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Microsoft-Urteil des Européaischen Gerichts erster Instanz
in der Rechtssache T-201/04

Am 17. September 2007 hat das Européische Gericht erster Instanz (EuG) in Lu-
xemburg das lang erwartete Urteil im Kartellverfahren gegen den weltgré3ten Soft-
warehersteller Microsoft gefallt. Das Gericht hat die Entscheidung der Kommission
im Wesentlichen aufrechterhalten und den Vorwurf eines Missbrauchs der marktbe-
herrschenden Stellung sowie das von der Kommission verhangte Bufgeld in Hohe
von ca. EUR 500 Mio. bestatigt. Das Urteil bringt ein spektakulares Verfahren zu
einem vorlaufigen Ende, das bereits aufgrund der Rekordbuf3gelder in Europa kaum
bekannte Dimensionen angenommen hatte. Das Urteil des EuG beriihrt die Schnitt-
stelle zwischen Kartellrecht und den geistigen Eigentumsrechten.

Zum einen musste die Frage geklart werden, ob Microsoft seinem Betriebssystem
Windows den Windows Media-Player hinzufiigen durfte. Die Kommission sah darin
eine Produktkopplung im Sinne von Art. 82 EG-Vertrag. Aufgrund des Quasi-
Monopols von Windows bei Betriebssystemen fur PCs habe Microsoft durch die
Biindelung von Media-Player mit Windows die Konkurrenzprodukte zur Audio- und
Videowiedergabe weitgehend aus dem Markt drdngen kdnnen. Microsoft hatte
vertreten, dass der Media-Player kein eigenstéandiges Produkt sei, sondern eine von
den Kunden gewiinschte Windows-Weiterentwicklung. Die Aufschniirung der Soft-
warepakete sei ein unzuldssiger Eingriff in die Investitionsentscheidung und damit
in ein Eigentumsrecht. Das EuG hat nunmehr bestétigt, dass darin eine miss-
bréuchliche Produktkopplung liegt. Zum einen habe Microsoft eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Markt fiir Betriebssysteme und dieser Markt sei von dem
Markt fur Abspielsoftware zu trennen. Dies ungeachtet der Tatsache, dass der
Media-Player kostenlos angeboten werde und dass Verbrauchern die Nutzung des
Media-Player freistehe. Allerdings stellte das Gericht fest, dass Microsoft weiterhin
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neben der entkoppelten Variante eine
Version mit Media-Player anbieten darf.

Der zweite wesentliche Punkt des Urteils
betrift die Frage, ob Microsoft die
Schnittstelleninformationen von Windows
offen legen und somit die Interoperabilitat
zu anderen Betriebssystemen und Pro-
grammen dritter Anbieter herstellen muss.
Microsoft argumentierte, dass Schnittstel-
leninformationen  urheberrechtlich  ge-
schitzte Technologie sowie geistiges
Eigentum darstellen. Das EuG vertrat die
Ansicht, dass sich Microsoft auf geistige
Eigentumsrechte berufen kdnne. Aller-
dings lieR es die Frage offen, ob solche
Rechte tatsachlich die hier zuganglich zu
machende Technologie (Kommunikati-
onsprotokolle) umfassen. Die Weigerung
der Lizenzierung von geistigen Eigen-
tumsrechten an Dritte sei jedenfalls als
Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung zu bewerten.

Nach dieser Entscheidung ist klar, dass
Inhaber von geistigen Eigentumsrechten
Wettbewerbern Zugang zu eigenen wich-
tigen Technologien geben missen, wenn
Wettbewerber ansonsten vollig vom Markt
ausgeschlossen wirden und eine poten-
tielle Konsumentennachfrage fiir ein neu-
es Produkt besteht. Jedoch missen sol-
che kartellrechtlichen Zwangslizenzierun-
gen eine seltene Ausnahme bleiben. Zum
einen darf die Anreizwirkung geistiger
Eigentumsrechte auf die Innovation nicht
leiden; anderenfalls héatte dies im Ergeb-
nis eher negative Auswirkungen auf den
(Innovations-)Wettbewerb. Zum anderen
greift die Ausnahme ohnehin nur, wenn
die Rechtsinhaberschaft zugleich eine
marktbeherrschende Stellung begrundet.
Noch ist offen, ob Microsoft Berufung zum
EuGH einlegen wird.

Weitere Informationen zu dem Fall ent-
nehmen Sie bitte unserem TW Mandan-
ten-Flyer zum Microsoft-Fall; siehe dazu
auch den Kommentar von Dr. Michael

Dietrich, TW Diisseldorf, im Handelsblatt,
19. September 2007, S.19. Zur Frage
kartellrechtlicher Zwangslizenzen allge-
mein verweisen wir auf die folgenden
Aufsédtze von Dr.Marco Hartmann-
Ruppel, TW Hamburg/Brussel: “Lizenz-
verweigerung und Zwangslizenzen - Art.
82 EG vs. Geistige Eigentumsrechte”, in
Ahrens u.a. (Hrsg.), Marktmacht und
Missbrauch, 2007, S. 55, and “Compulso-
ry Access to Intellectual Property and
Network Facilities: ‘The Essential Facili-
ties Doctrine as Applied to IP Rights and
Physical Monopolies™, in: BNA Internatio-
nal, World Intellectual Property Report,
Vol. 21, No. 11, November 2007, S. 35.

Dr. Marco Hartmann-Ruppel,
Peter Philipp Engehoven,
Hamburg

Fusionskontrolle bei Lizenz-
erwerb? — Das BGH-Urteil
»National Geographic I

Bei dem Erwerb von Lizenzen denkt man
Ublicherweise an die Vereinbarkeit des
Lizenzvertrages mit den Vorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuches, an Anspri-
che des Lizenznehmers gegentiber Drit-
ten sowie an solche im Verhaltnis zwi-
schen Lizenzgeber und -nehmer. Dass
unter bestimmten Umstanden der Lizenz-
erwerb bei dem Bundeskartellamt ange-
meldet werden muss, wird haufig Gberse-
hen. Die Folgen einer fehlenden, aber
erforderlichen Anmeldung kénnen nach
dem Gesetz gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen (GWB) die Nichtigkeit des
Rechtsgeschéfts, die nachtragliche Auflo-
sung des Zusammenschlusses und emp-
findliche Geldbuf3en sein.

Um diese Folgen zu vermeiden, missen
Unternehmen  zuverldssig einschatzen
kdénnen, ob eine fusionskontrollrechtliche
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Anmeldung ihres Lizenzvertrages erfor-
derlich ist. Diesem Bedurfnis entspre-
chend hat der BGH in seinem Beschluss
vom 10. Oktober 2006, KVR 32/05 —
.National Geographic |“ die Vorausset-
zungen fir eine Anmeldepflicht klarge-
stellt.

Der Fall ,National Geographic I

In dem dort behandelten Fall hatte der
Verlag Gruner + Jahr gemeinschaftlich
mit dem spanischen Verlag RBA Publi-
caciones von der US-amerikanischen
National Geographic Society durch
Lizenzvertrage u.a. die Rechte zur Her-
ausgabe der Zeitschrift ,National Ge-
ographic” erworben. In Deutschland gab
es bis zu diesem Zeitpunkt keine
deutschsprachige Ausgabe des Maga-
zins. Das Bundeskartellamt sah in dem
Lizenzerwerb einen Zusammenschluss,
der zur Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung von Gruner + Jahr
auf dem Markt fur populdre Wissens-
zeitschriften in Deutschland gefiihrt
héatte, und untersagte ihn.

Dieser Entscheidung trat der BGH in
Ubereinstimmung mit dem OLG Dissel-
dorf entgegen. Der Lizenzerwerb als
solcher unterfalle in diesem Fall nicht
der Anmeldepflicht. Diskutiert wurden
die fur den Lizenzerwerb in Frage kom-
menden anmeldepflichtigen Zusammen-
schlusstatbestédnde des Vermdégenser-
werbs (8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB) und des
Kontrollerwerbs (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 a
GWB).

Kein Vermogenserwerb

Ein Vermdgenserwerb habe nicht statt-
gefunden. Dieser erfasse nur den Er-
werb eines Vollrechts, d.h. das erwer-
bende Unternehmen misse Eigentimer
oder Inhaber der Rechte werden, die
das Vermdgen oder einen wesentlichen
Teil des VerauRers bilden. Ein Uber-
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gang lediglich von Verwertungs- und
Nutzungsrechten genlige nicht. Durch
Lizenzvertrage wurden nicht die gewerbli-
chen Schutzrechte selbst Ubertragen,
sondern lediglich die Befugnis, diese
Rechte wahrend der Vertragslaufzeit zu
nutzen. Der Erwerber der Lizenz erwerbe
daher nur ein Nutzungsrecht. Inhaber des
Vollrechts bleibe der Ver&ul3erer.

Kontrollerwerb? Es kommt darauf
an...

