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A. Einleitung

Die Marke ist das zentrale Instrument im unternehmerischen Marketing, das
die Kommunikation mit dem Verbraucher erméglicht und das Erscheinungs-
bild eines Unternehmens in der Offentlichkeit prigt.! Die Hauptfunktion der
Marke besteht darin, dem Verbraucher die Ursprungsidentitit der gekenn-
zeichneten Produkte zu garantieren, indem sie ihm ermdglicht, diese Produkte
ohne Verwechslungsgefahr von Produkten anderer Herkunft zu unterschei-
den.2 Daneben verbindet der Verbraucher mit der Marke aber auch eine be-
stimmte Qualitit und ein bestimmtes Vertrauen, das er dem Markeninhaber
entgegenbringt. Diese Faktoren kann der Markeninhaber mit der Marke kon-
servieren und zu seinen Gunsten, z. B. in der Werbung, einsetzen. Welchen
Wert die Marke auf diese Weise fiir ein Unternehmen hat, zeigt eine Studie des
Instituts ,,interbrand* 3, nach welcher die Marke Mercedes-Benz einen Wert von

U Sattler/ Volkner, Markenpolitik, S. 53; Sosnitza, Deutsches und europiisches Markenrecht, § 3,
Rn. 13.

2 ExGH, RS 218/01, Rn. 30 = GRUR 2004, S. 428 (430 f.) — Henkel KGaA Henkel; RS 299/99, Rn.
29 = GRUR 2002, S. 804 (806) — Philips; RS 39/97, Rn. 28 = GRUR 1998, S. 922 (923) —
Canon; BGH, 17ZB 15/94 = GRUR 1999, S. 731 (733) — Canon II; 1 ZB 18/96 = GRUR 199,
S. 496 (497) — TIFFANY.

3 http:/ /www.bestglobalbrands.com/2014/ranking/, zuletzt abgerufen am 08.08.2016.
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ca. 34 Mrd. Dollar, die Marke Coca-Cola einen Wert von ca. 81 Mrd. Dollar und
die Marke Apple einen Wert von ca. 118 Mrd. Dollar hat.

Vor dem Hintergrund der besonderen wirtschaftlichen Bedeutung der
Marke fiir den Inhaber ist dessen Interesse auch besonders grof3, andere von
der Benutzung der Marke oder von Zeichen, die der Marke zum Verwechseln
dhnlich sind, abzuhalten. Zu diesem Zweck kann der Markeninhaber vor Ge-
richt sein absolutes Recht an der Marke geltend machen und damit grundsitz-
lich jeden anderen von deren Benutzung ausschliefen.4

In Deutschland und in Norwegen werden diese Rechte des Markeninha-
bers jeweils in einem speziellen Markengesetz geregelt. In Deutschland regelt
diese Materie das Gesery iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen
(Markengesetz — MarkenG)® und in Norwegen das lov om beskyttelse av varemerker
(varemerkeloven - vml.) .6

Diese Gesetze normieren die markenrechtlichen Sachnormen. Ist der Rich-
ter vom Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen der Sachnorm in ausrei-
chender Weise iiberzeugt, so wendet er diese an. Ist der Richter hingegen da-
von tberzeugt, dass die tatsichlichen Voraussetzungen der Sachnorm nicht
vorliegen, so wendet er sie nicht an. Der Bereich zwischen diesen Alternativen
ist das ,,Reich der Beweislast™. Ist der Richter also weder davon iberzeugt,
dass die tatsichlichen Voraussetzungen der Sachnorm vorliegen, noch dass sie
nicht vorliegen’, so ermdglicht ihm die Beweislastnorm, den Fall trotzdem zu
entscheiden.

Der Kern der hier vorgelegten Arbeit ist die Frage, wie die Beweislast im
Bereich des deutschen und des norwegischen Markenrechts ausgestaltet ist.
Sowohl das deutsche als auch das norwegische Zivilrecht verfiigen tiber allge-
meine Regeln zur Bestimmung der Beweislastverteilung. Diese Regeln weichen
allerdings entscheidend voneinander ab. Es gilt daher zunichst, die Beweislast-
regeln des jeweiligen Zivilrechts in ihrer Abstraktheit zu erfassen und auf den
Spezialfall des Markenrechts anzuwenden.

Besonders relevant wird dieser Vergleich durch die Tatsache, dass das
Markenrecht Deutschlands und Norwegens nicht bezugslos nebeneinander
stehen, sondern durch den Umstand verbunden werden, dass die Richtlinie
2008/95/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten

4 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, Einleitung, Rn.1; I/zhdfer/ Engels, Patent- Marken- und Urheberrecht,
S. 215.

5 Gesetz iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen (Markengesetz — MarkenG), vom
25.10.1994.

¢ Lov om beskyttelse av varemerker (varemerkeloven - vml.) vom 26.3.2010; Aufgrund der Beson-
derheit, dass in der norwegischen Sprache der bestimmte Artikel am Ende des Wortes steht,
(varemerkelover = Das Markengesetz), wird aber auch teilweise mit dem Wort varemerkelov gear-
beitet, um eine Dopplung des bestimmten Artikels zu vermeiden.

7 Man spricht in diesem Fall von einer sogenannten non liquet-Situation. Lateinisch: non liquet =
deutsch: es ist nicht klar.
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tiber die Marke (Markenrechtsrichtlinie - MRL)8 und deren Ubernahme in das
EWR-Abkommen® das deutsche und das norwegische Markenrecht europiisch
harmonisieren. Auf diese Weise werden zumindest die markenrechtlichen
Sachnormen weitestgehend harmonisiert.

Eine bislang wenig behandelte Thematik ist die Frage, ob die Marken-
rechtsrichtlinie auch die Beweislastverteilung in grundlegender Weise harmoni-
siert.

Sofern keine europdischen Vorgaben bestehen, ist die Beweislastverteilung
zunichst Sache des nationalen Rechts. Danach wiirde die Frage der Beweis-
lastverteilung im Markenrecht einzig durch die stark verschiedenartigen Be-
weislastregelungen des deutschen und des norwegischen Zivilrechts beantwor-
tet. Von einer solchen autonomen Regelung der Beweislast durch das nationale
Markenrecht wurde auch lange Zeit ausgegangen. Ein beredtes Zeugnis dieser
Auslegung sind etwa die Ausfithrungen des Generalanwalts Jacobs in der Sache
Bristol-Myers Squibb' oder die Vorarbeiten zum norwegischen varemer-
kelov.

Die jungere Rechtsprechung des Eurgpdischen Gerichtshofs (EuGH) legt hin-
gegen nahe, dass die Beweislastverteilung fiir den Bereich des Markenrechts in
grundsitzlicher Weise den materiell-rechtlichen Wertungen der Markenrechts-
richtlinie zu entnehmen sei; die Markenrechtsrichtlinie also neben den Vorga-
ben zur Sachnorm auch die Beweislastverteilung regle.

Bislang findet die Rechtsprechung des E«#GH allerdings sowohl im deut-
schen als auch im norwegischen Markenrecht wenig Beachtung. Vielmehr wird
die Risikoverteilung im Markenrecht der beiden Linder durch die stark vonei-
nander abweichenden nationalen Beweislastregeln determiniert.

In engem Zusammenhang mit der Beweislast steht auch das Beweismal3.
Es gibt anders als die Beweislast nicht vor, wie ein Richter im Falle des
non liguet zu entscheiden hat, sondern wann der Richter von einer Tatsachen-
behauptung tiberzeugt sein darf. Damit definiert das Beweismal3 unmittelbar
den Anwendungsbereich der Beweislast, da letztere nur zur Anwendung
kommt, wenn der Richter weder vom Vorliegen noch vom Nichtvorliegen
bestimmter Tatsachenbehauptungen tiberzeugt ist. Mangels einer europarecht-
lichen Regelung finden im zivilrechtlichen Markenverletzungsprozess die nati-
onalen BeweismalBregelungen des deutschen und des norwegischen Zivilpro-
zessrechts Anwendung.

Diese Arbeit analysiert primir die Beweislastverteilung im deutschen und
im norwegischen Markenrecht nach den jeweiligen nationalen Grundsitzen.
Ferner analysiert diese Arbeit auch die Beweislastverteilung durch die Marken-

8 Richtlinie 2008/95/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marke (MRL).

9 Abkommen tiber den Europiischen Wirtschaftsraum, vom 2.5.1992 (EWR-Abkommen).

10 Schlussantrige GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 f.
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rechtsrichtlinie mit besonderem Augenmerk auf der Rechtsprechung des
EuGH, um so eine Aussage dariiber treffen zu kénnen, inwieweit die Beweis-
lastverteilungen im jeweiligen nationalen Markenrecht Deutschlands und
Norwegens bereits den Vorgaben der Markenrechtsrichtlinie entsprechen oder
richtlinienkonform auszulegen sind.

Die Beweislastverteilung soll dabei nicht kommentarartig fiir jede Norm
des jeweiligen Markenrechts, sondern anhand zentraler Normen, in denen sich
eine Vielzahl beweislastrechtlicher Fragen kumuliert, bearbeitet werden. Im
Fokus stehen dabei die §§ 14 (AusschlieBliches Recht des Inhabers einer Mar-
ke; Unterlassungsanspruch; Schadensersatz- anspruch), 24 (Erschopfung) und
21 MarkenG (Verwirkung von Anspriichen) bzw. die §§ 4 (Varemerkerettens
innhold"V), 6 (Konsumpsjon av varemerkeretten'?) und 8 vml. (I irkninger av
tef'3), die jeweils die Art. 5 (Rechte aus der Marke), 7 (Ersch6pfung der Rechte
aus der Marke) und 9 MRL (Verwirkung durch Duldung) in nationales Recht
umsetzen.

Dariiber hinaus soll der Frage nachgegangen werden, inwiefern die natio-
nalen Beweismalregelungen geeignet sind, eine harmonisierende Wirkung der
MRL fiir den Bereich der Beweislastverteilung zu relativieren.

SchlieBlich soll in einem Ausblick erortert werden, ob damit zu rechnen ist,
dass der E#GH seine Rechtsprechung zur Beweislastverteilung durch die MRL
auch auf andere Richtlinien im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes aus-
weitet.

Die norwegische Rechtsordnung eignet sich fiir diesen Vergleich besonders
gut. Zum einen unterscheiden sich die Beweislastregeln des deutschen und des
norwegischen Zivilrechts ganz wesentlich, sodass mit einer unterschiedlichen
Beweislastverteilung durch das nationale Recht bei inhaltlich nahezu identi-
schen Sachnormen zu rechnen ist. Zum anderen weicht auch das zivilrechtli-
che Beweismal} der beiden Rechtsordnungen stark voneinander ab, was wiede-
rum Auswirkungen bei dem Versuch der Harmonisierung der Beweislastvertei-
lung im Markenrecht hat. Ferner kommt der Bearbeitung zu Gute, dass die
norwegische Lehre im Bereich des Zivilprozessrechts immer auch ein Auge
auf die Losungen des deutschen Zivilprozessrecht wirft, wodurch ein Ver-
gleich erleichtert wird.

11 Norwegisch: Varemerkerettens innhold = deutsch: Inhalt des Markenrechts.
12 Norwegisch: Konsumpsjon av varemerkeretten = deutsch: Erschépfung des Markenrechts.
13 Norwegisch: Virkninger av passivitet = deutsch: Wirkungen von Untitigkeit.



B. Grundlagen

I. Methodenwahl

In der modernen Rechtsvergleichung haben sich verschiedene methodische
Vorgehensweisen herausgestellt.'* Aus diesen Vorgehensweisen ergibt sich
allerdings keinesfalls ein gesicherter Methodenkanon!>, wie er dem deutschen
Juristen bei der Auslegung zivilrechtlicher Normen bekannt ist.

Es kommt vielmehr darauf an, in Bezug auf das individuelle Rechtsverglei-
chungsvorhaben die ,,richtige Methode® zu finden.!® Im Fall dieser Arbeit
kommt es daher darauf an, festzustellen, wie bei der Bearbeitung des speziellen
Themas ,,Darlegungs- und Beweislast bei Markenrechtsverletzungen in
Deutschland und in Norwegen* methodisch vorzugehen ist.

Das bedeutet allerdings nicht, dass simtliche bereits gemachten Erfahrun-
gen in der vergleichenden Rechtswissenschaft hinfillig wiren und eine vollig
neue Atrbeitsmethode anzuwenden sei. Vielmehr heil3t es, dass die in der
Rechtsvergleichung bereits bekannten Erfahrungen genutzt werden kénnen,
um ein methodisches Konzept zu entwickeln, das eine mdglichst ergiebige

14 Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer Rechtsvergleichung, S. 57 ff.

15 Rainer, Buropiisches Privatrecht, S. 20 ff.; Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer
Rechtsvergleichung, S. 57 ff.

16 Zuweigert/ Koz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, § 3 1.
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Bearbeitung des Themas erlaubt. Es kann daher insbesondere auf einige wich-
tige ,,Weichenstellungen® bei dem methodischen Vorgehen zuriickgegriffen
werden, die sich im Laufe der Zeit herauskristallisiert haben.!”

1. Funktionelle Rechtsvergleichung

Nach dem formalen Ansatz der Rechtsvergleichung werden die Rechtsnormen
des einen Landes mit den Rechtsnormen eines anderen Landes oder anderer
Linder anhand des Wortlauts verglichen.!® Durch dieses Vorgehen sollen
»emotionale Elemente® aus der juristischen Diskussion ausgeblendet und eine
,weltanschauliche und politisch erhitzte Diskussion® ,entdramatisiert™
werden.!?

Ganz abwegig wire dieser Ansatz fir diese Arbeit nicht. Gerade mit Hin-
blick auf den markenrechtlichen und den prozessrechtlich Einschlag dieser
Arbeit lassen sich viele Parallelen in den beiden Rechtsordnungen erkennen,
sodass ein Vergleich anhand des reinen Wortlauts auf den ersten Blick durch-
aus angebracht erscheinen kénnte. Sowohl das deutsche Markengesetz als auch
das norwegische varemerkelov setzen nimlich die Vorgaben der Markenrechts-
richtlinie?® um und haben daher nicht nur historisch gewachsene Gemeinsam-
keiten?!. Auch die deutsche und die norwegische Zivilprozessordnung weisen
eine Nihebeziehung auf, die sich z. B. durch die Gemeinsamkeiten vieler Be-
griffe und Rechtsinstitute ausdriickt.??

Allerdings hitte dieser methodische Ansatz auch erhebliche Nachteile fiir
die Bearbeitung. Zunichst einmal wire schon problematisch, dass es nicht
zwingend eine ,,Parallelvorschrift™ in der zu vergleichenden Rechtsordnung
gibt. Eine Rechtsvergleichung, die sich in der formalen Analyse erschopft, lebt
davon, dass im fremden Recht Rechtsnormen ausfindig gemacht werden, die
mit der eigenen Rechtsnorm verglichen werden kénnen. Wenn sich solche
Normen in der fremden Rechtsordnung allerdings nicht finden lassen, unter-
liegt diese Methode des Rechtsvergleichs bereits starken Einschrinkungen.??

17 Zweigert/ Kitz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, S. 31 ff.

18 Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer Rechtsvergleichung, S. 59 f.; Neubaus, RabelsZ
1964, S. 563.

19 Nenhans, RabelsZ 1964, S. 563.

20 Richtlinie 2008/95/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marke, in dieser Arbeit als
Markenrechtsrichtlinie bezeichnet.

21 Zu den historisch gewachsenen Gemeinsamkeiten im Bereich des Markenrechts siche: NOU
2001: 08, S. 7 ff.

2 Zu der Nihebeziehung der beiden Zivilprozessordnungen siche: Lipp/ Fredriksen, Reforms of Civil
Procedure in Germany and Norway, S. 1 ff.

2 Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer Rechtsvergleichung, S. 64; Zweigert/ Kitz, Einfih-
rung in die Rechtsvergleichung , § 3 I1.
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Der funktionelle Ansatz hingegen beschrinkt sich nicht alleine auf den
Wortlaut der Normen, sondern betrachtet einzelne Problemkreise und deren
(oft komplexe) Losungen. Dieser Ansatz beruht auf der Erkenntnis, dass
»zwar jede Gesellschaft ihrem Recht im Wesentlichen die gleichen Probleme
aufgibt, dass aber die verschiedenen Rechtsordnungen diese Probleme, selbst
wenn am Ende die Ergebnisse gleich sind, auf sehr unterschiedliche Weise
l6sen. 24

Der funktionale Ansatz diirfte insbesondere bei einem Rechtsvergleich mit
Norwegen Bedeutung haben. Die Rechtsordnung Norwegens ist durch die
Gedanken des skandinavischen Rechtsrealismus?> geprigt und es steht bei der
Rechtsanwendung im Gegensatz zu der deutschen Rechtsordnung keine ratio-
nalistisch-abstrakte Denkmethode im Vordergrund.?® Anstatt eng am Wortlaut
des Gesetzestextes zu arbeiten bezieht die norwegische Rechtsordnung bei der
Auslegung des Rechts verstirkt solche Faktoren mit ein, die gerade kein nor-
miertes Recht darstellen. Dieses Charakteristikum des Skandinavischen
Rechtskreises lisst die Nachteile des formalen Ansatzes besonders evident
werden. Auf diese Weise wiirde man stindig der Gefahr unterliegen, das Nor-
wegische Recht nur unzureichend zu erfassen, da ganz wesentliche Faktoren
tir die Rechtsfindung, die eben keinen Niederschlag in Normen finden, unbe-
rucksichtigt blieben.

Es soll daher dem funktionellen Ansatz der Rechtsvergleichung gefolgt
werden.

2. Makro- und Mikrovergleichung

Weiterhin wichtig fir die Methodik dieser Rechtsvergleichung ist die Unter-
scheidung in Makro- und Mikrovergleichung. Diese Begriffe bezeichnen beide den
Bereich des eigenen und fremden Rechts, auf den sich die Rechtsvergleichung
fokussiert.

Die Makrovergleichung bezieht sich im Grof3en auf die verschiedenen Denk-
methoden und Verfahrensweisen?” der einzelnen Rechtsordnungen und hat
auf diese Weise Uberlegungen zum Gegenstand, die von grundsitzlicher Art
sind.

Der Begriff Mikrovergleichung hingegen steht fiir die Betrachtung einzelner
Rechtsinstitute oder Rechtsprobleme im Rahmen des Rechtsvergleichs. Wie
sich schon anhand des Themas vermuten lisst, soll die Mikrovergleichung im
Vordergrund dieser Arbeit stehen. Es ist allerdings zu beachten, dass die

24 Zweigert/ Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, § 3 II.

25 Siehe zum skandinavischen Rechtsrealismus: Bjarup, Skandinavischer Realismus.

26 Helland/ Koch, ZEuP 2013, S. 585 (617); Gomard, in Scandinavian Studies in Law 1961, S. 27
(34 ff).

27 Zweigert/ Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 4.
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Grenze zwischen Makro- und Mikrovergleichung nicht trennscharf ist.28 Ge-
rade bei einer Rechtsvergleichung, die zwei so unterschiedliche Rechtsordnun-
gen wie die deutsche und die norwegische zum Gegenstand hat, ist zu vermu-
ten, dass sich einige nationale Regelungen nur verstehen lassen, wenn Riick-
sicht auf die verschiedenen Denkmethoden und Verfahrensweisen der einzel-
nen Rechtsordnungen genommen wird. Es sollen daher im Rahmen dieser
Arbeit die Betrachtungen auf der Mikro-Ebene im Vordergrund stehen und
Makro-Betrachtungen dann herangezogen werden, wenn diese zum Verstind-
nis der gefundenen Losungen notwendig sind.

I1. Der deutsche und der skandinavische Rechtskreis

Nach heute vorherrschender Einteilung gehort die deutsche Rechtsordnung
dem deutschen Rechtskreis und die norwegische Rechtsordnung dem skandi-
navischen Rechtskreis an. Insofern ist anerkannt, dass zwischen den beiden
Rechtsordnungen zumindest so grole Unterschiede bestehen, die eine Ein-
ordnung in separate Rechtskreise erlauben.

1. Deutscher Rechtskreis

Der deutsche Rechtskreis bezeichnet das kontinentaleuropiische, deutschsprachi-
ge und charakteristischerweise kodifizierte Recht, fiir das die deutsche Rechts-
ordnung reprisentativ steht.??

Unter der Historischen Rechtsschule, deren anerkanntes Haupt won Savigny
(1779-1861) war®, entstand ein systematisch-logisches Verstindnis vom
Recht. Es entwickelte sich ein rechtswissenschaftlicher Positivismus, fiir den
aullerjuristische Wertungen, wie soziale, ethnische oder religiose Aspekte,
moglichst dem Recht ferngehalten werden sollten.3! Diese Entwicklung gipfel-
te in der Pandektenwissenschaft, die ,,ein geschlossenes System von Institutionen,
Begriffen und Lehrsitzen3>* herausarbeitete, aus dem sich jede juristische Fra-
gestellung beantworten lieB.33 Auf diese Weise entwickelten sich ,,messer-
scharf* definierte Begriffe und ein schlissiges System.3*

Auch wenn durch die Stromung der Interessenjurisprudenz, als deren Vorden-
ker von Jhering (1818—1892) ¢ilt, der Ruf nach lebensnahen Normierungen und

28 Zweigert/ Kotz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 5.

2 Zweigert/ Kotz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 130.

30 Zweigert/ Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 137.

31 Rainer, Europiisches Privatrecht — Die Rechtsvergleichung, S. 91.
32 Zweigert/ Kotz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 139.

3 Zweigert/ Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 139.

34 Rainer, Europdisches Privatrecht — Die Rechtsvergleichung, S. 92.
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Entscheidungen stirker wurde®, behielt das deutsche Recht doch im Grund-
satz seinen durch die Historische Rechtsschule erlangten Charakter.36

2. Skandinavischer Rechtskreis

Eine einheitliche skandinavische Rechtsordnung besteht nicht. Aufgrund der
mannigfachen Gemeinsamkeiten der einzelnen Rechtsordnungen der skandi-
navischen Staaten und der Unterschiede zu nicht skandinavischen Rechtsord-
nungen wird jedoch heutzutage grof3tenteils von einem eigenen skandinavi-
schen Rechtskreis ausgegangen.?’

Sehr bedeutsam und nachhaltig prigend fiir den skandinavischen Rechts-
kreis waren die Werke des Dinen Anders Sando Orsted (1778—1860). Die Bedeu-
tung Orsteds fiir die Entwicklung des skandinavischen Rechtskreises wird teil-
weise so hoch eingeschitzt, wie die Rolle von von Savignys fir die Entwicklung
des deutschen Rechtskreises.?® In jingerer Zeit wird der skandinavische
Rechtsrealismus vor allem mit der um 1900 von Axe/ Hdgerstrom (1868—1939)
gegriindeten Uppsala-Schule verbunden, deren Hauptvertreter Anders Lundstedt
(1882-1955), Karl Olivecrona (1897—-1980) und A/ Ross (1899-1979) waren.

Der Rechtsrealismus wehrt sich gegen die Vorstellung, dass das Recht auf
den Wertungen einer Verfassung oder des Gesetzgebers beruht und die Rich-
ter bei der Rechtsprechung diese Wertungen nachvollziehen und auf den kon-
kreten Fall anwenden.?® Es besteht daher in den Augen der Anhinger des
skandinavischen Realismus kein liickenloses und vollstindiges System von
Normen, aus dem die Richter ihre Entscheidung logisch abzuleiten haben#.
Vielmehr sei fiir die Geltung des Rechts dessen tatsichliche Wirksamkeit aus-

35 Ellscheid/ Hassemer, Interessenjurisprudenz, S. 1.

36 Ellscheid/ Hassemer, Interessenjurisprudenz, S. 1 ff.

37 Diese Gemeinsamkeiten und die enge Zusammenarbeit der skandinavischen Staaten zeigt sich
besonders bei der nordischen Zusammenarbeit im Kenngeichenrecht NOU 2001: 08, S. 7 ff.). Bereits im
Jahr 1881 wurde von den Lindern Dinemark, Norwegen und Schweden eine Kommission mit
der Ausarbeitung eines ,,Gesetzes Uber die Handelsfirma und die Prokura, als auch den Schutz
von Marken [...]* beauftragt. Hieraus resultierten das norwegische und das schwedische Mar-
kengesetz von 1884, das finnische Matrkengesetz von 1989 und das dénische Markengesetz von
1890. Diese Gesetze entstanden in starker Anlehnung an das deutsche Warenzeichenrecht der
damaligen Zeit. Auch wenn durch diese Gesetze nicht das gesamte skandinavische Markenrecht
harmonisiert wurde, so entstand doch zu einem hohen Grad Rechtseinheit im Bereich des Mat-
kenrechts (NOU 2001: 08, S. 9.). Im GroBlen und Ganzen besteht diese Rechtseinheit im Be-
reich des Markenrechts bis heute NOU 2001: 08, S. 9 ff.); Ring/ Olsen-Ring, Einfihrung in das
skandinavische Recht, S. 2; Korkisch, Einfithrung in das Privatrecht der nordischen Linder, S.
1 ff.; Kory/ Zweigert, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, S. 280; Jorgensen, 7. 1970, S. 530.

38 Jorgensen, JZ. 1970, S. 530.

3 Bjarup, Skandinavischer Realismus, S. 118.

40 Bjarup, Skandinavischer Realismus, S. 181; Lundstedt beschreibt eine solche These in: Die Unwis-
senschaftlichkeit der Rechtswissenschaft , S. 164, als “reinen Unsinn”.
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schlaggebend.#! Das Recht wird als rein tatsichliche Erscheinung der Wirk-
lichkeit verstanden und ist nicht abhingig von materiellen Gerechtigkeitsnor-
men.*2 Dem Gesetzgeber und der Rechtswissenschaft bleibt nur die Aufgabe,
Gesetze und Theorien zu erschaffen, die dieser Wirklichkeit mit gréBerer oder
kleinerer Wahrscheinlichkeit entsprechen.*3

Im Unterschied zum deutschen Rechtskreis legt man im skandinavischen
Rechtskreis daher weniger Wert auf die vollstindige Normierung des gelten-
den Rechts* oder das Herausarbeiten exakter Begrifflichkeiten und einer lo-
gisch-konsistenten Systematik, sondern begniigt sich tendenziell mit einfache-
ren und anschaulicheren Gesetzestexten, die weithin zugunsten einer Fulle
kasuistischer Einzelregelungen auf theoretische Verallgemeinerungen verzich-
ten.

Die Ermittlung des geltenden Rechts folgt im norwegischen Recht der auf
Thorstein Eckboff (1916 - 1993)% zurtickgehenden reztskildelere*> Danach ergibt
sich das geltende Recht aus dem Zusammenwirken der sogenannten retfski-
Idefaktorer®” Diese sind im Einzelnen: Der Gesetzestext (lovteks?), amtliche Ge-
setzesvorarbeiten (lovforarbeider), spitere Aussagen des Gesetzgebers (etterarbei-
der), die Rechtspraxis (retspraksis), die Verwaltungspraxis, sowie der obersten
Staatsorgane (andre myndigheters praksis), die private Rechtspraxis, die Rechtswis-
senschaft (rettsvitenskapen)und andere Rechtsauffassungen (rettsoppfatninger),
besondere Wiirdigungsgesichtspunkte (reelle hensyn) und internationale Einfliis-
se, wie das europiische Recht oder das Vélkerrechts.

41 Bjarup, Skandinavischer Realismus, S. 15.

42 Hagerstrom in: R. Schmidt, Philosophie der Gegenwart in Selbstdarstellungen, Bd. 7, S. 117 f.

43 Illum, Scandinavian Studies in Law, Vol. 12 (1968), S. 49 ff.; Bjarup, Skandinavischer Realismus,
S. 18.

# Vor diesem Hintergrund wird dem skandinavischen Recht allgemein ein fragmentarischer Charak-
ter zugeschrieben.

45 Eckboff, Rettskildelzre, 1. Auflage, Oslo, 1971; Eckhoff/ Helgesen, Rettskildelare, 5. Auflage, Oslo,
2001.

46 Norwegisch: rettskildeleere= deutsch: Rechtsquellenlehre; wobei dieser Begriff irrefithrend ist, da
es sich gerade nicht um die Lehre von den eigentlichen Quellen des Rechts handelt, sondern
vielmehr um die Lehre von den Faktoren, aus denen sich das Recht ergibt.

47 Norwegisch: rettskildefaktorer = deutsch: Rechtsermittlungsquellen; Helland/ Koch, ZEuP 2013, S.
585 (590); Monsen, Innforing i juridisk metode og oppgaveteknikk, S. 29 ff.

48 Monsen, Innforing i juridisk metode og oppgaveteknikk, S. 29 ff.; Helland/Koch, ZEuP 2013, S. 585
(590 f£.)



C. Die Beweislast im deutschen und im
norwegischen Zivilrecht

Im deutschen Recht versteht man unter dem Begriff ,,Zivilprozess das recht-
lich geregelte Verfahren vor den ordentlichen Gerichten in biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten 1. S. d. § 13 GVG.# Im norwegischen Recht versteht man
ganz dhnlich unter dem Begriff sivilprosessrett das Verfahren in Zivilsachen vor
den jeweils zustindigen Gerichten.®® Die an den jeweiligen Zivilprozessen
beteiligten Parteien haben dabei sowohl das Interesse, dass bestimmte subjek-
tive Rechte zu ihren Gunsten durch das Gericht festgestellt werden, als auch
dass diese Rechte von staatlicher Hand durchgesetzt werden. Sowohl in
Deutschland als auch in Norwegen findet die Feststellung der subjektiven
Rechte im Erkenntnisverfahren statt, wihrend die Durchsetzung durch das
davon zu unterscheidende Vollstreckungsverfahren sichergestellt wird.>! Die in
dieser Arbeit behandelten Fragen zum Thema der Beweislast bei Marken-
rechtsverletzungen sind dem Bereich des Erkenntnisverfahrens zuzuordnen.

YL iike, Zivilprozesstecht 1, S.1; Musielak, ZPO, Einl. Rn.1; Rosenberg/ Schwab] Gottwald,
Zivilprozessrecht, § 1, Rn. 2; Rauscher, Miinchener Kommentar zur ZPO, § 1 Einleitung, Rn. 1.

50 Sektion 1 — 1 Abs. 1 S. 1 Lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven).

51 Rauscher in: Minchener Kommentar zur ZPO, Einleitung, Rn. 18; Musielak, ZPO, Einleitung, Rn.
2; Robberstad, Sivilprosess, S. 1 f.



12 C. Die Beweislast im deutschen und im norwegischen Zivilrecht

Innerhalb des Erkenntnisverfahrens wird sowohl im deutschen als auch im
norwegischen Zivilprozess vornehmlich um die Wahrheit oder Unwahrheit
behaupteter Tatsachen gestritten.>> Die Aufgabe des Richters ist es dabei, im
Rahmen der Beweiswiirdigung zu entscheiden, ob die tatsichlichen Behaup-
tungen der Parteien fiir wahr oder unwahr zu befinden sind und daher entwe-
der zur Grundlage des Urteils werden oder unbeachtet bleiben miissen.

Es ist jedoch sowohl in der deutschen als auch in der norwegischen
Rechtsordnung der Fall denkbar, dass ein Richter weder davon tiberzeugt ist,
dass eine behauptete Tatsache wahr ist noch dass sie unwahr ist. Diese Fille
stellen den Anwendungsbereich der Beweislastnormen dar. Der Richter kann
in einem solchen Fall die Sache nicht mehr nach den Vorgaben der Sachnorm
entscheiden, sondern muss auf die Wertungen der Beweislastnorm zuriickgrei-
fen und so ermitteln, zu Lasten welcher Partei die Ungewissheit tiber die Tat-
sachen geht.

Grundsitzlich ist die Gestaltung dieser besagten Beweislastnormen eine
Aufgabe der Mitgliedstaaten der EU bzw. des EWR. Dennoch zeichnet sich
eine zunehmende Einwirkung der europiischen Normen auch auf die Frage
der Verteilung der Beweislast im nationalen Recht ab.

I. Deutschland (nationale Regelungen)

Im deutschen Zivilrecht wird die Frage der Beweislast nicht abstrakt und aus-
dricklich geregelt.>® Zwar sah der erste Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches in den §§ 193 - 198 solche Regelungen vor>*, doch fanden diese keinen
Eingang in die endgiiltige Fassung, da einer solchen Normierung zu viel Skep-
sis entgegengebracht wurde.> Da in der Folge von einer solchen Normierung
abgesehen wurde, war und ist die Frage nach der Beweislast der Rechtspre-

chung und Wissenschaft tiberlassen, die sich dieser Aufgabe bislang auch aus-
fihrlich widmete.>

52 Laumen in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 5.

53 Rosenberg, Die Beweislast, S. 90.

54 Erster Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, § 193 ff.

55 Rosenberg, Die Beweislast, S. 4.

% Um nur einige Werke zu nennen: Bawumgirtel, Probleme der Beweislastverteilung in der Zwangs-
vollstreckung, in: FS Liike, 1997, S. 1 ff.; Brox, Die Bedeutung der Beweislast im Zivilproze3, JA
1979, S. 590 ff.; Dammann, Materielles Recht und Beweisrecht im System der Grundfreiheiten;
Habscheid, Beweislast und Beweismall — ein kontinentaleuropiisch-angelsichsischer Rechtsver-
gleich, in: FS Baumgirtel, 1990, S. 105 ff.; Kostka, Die Beweislastverteilung im Arzthaftungspro-
zess bei fehlerhafter Befunderhebung; Labme, Die Eignung des Zivilverfahrens zur Durchset-
zung des Kartellrechts; Laumen, Die Beweiserleichterung bis zur Beweislastumkehr — Ein be-
weistechtliches Phinomen, NJW 2002, S. 3739 ff.; Baumgdirtel/ Laumen/ Priitting, Handbuch der
Beweislast; Leonhard, Die Beweislast; Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozef3;



I. Deutschland (nationale Regelungen) 13

1. Beweislast

Im Laufe der Zeit hat die deutsche Literatur und Rechtsprechung eine nahezu
untiberschaubare Vielzahl an hochkomplizierten theoretischen Betrachtungen
der Frage der Beweislast hervorgebracht.5” Diese Ansitze konnen in dieser
Arbeit nicht vollumfassend behandelt werden und wiirden in letzter Konse-
quenz wohl auch keinen entscheidenden Vorteil fiir die Aussagekraft dieser
rechtsvergleichenden Arbeit bringen. Stattdessen sollen die deutschen Rege-
lungen zur Beweislastfrage in angemessenem Umfang betrachtet werden, so-
dass ein aussagekriftiger Vergleich mit dem norwegischen Recht moglich
bleibt.

a.) Die verschiedenen Facetten des Beweislastbegriffs

Um ein Verstindnis von ,,der Beweislast” im deutschen Recht zu bekommen,
muss zundchst geklirt werden, was unter dem Begriff, ,,Beweislast™ tiberhaupt
zu verstehen ist.

Gemeinhin wird angenommen, dass der Begriff der Beweislast duflerst un-
gliicklich gewihlt ist>8, was zu vielerlei Missverstindnissen fithren kann, die
alleine auf dem unklaren Gebrauch der Terminologien beruhen.>® Gerade im
Rahmen eines Rechtsvergleichs muss diesem Umstand besondere Beachtung
zukommen, da neben die Begrifflichkeiten der deutschen Beweislastthematik
auch noch die Begrifflichkeiten der norwegischen Beweislastthematik treten.
Es ist daher zunichst notwendig, in der gebotenen Kiirze die im deutschen
Recht verwendeten Begriffe der Beweislast darzustellen.

Der Begriff ,,Beweislast™ wird im deutschen Recht als Oberbegriff fir die
verschiedenen Erscheinungsformen der Beweislast, nimlich die Beweislastnor-
men, die objektive Beweislast und die subjektive Beweislast, verstanden.®0 Die wich-

Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast; ders., Die Beweislast in Zivilsachen — Funktionen
und Verteilungsregeln, JuS 2003, S. 1007 ff.; Rosenberg, Die Beweislast; Stirner, Die Informati-
onsbeschaffung im ZivilprozeB3, in: Festgabe fiir Vollkommer, 2006, S. 2001.

57 Siche beispielhaft, aber keinesfalls abschlieBend: Baumgirtel/ Laumen/ Priitting, Handbuch der Be-
weislast; Pritting, Gegenwartsprobleme der Beweislast; Leonbard, Die Beweislast; Musielak, Die
Grundlagen der Beweislast im Zivilprozef.

58 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 5; Maassen, BeweismaB3probleme, S. 12; Lepa, Die
Verteilung der Beweislast im Privatrecht und ihre traditionelle Begriindung, S. 1 ff.; Wabrendorf,
Die Prinzipien der Beweislast im Haftungsrecht, S. 4.

59 Schmeling, Die Rechtsnatur der Beweislastfrage, S. 22 ff.; hierauf weisen auch die umfangreichen
terminologischen Ausfihrungen in Greger, Beweis und Wahrscheinlichkeit, S. 1 ff. hin.

60 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozel3, S. 386; Lanmen in: Baumgir-
tel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S, 25 f.
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tigste begriffliche Unterscheidung im Rahmen der Beweislastprobleme stellt
die zwischen der objektiven und subjektiven Beweislast dar.01

Die objektive Beweislast regelt den Fall, dass der Richter nach Abschluss der
miindlichen Verhandlung weder von dem Vorliegen noch von dem Nichtvor-
liegen einer entscheidungserheblichen beweisbediirftigen Tatsache iiberzeugt
ist.62 Die objektive Beweislast stellt sich daher nicht als Last einer Partei dar, son-
dern richtet sich vielmehr an den Richter® und ermdglicht ihm eine Entschei-
dung auch im Falle einer non liguer-Situation.%* Es wird daher teilweise auch
von der Feststellungslast gesprochen, um den Bezug zur Entscheidung durch den
Richter zu verdeutlichen.®

Die subjektive Beweislast ist von der soeben dargestellten objektiven Beweislast
zu unterscheiden. Sie richtet sich an die Parteien und betrifft die Frage, welche
Partei im Rechtsstreit aktiv eine bestimmte Tatsache beweisen muss, um den
Prozess nicht zu verlieren.®® Da es i. R. d. subjektiven Beweislast stets darum geht,
den Haupt- oder Gegenbeweis zu fithren, wird teilweise synonym der Aus-
druck Beweisfiibrungsiast verwendet®’, der zugleich die Abgrenzung zur objektiven
Beweislast bzw. Feststellungslast stirker zum Ausdruck bringt. Die Konzeption
der Beweisfiibrungslast wird am deutlichsten, wenn man der Unterteilung in abs-
trakte und konkrete Beweisfiibrungslast folgt.

