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wettbewerbsw1dr1g die Meldungen anderer Nachrichtenagenturen.

Unerheblich sind die Vorstellungen und Absichten des Handeln- 22

den, die Sichtweise des betroffenen Mitbewerbers sowie die tatsich-
lichen Auswirkungen der Auflerung.

(5) Nichterweislichkeit der Wahrheit. Wie sich aus § 4 Nr.2 HS. 1 23

UWG ergibt (,,sofern die Tatsachen nicht erweislich wahr sind“), hat
der vermeintliche Verletzer in Abweichung von allgemeinen zivilpro-
zessualen Grundsitzen die Wahrheit der von ihm behaupteten oder
verbreiteten Tatsache zu beweisen.t! Lisst sich die Wahrheit dieser
Tatsache nicht aufkliren, geht dies zu seinen Lasten.?

Wahrheitswidrig ist eine Behauptung immer dann, wenn sie mit 24

der wirklichen Sachlage nicht tibereinstimmt oder bei der mafigeb-
lichen Durchschnittsperson ein unzutreffender Eindruck entsteht.®?

bb) § 4 Nr.2 HS. 2 UWG. Fiir vertrauliche Mitteilungen, an denen 25

der Mitteilende oder der Empfianger ein berechtigtes Interesse hat,
besteht ein erhohter Schutz des Mitteilenden durch § 4 Nr.2 HS. 2
UWG, weil in diesem Fall der vermeintlich Verletzte die Unwahrheit
der Tatsachenbehauptung zu beweisen hat. Die beiden Tatbestands-
voraussetzungen (,, Vertrauliche Mitteilung; ,,berechtigtes Interesse®)
miussen kumulativ (,und) gegeben sein.

(1) Vertraulichkeit. Eine Mitteilung ist vertraulich, wenn der Mit- 26

teilende davon ausgeht und den Umstinden nach davon ausgehen
darf, dass keine Weiterleitung an Dritte erfolgt.* Eine Mitteilung an
nur einen Empfinger, an der nur dieser interessiert ist, ist nur dann
nicht vertraulich, wenn weitere Personen Kenntnis von der Mittei-
lung erlangen konnen. Hierfiir kommt es auf die Umstinde des Ein-
zelfalls an 53

58 BGH GRUR 1993, 572, 573 — Fehlende Lieferfahigkeit.
59 BGH WRP 1995, 493 494 _ Schwarze Liste.

60 BGH NJW 1994, 2614 2616.

61 Harte/Henmng/Bmhn, §4 Nr. 8 UWG Rn. 30.

62 Kohler/Bornkamm/Kohler, § 4 UWG Rn. 8.20.

63 BGH GRUR 1966, 452, 454 — Luxemburger Wort.

64 Kohler/Bornkamm/Ko}Jler §4 UWG Rn.8.22.

65 BGH GRUR 1992, 860, 861 — Bauausschreibungen.
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Verbinde®” oder Rundschreiben an Kunden®s.

aufgrund einer Interessenabwigung unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes der Verhaltnismafligkeit zu beurteilen.®® Dabei ist der
mit der Mitteilung verfolgte Nutzen dem (voraussichtlichen) Schaden
gegeniiberzustellen. Das blofle Interesse des Mitteilenden, eigenen
oder fremden Wettbewerb zu fordern, gentigt nicht. Rechtliche Ver-
pflichtungen zur Mitteilung der Tatsache sind zu Gunsten des
Auflernden in die Interessenabwigung einzustellen.

(3) Wahrheitswidrigkeit. Unter den Voraussetzungen des § 4 Nr. 2
HS. 2 UWG kehrt sich die Beweislast erneut um. Den Beweis fiir die
Wahrheitswidrigkeit der Mitteilung muss hier wie bei § 824 BGB der
Betroffene als vermeintlich Verletzter fithren.

3. Unlautere Nachahmung von Waren oder
Dienstleistungen (§ 4 Nr. 3 UWG)

Fall 1: Unternechmen A stellt Barbie-Puppen her. Eine Darstellung dieser
Puppen zeigt eine Mutter in einer Spielsituation mit Vierlingen im Sauglings-
alter unter Beigabe von naheliegendem Zubehor wie Tragetasche, Tragegestell
und Flischchen. Unternehmen B stellt ebenfalls Puppen her und wihlt fiir de-
ren Darstellung unter anderem die von A dargestellte Spielsituation. = Rn. 36,
41,52

