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schriften, Zeitschriften, Zeitungen und Biicher eine In-
haltsangabe darstelle. Auch wenn eine solche Bezeich-
nung eine einem Werktitel dhnliche Funktion erhalten
konne, diene sie nach Auffassung des Verkehrs jedenfalls
nicht als Unterscheidungsmittel von Waren oder Dienst-
leistungen. Umgekehrt folge aber aus der fehlenden Un-
terscheidungskraft fiir diese Waren und Dienstleistungen
nicht zwingend, dass eine solche, noch dazu kurze und
priagnante Wortfolge, nicht fiir andere Waren- und Dienst-
leistungsklassen eintragungsfahig sei.

Diese Entscheidung zeigt wieder einmal, dass nur solche
Titel fir die Klasse 16 und dem entsprechenden Dienst-
leistungsbereich in Klasse 41 eintragungsfahig sein diirf-
ten, die von Hause aus schon ein hohes MaB an Originali-
tdt und damit potentielle Kennzeichnungskraft besitzen,
zumindest aber keinen beschreibenden Anklang haben
oder eine Sachaussage enthalten. Dies diirfte bei ldngeren
Wortfolgen generell schwierig sein.

RA Dr. Roger Mann, Hamburg*

V. Ausblick

Die Seewolf-Entscheidung des OLG Miinchen im vergan-
genen Jahr hat eine der wesentlichen diskussionswiirdigen
Fragen des Titelschutzes — seine Abgrenzung zu anderen
Schutzrechten — angeschnitten. Hier ist sicherlich mit
einer weiteren Diskussion zu rechnen, zumal der Losungs-
ansatz des OLG Miinchen sicher praktikabel, dogmatisch
aber auch kritisch ist. Die Bunte-Entscheidung des LG
Miinchen wiederum weist auf Probleme der Titelschutz-
anzeige hin, die trotz ihrer sehr hohen praktischen Bedeu-
tung verfahrensrechtlich kaum in den Griff zu kriegen ist.
SchlieBlich bleibt zu hoffen, dass die strafrechtliche Ver-
folgung eines Justitiars aufgrund einer titelschutzrechtli-
chen Einschitzung ein Einzelfall geblieben ist. Jedenfalls
sollte die Stratkammer sich an das ihr zukommende Rich-
terprivileg bei der Beurteilung schwieriger Rechtsfragen
erinnern und die Haftung eines Justitiars nicht mit anderen
MafBstdben bewerten.

Vorverofientlichung und Dringlichkeit — Eine Strategie

gegen Buchverbote?

Der Beitrag beschidiftigt sich mit der Frage, ob die teilwei-
se gravierenden Konsequenzen von Unterlassungsverfii-
gungen gegen den Inhalt von Biichern dadurch vermieden
werden konnen, dass deren Inhalt vorab im Internet verdf-
fentlicht wird.

I. Verbotene Biicher — Ein neuer Trend?

Lange Zeit stand die Mephisto-Entscheidung des BVerfG!
wie ein ,,Monolith® fiir ein Buchverbot in der Rechtspre-
chungslandschaft der Nachkriegsgeschichte. In den letzten
Jahren nehmen jedoch die gerichtlichen Entscheidungen,
die das Verbot ganzer Biicher oder zumindest wesent-
licher Teile zum Gegenstand haben, in einem Ausmal zu,
dass Buchverlage heute nicht nur in Ausnahmefillen da-
mit rechnen miissen, dass sie sich beim Vertrieb der von
ihnen verlegten Biicher Unterlassungsanspriichen ausge-
setzt sehen. Das hat nicht nur im Fall des Buchs ,,Esra“ des
Autors Maxim Biller zu einer Diskussion liber die Auswir-
kungen derartiger Verbote auf die Kunstfreiheit gefiihrt,?
sondern auch zu Verunsicherungen in deutschen Buchver-
lagen und die Frage aufgeworfen, ob die gravierende Kon-
sequenz derartiger Verbote, die unter Umstdnden hundert-
tausende von Buchexemplaren sprichwdrtlich zur Maku-
latur verkommen lassen, im Vorfeld vermieden werden
konnen.