Im konkreten Fall verneinte der BGH auch
einen Kontrollerwerb. Ein Unternehmen
erwirbt durch den Erwerb einer Lizenz die
Kontrolle, wenn es Eigentums- oder Nut-
zungsrechte an einem wesentlichen Ver-
mogensteil des VerauBerers ausiiben
kann. Die Uberlassung der ausschlieRli-
chen Nutzung von Herausgeber- und
Titelrechten ohne die Ubertragung der
Rechte selbst stelle Vermdgen in diesem
Sinne dar. Das Merkmal der Wesentlich-
keit aus dem Vermdgenserwerbstatbe-
stand Uibertragt der BGH in Ubereinstim-
mung mit der Literatur auf den Kontroller-
werbstatbestand. Ob der erworbene Ver-
mogensteil wesentlich ist, bestimme sich
unter Verweis auf den BGH-Beschluss
vom 7. Juli 1992, KVR 14/91 — ,Waren-
zeichenerwerb” danach, ob er im Verhalt-
nis zum Gesamtvermdgen des VeraulRe-
rers quantitativ ausreichend hoch bzw.
qualitativ von Bedeutung ist. Da das Bun-
deskartellamt zu dem quantitativen Ver-
haltnis keine tatsachlichen Feststellungen
getroffen hatte, konzentrierte sich der
BGH auf die Auslegung der qualitativen
Bedeutung.

Der Vermdgensteil sei in Bestatigung des
OLG-Beschlusses qualitativ bedeutend
und damit wesentlich, wenn er geeignet
ist, die Stellung eines Erwerbers, der
bereits auf dem flir den Zusammen-
schluss relevanten Markt tatig sei, zu
verandern. Dies erfordere, dass der Ver-
mogensteil tragende Grundlage der
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Gesetzesentwurf zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzvertragen

Am 22. August 2007 hat das Bundeska-
binett einen Entwurf zur Anderung des
Insolvenzrechts vorgelegt. Der ,Entwurf
eines Gesetzes zur Entschuldung mittel-
loser Personen, zur Starkung der Glaubi-
gerrechte sowie zur Regelung der Insol-
venzfestigkeit von Lizenzen“ enthalt in §
108a eine Regelung zur Insolvenzfestig-
keit von Lizenzvertrdgen. Demnach soll
»ein vom Schuldner als Lizenzgeber ab-
geschlossener Lizenzvertrag Uber ein
Recht am geistigen Eigentum mit Wirkung
fur die Insolvenzmasse* fortbestehen.
Sofern ,zwischen der im Lizenzvertrag
vereinbarten Vergutung und einer markt-
gerechten Vergutung ein auffalliges Miss-
verhaltnis“ besteht, soll der Insolvenzver-
walter eine Anpassung der Vergitung
verlangen kénnen. In diesem Fall steht
dem Lizenznehmer ein Recht zur fristlo-
sen Kundigung zu.

Mit dem Vorschlag soll eine seit Einfuh-
rung der Insolvenzordnung bestehende
gravierende Regelungsliicke - zumindest
teilweise - beseitigt werden. Lizenzvertra-
ge, die von keiner Seite vollstandig erfullt
wurden (was bei laufenden Lizenzvertra-
gen in aller Regel der Fall ist), unterfallen
dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters
nach 8§ 103 InsO. Lehnt dieser die Erful-
lung ab, tritt eine ,Umgestaltung“ des
Vertragsverhaltnisses ein und dem Ver-
tragspartner steht lediglich nach § 103
Abs. 2 InsO ein Schadensersatzanspruch
als einfache Insolvenzforderung zu. Zu
Recht hebt die Entwurfsbegrindung die
moglicherweise ruindsen Auswirkungen
des Wegfalls der Lizenz bei Patentlizen-
zen, etwa im Arzneimittelbereich mit Blick
auf die hohen Entwicklungskosten, oder
bei Lizenzen an Software hervor. Ebenso
zu nennen sind die Film- und Musikin-
dustrie, hier beispielsweise im Bereich
des Filmlizenzhandels und des Musikver-
lagswesens. Die Auswirkungen verstar-
ken sich noch dadurch, dass der Wegfall
eines ausschlieBlichen Nutzungsrechtes
friherer Stufe nach mittlerweile Uberwie-
gender Ansicht automatisch den Wegfall
von Sublizenzen nach sich zieht.

8§ 108 InsO in seiner heutigen Fassung
sieht zwar die Insolvenzfestigkeit be-
stimmter Dauerschuldverhaltnisse vor, gilt
aber - anders als friher 8§ 21 KO - nach
seinem ausdricklichen Wortlaut nur fir
unbewegliche Gegenstande, so dass eine
Anwendung auf Lizenzvertrdge von
Rechtsprechung und Literatur Uberein-
stimmend abgelehnt wird. Vertragliche
Konstruktionen, mit denen nach gelten-
dem Recht die Insolvenzfestigkeit von
Lizenzvertragen erreicht werden soll, sind
mit hoher Rechtsunsicherheit belastet.
Kundigungsrechte, die an Insolvenztatbe-
stédnde anknupfen, kénnen mit § 119 InsO
kollidieren. Auch die Entscheidung des
BGH vom 17. November 2005 (BGH, Urt.
v. 17. November 2005 - IX ZR 162/04,
CR 2006, 15 = ITRB 2006, 74), in der der
BGH den durch die auRerordentliche
Kundigung einer Softwarelizenz ausge-
Iosten riickwirkenden Rechtsiibergang als
snsolvenzfest* beurteilt hatte, lasst zahl-
reiche Fragen offen. Hier soll die Geset-
zesanderung Abhilfe schaffen.

Nicht von dem Vorschlag erfasst ist aller-
dings die Insolvenz des Lizenznehmers.
Insofern beléasst es der Entwurf bei den
geltenden Regeln. Unklar bleibt zudem
auch, ob fur das vorgeschlagene Anpas-
sungsrecht des Insolvenzverwalters das
Lauffallige Missverhaltnis* bei Vertragsab-
schluss oder zu einem spéateren Zeitpunkt
mafgeblich ist. Insgesamt kann der Ent-
wurf daher, auch wenn er (endlich) ein
aulerst praxisrelevantes Thema aufgreift,
nur ein erster Schritt sein. Entwurf und
Begriindung sind  abrufbar  unter:
http://www.bmj.bund.deffiles/-
/2368/RegE%20Entschuldung%20mittello
ser%20Personen.pdf.

Dr. Gregor Schmid, LL.M., Berlin
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Stellung des VerauBerers auf dem rele-
vanten Markt sei und demgemaR die
Stellung des Erwerbers durch die Uber-
tragung spirbar gestarkt werden kann.
Dazu musse der VerdulRerer Uberhaupt
auf dem betroffenen Markt eine Stellung
innehaben, d.h. tatig sein. Nur dann habe
der Erwerber die Mdglichkeit, in eine
bereits vorhandene aktuelle Marktstellung
des VerauRerers einzutreten und extern
zu wachsen. Das rein interne Wachstum,
bei dem der Erwerber keinerlei Marktan-
teile anderer vorfindet, sondern sich diese
selbst erschaffen muss, sei der Zusam-
menschlusskontrolle hingegen nicht un-
terworfen. Im Fall ,National Geographic”
war der Verdulerer der Lizenz auf dem
deutschen Markt fur deutschsprachige
populdre Wissenschaftszeitschriften we-
der selbst noch durch andere Lizenzneh-
mer tatig gewesen. Der Lizenzerwerber
konnte daher in keine bereits bestehende
Marktstellung einriicken und extern wach-
sen. Mangels Wesentlichkeit des Vermo-
gensteils lehnte der BGH daher auch
einen anmeldepflichtigen Kontrollerwerb
ab.

Fazit

Gemal der BGH-Rechtsprechung kann
ein Unternehmen allein durch den Erwerb
einer Lizenz nicht den Tatbestand des
Vermogenserwerbs verwirklichen. Auch
ein Kontrollerwerb scheidet aus, wenn der
VerauRerer vor der Lizenzvergabe nicht
auf dem vom Zusammenschluss betroffe-
nen Markt tatig war. Eine Anmeldepflicht
kann hingegen entstehen, wenn der Ve-
rauBerer oder ein von ihm autorisierter
Dritter sich bereits auf dem betroffenen
Markt eine Marktstellung aufgebaut hat, in
die der Erwerber nun einrtckt.

Diese Grundsétze gelten nach den Mittei-
lungen der Europaischen Kommission zur
Fusionskontrollverordnung auch im Rah-
men der europdischen Zusammen-
schlusskontrolle. Davon unabhangig kann

ein mit dem Lizenzerwerb verbundener
Erwerb weiterer Gegenstande des Unter-
nehmensvermégens, der Kontrolle oder —
im deutschen GWB — auch von Unter-
nehmensanteilen selbstverstandlich eine
eigene Anmeldepflicht begriinden. Des-
halb empfehlen wir, im konkreten Einzel-
fall stets die Priifung durch einen Kartell-
rechtsspezialisten vornehmen zu lassen.