66 Kohler/Bornkamm/Kohler, § 4 UWG Rn. 8.22.

67 BGH GRUR 1992, 860, 861 — Bauausschreibungen.

68 BGH GRUR 1993, 572, 573 — Fehlende Lieferf%ﬁligkeit.
69 Kohler/Bornkamm/Kohler, § 4 UWG Rn. 8.23.

ewspiele:” Vertraulichkeit fehlt ber Pressemitteilu , Mitteilungen an
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Spielzeughersteller B bietet Klemmbausteine an, die mit den Klemmbaustei-
nen des A kompatibel sind.
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B weist auf der Verpackung ausdriicklich auf die Herkunft der von ihm an-
gebotenen Klemmbausteine hin. = Rn. 58, 62

a) Zweck und Struktur der Norm
29  Nach § 4 Nr. 3 UWG handelt unlauter, wer Waren oder Dienstleis-

tungen anbietet, die eine Nachahmung der Waren oder Dienstleistun-

gen eines Mitbewerbers sind, wenn er

— eine vermeidbare Tduschung der Abnehmer tber die betriebliche
Herkunft herbeifthrt (Buchst. a),

— die Wertschitzung der nachgeahmten Ware oder Dienstleistung
unangemessen ausnutzt oder beeintrichtigt (Buchst. b) oder

— die fiur die Nachahmung erforderlichen Kenntnisse oder Unterla-
gen unredlich erlangt hat (Buchst. c).

30 §4 Nr.3 UWG regelt die Fallgruppe des erginzenden lauterkeits-
rechtlichen Leistungsschutzes” eines Mitbewerbers (§2 I Nr.3
UWG) vor unlauterer Ausbeutung von ihm geschaffener, also fur
den Nachahmenden fremden Leistungen,’! nicht aber den Leistungs-
schutz sonstiger Marktteilnehmer (§ 2 I Nr. 2 UWG). Diese Regelung
schutzt individuelle Leistungen vor unlauteren Nachahmungshand-
lungen, begriindet aber kein Ausschlieflichkeitsrecht zum Zwecke
des absoluten Schutzes des Schopfers vor Nachahmung.”? Fiir diesen
absoluten Schutz bestehen nimlich spezialgesetzliche Regelungen.”?
Hiervon sind das GebrMG, das DesignG, das MarkenG, das PatG
und das UrhG hervorzuheben, die jedoch lediglich einen zeitlich be-
grenzten Schutz gewihren. §4 Nr.3 UWG regelt hingegen wie das
gesamte UWG allein das Marktverhalten.”

70 Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 9, BT-Drs. 15/1487, S. 18.

71 Groflkomm/Leistner, § 4 Nr.9 "UWG Rn. 20.

72 Kohler/Bornkamm/Kobler §4 UWG Rn. 9.4.

73 Vgl. Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 9, BT-Drs. 15/1487, S. 18.
74 BGH GRUR 2005, 349, 352 — Klemmbausteine I11.
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Nachahmen einer nicht unter Sonderrechtsschutz stehenden Leistung
ist daher grundsitzlich nicht unlauter.”” Dies gilt auch fiir den identi-
schen Nachbau fremder technischer Leistungen.”® Die Nachahmung
einer fremden Leistung ist vielmehr nur unter besonderen Umstin-
den unlauter. § 4 Nr. 3 Buchst. a bis Buchst. c UWG nennt einige die-
ser Umstinde, wobei die Aufzihlung nicht abschliefend ist.”

b) Auslegung

aa) Tatbestandsvoraussetzungen. Der Tatbestand des §4 Nr.3 32
UWG setzt voraus, dass ein Unternehmen (1) die Ware oder Dienst-
leistung eines Mitbewerbers, die (2) nicht (mehr) unter Sonderrechts-
schutz steht, aber (3) wettbewerbliche Eigenart aufweist, (4) nach-
ahmt sowie (5) auf dem Markt anbietet und (6) besondere, die
Unlauterkeit begriindende Umstinde wie nach §4 Nr.3 Buchst.a
bis Buchst. c UWG (Beispiele) gegeben sind.

Zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Art und 33
Weise der Nachahmung und den besonderen wettbewerblichen Um-
stinden besteht eine Wechselwirkung. Die Anforderungen an ein
Merkmal hingen davon ab, in welchem Mafle die anderen Tatbe-
standsmerkmale verwirklicht sind.® Je grofler die wettbewerbliche
Eigenart und/oder je hoher der Grad der Nachahmung ist, desto ge-
ringer sind die Anforderungen an die besonderen Umstinde, die die
Unlauterkeit begriinden.?!

bb) Objektiver Tatbestand. (1) Waren und Dienstleistungen. § 4 34
Nr.3 UWG bezieht sich nach seinem Wortlaut nur auf Waren und
Dienstleistungen. Doch sind diese Begriffe weit auszulegen.®? Erfasst
sind daher Leistungs- und Arbeitsergebnisse jeder Art.®

75 Begr. RegE UWG zu §4 Nr.9, BT-Drs. 15/1487, S.18; Gotting/Nordemann/A.
Nordemann, § 4 Nr.9 UWG Rn. 9.3.

76 BGH GRUR 2000, 521, 526 — Vakuumpumpen.

77 Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 9, BT-Drs. 15/1487, S. 18.