II. Vorveroffentlichungen im Internet

Die schwerwiegende Konsequenz eines de-facto-Buch-
verbots stellt sich vor allen Dingen dann, wenn nach
Drucklegung eines Werks eine einstweilige Verfiigung
mit einem vorldufigen Verbot der Verbreitung von Teilen

dieses Werks zugestellt wird. Dies hat unmittelbar zur
Folge, dass das gedruckte Werk in dieser Form nicht mehr
an den Buchhandel ausgeliefert werden darf. Riickruf-
pflichten gegeniiber dem Buchhandel werden zwar {iber-
wiegend abgelehnt3. Die Gewihrung von Aufrauchfristen
wird von den Instanzgerichten und in der Literatur unter-
schiedlich beurteilt*. Es bleibt damit jedenfalls das Risiko
fiir die gedruckten und noch nicht ausgelieferten Exem-
plare. Fraglich ist, ob diese Situation dadurch vermieden
werden kann, dass das betreffende Manuskript vor der
Veroffentlichung als ,,E-Book® im Internet verdffentlicht
wird. Die entscheidende Frage in diesem Zusammenhang
ist, ob bereits die (branchentibliche) Kenntnis einer derar-
tigen Vorverdffentlichung im Internet die Dringlichkeits-
frist fiir ein etwaiges Verbot im Wege der einstweiligen
Verfligung mit Wirkung auch fiir eine nachfolgende Print-
Veroffentlichung auslosen kann. Wire diese Frage zu be-
jahen, wiirde dies nach Ablauf der Dringlichkeitsfristen
dazu fiihren, dass es am Verfiigungsgrund fiir eine einst-
weilige Verfligung gegen die Verbreitung des Buchs fehlt
und ein Unterlassungsanspruch nur noch im Klageverfah-
ren mit den entsprechenden Einschrinkungen der Voll-
streckbarkeit von Instanzentscheidungen geltend gemacht
werden konnte.

* Der Autor ist Partner der Sozietit DAMM & MANN, Hamburg, und
Lehrbeauftragter fiir Presserecht an der Universitit Gottingen. Mehr iiber
den Autor erfahren Sie auf S. VIII.

1 BVerfGE 30, 173 ff. — ,,Mephisto*.

2 ,Ein Jahr ,Esra’-Urteil, wie ein Roman-Verbot die Buchbranche ein-
schiichtert®, ,,SPIEGEL ONLINE® vom 16. 10. 2008 und ,,Kann Dichtung
dem Leben schaden?”, ,,Frankfurter Allgemeine Zeitung* vom 4. 1. 2007.

3 So ausdriicklich OLG Hamburg NJWE-WettbR 1995, 56 fiir den Fall des
Buchhandels; vgl. dazu auch Mann, AfP 2008, 6 ff., 9.

4 Vgl. Nachweise bei Meyer-Bohl, NJW 2000, 2135 ff.



6 8 6 Mann, Vorverdffentlichung

K&R

11/2009

1. Dringlichkeitsfristen im AuBerungsrecht

In den angesprochenen Fillen werden die Unterlassungs-
anspriiche in der Regel auf die Verletzung der Personlich-
keitsrechte von Personen gestiitzt, die geltend machen,
dass sie in den entsprechenden Werken nach den MaBsta-
ben der hochstrichterlichen Rechtsprechung erkennbar
sind.> Anspruchsgrundlage sind in diesen Fillen §§ 823
Abs. 1, 1004 Abs.1 S.2 BGB (analog), i.V.m. Artt. 1, 2
GG, sowie bei ehrverletzenden Aussagen dariiber hinaus
§§ 823 Abs.2, 1004 Abs.1 S.2 BGB (analog) i.V.m.
§§ 185 ff. StGB.® Obwohl es im AuBerungsrecht bei Ver-
letzungen von Personlichkeitsrechten keine gesetzliche
Dringlichkeitsvermutung gibt, wie etwa flir wettbewerbs-
rechtliche Anspriiche aus § 12 Abs. 2 UWG, geht die pres-
serechtliche Rechtsprechung faktisch von einer Dringlich-
keitsvermutung aus. Wortlich spricht das OLG Hamburg
in einer Entscheidung vom 20.3. 20087 im Zusammen-
hang mit der Geltendmachung eines Unterlassungsan-
spruchs gegen die neuerliche Ausstrahlung eines Fernseh-
films von einer ,,bestehenden Vermutung der Dringlich-
keit”, die bereits zum Zeitpunkt der ersten Ausstrahlung
des Fernsehbeitrags bestanden habe.

