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Editorial

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

Der Schwerpunkt dieser Ausgabe liegt
im Wettbewerbsrecht. Hier stellen
wir aktuelle Gerichtsentscheidungen
zu vielen praktisch relevanten Fragen
vor. So hat der BGH in einem aktuellen
Urteil die Méglichkeiten, gegen
Nachahmungen auf Messen vorzu-
gehen, faktisch eingeschréankt. Ferner
ist eine Instanzentscheidung zu den
Handlungspflichten eines Unter-
lassungsschuldners (Léschung aus
dem Google-Cache) fur die Praxis
von besonderer Bedeutung.

Entscheidungen zu den Anforde-
rungen an den zuldssigen Parallel-
import von Medizinprodukten und
Arzneimitteln, die wir vorstellen,
betreffen sowohl wettbewerbs-

als auch markenrechtliche Fragen.
Letztere spielen auch eine Rolle
beim Schutz des bekannten Lego-
Mannchens, das als Gemeinschafts-
marke nach einer aktuellen Entschei-
dung des EuG eintragungsfahig ist.

Fur die kartellrechtliche Praxis inter-
essant sind Verhaltensempfehlungen
flr den Zeugen im Kartellverfahren
sowie eine Entscheidung des EuGH
zur internationalen Zustandigkeit
bei kartellrechtlichen Schadens-
ersatzklagen.

Beitrage zur Diskussion um die
Panoramafreiheit im Urheberrecht
sowie zur Haftung von Twitter fur
Behauptungen von anonymen Nut-
zern runden das Themenspektrum
dieser Ausgabe ab.

Wir winschen thnen viel SpaB bei
der Lektdre.

Mit besten GriBen
Michael Fricke



Wettbewerbsrecht

Achtung Haftungstalle: Versaumte
Loschung des Google-Cache |8st
Vertragsstrafte aus

Betreiber einer Internet-Website
werden leicht zum Adressaten von
Abmahnungen. Dies beispielsweise
infolge der urheberrechtswidrigen
Nutzung von Fotos. Ist die Abmah-
nung berechtigt, kann der Website-
Betreiber gerichtliche Schritte in der
Regel nur durch die Unterzeichnung
einer strafbewehrten Unterlassungs-
erklarung vermeiden. Wenn er danach
die beanstandete Rechtsverletzung
wiederholt, wird eine Vertragsstrafe
fallig. Das kann teuer werden. Worauf
muss der abgemahnte Betreiber
einer Website achten, um einen
erneuten (versehentlichen) Versto
zu vermeiden?

Hintergrund

Der Unterzeichner einer Unterlas-
sungserklarung ist zur Zahlung einer
Vertragsstrafe verpflichtet, wenn er
schuldhaft gegen die Unterlassungs-
erklarung verstoBt. Ein schuldhafter
VerstoB liegt nicht vor, wenn der
Unterzeichner darlegen kann, dass
er alles Erforderliche getan hat, um
den VerstoB auszuschlieBen. Hat
sich der Betreiber einer Website zur
Unterlassung bestimmter Rechtsver-
letzungen im Internet verpflichtet,
muss er daher sicherstellen, dass die
betroffenen Inhalte seiner Website
nicht mehr im Internet aufgerufen
werden konnen. Hieraus folgt die
Pflicht, die beanstandeten Inhalte
von der Website zu I6schen oder
zu andern. Ungeklart war jedoch
bislang, ob der Website-Betreiber
auch dafur verantwortlich ist, dass
die entfernten Inhalte in der Folgezeit
nicht weiterhin Uber Suchmaschinen
abrufbar sind. Dies vor dem Hinter-
grund, dass frihere Versionen einer
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Website fur eine gewisse Zeit noch
Uber den sogenannten ,Cache” der
Suchmaschine abrufbar sind. Die
Frage ist von den Gerichten in der
Vergangenheit uneinheitlich beant-
wortet worden (fur eine Loschungs-
pflicht z.B. KG Berlin, Urteil vom
27. November 2009 -9 U 27/09;
gegen eine Léschungspflicht z. B.
LG Halle, Urteil vom 31. Mai 2012 —
4 0 883/11).

Die Entscheidung des OLG Celle

In dem vom OLG Celle entschiedenen
Fall hat das Gericht eine strenge
Sichtweise angelegt und eine Pflicht
zur Loschung des Cache — jedenfalls
bei Google — bejaht. Der beklagte
Website-Betreiber hatte im Vorfeld
eine Unterlassungserklarung abge-
geben, die die Bewerbung einer
Ferienwohnung der Klagerin betraf.
Der Beklagte hat die beanstandeten
Inhalte zwar von seiner Internet-
Website geldscht. Gleichwohl
konnten die beanstandeten Inhalte
noch Monate spater Uber den
Google-Cache abgerufen werden.
Nach Auffassung des OLG Celle lag
ein schuldhafter VerstoB gegen die
Unterlassungserklarung vor. Der
Beklagte habe nicht alles Erforderliche
getan, um den VerstoB auszuschlie-
Ben. Nach Auffassung des Gerichts
hatte der Beklagte auf eine Bereini-
gung des Cache hinwirken mussen,
indem er gegentiber Google einen
Antrag auf Loschung des Cache bzw.
auf Entfernung der von der Website
bereits geldschten Inhalte stellt. Es
sei angemerkt, dass das OLG Celle
offengelassen hat, ob entsprechende
Uberwachungspflichten auch fiir
andere groBe Suchmaschinen, z.B.

Yahoo, gelten. Diese Frage war nicht
zu entscheiden, da der schuldhafte
VerstoB aus Sicht des Gerichts bereits
aus der unterlassenen Léschung des
Google-Cache folgte.

Fazit

Wer aufgrund einer Rechtsverletzung
im Internet abgemahnt worden ist
und eine Unterlassungserkldrung
abgegeben hat, muss aktiv tatig
werden: Neben der Léschung der
Inhalte auf der eigenen Website ist
der Unterzeichner auch fur die
Bereinigung seiner Inhalte aus dem
Google-Cache verantwortlich. Ob
diese Pflicht kiinftig auch fur den
Cache bei anderen groBen Suchma-
schinen gelten wird, bleibt abzu-
warten. Méchte man als Unterlas-
sungsschuldner sichergehen, sollte
daher vorsorglich der Cache aller
marktbekannten Suchmaschinen
Uberpruft und gegebenenfalls
bereinigt werden.

Dr. Nicolai Ticic, LL. M. (UWE Bristol)
ist Rechtsanwalt im Geschéaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei CMS Stuttgart.

E nicolai.ticic@cms-hs.com



Wettbewerbsrecht

Keksstangen aut der
Internationalen StBwarenmesse:
ausgestellt, aber nicht angeboten

In der Entscheidung vom 23. Oktober
2014 (Az.: 1 ZR 133/13) hat der BGH
einen WettbewerbsverstoB durch
Prasentation eines Produkts (Keks-
stangen) auf einer Messe verneint.

Damit wird die Rechtsverfolgung
von unlauteren Nachahmungen auf
Messen deutlich erschwert oder so-
gar unmaoglich.

Bereits in der Entscheidung , Pralinen-
form” (Urteil vom 22. April 2010 —

| ZR 17/05) hatte der BGH zwar die
Bewerbung des Produkts bejaht, ei-
ne Markenverletzung aufgrund des
Anbietens oder Inverkehrbringens
durch bloBes Ausstellen jedoch ver-

neint, da keine Vermutung fur das
Anbieten eines Produkts im Inland
durch Ausstellen auf einer Messe
bestehe.

Dieses Urteil wurde bisher haufig
als Einzelfallentscheidung angese-
hen, die den markenrechtlichen
Besonderheiten und dem Umstand
geschuldet war, dass die Internatio-
nale SiBwarenmesse in KoIn nur
Fachbesuchern offensteht. Der BGH
hatte an der vorauslaufenden Ent-
scheidung des OLG Ko&In bemédngelt,
dass ein Anbieten oder Inverkehr-
bringen nicht festgestellt wurde. Es
reiche zwar fur das Anbieten im
Sinne des Markengesetzes eine

wirtschaftliche Betrachtungsweise,
sodass bereits WerbemaBnahmen,
bei denen zum Erwerb der bewor-
benen Produkte aufgefordert wird,
ein Anbieten darstellen kénnen.
Das Berufungsgericht habe aber
eine solche Aufforderung zum Er-
werb nicht festgestellt. Damit stellte
sich die Frage der sogenannten
Erstbegehungsgefahr, die ernsthafte
und greifbare tatsachliche Anhalts-
punkte fur ein rechtswidriges Ver-
halten in naher Zukunft fordert.
Jahrelang wurde von den Instanz-
gerichten in der Ausstellung eines
Produkts auf der Messe zumindest
die Erstbegehungsgefahr fur ein
Angebot und daraus folgend auch



fur ein Inverkehrbringen des Pro-
dukts in Deutschland bejaht. Es
entsprach der Lebenserfahrung,
dass ein Kaufmann den zeit- und
kostenintensiven Auftritt auf einer
Messe nur deshalb auf sich nimmt,
weil er sich dadurch Geschaftsab-
schllsse verspricht.

Die Rechtsprechung aus der Ent-
scheidung ,,Pralinenform” erweitert
der BGH nun auf Wettbewerbsver-
stoBe und verneint die Erstbege-
hungsgefahr fir eine vermeidbare
Herkunftstauschung gegentber
inlandischen Verbrauchern bei
Ausstellung eines nachgeahmten
Keksprodukts auf einer nur dem
Fachpublikum zugdnglichen inter-
nationalen Messe. Konkret handelte
es sich wieder um die Internationale
StBwarenmesse in Koln.

Dabei geht der BGH gegenuber der
Entscheidung ,Pralinenform” noch
einen Schritt weiter, indem er fest-
halt, dass eine Erstbegehungsge-
fahr nicht mit einem allgemeinen
Erfahrungssatz begriindet werden
kénne, dass die Ausstellung eines
Produkts auf einer Messe im Inland
ein bevorstehendes Anbieten oder
Inverkehrbringen im Inland
begriinde.

Es mag sein, dass auch hier wieder
die Besonderheiten des Einzelfalls
eine Rolle spielten, da der BGH ganz
wesentlich darauf abstellt, dass im
Streitfall die Vorinstanz ihre Fest-
stellungen auf eine vermeidbare
Herkunftstauschung gegentber
Endverbrauchern stiitzte, wahrend
auf der Internationalen StBwaren-
messe nur Fachbesucher zugelassen
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sind, die, so unterstellt der BGH,
Uber einen anderen Kenntnisstand
verfligen als der Endverbraucher.

Es steht jedoch zu beflrchten, dass
die sehr apodiktisch gefassten Ent-
scheidungsgriinde nicht nur fur den
Einzelfall gelten sollen. Der BGH
stellt namlich, wie sich schon in der
Entscheidung , Pralinenform” ab-
zeichnete, darauf ab, dass die Aus-
stellung auf einer internationalen
Messe noch keine Absicht zu einem
Vertrieb im Inland belegt.

Die Entscheidung wurde von kom-
petenter Seite bereits vehement
kritisiert. Ohne Not stellt der BGH
die allgemeine Lebenserfahrung in-
frage, dass die meisten Messen der
Verkaufsforderung dienen. Nur in
seltenen Ausnahmefallen liegt eine
bloBe Leistungsschau vor, bei der
beispielsweise mit Prototypen der
Markt getestet werden soll oder
schlicht die Leistungsfahigkeit eines
Unternehmens ohne jede Verkaufs-
absicht gleichsam als Imagewerbung
im Vordergrund steht.

