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Beiträge 

EU-Patent und einheitliches Europäisches Patentgerichtssystem – Rat einigt sich 
auf wesentliche Vorgaben 

Rechtsanwälte Andreas Haberl und Konstantin Schallmoser, LL. M., beide Preu Bohlig & Partner, München 

Der Rat der Europäischen Union hat sich am 04.12.2009 
nach langem politischen Stillstand auf grundlegende Ele-
mente eines neuen europäischen Patentsystems geeinigt. 
Das seit den 1970er Jahren unter dem Arbeitstitel „Ge-
meinschaftspatent“ verfolgte Vorhaben eines Schutzrechts 
mit gemeinschaftsweiter Wirkung soll unter der Bezeich-
nung „EU-Patent“ verwirklicht werden, für dessen Prüfung 
und Erteilung das Europäische Patentamt zuständig wäre. 
Der zentrale Streitpunkt des Übersetzungserfordernisses 
wurde allerdings nicht gelöst. Mit dem einheitlichen Euro-
päischen Patentgericht als weiterer Bestandteil des Sys-
tems wird rechtliches Neuland betreten. Erstmals würde 
ein gesamteuropäisches Zivilgericht geschaffen, das Prin-
zipien der verschiedenen Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten berücksichtigt. Das „Europäische und EU-Patent-
gericht“ wäre nicht nur zuständig für Verfahren über Ver-
letzung und Gültigkeit von EU-Patenten, sondern auch von 
Europäischen Patenten. Dieses Gerichtssystem stünde auch 
Vertragsstaaten des Europäischen Patentübereinkommens 
(EPÜ) offen, die nicht Mitglied der EU sind. Der Beitrag 
fasst den aktuellen Stand zum Europäischen Patentge-
richtssystem sowie zum EU-Patent zusammen, wie er sich 
nach der Einigung des Rats vom 04.12.2009 darstellt. 

I. Kurzer Überblick über die politische 
Entwicklung 

Am 15.12.1978 wurde das Gemeinschaftspatentüber-
einkommen von den damaligen EG-Mitgliedstaaten 
unterzeichnet. Das Übereinkommen sah vor, dass das 
Gemeinschaftspatent die nationalen Patente vollständig 
ersetzt. Das Übereinkommen ist letztlich aus politi-
schen Gründen gescheitert. Eine weitere Vereinbarung 
zwischen den Mitgliedstaaten auf der Basis des Ge-
meinschaftspatentübereinkommens wurde 1989 getrof-
fen, ist jedoch ebenfalls nicht in Kraft getreten. 

Die Kommission hat sodann im August 2000 einen 
neuen Anlauf unternommen und eine Verordnung über 

ein Gemeinschaftspatent vorgeschlagen, das entspre-
chend der Gemeinschaftsmarke und dem Gemein-
schaftsgeschmacksmuster die nationalen Schutzrechte 
nicht ersetzen, sondern eine weitere gemeinschaftswei-
te Option für die Anmelder bereithalten sollte. Nach 
einer ersten Verständigung des Rates im Jahr 2003 ge-
riet das Vorhaben ins Stocken. Neuer Impuls kam wie-
derum von der Kommission, die auf der Grundlage ei-
ner öffentlichen Konsultation im Jahr 2006 am 
29.03.2007 eine Mitteilung über die „Vertiefung des 
Patentsystems in Europa“ verabschiedete (KOM/2007/ 
0165). Neben der Schaffung eines Gemeinschaftspa-
tents wurde vorgeschlagen, ein einheitliches Patentge-
richtssystem zu etablieren. Damit wurde das gesamte 
Vorhaben einer Verbesserung des Patentsystems in Eu-
ropa auf zwei Säulen gestellt, nämlich auf ein einheitli-
ches Patent sowie auf ein einheitliches Patentgerichts-
system. Vorausgegangen waren auf der Ebene des EPÜ 
Verhandlungen über ein European Patent Litigation 
Agreement (EPLA). Auf der Regierungskonferenz der 
EPÜ-Staaten im Jahr 1999 war eine Arbeitsgruppe 
„Streitregelung“ eingeführt worden mit dem Ziel, „den 
Entwurf eines fakultativen Protokolls zum Europäischen 
Patentübereinkommen [vorzulegen], mit dem sich die 
Unterzeichnerstaaten auf ein integriertes Gerichts-
wesen mit einheitlichen Verfahrensregeln und einem 
gemeinsamen Berufungsgericht einigen würden“ (vgl. 
Amtsblatt EPA 1999, 545, 547). Ein nächster Schritt 
war eine gemeinsam von der Kommission und der fran-
zösischen EU-Ratspräsidentschaft veranstaltete Konfe-
renz zu den „Rechten des Gewerblichen Eigentums“ in 
Straßburg am 16./17.10.2008. Am 20.03.2009 verab-
schiedete die Kommission sodann eine Empfehlung an 
den Rat über Verhandlungsrichtlinien über ein einheit-
liches Patentgerichtssystem (SEK (2009) 330). 
Zuletzt einigte sich der EU-Ministerrat am 04.12.2009 
unter der schwedischen Ratspräsidentschaft auf we-
sentliche Elemente eines einheitlichen Patentgerichts-
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systems sowie eines EU-Patents (vgl. Council of the 
European Union – Conclusions on an enhanced patent 
system in Europe (04.12.2009)). Das Vorhaben des 
„Gemeinschaftspatents“ wurde in „EU-Patent“ umbe-
nannt, nachdem die Europäische Gemeinschaft mit 
Wirkung zum 01.12.2009 aufgrund des Vertrages von 
Lissabon durch die Europäische Union ersetzt wor- 
den war, die nun Rechtspersönlichkeit hat (vgl. Vor-
schlag für eine Verordnung des Rates über das EU-
Patent – Allgemeine Ausrichtung – Rat der Europäi-
schen Union 16113/09 (27.11.2009)). 

II. Das Europäische und EU-Patentgericht 
(EEUPG) 

Das Europäische und EU-Patentgericht (EEUPG) soll 
sowohl für die Beurteilung von Verletzung und Gül-
tigkeit von Europäischen Patenten als auch von EU-
Patenten zuständig sein. Das Gerichtssystem würde aus 
zwei Instanzen sowie einer Registratur bestehen. Der 
EuGH soll keine echte Revisionsinstanz sein, sondern 
lediglich über die Auslegung des Gemeinschaftsrechts 
wachen. 
Der Beschluss des Rates vom 04.12.2009 zum EEUPG 
baut auf dem Entwurf einer Vereinbarung über die Er-
richtung des Europäischen und EU-Patentgerichts so-
wie auf dem Entwurf einer Satzung des Gerichts vom 
23.03.2009 auf (vgl. Entwurf eines Übereinkommens 
über das Gericht für Europäische Patente und Gemein-
schaftspatente und Entwurf der Satzung – Rat der Eu-
ropäischen Union 7928/09 (23.03.2009). Diese Verein-
barung wäre ein sog. gemischtes Abkommen zwischen 
der EU, ihren Mitgliedstaaten und den weiteren Ver-
tragsstaaten des EPÜ. Der EuGH erstellt derzeit ein 
Gutachten über die Vereinbarkeit einer solchen Verein-
barung mit dem Vertrag über die Arbeitsweise der EU 
(AEUV). Das Verfahren vor dem EEUPG regelt eine 
Verfahrensordnung, die ebenfalls bereits in Teilen in 
einem Entwurf vom 09.07.2009 vorliegt (vgl. Draft 
Agreement on the European and Community Patents 
Court and Draft Statute – Working paper from the 
Commission Services on the draft Rules of Proce- 
dure for a Unified Patent Litigation System 11813/09 
(09.07.2009). 

1. Die Registratur 

Die Registratur ist als zentrale Anlaufstelle für Patent-
streitverfahren geplant. Sie ist vergleichbar mit dem 
Sekretariat des Schiedsgerichts der Internationalen 
Handelskammer (ICC). Die Registratur prüft formale 
Voraussetzungen einer Klage und kann bei bestimm- 
ten Mängeln die Klage durch den Präsidenten des Ge-
richts erster Instanz zurückweisen lassen, zum Beispiel 
wenn die Klage in der falschen Sprache eingereicht 
wurde. 

2. Das Gericht erster Instanz – Zentralkammer und 
lokale bzw. regionale Kammern 

Das Gericht erster Instanz besteht aus einer Zentral-
kammer und mehreren lokalen bzw. regionalen Kam-
mern. Die Entscheidung über den Sitz der Zentralkam-

mer bleibt der endgültigen politischen Entscheidung 
über die Umsetzung vorbehalten; in der Diskussion ist 
Paris. 

Die Unterscheidung zwischen regionalen und lokalen 
Kammern trägt der unterschiedlichen Verteilung von 
Patentstreitigkeiten innerhalb der EU Rechnung. Wäh-
rend lokale Kammern in Staaten gebildet werden sol-
len, die mindestens 50 Patentstreitverfahren pro Jahr 
führen, sollen regionale Kammern staatenübergreifend 
gebildet werden, sofern diese Anzahl nicht erreicht 
wird. So ist etwa eine regionale Kammer für die Bene-
luxstaaten im Gespräch, eventuell unter Beteiligung 
Großbritanniens und Portugals. Je nach Arbeitsbelas-
tung können einzelne Mitgliedstaaten auch mehrere, 
jedoch nicht mehr als drei lokale Kammern bilden. Für 
Deutschland sind die Standorte Düsseldorf, München 
und Mannheim, zuletzt auch Hamburg im Gespräch. 
Sofern ein Mitgliedstaat weder eine lokale Kammer 
gebildet hat noch sich an einer regionalen Kammer be-
teiligt, ist stets die Zentralkammer zuständig. 

a) Zuständigkeit der lokalen bzw. regionalen 
Kammern 

Die lokalen bzw. regionalen Kammern sind in erster 
Instanz zuständig für die „klassischen“ Patentstreitsa-
chen. Dies sind Verfahren wegen erfolgter oder dro-
hender Patentverletzung, einstweilige Verfügungen oder 
Klagen auf Schadensersatz bzw. Entschädigung. 

Darüber hinaus sind diese Kammern zuständig für Wi-
derklagen auf Erklärung der Nichtigkeit des Streit-
patents. Der aktuelle Stand des Vorhabens versucht, 
sowohl den tradierten Vorstellungen der jeweiligen  
nationalen Patentgerichtsbarkeit (Trennungssystem in 
Deutschland und Österreich; Verbundsystem in den 
meisten anderen EU-Staaten) als auch den unterschied-
lichen fachlichen Kompetenzen der einzelnen Gerichts-
standorte Rechnung zu tragen. Hierfür wird ein flexi-
bles System eingeführt: Die regionalen bzw. lokalen 
Kammern können entweder selbst über die Widerklage 
entscheiden; in diesem Fall müssen sie einen technisch 
qualifizierten Richter aus dem sog. Richterpool anfor-
dern. Sie können mit Zustimmung der Parteien den 
Rechtsstreit aber auch insgesamt an die Zentralkammer 
verweisen. Die regionalen bzw. lokalen Kammern dür-
fen die Widerklage außerdem abtrennen und an die 
Zentralkammer verweisen; sodann entscheiden sie ent-
weder über die Verletzungsklage oder setzen diese bis 
zur Entscheidung der Zentralkammer über die Gültig-
keit des Patents aus. Eine selbstständige Nichtigkeits-
klage vor der Zentralkammer ist für den Beklagten ei-
nes bereits laufenden Verletzungsverfahrens nicht mög-
lich (wohl aber für Dritte). 

Andererseits kann eine Verletzungsklage auch dann bei 
den regionalen bzw. lokalen Kammern eingereicht wer-
den, wenn eine selbstständige Nichtigkeitsklage zwi-
schen denselben Parteien bezüglich desselben Patents 
bereits bei der Zentralkammer anhängig ist. Die regio-
nale bzw. lokale Kammer kann dann wiederum ent-
sprechend der oben geschilderten Alternativen verfah-
ren. 
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Klagen können an den am Sitz des Beklagten maßgeb-
lichen lokalen bzw. regionalen Kammern anhängig ge-
macht werden oder dort, wo die Rechtsverletzung ein-
getreten ist oder einzutreten droht. 

b) Zuständigkeit der Zentralkammer 

Die Zentralkammer ist – wenn sich ihre Zuständigkeit 
nicht bereits aus dem Fehlen einer lokalen bzw. regio-
nalen Kammer ergibt und sie dann als „klassische“ Pa-
tentstreitkammer entscheidet – u. a. zuständig für ne-
gative Feststellungsklagen, für Klagen auf Erklärung 
der Nichtigkeit eines Patents und für Zwangslizenzen. 
Durch die ausschließliche Kompetenz der Zentralkam-
mer für negative Feststellungsklagen wird die „Torpe-
do-Problematik“ entschärft, mit Hilfe einer negativen 
Feststellungsklage entweder die Aussetzung einer spä-
ter eingereichten Verletzungsklage zu erreichen oder 
dem Patentinhaber den Gerichtsstand des Beklagten 
aufzuzwingen. Darüber hinaus wird das Verfahren über 
eine negative Feststellungsklage ausgesetzt, sofern in-
nerhalb von drei Monaten vor einer regionalen bzw. 
lokalen Kammer ein Verletzungsprozess zwischen den-
selben Parteien wegen Verletzung desselben Patents 
anhängig gemacht wird. Im Ergebnis wird damit der 
Vorrang der Leistungsklage auch auf EU-Ebene einge-
führt, was einen begrüßenswerten Unterschied zu den 
Regelungen der EuGVVO darstellt. 

Wer eine Nichtigkeitsklage einreichen will, ist in Zu-
kunft nicht mehr gehalten, ein Einspruchsverfahren vor 
dem EPA abzuwarten. Die Probleme, die sich in 
Deutschland aus § 81 Abs. 2 PatG und der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs hierzu ergeben (vgl. 
BGH, GRUR 2005, 967 – „Strahlungssteuerung“), be-
stehen daher nicht mehr. 

c) Zusammensetzung der Kammern – Richterpool 

Die Kammern erster Instanz werden mit drei Richtern 
besetzt. Die Zusammensetzung der lokalen und regio-
nalen Kammern war lange Zeit sehr umstritten. Insbe-
sondere aufgrund der sehr ungleichen Verteilung der 
Anzahl von Patentrechtsstreitigkeiten wurden große 
Unterschiede in der fachlichen Kompetenz auf diesem 
Gebiet innerhalb der EPÜ-Staaten vermutet. 
Das neue System soll Abhilfe schaffen, indem jede 
Kammer international besetzt wird. In lokalen bzw. 
regionalen Kammern mit hoher Fallzahl (> 50 pro Jahr) 
sollen dabei zwei der drei Richter aus demjenigen Staat 
stammen, der die lokale Kammer stellt, bzw. bei regio-
nalen Kammern aus den entsprechenden Staaten. Der 
dritte Richter wird der Kammer aus einem sog. Rich-
terpool zugewiesen. In diesem Richterpool befinden 
sich für Patentstreitigkeiten fachlich geeignete Richter 
mit juristischer oder technischer Qualifikation. Sofern 
wegen der hohen Fallzahl erforderlich, wird der „inter-
nationale“ Richter dauerhaft der lokalen bzw. regiona-
len Kammer zugewiesen. Damit soll verhindert werden, 
dass sich aufgrund einer hohen Fluktuation von Rich-
tern, die unter Umständen der Verfahrenssprache nicht 
mächtig sind, in den internen Beratungen eine infor-
melle Kammersprache bildet. Es soll vielmehr beim 
Grundsatz bleiben, dass in der Sprache des jeweiligen 

Mitgliedstaates beraten und verhandelt wird. Lokale 
Kammern, die weniger als 50 Fälle pro Jahr verhan-
deln, sollen sich entweder einer übergeordneten re-
gionalen Kammer anschließen oder aber mit zwei „in-
ternationalen“ Richtern aus dem Richterpool besetzt 
sein. 

Die lokalen bzw. regionalen Kammern dürfen nach An-
hörung der Parteien einen vierten, technisch qualifizier-
ten Richter aus dem Richterpool anfordern, der über 
eine Qualifikation auf dem betreffenden technischen 
Gebiet verfügt. Entscheidet die regionale bzw. lokale 
Kammer auch über die Gültigkeit des Patents, so wird 
sie zwingend durch einen vierten technischen Richter 
erweitert. 

Die Zentralkammer setzt sich aus zwei rechtlich und 
einem auf dem betreffenden technischen Gebiet tech-
nisch qualifizierten Richter aus dem Richterpool zu-
sammen. 

d) Verfahrenssprache 

Ein weiterer kritischer Punkt ist die Regelung zur Ver-
fahrenssprache. Ein erster Kompromiss sieht zunächst 
vor, dass an allen Kammern der ersten Instanz Überset-
zungsabteilungen geschaffen werden, um gerade auch 
für mittelständische Unternehmen die Kosten über-
schaubar zu halten. 