Im Fall National Geographic hatte der
BGH zwar eine Anmeldepflicht des Li-
zenzerwerbs fir die Herausgabe der
deutschsprachigen Ausgabe der Zeit-
schrift verneint. Den Erwerb der restlichen
50 % der Anteile an dem mit dem spani-
schen RBA Publicaciones Verlag gegrin-
deten Gemeinschaftsunternehmen durch
Gruner + Jahr untersagte der BGH je-
doch, da der damit verbundene Wechsel
von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle
zur Verstarkung der marktbeherrschen-
den Stellung von Gruner + Jahr auf dem
Markt fir populdre Wissenschaftsmagazi-
ne gefiihrt hatte (Beschluss vom 16. Ja-
nuar 2007, KVR 12/06 — ,National Ge-
ographic 11).

Dr. Michael Dietrich, Inge Ziegler
Disseldorf

GrofRbritannien: Keine Ver-
langerung der Schutzfrist fur
Musikaufnahmen

Die britische Regierung hat sich Ende Juli
gegen eine Verlangerung der Schutzfrist
fur  Musikaufnahmen ausgesprochen.
Damit findet eine seit mehreren Jahren
anhaltende o6ffentliche Debatte ihr vorlau-
figes Ende. Die Entscheidung ist von
Uberregionaler Bedeutung, da die Musik-
industrie wiederholt den Wunsch ge&u-
Rert hat, dass sich die britische Regierung
auch auf europaischer Ebene fiir eine
Verlangerung der Schutzfrist von derzeit
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finfzig auf mindestens siebzig Jahre ab
Veroffentlichung einsetzt. Hiervon nicht
betroffen ist die Frage der Schutzdauer
fur die den Musikaufnahmen gegebenen-
falls zugrunde liegenden Urheberrechte
an Musik und Liedtext. Diese erldschen
europaweit siebzig Jahre nach dem Tod
des Urhebers.

Der Interessenverband der britischen
Phonoindustrie (BPI) begriindet die Not-
wendigkeit einer Schutzfristverlangerung
fur Musikaufnahmen unter anderem mit
einem mdoglichen Wettbewerbsnachteil,
dem sich die britische und europaische
Musikindustrie vor allem im direkten Ver-
gleich mit den USA ausgesetzt sieht.
Nach Verabschiedung des Sonny Bono
Copyright Term Extension Acts im Jahre
1998 werden Musikaufnahmen in den
USA inzwischen fir finfundneunzig Jahre
ab Verdffentlichung geschitzt. Dartiber
hinaus sieht der Verband eine ungerecht-
fertigte Diskriminierung von Herstellern
von Tontrdgern und ausiibenden Kinst-
lern gegenliber anderen Urhebern. Wah-
rend die Regelschutzdauer fur urheber-
rechtlich geschitzte Werke siebzig Jahre
post mortem auctoris betragt, ist die
Schutzdauer fur Musikaufnahmen auf
flinfzig Jahre nach deren Verdffentlichung
begrenzt. Zahlreiche namhafte Musiker
haben sich der Forderung des Verbandes
angeschlossen. Sie argumentieren, dass
viele Kunstler keinerlei Altersversorgung
besitzen und deshalb von den Einkinften
aus der Nutzung ihrer Stiicke abhangig
sind. Verband und Musiker werden in
ihrer Forderung von dem Ausschuss fir
Kultur, Medien und Sport des britischen
Unterhauses unterstitzt. Dieser hatte sich
in einer Empfehlung vom Mai dieses
Jahres fiir eine Verlangerung der Frist auf
mindestens siebzig Jahre ausgesprochen.

Das Ministerium fir Kultur, Medien und
Sport lehnt dies jedoch ab und stutzt sich
auf eine Ende letzten Jahres veroffentlich-
te unabhangige Studie im Auftrag des
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britischen Schatzamtes (Gowers-Bericht).
Diese kam zu dem Ergebnis, dass die
Européische Kommission die derzeitige
Schutzfrist von fiinfzig Jahren sowohl fur
Tonaufnahmen als auch fiir ausiibende
Kinstler beibehalten solle. Nach Ansicht
des Ministeriums wirde die Mehrheit der
austbenden Kinstler nicht von einer
Schutzfristverlangerung profitieren, da sie
zumeist vertraglich verpflichtet sind, ihre
Einnahmen an die Plattenfirmen weiterzu-
leiten. Eine im Vergleich zu den USA
kirzere Schutzdauer habe auch keine
merklichen Wettbewerbsnachteile fir die
britische Musikindustrie zur Folge. Statt-
dessen hatte eine Verlangerung der
Schutzfrist einen negativen Effekt auf die
Handelsbilanz und wiirde keinerlei Anreiz
fur die Schaffung neuer Werke geben.
Darlber hinaus wirde eine Schutzfristver-
langerung zu einem Kostenanstieg fir
Verbraucher und in einzelnen Wirt-
schaftsbereichen fiihren. Hiervon betrof-
fen waren nicht nur Einzelhandelsge-
schafte und Restaurants, die ihre Kunden
mit Musik unterhalten, sondern auch
Fernseh- und Radiostationen. Eine von
der Europédischen Kommission in Auftrag
gegebene unabhéngige Studie des Insti-
tuts fur Informationsrecht an der Universi-
tat Amsterdam aus dem Jahre 2006 stitzt
diese Einschéatzungen.

Die britische Musikindustrie hat angekiin-
digt, ihre Kampagne fir eine Verlange-
rung der Schutzfrist fur Musikaufnahmen
auf européischer Ebene auch ohne die
Unterstitzung der britischen Regierung
weiterfihren zu wollen.

Der Gowers-Bericht kann abgerufen wer-
den unter:

http://www.hm-treasury.gov.uk/media/6/
E/pbr06_gowers _report_755.pdf;
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Neuer Glicksspielstaatsvertrag tritt voraussichtlich zum

1. Januar 2008 in Kraft

Nachdem das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) am 28. Méarz 2006 entschieden
hatte, dass das bestehende staatliche
Sportwettenmonopol in seiner derzeitigen
Ausgestaltung nicht mit dem Grundrecht
der Berufsfreiheit vereinbar ist, haben
sich die Ministerprasidenten nun auf eine
Neufassung des Gliicksspielstaatsvertra-
ges geeinigt. Das BVerfG hatte in seiner
Entscheidung moniert, dass der beste-
hende Staatsvertrag mit der Bekdmpfung
der Wett- und Spielsucht, dem Schutz vor
betriigerischen Machenschaften seitens
der Wettanbieter sowie dem Schutz vor
irrefuhrender Werbung zwar legitime
Gemeinwohlziele verfolge, die konkrete
Ausgestaltung des staatlichen Monopols
indes eine effektive Umsetzung dieser
Ziele nicht sicherstelle. So verfolge etwa
die Sportwette ODDSET erkennbar auch
fiskalische Zwecke. Vor allem aber sei der
Vertrieb nicht aktiv an einer Bekampfung
der Suchtgefahren ausgerichtet. Das
tatsachliche Erscheinungsbild entspreche
vielmehr dem der wirtschaftlich effektiven
Vermarktung einer grundsétzlich unbe-
denklichen Freizeitbeschéftigung. Das
BVerfG hat den Gesetzgeber daher dazu
aufgefordert, das Recht der Sportwetten
bis zum 31. Dezember 2007 neu — und
entsprechend der Vorgaben des Gerichts
— zu regeln. Als zulassige Neuregelung
hat das BVerfG dem Gesetzgeber zwei
Alternativen aufgegeben: Entweder die
Liberalisierung des Glucksspielmarktes
mit gleichen Regeln fir alle oder das
Festhalten am Glucksspielmonopol unter
der Voraussetzung einer aktiven Bekamp-
fung der damit verbundenen Suchtgefah-
ren.

Die Ministerprasidenten der L&nder ha-
ben sich dazu entschlossen, das beste-
hende staatliche Monopol aufrecht zu
erhalten, nunmehr aber die Suchtbe-
kdmpfung ausdricklich in den Mittelpunkt
zu ricken. Dementsprechend sehen die
neuen Regelungen nicht nur vor, dass
das Veranstalten von Gliicksspielen einer
Erlaubnis bedarf, sondern untersagen das

Veranstalten und Vermitteln  von
Glucksspielen im Internet géanzlich.
Zudem ist zukinftig jede Form der
Werbung fir 6ffentliches Gliicksspiel im
Fernsehen, im Internet sowie Uber
sonstige  Telekommunikationsanlagen
verboten — Werbung fir unerlaubtes
(also nicht genehmigtes) Gliicksspiel ist
ohnehin untersagt. Um effektiv gegen
unerlaubtes Glicksspiel vorgehen zu
kdénnen, sieht der neue Staatsvertrag
zudem vor, dass die zusténdigen Be-
hoérden Kredit- und Finanzdienstleis-
tungsinstituten die Mitwirkung an Zah-
lungen fur unerlaubtes Gliicksspiel und
an Auszahlungen aus unerlaubtem
Gliicksspiel untersagen koénnen.