Die abstrakte Beweisfiihrungslast gibt vor, welche Partei in der Ausgangssitua-
tion eines Rechtsstreits das Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale be-
weisen muss, um den Prozess nicht zu verlieren.® Diese Frage ist notwendi-
gerweise eng mit der Verteilung der Feststellungslast verbunden und es gilt der
Grundsatz, dass die Verteilung der abstrakten Beweislast an die Verteilung der
Feststellungslast gekoppelt ist und dieser folgt.® Der Unterschied zwischen Fest-
stellungslast und abstrakter Beweisfiihrungslast besteht jedoch darin, dass sich die
Feststellungslast an den Richter richtet, wihrend die abstrakte Beweisfiibrungslast an
die jeweilige Partei gerichtet ist.

oV Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 6.

62 Iaumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlage, S. 27 f.; M-
sielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozel3, S. 33 ff.; Priitting, Gegenwartsprobleme
der Beweislast, S. 6; Heinrich, Die Beweislast bei Rechtsgeschiften, S. 20; Leipold, Beweislastre-
geln und gesetzliche Vermutungen, S. 18.

63 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstrecht, § 115, Rn. 32.

4 Rosenberg, Die Beweislast, S. 64.

65 Iaumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 27 f.

66 I _aumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 41 f.

67 Iaumen, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 41 f.

8 [aumen, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 41 f;
Saenger, ZPO, § 286, Rn. 54; zur Kritik an diesem Begriff siche: Musielak, ZZP 100, S. 385
(403 £.); Musielak/ Stadler, Grundfragen des Beweisrechts, S. 118; Kur, Beweislast und Beweisfih-
rung im Wettbewerbsprozel3, S. 22; Heinrich, Die Beweislast bei Rechtsgeschiften, S. 26 ff.

9 Iaumen, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 46.
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Die konkrete Beweisfiibrungslast hingegen bezieht sich auf die Frage, welche
Partei im Laufe des Prozesses bestimmte Tatbestandsmerkmale beweisen
muss, um den Prozess nicht zu vetlieren.’0 Hat eine Partei im Prozess das Ge-
richt vorldufig von der Wahrheit tatsichlicher Behauptungen tiberzeugt, so
geht die konkrete Beweisfiibrungsiast auf die andere Partei tiber und diese muss
titig werden, um den Prozess nicht zu verlieren.”! Insofern kann die konkrete
Beweisfiihrungslast zwischen den Parteien hin und herwechseln.”

b.) Keine Anwendung der Sachnormen im Fall des non liquet

Dem Richter kommt die Aufgabe zu, die abstrakt formulierten Gesetzestexte
auf den Einzelfall anzuwenden. Der Richter muss also feststellen, ob ein hypo-
thetisch formulierter Tatbestand durch tatsdchliche Vorginge in der konkreten
Wirklichkeit erfillt wurde und somit eine bestimmte Rechtswirkung eintritt
oder ob der Tatbestand nicht erfiillt wurde und die Rechtswirkung somit nicht
eintritt.”3

Gelangt der Richter dabei zu einer non liguet-Situation, so zeigt sich die be-
sondere Wichtigkeit der Beweislastnormen fiir den Prozessausgang. In einem
solchen Fall bietet die reine Sachnorm nimlich keine Losung, da sie lediglich
anordnet, wie der Richter zu entscheiden hat, wenn die tatsichlichen Voraus-
setzungen der Rechtsnorm vorliegen oder wenn sie nicht vorliegen.”

Dieser Umstand ist misslich, zumal der Richter aufgrund des Justizgewih-
rungsanspruchs verpflichtet ist, trotz der Ungewissheit tiber den Tatbestand
den Fall zu entscheiden.”> Eine Streitigkeit, die einmal vor Gericht gebracht
wurde, muss dutrch den Richter auch entschieden werden.

70 Priitting, in: Miinchener Kommentat zur ZPO, § 286, Rn. 103; Foerste, in: Musielak, ZPO, § 286,
Rn. 33; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 56.

T Priitting, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 103; Foerste, in: Musielak, ZPO, § 286,
Rn. 33; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 56.

72 Priitting, in: Munchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 103; Laumen, in: Baumgirtel/Laumen/
Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 49; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 56; Gottwald,
Jura 1980, 227.

73 Rosenberg, Die Beweislast, S. 1.

74 Musielak, Grundlagen der Beweislast im Zivilprozess, S. 23; Kur, Grundlagen der Beweislast im
Zivilprozess, S. 12.

75 Hergenrider, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 168 f.; Die verfas-
sungsrechtliche Grundlage dieses Anspruchs ist nach neuerer Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) das in Art. 20 Abs. 2 Grundgesetz (GG) verankerte Rechtsstaatsprinzip (BVerfGE 36,
S. 264 (275); 53, S. 115 (127); 54, S. 277 (291). Frither sah das Bl/er/G die verfassungsrechtliche
Grundlage in Art. 101Abs. 1 8.2 GG BVerfGE 3, S. 359 (364)); Der Europische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) leitet den Justizgewidhrungsanspruch aus Art. 6 Abs. 1 der Europiischen
Menschenrechtskonventionen (EMRK) her.
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¢.) Uberwindung des Problems durch die Regelungen der Beweislast

Das Verhalten des Richters in einer #on liguet-Situation wird durch die Regeln
der Feststellungslast determiniert.’¢ Sie stellen eine ,,Anweisung an den Richter
tber den Inhalt des von ihm zu fillenden Urteils dar”” und geben ihm die
Moglichkeit, den konkreten Fall auch dann entscheiden zu kénnen, wenn er
weder davon Uberzeugt ist, dass bestimmte Tatsachen vorliegen, noch davon,
dass diese Tatsachen nicht vorliegen. Es ergeht dann eine sog. Beweislastentschei-
dung zu Ungunsten der Partei, die fiir den fraglichen Tatbestand die Beweislast
tragt.’s

(1) Erginzungsfunktion

Die Beweislastnormen erginzen auf diese Weise jeden anzuwendenden
Rechtssatz fiir den Fall des non liguet.”™ Man kann daher bei genauerer Betrach-
tung feststellen, dass sich der einzelne materielle Rechtssatz aus einer Sach-
norm und einer Beweislastnorm zusammensetzt. Die Beweislastnorm ordnet
zunichst lediglich eine Fiktion an, die besagt, dass die Nichterweislichkeit und
die Nichtverwirklichung gewisser Tatbestandsvoraussetzungen gleichzustellen
sind (negative Grundregel).80 Zwar herrscht beziiglich der methodischen
Uberwindung der non lignet-Situation ein hochgradig komplizierter Meinungs-
streit in der deutschen Literatur8!, doch kommen alle vertretenen Ansichten zu
dem Ergebnis, dass die Feststellungslast dem Inhalt der materiell-rechtlichen
Normen zu entnehmen ist.%2 Aus diesem Grund wird nicht weiter auf die
Problematik eingegangen, zumal die unterschiedlichen Stimmen keine Auswir-
kung auf die Verteilung der Feststellungslast haben.®3

(2) Verteilungsfunktion
Die sog. Verteilungsfunktion tritt neben die Erginzungsfunktion der Beweis-

lastnormen. Durch sie wird bestimmt, zu Lasten welcher Partei es sich aus-
wirkt, wenn die tatsichlichen Voraussetzungen eines Rechtssatzes durch den

76 Rosenberg, Die Beweislast, S. 2 £.

77 Rosenberg, Die Beweislast, S. 2.

78 Rosenberg, Die Beweislast, S. 64.

7 Kur, Beweislast und Beweisfithrung im Wettbewerbsprozess, S. 12.

80 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeB3, S. 293; Gottwald, Jura 1980, S. 225 (228);
Kur, Beweislast und Beweisfithrung im Wettbewerbsprozess, S. 12.

81 Einen Eindruck von diesem Meinungsstreit und dessen Umfang gibt Pritting, in: Baumgir-
tel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 136 ff., der diesen Meinungs-
streit trotz des weiten Umfangs der Darstellung (es handelt sich um ein 9-bidndiges Werk zum
Thema der Beweislast) ausdriicklich nur ,,sehr verkiirzt (S. 139) wiedergibt.

82 Priitting, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 139.

83 Priitting, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 139.
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Richter nicht festgestellt werden kénnen. Als Ankniipfungspunkt fiir die Fikti-
on der Beweislastnormen kommt nimlich jeweils ein bestimmtes Tatbe-
standsmerkmal bzw. das kontradiktorische Gegenteil in Betracht.8

So kann z. B. in einem Markenverletzungsverfahren das Benutzen einer
Marke oder das Nichtbenutzen einer Marke, die Zustimmung zur Benutzung
einer Marke oder das Fehlen der Zustimmung zur Benutzung einer Marke
usw. zum Gegenstand der Fiktion gemacht werden.

Die Folge dieser ,,Weichenstellung* ist, dass der Richter in einer non liguet-
Situation entweder zum Nachteil der einen oder der anderen Partei entschei-
det.

Die Feststellungslast verteilt auf diese Weise das Risiko des Prozessverlus-
tes fiur den Fall, dass ein entscheidungserhebliches Merkmal nicht bewiesen
werden kann, unter den Beteiligten.

d.) Prinzipien der Verteilung der Beweislast

Mit dem bisher Ausgefiihrten ist aber noch nichts dartiber gesagt, welchen
Inhalt der Richterspruch haben muss, wenn das Vorhandensein oder Nicht-
vorhandensein eines Tatbestandsmerkmals im Prozess ungeklirt bleibt. Diese
Frage wird durch die Prinzipien der Beweislastverteilung beantwortet.

Die ganz herrschende Lehre®> und die Rechtsprechung des BGH?3¢ folgen
bei der Beantwortung dieser Frage prinzipiell der sog. Normentheorie Rosenbergs
aus dem Jahr 1900%7, die von einer normativen Bindung der Beweislastvertei-
lung ausgeht und diese daher durch die Auslegung des Gesetzes ermittelt.®8
Obwohl in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts verstirkt die Verteilung
der Beweislast nach inhaltlichen Prinzipien, wie etwa die Verteilung der Be-
weislast nach abstrakter Wahrscheinlichkeit®d, nach konkreter Wahrscheinlich-
keit?, nach Gefahrenbereichen?!, dem Angtreiferprinzip®? oder dem Grundsatz

84 Kur, Beweislast und Beweisfiihrung im Wettbewerbsprozess, S. 12 f.

85 Priitting, in Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, § 5, Rn. 21;
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstecht, § 115, Rn. 7 f; Baumbach/ Lanterbach/ Albers/
Hartmann, Zivilprozessordnung, Anh § 286, Rn. 3; Pritting, in: Minchener Kommentar zur
ZPO, § 286, Rn. 112; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 58; Foerste, in: Musielak, Zivilprozessordnung,
§ 286, Rn. 35; Greger, in: Zoller, ZPO, Vor § 284, Rn. 17 a; Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO,
Vorbem § 284, Rn. 23.

8 BGH, VI ZR 238/04 = NJW-RR 2005, S. 1183 (1184); XI ZR 84/91 = NJW-RR 1992, S. 751
(753); IT ZR 190/89 = NJW 1991, S. 1052 (1053); IVb ZR 44/88 = NJW 1989, S. 1728 (1729);
1ZR 127/85 = NJW 1988, S. 640 (642).

87 Rosenberg, Die Beweislast, S. 91.

88 Prijtting, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 142.

89 Reinecke, Die Beweislastverteilung im Biirgerlichen Recht und im Arbeitsrecht als rechtspolitische
Regelungsaufgabe, S. 71, 189.

90 Kegel, in: Festgabe fir Kronstein, S. 321 (335 ff.); weitere Nachweise in: Baumgdrtel/ Laumen/
Priitting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 148.

91 Prills, VersR 1964, S. 901.
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der Waffengleichheit?geltend gemacht wurde, ist die Dominanz der Nomzen-
theorie ungebrochen.*

Der Grundgedanke der Normentheorie kommt in folgender Grundregel zum
Ausdruck: ,,Jede Partei trigt die Beweislast fiir das Vorhandensein aller Vo-
raussetzungen derjenigen Norm, ohne deren Anwendung ihr Prozessbegehren
keinen Erfolg haben kann, kurz: fiir die Voraussetzungen der ihr gilinstigen
Normen®.%>

Damit verlagert sich die Frage nach der Verteilung der objektiven Beweis-
last auf die Frage, wann eine geltend gemachte Norm als ,,glinstig fiir eine
bestimmte Partei anzusehen ist. Um diese Frage beantworten zu kénnen,
nimmt die Normentheorie an, dass sich innerhalb des Normensystems in Grund-
normen und Gegennormen unterscheiden ldsst.?

Grundnormen sind solche Normen, die einen Anspruch begriinden oder
erzeugen. Thnen treten sog. Gegennormen entgegen, die rechtshindernde,
rechtsvernichtende oder rechtshemmende Wirkung®” entfalten kénnen und auf
diese Weise die Wirkung der Grundnormen verindern oder beseitigen.

Bei Anwendung der Nomuentheorie im Sinne Rosenbergs trigt der Anspruch-
steller regelmalBBig die Feststellungslast fiir die Tatbestandsmerkmale der
rechtsbegriindenden (anspruchserzeugenden) Normen (Grundnormen), wih-
rend der Anspruchsgegner die Feststellungslast fiir die Tatbestandsmerkmale
der rechtshindernden, trechtsvernichtenden und trechtshemmenden Normen
(Gegennormen) trigt.”8

Zudem kann es vorkommen, dass den Gegennormen wieder andere Nor-
men entgegentreten, die deren Wirkung (gemeint ist die Wirkung der Gegen-
normen) nicht aufkommen lassen oder beseitigen und so die Grundnormen zu
voller Wirksamkeit kommen.? Man kann in diesen Fillen von hinderungshin-
dernden, vernichtungshindernden, usw. Normen sprechen.!00

Zwar folgt die herrschende Meinung auch heute noch prinzipiell der Nor-
mentheorie Rosenbergs, doch wurde die Normentheorie an entscheidenden Stellen

92 Beck, Die Beweislast nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, S. 15 ff.

93 Bitticher, Gleichbehandlung und Waffengleichheit, Uberlegungen zum Gleichheitssatz, S. 16 ff.

94 Priitting, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 143.

95 Rosenberg, Die Beweislast, S. 12, 98 f.

9 Rosenberg, Die Beweislast, S. 100.

97 Rosenberg, Die Beweislast, S. 99 ff.

98 Rosenberg, Die Beweislast, S. 105 f.; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozessrecht, § 115, Rn.7 f;
Baunbach/ Launterbach/ Albers/ Hartmann, Zivilprozessordnung, Anh § 286, Rn. 3; Pritting, in:
Miinchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 112; Greger, in: Zoller, ZPO, Vor § 284, Rn. 17a;
Thomas| Putzo, ZPO, Votbem § 284, Rn. 23. Wenn in den folgenden Darstellungen die Rede da-
von ist, dass eine Partei die Beweislast fiir bestimmte tatsichliche Voraussetzungen einer
Rechtsnorm trigt, so bezieht sich diese Aussage auf die regelmiBige Verteilung der Beweislast.

9 Rosenberg, Die Beweislast, S. 101.

100 Rosenberg, Die Beweislast, S. 101.
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weiterentwickelt, sodass von einer (Modifizierten) Normentheorie!?’ gesprochen
wird. Unter diesem Oberbegriff werden unter anderem die Ansitze von Les-
pold'02, Schwab'93, Musielak!** und Priitting!®> zusammengefasst, die die Nomzen-
theorie in ihren theoretischen Grundlagen und der praktischen Handhabung
erginzen!, Zwar wird an der generellen Unterscheidung zwischen Grund-
normen und Gegennormen festgehalten, doch beschrinken sich die Gegen-
normen auf rechtsvernichtende Einwendungen und rechtshindernde Einreden.

Was die rechtshindernden Einreden betrifft, so lehnen die Anhidnger der
(Modifizierten) Normentheorie es ab, diese als eine eigene Kategorie des materiel-
len Rechts zu betrachten. Begriindet wird diese Ansicht damit, dass sich
rechtshindernde Normen nicht durch ihre materiell-rechtliche Wirkung von
rechtsbegriindenden Normen unterscheiden lassen.

Dies kann an folgendem Beispiel verdeutlicht werden!07: § 21 Abs. 1 Mar-
kenG regelt grundsitzlich die Verwirkung von Anspriichen des Markeninha-
bers. Danach kann der Markeninhaber die Benutzung einer zeitjlingeren Mar-
ke durch einen Dritten nicht untersagen, wenn er die Benutzung fiir einen
Zeitraum von 5 Jahren geduldet hat. Dies gilt jedoch gem. § 21 Abs.1 a.E.
MarkenG dann nicht, wenn die Anmeldung der jingeren Marke bosglaubig
vorgenommen worden ist.

Die Bésgliaubigkeit soll in diesem Fall rechtshindernd sein, weil bei ihrem
Vorliegen der Eintritt der Verwirkung von vornherein ausgeschlossen wird. Es
wirde sich dagegen um eine rechtsbegriindende Tatsache handeln, wenn die
Gutglaubigkeit eine Voraussetzung des Tatbestands des § 21 Abs. 1 MarkenG
wire. Fur das materiell-rechtliche Ergebnis einer Subsumtion macht dies aller-
dings keinen Unterschied. Der bosgliubige Inhaber der jiingeren Marke kann
sich nicht auf die Wirkung des § 21 Abs. 1 MarkenG berufen, unabhingig
davon, ob der gute Glaube die Wirkung des § 21 Abs. 1 MarkenG begriindet
oder die Bosglaubigkeit die Wirkung des § 21 Abs. 1 MarkenG ausschlief3t.

Vielmehr wird daher angenommen, dass es sich bei den rechtshindernden
Merkmalen um einen Oberbegriff der vom Gesetzgeber normierten Sonderre-
geln der Beweislast handelt. Diese Sonderregeln geben eine Abweichung von

10 Baumgartel, Beweislastpraxis im Privatrecht, Rn. 169; Priitting, Karlsruher Forum 1989, S. 3, 11;
Priitting, in: Munchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 115; Musielak/ Stadler, Grundfragen des
Beweistechts, Rn. 221; Rasenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstecht, § 114, Ra. 11; Seib/, Die
Beweislast bei Kollisionsnormen, S. 122.

102 I_eipold, Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, S. 42 f.

103 Sehwab, in: FS Bruns, S. 505 ff.

104 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast.

105 Prijtting, ZZP 2010, S. 135 (140).

106 Santter, Beweisetleichterung und Auskunftsanspriiche im Umwelthaftungsrecht, S. 35.

107 Dieses Beispiel entspricht der Argumentation von: Lejpold, Beweislastregeln und gesetzliche
Vermutungen, S. 38 ff.; Leonhard, Die Beweislast, S. 107 ff.
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der Grundregel vor und stellen eine Wertungsentscheidung des Gesetzgebers
dar.108

Fir den eben dargestellten Fall bedeutet dies, dass der Gesetzgeber den
Inhaber der jiingeren Marke bewusst nicht mit der Feststellungslast bzgl. sei-
ner Gutglidubigkeit belastet hat, sondern den Inhaber der ilteren Marke mit der
Feststellungslast bzgl. der Bosgldubigkeit.

Diese Beweislastsonderregeln kénnen verschiedene Erscheinungsformen

haben. Zunichst kann der Gesetzgeber die Abweichung von der Grundregel
durch ausdrickliche Regelungen der Beweislast indizieren.1%
Ferner stellen auch sog. gesetzliche Vermutungen eine Form der Beweislast-
sonderregel dar.!0 Weitaus hdufiger bringt der Gesetzgeber allerdings durch
die sprachliche Struktur einer Rechtsnorm eine Sonderregel der Beweislast
zum Ausdruck.!!’ Dies geschieht etwa durch Formulierungen, wie: ,es sei
denn, dass...”, ,,..., sofern nicht ... ,Dies gilt nicht, wenn...” oder ,,Die
Vermutung gilt nicht, soweit...“.112

Diese Form der Beweislastsonderregel wird hidufig auch als sog. Satgbau-
regel3 oder Satzbanlehre’’* bezeichnet, wodurch zum Ausdruck gebracht wird,
dass sich die Beweislastsonderregel alleine aus der grammatikalischen Kon-
struktion der Norm ergibt.

¢.) Zwischenergebnis 3ur Beweislast

Fir die (objektive) Beweislast im deutschen Recht ldsst sich festhalten, dass
diese einer normativen Bindung unterliegt und deshalb im Wege der Gesetzes-
auslegung zu ermitteln ist. Dabei kommen die bekannten Auslegungsmetho-
den, namentlich die grammatikalische, systematische, historische und teleologi-
sche, zur Anwendung. Ausgangspunkt der Betrachtung im Zivilrecht ist die
Normentheorie und deren Grundregel, von der gef. durch die Sonderregeln der
Beweislast abgewichen werden kann.

Dem deutschen Zivilrecht liegt ein systematisch-logisches Konzept zu-
grunde, das sich in dem typischerweise kodifizierten Normen niederschligt.
Dieser Charakter des deutschen Rechts stellt den Nihrboden fir die (Modifi-
gierte) Normentheorie dar, die in ihren feinen Ausprigungen, insbesondere der

198 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 282 ff.

109 So z. B. in: §§ 280 Abs. 1, S. 2, 345, 363, 2336 Abs. 3 BGB.

110 So z. B. in: §§ 891, 10006, 1377 Abs. 3 BGB; siche im Markenrecht z. B. § 28 Abs. 1 MarkenG.

T Prijtting, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 114; Leipold, in: Stein/Jonas/Leipold,
Kommentar zur Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 86 ff.

112 So z. B. in: §§ 145, 178, 179 Abs. 3, 815, 817 S. 2, 827 S. 2, 831 Abs. 1, S. 2, 832 Abs. 1, S. 2, 932
Abs. 1,S8. 1,935 Abs. 1, S.1, 937 Abs. 2. BGB; aus dem Markenrecht z. B.: §§ 19 Abs. 2, 8.1, 21
Abs. 1 und 2,26 Abs. 1, 33 Abs. 2, 51 Abs. 2, S. 1 MarkenG.

113 Prijtting, in: Baumgirtel/ Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 145.

14 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeB3, S. 301; Gottwald, Jura 1980, S. 229.
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Satzbanlebre, an die Systematik und den sorgfiltig gewihlten Wortlaut des Ge-
setzgebers ankniipft.

2. Beweismal3

Das Beweismal3 gibt an, wann der Richter von einer Tatsachenbehauptung
tiberzeugt sein darf.1!5 Diese Uberzeugung beruht auf einer Kombination aus
subjektiven und objektiven Faktoren!!6. Es kommt insofern nicht alleinig da-
rauf an, was das rein subjektive Empfinden des Richters ist, noch was ein ob-
jektiver Betrachter in der Situation des Richters denken wiirde. Vielmehr ist
auf ein richterliches Fuir-Wahr-Halten, das mit Natur-, Denk- und Erfahrungs-
gesetzen Ubereinstimmt und den richtigen Grad des Beweismal3es nicht ver-
kennt, abzustellen.!!” Dieses schon fiir sich genommen nicht rein subjektive
Fiir-Wahr-Halten des Richters stellt den Inhalt der richterlichen Uberzeugung
dar und wird durch den Grad des Beweismalles als Objekt der Uberzeugung
erginzt.!18

a.) Regelbeweismaf§

Wie dieser objektive Bezugspunkt (also der Grad des Beweismalles) genau
ausgestaltet ist, wird durch das Regelbeweismal3 im Grundsatz festgelegt. Da-
bei kommen theoretisch verschiedene objektive Mal3stdbe in Betracht. Dies
sind vor allem die Wahrheitsiiberzeugung bzw. eine sehr hohe Wahrschein-
lichkeit!!? und alternativ die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit.!20

Die h.M. in Deutschland geht von einem hohen Regelbeweismal3 aus und
bezieht sich dabei u.A. auf den Wortlaut des § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO, der davon
spricht, dass das Gericht ,unter Berticksichtigung des gesamten Inhalts der
Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach
freier Uberzeugung zu entscheiden [hat], ob eine tatsichliche Behauptung fiir
wabr oder fiir nicht wabr u erachten sei* 12! Neben dem Wortlaut ,,fur wahr zu

115 Baumgirtel, in: FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der universitit Kéln,
S. 165, ff.; Priitting, in: Minchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 28.

116 Foerste, in: Musielak, Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 17; Greger, in: Zéller, ZPO, § 287, Ra. 19;
Priitting, in: Minchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 30.

W7 Priitting, in: Minchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 30;

Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S.63.

W8 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S.63.

119 Greger, in: Zoller, ZPO, § 287, Rn. 18; Foerste, in: Musielak, Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 18 £;
Lespold, in: Stein/Jonas/Leipold, ZPO, § 286, Rn. 5; Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, § 286,
Rn. 2; BGH, II1 ZR 139/67 = NJW 1970, 946 — Anastasia.

120 Kegel, in Festgabe fiir Kronstein, S. 321 (335, 343 ff.); Maassen, Beweismal3probleme im Schadens-
ersatzprozel3, S. 153 ff.; S. 475; Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 73 ff.

121 T ejpold, in: Stein/Jonas/Leipold, ZPO, § 286, Ra. 5; Priitting, in: Muinchener Kommentar zur
ZPO, § 286, Rn. 36; Greger, in: Zéller, ZPO, § 286, Rn. 17 ff.; Foerste, in: Musielak, Zivilprozess-
ordnung, § 286, Rn. 18.
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erachten sei werden zudem die Gesetzessystematik, insbesondere der Gegen-
satz zwischen § 286 und § 294 (Glaubhaftmachung), sowie die zahlreichen
ausdriicklichen Reduzierungen des Beweismalles als Bestitigung eines hohen
Regelbeweismal} angesehen.!?? Insgesamt wird vom Richter verlangt, dass er
eine streitige Tatsachenbehauptung mit voller Uberzeugung fiir wahr oder
unwahr erachtet.!23

Ein solches hohes Beweismal3 bedeutet aber nicht, dass der Richter eine
tatsichliche Behauptung nur dann fiir wahr oder fiir nicht wahr erachten kann,
wenn er frei von allen Zweifeln ist. Nach der stindigen Rechtsprechung des
BGH ,,muss sich der Richter in tatsachlich zweifelhaften Fillen mit einem fur
das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begniigen, der den
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie véllig auszuschlieBen. 124

Weniger als die volle Uberzeugung des Richters reicht hingegen fiir das
Bewiesensein regelmifig nicht aus.'?> Das bedeutet, dass in all den Fillen, in
denen eine Partei es nicht schafft, die volle richterliche Uberzeugung bzgl.
einer streitigen Behauptung zu erreichen, der Beweis regelmifig als nicht ge-
fihrt anzusehen ist. Somit tut sich in diesen Fillen ein breites Feld fiir nicht
bewiesene Behauptungen auf. Es reicht regelmiflig, von denjenigen Behaup-
tungen, deren Wahrheitsgehalt ginzlich ungeklirt bleibt tber Behauptungen,
die dem Richter als wahrscheinlich erscheinen!?¢ bis hin zu den Behauptungen,
die gerade so eben den Zweifeln kein ,,.Schweigen gebieten®.

Dieses breite Feld stellt den Anwendungsbereich der Feststellungslast dar.
Denn, wie bereits dargestellt, wird auf die Beweislastregelung dann zuriickge-
griffen, wenn der Richter nicht von dem Vorliegen oder Nichtvorliegen be-
stimmter Merkmale iiberzeugt werden konnte.!?” Wiirde man ein geringeres
Regelbeweismal} als das eben dargestellte ansetzen!?8, so wiirde dementspre-
chend der Anwendungsbereich der Beweislastregeln verkleinert.1?® Insofern ist

122 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstecht, § 113, Ra. 13; Lanmen, in: Pritting/ Gehtlein, ZPO,
§ 2806, Rn. 22.

123 Prijtting, in: Minchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 40.

124 BGH, III ZR 139/67 = NJW 1970, S. 946 (948); III ZR 201/80 = NJW 1982, S. 2874 (2875); IX
ZR 238/91 = NJW 1993, S. 935 (937); IV ZR 70/11 = NJW 2012, S. 392 (393).

125 Greger, in: Zoller, ZPO, § 286, Rn. 18.

126 Ziiller, ZPO, § 286, Rn. 18.

127 Siehe: C. L. 1.

128 So: Ekelof, ZZP 1962, S. 289 (297, f); ders. FS Bauer, S. 343 ff.; Kege/, Festgabe fur

Kronstein, S. 321, 335, 343 f.; Bruns ZZP 91, S. 64 (70 £.), der den Wert der Lehre Ekel6fs

unterstreicht und sich fir eine Verbreitung dieser Lehre in Deutschland einsetzt; Maassen,

BeweismaBprobleme im Schadensersatzprozess, S. 153 f.

129 Bkelf, ZZP 1962, S. 289 (297 £.), der sich gegen eine Verteilung der Beweislast nach allgemeinen
Prinzipien wendet und fiir ein niedriges, am Einzelfall zu bestimmendes, Beweismal3 einsetzt.
Bolding, Bevisbordan och den juridiska tekniken, S. 1 ff., geht sogar davon aus, dass das Beweis-
maf} nur ein minimales Beweistibergewicht fordert.
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die besondere Bedeutung der Beweislast im deutschen Zivilprozess auch ein
Produkt des geltenden hohen Beweismal3es.

b.) Uberwiegende Wahrscheinlichkeit als Beweismafy

In der deutschen Lehre wurde teilweise auch der Ansatz vertreten, eine Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit fiir die richterliche Uberzeugung ausreichen zu
lassen (Uberwiegensprinzip).

Bei diesem Ansatz, der durch das anglo-amerikanische'®? und skandinavi-
sche!3! Recht inspiriert wurde, kommt es nicht darauf an, dass der Richter von
der Wahrheit einer gemachten Behauptung tiberzeugt ist. Es kommt lediglich
darauf an, dass eine Behauptung tberwiegend wahrscheinlich ist, also dass
etwas mehr fiir sie als gegen sie spricht.132

Die Vertreter dieser Theorie, die sich auch auf das norwegische Recht be-
ziechen!3, fithren an, dass nur durch eine Verteilung des Beweismalles nach
dem Uberwiegensprinzip dem Umstand ausreichend Rechnung getragen wet-
den kann, dass in einem Zivilprozess beide Parteien durch den Prozessverlust
in Folge fehlerhafter tatsichlicher Feststellungen gleich schwer belastet wiir-
den. Durch das Uberwiegensprinzip kénnte beriicksichtigt werden, dass die
Interessen, die die Parteien im Prozess verfolgen, in der Regel gleichwertig
sind, was bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten besonders deutlich wird.!3*

Dartber hinaus wurde geltend gemacht, dass die Beweislasturteile, die un-
ter dem dargestellten Regelbeweismal3 ergehen, nur zufillig richtig sein kon-
nen. Durch die Beweislastentscheidung werden all die Behauptungen, die nicht
zur richterlichen Uberzeugung gereichen, mit einer unwahren Behauptung
gleichgesetzt. In diesem breiten Anwendungsbereich der Beweislastentschei-
dungen sei es dann Zufall, ob die Behauptungen in Wahrheit, also unabhingig
von der Beurteilung durch den Richter, zutreffen oder eben nicht. Daher sei es
besser, der Partei Recht zu geben, die wahrscheinlicher Recht hat, um die Irr-
tumsquote so stark wie méglich zu reduzieren.!3>

130 Siehe Kege/, in: Festgabe fiir Kronstein, S. 231 (335); In dhnlicher Weise Maassen, Beweismal3prob-
leme im Schadensersatzprozel3, S. 43 ff.

131 Musielak, in FS Kegel, S. 451; Motsch, in: FS Schneider, S. 129 (134, 141); ders., Vom rechtsgenti-
genden Beweis, S. 37 ff.; Bruns, ZZP 91, S. 64 ff.; Ekeldf, ZZP 1962, S. 289 ff.; Kegel, in: Festgabe
fur Kronstein, S. 342.

132 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 72.

135 Motsch, in: FS Schneider, S. 129 (134, 141), der sich insbesondere auf die Lehre des Norwegers
Eckhoff bezieht, aber zu Unrecht den Eindruck erweckt, dass Eckhoff sich primér mit dem Zivil-
prozessrecht beschiftigte, zumal Eckhoff primir im Allgemeinen Verwaltungsrecht wirkte.

134 Maassen, BeweismaB3probleme im Schadensersatzprozess, S. 54 f.

135 Kegel, in: Festgabe fiir Kronstein, S. 231 (335).
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Dieser Ansatz ist in der deutschen Lehre jedoch auf starke Kritik gestoB3en
und hat sich letztlich im deutschen Recht nicht durchsetzen kénnen.13¢

Als Gegenargument wird geltend gemacht, dass eine fehlerhafte tatsichli-
che Feststellung die Parteien gerade nicht gleich schwer belastet.13” Ein solcher
Ansatz verkenne nidmlich, dass der Status quo im Zivilprozessrecht besonde-
ren Schutz erfihrt und es daher gerecht ist, dem Angreifer ein gréfleres Risiko
aufzubiirden.!?® Der Angreifer kann sich regelmif3ig besser und linger auf die
Beweisfiihrung vorbereiten und hat so schon im Ausgangspunkt einen Vorteil
gegeniiber dem Angegriffenen. Die Anwendung des Uberwiegensprinzips
wiirde daher zu einem Vorteil des Angreifers fithren, der dem Schutz des Sta-
tus quo entgegenwirken wirde.!3?

Auch konnte das Argument, das Uberwiegensprinzip wiirde die mit der
Beweislastentscheidung verbundene Irrtumsquote reduzieren, nicht zu einer
Abweichung von dem geltenden hohen Beweismal3 fithren. Durch diesen An-
satz wird verkannt, dass es gerade das Wesen der Beweislastentscheidung ist,
eine gesetzlich gewollte Risikoverteilung zum Ausdruck zu bringen.!40 Durch
das Uberwiegensprinzip wiirden die materiell-rechtlichen Anspruchsgrundla-
gen ausgeweitet werden, was schlussendlich die weitestgehende Beseitigung
einer durch den Gesetzgeber bewusst ausgestalteten Risikoverteilung bedeuten
wiirde.14!

¢.) BeweismafSreduziernng

Im deutschen Recht hat sich ein hohes Beweismal3 durchgesetzt. Dieser Um-
stand bedeutet aber keineswegs, dass das Beweismal3 unverinderlich ist.!#? Wie
der Name Regelbeweismal3 bereits indiziert, handelt es sich ,lediglich® um
eine Grundregel, von der in Ausnahmefillen abgewichen werden kann.'43 Sol-
che Ausnahmefille sind teilweise ausdriicklich im Gesetz normiert und lassen
eine Reduktion des Beweismales zu. Der Gesetzgeber verwendet dabei regel-
milig die Formulierung, dass eine Partei bestimmte Tatsachen ,,glaubhaft”

136 Taumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 126; Priz-
ting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 73 ff.

137 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 78.

138 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 78.

139 Bender, in: Festschrift Baut, S. 247 (257); Launsen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch
der Beweislast — Grundlagen, S. 127; grundsitzlich gegen dieses Argument: Walter, Freie Be-
weiswiirdigung, S. 180 ff.

140 Taumen, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 128 f;

141 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 84 ff.

142 Siche zu einer abweichenden Mindermeinung: Greger, Beweis und Wahrscheinlichkeit, S. 122;
Gebrlein, in: Zéller, ZPO, § 286, Rn. 20.

143 Laumen, in: Pritting/ Gehtlein, ZPO, § 286, Rn. 23; Priitting, in: Minchener Kommentar zur
ZPO, § 2806, Rn. 42; ders. Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 87 ff.; Foersze, in: Musielak, Zi-
vilprozessordnung, § 286, Rn. 21 f.; Saenger, Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 14.
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machen muss. Im deutschen Markenrecht finden sich solche Normen etwa in

§§ 43 Abs. 1 S.1, 2 und 3, 62 Abs. 1, 91 Abs. 3 und 142 Abs. 1 MarkenG.

d.) Einfluss des BeweismafSes anf die Risikoverteilung

Das Beweismal3 und die Feststellungslast sind eng miteinander verbunden. Ein
Richter kann nimlich erst dann auf die Feststellungslast als Grundlage fir sein
Urteil zurtckgreifen, wenn er weder vom Vorliegen noch vom Nichtvorliegen
einer behaupteten Tatsache tiberzeugt ist.14* Die Zahl der Beweislastentschei-
dungen ist damit unmittelbar von den Anforderungen abhingig, die an die
richterliche Uberzeugung gestellt werden. Je kleiner diese Anforderungen sind,
desto seltener kommt es zu Beweislastentscheidungen und je hoher diese An-
forderungen sind, desto hiufiger kommt es zu Beweislastentscheidungen.!4>

Durch diese Beweislastentscheidungen realisiert sich die vom Gesetzgeber
gewollte Risikoverteilung.!4¢ Die Richtung dieser Risikoverteilung wird einzig
durch die Regeln tber die Beweislastverteilung, namentlich die (Modzfizierte)
Normentheorie, festgelegt.147 So kann sich aus diesen Regeln ergeben, dass sich
das Risiko der Nichtbeweisbarkeit bestimmter Tatsachen entweder gegen die
eine oder gegen die andere Partei richtet.

Davon zu unterscheiden ist der Umfang des verteilten Risikos. Durch den
Umstand, dass eine der beiden Parteien das Risiko der Nichtbeweisbarkeit
bestimmter Tatsachen trigt, ist nimlich noch keine Aussage dartiber getroffen,
welchen Umfang dieses Risiko hat. Es ist mit anderen Worten noch nichts
dariiber gesagt, welche Bedeutung der gesetzlichen Risikoverteilung zukommt.

Die Antwort hierzu liegt im Beweismall. Wenn das Beweismal} wie im
deutschen Zivilprozess besonders hoch ist, so ist auch das Risiko der beweis-
belasteten Partei, bestimmte Tatsachen nicht beweisen zu koénnen und den
Prozess daher zu verlieren, entsprechend hoch. Es tut sich also ein breites Feld
fir Beweislastentscheidungen auf, in denen sich die gesetzliche Risikovertei-
lung realisiert. Auf diese Weise ist die Bedeutung der Risikoverteilung durch
die Beweislastregeln im deutschen Zivilrecht besonders hoch.

Eine Reduktion des Beweismalles wiirde hingegen eine Verengung dieses
Anwendungsfeldes der Beweislastentscheidungen bedeuten, wodurch der vom
Gesetzgeber vorgesehenen Risikoverteilung weniger Gewicht zukommen
wirde. Der Extremfall dieser Verengung des Anwendungsfeldes der Beweis-
lastentscheidungen ist das Uberwiegensprinzip, das zu einer weitestgehenden
Beseitigung der gesetzlichen Risikoverteilung fithrt, da der Angreifer und der

144 Priitting, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 134 ff.

145 Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 66.

146 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeB, S. 32 ff.; Laumen, in: Baumgirtel/
Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 23.