Verfahrenssprache ist grundsätzlich die Amtssprache 
des Staates, in dem verhandelt wird. Darüber hinaus 
steht es den Mitgliedstaaten frei, eine oder mehrere der 
Amtssprachen des EPA (deutsch, englisch, französisch) 
als Verfahrenssprache zuzulassen. Aktuell gibt es eine 
Initiative der Länder Hamburg und Nordrhein-West-
falen zur Änderung des GVG, wonach für staatenüber-
greifende Wirtschaftsverfahren Kammern für interna-
tionale Handelssachen gebildet werden sollen, die auch 
in englischer Sprache verhandeln und urteilen dürfen 
(FAZ vom 08.01.2010). Vor der Zentralkammer soll in 
der Sprache des Patents verhandelt werden. 

e) Vertretungsbefugnis 

Die Parteien sollen nicht nur von Rechtsanwälten ver-
treten werden können, sondern auch von Europäischen 
Patentanwälten mit einer Zusatzausbildung, deren In-
halt noch genauer festgelegt werden soll (sog. Europe-
an Patent Litigation Certificate). Gegen die alleinige 
Vertretung durch Patentanwälte wurden Bedenken an-
gemeldet, weil ein Patentrechtsstreit neben typischen 
patentrechtlichen Fragestellungen eine Fülle von all-
gemeinen prozessualen und materiell-rechtlichen Prob-
lemen aufweist, die üblicherweise in die Ausbildung 
der Rechtsanwälte fallen (vgl. die Forderung europäi-
scher Patentrichter in der sog. Venedig-II-Resolution, 
Bericht Tilmann, GRUR Int 2007, 583, 587). Vor die-
sem Hintergrund wurde in dem Entwurf für die Schaf-
fung des EEUPG vom 23.03.2009 eine Regelung auf-
genommen, die es Parteien, die durch einen Rechts-
anwalt vertreten sind, erlaubt, die Mitwirkung eines 
Patentanwalts anzuzeigen. Die Aufnahme dieses Absat-
zes war notwendig, weil anderenfalls keine Kostener-
stattung hätte erfolgen können. 
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3. Das Berufungsgericht 

Das Berufungsgericht entscheidet den Rechtsstreit voll-
umfänglich. Tatsachen und Beweismittel, die erst in die 
Berufungsinstanz vorgebracht werden, werden nur zu-
gelassen, wenn die Verspätung nicht auf einer Nachläs-
sigkeit beruht. Damit ergeben sich durchaus Ähnlich-
keiten zum deutschen Berufungsrecht. Das Berufungs-
gericht besteht aus fünf Richtern, von denen drei 
rechtlich und zwei technisch qualifiziert sind. Verfah-
renssprache vor dem Berufungsgericht ist die Sprache 
der Ausgangsinstanz. Der Sitz des Berufungsgerichts 
ist ebenfalls noch offen, auch hierfür ist Paris im Ge-
spräch. 

4. Übergangszeitraum 

Prinzipiell haben sich die Staats- und Regierungschefs 
darauf verständigt, eine Übergangsphase von längstens 
fünf Jahren nach Inkrafttreten der Vereinbarung über 
das EEUPG zu schaffen. Während dieser Zeit können 
Verfahren wegen Verletzung oder der Nichtigkeit eines 
europäischen Patents weiterhin vor den nationalen Ge-
richten anhängig gemacht werden. Nach Ablauf der 
Übergangsphase bereits anhängige Verfahren verblei-
ben bei den nationalen Gerichten. 

Für europäische Patente, die vor dem Inkrafttreten der 
Vereinbarung über das EEUPG angemeldet oder erteilt 
werden, kann der Patentanmelder bzw. -inhaber bis ei-
nen Monat vor Ablauf der Übergangsphase bestimmen, 
dass auf sein Patent die ausschließliche Gerichtsbarkeit 
des EEUPG keine Anwendung findet. In einem solchen 
Fall verbleibt es bei der Zuständigkeit der nationalen 
Behörden bzw. Gerichte. Dieses „opt-out“ ist der Re-
gistratur mitzuteilen. 

III. Das EU-Patent 

1. Der Entwurf einer Verordnung über das  
EU-Patent 

Der Entwurf über das EU-Patent vom 27.11.2009 ent-
hält vor allem die materiellen Regelungen für ein EU-
weit geltendes Patent. Zuständig für die Prüfung und 
Erteilung des EU-Patents ist das Europäische Patent-
amt. Das EU-Patent ist ein Europäisches Patent, das als 
Benennungsgebiet die „Europäische Union“ vorsieht. 
Das EPÜ findet Anwendung auf EU-Patente und deren 
Anmeldungen, soweit die Verordnung über das EU-
Patent keine speziellen Regelungen enthält. 

Nachdem für das EU-Patent auf die bereits bestehenden 
Strukturen des EPÜ, insbesondere auf das Europäische 
Patentamt zurückgegriffen werden soll, ist es erforder-
lich, dass die Europäische Union dem EPÜ gemäß 
Art. 218 AEUV (früher: Art. 300 EG) beitritt. Gleich-
zeitig ist eine Revision des EPÜ erforderlich, um das 
EU-Patent zu installieren und die Voraussetzungen für 
einen Beitritt der EU zum EPÜ zu schaffen. 

2. Übersetzungserfordernisse 

Der Vertrag von Lissabon hat in Art. 118 AEUV eine 
spezielle rechtliche Grundlage für Maßnahmen zur 
Schaffung europäischer Rechtstitel über gewerbliche 

Schutzrechte eingeführt. Gemäß Art. 118 Abs. 2 AEUV 
kann der Rat durch Verordnung die Sprachenregelung 
für diese europäischen Rechtstitel festlegen. Der Rat 
beschließt dabei einstimmig nach Anhörung des Euro-
päischen Parlaments. 

Die Übersetzungsregelungen zum EU-Patent sollen auf 
dieser rechtlichen Grundlage in eine separate Verord-
nung verschoben werden, die parallel zur Verordnung 
über das EU-Patent in Kraft treten soll. Die Lösung des 
Problems der Sprachregelung ist damit nur aufgescho-
ben, die neue Regelung im Vertrag von Lissabon sieht 
nach wie vor Einstimmigkeit vor. Es bleibt abzuwarten, 
unter welcher Präsidentschaft sich der Rat mit der 
Sprachenregelung befassen wird. 

IV. Ausblick 

Der Rat hat am 04.12.2009 eine Einigung über wesent-
liche Punkte des neuen europäischen Patentsystems 
erzielt. Allerdings sind nach wie vor zentrale Fragen 
offen, zum Beispiel die Frage der Übersetzung eines 
EU-Patents. Die Entwürfe einer Verordnung über das 
EU-Patent, einer Vereinbarung über das EEUPG und 
einer Satzung des Gerichts sowie einer Verfahrensord-
nung müssen zum Teil erst fertig gestellt und durch die 
Rechtssetzungsorgane der Europäischen Union verab-
schiedet werden. Zu der Vereinbarung über das EEUPG 
steht zudem noch das vom Rat der Europäischen Union 
beauftragte Gutachten des EuGH aus (vgl. GRUR Int. 
2009, 968). Das Inkrafttreten der neuen Regelungen 
kann daher frühestens in einigen Jahren erwartet wer-
den, selbst wenn eine rasche Einigkeit über die noch 
offenen Fragen erzielt würde. Zu der ebenfalls erforder-
lichen Revision des EPÜ ist in Erinnerung zu rufen, 
dass die EPÜ-Revision aus dem Jahr 2000 erst im De-
zember 2007 in Kraft getreten ist. Auch dieser Vorgang 
wird zusätzliche Zeit bei der Umsetzung des Vorhabens 
in Anspruch nehmen. 

Die Forderung nach einem einheitlichen Patentgerichts-
system wurde unter anderem damit begründet, dass die 
Parteien keine Parallelverfahren in verschiedenen Län-
dern mehr anstrengen müssten, wie es derzeit der Fall 
ist. Ziel war es insbesondere, den Mittelstand bei den 
Kosten für Patentverletzungsstreitigkeiten zu entlasten. 
Ob die Regelung zum EEUPG tatsächlich eine Kosten-
einsparung für den deutschen Mittelstand bringt, ist 
zweifelhaft. Denn die zahlreichen formalen Anforde-
rungen, die gegebenenfalls erforderlichen Übersetzun-
gen und das vermutlich nicht in Deutschland liegende 
Berufungsgericht werden die Kosten für einen „nor-
malen“ Patentverletzungsfall eher ansteigen lassen.  
In ihrer Mitteilung vom 29.03.2009 berichtet die  
Kommission von Erfahrungswerten in Deutschland  
für Verletzungs- und Nichtigkeitsverfahren von ca. 
50.000 Euro in erster Instanz und ca. 90.000 Euro in 
zweiter Instanz. Für ein Verfahren vor dem EEUPG 
schätzt die Kommission die Kosten auf 97.000 Euro bis 
415.000 Euro für die erste Instanz und 83.000 Euro bis 
220.000 Euro in zweiter Instanz (vgl. KOM/2007/0165, 
S. 9). 
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V. Praxishinweis 

Das Verfahren vor dem EEUPG wird aus der Sicht  
des im deutschen Patentverletzungsverfahren tätigen 
Rechtsanwalts oder Patentanwalts zu zahlreichen Än-
derungen führen. Das Verfahren vor dem EEUPG wird 
im Vergleich zur ZPO sehr formalisiert sein. So ist  
zum Beispiel eine Eingangsprüfung durch eine eige- 
ne Stelle (Registratur) in der ZPO unbekannt. Beim 
Fehlen einer „wirksamen Klage“ nach dem Entwurf 
über die Verfahrensordnung kann die Klage ohne wei-
tere Nachbesserungsmöglichkeit abgewiesen werden. 
Der formale Gehalt zeigt sich auch an den zahlrei- 
chen Fristenregelungen, die auch das Gericht in ein 
festes Fristenkonzept zwängt. Eine weitere Besonder-
heit ist die Vorbereitung der mündlichen Verhandlung 
durch den Berichterstatter. Es soll eine vorbereiten- 
de mündliche Verhandlung stattfinden, an der nur der 

Berichterstatter und die Parteien teilnehmen. Durch 
diese Art der Vorbereitung erfährt der Fall bereits eine 
weitgehende Lenkung durch den Berichterstatter. Da-
durch führt die vorbereitende mündliche Verhandlung 
durch den Berichterstatter de facto in die Nähe des  
Einzelrichterprinzips. Für Patentstreitsachen, die re-
gelmäßig eine hohe technische Komplexität aufweisen, 
scheint aber das Kammerprinzip vorzugswürdig. Die 
vorbereitende mündliche Verhandlung ist auch mit ei-
nem weiteren Zeit- und Kostenaufwand verbunden. 
Interessant wird, ob die lokalen Kammern in Deutsch-
land wie bisher über den Rechtsbestand nicht entschei-
den und ihre Aussetzungspraxis beibehalten oder im 
Einzelfall über die Gültigkeit selbst entscheiden wer-
den.  

Anm. d. Red.: Weiterführende Linkhinweise finden Sie 
in der Online-Version dieses Beitrags. 

 

 
 

Eingescannte Literatur an elektronischen Leseplätzen – Was dürfen Bibliotheken? 

Rechtsanwalt Dr. Ole Jani, CMS Hasche Sigle, Berlin 

Mit § 52 b UrhG hat der Gesetzgeber eine neue Ausnah-
mebestimmung geschaffen, die Bibliotheken, Museen und 
Archiven die zustimmungsfreie Zugänglichmachung urhe-
berrechtlich geschützter Werke aus ihren Beständen an 
elektronischen Leseplätzen gestattet, soweit dem keine 
vertraglichen Regelungen entgegenstehen (vgl. Zweites 
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informa-
tionsgesellschaft („Zweiter Korb“) auf der Grundlage der 
Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001 zur Harmonisierung 
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwand-
ten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft („Infor-
mationsgesellschafts-Richtlinie“). Mit dem Urteil des OLG 
Frankfurt a. M. vom 24.11.2009 (Az. 11 U 40/09, GRUR-Prax 
2009, 60 [Peifer]) liegt die erste obergerichtliche Entschei-
dung zu § 52 b UrhG vor, deren praktische Auswirkungen 
für die Anbieter elektronischer Leseplätze wie für Verlage 
dargestellt werden. 

I. Ausgangsfrage 

Die Parteien streiten über die Rechtmäßigkeit der Zu-
gänglichmachung von Werken des klagenden Verlags 
durch die Beklagte an elektronischen Leseplätzen in 
ihrer Bibliothek. Die Bestände der von der Beklag- 
ten betriebenen Universitätsbibliothek umfassen auch 
mehrere Exemplare eines von der Klägerin verlegten 
Werkes. Dieses Buch wurde von der Beklagten zum 
Zwecke der Zugänglichmachung an elektronischen Le-
seplätzen digitalisiert und war seit Februar 2009 an sol-
chen Leseplätzen in den Räumen der Bibliothek als 
pdf-Datei zugänglich. Das Werk konnte dabei gleich-
zeitig nur von so vielen Nutzern an elektronischen Le-
seplätzen abgerufen werden, wie die Bibliothek über 
gedruckte Exemplare verfügt. Die elektronischen Ko-

pien konnten von den Nutzern der Leseplätze allerdings 
nicht nur am Bildschirm angesehen, sondern über einen 
an den Leseplatz angeschlossenen Drucker ausgedruckt 
sowie über eine entsprechende Schnittstelle auch auf 
einen USB-Stick zur Mitnahme kopiert werden. Der 
Verlag bietet das streitgegenständliche Werk auch als 
elektronische Publikation an. Er hatte der Beklagten ein 
Angebot zum Abschluss eines entsprechenden Lizenz-
vertrags unterbreitet, der vor allem auch den Werkzu-
gang an elektronischen Leseplätzen umfasst. Die Be-
klagte lehnte dieses Angebot wegen der aus ihrer Sicht 
ungünstigen Konditionen ab. Die Klägerin war der Auf-
fassung, dass das Angebot ihrer Werke an elektroni-
schen Leseplätzen in der von der Beklagten betriebenen 
Universitätsbibliothek rechtswidrig sei und nicht unter 
die Ausnahmebestimmung des § 52 b UrhG falle und 
hat die Universität vor dem LG Frankfurt a. M. im 
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes in Anspruch 
genommen. Die Klägerin hielt bereits das Einscannen 
von Büchern zur Zugänglichmachung an Leseplätzen 
für unzulässig. Ferner war sie der Ansicht, dass die Er-
möglichung sowohl von Ausdrucken als auch von digi-
talen Kopien auf einen USB-Stick („Anschlussnutzun-
gen“) über die von § 52 b UrhG gestatteten Nutzungen 
hinausgehe. Im Übrigen stünden dem Leseplatzangebot 
der Beklagten auch die eigenen digitalen Angebote der 
Klägerin entgegen, die insoweit Vorrang hätten. 

Das LG Frankfurt a. M. hat dem Verfügungsantrag mit 
Urteil vom 13.05.2009 (Az.: 2-06 O 172/09, GRUR-
RR 2009, 330) hinsichtlich der beanstandeten An-
schlussnutzungen nur teilweise stattgegeben und der 
Beklagten lediglich die Ermöglichung digitaler Spei-
cherungen untersagt, die Druckmöglichkeit dagegen für 
zulässig erachtet. 

296921 
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II. Aktuelle Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. 

Auf die Berufung der Parteien hat das OLG Frankfurt 
a. M. die Entscheidung des LG Frankfurt a. M. im Sinne 
der Berufung der Klägerin dahingehend abgeändert, 
dass der Beklagten auch untersagt wird, es Nutzern zu 
ermöglichen, die streitgegenständlichen Werke ganz 
oder teilweise auszudrucken. Im Übrigen hat der Senat 
das erstinstanzliche Urteil bestätigt. 

1. Zur Zulässigkeit von „Annexvervielfältigungen“ 

In Übereinstimmung mit der ersten Instanz und der 
wohl herrschenden Meinung in der Literatur (vgl. u. a. 
Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl. 2008, § 52 b 
Rn. 14; Jani, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 3. Aufl. 
2008, § 52 b Rn. 14; Dustmann, in: Fromm/Nordemann, 
UrhR, 10. Aufl. 2008, § 52 b Rn. 10) hat der Senat ent-
schieden, dass die Beklagte im Rahmen von § 52 b 
UrhG urheberrechtlich geschützte Werke aus ihrem ei-
genen Bestand durchaus digitalisieren dürfe. Da die 
Zugänglichmachung an Leseplätzen eine digitale Kopie 
des Werkes voraussetze, sei § 52 b UrhG ohne derartige 
vorbereitende Vervielfältigungen kaum anwendbar. Zu-
gunsten der privilegierten Einrichtungen sei deshalb 
davon auszugehen, dass § 52 b UrhG eine ungeschrie-
bene „Annexberechtigung“ zur Herstellung der erfor-
derlichen Digitalisate enthalte. 
Das OLG Frankfurt a. M. gelangt insoweit zu dem ein-
zig sachgerechten Ergebnis. Dass § 52 b UrhG dazu – 
anders als § 52 a UrhG in einem vergleichbaren Rege-
lungszusammenhang – keine ausdrückliche Regelung 
enthält, muss als ein Redaktionsversehen des Gesetz-
gebers betrachtet werden, denn ohne eine solche An-
nexbefugnis liefe § 52 b UrhG weitgehend leer. Das 
Argument der Klägerin, es bedürfe keiner Annexbefug-
nis, wenn Werke bereits in digitaler Form vorliegen  
und deren Nutzung vertraglich geregelt werden könne, 
überzeugt nicht, denn es sollen ja vor allem auch jene 
Werke aus dem Bestand nutzbar gemacht werden kön-
nen, die nicht digital verfügbar sind (BT-Drs. 16/1828, 
S. 26). Es ist deshalb kaum vorstellbar, dass andere Ge-
richte in künftigen Verfahren in diesem Punkt eine ab-
weichende Entscheidung treffen. 

