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Kammergericht

Beschluss

Geschiftsnummer: 5 W 32/05
16 O 19/05 Landgericht Berlin

In dem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfigung

der Mm Cumm GmbH & Co. KG,

vertreten durch ihre Geschaftsfihrer MEEEE SEEN und SHEN SEHN
PENNEN SHEN 80, 1NN BENN

Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwalte NMEE NEEN y. 3.,
FENNNENEE OO, 1NN BENNN -

gegen
Herrn SEE CHENN

RENE 1, 7NN /ENEN,

Antragsgegner und Beschwerdegegner,
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hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht
Haase, die Richterin am Kammergericht Dr. Kasprik-Teperoglou und den Richter am
Kammergericht Dr. Pahl am 04. Marz 2005

beschlossen:

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der
Zivilkammer 16 des Landgerichts Berlin vom 07. Februar 2005 - 16 O 19/05 -
geandert:

Dem Antragsgegner wird im Wege einstweiliger Verfigung unter Androhung
eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten untersagt,

im geschaftlichen Verkehr orthopadische Extensionsgerate zur Vergréf3erung
des menschlichen Penis anzubieten und/oder zu vertreiben und dabei das
Zeichen ,PeniMaster” zu verwenden, wenn und soweit dies geschieht wie
nachfolgend abgebildet:
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Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
zurtickgewiesen.

Die weitergehende sofortige Beschwerde wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige haben die Antragstellerin zu 1/3 und
der Antragsgegner zu 2/3 zu tragen.

3. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 50.000,00 Euro festgesetzt.

Griinde

Die sofortige Beschwerde ist gemaf §§ 567 ff. ZPO zulassig und teilweise begriindet.

Der Antragstellerin steht gegen den Antragsgegner ein Unterlassungsanspruch im aus der
Beschlussformel dieser Entscheidung ersichtlichen Umfang aus § 8 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG
in Verbindung mit § 3 und § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG zu. Nach der letztgenannten Vorschrift handelt
unlauter im Sinne von § 3 UWG, wer vergleichend wirbt, wenn der Vergleich die Wertschatzung
des von einem Mitbewerber verwendeten Kennzeichens in unlauterer Weise ausnutzt oder
beeintrachtigt. Der von der Antragstellerin beanstandete ebay-Auftritt des Antragsgegners erfillt

diese Voraussetzungen.

Eine unlautere Rufausnutzung liegt allerdings nicht schon immer dann vor, wenn ein
Gewerbetreibender im Vergleich die Marke oder ein sonstiges Unterscheidungsmerkmal eines
Mitbewerbers in seiner Werbung auffuhrt (BGH GRUR 2002, 828/830 - Lottoschein). Anderenfalls
ware jede vergleichende Werbung unzulassig, weil sie begrifflich voraussetzt, dass ein
Mitbewerber oder dessen Erzeugnisse erkennbar gemacht werden. Es missen vielmehr
besondere, Uber die bloRe Nennung der Marke hinausgehende Umstande hinzutreten, die den
Vorwurf einer unlauteren Rufausnutzung rechtfertigen (BGH a.a.0.; Kdhler/Piper, UWG, 3. Aufl., §
2 Rdn. 49; Eck/lkas, WRP 1999, 251/270). Die Feststellung der Unlauterkeit muss anhand einer
Interessenabwéagung unter Berilicksichtigung der legitimen Funktion der vergleichenden Werbung
und des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit erfolgen. Es kommt also darauf an, ob das legitime
Anliegen des Vergleichs unter geringerer Rufausnutzung erreichbar gewesen ware (Kohler/Piper
a.a.0.). Fur die Beurteilung der Lauterkeit der Anlehnung an das Produkt deé Mitbewerbers kommt
es dabei zum einen darauf an, ob die konkrete Art der Verwendung des fremden Kennzeichens
notwendig war, um den Vergleich fiir den Verbraucher transparent zu machen. Unzulassig kann
es aber auch sein, die vergleichende Werbung so zu gestalten, dass dem Verbraucher beim
Betrachten der Werbung vorrangig das Unterscheidungszeichen des Wettbewerbers ins Auge
springt und das Layout der vergleichenden Werbung nicht der Aufklarung des Verbrauchers dient,
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sondern es als ,eye-catcher” verwendet wird, um die Aufmerksamkeit der Verbraucher auf den

Werbenden zu lenken. So verhalt es sich hier.