Diese Dringlichkeitsvermutung entfillt bei einem zu lan-
gen Zuwarten des Betroffenen. Unschédlich fiir die Dring-
lichkeit ist jedoch der Zeitraum, den er bendtigt, um sich
iiber die Bedeutung der Verletzung klar zu werden,
Rechtsrat einzuholen, den Gegner abzumahnen und bei
Erfolglosigkeit das Gericht anzurufen.® Der Zeitraum, den
die Gerichte dem Betroffenen filir diese Téatigkeiten ein-
rdaumen, wird von den Gerichten teilweise unterschiedlich
bemessen. So raumt die Hamburger Rechtsprechung den
Betroffenen in der Regel fiinf Wochen nach Kenntnisnah-
me des Beitrags und Person des Verbreiters fiir die ge-
nannten Tatigkeiten ein.” Dagegen hat das OLG Celle ent-
schieden, dass bereits nach Ablauf von einem Monat nach
Kenntnisnahme der beanstandeten AuBerung und der Per-
son des Verbreiters nicht mehr von der Dringlichkeitsver-
mutung auszugehen ist.!0

2. Dringlichkeit und Vorveroffentlichung

Die Frage, die sich vor dem Hintergrund der geschilderten
Dringlichkeitsfristen stellt, ist, ob ein Zuwarten des Be-
troffenen auch bei Kenntnis von einer Vorveroffentli-
chung dringlichkeitsschidlich sein kann. Beginnt also die
Dringlichkeitsfrist bei mehreren Veroffentlichungen mit
demselben Inhalt nur einmalig mit der ersten Verodffentli-
chung oder mit jeder Folgeverdffentlichung neu? Das
OLG Hamburg hatte in der Entscheidung ,,Fernsehfilm*
einen Fall zu entscheiden, in dem die Dokumentation
eines Kriminalfalls zunédchst im Jahre 2004 unbeanstandet
von den Anspruchstellern ausgestrahlt worden war. Erst
bei Ankiindigung der Wiederholung desselben Beitrags
unter einem anderen Titel im Jahr 2006 erwirkten die An-
spruchsteller gegen diese Ausstrahlung eine einstweilige
Verfiigung. Das OLG Hamburg hob diese einstweilige
Verfiigung mit der Begriindung auf, dass die zweite Aus-
strahlung desselben Films zwei Jahre spiter keine neue
Dringlichkeitsfrist ausgelost habe. Begriindet wurde dies
damit, dass es lebensfremd sei anzunehmen, dass eine der-
artige Dokumentation nur einmal ausgestrahlt werde. Tat-
sdchlich sei fiir jeden Fernsehzuschauer ,,offensichtlich,
dass Filmbeitrdge wiederholt werden®. Durch die zweite
Veroffentlichung habe sich die seit der Erstausstrahlung
bestehende Gefahr der Wiederholung, deren Beseitigung
die Anspruchsteller wihrend des Ablaufs von mehr als

zwei Jahren nicht fiir dringlich erachtet hitte, realisiert.!!
Fraglich ist, ob diese Argumentation des OLG Hamburg
sich auch auf einen Sachverhalt anwenden lisst, bei dem
der Fernsehfilm zwei Jahre zuvor nicht im Fernsehpro-
gramm des in Anspruch genommenen Senders ausge-
strahlt worden ist, sondern nur in dessen Internetangebot.
Das OLG Hamburg stellt fiir die Frage, ob eine Vorverof-
fentlichung dringlichkeitsschédlich ist oder nicht, darauf
ab, ob sich in der Zwischenzeit ,,wesentliche Umsténde
gedndert™ haben. Wortlich heifit es in der Entscheidung:
»Etwas anderes konnte jedenfalls dann gelten, wenn sich
in der Zwischenzeit wesentliche Umstinde gedndert hét-
ten oder wenn sich der geplante Beitrag von dem ur-
spriinglich ausgestrahlten Beitrag zu Lasten der Antrag-
stellerin wesentlich unterscheide.*!?

