ROBERT LANKES

HEGHIS*HWA'..T

P bpimevoly Bt s Link i = Paradepaays, 10> DR800 Mlschon

Landgericht Minchen I
Postfach
80316 Minchen

Minchen, den 10.09.2010
Mein Zeichen: 2015-10/RL

- Az.: 4 HK O 1405110 -
In Sachen
European Business Guide GmbH
gegen

Plimpe

wird fir den Beklagten die funktionelle Unzusts ndigkeit der angerufenen Kammer fir
Handelssachen geriigt. Es wird beantragt,

den Rechtsstreit an die zustindige Zivilkammer zu verweisen.

Unter ausdriicklicher Aufrechterhaltung der Zustandigkeitsriige werden im Ubrigen fal-
gende Antrige gestelit;

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens,

Zur Begriindung der Zustindigkeitsriige und der Klageabweisungsantrige wird wie
folgt ausgefihrt;

I. Funktionelle Zustindigkeit der Zivilkammer

Bei dem Rechtsstreit handelt es sich nicht um eine Handelssache im Sinne des
§ 95 GVG. Der Beklagte ist kein Kaufmann, entsprechendes behauptet die Kldgerin
auch nicht. Das UWG ist entgegen der Auffassung der Kldgerin auf den vorllegenden
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Sachverhalt nicht anwendbar, sodass auch aus diesem Grund keine funktionelle 7u-
standigkeit der Kammer fiir Handelssachen besteht. Die sonstig behaupteten An-

spruchsgrundlagen fihren auch nicht zu einer funktionellen Zustandigkeit der Kammer
fir Handelssachen.

Zwischen den Parteien besteht weder ein Wettbewerbsverhaltnis noch hat der Beklag-
te objektiv oder subjektiv zum Zwecke der Forderung seines angeblichen Wettbewerbs
gehandelt. Vielmehr greift die Klagerin im Wese ntlichen ﬁ]uﬂerungen des Beklagten an,
die dieser als Journalist und Betreiber einer Internetse|te ausschlieBlich deshalb {auch
in Form der streitgegenstandlichen Metatags) in seine Webseiten eingestellt hat, um
die Offentlichkeit vor den dubiosen Geschiftspraktiken der Klagerin und ins besondere
auch dessen Geschiftsfithrer zu warnen.

1. Zur Darstellung des Sachverhalts ist es unerldsslich, auf die Vorgeschichte des
Kampfes des Beklagten gegen die segenannten Online-Verlage einzugehen, die
millionenfach an Gewerbetreibende irrefilhrende Formulare zur Eintragung in un-
niitze Branchenverzeichnisse versenden und hierbel Umsitze in Hohe von mehre-
ren Millienen Euro in die eigene Tasche wirtschaften,

Die Kldgerin ist selt gut einem Jahrzehnt auf dem Gebiet des , Adressbuchschwin-
dels™ tatig. Sie hat in der Vergangenheit beispielhaft das als

Anlage B1

vorgelegte Formular millionenfach an Gewerbetreibende versendet in der berech-
tigten Hoffnung, dass viele der Empfanger des Formulars davon ausgehen, ledig-
lich einen kostenfreien Eintrag bzw. eine kostenlose Uberpriifung eines bereits
vorhandenen Eintrags in einer Gewerbedatenbank vornehmen zu missen. Tat-
sdchlich hat eine Vielzahl der Adressaten das Formular unterzeichnet und die Kia-
gerin Umsatze in Millionenhdhe generiert ohne hierfir eine auch nur ansatzweise
adaguate Gegenleistung zu erbringen.

Nachdem der Name der Klagerin insbesondere durch Berichterstattung in den Me-
dien ,verbrannt™ war, wurde die Firma Branchenklick GmbH mit 5itz in Ismaning
bei Miinchen gegriindet. Diese hat dann ein praktisch identisches Formular

Anlage B2

millionenfach an Gewerbetreibende versendet. Die Firma Branchenklick ist auch
heute noch mit einem vergleichbaren Formular auf Kundenfang tatig.

Weiterhin wurde die Firma MR Branchen Telefon- und Verlagsgesellschaft mbH mit
5itz in Rostock gegriindet und dort als Geschaftsfilhrer einen Herrn Michael Rossa,
ehemaliger Mitarbeiter der Firma Branchenklick GmbH, als Strohmann installiert,
Auch diese Firma hat irrefihrende Formulare

Anlage B3



R& Robert Lanke 100 M0 - e

millionenfach versendet, Herr Michael Rossa als Geschéftsfilhrer dieser Firma
wurde durch das Amtsgericht Rostock In erster Instanz (nach Kenntnis des Unter-
fertigten ist das Urteil noch nicht rechtskrdftig) zu einer Haftstrafe von 3 Jahren
ohne Bewdhrung verurtellt. In den Urteilsgriinden ist festgehalten, dass die Firma
MR Branchen Telefon- und Verlagsgesellschaft mbH allein im Geschaftsjahr 2006
Umsdtze in Hohe von ca, 6,2 Millionen Eurg generiert hat und hiervon ca. 6,1 Mil-
lionen Euro an einen externen Dienstleister, offensichtlich die hiesige Klagerin,
transferiert hat. Diese Transfers erfolgten unter dem Deckmantel angeblicher Li-
zenzgebiihren fir die zur Verfigung Stellung von Datenbanken bzw. Adressdaten,

Auf Grund dieser Vorkommnisse, insbesondere der strafrechtlichen Verurtellung
und einer hohen Zahl an negativen Feststellungsurteilen, die gegen die Firma MR
Branchen und Telefonbuchgesellschaft mbH erlassen wurden, war auch deren
Name verbrannt, sodass Herr Oliver Heller die Neua Branchenbuch AG (NBAG) mit
Sitz in Frankfurt griindete, die erneut irrefihrende Formulare

Anlage B4

an Gewerbetrelbende versandt hat. Auch diese Firma diirfte Umsatze in Millionen-
hihe generiert haben.