Der Antragsgegner hat die von der Antragstellerin beanstandete Markennennung nicht etwa im
Rahmen eines Aufklarungsvergleichs in der Weise vorgenommen, dass er sich mit den
unterschiedlichen technischen Merkmalen bzw. Wirkungsweisen der beiderseitigen Produkte
auseinandergesetzt hatte, sondern er hat die Marke der Antragstellerin ausschlieRlich als
Vorspann fur die eigene Produktwerbung (vgl. dazu auch BGHZ 86, 90/95 f. - Rolls Royce)
eingesetzt. Das geschah dadurch, dass er die - durch Werbung bekannt gemachte - Marke
ausschlielich in der fur die Suchfunktion der Internet-Interessenten wesentlichen
Artikelbezeichnung eingesetzt hat und damit in einer Weise, die nach Lage der Dinge nicht auf
Information des Interessenten, sondern ausschlieBllich auf das Anlocken von Interessenten
ausgerichtet war. Die Gestaltung der Artikelbezeichnung hat ersichtlich den Zweck, Kunden, die
sich fur das Produkt der Antragstellerin interessieren, auch mit dem des Antragsgegners zu
konfrontieren. Zielt aber die Handlungsweise des Antragsgegners ausschlieRlich darauf ab, die
mechanische Suchfunktion durch die Nennung der Marke der Antragstellerin fiir sich selbst als
~eye-catcher” auszunutzen, so erwies sich die Bezugnahme auf die Marke des Mitbewerbers nach

den vorgenannten Grundsatzen als unzulassig.

Die Frage, ob der Antragstellerin auch ein markenrechtlicher Unterlassungsanspruch gemag § 14
Abs. 5i. V. m. Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zlusteht, bedarf unter diesen Umstanden keiner
abschlieRenden Entscheidung. Es kann also sowohl dahinstehen, ob der Gesichtspunkt Platz
greift, dass die blof3e Nennung einer fremden Marke, wie sie in der vergleichenden Werbung
regelmafdig vorkommt, kennzeichenrechtlich irrelevant und nur den wettbewerbsrechtlichen
Schranken unterworfen ist (OLG Frankfurt GRUR 2002, 397 - Tiapridex; Ingerl/Rohnke, MarkenG,
2. Aufl., § 14 Rdn. 145 und 153; ferner OLG Miinchen WRP 2001, 820/828) oder ob hier -
ausnahmsweise - der Gesichtspunkt der Verwendung eines Metatags einschlagig ist und zu einer
anderen Beurteilung fiihren kann (vgl. dazu Ingerl/Rohnke, a.a.0., Rdn. 83). Jedenfalls ergabe
sich aus § 23 MarkenG keine Rechtfertigung des Verhaltens des Antragsgegners; denn auch
diese Vorschrift steht unter einem Unlauterkeitsvorbehalt. Wie festgestellt, geht die Werbung des
Antragsgegners Uber lauteres Verhalten hinaus. Es bedarf mithin auch keiner Entscheidung, ob §
23 MarkenG Uberhaupt wettbewerbsrechtlichen Anspriichen entgegengesetzt werden kann
(verneinend Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 23 Rdn. 6).

ZurGckzuweisen ist der Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung zum einen im Umfang

seiner unzureichenden Bestimmtheit, namlich insoweit, als der Antrag auch ,ein ahnliches,

verwechslungsféahiges Zeichen® in den Verbotsumfang einbezogen wissen will (vgl. dazu nur BGH

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
7

NJW 2000, 1792; WRP 2003, 1341 - Paperboy). Zum anderen besteht weder ein
markenrechtlicher noch ein wettbewerbsrechtlicher Anspruch der Antragstellerin auf Unterlassung
der Markennennung durch den Antragsgegner schlechthin. Das folgt daraus, dass nach den oben
dargestellten Rechtsgrundsatzen durchaus zulassige Verwendungsformen in Betracht kommen.
Der Antrag rechtfertigt sich daher auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer effektivem

Rechtsschutz Rechnung tragenden zuléssigen Verallgemeinerung.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

Wertfestsetzung ergibt sich aus § 3 ZPO.

Haase Dr. Kasprik-Teperoglou Dr. Pahl
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hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht
Haase, die Richterin am Kammergericht Dr. Kasprik-Teperoglou und den Richter am
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Dem Antragsgegner wird im Wege einstweiliger Verfigung unter Androhung
eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten untersagt,
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des menschlichen Penis anzubieten und/oder zu vertreiben und dabei das
Zeichen ,PeniMaster” zu verwenden, wenn und soweit dies geschieht wie
nachfolgend abgebildet:

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Anlage Ast

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Infmm&io’ﬁsrecht - http:/iww.