2. Zum Vorrang „vertraglicher Regelungen“ 

Auch zur Frage, wie die Einschränkung zu verstehen 
sei, dass § 52 b UrhG nur anwendbar ist, „soweit dem 
keine vertraglichen Regelungen entgegenstehen“, hat 
sich das OLG Frankfurt a. M. der Auffassung der Vor-
instanz angeschlossen, dass das bloße Angebot des  
Verlags zum Abschluss eines Vertrags über elektroni-
sche Leseplatz-Publikationen allein nicht ausreicht, um 
die gesetzliche Vorrangwirkung auszulösen (so auch 
z. B. Dustmann, in: Fromm/Nordemann, a. a. O., § 52 b 
Rn. 10 f.; Jani, in: Wandtke/Bullinger, a. a. O., § 52 b 
Rn. 27; a. A. Dreier, in: Dreier/Schulze, a. a. O., § 52 b 
Rn. 12). Dies folge bereits aus der Gesetzesbegrün-
dung, wonach § 52 b UrhG nicht für solche Werke gilt, 
für die vertragliche Vereinbarungen über eine Nutzung 
in digitaler Form getroffen wurden (BT-Drs. 16/1828, 
S. 26). Auch der Vergleich mit dem Wortlaut von § 53 a 
UrhG, bei dem für die Vorrangwirkung die bloße Mög-

lichkeit zum Vertragsschluss ausreicht, ergebe, dass 
bloße Vertragsangebote nicht ausreichen, um die Be-
fugnisse aus § 52 b UrhG zu beseitigen. Dieses Ergeb-
nis steht nach Meinung des Senats auch nicht im Wi-
derspruch zu den Vorgaben der Informationsgesell-
schafts-Richtlinie, auf deren Art. 5 Abs. 3 lit. n § 52 b 
UrhG beruht. Der Text der Richtlinie – auch in der 
französischen und der englischen Sprachfassung – 
spreche ebenfalls dagegen, dass ein bloßes Vertragsan-
gebot genügt. 

Auch in der Frage nach dem Vorrang vertraglicher Re-
gelungen kommt der Senat zu dem de lege lata richti-
gen Ergebnis. Ob dies auch de lege ferenda sachgerecht 
ist und ob die berechtigten Interessen der Rechteinha-
ber durch die Bestandsakzessorietät und die Einschrän-
kung auf bestimmte Nutzungszwecke tatsächlich aus-
reichend gewahrt sind, ist allerdings durchaus fraglich. 
Das OLG Frankfurt a. M. hat sehr viel ausführlicher als 
das LG Frankfurt a. M. die zugrunde liegenden Be-
stimmungen der Informationsgesellschafts-Richtlinie 
berücksichtigt und dabei zu Recht auch andere Sprach-
fassungen der Richtlinie in seine Bewertung einbezo-
gen. Der Text der Informationsgesellschafts-Richtlinie 
lässt entgegen der Auslegung des Senats aber durchaus 
die Interpretation zu, dass bereits vom Verlag einsei- 
tig aufgestellte Lizenzbedingungen die Vorrangwirkung 
begründen. Die damit möglicherweise verbundenen 
praktischen Schwierigkeiten, auf die das Gericht hin-
weist, dürfen nicht überschätzt werden. Richtig ist zwar, 
dass die Bibliothek in diesem Fall zunächst prüfen 
müsste, ob ein (angemessenes) vertragliches Angebot 
besteht, und die Antwort auf diese Frage könnte ihrer-
seits Gegenstand einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung werden. Die Befürchtung des Senats, dass damit 
eine für die Bibliotheken unzumutbare Rechtsunsicher-
heit verbunden wäre, die die Anwendung von § 52 b 
UrhG faktisch unmöglich machen würde, ist indes nicht 
nachvollziehbar. Ein gewisser Rechercheaufwand ist 
stets zumutbar, weil das Urheberrecht von der Zustim-
mung des Rechteinhabers vor jeder Werknutzung als 
Regelfall ausgeht. Dass auch insoweit beim Vorrang 
von Vertragsangeboten eine handhabbare Lösung mög-
lich ist, die auch dem berechtigten Interesse der Bib-
liotheken Rechnung trägt, zeigt § 53 a UrhG. Um den 
berechtigten Interessen der Bibliotheken gerecht zu 
werden und sie vor übermäßigen Rechercheverpflich-
tungen zu bewahren, müssen die Verlagsangebote hier 
„offensichtlich“ sein. Nach Auffassung des Gesetzge-
bers ist ein Angebot jedenfalls dann offensichtlich, 
wenn es in einer zentralen Datenbank aufgeführt wird, 
die von Bibliotheken und Verlagen aufgrund einer ge-
meinsamen Vereinbarung zentral verwaltet wird (BT-
Drs. 16/5939, S. 45; vgl auch Jani, in: Wandtke/Bullin-
ger, a. a. O., § 53 a Rn. 32). Auf ein solches Vorgehen 
haben sich Verlage und Bibliotheken verständigt. Mit 
einem solchen Verfahren könnte auch in Bezug auf 
§ 52 b UrhG verhindert werden, dass die privilegierten 
Einrichtungen die Existenz von Online-Angeboten um-
fassend überprüfen müssen, ehe sie mit hinreichender 
Sicherheit von der Schranke des § 52 b UrhG Gebrauch 
machen können. 
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3. Zur Zulässigkeit von Anschlussnutzungen 

Das OLG Frankfurt a. M. hat die landgerichtliche Ent-
scheidung auch darin bestätigt, dass § 52 b UrhG und 
§ 53 UrhG nebeneinander Anwendung finden und dass 
die Frage der Zulässigkeit von Anschlussvervielfälti-
gungen durch Nutzer sich deshalb grundsätzlich nach 
§ 53 UrhG richtet. Der Senat hat zugleich jedoch ent-
schieden, dass § 52 b UrhG es der Bibliothek nicht ge-
statte, ihren Nutzern eine nach § 53 UrhG an sich zu-
lässige Anschlussvervielfältigung zu ermöglichen, und 
zwar weder durch Speicherung des Werkes auf einem 
USB-Stick noch durch Ausdruck. In diesem Punkt geht 
das OLG Frankfurt a. M. über das erstinstanzliche Ur-
teil hinaus. 

Zu Recht hat das OLG Frankfurt a. M. die Möglichkeit 
zur Speicherung des Werkes durch den Nutzer auf digi-
talen Speichern untersagt, weil sie die Rechte der Ur-
heber zu weitgehend beeinträchtigen würde. Mit seiner 
Auffassung, dass auch die Ermöglichung bloßer Aus-
drucke auf Papier unzulässig und durch § 52 b UrhG 
nicht gestattet sei, schießt das OLG Frankfurt a. M. je-
doch über das Ziel hinaus. Der Senat sieht keine über-
zeugende Möglichkeit, zwischen digitalen und analo-
gen Vervielfältigungen zu unterscheiden. Genau diese 
Unterscheidung ist jedoch ein Leitgedanke der Infor-
mationsgesellschafts-Richtlinie, in deren Erwägungs-
grund 40 es ausdrücklich heißt, dass „den Unter-
schieden zwischen digitaler und analoger privater  
Vervielfältigung gebührend Rechnung getragen und 
hinsichtlich bestimmter Punkte zwischen ihnen unter-
schieden werden [sollte]“. Im Gegensatz zur digitalen 
Speicherung des Werkes stellt der Ausdruck im Ver-
gleich zur Fotokopie aus einem gedruckten Exemplar 
keine intensivere Form der Werknutzung dar. Dass der 
Ausdruck einer Buchseite von einem Leseplatzangebot 
stärker in die Rechte des Urhebers eingreift als die Ko-
pie derselben Buchseite aus dem Original, ist deshalb 
nicht erkennbar. Der Senat stützt seine Entscheidung 
hier ganz wesentlich auf den Begriff „Leseplatz“ und 
argumentiert, dass ein Leseplatz eben nicht auch die 
Einrichtung von Vervielfältigungsmöglichkeiten erlau-
be. Diese Begründung überzeugt nicht, denn sie misst 
dem Tatbestandsmerkmal „Leseplatz“ eine (einschrän-
kende) Bedeutung bei, die es nicht hat. Die Informa-
tionsgesellschafts-Richtlinie verwendet auch in der 
deutschen Fassung den Begriff „Terminal“. Allein aus 
rechtsförmlichen Gründen war der deutsche Gesetzge-
ber gehindert, dieses Wort zu übernehmen. Eine inhalt-
liche Aussage ist damit nicht verbunden (vgl. Jani, in: 
Wandtke/Bullinger, a. a. O., § 52 b Rn. 12). 

III. Konsequenzen für die Praxis 

Der Ausgleich der Interessen von Rechteinhabern und 
Nutzern bei der zustimmungsfreien Nutzung urheber-
rechtlich geschützter Werke ist eine der zentralen Fra-
gen des Urheberrechts in der digitalen Welt. Mit dem 
Urteil des OLG Frankfurt a. M. liegt jetzt eine erste 

rechtskräftige Entscheidung zu einer der besonders  
umstrittenen urheberrechtlichen Bestimmung aus dem 
Zweiten Korb vor. Erstmals werden hier die gesetzli-
chen Voraussetzungen und die Grenzen zustimmungs-
frei zulässiger Leseplatzangebote durch die Rechtspre-
chung ausgelotet. Das OLG Frankfurt a. M. ist nicht in 
allen Punkten überzeugend. Bis zu einer höchstrichter-
lichen Entscheidung – die in diesem Verfahren nicht 
möglich ist, weil das Urteil kraft Gesetzes (§ 542 
Abs. 2 ZPO) nicht revisibel ist, – wird dieses Urteil des 
OLG Frankfurt a. M. für den Umgang mit § 52 b UrhG 
jedoch eine wichtige Rolle spielen. Sowohl die Anbie-
ter elektronischer Leseplätze als auch die Verlage soll-
ten es unbedingt beachten. 
Für die Anbieter elektronischer Leseplätze gilt da-
nach: Sie dürfen Werke aus ihren eigenen Beständen 
einscannen, um sie an Leseplätzen in digitaler Form 
zugänglich zu machen; solche „Annexvervielfältigun-
gen“ sind auch ohne ausdrückliche gesetzliche Rege-
lung zulässig. Das bloße Angebot eines Verlags zum 
Abschluss eines Vertrags über elektronische Leseplatz-
Publikationen löst die gesetzliche Vorrangwirkung noch 
nicht aus, einseitige Vertragsangebote können derzeit 
also ignoriert werden. Die von § 52 b UrhG begünstig-
ten Einrichtungen müssen nach geltendem Recht auch 
keine Recherchen über elektronische Verlagsangebote 
durchführen. Anschlussnutzungen durch die Nutzer des 
elektronischen Leseplatzes (Ausdrucken/Speichern der 
digitalisierten Werke) dürfen vom Betreiber des Lese-
platzes nicht ermöglicht werden; der Betreiber des 
elektronischen Leseplatzes muss das durch geeignete 
technische Vorkehrungen sicherstellen. Darauf, ob der 
Ausdruck oder die Kopie eine an sich zulässige private 
Vervielfältigung des Nutzers wäre, kommt es nicht an. 
Für die Verlage gilt: Im Gegensatz zum elektronischen 
Kopienversand können sie die Zugänglichmachung 
ihrer Werke an elektronischen Leseplätzen nicht durch 
einseitige Angebote verhindern. Solange die gesetzliche 
Vorrangwirkung nur durch tatsächlich abgeschlossene 
Verträge ausgelöst wird, werden die begünstigten Ein-
richtungen auf Verlagsangebote also nur dann zurück-
greifen, wenn diese qualitativ und preislich so attraktiv 
sind, dass das Einscannen der physischen Bestandsex-
emplare durch die Einrichtung nicht lohnt. Im Hinblick 
darauf, dass die weitere Entwicklung von § 52 b UrhG 
und der Rechtsprechung hierzu nicht absehbar ist, soll-
ten Verlage frühzeitig auch für elektronische Leseplatz-
angebote zentrale Datenbanken aufbauen, um den Ein-
wand der unzumutbaren Rechercheverpflichtung zu 
entkräften. 

Der Gesetzgeber sollte im Lichte dieses Urteils prüfen, 
ob er im Zuge des bevorstehenden „Dritten Korbes“ 
jedenfalls die für die Anwendbarkeit von § 52 b UrhG 
zentrale Frage nach dem Vorrang vertraglicher Rege-
lungen durch eine gesetzliche Klarstellung erledigt. 
Das würde den Betroffenen einen langwierigen Mus-
terprozess und jahrelange Rechtsunsicherheit bis zur 
höchstrichterlichen Entscheidung ersparen.  
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Rechtsprechung 
Markenrecht 

BGH: Keine besonders hohen Anforderungen an Durchsetzungsgrad einer 
Formmarke – „ROCHER-Kugel“ 

MarkenG §§ 3 I und II Nr. 3, 8 II und III, 50 

1. Der Ausschlussgrund des § 3 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG steht 
dem Markenschutz einer ästhetisch wertvollen Formge-
bung nur dann entgegen, wenn der Verkehr allein in 
dem ästhetischen Gehalt der Form den wesentlichen 
Wert der Ware sieht. 

2. Wird eine Formmarke nie isoliert, sondern nur zusammen 
mit weiteren Kennzeichen benutzt, sind die Angaben zur 
Marktposition, zu Umsätzen und Werbeankündigungen 
auf die Zeichenkombination bezogen und deshalb für die 
Durchsetzung der reinen Formmarke i. S. von § 8 Abs. 3 
MarkenG im Regelfall nicht genügend aussagekräftig. 

3. An den Durchsetzungsgrad einer Formmarke i. S. des § 8 
Abs. 3 MarkenG, die eine von den typischen Merkmalen 
der Produkte dieser Warengattung abweichende Gestal-
tung aufweist, sind keine besonders hohen Anforderun-
gen zu stellen. (Leitsätze des Gerichts) 

BGH, Beschluss vom 09.07.2009 – I ZB 88/07 (BPatG), 
BeckRS 2010, 00115 – „ROCHER-Kugel“ 

Sachverhalt 

Aufgrund Verkehrsdurchsetzung ist seit 2001 beim 
DPMA die so genannte „Rocher-Kugel“ ohne Ver-
packung als dreidimensionale Marke für die Waren 
„Pralinen“ eingetragen. 

 
Das BPatG gab 2007 einem Löschungsantrag mit der 
Begründung statt, dass eine Warenform, die sich nur 
geringfügig von einer der Grundformen der Ware ab-
hebt, nur bei (nahezu) einhelliger Verkehrsdurchset-
zung eingetragen bzw. im Register verbleiben könne. 
Bei einem Zuordnungsgrad von 62% bzw. 67% sei eine 
solche (nahezu) einhellige Verkehrsdurchsetzung noch 
nicht erreicht. 
Im Löschungsverfahren versuchte die Markeninhabe-
rin, die Verkehrsdurchsetzung ergänzend mit Unterla-
gen zu Marktanteilen, Umsätzen und Werbeaufwen-
dungen zu belegen. 

Entscheidung 

Der Senat hebt den Löschungsbeschluss auf und ver-
weist die Sache zurück, obwohl er wie das BPatG der 
Pralinenform originäre Unterscheidungskraft abspricht. 

In Entscheidungen über die Verkehrsdurchsetzung glatt 
beschreibender Begriffe wurde eine nahezu einhellige 
Verkehrsdurchsetzung gefordert (BGH, GRUR 2003, 
1040 – „Kinder I“; BGH, GRUR 2006, 760 Tz. 24 – 
„LOTTO“). In Abgrenzung dazu stellt der Senat klar, 
dass eine durch besondere Merkmale von einer Grund-
form der Warengattung abweichende Warenform nicht 
in gleicher Weise als Herkunftshinweis ungeeignet ist 
wie eine glatt beschreibende Wortangabe. Es beste- 
he deshalb kein Anlass, in solchen Fällen besonders 
hohe Anforderungen an den Durchsetzungsgrad zu  
stellen (BGH, GRUR 2008, 510 Tz. 24 – „Milchschnit-
te“). Bereits ein Zuordnungsgrad von 62% zum Zeit-
punkt der Eintragung reiche für die Verkehrsdurchset-
zung aus. 

Auf die ergänzend vorgelegten Dokumente könne die 
Markeninhaberin jedoch nicht zurückgreifen, da diese 
allenfalls Verkehrsdurchsetzung für die verpackte und 
zusätzlich mit den Kennzeichen „Ferrero“ und „Ro-
cher“ versehene Ware belegten. 

Praxishinweis 

Die Entscheidung ergänzt und ordnet die Rechtspre-
chung zum jeweils erforderlichen Durchsetzungsgrad. 
Trotz ausdrücklicher Ablehnung fester Prozentsätze be-
stätigt der Senat 50% als untere Grenze für die Annah-
me einer Verkehrsdurchsetzung (BGH, GRUR 2008, 
710 Tz. 26 – „VISAGE“). Besonders strenge Anforde-
rungen gelten jedoch bei der Durchsetzung von glatt 
beschreibenden Begriffen. Ergibt sich der Mangel an 
Unterscheidungskraft allerdings aus einem anderen 
Grund, kann bei einem Durchsetzungsgrad von mehr 
als 60% weiterhin von einer Bestätigung der Verkehrs-
durchsetzung ausgegangen werden. 
Zwischen den Zeilen ist der Entscheidung außerdem zu 
entnehmen, dass der Senat die Verbraucherbefragung 
nach wie vor als das schlagkräftigste und am besten 
geeignete Beweismittel ansieht, obwohl der Fall nach 
den Vorgaben des EuGH (GRUR 1999, 723 Tz. 51 – 
„Windsurfing Chiemsee“) durchaus die Möglichkeit 
eröffnet hätte, auch die ergänzend angebotenen Be-
weismittel heranzuziehen. Vor allem in Fällen, in denen 
die im Streit stehende Marke nicht völlig isoliert, son-
dern im Zusammenhang mit weiteren Kennzeichen be-
nutzt wird, kann auf eine Verkehrsbefragung auch in 
Zukunft nicht verzichtet werden. 
Rechtsanwalt Martin Fiebig,  
Lubberger Lehment, Berlin  
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BGH: Titelschutzrecht gemäß § 5 Abs. 3 MarkenG setzt befugten Gebrauch des 
Werktitels voraus – „EIFEL-ZEITUNG“ 

MarkenG §§ 5 II und III, 15 II, IV und V 

1. Der Schutz eines Werktitels nach § 5 Abs. 1 und 3 Mar-
kenG setzt einen befugten Gebrauch voraus. Ein befug-
ter Gebrauch liegt im Verhältnis zwischen Titelgläubiger 
und -schuldner nicht vor, solange die Benutzung des 
Werktitels dem Titelschuldner durch ein vollstreckbares 
Unterlassungsgebot verboten ist. 