FOr all diese Firmen zeichnet Herr Oliver Heller entweder als Griindungsgesell-
schafter baw. Grindungsaktionar, urspriinglicher Geschaftsfihrer ader Vor-
standsmitglied verantwortlich, jedenfalls partizipiert er Gber die von ihm gehaltene
hiesige Klagerin an jeder der genannten Firmen Jeweils mit Umsatzen und wohl
auch Gewinnen in Héhe von mehreren HMillionen Eura,

2. Der Beklagte selbst ist durch eine vergleichbare Tauschung durch ein Formular ei-
nes dhnlichen Verlagen mit Sitz In Ingolstadt Opfer der Adressbuchschwindelel ge-
worden. Auch der Beklagte hat ein solches Formular unterzeichnet und wu rde in
der Folge mit ungerechtfertigten Forderungen konfrontiert. Dies war Anlass fiir den
Beklagten, Informationen dber die sogenannten Online-Verlage zu sammeln und
andere Gewerbetreibende durch auf seinen Webseiten unter der auch hier strejt-
gegenstandlichen Domain .ergo-film.de” verbreitete Informationen vor dem von
ihm als Betrug angesehenen geschaftlichen Gebaren dieser Verlage, so auch der
hiesigen Kldgerin, zu warnen, dber die Online-Verlage, deren Geschaftsfihrer und
Inhaber aufzukldren und Gber von Betroffenen gegen Online-Verlage gewonnene
Zivilrechtstreitigkeiten baw. gegen solche Verlage eingeleitete strafrechtliche Er-
mittlungsverfahren zu berichten, Ein Auszug aus diesen vom Beklagten auf seinen
Webseiten eingestellten Informationen ergibt sich betspielhaft aus der von der Kj4-
gerin vorgelegten Anlage K3.

3. Diese journalistische Berichterstattung nahmen verschiedene Verlage zum anlass,
den Beklagten mit Gerichtsverfahren zu Gberhaufen, Insbesondere war es die auch

I
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hier als Kldgerin auftretende Firma, die wiederholt durch einstweilige Verfigungs-
und Hauptsacheverfahren versucht hat, den Beklagten mundtot zu machen, Insbe-
sondere tat sie dies, indem sie - wie auch hier (hierzu spater mehr) exorbitant er-
héhte Streitwerte angesetzt hat in der nicht unbegriindeten Hoffny ng, der Beklagte
wdre nicht In der Lage, die damit verbu ndenen Gerichts- und Anwaltsgeblihren zu
tragen und wiirde bereits deshalb _kiein beigeben®,

Jedoch ist insbesondere auch die hiesige Klagerin hierbei mitunter - teilweaise
kldglich - gescheitert. So ist dem Beklagten beispielsweise nicht verboten worden,
Herrn Oliver Heller als ~Adressbuchbetriiger” zu bezeichnen. Dies ergibt sich aus
einem Urteil des OLG Frankfurt am Main vom 29.01.2008.

Auch (ber solche Rechtsstreitigkeiten hat der Beklagte in seiner Funktion als
Journalist auf seinen Internetseiten berichtet, Auch diese Berichterstattung selbst
war wiederum Anlass fiir eine Vielzahl von Verlagen, auch der Klagerin, zu versy-

chen, es dem Beklagten aufzuerlegen, entsprechende Berichterstattungen zu un-
terlassen,

Der Beklagte hat natdrlich nicht nur Gber die hiesige Klagerin und Herrn Olivar
Heller sowie dessen weitere Unternehmen berichtet sondern auch Gber 2ine Viel-
zahl anderer Verlage umfangreich recherchiert und die von thm aus den Recher-
chen gewonnenen Informationen zum Zwecke der Unterrichtung der Offentlichkelt
auf seinen Webseiten verbreitet. Dabei ging und geht es dem Beklagten selbstvar-
standlich nicht darum, etwa als Konkurrenz zur Kldgerin aufzutreten, Der Beklagte
Ist freier Journalist und im Bereich der Auftragsproduktionen von Doku mentarfil-
men, Industrie- und Schulungsfilmen, der Erstellung von Werbe- und Prasentati-
onsvideos, von Internet- Videoclips und DVD's titig. Der Beklagte ist Mitglied des
Journalistenverbands Berlin, der nur Mitglieder aufnimmt, die nachweisbar Haupt-
berufiich als Journalisten t4tig sind. Die Mitgliedschaft ergibt sich aus dem Mit-
oliedsausweis des Beklagten

Anlage BS

Die vomn Journalistenverband ausgestellten Presseausweise werden vorm Bundes-
innenministerium anerkannt,

Demgegeniiber ist die Kldgerin, wie sie selbst vortragt, ein Unternehmen im Be-
reich der Branchenbuchdienstieistungen, Diese Branch:nhudeEnstreistungen be-
stehen, wie oben ausgefihrt, in der Versendy ng irrefiihrender Formulare in der
Hoffnung, méglichst viele Adressaten in die Irre Zu flilhren und Forderungen von
mehreren Tausend Euro von diesen beitreiben zuy wollen. Eine solche Tatigkeit
kime fiir den Beklagten schon aus moralischen Griinden nicht in Betracht,

Ein Wettbewerbsverhdltnis zwischen den Partelen besteht somit nicht,

ra
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Hinzu kommt, dass die AuBerungen des Beklagten auf seinen Webseiten {auch
soweit diese in Form der Metatags erfolgen) mit einer irgendwie gearteten Kon-
kurrenztatigkeit zu derjenigen der Kldgerin Gberhaupt nichts zu tun haben, son-
dern ausschlieBlich der Information der Offentlichkeit dienen.