Nachdem der Staatsvertrag mittlerweile
von allen Bundesléndern unterzeichnet
worden ist, wird er voraussichtlich
rechtzeitig zum 1. Januar 2008 in Kraft
treten kdnnen. Viele bislang zuléssige
Formen der Vermarktung des Glucks-
spiels — besonders prominent ,Lotto
Faber" — werden folglich verboten. Nicht
eindeutig geklart ist jedoch bisher die
Frage, ob das vorgesehene strikte
staatliche Monopol aus europarechtli-
cher Sicht zulassig ist. Zwar hat der
EuGH bereits entschieden, dass ange-
sichts der besonderen Natur der Lotte-
rien Beschrankungen bis hin zu einem
volligen Verbot von Lotterien im Gebiet
eines Mitgliedstaats denkbar sind. Er
hat dabei aber klargestellt, dass die
nationalen Regelungen im Einzelfall
nicht Uber das hinausgehen dirfen,
was zur Erreichung des angestrebten
Ziels erforderlich ist. Inwieweit der
Staatsvertrag mit dem kompletten In-
ternet- und Werbeverbot diese Grenzen
tatsachlich einhalt, wird den Gegens-
tand der kommenden Diskussionen
bilden und muss gegenwartig als offen
angesehen werden.

Dr. Axel von dem Bussche, Hamburg
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Die Empfehlung des Culture, Media &
Sport Committee findet sich unter:

http://www.parliament.uk/parliamentary_
committees/culture__media_and
_sport/cms070516.cfm;

Die Stellungnahme des Ministerium fir
Kultur, Medien und Sport ist verfugbar
unter:

http://www.culture.gov.uk/NR/rdonlyres/3
ESE36E8-3B56-4219-89B2-
0623CO0AABAF3/0/375268_GovResponse
.pdf;

Die von der Européischen Kommission in
Auftrag gegebene Studie “The Recasting
of Copyright and Related Rights for the
Knowledge Economy” ist abrufbar unter:

http://www.ec.europa.eu/internal_market/
copyright/docs/studies/etd2005imd195
recast_report_2006.pdf

(MMR 11/07, MMR aktuell, S. XX)

Christoph Schiitt, LL.M., Berlin

Europaische Kommission
verlangert die Geltung ihrer
Genehmigungskriterien  fur
nationale Filmforderregelun-
gen

Die Kriterien fur die Prufung der Verein-
barkeit nationaler Filmférdermaf3nahmen
mit dem européischen Beihilfenrecht hatte
die Kommission bereits 2001 in der Mittei-
lung zur Filmwirtschaft (ABl. vom
16. Februar 2002, Nr. C 43, S. 6) aufge-
stellt. Danach kdnnen staatliche Beihilfen
fur Kino- und Fernsehproduktionen nach
Art. 87 Abs. 3 d EG genehmigt werden,
wenn

1. die Beihilfe einem kulturellen Produkt
zugute kommt,

2. der Produzent mindestens 20 % des
Filmbudgets in anderen Mitgliedstaa-
ten ausgeben darf, d. h. die Territoriali-
sierung maximal 80 % betragt,

3. die H6he der Beihilfe grundsatzlich auf
50 % des Produktionsbudgets be-
schrénkt ist und

4. keine zuséatzlichen Beihilfen fur beson-
dere Filmarbeiten (z. B. Postprodukti-
on) gewahrt werden.

Nach einer ersten Verlangerung im Jahr
2004 (ABI. vom 30. April 2004, Nr. C 123,
S. 1) hat die Kommission die Geltungs-
dauer der Kriterien in einer Mitteilung vom
13. Juni 2007 (ABI. vom 16. Juni 2007,
Nr. C 134, S. 5) erneut verlangert. Die
Regelungen sollen nunmehr so lange
angewendet werden, bis neue Regeln fur
Beihilfen zugunsten von Kinofilmen und
anderen audiovisuellen Werken in Kraft
treten, hdchstens jedoch bis Ende 2009.

Die Kommission hatte in der Vergangen-
heit mehrmals angekiindigt, die Geneh-
migungskriterien — insbesondere im Hin-
blick auf sogenannte Territorialisierungs-
klauseln — zu verscharfen. Zahlreiche
Forderregelungen — so z.B. auch die
Richtlinien des Anfang 2007 gestarteten
Deutschen Filmférderfonds (DFFF) sowie
die im letzten Jahr eingefuihrten neuen
Steuerverglnstigungsregelungen in
Grol3britannien — enthalten die Bedin-
gung, dass bestimmte Mindestausgaben
im Gebiet des jeweiligen Mitgliedstaats
getatigt werden. Diese Klauseln beein-
trachtigen nach Auffassung der Kommis-
sion die EG-Grundfreiheiten, insbesonde-
re die Dienstleistungs- und Warenver-
kehrsfreiheit sowie die Arbeithehmerfrei-
zugigkeit.

“ TaylorWessing

Bei der Uberarbeitung der Regelungen
will die Kommission unter anderem die
Ergebnisse einer von ihr in Auftrag gege-
benen Studie Uber die wirtschaftlichen
und kulturellen Auswirkungen der territo-
rialen Auflagen insbesondere im Hinblick
auf Koproduktionen bertcksichtigen. Eine
Entwurfsfassung der Studie vom 22. Juli
2007 kann bereits im Internet abgerufen
werden. Die endglltigen Ergebnisse
werden fir Ende 2007 erwartet.

Die Verlangerung der Genehmigungskri-
terien bringt der Filmwirtschaft die
Rechtssicherheit, die fur Investitionen in
die Filmproduktion notwendig ist. So
durfte insbesondere auch die unverander-
te Arbeit des bis Ende 2009 aufgelegten
DFFF zunachst gesichert sein. Im Ge-
nehmigungsverfahren hatten sich die
deutschen Behdrden verpflichtet, etwaige
Anderungen der Genehmigungskriterien
in den nationalen Regelungen zum DFFF
umzusetzen (vgl. Entscheidung der
Kommission vom 20. Dezember 2006,
N 695/2006). Dies hatte unter Umstanden
eine Verringerung des Regionaleffekts
und damit der geplanten Anreizwirkung
des DFFF fir den Filmstandort Deutsch-
land bedeutet. Ebenso kdnnen die For-
derregelungen der deutschen Bundeslan-
der, die regelmafig regionale Mindest-
ausgaben fordern, zunéchst unverandert
beibehalten werden.

Die Mitteilungen der Européischen Kom-
mission kénnen abgerufen werden unter:
http://ec.europa.eu/comm/competition/stat
e_aid/legislation/specific_rules.html.

Die Entscheidung der Kommission zur
Genehmigung des DFFF findet sich unter:
http://ec.europa.eu/community_law/state_
aids/comp-2006/n695-06.pdf.

Die Entwurfsfassung der EU-Studie sowie
weitere Informationen sind verfugbar
unter: http://www.eufilmstudy.eu/.
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Informationen zum DFFF (inkl. der For-
derrichtlinie) sowie Links zu den For-
dereinrichtungen der Bundeslénder sind
erhéltlich unter: http://www.ffa.de/.

(MMR 8/07, MMR aktuell, S. X)

Dr. Heike Geier, Berlin

Einwand der Zwangslizenz in
Patentverletzungsverfahren
um Industriestandards

In verschiedenen Industriebranchen ist
die Standardisierung und Normierung von
Gegenstanden und Verfahren gangige
Praxis geworden. Beispielhaft sei auf den
GSM-Standard oder den MPEG-Standard
verwiesen, ohne die die massenhafte
Verbreitung der Mobilfunktechnologie
bzw. der DVD-Technik undenkbar gewe-
sen ware. Gleichzeitig lassen sich die
Entwickler von Standards ihre Erfindun-
gen regelméRig patentieren.

Hierbei ist zu bertcksichtigen, dass sich
Standardisierung und Patentschutz nicht
ausschlieRen. Der Benutzer eines patent-
geschitzten Standards kann sich daher
grundsatzlich nicht darauf berufen, dass
der Gegenstand des Patentes vorge-
schriebenen Normen oder Standards
entspricht. Der Umstand allein, dass fur
die Herstellung oder Anwendung unter
Patentschutz stehender Gegenstande
Normen/Standards vorgeschrieben sind,
deren Einhaltung zu einem Eingriff in ein
Patent fuhrt, reicht nicht aus, um dem
Patent seine Wirkung zu nehmen.

Allerdings kann sich in einem Verlet-
zungsverfahren der Benutzer eines pa-
tentgeschiitzten Standards nach neuerer
Rechtsprechung unter Umstanden darauf
berufen, dass der Patentinhaber aufgrund
kartellrechtlicher Vorschriften gehalten ist,

ihm am Gegenstand des Klagepatentes
eine (Zwangs-)Lizenz zu erteilen (OLG
Karlsruhe, Urteil vom 13. Dezember 2006,
GRUR-RR 2007, 177; Landgericht Dus-
seldorf, Urteil vom 30. November 2006,
Az. 4b O 508/05, InstGE 7, 70; Urteil vom
13. Februar 2007, Az. 4a O 124/05, un-
verdffentlicht). In diesem Fall sind zwei
grundsatzliche Fallkonstellationen aus-
einander zu halten:

Denkbar ist zunéchst, dass sich der Pa-
tentinhaber unter Berufung auf sein Aus-
schlieBlichkeitsrecht generell  weigert,
Dritten eine Lizenz, egal zu welchen Be-
dingungen, zu erteilen. Unter solchen
Umsténden stellt sich die Frage, ob den
Schutzrechtsinhaber aufgrund Wettbe-
werbsrechts eine Pflicht zur Lizenzertei-
lung trifft. Sie kann sich vordringlich aus
europdischen Kartellvorschriften — hier
namentlich aus Artikel 82 EGV — ergeben
und setzt voraus, dass der Patentinhaber
eine marktbeherrschende Stellung inne
hat und auRergewthnliche Umstande
gegeben sind (vgl. dazu EuGH GRUR
2004, 524 — IMS/Health).