78 BéH GRUR 2003, 356, 357 — Prizisionsmessgerite.

79 Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 9, BT-Drs. 15/1487, S. 18.

80 BéH GRUR 2005, 166, 167 — Puppenausstattungen.

81 BGH GRUR 2002, 629, 631 — Blendsegel.

82 Groflkomm/Leistner, § 4 Nr. 9 UWG Rn. 113.

83 Kohler/Bornkamm/Kohler, § 4 UWG Rn. 9.21.
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sche Erzeugnisse®; Zusammenstellung von Daten wick#h Telefonbuch®.

tungsschutzes sein.

Beispiele: Verkorperte Werbemittel wie Kataloge, Preislisten, Muster und
Prospekte;¥” Werbespriiche wie ,Wirme fiirs Leben® als Werbung fir Heiz-
leistungen;® Fotografien; Typenbezeichnungen; Farbkombinationen®.

Der Leistungsschutz durch das Lauterkeitsrecht bezieht sich aber
immer nur auf die konkrete Gestaltung einer Leistung, nicht auf
die dahinter stehende abstrakte Idee.®® Solche Ideen koénnen zwar —
durch § 17 UWG geschiitzte — Geschiftsgeheimnisse sein, genieflen
aber keinen lauterkeitsrechtlichen Leistungsschutz.”! Dies gilt auch
fiir sonstige allgemeine Gedanken oder Lehren wie einen bestimmten
Stil, eine bestimmte Technik oder Methode.”

Beispiel: Die Idee, fiir eine typische Spielsituation Puppen unter dem ent-
sprechenden Zubehor herzustellen und zu vertreiben, kann im Interesse der
Freiheit des Wettbewerbs grundsitzlich keinen Schutz genieflen.® Die Dar-
stellung einer Mutter in einer Spielsituation mit Vierlingen im Sauglingsalter
unter Beigabe von nahe liegendem Zubehor wie Tragetasche, Tragegestell
und Flischchen ist danach nicht geschiitzt (vgl. Fall 1).

Allgemeine Gedanken oder Lehren sollen im Interesse der Allge-
meinheit frei zuginglich bleiben und nicht zu Gunsten eines Markt-
teilnehmers monopolisiert sein.”* Um keine Leistung eines Mitbewer-
bers handelt es sich dann, wenn eine Leistung wie die Bezeichnung
»Tupper(ware)party lediglich auf der Verwendung durch die Markt-
teilnehmer der Marktgegenseite beruht, auch wenn das Unternehmen
(Tupper) diese Bezeichnung sodann tibernimmt.

84 Harte/Henning/Sambuc, § 4 Nr. 9 UWG Rn. 19.

85 BGH WRP 2002, 1054, 1056 — Bremszangen.

86 BGH GRUR 1999, 923, 924 — Tele-Info-CD.

87 BGH GRUR 1961, 85, 89f. — Pfiffikus-Dose.

88 BGH GRUR 1997, 308, 309f. — Wirme fiirs Leben.
89 BGH GRUR 1997, 754, 756 — grau/magenta.

90 Kohler/Bornkamm/Kohler, § 4 UWG Rn. 9.23.

91 Std. Rspr.; vgl. nur BGH GRUR 2002, 629, 633 — Blendsegel.
92 BGH GRUR 1979, 119, 120 — Modeschmuck.

93 BGH GRUR 2005, 166, 168 — Puppenausstattungen.
94 BGH GRUR 2003, 359, 361 — Pflegebett.

95 BGH GRUR 2003, 973, 974 — Tupperwareparty.
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steht daher der Grundsatz der Nachahmungsfreiheit, auch wenn die
Entwicklung des nachgeahmten Produkts mit hohem Arbeits- und
Kostenaufwand verbunden war. Andernfalls wiirde jeglicher Fort-
schritt unmdglich. In § 4 Nr. 3 Buchst. b UWG findet dieser Grund-
satz darin Ausdruck, dass die Ausnutzung oder Beeintrichtigung der
Wertschitzung der nachgeahmten Leistung unangemessen sein muss.
Daraus ergibt sich allgemein, dass der lauterkeitsrechtliche Leistungs-
schutz nur fiir bestimmte Leistungen besteht. Diese Begrenzung er-
folgt dadurch, dass nur solche Leistungen geschiitzt sind, die eine
»gewisse wettbewerbliche Eigenart aufweisen.”