Der BGH hat in seiner Entscheidung GRUR 1986, B12-,Gastrokritiker” wegwelsend
zu dem Vorliegen einer Wettbewerbsabsicht bai kritischen PressesuBerungen eines
zugleich eine Weinkellerel mit Weinhandel betreibenden Gastrokritikers Gber den
ein Weinlokal betreibenden Gastwirt wie folgt auspefiihrt:

werep UBSS ZWAr eine Presseberichterstattung im Falle einer Beurtailung
eines gewerblichen Angebots durch das Grundrecht der freien Mei-
nungsduBerung gedeckt sein kann, wenn die hr zu Grunde lfegende
Meinungsgrundgabe das Mittel zum geistigen Meinungskampf in einer
die Offentlichkeit wesentliche Frage ist, wenn es also dem Handelnden
urn eine argumentative Auseinandersetzung zum Beispiel (iber politi-
sche, soziale, kulturelle oder ., wirtschaftliche Belange der interessiar-
ten Offentiichkeit geht. Anders st ps aber, wenn sofche AuBerungen
iber eine blofe Meinungskundgabe genau dazu dienen, in den Individy-
ellen Bereich des wirtschaftlichen Wetltbewerbs bestimmter Marktkan-
kurrenten einzugreifen und wenn das Recht auf freie MeinungsduBerung
und das Informationsinteresse der Allgemeinheit lediglich als Mittel zum
Zweck der Forderung privater Wettbewerbsinteressen gingeselzt wer-

Das Bewusstsein, fremden oder eigenen Wettbewerb zu férdern, wird
Zwar regelmabBig als ein Beweisanzeichen fir ein Handeln in Wertthe-
werbabsicht angesehen, steht aber &iner Vermeidung dieser Absicht
nicht notwendiger Weise entgegen... Hierfiir ist von entscheidender Be-
deutung, dass auch nach dem vom Berufungsgericht zu Grunde geleg-
ten Sachverhalt der Beklagte nicht gezielt zur Férderung seines elgenean
Weinvertriebs den beanstandeten Presseartikel verdffentlich hat, son-
dern - unabhdngig von einem Weinvertrieh — als Gastrokritiker tatig ist
und in dieser Eigenschalft sine Reihe kritischer Berichte ober Gaststst-
tenbetriehe in M. und Umgebung vertffentlich hat, zu denen aueh das
Lokal des Kldgers gehtirte, Ist damit filr die rechtiiche Beurteilyn g da-
von auszugehen, dass der Beklagte den vom Kldger beanstandeten Ar-
tikel in seiner Eigenschaft als Gastrokritiker verfasst und verdifentlicht
hat, so kann nicht ohne weiteren angenommen werden, der Beklagte
habe damit seine Stellung als Wetthewerber beim Vertrieb von Weinan
fordern, oder aber in den Wettbewerb der Gaststattenbetriebe unterein-
ander zu Gunsten bestimmitear Unternehmen eingreifen wollen..,

Bel PresseduBerungen ... besteht daher allein in der objektiven Eignung
zur Wettbewerbsforderung und auch das Bewusstsein des Verfassers,
dass eine solche Wirkung eintreten kdnne, noch keine Vermutung fir
das Bestehen einer subjektiven Wetthewerbsabsicht. Grund fiir die Ay-
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Berungen kann auch dann, wenn ein Wetthewerbsverhaitnis besteht,
dass besondere Anliegen der Presse sein, die Offentlichkeit Gber Vor-
gange ober allgemeiner Bedeutung zu unterrich ten und zur éffentlichen
Meinungsbifdung beizutragen..”

Ebenso urteilt das OLG Hamburg:

~Werbewirksame Presseartike! in medialer (redaktioneller) Funktion
lassen wegen der Meinungs- und Pressefreiheit (Art, 5 Abs, 1 GG)
eine Weltbewerbsabsicht nicht vermuten, nur bei im Einzelfall kon-
kret festzustellenden Umstanden flegt insoweit eine ,Wettbewerhs-

handlung" (§ 2 Abs. 1Nr. 1 UWG) vor." (OLG Hamburg, WRP 2009,
1012)

Diese Beurtellung gilt auch fir die Bewertung des Begriffes der Geschaftspraktiken
im Sinne des Art. 2 lit. d UGP RL (Richtlinie 2005/29/EG Gber unlautere Ga-
schiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unter-
nehmen und Verbrauchern, ABl. EG Nr, | 149 5, 22}, so dass ein Handeln
des Beklagten im geschaftlichen Verkehr nicht varliegt (OLG Hamburg, aa0).

Diese Begriindungen treffen auch fiir den Beklagten zu. Be den AuBerungen des
Beklagten fehit es sowohl an Ihrer Eignung, fremden Wetthewerh Zu fardern als
auch an einer Wettbewerbsabsicht des Beklagten, Der Beklagte ist nicht als Bran-
chenbuchdienstielster titig. Er stellt keine dubiosen Adressbuch-Domains her und
betreut solche auch nicht. An den Geschaften der Kldgerin ist der Beklagte nur in-
soweit interesslert, als sle einen Teil der , Infrastruktuy " jener Firma darstellen, die
auf den Informationsseiten des Beklagten als betriigerisch enttarnt werden.