Ist der Schutzrechtsinhaber jedoch prinzi-
piell zur Lizenzierung bereit (wie bei den
zuvor zitierten Entscheidungen des OLG
Karlsruhe und des LG Disseldorf), stellt
sich aus Kartellrechtlicher Sicht allein die
Frage, ob seine Lizenzierungspraxis
diskriminierend ist (weil Lizenzsucher
ohne sachlichen Grund ungleich behan-
delt werden) oder ob unangemessene
Lizenzgebiihren verlangt werden (soge-
nannter Ausbeutungsmissbrauch).

Dipl.-Ing. Dr. Dr. Jochen Herr, Miinchen

A
u TaylorWessing

Minchner Tag des Wettbe-
werbs- und Werberechts

Am 26. September 2007 fand im Munch-
ner Buro von Taylor Wessing der erste
Minchner Tag des Wettbewerbs- und
Werberechts statt. Es handelte sich hier-
bei um den Start einer lokalen Veranstal-
tungsreihe, mit der Taylor Wessing zu-
kiinftig in regelmaRigen Abstanden Uber
aktuelle Fragen und Entwicklungen im
Wettbewerbs- und Werberecht informie-
ren mochte. Gegenstand der Auftaktver-
anstaltung war die vergleichende Wer-
bung. Anhand zahlreicher Beispiele aus
der Praxis wurden zunéchst interessante
Einblicke in den Werbealltag in und au-
Berhalb Deutschlands gegeben. Darauf
aufbauend wurde die zunehmende Libe-
ralisierung der deutschen und européi-
schen Rechtsprechung dargestellt,
zugleich aber auf rechtliche Fallstricke
hingewiesen. Schlie8lich wurden konkrete
Gestaltungsmaoglichkeiten aufgezeigt. Als
Gastredner konnte Matthias Wetzel von
der Werbeagentur XeniasWetzel gewon-
nen werden, wahrend die rechtlichen
Fragen und Lésungen von Andreas Bauer
und Dr. Nicolai Wiegand aus dem
Minchner Biro von Taylor Wessing dar-
gestellt wurden.
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Urteil des OLG Hamburg vom
15. Mai 2007, Az.: 7 U 23/05 -
~War das Ernst? Oder Au-
gust?“

Humor und Ironie sind aus der Werbung
nicht wegzudenken. Sie wecken die Auf-
merksamkeit der Verbraucher und mit ein
wenig Glick werden scherzhafte Werbe-
botschaften zum Tagesgesprach. Der
Werbende profitiert in einem solchen Fall
von der hierin liegenden kostenlosen
Werbung. Gehen die humorvollen bzw.
ironischen Werbebotschaften zu Lasten
Dritter, fuhrt dies oft zu Konflikten. Kon-
kurrenzunternehmen kdnnen gegen eine
humorvolle Anspielung auf ihre Produkte
moglicherweise aus dem Wettbewerbs-
recht und gegebenenfalls dem Marken-
recht vorgehen. Nennt die Werbung den
Namen einer Person und/oder lasst sie
eine Person erkennen, steht dem Ge-
nannten das Allgemeine Personlichkeits-
recht zur Seite.

Die Nennung eines Prominenten in einer
Werbung liegt einer aktuellen Entschei-
dung des OLG Hamburg vom 15. Mai
2007 (Az.: 7 U 23/05) zugrunde: In einer
Anzeige warb ein bekannter Zigaretten-
hersteller mit der Aussage: ,War das
Ernst? Oder August?“, Uber dem Bild
einer von allen Seiten eingedrickten und
leicht geoffneten  Zigarettenschachtel
seiner Marke. Die Werbeaussage spielte
auf die Vornamen des Klagers an, der
mehrfach Schlagzeilen wegen angebli-
cher tatlicher Angriffe gemacht hatte. Der
Klager vertrat die Ansicht, dass ihn das
Wortspiel in seinem Allgemeinen Person-
lichkeitsrecht verletze. Der Zigarettenher-
steller verteidigte sich mit dem Recht auf
freie Meinungsauerung. Dies lie der
erkennende Senat nicht gelten. Er sah in
der Werbeaussage ein verspottendes
Wortspiel. Der Name und die Prominenz
des Klagers stinden im Mittelpunkt der
Werbeaussage, ohne jedoch in kritischer
Weise zu der vermeintlichen Bereitschaft

des Klagers zu tatlichen Auseinanderset-
zungen Stellung zu beziehen. Die Wer-
beaussage verspotte den Kléager aus rein
kommerziellen Zwecken, um den Werbe-
wert seines Namens auszunutzen und
den Absatz der Zigarettenmarke zu for-
dern. Der Zigarettenhersteller kénne sich
in einem solchen Fall, in dem der Werbe-
zweck ganz eindeutig im Vordergrund
stehe und die Werbeaussage keinen oder
nur einen sehr untergeordneten mei-
nungsbildenden Gehalt aufweise, nicht
auf das Recht zur freien Meinungsaul3e-
rung berufen. Es sei vielmehr von einem
Uberwiegen des Allgemeinen Personlich-
keitsrechts auszugehen.

Das Urteil zeigt deutlich, dass bei einer
humorvollen Bezugnahme auf Personen
Vorsicht geboten ist. Der BGH hat zwar
entschieden, dass das Recht auf freie
MeinungsaulRerung auch kommerzielle

MeinungsaulRerungen und reine Wirt-
schaftswerbung, die einen wertenden,
meinungsbildenden Inhalt hat, schitzt

(Urteil vom 26. Oktober 2006, | ZR 182/04
- Rucktritt des Finanzministers). Die
Grenzen sind aber, wie die Entscheidung
des OLG Hamburg zeigt, flieBend. Vor
Veroffentlichung der Werbung sollte da-
her genau gepriift werden, ob sich die
Werbung noch im Rahmen der zulassigen
MeinungsaulRerung hélt. Dies gilt insbe-
sondere mit Blick auf das bei einer Verlet-
zung des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts zu zahlende fiktive Lizenzentgelt.
In dem vom OLG Hamburg entschiede-
nen Fall wurde dem Klager ein Betrag in
Hohe von Euro 60.000 zugesprochen.

Dr. Martin Helmer, Frankfurt

“ TaylorWessing

Gemeinschaftsweite Regulie-
rung von Roamingentgelten
durch die Verordnung
717/2007

Am 30. Juni 2007 trat die ,Verordnung
717/2007 des Europaischen Parlaments
und des Rates Uber das Roaming in 6f-
fentlichen Mobilfunknetzen in der Ge-
meinschaft und zur Anderung der Richtli-
nie  2002/21/EGY, kurz  ,Roaming-
Verordnung“ in Kraft. Mit dieser Verord-
nung greift der Europaische Gesetzgeber
erstmals unmittelbar in die Tarifgestaltung
der Anbieter von Telekommunikations-
diensten durch legislative Festsetzung
verbindlicher Hochstgrenzen fur bestimm-
te Leistungsentgelte, die so genannten
Roaming-Tarife, ein.

Hintergrund

Die Verordnung regelt die Vorleistungs-
und Endkundentarife fur internationale
Roaming-Dienste. Roaming ist ein inha-
rentes Leistungsmerkmal sowohl GSM-
als auch UMTS-gestutzter Mobilfunk-
dienste und ermdglicht dem Inhaber eines
Mobilfunkanschlusses die Nutzung der
SIM-Karte seines Netzbetreibers (Heim-
netz-Betreiber) auch in den Netzen ande-
rer Betreiber (besuchtes Netz).

Grundlage der Bereitstellung von Roa-
ming Diensten ist ein Vertrag zwischen
dem Heimnetz-Betreiber und dem Betrei-
ber des besuchten Netzes (Roaming
Agreement). Aufgrund dieses Vertrages
verlangt der Betreiber des besuchten
Netzes von dem Heimnetz-Betreiber fir
die Abwicklung eines jeden aus dem
besuchten Netz getétigten Anrufs ein
Entgelt (so genanntes Vorleistungs- oder
GroRkundenentgelt).

Auch sehen die Preislisten der Mobilfunk-
anbieter (Endkundenentgelte) fiur die
Nutzung fremder Mobilfunknetze regel-
manig signifikant hdhere Entgelte vor, als
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fiir Gesprache aus dem Heimnetz. Anders
als bei Inlandsgesprachen berechnet der
Mobilfunkanbieter dem Teilnehmer, der
im besuchten Netz eingewdhlt ist, auch
angenommene Gespréche.