Die Begrindung des BGH stellt die
auf Messen Ublicherweise anzutref-
fenden Verhaltnisse auf den Kopf.
Auslandische Rechtsverletzer werden
sich kUinftig darauf zurtickziehen,
sie beabsichtigten keinen Vertrieb
in Deutschland. Dann mussen
Rechteinhaber erst Vertriebshand-
lungen in Deutschland, beispiels-
weise Uber groBe Handelsketten,
abwarten, gegen die erfahrungs-
gemal ungerne vorgegangen wird,
wenn sie zum eigenen Kundenkreis
zahlen. Als Ausweg fur die Praxis

bleibt letztlich nur, dass gegebenen-

falls Gber Stronméanner auf Messen
Verkaufsgesprache mit den Ausstel-
lern gefiihrt werden, um deren
Vertriebswilligkeit in Deutschland
zu dokumentieren. Dies kann zur
Verzdgerung in der Durchsetzung
berechtigter Anspriiche gegen
Nachahmer fiihren. Da viele Messen
nur wenige Tage dauern, besteht
die Gefahr, dass die Erwirkung und
Zustellung einer einstweiligen Ver-
flgung anlasslich der Messe schei-
tert, da die nach der Entscheidung
.Keksstange” postulierten Anfor-
derungen an die Erstbegehungs-
gefahr fir ein Anbieten im Inland
deutlich schwieriger nachzuweisen
sind, als dies bisher der Fall war.

Markus Deck, M. C.J. (University of
Texas, Austin)

ist Partner im Geschaftsbereich

Gewerblicher Rechtsschutz bei CMS Dusseldorf.

E markus.deck@cms-hs.com



Wettbewerbsrecht

Neues zur (Un-)Zulassigkeit
des Parallelimports von Medizin-

produkten

Mit der praktisch wichtigen Frage,
wann der Parallelimport von Medi-
zinprodukten zuldssig oder unzulds-
sig und damit abmahnfahig ist, wird
sich demnachst der Europdische
Gerichtshof (EuGH) beschaftigen.
Der Bundesgerichtshof (BGH) hat ein
entsprechendes Vorlageverfahren
angestrengt. Im Kern geht es um die
Frage, ob der Parallelimporteur eines
Medizinprodukts erfolgreich ein ei-
genes Konformitatsbewertungsver-
fahren durchfiihren muss, um es in
Deutschland vertreiben zu durfen.

Hintergrund

Um in Deutschland ein Medizin-
produkt in den Verkehr bringen zu
durfen, muss dieses mit einer soge-
nannten CE-Kennzeichnung versehen
werden. Durch dieses Kennzeichen
wird, verkirzt gesagt, belegt, dass
der Hersteller das fur das betreffen-
de Produkt erforderliche Konformi-
tatsbewertungsverfahren erfolgreich
durchgefihrt hat.

Bei Féllen des Parallelimports von
Medizinprodukten stellt sich die
Frage, ob sich auch derjenige, der
das zundchst im EU-Ausland in den
Verkehr gebrachte Produkt nach
Deutschland einfihrt und dort erst-
mals in den Verkehr bringt, auf die
Konformitatsbewertung des Her-
stellers verlassen darf — er also im
Ergebnis nur Handler ist — oder ob
er eine eigenstandige Konformitats-
bewertung durchlaufen muss, weil
er als Hersteller gilt.

Diese Frage ist nicht neu. Uberwie-
gend wird die Auffassung vertreten,
dass ein erneutes Konformitatsbe-

wertungsverfahren erforderlich ist.
Denn der Parallelimporteur nehme
Veranderungen an der Verpackung,
Packungsbeilage und Kennzeichnung
vor, die ein Risiko bergen. Das mache
eine weitere Uberpriifung not-
wendig.

Der Fall

Im konkreten Fall vertrieb ein Im-
porteur im Wege des Parallelimports
Blutzuckerteststreifen. Mittels dieser
Teststreifen konnen Diabetiker ihren
Blutzuckerspiegel Uberprifen. Die
Streifen waren vom Hersteller fiir
das EU-Ausland — konkret das Ver-
einigte Kdnigreich — hergestellt
worden. Der Parallelimporteur ver-
packte die Teststreifen zum Vertrieb
in Deutschland um und legte eine
deutschsprachige Gebrauchsanwei-
sung bei. Er Gbernahm genau den
Text, den der Hersteller fir die von
ihm in Deutschland vertriebenen
Produkte verwendete.

Der Hersteller war der Auffassung,
die vom Importeur so vertriebenen
Teststreifen bedurften aufgrund der
Umverpackung sowie des Beifligens
der Gebrauchsanweisung eines er-
neuten Konformitatsbewertungs-
verfahrens. Er mahnte den Impor-
teur ab und erhob Klage, gerichtet
auf Unterlassung des Vertriebs.

Noch wahrend des laufenden
Prozesses durchlief der Importeur
erfolgreich ein Konformitatsbewer-
tungsverfahren in Bezug auf die in
Rede stehenden Teststreifen. Darauf-
hin erklarte der Hersteller die Klage
fur erledigt und begehrte fortan die
Feststellung von Schadensersatz,

Auskunftsanspriichen und Erstat-
tung der Rechtsanwaltskosten.

Wahrend das LG Frankfurt die Klage
im Jahr 2011 abgewiesen hatte, gab
das OLG Frankfurt den Antragen mit
Urteil vom 27. Juni 2013 statt. Es
vertrat die Ansicht, der Importeur
habe durch den Vertrieb der paral-
lelimportierten Teststreifen vor dem
Zeitpunkt der erganzenden Zertifi-
zierung gegen die einschlagigen
Kennzeichnungsbestimmungen ver-
stoBen. Er musse sich wie ein Her-
steller behandeln lassen, da er auf
der Umverpackung ein deutsch-
sprachiges Etikett angebracht und
der Packung eine deutschsprachige
Gebrauchsanweisung beigefugt ha-
be. Die Gebrauchsanweisung und
Etikettierung in deutscher Sprache
diene einer sicheren Anwendung
des Produkts und musse daher in
einem erneuten oder erganzenden
Konformitatsbewertungsverfahren
nach dem Medizinproduktegesetz
Uberpruft werden. Der Umstand,
dass der Importeur nicht selbst eine
Ubersetzung der Gebrauchsanwei-
sung habe anfertigen lassen, son-
dern die deutsche Sprachfassung
des Herstellers ibernommen habe,
andere wegen der inharenten Risi-
ken nichts an der Erforderlichkeit
der Prufung.

Mit seiner beim BGH eingelegten
Revision verfolgt der Importeur sein
Begehren weiter.

Der Beschluss
Der BGH macht den Erfolg der Revi-

sion von der Auslegung der Richt-
linie 98/79/EG abhangig. Mit Be-



schluss vom 30. April 2015 (I ZR
153/13) hat er das Verfahren ausge-
setzt und dem EuGH eine Frage zur
Auslegung der maBgeblichen Rege-
lungen der Richtlinie vorgelegt.

Mit dem ersten Teil der Frage mdchte
der BGH wissen, ob ein Dritter ein
In-vitro-Diagnostikum zur Eigenan-
wendung fur die Blutzuckerbestim-
mung, das vom Hersteller in einem
Mitgliedstaat A einer Konformitats-
bewertung unterzogen worden ist,
das die CE-Kennzeichnung tragt
und das die grundlegenden Anfor-
derungen gemaB der Richtlinie er-
fullt, einer erneuten oder ergénzen-
den Konformitatsbewertung nach
Art. 9 der Richtlinie unterziehen
muss, bevor er das Produkt in einem
Mitgliedstaat B in Verpackungen in
Verkehr bringt, auf denen Hinweise
in der von der Amtssprache des
Mitgliedstaats A abweichenden
Amtssprache des Mitgliedstaats B
angebracht sind und denen Ge-
brauchsanweisungen in der Amts-
sprache des Mitgliedstaats B statt
des Mitgliedstaats A beigefiigt sind.
Erganzend fragt der BGH, ob es ei-
nen Unterschied mache, ob die von
dem Dritten beigefliigten Gebrauchs-
anweisungen wortlich den Informa-
tionen entsprechen, die der Herstel-
ler des Produkts im Rahmen des Ver-
triebs im Mitgliedstaat B verwende.

Nach Ansicht des BGH stiinden dem
Hersteller die geltend gemachten

Ansprlche zu, wenn der Importeur
mit dem Vertrieb der parallelimpor-
tierten Teststreifen in der Zeit vor

der erganzenden Zertifizierung gegen
eine Marktverhaltensvorschrift im

Sinne von §4 Nr. 11 UWG verstoBen
habe. Das sei der Fall, wenn der Im-
porteur mit dem fraglichen Vertrieb
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ohne Konformitatsbewertungsver-
fahren gegen Kennzeichnungsbestim-
mungen fur In-vitro-Diagnostika ver-
stoBen habe.

Der BGH befasst sich ndher mit
dem Inhalt und den Hintergriinden
der Regelungen zur Konformitats-
bewertung. Da die Kennzeichnung
und die Gebrauchsanweisung Ge-
genstand der Prufung der Konformi-
tatsverfahren seien und die Angaben
zu den grundlegenden Anforderungen
der Richtlinie zahlten, liege es nahe
anzunehmen, dass ein Parallelimpor-
teur die umetikettierten und mit einer
deutschsprachigen Gebrauchsanwei-
sung versehenen In-vitro-Diagnostika
nicht ohne entsprechendes zusatzli-
ches Konformitatsbewertungsverfah-
ren in Deutschland in den Verkehr
bringen durfe. Im Streitfall kénne
allerdings fur die Beantwortung der
Vorlagefrage von Bedeutung sein,
dass die von dem Importeur beige-
flgte Gebrauchsanweisung wort-
lich der Gebrauchsanweisung ent-
spreche, die der Hersteller bei dem
Vertrieb der Produkte in Deutsch-
land verwende. Nach Ansicht des
Senats solle sich dieser Umstand
aber nicht zugunsten des Parallelim-
porteurs auswirken. Die Erforder-
lichkeit der Durchfihrung eines
Konformitatsbewertungsverfahrens
hange nach den einschldgigen Vor-
schriften der Richtlinie 98/79/EG
nicht davon ab, dass noch kein
Konformitatsbewertungsverfahren
durchgefihrt worden sei. Der Um-
stand, dass Letzteres bereits der Fall
war, konne die Durchfuhrung des
neuen erganzenden Konformitats-
bewertungsverfahrens erleichtern
und beschleunigen, da die Prifung
darauf beschrankt werden konne,
ob die jeweiligen Angaben auf der

Verpackung und in der Gebrauchs-
anweisung tatsachlich mit den An-
gaben Ubereinstimmen, die bereits
Gegenstand des vom Hersteller
durchgefuhrten Konformitatsbe-
wertungsverfahrens gewesen seien.

Praxishinweis

Der Fall ist von hoher Relevanz fur
die in der Praxis immer wieder auf-
tretende Fragestellung, ob und in-
wieweit ein Hersteller von Medizin-
produkten den Parallelimport seiner
im EU-Ausland in den Verkehr ge-
brachten Produkte durch einen Im-
porteur akzeptieren muss. Ansatz-
punkt im vorliegenden Kontext ist
der regulatorische Rahmen fur die
zutreffende Kennzeichnung und
Konformitatsbewertung. Der aus-
fuhrlich begrindete Beschluss des
BGH lasst erkennen, dass der BGH
an der bisher Uberwiegend vertrete-
nen strengen Auffassung festhalten
mochte, nach der ein Parallel-
importeur ein eigenes Konformitats-
bewertungsverfahren zu bestehen
hat und sich nicht auf die bloBe
Handlerfunktion beschranken darf.
Man darf gespannt sein, ob der
EuGH dies ebenso sieht.