2. In der Verwendung eines Domainnamens kann eine Be-
nutzung als Werktitel liegen, wenn der Verkehr in dem 
Domainnamen ein Zeichen zur Unterscheidung eines 
Werks von einem anderen sieht (Leitsätze des Gerichts). 

BGH, Urteil vom 18.06.2009 – I ZR 47/07 (OLG  
Koblenz), BeckRS 2009, 88954 – „EIFEL-ZEITUNG“ 

Sachverhalt 

Der beklagte Verlag gibt die Tageszeitung „Trierischer 
Volksfreund“ heraus, die bis Oktober 1998 einen Re-
gionalteil mit dem Titel „EIFEL-ZEITUNG“ enthielt. 
Nachdem die Klägerin ebenfalls eine Zeitung unter 
dem Titel „Eifelzeitung“ herausgegeben hatte, ließ die 
Beklagte der Klägerin im Juli 1998 gerichtlich verbie-
ten, im Landkreis Bitburg-Prüm Druckerzeugnisse un-
ter der Bezeichnung „Eifelzeitung“ in allen Schreib-
weisen und Darstellungsformen herauszugeben. Die 
Klägerin ließ 1999 und 2000 die Domainnamen „eifel-
zeitung.de“ und „eifelzeitung.de“ registrieren und ver-
wendet seit 2003 den Titel „eifel-zeitung“ für eine In-
ternetzeitung. Von November 2004 an benutzte die Be-
klagte den Titel „EIFEL-ZEITUNG“ wieder zur Kenn-
zeichnung des Regionalteils ihrer Zeitung. Im März 
2005 ließ die Klägerin die Vollstreckung aus dem gegen 
sie gerichteten Unterlassungsurteil aus dem Jahr 1998 
gem. § 767 ZPO für unzulässig erklären. Nachdem die 
Klägerin zunächst mit der Unterlassungsklage gegen 
die Beklagte vor dem LG Koblenz Erfolg hatte, wies 
das OLG Koblenz die Klage ab. 

Entscheidung 

Der BGH bestätigt die Entscheidung des OLG Koblenz 
und verneint ein prioritätsälteres Recht der Klägerin. 
Die Beklagte habe durch Wiederaufnahme der Benut-
zung des Titels „EIFEL-ZEITUNG“ neuen Werktitel-
schutz erworben. Der Klägerin stehe kein prioritätsbes-
seres Titelschutzrecht zur Seite. Der Umstand, dass die 
Beklagte den Titel erst wieder benutzt habe, nachdem 
die Klägerin Vollstreckungsabwehrklage erhoben hatte, 
lasse den ernsthaften Benutzungswillen der Beklagten 

nicht entfallen. Die Klägerin habe kein prioritätsbesse-
res Titelschutzrecht erwerben können, da die Benut-
zungsaufnahme nicht befugt erfolgt sei. Der BGH stellt 
grundlegend fest, dass § 5 MarkenG als ungeschriebe-
nes Tatbestandsmerkmal einen befugten Gebrauch des 
Werktitels voraussetzt. Da der Unterlassungstitel gegen 
die Klägerin noch bestandskräftig war, als sie mit der 
Benutzung des Titels „eifel-zeitung“ durch begann, sei 
diese Benutzung im Verhältnis zur Beklagten unbefugt 
gewesen. 

Der Verbotstenor des landgerichtlichen Urteils erfasse 
auch die „Internetzeitung“ der Klägerin, da diese im 
Verhältnis zur Veröffentlichung einer gedruckten Zei-
tung eine im Kern gleichartige Verletzungshandlung 
darstelle. 

Praxishinweis 

Die Ausführungen des BGH sind in zweierlei Hinsicht 
von großer praktischer Bedeutung. Einerseits hebt der 
BGH hervor, dass auch das Entstehen eines Titelschutz-
rechts den befugten Gebrauch des Werktitels voraus-
setzt und bestätigt damit seine Rechtsprechung zur 
sonstigen geschäftlichen Bezeichnung (BGH, GRUR 
2002, 707 – „vossius.de“). Solange jedoch der Unter-
lassungstitel gegen die Klägerin bestand, konnte die 
Klägerin im Verhältnis zur Beklagten kein prioritäts-
besseres Titelschutzrecht erwerben. Nur durch Ein-
leitung der Vollstreckungsabwehrklage sowie nach Be-
antragung der einstweiligen Einstellung der Zwangs-
vollstreckung hätte die Klägerin die Wirksamkeit des 
Unterlassungsgebots beseitigen und daraufhin selbst 
Werktitelschutz auch gegenüber der Beklagten erlangen 
können. Durch die verfrühte Benutzungsaufnahme des 
ihr untersagten Titels hat es die Klägerin der Beklagten 
ermöglicht, einen neuen Werktitelschutz mit besserer 
Priorität zu begründen. 

Andererseits ist es für die Praxis von größter Bedeu-
tung, dass der BGH erstmals ausdrücklich die Inter-
netzeitung einer gedruckten Zeitung gleichsetzt. Ein 
Unterlassungstitel, der nur die Kennzeichnung von 
„Druckerzeugnissen“ untersagt, erfasst danach auch 
„Internetzeitungen“. 
Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Berlit,  
Fachanwalt für Gewerblichen Rechtsschutz,  
Lehrbeauftragter für Marken- und Kennzeichenrecht  
an der Universität Hamburg,  
Krohn Rechtsanwälte, Hamburg  
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BPatG: „EM 2012“ fehlt die Unterscheidungskraft 

MarkenG § 8 II Nr. 1 und 2 

Die Bezeichnung „EM 2012“ wird ohne Weiteres als Hin-
weis auf eine Europameisterschaft im Jahr 2012 verstan-
den und ist daher jedenfalls für Druckerzeugnisse, Beklei-
dung sowie Lebens- und Genussmittel wegen fehlender 
Unterscheidungskraft nicht schutzfähig. (Leitsatz des Ver-
fassers) 

BPatG, Beschluss vom 25.11.2009 – 25 W (pat) 35/09 
(DPMA), BeckRS 2009, 89060 

Sachverhalt 

Die Anmelderin hatte die Bezeichnung „EM 2012“  
bereits 2003 für die Waren „Druckerzeugnisse, Beklei-
dungsstücke, Schuhwaren, Kopfbedeckungen, Schoko-
lade, Schokoladewaren, Fein- und Dauerbackwaren, 
Zuckerwaren“ zur Eintragung in das Markenregister 
angemeldet. Das DPMA wies die Anmeldung wegen 
fehlender Unterscheidungskraft (§ 8 II Nr. 1 MarkenG) 
und hinsichtlich der Druckerzeugnisse und der Beklei-
dung als freihaltebedürftig (§ 8 II Nr. 2 MarkenG) ab. 
Die Anmelderin legte Beschwerde ein. 

Entscheidung 

Das BPatG weist die Beschwerde in der Sache zurück. 
Der angemeldeten Bezeichnung „EM 2012“ fehle je-
denfalls die Unterscheidungskraft. Hierfür reiche es 
nach der Rechtsprechung des EuGH aus, wenn für die 
angesprochenen Verkehrskreise die beschreibende Be-
deutung der Angabe im Vordergrund stehe, auch wenn 
es sicht um keine direkt beschreibende Bezeich- 
nung handele (vgl. EuGH, GRUR 2004, 674, 678  
– „Postkantoor“; EuGH, GRUR 2004, 680 – „Bio-
mild“). Ein Verständnis als beschreibende Angabe stehe 
der Eintragung dabei schon dann entgegen, wenn es 
sich nur für einen Teil der Waren einstelle, die unter 
einen von der Markenanmeldung beanspruchten Ober-
begriff fallen. 

Bei der Prüfung der Unterscheidungskraft komme es 
nach ständiger Rechtsprechung ausschließlich auf die 
Herkunftsfunktion der Marke an. Die angesprochenen 
allgemeinen Verkehrskreise nähmen „EM 2012“ aber 
nicht als ein Betriebskennzeichen wahr, sondern nur als 
einen Hinweis oder eine Bezugnahme auf das Ereignis 
der Europameisterschaft im Jahr 2012. Bei Druck-
erzeugnissen werde „EM 2012“ als Inhalts- und The-
menangabe verstanden, bei Bekleidung als Hinweis auf 
den Anlass des Designs und der Herstellung und bei 
Süßwaren als Hinweis auf den Anlass der Produktge-
staltung. 

Die Entscheidung entspreche den Grundsätzen der 
BGH-Entscheidung zu „WM 2006“ (GRUR 2006, 850 
[Berlit]), bei der es um vergleichbare Waren gegangen 
sei. 

Praxishinweis 

Bei der Anmelderin handelt es sich um die Ferrero 
Deutschland GmbH, die am gleichen Tag in der paralle-
len Sache „WM 2010“ unterlag (BPatG,BeckRS 2009, 
89061). Der Fall bildet ein Spiegelbild zu der viel be-
achteten Auseinandersetzung um die FIFA-Marken 
„FUSSBALL WM 2006“ (BGH, GRUR 2006, 850 
[Berlit]) und „WM 2006“ (BGH, BeckRS 2006, 
09470), auf die auch das BPatG in seiner Entscheidung 
verweist. Von daher überrascht die – nur knapp begrün-
dete – Entscheidung des BPatG nicht. 
Immerhin wiederholt das BPatG nicht das etwas kurz-
atmig scheinende Argument des DPMA, wonach ein 
für Bekleidung angemeldetes Zeichen schon dann frei-
haltebedürftig sei, wenn Bekleidungsstücke üblicher-
weise mit diesem Zeichen beschriftet werden. So wün-
schenswert es gewesen wäre, über das Freihaltebedürf-
nis (§ 8 II Nr. 2 MarkenG) ein noch klareres Ergebnis 
zu begründen – nämlich dass „WM“- und „EM“-Mar-
ken jedenfalls für nahezu alle denkbaren Waren jeder-
mann zur freien Verfügung stehen müssen, weil um-
fangreiche Bezugnahmen und Verknüpfung mit be-
sonderen Angeboten oder Produkten seit jeher üblich 
sind –, so obsolet wäre dieses Unterfangen wohl ange-
sichts der Vorgaben durch BGH und EuGH, auch das 
Freihaltebedürfnis streng nach den einzelnen Waren 
und Dienstleistungen zu prüfen (Ströbele/Hacker, Mar-
kenG, 9. Aufl. 2009, § 8 Rn. 254 m. w. N.). 
Noch offen scheint allerdings die Frage, ob jedenfalls 
bei einer Eventmarke auch weitere zwischenzeitlich 
anerkannte Markenfunktionen (etwa die Werbe- und 
Kommunikationsfunktion, vgl. EuGH, GRUR 2009, 
756 – „L’Oréal/Bellure“) zu Kriterien werden können, 
die für das Eintragungsverfahren relevant sind (dage-
gen Ströbele/Hacker, a. a. O., § 8 Rn. 42). 

Abgesehen davon, dass der Streit auf der Ebene der 
Gemeinschaftsmarken in Verlängerung geht, bedeuten 
die bisherigen Entscheidungen zu „WM“- und „EM“-
Marken keineswegs das Ende der Eventmarke generell. 
Wie auch sonst in der Markenpraxis gilt aber, dass das 
Zeichen des Events nicht nur dessen alltagssprachliche 
Bezeichnung sein darf. 
Rechtsanwalt Dr. Jens Matthes,  
Linklaters LLP, Düsseldorf  
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KG: Politische Partei darf nicht mit angeblichem Testergebnis der Stiftung 
Warentest werben 

BGB §§ 823 I, 824 I, 1004 I (analog); MarkenG § 14 II Nr. 2 

1. Wird in einer parteipolitischen Werbung außerhalb des 
geschäftlichen Verkehrs (unter Verwendung fremder 
markenrechtlich geschützter Kennzeichen) der unzutref-
fende und rufschädigende Eindruck erweckt, eine be-
kannte Organisation habe den Service bestimmter Ein-
richtungen politischer Parteien getestet (und die Ein-
richtung der werbenden Partei sei „Testsieger“), kann 
analog § 824 Abs. 1 BGB, § 1004 Abs. 1 BGB ein Unter-
lassungsanspruch begründet sein. 

2. Die Anwendung der allgemeinen zivilrechtlichen Vor-
schriften ist bei einem Handeln im privaten Verkehr aus-
nahmsweise jedenfalls dann nicht durch die spezielleren 
Bestimmungen des Markengesetzes ausgeschlossen, 
wenn ein schwerwiegender rufschädigender Angriff auf 
die bekannte Marke vorliegt. (Leitsätze des Gerichts) 

KG, Beschluss vom 10.11.2009 – 5 W 120/09,  
rechtskräftig (LG Berlin), BeckRS 2009, 89222 

Sachverhalt 

Die Antragstellerin testet Waren und Dienstleistungen 
und veröffentlicht ihre Ergebnisse in der Zeitschrift 
„test“. Sie beanstandete eine Werbung der Antragsgeg-
nerin, einer politischen Partei, mit der diese den Service 
ihres „F.-Mitmachzentrums“ als „Testsieger“ darstellte. 
Die beanstandete Werbung verwendete das bekannte 
„test“-Logo der Antragstellerin (rotes Quadrat mit wei-
ßem Schriftzug) und auch die übrigen wesentlichen 
Merkmale der Aufmachung, mit der die Antragstellerin 
ihre Testergebnisse darstellt. Nur die Bezeichnung der 
Antragstellerin wurde nicht aufgeführt, vielmehr fand 
sich in kleiner Schrift ein Hinweis auf eine andere 
Prüfstelle. Der Gegenstand des Tests wurde mit „F.  
-Mitmachzentrum im Test: 5 Parteien […] Servicequa-
lität“ umschrieben. Die Antragstellerin verwies darauf, 
dass sie noch nie politische Parteien getestet habe. 

Das LG Berlin wies den Antrag auf Unterlassung der 
Werbung zurück, weil es für einen markenrechtlichen 
Anspruch an einem Handeln im geschäftlichen Verkehr 
und für einen Anspruch aus allgemeinem Deliktsrecht 
an einer überragenden Verkehrsgeltung des „test“-Lo-
gos fehle. 

Entscheidung 

Die Berufung hat Erfolg. Das KG untersagt die bean-
standete Werbung nach §§ 824, 1004 I BGB (analog). 
Durch die Aufmachung der Werbung werde der Ein-

druck erweckt, es handle sich um ein Testurteil der An-
tragstellerin. Diese unwahre Tatsachenbehauptung be-
gründe die Gefahr der Kreditgefährdung oder sonstiger 
Nachteile für den Erwerb oder das Fortkommen der 
Antragstellerin. Insbesondere könne die Wertschätzung 
der Antragstellerin durch die Personen, die dieser Partei 
oder generell den Parteien gegenüber kritisch einge-
stellt sind, erheblich beeinträchtigt werden. 

Nach der Entscheidung des KG stehen die speziellen 
Regelungen des Markenrechts der Anwendung der all-
gemeinen deliktsrechtlichen Vorschriften nicht entge-
gen. Außerhalb von geschäftlichen Handlungen komme 
ein Schutz von Marken nach allgemeinen deliktsrecht-
lichen Vorschriften in Betracht, wenn – wie in diesem 
Fall – ein schwerwiegender Angriff auf die Marke vor-
liege. Dies sei anhand einer umfassenden Interessen-
abwägung zu ermitteln, die vorliegend zugunsten der 
Antragstellerin ausfalle. 

Praxishinweis 

Der markenrechtliche Anspruch setzt nach § 14 II Mar-
kenG ein Handeln im geschäftlichen Verkehr voraus. 
Die Verwendung von Kennzeichen im Rahmen von 
Wahlwerbung und sonstiger politischer Auseinander-
setzung liegt außerhalb des geschäftlichen Verkehrs 
(vgl. OLG Hamburg, NJW-RR 1998, 552 – „Pack den 
Tiger in die Bürgerschaft“; OLG Rostock, GRUR-RR 
2005, 352 – „Schöner Wohnen in W.“). Das KG hat zu 
Recht diese Schutzlücke durch Rückgriff auf die allge-
meinen deliktsrechtlichen Vorschriften geschlossen und 
der Antragsgegnerin die Verwendung des Kennzeichens 
der Antragsstellerin im Rahmen von Parteiwerbung 
untersagt. 

Auch bisher war von der Rechtsprechung anerkannt, 
dass die Anwendung des allgemeinen Deliktsrechts 
nicht von vornherein durch die speziellen Regelungen 
des MarkenG ausgeschlossen ist, wenn der Schutz nach 
dem MarkenG versagt (vgl. BGH, GRUR 2009, 871 – 
„Ohrclips“). Jedoch betont das KG zu Recht, dass der 
Rückgriff auf §§ 823 ff. BGB nur in Ausnahmefällen 
nach einer umfassenden Interessenabwägung zulässig 
ist. Die ausführliche Würdigung der betroffenen In-
teressen in der Entscheidung bringt weitere Klarheit 
darüber, welche Kriterien hierbei zu berücksichtigen 
sind. 