a) Urheberrechtlicher Ansatz

Fiir die Frage, wann der Folgebeitrag sich von dem ur-
spriinglichen Beitrag so wesentlich unterscheidet, dass es
nicht mehr gerechtfertigt wire, dem Anspruchsteller be-
reits die Vorver6ffentlichung im Rahmen der Berechnung
der Dringlichkeitsfristen zuzurechnen, konnte man darauf
abstellen, ob die Verdffentlichung in einer anderen Nut-
zungsart im urheberrechtlichen Sinne vorgenommen wur-
de. Eine eigenstindige Nutzungsart in diesem Sinne ist je-
de hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaftlich-technisch
als einheitlich und selbstindig erscheinende Nutzungs-
form.!3 Mit Blick auf den urheberschiitzenden Ansatz des
Urheberrechts ist diese Abgrenzung sehr eng und damit in
ihrer Tendenz ,,angreiferfreundlich®. Im konkreten Fall
des Fernsehfilms wire die Vorverdffentlichung des Bei-
trags im Internet bei Zugrundelegung dieses MaBstabs
nicht dringlichkeitsschédlich, da die Veroffentlichung im
Internet gegeniiber der spiter beabsichtigten Verbreitung
im Fernsehen eine andere Nutzungsart darstellt.

Fiir eine Heranziehung eines urheberrechtlichen MaBstabs
bei der Beurteilung der Frage, ob eine maligebliche Ab-
weichung zwischen Vorveroffentlichung und Folgeverof-
fentlichung im Rahmen der Berechnung der Dringlich-
keitsfristen vorliegt, kdnnte die Praxis der Hamburger
Rechtsprechung sprechen, die auch die urheberrechtliche
Zweckiibertragungslehre auf die personlichkeitsrechtliche
Frage anwenden, ob die Reichweite der Einwilligung
eines Abgebildeten die spdtere Veroffentlichung des Fotos
abdeckt.'* Ein Fotograf, der bei einer Filmpremiere den
Hauptdarsteller des Films auf dem ,,roten Teppich* foto-
grafiert und dieses Foto ohne weitere Vereinbarung an ei-
nen Verlag weiterreicht, kommt insoweit in den Genuss
der Zweckiibertragungslehre, als der Verlag die Nutzungs-
rechte ohne weitere Vereinbarung nur insoweit erwirbt,
als es der dem Fotografen bekannte Verwendungszweck
erfordert.!> Ubertragen auf die persénlichkeitsrechtliche

5 Vgl. dazu BGH, NJW 1979, 2205, 2206 — ,,Fu3balltorwart“; BVerfG,
NJW 2008, 39 ff. — ,,Esra®.
6 Vgl. dazu Meyer, in: Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht,
2008, 42. Abschnitt, Rn. 2.
7 OLG Hamburg, AfP 2008, 317 — ,,Fernsehfilm*.
8 Meyer, in: Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht (Fn.6),
Kap.42, Rn. 31.
9 Rechtsprechungsnachweise bei Meyer (Fn. 7).
10 OLG Celle, AfP 2002, 506, 508.
11 OLG Hamburg, AfP 2008, 317, 318.
12 OLG Hamburg, AfP 2008, 317 ff.
13 BGH, GRUR 1992, 310, 311 — ,,Taschenbuch-Lizenz*.
14 Schertz, in: Gotting/Schertz/Seitz, Handbuch des Personlichkeitsrechts,
2008, § 12 Rn.21.
15 Vgl. allgemein Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 31
Rn. 110 ff.