Dr. Roland Wiring

ist Rechtsanwalt im Geschéftsbereich

Gewerblicher Rechtsschutz und
Kartellrecht bei CMS Hamburg.

E roland.wiring@cms-hs.com




Wettbewerbsrecht

Keine ,Zwangsinformation”
der Verbraucher Uber EEK auf
Handelsplattformen?

Das OLG Stuttgart hat sich mit sei-
nem erst vor Kurzem veroffentlichten
Urteil vom 24. Oktober 2013, Az.:
2 U 28/13 (CR 2014, 809) mit der
Frage befasst, ob Betreiber von
Online-Handelsplattformen, die
nicht selbst Vertragspartner des
Kaufers sind, zur Angabe von Ener-
gieeffizienzklassen (kurz: EEK) auf
der Startseite verpflichtet sind. Ent-
gegen anderweitiger landgerichtli-
cher und oberlandesgerichtlicher
Rechtsprechung lehnt es diese
Pflicht im Ergebnis mit einem unter-
nehmerfreundlichen Ansatz ab.

Sachverhalt

Die Verfligungsbeklagte betreibt ei-
ne Online-Vermittlungsplattform
fur Elektrofachhéandler, die unter
anderem Fernsehgeréate verkaufen.
Wahrend die einzelnen Fachhandler
auf ihren Angebotsseiten ausrei-
chende Informationen zum Energie-
verbrauch der angebotenen Gerate
inklusive der EEK gegeben haben,
war die EEK auf der Startseite der
Handelsplattform nicht angegeben.
Der Verfugungsklager rtgte daher
einen VerstoB gegen §4 Nr. 11 UWG
i.V.m. § 6a Energieverbrauchskenn-
zeichnungsverordnung (EnVKV) und
Art. 3 Abs. 1d, Art. 4c der Verord-
nung EU 1062/2010 der EU-Kom-
mission vom 28. September 2010
betreffend die Kennzeichnung des
Energieverbrauchs von Fernsehgera-
ten. Bei der Werbung fur ein be-
stimmtes Fernsehermodell unter
Angabe des Energieverbrauchs oder
des Preises haben danach Lieferan-
ten und Handler sicherzustellen,
dass die EEK angegeben wird.

Handlereigenschaft von
Plattformbetreibern?

Obwohl sich die Angabepflicht nach
§6a EnVKV bzw. Art. 4c VO EU
1062/2010 bei der Werbung fur
Fernsehgerate nur an Handler oder
Lieferanten richtet, pruft das OLG
Stuttgart das Tatbestandsmerkmal
Handler” nicht und nimmt ohne
nahere Begriindung eine Haftung als
Plattformbetreiber an.

Schon dem Wortlaut nach ist fraglich,
ob Betreiber von Handelsplattformen,
die Vertragsschlisse nur vermitteln,
Uberhaupt unter den Begriff des
.Handlers” fallen. Der Verfligungs-
klager war der Auffassung, dass dies
der Fall ist. Er bezog sich auf die
Definition in Art. 2 g der Energiever-
brauchskennzeichnungsrichtlinie
2010/30/EU (EVK-RL), auf die sich
unter anderem die VO EU 1062/2010
stUtzt. Handler sind danach insbeson-
dere Einzelhdndler oder andere Perso-
nen, die Produkte ,ausstellen”.

Der nationale Gesetzgeber definiert
das Ausstellen in §2 Nr. 16 EnVKG je-
doch als gegenstandliches , Aufstellen
oder Vorfiihren von Produkten fur
den Endverbraucher am Verkaufsort
zu Werbezwecken”. Dass es sich um
einen ,Offline-Vorgang” handelt,
ergibt sich zudem aus Art. 7 der zu-
grunde liegenden EVK-RL und aus §5
EnVKV: Sie definieren das Angebot
von Produkten Gber Fernkommunika-
tionsmittel dahingehend, dass in
diesen Fallen , der potentielle Endver-
braucher das Produkt nicht ausge-
stellt sieht”, und nehmen so die
Online-Préasentation vom Begriff des
Ausstellens aus. Der Plattformbetrei-

ber, der entgegen § 6a EnVKV und
Art. 4c der VO EU 1062/2010 Pro-
dukte nicht selbst verkauft, vermietet
oder ausstellt, sondern nur die Infra-
struktur fur einige dieser tatbe-
standsmaBigen Handlungen zur
Verfligung stellt, ist also schon nicht
Adressat der Pflicht zur Angabe der
EEK.

Das Gericht bejaht dennoch die
Haftung als Plattformbetreiberin al-
lein aufgrund des Vorliegens einer
geschaftlichen Handlung im Sinne
von §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Da sich
§6a EnVKV und Art. 4c VO EU
1062/2010 an einen abgrenzbaren
Adressatenkreis richten, kann dies
nicht Uberzeugen. Vielmehr musste
die Verfligungsbeklagte entweder
selbst den objektiven Tatbestand
der Marktverhaltensregel als Tater
erfullen oder zumindest an der Tat
gesetzesunterworfener Dritter teil-
nehmen. Weder das eine noch das
andere wurde vom Gericht geprift.

Bei der Werbung ist nicht in der
Werbung

Das OLG Stuttgart lehnt die Haftung
der Plattformbetreiberin dennoch im
Ergebnis ab: Bei der Vorstellung des
Fernsehmodells auf der Startseite
unter Angabe des Preises soll es sich
nicht um einen separaten Werbeauf-
tritt handeln und deshalb genlgen,
dass der Verbraucher die nétigen
Angaben auf der Seite mit den Pro-
duktdetails erhalt, bevor er den Arti-
kel in seinen Warenkorb legen kann.
Dies begriindet das Gericht damit,
dass nach §6a EnVKV die Angabe
der EEK ,,bei der Werbung” ,sicher-
zustellen” ist. Daraus folge, dass die



Information nur hinreichend deutlich
sein misse, aber keine konkrete Plat-
zierung vorgegeben sei.

Diese Sichtweise dhnelt der Ausle-
gung im Recht der Irrefihrung und
der Preisangabenverordnung (PAng-
VO). Dort wird — abhangig von den
Umstanden des Einzelfalls — eine
Information des Verbrauchers auf den
zwingend vor dem Vertragsschluss
aufzusuchenden Unterseiten eines In-
ternetauftritts regelmaBig fir ausrei-
chend gehalten. Anders als im zu
entscheidenden Fall sind bei der Irre-
fuhrung nach §5 Abs. 1 UWG jedoch
nicht konkrete Kennzeichnungspflich-
ten bei der Werbung betroffen. Auch
sind die Vorgaben der PAngV weiter
formuliert. GemaB § 1 Abs. 6 PAngV
sind die Preisangaben ,dem Angebot
oder der Werbung eindeutig zuzu-
ordnen”. Dies spricht fur einen ge-
wissen Spielraum bei der Platzierung
der Preisangaben.

Die EEK und das
verfassungsrechtliche
UbermaBverbot

Das OLG Stuttgart stUtzt seine Ent-
scheidung schlieBlich auch auf verfas-
sungsrechtliche Erwagungen: Es halt
die ,Zwangsinformation” der Ver-
braucher im 6ffentlichen Interesse der

Energieeinsparung jedenfalls dann fur
unverhaltnismaBig, wenn eine kon-
krete rdumliche und zeitliche Platzie-
rung der Information vorgegeben
wird. Die Eingriffsnorm des §6a
EnVKYV sei an der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit und der Berufsfreiheit
des Plattformbetreibers sowie am
allgemeinen Personlichkeitsrecht des
Verbrauchers, der nicht durch uner-
winschte hoheitlich angeordnete In-
formationen belastigt werden will (1),
zu messen. Der Zweck der ,genauen,
sachdienlichen und vergleichbaren”
Unterrichtung des Verbrauchers Gber
den spezifischen Energieverbrauch,
um eine ,sachkundige” Wahl zu er-
moglichen (vgl. ErwGr 4 und 5 der
EVK-RL), ist aus Sicht des Gerichts
zudem nicht gefahrdet, da eine infor-
mierte Verbraucherentscheidung
auch bei Angabe der EEK auf der ei-
gentlichen Angebotsseite moglich ist.

Fazit

Die Begriindung des OLG Stuttgart
ist aufgrund der pauschalen Annahme
einer Verantwortlichkeit von Platt-
formbetreibern zwar rechtlich nicht
Uberzeugend. Das Gericht verfolgt
mit seiner Entscheidung jedoch den
pragmatischen Ansatz, den Verbrau-
cher vor einem UbermaB an Informa-
tionen zu verschonen und dem Un-
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ternehmer gewisse Freiheiten bei der
Gestaltung der Werbung einzurau-
men. Dieses Anliegen ist nachvoll-
ziehbar, solange eine deutliche und
zutreffende Information auf der Arti-
kelseite vor Vertragsschluss erfolgt.
Insbesondere lasst sich zugunsten der
Auffassung des OLG Stuttgart anfiih-
ren, dass die Erwagungsgrinde der
EVK-RL gerade keine Aussage dazu
treffen, ob der Verbraucher beson-
ders frihzeitig informiert werden
muss.

Betreiber von Handelsplattformen
sollten angesichts entgegenstehender
Urteile des Landgerichts KoIn (Az.

31 0 608/12) vom 03. April 2014
und des Oberlandesgerichts KoIn (Az.
6 U 56/13) vom 20. Dezember 2013
eine Pflicht zur Angabe der EEK je-
doch im Einzelfall sorgfaltig prifen.

Antonia Witschel, LL. M.
ist Rechtsanwaltin im Geschaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei CMS Kaln.

E antonia.witschel@cms-hs.com



Kartellrecht

A

s Zeuge im Kartellvertfahren —

nicht ohne meinen Anwalt

.In dem im Betreff genannten Ord-
nungswidrigkeitenverfahren lade
ich Sie hiermit als Zeugen zur Ver-
nehmung gemaR §§46 Abs. 1 und
2, 59 des Gesetzes Uber Ordnungs-
widrigkeiten (OWIiG) i.V.m. § 161a
der Strafprozessordnung (StPO) am
..um ... Uhr im Bundeskartellamt.”
Mit diesem Eingangssatz hat schon
so mancher Post vom Bundeskar-
tellamt bekommen. Einige Empfan-
ger sind beunruhigt, andere eher
gelassen, rundum sorglos ist aller-
dings kaum jemand, und Fragen
haben eigentlich alle.

Erste Frage: Muss ich da wirklich
hin? Antwort: Ja, anderenfalls kann
ein Ordnungsgeld festgesetzt und
sogar die zwangsweise Vorfuhrung
zur Vernehmung angeordnet werden.
Darauf wird in dem Ladungsschrei-
ben — so und nicht als Einladungs-
schreiben sollte man das Schreiben
auch bezeichnen — Ublicherweise
hingewiesen. Ferner wird dort die
etwas kryptische Drohung ausge-
sprochen, dass die durch ein unent-
schuldigtes Fernbleiben entstandenen
Kosten (welche sollen dies sein?)
auferlegt werden kénnen. Was in
dem Schreiben nicht steht, ist die
Maoglichkeit, um eine Verlegung des
vorgesehenen Termins zu bitten,
wenn dafur ein triftiger Grund be-
steht (Messebesuch, Auslandsreise
etc.). Normalerweise wird sich das
Bundeskartellamt einer solchen Bit-
te nicht verschlieBen. Sie sollte aller-
dings alsbald nach Erhalt des
Schreibens vorgebracht werden und
auf guten Grinden beruhen.