Die nunmehr in Kraft getretene Verord-
nung beruht auf der Einschatzung des
Verordnungsgebers, dass die in der Ver-
gangenheit beanspruchten Entgelte fir
das internationale Roaming innerhalb der
Gemeinschaft sowohl im GrolRkunden- als
auch im Endkundenbereich zu hoch und
durch die Kosten fiir die technische Be-
reitstellung von Roaming Diensten nicht
gerechtfertigt seien. Einer Initiative der
Kommission folgend verstandigten sich
Kommission, Rat und Parlament trotz
anfanglichen Widerstands einiger Mit-
gliedstaaten innerhalb weniger Wochen
darauf, eine Absenkung sowohl der
GroRkundenentgelte als auch der End-
kundenentgelte durch die legislative Fest-
setzung von Hochstbetrégen zu erzwin-
gen.

Gegenstand der Verordnung

Die Verordnung regelt die Entgelte fir
internationales Roaming innerhalb der
Gemeinschaft. Fur die Anwendbarkeit der
Verordnung ist es unerheblich, ob dem
jeweiligen Mobilfunkvertrag ein Prepaid-
oder ein Postpaid- Vertragsmodell zu
Grunde liegt. Weiterhin richtet sich die
Verordnung sowohl an Netzbetreiber als
auch an Reseller und MVNO's. Die Ent-
geltregulierung erfasst jedoch ausschliel3-
lich Sprachtelefondienste, also weder
SMS/MMS noch Datendienste wie Inter-
net Access. Die Preisgestaltung fir
Mehrwertdienste wird von den Bestim-
mungen der Verordnung ebenfalls nicht
berihrt.

Vorgaben fur GroRkundenentgelte

Artikel 3 der Verordnung beschrankt die
das durchschnittliche Entgelt, das der

A
u TaylorWessing

OLG Minchen, Urteil vom 14. Juni 2007 (U (K) 5554/06)

Das OLG Miinchen hat festgestellt, dass
eine von einem Verleger im Verlagsver-
trag gestellte Klausel, mit der ein Wettbe-
werbsverbot fur die gesamte Laufzeit
eines Verlagsvertrags betreffend ein
Schullehrwerk vereinbart wird, geman
§307 Abs. 1 S. 1 BGB wegen unange-
messener Benachteiligung des Verfas-
sers unwirksam ist.

Die malRgebliche Wettbewerbsklausel
lautete: ,Jeder Verfasser verpflichtet sich,
ohne Genehmigung des Verlags kein
anderes Werk erscheinen zu lassen, das
von ihm verfasst wurde bzw. an dem er
durch Rat oder Mitarbeit mitgewirkt hat
und das zu dem in § 1 bezeichneten Werk
in Wettbewerb treten konnte.“ Diese
Klausel halte — so das Gericht — einer
AGB-Kontrolle nicht stand.

Dabei war die AGB-rechtliche Kontrolle
nach Auffassung des Gerichts mdglich,
da die vom Verlag gestellte Klausel (All-
gemeine Geschaftshedingung) von
Rechtsvorschriften im Sinne des § 307
Abs. 3 BGB abwich. Zu den insoweit
erfassten Rechtsvorschriften zahlen, so
das OLG, nicht nur Gesetzesbestimmun-
gen, sondern auch die dem Gerechtig-
keitsgebot entsprechenden allgemein
anerkannten Rechtsgrundsatze (wie un-
geschriebene Rechtsgrundsatze, Richter-
recht, ergdnzende Auslegung nach Treu
und Glauben gemaR 8§ 157, 242 BGB
oder aus der Natur des jeweiligen
Schuldverhaltnisses zu entnehmende
Rechte und Pflichten).

Die gesetzliche Regelung zum Verlags-
vertrag in § 2 Abs. 1 VerlG sieht allein
eine Unterlassungspflicht des Verfassers
hinsichtlich des konkreten Vertragswerks
fur die Dauer des Verlagsvertrags vor,
nicht jedoch ein dariiber hinaus gehendes
Konkurrenzverbot. Allerdings ist allgemein

anerkannt, dass dem Verfasser die Her-
ausgabe eines anderen Werkes dann
nicht gestattet ist, wenn das andere Werk
geeignet sein wurde, dem Verleger die
wirtschaftliche Ausnutzung des in Verlag
gegebenen Werkes zu erschweren, wenn
also der Verfasser durch Herausgabe des
neuen Werks mit dem Verleger in einen
treuwidrigen Wettbewerb treten wirde.
Letztlich hat eine Abwéagung zwischen
dem Interesse des Verlegers an einer
wirtschaftlichen Verwertung des Werkes
und der Freiheit des geistigen Schaffens
auf Seiten des Verfassers stattzufinden.
Je langer der Verlagsvertrag lauft und je
grofRer der zeitliche Vorsprung fur den
Verleger ist, das Werk zu verwerten,
desto mehr gewinnen die Verfasserinte-
ressen an Gewicht. Unangemessen ist
daher nach Auffassung des OLG Miin-
chen jedenfalls eine solche Regelung, die
dem Verlegerinteresse keine Grenzen
setzt, etwa weil die Laufzeit des Verbots —
wie im zu entscheidenden Falle — unbe-
grenzt ist. Dabei sei nicht nur zu berlck-
sichtigen, dass sich der Ausverkauf einer
Auflage ohnehin schon tber viele Jahre
hinziehen konnte, sondern zudem, dass
die Laufzeit des Vertrages durch den
Verlag einseitig gesteuert werden konnte,
etwa durch jederzeit mégliche Nachdru-
cke.

Eine sog. ,geltungserhaltende Reduktion*
auf das zeitlich zulassige Maf ist im Zu-
sammenhang mit Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen unzuldssig, so dass
die Klausel insgesamt fir unwirksam
erklart wurde.

Dr. Britta Heymann, Hamburg
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Betreiber eines besuchten Netzes dem
Betreiber des Heimatnetzes fiir die Ab-
wicklung eines Anrufs aus dem besuchten
Netz berechnen darf auf € 0,30 pro Minu-
te - einschlie3lich der Kosten flr Verbin-
dungsaufbau, Transit und Anrufzustel-
lung. Dieser Hoéchstbetrag sinkt am
1. August 2008 auf € 0,28 und am
1. August 2009 auf € 0,26.

Als durchschnittliches Grol3kundenentgelt
definiert die Verordnung den Quotienten
der gesamten Roamingeinnahmen des
jeweiligen Anbieters im Laufe von 12
Monaten einerseits und der Gesamtzahl
der in diesem Zeitraum vermittelten Roa-
ming- Minuten. Dieser Hochstbetrag gilt
zwischen einem beliebigen Paar von
Betreibern in der Gemeinschaft.

Der Hochstbetrag gilt ab dem 1. August
2007.

Vorgaben fur Endkundenentgelte

Artikel 4 der Verordnung regelt die von
dem Heimatanbieter gegeniber ihren
Kunden vereinnahmten Entgelte. Eine
Regulierung auch der Endkundenentgelte
wurde flir notwendig erachtet, da der
Verordnungsgeber nur so sichergestellt
sah, dass die Anbieter die aufgrund der
sinkenden GroRRkundenentgelte niedrige-
ren Kosten im Vorleistungsbereich auch
tatsachlich in Form von niedrigeren End-
kundenpreisen an die Teilnehmer weiter-
geben.

Zentrales Element dieser Regulierung ist
der so genannte ,Eurotarif* fir Roaming-
Gesprache innerhalb der Gemeinschaft.
Dieser Eurotarif darf € 0,49 pro Minute fur
abgehende und € 0,24 pro Minute fir
ankommende Gesprache nicht (ber-
schreiten. Diese Hochstwerte sinken am
30. August 2008 auf € 0,46 bzw. € 0,22
und am 30. August 2008 auf € 0.43 bzw.
€0,19.

Der Eurotarif muss mit jedem Endkunden-
Tarif des Anbieters kombinierbar sein und
darf nicht mit einem gesonderten Vertrag
oder sonstigen festen oder regelmafig
wiederkehrenden Entgelten verbunden
werden.

Dieser Tarif muss nunmehr samtlichen
Neukunden eines Anbieters angeboten
werden. Fir Bestandskunden war ein
Wahlrecht vorgesehen. Bestandskunden,
die innerhalb einer bestimmten Frist keine
Wahl zwischen dem Eurotarif und einem
anderen Roaming-Tarif des Anbieters
trafen, waren automatisch auf den Eurota-
rif umzustellen. Besonderheiten bestan-
den fiir solche Bestandskunden, die be-
reits vor Inkrafttreten der Verordnung
einen spezifischen Roaming-Tarif in An-
spruch genommen hatten. Fir diese sah
die Verordnung ein Opt-in-Verfahren vor.

Seit Ablauf dieser Ubergangsfristen - am
30. September 2007 - sind alle Roaming-
kunden berechtigt, ohne Aufpreis oder
Vertragsanderung in den Eurotarif zu
wechseln.

Den Anbietern steht es allerdings frei, mit
ihren Kunden statt eines zeitabhangigen
ein pauschales (z.B. monatliches) Roa-
mingentgelt zu vereinbaren. Dieses Roa-
mingentgelt unterliegt keinerlei Regulie-
rung.

