit
relevante legitime Faktoren bertck-
sichtigt”.

Inhaltlich betont der EuGH, dass eine
Angabe nicht schon deshalb zuzu-
lassen ist, weil die Angabe wissen-
schaftlich zutreffend sei. Stattdessen
sei auch eine wissenschaftlich erwie-
sene Angabe stets im Verhaltnis zu
den sonstigen Zielen der Verordnung
zu beurteilen. Das in Erwagungs-
grund 18 der Health-Claims-VO zum
Ausdruck kommende Gebot, Anga-
ben abzulehnen, die allgemein akzep-
tierten Erndhrungs- und Gesundheits-
grundsatzen zuwiderlaufen oder
zum UbermaBigen Verzehr eines
Lebensmittels verleiten oder diesen
gutheien oder den Verbraucher von
verninftigen Ernahrungsgewohn-
heiten abbringen, sei ein solch legi-
times Ziel. Im Hinblick auf den Ein-
wand von Dextro Energy, es sei zu
Unrecht unbertcksichtigt geblieben,
dass sich die in Rede stehenden
Angaben auf die Zielgruppe ,gut
trainierter Manner und Frauen” be-
ziehe, bestatigt der EUGH zudem,
dass die Auffassung des EuG kor-
rekt war: Da die Claims nach Zulas-
sung unterschiedslos fur Lebensmit-
tel verwendet werden durften, die
sich an die gesamte Bevolkerung
und nicht nur besonders trainierte
Teile davon richteten, habe das

EuG rechtsfehlerfrei angenommen,
dass es nicht nur auf die genannte
Zielgruppe ankomme.

Zur gerligten vermeintlichen Un-
gleichbehandlung bestatigt der
EuGH, dass eine Ungleichbehand-
lung vergleichbarer Sachverhalte nicht
dargetan worden war. Das EuG hatte
die angebliche Vergleichbarkeit von
Glucose mit Vitaminen und Mineral-
stoffen fur welche die Angabe, dass
diese ,,zu einem normalen Energie-
stoffwechsel beitriigen”, zugelassen
worden war, zurlickgewiesen: Im
Gegensatz zu Vitaminen und Mineral-
stoffen, die im Rahmen einer norma-
len Erndhrung nur im begrenzten
MaB zur Verfliigung stiinden, kénne
Glucose Uber eine Vielzahl von Le-
bensmitteln in ausreichendem MaRe
aufgenommen werden. Auch eine
Vergleichbarkeit mit Fructose, fur die
ebenfalls eine gesundheitsbezogene
Angabe zugelassen wurde, besteht
nach Auffassung des EuGH nicht:
Denn die dortige Angabe beziehe
sich nur auf den Ersatz von Glucose
und Saccharose in Lebensmitteln
durch Fructose, die gegendber die-
sen Stoffen zu einer Begrenzung des
Anstiegs des Blutzuckergehalts fuhre.
Aufgrund der Zulassung der Angaben
zur Fructose stehe gerade nicht,
wie hier, die Gefahr eines allgemein
erhdhten Zuckerverzehrs im Raume.

Der EUGH bestatigt mit seinem Ur-
teil die Sicht von Kommission und
EuG, dass es fur die Zulassung von
gesundheitsbezogenen Angaben
nicht ausschlieBlich auf eine positive
Entscheidung der EFSA ankommt.
Gesundheitsbezogene Angaben
mussen vielmehr auch den allge-
meinen Anforderungen der Health-
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Claims-VO entsprechen und dirfen
den Verbraucher nicht irrefihren.
Ob dies der Fall ist, hangt letzten
Endes davon ab, ob die jeweilige
Angabe mit der allgemeinen euro-
paischen Gesundheitspolitik in Ein-
klang steht. Das mag man als Bevor-
mundung empfinden, das Prinzip ist
jedoch nicht neu: Bereits im Zusam-
menhang mit Claims zur Wirkung von
Fett auf die normale Aufnahme fett-
|6slicher Vitamine bzw. von Natrium
auf die Beibehaltung der normalen
Muskelfunktion hatte die Kommission
entgegen den Feststellungen der
EFSA, wonach der behauptete kausa-
le Zusammenhang jeweils nachge-
wiesen worden war, die Zulassung
dieser gesundheitsbezogenen An-
gaben abgelehnt, vgl. Erwdgungs-
grund 12 VO (EU) 432/2012.