$002'10°60

10GaBUY SEP JN} UOIHOMUBIDA IS! JOJNENIBA J8Q

. LIy SET a
“UB}0GaBUE PIIM ZNYOSIONEY-PIEPUBIS

STIOINEYISA SOp [OIHY vIspUy

TINEYISA USp Ue S0elS -

 USBHiNZUN WSJNEIoA USTOnZI0Aeq UsuelW Nz
, _ U559 8IEjUBWWoNSBUNoMag
pueyosINeq Ut v0'L L L0 Hes palibu
04001 :uebBuniemeg sAllisod -
g :|youdsBunpiomeg

JajnexJaA wnz ueqebuy

T@Q%wm@wﬁquew@wmmNNubomoa\ WAl M3 AP 1d Y SIAeEa/sa/ap Aeq 180/ 0y

naN :pue ,w:N_ox_t,q
, A ajuwnsoW BN UY
|

Bunqjalyossagd

SUIBUSSY PUN pUBSISA "Bunjyez nZ (iagebly @_

(puejyosINaQ UOA GjeyJauuy)

PUBSISA JOUBYDISIOAUN - 0S'Y ¥N3 :U9)SOYPUBSIOA

pueB|yosINeq :yOBU PUBSIOA
pueyosINeq
usjee HOPUBISIONIMY

JUDIRUBYQISA
JUDIU PaIM SWEUSPBBHN  JOPUSIRIGISUOQH

pig 53193019
810495 0 qyodisiqn) ,v_.m HOURID ®v

73N 80:ESIEL GO'LO'G0  tuuBeqsiogeBuy -
Z3NW
80:€G:€L SO'LO'9L 1opus Jogabuy

obe] Q| :Jenepsioqabuy
uepun}g g4 ebel 9 187 9pUSQIBIGIBA

00'69 ¥N3

siuduels

cofomnoﬁ kego ueW Ul BV USSAIG | USPUSS punald USUR UE 10GaPUY

2S8EEI8YEY HOWWNUOYRY

Ut sh o rw

UNS QY fapernod

uapuid | aydNG BNaN

| o | weyosuawes

. abeyqesniels Jnz UIDBOUIT ¢ SI9RIUY Seselp JojnexieA
. .:mwo:m:a lapo ._mame_:ma ujoy "1oxdalls wwcom_:_N_vwE.

EU0S < -3BSUUTSTINY < TPUpUnsIs §AINesy auobalen NonInZ @

Aega uiay

juaisIaqn | 95IAIeS | USBBOUI3 | USpeWUY | US[UEZ8Y 83

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Intern_et-Zeitschrift fur Rechtsinformatik und Lnfmpna&ionsrecht - http://Www.jurpc.de

$007°10°60 . | =PI TS REEORY Ep=1oN29]E S 77 =A10821809 WM A ([P [d V SIABG/Sm/oP Aeqa 180//:dNY

STl AT S R1S Ua]1a) 2111 SPUSTOTIND Govuipij ol joyid $5113YI15I68 Sj17 [jIRD UIIS0Y alifl JAD PUn YISURM JAD YorAind

TSI O S T Sy USSR SO, [ DIy NIS ToYid ST B ISIaR T ST SUODaIan o[ DANaU Ul PAIAk 59

[Teur 5 JuId 3)J1q Ul IS UIPUIS UIYINEA] :ou«E..ou.E YU IS S[[E)

NAMLLNVUATYIXAS AND STAATT YA TELLIASATIH aNN TISILHV NIAST ISTEDI0aIS

i
{11 JNENIIAJBALLJ UID IST SAN(I 23 ue)sdoy S} SAUBQ[[IISAIA WD ZZ SIq PUN AAUAJISOJ *JYINEIGaSun pun nau sy :E_t«

w__:za_uwmwzuo_vom WAL
ud[yoyduo a80[o1n uoa

NYRZID Jyaur Uoyds yone :a_t:& $3 pun ‘[EULIOU SNEYIIND 5] WIE-7 UoA Suniossgidiap aury
Jtapueaed Sjoyaq J9p 351 uddeqy .u__uw_awEﬁuwoM rg

UIPIIA JOPUIMIIA JNIHLION sSunwwgyy-Inz.

PINPOIJ SIYISIUIZIPITA U2 WN Yjs yepuey sy -

® o o o o o

{1i)1Z3NUIQ YO1R19q UIYISIUIZIPIW UIIP UY SEE_ uoydS pajM Ud)sAs uuumv.w==c=u>>=<
ap a1y umm::::uﬁo > AYISTUIZIPAW JUYo :Eom_ﬁ I3ASTUS J PUN UDSUNUIININIOASTUSJ UOA wnz_vcasum AP AN J9HINS musom_umsmoto.muaun_nﬁ_cu_b up

S

xxxxxxxxxxxxx X e X e e e i e —— e f e e mmimmimv mmiw Aty ammvve~ mwam A~ s vaxvvarrr LrA

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Internet-Zeitschrift fur Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
5

Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
zurtickgewiesen.

Die weitergehende sofortige Beschwerde wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige haben die Antragstellerin zu 1/3 und
der Antragsgegner zu 2/3 zu tragen.

3. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 50.000,00 Euro festgesetzt.

Griinde

Die sofortige Beschwerde ist gemaf §§ 567 ff. ZPO zulassig und teilweise begriindet.