147 Siehe hierzu: C. L. 1. d.).
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Angegriffene in diesem Fall nahezu das gleiche Risiko des Prozessverlustes
tragen. 148

¢.) Zwischenergebnis zum Beweismaf§

Das Beweismal} im deutschen Zivilprozessrecht verlangt die richterliche Uber-
zeugung, die auf subjektiven und objektiven Faktoren beruht. Der objektive
Bezugspunkt dieser Uberzeugung ist das hohe Regelbeweismal3, von dem nur
im Ausnahmefall der BeweismaBreduzierung abgewichen wird. Das Uberwie-
gensprinzip hat sich hingegen nicht als Regelbeweismal3 durchsetzen kénnen.

Dem hohen Regelbeweismal3 entsprechend trigt die beweisbelastete Partei
im deutschen Zivilrecht ein hohes Risiko des Prozessvetlustes, wodurch die
gesetzliche Risikoverteilung besonders stark zum Ausdruck kommt.

3. Zusammenfassung

Die Beweislast richtet sich an den Richter und gibt vor, wie er in einer
non lignet-Situation zu entscheiden hat. Die Beweislast unterliegt einer normati-
ven Bindung und ist durch Auslegung, also anhand grammatikalischer, syste-
matischer, historischer und teleologischer Gesichtspunkte, fir den Einzelfall
zu ermitteln. Im Vordergrund dieser Auslegung steht die (Modifizierte) Normen-
theorie, die zivilrechtliche Gesetze in Grundnormen und Gegennormen unter-
teilt und so einen Ausgangspunkt fiir die Verteilung der Beweislast schafft.

Dieses Ergebnis ist Ausdruck des systematisch-logischen Verstindnisses
des Rechts, wie es im deutschen Rechtskreis vorherrscht. Nur aufgrund der
systematischen Konstruktion des deutschen Zivilrechts und dessen weitestge-
hender Normierung ist es tiberhaupt moglich, zur Anwendung der (Modifizier-
ten) Normentheorie zu gelangen. Besonders deutlich wird dies im Zusammenhang
mit der Safzbaulebre, nach der Sonderregeln der Beweislast aus feinfihligen
grammatikalischen Konstruktionen zu ermitteln sind.

Im Zusammenhang mit der Beweislast ist auch das Beweismal} zu verste-
hen. Es bezeichnet den Grad an richterlicher Erkenntnis, det etforderlich ist,
damit ein Beweis gelingt und bestimmt so den Anwendungsbereich der Be-
weislastnormen. Grundsitzlich kommt im deutschen Zivilprozess ein hohes
Beweismal} zur Anwendung, sodass der Richter davon iiberzeugt sein muss,
dass eine streitige Tatsachenbehauptung wahr oder unwahr ist.

Entsprechend grof3 ist damit auch der Anwendungsbereich der Beweislast-
normen, da immer dann auf sie zuriickgegriffen wird, wenn der Richter gerade
nicht davon iiberzeugt ist, dass eine Tatsachenbehauptung wahr oder unwahr
ist. Daher kommt im deutschen Recht auch der gesetzlichen Risikoverteilung,

148 T_aumen, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 91.
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die durch die Beweislastnormen ausgedriickt wird, eine sehr grof3e Bedeutung
zu.

II. Norwegen (nationale Regelungen)

Im norwegischen Prozessgesetz, dem /lov om mekling og rettergang i sivile tvister
(tvisteloven)'®, findet sich genau wie in der deutschen Zivilprozessordnung kei-
ne abstrakte Regelung, die Vorgaben zur Verteilung der Beweislast macht!>0.
Dementsprechend taucht das Wort bevishyrde'>' im Text des seit dem 1.1.2008
geltenden #isteloven nicht auf.'> In den Vorarbeiten zu diesem Gesetz dulBerte
sich der Ausschuss, der mit dem Entwurf des Gesetzes befasst war, jedoch
auch zur Frage der gesetzlichen Regelung der bevisbyrde'>3 und machte unmiss-
verstindlich deutlich, dass diese Frage nicht im visteloven geregelt werden
sollte.154

Es ist insofern nicht verwunderlich, dass sich die norwegische Lehre dieses
Themenbereichs angenommen hat und auch teilweise eine angeregte Diskussi-
on herrscht, die nach einer Phase der Konformitit (ca. 1943-2000) in jingster
Zeit wieder an Intensitit gewonnen hat.!>> Es ist vermutlich verfritht, von
einem Paradigmenwechsel bzgl. der Beweislastthematik zu sprechen, doch gibt
es seit der Jahrtausendwende starke Tendenzen hin zu einem neuen Grundver-
stindnis der Beweislastfrage.

Im Folgenden sollen die Grundpositionen der norwegischen Lehre anhand
der Begriffe bevishyrde, bevistema, beviskrav dargestellt und mit den deutschen
Positionen in Verbindung gesetzt werden.

149 Das Lov om mekling og rettergang i sivile tvister (tvisteloven) vom 17.6.2005 trat am 1.1.2008 in Kraft und
16ste das seit dem 13.8.1915 geltende low vom: rettergangsmaten for tvistemal (tvistemalsloven) ab.

150 Robberstad, Sivilprosess, S. 260; selbes gilt fiir das seit 1.1.2008 nicht mehr geltende /fov vom
rettergangsmadten for tvistemal (tvistemdlsloven), siche dazu: Alten, Tvistemalsloven, S. 202.

151 Der Begriff bevishyrde weist sehr starke Ahnlichkeiten mit dem Begriff Beweislast auf, worauf im
Weiteren eingegangen wird.

152 Robberstad, JV 2011, S. 65 (67); in dem bis 2008 geltenden /lov vom rettergangsmaten for tvistemal
(tvistemdlsloven 1915) fand sich dieser Ausdruck hingegen in § 261 Abs. 2.

153 NOU 2001: 32, 16.4.

154 In NOU 2001: 32, 16.4. kommt der #wistemalsutvalg (deutsch: Zivilprozessausschuss) zu dem
Schluss, dass es ,,nicht zeitgemal ist, in einer Prozessordnung einen Begriff wie Beweislast zu
gebrauchen® und dass ,,der Ausschuss deshalb nicht niher auf diesen Begriff eingeht und auch
nicht darauf [eingeht], ob dieser Begriff in gewissen Fillen durch andere Begriffe — wie z. B. den
Begriff tvilsrisiko- ersetzt werden sollte.

155 Sjehe zur histotischen Entwicklung dieser Diskussion: Koflaath/ Strandberg, in: FS Bernt, S. 319 ff.,
die die Entwicklung des norwegischen Beweisrechts in drei Phasen einteilen (1800-1943; 1943-
2000; nach 2000); Robberstad, ]V 2011, S. 65 (80 ff.)
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1. Bevisbyrde

In der norwegischen Literatur und Rechtsprechung wird hiufig der Begriff
bevisbyrde verwendet, der dem deutschen Verstindnis des Begriffs Beweislast
sehr dhnlich ist. Schon in frihen Quellen der norwegischen Beweislastdiskus-
sion finden sich Definitionen des Begriffs bevisbyrde. So schreibt P. Augdah!
1961: ,,Die bevisbyrde gibt an, wie das Risiko fiir einen negativen Ausgang der
Beweiswirdigung verteilt ist.* 156

Ein solches Verstindnis des Begriffs bevishyrde ist damit dem deutschen Be-
griff Beweislast, wie er zuvor in dieser Arbeit dargestellt wurde!>7, sehr dhnlich.
Dies ist auch ein Ausfluss der intensiven Auseinandersetzung der norwegi-
schen Lehre mit der deutschen Literatur zu diesem Thema. So finden sich
z. B. in den Werken Eckhoffs'>8, O. Augdahls'>0, Strandbergs'®® und Robberstads'o!
zahlreiche Referenzen zu deutscher Literatur im Bereich der Beweislastthema-
tik.

a.) Die verschiedenen Facetten des Beweislastbegriffs

In der norwegischen Beweislastlehre haben sich trotz dieser engen wissen-
schaftlichen Verbindungen weitere Untergliederungen des Beweislastbegriffs,
wie man sie in der deutschen Beweislastlehre findet, nicht durchgesetzt. Ob-
wohl Schee/9? in seinen Werken solche Ansitze macht, ist eine Unterteilung des
Beweislastbegriffs in objektive Beweislast (Feststellungslasi) und subjektive Beweislast

156 P._Angdabl, Norsk civilprosess, S. 103; Originaltext: ,,Bevisbyrden vil altsd si: risikoen for et negativt
utfall av bevisbedommelsen.*

157 Siche: C. I. 1. a.).

158 Fekhoff, Tvilstisikoen, der sich auf von Bethmann-Hollweg (Versuche tber einzelne Theile der Theo-
rie des Civilprozesses), Fitting (Die Grundlagen der Beweislast in: Zeitschrift fiir deutschen Ci-
vilprozess 1889), von Leonhard (Die Beweislast) und Rosenberg (Die Beweislast) bezicht.

159°0. Augdahl, Om bevisbyrden i tvistemal, der sich in seiner fiir die norwegische Fachwelt sehr
bedeutsamen Veroffentlichung groBitenteils auf deutsche Quellen bezieht und w. a. R. Schmidt
(Lehrbuch des deutschen ZivilprozeB3rechts), Weber (Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisfiih-
rung im Civilprocesse), Rosenberg (Die Beweislast nach der Civilprozessordnung und dem Biir-
gerlichen Gesetzbuche) und Windscheid (Lehrbuch des Pandektenrechts) zitiert.

160 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, der sich sehr intensiv mit der deutschen Literatur auseinander-
setzt und sich neben vielen anderen Autoren auf Gottwald (in: Rosenberg/Schwab/Gottwald,
ZivilprozeBrecht, 16. Auflage), Lejpold (Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen: insbe-
sondere bei Verweisung zwischen verschiedenen Rechtsgebieten), Leonbard (Die Beweislast),
Musielak (Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozel3) und Rosenberg (Die Beweislast) bezieht.

161 Robberstad, JV 2011, S. 68, die sich zwar, soweit ersichtlich, nicht selber auf deutsche Literatur zu
diesem Thema bezieht, aber auch dann an der norwegischen Diskussion teilnimmt, wo diese
starke Nihe zur deutschen Lehre aufweist. So etwa bei der Bedeutung der Begriffe objektive und
subjektive Beweislast.

162 Seheel, Grunntrekk av leeren om bevisbyrden.
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(Beweisfiibrungslas?) und ferner in abstrakte Beweisfiibrungslast bzw. konkrete Beweis-
Siihrungslast’®? dem norwegischen Recht fremd.!64

b.) Notwendigkeit der Beweislastregeln

Im norwegischen Beweislastrechts liegt das Augenmerk in gewisser Weise eine
Stufe vor solchen feingliedrigen Uberlegungen, wie sie im deutschen Beweis-
lastrecht zu finden sind. Es ist nimlich schon umstritten, ob die Regelung der
bevishyrde Gberhaupt notwendig ist. Zu dieser Frage werden zwei Hauptauffas-
sungen vertreten.!65

Eine Ansicht, die auf den Werken Eckboffs'6¢ griindet, geht davon aus, dass
eine Verteilung der bevishyrde grds. nicht notwendig ist und sich die Frage der
Verteilung der Beweislast damit im Grundsatz gar nicht stellt.

Die andere Ansicht, die auf den Werken P. Awugdahls'é” griindet, nimmt da-
gegen an, dass in jedem Fall feststehen muss, wie die Beweislast im Einzelfall
verteilt ist.

Es lasst sich dabei nicht sagen, dass sich eine dieser Ansichten in Norwe-
gen als geltendes Recht durchgesetzt hat. Und es herrscht insofern bzgl. der
Beweislastfrage nicht dieselbe Klarheit wie in Deutschland. Robberstad formu-
liert diesen Umstand mit den folgenden Worten: ,,Ich kann nicht erkennen,
dass [die erste der beiden eben genannten Ansichten][...] in einer solchen
Weise etabliert ist, dass man behaupten konnte, sie wire «geltendes Recht».*
[...] »»Aber vielleicht kann auch iber [die zweite der eben genannten Ansich-
ten| nicht gesagt werden, dass sie geltendes Recht ist, vielleicht haben wir in
diesem Bereich kein geltendes Recht?*168

(1) Konsumption der Beweislast durch das Beweismal3: Eckhoff, Nygaard,
Hov

(a) Tvilsrisiko
Die erstgenannte Ansicht geht auf das Werk Twilsrisiko'®® von Eckhoff zurtck,

das 1943 erschien und bis zur Jahrtausendwende herrschend in der norwegi-
schen Beweislastlehre war.170 Bis zum Erscheinen dieses Werkes bestand in

163 Siche zu diesen Begtifflichkeiten: Baumgirtel/ Laumen/ Priitting, Handbuch der Beweislast - Grund-
lagen.

164 Hop, Rettergang 11, S. 1149.

165 Robberstad, JV 2011, S. 80 f.

166 Eekhoff, Tvilsrisikoen.

167 P._Augdahl, Norsk civilprosess.

168 Robberstad, JV 2011, S. 81.

169 Eekhoff, Tvilsrisikoen.

170 Koflaath/ S trandberg, in: FS Bernt, S. 321.
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der norwegischen Literatur eine kontrir gefiihrte Debatte um die Fragen der
Beweislast und des Beweismal3es.!”! Eckhoff schreibt zu diesem Punkt selber:
,Die Frage der Beweislast wurde zum Gegenstand vieler Monografien ge-
macht und es gibt nur wenige juristische Lehrbticher, die nicht auf die eine
oder andere Art darauf einwirken. Berechtigterweise sind die Meinungen stark
geteilt, wenn sich so viele dullern. Die Zahl der verschiedenen Theorien ist fast
so grof3 wie die Anzahl der Verfasser, die das Thema behandelt haben.“172 Die
in dieser Debatte vertretenen Meinungen bezogen sich unter anderem auf die
Fragen, nach welchen Grundsitzen die Beweislast im Einzelnen zu verteilen
sei und was fiir ein Beweismal3 anzusetzen sei. Diese Debatte wurde jedoch
durch das Werk Eckhoffs auf ein Minimum reduziert, was dem Umstand ge-
schuldet ist, dass sich nahezu die gesamte norwegische Literatur in der Folge
der Ansicht Eckboffs anschloss.173

In seinem Werk wendet sich Eckhoff gegen das norwegische Pendant zur
Beweislast, die bevishyrde, und macht geltend, dass grds. keine Notwendigkeit
tiir eine solche Regelung besteht.174

In der Praxis reiche sehr oft schon ein relativ kleines Wahrscheinlichkeits-
tibergewicht aus, um zu einer Uberzeugung des Richters zu kommen. In sol-
chen Fillen sei es gewohnlich zu sagen, dass eine der Parteien die Beweislast
fir eine Tatsache trigt, aber das Beweismal3'7> sehr gering ist. Nach der An-
sicht Eckhoffs sei es jedoch kiunstlich, in einem solchen Fall von der Beweislast
einer Partei zu sprechen.!’® Ganz besonders deutlich wird dieses Problem,
wenn ein nur minimales Wahrscheinlichkeitsiibergewicht fiir die Uberzeugung
des Richters von der Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung gefordert wird.
Der Beweislast kommt in solchen Fillen nur eine theoretische Bedeutung zu.

Die Unterscheidung zwischen der bevisbyrde und Beweismal fithre zu einer
,ungliicklichen!”” Trennung* zwischen der Frage nach dem anzuwendenden
Beweismal3 und der Verteilung der Beweislast im Einzelfall.!”® Diese beiden
Bereiche sollten nicht als selbststindige Probleme betrachtet werden, sondern

170 Koflaath/ Strandberg, in: Festskrift dl Bernt, S. 321 ff.; Eckhaff, Tvilstisikoen, Vorwort; Scheel,
Grunntrekk av leren om bevisbyrden, S. 14, f; Skede, Den norske sivilprosess, S. 14 f.

172 Eckhoff, Tvilstisikoen, Vorwort.

173 Roflaath/ Strandberg, in: FS Bernt, S. 321 ff,; diese cinhellige Anerkenntnis der Lehre Eckhoffs setzt
sich bis heute im Bereich bezogen auf das Beweismal3 fort, wohingegen in Bezug auf die Be-
weislast andersartige Ansitze vertreten werden. Sieche zu den jingeren Vertretern: How, Retter-
gang I1, S. 1148 ff.; Nygaard, TfR 2002, S. 33 ( 53).

174 Eckhoff, Tvilstisikoen, S. 14; Koflaath/ S trandberg, in: FS Bernt, S. 323.

175 Zur Darstellung des Beweismal3es im norwegischen Recht siche im Kapitel ,,beviskrav*.

176 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 15.

177 Bckhoff, Tvilstisikoen, S. 15 f., der Originaltext lautet: ,,En annen ulempe ved uttrykket
«bevisbyrde» er at det har fitt mange til 4 sondre alt for skarpt mellom sporsmaélet «hvem har
bevisbyrden?» og sporsmilet «hvilken bevisstyrke skal det kreves?»”.

178 Eckhboff, Tvilsrisikoen, S. 15.
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in der Frage danach zusammengefasst werden, welcher Grad an Wahrschein-
lichkeit vorliegen muss, damit eine Tatsache Grundlage des Urteils wird. Oder
mit anderen Worten: ,,Welchen Teil des #vilsrisikos sollte jede Partei tragen?*“179

(b) Grundsatz sannsynlighetsovervekt

Im Grundsatz soll nach der Ansicht Eckhoffs jede Partei die Hilfte des #ilsrisiko
tragen. Im Ausgangspunkt soll der Richter seiner Entscheidung eine bestimm-
te Tatsache daher zugrunde legen, wenn es wahrscheinlicher ist, dass die Tat-
sachenbehauptung zutrifft, als dass die Tatsachenbehauptung nicht zutrifft.!80
Die Theortie vom #ilsrisiko verlangt insofern fiir die richtetliche Uberzeugung
nur ein minimales Wabrscheinlichkeitsiibergewicht (sannsynlighetsovervefsh).

Das Hauptargument Eckboffs fir das sannsynlighetsovervekt ist die Hypothese,
dass man ,,unter gleichen Bedingungen am hiufigsten richtig liegt, wenn man
diejenigen Tatsachen zugrunde legt, die am wahrscheinlichsten sind [was eine
Halbierung des Prozessrisikos bedeutet].* 182

In Ausnahmen kann jedoch auch vom sannsynlighetsovervekt abgewichen
werden. Dies ist etwa der Fall bei gesetzlichen Vorgaben zum fvilsrisiko.183
Wenn das Gesetz etwa wie in den §§ 2 d und 9 IV vml.18* (varemerkelov a.F.)
davon spricht, dass bestimmte Tatsachen ,,apenbart® sein mussen!s>, so wird
aus diesem Wortlaut eine Abweichung vom sannsynlighetsovervekt und damit eine
Modifikation des vilsrisiko entnommen.'8 In einem solchen Fall ist dement-
sprechend nicht nur nachzuweisen, dass das Vorliegen einer bestimmten Tat-
sache wahrscheinlicher ist als das Nichtvorliegen, sondern eben, dass die Tat-
sache ,,apenbart™ vorliegt. Weitere Beispiele fiir solche gesetzlichen Vorgaben
zum fvilsrisiko sieht Eckboff etwa in den Wortern ,,godtdjort 87, | bevise 88,

179 Eckhoff, Tvilstisikoen, S. 15.

180 Eekhoff, Tvilstisikoen, S. 64 ff.

181 Koflaath/ S trandberg, in: FS Bernt, S. 322.

182 Eekboff, Tvilstisikoen, S. 64, der Originaltext lautet: «Under ellers like vilkar, vil en oftest treffe det
rette, ved alltid 4 legge til grunn den oppfatning av faktum som et mest sannsynlig (dvs. halvere
tvilsrisikoen).»; kritisch: Szrandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 514 der dieses Argument Eckhoffs
als ,,Postulat” bezeichnet.

183 Robberstad, Sivilprosess, S. 260.

184 Lov om varemerker og om utilberlige varekjennetegn og forretningsnavn, vom 2. 7.1910.

185 Fekhoff, Tvilsrisikoen, S. 22.

186 Als weitere Beispiele nennt Eckboff die Begriffe ,,utvilsomt™ = deutsch: ,,unzweifelhaft* und
Kklart“ = deutsch: , klar®.

187§ 23 Nr. 5 patentlov; §§ 3, 41 mensterlov; § 16 Abs. 4, S. 3 Lov om konkurranse mellom foretak
og kontroll med foretakssammenslutninger (konkurranseloven); § 24 Abs. 2, 33 Abs. 3, S. 2; 34
Abs. 2; 46 Abs. 2, S. 2 Lov om forbrukerkjop (forbrukerkjopsloven).

188 § 275 Abs. 3 Lov om sjofarten (sjoloven).
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utvilsomt 89 und |, klart“1%. Neben einigen wenigen Ausnahmen!?! soll nach
Eckhoffjedoch das sannsynilighetsovervekt das tvilsrisiko bestimmen.

(c) Tvilsrisiko als Teil des materiellen Rechts

Der Idee, die Verteilung des #ilsrisiko grds. dem materiellen Recht zu entneh-
men, steht Eckhoff kritisch gegentiber!'92 Er fithrt dabei an, dass viele Auto-
ren!? die Verteilung der Beweislast aus der Norm selber oder genauer gesagt
aus der Einordnung der Norm als Grundnorm oder Gegennorm i. S. d. Nor-
mentheorie Rosenbergs vornehmen.* Dabei wird davon ausgegangen, dass jede
Partei Tatsachen beweisen miisse, die die Voraussetzungen der ihr giinstigen
Norm erfiillen. Die Giinstigkeit einer Norm ergibe sich z. B. aus der Einord-
nung der Norm als reztsstiftend!?>, rettsopphevend'?s oder rettsforandrend’”’. Einer
solchen systematischen Herleitung und Anwendung der Beweislastverteilung
hilt Eckhoff zum einen entgegen, dass das norwegische Recht keine so trenn-
scharfe Einteilung der Normen in rettsstiffende, rettsopphevende und rettsforandrende
Normen ermégliche.% Zum anderen spriche die Rechtsprechungspraxis der
norwegischen Gerichte gegen eine solche Ansicht.!??

Bzgl. der deutschen Sarzbanlehre macht Eckboff zunichst geltend, dass eine
solche Lehre in Norwegen, wo sich keine umfassende Kodifikation des Rechts
findet, naturgemil} schon weniger Bedeutung haben muss.20% Dartiber hinaus
erkennt er aber auch insgesamt nicht an, dass sich aus dem Satzbau einer
Norm eine Vorgabe fir die Beweislast oder das #ilsrisiko ergibt.20! Es wiirde
nimlich gro3e Unklarheit mit sich bringen, wenn man die Beweislast durch
einen nuancierten Sprachgebrauch und den Satzbau regelte. Und jedes Mal,

189§ 5 -2 Abs. 2 Lov om fordringshavernes dekningsrett; § 51 Abs.1, S. 2 Lov om ekteskap
(ekteskapsloven).

190 § 2-12 Abs. 2, S. 1;7-1 S. 3; 10-2 Abs.1, S. 3; 11-1 Abs. 4, S. 2 Lov om husleieavtaler
(husleieloven); § 25 Abs. 2; 60 a Abs.1, S. 5; 80 Abs. 1, S. 5 Lov om barn og foreldre
(barnelova).

191 Weitere Ausnahmen von der Grundregel sollen nur bei gesetzlichen Vermutungen

(Eckboff, Tvilstisikoen, S. 27), der Beweisvereitelung oder -vernichtung und in Fillen, in

denen eine Partei durch die Beweisfithrung tbermaBig belastet wiirde (Ecgboff; Tvilsrisiko-

en, S. 76 ff.), gelten.

192 Eckhoff, Tvilstisikoen, S. 42 ff.

193 Eekhoff bezieht sich dabei insbesondere auf Fitting und von Bethmann-Hollhweg.

194 Eckhoff, Tvilstisikoen, S. 45 f.

195 Rettsstiftend = rechtsbegtriindend.

196 Rettsopphevend = rechtsvernichtend.

197 Rettsforandrend = rechtsverindernd.

198 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 47 f.

199 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 47.

200 Eckhaff, Tvilsrisikoen, S. 42 f.

201 Fckhaff, Tvilsrisikoen, S. 43; so auch Almén, Om kép och byte av 16s egendom, S. 111.
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wenn dasselbe auch mit Hilfe von guten und leicht verstindlichen Worten
ausgedriickt werden kann, gibt es fiir den Gesetzgeber keinen Grund, eine
solche Methode zu wihlen.* 202 Auch finde man bei der Lektire der Geset-
zesbegriindung nichts, was darauf hindeutet, dass durch den Satzbau die Be-
weislastverteilung geregelt werden solle.?’? Insofern kommt Eckboff zum Er-
gebnis, dass das #ilsrisiko nicht Teil des materiellen norwegischen Rechts ist
und sich insbesondere keine Beweislastregelungen anhand einer unnétig kom-
plizierten Satzbanlebre ableiten lieBen.

(2) Keine Konsumption: P. Augdahl, Robberstad, Skoghoy, Scheel

Im Gegensatz zu der eben dargestellten Theorie Eckboffs steht der Ansatz eini-
ger anderer Stimmen in der norwegischen Lehre, die der Verteilung der Be-
weislast eine entscheidende Bedeutung beimessen. Diese Ansicht geht auf P.
Augdahl zuriick, der in seinem Werk Norsk civilprosess die grundsitzliche Bedeu-
tung der Verteilung der Beweislast darstellt.24 Diese zeige sich etwa dann,
wenn ein Richter ,,absolut™ unsicher ist, ob eine bestimmte Behauptung zu-
trifft oder nicht.2% In so einem Fall konne der Richter namlich auch bei An-
wendung des Uberwiegensprinzips nur dann auf Grundlage des materiellen
Rechts entscheiden, wenn eine Beweislastnorm den Inhalt der Entscheidung
vorgibt. Dieser Grundgedanke wird ebenfalls von den jingeren Autoren Rob-
berstad und Skoghoy vertreten.200

¢.) Funfktionen der bevisbyrde

Betrachtet man nun die Frage, welche Funktionen die Beweislastnormen im
norwegischen Recht haben, so hingt ihre Beantwortung zunichst offensicht-
lich davon ab, ob man der Ansicht folgt, die von der Konsumtion der Beweis-
last durch das Beweismal} ausgeht?'” oder der Ansicht, die eben nicht von ei-
ner solchen Konsumtion ausgeht.208

Folgt man ersterer Ansicht, so eriibrigt sich die Frage nach den Funktionen
der Beweislast bereits durch deren Konsumption.

Innerhalb der anderen Ansicht, die gerade nicht von einer Konsumption
der Beweislast durch das Beweismal3 ausgeht, findet sich allerdings der Ge-

202 Fckhaff, Tvilsrisikoen, S. 43; entsprechend auch: O. Awugdahl, Om bevisbyrden i tvistemdl, S. 19;
von Leonhard, Die Beweislast, S. 111.

203 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 43.

204 P._Angdahl, Norsk civilprosess, S. 93 ff.

205 P._Aungdabhl, Norsk civilprosess, S. 95 f.

206 Robberstad, JV 2011, S. 65 (81); Skoghoy, Tvistelosning, S. 879.

207 Siehe: C. I1. 1. b.) (1).

208 Siehe: C. II. 1. b.) (2).
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danke, dass die Beweislastnormen bestimmte Funktionen erfiillen.2® Es sei
allerdings vorab schon erwihnt, dass diesem Gedanken aufgrund des geringe-
ren RegelbeweismalBes in der norwegischen Lehre vergleichsweise weniger
Bedeutung in der norwegischen Lehre zukommt als im deutschen Recht.

Genau wie im deutschen Zivilrecht, so stellt sich auch im norwegischen
Zivilrecht grds. das Problem, dass die Sachnormen nur Vorgaben fiir den Fall
machen, dass ihre Voraussetzungen erfilllt oder widerlegt sind. Wenn eine
Tatsache aber ungeklirt bleibt, so sind auch im norwegischen Recht die reinen
Sachnormen nicht anwendbar.

Daher ist auch das norwegische Recht auf eine Erginzung der Sachnormen
durch Beweislastnormen angewiesen. In ihrer Erginzungsfunktion stellen die
Beweislastnormen zunichst sicher, dass der Richter auch den Fall des non liguet
auf Grundlage der entsprechenden Norm entscheiden kann. Insofern ermdégli-
chen die Beweislastnormen die Uberwindung des non liguet.

In der norwegischen Lehre wird der Begriff ,,Erginzungsfunktion® zwar
nicht ausdriicklich verwendet, doch ergibt sich aus der Argumentation der
Vertreter dieser Ansicht notwendigerweise eine solche Funktion.

Robberstad schreibt z. B.: ,,Der Richter kann die Sache [...] nicht mit der
Begriindung abweisen, dass sie zu schwierig zu entscheiden ist. Wenn die Be-
hauptungen des Kligers und des Beklagten gleich wahrscheinlich erscheinen,
muss der Richter eine Norm haben, die vorgibt, welche Behauptung dem Ut-
teil zu Grunde gelegt werden soll.“?10 | Derjenige der die Beweislast hat, trigt
das Risiko fiir einen negativen Ausgang der Beweiswiirdigung. -2!1

Damit erwihnt Robberstad auch schon die Verteilungsfunktion der Beweis-
last, die sehr eng mit der Erginzungsfunktion verbunden ist. Wihrend die
Erginzungsfunktion klarstellt, dass der Richter auch im non liguer-Fall aufgrund
der entsprechenden Normierung entscheiden kann, gibt die Verteilungsfunkti-
on an, welchen Inhalt die Entscheidung haben muss. Dies ist Ausdruck einer
gesetzlichen Risikoverteilung.

Das Bestehen dieser Funktion wird (innerhalb des Lagers, das davon aus-
geht, dass die bevishyrde nicht schon durch das Beweismal3 konsumiert wird)
einhellig anerkannt. S&oghgy schreibt in diesem Zusammenhang: ,,Die Partei,
die sich auf einen rechtsbegriindenden oder rechtsindernden Umstand beruft,
tragt die bevishyrde. Dies wird mit dem Prinzip des Vorrangs des Status quo
(Stabilititsgedanke) begriindet: Wenn sich keine Anhaltspunkte fiir etwas an-

209 Skoghoy, Tvistelosning, S. 874; Robberstad, |V 2011, S. 65 ff.

210 Robberstad, Sivilprosess, S. 259; dhnlich Skaghoy, Tvistelosning, S 874; Strandberg, Beviskrav i sivile
saker, S. 296 ff.; P. Augdahl, Norsk Civilprosess, S. 95 f.

211 Robberstad, Sivilprosess, S. 259.
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deres finden, sollte dem etablierten Rechtszustand Vorrang gewihrt wer-
den. 212

Hochgradig umstritten ist jedoch die vom reinen Bestehen einer solchen
Funktion zu unterscheidende Frage, wie diese Funktion im Einzelnen ausge-
staltet ist; oder mit anderen Worten, nach welchen Prinzipien die Verteilung
der Beweislast im Einzelfall erfolgt.

d.) Prinzipien der 1 erteilung der Beweislast

In diesem Teil soll auf die Ansitze eingegangen werden, die sich in Bezug auf
die Verteilung der Beweislast im Einzelnen gebildet haben.

(1) Scheel

Ein Exot in der norwegischen Beweislastlehre ist Schee/, der mit seinem Werk
Grunntrekk av leren om bevisbyrden aus dem Jahr 1938 Fingang in die norwegi-
sche Beweislastlehre fand, unternahm den Versuch, eine stark am deutschen
Recht orientierte Beweislastlehre in Norwegen zu etablieren.

In Anlehnung an die deutsche Literatur zur Frage der Beweislast aus dieser
Zeit macht Schee/ Ausfithrungen dazu, dass man in den materiellen Rechtsre-
geln eine ausreichende Grundlage fir eine hovedrege”’? der Beweislast findet, die
vorgibt, dass der Kliger die Beweislast bzgl. der rechtsbegriindenden Tatsa-
chen trigt und der Beklagte fiir die Tatsachen, von denen behauptet wird, dass
sie das Recht verindern oder vernichten.?!4

Im Weiteren macht Scbee/ auch Ausfithrungen zu den sog. rettshindrende fak-

ta. Mit diesem Begriff sind solche Tatsachen gemeint, die rechtshindernd wir-
ken, also der Entstehung eines Rechts entgegenstehen.
Im Kapitel ,,Ausnahmen von der Grundregel der Beweislast™ stellt Schee/ unter
dem Titel ,,Ungiiltigkeit der Rechtshandlung® dar, dass nach einhelliger An-
sicht im deutschen Recht derjenige, gegen den ein Recht geltend gemacht wird,
die Beweislast fiir rechtshindernde Normen tragt.215

Die Stimme Scheels hat sich allerdings im norwegischen Recht (wohl auch
wegen des fragmentarischen Charakters) nicht durchsetzen kénnen und ein
Blick in die aktuelle Literatur erweckt eher den Eindruck, dass diese Ausfuh-
rungen in Vergessenheit geraten sind, als dass sie die Diskussion noch beein-
flussen.

212 Skoghoy, Tvistelosning, S. 879; P. Augdabl, Norsk Civilprosess, S. 99 f.; Hov/ Brathoins, Sivil
rettergang, S. 304 (300).

213 Mit hovedregel ist eine Grundregel i. S. d. Normentheorie gemeint.

214 Seheel, Grunntrekk av leren om bevisbyrden, S. 47.

215 Seheel, Grunntrekk av leren om bevisbyrden, S. 64.
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(2) P. Augdahl

P. Augdahl geht in seinem Werk Norsk Civilprosess davon aus, dass zu jeder
Sachnorm auch eine sogenannte Beweislastnorm hinzutritt. Auf diese Weise ist
dem Richter auch dann eine Entscheidung méglich, wenn er weder von dem
Vorliegen noch von dem Nichtvorliegen einer Tatsache iiberzeugt ist.

Die Beweislast will P. Angdah! im Einzelfall danach verteilen, ,,welche Par-
tei als Folge ihrer eigenen Handlungsweise weniger Grund als die andere Partei
hat, sich tiber den Verlust der Streitsache zu beklagen.“216 In einem solchen
Fall muss die Partei, die die bevisbyrde trigt, ein minimales Wahrscheinlichkeits-
tbergewicht zugunsten ihrer Behauptung schaffen, damit die umstrittene Tat-
sache der Entscheidung zugrunde gelegt wird. Schafft sie dies nicht oder bleibt
es bei der ,,absoluten Unsicherheit, so wird angenommen, dass die Tatsache
nicht vorliegt.?!7

Aus deutscher Sicht scheint dieser Ansatz nicht sehr ausdifferenziert und
es stellt sich die offensichtliche Frage, nach welchen Mal3stiben bemessen
werden soll, wann eine Partei weniger Grund hat, sich Giber den Verlust der
Streitsache zu beschweren. Es darf dabei allerdings nicht vergessen werden,
dass die Bedeutung dieser Theorie fiir das norwegische Recht nicht in den
einzelnen Prinzipien der Beweislastverteilung liegt, sondern in der Grundaus-
sage, dass uberhaupt eine Verteilung der Beweislast notwendig ist und dass
diese durch Beweislastnormen geschieht. Damit positioniert sich P. _Awugdah/
klar gegen die Ansicht Eckhoffs und tut dies, ohne seine Ausfithrungen — wie
Scheel — quasi direkt aus dem deutschen Recht abzuleiten.

Soweit ersichtlich wird diese Theorie heute in Norwegen so nicht mehr
vertreten. Allerdings finden sich Fortfithrungen des Grundgedankens
P. Augdabls, dass die Verteilung der Beweislast grds. notwendig ist, in den
Werken Robberstads und Skoghoys.

(3) Robberstad

Robberstad ist eine der jiingeren Autoren, die diesem Grundgedanken folgen
und das Bestehen einer bevishyrde tiir notwendig halten.2!8 Anders als P. .Awugdah/
will Robberstad die Verteilung der bevisbyrde allerdings nicht danach bestimmen,
welche Partei sich ,,weniger dariiber beklagen kann, das Prozessrisiko zu tra-
gen®. Robberstad versucht stattdessen die Verteilung der bevisbyrde aus dem so-

216 P._Augdabl, Norsk civilprosess, S. 95; der Originaltext lautet: ,,Anvendelse av dette
hovedsynespunkt faller enklest i de tilfelle hvor den ene part som folge av sin egen handlemit vil ha
mindre grunn enn den annen til 4 beklage sig om saken tapes.*

217 Robberstad, JV 2011, S. 65 (81).

218 Robberstad, JV 2011, S. 65 ff.
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genannten bevistema®’? herzuleiten. Das bevistema bezeichnet einen Teil der fakti-
schen Grundlage des Urteils, der bewiesen werden muss.?? Je nachdem, wie
der Gegenstand des Beweises bestimmt wird, soll sich auch die Verteilung der
bevisbyrde indern.

Wenn es also z. B. um die Frage geht, ob ein Markeninhaber einem Dritten
die Zustimmung zur Benutzung seiner Marke erteilt hat, kdnnten verschiedene
Behauptungen Gegenstand des Beweises und damit bevisterza sein. Zum einen
kann die Aussage: ,,Es besteht eine Zustimmung zur Benutzung der Marke*
Gegenstand des Beweises sein und zum anderen die negativ formulierte Aus-
sage ,,Es besteht keine Zustimmung zur Nutzung der Marke*.

Neben der grundsitzlichen Frage, ob sich die bevisbyrde aus dem bevistema
ableiten ldsst oder ob das bevisterna nicht ein Ergebnis der Verteilung der bevi-
sbyrde sei®?1, ist dieser Ansatz jedoch noch mit weiteren Schwierigkeiten ver-
bunden.

So bemerkt Robberstad selbst, dass der Gesetzestext nur in einigen Fallen
klaren Aufschluss dartiber gibt, wie das bevisterna zu formulieren sei und somit,
wie die bevishyrde verteilt ist. Ein Beispiel hierftr ist § 7-13 twangsfullbyrdelsesloven
(Zwangsvollstreckungsgesetz)?22. Dort ist der entscheidende Wortlaut folgen-
det: ,, [...] dersom det ikke sannsynliggiores at en annen helt eller delvis er eier.223224

Robberstad muss allerdings einraumen, dass sich in den meisten Fillen wohl
ein bevistema aus dem Gesetzestext ableiten ldsst, es im Weiteren aber vollig
unklar ist, welche Bedeutung dieses bevistera fiir die Frage der Beweislast
hat.225

Insgesamt muss Robberstad eingestehen, dass auch die Feststellung des bevis-
tema nur in den wenigsten Fillen Auskunft dartiber gibt, wie die Beweislast
verteilt ist.?20 Dies liegt zum einen daran, dass sich bei einem Grof3teil der
Normen nicht erkennen lisst, ob der norwegische Gesetzgeber auch die Ver-
teilung der Beweislast regeln wollte.??” Zum anderen ist der fragmentarische
Charakter des norwegischen Rechts zu berticksichtigen, der dazu fiihrt, dass
viele Rechtsquellen ungeschrieben sind und so die Feststellung des bevistema
erschwert wird. Es sei nur an die Darstellung des skandinavischen Rechtskrei-
ses am Anfang dieser Arbeit gedacht. Die dort dargestellten reszskildefaktorer
werden an dieser Stelle wieder relevant. Bei der Feststellung des bevistema

219 Norwegisch: bevistema = deutsch: Beweisathema; Nygaard, TfR 2002, S. 33 (34); Skoghoy,
Tvistelosning, S. 901.

220 Robberstad, Sivilprosess, S. 234; ders.: JR 2011, S. 65 (76).

221 Strandberg, Beviskrav 1 sivile saker, S. 397 ff.; Nygaard, TR 2002, S. 56 f.

222 Lov om tvangsfullbyrdelse, vom 26.6.1992 .

225, [...] wenn nicht glaubhaft gemacht wird, dass ein anderer der Eigentiimer ist.”