Dass ein berechtigtes Interesse des Beklagten und vor allem ein Oberragendes In-
formationsinteresse der Offentlichkelt an den Machenschaften der Kldgerin beste-
hat, wird auch die Klagerin nicht ernsthaft in Zweifel Ziehen. Nur weil u.a. der Be-
klagte liber diese Machenschaften berichtet, ist eine Vielzahl van Opfern der Kig-
gerin erst In die Lage versetzt worden, sich Informationen zu der Klagerin, zu de-
ren dubiosen Geschiftspraktiken und vor allem darij ber, wie man sich dagegen
2ur Wehr setzen kann, zu beschaffen. Natiidich ist es der Kldgerin eln Dorn im
Auge, dass solcher Aufkldrungsjournalismus betrieben wird, mit dem Mitteln des
Wettbewerbsrechtes kann sie sich aber dagegen nicht wehren, Und es wire dar-
iiber hinaus ein Unding, derartigen Jou rnalismus zu verbieten,.

Sogar die bekannter maBen nicht wirklich Journalistenfreundliche Rechtsprechung
in Hamburg sieht das (ebenfalls im Falle der Benutzung von Metatags durch einen
Journalisten) vollkemmen richtig:

« Die Metatags haben ausschiieBlich den Zweck, den angesprochenen
Verkahr auf die Seite des Antragsgegners zu bringen, Dieser Seite wig-
derum ldsst sich unzweifelhaft entnehmen, dass es sich nicht um eine
solche des Antragstellers handelt sondern um eine Seite, auf der es dar-
um geht, sich kritisch mit dem Antra gsteller auseinander zu setzren, [



BARobert Lankes L ] -7

Die Zefchen (...) werden lediglich als Bestimmungsangabe verwendet. Ei-
ne solche Verwendung ist auch notwendig, denn eine praktikable Aus-
weichmdglichkeit ohne Nennung der Zeichen des Antragstellers ist nicht
erkennbar, wenn einem solchen Forum Gberhaupt die Chance auf Reso-
nanz eingerdumt werden soll,”

LG Hamburg, Urteil vom 13.01.2009, Az: 416 O 1/74/08 - fir das Gericht
in Kopie als Anlage B6 beigefligt,

Weiterhin ergibt sich auch aus dem von der Kldgerin selbst als Anlage K2 vorge-
legten Suchergebnis unter google.de, dass auf den vom Beklagten vorgehaltenen
Seiten weitergehende Informationen iiber , Adressbuch Schwindel®, .Betrug®, den
«Formular Trick™, dber Branchenbuchformulare und Online Gewerbedaten zu fin-
den sind. Demgegeniber ergibt sich aus dem Kurzauszug zur Seite der Kldgerin,
der sich unmittelbar (ber den Suchergebnis hinsichtlich des Beklagten befindet,
dass dort die von der Kldgerin angeblich entwickelten Internetanwendungen zu
finden sind. Es ist klar erkennbar, dass die jeweilligen Webseiten grundverschiede-
ne Inhalte haben und die Suchergebnisse in keinerlsi Wettbewerbsbeziehung zu-
einander bestehen,

Ein Wettbewerbsverhaltnis besteht somit nicht, sodass die angerufene Kammer
fir Handelssachen funktionell unzustandig kst und der Rechtsstreit an die Zivil-
kammer zu verweisen ist,

II. Keine Unterlassungsanspriiche der Klagerin

Es bestehen keine Unterlassungsanspriiche der Kldgerin:

1. Markenrechtliche Unterlassungsansprilche bestehen nicht, Die einstweilige
Verfilgung des LG Miinchen I ist insowelt nicht heranzuziehen, als sie mar-
kenrechtliche Unterlassungsanspriiche angenommen hat, ohne auch nur an-
satzweise die Frage der Verwechslungsgefahr zu behandeln. Voraussetzung
flr jeden markenrechtlichen Unterlassungsanspruch ist aber, so bereits der
eindeutige Wortlaut des Gesetzes, das Vorliegen einer solchen Verwechs-
lungsgefahr,

a) Zundchst fehlt der geschéftiichen Bezeichnung der Klagerin «Eurapean Busi-
ness Guide bereits die erforderliche Unterscheidy ngskraft, Es handelt sich bei
dieser Bezeichnung um nicht mehr als die Ubersetzung des Begriffes ,europs-
Ischer Unternehmensfilhrer™ ins Englische, Die angesprochenen Verkehrskri-
se erkennen diese Ubersetzung ohne weiteres, insbesondere, weil die an der-

s
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b)

c)

d)

artigen Brachenverzeichnissen Interessierten Geschs ftsleute des Englischen
durchaus méchtig sind.

Der Beklagte handelt nicht im geschaftlichen Verkehr (OLG Hamburg, WRP
2009, 1012) so dass markenrechtliche Anspriiche per se ausgeschlossen sind.

Metatags beeinflussen, jedenfalls bei der Verwendung von google als Such-
maschine, die Suchergebnisse nicht.

Beweis: einzuholende Auskunft der Firma Google Germany GmbH, ABC-
Strasse 19, 20354 Hamburg

Einvernahme des Herrn Matt Cutts, Search Quality Team ggagle
Inc., 1600 Amphitheatre Pa rkway, Mountain View, CA 94043

Stellungnahme von google unter:
http:/fwww. youtube, com/watch?v= JKZIPbnmvvu

Mitteilung von google als Anlage B7

Die von der Kldgerin behauptete SuchmaschinenbeeinfiuBung liegt folglich
nicht wvor,