Der Antragstellerin steht gegen den Antragsgegner ein Unterlassungsanspruch im aus der
Beschlussformel dieser Entscheidung ersichtlichen Umfang aus § 8 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG
in Verbindung mit § 3 und § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG zu. Nach der letztgenannten Vorschrift handelt
unlauter im Sinne von § 3 UWG, wer vergleichend wirbt, wenn der Vergleich die Wertschatzung
des von einem Mitbewerber verwendeten Kennzeichens in unlauterer Weise ausnutzt oder
beeintrachtigt. Der von der Antragstellerin beanstandete ebay-Auftritt des Antragsgegners erfillt

diese Voraussetzungen.

Eine unlautere Rufausnutzung liegt allerdings nicht schon immer dann vor, wenn ein
Gewerbetreibender im Vergleich die Marke oder ein sonstiges Unterscheidungsmerkmal eines
Mitbewerbers in seiner Werbung auffuhrt (BGH GRUR 2002, 828/830 - Lottoschein). Anderenfalls
ware jede vergleichende Werbung unzulassig, weil sie begrifflich voraussetzt, dass ein
Mitbewerber oder dessen Erzeugnisse erkennbar gemacht werden. Es missen vielmehr
besondere, Uber die bloRe Nennung der Marke hinausgehende Umstande hinzutreten, die den
Vorwurf einer unlauteren Rufausnutzung rechtfertigen (BGH a.a.0.; Kdhler/Piper, UWG, 3. Aufl., §
2 Rdn. 49; Eck/lkas, WRP 1999, 251/270). Die Feststellung der Unlauterkeit muss anhand einer
Interessenabwéagung unter Berilicksichtigung der legitimen Funktion der vergleichenden Werbung
und des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit erfolgen. Es kommt also darauf an, ob das legitime
Anliegen des Vergleichs unter geringerer Rufausnutzung erreichbar gewesen ware (Kohler/Piper
a.a.0.). Fur die Beurteilung der Lauterkeit der Anlehnung an das Produkt deé Mitbewerbers kommt
es dabei zum einen darauf an, ob die konkrete Art der Verwendung des fremden Kennzeichens
notwendig war, um den Vergleich fiir den Verbraucher transparent zu machen. Unzulassig kann
es aber auch sein, die vergleichende Werbung so zu gestalten, dass dem Verbraucher beim
Betrachten der Werbung vorrangig das Unterscheidungszeichen des Wettbewerbers ins Auge
springt und das Layout der vergleichenden Werbung nicht der Aufklarung des Verbrauchers dient,
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sondern es als ,eye-catcher” verwendet wird, um die Aufmerksamkeit der Verbraucher auf den

Werbenden zu lenken. So verhalt es sich hier.

Der Antragsgegner hat die von der Antragstellerin beanstandete Markennennung nicht etwa im
Rahmen eines Aufklarungsvergleichs in der Weise vorgenommen, dass er sich mit den
unterschiedlichen technischen Merkmalen bzw. Wirkungsweisen der beiderseitigen Produkte
auseinandergesetzt hatte, sondern er hat die Marke der Antragstellerin ausschlieRlich als
Vorspann fur die eigene Produktwerbung (vgl. dazu auch BGHZ 86, 90/95 f. - Rolls Royce)
eingesetzt. Das geschah dadurch, dass er die - durch Werbung bekannt gemachte - Marke
ausschlielich in der fur die Suchfunktion der Internet-Interessenten wesentlichen
Artikelbezeichnung eingesetzt hat und damit in einer Weise, die nach Lage der Dinge nicht auf
Information des Interessenten, sondern ausschlieBllich auf das Anlocken von Interessenten
ausgerichtet war. Die Gestaltung der Artikelbezeichnung hat ersichtlich den Zweck, Kunden, die
sich fur das Produkt der Antragstellerin interessieren, auch mit dem des Antragsgegners zu
konfrontieren. Zielt aber die Handlungsweise des Antragsgegners ausschlieRlich darauf ab, die
mechanische Suchfunktion durch die Nennung der Marke der Antragstellerin fiir sich selbst als
~eye-catcher” auszunutzen, so erwies sich die Bezugnahme auf die Marke des Mitbewerbers nach

den vorgenannten Grundsatzen als unzulassig.