224 Robberstad, JR 2011, S. 78 f.

225 Robberstad, JR 2011, S. 79 £.

226 Robberstad, JR 2011, S. 79.

221 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 103 f.; Robberstad, R 2011, S. 79.
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kommt der Rechtsanwender nimlich nicht umhin, simtliche dort genannten
rettskildefaktorer zu beriicksichtigen. Dies fithrt dazu, dass der Rechtsanwender
nicht immer auf normiertes Recht zuriickgreifen kann und so auch weniger
Sicherheit bzgl. der Formulierung des bevisterna hat.

(4) Skoghoy

Eine weitere Ansicht vertritt S&9ghoy. Nach seiner Meinung ergibt sich die Ver-
teilung der Beweislast als Hauptregel aus dem Umstand, dass eine Norm rez#s-
stiftend??8 oder rettsendrend??? 1st.230 Insofern stellt Skoghoy auf die materiell-
rechtliche Wirkung einer Norm ab. Werden durch eine Norm Rechte begriin-
det, so muss die eine Partei entsprechende Tatsachen beweisen, werden durch
eine Norm Rechte verindert (sei es durch Vernichtung oder Hemmung), so
muss die Gegenpartei entsprechende Tatsachen beweisen.

Im norwegischen Recht gilt ebenso wie im deutschen Recht im Rahmen
der (Modifizierten) Normentheorie geltend gemacht, dass eine solche Ansicht nicht
die sog. rechtshindernden Normen erfasst. Eine rechtshindernde Norm be-
wirkt, dass ein Recht gar nicht erst zur Entstehung gelangt. Es ldsst sich inso-
fern auch nicht aus der materiell-rechtlichen Wirkung der Norm ableiten, wel-
che Partei die tatsichlichen Voraussetzungen der Norm zu beweisen hat.
Dementsprechend gibt dieser Ansatz Skoghoys zwar Auskunft dariiber, welche
Partei die Beweislast fiir die tatsichlichen Voraussetzungen rechtsbegrinden-
der oder rechtsverindernder Normen hat; jedoch gibt er keine Auskunft dar-
tiber, welche Partei die Beweislast fiir rechtshindernde Merkmale trigt.

(5) Rechtsprechung

Anhand der Rechtsprechung lisst sich in den allermeisten Fillen nicht erken-
nen, nach welchen Prinzipien die Verteilung der Beweislast vorgenommen
wird?3!. In den Urteilen werden die Tatsachen dargelegt, die dem Urteil zu-
grunde gelegt werden und regelmiBig wird auch dargetan, dass eine Tatsache
sannsynliggiort, mithin glaubhaft gemacht, wurde. Auf die Frage der Beweislast-
verteilung gehen die Urteile jedoch héchst selten ein. Insgesamt ist es daher
schwierig, aus der Rechtsprechung bestimmte Beweislastregeln zu entneh-
men.?32

Auch Skoghoy, der ohne weitere Ausfihrungen davon ausgeht, dass sich die
Verteilung der Beweislast aus der Systematik des materiellen Rechts, nimlich

228 Norwegisch: rettsstiftend = deutsch: rechtsbegriindend.
229 Norwegisch: rettsendrend = deutsch: rechtsverindernd.
230 Skoghay, Tvistelosning, S. 879.

231 Robberstad, Sivilprosess, S. 262.

232 Siehe: Robberstad, Sivilprosess, S. 262.
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der Einteilung des Rechts in retsstiffende und rettsendrende Normen, ergibt, kann
dies nur spirlich mit Zitaten aus der Rechtsprechung belegen.?33

Eine eigene Recherche in den norwegischen Rechtsdatenbanken Iovdata®3*
und Gyldendal rettsdata®>> sowie ein Gesprach mit Prof. Magne Strandberg?>® von
der Universitit Bergen haben zu dem Ergebnis gefiihrt, dass sich der norwegi-
schen Rechtsprechung keine einheitliche abstrakte Regel zur Verteilung der
Beweislast entnehmen lasst.

¢.) Zwischenergebnis ur bevishyrde

Fir das norwegische Recht lisst sich zunichst festhalten, dass schon im Aus-
gangspunkt umstritten ist, ob die Verteilung der Beweislast tiberhaupt not-
wendig ist. Ein Lager vertritt den Standpunkt, dass weitestgehend auf Beweis-
lastregeln verzichtet werden kann. Ein anderes Lager hingegen vertritt, dass
Beweislastregeln eine wichtige Rolle bei der Rechtsanwendung spielen.

Aber auch innerhalb dieses zuletzt genannten Lagers hat sich keine Ansicht
dhnlich stark etabliert wie die (Modifizierte) Normentheorie im deutschen Recht.
Insbesondere ldsst sich nicht feststellen, dass es eine herrschende Meinung
gibt, die die Beweislastverteilung aus dem systematischen Verhiltnis der Nor-
men zueinander ableitet.

Dieser Umstand griindet zum einen darauf, dass der norwegische Rechts-
anwender nicht auf ein umfassend normiertes Zivilrecht zuriickgreifen kann,
in dem sich das Verhiltnis simtlicher Rechtsnormen zueinander aus deren
systematischer Stellung im Gesetz ergibt. Stattdessen ist das norwegische
Recht fragmentarisch und es finden sich fiir bestimmte Rechtsbereiche keine
gesetzlich festgelegten Regelungen. Insofern wird dem Rechtsanwender schon
im Ausgangspunkt die Herleitung der Beweislastverteilung unter systemati-
schen Gesichtspunkten massiv erschwert.

Zum anderen kommt der grammatikalischen Auslegung des Rechts weit
weniger Bedeutung zu, sodass in einer Vielzahl der Fille nicht mit Sicherheit
gesagt werden kann, ob der Gesetzgeber durch die Formulierung einer Norm
tiberhaupt eine Aussage iiber die Verteilung der Beweislast machen wollte.

Dariiber hinaus macht die Rechtsprechung in ihren Urteilen kaum Anga-
ben zur Frage der Verteilung der Beweislast.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht erstaunlich, dass die Herleitung einer
Beweislastnorm aufgrund der Satgbanlehre fir den norwegischen Rechtsanwen-
der sehr verwunderlich ist. Vielmehr wird in Formulierungen, wie ,,es sei denn,

233 Skoghyy, Tvistelosning, S. 879, Fn. 70.

234 https:/ /lovdata.no/.

235 http:/ /www.rettsdata.no/.

236 Gesprich vom 6.11.2014 mit Prof. Magne Strandberg: Magne Strandberg lehrt als Professor an der
juristischen Fakultit der Universitit Bergen und beschiftigt sich schwerpunktmiBig mit Zivil-
prozesstrecht.
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dass® oder ,,dies gilt nicht, wenn* ein Mittel zur tbersichtlichen Gestaltung der
Rechtsnormen gesehen.?3” Solche sprachlichen Ausnahmen sind also im nor-
wegischen Recht kein Indikator fiir eine Sonderregel der Beweislast, auch
wenn sie regelmifig verwendet werden.?38

Insgesamt kann man sich den Ausfithrungen Robberstads anschlieB3en, wenn
sie schlussfolgert: ,,Vielleicht haben wir [...] [bzgl. der Verteilung der Beweis-
last] kein geltendes Recht?239*

2. Beviskrav

Die beviskrar®*” gibt im norwegischen Recht an, zu welchem Mal3e eine Tatsa-
chenbehauptung durch Beweise gestiitzt werden muss, bevor ein Richter diese
zur Grundlage seines Urteils machen kann.24! Damit entspricht die norwegi-
sche beviskray der Frage nach dem Beweismal3 im deutschen Recht.

a.) Regelbeweismaf¢

Zwar hat sich die Lehre Eckhoffs vom tvilsrisiko im norwegischen Recht nicht
vollends durchgesetzt; dennoch folgt die herrschende Meinung einem Teil-
konzept der Lehre Eckhoffs, nimlich dem sog. sannsynlighetsovervekr?*> Fast alle
Stimmen in der norwegischen Lehre, als auch die norwegische Rechtsprechung
lassen grundsitzlich ein Ubergewicht an Wahrscheinlichkeit ausreichen, um
eine richterliche Uberzeugung von einer Tatsache zu begriinden. Insofern wird
das sannsynlighetsovervek*> in Norwegen als das Standardbeweismal} im Zivil-
prozessrecht angesehen. 244

237 Ot.prp.nr. 98, S. 38.

238 7. B. in: §§ 6 Abs. 2; 11 Abs. 1; 15 Abs. 2; 37 vml.

239 Robberstad, JV 2011, S. 81, Originaltext: ,,[...] kanskje har vi ingen gjeldende rett om dette?*; siche
auch Lindblom, TR 2000, S. 414, Originaltext: ,, Tre feta fragor”: bevisborda, rittskraft och
taleritt; So auch Robberstad, Sivilprosess, S. 258.

240 Norwegisch: beviskrav = deutsch: Beweisanforderung,.

24 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 17; Skoghoy, Tvistelosning, S. 874.

242 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitstibergewicht; Strandberg,
Beviskrav i sivile saker, S. 87.

243 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitsiibergewicht.

244 Rt. 1992, S. 64 A — P-pilledom IT; 1997, S. 1608; 1999, S. 14 A; 2001, S. 769 P; 2003, S. 400 A;
2005, S. 920 A; 20006, S. 1657 A; 2007, S. 1370 A; 2008, S. 1409 S; 2009, S. 1319 A; 2010, S. 584
A; 2011, S. 910 A; 2012, S. 5 A; 2013, S. 937 A; LB 2014, 5832; TOBYF 2013, 170474; aus der
Literatur: How, Rettergang i sivile saker, S. 436; Nybeim, Institutt for rettsvitenskaps skriftserie nr.
17, 8.6 ftf.; Skoghoy, Tvistemal, S. 673 ff.; How, Rettergang 11, S. 1153 ff.; Meland, Kozt prosess, S.
190; Robberstad, Sivilprosess, S. 250; Robberstad, [V 2011, S.65 (81); NOU 2001: 32, Bind A, S.
459. Dies war allerdings nicht immer so, sondern entwickelte sich erst mit der Veréffentlichung
des Werkes tvilsrisikoen durch Eckhoff 1943. Vor dieser Phase herrschte eine rege Diskussion
um die Frage der beviskrav. Besonders deutlich wird dies an Scheels Veroffentlichung: Grunntrekk
av leren om bevisbyrden (1938).
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Hintergrund dieses aus Sicht eines deutschen Juristen wohl niedrigen Be-
weismalles ist die Annahme der herrschende Meinung in Norwegen, dass man
,unter gleichen Bedingungen am hiufigsten zu einem materiell-rechtlich rich-
tigen Urteil kommt, wenn man diejenigen Tatsachen zugrunde legt, die am
wahrscheinlichsten sind [was einer Halbierung des Prozessrisikos gleich-
kommt].“245 Und zum anderen wird angefthrt, dass das niedrige Beweismal3
der einfachste Weg ist, die Parteien in einem Prozess gleichzustellen.246

Um einen Eindruck davon zu erhalten, wie gering diese Anforderungen an
die Uberzeugung des Richters von einer Tatsache sind, soll ein Beispiel gege-
ben werden:

Im Fall p-pilledom 11247 hatte der Oberste Norwegische Gerichtshof zu entschei-
den, ob die vorgelegten Beweise hinreichend tiberzeugend sind, um den Ursa-
chenzusammenhang zwischen der Einnahme einer Antibabypille und eines
Hirnschlags des Anwenders zu beweisen. Das Gericht stellte in diesem Fall
zunichst fest, dass es mer sannsynlig?*® sein muss, dass die Anwendung des Me-
dikaments neben anderen Einflissen, wie Alkoholkonsum, Nikotinkonsum
und angeborenen Veranlagungen, notwendigerweise kausal fiir den Hirnschlag
war, als das Gegenteil 24 Zur Feststellung des Ursachenzusammenhangs wur-
den durch den Obersten Norwegischen Gerichtshof und die vorherigen Instanzen
insgesamt 9 Sachverstindige bestellt. Die Wiirdigung des Falls durch die Sach-
verstandigen war sehr unterschiedlich. Insgesamt sprachen sich 3 Sachverstin-
dige fir eine Kausalitit der Einnahme der Medikamente aus, wihrend sich 6
Sachverstindige dagegen aussprachen.

Aus diesen gegensitzlichen Meinungen folgten massive Zweifel des Ge-
richts an der notwendigen Kausalitit der Einnahme des Medikaments fiir den
Hirnschlag. Das Gericht formuliert insofern: ,,Es ist nicht unwahrscheinlich,
dass ein Trauma oder eine Infektion, welches die Alternativen sind, die Prof.
Olsson hervorgehoben hat, Einfluss auf das Entstehen der Thrombose hatten.
Das Gleiche kann in Bezug auf den moderaten Alkoholkonsum und das Rau-
chen des A gelten.?’0 Dennoch kommt das Gericht im Rahmen einer Gesamt-
abwigung zu dem Urteil, dass eine notwendige Kausalitit zwischen der Ein-
nahme des Medikaments und dem Hirnschlag etwas mer sannsynlig?! ist, als ihr
Gegenteil.

245 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 64, der Originaltext lautet: ”Under ellers like vilkar, vil en oftest treffe
det rette, ved alltid 4 legge til grunn den oppfatning av faktum som er mest sannsynlig (dvs.
halvere tvilstisikoen).”

246 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 461 ff.

247 Rt. 1992 - 64 — p-pilledom TI.

248 Norwegisch: mer sannsynlig = deutsch: wahrscheinlicher.

29 Rt. 1992 — 64, S. 71 — p-pilledom II.

250 Rt. 1992 — 64, S. 77 — p-pilledom II.

251 Norwegisch: mer sannsynlig = deutsch: wahrscheinlicher.
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b.) BeweismafSsteigernng

Den Anhingern des Wahrscheinlichkeitsiibergewichts ist allerdings auch ge-
mein, dass sie in bestimmten Fillen von der eben genannten Grundregel ab-
weichen. Es kommt dann regelmiBig zu einer Steigerung des Beweismalles, die
das Gegenstiick zu der Reduzierung des Beweismalles im deutschen Recht
darstellt. Diese Abweichungen kommen im norwegischen Recht gehiuft vor.
Skoghoy geht sogar so weit zu sagen, dass das overvektsprinsipp?>? ,|...|nicht mehr
ist als ein Ausgangspunkt bei der Beweisbewertung (von dem hiufig abgewi-
chen wird).“?>3 Diese Aussage bezieht sich auf die vielen aus dem Gesetz oder
nicht-normierten Rechtsregeln folgenden Ausnahmen, die eine abweichende
beviskrap*>* fordern.2%5

Fir den deutschen Juristen sind wohl die gesetzlich normierten Abwei-
chungen vom overvektsprinsipp am leichtesten zu erfassen. Denn in solchen Fil-
len wahlt das norwegische Gesetz recht klare Worte, um eine Abweichung von
der Grundregel zu verdeutlichen. Es kann dabei zwischen verschiedenen Gra-
den an Abweichung unterschieden werden. Wenn der Gesetzgeber etwa in
eine Norm einfiigt, dass im Rahmen des Beweisverfahrens ein godfgjore?> statt-
finden muss, so wird hieraus im norwegischen Recht hiufig geschlossen, dass
eine Abweichung vom overvektsprinsippet hin zu einer etwas verschirften bevis-
kray gewollt ist.2>7

Weiterhin kann das Gesetz ein &lar sannsynlighetsoverveks2> fordern.?> In sol-
chen Fillen wird die beviskrav nochmals geschirft und es wird regelmafig etwas
mehr gefordert als durch den Begriff godrgiore2?0 In den Gesetzesvorarbeiten

252 Norwegisch: overvektsprinsipp = deutsch: Uberwiegensprinzip.

253 Skoghoy, Tvistelosning, S. 887. Der Originaltext lautet: ,,Overvektsprinsippet danner imidlertid
ikke mer enn et utgangspunkt for bevisbedommelsen.*

254 Norwegisch: beviskrav = deutsch: Beweisanforderung.

255 Skoghoy, Tvistelosning, S. 887. Neben den beiden genannten Arten von Ausnahmen vom overvek-
tsprinsippet sind auch solche Ausnahmen denkbar, die ohne gesetzliche Regelung oder Veranke-
rung in einer Rechtsregel bestehen.

256 Norwegisch: godtgjore = deutsch beweisen. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 78 Abs. 1, 80
Abs. 1,S. 1 vml.

257 Skoghgy, Tvistelosning, S. 887. Allerdings ist dies nicht immer der Fall, siche: Rt. 2000, S. 199 A.

258 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitsiibergewicht.

259 Norwegisch: Klar sannsynlighetsovervekt = deutsch: klares Wahrscheinlichkeitsiibergewicht; als
Bsp. einer gesetzlichen Normierung siche: § 3 Abs. 4 Lov om erstatning fra staten for per-
sonskade voldt ved strafbar handling m.m. (voldsoffererstatningsloven); norwegisch: Lov om
erstatning fra staten for personskade voldt ved strafbar handling m.m. (voldsoffererstatningslo-
ven) = deutsch: Gesetz iiber die staatliche Entschidigung fiir Personenschiden, die herbeige-
fihrt wurden durch strafbare Handlungen und anderes (Das Gewaltopfererstattungsgesetz),
vom 20.4.2001; der Originaltext lautet: ,,Voldoffererstatning tilkjennes bare nar det foreligger
klar sannsynlighetsovervekt for at skadelidte har vaert utsatt for en handling [...]“

260 S'koghay, Tvistelosning, S. 890.
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zum  voldsoffererstatningsloven’®! wird etwa beschrieben, dass der Ausdruck &lar
sannsynlighetsovervekt ,,etwas mehr als das gewohnliche sannsynlighetsovervekt, aber
gleichsam keine so strenge beviskray wie im Strafrecht verlangt.26?

Nocheinmal schirfer wird die beviskrar, wenn das Gesetz Begriffe wie apen-
barf263, vissPo4 | tillausO5, klarfo¢ oder utvilson?®7 benutzt,208

Neben diesen ausdricklich im Gesetz verankerten Abweichungen vom
overvektsprinsippet gibt es auch nicht normiert Rechtsregeln, die ebenfalls eine
Abweichung vom overvektsprinsippet anordnen.

Einen solchen Fall stellen /galpresumsjoner?® dar.2’0 Im Gegensatz zu der ge-
setzlichen Vermutung im deutschen Recht wird im Falle einer /lgalpresumsjoner
jedoch nicht immer vermutet, dass eine bestimmte Tatsache vorliegt. Es ist
zwar moglich, dass eine legalpresumsjoner so verstanden wird, dass sie ein be-
stimmtes sannsynlighetsovervekt verlangt2’! Diese Wirkung ldsst sich indes nicht
generell feststellen. Im Beispiel von §§ 62, 63 &onkursloven’”? bewirkt die gesetz-
liche Vermutung z. B. keine Anderung der bevishyrde oder der beviskrav. Nach
Skoghoy ist die legalpresumsjon grds. nicht als ein Fall einer abweichenden bevis-
kray zu verstehen.?’3

261 Lov om erstatning fra staten for personskade voldt ved strafbar handling m.m.
(voldsoffererstatningsloven).

262 Ot.prp.nt. 10 (2007-2008), S. 19-20. Diese Aussage wird vor dem Hintergrund getroffen, dass die
beviskrav im norwegischen Strafrecht regelmilBig als ,,bevist over enhver rimelig tvil“ (,,Bewie-
sen iiber verntinftigen Zweifel [hinaus]“) bezeichnet wird. Siehe hierzu: Koflaarh, TR 2011, S.
136; Andences/ Myhrer, Norsk Straffeprosess, S. 160 f.

263 Norwegisch: dpenbart = deutsch: offenbar. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 16 ¢ vml.; oder in
§ 2 Abs. 4, Nr. 1; § 3 Abs. 1, Nr. 2, IT; § 4 Abs.1 Lov om patenter (patentelov), Gesetz vom
15.12.1967.

264+ Norwegisch: visst = deutsch vermutlich. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 2 Abs. 3,S. 1 Lov
om gjeldsbrev (gjeldsbrevlova), Gesetz vom 17.2.1939.

265 Norwegisch: tvillaust = deutsch: zweifellos. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 253 Abs. 1, S. 3,
Abs. 2, Nr. 2, Abs. 3 Lov om tomtefeste, Gesetz vom 20.12.1996.

266 Norwegisch: klart = deutsch: klar. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 254 II 2 Lov om opphavs-
rett til andsverk m.v. (dndsverkloven), Gesetz vom 12.5.1961.

267 Norwegisch: utvilsom = deutsch: unzweifelhaft. Dieser Begriff findet sich z. B. in:§ 51 Abs. 1
Lov om ekteskap (ekteskapsloven), Gesetz vom 4.7.1991.

268 Robberstad, Sivilprosess, S. 264 ff.; Skoghoy, Tvistelosning, S. 887 ff.

269 Norwegisch: legalpresumsjoner = deutsch: gesetzliche Vermutungen.

270 How, Rettergang 11, S. 1153; Skoghey, Tvistelosning, Kapitel 14.4.

271 Skoghyy, Tvistelosning, Kapitel 14.4.

272 Norwegisch: Lov om gjeldsforhandling og konkurs (konkursloven) = deutsch: Gesetz tiber die
Verhandlung mit Kreditgebern und Konkurs (Das Konkursgesetz), vom 1.1.1986.

273 Skoghoy, Tvistelosning, Kapitel 14.4.
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Neben dieser Gruppe sind auch Abweichungen vom Standardbeweismal3
im Fall der Beweisvereitelung oder -vernichtung?’# oder aus Wertungsgriin-
den?”> moglich.

¢.) Kritik an BeweismafSregeln (Strandberg)

Gerade in der jiingeren Zeit wurde dieses etablierte Verstindnis der beviskray
kritisiert.2’0 Zum einen wird der Begriff des Wahrscheinlichkeitsiibergewichts
an sich kritisiert. Es wird die Frage gestellt, ob sich das Wahrscheinlichkeits-
tbergewicht darauf bezieht, dass eine Tatsachenbehauptung X wahrscheinli-
cher ist als ihr Gegenteil —X (absolutes Wahrscheinlichkeitsiibergewicht) oder
darauf, ob eine Tatsachenbehauptung X wahrscheinlicher ist als eine andere
Tatsachenbehauptung Y (relatives Wahrscheinlichkeitstibergewicht).2”7 Zum
anderen wird aber auch die bedeutsamere Frage gestellt, ob das Wahrschein-
lichkeitsiibergewicht wirklich zu den meisten materiell-rechtlich richtigen Ent-
scheidungen fiihrt.?78

Strandberg widersetzt sich dieser These der herrschenden Meinung und be-
griindet dies wie folgt: Das Hauptproblem des overvektsprinsipp sei es, dass die-
ses subjektive Wahrscheinlichkeiten so behandelt, als wiren es objektive
Wahrscheinlichkeiten. Wenn ein Richter also davon ausgeht, dass eine be-
stimmte Behauptung wahrscheinlicher ist als ihr Gegenteil, so handelt es sich
,»hur um eine subjektive Beurteilung durch den Richter. Es ist insofern auch
,»nur® subjektiv (ndmlich in den Augen des Richters) wahrscheinlicher, dass
diese Behauptung zutrifft.27?

Wenn die herrschende Meinung nun aber davon spricht, dass das overvek-
tsprinsipp zu den meisten materiell-rechtlich richtigen Entscheidungen fihrt, so
wird suggeriert, dass es auch objektiv wahrscheinlicher ist, dass eine bestimmte
Behauptung und nicht ihr Gegenteil zutrifft.80 Man kénne daher nicht sagen,
dass das overvektsprinsipp zu den meisten materiell-rechtlich richtigen Entschei-
dungen fithrt. Vielmehr sei Aussage nur ein Postulat, das wahr oder falsch sein
kann.281

274 Rt. 1976, S. 239 A; 1980, S. 1299 A; 1990, S. 688 A; 2001, S. 1265 A; 2003, S. 338 A; 2003, S. 338
A; 2003, S. 764 A; 2007, S. 129 A; 2009, S. 920 A; 2010, S. 584 A; Skoghey, Tvistelosning,
S. 897 £.

25 Rt. 1939, S. 365 A; 20006, S. 1657 A; 2011, S. 1481 A; Skoghoy, Tvistelosning, S. 894 f.

276 Fine umfassende Ubersicht zu den neueren Gedanken im Bereich der beviskrar: Koflaath/
Strandberg, in: FS Bernt, S. 327 f.

277 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 409 f., 415 ff., 428 f., 437 f.; Koflaath, L.oR 2008, S. 149 ff;
Skoghoy, Tvistelosning, S. 875 ff.

278 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 469 ff.

219 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 514.

280 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 514.

281 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 514.
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Stattdessen schldgt Strandberg vor, dass sich die beviskrav aus dem materiel-
len Recht ergibt und je nach Rechtsgebiet variiert.?82 Ferner sollte die beviskrav
durch eine robusthetskrar’®’ erginzt werden.?$4 Eine Wahrscheinlichkeitsaussage
ist dabei dann ,,7obust*, wenn sie nicht dadurch verindert oder beeinflusst wird,
dass eine neue relevante Information hinzukommt.28>

d.) Einfluss des BeweismafSes anf die Risikoverteilung

Genau wie die Verteilung der Feststellungslast im deutschen Zivilrecht ist auch
die Verteilung der bevishyrde im norwegischen Zivilrecht Ausdruck einer Risi-
koverteilung. Neben den Regeln, die die Richtung dieser Risikoverteilung be-
stimmen, gibt die beviskrav an, welchen Umfang diese Risikoverteilung hat.

Wie bereits in den Darstellungen zum Beweismal} im deutschen Recht?86
deutlich wurde, ist der Umfang dieser Risikoverteilung umso geringer, je nied-
riger das Beweismal3 bzw. im Fall des norwegischen Rechts die beviskrav ist.
Den Extremfall stellt das Wahrscheinlichkeitstibergewicht oder, mit den Wor-
ten des norwegischen Rechts, das sannsynlighetsovervekt, dar. Dies fithrt zu dem
Umstand, dass der Angreifer und der Angegriffene nahezu das gleiche Risiko
des Prozessverlustes tragen, wodurch die Risikoverteilung auf ein Minimum
reduziert wird.?87

¢.) Zwischenergebnis ur beviskray

Im norwegischen Zivilprozessrecht hat sich das auch im deutschen Zivilpro-
zessrecht diskutierte Wahrscheinlichkeitstibergewicht bzw. sannsynlighetsovervekt
als Standardbeweismal} durchgesetzt. Das Kernargument der herrschenden
Meinung ist dabei, dass man ,unter gleichen Bedingungen am hiufigsten zu
einem materiell-rechtlich richtigen Urteil kommt, wenn man diejenigen Tatsa-
chen zugrunde legt, die am wahrscheinlichsten sind.* 288

Dieses grundsitzlich niedrige Beweismal3 wird durch eine Vielzahl von
normierten und nicht normierten Regeln zur Beweismal3steigerung erginzt,
wobei die Intensitit der Beweismal3steigerung von Fall zu Fall durchaus variie-
ren kann.

282 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 503 ff., 514.

283 Norwegisch: robusthetskrav = deutsch: Robustheitsanforderung.

284 Strandberg, Beviskrav 1 sivile saker, S. 515 ff.

285 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 542. Der Originaltext lautet: ,[...] et sannsynlighetsutsagn er
robust hvis det ikke vil forandres eller pavirkes av at ny relevant informasjon kommer til.*

286 Siche: C. 1. 2.

287 [_aumen, in: Baumgirtel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 91.

288 Fckhoff, Tvilsrisikoen, S. 64, der Originaltext lautet: ,,Under ellers like vilkér, vil en oftest treffe
det rette, ved alltid 4 legge til grunn den oppfatning av faktum som er mest sannsynlig (dvs.
halvere tvilsrisikoen).”.
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Aber auch diese Vielzahl an Ausnahmen dndert nichts an dem Umstand,
dass im Grundsatz von einem denkbar niedrigen Beweismal} auszugehen ist,
wodurch die aus der Beweislastverteilung folgende Risikoverteilung stark rela-
tiviert wird.

3. Zusammenfassung

Im norwegischen Zivilrecht hat sich keine herrschende Meinung zur Frage der
Verteilung der bevishyrde etablieren kénnen. Wahrend die Rechtsprechung keine
vom Einzelfall losgelésten Vorgaben zur Verteilung der bevisbyrde macht, fin-
den sich in der Literatur zwar abstrakte Losungsvorschlige, doch stellen diese
»nur die Meinung einzelner Autoren dar und sind keinesfalls reprisentativ.
Die isolierte Betrachtung der Beweislastfrage fiithrt also zu dem Ergebnis, dass
im norwegischen Zivilrecht in diesem Bereich ein hohes Maf3 an Rechtsunsi-
cherheit herrscht.

Allerdings ist auch im norwegischen Zivilrecht die Frage der Beweislastver-
teilung im Zusammenhang mit dem anzuwendenden Beweismal3 zu verstehen.
Das Regelbeweismal3 im norwegischen Zivilprozess ist nach ganz herrschen-
der Meinung das sannsynlighetsovervekt. Es handelt sich dabei um ein Beweismal3,
das der im deutschen Recht diskutierten iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
entspricht. Zwar ist auch eine Abweichung von diesem Beweismal i.S.e. Be-
weismalerh6hung méglich, doch reicht zur Uberzeugung des Richters grund-
sitzlich die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit der vorgetragenen Tatsachenbe-
hauptung aus.

Mit dem niedrigen Beweismal3 geht gleichsam eine geringe Zahl an Beweis-
lastentscheidungen einher, da eine solche immer nur dann notwendig ist, wenn
der Richter weder eine Tatsachenbehauptung noch ihr Gegenteil fiir tiberwie-
gend wahrscheinlich halt. Auf diese Weise relativiert die beviskray die Bedeu-
tung der im Zusammenhang mit der bevishyrde bestehenden Rechtsunsicherheit.

III. Vergleich der nationalen Beweislastregelungen

Die Betrachtung hat gezeigt, dass bei der Regelung der Beweislast starke Un-
terschiede zwischen dem deutschen und dem norwegischen Zivilrecht beste-
hen. Diese Unterschiede sind vor dem Hintergrund des ebenfalls grundsitzlich
verschiedenartig ausgestalteten Beweismales der beiden Rechtsordnungen zu
verstehen.

Im deutschen Zivilrecht ist die Beweislasttheorie besonders ausdifferen-
ziert. Der Betrachter kann auf sehr umfangreiche Literatur und Rechtspre-
chung zu diesem Thema zuriickgreifen, von der in dieser Arbeit nur ein
Bruchteil tiberhaupt wiedergegeben werden konnte. Mit dieser umfangreichen
Literatur geht auch eine grofie Zahl an Theorien iber die Verteilungsprinzi-
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pien der Beweislast einher. Ebenso umfangreich ist auch der Begriffsapparat,
der sich im Rahmen dieser Theorien entwickelt hat. So unterscheidet das deut-
sche Beweislastrecht etwa zwischen der objektiven Beweislast, bzw. Feststel-
lungslast, der subjektiven Beweislast, bzw. Beweisfithrungslast und innerhalb
letzterer wiederum in konkrete und abstrakte Beweisfithrungslast, zwischen
rechtsbegriindenden, rechtshindernden, rechtsvernichtenden und rechtshem-
menden Normen und deren Erscheinungsformen als hinderungshindernden,
vernichtungshindernden, usw. Normen.

Im norwegischen Zivilrecht ist die Beweislasttheorie weniger ausdifferen-
ziert als im deutschen Zivilrecht. Ein Grund dafir konnte der Umstand sein,
dass Norwegen eine weitaus kleinere Bevolkerung als Deutschland, mithin
auch weniger juristische Fakultiten und Lehrmeinungen, hat. Der zentrale
Grund dirfte aber in dem Umstand zu erblicken sein, dass im Bereich des
norwegischen Beweislastrechts in dem Zeitraum 1943-2000 eine weitestge-
hende Konformitit der Lehrmeinungen bestand?$?. Die meisten beweisrechtli-
chen Prinzipien waren in diesem Zeitraum allgemein anerkannt und es gab nur
wenige beweistheoretische Arbeiten in diesem Bereich.?0

Im deutschen Zivilrecht kann der Rechtsanwender trotz der gro3en Vielfalt
an Beweislasttheorien mit der (Modifizierten) Normentheorie auf eine klar herr-
schende Meinung zurtickgreifen. Diese Theorie basiert auf der normativen
Bindung der Beweislast und geht im Grundsatz davon aus, dass jede Partei die
Voraussetzungen der fiir sie gunstigen Norm beweisen muss. Dabei sind
rechtsbegriindende Normen fiir die eine, rechtshindernde, rechtsvernichtende
und rechtshemmende Normen fiir die andere Partei glinstig. Auf diese Weise
liegt die Beweislastverteilung schon vor Prozessbeginn abstrakt und generell
fest, was zu einem hohen Grad an Rechtssicherheit fuhrt.

Im norwegischen Zivilrecht ist der Umfang der Beweislasttheorien im Ver-
gleich zum deutschen Zivilrecht tiberschaubar. Die Prinzipien der Verteilung
der Beweislast im Einzelfall sind dafiir umso umstrittener. Einen Eindruck
davon gibt Robberstad in einem der wenigen Aufsitze aus jiingerer Zeit zur
Beweislast im norwegischen Zivilrecht mit dem Titel O forstaelser av bevisby-
rde??’, in dem sie zu dem Ergebnis kommt: ,,Vielleicht haben wir [...] [bzgl. der
Verteilung der Beweislast] kein geltendes Recht?*292 Es besteht im norwegi-
schen Zivilrecht also eine hohe Rechtsunsicherheit im Bereich der Beweislast-
verteilung.

289 Koflaath/ Strandberg, in: Festskrift til Bernt, S. 319 (321 ff.).

20 Koflaath/ Strandberg, in: Festskrift til Bernt, S. 319 (321).

291 Norwegisch: Om forstdelser av bevisbyrde = deutsch: Uber Verstindnisse der Beweislast.

292 Robberstad, JV 2011, S. 81, Originaltext: ,,[...] kanskje har vi ingen gjeldende rett om detter*; siche
auch Lindblom, TR 2000, S. 414, Originaltext: ,,Tre feta frigor”: bevisborda, rittskraft och
taleritt; so auch Robberstad, Sivilprosess, S. 258.
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Bei der Betrachtung der Beweislastverteilung war auffillig, dass schlussend-
lich im deutschen Zivilrecht hohe Rechtssicherheit herrscht, wihrend im not-
wegischen Zivilrecht nur mit Mithe bestimmt werden kann, welche Partei die
Beweislast trigt. Die Dramatik dieser Unterschiede wird jedoch durch die
ebenfalls stark unterschiedlichen Regelungen des Beweismal3es relativiert.

Im deutschen Zivilrechtprozess findet regelmifBig ein hohes Beweismal3
Anwendung, das die volle richterliche Uberzeugung verlangt. Die Folge ist,
dass der Anwendungsbereich der Beweislast entsprechend grof3 ist und damit
auch die mit der Beweislastverteilung einhergehende gesetzliche Risikovertei-
lung entsprechend stark betont wird. Insofern ist die Vorhersehbarkeit i.S.e.
abstrakt-generellen Regelung der Beweislastverteilung fiir die Parteien im deut-
schen Zivilprozess umso wichtiger.

Im norwegischen Zivilprozess findet hingegen mit dem sannsynlighetsover-
ek regelmilig ein denkbar niedriges Beweismall Anwendung. In der Folge
ist daher auch der Anwendungsbereich der Beweislast wesentlich kleiner als im
deutschen Zivilprozess, was wiederum zu einer Minimierung der mit der Be-
weislastverteilung einhergehenden Risikoverteilung fithrt. Fiir das norwegische
Zivilrecht ist die abstrakte-generelle Festlegung der Beweislastverteilung daher
weniger wichtig als fir das deutsche Zivilrecht. Die Unsicherheiten bei der
Bestimmung der Beweislastverteilung haben somit weit weniger gravierende
Auswirkungen, als dies im deutschen Zivilrecht der Fall wiire.

293 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitstibergewicht; Strandberg,
Beviskrav i sivile saker, S. 87.
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Wie sich schon anhand der bisherigen Darstellung gezeigt hat, haben das deut-
sche und das norwegische Zivilrecht iiber lange Zeit nationale Regeln zur Ver-
teilung der Beweislast entwickelt. Im Zusammenhang mit dem stetig wachsen-
den Einfluss des europiischen Rechts auf das jeweilige Zivilprozessrecht ist zu
analysieren, inwiefern die Verteilung der Beweislast durch europiische Vorga-
ben beeinflusst wird.2?* In Betracht kommen dabei sowohl Einfliisse des euro-
péischen Sekundirrechts, insbesondere der Europiischen Richtlinien, als auch
des Europidischen Primirrechts, namentlich der Grundfreiheiten und des
Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes. Dabei ist zu beachten, dass Norwe-
gen nicht Mitglied der Europiischen Union ist und somit auch nicht der direk-
ten Wirkung des EU-Primirrechts bzw. Sekundirrechts unterliegt.

Durch das EWR-Abkommen gelten jedoch weite Teile des EU-Primir-
und Sekundirrechts fiir Norwegen in gleicher Weise, wodurch das Lland in den
Binnenmarkt der EU eingebunden wird.?>

294 So auch Heinge, EuR 2008, S. 654.
295 Fredrifesen/ Mathisen, EQS-rett, S. 15.
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I. Homogenitit zwischen EU-Recht und EWR-Recht

Das EWR-Abkommen ist ein volkerrechtlicher Vertrag zwischen der EU und
thren Mitgliedstaaten auf der einen Seite und den EFTA-Staaten?° Island,
Lichtenstein und Norwegen auf der anderen Seite.?” Die Schweiz als viertes
EFTA-Mitglied ist nicht Partei dieses Abkommens. Ziel des Abkommens ist
es, die besagten EFT'A-Staaten in den Binnenmarkt der EU einzubinden.?8 Zu
diesem Zweck wurde durch das EWR-Abkommen materielles Recht geschaf-
fen, das fiir die Vertragsparteien gleichermal3en verbindlich ist.