Weitere Frage: Muss ich zu allem
alles sagen? Antwort: jein. In dem
Ladungsschreiben und auch in ent-
sprechenden Informationsblattern

wird immer wieder herausgestellt,
dass der Zeuge wahrheitsgemaBe
Angaben zu machen hat. Das ist
auch so weit richtig (wenngleich eine
Falschaussage vor der Kartellbehdrde
nicht nach § 153 StGB strafbar ist),
aber nicht vollstandig. Vor allem
steht dem Zeugen ein Aussagever-
weigerungsrecht fir den Fall zu,
dass er sich mit seiner Aussage
selbst belasten konnte. Dies klingt
selbstverstandlich, kann sich aber in
der Praxis als schwierig darstellen,
etwa dann, wenn die Kartellbehorde
anfuhrt, die kartellrechtlichen Zu-
widerhandlungen des Zeugen seien
verjahrt und damit fir ein Aussage-
verweigerungsrecht untauglich. Die
Prafung der funfijdhrigen Verjah-
rungsfrist fuhrt zu der Anschluss-
frage, wann die etwaige Kartelltat
des Zeugen beendet war und damit
die Verjahrungsfrist begonnen hat,
wobei die BGH-Rechtsprechung zur
Bewertungseinheit zu beachten ist.
Eine weitere Anschlussfrage ist, ob
die Verjahrung innerhalb der Ver-
jahrungsfrist unterbrochen wurde,
was sich nach § 33 OWiG richtet,
der immerhin zwolf einschlagige
Tatbestande beinhaltet. Es kdnnen
sich also Rechtsfragen stellen, die
ein Zeuge normalerweise nicht be-
antworten kann, sondern nur ein
Anwalt, der in dem Metier zu Hause
ist und sich auf die Vernehmung
gehdrig vorbereitet hat.

Und was ist, wenn die Kartellbehorde
dem Zeugen zusichert, von ihm be-
gangene — nicht verjahrte — Kartell-
verstéBe nicht zu verfolgen? Kann
ersich dann —so die Kartellbehérde —
auf sein Aussageverweigerungs-
recht nicht mehr berufen? Recht-
sprechung gibt es hierfur nicht, die
Meinungen in der Literatur sind ge-

teilt. Geht man einmal davon aus,
dass man sich auf eine solche Nicht-
verfolgungszusage verlassen kann,
reicht dann eine miindliche Zusage?
Oder musste die Zusage schriftlich,
etwa im Vernehmungsprotokoll,
fixiert werden? Gibt es hiertiber zu
Beginn der Vernehmung eine Kon-
troverse, soll man dann , hart” blei-
ben oder sich um Deeskalation be-
mUhen etwa weil der Arbeitgeber
durchaus eine Aussage winscht,
weil er sich davon eine entlastende
Wirkung verspricht? Es geht also
nicht nur um Rechtsfragen, sondern
auch um Strategie und Taktik.

Es liegt auf der Hand, dass ein Zeuge
gut beraten ist, wenn er sich nicht
nur vor, sondern auch in der Ver-
nehmung eines anwaltlichen Bei-
stands bedient. Frage: Kann er dies
verlangen? Antwort: Ja, denn das
Recht zum Zeugenbeistand des

§ 68b StPO gilt auch in der Verneh-
mung vor dem Bundeskartellamt.
Nicht zu unterschatzen ist auch die
gleichsam psychische Hilfe, die ein
Zeuge dadurch erféhrt, dass ihm
jemand zur Seite steht, der nétigen-
falls interveniert und strittige Dis-
kussionen an seiner Stelle fuhrt und
den damit verbundenen Stress auf
sich — den Beistand — zieht. Interve-
nieren darf und sollte der Anwalt,
wenn dem Zeugen eine unzuldssige
oder bloBstellende, eine Fang- oder
Suggestionsfrage gestellt oder ihm
nicht die Chance gegeben wird, im
Zusammenhang auszusagen. Zu-
weilen sind es auch schlichte Miss-
verstandnisse, die ausgerdumt werden
mussen. Solche Missverstandnisse
kénnen sich auch daraus ergeben,
dass Kartellbeamte und Vertriebler
eine andere Sprache sprechen und
etwa mit den Begriffen ,Werbe-



kostenzuschuss” oder ,Preispflege”
nicht unbedingt Gleiches meinen.

Wesentlich fur das ,Gelingen” einer
Aussage ist schlieBlich, dass das
Vernehmungsprotokoll genauestens
Uberpruft wird. Die Zeugen selbst
neigen gelegentlich dazu, die vielen
Seiten eines solchen Protokolls im
Schnellverfahren zu lesen und auf
den einzelnen Satz und das einzelne
Wort nicht so viel Wert zu legen.
Hier ist der Anwalt gefordert, be-
rechtigte Korrekturwinsche anzu-
melden und argumentativ durchzu-
setzen, und zwar auch dann, wenn

Kartellrecht

alle anderen Beteiligten den Ver-
nehmungsmarathon endlich beenden
wollen.

Bleibt eine Frage offen: Ist ein Aus-
lander zum Erscheinen und zur
Aussage als Zeuge verpflichtet?
Antwort: Auslander, die im Inland
leben, sind zeugnispflichtig, solange
sie sich im Inland aufhalten. Die
Frage klingt ausgedacht, tatsach-
lich hat das Bundeskartellamt aber
unlangst einen im Ausland leben-
den Auslander zu einer Zeugenver-
nehmung in Bonn geladen (und so
getan, als sei er zeugnispflichtig).

Dr. Dietmar Rahlmeyer
ist Partner im Geschéaftsbereich
Kartellrecht bei CMS Dusseldorf

E dietmar.rahlmeyer@cms-hs.com

Kartellschadensersatz: EuGH klart
iInternationale Zustandigkeit

Mit einer Entscheidung vom 21. Mai
2015 (Rs. ¢-352/13) zur Verord-
nung Uber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (EuGVVO)
hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) die Durchsetzbarkeit von
Schadensersatzanspriichen bei
europaweiten Kartellen gestarkt.

Einleitung

VerstoBe gegen die kartellrechtlichen
Vorschriften kénnen nicht nur be-
hordliche BuBgelder nach sich zie-
hen. Den Kartellbeteiligten drohen
auch Schadensersatzklagen der Ge-
schadigten. Der deutsche Gesetz-
geber hatte bereits mit der siebten
GWB-Novelle 2005 MaBnahmen
zur Férderung solcher Schadenser-
satzklagen vorgenommen. 2014 hat
die EU eine Richtlinie erlassen, die
die Mitgliedstaaten verpflichtet, bis

2016 MaBnahmen zur Férderung
und Harmonisierung kartellrechtli-
cher Schadensersatzklagen in der
EU umzusetzen. Schadensersatz-
klagen stellen schon jetzt ein ernst
zu nehmendes Risiko bei Kartell-
rechtsverstoBen dar. In dem dem
EuGH vorliegenden Fall hatten Ge-
schadigte ihre Anspriiche durch
Abtretung an die Cartel Damages
Claims (CDC) gebundelt (kollektiver
Rechtsschutz). Bei der CDC handelt
es sich um eine belgische Kapital-
gesellschaft, die sich auf die Durch-
setzung kartellrechtlicher Schadens-
ersatzanspriche spezialisiert hat.

Hintergrund

In den Jahren 1994 bis 2000 hatten
mehrere Lieferanten von Wasser-
stoffperoxid und Natriumperborat —
darunter auch ein Unternehmen in
Deutschland — europaweite Kartell-
absprachen getroffen. Die Europai-
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sche Kommission war durch einen
Kronzeugenantrag auf das Kartell
aufmerksam geworden und hatte
im Jahr 2006 hohe GeldbuBen ge-
gen die Kartellbeteiligten verhangt.
Nach Erlass der Entscheidung hatte
die CDC, die sich die Anspriche
von Abnehmern des Kartells hatte
abtreten lassen, gegen alle Kartell-
beteiligten vor dem Landgericht
Dortmund Klage auf Schadenser-
satz erhoben. Nachdem die CDC
nach Vergleichsschluss die Klage
gegen das in Deutschland ansdssige
Unternehmen vereinbarungsgemaf
zurlickgenommen hatte, rigten die
Ubrigen Beklagten die internationale
Zustandigkeit des Gerichts. Das LG
legte dem EuGH mehrere Fragen
zur Auslegung der EuGVVO vor.

Entscheidung des EuGH

Die EuGVVO ero6ffnet Klagern die
Maoglichkeit, mehrere Beklagte am



Sitz eines Beklagten zu verklagen,
sofern zwischen den Klagen eine so
enge Beziehung gegeben ist, dass
eine gemeinsame Verhandlung und
Entscheidung geboten ist, um zu
vermeiden, dass in getrennten Ver-
fahren widersprechende Entschei-
dungen ergehen kénnten. Der EuGH
bejahte die Anwendbarkeit dieser
Vorschrift in Féllen, in denen die
Beklagten an der Umsetzung des
Kartells zwar in rdumlich und zeit-
lich unterschiedlichem MaBe betei-
ligt waren, das von der Kommission
festgestellte Kartell jedoch einen
einheitlichen VerstoB3 gegen das
EU-rechtliche Kartellverbot darstellt.
Dem steht nach dem EuGH nicht
entgegen, dass sich fur das Gericht
nach internationalem Privatrecht
ergeben mag, dass es je nach Be-
klagtem unterschiedliche Rechts-
grundlagen anwenden muss. Vor-
aussetzung ist aber, dass fur die
Beklagten vorhersehbar ist, dass sie
in dem Mitgliedstaat verklagt werden
kénnen, in dem mindestens ein Be-
klagter seinen Sitz hat. Diese Vor-
aussetzung lag nach Ansicht des
EuGH wegen des festgestellten ein-
heitlichen KartellrechtsverstoBes vor.

Dass die CDC die Klage gegen den-
jenigen Beklagten, dessen Sitz die
Zustandigkeit des Gerichts begrin-
det hatte, zurlickgenommen hatte,
(sog. ,,Ankerbeklagter”) lasst fur
den EuGH die Zustandigkeit des
Gerichts nicht nachtréglich entfallen.
Eine Grenze fiir das Fortbestehen
der Zustandigkeit wird erst erreicht,
wenn ein Missbrauch der Vorschrif-
ten der EuGVVO vorliegt. Ein solcher
Missbrauch besteht aus Sicht des
EuGH jedenfalls dann, wenn sich
der Klager und der Ankerbeklagte
schon vor Erhebung einig sind, dass
die Klage gegen den Ankerbeklagten
nach Rechtshangigkeit zurlickge-
nommen werden soll.

Diese Rechtsprechung ist klager-
freundlich. Sie ermdglicht es dem
Kartellgeschadigten, alle Kartell-
beteiligten am Sitz eines Kartellbe-
teiligten zu verklagen.