Die Frage, ob der Antragstellerin auch ein markenrechtlicher Unterlassungsanspruch gemag § 14
Abs. 5i. V. m. Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zlusteht, bedarf unter diesen Umstanden keiner
abschlieRenden Entscheidung. Es kann also sowohl dahinstehen, ob der Gesichtspunkt Platz
greift, dass die blof3e Nennung einer fremden Marke, wie sie in der vergleichenden Werbung
regelmafdig vorkommt, kennzeichenrechtlich irrelevant und nur den wettbewerbsrechtlichen
Schranken unterworfen ist (OLG Frankfurt GRUR 2002, 397 - Tiapridex; Ingerl/Rohnke, MarkenG,
2. Aufl., § 14 Rdn. 145 und 153; ferner OLG Miinchen WRP 2001, 820/828) oder ob hier -
ausnahmsweise - der Gesichtspunkt der Verwendung eines Metatags einschlagig ist und zu einer
anderen Beurteilung fiihren kann (vgl. dazu Ingerl/Rohnke, a.a.0., Rdn. 83). Jedenfalls ergabe
sich aus § 23 MarkenG keine Rechtfertigung des Verhaltens des Antragsgegners; denn auch
diese Vorschrift steht unter einem Unlauterkeitsvorbehalt. Wie festgestellt, geht die Werbung des
Antragsgegners Uber lauteres Verhalten hinaus. Es bedarf mithin auch keiner Entscheidung, ob §
23 MarkenG Uberhaupt wettbewerbsrechtlichen Anspriichen entgegengesetzt werden kann
(verneinend Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 23 Rdn. 6).

ZurGckzuweisen ist der Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung zum einen im Umfang

seiner unzureichenden Bestimmtheit, namlich insoweit, als der Antrag auch ,ein ahnliches,

verwechslungsféahiges Zeichen® in den Verbotsumfang einbezogen wissen will (vgl. dazu nur BGH

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
7

NJW 2000, 1792; WRP 2003, 1341 - Paperboy). Zum anderen besteht weder ein
markenrechtlicher noch ein wettbewerbsrechtlicher Anspruch der Antragstellerin auf Unterlassung
der Markennennung durch den Antragsgegner schlechthin. Das folgt daraus, dass nach den oben
dargestellten Rechtsgrundsatzen durchaus zulassige Verwendungsformen in Betracht kommen.
Der Antrag rechtfertigt sich daher auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer effektivem

Rechtsschutz Rechnung tragenden zuléssigen Verallgemeinerung.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

Wertfestsetzung ergibt sich aus § 3 ZPO.

Haase Dr. Kasprik-Teperoglou Dr. Pahl
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Kammergericht

Beschluss

Geschiftsnummer: 5 W 32/05
16 O 19/05 Landgericht Berlin

In dem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfigung

der Mm Cumm GmbH & Co. KG,

vertreten durch ihre Geschaftsfihrer MEEEE SEEN und SHEN SEHN
PENNEN SHEN 80, 1NN BENN

Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwalte NMEE NEEN y. 3.,
FENNNENEE OO, 1NN BENNN -

gegen
Herrn SEE CHENN

RENE 1, 7NN /ENEN,

Antragsgegner und Beschwerdegegner,
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hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht
Haase, die Richterin am Kammergericht Dr. Kasprik-Teperoglou und den Richter am
Kammergericht Dr. Pahl am 04. Marz 2005

beschlossen:

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der
Zivilkammer 16 des Landgerichts Berlin vom 07. Februar 2005 - 16 O 19/05 -
geandert:

Dem Antragsgegner wird im Wege einstweiliger Verfigung unter Androhung
eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten untersagt,

im geschaftlichen Verkehr orthopadische Extensionsgerate zur Vergréf3erung
des menschlichen Penis anzubieten und/oder zu vertreiben und dabei das
Zeichen ,PeniMaster” zu verwenden, wenn und soweit dies geschieht wie
nachfolgend abgebildet:
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Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
zurtickgewiesen.

Die weitergehende sofortige Beschwerde wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige haben die Antragstellerin zu 1/3 und
der Antragsgegner zu 2/3 zu tragen.

3. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 50.000,00 Euro festgesetzt.

Griinde

Die sofortige Beschwerde ist gemaf §§ 567 ff. ZPO zulassig und teilweise begriindet.

Der Antragstellerin steht gegen den Antragsgegner ein Unterlassungsanspruch im aus der
Beschlussformel dieser Entscheidung ersichtlichen Umfang aus § 8 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG
in Verbindung mit § 3 und § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG zu. Nach der letztgenannten Vorschrift handelt
unlauter im Sinne von § 3 UWG, wer vergleichend wirbt, wenn der Vergleich die Wertschatzung
des von einem Mitbewerber verwendeten Kennzeichens in unlauterer Weise ausnutzt oder
beeintrachtigt. Der von der Antragstellerin beanstandete ebay-Auftritt des Antragsgegners erfillt

diese Voraussetzungen.