Den Kern dieses Rechts stellen die vier Grundfreiheiten sowie Wettbe-
werbsregeln dar, die fast wortgleich aus dem EU-Primirrecht iibernommen
wurden.??” Dartiber hinaus sind gem. Art. 119 EWR-Abkommen auch die im
Anhang aufgefiihrten Verordnungen und Richtlinien verbindlich. Auf diese
Weise ist die in Anhang XVII angefiihrte Richtlinie 2008/95/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 22.0Oktober 2008 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften iiber die Marken fiir Norwegen verbindlich.

Das Ziel der erfolgreichen Einbindung der EFT'A-Staaten in den Binnen-
markt der EU kann aber nur dann erreicht werden, wenn die EWR-Normen,
die von EU-Normen abgeleitet sind, in EU-Beztigen und EWR-Beztigen ein-
heitlich ausgelegt werden.300

Konzeptionell ist es daher nicht unproblematisch, dass sowohl der Ewuropai-
sche Gerichtshof auf Seiten der EU, als auch der EFT'A-Gerichtshof auf Seiten der
EFTA-Staaten die Kompetenz zur Auslegung des Abkommens besitzen.30!
Damit droht eine unterschiedliche Auslegung des gemeinsamen EWR-
Abkommens durch die beiden Gerichte.302 Die Folge wire die Gefdhrdung des
Ziels des EWR-Abkommens, nimlich der Integration der EFTA-Staaten in
den EU-Binnenmarkt.

Etwaigen Divergenzen zwischen den Interpretationen des EWR-Rechts
durch die beiden Gerichte wird jedoch auf verschiedene Weisen entgegenge-
wirkt.

Zum einen ist es gem. Art. 92 I EWR-Abkommen Aufgabe des EWR-
Ausschusses, die effektive Durchfihrung des Abkommens sicherzustellen. In
diesem Sinne dient der EWR-Ausschuss sowohl als Forum fiir den stindigen

296 Norwegen ist neben Island, Liechtenstein und der Schweiz Mitglied der EFTA (European Free
Trade Association). IThren Ursprung hat die EFTA in der sog. Stockholm-Konvention aus dem
Jahr 1960, die mittlerweile durch die sog. Vaduz-Konvention aus 2001 aktualisiert wurde.

297 Haratseh/ Koenig/ Pechstein, Europarecht, S. 718; Streit, NJW 1994, S. 555 f.

28 Oppermann/ Classen/ Nettesheins, Europarecht, S. 658; Herdegen, Europarecht, S. 57; Gugenbaner, NJW
1994, S. 2743

299 Herdegen, Buroparecht, S. 57; Sejersted/ Arnesen/ Rognstad/ Kolstad, EQS-rett, S. 86.

300 Gugenbaner, NJW 1994, S. 2743 (2745 f.); Fredriksen/ Mathisen, EQS-rett, S. 130 f.

301 Baudenbacher, in: Festschrift Hirsch, S. 27; Fredriksen/ Mathisen, EQS-rett, S. 140.

302 Gugenbaner, NJW 1994, S. 2743 (2745 £.).
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Dialog zwischen EU und EFTA als auch zur Lésung von Interpretationsfra-
gen bzgl. des EWR-Abkommens.303

Zum anderen sieht das sog. Homogenititsprinzip in Art. 105-107 EWR-
Abkommen3* vor, dass die Vertragsparteien das Abkommen mdglichst ein-
heitlich auslegen. Auf diese Weise soll im EWR und der EU der gleiche
Rechtsstand herrschen. Auch wenn sich dies zunichst nach einer Abstimmung
der Auslegung auf Augenhdhe anhort, so zeigt die Praxis doch, dass Divergen-
zen in der Interpretation dadurch vermieden werden, dass sich der EFTA-
Gerichtshof, soweit moglich, der Interpretation der EWR-Normen durch den
EunGH anschlief3t.3% Der ExGH wiederum legt gleichzeitig die EWR-Normen,
die von EU-Normen abgeleitet sind, in EU-Beziigen und EWR-Beztigen ein-
heitlich aus.300

Insgesamt versucht der EFTA-Gerichtshof, das ihm Mogliche zu tun, um
Divergenzen zu der Auslegung des EWR-Rechts durch den E#GH zu vermei-
den.307 Fredrifsen/ Mathisen kommen zu dem Schluss, dass sich keine Beispiele
finden lassen, in denen der EFTA-Gerichtshof offenbar vom Verstindnis des
EuGH vom EU-Recht, das in das EWR-Abkommen inkorporiert wurde, ab-
weicht.3%8 Selbst in den Fillen, in denen aufgrund nachfolgender Entscheidun-
gen des E#GH eine Divergenz zwischen den Interpretationen bestand, hat der
EFTA-Gerichtshof seine Rechtsprechungspraxis bei der erstbesten Gelegenheit
angeglichen .39

Es wird daher in den nachfolgenden Ausfiihrungen davon ausgegangen,
dass die Vorgaben, die das EU-Recht fir die nationale Beweislastverteilung

303 Fredriksen/ Mathisen, EQS-rett, S. 133; Sejersted/ Arnesen/ Rognstad/ Kolstad, EQS-rett, S. 144; siche
auch Art. 105, 111, 113 EWR-Abkommen.

304 Ferner findet das Homogenititsprinzip auch an anderen Stellen des Abkommens Ausdruck, so
z. B. im 15. Erwigungsgrund des EWR-Abkommens. Dort heif3t es: ,,In Anbetracht des Zieles
der Vertragsparteien, bei voller Wahrung der Unabhingigkeit der Gerichte eine einheitliche
Auslegung und Anwendung dieses Abkommens und der gemeinschaftlichen Bestimmungen, die
in ihrem wesentlichen Gehalt in dieses Abkommen tibernommen werden, zu erreichen und bei-
zubehalten und [...]“

305 Bandenbacher, in: Festschrift Hirsch, S. 27 (28 f.); Fredriksen, Europiische Vorlageverfahren und
nationales Zivilprozessrecht, S. 365 f.; Ausdruck findet dieses Verstindnis in Art. 3 Abs.2, S. 1
des Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und
eines Gerichtshof. Dort heif3t es: ,,Bei der Auslegung und Anwendung des EWR-Abkommens
und dieses Abkommens werden die EFTA-Uberwachungsbehérde und der EFTA-Gerichtshof
die in den betreffenden Entscheidungen des Gerichtshofs detr Europidischen Gemeinschaften
dargelegten Grundsitze gebiihrend beriicksichtigen.

306 Fredyifsen) Mathisen, EOS-rett, S. 130 f.

307 Baudenbacher, in: Festschrift Hirsch, S. 27 (34 ff.);Fredriksen/ Mathisen, EQS-rett, S. 142; Fredriksen,
TR 2008, S. 525 ff.; siche auch: Fredriksen, Europiische Vorlageverfahren und nationales Zivil-
prozessrecht, S. 370.

308 Fredyiksen/ Mathisen, EQDS-rett, S. 142.

309 Fredyifsen/ Mathisen, EQS-rett, S. 142.
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macht, entsprechend auch fir in das EWR-Recht inkorporiertes EU-Recht
gelten.

II. Européisches Primirrecht

Sowohl das deutsche als auch das norwegische Zivilprozessrecht werden durch
Regelungen des europiischen Primirrechts beeinflusst.3'? Zu diesen Regelun-
gen gehoren die Verfahrensgarantien des Art. 47 EU-Grundrechtechart#’'’, der
Art. 6, 13 EMRK?'2, die Grundfreibeiter’’’ und der Effektivitits- nund Aquivaleng-
grundsatz?’4.

Allerdings sind diese Regelungen nicht alle gleich bedeutsam fiir die Frage
der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast.

Grundsitzlich enthilt die EMRK nidmlich keine Vorgaben zum Beweis-
recht als solchem3!5) sondern weist diese Materie primdr den nationalen Ge-

310 Hegs, Europiisches Zivilprozesstecht, S. 128 ff.; Abrens/ Lipp/ Varga, Europiisches
Zivilprozessrecht: Einfluss auf Deutschland und Ungarn, S. 5 ff.; Ku/ms, Der
Effektivititsgrundsatz, S. 26; Heinze, EuR 2008, S. 654 ff.; EFTA-Gerichtshof, E-25/13 — Gunnar
V. Engilbertsson, Rn. 155; E-4/01, Ra. 33 f. — Karlson; NOU 2003: 12, S. 259; Monsen, TfE
2006, S. 238 (245); Sjersted/ Arnesen/ Rognstad/ Kolstad, EQS-rett, S. 2010; Fredriksen, LoR 2010, S.
600 (602 £.)

311 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Abl. C 303 vom 14.12.2007, S. 1-16; gem. Art.
6 1 sind die GRC und die Vertrige tiber die Europiische Union und tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union gleichrangig; zur Bedeutung der Verfahrensgarantien fiir den nationalen
Zivilprozess: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 47, Rn. 1-5; Blanke in: Callies/Ruffert,
EUV/AEUV, EU-GRChatta, Att. 47, Rn. 1; Hess, Europiisches Zivilprozessrecht, S. 129 ff.;
Heinge, EuR 2008, S. 656 f.

312 BEuropdische Konvention um Schutz, der Menschenrechte nnd der Grundfreibeiten (EMRK); grundsitzlich
enthilt die EMRK keine Vorgaben zum Beweistecht als solchem (EGMR, 21497/93 — Manto-
vanelli v. France, Rn. 34), sondern weist diese Materie primdr den nationalen Gesetzgebern und
Gerichten zu. Dies gilt sowohl fiir die Zulissigkeit von Beweismitteln und deren Bewertung
(EGMR, 30544/96 — Gatcia Ruiz v. Spain, Rn. 28; 10862/84 — Schenk v. Swiss, Rn. 45 £)), als
auch fur die Regelungen der Beweiskraft und der Beweislast (EGMR, 47458/99 — Tiemann v.
France and Germany; 8876/80 — X v. Belgium, S. 233). In Einzelfillen kann die EMRK jedoch
auch Einfluss auf das nationale Beweisrecht haben (EGMR, 25735/94 — Elsholz v. Germany,
Rn. 66; 58580/00 - Blucher v. Czech Republic, Ra. 65; 16034/90 — Van de Hurk v. Nether-
lands; 14448/88 — Dombo Beheer B.V. v. Netherlands, Rn. 31; 24541/94 — Wierzbicki v. Po-
land, Rn. 45); vgl. zur Bedeutung fiir den nationalen Zivilprozess: Hess, Europiisches Zivilpro-
zesstecht, S. 129 ff.; Abrens/ Lipp/ Varga, Europiisches Zivilprozesstecht, S. 5; Mayer-Ladewig,
Europiische Menschenrechtskonvention, Art. 6, Ra. 6 ff., Art. 13, Rn. 1.

313 Mankowski/ Hilscher/ Gerbardt, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes
in der Europiischen Union, § 38, Rn. 45; Heinge, EuR 2008, S. 675 ff.; Hess, Europiisches Zivil-
prozessrecht, S. 129 ff.; Tonsfeuerborn, Einflisse des Diskriminierungsverbots und der Grundfrei-
heiten der EG auf das nationale Zivilprozessrecht; Herb, Europiisches Gemeinschaftsrecht und
nationaler Zivilprozess, S. 213 ff.

314 Herb, Europiisches Gemeinschaftsrecht und nationaler Zivilprozess, S. 187 f.

315 EGMR, 21497/93 — Mantovanelli v. France, Rn. 34.
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setzgebern und Gerichten zu316. Dies gilt sowohl fiir die Zuldssigkeit von Be-
weismitteln und deren Bewertung?'7, als auch fiir die Regelungen der Beweis-
kraft und der Beweislast.318

In Einzelfillen kann die EMRK jedoch auch Einfluss auf das nationale
Beweisrecht haben.31?

Art. 6 EMRK gewihrt das Recht auf ein faires Verfahren. Dieses Recht
umschliet dem Wortlaut der Norm nach das Recht ,,darauf, dass Uiber Strei-
tigkeiten in Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen [...] von
einem [...] Gericht in einem fairen Verfahren, [...] verhandelt wird. [...]. Da-
bei konnte der Begriff des ,fairen Verfahrens® von Einfluss fir die Verteilung
der Darlegungs- und Beweislast im nationalen Zivilprozess sein.

Allerdings leitet der EGMR nur zuriickhaltend Vorgaben fiir den nationa-
len Zivilprozess aus Art. 6 EMRK ab.320 Er lisst den Staaten, die an die
EMRK gebunden sind im Bereich des Zivilprozessrechts mehr Freiraum, als
im Bereich des Strafprozessrechts??!, was damit begriindet wird, dass ,,die An-
forderungen des Art. 6 I EMRK in zivilrechtlichen Verfahren weniger streng
sind, als in strafrechtlichen Verfahren®.3?2 Die wenigen Entscheidungen, die
das nationale Beweisrecht betreffen, beziehen sich allerdings schwerpunktma-
Big auf die Zulidssigkeit bestimmter Beweismittel323, sodass die Regelungen der
EMRK fiir diese Arbeit zu den weniger bedeutsamen Regelungen des europii-
schen Primirrechts gehoren.

Art. 47 GRC verbiirgt einen Anspruch auf wirksamen Rechtsschutz bei ei-
nem Gericht.?2* Dies umfasst gem. Art. 47 I GRC ausreichenden Zugang zu
den Gerichten3?, gem. Art. 47 II GRC die Beachtung zentraler Verfahrens-
vorgaben32¢ und gem. Art. 47 III GRC ggf. finanzielle Unterstiitzung.3?

316 EGMR, 30544/96 — Garcia Ruiz v. Spain, Rn. 28; 10862/84 — Schenk v. Swiss, Ra. 45 f.

317 EGMR, 30544/96 — Garcia Ruiz v. Spain, Rn. 28; 10862/84 — Schenk v. Swiss, Rn. 45 f.

318 EGMR, 47458/99 — Tiemann v. France and Germany; 8876/80 — X v. Belgium, S. 233

319 EGMR, 25735/94 — Elsholz v. Germany, Ra. 66; 58580/00 - Blucher v. Czech Republic, Ra. 65;
16034/90 — Van de Hurk v. Netherlands; 14448/88 — Dombo Beheer B.V. v. Nethetlands, Rn.
31; 24541 /94 — Wierzbicki v. Poland, Rn. 45.

320 EGMR, Guide on Article 6 — Right to a fair trial (civil limb), Rn. 173.

321 EGMR, 14448/88 — Dombo Beheer B.V. v. Netherlands, Rn. 32; 21920/93 — Levages Presta-
tions Services v. France, Rn. 46.

32 EGMR, 6232/73 — Konig v. Germany, Rn. 96; Freie Ubersetzung aus dem Englischen; Der
Originaltext lautet: ,,The requirements of Article 6 § 1 as regards cases concerning civil rights are
less onerous than they are for criminal charges.”.

323 EGMR, 25735/94 — Elsholz v. Germany, Ra. 66; 58580/00 - Blucher v. Czech Republic, Ra. 65;
16034/90 — Van de Hurk v. Netherlands; 14448/88 — Dombo Beheer B.V. v. Netherlands, Rn.
31; 24541 /94 — Wierzbicki v. Poland, Rn. 45.

324 Blanke, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GR-Charta, Rn.1; Jarass, Charta der Grund-
rechte, Art. 47, Ra. 1; Jarass, NJW 2011, 1393; Callies, NJW 2002, 3577 (3580).

325 Blanke, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRCharta, Rn.1.

326 Blanke, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRCharta, Rn.1.

327 Blanke, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRCharta, Rn.1.
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Doch haben im Rahmen dieser Vorschrift nur die Verfahrensvorgaben aus
Art. 47 II GRC, die in ihrem Kerngehalt Art. 6 I EMRK entsprechen3?8; po-
tentiell Einfluss auf die Verteilung der Beweislast im nationalen Zivilprozess32?
und dies auch nur durch das Aufgreifen330 des Effektivitits- und Aquivalenzgrand-
satzes, der sich originir aus dem Vertrag tiber die Europiische Union ergibt33!.
Insofern wird in dieser Arbeit von einer gesonderten Darstellung des Art. 47 11
GRC abgeschen. Stattdessen soll der Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz als
aus dem Vertrag iiber die Europiische Union abgeleiteter Grundsatz darge-
stellt werden.332

Bedeutsamer fur diese Arbeit ist hingegen der Einfluss des sogenannten Ef-
Jektivitits- und Aguivalenzgrundsatzes und der Grundfreiheiten auf das nationale
Zivilprozessrecht und die nationalen Beweislastregeln. Diese stellen nidmlich
die duBere Grenze der mitgliedstaatlichen Freiheiten bei der Verteilung der
Beweislast im Zivilrecht dar.

1. Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz

Auf der einen Seite ist es Aufgabe der nationalen Gerichte, einen wirksamen
Schutz im Sinne des Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten (Art. 19 I 3 EU)
und auf der anderen Seite haben die nationalen Gerichte bei Fehlen gemein-
schaftsrechtlicher Regelungen das nationale Prozessrecht anzuwenden.?33 Hie-
raus ergibt sich die potentielle Gefahr, dass die nationalen prozessrechtlichen
Regelungen die Wirksamkeit des materiellen Gemeinschaftsrechts beeintrich-
tigen.334

Dieser Gefahr begegnet der E#GH in seiner stindigen Rechtsprechung mit
folgender Formel: Die nationalen Verfahren zur Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts diirfen weder ,,unglinstiger ausgestaltet sein als bei entsprechen-
den Klagen, die das innerstaatliche Recht betreffen® (Aquivalenzgrundsatz),
noch durfen sie die ,,Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung

328 Heinge, EuR 2008, 654 (655 f.); Blanke, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRChatta,
Rn. 3.

329 Jarass, Chatta der Grundrechte der EU, Art. 47, Rn. 30

330 Blanke in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRCharta, Rn. 8.

331 ExGH, RS. 33/76, Rn. 6 — Rewe Zentralfinanzen; RS. 45/76, Rn. 12 ff. — Comet; RS. 68/79, Rn.
25 — Just; RS. 199/82, Rn. 14 - San Giorgio; RS. 331/85, 376/85 und 378/85, Rn. 12 - Bianco
und Girard; RS. 104/86, Rn. 7 - Kommission/Ttalien; RS. 123/87 und 330/87, Rn. 17 -
Jeunechomme und EGI; RS. C-96/91, Ra. 12 - Kommission/Spanien; RS. 6/90 und 9/90, Ra.
43 - Francovich; RS. 430/93 u. 431/93, Rn. 17 — van Schijndel; Bogdandy/ Schill in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Bd. 1, Art. 4 EUV, Ra. 99;
Kulms, Der Effektivititsgrundsatz, S. 31; Weif;, DOV 2008, S. 477 (478).

332 Siehe hierzu unter: D. I1. 1.

333 Heinge, EuR 2008, S. 654 (661).

334 Kulms, Der Effektivititsgrundsatz, S. 24 ff.; Schoch, Die Europiisierung des verwaltungsrechtlichen
Rechtsschutzes, S. 16
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verliechenen Rechte praktisch unmdoglich machen oder tibermifig erschweren®
(Effektivitidtsgrundsatz).33> Auf diese Weise erginzt der Grundsatz das materi-
elle Gemeinschaftsrecht.33¢

Bei der Anwendung dieser Grundsitze sind die nationalen Vorschriften im
Einzelfall unter Berticksichtigung der Stellung der Vorschrift im gesamten
Verfahren zu wirdigen.?37 Dabei sind auch Grundsitze zu beriicksichtigen, die
dem nationalen Rechtsschutzsystem eigen sind, wie z. B. der Schutz der Ver-
teidigungsrechte, der Grundsatz der Rechtssicherheit und der ordnungsgemi-
Be Ablauf des Verfahrens.33® Die Rechtsgrundlage des Effektsivitits- und Aquiva-
lenzgrundsatzes sieht der E#GH in der Pflicht der Mitgliedstaaten zur loyalen
Erfillung des Unionsrechts (Art. 4 III EUV).33

Die gleiche Situation findet sich im EWR-Recht. Auch die norwegischen
Gerichte miissen einen wirksamen Schutz im Sinne des EWR-Rechts gewihr-
leisten. Dabei miissen sie ebenfalls bei Fehlen EWR-rechtlicher Regelungen
das nationale Prozessrecht anwenden. Somit besteht auch hier die potentielle
Gefahr, dass die nationalen prozessualen Regelungen die Wirksamkeit des
materiellen Gemeinschaftsrechts beeintrichtigen. Dementsprechend findet
innerhalb des EWR der Effektivitits- und Aquivalenzgrundsaty ebenfalls Anwen-
dung, wobei Art. 3 EWR-Abkommen als Rechtsgrundlage dient.3*0 In Norwe-
gen wird der Grundsatz regelmilig als ekvivalens- og effektivitetprinsippet bezeich-
net. Inhaltlich ist dieser Begriff das Gegenstiick zu der Bezeichnung Effektivi-
tits- und Agquivalenzgrundsatz, wie er sich in der Rechtsprechung des Ex#GH
findet. Daher besagt dieses Prinzip ebenfalls, dass die nationalen Verfahren zur
Durchsetzung des EWR-Rechts weder ungiinstiger ausgestaltet sein diirfen als

335 EuGH, RS. 33/76, Rn. 6 — Rewe Zentralfinanzen; RS. 45/76, Rn. 12 ff. — Comet; RS. 68/79, Rn.
25 — Just; RS. 199/82, Rn. 14 - San Giorgio; RS. 331/85, 376/85 und 378/85, Rn. 12 - Bianco
und Girard; RS. 104/86, Rn. 7 - Kommission/Italien; RS. 123/87 und 330/87, Rn. 17 -
Jeunechomme und EGI; RS. C-96/91, Ra. 12 - Kommission/Spanien; RS. 6/90 und 9/90, Ra.
43 - Francovich; RS. 430/93 u. 431/93, Rn. 17 — van Schijndel.

336 Ririg, EuZW 2004, S. 18; Ro#z, EuZW 2003, S. 5 f.

37 EnGH, RS. 312/93, Rn. 14 — Peterbroeck; RS. C-430/93 und 431/93, Ra. 19 — van Schijndel; RS.
C-276/01, Rn. 66 — Steffensen; RS. C-63/01, Rn. 46 — Evans; RS. 432/05, Rn. 54— Unibet.

38 EuGH, RS. 312/93, Rn. 14 — Peterbroeck; RS. 430/93 und 431/93, Rn. 19 — van Schijndel; RS.
276/01, Rn. 66 — Steffensen; RS. 63/01, Rn. 46 — Evans; RS. 432/05 — Unibet, Rn. 54.

33 EuGH, RS. 33/76, Rn. 6 — Rewe Zentralfinanzen; RS. 45/76, Rn. 12 ff. — Comet; RS. 68/79, Rn.
25 — Just; RS. 199/82, Rn. 14 - San Giorgio; RS. 331/85, 376/85 und 378/85, Rn. 12 - Bianco
und Girard; RS. 104/86, Rn. 7 - Kommission/Ttalien; RS. 123/87 und 330/87, Rn. 17 -
Jeunechomme und EGI; RS. C-96/91, Ra. 12 - Kommission/Spanien; RS. 6/90 und 9/90, Ra.
43 - Francovich; RS. 430/93 u. 431/93, Rn. 17 — van Schijndel; Bogdandy/ Schill in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Band. 1, Art. 4 EUV, Ra. 99;
Kulms, Der Effektivititsgrundsatz, S. 3; Weif, DOV 2008, S. 477 (478).

340 EFTA-Gerichtshof, E-25/13 — Gunnar V. Engilbertsson, Rn. 155; E-4/01, Ra. 33 f. — Karlson; E-
15/12 — Wahl, Rn. 54; E-11/12 — Swiss Life, Rn. 115; NOU 2003: 12, S. 259; Monsen, TfE 20006,
S. 238 (245); Sjersted/ Arnesen/ Rognstad/ Kolstad, EQS-rett, S. 2010; Fredriksen, LoR 2010, S. 600
(602 £).
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bei entsprechenden Klagen, die das innerstaatliche Recht betreffen (Aguiva-
lenzgrundsatg), noch die Austibung der durch das EWR-Abkommen verlichenen
Rechte praktisch unmdoglich machen dirfen oder ibermifig erschweren dir-
ten (Effektivititsgrundsat) 341

Obwohl sich die dargestellten Grundsitze vorrangig auf prozessrechtliche
Vorschriften beziehen, misst der E#GH?3*? Beweislastnormen (, die nach einer
weit vertretenen Meinung im internationalen Privatrecht materiellrechtlicher
Natur sind3#) regelmiBig an diesen. Was den EFT.A-Gerichtshof betrifft, so hat
dieser sich noch nicht zum Verhiltnis von Effektivitits- und Aquivalenzgrundsaty
zu nationalen Beweislastnormen geduflert. Aufgrund der hohen Homogenitit
zwischen EU- und EWR-Recht ist jedoch davon auszugehen, dass der EFT.A-
Gerichtshof in diesem Punkt nicht von der Rechtsprechung des E#GH abwei-
chen wird.

2.  Grundfreiheiten

Neben dem Effektivitits- und Aquivalenygrundsaty kommen auch die EU- und
EWR-Grundfreiheiten als primirrechtliche Grenze bei der Beweislastvertei-
lung durch das jeweilige nationale Recht in Betracht. Dies ist immer dann
denkbar, wenn ein Sachverhalt einen grenziiberschreitenden Bezug aufweist3#4
und subjektive Rechte im Sinne der Grundfreiheiten begriindet werden.’#> Im
Vordergrund steht bei markenrechtlichen Sachverhalten dabei die Warenver-
kehrstreiheit aus Art. 28 tf. AEUV.

31 EFTA-Gerichtshof, E-4/01 — Katlsson, Ra. 34.

342 EuGH, C-449/13, Rn. 22 £.,27 — Consumer Finance; verbundene RS. 205/82 bis 215/82, Rn. 36,
39 = NJW 1984, S. 2024 (2026) — Deutsche Milchkontor; GA Sharpston, EuGH, C-497/13 —
Faber, Rn. 41; Schlussantrige des GA Jacobs, Verbundene RS. C-427/93, C-429/93, C-436/93 —
Bristol-Myers Squibb, Rn. 102: ,,Die Frage der Beweislast ist eine Verfahrensfrage und bestimmt
sich folglich gemill dem Grundsatz der Verfahrensautonomie nach nationalem Recht. Der Ge-
richtshof vertritt in stindiger Rechtsprechung die Auffassung, dass sich bei Fehlen besonderer
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts die Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung unmittelbar
wirksamen Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten nach dem innerstaatlichen Recht jedes
Mitgliedstaats richten, sofern die zwei Bedingungen erfiillt sind, dass die Verfahrensvorschriften,
die auf Anspriiche aus dem Gemeinschaftsrecht anwendbar sind, nicht ungiinstiger sind, als die,
die fiir vergleichbare Anspriiche aus innerstaatlichem Recht gelten, und dass sie nicht so ausge-
staltet sind, dass sie es praktisch unmoglich machen, aus dem Gemeinschaftsrecht beruhende
Anspriche geltend zu machen.

343 Siehe zum internationalen Privatrecht: Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht, S. 276 ff.

344 [ eible/ Streing, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Bd. 1, Art. 34,
Ra. 33.

345 Jarass, in: EuR 2000, S. 705 (706); Leible/ Streing, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europiischen Union, Bd. 1, Art. 34 AEUV, Rn. 33 f.
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Der Einfluss der Grundfreiheiten, insbesondere der Warenverkehrsfreiheit,
auf die nationalen Beweislastregeln zeigt sich im Zusammenhang mit der MRL
besonders deutlich in der E#GH-Entscheidung im Fall 17an Doren’4.

In dieser Entscheidung ging es um den Vertrieb von Waren der Marke szis-
sy innerhalb des EIWR. Die Kldgerin ist nach einem Hindlervertrag Inhaberin
der ausschlieflichen Vertriebsrechte fiir Waren der Marke s#issy in Deutsch-
land. Sie gehort damit zu einem EWR-weiten Vertriebssystem, in dem es in
jedem Land nur einen Alleinvertriebsberechtigten und Generalimporteur fiir
Waren der Marke s#issy gibt, der vertraglich verpflichtet ist, die Ware nicht an
Zwischenhindler zum Weitervertrieb aullerhalb seines jeweiligen Vertragsge-
biets abzugeben.

Die Beklagte, Iifestyle, bringt gleichzeitig in Deutschland Waren der Marke
stiissy auf den Markt, die sie nicht von der Kligerin bezogen hat. Daraufhin
erhob die Kligerin Klage gegen die Beklagte und machte geltend, es handle
sich bei den von der Beklagten in Verkehr gebrachten Waren um solche, die
urspriinglich in den USA in Verkehr gebracht wurden und deren Vertrieb in-
nerhalb des EWR der Markeninhaber nicht zugestimmt habe. Die Beklagte
erwiderte darauthin, dass die Rechte an der Ware erschopft 1. S. d. Marken-
rechts seien, da die Waren innerhalb des EWR mit der Zustimmung des Mar-
keninhabers auf den Markt gelangt seien.

Gem. dem deutschen Recht, namentlich § 24 MarkenG, stellt die Erschop-
fung der Rechte aus der Marke eine Einwendung dar, die in diesem Fall fir die
Beklagte giinstig sei und daher auch von ihr zu beweisen sei.

Eine solche Belastung der Beklagten mit der Beweislast birgt allerdings die
Gefahr, dass einem mit dem Markeninhaber nicht verbundenen Hindler jegli-
cher Vertrieb der Waren der entsprechenden Marke selbst dann verboten wer-
den kénnte, wenn die Ware mit Zustimmung des Markeninhabers innerhalb
des EWR in den Verkehr gebracht wurde. Zum einen ist es dem Hindler nim-
lich nur schwerlich méglich, die gesamte Absatzkette bis zum Markeninhaber
nachzuweisen. Und zum anderen droht dem Hindler bei einem solchen
Nachweis, dass der Markeninhaber Druck auf den entsprechenden Hindler
ausiibt, der die Waren aullerhalb des Vertriebssystems verkauft hat, und die
Quelle somit versiegt.

Dem ExGH wurde durch den BGH folgende Frage vorgelegt: ,,Sind die
Artikel 28 und 30 EG dahin auszulegen, dass sie die Anwendung nationaler
Rechtsvorschriften erlauben, nach denen ein wegen des Vertriebes von Origi-
nalware aus einer Marke in Anspruch genommener Verletzer, der sich auf die
Erschépfung des Markenrechts im Sinne von Artikel 7 der Ersten Richtlinie
89/104/EWG beruft, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen hat, dass die

346 ExGH, RS. 244/00 = GRUR 2003, S. 512 — Van Doren. Siche zur Beriicksichtigung dieser Ent-
scheidung im norwegischen Recht: LB — 2014 — 5832 — PJS; TOBYF — 2013 — 170476;
Ot.prp.ar. 98 (2008-2009) — Kapitel 14.1.1 til § 6.
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von ihm vertriebene Ware zuvor erstmals bereits vom Markeninhaber selbst
oder mit seiner Zustimmung im Europiischen Wirtschaftsraum in den Ver-
kehr gebracht

worden ist?“347

Der ExGH entschied, dass die nationale Beweislastregel mit dem Gemein-
schaftsrecht, insbesondere mit Art. 5 und 7 der MRL, grundsitzlich vereinbar
sei. Dartiber hinaus kénnen allerdings die Erfordernisse des freien Warenver-
kehrs Modifizierungen dieser Regel gebieten. Daraus folgt, dass dem Marken-
inhaber dann der Beweis obliegt, dass die Waren auflerhalb des EWR oder
ohne seine Zustimmung in den Verkehr gebracht worden sind, wenn der Drit-
te nachweisen kann, dass eine tatsichliche Gefahr der Abschottung der Mirkte
fir den Fall droht, dass er den Beweis fiir das Inverkehrbringen innerhalb des
EWR fithren miisse.

Unklarheit besteht jedoch dartiber, welchen Einfluss die Warenverkehrsfreiheit
tber diese stark einzelfallbezogene Rechtsprechung des E#GH hinaus auf die
nationalen Beweislastregelungen hat.

Klar ist zunichst, dass die Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV men-
genmafSige Beschrankungen und Mafnahmen mit gleicher Wirkung zwischen den Mit-
gliedstaaten verbietet.>*® Es muss unzweifelhaft sein, dass die Regelungen tiber
die Verteilung der Beweislast keine mengenmadjfige Beschrankung im Sinne des Art.
34 AEUV darstellen. Weder wird durch solche Regelungen ein Verbringungsver-
bof* geschaffen, noch wird eine Kontigentiernng®>® von Waren vorgenommen.

Einzelne nationale Beweislastregelungen kénnten aber als Mafnabhmen glei-
cher Wirkung anzusehen sein. Dies ist gerade vor dem Hintergrund denkbar,
dass der unbestimmte Rechtsbegriff der Mafnabmen gleicher Wirkung vom
EuGH extensiv ausgelegt wird und so ein Auffangbecken fiir all die nationalen
Regelungen bildet, die einen getarnten Protektionismus bezwecken.?>! Zudem
ist zu berticksichtigen, dass die nationalen Vorschriften im Bereich des ge-
werblichen Rechtsschutzes und nicht zuletzt in dem dazugehorigen Bereich
des Markenrechts einen direkten Einfluss auf die Einfuhr von Waren haben
konnen3>2 und insofern ohnehin in einem Spannungsverhiltnis zur Warenver-
kehrsfreiheit stehen.3>3

347 BGH, Beschluss T ZR 193/97 = GRUR 2000, S. 879.

348 [ eible/ Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, Bd.1, Art. 34,
Rn. 2.

39 EuGH, RS. 34/79, Rn. 12 — Henn u. Darby.

350 ExGH, RS. 2/73, Rn.7 — Geddo.

351 [eible/ Streing, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Bd. 1, Art. 34,
Rn. 53; E«GH, RS. 19/92, Rn. 32 — Kraus; E#GH, RS 55/94, Rn. 37 — Gebhard.

32 Insofern wird diskutiert, ob die Ausiibung gewerblicher Schutzrechte durch Private als ,,staatli-
che MaBinahme anzuschen ist. Siehe hierzu: Grabirz, in: FS Ipsen, S. 645 (657 ff.).

353 Ebenroth, GRUR Int 1989, S. 738 ff.; Beier, GRUR Int. 1989, S. 603 ff.
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In stindiger Rechtsprechung misst der Ex#GH potentielle Mafnahmen gleicher
Wirkung an den in den Fallen Dassonville’>*, Cassis-de-Dijon>> und Keck3>¢ aufge-
stellten Kriterien.

Nach der Dassonville-Formel ist ,,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittel-
bar, tatsichlich oder potentiell zu behindern® als Mafnabme gleicher Wirkung
anzusehen.?>” Diese wenig prizise3>® Definition des Begriffs Mafnahme gleicher
Wirkung wirde den Kritikern unliebsamer Beweislastregeln Tir und Tor 6ff-
nen, um gezielt Beweislastregeln als mit der Warenverkehrsfreiheit unvereinbar
zu geiBleln. Es konnte schlicht so argumentiert werden, dass einzelne beson-
ders strenge Beweislastregelungen bewirken, dass ein nationaler Markt fiir
europiische Unternehmer unattraktiv wiirde, da dieser aus Scheu vor einem
Gerichtsverfahren, in dem die Beweislastregelung ihre Wirkung entfaltet, ge-
mieden wiirde.

Problematisch ist zudem, dass auch die Einschrinkungen dieser weiten
Formel durch die Entscheidungen Keck?? und Cassis-de-Dijon>0 nicht zur Kli-
rung beitragen. Die Keck-Rechtsprechung®®’ nimmt ,lediglich® bestimmte Ver-
kaufsmodalititen und damit nicht Beweislastregelungen von dem Anwen-
dungsbereich der Dassonville-Formel aus®02. Die Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung®3
bezieht sich ,,lediglich auf ,, Regelungen tber die Vermarktung [von| Erzeug-
nissen®.304

Neben seiner Rechtsprechung in den Fillen Dassonville’%>, Cassis-de-Dijon30¢
und Keck307 bestimmt der E#GH den Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit
noch durch ein weiteres Kriterium um einer uferlosen Ausweitung der Grund-
freiheiten entgegenzuwirken. So steht eine nationale Ma3nahme dann nicht im
Widerspruch zur Warenverkehrsfreiheit, wenn ihre negativen Auswirkungen
auf die selbige zu ungewiss und zu mittelbar sind, als dass die fragliche nationale
Vorschrift als geeignet angesechen werden koénnte, den Handel zwischen den

354 ExGH, RS. 8/74 = NJW 1975, S. 515 — Dassonville.

355 EuGH, RS. 120/78 = GRURInt 1979, S. 468 — Cassis-de-Dijon.

356 EuGH, RS. 267 und 268/91= GRUR 1994, S. 296 — Keck.

37 EuGH, RS. 8/74, Rn. 5 = NJW 1975, S. 515 (516) — Dassonville.

358 [ eible/ Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Bd. 1, Art. 34,
Rn. 60.

359 ExGH, RS. 267 und 268/91 = GRUR 1994, S. 296 — Keck.

360 EuGH, RS. 120/78 = GRURInt 1979, S. 468 — Cassis-de-Dijon.

361 ExGH, RS. 267 und 268/91 = GRUR 1994, S. 296 — Keck.

362 EuGH, RS. 267 und 268/91, Rn. 16 = GRUR 1994, S. 296 (297) — Keck.

363 EuGH, RS. 120/78 = GRURInt 1979, S. 468 — Cassis-de-Dijon.

364 EuGH, RS. 120/78, Rn. 8 = GRURInt 1979, S. 468 — Cassis-de-Dijon.

365 EuGH, RS. 8/74 = NJW 1975, S. 515 — Dassonville.

366 ExGH, RS. 120/78 = GRURInt 1979, S. 468 — Cassis-de-Dijon.

367 EnGH, RS. 267 und 268/91= GRUR 1994, S. 296 — Keck.
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Mitgliedstaaten zu behindern.3%8 Dieses Kriterium wendet der E#GH sowohl
auf materiell-rechtliche3®® Vorgaben als auch auf formell-rechtliche’” Vorga-
ben an.

Im ,,materiell-rechtlichen Zusammenhang® wurde dem E#GH ein Fall mit
Bezug zum deutschen Patentrecht vorgelegt.3”! Darin ging es um die Frage, ob
eine Regelung des deutschen Rechts der Warenverkehrsfreiheit widerspricht,
die vorsieht, dass die Wirkung eines vom Europiischen Patentamt mit Wir-
kung fiir die Mitgliedstaaten erteilten Patents, das in einer anderen Sprache als
deutsch abgefasst ist, als von Anfang an nicht eingetreten gelte, wenn der Pa-
tentinhaber dem Patentamt des Mitgliedstaats nicht binnen drei Monaten nach
der Veroffentlichung des Hinweises auf die Erteilung im Europiischen Pa-
tentblatt eine Ubersetzung der Patentschrift auf Deutsch einreicht. Der Kliger
fithrte an, dass viele Patentinhaber aufgrund der hohen Ubersetzungskosten
gezwungen wiren, ihre Erfindung nicht in allen Mitgliedstaaten der Union
schiitzen zu lassen, was zu einer Marktspaltung fiihre.