Der EuGH bejahte auch die Anwend-
barkeit des Deliktsgerichtsstands der
EuGVVO in Fallen kartellrechtlicher
Schadensersatzklagen. Dieser erlaubt
Klagen am Handlungs- und am Er-
folgsort. Als den Handlungsort sieht
der EuGH den Ort der Grindung des
Kartells und der Vornahme solcher
Handlungen an, durch die der Scha-
den beim Klager verursacht wurde.
Als Erfolgsort sieht er den Sitz des
Geschadigten an, und zwar jedes
einzelnen Geschadigten gesondert.
An seinem Sitz kann ein Geschadig-
ter dann jedoch den gesamten ihm
durch das Kartell entstandenen
Schaden einklagen. Die CDC hatte
in diesem Gerichtsstand die durch
Abtretung erworbenen Anspriiche
nicht gebiindelt vor einem Gericht
einklagen kénnen, sondern hatte
fur jeden einzelnen Geschadigten
am fur dessen Sitz zustandigen Ge-
richt Klage erheben mdssen. Hierauf
kam es wegen der Anwendbarkeit
der oben behandelten Zustandig-
keitsregel nicht an.

Eine fur Kartellgeschadigte nicht so
erfreuliche Folge der Entscheidung
ist, dass sich auch die Kartellbetei-
ligten auf den Deliktsgerichtsstand
der EUGVVO berufen kénnen. Sie
kénnen dann sogenannte Torpedo-
Klagen erheben. Darunter versteht
man auf das Nichtvorliegen der
kartellrechtlichen Schadensersatz-
haftung gerichtete (negative) Fest-
stellungsklagen, die vor demjenigen
Gericht erhoben werden, das erfah-
rungsgemaf am langsten fur eine
Entscheidung bendtigen wird. Es ist
eine Eigenheit des europaischen
Prozessrechts, dass es dem Gescha-
digten — anders als im deutschen
Recht — nicht moglich ist, auf eine
solche Klage mit einer Zahlungsklage
zu reagieren. In der Zeit bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Ver-
fahrens sperrt die negative Feststel-
lungsklage des Kartellbeteiligten eine
eigene Klage des Geschadigten.
Der Generalanwalt hatte in seinem
Schlussantrag auf die Problematik
hingewiesen. Der EuGH hat dies
nicht aufgegriffen.

Fazit

Der EuGH erleichtert die Geltend-
machung von Schadensersatzan-
sprichen bei europaweiten Kartel-
len. Die Geschadigten mussen aber
im Auge behalten, dass ihnen die
Kartellbeteiligten mit einer Klage im
Ausland zuvorkommen kénnten.

S

Dr. Rolf Hempel
ist Partner im Geschaftsbereich
Kartellrecht bei CMS Stuttgart.

E rolf.hempel@cms-hs.com
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Markenrecht

FuG: LEGO-Mannchen
Gemeinschaftsmarke

Das Gericht der Europaischen Union
hat mit Urteil vom 16. Juni 2015
eine Entscheidung zur Eintragungs-
fahigkeit von dreidimensionalen
Marken auf europaischer Ebene ge-
fallt (Az.: T-395/14 und T-396/14).
Danach bleibt die dreidimensionale
Darstellung des LEGO-Mannchens
mit und ohne Noppe auf dem Kopf
EU-weit als Marke geschitzt.

Hintergrund

Bereits seit vielen Jahren bemiht
sich das Unternehmen LEGO, sein
Spielzeug-System durch eine Vielzahl
von gewerblichen Schutzrechten vor
Nachahmung und Konkurrenz zu
schitzen. Immer wieder haben sich
Konkurrenten mit Klagen an Ge-
richte in aller Welt gewandt, um
gegen diese gewerblichen Schutz-
rechte vorzugehen. Ein kurzer
Uberblick:

1961 meldete LEGO das bekannte
Kupplungsprinzip aus Noppen und
Vertiefungen seiner Bausteine zum
Patent an. Auf diese Weise konnte
sich LEGO Uber viele Jahre hinweg
gegen seine Konkurrenten schitzen,
die Bausteine mit ahnlichem Steck-
System auf den Markt bringen woll-
ten. In Deutschland lief das Patent
im Jahr 1988 aus.

1996 lieB LEGO die Bausteine mit
den charakteristischen Noppen vom
Deutschen Patent- und Markenamt
(DPMA) als dreidimensionale Marke
schitzen. Dagegen gingen einige
Wettbewerber vor und setzten sich
schlieBlich 2009 vor dem Bundes-
gerichtshof (BGH) durch: Die fur
den Baustein eingetragene Marke
wurde geldscht. Diese Entscheidung
wurde im Jahr 2010 vom Europai-
schen Gerichtshof (EuGH) bestatigt.

Neben den Bausteinen lieB sich LEGO
im Jahr 2000 die dreidimensionale
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bleibt

Darstellung des LEGO-Mannchens
beim HABM als Gemeinschaftsmarke
schitzen. Diese LEGO-Mannchen
(,Minifigs”) werden von LEGO seit
1974 verkauft. Gegen die Eintra-
gung des LEGO-Mannchens als
Gemeinschaftsmarke hatte nun das
Unternehmen Best-Lock vor dem
EuG geklagt, nachdem der beim
HABM eingelegte Widerspruch ver-
worfen worden war. Bei Best-Lock
handelt es sich um ein britisches
Konkurrenzunternehmen, das mit
LEGO kompatible Produkte vertreibt.
Die Klagen vor dem EuG hatten
keinen Erfolg.

Entscheidung des EuG

In seinen Klagen argumentierte
Best-Lock, dass fur die Form des
LEGO-Mannchens absolute Schutz-
hindernisse im Sinne des Art. 7
Abs. 1 lit. e VO (EG) Nr. 207/2009
bestinden. Das LEGO-Mannchen
sei von der Eintragung ausgeschlos-



sen, weil seine Form allein durch die
Art des Spielzeugs bedingt sei, also
der konkreten Eigenschaft, beim
Spielen mit anderen ineinander-
steckbaren Bausteinen zusammen-
gesetzt zu werden. DarUber hinaus
sei die Form des Spielzeugs zur Er-
reichung einer technischen Wirkung
erforderlich.

Das Gericht weist dieses Vorbringen
zurlick. Im Hinblick auf das Argument,
dass die Form durch die Art der
Ware selbst bedingt sei, sttzt sich
das Gericht vorrangig darauf, dass
Best-Lock keine Argumente und
keine Begriindung fur seine Auffas-
sung vorgetragen habe. Dartber
hinaus fehle es auch an der Darle-
gung, warum die Entscheidung des
HABM fur falsch gehalten wird.

Dartber hinaus weist das Gericht
auch das Vorbringen, die Form der
Ware sei zur Erreichung einer tech-
nischen Wirkung erforderlich und
damit funktional bedingt, zurtck.
Es sei erforderlich, dass die Form
ausschlieBlich und nicht nur teilweise
auf eine technische Wirkung abziele.
Insbesondere sei die Form des
LEGO-Mannchens nicht baustein-
ahnlich, da sie nicht beliebig erwei-
terbar sei. Allein der Umstand, dass
einige Teile des Mannchens (Beine
und Arme) beweglich seien, stelle
keine technische Wirkung dar.
Charakteristisch fir die Form seien
Arme, Beine und Kopf und gerade
nicht die Verbindungselemente
(Locher und Noppen). Allein aus der
grafischen Darstellung der Verbin-
dungselemente unter den FiBen,
der Hinterseite der Beine, der
Hande sowie des Noppens auf dem
Kopf lieBe sich nicht ableiten, ob
diese Bestandteile eine technische
Funktion haben und worin diese
besteht. Insgesamt hat die Form da-

mit vorrangig die ,Wirkung”, eine
menschliche Person darzustellen,
die von Kindern zum Spielen ge-
nutzt werden kann. Nach der Auf-
fassung des Gerichts haben weder
die Form als Ganzes noch die
charakteristischen Elemente eine
technische Wirkung.

Auch das Vorbringen von Best-Lock,
LEGO habe mit seiner Markenan-
meldung ungewdinschten Wettbe-
werb eliminieren wollen und sei aus
diesem Grund bei Anmeldung der
Marke bosglaubig gewesen, weist
das Gericht als unzulassig und un-
begriindet zurlck.

Kommentar

Im Ergebnis Uberzeugt die Entschei-
dung des EuG. Etwas unglicklich
erscheint es, dass sich das Gericht
in weiten Teilen und insbesondere
im Hinblick auf das Vorbringen,
dass die Form durch die Art der
Ware selbst bedingt sei, darauf
zurlickzieht, Best-Lock habe das
Vorliegen der absoluten Schutzhin-
dernisse in seiner Klage nicht hinrei-
chend vorgetragen und begrindet.
Das gefundene Ergebnis verdient
jedoch Zustimmung: Das LEGO-
Mannchen muss als Spielzeug kei-
neswegs in der konkret eingetrage-
nen Form ausgestaltet sein. Das
zeigt sich auch an dem Umstand,
dass diverse Konkurrenzprodukte
existieren, die in ihrer Funktion mit
dem LEGO-System zusammenpassen,
jedoch im Detail ein anderes Er-
scheinungsbild aufweisen. Zustim-
mung verdienen darUber hinaus
auch die ausfuhrlichen Erlduterungen
des Gerichts hinsichtlich der insge-
samt fehlenden technischen Wir-
kung der Form des LEGO-Mann-
chens. Diese Wirkung sei in erster
Linie nicht zur Erreichung technisch

und funktional, also die Moglichkeit
der Verbindung mit weiteren LEGO-
Bausteinen, sondern optisch. Bei
der Formgebung stehe im Vorder-
grund, eine ,menschliche Figur” zu
schaffen, die von Kindern zum
Spielen verwendet werden kann.

DarUber hinaus weist das Gericht
zutreffend darauf hin, dass auf die
alteren LEGO-Entscheidungen zur
Frage der Eintragungsfahigkeit eines
LEGO-Bausteins in dieser Sache
kein Bezug genommen werden
kann. Die vormaligen Entscheidun-
gen setzten sich ausschlieBlich mit
der Eintragungsfahigkeit eines LEGO-
Bausteins und damit einer vollkom-
men anderen Form auseinander.
Unter markenrechtlichen Gesichts-
punkten haben die LEGO-Mannchen
mit dem LEGO-Baustein nichts ge-
mein, bis auf den Umstand, dass es
sich jeweils um von demselben
Unternehmen produzierte Kinder-
spielzeuge handelt.

Es ist zu erwarten, dass auch dieser
Streit um ein von LEGO geschiitztes
Produkt den EuGH beschaftigen
wird. Der EUGH muss dann letztins-
tanzlich klaren, ob die Entscheidung
des EuG Bestand hat.

Gerd Schoenen

ist Partner im Geschaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei CMS Kéln.

E gerd.schoenen@cms-hs.com



Markenrecht

Neues zum Parallelimport

von Arzneimitteln: Der EuGH
konkretisiert die Obliegenheiten
des Rechtsinhabers

Inhaber von Marken und Patenten
fir Arzneimittel kdnnen sich nur in
Ausnahmeféllen gegen den inner-
europaischen Parallelimport von
Originalware wehren. Eine Méglich-
keit bietet der ,, Besondere Mecha-
nismus”, der bei dem Import patent-
geschltzter Produkte aus bestimmten
jungeren EU-Mitgliedstaaten greifen
kann. Doch welche Folgen hat es,
wenn der Patentinhaber auf eine Im-
portanzeige nicht oder nicht recht-
zeitig reagiert? Dies hat der EuGH
nun geklart. Die Entscheidung sollte
auch im Markenrecht Berlcksichti-
gung finden.