Eine unlautere Rufausnutzung liegt allerdings nicht schon immer dann vor, wenn ein
Gewerbetreibender im Vergleich die Marke oder ein sonstiges Unterscheidungsmerkmal eines
Mitbewerbers in seiner Werbung auffuhrt (BGH GRUR 2002, 828/830 - Lottoschein). Anderenfalls
ware jede vergleichende Werbung unzulassig, weil sie begrifflich voraussetzt, dass ein
Mitbewerber oder dessen Erzeugnisse erkennbar gemacht werden. Es missen vielmehr
besondere, Uber die bloRe Nennung der Marke hinausgehende Umstande hinzutreten, die den
Vorwurf einer unlauteren Rufausnutzung rechtfertigen (BGH a.a.0.; Kdhler/Piper, UWG, 3. Aufl., §
2 Rdn. 49; Eck/lkas, WRP 1999, 251/270). Die Feststellung der Unlauterkeit muss anhand einer
Interessenabwéagung unter Berilicksichtigung der legitimen Funktion der vergleichenden Werbung
und des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit erfolgen. Es kommt also darauf an, ob das legitime
Anliegen des Vergleichs unter geringerer Rufausnutzung erreichbar gewesen ware (Kohler/Piper
a.a.0.). Fur die Beurteilung der Lauterkeit der Anlehnung an das Produkt deé Mitbewerbers kommt
es dabei zum einen darauf an, ob die konkrete Art der Verwendung des fremden Kennzeichens
notwendig war, um den Vergleich fiir den Verbraucher transparent zu machen. Unzulassig kann
es aber auch sein, die vergleichende Werbung so zu gestalten, dass dem Verbraucher beim
Betrachten der Werbung vorrangig das Unterscheidungszeichen des Wettbewerbers ins Auge
springt und das Layout der vergleichenden Werbung nicht der Aufklarung des Verbrauchers dient,
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sondern es als ,eye-catcher” verwendet wird, um die Aufmerksamkeit der Verbraucher auf den

Werbenden zu lenken. So verhalt es sich hier.

Der Antragsgegner hat die von der Antragstellerin beanstandete Markennennung nicht etwa im
Rahmen eines Aufklarungsvergleichs in der Weise vorgenommen, dass er sich mit den
unterschiedlichen technischen Merkmalen bzw. Wirkungsweisen der beiderseitigen Produkte
auseinandergesetzt hatte, sondern er hat die Marke der Antragstellerin ausschlieRlich als
Vorspann fur die eigene Produktwerbung (vgl. dazu auch BGHZ 86, 90/95 f. - Rolls Royce)
eingesetzt. Das geschah dadurch, dass er die - durch Werbung bekannt gemachte - Marke
ausschlielich in der fur die Suchfunktion der Internet-Interessenten wesentlichen
Artikelbezeichnung eingesetzt hat und damit in einer Weise, die nach Lage der Dinge nicht auf
Information des Interessenten, sondern ausschlieBllich auf das Anlocken von Interessenten
ausgerichtet war. Die Gestaltung der Artikelbezeichnung hat ersichtlich den Zweck, Kunden, die
sich fur das Produkt der Antragstellerin interessieren, auch mit dem des Antragsgegners zu
konfrontieren. Zielt aber die Handlungsweise des Antragsgegners ausschlieRlich darauf ab, die
mechanische Suchfunktion durch die Nennung der Marke der Antragstellerin fiir sich selbst als
~eye-catcher” auszunutzen, so erwies sich die Bezugnahme auf die Marke des Mitbewerbers nach

den vorgenannten Grundsatzen als unzulassig.

Die Frage, ob der Antragstellerin auch ein markenrechtlicher Unterlassungsanspruch gemag § 14
Abs. 5i. V. m. Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zlusteht, bedarf unter diesen Umstanden keiner
abschlieRenden Entscheidung. Es kann also sowohl dahinstehen, ob der Gesichtspunkt Platz
greift, dass die blof3e Nennung einer fremden Marke, wie sie in der vergleichenden Werbung
regelmafdig vorkommt, kennzeichenrechtlich irrelevant und nur den wettbewerbsrechtlichen
Schranken unterworfen ist (OLG Frankfurt GRUR 2002, 397 - Tiapridex; Ingerl/Rohnke, MarkenG,
2. Aufl., § 14 Rdn. 145 und 153; ferner OLG Miinchen WRP 2001, 820/828) oder ob hier -
ausnahmsweise - der Gesichtspunkt der Verwendung eines Metatags einschlagig ist und zu einer
anderen Beurteilung fiihren kann (vgl. dazu Ingerl/Rohnke, a.a.0., Rdn. 83). Jedenfalls ergabe
sich aus § 23 MarkenG keine Rechtfertigung des Verhaltens des Antragsgegners; denn auch
diese Vorschrift steht unter einem Unlauterkeitsvorbehalt. Wie festgestellt, geht die Werbung des
Antragsgegners Uber lauteres Verhalten hinaus. Es bedarf mithin auch keiner Entscheidung, ob §
23 MarkenG Uberhaupt wettbewerbsrechtlichen Anspriichen entgegengesetzt werden kann
(verneinend Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 23 Rdn. 6).