Der ExGH entgegnete dem mit der Aussage: ,,Selbst wenn die Spaltung
des Binnenmarktes unter bestimmten Umstinden den freien Warenverkehr
beschrinken konnte, ist diese Wirkung [...] so ungewsf und indirekt, daf3 sie
nicht als Hindernis im Sinne von Artikel 30 EG-Vertrag angesehen werden
kann. 372

Fraglich bleibt allerdings, ob dieses Kriterium auch auf nationale Regelun-
gen der Beweislast Anwendung findet. Der E#GH hat, soweit ersichtlich, das
oben genannte Kriterium noch nicht im Zusammenhang mit nationalen Be-
weislastregelungen verwendet.

Meines Erachtens ist dies aber durchaus moglich, denn selbst wenn unter-
schiedliche Beweislastregelungen in den einzelnen Mitgliedstaaten zu Ver-
schiedenheiten bei der Rechtsdurchsetzung zwischen den Mitgliedstaaten fiih-
ren und es daher theoretisch moglich ist, dass einige nationale Mirkte daher
durch Unternehmen gemieden wiirden, so ist diese Gefahr doch zugleich so
ungewif§ und indirekt, dal3 man auch hier grds. nicht von einem Hindernis im
Sinne von Artikel 30 EG ausgehen kann. Zugleich ist es auch nicht die Inten-

368 EuGH, Rs. 69/88, Rn. 10 f. — Krantz; ExGH, Rs. 339/89, Ra. 14 f. -Alsthom Atlantique; E#GH,
Rs. 93/92, Rn. 10, 12 - CMC Motorradcenter; E#GH, Rs. 412/97, Rn. 11 - Fenocchio; E#GH,
Rs. 44/98, Rn. 16, 21 - BASF; E«GH, Rs. 190/98, Rn. 25 - Graf; Thomas, NVwZ 2009, S. 1202
(1203).

369 EuGH, Rs. 69/88, Rn. 10 f. — Krantz; Rs. 190/98, Rn. 25 - Graf; Rs. 44/98, Rn. 16, 21 - BASF.

30 EuGH, Rs. 412/97, Rn. 11- Fenocchio; Heinge, EuR, 2008, 654, S. 677; Hess, JZ 1998, S. 1021
(1024); Heiderhoff, ZEuP 2001, S. 276 (282); Tonsfeuerborn, Einflisse des Diskriminierungsverbots
und der Grundfreiheiten der EG auf das nationale Zivilprozesstecht, S. 170 f.; Flessner, ZEuP
2006, S. 737 (739 t.); Herb, Europiisches Gemeinschaftsrecht und nationaler Zivilprozess,
S. 214.

371 EuGH, Rs. 44/98 — BASF.

372 EuGH, Rs. 44/98, Rn. 21 — BASF.
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tion des Gesetzgebers, durch Beweislastregelungen den Handelsverkehr zu
regeln. Sie werden vielmehr vom nationalen Gesetzgeber festgelegt, um die
Risikoverteilung der Parteien im Prozess zu bestimmen.

Dennoch stellen die Grundfreiheiten eine dullere Grenze der nationalen
Beweislastregeln dar, wie sich im Van Doren-Urteil des ExGH gezeigt hat. So-
bald die nationalen Beweislastregeln zu einer Negierung der Grundfreiheiten
fihren, konnen die Grundfreiheiten eine Modifikation dieser Regeln verlan-
gen.373

ITI. Europdisches Sekundirrecht (insbesondere
Europiische Richtlinien)

In den vorhergehenden Kapiteln wurden ausschlieBlich Deutschlands und
Norwegens nationale Regelungen zur Beweislastverteilung, sowie die Einflisse
des Europiischen Primirrechts auf diese Regelungen, betrachtet. Dabei wur-
den die Vorgaben des Europiischen Primirrechts als ,dullere Grenze® be-
zeichnet, gegen die die nationalen Beweislastregeln nicht versto3en diirfen.

Da aber sowohl das deutsche Markengesetz als auch das norwegische va-
remerkelov in weiten Teilen eine Umsetzung der MRL37# darstellen, stellt sich
die Frage, inwiefern das Europidische Sekundirrecht konkrete Vorgaben fur
die Beweislastverteilung im jeweiligen nationalen Markenrecht macht.

1. Ausdrickliche Beweislastnormen

Das Europiische Sekundirrecht verfligt tiber keine abstrakte Normierung der
Beweislastverteilung.

In Einzelfillen regelt das Europaische Sekundirrecht die Frage der Beweis-
lastverteilung allerdings ausdriicklich durch die entsprechenden Richtlinien37>.
Solche Regelungen finden sich teilweise in den Erwigungsgriinden und teil-
weise in den Normierungen einzelner Richtlinien. In Bezug auf die MRL las-
sen sich allerdings keine derartigen Regelungen finden.

373 Heinge, EuR 2008, S. 654 (680 f.); in diesem Sinne: E#GH, RS. C-208/00, Rn. 80-82, 93 = NJW
2002, S. 3614, Rn. 80-82, 93 — Uberseering; Hess, ZZP 2004, S. 267 (287), Fn. 151; Woff, in:
Grunsky/Stirner/Walter/ Wolf, Wege zu einem europiischen Prozessrecht, S. 35, 45.

374 Das deutsche Markengesetz setzt die Richtlinie 2008/ 95/ EG ur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Marken um. Fir Norwegen als Nicht-EU-Mitglied gilt diese Richtlinie tiber
das EWR-Abkommen gem. dem Beschluss Nr. 146/2009 des gemeinsamen EWR-Ausschusses.

375 Siehe zu den einzelnen Normen: Naumann, Beweislast im Europiischen Wirtschaftsrecht,

S. 109 ff.
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2. Ungeschriebene Beweislastnormen

Teilweise wird aber angenommen, dass sich die Verteilung der Beweislast,
dhnlich wie im deutschen Zivilrecht, bereits als ungeschriebener Bestandteil
aus der Richtlinie ergibt. Hierzu haben sich zwei verschiedene Grundpositio-
nen gebildet.

Die erste Grundposition ordnet die Frage der Beweislastverteilung aus eu-
ropiischer Sicht dem Prozessrecht zu. Danach kénne der nationale Gesetzge-
ber, ,,geschiitzt™ durch den Grundsatz der Verfahrensautonomie, die Beweis-
last bei der Umsetzung des Richtlinienrechts grundsitzlich frei verteilen. Die
Grenze der nationalen Ausgestaltung der Beweislastverteilung wiren ,,nur®
ausdriickliche Beweislastregelungen und das Primirrecht, insbesondere das
Effektivitits-und Aguivalensprinzip.

Eine zweite, sich im Vordringen befindliche Grundposition geht hingegen
davon aus, dass sich die Beweislastverteilung bereits als materiell-rechtlicher
Bestandteil aus den europiischen Richtlinien ergibt. Die Konsequenz dieser
Ansicht ist es, dass der nationale Gesetzgeber die Beweislast bei der Umset-
zung von Richtlinien nicht frei verteilen kann, sondern an den Regelungsgehalt
der jeweiligen Richtlinie gebunden wiire.

a.) Beweislast als Teil der 1 erfabrensantonomie der Mitgliedstaaten

Der ersten Grundposition liegt eine Einordnung der Beweislast als ,,Verfah-
rensmodalitdt’’e*, | Verfahrensfrage3’7* oder ,,Frage des nationalen Verfah-
rensrechts378“, also mithin eine Einordnung der Beweislast als prozessuale
Regelung, zugrunde.3”

Ein vehementer Vertreter dieser Ansicht ist Generalanwalt Jacobs. In seinen
Schlussantrigen in den Fillen Bristol-Myers Squibb 38 und Class Internatio-
nal/ Colgate-Palmolive®3! ordnet er die Beweislastverteilung klar dem Grundsatz
der Verfahrensautonomie zu. Nach seiner Ansicht kénne man nur in wenigen
Ausnahmefillen davon ausgehen, dass das Gemeinschaftsrecht in diesen auto-
nomen Bereich der nationalen Gesetzgebung eingreife.?¥? Solche Ausnahmen
kénnen in ausdriicklichen Beweislastregelungen und in Entscheidungen des
Gerichtshofs zum Ausdruck kommen.’3 Handelt es sich um eine Entschei-

376 EuGH, RS. 449/13, Rn. 23 - Consumer Finance.

377 Schlussantrige GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb, Rn. 102.

378 Schlussantrige GA Jacobs, EuGH, RS. 405/03 — Class International /Colgate-Palmolive, Rn. 77.

379 So auch: Miiller, GRUR 2003, S. 668 (669 t.); Geiger, EuZW 2003, S. 477 (480); fiir das Marken-
recht auch: Rérig, EuZ\W 2004, S. 18 (20).

380 Schlussantrage GA Jacobs, EnGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb.

381 Schlussantrige GA Jacobs, EnGH, RS. 405/03 — Class International/ Colgate-Palmolive.

382 Schlussantrige des GA Jacobs, Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 f.

383 Schlussantrige des GA Jacobs, Bristol-Myers Squibb, Rn. 102.
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dung des Gerichtshofs, so greife diese regelmilig nur zur Wahrung des Effek-
tivitdts- und Aquivalenzgrundsatzes in die grundsitzlich nationale Matetie
ein.?%4 Damit rdumt Jacwbs dem nationalen Gesetzgeber einen Freiraum bei der
Verteilung der Beweislast ein und grenzt diesen klar vom Regelungsgehalt der
Richtlinien ab.

In der Sache Bristol-Myers Squibh®> entschied der ExGH (im Gegensatz zur
Entscheidung in der Sache Class International] Colgate-Palmolive©) in Uberein-
stimmung mit der Ansicht Jacobs, ohne jedoch genauer auf die relevante Prob-
lematik einzugehen. 387

Etwas intensiver setzt sich der E#GH in der Entscheidung Consumer Fi-

nance’® mit der Frage der Beweislastverteilung als ungeschriebenem Bestandteil
einer Richtlinie auseinander. In seinem Urteil bezeichnet der E#GH die Frage
der Beweislastverteilung als eine ,,Verfahrensmodalitit“3?, die nur in Ausnah-
mefillen durch das Unionsrecht geregelt wiirde. Aus diesem Grund mache die
(Verbraucherkredit-)Richtlinie keine grundsitzlichen Vorgaben zur Verteilung
der Beweislast. Vielmehr unterliege die Beweislastverteilung der Verfahrensau-
tonomie der Mitgliedstaaten, sodass es zur Beantwortung der Frage vorrangig
auf das nationale Recht ankommt.3%
In diesem Sinne urteilte auch der EFTA-Gerichtshof im Zusammenhang mit der
Richtlinie 91/533/EWG.391 In seinem Utrteil392 stellte der Gerichtshof heraus,
dass der entsprechenden Richtlinie keine ungeschriebenen Regeln der Beweis-
lastverteilung zu entnehmen seien.393

b.) Beweislast als Teil des materiell-rechtlichen Regelungsgebalts der Richtlinien

Die zweite Grundposition sieht die Beweislastverteilung als Teil des materiell-
rechtlichen Regelungsgehalts der Richtlinie an.

In der deutschsprachigen Literatur hat sich Naumann am ausfihrlichsten zu
dieser Thematik gedufBert.’** Sie kommt in ihrer Arbeit zur Beweislast im europai-

384 Schlussantrige des GA Jacobs, Bristol-Myers Squibb, Rn. 102.

385 EuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb.

36 EuGH, RS. 405/03 — Class International/Colgate-Palmolive.

387 ExGH, RS. 427/93, Ra. 57 — Bristol-Myers Squibb; siche hierzu: Siche: D. I1L. 2. c.) (2).

388 ExGH, RS. 449/13, Ra. 22 f. — Consumer Finance; in dhnlicher Weise im Zusammenhang mit
Verordnungen: E#GH, RS. 205/82, Rn. 36 — Deutsche Milchkontor.

389 EuGH, RS. 449/13, Rn. 22 f. — Consumer Finance.

3% EuGH, RS. 449/13, Rn. 22 f. — Consumer Finance.

31 Richtlinie des Rates vom 14. Oktober 1991 tber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung
des Arbeitnehmers tber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhiltnis geltenden Be-
dingungen.

392 EFTA-Gerichtshof, E-10/12 - Yngvi Hardatson.

393 EFTA-Gerichtshof, E-10/12, Ra. 52 - Yngvi Hardarson.

394 Naumann, Die Beweislast im Europidischen Wirtschaftsrecht.
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schen Wirtschaftsrech??> zu dem Ergebnis, dass die europdischen Richtlinien im
Bereich des Wirtschaftsrechts grundsitzlich auch die Verteilung der Beweislast
bestimmen.?¢ Folgt man dieser Ansicht, so ist der nationale Gesetzgeber bei
der Umsetzung von Richtlinien in das nationale Recht auch bzgl. Beweislast-
verteilung gebunden.

Naumann fihrt an, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die Verteilung der
objektiven Beweislast unter materiell-rechtlichen Gesichtspunkten konzipiert
hat. Die Entscheidung im #on liguet-Fall sei daher den materiell-rechtlichen
Wertungen einer Richtlinie zu entnehmen.?” Nur auf diese Weise kénne ver-
hindert werden, dass harmonisierte Sachverhalte aufgrund von verschiedenen
nationalen Beweislastregelungen unterschiedlich geregelt werden.

Die Verteilung der Beweislast im Finzelfall soll dabei i. S. d. Normentheorie
Rosenbergs in der Weise erfolgen, dass jede Partei die tatsidchlichen Vorausset-
zungen der fir sich giinstigen Tatbestandsmerkmale zu beweisen hat.3%8

Ebenfalls der Normentheorie Rosenbergs entstammend unterteilt Nawumann die
Normen der betrachteten Richtlinien in Grundnormen und Gegennormen
und kniipft hieran die Beantwortung der Frage, ob eine Norm giinstig ist.>?

Was die Auslegung der Beweislast im Einzelfall angeht, so sei darauf Riick-
sicht zu nehmen, dass von dem europiischen Sekundirrecht nicht dieselbe
sprachliche Prizision erwartet werden kénne wie etwa vom deutschen Zivil-
recht, da schon aufgrund der verschiedenen sprachlichen Fassungen Unter-
schiede bestiinden. 40

Mit dieser Aussage weist Nawumann wohl auf die im deutschen Recht aus-
fihrlich behandelte Problematik des Verhiltnisses von rechtshindernden
Normen, insbesondere der Sazzbanlebre, zur Beweislastverteilung hin.

In Ubereinstimmung mit Nazmann kommt auch Schmidt-Kessel zu der Uber-
zeugung, dass die Beweislastverteilung Teil des materiell-rechtlichen Rege-
lungsgehalts der Richtlinien sei, der im Wege der Auslegung zu ermitteln ist.40!
Dieser Umstand fiihre dazu, dass eigenstindige, in einer Richtlinie so nicht
vorgeprigte Beweislastentscheidungen grundsitzlich gegen die jeweilige Richt-
linie verstof3en.402

35 Die in dieser Arbeit angefithrte Definition von ,,Wirtschaftsrecht* umfasst auch das Markenrecht.

396 Nanmann, Die Beweislast im Europiischen Wirtschaftsrecht, S. 178 f.

397 Nanmann, Die Beweislast im Europiischen Wittschaftsrecht, S. 248.

398 Naumann, Die Beweislast im Europiischen Wittschaftsrecht, S. 210 f.

399 Naumann, Die Beweislast im Europiischen Wittschaftsrecht, S. 210 £.

400 Nanmann, Die Beweislast im Europiischen Wirtschaftsrecht, S. 251.

A0V Schmidz-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucher-
rechtsrichtlinie und zur Andcrung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, ab-
rufbar unter: http://www.ziviltecht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VRRL.pdf,
S. 16 f.

402 S chmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbrauchet-
rechtsrichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, abruf-
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¢.) Sonderfall Markenrechtsrichtlinie

Einen in der Literatur kaum behandelten Sonderfall bei der Frage nach der
Beweislastverteilung durch europiische Richtlinien stellt die MRL dar.

Zum einen wurde die besagte Frage scheinbar durch den 11. Erwidgungs-
grund der Richtlinie von Seiten des europiischen Gesetzgebers ausdricklich
geklirt, zum anderen zeichnet sich im Bereich des Markenrechts zunehmend
eine Rechtsprechung des E#GH ab, nach der die Beweislastverteilung materi-
ell-rechtlichen Wertungen der MRL zu entnehmen ist.

(1) Erwigungsgrund 11 der Richtlinie 2008/95/EG
Erwigungsgrund 11 der MRL 403 enthilt folgenden Wortlaut:

Der durch die eingetragene Marke gewdbrte Schutz, der insbesondere die Herkunfts-
Sfunktion der Marke gewdbrleisten sollte, sollte im Falle der Identitit zwischen der
Marke und dem Zeichen und zmischen den Waren oder Dienstleistungen absolut sein.
Der Schutz, sollte sich ebenfalls anf Fille der Abnlichkeit von Zeichen und Marke und
der jeweiligen Waren oder Dienstleistungen erstrecken. Es ist unbedingt erforderlich, den
Begriff der Abnlichkeit im Hinblick anf die V erwechslungsgefahr ansgulegen. Die
Verwechslungsgefahr sollte die spezifische Voraussetzung fiir den Schutz darstellen; ob
sie vorliegt, hingt von einer Vielzahl von Umstanden ab, insbesondere dem Bekannt-
heitsgrad der Marke im Markt, der gedanklichen V erbindung, die das benutzte oder
eingetragene Zeichen u ihr hervorrufen kann, sowie dem Grad der Abnlichkeit 3wi-
schen der Marke und dem Zeichen und wischen den damit gekennzeichneten Waren
oder Dienstleistungen. Bestimmungen iiber die Art und Weise der Fest-
stellung der Verwechslungsgefahr, insbesondere iiber die Beweis-
Iast, sollten Sache nationaler Verfahrensregeln sein, die von dieser
Richtlinie nicht beriihrt werden sollten.

Der letzte Satz des 11. Erwigungsgrundes der MRL enthilt Ausfiihrungen zur
Frage der Regelung der Beweislast.

bar unter: http:/ /www.ziviltecht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VRRL.pdf,
S.17.

403 Ahnlich, wenn auch nicht wortgleich, Erwigungsgrund 10 - RL 89/104/EWG mit folgendem
Wortlaut a. E.: Bestimmungen tiber die Art und Weise der Feststellung der Verwechslungsge-
fahr, insbesondere tiber die Beweislast, sind Sache nationaler Verfahrensregeln, die von der
Richtlinie nicht berithrt werden.

Zudem mit dem gleichen Wortlaut wie Erwigungsgrund 11 RL 2008/95/EG: Erwigungsgrund
16 — Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marke (Neufassung) — 2013/0089 (COD).
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Einige Stimmen legen diese Passage dahingehend aus, dass die gesamte
MRL eindeutig keine Vorgaben zur Verteilung der Beweislast fiir das nationale
Recht macht.44 Zu dieser Einschitzung gelangt man, wenn man die Worter
»insbesondere Giber die Beweislast™ auf das Wort ,,Bestimmungen® am Anfang
des letzten Satzes bezieht. Nach dieser Lesart ergibt sich, dass ,,Bestimmun-
gen® und ,insbesondere [solche] tber die Beweislast™ Sache des nationalen
Rechts sein sollten.

Wenn man hingegen, was niher liegt, die Worter ,,insbesondere tber die
Beweislast™ auf den gesamten Satzteil ,,Bestimmungen tiber die Art und Weise
der Verwechslungsgefahr bezieht, so kommt man zu einem wesentlich gerin-
geren Umfang der Aussage. Nach dieser Lesart ist die Regelung der Beweislast
nimlich nur fiir den Bereich der Verwechslungsgefahr ,,Sache nationaler Ver-
fahrensregeln®. Fir diese Interpretation spricht, dass sich nahezu der gesamte
11. Erwigungsgrund auf die Verwechslungsgefahr i.S.d. Art. 5 Abs. 1 b.)
MRL bezieht. Es wire daher systemwidrig, in diesem speziellen Zusammen-
hang eine generelle Aussage tUber die Beweislastverteilung durch die MRL zu
machen.

Noch weiter geht das Bundespatentgericht, indem es der genannten Passage
jegliche Aussage zur Zuweisung der Beweislastverteilung an den nationalen
Gesetzgeber versagt.40> Das Bundespatengericht argumentiert dabei damit, dass
aus Erwigungsgrund 11 S. 5 ,,nicht allgemein geschlossen werden [kann|, dass
die Regelung der Beweislast den Mitgliedstaaten vorbehalten bleibt. Vielmehr
ist die genannte Begrindungserwagung einschrinkend auszulegen. Beweislast-
regeln gehéren dann zum nicht von der Richtlinie geregelten Verfahrensrecht,
wenn sie nur die Art und Weise der Beweisfithrung betreffen. [...] Davon ist
jedoch die Frage zu unterscheiden, welche Partei die Verantwortung dafiir
tridgt, dass ein bestimmter, materiell-rechtlich relevanter Sachverhalt nicht auf-
geklart werden kann. 406

(2) Rechtsprechung des EuGH

Auch nach der fiir die Auslegung des Sekundirrechts praktisch mal3gebli-
chen*7 Rechtsprechung des E#GH ist die Frage der Beweislastverteilung als

404 OGH, 4 Ob 29/00 = GRUR Int 2000, S. 785 (787 f.); Schlussantrige GA Stix-Hackl, EnGH, RS.
244/00, Rn. 36 — Van Doren mit Verweis auf entsprechende Ausfuhrungen der franzésischen
Regierung und der Europiischen Kommission; Schlussantrige GA Jacobs, EnGH, RS. 405/03,
Rn. 77 — Class International/Colgate-Palmolive; BGH, Beschluss, I ZR 193/97, S. 8 — Van
Doren.

405 BPatGG, GRUR 2013, S. 844 (850).

406 BPatGG, GRUR 2013, S. 844 (850).

407 Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europdische Gemeinschalft, S. 276 f.; Schmidt, in FS
Liike, S. 721 (734); Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 267, Rn. 49; Karpenstein, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Bd. 1, Art. 267, Ra. 105.
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eine Frage des materiellen Rechts, das durch die MRL harmonisiert wird, ein-
zuordnen.

In der Entscheidung Bristol-Myers Squibl*3 des EuGH deutete sich diese
Entwicklung bereits an. In dieser Entscheidung ging es um die Voraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 2 MRL, der Ausnahmen von der Erschépfung des Rechts
aus der Marke vorsieht.

Artikel 7 — Erschopfung des Rechts aus der Marke

(1) Die Marke gewébrt ibrem Inbaber nicht das Recht, einem Dritten u
verbieten, die Marke fiir Waren zu benutzen, die unter dieser Marke von ihm
oder mit seiner Zustimmung in der Gemeinschaft in den Verkehr gebracht
worden sind.

(2) Absarz 1 findet keine Amwendung, wenn berechtigte Griinde es rechtfertigen,
dass der Inbaber sich dem weiteren Vertrieb der Waren widersetzt,
insbesondere wenn der Zustand der Waren nach ihrem Inverkebrbringen
verdndert oder verschlechtert ist.

Entgegen der zuvor*? angefithrten ausdriicklichen Hinweise des Generalan-
walts Jacobs, der die Frage der Beweislast dem nationalen Verfahrensrecht zu-
ordnete, ergibt sich aus dem Urteil des E#GH in der Sache Bristol-Myers
Squibb"0 mit einiger Deutlichkeit eine Beweislastverteilung auf der Grundlage
des Richtlinientechts. In diesem Urteil entschied der E#GH, dass der Marken-
inhaber dem Tatbestand der Erschépfung dann keine berechtigten Griinde
entgegenhalten kann, wenn [durch den Markenbenutzer| erwiesen ist, dass der
Zustand der Ware nicht verandert oder verschlechtert wurde.#!! Damit hat der
Markenbenutzer die tatsichlichen Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2 MRL zu
beweisen.

In der Entscheidung Zino Davidoff und 1evi Strauss*1? setzte der EuGH diese
Entwicklung fort. Im Zusammenhang mit einer Entscheidung zum Verhiltnis
von Art. 5 MRL zu Art. 7 Abs.1 MRL urteilte der E#GH, dass die Beweislast
fir die Zustimmung i. S. d. Art. 7 Abs.1 MRL beim Markenbenutzer liege, der
sich auf die Erschopfung beruft.413

408 E»GH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb.

409 Schlussantrige GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 - Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 ff.

410 ExGH, RS. 427/93, Rn. 49 — Bristol-Myers Squibb.

41 EyGH, RS. 427/93, Rn.49 — Bristol-Myers Squibb; anfingliche Zweifel daran, ob der E#GH in
dieser Entscheidung bewusst die Beweislastverteilung aus der MRL ableitet, diirften mit dem
Urteil E#GH, RS. 348/04, Rn. 51 = GRUR 2007, S. 586 (591) — Boehringer Ingelheim II, in
dem dieser Punkt explizit angesprochen wird, beseitigt sein.

412 ExGH, RS. 414/99 = GRUR 2002, S. 156 — Zino Davidoff und Levi Strauss.

43 ExGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.
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Artikel 5 — Rechte aus der Marke

(1) Die eingetragene Marke gewdbrt ihrem Inbaber ein ausschliefliches Recht.
Dieses Recht gestattet es dem Inbaber, Dritten zu verbieten, obne seine
Zustimmung im geschdftlichen 1 erkehr
a.) ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen
zu benutzen, die mit denjenigen identisch sind, fiir die sie eingetragen
sindy

b.) ein Zeichen 3u benutzen, wenn wegen der ldentitit oder der Abnlichkeit
des Zeichens mit der Marke und der Identitit oder Abnlichkeit der
durch die Marke und das Zeichen erfassten Waren oder Dienstleistungen
fiir das Publikum die Gefabr von 1V erwechslungen bestebt, die die
Gefabr einschliefSt, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in
Verbindung gebracht wird.

[

Diese Wertung entnimmt der E#GH dem materiell-rechtlichen Gehalt der
Richtlinie. Zur Begriindung fihrt der Ex#GH an, dass Art. 5 MRL den
,,Grundsatz® darstellt, der ,,dem Markeninhaber ein ausschlieBliches Recht
gewahrt, das es ihm u. a. gestattet, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustim-
mung mit seiner Marke versehene Waren [in das EWR-Gebiet| einzufithren.414
Art. 7 Abs. 1T MRL enthalt eine Ausnahme von diesem Grundsatz, indem er
vorsieht, dass das Recht des Inhabers erschopft ist, wenn die Waren von ihm
oder mit seiner Zustimmung im EWR in den Verkehr gebracht worden
sind. 415

Diese Rechtsprechung erinnert stark an die Grundregel der Nommentheorie
Rosenbergs, der zu Folge sich die Beweislastverteilung im Zivilrecht aus der Ein-
teilung der Normen in Grund- und Gegennormen ergibt.

Auch der ExGH-Entscheidung Class International/ Colgate-Palmolive*'6 1asst
sich die materiell-rechtliche Zuordnung der Beweislastfrage deutlich entneh-
men. Der E#GH kam zu dem Ergebnis, dass die Beweislast fiir die tatsichli-
chen Voraussetzungen des Anspruchs aus Art. 5 MRL beim Markeninhaber
liegt*!” und erginzte auf diese Weise seine Rechtsprechung in der Sache Zino
Davidoff und 1 evi Stranss. 1

Damit wich der E#GH erneut bewusst von den Einschitzungen des Gene-
ralanwalts Jacobs ab. Dieser hatte in Ubereinstimmung mit der Kommission in

414 EuGH, RS. 414/99, Rn. 40 = GRUR 2002, S. 156 (158) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

415 EuGH, RS. 414/99, Rn. 40 = GRUR 2002, S. 156 (158) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

46 E4GH, RS. 405/03 — Class International/Colgate-Palmolive.

47 ExGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive; so auch: E#GH, RS.
281/05, Rn. 26 — Montex.

418 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.



III. Europiisches Sekundirrecht 69

seinen Schlussantrigen in der Sache Class International/ Colgate-Palmolivé'® nahe-
gelegt, dass die Verteilung der Beweislast eine Frage des Prozessrechts sei und
damit dem nationalen Gesetzgeber zukomme.420

Aufschlussreich ist auch die Begriindung des E#GH fiir die aus dem mate-
riell-rechtlichen Regelungsgehalt der MRL entnommene Beweislastverteilung.
Der ExGH stellt fest, dass eine Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Be-
weislastverteilung problematisch wire, da ,,sich daraus fiir die Markeninhaber
je nach dem betroffenen Recht ein unterschiedlicher Schutz ergeben kénnte.
Das in der 9. Begriindungserwigung der Markenrechtsrichtlinie*?! als «wesent-
lich» bezeichnete Ziel eines «[einheitlichen Schutzes] im Recht aller Mitglied-
staaten» wire nicht erreicht.“422

Mit dieser Entscheidung weitet der E#GH seine Rechtsprechung zur Be-
weislastverteilung im Bereich des Markenrechts aus. Im Gegensatz zu den
zuvor dargestellten Entscheidungen begriindet der Ex#GH in der Sache
Class International/ Colgate-Palmolive® nicht nur die Beweislastregelung im Ein-
zelfall, sondern stellt seine materiell-rechtliche Betrachtungsweise auf die ar-
gumentative Grundlage, dass nur so ein einheitlicher Markenrechtsschutz im
Binnenmarkt gewihrleistet werden kénne.#24

Da das Ziel der Harmonisierung aber nicht nur Art. 5 und 7 Abs. 1 der
MRL zugrunde liegt, sondern gem. dem 9. Erwigungsgrund die gesamte
Richtlinie betrifft, scheint eine Ausweitung dieser Rechtsprechung zur Beweis-
last auf andere Bereiche der MRL bereits in dieser Entscheidung vorgezeichnet
zu sein.

In der Sache Boehringer Ingelbeim 11*25 erfolgte eine solche Ausweitung der
Rechtsprechung auf weitere Bereiche der MRL. Der E#GH hatte die Frage zu
beantworten, welche Partei die Beweislast fiir die tatsidchlichen Voraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 2 MRL trigt. In enger Anlehnung an die Argumentation in
der Sache Class International/ Colgate-Palmoliveé?s kam der E#GH auch in der

419 E»GH, RS. 405/03 — Class International/Colgate-Palmolive.

420 Schlussantrige GA Jacobs, EnGH, RS. 405/03 — Class International /Colgate-Palmolive, Rn. 76.

421 In der Richtlinie 2008/95/EG findet sich der gleiche Wortlaut in Erwigungsgrund 10. Dieser
lautet: ,,Zur Erleichterung des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs ist es von wesentli-
cher Bedeutung, zu erreichen, dass die eingetragenen Marken im Recht aller Mitgliedstaaten ei-
nen einheitlichen Schutz genief3en. Hiervon bleibt jedoch die Méglichkeit der Mitgliedstaaten
unberiihrt, bekannten Marken einen weiter gehenden Schutz zu gewihren.*

42 EuGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Rn. 67
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Ra. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368
(370) — Gautzsch Grof3handel.

423 ExGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive.

424 Mit der gleichen Argumentation: E#GH, Rs. 479/12, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 — Gautz-
sch GroBhandel.

425 ExGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 — Bochringer Ingelheim II.

426 ExGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive.
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Sache Boebringer Ingelbein 1127 zu der Ansicht, dass die Frage der Beweislastver-
teilung bei Art. 7 Abs. 2 MRL nicht in die Zustindigkeit des nationalen Rechts
fiele, da sonst ein unterschiedlicher Schutz in den verschiedenen Mitgliedstaa-
ten drohe.*?8 Vor diesem Hintergrund sei festzustellen, dass der Markenbenut-
zer [bei dem Parallelimport von wiederverpackten Arzneimitteln| zu beweisen
hat, dass keine Umstinde?? vorliegen, die es dem Markeninhaber erlauben,
sich gegen den Vertrieb [der Arzneimittel] zu widersetzen.*30

Mit dieser Entscheidung bekriftigt der E#GH nochmals sein materiell-
rechtliches Verstindnis der Beweislastfrage. Wie schon in der Entscheidung
Bristol-Myers Squibl*3' positioniert sich der E#GH damit im klaren Widerspruch
zu den Ausfithrungen des Generalanwalts Jacobs, der in seinen Schlussantrigen
ausfiihrlich dafiir stritt, die Beweislastverteilung als Frage des formellen
Rechts, mithin des nationalen Rechts, zu behandeln.#32

In der Sache Oberbank AG*33 weitete der E#GH die bis hierhin aufgezeigte
Entwicklung seiner Rechtsprechung zur Beweislast im Markenrecht abermals
aus. 4 Zur Begriindung der Beweislastverteilung im Einzelfall verweist der
EuxGH in dieser Entscheidung auf die ,,Struktur und Systematik® der Richtli-
nie. Der Ex#GH fihrt an, dass es demjenigen, der sich [auf eine Ausnahme]
berufen will [obliegt|, den ihre Anwendung rechtfertigenden Nachweis zu fith-
ren, 43>

(a) Ubertragbarkeit auf andere Bereiche der Markenrechtsrichtlinie

Der ExGH hat in mehreren Entscheidungen*3, die schwerpunktmifig Art. 3,
5und 7 MRL betreffen, die Beweislastverteilung im Einzelfall aus den Vorga-
ben der MRL entnommen. Dem Vorgehen des ExGH liegen dabei drei

(Grund-)Ubetlegungen zugrunde:

427 ExGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 ff. — Bochringer Ingelheim II

428 EyGH, RS. 348/04, Rn. 51= GRUR 2007, S. 586 (591) — Bochringer Ingelheim II.

429 Gemeint sind die Umstinde aus: E#GH, RS. 427/93, Rn. 49 — Bristol-Myers Squibb.

40 ExGH, RS. 348/04, Rn. 14 = GRUR 2007, S. 586 (588)— Bochringer Ingelheim II; so auch
Schlussantrige GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04 — Boehringer Ingelheim II, Rn. 82 ff.

41 ExGH, RS. 427/93, Ra. 49 — Bristol-Myers Squibb.

432 Schlussantrage GA Jacobs, EnGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 ff.; E#GH, RS.
405/03 — Class International/Colgate-Palmolive, Rn. 76.

433 EuGH, RS. 217/13,218/13 = GRUR Int. 2014, S. 815 — Oberbank AG.

44 EuGH, RS. 217/13,218/13, Rn. 67 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG.

45 EuGH, RS. 217/13, 218/13, Rn. 69 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG.

436 ExGH, RS. 427/93, Rn.49 — Bristol-Myets Squibb; RS. 414/99, Rn. 54 — Zino Davidoff und Levi
Strauss; RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 281/05, Rn. 26 —
Montex; RS. 217/13,218/13, Rn. 67 = GRUR 2014, S. 815 (820)— Oberbank AG; Rs. 479/12,
Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 (370 f.) — Gautzsch GroBhandel; RS. 348/04, Rn. 51 f.=
GRUR 2007, S. 586 (591) — Bochringer Ingelheim I1.
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1. Das im 10. Erwdgungsgrund der MRL als ,,wesentlich® bezeichnete
Ziel eines ,,[einheitlichen Rechtsschutzes| im Recht aller Mitgliedstaa-
ten® wire nicht erreicht, wenn die Frage der Beweislast in die Zustin-
digkeit des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten fiele.*37

2. Um einen einheitlichen Rechtsschutz im Recht aller Mitgliedstaaten
zu gewihrleisten ist es daher notwendig, (im Bereich von Art. 5 und 7
MRL) die Beweislastverteilung den materiell-rechtlichen Wertungen
der MRL zu entnehmen.*38

3. Die Beweislastverteilung im Einzelfall ist der Systematik und Struk-
tur der MRL zu entnehmen.*3

Zwar macht der E#GH diese Ausfithrungen ,,nur® im Zusammenhang mit
Art. 3, 5 und 7 der MRL, doch wire es konsequent, sie auch auf andere Berei-
che der MRL zu tbertragen.

Zum einen bezieht sich der 10. Erwigungsgrund der MRL nicht nur auf
Art. 5 und 7, sondern auf das gesamte von ihr geregelte Recht. Daher liegt es
nahe, auch dann eine Gefihrdung des einheitlichen Rechtsschutzes anzuneh-
men, wenn die Frage der Beweislast bzgl. anderer Normen der MRL, wie z. B.
Art. Art. 9 (Verwirkung durch Duldung) oder Art. 10 (Benutzung), in die Zu-
standigkeit des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten fiele. Es ist nicht zu er-
kennen, warum nicht auch in diesem Zusammenhang das Argument des
EuGH gelten sollte, dass eine Gefihrdung des einheitlichen Rechtsschutzes
drohe. Fillt die Regelung der Beweislastfrage nimlich in den Zustindigkeitsbe-
reich der nationalen Gesetzgeber, so kann dies ohne Riicksicht auf die speziel-
le Regelungsmaterie zu einem unterschiedlichen Rechtsschutz im Bereich des
Markenrechts fithren.

Zum anderen lisst sich die Herleitung der Beweislastverteilung aus Syste-
matik und Struktur der MRL auch auf andere Normen dieser Richtlinie tiber-
tragen. Der ExGH geht in der angefiihrten Rechtsprechung davon aus, dass
sich die Beweislastverteilung im Einzelfall aus dem Verhiltnis von ,,Grund-
satz” (Art. 5 MRL) zu ,,Ausnahme® (Art. 7 Abs. 1 MRL) ergibt. Fir dieses
Verhiltnis ist es entscheidend, dass Art. 5 MRL rechtsbegriindende Wirkung

47 EuGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Rn. 67
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Ra. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368
(370 £.) — Gautzsch Groffhandel.

438 E»GH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Rn. 68
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Rn. 41= GRUR 2014, S. 368
(371) — Gautzsch Grofihandel.

49 EuGH, RS. 217/13,218/13, Rn. 68 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs.
479/12, Rn. 41 = GRUR 2014, S. 368 (370) — Gautzsch GroBhandel.
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hat, wihrend Art. 7 Abs. 1 MRL dieser Wirkung fiir den Fall entgegensteht,
dass die Voraussetzungen der Erschopfung vorliegen. Betrachtet man z. B.
Art. 9 Abs. 1 MRL, so lisst sich feststellen, dass diese Norm genau wie Art. 7
Abs.1 MRL der Wirkung von Art. 5 MRL entgegensteht.