Rechtsanwältin Sabine Korthaus, LL. M.,  
CMS Hasche Sigle, Berlin  
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OLG Hamm: Gartencenterbetreiber benutzt Waren-Bildmarke durch Aufdruck auf 
Preisschildern nicht rechtserhaltend 

MarkenG §§ 55 I Alt. 1, 49 I; ZPO § 531 II 

Die rechtserhaltende Benutzung einer Warenmarke durch 
einen Einzelhändler erfordert einen konkreteren Bezug des 
Zeichens zum einzelnen Warenexemplar als er bei einer 
sortimentsübergeifenden Wiedergabe des Zeichens auf 
Preisschildern, Rechnungsformularen etc. eintritt. (Leitsatz 
des Verfassers) 

OLG Hamm, Urteil vom 17.11.2009 – 4 U 88/09  
(LG Bochum), BeckRS 2009, 89547 

Sachverhalt 

Die Klägerin betreibt einen Fachversand für Gartenbe-
darf, die Beklagte betreibt ein Gartencenter. Sie ist In-
haberin der 1990 angemeldeten und 1991 eingetrage-
nen Marke für Samen, Pflanzen und Blumenzwiebeln, 
DPMA-Nr. 2006599: 

 
Die Klägerin behauptet, die Beklagte habe die Marke 
nicht rechtserhaltend benutzt, jedenfalls habe sie keinen 
Hinweis auf eine solche Benutzung gefunden. Sie be-
antragt, die Beklagte zu verurteilen, gegenüber dem 
DPMA in die Löschung der Marke einzuwilligen. Die 
Beklagte meint, die Klägerin habe ihre Darlegungslast 
für das Merkmal „keine rechtserhaltende Benutzung 
erfolgt“ nicht erfüllt. 
Nachdem das LG erstinstanzlich der Klage stattgege-
ben hat, trägt die Beklagte zweitinstanzlich zu einzel-
nen Benutzungshandlungen vor. Die Marke sei auf 
Auslieferungsfahrzeugen, Visitenkarten und Geschäfts-
papieren sowie auf Etiketten und Schildern in unmit-
telbarer räumlicher Nähe zu den Pflanzen neben der 
Preisangabe und der geschäftlichen Bezeichnung be-
nutzt worden, dies für das gesamte Sortiment. Die Wa-
ren habe die Beklagte zum Teil von anderen Herstellern 
bezogen und auch unter deren Herstellermarke weiter-
vertrieben. 

Entscheidung 

Das OLG bejaht wie das LG einen Löschungsanspruch 
aus §§ 55 I Alt. 1, 49 I MarkenG. Die rechtserhaltende 
Benutzung müsse die Hauptfunktion der Marke reali-
sieren, nämlich dem Verkehr die Ursprungsidentität der 
gekennzeichneten Ware dadurch zu garantieren, dass er 

die fragliche Ware von Waren anderer Herkunft unter-
scheiden kann. Der darlegungsbelasteten Klägerin kä-
men Darlegungs- und Beweiserleichterungen zugute, 
da es um den Nachweis einer negativen Tatsache und 
um betriebsinterne Vorgänge gehe (§ 242 BGB). Die 
Beklagte müsse darum substantiiert darlegen, wie sie 
die Marke benutzt hat. 

Ob der zweitinstanzliche Vortrag hierzu gemäß § 531 II 
ZPO zurückgewiesen werden könnte, lässt das OLG 
offen. Denn er reiche ohnehin nicht aus. Der Verkehr 
verstehe die fragliche Zeichenverwendung als die Mit-
teilung der Beklagten, dass sie für die fraglichen Waren 
den auf dem Schild neben dem Zeichen genannten 
Preis fordere. Es handele sich deshalb um eine Verwen-
dung des Zeichens als geschäftliche Bezeichnung, nicht 
als Marke. Zwar könnten firmen- und markenmäßiger 
Gebrauch ineinander übergehen. Das sei aber hier nicht 
der Fall. Gerade der Bezug der Marke auf das gesamte 
Sortiment der Beklagten mache deutlich, dass das Zei-
chen das Unternehmen symbolisieren solle, nicht aber 
die einzelnen Waren. 

Praxishinweis 

Bei der Löschungsklage wegen Verfalls handelt sich 
um den seltenen Fall einer Popularklagebefugnis (so 
zuletzt für den Antrag auf Nichtigerklärung einer Ge-
meinschaftsmarke wegen beschreibenden Charakters 
EuG, BeckRS 2009, 70598 Tz. 35 – „Color Edition“; 
vgl. dazu kürzlich die Schlussanträge des Generalan-
walts in der Rechtsmittelinstanz, BeckRS 2009, 71159 
Tz. 51). Der Kläger muss kein sachliches Interesse an 
der Löschung haben. 
Die rechtserhaltende Benutzung von Warenmarken für 
alle Warengattungen des Sortiments eines Einzelhänd-
lers ist problematisch, weil der Verkehr sortimentsab-
deckende Zeichen eher als Unternehmensnamen wahr-
nimmt denn als Namen konkreter Waren (Warenmar-
ken). Die vom OLG genannten BGH-Entscheidungen 
belegen dies (GRUR 2006, 150 f. – „Norma“; GRUR 
2005, 1047 – „OTTO“). In beiden Fällen wurde die 
sortimentsabdeckende rechtserhaltende Benutzung ver-
neint. 

Handelsunternehmen können ihre Namen immerhin als 
Dienstleistungsmarke schützen, dies allerdings um den 
Preis eines anderen, nämlich von Dienstleistungen  
ausgehenden Schutzumfangs (vgl. zur Einzelhandels-
dienstleistungsmarke Schaeffer, GRUR 2009, 341 ff.). 

Rechtsanwalt Dr. Volker Schoene,  
Loschelder Rechtsanwälte, Köln  
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Urheber- und Medienrecht 

BGH: Presse haftet nicht für erkennbar fremde Äußerungen des Interview-Partners 

BGB § 823; GG Art. 5 I, II 

1. Zum Schutz der Meinungsfreiheit bei Verbreitung frem-
der Äußerungen in einem Interview. (Leitsatz des Ge-
richts) 

2. Die Presse haftet für Behauptungen eines Interviewten 
nicht wie für eigene Äußerungen, sofern sie allein als 
bloße Vermittlerin auftritt, insbesondere der Text als In-
terview erkennbar ist und der Fragesteller die streitige 
Behauptung nicht von sich aus zum Thema des Inter-
views gemacht hat. (Leitsatz des Verfassers) 

BGH, Urteil vom 17.11.2009 – VI ZR 226/08  
(OLG Hamburg), BeckRS 2009, 89015 

Sachverhalt 

Der Kläger H. M., Chefredakteur des Nachrichtenma-
gazins „F“, begehrte von der Beklagten Unterlassung 
der Verbreitung folgender Äußerungen des Autors und 
Kabarettisten R. W. in einem Interview: „Heute wird 
offen gelogen“ und „Das F-Interview, das M. mit E. J. 
geführt haben will, war schon zwei Jahre zuvor in der 
Bu. erschienen“. 
Die Beklagte hatte ein mit den Worten „Heute wird 
offen gelogen“ überschriebenes Interview veröffent-
licht, das einer ihrer Mitarbeiter mit R. W. geführt hatte. 
Darin sagt dieser u. a.: „Unser Verhältnis zur Welt wird 
zunehmend ironischer und uneigentlicher. Es ist nicht 
mehr wichtig, ob der Talkshow-Gast ein Problem hat 
oder es nur fingiert. Als ich anfing, Talkshows zu ma-
chen, war das noch der Sündenfall. Einer wie T. K., der 
Interviews fingiert und jetzt seine Autobiografie ge-
schrieben hat, löste eine Erosion im Mediengeschäft 
aus. Heute wird offen gelogen.“. Die Antwort auf eine 
andere Frage des Interviewers lautete: „[…] Aus der  
F-Liste der hundert besten Ärzte war einer schon lange 
tot und ein anderer saß im Knast, weil er seine Patien-
ten mit Überdosen von Medikamenten versehen hatte. 
Das F-Interview, das mit E. J. geführt haben will, war 
schon zwei Jahre zuvor in der Bu. erschienen. Außer-
dem haben wir ein verfälschtes Mit.-Interview aufge-
deckt.“ 

Entscheidung 

Der BGH weist die Klage unter Aufhebung und Abän-
derung der vorinstanzlichen Urteile ab. Dem Kläger 
stehe kein Unterlassungsanspruch zu. 

Die Wiedergabe fremder Äußerungen ohne eigene Wer-
tung oder Stellungnahme führe nicht dazu, dass die ge-
samte Äußerung als eigene erscheint. Ein Presseorgan 
mache sich eine Äußerung mit deren Verbreitung nicht 
schon dadurch zu Eigen, dass es sich nicht ausdrücklich 

davon distanziert. Ein Zu-Eigen-Machen liege hier 
nicht vor, da die Beklagte lediglich als bloße Vermittle-
rin der Äußerungen auftrete. Der Text sei als Interview 
erkennbar. Der Fragesteller habe den Kläger nicht von 
sich aus zum Thema des Interviews gemacht, vielmehr 
habe der Interviewte selbst die Rede auf den Kläger als 
Chefredakteur gebracht und ihn namentlich genannt. 
Ob darüber hinaus eine Verbreiterhaftung bestehe, lässt 
der BGH im Ergebnis offen. Auch die Presse müsse je-
doch Drittäußerungen nicht wie einen eigenen Beitrag 
überprüfen. Eine derartig weitgehende Recherchepflicht 
schränke den Kommunikationsprozess in unzulässiger 
Weise ein. Ungeachtet dessen verletzten die Äußerun-
gen bereits nicht das Persönlichkeitsrecht des Klägers. 
Tatsächlich sei das von H. M. geführte Interview mit 
E. J. schon zwei Jahre zuvor in der „Bu.“ erschienen, die 
Äußerung von R. W. seien also wahr. Eine Sinndeutung 
dahingehend, durch den Text werde behauptet, alle im 
Interview erwähnten Personen würden lügen, liege fern 
und sei deshalb für den Sinngehalt der streitgegenständ-
lichen Äußerung nicht heranzuziehen. Die Deutung des 
Berufungsgerichts, dem Kläger werde nachgesagt, er 
habe das Interview gleichsam erfunden, vernachlässige 
den Kontext und den tatsächlichen Hintergrund der Äu-
ßerung. Die Äußerung sei auch nicht dahin zu verste-
hen, der Kläger habe selbst die Person interviewt. 

Die weitere Aussage „Heute wird offen gelogen“ stelle 
eine zulässige Meinungsäußerung dar. Dass die Zeit-
schrift „F“ unter der Verantwortung des Klägers stets 
objektiv wahr berichtet hätte, behaupte der Kläger 
selbst nicht. 

Praxishinweis 

Der BGH stellt in begrüßenswerter Weise die Voraus-
setzungen des Zu-Eigen-Machens von Interviewäuße-
rungen klar und gibt praxistaugliche Abgrenzungskrite-
rien vor: Solange der Text als Interview erkennbar ist 
und der Fragesteller die Behauptung nicht von sich aus 
zum Thema gemacht hat, besteht grundsätzlich nur eine 
Verbreiterhaftung. Die Haftung als Verbreiter ist inso-
fern eingeschränkt, als dieser eine Drittäußerung jeden-
falls nicht wie eine eigene zu überprüfen hat. 
Ferner erteilt der BGH den vor dem Hintergrund der 
„Stolpe-Entscheidung“ (BVerfG, NJW 2006, 207) oft-
mals ausufernden gerichtlichen Sinndeutungen eine 
deutliche Absage und lehnt die weiten Interpretationen 
der Vorinstanzen hier unmissverständlich als fernlie-
gend ab. 

Rechtsanwalt Olaf C. Sauer,  
Damm & Mann, Hamburg  

296082 



36 GRUR-Prax 2010, 296092 Heft 2Rechtsprechung 
 

 

LG Köln: Verlag hat trotz unwahrer Tatsachenbehauptung Aufbrauchrecht für 
bereits gedruckte Buchexemplare 

BGB §§ 823 II, 1004 I; GG Art. 5 I 1; StGB §§ 86, 86 a 

Auch bei einer unwahren Tatsachenbehauptung in einem 
Buch kann sich aufgrund einer Interessenabwägung erge-
ben, dass die bereits gedruckten Exemplare von dem Ver-
breitungsverbot auszunehmen sind. (Leitsatz des Verfas-
sers) 

LG Köln, Urteil vom 21.10.2009 – 28 O 635/09, 
BeckRS 2009, 89320 
Die Berufung ist anhängig beim OLG Köln unter Az. 15 
U 180/09. 

Sachverhalt 

Streitgegenstand ist eine in dem von der Verfügungsbe-
klagten (Beklagte) verlegten Buch enthaltene Äußerung 
über das früher verwendete Logo eines Textilunter-
nehmens, der Verfügungsklägerin (Klägerin). In dem 
Buch, das sich der Aufklärung über rechtsextremisti-
sche Aktivitäten widmet, heißt es, das runenartige Logo 
sei unter Druck geraten, weil es Ähnlichkeit mit Sym-
bolen verbotener nationalsozialistischer Organisationen 
habe. Die Rechtsprechung darüber sei bis heute nicht 
einheitlich, in einigen Bundesländern dürfe das Logo 
nicht öffentlich gezeigt werden. Gegen letztere Äuße-
rung wandte sich die Klägerin als Markeninhaberin des 
Logos. 

Gegen die Klägerin und einige Träger ihrer Beklei-
dungsstücke waren Strafverfahren wegen des Verwen-
dens von Kennzeichen verfassungswidriger Organisa-
tionen eingeleitet worden. Die Verfahren endeten in den 
höheren Instanzen mit Freisprüchen. Das Tragen des 
Logos ist jedoch u. a. im Deutschen Bundestag und in 
zahlreichen Fußballstadien verboten, weil es als Erken-
nungsmerkmal der rechtsextremen Szene eingestuft 
wurde. 

Neben Unterlassung der weiteren Verbreitung der an-
gegriffenen Passage beantragt die Klägerin, der Beklag-
ten aufzugeben, gegenüber ihren gewerblichen Abneh-
mern die Verpflichtung auszusprechen, Exemplare des 
Buches nur weiterzuveräußern, wenn die besagte Pas-
sage entfernt bzw. geschwärzt wurde. Die Beklagte  
beantragt Zurückweisung des Antrags, hilfsweise das 
Verbreitungsverbot auf noch nicht gedruckte Bücher zu 
beschränken. 

Entscheidung 

Nach Ansicht des LG Köln handelt es sich bei der 
streitgegenständlichen Äußerung in Bezug auf das 
Logo um eine unwahre Tatsachenbehauptung. Aller-
dings gibt es dem Hilfsantrag der Beklagten statt und 

nimmt die bereits gedruckten Exemplare des Buches 
vom Verbreitungsverbot aus. 

Den weiteren Antrag der Klägerin, mit dem die Beklag-
te angehalten werden sollte, ihren Abnehmern gegen-
über ein Weiterveräußerungsverbot auszusprechen, lehnt 
das Gericht ab. 

Praxishinweis 

Die Einstufung der Äußerung als falsche Tatsachenbe-
hauptung ist vertretbar, wenngleich die Aussage auch 
wertende Elemente enthält und im Lichte der zuletzt 
ergangenen BGH-Entscheidungen (GRUR-Prax 2009, 
15 [Kleinke] – „Schrempp-Rücktritt“ sowie FD-
GewRS 2009, 276118 [Dörre] – „Subventionsmiss-
brauch“) im Rahmen des Gesamtkontextes auch als 
Meinungsäußerung hätte gewertet werden können. 
Soweit das Gericht die bereits gedruckten Exemplare 
vom Verbreitungsverbot ausnimmt, berücksichtigt es 
einerseits das erhebliche öffentliche Interesse an dem 
Thema, mit dem sich das öffentlich geförderte Buch 
beschäftigt, und andererseits, dass der Aufwand der 
Schwärzung der gedruckten Exemplare in keinem Ver-
hältnis zur Schwere des Eingriffs in die Rechte der 
Klägerin gestanden hätte. Diese Entscheidung ist rich-
tig. Ein Aufbrauchrecht bzw. eine Aufbrauchfrist, die 
ein Gericht im Verfügungsverfahren auch ohne aus-
drücklichen Antrag gewähren kann, sollte angesichts 
der oft einschneidenden Wirkung eines Verbreitungs-
verbots von Gerichten ohnehin häufiger in Betracht 
gezogen werden. 

Mit der Ablehnung des weiteren Antrags der Klägerin, 
wonach die Beklagte angehalten werden sollte, ihren 
Abnehmern gegenüber ein Weiterveräußerungsverbot 
auszusprechen, befindet sich das LG Köln auf der Linie 
der h. M., die eine Rückrufverpflichtung des Unterlas-
sungsstörers regelmäßig ablehnt (vgl. BGH, NJW 1974, 
1244; OLG Hamburg NJWE-WettbR 2000, 15 –  
„Spice-Girls“). Denn ein solches Weiterveräußerungs-
verbot käme einem Rückruf und damit im Verfü- 
gungsverfahren einer Vorwegnahme der Hauptsache 
gleich. 

Bei drohenden gerichtlichen Verbreitungsverboten emp-
fiehlt es sich für Verlage stets, hilfsweise ein Auf-
brauchrecht bzw. eine Aufbrauchfrist für bereits ge-
druckte Exemplare zu beantragen. Dies kann auch  
bereits im Rahmen einer Schutzschrift geschehen. 