ZurGckzuweisen ist der Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung zum einen im Umfang

seiner unzureichenden Bestimmtheit, namlich insoweit, als der Antrag auch ,ein ahnliches,

verwechslungsféahiges Zeichen® in den Verbotsumfang einbezogen wissen will (vgl. dazu nur BGH

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
7

NJW 2000, 1792; WRP 2003, 1341 - Paperboy). Zum anderen besteht weder ein
markenrechtlicher noch ein wettbewerbsrechtlicher Anspruch der Antragstellerin auf Unterlassung
der Markennennung durch den Antragsgegner schlechthin. Das folgt daraus, dass nach den oben
dargestellten Rechtsgrundsatzen durchaus zulassige Verwendungsformen in Betracht kommen.
Der Antrag rechtfertigt sich daher auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer effektivem

Rechtsschutz Rechnung tragenden zuléssigen Verallgemeinerung.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

Wertfestsetzung ergibt sich aus § 3 ZPO.

Haase Dr. Kasprik-Teperoglou Dr. Pahl
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Kammergericht

Beschluss

Geschiftsnummer: 5 W 32/05
16 O 19/05 Landgericht Berlin

In dem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfigung

der Mm Cumm GmbH & Co. KG,

vertreten durch ihre Geschaftsfihrer MEEEE SEEN und SHEN SEHN
PENNEN SHEN 80, 1NN BENN

Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin,

- Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwalte NMEE NEEN y. 3.,
FENNNENEE OO, 1NN BENNN -

gegen
Herrn SEE CHENN

RENE 1, 7NN /ENEN,

Antragsgegner und Beschwerdegegner,
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hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht
Haase, die Richterin am Kammergericht Dr. Kasprik-Teperoglou und den Richter am
Kammergericht Dr. Pahl am 04. Marz 2005

beschlossen:

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der
Zivilkammer 16 des Landgerichts Berlin vom 07. Februar 2005 - 16 O 19/05 -
geandert:

Dem Antragsgegner wird im Wege einstweiliger Verfigung unter Androhung
eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten untersagt,

im geschaftlichen Verkehr orthopadische Extensionsgerate zur Vergréf3erung
des menschlichen Penis anzubieten und/oder zu vertreiben und dabei das
Zeichen ,PeniMaster” zu verwenden, wenn und soweit dies geschieht wie
nachfolgend abgebildet:
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Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
zurtickgewiesen.

Die weitergehende sofortige Beschwerde wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige haben die Antragstellerin zu 1/3 und
der Antragsgegner zu 2/3 zu tragen.

3. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 50.000,00 Euro festgesetzt.

Griinde

Die sofortige Beschwerde ist gemaf §§ 567 ff. ZPO zulassig und teilweise begriindet.

Der Antragstellerin steht gegen den Antragsgegner ein Unterlassungsanspruch im aus der
Beschlussformel dieser Entscheidung ersichtlichen Umfang aus § 8 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG
in Verbindung mit § 3 und § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG zu. Nach der letztgenannten Vorschrift handelt
unlauter im Sinne von § 3 UWG, wer vergleichend wirbt, wenn der Vergleich die Wertschatzung
des von einem Mitbewerber verwendeten Kennzeichens in unlauterer Weise ausnutzt oder
beeintrachtigt. Der von der Antragstellerin beanstandete ebay-Auftritt des Antragsgegners erfillt

diese Voraussetzungen.

Eine unlautere Rufausnutzung liegt allerdings nicht schon immer dann vor, wenn ein
Gewerbetreibender im Vergleich die Marke oder ein sonstiges Unterscheidungsmerkmal eines
Mitbewerbers in seiner Werbung auffuhrt (BGH GRUR 2002, 828/830 - Lottoschein). Anderenfalls
ware jede vergleichende Werbung unzulassig, weil sie begrifflich voraussetzt, dass ein
Mitbewerber oder dessen Erzeugnisse erkennbar gemacht werden. Es missen vielmehr
besondere, Uber die bloRe Nennung der Marke hinausgehende Umstande hinzutreten, die den
Vorwurf einer unlauteren Rufausnutzung rechtfertigen (BGH a.a.0.; Kdhler/Piper, UWG, 3. Aufl., §
2 Rdn. 49; Eck/lkas, WRP 1999, 251/270). Die Feststellung der Unlauterkeit muss anhand einer
Interessenabwéagung unter Berilicksichtigung der legitimen Funktion der vergleichenden Werbung
und des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit erfolgen. Es kommt also darauf an, ob das legitime
Anliegen des Vergleichs unter geringerer Rufausnutzung erreichbar gewesen ware (Kohler/Piper
a.a.0.). Fur die Beurteilung der Lauterkeit der Anlehnung an das Produkt deé Mitbewerbers kommt
es dabei zum einen darauf an, ob die konkrete Art der Verwendung des fremden Kennzeichens
notwendig war, um den Vergleich fiir den Verbraucher transparent zu machen. Unzulassig kann
es aber auch sein, die vergleichende Werbung so zu gestalten, dass dem Verbraucher beim
Betrachten der Werbung vorrangig das Unterscheidungszeichen des Wettbewerbers ins Auge
springt und das Layout der vergleichenden Werbung nicht der Aufklarung des Verbrauchers dient,
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sondern es als ,eye-catcher” verwendet wird, um die Aufmerksamkeit der Verbraucher auf den

Werbenden zu lenken. So verhalt es sich hier.