Kosmetikrecht

Bestimmte kosmetische Mittel
durfen ohne die Angabe des
Grundpreises angeboten wer-
den. Das OLG Celle stellt nun
klar, dass diese Ausnahme
eng auszulegen ist.

Beim Angebot von Waren im Verkehr
mit Verbrauchern gilt in vielen Féllen,
dass zwei Preise anzugeben sind.
Man kennt das aus dem Supermarkt:
Neben dem Gesamtpreis inklusive
Umsatzsteuer (friher: Endpreis) wird
vielfach der Preis pro Mengeneinheit,
haufig pro Liter, Kilogramm, pro
100 Milliliter oder Gramm angege-
ben, der Grundpreis. Zu dessen
Angabe ist der Handel nach §2 der
Preisangabenverordnung (PAngV)
grundsatzlich verpflichtet.

Von diesem Grundsatz macht das
Gesetz eine Ausnahme fUr bestimmte
kosmetische Mittel, Uber die das
Oberlandesgericht (OLG) Celle in
einem aktuellen Urteil vom 7. Mérz
2017 (Az. 13 U 158/16) zu entschei-
den hatte.

Konkret ging es um ein Haarwachs-
tumsserum und eine Antifaltencreme,
bei denen sich die Frage stellte, ob
diese — wie es die Ausnahmeregelung
des 89 Abs. 5 Nr. 2 der Preisanga-
benverordnung (PAngV) fordert —
»ausschlieBlich der Farbung oder
Verschonerung der Haut, des Haares
oder der Nagel dienen”.

Das Gericht kam anders als die Vor-
instanz zu dem Schluss, dass die

Ausnahmevorschrift restriktiv anzu-
wenden ist und daher nicht auf
Produkte anwendbar ist,

— deren Effekt erst nach regelma-
Biger Anwendung Uber einen
langeren Zeitraum eintritt,

— deren Wirkung dadurch eintritt,
dass sie zunachst koérpereigene
Funktionen anregen oder

— die (auch) die Pflege von Haut,
Haar und Nageln bezwecken.

Diese Voraussetzungen ldgen be-
zogen auf das Haarserum und die
Antifaltencreme nicht vor. Beide
beinhalten nach Ansicht des OLG
Celle jeweils auch eine pflegende
Komponente. Zudem beruhe ihre
Wirkung darauf, dass korpereigene
Funktionen angeregt wirden, und
sie sei auch nicht kurzfristig zu er-
reichen. Die Wirkweise und den
Hinweis auf die pflegende Wirkung
entnahmen die Richter dabei aus
der Produktbeschreibung selbst.

Das Landgericht Hannover hatte in
der Vorinstanz noch vertreten, dass
kosmetische Produkte nur dann nicht
in den Anwendungsbereich der
Ausnahmevorschrift fallen, wenn sie
zur medizinischen Behandlung von
krankhaften Zustanden verwendet
werden.

Dem tritt das OLG entgegen, indem
es darauf verweist, dass die Kosme-
tika ausschlieBlich dekorativen und
nicht auch pflegenden Zwecken die-
nen dirfen. Ansonsten wirde die
Ausnahme zur Regel werden. Dies

erwahnt das Gericht zwar eher
nebenbei, gleichwohl kann man
sich des Eindrucks nicht erwehren,
dass der Gedanke ausschlaggebend
fur die Entscheidung war.

In der Tat kann man sich nun fragen,
fir welche kosmetischen Produkte
die Anwendung des Ausnahmetatbe-
standes bei restriktiver Auslegung
Uberhaupt noch in Betracht kommt.
Schaut man sich in Drogerien um,
wird schnell deutlich, dass viele Pro-
dukte zumindest nebenbei auch
pflegen sollen: In Haarfarbe sind Ole
enthalten; in Nagellack Substanzen,
um die Nagel zu starken; und in Lid-
schatten pflegende Mineralien. Wenn
aber diese Klassiker der Farbung bzw.
Verschoénerung nicht mehr ausschlieB-
lich dieser dienen, welche tun es
dann? Und sollte die Norm dann
derart restriktiv ausgelegt werden?