Rechtsanwalt Dr. Konstantin Wegner, LL. M.,  
SKW Schwarz Rechtsanwälte, München  
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Wettbewerbsrecht 

BGH: Umkehr der Beweislast bei Marktverhaltensregeln, die Verbotsnorm mit 
Erlaubnisvorbehalt enthalten – „Quizalofop“ 

UWG § 4 Nr. 11; PflSchG § 1 I 1 

Streiten der Hersteller eines im Inland zugelassenen Pflan-
zenschutzmittels A und ein Dritter, der für das von ihm 
importierte Pflanzenschutzmittel B die für das Produkt A 
bestehende Zulassung in Anspruch nimmt, über die chemi-
sche Identität der beiden Mittel, liegt die Darlegungs- und 
Beweislast hierfür bei dem Dritten (teilweise Aufgabe von 
BGH, GRUR 2003, 254 – „Zulassungsnummer III“). (Leitsatz 
des Gerichts) 

BGH, Urteil vom 19.11.2009 – I ZR 186/07 (OLG Köln), 
BeckRS 2009, 88953 – „Quizalofop“ 

Sachverhalt 

Die Klägerin ist Inhaberin einer deutschen Zulassung 
für das Pflanzenschutzmittel „T.“ mit dem Wirkstoff 
Quizalo-fop-P. Die Beklagte bot im Inland ein in Öster-
reich hergestelltes Pflanzenschutzmittel „Quizalofop-
lmport“ an. Dieses verfügt über keine eigene Zulas-
sung. Vielmehr gab die Beklagte das Pflanzenschutz-
mittel der Klägerin als Referenzmittel an und behaupte-
te, es sei chemisch identisch mit ihrem eigenen Mittel. 
Die Beklagte kannte die Zulassungsformulierung nicht, 
weil diese vom zuständigen Bundesamt wegen be-
rechtigter Geheimhaltungsinteressen der Klägerin unter 
Verschluss gehalten wird. Die Klägerin bestreitet die 
chemische Identität. 

Das Berufungsgericht sah in dem Verhalten der Beklag-
ten einen Verstoß gegen die Bestimmungen des Pflan-
zenschutzgesetzes. Es ging von fehlender Stoffidentität 
aus, nachdem die Beklagte es versäumt hatte, rechtzei-
tig den Auslagenvorschuss für ein Sachverständigen-
gutachten zur chemischen Identität einzuzahlen. 

Entscheidung 

Ausgangspunkt ist § 11 I 1 PflSchG in der Fassung 
vom 06.08.2002 (BGBl. 1 S. 3082). Er verbietet das 
Inverkehrbringen oder die Einfuhr eines Pflanzen-
schutzmittels ohne Zulassung im Inland. Dabei ist  
die Zulassung produktbezogen, nicht personenbezogen 
(BGH, GRUR 1994, 832 – „Zulassungsnummer I“; 
BGH, GRUR 1996, 372 – „Zulassungsnummer II“ und 
BGH, GRUR 2003, 254 – „Zulassungsnummer III“). 
Ist der Wirkstoff eines importierten Pflanzenschutzmit-
tels mit der Formel eines zugelassenen Mittels iden-
tisch, besteht kein erneuter Zulassungsbedarf. 

Der I. Zivilsenat des BGH teilt die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, wonach die Beklagte – entgegen der 
allgemeinen Beweislastverteilung – darlegen und gege-
benenfalls beweisen muss, dass kein Verstoß gegen 
§ 11 I PflSchG vorliegt. Allerdings mit anderer Be-
gründung: Das Berufungsgericht meinte, die Darlegung 

der Stoffidentität sei der Klägerin nicht zumutbar, da 
dies mit der Aufdeckung ihrer geheimen Zulassungs-
formulierung einhergehen würde. Die Beklagte hätte im 
Wege des Sachverständigengutachtens durchaus selbst 
feststellen können, ob die Wirkstoffe der beiden Präpa-
rate übereinstimmen. 

Der BGH lässt diese Begründung nicht genügen, da 
auch der Klägerin ein solcher Vergleich möglich gewe-
sen wäre, ohne ihre Geheimhaltungsinteressen zu ge-
fährden. Tatsächlich folge die Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast aus der Normstruktur von § 11 I 
PflSchG. Dieser enthalte ein Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt. Darum obliege es der Klägerin, den Tatbestand 
des Verbotes (Vertrieb/Einfuhr eines Pflanzenschutzmit-
tels) darzulegen, die Beklagte müsse die Voraussetzun-
gen des Erlaubnisvorbehaltes (das Mittel ist identisch 
mit einem zugelassenen Mittel) dartun und beweisen. 

Praxishinweis 

Der BGH gibt die noch in der Entscheidung „Zulas-
sungsnummer III“ vertretene Auffassung auf, soweit 
danach die Beweislast für die Frage der Stoffidentität 
als anspruchsbegründende Tatsache beim Kläger zu se-
hen war. Nunmehr muss der Beklagte die Umstände für 
eine ausnahmsweise Zulässigkeit des Imports aufgrund 
der Identität des Wirkstoffs vortragen und beweisen. 
Die Entscheidung hat darüber hinaus allgemeine Be-
deutung. Sie illustriert die Darlegungs- und Beweislast 
im von Normen, die ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt 
statuieren. Grundsätzlich muss im Fall des § 4 Nr. 11 
UWG zwar der Kläger den Verstoß gegen eine Markt-
verhaltensregel darlegen und gegebenenfalls beweisen 
(vgl. zuletzt BGH, GRUR 2008, 834 Tz. 11 – „HMB-
Kapseln“). Für die Tatsachen, die eine Ausnahme von 
dem Verbot ausfüllen, soll jedoch der Beklagte darle-
gungs- und beweispflichtig sein. Aus dem Verweis auf 
die Entscheidung „Atemtest“ (BGH, GRUR 2005, 778) 
zur Zulassungspflicht im Arzneimittelgesetz lässt sich 
entnehmen, dass die vorliegende Entscheidung über das 
Pflanzenschutzgesetz hinaus Wirkung entfaltet. 
Die aktuelle Fassung des § 11 I PflSchG vom 05.03.2008 
(BGBl. I S. 284, ber. S. 1102) erkennt nach Satz 3 ein 
Pflanzenschutzmittel, das in keinem anderen Mitglied-
staat der EU oder des EWR nach den Anforderungen 
der Richtlinie 91/414/EWG vom 15.07.1991 zugelas-
sen ist, selbst dann nicht als in Deutschland zugelassen 
an, wenn es mit einem in Deutschland zugelassenen 
Mittel übereinstimmt. 

Rechtsanwalt Dr. Stephan Gruber,  
Preu Bohlig & Partner, München  

296079 



38 GRUR-Prax 2010, 296561 Heft 2Rechtsprechung 
 

 

BGH: Kein Kostenerstattungsanspruch des Gläubigers bei Abmahnung nach Erlass 
einer Verbotsverfügung – „Schubladenverfügung“ 

UWG § 12 I; BGB §§ 683 S. 1, 677, 667 

1. Ein Aufwendungsersatzanspruch nach § 12 Abs. 1 Satz 2 
UWG besteht nur für eine Abmahnung, die vor Ein-
leitung eines gerichtlichen Verfahrens ausgesprochen 
wird. 

2. Für eine Abmahnung, die erst nach Erlass einer Verbots-
verfügung ausgesprochen wird, ergibt sich ein Aufwen-
dungsersatzanspruch auch nicht aus Geschäftsführung 
ohne Auftrag. (Leitsätze des Gerichts) 

BGH, Urteil vom 07.10.2009 – I ZR 216/07 (OLG Köln), 
BeckRS 2010, 00702 – „Schubladenverfügung“ 

Sachverhalt 

Der Unterlassungsgläubiger erwirkte gegen den Schuld-
ner eine einstweilige Verfügung wegen bestimmter 
Werbemaßnahmen. Erst danach ließ er den Schuldner 
mit Anwaltsschreiben abmahnen, ohne den gegen ihn 
erwirkten Titel zu erwähnen. Da der Schuldner sich 
nicht unterwarf, ließ der Gläubiger die Verbotsverfü-
gung nunmehr zustellen. Auf den Widerspruch des 
Schuldners wurde diese mit Urteil bestätigt und vom 
Schuldner als endgültige Regelung anerkannt. Der 
Gläubiger verlangte daraufhin die Erstattung der An-
waltskosten der nachgeschalteten Abmahnung. 

Entscheidung 

Wird eine Abmahnung erst nach Erlass einer Verbots-
verfügung ausgesprochen, hat der Gläubiger nach dem 
Urteil des BGH weder einen wettbewerbsrechtlichen 
Kostenerstattungsanspruch nach § 12 I 2 UWG noch 
einen Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten aus 
Geschäftsführung ohne Auftrag (§§ 683 S. 1, 677, 667 
BGB). Bereits der Wortlaut des § 12 I UWG sehe einen 
Erstattungsanspruch nur bei Abmahnungen vor Einlei-
tung eines gerichtlichen Verfahrens vor. Satz 1 regele 
insoweit die Obliegenheit des Unterlassungsgläubi- 
gers zur vorgerichtlichen Abmahnung des Schuldners, 
Satz 2 daran anknüpfend den Anspruch auf Ersatz  
der zur Erfüllung dieser Obliegenheit erforderlichen 
Aufwendungen. Bestätigt werde dies durch Entste-
hungsgeschichte und Zweck der Norm. Sie kodifiziere 
das von der Rechtsprechung entwickelte Institut der 
vorgerichtlichen Abmahnung und Unterwerfung so- 
wie den Aufwendungsersatzanspruch. Ausweislich  
der Gesetzesbegründung diene die Abmahnung „als 
Mittel zur außergerichtlichen Streitbelegung“. Dieser 
Zweck der Vermeidung gerichtlicher Verfahren werde 
aber verfehlt, wenn der Gläubiger bereits vor der Ab-

mahnung einen gerichtlichen Unterlassungstitel erwirkt 
hat. 

Das Berufungsgericht habe weiterhin zu Recht ei- 
nen Erstattungsanspruch nach den Grundsätzen der  
Geschäftsführung ohne Auftrag abgelehnt. Da der Un-
terlassungsgläubiger den Rechtsstreit im Fall der nach-
geschalteten Abmahnung durch eine Unterwerfungs-
erklärung nicht mehr vermeiden könne, liege die Ab-
mahnung nicht in seinem Interesse. Der Zweck der 
Abmahnung, eine kostengünstige Streitbeilegung, sei 
nicht mehr erreichbar. Ohne Belang sei dabei, ob sich 
der Schuldner – wie vorliegend – der nachgeschalteten 
Abmahnung widersetze. 

Praxishinweis 

Das Urteil klärt endlich die Streitfrage der Kostenlast 
der nachgeschalteten Abmahnung für den gesamten 
Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes und des Ur-
heberrechts und sorgt für die erforderliche Rechtssi-
cherheit. Für die Praxis folgt daraus, dass der Verfü-
gungsantragsteller in jedem Fall die Anwaltskosten der 
nachgeschalteten Abmahnung tragen muss, und zwar 
unabhängig von der Reaktion des Schuldners auf die 
Abmahnung. 

Weitere Fragen im Zusammenhang mit „Schubladen-“ 
oder „Vorratsverfügungen“ lässt das Urteil aber offen. 
Nicht höchstrichterlich geklärt bleibt, wer die Kosten 
des Verfügungsverfahrens trägt, wenn sich der Schuld-
ner einer nachgeschalteten Abmahnung zunächst wi-
dersetzt, ihm deshalb die Verbotsverfügung zugestellt 
wird und er jetzt anerkennt und seinen Widerspruch auf 
die Kosten beschränkt. Nach der Ansicht von Born-
kamm trägt dann der Antragsteller die Kosten des Ver-
fügungsverfahrens (in: Hefermehl/Köhler/Bornkamm, 
UWG, 28. Aufl. 2010, § 12 Rn. 1.58 unter Verweis auf 
OLG Frankfurt a. M., GRUR-RR 2001, 72 – „Kosten-
tragungspflicht“). Der Gläubiger müsse sich daran fest-
halten lassen, dass er bei Einreichung des Verfügungs-
antrags eine vorherige Abmahnung für entbehrlich 
hielt. Legt der Schuldner hingegen Vollwiderspruch 
gegen die zugestellte einstweilige Verfügung ein und 
unterliegt er schließlich, trägt er zwar regelmäßig die 
Kosten des Verfügungsverfahrens, nicht jedoch die 
Kosten der nachgeschalteten Abmahnung. 

Rechtsanwältin Gabriele Engels, LL. M.,  
Jonas Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Köln  
Hinweis d. Red.: Die Kanzlei hat die Klägerin in der 
Vorinstanz vertreten. 
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OLG Düsseldorf: Geschäftsführer haftet bei ungeprüfter Verwendung zugekaufter 
Adressdaten persönlich für unzulässige E-Mail-Werbung 

UWG §§ 3, 7 II Nr. 3 

1. Ein Geschäftsführer haftet neben der Gesellschaft per-
sönlich auf Unterlassung, wenn er keine geeigneten 
Maßnahmen ergreift, um unlautere E-Mail-Werbung zu 
verhindern. 

2. Der Erwerber von Adressdaten muss vor der Versendung 
von Werbe-E-Mails jedenfalls stichprobenartig prüfen, 
ob eine Einwilligung der Adressaten vorliegt. 

3. Auf eine einfache Zusicherung des Veräußerers der  
Adressdaten, wonach ausdrückliche Einwilligungen der 
Empfänger vorliegen, darf sich der Erwerber nicht ver-
lassen. (Leitsätze des Verfassers) 

OLG Düsseldorf, Urteil vom 24.11.2009 – 20 U 137/09, 
rechtskräftig (LG Kleve), BeckRS 2009, 88409 

Sachverhalt 

Beide Parteien unterhalten Reiseportale. Die Antrag-
stellerin betreibt ein Hotel und vermittelt (eigene) Rei-
sen; die Antragsgegnerin vermittelt lediglich Reisen 
Dritter. Im Rahmen einer Werbeaktion versendete die 
Antragsgegnerin E-Mails, wobei sie einen gekauften 
Bestand von Adressdaten verwendete. Der Geschäfts-
führer überprüfte dabei nicht, ob die Empfänger in die 
Zusendung von Werbe-E-Mails eingewilligt hatten, 
sondern verließ sich auf eine allgemein gehaltene Zusi-
cherung des Veräußerers. 

Die Antragstellerin nahm die Antragsgegnerin und de-
ren Geschäftsführer auf Unterlassung in Anspruch. Das 
LG lehnte den Erlass einer einstweiligen Verfügung ab, 
da es bereits an einem konkreten Wettbewerbsverhält-
nis fehle. 

Entscheidung 

Das OLG hebt die Entscheidung des LG auf und verur-
teilt die Antragsgegnerin und den Geschäftsführer, es 
zu unterlassen, Werbe-E-Mails ohne Einwilligung des 
Empfängers zu versenden. Im Rahmen des konkreten 
Wettbewerbsverhältnisses komme es nicht darauf an, 
dass die Parteien ihre Reiseangebote auf verschiedenen 
Vertriebsstufen anbieten, da sie sich insoweit um den-
selben Kundenkreis bemühten. 

Die Haftung der Gesellschaft folge daraus, dass die 
Zusendung einer Werbe-E-Mail ohne Einwilligung des 
Empfängers gegen § 7 II Nr. 3 UWG verstoße. Für die 
Überschreitung der Bagatellschwelle des § 3 UWG 
könne es keinen Unterschied machen, wie viele E-
Mails insgesamt im Rahmen der Werbeaktion versendet 
wurden. 

Für den Wettbewerbsverstoß sei neben der Gesellschaft 
auch deren Geschäftsführer persönlich verantwort- 
lich. Zwar komme nach den Grundsätzen der BGH-
Entscheidung „Jugendgefährdende Medien bei eBay“ 
(GRUR 2007, 890) eine Störerhaftung wohl nicht in 
Betracht. Der Geschäftsführer habe aber eine wettbe-
werbsrechtliche Verkehrspflicht verletzt. Zwar seien an 
die Kontrollen keine überspannten Anforderungen zu 
stellen, sondern nur solche, die dem Werbenden zuzu-
muten sind und die Tätigkeit nicht unverhältnismäßig 
erschweren. Darum müsse der Geschäftsführer den Be-
trieb so organisieren, dass unlautere E-Mail-Werbung 
verhindert werde. Hierbei müsse er zwar nicht jede 
Einwilligung telefonisch überprüfen, aber die Adressen 
zumindest stichprobenartig kontrollieren. Dies gelte 
umso mehr bei gekauften Datenbeständen. Eine allge-
mein gehaltene Zusicherung des Verkäufers reiche als 
Kontrollmaßnahme nicht aus. 

Praxishinweis 

Der 20. Zivilsenat des OLG Düsseldorf konkretisiert die 
Grenzen für eine lauterkeitsrechtliche Haftung des Ge-
schäftsführers wegen der Verletzung von Verkehrs-
pflichten. Er muss zumindest stichprobenartige Kontrol-
len durchführen und die ausdrückliche Einwilligung der 
Empfänger dokumentieren. Denn der Werbende trägt 
insoweit grundsätzlich die Darlegungs- und Beweislast 
für das Vorliegen der Einwilligung des Adressaten. 

Dem Werbenden kann darum nur geraten werden, beim 
Kauf von Adressdaten das Vorliegen von Einwilligun-
gen vom Verkäufer umfangreich dokumentieren zu las-
sen und es stichprobenartig zu überprüfen. 
Rechtsanwalt Tim Günther,  
Römermann Rechtsanwälte Aktiengesellschaft,  
Hamburg  
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OLG Hamm: Bezeichnung „Stadtwerk“ für privates Unternehmen ist unlauter 

UWG § 8 I und III Nr. 1 und 3, § 5 I 2 Nr. 3 

1. Die Verwendung der Bezeichnung „Stadtwerk“ bzw. 
„modernes Stadtwerk“ für ein reines Privatunterneh-
men, das keine Verbindungen zu einer Kommune auf-
weist, ist irreführend. 