Ausgangslage

Auch wenn es an einer ausdruckli-
chen Regelung fehlt, gilt im Patent-
recht — wie im gewerblichen Rechts-
schutz allgemein — der Grundsatz
der Erschopfung: Wurde ein patent-
geschutzter Gegenstand vom
Patentinhaber oder mit dessen Zu-
stimmung in einem Mitgliedstaat
der Europaischen Union (EU) oder
des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR) in den Verkehr gebracht, ist
das Patentrecht hieran ,verbraucht”.
Die Ware kann innerhalb der EU/
des EWR von jedem Dritten in den
Verkehr gebracht, angeboten und
benutzt werden. Dies ist Folge der
Warenverkehrsfreiheit und ermog-
licht insbesondere bei Arzneimitteln
einen florierenden Parallelhandel
Uber die Grenzen der EU- und
EWR-Mitgliedstaaten hinweg.

Bei patentgeschiitzten Arzneimitteln
gibt es aber eine bedeutende Aus-
nahme, soweit es um Importe aus
einem GroBteil jener Mitgliedstaaten
geht, die im Rahmen der EU-Ost-
erweiterungen in den Jahren 2004,
2007 und 2013 in die Europdische
Gemeinschaft aufgenommen wur-
den (namentlich Estland, Lettland,
Litauen, Polen, Slowenien, Ungarn,
die Slowakische Republik, die
Tschechische Republik, Bulgarien,
Rumanien und Kroatien; nicht je-
doch Malta und Zypern): In diesen
Landern existierte lange Zeit — teil-
weise bis ins Jahr 2002 hinein — kein
dem Standard der ,alten” Mit-
gliedslander entsprechender Patent-
schutz. Um diesem Ungleichgewicht
Rechnung zu tragen, wurde in den
jeweiligen Beitrittsakten der soge-
nannte ,Besondere Mechanismus”
vorgesehen. Danach kann der Inha-
ber eines Patents oder eines ergan-
zenden Schutzzertifikats fir ein
Arzneimittel die Einfuhr dieses Arz-
neimittels aus den genannten Lan-
dern verhindern, wenn er das Patent
oder das erganzende Schutzzertifikat
im Importland zu einem Zeitpunkt
beantragt hat, als im Ausfuhrstaat
kein entsprechender Schutz erlangt
werden konnte. Die Erschopfung
des Patentrechts tritt nach diesem
Mechanismus ausnahmsweise nicht
ein.

Um diesen Schutz effektiv zu ge-
wahrleisten, schreibt der Besondere
Mechanismus vor, dass der Parallel-
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importeur dem Inhaber des Patents
bzw. des erganzenden Schutzzer-
tifikats die geplante Einfuhr eines
patentgeschitzten Arzneimittels
aus einem der genannten ,neuen”
Mitgliedstaaten schriftlich anzeigen
muss (sog. Notifizierung). Er muss
dies mindestens einen Monat vor
der Stellung des Antrags auf eine
Parallelimportzulassung tun und der
Arzneimittelbehérde einen entspre-
chenden Nachweis erbringen, an-
dernfalls wird die Zulassung nicht
erteilt. Diese Notifizierung ermog-
licht es dem Patentinhaber wieder-
um, zu prafen, wie es um den Pa-
tentschutz im Ausfuhrstaat in der
Vergangenheit bestellt war und ob
das Arzneimittel unter den , Beson-
deren Mechanismus” fallt. Ist das
der Fall, kann er der Einfuhr
widersprechen.

Nicht abschlieBend geklart war bis
vor Kurzem, welche Folgen es hat,
wenn der Patentinhaber auf die Im-
portanzeige nicht reagiert oder der
Einfuhr erst nach Ablauf eines Mo-
nats nach Erhalt der Notifizierung
widerspricht: Fihrt dies zu einem
volligen Rechtsverlust, sodass sich
der Rechtsinhaber dem Import nicht
mehr widersetzen kann? Der Euro-
paische Gerichtshof hat mit seinem
Urteil vom 12. Februar 2015 (Rechts-
sache C-539/13, Merck Canada Inc.,
Merck Sharp & Dohme Ltd ./. Sigma
Pharmaceuticals plc) fur Klarheit
gesorgt.



Die EuGH-Entscheidung

In dem Sachverhalt, der der EUGH-
Entscheidung zugrunde lag, ging es
um den Import eines patentge-
schitzten Arzneimittels aus Polen
nach GroBbritannien. Eine Schwester-
gesellschaft des Importeurs unter-
richtete eine Schwestergesellschaft
des Patentinhabers Uber die geplante
Einfuhr. Erst rund drei Monate spa-
ter — die Parallelimportzulassung
war erteilt und der Import hatte be-
reits begonnen — rligten der Patent-
inhaber und die genannte Schwester-
gesellschaft die Einfuhr wegen
Anwendbarkeit des , Besonderen
Mechanismus”.

Das mit dem Fall urspriinglich be-
fasste britische Gericht legte dem
EuGH verschiedene Fragen zur Ent-
scheidung vor:

Unter anderem wollte der ,Court of
Appeal” wissen, wen der Parallel-
importeur von der geplanten Ein-
fuhr unterrichten musse und ob
auch eine Unterrichtung eines Li-
zenznehmers oder einer Schwester-
gesellschaft des Rechtsinhabers
ausreiche. Ferner stellte das Gericht
die Frage, ob es zwangslaufig der
Parallelimporteur sei, der den
Patentinhaber unterrichten musse,
oder ob dies auch ein Schwesterun-

ternehmen sein kénne. Die erstge-
nannte Frage beantwortete der
EuGH dahingehend, dass stets nur
der Patentinhaber (bzw. Inhaber des
Schutzzertifikats) oder sein Lizenz-
nehmer (,,Person, die rechtmaBig
Uber die dem Inhaber des Patents
oder des Erganzenden Schutzzerti-
fikats eingeraumten Rechte ver-
flgt”) wirksam unterrichtet werden
kdnne; eine Information z.B. an ei-
ne bloBe Schwestergesellschaft des
Rechtsinhabers reiche nicht aus. Zur
zweitgenannten Frage entschied der
EuGH, dass auch jeder beliebige
Dritte den Rechtsinhaber Gber den
Import wirksam informieren kénne,
solange nur die Unterrichtung den
Importeur klar erkennen lasse.

Praktisch bedeutsamer durften in-
des die Fragen des britischen Ge-
richts sein, bei denen es um den
Umgang des Rechtsinhabers mit
der Notifizierung ging. So war zu
klaren, ob der Patentinhaber ver-
pflichtet ist, dem Importeur mitzu-
teilen, dass er sich gegen eine Ein-
fuhr zu wehren beabsichtige, bevor
er entsprechende rechtliche Schritte
einleitet. Ferner stellte sich die Frage,
welche Folgen es hat, wenn der
Rechtsinhaber auf die Importnotifi-
zierung nicht oder nicht rechtzeitig —
das heift nicht innerhalb der ein-
monatigen Frist nach Erhalt der Im-
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portanzeige — reagiert: Fuhrt dies
zu einem totalen Rechtsverlust?
Oder zumindest dazu, dass sich der
Patentinhaber nicht mehr jenen Im-
porten widersetzen kann, die ge-
schehen sind, bevor der Inhaber den
Importeur wissen lieB, dass er mit
dem Import nicht einverstanden ist?

Der EuGH hat zunachst eindeutig
klargestellt, dass es keine Pflicht des
Rechtsinhabers gebe, auf Import-
notifizierungen zu reagieren. Ein
Patentinhaber musse den Importeur
nicht Uber seine Absicht informieren,
seine Rechte geltend zu machen,
bevor er ein entsprechendes Ge-
richtsverfahren einleitet.

Erfolgt eine solche Reaktion aller-
dings nicht rechtzeitig innerhalb der
Monatsfrist nach Erhalt der Notifi-
zierung, kann sich der Rechtsinhaber
laut EUGH nicht mehr gegen den
Vertrieb jener Produkte wehren, die
eingefuhrt wurden, bevor er dem
Importeur mitgeteilt hat, dass er
mit der Einfuhr nicht einverstanden
ist. Auch die Geltendmachung von
Schadensersatz sei fur diesen Zeit-
raum ausgeschlossen.

Das Ausbleiben einer rechtzeitigen
Reaktion des Patentinhabers fuhre,
so der EuGH, indes nicht zu einem
totalen Rechtsverlust: Zwar kénne



sich der Patentinhaber fur die Ver-
gangenheit nicht mehr auf seine
Rechte berufen; er kbnne sich aber
nach wie vor gegen die zukinftige
Einfuhr zur Wehr setzen und damit
solche Importe verhindern, die statt-
finden, nachdem er den Importeur —
wenn auch verspatet — informiert
hat, dass er mit dem Import nicht
einverstanden sei. Der Importeur
kann bezlglich dieser zuklnftigen
Importe also auch nach wie vor
Unterlassung und Schadensersatz
verlangen.

Die Rechtslage im Markenrecht

Das geschilderte Ergebnis des EuGH
ist recht naheliegend. Umso er-
staunlicher ist, dass der Bundesge-
richtshof dies fur das Markenrecht
anders zu beurteilen scheint.

Auch im Markenrecht ist es unter
bestimmten Voraussetzungen mog-
lich, sich gegen die Einfuhr bereits
in den Verkehr gebrachter Ware zu
widersetzen. Insbesondere bei Arz-
neimitteln ist es fur den Importeur
aus regulatorischen Griinden haufig
notwendig, die Verpackung und die
Packungsbeilage an die Vorgaben
des Einfuhrstaats anzupassen. Eine
solche Veranderung (,,Umverpacken”)
markengeschitzter Ware ist nur
dann zuldssig, wenn der Importeur
die vom EuGH aufgestellten funf
Kriterien fur die Einfuhr veranderter
Markenware (auch ,, BMS-Kriterien”
genannt) beachtet. Nach diesen
Kriterien ist der Importeur unter an-
derem verpflichtet, den Marken-
inhaber rechtzeitig vor Beginn der
Einfuhr Gber den geplanten Import
zu notifizieren (und ihm auf Anfor-
derung ein Muster der veranderten
Verpackung zur Verfigung zu stellen).
Tut er dies nicht bzw. importiert er
die Ware, obwohl der Markenin-
haber dem Import widersprochen
hat, ist die Einfuhr wegen Marken-
verletzung unzuldssig.

Auch hier stellte sich die Frage, wel-
che Folge es hat, wenn der Marken-
inhaber auf die Importanzeige nicht
oder nicht rechtzeitig (je nach Ein-
zelfall: innerhalb von drei bis vier

Wochen, unter Umstanden auch
langer) reagiert. In zwei Entschei-
dungen aus dem Jahr 2007 hat der
BGH sich mit dieser Frage befasst:

In dem Urteil ACERBON (GRUR
2008, 614) kam er zu dem Ergebnis,
dass dann, wenn der Markeninhaber
das vom Importeur angezeigte Um-
verpacken eines Arzneimittels nicht
oder nur unter einem bestimmten
Gesichtspunkt beanstandet, ein
Schadensersatzanspruch, der auf
einen bislang nicht geltend ge-
machten Aspekt gestitzt wird, fur
den jeweiligen Zeitraum, fir den
das angegriffene Verhalten zunachst
unbeanstandet geblieben ist, wegen
widersprichlichen Verhaltens aus-
geschlossen sein kénne. Insoweit
kam der BGH also zu einem &hnli-
chen Ergebnis wie der EuGH zur
Parallelfrage im Patentrecht: Der
unterbliebene oder verspatete Wi-
derspruch des Markeninhabers fuhrt
zu einem Teil-Rechtsverlust fur die
Vergangenheit.