GemaB § 15 MarkenG kénnte die Klagerin aus ihrem (nicht bestehenden) Un-
ternehmenskennzeichen nur Unterlassungsanspriiche herleiten, wenn der Be-
klagte dieses Unternehmenskennzeichen im Sinne des § 15 Abs. 2 Marken
«benutzt”, In Sinne dieser Vorschrift liagt eine Benutzung nur dann WOT, WEnn
ein kennzeichenméBiger Gebrauch des Unternehmenskennzeichen vorliegt
{vergleiche fir viele: Ingerl/Rohnke, MarkenG, § 15, RN, 29}, Ein markenma-
Biger Gebrauch liegt folglich nur dann vor, wenn das Unternehmenskennzei-
chen zur Kennzeichnung der Dienstleistu ngen des Beklagte und damit zur

terscheidung der von ihm angebotene i lei : ‘
e i ird (BGH, GRUR 2007, 65 - Impuls i)
Der Beklagte benutzt das Unternehmenskennzeichen bersits nicht Zur Unter-
scheidung der von ihm angebotenen Dienstleistungen von denen anderer Un-
ternehmen geschweige denn dem der Kldgerin, Vielmehr berichtet der Be-
klagte nur in seiner Funktion als Journalist und damit insbesondere unter dem
besonderen Grundrechtschutz des Art, 5 GG liber das Unternehmen und die
Parsan Oliver Heller., Seine Dienstleistungen als Journalist und Filmemacher
bewirbt der Beklagte durch diese Handlung nicht. Ebenso wenig verwendet er
sie um potentielle Kunden der Kldgerin auf seine Diens tleistungen ,umzulei-
ten”,

=In der Verwendung einer fremden Marke als Metatag liegt dann kei-
ne markenmdagige Benutzung, wenn sich bereits aus einem Kurzhin-
weis in der nach Eingabe des Suchworts erscheinenden Treffarliste
ergibt, dass der Begriff nicht auf die Herkunft einer Ware oder
Dienstleistung aus einem bestimmten Unternehmen hinweisen soli,*

g
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{OLG Frankfurt am Main, MMR 2009, 401)

So auch das LG Braunschweig, Urtell vom 26.03.2008, Az: 9 0 250/08, Beck
RS 200825032 - fir das Gericht in Kople als Anlage BS beigefligt:

-In Ubereinstimmung mit dar Rechtsprechung des EuGH (EuGH GRUR
Int. 1999, 438 - BMW; EuGH GRUR 2002, 692 - Hditerhoff) ist nicht je-
de Benulzung eines Zeichens im geschaftlichen Verkehr auch als Mar-
kenbenutzung im Sinne von Art. § Abs, 1 MarkenRL anzusehen, da auf
die Unterscheidungsfunktion der Marke abzuheben ist. Fine Markenbe-
nutzung im Sinne einer Verletzungshandiung nach Art. 5 Abs, 1 Mar-
kenRL und entsprechend § 14 Abs, 2 MarkenG setzt demnach VOraus,
dass die Benutzung der Marke Jedenfalls im Rahmen des Produkt- oder
Leistungsabsatzes auch der Unterscheidung der Waren/Dienstieistungen
eines Unternehmens von denen anderer dient (BGH GRUR 2002, 814,
815 - Festspiethaus),

An einer derartigen herkunftshinweisenden Verwendung des kiigerischen
Zeichens durch die Beklagten fehit es im vorliegenden Fall, Bei der Beur-
teilung der markenméBigen Verwendung ist unter Zugrundelegung eines
durchschnittlich informierten, aufmerksam und verstandigen Durch-
schnittsverbravchers von der Auffassung der beteiligten Verkehrskreisa,
also von der entsprechenden Werbung angesprochenen Personen ALSFL-
gehen (BGH GRUR 2002, 814, 815 - Festspielhaus). Bei dar Beurteilung
sind die Gesamturnstdnde, die der Werbung und der damit verbundenen
Zeichenbenutzung Zugrundeliegen, maBgeblich. Das bedeutet, dass der
Treffer so wie er bei Eingabe des suchwortes , #° erscheint in s&iner Ga-
samtheit zu betrachten ist.

Der Internetuser wird bei Eingabe des Suchwortes # in die Suchmaschi-
ne Google in der Trefferiiste die Internetseite der Beklagten auffinden
und das geschiitzte Zeichen ist in dem Treffer auch als Sehlagwort ge-
nannt. £s ist fedoch aufgrund des Zusatzes bei der Trefferliste . Anwélte
informieren dber Chancen, Risiken und mogliche Anspriche” deutlich,
dass die Beklagten das kidgerische Zeichen micht in herkunftshinweisen-
der Funktion verwenden. Es geht vielmehr darum, dass die Beklagten ih-
re eigenen-Beratungsleistungen anbieten wollen und mit der exemplari-
schen Benennung des kidgerischen Zeichens eines ihrer Arbeitsfelder he-
schreiben.

Aufgrund der Aufmachung des streitbefangenen Treffers fehit es an der
Lotsenfunktion, wie sie von der Kammer in anderen Fillen einer Marken-
rechtsverletzung durch Keywords angenommen worden ist und durch
das Oberlandesgericht Braunschweig bestatigt worden ist {Urt, d. kam-
mer vorm 15.11.2006 -9 0 1840/06; Urt. d. Kammer v, 07 03.2007 - 9
O 2382/06, bestitigt durch das Oberlandesgericht Braunschwelg mit Urt,
v. 12.07.2007 = 2 U 24/07). Die fir eine Marke spezifische Lotsenfunkti-
on besteht darin, in einem groBen Angebot gezielt zu den eigenan Wa-
ren/Dienstleistungen hinzulenken (Urt. d. Kammer v. 15.11.2006 - 9 0
1840/06 (261)). Wenn also ein Internetuser nach einem bestimmten
Frodukt sucht und bel der Suche in der Internetsuchmaschine Google ej-
nen bestimmten Markennamen eingibt, von dem ar weil, dass unter die-
sem Zeichen das Produkt vertrieben wird und er bei Eingabe dieses
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Lenau so verhdlt es sich hier; bereits anhand der Kurzhinweise ist vorliegend
fir den User anhand der Suchergebnisse wie aus Anlage K2 ersichtiich und
ohne weiteres erkennbar, dass auf der Internetselte des Beklagten nicht das
antragstellerische Unternehmen gekennzeichnet werden soll und entspre-
chende Suchen danach umgeleitet werden soll, sondern dass es sich vorlie-
gend um eine Berichterstattung Gber Adressbiicher, Trickformulare und Bran-
chenbuchformulare handelt.