K&R

11/2009

687

Mann, Vorveréffentlichung

(konkludente) Einwilligung des abgebildeten Hauptdar-
stellers bedeutet dies, dass dieser damit rechnen muss,
dass die Fotos bei einer Berichterstattung iiber die Film-
premiere oder damit zusammenhingende Themen ver-
wendet werden, nicht jedoch im Zusammenhang mit einer
damit nicht im Zusammenhang stehenden Berichterstat-
tung, etwa iiber eine wirtschaftliche Auseinandersetzung
ohne Bezug zu seiner schauspielerischen Téatigkeit. Unab-
hiingig davon, ob die Ubertragung der Grundsitze der
Zweckiibertragungslehre auf die Einwilligung im Person-
lichkeitsrecht zuldssig ist, bestehen jedenfalls gegen die
Ubertragung eines urheberrechtlichen MaBstabs auf die
Beurteilung der Dringlichkeitsschiadlichkeit einer Vorver-
offentlichung Bedenken. Das Urheberrecht hat gleichsam
die Tendenz, ,,soweit wie moglich beim Urheber zuriick-
zubleiben*.1¢ In diesem Sinne hat auch die Definition der
urheberrechtlichen Nutzungsart den Zweck, den Urheber
moglichst an jeder gesonderten wirtschaftlichen Verwert-
barkeit des urheberrechtlich geschiitzten Werks angemes-
sen zu beteiligen.!” Diese wirtschaftlichen Uberlegungen
zum Schutze des Urhebers spielen jedoch fiir die Frage, ob
eine Vorveroffentlichung bei der Berechnung von Dring-
lichkeitsfristen zu beriicksichtigen ist, keinerlei Rolle.
Hier ist mit dem OLG Hamburg darauf abzustellen, ob die
erste Veroffentlichung bereits annehmen lésst, dass weite-
re Veroffentlichungen desselben Inhalts, ggf. in anderen
(urheberrechtlichen) Nutzungsformen, folgen werden. Der
urheberrechtliche Ansatz ist daher unbrauchbar.

b) Wettbewerbsrechtlicher Ansatz

Eine andere Mdglichkeit Vor- und Folgeveroffentlichun-
gen zu differenzieren wire, die aus dem Wettbewerbsrecht
bekannte ,,Kerntheorie“.!® Dringlichkeitsschadlich wiren
danach alle kerngleichen VerstoBe.!® Die ,,Kerntheorie
wiirde jedoch zu einer weitreichenden Privilegierung des
Verletzers flihren, da ein ,kerngleicher Versto3* gerade
im AuBerungsrecht in den unterschiedlichsten Verbrei-
tungsarten erfolgen kann. Zwar wendet der BGH die
,.Kerntheorie* ausdriicklich nicht auf Fotoverdffentlichun-
gen an, da es hier auf den Gesamtzusammenhang der Ver-
offentlichung ankommt.?® Die Verbreitung einer Textbe-
richterstattung kann jedoch in unterschiedlichster Form
(Print, TV, Internet usw.) ,.kerngleich* sein, da das Cha-
rakteristische der Verletzungshandlung nicht die Verbrei-
tung, sondern deren Inhalt ist. Der Verletzte miisste also
nicht nur jeweils liberpriifen, ob die konkrete Aussage sei-
ne Personlichkeitsrechte verletzt, sondern zusitzlich den
Kern der Aussage bestimmen und priifen, ob andere kern-
gleiche Verletzungshandlungen kiinftig zu erwarten
sind.?! Damit erscheint wiederum der von der jeweiligen
Auflerung Betroffene unangemessen benachteiligt, wes-
halb auch der wettbewerbsrechtliche Ansatz zu verwerfen
ist.

¢) Origindrer Ansatz

Allgemein ist davon auszugehen, dass die Dringlichkeits-
vermutung dann als widerlegt gelten kann, wenn frithere
»gleichartige® VerstoRe hingenommen worden sind, wo-
hingegen bei einer wesentlichen Anderung der Verbrei-
tungsart ein Zuwarten nicht schadet.??> Nach einer Ent-
scheidung des OLG Stuttgart?® ist fiir eine derartige
wesentliche Anderung entscheidend, ob sich Art und Um-
fang des VerstoBles durch die abweichende Verbreitungs-
art wesentlich dndern und die neue Verletzungshandlung
fiir den Betroffenen schwerer wiegt, als die bisherige. Nur

bei einer ,,Intensivierung* des VerstoBes wird die Dring-
lichkeitsfrist im Verhéltnis zur Vorverdffentlichung er-
neut ausgelost.