2. Auch bei einer Verwendung der Bezeichnung im Internet 
kommt es insoweit maßgeblich auf das Verständnis der 
allgemeinen Verkehrskreise und nicht lediglich der er-
fahrenen Internetnutzer an. (Leitsätze der Verfasserin) 

OLG Hamm, Urteil vom 08.12.2009 – 4 U 129/09  
(LG Bochum), BeckRS 2009, 89542 

Sachverhalt 

Die Beklagte ist als reines Privatunternehmen auf dem 
Markt der Energieversorgung mit Gas tätig. In ihrem 
Internetauftritt bezeichnet sie sich u. a. als „modernes 
Stadtwerk“. 

Hiergegen wendet sich die Klägerin, die ebenfalls als 
Energieversorgerin auftritt. Als „Stadtwerk“ könne 
nach dem Verständnis der Verbraucher nur ein kommu-
nales Versorgungsunternehmen oder zumindest gemein-
denaher Betrieb bezeichnet werden, der die Grundver-
sorgung der Bevölkerung mit Strom, Wasser und Gas 
abdeckt. 
Demgegenüber meint die Beklagte, dass jedenfalls an-
gesichts der Beteiligung von Kapitalgesellschaften an 
Versorgungsunternehmen ein Verständniswandel statt-
gefunden habe. „Stadtwerk“ werde zwischenzeitlich 
allgemein als Synonym für Versorgungsunternehmen 
verstanden. Zudem habe die Angabe ohnehin keine 
wettbewerbliche Relevanz, da der Gaskunde alleine 
aufgrund des günstigen Preises entscheide. 

Entscheidung 

Das OLG Hamm bestätigt die Entscheidung des LG 
Bochum, das die Beklagte verpflichtet hatte, die Ver-
wendung der Bezeichnung „Stadtwerk“ bzw. „moder-
nes Stadtwerk“ zu unterlassen. Denn diese Bezeich-
nung führe zu einer relevanten irreführenden Angabe 
über geschäftliche Verhältnisse und Eigenschaften ei- 
nes Unternehmens (§ 5 I 2 Nr. 3 UWG). Maßgeblich 
für die Beurteilung sei die Vorstellung des durchschnitt-
lich informierten, situationsbedingt aufmerksamen und 
angemessen verständigen Verbrauchers. Auch dieser 

nutze zunehmend das Internet als Informationsquelle, 
sodass es nicht alleine auf den Eindruck eines beson-
ders erfahrenen Internetnutzers ankommen könne. Der 
danach maßgebliche Verbraucher gehe aber noch im-
mer davon aus, dass als „Stadtwerk“ ein kommuna- 
les Unternehmen oder zumindest ein gemeindenaher 
Betrieb bezeichnet werde. Die danach vorliegende 
Fehlvorstellung in Bezug auf die Beklagte sei auch 
wettbewerbsrechtlich relevant. Denn ein nicht un-
beträchtlicher Teil des Verkehrs messe einem Ver-
sorgungsunternehmen mit kommunaler Verbundenheit 
eine besondere Vertrauenswürdigkeit zu, die für die 
Entscheidung, von wem er Gas beziehen will, mit maß-
geblich sei. 

Praxishinweis 

Die Entscheidung des OLG Hamm liegt auf einer Linie 
mit den durch gefestigte BGH-Rechtsprechung be-
stimmten Grundsätzen zur Verwendung von Bezeich-
nungen mit Bezug zu staatlichen Stellen. Danach setzt 
ein Hinweis auf Bund, Länder, Gemeinde, Behörden 
und öffentliche Einrichtungen grundsätzlich eine ent-
sprechende Verbindung mit einer solchen Institution 
vor. An dieser Einschätzung hat sich auch durch die 
Neufassung des § 5 UWG durch das UWG-2008 nichts 
geändert. 

Für die konkrete Fallbearbeitung wird es daher darauf 
ankommen, die bestehenden Verknüpfungen aufzuzei-
gen. Dabei wird der Frage, wann (gerade) noch von 
einer ausreichenden Verbindung ausgegangen werden 
kann bzw. muss, besondere Aufmerksamkeit zukom-
men. Das OLG Hamm konnte es sich insoweit einfach 
machen, da keinerlei Beteiligung gegeben war. In ande-
rem Zusammenhang hat der BGH ausgesprochen, dass 
eine staatliche Beteiligung in Höhe von lediglich 5% 
des Stammkapitals jedenfalls nicht mehr ausreicht, um 
eine Quelle als „Staatl. Selters“ anzusprechen (BGH, 
GRUR 1986, 316, 318 – „Urselters“). Ob die zuneh-
mende Beteiligung von Privatunternehmen an kommu-
nalen Betrieben die relevante Schwelle für eine berech-
tigte Aufnahme der Bezeichnung als „Staatlich“, „Städ-
tisch“ oder eben „Stadtwerk“ beeinflussen wird, bleibt 
abzuwarten. 
Rechtsanwältin Dr. Andrea Nowak-Over,  
Bach, Langheid & Dallmayr, Köln  
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OLG Hamm: Wettbewerbsverstoß durch krankheitsbezogene Lebensmittelwerbung 

UWG § 8 I 1, III Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11; LFBG § 12 I Nr. 1 

Die Bewerbung eines Lebensmittels mit dem Hinweis, es 
sei „für das Wohlgefühl der Nasen- und Atemwege“ und 
insbesondere in den Monaten Februar bis April zu empfeh-
len, ist als krankheitsbezogene Werbung unlauter gemäß 
§ 4 Nr. 11 UWG i. V. m. § 12 I Nr. 1 LFGB. (Leitsatz des Ver-
fassers) 

OLG Hamm, Urteil vom 26.11.2009 – 4 U 151/09  
(LG Essen), BeckRS 2009, 89546 

Sachverhalt 

Der Antragsteller ist ein anerkannter Verein mit der sat-
zungsmäßigen Aufgabe, die gewerblichen Interessen 
seiner Mitglieder zu wahren und auf die Einhaltung der 
Regeln des lauteren Wettbewerbs zu achten. Mit der 
Begründung, die Antragsgegnerin bewerbe ihr Mittel 
„Q“ mit krankheitsbezogenen und im Übrigen irrefüh-
renden Aussagen, beantragte er per 29.04.2009 erfolg-
reich eine einstweilige Verfügung, die der Antragsgeg-
nerin untersagte, im geschäftlichen Verkehr das Mittel 
„Q“ mit der Aussage zu bewerben: „Für das Wohlge-
fühl der Nasen- und Atemwege […] Probieren Sie Q, 
wenn Sie Ihr harmonisches Wohlgefühl der Nasen- und 
Atemwege unterstützen wollen. Insbesondere in den 
Monaten Februar bis August können wir Ihnen Q mit 
seiner ausgefeilten natürlichen Kombination an Natur-
substraten empfehlen.“ 

Das LG Essen hob die einstweilige Verfügung auf. Der 
Antragsteller habe keinen Verfügungsgrund glaubhaft 
gemacht. Die durch § 12 II UWG begründete tatsächli-
che Vermutung der Dringlichkeit sei widerlegt. Der An-
tragsteller habe bereits zahlreiche Unterlassungsverfü-
gungen gegen die Antragsgegnerin angestrengt. Daher 
sei es ungewöhnlich, dass er den Wettbewerbsverstoß 
erst zwei Jahre, nachdem das Mittel „Q“ auf dem deut-
schen Markt erhältlich war, bemerkt haben will, ob-
wohl gleichzeitig eine Abmahnung gegen die Herstel-
lerin des Mittels vorlag. Mit seiner Berufung trug der 
Antragsteller vor, die gegen die Herstellerin erwirkte 
Abmahnung habe sich auf ein Produkt „Q mit Kakao 
und Hopfenextrakt“ bezogen; vom streitgegenständli-
chen Wettbewerbsverstoß habe er erst am 31.03.2009 
erfahren. 

Entscheidung 

Auf die Berufung des Antragstellers ändert das OLG 
Hamm das erstinstanzliche Urteil ab und bestätigt die 
einstweilige Verfügung. Es bejaht einen Unterlassungs-
anspruch aus § 8 I 1, III Nr. 2 UWG mit §§ 3, 4 Nr. 11 
UWG i. V. m. § 12 I LFGB. Der Verfügungsgrund des 
Antragstellers werde widerleglich vermutet (§ 12 II 
UWG) und müsse weder dargelegt noch glaubhaft ge-

macht werden. Da keine Tatsachen feststünden oder 
glaubhaft gemacht worden seien, aus denen sich ge-
wichtige Anhaltspunkte dafür ergäben, dass tatsäch- 
lich kein Verfügungsgrund vorliegt, habe die Antrags-
gegnerin die Vermutung nicht widerlegt. Aus frühe- 
ren Abmahnungen oder Unterlassungsklagen des An-
tragstellers gegen die Antragsgegnerin folge noch keine 
Kenntnis von der streitgegenständlichen Werbung, zu-
mal den Gläubiger eines Unterlassungsanspruchs keine 
allgemeine Marktbeobachtungspflicht treffe (vgl. OLG 
Köln, GRUR-RR 2003, 187 – „Weinbrandpraline“). 
Die frühere Abmahnung des Herstellers habe sich auf 
ein Produkt mit anderer Bezeichnung und anderer  
Werbeaussage bezogen. Demnach sei die Verfügung 
innerhalb eines Monats ab Kenntnis vom Verstoß 
(31.03.2009) und somit rechtzeitig beantragt worden. 
Die Antragsgegnerin habe gegen § 12 I Nr. 1 LFGB 
i. V. m. § 4 Nr. 11 UWG verstoßen. Sie habe das Le-
bensmittel „Q“ mit Aussagen beworben, die sich auf 
die Beseitigung, Linderung oder Verhinderung von 
Krankheiten bezögen. Die Verwendung des Produkt-
namens „Q“, der Hinweis auf das Wohlgefühl der Na-
sen- und Atemwege sowie die Empfehlung zur Ver-
wendung „insbesondere in den Monaten Februar bis 
August“ erzeuge beim durchschnittlich informierten, 
aufmerksamen Adressaten den Eindruck, dass das Le-
bensmittel „Q“ Allergien heile und lindere. 

Praxishinweis 

Das Urteil stellt klar, dass § 12 I LFBG eine anerkannte 
Marktverhaltensregel i. S. v. § 4 Nr. 11 UWG ist (vgl. 
Köhler, in: Köhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl. 2009, 
§ 4 Rn. 11.136) und krankheitsbezogene Lebensmittel-
werbung demzufolge unlauter ist. Der Krankheitsbe-
griff ist dabei wie im gesamten Lebensmittelrecht weit 
auszulegen (er umfasst auch Allergien oder Übelkeit, 
vgl. OLG München, GRUR 1989, 361, 362 – „Blüten-
pollenerzeugnis“, Sosnitza, in: Meyer/Streinz, LFGB, 
§ 12 Rn. 28). Darüber hinaus sind bei der Lebensmit-
telwerbung aber auch die Vorgaben der – vom OLG 
Hamm nicht weiter angesprochenen – Health-Claims-
Verordnung (Verordnung (EG) Nr. 1924/2006, HCVO) 
zu beachten, z. B. die Informationspflicht bei gesund-
heitsbezogenen Angaben nach Art. 10 HCVO, deren 
Verletzung seit dem 01.07.2007 ebenfalls eine un-
lautere Handlung i. S. v. § 4 Nr. 11 UWG bedeu- 
tet (OLG Nürnberg, ZLR 2008, 731; zur HCVO als 
Marktverhaltensregel i. S. v. § 4 Nr. 11 UWG vgl. Ohly, 
in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl. 2009, § 4, 
Rn. 11/64; Köhler, ZLR 2008, 135, 141 f.). 

Rechtsanwalt Dr. Thomas Schulteis, Syndikus,  
CMA, Bonn  
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OLG Hamm: Keine rechtsmissbräuchliche Abmahntätigkeit bei erheblich 
veränderten Gesamtumständen 

UWG §§ 3, 4 Nr. 11, 8 I und IV; BGB §§ 307 ff., 312 c I, 477; BGB-InfoV § 1 I; TMG § 5; PAngV § 1 II 

Auch wenn die Missbräuchlichkeit der Rechtsverfolgung 
einer Partei gerichtlich festgestellt worden ist, folgt dar-
aus nicht, dass die Partei ihre Klagebefugnis als Wettbe-
werber „für alle Zeiten“ verloren hat. Vielmehr ist im Ein-
zelfall gesondert zu prüfen, ob der Abmahnende hinrei-
chend gewichtige Veränderungen der äußeren Umstände 
im Vergleich zu denjenigen der früheren Rechtsverfolgung 
darlegen kann, die den Schluss auf eine redliche Rechts-
verfolgung zulassen. (Leitsatz der Verfasserin) 

OLG Hamm, Urteil vom 17.11.2009 – 4 U 148/09  
(LG Bochum), BeckRS 2009, 89544 

Sachverhalt 

Die Antragsgegnerin bot über ein Internet-Auktions-
haus privaten Endverbrauchern Grillgeräte an. Die Pro-
duktbeschreibung auf der Angebotsseite enthielt unter 
anderem den bloßen Hinweis „2 Jahre Garantie“ sowie 
die Angabe „Kosten für einen Versand ins Ausland bitte 
vorher erfragen“. Nach erfolgloser Abmahnung dieser 
und anderer Angaben wegen Verstoßes gegen fernab-
satz- und wettbewerbsrechtliche Erfordernisse begehrte 
die Antragstellerin Unterlassung im Wege einstweiligen 
Rechtsschutzes. Unter Hinweis auf frühere Entschei-
dungen, in denen der Senat die Abmahntätigkeit der 
Antragstellerin als rechtsmissbräuchlich qualifiziert 
hatte, wies das LG den Verfügungsantrag als unzulässig 
zurück. Die frühere rechtsmissbräuchliche Abmahntä-
tigkeit der Antragstellerin sei ein Indiz, das angesichts 
des nahen zeitlichen Zusammenhangs nach wie vor für 
Rechtsmissbrauch spreche. 

Entscheidung 

Die hiergegen eingelegte Berufung ist überwiegend 
begründet. Das OLG Hamm teilt die Auffassung der 
Antragstellerin, dass die Prüfung, ob die Rechtsverfol-
gung eines Mitbewerbers rechtsmissbräuchlich ist, stets 
im Einzelfall erfolgen muss. Auch wenn die Rechts-
missbräuchlichkeit zuvor gerichtlich festgestellt wor-
den sei, könne einem Antragsteller bei Änderung der 
maßgeblichen äußeren Umstände nicht lediglich auf-
grund seines früheren Verhaltens das Recht verweigert 
werden, im Rahmen des aktuellen Wettbewerbs in ver-
nünftigem Umfang gegen Wettbewerber vorzugehen. 
Die vergleichende Prüfung ergebe, dass hier gewichtige 
Veränderungen der Gesamtumstände vorlägen, die den 
Schluss auf Rechtsmissbrauch nun nicht mehr zuließen. 
Das Verhältnis der Abmahnungen zum Umfang der Ge-
schäftstätigkeit habe sich nach dem glaubhaft gemach-
ten Vortrag der Antragstellerin entscheidend geändert. 

Die verringerte Anzahl der Abmahnungen mit einem 
überschaubaren Kostenrisiko ließen den Schluss nicht 
mehr zu, dass es der Antragstellerin überwiegend um 
das Gebühreninteresse gehe. Ferner sei die Art und 
Weise der Rechtsverfolgung nun eine andere. Im Ge-
gensatz zu früheren Abmahnungen werde keine Scha-
densersatzpauschale mehr geltend gemacht und auf die 
Drohung mit Streitwerterhöhung verzichtet. 

Mit Blick auf die beanstandeten fernabsatz- und wett-
bewerbsrechtlichen Aspekte bestätigt der Senat erneut 
seine Rechtsprechung, wonach der bloße Hinweis auf 
eine bestimmte Garantie in Zusammenhang mit einem 
konkreten Verkaufsangebot gegen § 477 BGB und so-
mit auch gegen § 4 Nr. 11 UWG verstößt, wenn die 
erforderlichen näheren Angaben zu den Garantiebedin-
gungen fehlen. Auch stelle es einen erheblichen Verstoß 
gegen § 1 II PAngV dar, wenn weder die anfallenden 
Versandkosten für den Auslandsversand noch deren 
Berechnungsgrundlage angegeben werden. Wer den 
Handel dahin erweitere, dass er Lieferungen ins Aus-
land einbezieht, müsse auch den erweiterten Umfang 
der Preisangaben hinnehmen. 

Praxishinweis 

Das OLG Hamm führt seine bisherige Rechtsprechung 
fort, mit der es die Indizien für die Annahme einer 
rechtsmissbräuchlichen Abmahnpraxis konkretisiert hat 
(vgl. MMR 2009, 865; GRUR-RR 2009, 444 – „Gene-
rierung von Ansprüchen“; BeckRS 2009, 19342). Die 
Darlegungs- und Beweislast für die Tatsachen, die  
das Vorliegen eines Missbrauchs indizieren, obliegt 
grundsätzlich dem Beklagten (OLG Köln, GRUR 1993, 
571; Köhler, in: Hefermehl/Köhler/Bornkamm, UWG, 
27. Aufl. 2009, § 8 Rn. 4.25). Mit dem vorliegenden 
Urteil stellt das OLG Hamm in Anlehnung an die 
Rechtsauffassung des KG klar, dass eine zuvor gericht-
lich festgestellte Missbräuchlichkeit der Rechtsverfol-
gung zwar nicht zwingend den Verlust der Klagebefug-
nis für die Zukunft zur Folge hat, wohl aber zu einer 
partiellen Umkehr der Darlegungslast in Bezug auf ge-
wichtige Veränderungen in den maßgeblichen Umstän-
den führt (vgl. KG, GRUR-RR 2004, 335 – „Finanzie-
rungsaufwand“). Demnach ist es dann Aufgabe des 
Klägers, substantiiert die Tatsachen und Gründe darzu-
legen, die nunmehr gegen einen Missbrauch sprechen 
und die Gewähr für eine redliche Rechtsverfolgung 
bieten. 