Der Antragsgegner hat die von der Antragstellerin beanstandete Markennennung nicht etwa im
Rahmen eines Aufklarungsvergleichs in der Weise vorgenommen, dass er sich mit den
unterschiedlichen technischen Merkmalen bzw. Wirkungsweisen der beiderseitigen Produkte
auseinandergesetzt hatte, sondern er hat die Marke der Antragstellerin ausschlieRlich als
Vorspann fur die eigene Produktwerbung (vgl. dazu auch BGHZ 86, 90/95 f. - Rolls Royce)
eingesetzt. Das geschah dadurch, dass er die - durch Werbung bekannt gemachte - Marke
ausschlielich in der fur die Suchfunktion der Internet-Interessenten wesentlichen
Artikelbezeichnung eingesetzt hat und damit in einer Weise, die nach Lage der Dinge nicht auf
Information des Interessenten, sondern ausschlieBllich auf das Anlocken von Interessenten
ausgerichtet war. Die Gestaltung der Artikelbezeichnung hat ersichtlich den Zweck, Kunden, die
sich fur das Produkt der Antragstellerin interessieren, auch mit dem des Antragsgegners zu
konfrontieren. Zielt aber die Handlungsweise des Antragsgegners ausschlieRlich darauf ab, die
mechanische Suchfunktion durch die Nennung der Marke der Antragstellerin fiir sich selbst als
~eye-catcher” auszunutzen, so erwies sich die Bezugnahme auf die Marke des Mitbewerbers nach

den vorgenannten Grundsatzen als unzulassig.

Die Frage, ob der Antragstellerin auch ein markenrechtlicher Unterlassungsanspruch gemag § 14
Abs. 5i. V. m. Abs. 2 Nr. 1 MarkenG zlusteht, bedarf unter diesen Umstanden keiner
abschlieRenden Entscheidung. Es kann also sowohl dahinstehen, ob der Gesichtspunkt Platz
greift, dass die blof3e Nennung einer fremden Marke, wie sie in der vergleichenden Werbung
regelmafdig vorkommt, kennzeichenrechtlich irrelevant und nur den wettbewerbsrechtlichen
Schranken unterworfen ist (OLG Frankfurt GRUR 2002, 397 - Tiapridex; Ingerl/Rohnke, MarkenG,
2. Aufl., § 14 Rdn. 145 und 153; ferner OLG Miinchen WRP 2001, 820/828) oder ob hier -
ausnahmsweise - der Gesichtspunkt der Verwendung eines Metatags einschlagig ist und zu einer
anderen Beurteilung fiihren kann (vgl. dazu Ingerl/Rohnke, a.a.0., Rdn. 83). Jedenfalls ergabe
sich aus § 23 MarkenG keine Rechtfertigung des Verhaltens des Antragsgegners; denn auch
diese Vorschrift steht unter einem Unlauterkeitsvorbehalt. Wie festgestellt, geht die Werbung des
Antragsgegners Uber lauteres Verhalten hinaus. Es bedarf mithin auch keiner Entscheidung, ob §
23 MarkenG Uberhaupt wettbewerbsrechtlichen Anspriichen entgegengesetzt werden kann
(verneinend Ingerl/Rohnke, a.a.0., § 23 Rdn. 6).

ZurGckzuweisen ist der Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung zum einen im Umfang

seiner unzureichenden Bestimmtheit, namlich insoweit, als der Antrag auch ,ein ahnliches,

verwechslungsféahiges Zeichen® in den Verbotsumfang einbezogen wissen will (vgl. dazu nur BGH
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NJW 2000, 1792; WRP 2003, 1341 - Paperboy). Zum anderen besteht weder ein
markenrechtlicher noch ein wettbewerbsrechtlicher Anspruch der Antragstellerin auf Unterlassung
der Markennennung durch den Antragsgegner schlechthin. Das folgt daraus, dass nach den oben
dargestellten Rechtsgrundsatzen durchaus zulassige Verwendungsformen in Betracht kommen.
Der Antrag rechtfertigt sich daher auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer effektivem

Rechtsschutz Rechnung tragenden zuléssigen Verallgemeinerung.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die

Wertfestsetzung ergibt sich aus § 3 ZPO.

Haase Dr. Kasprik-Teperoglou Dr. Pahl
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