In der Entscheidung Aspirin Il
(GRUR 2008, 156) ging der BGH in-
des noch einen Schritt weiter: Hier
urteilte er, dass bei ausbleibender
oder verspateter Beanstandung
auch der Unterlassungsanspruch
entfalle — und zwar ohne danach zu
differenzieren, ob es um Importe
geht, die vor der Beanstandung
stattgefunden haben, oder ob der
Unterlassungsanspruch nur fir zu-
kunftige Einfuhren geltend ge-
macht wird.

Dieser weitreichende Rechtsverlust
mag in dem konkret vom BGH zu
entscheidenden Fall noch zu recht-
fertigen gewesen sein, weil der
Markeninhaber dort das Verhalten
des Importeurs Uber einen Zeitraum
von rund funf Jahren unbeanstandet
lieB. In der pauschalen Form, in der
der BGH einen Unterlassungsan-
spruch bei verspatetem Widerspruch
auf die Importanzeige fur verwirkt
angesehen hat, ist diese Rechtsfolge
jedoch unangemessen und nicht
nachvollziehbar. Das jingste EuGH-
Urteil zum , Besonderen Mechanis-
mus” im Patentrecht bestatigt dies.
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Zwar hat der BGH an anderer Stelle
(GRUR 2011, 995 - Besonderer
Mechanismus) ausgefuhrt, dass sich
die Rechtslage nach dem Besonderen
Mechanismus im Patentrecht in we-
sentlichen Punkten von der im Mar-
kenrecht unterscheide. Wéhrend der
Markeninhaber keine Moglichkeit
habe, sich dem Import verdnderter
Markenware zu widersetzen, wenn
der Importeur alle vom EuGH be-
achteten Kriterien einhalte, konne
sich der Patentinhaber nach dem
,Besonderen Mechanismus”
schlechthin auf sein Patentrecht be-
rufen, um eine Einfuhr patentge-
schitzter Ware zu verhindern. Dieser
Unterschied rechtfertigt es jedoch
nicht, bei unterbliebener oder ver-
spateter Reaktion des Rechtsinha-
bers auf die Importanzeige im Mar-
kenrecht einen totalen Rechtsverlust
auch far die Zukunft anzunehmen,
wahrend dies im Patentrecht zu
einem Anspruchsausschluss nur fur
die Vergangenheit fuhrt.

Richtigerweise ist die Frage, welche
Folge es hat, wenn der Rechtsin-
haber auf die Importanzeige des
Einfuhrunternehmens nicht oder
nicht rechtzeitig reagiert, im Patent-
und im Markenrecht gleich zu beant-
worten. Der EuGH hat diese Frage
far den ,,Besonderen Mechanismus”
jungst Uberzeugend geklart. Das
Urteil drfte als Argumentationshilfe
auch fur markenrechtliche Ausein-
andersetzungen Bedeutung haben.

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

ist Rechtsanwalt im Geschéaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz und Kartellrecht
bei CMS Hamburg

E nikolas.gregor@cms-hs.com



Unternehmenspersoénlichkeitsrecht

Die Haftung von Twitter fUr die
Behauptungen von anonymen
Nutzern — endlich Hilfe fUr
Unternehmen

Viele Unternehmen haben zuneh-
mend das Problem: Im Internet duBern
sich anonyme Nutzer in diversen
Blogs oder auf Seiten sogenannter
Mikro-Blogging-Dienste, wie Twitter,
Uber das Unternehmen und verbrei-
ten nicht nur kritische Anmerkungen,
sondern haufig auch unwahre Be-
hauptungen. Solche AuBerungen
verbreiten sich regelmaBig in kir-
zester Zeit im Netz, indem weitere
Nutzer die entsprechenden Beitrage
innerhalb ihrer eigenen Netzwerke
weiterleiten oder diese verlinken.
Dadurch kénnen fir die betroffenen
Unternehmen im laufenden Ge-
schaftsbetrieb teils existenzielle
Nachteile entstehen. Wird z.B. in
Bezug auf ein Unternehmen wahr-
heitswidrig verbreitet, dass ihm
aufgrund einer wirtschaftlichen
Schieflage der Kredit der Hausbank
geklindigt worden sei, werden die
Lieferanten bzw. potenzielle Kunden
dieses Unternehmens bei Kenntnis-
nahme der AuBerungen ihre Liefe-
rungen nur noch gegen Vorkasse
erbringen. Oder aber — was in der
Praxis oft noch schlimmer ist — sie
werden von Vertragsschlissen mit
dem Unternehmen Abstand nehmen,
ohne dass das betroffene Unter-
nehmen hiervon Uberhaupt Kennt-
nis erlangt.

Was tun? Derjenige, der sich in einem
Blog oder Uber Twitter in wahr-

heitswidriger Weise Giber das Unter-
nehmen &uBert, tut dies in den
allermeisten Fallen anonym oder
unter einem Pseudonym. Das heif3t,
das Unternehmen kann gegen den
AuBernden rechtlich nicht vorge-
hen, weil es ihn schlicht nicht iden-
tifizieren kann. Jeder, der schon
einmal versucht hat, Blogbetreiber
oder Betreiber von Mikro-Blogging-
Diensten, wie Twitter, aufzufordern,
den Namen des Nutzers preiszuge-
ben, der die betreffenden AuBerun-
gen getatigt hat, wei3, dass diese
einer solchen Aufforderung grund-
satzlich nicht nachkommen. Im Falle
von strafrechtlich relevanten AuBe-
rungen, wie z.B. Beleidigungen
oder Ubler Nachrede, kann versucht
werden, Uber eine Anzeige bei der
Staatsanwaltschaft diese zu veran-
lassen, den Namen des AuBernden
von dem Blogbetreiber oder Betrei-
ber des Mikro-Blogging-Diensts
einzufordern. Da viele dieser Betrei-
ber ihren Sitz im Ausland haben,
sind derartige Versuche praktisch
von vornherein mit wenig Aussicht
auf Erfolg versehen. Selbst wenn
die Staatsanwaltschaft tGber ein
entsprechendes Auskunftsersuchen
im Ausland einen Namen ermitteln
kann, so vergeht regelmaBig ein
Jahr oder langer, bis der Name vor-
liegt. Gerade im Fall von negativen
bzw. wahrheitswidrigen AuBerun-
gen Uber Unternehmen gilt es je-

doch, diese kurzfristig zu beseiti-
gen, um eine weitere Verbreitung
und Rufschadigung zu verhindern.

Schnelle und effektive Hilfe kann
deshalb nur erreicht werden, wenn
der Betreiber des Informationspor-
tals, der fremde Inhalte in das Inter-
net einstellt oder entsprechende
AuBerungen verdffentlicht, selbst
auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden kann. Die wider-
streitenden Rechtsgdlter in einer
solchen Fallgestaltung sind die
grundgesetzlich geschutzte Mei-
nungsauBerungsfreiheit auf der
einen Seite und das Unternehmens-
personlichkeitsrecht auf der anderen
Seite, das ebenso den Schutz des
Grundgesetzes genie3t. Unter Ab-
wagung der betroffenen Grund-
rechte hat der Bundesgerichtshof in
Bezug auf Blogbetreiber bereits
entschieden, dass den Betreiber
eines solchen Informationsportals
dann eine Prufpflicht und eine dar-
aus entstehende Handlungspflicht
treffe, wenn er Kenntnis von der
Rechtsverletzung erlangt. Weist ein
betroffenes Unternehmen den Be-
treiber eines solchen Portals auf
eine Verletzung seines Personlich-
keitsrechts durch den Inhalt einer
eingestellten Nachricht hin, kann
der Betreiber als Storer verpflichtet
sein, zukUnftig derartige Verletzun-
gen zu verhindern, das heif3t, die
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entsprechende AuBerung von der
Plattform zu entfernen (BGH, Urteil
vom 25. Oktober 2011, Az. VI ZR
93/10 - ,,Blog-Eintrag”).

Fur Mikro-Blogging-Dienste wie
Twitter gab es bisher in der Recht-
sprechung jedoch keine Entschei-
dung. Nach einem aktuellen Urteil
des OLG Dresden sind die Grund-
satze, die der Bundesgerichtshof fur
Blogbetreiber entwickelt hat, auch
auf Mikro-Blogging-Dienste zu Uber-
tragen. Danach kann Twitter ver-
pflichtet werden, rechtsverletzende
AuBerungen, die Nutzer ihres Portals
veroffentlicht haben, kiinftig zu un-
terlassen. Dieser Unterlassungsver-
pflichtung kann Twitter nur dadurch
nachkommen, indem es die ent-
sprechenden Tweets l6scht (OLG
Dresden, Urteil vom 07. April 2015,
Az. 4 U 1296/ 14, Revision ist
anhangig).*

Dies jedoch nur dann, wenn der
Betroffene ein bestimmtes auBerge-
richtlich vorgeschaltetes Verfahren
durchlaufen hat: Zunachst muss das
betroffene Unternehmen Twitter
darauf hinweisen, dass bestimmte
AuBerungen eines Nutzers Rechts-
verletzungen, etwa wahrheitswidri-
ge Tatsachenbehauptungen, enthal-

ten. In diesem Schreiben sollte das
betroffene Unternehmen daher Tat-
sachen darlegen und gegebenen-
falls auch Unterlagen beiftigen, die
die Behauptung des Nutzers als
wahrheitswidrig belegen. Dazu
muss Twitter aufgefordert werden,
die entsprechenden AuBerungen zu
unterlassen bzw. diese zu entfer-
nen. Dabei muss die Darlegung der
beanstandeten Behauptungen
durch den Betroffenen so konkret
gefasst sein, dass der geltend ge-
machte RechtsverstoB3 auf der
Grundlage dieser Darlegung fur
Twitter unschwer, das heif3t ohne
eingehende rechtliche und tatsach-
liche Prifung, bejaht werden kann.
Nach Eingang eines entsprechen-
den Schreibens durch den Betroffe-
nen muss Twitter sodann prufen,
ob méglicherweise die Personlich-
keitsrechte des betroffenen Unter-
nehmens verletzt werden. Hierzu
soll Twitter seinen registrierten Nut-
zer auf die Beanstandungen hinwei-
sen und ihm die Gelegenheit ge-
ben, hierzu innerhalb einer ange-
messenen Frist Stellung zu nehmen.
AuBert sich der Nutzer nicht oder
sind die RuckauBerungen des Nut-
zers dergestalt, dass sie offensicht-
lich die Beanstandungen nicht zu
widerlegen vermogen, muss Twitter
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die beanstandeten AuBerungen
entfernen.

Kommt Twitter dieser Verpflichtung —
wie in dem vom Oberlandesgericht
Dresden entschiedenen Fall — nicht
nach, kann das betroffene Unter-
nehmen Twitter auf Unterlassung in
Anspruch nehmen. Da dieser Unter-
lassungsanspruch auch im Wege
des Eilverfahrens geltend gemacht
werden kann, ist auf diese Weise
ein schneller und effektiver Rechts-
schutz auch gegendber Twitter
moglich.

*Der Autor war an dem genannten Verfahren als
anwaltlicher Vertreter des klagenden
Unternehmens beteiligt.