Informationspflichten der Anbieter

Flankiert wird die Regulierung der Entgel-
te durch diverse Informationspflichten der
Anbieter.

Gemal Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung
muss der Heimatanbieter jeden Teilneh-
mer, der sich in ein fremdes Netz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat einwahlt, per
SMS uber die nach dem jeweiligen Tarif
fur den jeweilige Mitgliedstaat maximal
zur Anwendung kommenden Entgelte fur
eingehende und abgehende Verbindun-
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gen informieren.

Des Weiteren muss dem Teilnehmer nach
Artikel 6 Absatz 2 die Mdglichkeit gewéahrt
werden kostenlos, ausfuhrliche personali-
sierte Preisinformationen in Bezug auf die
fur Sprachanrufe, SMS, MMS und Daten-
dienste geltenden Roamingentgelte abzu-
rufen. Eine kostenlose Servicenummer ist
dem Teilnehmer ebenfalls in der Informa-
tions-SMS nach Absatz 1 mitzuteilen.

Entsprechende Informationspflichten
bestehen nach Artikel 6 Absatz 3 der
Verordnung auch bei Vertragsschluss.

Durchsetzung der Vorgaben

Die Einhaltung der Verordnung wird von
den nationalen Regulierungsbehdrden
(NRASs), in Deutschland der Bundesnetz-
agentur, Uberwacht. Hierfur sind die
NRAs befugt, von den Mobilfunkanbietern
alle fir die Durchfuihrung und Durchset-
zung der Verordnung notwendigen Infor-
mationen anzufordern. Die Anbieter sind
zur umgehenden Auskunftserteilung ver-
pflichtet. Stellt eine NRA einen Verstol}
gegen die Verordnung fest, so kann sie
dessen sofortige Beendigung anordnen.
Eine entsprechende Eingriffsermachti-
gung stellt Artikel 7 Absatz 6 der Verord-
nung bereit.

Um zu vermeiden, dass die Entgeltvorga-
ben zu einem Abbau von Roa-
mingleistungen und damit zu einer Be-
schrankung der Konnektivitdt innerhalb
der Gemeinschaft filhren, stehen den
NRA'’s die Befugnisse in Bezug auf Zu-
gang und Zusammenschaltung aufgrund
des Artikel 5 der Richtlinie 2002/19/EG
(Zusammenschaltungsrichtlinie) zur Ver-
fugung.
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Verhaltnis zum bestehenden EG-
Rechtsrahmen im Bereich der Te-
lekommunikation

Nach der Intention des Verordnungsge-
bers soll die Verordnung den bestehen-
den gemeinschaftsrechtlichen Rechts-
rahmen im Telekommunikationsbereich
serganzen” und ,flankieren“. Das Verhalt-
nis des bestehenden Rechtsrahmens und
der Verordnung regelt deren Artikel 10,
welcher eine Ergénzung der Richtlinie
2002/21/EG (Rahmen-Richtlinie) vorsieht.

Hiernach gelten die Richtlinien unbe-
schadet etwaiger spezifischer Einzelmalf3-
nahmen zur Regulierung des Auslands-
roaming, wobei die vorliegenden Verord-
nung ausdriicklich als solche Einzelmal3-
nahme benannt wird.

Sachlichrechtlich stellt die Verordnung
freilich einen erheblichen Bruch mit der
bisherigen Konzeption der Telekommuni-
kationsregulierung dar, welche auf die
Herstellung eines funktionierenden Wett-
bewerbs im Binnenmarkt ausgerichtet war
und dementsprechend regulatorische
Eingriffe durch Auferlegung von Vor-
abpflichten nur im Falle betrachtlicher
Marktmacht eines Unternehmens auf
einem bestimmten Vorleistungs- oder
Endkundenmarkt vorsah. Die legislative
Absenkung von Endkundenentgelten
ohne Bericksichtigung der konkret-
individuellen  Marktsituation war dem
gemeinschaftsrechtlichen Regulierungs-
regime bislang fremd.

Die Informationspflichten nach Artikel 6
der Verordnung ergdnzen die ohnehin
extensiven daten- und verbraucherschutz-
rechtlichen sowie regulatorischen Infor-
mations- und Aufklarungspflichten im
Bereich der Telekommunikations- End-
kundenvertradge und dirfte die rechtskon-
forme Gestaltung von Angeboten und
Vertragsdokumenten weiter verkomplizie-
ren.

Umsetzung der Verordnung

Um eine einheitliche Anwendung der
Verordnung innerhalb der Gemeinschaft
sicherzustellen hat die European Regula-
tor's Group (ERG), die Dachorganisation
der nationalen Regulierungsbehdérden, ein
Richtlinien-Papier fir deren Umsetzung
verabschiedet (abrufbar unter
http://erg.ec.europa.eu/doc/whatsnew/erg
_07_40_guide_customer_process.pdf).
Dieses ist zwar nicht rechtsverbindlich,
dirfte jedoch aufgrund der zu erwarten-
den Selbstbindung der NRAs faktische
Bindungswirkung entfalten.

Laut einer Umfrage der Kommission,
deren letzte Ergebnisse im Oktober 2007
verdffentlich wurden, haben die Mobil-
funkanbieter in Europa die Vorgaben der
Verordnung ganz Uberwiegend in der
vorgeschriebenen Zeit realisiert. Die Um-
setzung der Verordnung wird von Seiten
der Kommission als ,problemlos* be-
zeichnet.

Ausblick

Die Roaming-Verordnung ist der erste
unmittelbare gemeinschaftsrechtliche
Eingriff in die Preisgestaltung auf den
Telekommunikationsmarkten. Vergleich-
bare Malhahmen sind in Deutschland
bislang nur im Bereich der Mehrwert-
dienste und Sonderrufnummern bekannt.
Ob die Verordnung insofern ein Einzelfall
bleibt oder die unmittelbare Preisregulie-
rung kinftig auch in anderen Bereichen
der Telekommunikation zur Anwendung
kommt, bleibt abzuwarten.

Die Laufzeit der Verordnung ist bis zum
30. Juni 2010 beschrankt. Uber eine
etwaige Verlangerung entscheidet der
Verordnungsgeber auf Grundlage eines
Berichts, den die Kommission nach Artikel
11 der Verordnung spatestens am
30. Dezember 2008 zu erstellen hat.
Neben der Sprachkommunikation soll die
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Kommission auch die Entwicklung der
Roaming-Tarife fiir die mobile Daten-
kommunikation einschlieBlich SMS und
MMS in ihre Untersuchung mit einbezie-
hen.

Jan Pohle, Disseldorf

Prioritat einer Domainregist-
rierung durch Vertreter -
grundke.de

Der BGH hat entschieden, dass eine
Domain auch durch einen Vertreter priori-
tatswahrend registriert werden kann.

In dem vom BGH entschiedenen Fall
registrierte der Beklagte fur das Unter-
nehmen Grundke Optik die Domain
.grundke.de“ und erstellte fur diese eine
Homepage. Seitdem war diese Domain
auf den Namen des Beklagten bei der
Denic registriert. Nutzerin war jedoch das
Unternehmen Grundke Optik. Der Klager
mit Namen ,Grundke“ verlangte nunmehr
den Beklagten zu verurteilen, die Internet-
Domain ,grundke.de* gegeniber der
Denic freizugeben.

Der BGH verneinte jedoch den Anspruch
des Klagers. Zwar sei es zutreffend, dass
dem Beklagten als Inhaber des Domain-
namens keine eigenen Rechte am Namen
,Grundke” zustinden. In der Senatsrecht-
sprechung sei es auch anerkannt, dass
ein Anspruch auf Freigabe der Domain
nach § 12 BGB regelmaRig bestehe,
wenn ein fremder Name als Domainname
verwendet werde. Es miuisste jedoch
berlicksichtigt werden, dass das Unter-
nehmen Grundke Optik den Beklagten mit
der Reservierung des Domainnamens
und der Erstellung einer Homepage be-
auftragt hatte. Sofern namlich einem
Vertreter des tatsachlichen Namensinha-
bers die Registrierung des Domainna-
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kénne er
anderen Namenstrdgern das Namens-
recht des Auftraggebers entgegenhalten.

mens flr sich gestattet sei,

Allerdings sei eine solche schuldrechtli-
che Gestattung nicht grenzenlos maglich.
Zur Gewahrleistung der notwendigen
Chancengleichheit bei der Wahrnehmung
der Prioritat im Domainrecht und wegen
der mdglichen schweren Beeintrachtigung
von Namensrechten musse fir alle Trager
des gleichen Namens eine einfache und
zuverlassige Moglichkeit der Uberpriifung
bestehen, ob die Registrierung des Na-
mens als Domainname im Auftrag eines
Namenstragers erfolgt sei. Eine solche
einfache und zuverlassige Mdglichkeit sei
— wie vorliegend — gegeben, wenn zu
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dem Zeitpunkt, in dem ein Trager des
gleichen Namens erstmals Anspriiche auf
den Domainnamen anmelde, unter dem
Domainnamen bereits ein Internet-Auftritt
des Namenstragers bestehe. GroRRere
Schwierigkeiten  bestinden  hingegen,
wenn eine solche Homepage zu diesem | -
Zeitpunkt nicht vorhanden sei. Auch dann
kdnne ein Nachweis des Auftrags indes
etwa durch eine notarielle Beurkundung
desselben oder durch eine Hinterlegung
des Auftrags im Zuge der Registrierung
erfolgen.

diese Domain mdglichst umgehend mit
Leben, d.h. einer Homepage gefillt
werden, um dem Erfordernis einer ein-
fachen Erkennbarkeit des Namenstra-
gers zu genugen.