Es fehit deshalb bereits an einem kennzeichenmabigen Gebrauch,

Dies gilt umso mehr unter Berlcksichtigung der Entscheid ungsgrinde der zi-
tierten BGH Entscheidung ,Impuls®. Ausgefihrt ist dort insbesondere zur Fra-
ge der kennzeichenmagigen Benutzung folgendes:

«~Schliebt die Suchmaschine den normalerweise fiir den Nutzer nicht
sichtbaren Quelitext der Internetseite in die Suche ein, werden auch Sej-
ten als Suchergebnis aufgelistet, die das suchwort lediglich im Quelitext
enthaiten.” {(Hervorhebung durch den Unterfertigten)

Vorliegend wirden die Internetseiten auch dann die streitgegenstandliche
Seite des Beklagten anzeigen, wenn dieser keine Metatags verwendet hatte,
Die Suchmaschine durchsucht néimlich das gesamte Internet nach entspre-
chenden sichtbaren und unsichtbaren Eintragen. Die Suchmaschinen wiirden
deshalb die Seite des Beklagten bereits auf Grund derer redaktionellen Inhal-
te auffinden und als Suchergebnis anzeigen. Im Ubrigen ist nochmals darauf
zu verweisen, dass die metatags gerade nicht 2u einer Beeinflussung der
Suchergebnisse filhrt, die Seite des Beklagten an entsprechender Stelle der
Suchergebnisse aufgefilhrt ware, wenn er keine metatags verwendet hitte,

Dariber hinaus ist dem durchschnittlich informierten, verstandigen und auf-
merksamen Verbraucher heute bekannt, dass Website-Betreiber durch Meta-
tags die Suchmaschinen manipulieren kénnen und er rechnet dementspre-
chend auch mit Trefferanzeigen, die mit der Suchanfrage wenig gemein ha-
ben. Eine kennzeichenmaBige Verwendung des Suchworts kann deshalb nicht
ohne weiteres angenommen werden. Die Auffiihrung der Website in der Tref-
ferliste lasst allenfalls den Schiuss zu, dass das Kennzeichen genannt wird,

Der geltend gemachte Anspruch der Kl&gerin scheitert aber auch daran, dass
dem Beklagte die Benutzung des (vermeintliche) Unternehmenskennzeichens
der Klagerin gem. § 23 MarkenG nicht untersagt werden dirfte:

«AHNe unautorisiorte Nennung eines fremden Kennzeichens als Bestim-
mungsangabe fir ein elgenes Produktangebot ist nicht generell eine Mar-
kenverletzung sondern ist in § 23 Nr. 3 MarkenG in Umsetzung von Art, 6

i
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iit €) MRRL als Schutzschranke mit Unlauterkeitsvorbehalt geregelt. In so
einem Fall dient das Zeichen zwar zur Unterscheidung von Waren und
Dienstieistungen, jedoch nicht als Bezeichnung filr ein dem Zeichenver-
wender rurechenbares elgenes Produktangebot, sondern offen als Kenp-
zelchen eines Dritten, (...) So liegen die Dinge auch hier. Die Metatags
haben ausschiieBlich den Zweck, den angesprochenen Verkehr auf die
Seite des Antragsgegners zu bringen. Dieser Seite wiederum ldsst sich
unzweifethaft entnehmen, dass es sich nicht um eine soiche des An-
tragstellers handelt sondern um eine seita, auf der es darum geht, sich
kritisch mit dem Antragsteller auseinander zu setzen, {...) Die Zeichen {...)
werden lediglich als Bestimmungsangabe verwendst. Eine solche Ver-
wendung ist auch notwendig, denn eine praktikabje Ausweichmbaglichkelt
ohne Nennung der Zeichen des Antragstellers ist nicht erkennbar, wenn
einem solchen Forum iberhaupt die Chance auf Resonanz eingerdumt
werden soff,

(LG Hamburg, bereits vorgelegt als Anlage B6.)

f) In jedem Fall aber fehit es auch an der erforderlichen Verwechslungsgefahr.
Eine solche liegt nur dann vor, wenn ein Treffer auf eine Internetseite des Be-
klagten hinweisen wiirde, auf der dieser die aleichen Leistungen anbietet
wie die Kldgerin und deshalb die Gefahr besteht, dass der Internetnutzer
dieses Angebot auf Grund der Kurzhinwelse mit dem Angebot der Antragstel-
lerin yerwechselt (BGH, aal. - Impuls). Auch hieran fehlt es vorllegend er-
kennbar. Das Angebot der Ki&gerin an Ihre potentiellen Kunden, in Branchen-
verzeichnisse aufgenommen zu werden, kann von den angesprochenen Ver-
kehrskreisen nicht mit der redaktionellen und Journalistischen Berichterstat-
tung des Beklagten dber das Unternehmen der Klagerin verwechselt werden,
Wer in ein Verzeichnis der Kldgerin eingetragen werden will und deshalb nach
der Kldgerin sucht, kann keinerlei verwechslungsgefahr hinsichtlich der jour-
nalistischen und filmemacherischen Dienstieistungen des Beklagten unterlie-
gen. Nach solchen sucht er nicht und wird sich, sollte er bewusst nach den
Branchenverzeichnissen der Kldgerin suchen, auch nicht damit befassen.