Rechtsanwältin Isabelle Jacobs,  
CMS Hasche Sigle, Köln  
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OLG München: Softwareunternehmen darf werbefinanzierte Datenbank kostenlos 
an Ärzte abgeben 

UWG §§ 4 Nr. 1, 4 Nr. 11; HWG § 7; Berufsordnung der Ärzte Bayerns (BOÄ) §§ 32, 33 

Ein Softwareunternehmen darf eine Arzneimitteldaten-
bank, die vollständig durch Werbeanzeigen konkurrieren-
der Arzneimittelhersteller finanziert wird, kostenlos an 
Ärzte abgeben. (Leitsatz des Verfassers) 

OLG München, Urteil vom 03.12.2009 – 29 U 3781/09 
(LG München I), BeckRS 2010, 00739 
Die Nichtzulassungsbeschwerde ist anhängig beim 
BGH unter Az. I ZR 13/10. 

Sachverhalt 

Die Parteien vertreiben Arzneimitteldatenbanken, die in 
zahlreichen Arztpraxen zur Verordnung von Medika-
menten verwendet werden. Während die Klägerin ihre 
Datenbank ausschließlich gegen Entgelt zur Verfügung 
stellt, bietet die Beklagte eine Version ihrer Datenbank 
an, die durch Anzeigenwerbung verschiedener Arznei-
mittelunternehmen finanziert und vollständig kostenlos 
an Ärzte abgegeben wird. Die eingeblendeten Anzeigen 
enthalten sowohl allgemeine Unternehmenswerbung 
wie auch Werbung für konkrete Heilmittel. 

Die Klägerin hält die kostenlose Abgabe unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten für wettbewerbswidrig. 
Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemäß verur-
teilt. 

Entscheidung 

Das OLG München hebt die Entscheidung auf, weil der 
Klägerin unter keinem Gesichtspunkt ein Unterlas-
sungsanspruch zustehe. 
Mit Hinweis auf die BGH-Entscheidung „Fortbildungs-
Kassetten“ (GRUR 1990, 1041, 1042) verneint der Se-
nat einen Verstoß gegen § 4 Nr. 11 UWG i. V. m. § 7 
HWG. Zwar kämen auch Fachinformationen wie Zeit-
schriften oder Bücher als grundsätzlich von § 7 HWG 
verbotene Werbegabe in Betracht. Eine Werbegabe in 
diesem Sinne liege aber nur vor, wenn der Empfänger 
sie mit einem oder mehreren bestimmten Arzneimitteln 
in Zusammenhang bringe und deren Herstellern zu-
rechne, da nur dann die von § 7 HWG bekämpfte Ge-
fahr einer unsachlichen Beeinflussung bestehe. Zudem 
müsse sich die Werbung auf konkrete Heilmittel be-
ziehen (BGH, GRUR 2009, 1082 – „DeguSmiles & 
more“). 
Die Datenbank der Beklagten stelle sich aus Sicht der 
angesprochenen Ärzte schon deswegen nicht als Wer-
bung für konkrete Arzneimittel dar, weil sie Werbung 
von zahlreichen (im Streitfall über 100) Unternehmen 
enthalte, die zueinander in Wettbewerb stünden. Finan-

zierungsmodelle, bei denen eine Ware oder Leistung 
ausschließlich vom Anzeigenkunden bezahlt wird, seien 
etwa bei Zeitungen, Internetdiensten oder beim priva-
ten Rundfunk üblich und auch Ärzten bekannt. Daher 
begriffen die Ärzte die Datenbank als eigenes, werbefi-
nanziertes Produkt der Beklagten und nicht als Wer-
bung für konkrete Arzneimittel. 

Die kostenlose Abgabe der Datenbank verstoße nicht 
gegen die Regelungen in §§ 32, 33 BOÄ Bayern. Zwar 
seien diese Vorschriften Marktverhaltensregelungen 
und die Annahme der Datenbank ein Vorteil im Sinne 
der Regelungen. Es werde aber weder der Eindruck 
erweckt, dass dies die Unabhängigkeit der Therapieent-
scheidung beeinflusse, noch liege nach dem Schutz-
zweck der Regelung eine unlautere Einflussnahme 
durch die Industrie vor. 

Die kostenlose Abgabe sei auch nicht geeignet, die Ent-
scheidungsfreiheit der betreffenden Ärzte durch unan-
gemessen unsachlichen Einfluss im Sinne des § 4 Nr. 1 
UWG zu beeinträchtigen. Da zwischen Softwareunter-
nehmen und Pharmaindustrie keine Verbindung bestehe 
bzw. dargelegt sei, fehle es an einem Anreiz, Arzneimit-
tel der in dieser Datenbank werbenden Pharmaunter-
nehmen zu verschreiben. 

Praxishinweis 

Die Entscheidung bringt eine interessante Klarstel- 
lung zu Geschäftsmodellen im Gesundheitsbereich. Die 
kostenlose Abgabe von werbefinanzierten Waren oder 
Dienstleistungen an Angehörige der Heilberufe ist ge-
stattet, solange die Gefahr einer tatsächlichen Beein-
flussung des Empfängers ausgeschlossen ist. 

Voraussetzung ist zum einen, dass zwischen dem Be-
treiber des Geschäftsmodells und den werbenden Un-
ternehmen keine Geschäftsbeziehungen bestehen, die 
über die bloße Anzeigenschaltung hinausgehen, insbe-
sondere dürfen keine Rückmeldungen über das Verord-
nungsverhalten erfolgen. Zum anderen darf das Ge-
schäftsmodell nicht allein durch einen Werbekunden 
aus dem Gesundheitsbereich finanziert werden. 
Wohl nur im Einzelfall wird die Zulässigkeit eines Ge-
schäftsmodells zu beurteilen sein, bei der die Finanzie-
rung durch nur einige wenige Pharmaunternehmen er-
folgt, die aber untereinander im Wettbewerb stehen. 

Rechtsanwalt Dr. Stefan Maaßen, LL. M.,  
Fachanwalt für Gewerblichen Rechtsschutz,  
Loschelder Rechtsanwälte, Köln.  
Hinweis d. Red.: Der Verfasser hat in dem Verfahren 
die Beklagte vertreten. 

296550 



44 GRUR-Prax 2010, 296555 Heft 2Rechtsprechung 
 

 

LG Hamburg: Klagen eines Glücksspiel-Verbandes, der nur gegen Außen- 
stehende, vorwiegend staatliche Glücksspielanbieter vorgeht, sind 
rechtsmissbräuchlich 

UWG § 8 IV; GlüStV §§ 4 I und IV, 5 II und III 

1. Geht ein Glücksspiel-Verband von Unternehmen, die 
zum Teil selbst gegen Vorschriften des Glücksspiel-
staatsvertrages verstoßen, gezielt vor allem gegen Wett-
bewerbsverstöße staatlicher Glücksspielanbieter vor, 
nicht jedoch gegen die seiner eigenen Mitglieder, so 
handelt er rechtsmissbräuchlich i. S. v. § 8 IV UWG. 

2. Verteidigt sich ein Verband gegen den Vorwurf, seine 
Mitglieder begingen selbst Wettbewerbsverstöße, ledig-
lich mit einem Verweis auf europarechtliche Ausle-
gungsunsicherheiten, so liegt kein substantiiertes Be-
streiten vor. (Leitsätze der Verfasserin) 

LG Hamburg, Urteil vom 22.10.2009 – 327 O 144/09, 
BeckRS 2010, 00024 

Sachverhalt 

Der Kläger ist ein Verband zur Förderung der gewerbli-
chen oder selbstständigen beruflichen Interessen seiner 
Mitglieder i. S. v. § 8 III Nr. 2 UWG und § 3 UKlaG. 
Seine Mitglieder sind Unternehmen aus dem Bereich 
gewerblicher Lottoservice, Sportwettenvermittlung und 
-veranstaltung sowie Gewinnspieleintragungsservice-
Dienstleistungen. Der Kläger geht gerichtlich vor allem 
gegen staatliche Glücksspielanbieter vor. Gegen eigene 
Mitglieder ist der Kläger bislang weder außergericht-
lich noch gerichtlich vorgegangen und beabsichtigt dies 
auch nicht. 
Die Beklagte ist ein staatliches Glückspielunternehmen. 
Der Kläger wirft ihr vor, gegen das Verbot von Wer-
bung für Glücksspiel mit Aufforderungscharakter ge-
mäß § 5 GlüStV verstoßen zu haben. 

Entscheidung 

Das LG weist die Klage wegen Rechtsmissbrauchs 
(§ 8 IV UWG) als unzulässig zurück. Ein Rechtsmiss-
brauch könne vorliegen, wenn ein Verband grundsätz-
lich nur gegen Außenstehende und nicht gegen eigene 
Mitglieder vorgehe, sondern deren Wettbewerbsverstö-
ße planmäßig dulde. Es sei zwar grundsätzlich nicht 
missbräuchlich, wenn ein Anspruchsberechtigter nur 
gegen einzelne Verletzer vorgeht, denn es stehe dem 
Inanspruchgenommenen frei, seinerseits gegen die an-
deren Verletzer vorzugehen. Dies gelte aber nicht, wenn 
die Auswahl der Inanspruchgenommenen diskriminie-
rend erfolge. 

Die Beklagte habe substantiiert vorgetragen, dass die 
Mitglieder des Klägers teilweise gegen Vorschriften des 
Glücksspielstaatsvertrages verstießen, nämlich gegen 
das Internetwerbeverbot (§ 5 III GlüStV), das Inter-
netveranstaltungsverbot (§ 4 IV GlüStV) sowie den 
Erlaubnisvorbehalt (§ 4 I GlüStV). Diesen Behaup-
tungen sei der Kläger mit der pauschalen Gegenbe-
hauptung, seine Mitglieder seien nicht illegal auf dem 
deutschen Markt tätig, nicht substantiiert entgegenge-
treten. 

Auch die Monopolstellung staatlicher Glücksspielan-
bieter lasse nachvollziehbare Gründe, warum die eige-
nen Mitglieder, die selbst in zahlreichen Fällen gegen 
den GlüStV verstoßen, von einer gerichtlichen oder 
außergerichtlichen Inanspruchnahme durch den Kläger 
von vornherein planmäßig verschont blieben, nicht er-
kennen. 

Praxishinweis 

Der Entscheidung ist nicht beizustimmen. Die staatli-
chen Glücksspielanbieter sind seit Inkrafttreten des 
Glücksspielstaatsvertrages (01.01.2008) die einzigen, 
die Zahlenglücksspiele und Sofort-Glücksspiele anbie-
ten, veranstalten und bewerben dürfen. Sie sind jeweils 
nur regional auf dem Gebiet eines Bundeslandes tätig. 
Daher bekämpfen sie unlautere Werbung untereinander 
nicht. 

Den staatlichen Glücksspielanbietern steht es frei, ih-
rerseits die Mitglieder des Klägers anzugreifen. Die 
selektive Überwachung durch den Kläger belastet sie 
nicht in gleicher Weise wie ein nichtmonopolistisches 
Wirtschaftsunternehmen, da sie nicht befürchten müs-
sen, von einer ihrer Schwestergesellschaften in An-
spruch genommen zu werden, und da im Übrigen kein 
Wettbewerb existiert. 

Das Argument des Klägers, wenn nicht er gegen das 
geschäftliche Handeln der staatlichen Glücksspielan-
bieter gerichtlich vorginge, so würde es – selbst in Fäl-
len, in denen die Interessen der Allgemeinheit betroffen 
seien, etwa beim Minderjährigenschutz – niemand tun, 
überzeugt daher. 

Rechtsanwältin Dr. Caroline Cichon, LL. M.,  
Bird & Bird LLP, München  
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LG München I: Arzneimittel gegen Sodbrennen – Zusatz „akut“ ist bei Besserung 
erst nach einigen Stunden irreführend 

HWG § 3 Nr. 1; AMG § 8 I Nr. 2 a; UWG §§ 3, 4 Nr. 11 

1. Die Bewerbung eines Arzneimittels gegen Sodbrennen 
mit der Bezeichnung „akut“ ist irreführend, wenn eine 
Besserung frühestens nach einigen Stunden eintritt. 

2. Der Bestandteil „akut“ im Namen eines Arzneimittels 
wird von weiten Teilen der Verbraucher so verstanden, 
dass es sich um ein besonders schnell wirkendes Mittel 
handelt. (Leitsätze der Verfasserin) 

LG München I, Urteil vom 19.11.2009 – 7 O 17092/09, 
BeckRS 2010, 00126 

Sachverhalt 

Ein Pharmaunternehmen hatte ein Arzneimittel mit der 
Indikation „bei Sodbrennen und saurem Aufstoßen“ 
unter dem Namen „o. akut 20 mg“ angeboten. Dagegen 
war ein Wettbewerbsverband im Wege der einstweili-
gen Verfügung vorgegangen, da er die Bezeichnung für 
irreführend hielt. Die angesprochenen Verkehrskreise 
würden mit dem Wort „akut“ den Eintritt einer beson-
ders schnellen Linderung der Beschwerden verbinden. 
Bis zum Eintritt einer Besserung der Beschwerden ver-
gehe bei Einnahme des beworbenen Arzneimittels aber 
mindestens ein Tag. Da somit kein besonders schneller 
Wirkeintritt gegeben sei, verstoße die Antragsgegnerin 
gegen § 3 Nr. 1 HWG und § 8 I AMG. 

Die Antragsgegnerin war der Ansicht, das Verkehrsver-
ständnis des Wortes „akut“ gehe dahin, dass es sich um 
ein Medikament handele, das bei plötzlich auftretenden 
Beschwerden angewendet werden sollte. „Akut“ bedeu-
te „drastisch, dringend, heftig, resolut, unvermittelt auf-
tretend“, nicht jedoch „schnell“. Medizinisch sei „akut“ 
das Gegenstück zu „chronisch“. Der angesprochene 
Verkehr sehe deshalb in dem Wort „akut“ keine Aussa-
ge über die Wirkgeschwindigkeit des Medikaments. 
Darüber hinaus sei ein erster Wirkungseintritt bereits 
nach etwa einer Stunde gegeben, was durchaus als 
schnell zu bezeichnen sei. 

Entscheidung 

Das Landgericht München I teilt das Verkehrsverständ-
nis der Antragsgegnerin nicht. Die Bewerbung des Arz-
neimittels mit dem Bestandteil „akut“ im Namen des 
Produkts sei irreführend und verstoße daher gegen § 4 
Nr. 11, § 3 UWG i. V. m. § 3 Nr. 1 HWG und § 8 I 
Nr. 2 a AMG. Die Vorschriften des HWG und des AMG 
verbieten die Bewerbung bzw. Bezeichnung eines Arz-

neimittels mit einer Angabe, die eine therapeutische 
Wirksamkeit oder Wirkung nahelegt, die tatsächlich 
nicht vorhanden ist. Aufgrund der von der Antragsgeg-
nerin vorgelegten Unterlagen unterstellt das Gericht, 
dass ein erster Wirkungseintritt des Medikaments güns-
tigstenfalls nach einer Stunde eintritt, bei vielen An-
wendungen deutlich später. Dies sei aber länger, als der 
Verbraucher von einem Medikament erwarte, das mit 
dem Wort „akut“ beworben wird. Bei Sodbrennen und 
saurem Aufstoßen erhoffe der Verbraucher nach der 
Einnahme eines Medikaments ein schnelles Abklingen 
der Beeinträchtigungen ähnlich wie bei Kopf- oder 
Halsschmerzen. Der erwartete Zeitrahmen liege zwi-
schen 20 Minuten und maximal einer Stunde. Das Wort 
„akut“ könne daher nicht damit in Einklang gebracht 
werden, dass es zwischen einer und zwei Stunden dau-
ert, bis eine erste Linderung eintritt. 

Praxishinweis 

Das Urteil des LG München I ist nicht überraschend. 
Bei der Auslegung des Begriffs „akut“ berücksichtigt 
das Gericht das allgemeine Sprachverständnis der Ver-
braucher – und nicht ein möglicherweise abweichendes 
medizinisches Sprachverständnis – sowie die Indika-
tion des Arzneimittels. 

Für die Praxis bedeutet dies, dass im Einzelfall festge-
stellt werden muss, ob die Bezeichnung „akut“ für das 
konkrete Medikament irreführend ist. Während ein 
Wirkeintritt von über einer Stunde für Medikamente 
gegen Sodbrennen, Kopf- oder Halsschmerzen lang ist, 
kann dieser Zeitraum für Medikamente anderer Indika-
tionen durchaus schnell sein. Der Werbende sollte sich 
für den Fall eines Verfügungsantrags darauf einrichten, 
die therapeutische Wirksamkeit bzw. Wirkung seines 
Präparats möglichst mit präsenten Beweismitteln zu 
belegen, da ihn zumindest faktisch die Beweislast für 
die Richtigkeit seiner Aussagen trifft. 
Ähnliche instanzgerichtliche Entscheidungen liegen vor 
zu den Zusätzen „extra“ (OLG Köln, GRUR-RR 2008, 
448), „extra-stark“ (OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2006, 
241), „forte“ (OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, 100) 
und „schneller Wirkungseintritt“ (OLG Hamburg, 
BeckRS 2001, 30202051). 
Rechtsanwältin Hanna Karin Held,  
Fachanwältin für Gewerblichen Rechtsschutz,  
Jonas Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Köln  
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