Als Alternative bietet es sich an, die
eingetragene Domain umgehend und
nachweisbar auf den wahren Namens-
inhaber zu Ubertragen.

Tobias Schelinski, Hamburg

Zusammenfassung:

- Im Falle einer durch oder fir Dritte
erfolgten Domainregistrierung sollte

Rechtsprechungsiibersicht

BGH: Domainregistrierung allein noch
keine Markenrechtsverletzung. Der
BGH schied, dass allein das Halten eines
Domainnamens noch nicht dafir reiche,
einen Ldschungsanspruch wegen einer
Markenrechtsverletzung geltend zu ma-
chen (I ZR 127/04). Der markenrechtliche
Abwehranspruch setzt voraus, dass das
Kennzeichen durch den Verletzer im
geschéftlichen Verkehr unbefugt genutzt
wird. Nach Ansicht des BGH kann auch
bei einer Registrierung des Domainna-
mens durch eine juristische Person — hier
eine GmbH — nicht davon ausgegangen
werden, dass diese stets im geschaftli-
chen Verkehr handele. Daher sei das
Halten an sich noch keine Rechtsverlet-
zung. Dies ware nur dann der Fall, wenn
jede Verwendung der Domain eine Beein-
trachtigung der Unterscheidungskraft der
geschutzten Marke bedeuten wiirde.

BGH: Fotoaufnahmen in Geschéftslo-
kalen zu Testzwecken kiinftig erlaubt?
In einer neueren Entscheidung stellt der
BGH die bisherige Rechtsprechungspra-
xis zu Fotoaufnahmen zum Beweis eines

WettbewerbsverstofRes in Frage (I ZR
133/04). Bisher galten Fotoaufnahmen in
Geschéftslokalen des Wettbewerbers zu
Testzwecken grundséatzlich verboten und
zwar unabhangig davon, ob es im Einzel-
fall tatsachlich zu einer erheblichen Be-
triebsstérung kommt oder zumindest die
konkrete Gefahr einer solchen besteht.
Der BGH musste in dem ihm vorliegenden
Fall nicht dartber entscheiden, deutete
aber einen Richtungswechsel an. Es
kénne in Fallen, in denen der Beweis
eines WettbewerbsverstoRes anders nicht
zu fuhren ist, bei der Interessenabwéagung
dem Interesse des Geschéftsinhabers,
mogliche Betriebsstérungen zu verhin-
dern, nur dann der Vorrang eingeraumt
werden, wenn nach den Umstanden des
Einzelfalls die konkrete Gefahr einer er-
heblichen Betriebsstérung zu befiirchten
sei.

OLG Brandenburg: Unzureichende
Pflichtangaben in Geschéftsbriefen
nicht abmahnféahig. Das OLG Branden-
burg entschied, dass fehlende Pflichtan-
gaben auf Geschéftsbriefen Wettbewer-

ber nicht zu einer Abmahnung berechti-
gen (6 U 12/07). Der beklagte Einzel-
kaufmann aus der Baubranche hatte auf
seinen Geschaftsbriefen seine Firma,
seine Anschrift und eine Telefonnummer
angegeben, ein Hinweis auf die Person
des Inhabers mit Vor- und Zunamen fehlte
jedoch. Nach Abmahnung durch einen
Wettbewerber gab er eine modifizierte
Unterlassungserklarung ab, weigerte sich
jedoch die Anwaltskosten fiir die Abmah-
nung zu zahlen. OLG hat den Erstat-
tungsanspruch des Wettbewerbers ver-
neint, weil es an einer berechtigten Ab-
mahnung fehlte. Durch die fehlenden
Angaben habe der Kaufmann keinen
wettbewerbsrechtlich relevanten Vorteil
erlangt. Die Entscheidung ist auch des-
halb von Bedeutung, weil viele Kaufleute
und Unternehmen derzeit noch nicht ihrer
seit Anfang des Jahres 2007 bestehenden
Pflicht nachkommen, auch in elektroni-
schen Geschéftsbriefen (E-Mail) die voll-
standigen Pflichtangaben zu machen.
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Rechtsprechungstbersicht

OLG Hamburg: Verwendung des amtli-
chen Musters zum Online-
Widerrufsrecht stellt keinen Wettbe-
werbsverstol3 dar. Der Verkaufer hatte
fir seine Angebote im Internet wortwort-
lich die amtliche Widerrufsbelehrung
genutzt, die zu dem Beginn der Frist fir
die Austibung des Widerrufsrechts nur die
unvollstandige Angabe enthdlt: ,Die Frist
beginnt frihestens mit Erhalt dieser Be-
lehrung“. Unerwéahnt bleiben die Voraus-
setzungen, dass die Belehrung in Text-
form zugegangen sein muss und die Frist
nicht beginnt, bevor der Verbraucher auch
die Ware erhalten hat. Die Verwendung
der amtlichen Formulierung stellt nach
Auffassung des Senats dennoch keinen
Wettbewerbsverstof dar (5 W 129/07). Es
wére eine Uberspannung der Pflichten
eines Gewerbebetreibenden, wenn man
verlangen wollte, dass er in dem Uberaus
komplizierten und verschachtelten Fern-
absatzrecht kliger sein soll als der Ge-
setzgeber.

OLG Hamburg: Bei Personlichkeitsver-
letzungen durch die Online-
Berichterstattung aus dem EU-Ausland
gilt fir das anwendbare Recht das
Herkunftslandprinzip. Bei der Berichter-
stattung im Internet durch ausléndische
Diensteanbieter in der Europaischen
Union gilt das Herkunftslandprinzip auch
bei Personlichkeitsverletzungen. Aufgrund
der Tatort-/Erfolgsortregel kommt zwar
grundsatzlich deutsches Deliktsrecht zur
Anwendung, wenn eine Internetseite auch

bestimmungsgemaR in Deutschland ab-
rufbar ist. Das OLG Hamburg entschied,
dass aber aufgrund der Privilegierung des
Telemediengesetzes allein das auslandi-
sche Recht im Herkunftsland zur Anwen-
dung gelange, wenn dieses zu einem
glnstigeren Ergebnis fiir den Dienstanbie-
ter fuhre. In dem Fall eines klagenden
deutschen Schauspielers gegen die Be-
richterstattung eines osterreichischen
Online-Anbieters bejahte das OLG Ham-
burg den Unterlassungsanspruch wegen
Personlichkeitsverletzung allerdings so-
wohl nach deutschem als auch nach
Osterreichischem Recht (7 U 98/06).

OLG Frankfurt a.M.: Grof3e Anzahl von
privaten Verkaufen durch einen eBay-
Nutzer fuhrt zu dessen Einstufung als
Unternehmer. Der eBay-Nutzer hatte
einen eBay-Shop vorgehalten und inner-
halb eines Jahres mindestens 484 (be-
wertete) Geschéfte Uber eBay abge-
schlossen. Obwohl der Nutzer nur zahl-
reiche Gegenstande aus einer privaten
Sammlung verkauft hat, sind damit nach
Auffassung des OLG Frankfurt a.M. die
Voraussetzungen fir die Unternehmerei-
genschaft — insbesondere aufgrund der
Dauer, des Umfangs und der Ausgestal-
tung der Verkaufe — erfullt (6 W 27/07).
Dies hat insbesondere Bedeutung fiir die
Anwendung von Verbraucherschutzrech-
ten und der Anwendung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG).

OLG Karlsruhe: Kosten der Hinsen-
dung sind im Fall eines vollstandigen
Widerrufs vom Verk&ufer zu tragen.
Das OLG Karlsruhe entschied, dass fir
den Fall, dass bei einem Fernabsatzge-
schéaft der Vertrag vollstandig widerrufen
wird, der Verbraucher einen Anspruch
auch auf Ruckerstattung der verauslagten
Hinsendekosten hat (15 U 226/06). Dies
folge aus einer europarechtskonfomen
Auslegung der deutschen Widerrufsvor-
schriften im Hinblick auf die gemein-
schaftsrechtliche Fernabsatzrichtlinie. Die
Riicksendekosten muss der Verkaufer ab
einem Bestellwert von EUR 40,00 in je-
dem Falle tragen. Bleibt der Warenwert
darunter, konnen diese Kosten dem
Verbraucher vertraglich auferlegt werden.

Thorsten Troge, Hamburg

Die Beitrage in diesem Newsletter beinhalten keine Rechtsberatung. Sollten Sie Fragen zu
einzelnen Themen haben, stehen wir Ihnen gerne fir ein Beratungsgesprach zur Verfligung. Fir

Richtigkeit und Vollstandigkeit der Beitrage Ubernimmt Taylor Wessing keine Haftung.
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