Artikel 9 — Verwirkung durch Duldung

(1) Hat in einem Mitgliedstaat der Inhaber einer diteren Marke im Sinne von
Artikel 4 Absatz 2 die Benutzung einer jiingeren eingetragenen Marke in
diesem Mitgliedstaat wébrend eines Zeitraums von fiinf anfeinander folgenden
Jabren in Kenntnis dieser Benutzung geduldet, so kann er fiir die Waren oder
Dienstleistungen, fiir die die jiingere Marke benutt worden ist, anfgrund der
dlteren Marke weder die Ungiiltigerklirung der jiingeren Marke verlangen,
noch sich ihrer Benutzung widersetzen, es sei denn, dass die Anmeldung der
Jiingeren Marke biosglaubig vorgenommen worden ist.

2) 1]

Insofern wire es konsequent, die im Rahmen von Art. 5 und 7 MRL aufge-
stellte Rechtsprechung des E#GH zur Beweislast entsprechend auf andere
Normen der Richtlinie zu iibertragen.

(b) Beweislastqualitit satzbaumifig ausgedriickter rechtshindernder Normen

Die Einteilung der Rechtsnormen in ,,Grundsatz® und ,,Ausnahme® und die
daran gekniipfte Beweislastverteilung hat starke Ahnlichkeit zu der Normentheo-
rie Rosenbergs. Dementsprechend stellt sich auch in Bezug auf die Rechtspre-
chung des E#GH die Frage, welche Bedeutung rechtshindernde Normen fir
die Beweislastverteilung nach der Richtlinie haben. Diese Frage wird beson-
ders relevant durch den Umstand, dass die MRL mit vielen Ausnahmeformu-
lierungen (,,Es sei denn, dass...“440;  Dies findet keine Anwendung,
wenn...“441) ausgestaltet ist, die nach der heutigen (Modifizierten) Normentheorie
als Sonderregeln der Beweislast angesehen wiirden (Sazgbanlehre).

In Bezug auf die Normen der MRL stellt sich ebenfalls die Frage, wie diese
Normen einzuordnen sind. Ein Beispiel fiir eine solche Ausnahmeformulie-
rung ist etwa Art. 7 Abs. 2 MRL.

4407, B.in Art. 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 MRL.
441 7Z.B.in Art. 7 Abs. 2 MRL.
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Artikel 7 — Erschopfung des Rechts aus der Marke

(1) Die Marke gewdibrt ihrem Inbaber nicht das Recht, einem Dritten n
verbieten, die Marfke fiir Waren zu benutzen, die unter dieser Marfke von ihm
oder mit seiner Zustimmung in der Gemeinschaft in den Verkehr gebracht
worden sind.

(2) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn berechtigte Griinde es
rechtfertigen, dass der Inhaber sich dem weiteren Vertrieh der Waren
widersett, insbesondere, wenn der Zustand der Waren nach ibrem
Inverkehrbringen verandert oder verschlechtert ist.

In der Sache Boehringer Ingelbeim 11**2 entschied der E#GH, dass nicht nur die
tatsichlichen Voraussetzungen des Art. 7 Abs.1 MRL sondern auch das
Nichtvorliegen der (rechtshindernden) Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2
MRL durch den Markenbenutzer zu beweisen sind. Damit folgert der Ex#GH
in dieser Entscheidung keine Besonderheiten fiir die Beweislastverteilung aus
der besagten grammatikalischen Konstruktion.

Zwar lassen sich aus diesem Umstand noch keine umfassenden Riick-
schlisse zu der Bedeutung rechtshindernder Normen fir die Beweislastvertei-
lung entnehmen, doch spricht vieles dafiir, dass die MRL durch derartige
grammatikalische Konstruktionen gerade keine (Sonder-) Regeln tiber die Be-
weislastverteilung aufstellt.

(3) Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs

Der EFTA-Gerichtshof hat bislang noch nicht Stellung zu der speziellen Frage
bezogen, ob den Normen der MRL auch die Verteilung der Beweislast zu ent-
nehmen ist. Der EFTA-Gerichtshof hat in seiner bisherigen Entscheidungspra-
xis allerdings sein Moglichstes getan, um Divergenzen zwischen seiner Recht-
sprechung und der des E#GH in Bezug auf in das EWR-Abkommen inkorpo-
riertes EU-Recht zu vermeiden.*43 Daher ist davon auszugehen, dass der
EFTA-Gerichtshof auch in diesem Bereich der Rechtsprechung des E#GH folgt.

(4) Nationale Rechtsprechung deutscher und norwegischer Gerichte
Die zuvor dargestellte Rechtsprechung des E#GH zur Beweislastverteilung

durch die MRL wurde in jingerer Zeit auch durch die deutschen Gerichte
berticksichtigt. Der BGH ging in der Sache Converse I*4* auf die Beweislast bzgl.

442 EyGH, RS. 348/04 — Bochringer Ingelheim II.

493 Fredriksen/ Mathisen, EQS-rett, S. 142; Fredriksen, TR 2008, S. 525 ff.; Fredriksen, Europiische
Vorlageverfahren und nationales Zivilprozessrecht, S. 370.

44 BGH, I ZR 52-10 - Converse I = GRUR 2012, S. 626 (628).



74 D. Europiische Einfliisse auf die Beweislast

des Vorliegens einer Zustimmung i. S. d. § 24 Abs. 1 MarkenG, der Art. 7 Abs.
1 MRL entspricht, ein. Mit Verweis auf die Urteile des E#GH in der Sache
Class International| Colgate-Palmolive®®s und Zino Davidoff und 1_evi Strauss**¢ kommt
der BGH dabei zu dem Ergebnis, dass die Beweislast bzgl. der tatsdchlichen
Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 MarkenG beim Markenbenutzer liegt.*47
Diesem Vorgehen folgte auch das OLG Stuttgart, das ebenfalls auf die besagte
Rechtsprechung des ExGH verweist.*8

Das Bundespatentgericht hebt in einem Vorlagebeschluss*? an den ExGH
hervor, dass die Frage der Beweislastverteilung in einem engen, untrennbaren
Zusammenhang mit dem materiellen Recht stiinde und daher dem Sinn der
MRL entsprechend in allen Mitgliedstaaten einheitlich zu gestalten sei.*>* Die-
ser Einschitzung entsprichen auch die Ausfithrungen des E#GH in den Sa-
chen VVan Doren und Class International/ Colgate-Palmolive 45!

In der norwegischen Rechtsprechung finden sich kaum Aussagen zu der
Frage, ob die Beweislastverteilung als ungeschriebener Teil der MRL geregelt
wird. Insofern stellt die Entscheidung Norelor mot Smart Club*>? des Olso byrett
eine Besonderheit in der norwegischen Rechtsprechung dar. Anlass dieser
Entscheidung war ein Sachverhalt, in dem darum gestritten wurde, ob be-
stimmte Waren des Beklagten zuvor durch den Kliger im EWR in den Ver-
kehr gebracht wurden, sodass dessen Rechte aus der Marke gem. § 6 Abs. 1
vml., bzw. Art. 7 Abs. 1 MRL erschopft sind. Das Gericht kam zu der Feststel-
lung, dass unklar ist, ob die besagten Waren innerhalb oder auflerhalb des
EWR durch den Markeninhaber in den Verkehr gebracht wurden.4>3 Keine der
beiden Parteien konnte das Gericht von der tiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit der angefithrten Tatsachen tUberzeugen. Damit stellte sich dem Gericht die
Frage nach der Beweislast fiir den Ort des ersten Inverkehrbringens der
Waren 454

45 EuGH, RS. 405/03 — Class International/Colgate-Palmolive.

446 ExGH, RS. 414/99 — Zino Davidoff und Levi Strauss.

4“7 BGH, I ZR 52-10 - Converse I = GRUR 2012, S. 626 (628).

448 OLG Stuttgart, 2U 89/12.

449 BPatG, GRUR 2013, S. 844 ff.

450 BPatG, GRUR 2013, S. 844 (850).

451 BPatGG, GRUR 2013, S. 844 (850).

452 Oslo byrett vom 14.Mai 1999 — Sak nr.: 97-10298 A725 — Norelor mot Smart Club.

453 Oslo byrett vom 14.Mai 1999 — Sak nr.: 97-10298 A725, S.19 — Norelor mot Smart Club. Dort stellt
das Oslo byrett fest: ,,I den foreliggende sak er faktum uklart og omstridt. [...] Det kan godt
veare at Smart Club har kjopt alle varene fra ,tradere’ innen EU, men heller ikke Smart Club kan
vite om varene forste gang ble brakt i omsetning der. Det kan heller ikke Norelor vite.*

Deutsche Ubersetzung: ,,In der vorliegenden Sache sind Tatsachen unklar und umstritten. [...] Es
kann gut sein, dass Smart Club alle Waren von ,Hindlern® innerhalb der EU gekauft hat, aber
auch Smart Club kann nicht wissen ob die Waren erstmalig dort in den Verkehr gebracht wur-
den. Das kann auch Norelor nicht wissen.*

454 Oslo byrett vom 14.Mai 1999 — Sak nr.: 97-10298 A725, S. 19 — Norelor mot Smart Club.
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Besonders interessant ist, dass das Osl byrett in diesem Zusammenhang da-
rauf verweist, dass es die Frage nach der Verteilung der Beweislast nicht be-
antworten konne, da der E#GH in seiner Rechtsprechung zu dieser Frage (im
Jahr 1999) noch keine Stellung bezogen habe.*>> Daher kénne das Gericht
ohne einen Rickgriff auf eine solche Rechtsprechung nicht sagen, ob der
Markeninhaber beweisen muss, dass die Waren aullerhalb des EWR in den
Verkehr gebracht wurden oder ob der Markenbenutzer das Gegenteil bewei-
sen muss. 43

Diese Feststellung des Osko byrett stimmt auch mit den zuvor angefithrten
Entscheidungen des E#GH tberein. Wie in dieser Arbeit festgestellt wurde,
machte der E#GH erstmals in der Entscheidung Zino Davidoff und Levi
Strauss®7 aus dem Jahr 2001 Ausfithrungen zur Verteilung der Beweislast in
Bezug auf Art. 7 Abs. 1 MRL.

Im Unterschied zu der dargestellten Rechtsprechung der deutschen Ge-
richte féllt auf, dass sich die norwegische Rechtsprechung nicht auf die ergan-
gene Rechtsprechung des E#GH beruft, sondern dieser sogar vorgreift. Ob es
sich dabei um ein Zufallsprodukt handelt, mag dahinstehen. Wichtig ist aller-
dings, dass sich der norwegische Gesetzgeber aufgrund dieser Entscheidung
gezwungen sah, innerhalb der Vorarbeiten zum varemerkelov zu dieser Frage
Stellung zu beziehen. Auf diese Stellungnahme wird im Zusammenhang mit
dem varemerkelov und dessen Gesetzesvorarbeiten im Verlauf der Arbeit einge-
gangen 458

(5) Ansicht des Verfassers

Es entspricht auch der Ansicht des Verfassers dieser Arbeit, dass die Beweis-
lastverteilung bei Markenrechtsverletzungen durch die MRL vorgegeben wird.
Schon in den Ausfithrungen zum 11. Erwigungsgrund der MRL konnte darge-
stellt werden, dass der betreffende Wortlaut einer Beweislastverteilung durch
die MRL nicht im Wege steht.#>? Es ist daher entgegen anderer Ansichten*o
auch nicht von vorne herein ausgeschlossen, dass die MRL die Beweislast nach
materiell-rechtlichen Gesichtspunkten verteilt.

455 Olso byrett vom 14.Mai 1999 — Sak nr.: 97-10298 A725, S. 19 — Norelor mot Smart Club.

456 Oslo byrett vom 14.Mai 1999 — Sak nr.: 97-10298 A725, S. 19 — Norelor mot Smart Club.

47 EnGH, RS. 414/99 — Zino Davidoff und Levi Strauss.

438 Siche: E. 11. 1.

459 Siehe: D. II1. 2. ¢.) (1).

460 OGH, 4 Ob 29/00 = GRUR Int 2000, S. 785 (787 f.); Schlussantrige GA Stix-Hackl, EnGH, RS.
244/00, Rn. 36 — Van Doren mit Verweis auf entsprechende Ausfiihrungen der franzosischen
Regierung und der Europiischen Kommission; Schlussantrige GA Jacobs, E#GH, RS. 405/03,
Rn. 77 — Class International/Colgate-Palmolive; BGH, Beschluss, I ZR 193/97, S. 8 — Van Do-
ren.
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Uber die Ablehnung dieses Ausschlusskriteriums hinaus lisst sich die Be-
weislastverteilung durch die MRL aber auch mit positiven Argumenten be-
griinden. Zunichst sei dabei der 10. Erwdgungsgrund der MRL in Betracht
gezogen. Nach diesem ist es ,,zur Erleichterung des freien Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs [...] von wesentlicher Bedeutung, zu erreichen, dass die ein-
getragenen Marken im Recht aller Mitgliedstaaten einen einheitlichen Schutz
genieflen.” Fur die Frage, welche Reichweite diese Harmonisierung des Mar-
kenrechts hat und insbesondere ob die Beweislastverteilung davon erfasst sein
soll, sind die Wertungen des 4., 5. und 6. Erwigungsgrundes der MRL heran-
zuziehen. Der 4. Erwigungsgrund gibt zunichst an, dass es ,,nicht notwendig
[erscheint], die Markenrechte der Mitgliedstaaten vollstindig anzugleichen.®
Vielmehr sei es ,,ausreichend, wenn sich die Angleichung auf diejenigen inner-
staatlichen Rechtsvorschriften beschrinkt, die sich am unmittelbarsten auf das
Funktionieren des Binnenmarktes auswirken.” Es ist somit nicht der Zweck
der Markenrechtsrichtlinie, das Markenrecht umfassend zu harmonisieren. Vor
diesem Hintergrund kénnte man argumentieren, dass der Regelungsgehalt der
Markenrechtsrichtlinie eng zu verstehen ist und die Beweislastverteilung gera-
de nicht erfasst wird. Dem lisst sich aber entgegenhalten, dass der europiische
Gesetzgeber im 5. und 6. Erwagungsgrund bestimmte Bereiche benannt hat,
die nicht von der MRL erfasst werden sollen und daher Sache des innerstaatli-
chen Rechts sind. Darunter fallen der Schutz der durch Benutzung erworbe-
nen Marke und verschiedene Verfahrensregeln. Die Regelung der Beweislast-
verteilung ist hingegen nicht aufgefithrt. Hitte der europiische Normgeber
diesen Bereich in die Verantwortung des nationalen Gesetzgebers stellen wol-
len, so wire es konsequent gewesen, dies auch im Rahmen der Ausfithrungen
des 5. oder 6. Erwigungsgrundes zum Ausdruck zu bringen. Dass dies nicht
geschehen ist, deutet darauf hin, dass der europiische Normgeber auch die
Beweislastverteilung durch die MRL geregelt wissen will.

Dariiber hinaus ist anzuerkennen, dass die einheitliche Regelung der Be-
weislastverteilung zu einer nicht zu unterschitzenden Erleichterung fir den
freien Waren- und Dienstleistungsverkehr fithrt und so dem Ziel aus dem 10.
Erwigungsgrund der MRL dient. Diese Auswirkung soll an folgendem Beispiel
verdeutlicht werden: Man denke sich ein Unternehmen, das auf dem deut-
schen Markt titig ist und seine Produkte unter einer Luxusmarke vertreibt.
Dieses Unternehmen kommt im Laufe der Zeit in zivilrechtlichen Gerichts-
verhandlungen mit der Frage der markenrechtlichen Beweislastverteilung in
Bertihrung. Aufgrund der gemachten Erfahrungen entwickelt das Unterneh-
men daraufhin Strategien, die die Verteilung der Beweislast beriicksichtigen.
Diese Strategien reichen dabei teilweise bis weit vor einen etwaigen Beweis vor
einem Gericht. Es kann zum Beispiel sein, dass das Unternechmen die Erfah-
rung gemacht hat, regelmif3ig die tatsichlichen Voraussetzungen fiir einen
Ausschluss der Erschopfung (§ 24 Abs. 2 MarkenG) vor Gericht beweisen zu
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miissen. Das Unternehmen wird dann schon im alltiglichen Betrieb darauf
achten, entsprechende Tatsachen zu sichern. Solche Strategien des Unterneh-
mens sind allerdings nur dort anwendbar, wo das Markenrecht und insbeson-
dere die Beweislastfrage einheitlich geregelt sind. Das heif3t, das Unternehmen
miisste seine Strategie fiir diesen Bereich neu ausrichten, wenn im Bereich der
Beweislastverteilung Unterschiede zwischen den einzelnen EWR-Staaten be-
stinden. Wenn hingegen eine einheitliche Regelung der Beweislastfrage be-
stinde, so konnte das Unternehmen seine erprobte Strategie auf einen neuen
Markt erstrecken. Stellt man sich nun vor, dass das besagte Unternehmen er-
wigt auf den norwegischen Markt zu expandieren, so wire die Einheitlichkeit
der Beweislastverteilung eine nicht zu unterschitzende Erleichterung bei der
Realisierung.

Ferner spricht auch ein Vergleich mit den Grundsitzen des Internationalen
Beweisrechts dafiir, die Beweislastverteilung direkt aus der MRL zu entneh-
men. Das Internationale Beweisrecht unterscheidet grundsitzlich in das lex
causae, also das in materiell-rechtlicher Hinsicht auf einen Fall anzuwendende
Recht und das lex fori, also das in prozessrechtlicher Hinsicht auf einen Fall
anzuwendende Recht. Die Frage der Beweislastverteilung wird dabei von der
vorherrschenden Meinung im Internationalen Beweisrecht als eine Frage des
materiellen Rechts eingeordnet. 40!

Im Vordergrund dieser Einordnung steht dabei nicht die Wertung, dass die
Beweislastverteilung dem nationalen materiellen Recht zu entnehmen sei. Viel-
mehr steht die Erkenntnis im Vordergrund, dass die Regelungen der Beweis-
last so eng mit dem materiellen (Sach-) Recht verflochten ist, dass sie auch
einen materiell-rechtlichen Charakter trigt.462 Eine Betrachtung des Internati-
onalen Beweisrechts spricht insofern ebenfalls dafiir, die Beweislastverteilung
den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL zu entnehmen.

Wie diese Ausfithrungen zeigen, ist in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des EuGH#*3 davon auszugehen, dass die Markenrechtsrichtlinie
auch die Beweislastverteilung regelt.

Dieser Zustand bringt allerdings auch einige Probleme mit sich und bietet
so Ansatzpunkte fiir Kritik. Zu kritisieren ist insbesondere, dass zu wenig iiber
die Prinzipien bekannt ist, nach denen die MRL die Beweislast verteilt und
dass daher trotz der einheitlichen Regelung der Beweislastverteilung in gewis-
sen Bereichen Rechtsunsicherheit herrscht.

Zunichst ist zu erwihnen, dass es keine explizite Norm gibt, in der die
Beweislastverteilung durch die MRL geregelt wird. Der Rechtsanwender ist

401 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, S. 285; Coester-W alfjen, Internationales Beweisrecht,
S. 285 m. w. N.; Spellenberg in: Minchener Kommentar zum BGB Bd. 10, Art. 18 Rom I-VO,
Rn. 1 ff; BGH, IV ZR 10/51 = NJW 1952, S. 142 (142).

462 Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht, S. 284.

463 Siche: D. I11. 2. ¢.) (2).
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daher schlussendlich darauf angewiesen, die Beweislastverteilung der Recht-
sprechung des EuGH und der Literatur zu entnehmen.

Ein solches Vorgehen ist aber mit einigen Schwierigkeiten verbunden. Be-
trachtet man die Rechtsprechung des EuGH zur Beweislastverteilung durch
die MRL, so ldsst sich feststellen, dass diese grof3tenteils punktuellen Charakter
hat, was eine Rechtsfindung erschweren kann. So kommt der EuGH in der
Entscheidung Zino Davidoff und Levi Stranss** | lediglich® zu dem Ergebnis, dass
der Markenbenutzer die Beweislast fiir die Zustimmung i. S.d. Art. 5 MRL
trigt, in der Entscheidung Class International/ Colgate Palmolive*®5 kommt der
EuGH ,,nur zu dem Ergebnis, dass der Markeninhaber die Beweislast fir die
tbrigen Voraussetzungen des Art. 5 MRL trigt und in der Entscheidung Boeb-
ringer Ingelheims 116 fithrt der EuGH ,lediglich® aus, dass der Markenbenutzer
zu beweisen hat, dass die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2 MRL nicht vor-
liegen. Damit sind weite Bereiche der MRL nicht von der Rechtsprechung des
EuGH erfasst. Es gibt beispielsweise keine Entscheidung des EuGH zu der
Frage, wie die Beweislastverteilung fiir die tatsdchlichen Voraussetzungen von
Art. 6 (Beschrinkung der Wirkung der Marke), Art. 8 (Lizenz) oder Art. 10
(Benutzung der Marke) MRL ist, um nur einige Beispiele zu nennen.

In seiner jiingsten Rechtsprechung zu dieser Thematik hat der EuGH auch
abstrakte Kriterien herangezogen, um die Beweislastverteilung durch die MRL
zu bestimmen. In der Sache Oberbank AG*7 fihrte der EuGH an, dass ,,ange-
sichts [...] der Struktur und der Systematik von Art. 3 Abs. 3 MRL festzustel-
len ist, dass [...] die Beweislast fiir die infolge der Benutzung [einer| streitigen
Marke erworbene Unterschiedungskraft den Markeninhaber, der die Unter-
scheidungskraft geltend macht, treffen muss. Diese Rechtsprechung konnte
der Beginn der Etablierung einer Grundregel i. S. d. (Modifizierten) Normen-
theorie durch die Rechtsprechung des EuGH und mit Geltung fiir die gesamte
MRL sein. Zum jetzigen Zeitpunkt besteht allerdings diesbeziiglich noch
Rechtsunsicherheit. Auf der einen Seite ist nicht klar, ob die in der Entschei-
dung Oberbank AG*8 angefithrten Prinzipien der Beweislastverteilung fiir die
gesamte MRL gelten sollen oder nicht. Auf der anderen Seite ldsst sich aus der
Rechtsprechung des EuGH in der Sache Oberbank AG* nicht erkennen, wel-
che Partei die Beweislast fiir rechtshindernde Normen trigt, insbesondere
welche Wirkung satzbaumifSige Formulierungen auf die Beweislastverteilung
haben. Auch ein Blick auf andere Richtlinien bringt nicht mehr Klarheit. Dem

464 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

465 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive.

466 E4GH, RS. 348/04, Rn. 51 £. = GRUR 2007, S. 586 (591) — Bochringer Ingelheim IT;
entsprechend auch: GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04, Rn. 82 f,; EuGH, RS. 427/93 — Bristol-
Myers Squibb, Rn. 49.

467 EnGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68,.

468 FuGH, RS. 217/13,218/13 Rn. 68, f.

469 FEnGH, RS. 217/13,218/13 Rn. 68, f.
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Autor ist keine andere Europiische Richtlinie bekannt — weder im Bereich des
Gewerblichen Rechtsschutzes, noch in anderen Bereichen —, durch die die
Beweislastverteilung in grundlegender Weise geregelt wird. Vielmehr schlieB3t
der EuGH eine grundsitzliche Verteilung der Beweislast im Zusammenhang
mit anderen Richtlinien sogar explizit aus. So fithrt der EuGH zum Beispiel in
der Entscheidung Consumer Finance’" an, dass die Verbraucherkreditrichtlinie7!
zur Frage der Beweislastverteilung ,.keine Vorschriften enthilt™. Insofern ist
auch ein Riickgriff auf gesicherte Erkenntnisse aus anderen Richtlinien — we-
der im Bereich des Gewerblichen Rechtsschutzes, noch in anderen Berei-
chen — moglich.

Es sind allerdings Moglichkeiten denkbar, wie die bestehende Rechtsunsi-
cherheit beseitigt oder zumindest erheblich reduziert werden kann.

Eine Moglichkeit konnte in der abstrakten und ausdriicklichen Regelung
der Beweislastverteilung durch die MRL zu sehen sein. Inhaltlich kénnte diese
Regelung an die bisherige Rechtsprechung des EuGH in diesem Bereich an-
kniipfen. Dabei ist zuvorderst die Entscheidung des EuGH in der Sache
Oberbank AG*7? zu bertcksichtigen. In dieser Entscheidung zur MRL deutet
der EuGH die Etablierung einer abstrakten Regel an, nach der jede Partei die
tatsachlichen Voraussetzungen der fiir sich giinstigen Norm zu beweisen hat.
Diesen Grundsatz konnte der Europiische Normgeber zu einer ausdriickli-
chen Regelung erheben und somit klarstellen, dass die Beweislastverteilung fiir
die gesamte MRL nach diesem Grundsatz erfolgt. Als Vorbild fiir eine solche
Regelung konnten etwa die ausdriicklichen Beweislastregelungen der §§ 193—
198 des ersten Entwurfs des Burgerlichen Gesetzbuches*”3 oder des italieni-
schen Codice Civil dienen.

Zwar wirde auf diese Weise die besagte Rechtsunsicherheit in gewissem
MafBe reduzieren, doch sind auch erhebliche Bedenken gegen ein solches Vor-
gehen anzubringen. Insbesondere ist zu befiirchten, dass die Normierung der
Beweislastverteilung zu einem Wegfall der Flexibilitit und Dynamik fiihrt, die
mit der momentanen Rechtsprechung des EuGH in diesem Bereich verbun-
den sind. Mit der Entscheidung in der Sache Oberbank AG** hat der EuGH
gerade erste begonnen Kriterien fiir die Verteilung der Beweislast im Marken-
recht aufzustellen. Fine Normierung der Beweislastverteilung wirde einen
erheblichen Einschnitt bei dieser Entwicklung bedeuten. Zudem hat der Eu-
ropiische Normgeber bei der Schaffung von umfassenden ausdriicklichen
Beweislastnormen keine Erfahrung, auf die er zuriickgreifen kann — weder im

470 ExGH, RS. 449/13, Rn. 22 — Consumer Finance.

471 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 iiber Verbraucherkre-
ditvertrige und zur Authebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates (Vetbraucherkreditricht-
linie).

472 EyGH, RS. 217/13,218/13 Ra. 68, f.

473 Erster Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, § 193 ff.

44 EnGH, RS. 217/13,218/13 Rn. 68, f.
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Bereich des Markenrechts noch im Bereich anderen Sekundirrechts. Insofern
wire eine Normierung der Beweislastverteilung zum derzeitigen Zeitpunkt
keine ideale Losung.

Stattdessen konnte aber eine Fortbildung der EuGH-Rechtsprechung zur
Beweislastverteilung durch die MRL erheblich zur Rechtssicherheit beitragen.
Grundlage dafiir wire, dass dieser in seiner zukiinftigen Rechtsprechung die in
der Entscheidung Oberbank AG*> zum Ausdruck kommenden Prinzipien der
Beweislastverteilung zu einer fir die gesamte MRL geltenden Grundregel er-
hebt. Wie zuvor gezeigt werden konnte*’¢ ist eine solche Ausweitung auch in
der Argumentationsweise des EuGH in der bisherigen einschligigen Recht-
sprechung bereits angelegt. Es muss daher das Ziel zukinftiger Rechtspre-
chung sein, eine klare Formulierung fiir diese Grundregel zu finden. Als Vor-
bild bietet sich die teilweise als ,,Weltgewohnheitsrecht*’7* bezeichnete Formel
an, nach der jede Partei die tatsdchlichen 1 oranssetzungen der fiir sie giinstigen Norm 3u
beweisen hat. Auf diese Weise konnte die bestehende Rechtsunsicherheit besei-
tigt werden.

(6) Neue Markenrechtsrichtlinie (EU) 2015/2436

Am 16.12.2015 wurde die Richtlinie (EU) 2015/2436 des Europiischen Pat-
laments und des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten uber die Marke erlassen, die am 12.01.2016 in Kraft trat.#’8 Im Anhang
des EWR-Vertrages wird in der Fassung mit Stand vom 08.07.2016 noch nicht
auf diese Richtlinie verwiesen. Aufgrund der befiirwortenden Stellungnahme
der EFTA-Staaten zur Neufassung der Markenrechtsrichtlinie*’? ist aber mit
sehr hoher Wahrscheinlichkeit mit einer baldigen Erginzung des EWR-
Vertrages um die entsprechende Richtlinie zu rechnen.

Die durch die Richtlinie (EU) 2015/2436 eingefithrten Neuerungen lassen
sich grob in solche Neuerungen einteilen, durch die eine umfassende Regelung
des Verfahrensrechts in die Markenrechtsrichtlinie integriert wird*$9 und sol-

475 EnGH, RS. 217/13, 218/13 Ra. 68, f.

476 Siehe: D. II1. 2. ¢.) (2) (b).

477 Poble, in S Dolle, Bd. 2, S. 317 (323); Baumgdrtel/ Wabrendorf, in: FS Rammos, S. 41 (42).

478 Die Verabschiedung der Richtlinie (EU) 2015/2436 geschah zeitlich nach der Einreichung dieser
Arbeit. Im Rahmen einer Nachbearbeitung wird in diesem Gleiderungspunkt allerdings der Fra-
ge nachgegangen, welche Anderungen sich aus der Neufassung der Markenrechtstichtlinie fiir
diese Arbeit ergeben.

49 EEA, EFTA Comment on the European Commission’s proposal for a new Trade Mark Directive
(COM(2013)162 final), vom 24.03.2014. Dort heil3t es in Rn. 1.2.: |, The EEA EFT.A States wel-
come the Commission’s proposal for a Directive of the Enropean Parliament and of the Council to approximate
the law of the Member States on trade marks.*

480 Richtlinie (EU) 2015/2436, Erwigungsgtinde 7, 9.
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che Neuerungen, durch die das bereits bestehende materielle Markenrecht
erginzt wird.

Die Normen zur umfassenden Regelung des Verfahrensrechts finden sich
in den Art. 37-47 ! Richtlinie (EU) 2015/2436. Diese Normen regeln das Ver-
fahren tber die Anmeldung und Eintragung einer Marke (Art. 37-42) sowie
tber das Widerspruchs-, Verfalls,- und Nichtigkeitsverfahren (Art. 43-47).

Die materiell-rechtlichen Neuerungen der Richtlinie (EU) 2015/2436 wut-
den punktuell vorgenommen und lassen sich nicht einem bestimmten Ab-
schnitt zuordnen. Im Wesentlichen betrifft das: die Regelung der Markenfor-
men (Art. 3), Absolute Eintragungshindernisse oder Nichtigkeitsgriinde (Art.
4), Relative Eintragungshindernisse oder Nichtigkeitsgriinde (Art. 5), Rechte
aus der Marke (Art. 10), Benutzung der Marke (Art. 106).

Mit Blick auf die Frage der Beweislastverteilung lisst sich das zuvor im Zu-
sammenhang mit der Richtlinie 2008/95/EG Gesagte entsprechend auf die in
Zukunft geltende Richtlinie (EU) 2015/2436 tbertragen.

Entscheidend ist, dass die Erwidgungen, die der Rechtsprechung des EuGH
im Zusammenhang mit der Beweislastverteilung durch Richtlinie 2008/95/EG
zu Grunde liegen*!, auch auf die Richtlinie (EU) 2015/2436 entsprechende
anwendbar sind.

Der Umstand, dass einige Normen erginzt, bzw. neu gefasst wurden be-
freit nicht von dem Bediirfnis, dass auch fiir diese Regelungen eine einheitliche
Beweislastverteilung zum Zwecke des einheitlichen Rechtsschutzes besteht. Im
Gegenteil: Mit der Einfihrung weiterer Sachnormen durch die Richtlinie (EU)
2015/2436 steigt auch entsprechend der Bedarf an hinzutretenden Beweislast-
normen, um dem Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes im Rechte aller Mit-
gliedsstaaten gerecht werden zu kénnen.

Dartiber hinaus lisst auch die Richtlinie (EU) 2015/2436 die Hetleitung
der Beweislastverteilung aus Systematik und Struktur der Richtlinie (weiterhin)
zu. Wie zuvor ausgefithrt wurde, ist die Beweislastverteilung den materiell-
rechtlichen Wertungen der Richtlinie 2008/95/EG, insbesondere dem Vet-
hiltnis von ,,Grundsatz* und ,,Ausnahme* zu entnehmen.*$2 Als Beispiel dafiir
diente der Gegensatz von Art. 5 Richtlinie 2008/95/EG, der die Rechte aus
der Marke regelt und Art. 7 Abs. 1 Richtlinie 2008/95/EG, der die Erschop-
fung des Rechts aus der Marke regelt.#83 Dieses Grundsatz-Ausnahme-
Verhiltnis findet sich auch in der Richtlinie (EU) 2015/2436 wieder und wird
auch gerade durch die Neuerungen bestitigt. Um dies zu verdeutlichen soll nur
gezeigt werden, in welchem Umfang sich der Wortlaut des Art. 5 Richtlinie
2008/95/EG verindert hat und dass diese Verinderung keinen Einfluss auf

b

41 Siche: D. 111 2. C.) (2) (a).
42 Siche: D. 111. 2. C.) (2), (5).
43 Siche: D. 111. 2. C.) (2).
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die mit der materiell-rechtlichen Wirkung der Norm verbundene Beweislast-
verteilung hat:

Bislang war der (rechtsbegriindende) Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 Richtlinie
2008/95/EG:

Artikel 5 — Rechte aus der Marke

(1) Die eingetragene Marke gewdibrt ihrem Inhaber ein ansschiiefSliches Recht.
Dieses Recht gestattet es dem Inbaber, Dritten zu verbieten, obne seine
Zustimmung im geschdftlichen 1 erkehr
a.) ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen

gu benuten, die mit denjenigen identisch sind, fiir die sie eingetragen
Sind;

b.) ein Zeichen u benutzen, wenn wegen der ldentitit oder der Abnlichkeit
des Zeichens mit der Marke und der ldentitit oder Abnlichkeit der
durch die Marke und das Zeichen erfassten Waren oder Dienstleistungen
fiir das Publikum die Gefabr von 1V erwechslungen besteht, die die
Gefabr einschliefSt, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in
Verbindung gebracht wird.

[..]

Der neue Wortlaut der entsprechenden Norm in Art. 10 Richtlinie (EU)
2015/2436 lautet:

Artikel 5 — Rechte aus der Marke

(1) Mit der Eintragung der Marke erwirbt der Inhaber ein ausschliefSliches Recht
an ihr.

(2) Der Inhaber einer eingetragenen Marke hat unbeschadet der von Inhabern vor
demr Zeitpunkt der Anmeldung oder dem Priorititstag der eingetragenen
Marke erworbenen Rechte das Recht, Dritten zu verbieten, obne seine
Zustimmung im  geschdftlichen 1erkebr, in Bezug anf Waren oder
Dienstleistungen, ein Zeichen 3u benutzen, wenn
a.) das Zeichen mit der Marke identisch ist und fiir Waren oder

Dienstleistungen benutzt wird, die mit denjenigen identisch
oder ihnen dhnlich sind, fiir die die Marke eingetragen ist, und
fiir das Publikum die Gefahr einer Verwechselung besteht, die
die Gefahr einschlie3t, dass das Zeichen mit der Marke
gedanklich in Verbindung gebracht wird;

b) [...]-
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Dennoch indert dies nichts an der materiell-rechtlichen Wirkung dieser Norm.
Es lasst sich schon jetzt sagen, dass es sich um eine rechtsbegriindende Norm
handelt, die sich wie schon zuvor Art. 5 Richtlinie 2008/95/EG in die Syste-
matik von ,,Grundsatz® und ,,Ausnahme® einfigt. Damit trigt auch nach der
Neufassung der Markeninhaber regelmifig die Beweislast fiir das Vorliegen
der Voraussetzungen dieser Norm.

In entsprechender Weise stellen auch die anderen zuvor genannten Neue-
rungen der Richtlinie (EU) 2015/24364+ zwar eine Anderung von Sachnot-
men dar, hingegen keine Anderung der grundlegenden Beweislastverteilungs-
systematik.

d.) Zwischenergebnis

Die Finordnung der Beweislastverteilung als Frage des formellen Rechts oder
des materiellen Rechts ist auf der Ebene des europiischen Sekundirrechts
umstritten. Hierzu ldsst sich sowohl die Ansicht vertreten, dass die Beweislast-
verteilung der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten unterliegt?$>, als auch
die Ansicht, dass sie bereits durch die Vorgaben der Richtlinien mit geregelt
wird. 486

Eine Besonderheit ergibt sich fiir den Bereich des Markenrechts. In diesem
Bereich entnimmt der E#GH die Beweislastverteilung eindeutig dem materiell-
rechtlichen Regelungsgehalt der MRL. Bedenken gegen diese Rechtsprechung,
die sich vor allem auf das Argument stiitzen, dass der 11. Erwigungsgrund der
MRL die Beweislastverteilung dem nationalen Verfahrensrecht zuweist, ist
nicht stattzugeben.

Zwar macht der E#GH diese Aussage nur im Zusammenhang mit Art. 3, 5
und 7 MRL, doch konnte gezeigt werden, dass sich die dahinterstehenden
Uberlegungen grds. auch auf andere Normen der MRL iibertragen lassen.

Die Unterteilung der markenrechtlichen Normen in ,,Grundsatz* und
»Ausnahme® weist dabei eine starke Nahe zur Nomwentheorie Rosenbergs auf.
Nicht ganz klar ist, wie rechtshindernde Normen, insbesondere grammatikali-
sche Formulierungen i. S. d. Saszbanlehre nach der Rechtsprechung des E«GH
einzuordnen sind. Es zeichnet sich jedoch eine Tendenz in der Rechtspre-
chung ab, dass diese Formulierungen ohne Einfluss auf die Beweislastvertei-

484 Siehe: oben.

485 Schlussantrage GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb, Rn. 102; E#«GH, RS.
449/13, Rn. 23 - Consumer Finance; Geiger, EuZW 2003, S. 477/480.

486 Naumann, Die Beweislast im Europiischen Wirtschaftsrecht, S. 248; Schmidt-Kessel, Stellungnahme
zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechtsrichtlinie und zur Anderung

des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, abrufbar unter:
http:/ /www.zivilrecht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VRRL.pdf, S. 17.
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lung im Finzelfall sind, was auch der Einschitzung durch die bisherige Litera-
tur zu diesem Thema entsprechen diirfte.*87

Der EFTA-Gerichtshof ist in seiner Rechtsprechung noch nicht auf die Frage
der Beweislastverteilung durch die MRL eingegangen. Es ist allerdings auf-
grund der starken Homogenitit zwischen der Rechtsprechung des EFTA-
Gerichtshofs und der Rechtsprechung des E#GH davon auszugehen, dass der
EFTA-Gerichtshof auch in diesem Bereich sein Méglichstes tut, um der Recht-
sprechung des E#GH zu entsprechen.

Die deutschen Gerichte sind bereits ausdriicklich auf die Rechtsprechung des
EuGH eingegangen und haben auch dieser entsprechend die Beweislastvertei-
lung im Einzelfall begriindet.