Das OLG Celle argumentiert damit,
dass Hintergrund der Ausnahme sei,
dass Verschénerungsmittel, die nur
der sofortigen und kurzfristigen
Anderung des Erscheinungsbildes
dienen — als Beispiel werden Haar-
farbemittel genannt —, in der Regel
ohne Rucksicht auf die Menge ge-
kauft wirden. In diesen Fallen ist die
Angabe eines Grundpreises gem.
§2 PANngV Uberflissig, da der Ver-
braucher diesen nicht zum Preis-
vergleich benétigt.



Demgegenlber komme es dem
Verbraucher nach Auffassung des
Gerichts bei Pflegeprodukten, die
wiederholt angewendet werden mus-
sen, auf die Menge an. Hier wirden
die Kunden verstarkt auf die typi-
schen Preise achten und diese an-
hand der Grundpreise vergleichen.

Das Gericht beruft sich dabei auch
auf die Vollzugshinweise des Bayri-
schen Staatsministeriums fur Wirt-
schaft, Infrastruktur, Verkehr und
Technologie. In denen werden — nicht
abschlieBend — diverse dekorative
kosmetische Mittel, wie beispiels-
weise Make-up, Braunungsmittel,
Wimperntusche, Eye-Line-, Augen-
brauen- und Abdeckstifte, Nagellack,
Haarfarbemittel, farbende Lippenstif-
te und Theaterschminke, genannt.
Eben diese Produkte sollen unter die
Ausnahmevorschrift fallen. Allein die
Produkte Make-up, Schénheitskleie,
Gesichtspuder und Eye-Shadow sind
dort mit dem Zusatz ,, wenn nicht
auch pflegend” versehen.

Entscheidung lasst Fragen
offen — Grundpreis sollte sicher-
heitshalber genannt werden

Im konkreten Fall ist die Entschei-
dung des OLG Celle nachvollzieh-
bar: Die Antifaltencreme dient

eindeutig vornehmlich der Pflege
der Haut und auch bei einem Haar-
wuchsserum kann wohl nicht mehr
von einer bloBen Verschénerung
gesprochen werden.

Allerdings lassen das vom OLG ge-
wahlte Beispiel des Haarfarbemittels
und die Liste in den Vollzugshinwei-
sen des Bayrischen Wirtschaftsminis-
teriums den Rechtsanwender ratlos
zurtick: Nimmt der Verbraucher bei
Haarfarbemitteln eher einen Preis-
vergleich vor, wenn diese auch pfle-
gende Komponenten enthalten?
Sind fur den Kaufer von Produkten
wie Braunungsmitteln und Theater-
schminke nicht vielleicht gerade die
angebotene Menge und der Preis pro
Mengeneinheit relevant? Gibt es
Uberhaupt farbende Lippenstifte,
die nicht zumindest auch pflegende
Eigenschaften haben, und — wenn
ja — bendtigt der Verbraucher hier
gar deshalb keine Grundpreisanga-
be, weil er von einem solchen Pro-
dukt mdglichst wenig erwerben will?

Vor diesem Hintergrund erscheint das
Abstellen darauf, ob kosmetische
Mittel ausschlieBlich farbende und
verschénernde Eigenschaften haben,
nicht sachgerecht. Die Ratio der
Norm, dass es dem Verbraucher bei
verschénernden Kosmetika weniger

auf den Preis je Mengeneinheit an-
kommt, ist nicht von der Hand zu
weisen.

Es fragt sich jedoch, ob diesem Zweck
nicht eine Abgrenzung anhand des
schwerpunktmaBigen Anwendungs-
zwecks dienlicher ware. Angesichts
des eindeutigen Wortlauts der Norm
und der regelmaBig restriktiven Aus-
legung durch die Rechtsprechung
empfiehlt es sich, bei Kosmetika,
die zwar farben oder verschénern,
aber auch pflegende Bestandteile
enthalten, den sichersten Weg zu
wahlen und den Grundpreis zu
nennen. =

Antonia Witschel, LL. M.
Rechtsanwaltin im Geschaftsbereich
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watch?v=uuUZFKZALYQ
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