Dr. Heralt Hug

ist Partner im Geschaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei CMS Leipzig
E heralt.hug@cms-hs.com



Urheberrecht

Die Panoramafreiheit in

Deutschland bleibt erhalten —
nicht nur Fotograten atmen auf

Das Europaische Parlament hat sich
am 9. Juli 2015 mit groBer Mehrheit
gegen eine Einschrankung der Pa-
noramafreiheit ausgesprochen. Das
Fotografieren von ¢ffentlichen Ge-
bauden und Kunstwerken bleibt
danach erlaubt, auch wenn dies zur
rein kommerziellen Verwertung
geschieht.

Geplante Einschrankung
der Panoramafreiheit sei ein
~Missverstandnis” gewesen

Die Debatte wurde durch den fran-
zbsischen Parlamentarier Jean-Marie
Cavada, der auch stellvertretender
Vorsitzender des Rechtsausschusses
ist, ausgeldst. Er hatte empfohlen,
die kommerzielle Nutzung von
Kunstwerken und Geb&uden, deren
Urheber noch keine 70 Jahre tot ist,
unter Genehmigungsvorbehalt zu
stellen. So diene die kommerzielle
Nutzung dieser Werke in erster Linie
.amerikanischen Monopolen wie
Facebook oder auch Wikimedia”,
wahrend eine Beschrankung auf
nicht kommerzielle Nutzung nicht
nur den Urheberrechtsinhabern,
sondern auch den Verbrauchern
diene. Der Rechtsausschuss hatte
sich dem im Vorfeld angeschlossen.
Erbitterte Gegnerin der Abschaffung
der Panoramafreiheit ist die deutsche
Abgeordnete Julia Reda (Piratenpar-
tei). In ihrem sogenannten Reda-
Report beflrwortete sie sogar eine
Ausweitung der Panoramafreiheit
auf alle Lander der EU.

Dem wollten die Parlamentarier nun
nicht folgen, sie votierten aber ge-

gen eine weitere Einschrankung der
Panoramafreiheit. Der entsprechen-

de Passus zur Panoramafreiheit in
einem Bericht zum Urheberrecht wur-
de gestrichen. Nach Auskunft des
EU-Kommissars Ginther Oettinger
habe es sich bei der Debatte um die
Einschréankung der Panoramafreiheit
ohnehin nur um ein ,Missverstandnis”
bzw. um eine , Phantomdebatte”
gehandelt.

Damit bleibt in Europa vorerst alles,
wie es ist, und vor allem die bei Ur-
laubern beliebten , Selfies” vor 6f-
fentlichen Gebauden sind weiterhin
erlaubt. Allerdings gilt nicht in allen
Vertragsstaaten die Panoramafreiheit
uneingeschrankt. In Frankreich, Ita-
lien, Belgien, Luxemburg und Grie-
chenland bedarf die kommerzielle
Nutzung von Fotos urheberrechtlich
geschiutzter Gebaude und Kunst-
werke in bestimmten Féllen der Ge-
nehmigung des Urhebers.

Panoramafreiheit regelt
das Fotografieren in der
Offentlichkeit

In Deutschland regelt § 59 UrhG die
Panoramafreiheit. Danach ist die —
auch kommerzielle — Vervielfalti-
gung, Verbreitung und 6ffentliche
Wiedergabe von Werken, die jeder-
mann frei zuganglich und damit der
Allgemeinheit dauerhaft gewidmet
sind, grundsatzlich zulassig. Dies
betrifft vor allem Werke der Archi-
tektur und Skulpturen, es umfasst
aber auch Graffiti an Hauswanden,
nicht hingegen z.B. urheberrecht-
lich geschiitzte Werke in Schaufens-
tern. Gleichwohl enthalt die Norm
tatbestandliche Einschréankungen,
die fur die Praxis nicht unwichtig
sind.

So mussen sich die jeweiligen urhe-
berrechtlich geschutzten Werke an
offentlichen Wegen, StraBen oder
Platzen befinden und vom allge-
mein zuganglichen StraBenland frei
sichtbar sein. Darunter fallt nicht,
was erst mit Hilfsmitteln oder von
erhohtem Standpunkt aus (Leiter,
Zaun oder Perspektive vom Dach ei-
nes Hauses) zu sehen ist. Auch bei
Aufnahmen, die von einem Privat-
grundstlck aus angefertigt werden,
gilt die Panoramafreiheit nicht.

Der Beschluss des EU-Parlaments ist
nicht bindend. Er ist jedoch eine
Empfehlung fur die im Herbst ge-
plante neue Gesetzgebung der EU-
Kommission zum Urheberrecht. Die
Kommission will das Urheberrecht
in Europa reformieren, um es den
Anforderungen an eine zunehmend
digitalisierte Gesellschaft
anzupassen.

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

E martin.gerecke@cms-hs.com
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Aktuell

Kein Weiterverkauf von E-Books —
CMS Hasche Sigle erstreitet

vor dem OLG Hamburg erneut
ein Grundsatzurteil fUr die
Buchbranche

Berlin — CMS Hasche Sigle hat fur
einen fihrenden Online-Handler
vor dem Hanseatischen Oberlandes-
gericht in Hamburg ein weiteres
Grundsatzurteil erstritten, wonach
der Weiterverkauf von ,,gebrauch-
ten” E-Books und Hoérblchern ohne
die Zustimmung des Rechteinhabers
unzuldssig ist. Das OLG Hamburg
hat entschieden, dass der soge-
nannte Erschépfungsgrundsatz im
Urheberrecht auf den Vertrieb ur-
heberrechtlich geschitzter Werke
im Internet nicht anwendbar ist.

Den Prozess des Online-Buchhand-
lers hat Dr. Ole Jani, Berliner Partner
und Experte fur Urheber- und Me-
dienrecht, gefihrt. Dr. Jani hatte
bereits zuvor in zwei Parallelverfah-
ren vor dem OLG Stuttgart und
dem OLG Hamm Erfolg, in denen
die Gerichte Klagen der Verbrau-
cherzentrale abgewiesen hatten.
Die einheitliche Rechtsprechung zur

y

Reichweite des Erschopfungsgrund-
satzes ist nicht nur fur die Buch-
branche, sondern fiir die gesamte
Medienwirtschaft wichtig und
wegweisend.

Das Musterverfahren vor dem OLG
Hamburg, das vom Borsenverein
des Deutschen Buchhandels e. V.
untersttzt wird, betraf Klauseln
der allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen eines Online-Handlers,
durch die den Kunden unter ande-
rem untersagt wird, die von ihnen
heruntergeladenen Dateien weiter-
zuverkaufen. Hiergegen hatte der
Verbraucherzentrale Bundesver-
band e. V. (VZBV) bereits erfolglos
vor dem LG Hamburg geklagt.

Die Richter des Hanseatischen OLG
haben das erstinstanzliche Urteil

des LG Hamburg bestatigt und sich
damit der Position der Rechteinha-
ber und Anbieter von digitalen Bu-

chern angeschlossen. Digitale Bu-
cher kobnnen ohne Abnutzung be-
liebig oft kopiert und online ver-
schickt werden. Das Urteil schiebt
der damit drohenden Zerstérung
des Primarmarkts fur E-Books und
Horbucher einen Riegel vor.

Dr. Ole Jani

ist Partner im Geschéaftsbereich Gewerblicher
Rechtsschutz bei CMS Berlin.

E ole.jani@cms-hs.com

Dieses Urteil ist ein Erfolg fir die gesamte Medienwirtschaft. Digitale Medienprodukte
(E-Books, Filme, Musik usw.) kénnen praktisch unendlich oft vervielfaltigt und weiter-

gegeben werden, ohne dass sie sich abnutzen. Der Primarmarkt fir digitale Medien-
produkte wirde massiv beeintrachtigt werden, wenn es einen legalen Gebrauchtmarkt fir
Medienprodukte gdbe, die per Download vertrieben werden. Das Urteil des OLG Hamburg
ist deshalb eine wegweisende Entscheidung fir die Medienwirtschaft in Deutschland.
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Aktuell

Verdttentlichungen

Dr. Katharina Garbers-von
Boehm, LL.M., ,,Urheberschutz
angewandter Kunst/Vorsatz
des Verletzers”, Anmerkung zu
OLG KolIn, Urteil vom 20. Februar
2015, GRUR-Prax 10/2015, 211

Sylle Schreyer-Bestmann, LL. M.,
zusammen mit anderen Autoren,
.Leitfaden Social Media”, 3. Auf-
lage 2015, Herausgeber: BITKOM

Aktuell

Vortrage

Dr. Rolf Hempel, ,Kooperation
ohne Grenzen? - Die kartellrecht-
lichen Rahmenbedingungen”,
ICG-Seminar ,Kooperationen von
Stadtwerken und EVU”, Disseldorf,
30. September 2015

Dr. Heralt Hug/Eileen Gaugen-
rieder, LL.M.oec./M.B.A., , Alles,
was Recht ist. Marktforschung
im rechtlichen Fokus”, BVM-
Veranstaltung bei der rc - research &
consulting GmbH, Bielefeld,

3. September 2015

Dr. Heralt Hug/Eileen Gaugen-
rieder, LL.M.oec./M.B.A., ,IT-
Recht/IT-Sicherheit”, IHK Halle/
Dessau, 26. Oktober 2015

Dr. Nicolai Ticic, LL.M. (UWE
Bristol), ,,Arte en los edificios —
Derechos de propidad intelectual
y sus retos/Kunst am Bau — urhe-
berrechtliche Herausforderun-
gen”, Newsletter Recht & Steuern,
Deutsche Handelskammer fiir
Spanien, Nr. 31, Mai 2015

Valeska Tobelmann, LL.M.,
~Marke als Merkmalsangabe
gem. § 23 Nr. 2 MarkenG”,
Anmerkung zu LG Hamburg, Urteil
vom 9. April 2015, GRUR-Prax
11/2015, 231

Dr. Tim Reher, M. Jur. (Oxford)/
Dr. Markus Schéner, M. Jur.
(Oxford), ,,Basiskurs Kartellrecht —
Deutsches und europaisches
Kartellrecht fiir Praktiker”,
InterCityHotel Disseldorf,

10. November 2015,

Verlag C. H. Beck, MUnchen,

3. Marz 2016,

Novotel Frankfurt City,

5. Oktober 2016

Dr. Nicolai Ticic, LL.M. (UWE
Bristol), gemeinsam mit Dr. Si-
mon Marschke, ,Kunst am Bau -
immobilien- und urheberrecht-
liche Aspekte”, CMS-Mandanten-
veranstaltung aus der Reihe ,Wirt-
schaftsfrihsttick”, Stuttgart,

24. Juni 2015

Valeska Tébelmann, LL.M., ,.:-)
@ME - Der Schutz von Emoticons
als Marken”, Markennrecht
4/2015, 178

David Ziegelmayer, ,Namens-
nennung durch Staatsanwalt im
Ermittlungsverfahren”,
Anmerkung zu OLG Hamm, Urteil
vom 14. Januar 2014, GRUR-Prax
2015, 172

Dr. Nicolai Ticic, LL.M. (UWE
Bristol), ,,Urheberrecht im
Internet”, IHK Ulm, 24. September
2015

Dr. Roland Wiring, ,,Neues zum
Fehlerbegriff: Herstellerhaftung
bei potenziellem Produktfehler?”,
11. Augsburger Forum fir Medizin-
produkterecht, Juristische Fakultat,
Universitat Augsburg, 24. September
2015

David Ziegelmayer, ,Rechts-
sicheres Online-Marketing”,
BITKOM-Webinar, 8. September 2015
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