Wettbewerbliche Eigenart liegt vor, wenn die konkrete Ausgestal- 39
tung oder bestimmte Merkmale der Leistung geeignet ist/sind, die
mafigebliche Durchschnittsperson auf (aa) ihre betriebliche Herkunft
oder (bb) ihre Besonderheiten hinzuweisen.” Sie muss also geeignet
sein, eine Leistung individualisierend herauszustellen.”® Daher kommt
es auf die konkrete Ausgestaltung oder bestimmte Merkmale des Pro-
dukts, die diesem aus der Sicht der Abnehmer zukommen, an. Es ge-
niigt, dass die mafigebliche Durchschnittsperson aufgrund der Ausge-
staltung oder der Merkmale des Produkts die Vorstellung hat, dieses
konne nur von einem bestimmten Anbieter stammen.”

Bei blof8 teilweiser Nachahmung der Leistung eines Mitbewer- 40
bers muss gerade der nachgeahmte Teil wettbewerbliche Eigenart auf-
weisen.!® Die wettbewerbliche Eigenart kann sich auch aus Merkma-
len ergeben, die durch den Gebrauchszweck bedingt, aber willkiirlich
wihlbar und austauschbar sind. Wettbewerbliche Eigenart setzt nicht
die Bekanntheit des nachgeahmten Produkts voraus.!!

de

(b) Feststellung. Das Bestechen wettbewerblicher Eigenart ist an- 41
hand aller Umstinde des Einzelfalls zu priifen. So kann die wettbe-
werbliche Eigenart einer Leistung in der Kennzeichnung eines Pro-

96 Begr. RegE UWG zu § 4 Nr. 9 Buchst. a, BT-Drs. 15/1487, S. 18.
97 BGH GRUR 2006, 79 Rn. 21 — Jeans.

98 Groﬁkomm/Let:tner §4 Nr. 9 UWG Rn. 121.

99 BGH GRUR 2007, 984 Rn. 23 — Gartenliege.

100 BGH GRUR 1999, 923, 927 — Tele-Info-CD.

101 BGH GRUR 2005, 600, 602 — Handtuchklemmen.
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licksichti ist. Sie kann sich apflerde i jsthetische

Beispiel: Barbie-Puppen als solche sowie deren Ausstattungen wie Baby
Sitter Skipper weisen aufgrund der individuellen Ausgestaltung ihrer Einzel-
elemente und ihrer Zusammenstellung die erforderliche wettbewerbliche Ei-
genart auf.!® Die Idee, fur eine typische Spielsituation Puppen mit dem
entsprechenden Zubehor anzubieten, kann im Interesse der Freiheit des Wett-
bewerbs grundsitzlich keinen Schutz genieflen und muss gemeinfrei bleiben
(vgl. Fall 1).

Die als neu empfundene Kombination bekannter Gestaltungsele-
mente kann wettbewerbliche Eigenart begriinden.!%

(3) Nachahmung. Es sind drei Formen der Nachahmung zu un-
terscheiden: (a) Die stirkste Form der Nachahmung ist die unmittel-
bare Ubernahme, also die direkte und unverinderte Ubernahme der
Leistung eines Mitbewerbers etwa mit Hilfe technischer Vervielfilti-
gungsverfahren.'?’

Beispiele: Kopieren oder Einscannen eines Textes.

(b) Dem ist die identische oder fast identische Nachbildung gleich-

zustellen.!%
Beispiel: Abschreiben eines Textes.

(c) Die nachschaffende Ubernahme (Anlehnung) iibernimmt die
Leistung eines Mitbewerbers nicht unmittelbar oder fast identisch,
sondern bildet das Vorbild fiir eine mehr oder weniger angelehnte ei-
gene Leistung des Ubernehmers.!?

Beispiel: Einfiigen eigener Formulierungen in einen fremden Text.

Dafiir geniigt die Nachahmung wesentlicher Elemente des Origi-
nals, die das Vorbild noch erkennen lassen.!'® Bei der Beurteilung

102 BGH GRUR 2003, 973, 974 — Tupperwareparty.
103 BGH GRUR 1985, 876, 877 — TCEI o/Rolex 1.

104 BGH GRUR 2000, 521, 523 - Modulgeriist.

105 BGH WRP 2005, 88, 90 — Puppenausstattungen.

106 BGH GRUR 2006, 79 Rn. 26 — Jeans 1.

107 BGH GRUR 1999, 923, 927 — Tele-Info-CD.

108 Std. Rspr.; vgl. nur BGH GRUR 1996, 210, 211 — Vakuumpumpen.
109 BGH GRUR 1958, 97, 98 — Gartensessel.

110 BGH GRUR 1963, 152, 155 — Rotaprint.
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