Die Kldgerin ist ausschlieBlich kommerziell tatig, der Beklagte rein ideell.
Pointiert formuliert: Ein groberer "Branchenabstand™ jst folglich kaum denk-
bar (val. LG Minchen I, 7 HK O 10964/01). Dem steht auch nicht antgegen,
dass der Beklagte auf einer seiner Seiten um Spenden bittet. Jou rnalismus
wird wesentlich von Spenden bzw. Werbeein nahmen finanziert, zu einer Bran-
chennahe oder gar -identitat filhrt dies nicht im Geringsten.

Anerkanntermaien liegt eine Verwechslungsgefahr auch nur dann vOr, wenn
der von der Suchmaschine gefundene Treffer den Eindruck erwachsen |asse,
zwischen den sich gegeniiberstehenden Internetseiten bestehe zumindest el-
ne wirtschaftliche Verbundenheit (Brémmelmeyer, Internetwettbewerbsrecht,

3
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2007, 5. 377). In jedem Fall ist der Gesamteindruck der angegriffenen Sejte
zu wirdigen (Brémmelmeyer, aa0), 381).

Aus diesem ergibt sich, wie aben bereijts ausgefihrt, nicht ansatzwelse sipe
Verwechslungsgefahr, wirbt die Klagerin doch fiir kostenpflichtige Adress-
bucheintrage wohingegen der Beklagte als Journalist Gber verschiedene Fir-
men berichtet. Dass die Seite des Beklagten nicht im Geringsten ein Konkur-
renzangebot zu dem der Klagerin ist, erkennt nicht nur der durchschnittliche
Verbraucher sondern sogar ein unterdurchschnittlich informierter, unverstan-
diger und unaufmerksamer Verbraucher und Internetnutzer,

Entsprechendes gilt gerade auch, wenn man die ~Impuls"-Entscheidung des
BGH heranzieht und sich diese auch wirklich du rchliest. Dort ist ausgefiihrt:

«Eine Verwechslungsgefahr kann sich bereits daraus ergeben, dass die
Internetnutzer, die das Firmenschlagwort der Klagerin kennen und als
suchwert eingeben, um sich Gber deren Angebot zu informieren, als
Treffer auch auf die Leistung der Beklagten hingewiesen werden, Zwar
ist der Internetnulzer darauf eingerichtet, dass sich nicht alle Treffer auf
das von ihm gesuchte Ziel beziehen, Gerade wenn es sich bel dem als
Suchwort eingegebenen Unternehmenskennzeichen um einen gangigen
Begriff der deutschen Sprache handelt, rechnet er mit einer Fillle von
Treffern, die nichts mit der ihn interessierenden Dvenstheistung zu tun
haben, Weist aber ein Treffer auf eina Internetseite der Beklagten hin,
aur der Mﬂﬂwﬂ anbieten wie die Kldgerin, be-
steht die Gefahr, dass der Internetnutzer dieses Angebot aufgrund der

I SE 3 ' =LPL OB KIdgerin ve rwechselt und sich
naher mit ihm befasst. Dies reicht fir die Annahme einer Verwechs-
lungsgefahr aus, ohne dass es darauf ankommt, ob ein Irrtum bei einer
ndheren Befassung mit der Internetseite der Beklagten ausgerdumt wiir-
de.” (Hervorhebungen durch den Unterfertigten)

Gleiches gilt bei Einbeziehung der Entscheid ung des OLG Frankfurt a.M. vom
10.01.2008 - ,Escort-Lady" {CR 2008, 7427:

«Itn varlfegenden Fall entnimmt der Nutzer aus den Kurzangaben in der
Trefferliste zwar, dass sich das Angebotl des Antrags gegners ebenialls
auf einen Begleitservice bezieht. Er erkennt aber zugleich, dass es hier
nicht um eine unter der Bezeichnung »Sandra-Escort« angebotans
Dienstleistung, sendern um eine »Escort Lady~ namens Sandra geht. Auf
dieser Grundlage, also bel Einbeziehung der aus der Trefferiiste ersichtii-
chen Angaben in das fiir die Annahme einer Markenverletzung maBgebii-
che Varstellungshild des Internetnutzers, scheidet wiederum - entspre-
chend den eingangs gemachten Ausfihrungen - jedenfalls die Annahme
einer Verwechslungsgefahr aus. Denn bei Betrachtung der Kurzangaben
ergibt sich fir den Nutzer, dass es sich bei dem Hinweis auf die Untersej-
te des Antragsgegners nur um einen »Zufallstreffars handeite, bei dem

LR |
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die Marke des Antragstellers nicht in verwechselbarer Form verwendsat
wirg. ™

Wenn schon bei einer Konstellation wie der, die der Entscheldung des OLG
Frankfurt zu Grunde lag, bei der tatsdchliche Konkurrenzunternehmen, die im
Wesentlichen die gleichen Leistungen anbieten, sine Verwechslungsgefahr
ausscheidet, well der Intermnetnutzer anhand der Kurzhinweise in der Treffer-
liste erkennt, dass es sich um unterschiedliche Anbieter der gleichen Leistung
handelt, dann kann im vorliegenden Rechtsstreit unter keinen Umstdanden ei-
ne Verwechslungsgefahr angenommen werden, Der Beklagte betreibt eine In-
ternetseite unter der domain ,erge-film. de” und nicht unter einer solchen, die
die Annahme der Fohrung eines Branchenverzeichnisses rechtfertigen wilrde.
Kein auch nur ansatzweise mit Denkvermigen ausgestatteter Internetnutzer
wird die Angabe einer domain aus dem Bereich des Films mit der aus dem
Bereich eines Branchenverzeichnisses gedanklich in Verbindung bringen ge-
schweige denn verwechsealn,