Im konkreten Fall hatte das OLG Stuttgart eine derartige
Intensivierung bei einer Werbung im Internet gegeniiber
einer fritheren schriftlichen Direktwerbung bejaht, weil sie
»die Interessen der Antragstellerin wesentlich stirker be-
eintrichtigt, als die bisherigen Vertriebshandlungen®.
Wendet man dies auf die eingangs gestellte Frage an, ob
eine spatere Buchver6ffentlichung gegeniiber einer Vor-
verdffentlichung im Internet eine neue Dringlichkeitsfrist
auslésen kann, so ist dies nur dann zu bejahen, wenn man
in der Buchverdffentlichung eine wesentliche Anderung
der Verbreitungsart sieht, die fiir den Betroffenen schwe-
rer wiegt als die Vorverdffentlichung im Internet. Das
diirfte nur dann zu bejahen sein, wenn die Verdffentli-
chung als E-Book quasi im Internet ,,versteckt* wird, also
anders als die spitere Buchveroffentlichung nicht bran-
cheniiblich beworben und vermarktet wird. Wird die Ver-
offentlichung als E-Book jedoch mit einer vergleichbaren
Aufmerksamkeit wie die spétere Buchverdffentlichung
beworben und vermarktet, so spricht viel dafiir, dass die
spatere Buchveroffentlichung gegeniiber der Vorverof-
fentlichung im Internet keine ,,Intensivierung* der spiter
geltend gemachten Personlichkeitsrechtsverletzungen mit
sich bringt. Das wiederum bedeutet, dass der Anspruch-
steller sich fiir die Berechnung der Dringlichkeitsfristen
den Zeitpunkt der Veroffentlichung im Internet entgegen-
halten lassen muss, sich also fiir die Frage des Verfii-
gungsgrundes nicht auf den Zeitpunkt der Verdffentli-
chung der Print-Ausgabe berufen kann.

Allerdings ist bei dieser Argumentation zu beachten, dass
die Dringlichkeit nur im Verhiltnis der Parteien zueinan-
der zu beurteilten ist. D.h., erfolgt die Vorveroffentli-
chung im Internet durch einen Dritten, so muss der Betrof-
fene sich die Vorverdffentlichung nicht entgegenhalten
lassen. Die Rechtsprechung ist bei dieser Betrachtung sehr
formal. Dritter in diesem Sinne sollen auch konzernange-
horige Unternehmen sein.?* Das wiirde bedeuten, dass die
Vorverdffentlichung durch ein Tochterunternehmen des
Verlages, das das Internetangebot betreibt, nicht mehr
dringlichkeitsschiadlich wiére. Stellt man jedoch entschei-
dend darauf ab, ob der Betroffene angesichts der Vorver-
offentlichung damit rechnen muss, dass (ggf. auch ein
konzernzugehoriges Unternehmen) die Verdffentlichung
in vergleichbarer Weise wiederholt wird, erscheint dies zu
formal. Richtigerweise sollte man auch bei der Frage, ob
die Dringlichkeit im Verhéltnis zwischen den Prozesspar-
teien nicht mehr gegeben ist, auf eine wirtschaftliche Be-
trachtungsweise abstellen und konzernangehorige bzw.
konzernverbundene Unternechmen zumindest insoweit be-
rlicksichtigen, als damit zu rechnen war, dass diese die
Folgeverdffentlichung vornehmen.

16 BGH, ZUM 1998, 497, 500 — ,,Comic—Ubersetzung“.

17 Dreier/Schulze (Fn. 15), § 31 Rn. 110 ff.

18 Vgl. dazu Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren,
9. Aufl. 2007, 57. Kap., Rn. 12 ff.

19 So ausdriicklich fiir das Wettbewerbsrecht: Kéhler, in: Hefermehl/Koh-
ler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl. 2009, § 12 Rn. 3.19.

20 BGH, NJW 2008, 1593; NJW 2008, 3138 — ,,Sabine Christiansen®.

21 Kiritisch dazu auch: Koch/Vykdal, WRP 2005, 688, 692.

22 Drescher, in: Miinchner Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2007, §935
Rn. 19.

23 OLG Stuttgart, GRUR-RR 2005, 307.

24 Vgl. OLG Frankfurt a. M., GRUR 2002, 236; OLG Hamburg, OLG-Re-
port 2000, 13; vgl. Nachweise bei Hefermehl/Koéhler/Bornkamm
(Fn. 18), § 12 Rn.3.19.