Entsprechendes ergibt sich auch aus der ny nmehr vorliegenden Entscheidy ng
des EuGH vom 08.07.2010 in der Sache Partakabin / Pri makabin, Az: C-
558/08. Wenngleich in diesem Verfahren um AdWords-Werbung streitgegen-
stdandlich waren, so sind die Ausfiih rungen des EuGH eindeutig:

«Die herkunftshinweisende Funktion der Marke ist beeintrdchtigt, wenn
aus der Anzeige fir einen normal informierten und angemessen auf-
merksamen Internetnutzer nicht oder nur schwer zu erkennen ist, ob
die in der Anzeige beworbenen Waren oder Dienstielstungen von dem
Inhaber der Marke oder einem mit ihm wirtschaftiich verbundenen Un-
ternehmen oder vielmehr von einem Dritten stammen, "

)

ist &5 Sache des vorlegenden Gerichts, anhand der gesamten Gestal-
tung der Anzeige zu beurteilen, ob diese einen normal informierten und
angemessen aufmerksamen Internetnutzer erkennen ldsst, ob der Wer-
bende im Verhiltnis zum Markeninhaber ein Dvitter oder vielmehr mit
diesem wirtschaftlich verbunden ist.

()

Eine Verwechslungsgefahr liegt dann vor, wenn das Publikum glauben
kénnte, dass die betreffenden Waren oder Dienstleistungen aus dam-
selben Unternehmen oder gegebenenfalls aus wirtschaftlich miteinandear
verbundenen Unternehmen stammen (vgl. insbesondere Urteile vom
22. Juni 1999, Lioyd Schuhfabrik Meyer, C 342/97, Slg. 1999, I 3819,
Randnr. 17, vom 6. Oktober 2005, Medion, C 120/04, Slg. 2008, I
8351, Randnr. 26, und vorn 10, April 2008, adidas und adidas Benelux,
C 102/07, Slg. 2008, I 2439, Randnr. 28).

[R]]



Vorliegend steht es auBer Frage, dass

a) der Beklagte gerade nicht die gleichen Leisty ngen anbietet wie die
Kldgerin und

b} auf Grund der Kurzhinweise der Internetnutzer ohne Weiteres, er-
kennt, dass sich die Seite des Beklagten mit den zutiefst dubiosen
Geschaftspraktiken der Klagerin, der Verwendung von Trickformula-
ren und dem . Branchenbuch-Trick* beschéftigt und eben gerade
nicht selbst einen Eintrag in einem Branchenbuch {zu noch dazu hor-
renden Preisen) anbietet,

Eine Verwechslungsgefahr besteht nicht. Markenrechtliche Anspriiche sind
deshalb ausgeschlossen,

Aus den genannten Grinden sind auch Anspriche der Kldgerin aus § 12 BGB
und §§ 823, 826, 1004 BGB nicht gegeben. Es kann vollumfanglich auf abige
Ausflhrungen verwiesen werden, Namensrechtlich handelt es sich bel den
Handlungen des Beklagten nur um eine Namensnennung und damit um einen
zuldssigen Namensgebrauch, nicht aber umn eine NamensanmaBung. Es ent-
steht auch keine Zuordnungsverwirrung. schutzwirdige Interessen der Klage-
rin werden nicht verletzt. Wer im geschaflichen Verkehr auftritt {und noch
dazu mit derart unseribsen Machenschaften wie die Kl&gerin} hat sich &ffentlj-
cher Kritik zu stellen.

III. Zum Streitwert

Wie auch schon Im Verfigungsverfahren ist seitens der Klsgerin jedweder Sachvortrag
zum Streitwert unterblieben. Warum die Unternehmenskennzeichnung der Kldgerin
oder des Herrn Oliver Heller einen Wert wie angegeben haben soll, ist nicht ersichtiich.

Der Ansatz eines Streitwertes in Héhe von Euro 100.000,- erfolgte offensichtich Aur in
der (unberechtigten) Hoffnung, dem Beklagten wirtschaftiichen Schaden zufigen zu
kBnnen.

Unabhangig vom fehlenden Sachvartrag der Klagerin st insbesondere auch auf die als
verletzend beanstandete Handlung abzustellen. Diese ist dadurch gepragt, dass der
Beklagte auf die mit den Metatags versehende Seite Inhalte einstellt, die sich kritisch
mit dem Wirken der Kldgerin und Herrn Oliver Heller auseinandersetzen. Es handelt
sich um AuBerungen, fir die das Grundrecht auf MeinungsauBerungsfraiheit gilt und
die grundrechtlich verbiirgte Maglichkelt der Teilnahme am Meinungskampf darf kei-
nesfalls dadurch beeintréchtigt werden, dass derjenige, der im Einzelfall zu weit Q-
gangen sein mag, durch den ihm deswegen drohenden Kostenerstattungsanspruch da-
von abgehalten wird, sich auch kiinftig mit eigenen Beitrdgen am &ffentlichen Maj-
nungskampf zu beteiligen (Hanseatisches Oberlandessgericht, Beschluss

vom 25.11.2008, Az. 3 W 153/ 08 - fir das Gericht als Anlage B9 beigefiigt)
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Das Hanseatische Oberlandesgericht hat in einem praktisch gleich gelagerten Fall ei-
nen Gegenstandswert von € 5.000,- als angemessen und ausreichend erachtet um den
beiderseitigen Interessen gerecht zu werden, Vorliegend hat das Gleiche zu gelten.

Robert Lankes
Rechtsanwalt