In der norwegischen Rechtsprechung finden die Urteile des E#GH bislang
noch keine Beachtung. Umso erstaunlicher ist es, dass das Oslo byrett eine ent-
sprechende Auslegung der MRL antizipiert hat und zeitlich vor der dargestell-
ten Rechtsprechung des E#GH bereits zu dem Ergebnis kam, dass die Frage
der Beweislastverteilung dem materiell-rechtlichen Gehalt der MRL zu ent-
nehmen sei.*88

Der Verfasser dieser Arbeit geht ebenfalls davon aus, dass die Beweislast-
verteilung den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL, bzw. der Richtlinie
(EU) 2015/2436 zu entnehmen ist.*8 Kritisiert wird, dass trotz der einheitli-
chen Regelung der Beweislastverteilung durch die MRL Rechtsunsicherheit
herrscht. Diese Rechtsunsicherheit griindet auf dem Umstand, dass nicht ge-
nug iber die Prinzipien bekannt ist, nach denen die MRL die Beweislast ver-
teilt. Die Losung dieses Problems sieht der Verfasser in der Fortbildung der
Rechtsprechung des EuGH in diesem Bereich. Zu diesem Zweck wird in Fort-
setzung der bisherigen Rechtsprechung die Schaffung einer fiir die gesamte
MRL geltenden Grundregel der Beweislastverteilung vorgeschlagen.

3. Beweismal3

Neben der Frage der europaischen Einflisse auf die Beweislastverteilung stellt
sich zudem die Frage der europiischen Einflisse auf das von den nationalen
Richtern anzuwendende Beweismal3. Das Gemeinschaftsrecht gibt den fiir die
Meinungsbildung des Richters erforderlichen Uberzeugungsgrad grundsitzlich
nicht vor.# Zwar finden sich fiir Einzelfille*! gemeinschaftsrechtliche Be-

487 Nanmann, Die Beweislast im Europiischen Wittschaftsrecht, S. 251.

488 Oslo byrett vom 14.Mai 1999 — Sak nr.: 97-10298 A725, S.19 — Notelor mot Smart Club.

489 Siche: D. I1I1. 2. ¢.) (5)

490 Papadelli, Beweislastverteilung bei der Durchsetzung des Kartellrechts, S. 340 £.; Biilow, in: Baum-
girtel/Laumen, Handbuch der Beweislast im Privatrecht — Bd. 2, S. 1348 £.; Coester-Walgjen,
JURA 2006, S. 914 (918).

917, B.in: Art. 7 lit b Produkthaftungstichtlinie; Biiow, in: Baumgirtel/ Laumen, Handbuch der
Beweislast im Privatrecht — Bd. 2, S. 1349.
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weismal3vorgaben, doch betreffen diese nicht das Markenrecht, sodass sie fiir
diese Arbeit auBer Betracht bleiben kénnen. Auch der Rechtsprechung des
EuGH lassen sich keine besonderen Vorgaben zum Beweismal3 im Marken-
recht entnehmen. In Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben finden
daher die nationalen Regelungen tiber das Beweismal3 Anwendung.

4. Zusammenfassung

Das Europidische Sekundirrecht, insbesondere die Europiischen Richtlinien,
haben Einfluss auf die Beweislastverteilung im nationalen Recht. Dieser Ein-
fluss kann zum einen in ausdriicklichen Beweislastnormen und zum anderen in
ungeschriebenen Regeln der Beweislastverteilung bestehen. Wihrend sich kei-
ne ausdriicklichen Beweislastregelungen in der MRL finden, sind die unge-
schriebenen Beweislastregeln umso bedeutsamer fiir das Markenrecht.

Wie dargelegt werden konnte, ist die MRL, bzw. die Richtlinie (EU)
2015/2436 i. S. d. richtungsweisenden und praktisch maB3geblichen Rechtspre-
chung des ExGH dahingehend zu verstehen, dass sie die Beweislast anhand
materiell-rechtlicher Gesichtspunkte verteilt. Die Beweislastverteilung ist dabei
im Einzelfall der ,,Struktur und Systematik® der MRL zu entnehmen, wodurch
eine starke Nihe zu der Grundregel der Nommentheorie Rosenbergs, die in sehr
vielen, wenn nicht allen EU-Mitgliedstaaten Geltung hat*2, besteht.

Eine Interpretation der MRL im Sinne der deutschen Saszbaulehre ginge
hingegen zu weit, da vom europiischen Gesetzgeber nicht die gleiche sprachli-
che Prizision erwartet werden kann wie vom deutschen Zivilrecht. Diesem
Ergebnis entspricht auch die Rechtsprechung des E#GH in der Sache Boehrin-
ger Ingelheim 11*93. Formulierungen wie ,,es sei denn, dass...“4%* oder ,,dies findet
keine Anwendung, wenn...“4% sind daher nicht als Sonderregeln der Beweis-
last sondern als Mittel der tibersichtlichen Gestaltung der einzelnen Normen
zu verstehen. Dies entspricht auch der Einordnung solcher Konstruktionen im
norwegischen Recht.

Das Beweismal} wird nicht durch die MRL geregelt. Es unterliegt der Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten. Auf diese Weise kénnen im Bereich des
Beweismalles grofle Unterschiede zwischen den Regelungen des jeweiligen
nationalen Rechts bestehen, wie sich bei der Darstellung des Beweismalles im
deutschen und im norwegischen Zivilprozessrecht gezeigt hat. Dieser Um-
stand ist grundsitzlich geeignet, das angestrebte Ziel des Europiischen Rechts,
einen einheitlichen Rechtsschutz im Bereich des Markenrechts zu gewahrleis-

492 Biilow in: Baumgdrtel/ Lanmen, Handbuch der Beweislast im Privatrecht — Bd. 2, EG-Richtlinien,
Rn.3; Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 270 ff.; Lespold, Beweislastregeln, S. 46 ff.

493 ExGH, RS. 348/04 — Bochringer Ingelheim II.

947, B.in Art. 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 MRL.

495 7. B. in Art. 7 Abs. 2 MRL.
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ten, zu konterkarieren, da der Anwendungsbereich der (europiischen) Beweis-
last von der Ausgestaltung des (nationalen) Beweismal3es abhingig ist.

IV. Vergleich des Einflusses europidischer Vorgaben auf
die Beweislast

Sowohl im deutschen als auch im norwegischen Zivilrecht wird die Beweis-
lastverteilung durch europiische Vorgaben beeinflusst. Wihrend diese Einfliis-
se im Fall von Deutschland vom Primir- und Sekundirrecht der EU ausgehen,
unterliegt das norwegische Recht dem Einfluss des primiren und sekundiren
EWR-Rechts.

Geht man davon aus, dass die Beweislastverteilung aus europdischer Sicht
prozessrechtlich geregelt ist, so unterfillt sie der Verfahrensautonomie der
Mitgliedstaaten. Die Grenze fiir die nationalen Beweislastregeln sind dann
sowohl im Fall Deutschlands als auch Norwegens im Europiischen Primir-
recht, insbesondere im Effektivitits- und Agquivalenzgrundsatz, als auch den
Grundfreiheiten zu sehen.

Im Bereich des Markenrechts hat sich jedoch gezeigt, dass die Beweislast-
verteilung den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL, bzw. der Richtlinie
(EU) 2015/2436 zu entnehmen ist. Damit ergibt sich die Beweislastverteilung
im Einzelfall bereits aus der Richtlinie, sodass eine grundsitzliche Zustindig-
keit des europdischen und nicht des nationalen Gesetzgebers besteht.

Aufgrund der hohen Homogenitit zwischen der Rechtsprechung des
EFTA-Gerichtshofs und dem Ex#GH kann davon ausgegangen werden, dass der
EFTA-Gerichtshof in seiner Rechtsprechung in Zukunft der Ansicht des E#GH
folgt, der in seiner Rechtsprechung zur MRL die Beweislastverteilung nach
materiell-rechtlichen Gesichtspunkten bereits ausdriicklich anerkannt hat.
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Dieser Abschnitt behandelt die Beweislastverteilung im nationalen Marken-
recht Deutschlands und Norwegens. Es soll anhand ausgewihlter Normen
gezeigt werden,

1. wie die Beweislast im nationalen Markenrecht Deutschlands und im
nationalen Markenrecht Norwegens verteilt ist,

2. ob diese nationalen Regelungen mit der zuvor dargestellten
punktuellen Rechtsprechung des EuGH vereinbar sind oder ob sich
das nationale Markenrecht des jeweiligen ILandes aufgrund der
Vorgaben der MRL dndern muss#¢ und

3. was fir Bereiche gilt, in denen die Beweislastverteilung noch nicht
explizit von der Rechtsprechung des EuGH erfasst ist*7.

Unabhingig von der zuvor gemachten Feststellung, dass die MRL bereits die
Beweislastverteilung vorgibt, soll zunichst festgestellt werden, wie die Beweis-
last im jeweiligen Markenrecht nach nationalem Recht verteilt ist. Es kommt

496 Siehe fur das deutsche Markenrecht: E. I. 3. b.) und E. I. 4. b.); siche fiir das norwegische
varemerkelov: E. IL. 5.
497 Siehe: E. I. 5. b.).
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damit zur Anwendung der anfangs abstrakt dargestellten Grundsitze der Be-
weislastverteilung auf den speziellen Bereich des Markenrechts.

Erst wenn die Beweislastverteilung im Einzelfall nach nationalem Recht
analysiert wurde, kann festgestellt werden, ob die jeweilige nationale Beweis-
lastverteilung den Vorgaben der Richtlinie entspricht.

Die Beweislastverteilung soll dabei nicht kommentarartig fiir jede Norm
des jeweiligen Markenrechts, sondern anhand zentraler Normen, in denen sich
eine Vielzahl beweislastrechtlicher Fragen kumuliert, bearbeitet werden. Im
Fokus stehen dabei die §§ 14, 24 und 21 MarkenG bzw. die §§ 4, 8 und 6 vml.,
die jeweils Art. 5, 7 und 9 MRL in nationales Recht umsetzen.

I. Das deutsche Markengesetz

In Deutschland wird das Markenrecht durch das Geserz iber den Schutz von Mar-
ken und sonstigen Kennzgeichen'® (Markengesetz) geregelt. Dieses Gesetz setzt die
Richtlinie 2008/ 95/ EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Marke?”” (MRL) um. Das Markengesetz enthilt sowohl zivilrechtliche als
auch offentlich-rechtliche und strafrechtliche Komponenten. In dieser Arbeit
sollen nur die zivilrechtlichen Komponenten betrachtet werden, die sich auf
das Verhiltnis zwischen dem Markeninhaber und dem Markenverletzer bezie-
hen. Insbesondere sind § 14 (AusschlieBliches Recht des Inhabers einer Mar-
ke), § 21 (Verwirkung von Anspriichen) und § 24 MarkenG (Erschopfung)
Gegenstand der folgenden Betrachtung.

Fir die Geltendmachung von Anspriichen in Kennzeichenstreitsachen sind

gem. § 140 Abs. 1 MarkenG die Zivilgerichte zustindig.

1. Aussagen zur Beweislast in den Gesetzesvorarbeiten

Bei der Feststellung der Beweislastverteilung im Markengesetz fillt der Blick
zunichst unweigerlich auf die Gesetzesvorarbeiten zum Markengesetz. Das
zentrale Dokument dieser Gesetzesvorarbeiten ist der Gesetzesentwurf der Bundes-
regierung ur Reform des Markenrechts und zur Umsetzung der Ersten Richtlinie
89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-

498 Gesetz tiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen, vom 25.10.1994, BGBI. 1
S.3082; 19951 S. 156; 1996 1 S. 682, in dieser Arbeit als Markengesetz bezeichnet.

499 Richtlinie 2008/95/EG des Eutopiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marke, in dieser Arbeit als
Martkenrechtsrichtlinie bezeichnet.
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ten der Mitgliedstaaten iiber die Marken® samt der angefithrten Begriindung und
den Ausfithrungen zu den einzelnen Vorschriften.

In diesem Dokument finden sich keine expliziten Ausfithrungen zur Frage
der Beweislastverteilung.

Den Gesetzesvorarbeiten lisst sich daher nicht eindeutig entnehmen, ob
der Gesetzgeber bei der Schaffung des Markengesetzes die Beweislastvertei-
lung autonom verteilt hat oder von einer Bindung an die Beweislastverteilung
nach der MRL ausgegangen ist.

Damit stehen die Gesetzesvorarbeiten aber zumindest nicht im Wider-
spruch zu der angefiihrten Rechtsprechung des E#GH, die die Beweislastver-
teilung den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL entnimmt.

Im Gegenteil ergibt sich aus den Gesetzesvorarbeiten eine grundsitzliche
Offenbheit fiir solche Interpretationen durch den E#GH. Zur Begriindung ihres
Gesetzesentwurfes fithrt die Bundesregierung an: ,,.Soweit das Markengesetz
die Vorgaben der MRL umsetzt, ist fuir seine Auslegung zu beachten, dass die
herkémmlichen Auslegungsmal3stibe des deutschen Rechts von der Verpflich-
tung Uberlagert werden, das neue Markenrecht anhand der Bestimmungen der
MRL auszulegen. Es finden also die Kriterien Anwendung, die von der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaft entwickelt wor-
den sind. [Es| soll mit der volligen Neugestaltung des deutschen Markenrechts
ein Neuanfang bei der Auslegung des neuen Gesetzes gemacht werden. 01

2. Anwendung der (Modifizierten) Normentheorie im MarkenG

Im deutschen Zivilrecht ergibt sich die BL-Verteilung im Einzelfall durch Aus-
legung des materiellen Rechts, insbesondere durch die Anwendung der (Modi-
fizierten) Normentheorie, die auf dem systematischen Verhiltnis der Normen zu-
einander beruht (rechtsbegriindende, rechtshindernde, rechtsvernichtende,
rechtshemmende Normen).

Nach der Rechtsprechung des BGH lisst sich die Beweislastverteilung auch
im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts aus dem
systematischen Verhiltnis der Normen zueinander entnehmen.’2 Diese

500 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Reform des Markenrechts und zur Umsetzung der
Etsten Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marken, BR-Druck 795/93.

501 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Reform des Markenrechts und zur Umsetzung der
Ersten Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Marken, BR-Druck 795/93, S. 99.

502 BGH, X ZR 61/98 = GRUR 2000, S. 299 (301) — Karate (zum Patentrecht); I ZR 164/85 =
GRUR 1988, S. 373 (375) — Schallplattenimport IIT (zum Urheberrecht).
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Rechtsprechung hat der BGH auch explizit fir den speziellen Bereich des
Markenrechts anerkannt.>03

Die Beweislastverteilung ist daher fiir die von dieser Arbeit erfassten Noz-
men des MarkenG nach den zuvor dargestellten Grundsitzen der (Modifizier-
ten) Normentheorie zu beurteilen.

3. Allgemeine, spezielle und weitere Voraussetzungen einer Markenrechtsver-
letzung (§ 14 MarkenG)

§ 14 ist die zentrale Norm des Markenrechts, durch die Art. 5 MRL im natio-
nalen Recht umgesetzt wird. § 14 legt fest, welche Rechte dem Inhaber einer
Marke im Falle der Benutzung durch Dritte zustehen. Dies sind der Unterlas-
sungsanspruch gem. § 14 Abs. 5 und der Schadensersatzanspruch gem. § 14
Abs. 6 MarkenG.

§ 14 MarkenG (Ausschlieflliches Recht des Inhabers einer Mar-
ke, Unterlassungsanspruch, Schadensersatzanspruch)

(1)  Der Erwerb des Markenschutzes nach § 4 gewdbrt dem Inhaber der Marke
ein ausschliefSliches Recht.

(2)  Dritten ist es untersagt, ohne Zustimmung des Inbabers der Marke im
geschdftlichen Verkehr

1. ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder
Dienstleistungen n benutzen, die mit denjenigen identisch sind, fiir
die sie Schutz geniefst,

2. ein Zeichen 3u benutzen, wenn wegen der Identitit oder Abnlichkeit
des Zeichens mit der Marke und der Ldentitit oder Abnlichkeit der
durch die Marke wund das Zeichen erfafiten  Waren  oder
Dienstleistungen fiir das Publikum die Gefabr von Verwechsiungen
besteht, einschliefSlich der Gefabr, daff das Zeichen mit der Marke
gedanklich in Verbindung gebracht wird, oder

3. ein mit der Marfke identisches Zeichen oder ein dbnliches Zeichen fiir
Waren oder Dienstleistungen u benutzen, die nicht denen dhnlich
sind, fiir die die Marke Schutz genieft, wenn es sich bei der Marke
um eine im Inland bekannte Marke handelt und die Benutzung des
Zeichens die  Unterscheidungskraft oder die Wertschitzung - der
bekannten Marke obne rechtfertigenden Grund in unlanterer Weise
ansnut3t oder beeintrachtigt.

503 BGH, I ZR 193/97 - GRUR 2004, 156 (157) - Van Doren; BGH, Beschluss, I ZR 193/97,S. 7 —
Van Doren.
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6) [

@ .

(5)  Wer ein Zeichen entgegen den Absdtzen 2 bis 4 benutzt, kann von dem
Inhaber der Marke bei Wiederholungsgefabr anf Unterlassung in Anspruch
genommen  werden.  Der  Anspruch  bestebt auch — dann, wenn  eine
Zuwiderhandlung erstmalig drobt.

(6) Wer die Verletzungshandiung vorsdtzlich oder fabridssig begebt, ist dem
Inbaber der Marke zum Ersatz des durch die Verletzungshandlung
entstandenen Schadens verpflichtet. Bei der Bemessung des Schadensersatzes
kann anch der Gewinn, den der Verletzer durch die Verletzung des Rechts
erxielt hat, beriicksichtigt werden. Der Schadensersatzanspruch kann anch
anf der Grundlage des Betrages berechnet werden, den der Verletzer als
angemessene 1 ergiitung hdtte entrichten miissen, wenn er die Erlanbnis zur
Nutzung der Marke eingeholt hatte.

7) -]

a.) Beweislastverteilung nach nationalem Recht

Nach der (Modifizierten) Normentheorie gilt, dass jede Partei die tatsichlichen
Voraussetzungen der fiir sich giinstigen Normen zu beweisen hat. § 14 hat
rechtsbegriindende Wirkung, indem er in Abs.1 zum einen die Entstehung des
Markenrechts als subjektivem AusschlieSlichkeitsrecht und in Abs. 5 und 6 die
Entstehung eines Unterlassungs- bzw. Schadensersatzanspruchs des Marken-
inhabers regelt.

Der Markeninhaber hat daher die tatsichlichen Voraussetzungen fiir die
Begriindung von Rechten gem. § 14 Abs. 1, 5 und 6 zu beweisen.

(1) Markenverletzung — Allgemeine Voraussetzungen

In einem Prozess, der eine Markenverletzung zum Gegenstand hat, kommt es
fir den Markeninhaber zunichst darauf an, das Vorliegen der allgemeinen
Voraussetzungen der Markenverletzung zu beweisen.

Zu den allgemeinen Voraussetzungen einer Markenverletzung gehéren das
Bestehen einer wirksamen Marke i. S. d. § 4 Nr. 1-3 MarkenG>04, das Handeln
im Geschiftsverkehr>05, die markenmiBige Benutzung>'6 und das Nichtvorlie-
gen einer Zustimmung zur Benutzung®07.

504 Tngerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Rn. 12 ff.; Feger, Markenrecht, § 14, Rn. 9.

505 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Ra. 66 ff.; Nordemann, Wettbewerbstecht Markenrecht, S. 377.
506 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Ra. 93 ff.; Nordemann, Wettbewerbstecht Markenrecht, S. 378.
507 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Ra. 52 ff.; Nordemann, Wettbewerbstecht Markentecht, S. 404.
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In Ubereinstimmung mit der (Modifizierten) Normentheorie geht die ganz hert-
schende Meinung davon aus, dass die allgemeinen Voraussetzungen der Mar-
kenverletzung durch den Markeninhaber zu beweisen sind.>

Eine Besonderheit ergibt sich allerdings im Zusammenhang mit der Be-
weislast fiir das Nichtvorliegen einer Zustimmung i. S.d. § 14 Abs. 2 Mar-
kenG. Zunichst war im deutschen Markenrecht umstritten, ob es sich bei dem
Merkmal ,,ohne Zustimmung* um ein negatives Tatbestandsmerkmal handelt,
das rechtsbegriindenden Charakter hat und daher vom Markeninhaber zu be-
weisen st oder ob es sich um eine Einwendung handelt mit der Folge, dass
der Markenbenutzer die Beweislast trigt.>10

Der BGH hat sich in der Sache Ian Doren>'! Klar fiir letztere Ansicht aus-
gesprochen.>2 Danach trigt der Markenbenutzer die Beweislast dafiir, dass er
die Marke mit der Zustimmung des Markeninhabers benutzt hat. Diese An-
sicht wird damit begriindet, dass sich in den Gesetzgebungsmaterialien kein
Anbhalt dafiir finde, dass der Gesetzgeber eine andere Beweislastverteilung
bezwecken wollte.>!3

Vielmehr soll die Formulierung ,,ohne Zustimmung® nur den Umstand be-
tonen, dass eine zuldssige Benutzung der Marke durch Dritte von der Zu-
stimmung des Markeninhabers abhingig sein soll.>!4

Es bestehe daher kein Grund vom Deliktsschema des nationalen Rechts
abzuweichen, nach dem ,,die Tatbestandsmifligkeit eines Eingriffs in das ge-
schiitzte Rechtsgut grundsitzlich die Rechtswidrigkeit dieses Eingriffs indi-
ziert, so dass nicht der Verletzte die Rechtswidrigkeit, sondern der in An-
spruch genommenen Verletzer das Fehlen der Rechtswidrigkeit der Verlet-
zung® zu beweisen hat.51> Dieser Ansicht hat sich auch die markenrechtliche
Literatur angeschlossen.>1

508 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren; I ZR 73/05, Rn. 46 =
GRUR 2008, S. 703 (705) — Internet-Versteigerung I1T; I ZR 73/05, Rn. 46 = GRUR 2008, S.
703 (705) — Internetversteigerung 11T; Inger// Robnke, Markengesetz, § 14, Rn. 48, 69; Nordemann,
Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 502.

509 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, 1. Aufl,, § 24, Rn. 15; Mulch, Der Tatbestand der markenrechtlichen
Erschépfung, S. 129 ff.; Meyer-Kessel, GRUR 1997, S. 878; Pickrabn, GRUR 1996, S. 383 (386).

510 Fezer, Markenrecht, 2. Auflage, § 24, Rn. 58 a; Klades, WRP 1999, S. 1018 (1019).

511 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 — Van Doren.

512 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren.

513 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren.

514 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren.

515 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren.

516 Fezer, Markentecht, § 24, Ro. 119; von Schultz, Markentecht, § 14, Ra. 30; nun auch: Inger// Robnke,
Markengesetz, § 14, Rn. 61.
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(2) Markenverletzung — Spezielle Voraussetzungen

Die allgemeinen Voraussetzungen stellen nur einen ersten Filter des Marken-
kollisionsrechts dar517, weil sie bewirken, dass nicht alle Benutzungen des Zei-
chens erfasst werden, sondern nur spezielle markenmifige Benutzungen. Auf
diese Weise wird der Kreis potenzieller Markenrechtsverletzungen festge-
legt.518

Dariiber hinaus missen fir eine Markenverletzung auch deren spezielle
Voraussetzungen erfiillt sein. Das bedeutet, dass einer der Kollisionstatbestin-
de des § 14 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG erfiillt sein muss. Die Kollisionstatbe-
stinde sind im Einzelnen der Identitdtsschutz der Marke (§ 14 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG), der Verwechslungsschutz der Marke (§ 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG)
und der Bekanntheitsschutz der Marke§ 14 Abs. 2 Nr. 3).

In Ubereinstimmung mit der (Modjfizierten) Normentheorie trigt der Marken-
inhaber die Beweislast fiir die tatsichlichen Voraussetzungen der (rechtsbe-
grindenden) Kollisionstatbestinde des § 14 Abs. 2 Nr. 1-3. Soweit dabei aller-
dings Rechtsfragen im Vordergrund des Kollisionstatbestands stehen, ist zu
beachten, dass diese anders als Tatsachenfragen nicht dem Beweis zuginglich
sind. Dies gilt nach der herrschenden Meinung im deutschen Recht vor allem
fir die Verwechslungsgefahr und deren einzelne Tatbestandsmerkmale, wie
die Kennzeichnungskraft, die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen
und die Zeichenihnlichkeit.>!?

Da diese Rechtsfragen jedoch in vielfiltiger Weise an tatsichliche Feststel-
lungen, die dem Beweis zuginglich sind, ankniipfen>29, bleibt es dem Marken-
inhaber unbenommen, diese tatsichlichen Umstinde, wie z. B. Bekanntheits-
grad, Verkehrsgeltung und Sprachgebrauch>?!, nach den allgemeinen Regeln zu
beweisen®?2. Danach trigt der Markeninhaber die Beweislast fiir das Vorliegen
der tatsidchlichen Voraussetzungen der Verwechslungsgefahr.

517 Feger, Markenrecht, § 14, Rn. 53.

518 Feger, Markenrecht, § 14, Rn. 53.

519 BGH, I ZR 231/06, GRUR 2009, S. 1055 (1059); I ZR 66/02, GRUR 2005, S. 61 (62); I ZR
223/97, GRUR 2000, S. 506 (509) - ATTACHE/TISSERAND; Ingerl/ Robnfke, Markengesetz, §
14, Rn. 407; Hacker, GRUR 2004, 537 (545); Starck, MarkenR 2000, S. 233 (234); Sosnitza, Deut-
sche und Europiisches Markenrecht, § 8, Rn. 34; kritisch: Osterloh, FS Pieper, 595 ff.; Seibz,
GRUR 2002, S. 465 (468).

520 BGH, I ZR 79/01, GRUR 2004, S. 514 (516) — Telekom.

521 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Rn. 407.

522 Ackermann in: Prittng/Gehtlein, ZPO, § 546, Rn. 2; Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Rn. 407,
BGH, 1 ZR 231/06, GRUR 2009, S. 1055 (1059).
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(3) Markenverletzung — Weitere Voraussetzungen

Zu den allgemeinen und speziellen Voraussetzungen der Markenrechtsverlet-
zung treten je nach dem Begehren des Kldgers die Voraussetzungen des Un-
terlassungsanspruchs gem. § 14 Abs. 5 MarkenG bzw. des Schadensersatzan-
spruchs gem. § 14 Abs. 6 MarkenG hinzu.

Ein Unterlassungsanspruch gem. § 14 Abs. 5 MarkenG setzt das Vorliegen
einer Wiederholungsgefahr der Markenrechtsverletzung voraus. Ein Schadens-
ersatzanspruchs gem. § 14 Abs. 6 MarkenG setzt Verschulden fiir die Marken-
rechtsverletzung voraus.

Diese Merkmale haben jeweils rechtsbegriindende Wirkung und ihre tat-
sichlichen Voraussetzungen sind daher nach den allgemeinen Regeln vom
Markenrechtsinhaber zu beweisen.

b.) Beweislastverteilung durch die Markenrechtsrichtlinie

In einem weiteren Schritt soll nun festgestellt werden, ob die nationale Beweis-
lastverteilung fiir die Voraussetzungen einer Markenrechts-verletzung mit den
Vorgaben der MRL tbereinstimmen oder ob sich das nationale Markenrecht
in gewissen Bereichen dndern muss.

Wie gerade dargestellt werden konnte tragt im deutschen Markenrecht der
Markeninhaber grundsitzlich die Beweislast fiir die Voraussetzungen einer
Markenrechtsverletzung nach § 14 MarkenG. Eine Ausnahme stellt lediglich
das Merkmal ,,ohne Zustimmung® dar, das durch den Markenbenutzer zu
beweisen ist.

Dem entspricht auch grundsitzlich die Rechtsprechung des FuGH zur
Beweislastverteilung durch die MRL.>23 In den Entscheidungen Zino Davidoff
und Levi Strauss>®*, Class International/ Colgate Palmolive®> und Montex - Diesels26
kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass der Markeninhaber die Beweislast
fir die tatsichlichen Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung trigt.

Fraglich ist aber, was nach der Rechtsprechung des EuGH fiir das Merk-
mal ,,ohne Zustimmung® gilt. Wenn die Beweislast fiir dieses Merkmal bei
dem Markeninhaber liegt, so musste die Beweislast im deutschen Markenrecht
an dieser Stelle dahingehend angepasst werden. Wenn die Beweislast fiir dieses
Merkmal hingegen beim Markenbenutzer liegt, so stimmt die Beweislast im
deutschen Markenrecht auch in diesem Punkt mit den Vorgaben der MRL
Uberein.

523 Entsprechendes gilt nach den Ausfithrungen unter D. II1. 2. ¢.) (6) auch fiir Art. 10 Richtlinie
(EU) 2015/2436.

524 EuGH, RS. 414/99, Ra. 54 = GRUR 2002, 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

525 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive.

520 ExGH, RS. 281/05, Rn. 26 — Montex - Diesel.
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In der Rechtsprechung des E#GH zur Beweislastverteilung bei Art. 5 Abs.
1 MRL finden sich keine expliziten Ausfiihrungen zu dem Merkmal ,,ohne
Zustimmung®. In der Ex#GH-Entscheidung in der Sache Van Doren®?" hitte
sich fir den E#GH die Gelegenheit geboten, zur Beweislast bzgl. dieses
Merkmals Stellung zu nehmen. Allerdings markiert diese Entscheidung einen
sehr frihen Punkt in der Entscheidungshistorie des E#GH zur Frage der Be-
weislastverteilung durch die MRL, sodass an dieser Stelle keine derart spezielle
Rechtsprechung erwartet werden konnte, zumal die Vorlagefrage solche Aus-
fihrungen nicht zwingend vorausgesetzt hat.

Es ist daher von dem durch den EuGH in den Entscheidungen Zino David-
off und Levi Strauss>28, Class International/ Colgate Palnolive?® und Montex: - Diese3
aufgestellten Grundsatz auszugehen, dass Art. 5 MRL einen Grundsatz bildet,
dessen tatsidchliche Voraussetzungen durch den Markeninhaber zu beweisen
sind. Die Beweislast fiir diesen Grundsatz trigt der Markeninhaber. Griinde
fir eine abweichende Regelung in Bezug auf das Merkmal ,,ohne Zustim-
mung® sind nicht ersichtlich.

Vielmehr ist die Beweislastverteilung des deutschen Markenrechts als eine
nationale Besonderheit zu verstehen. Der Grund daftr, dass der Markenbe-
nutzer die Beweislast fir das Merkmal ,,ohne Zustimmung* trigt liegt im de-
liktsrechtlichen Charakter von § 14 MarkenG.53! Das deutsche Deliktsschema
geht davon aus, dass eine deliktische Handlung auch rechtswidrig ist, solange
keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Die Folge ist, dass der Markeninhaber
die Voraussetzungen der deliktischen Markenrechtsverletzung beweisen muss,
dariiber hinaus aber nicht die Rechtswidrigkeit der selbigen Handlung bewei-
sen muss. Dieser Beweis obliegt als Rechtfertigungsgrund dem Marken-
benutzer.

Da dieser Gedanke in der Rechtsprechung des EuGH jedoch keine Be-
ricksichtigung findet, trigt der Markenbenutzer nach der Auslegung von
Art. 5 MRL auch die Beweislast fiir das Merkmal ,,ohne Zustimmung*.

Das deutsche Markenrecht ist daher richtlinienkonform dahingehend aus-
zulegen, dass der Markeninhaber die Beweislast fiir das Merkmal ,,ohne Zu-
stimmung® 1. S. d. § 14 Abs. 2 MarkenG tragt.

4. Erschopfung der Rechte aus der Marke (§ 24 MarkenG)

§ 24 regelt den Grundsatz der EU- und EWR-weiten Erschopfung im Kenn-
zeichenrecht. Gegenstand dieser Erschépfung sind sowohl Marken i. S. d. § 4
Nr. 1-3 MarkenG als auch geschiftliche Bezeichnungen 1. S.d. § 5 Mar-

521 EuGH, RS. 244/00 = GRUR 2003, S. 512 ff. — Van Doren.

528 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.
52 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive.

530 ExGH, RS. 281/05, Rn. 26 — Montex - Diesel.

531 BGH, Beschluss I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren.
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kenG>32, wobei im Folgenden nur von der Erschopfung des Rechts aus der
Marke die Rede sein soll.

§ 24 MarkenG — Erschépfung

(1) Der Inbhaber einer Marke oder einer geschaftlichen Begeichnung hat nicht
das Recht, einemr Dritten zu untersagen, die Marke oder die geschiftliche
Bezeichnung fiir Waren zun benutzen, die unter dieser Marke oder dieser ge-
schdftlichen Bezeichnung von ibm oder mit seiner Zustimmung im Inland,
in einem der iibrigen Mitgliedstaaten der Europdischen Union oder in ei-
nem anderen Vertragsstaat des Abkommens iiber den Enropdischen Wirt-
schaftsraum in den V'erkehr gebracht worden sind.

(2)  Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn sich der Inhaber der
Marke oder der geschéftlichen Begeichnung der Benutzung der Marke oder
der geschdftlichen Begeichnung im Zusammenhang mit dem weiteren 1 er-
trieb der Waren aus berechtigten Griinden widersetzt, insbesondere wenn
der Zustand der Waren nach ibrem Inverkehrbringen verandert oder ver-
schlechtert ist.

a.) Beweislastverteilung nach nationalem Recht

§ 24 Abs. 1 MarkenG stellt eine Einwendung dar, indem sie die Erschépfung
der Rechte aus der Marke regelt.>33 Die Beweislast fiir die tatsdchlichen Vo-
raussetzungen des § 24 Abs. 1 MarkenG tragt der Markeninhaber.>3* Er muss
daher nachweisen, dass die Waren 7z Inland, in einem der iibrigen Mitoliedstaaten der
Europdischen Union oder in einem anderen |V ertragsstaat des Abkommens iiber den Euro-
pdischen Wirtschaftsranm in den Verkebr gebracht worden sind und dass dies durch den
Markeninhaber oder mit seiner Zustimmung geschehen ist.

Die Erschopfungsregel hat in der Praxis eine besonders grofle Relevanz bei
sogenannten Parallelimporten von Markenwaren. Damit werden Fille be-
zeichnet, in denen die Waren eines Markeninhabers durch ein anderes Unter-
nehmen ohne Zustimmung des Markeninhabers ex- bzw. importiert und dann
verkauft werden.

532 Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 24, Ra. 1; Inger// Rohnke, Matkengesetz, § 24, Ra. 1.

53 BGH, 1 ZR 193/97 — GRUR 2004, S. 156 (157) — Van Doren II.

5% BGH, I ZR 193/97 — GRUR 2004, S. 156 (157) — Van Doren II; I ZR 26/10 = GRUR 2011, S.
820 (823) — Kuchenbesteck-Set ; I ZR 52/10 = GRUR 2012, S. 626 (628) - Converse I; OLG
Diisseldorf, 1-20 U 157/10 = GRUR 2011, S. 323 ff,; I-20 U 193/11 = GRUR-RR 2013, S. 156;
KG, 5U 152/08, GRUR-RR 2011, S. 263 (264); Ingeri/ Robnke, Markengesetz, § 24, Rn. 88, 90;
Fezer, Matkenrecht, 4. Auflage, § 24, Rn. 119; Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, § 24,
Rn. 37 f.
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Typischerweise besteht dabei folgende Konstellation:

Trotz des Grundsatzes der Erschépfung versucht der Hersteller einer Ware
weitestgehend Kontrolle iiber die Waren und deren Marktpreise zu behalten.
Zu diesem Zweck bringt er die Ware nur innerhalb eines nach unterschiedli-
chen Kiriterien errichteten Vertriebssystems, das die Ware tber vertraglich
gebundene Hindler bis an den Kunden trigt, im EWR auf den Markt. Durch
diese Vorgehensweise kann der Hersteller zumindest grundsitzlich kontrollie-
ren, zu welchen Preisen und in welchen europiischen Lindern seine Waren
auf den Markt gelangen. Fir einen aullenstehenden Dritten bleibt dann im
Prinzip nur noch die Moglichkeit, die Ware zu dem gleichen Preis wie ein
Endabnehmer zu kaufen. Dies dndert sich jedoch dann, wenn es dem Dritten
gelingt, die entsprechenden Waren von einem GroBhindler zu kaufen, der
diese entgegen seiner vertraglichen Verpflichtungen mit dem Markeninhaber
auch an AuBlenstehende verkauft. Es kommt dann zu der vom Markeninhaber
nicht gewollten Situation, dass seine Waren dem Endverbraucher zu anderen
Konditionen als innerhalb seines Vertriebssystems angeboten werden.

Der Markeninhaber kann sich in einer solchen Situation regelmal3ig nicht
mehr auf eine Verletzung der Marke berufen, da die Waren in der beschriebe-
nen Konstellation tiber den GroB3hindler, der die Zustimmung des Markenin-
habers hat, in den Verkehr gebracht wurden.

Das Interesse des Markeninhabers im Prozess ist es vielmehr, den Marken-
benutzer dazu zu zwingen, seine Bezugsquelle offen zu legen, um gegen den
vertragsbriichigen GrofB3hindler vorgehen zu kénnen. Zu diesem Zweck kann
der Markeninhaber einen Markenverletzungsprozess gegen den Markenbenut-
zer anstrengen. Beruft sich der Markenbenutzer in diesem Prozess auf den
Tatbestand der Erschépfung, so muss er den Beweis fiir das Inverkehrbringen
der Ware mit der Zustimmung des Markeninhabers erbringen, was die Aufde-
ckung des vertragsbriichigen GroB3hindlers beinhaltet.

Vor diesem Hintergrund hat der BGH in der Sache 1Van Doren®3> nach vor-
heriger Vorlage>¢ an den E«#GH entschieden, dass dem Markeninhaber die
Beweislast fiir das Nichtvorliegen der Erschopfung obliegt, wenn er ein aus-
schlieBliches Vertriebssystem betreibt, in dem es in jedem EWR-Staat nur ei-
nen Alleinvertriebsberechtigten gibt und dieser verpflichtet ist, die Waren
nicht an Zwischenhindler aufBlerhalb seines Vertragsgebietes weiterzuver-
kaufen.537

535 BGH, 1 ZR 193/97 = GRUR 2004, S. 156 ff. — Van Doren II.

536 BGH, T ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 ff. — Van Doren.

537 BGH, 1 ZR 193/97 — GRUR 2004, S. 156 — Van Doren II; selbiges kann im Grundsatz auch bei
einem selektiven Vettriebssystem gelten, so: BGH, I ZR 52/10 = GRUR Int. 2012, 661 (664) —
Converse I; Hacker, in: Strobele/Hacker, Markengesetz, § 24, Rn. 42.
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(1) Beweislastqualitit satzbaumiBig ausgedriickter rechtshindernder Normen

Wie sich aus § 24 Abs. 2 MarkenG jedoch ergibt, findet die Regelung des § 24
Abs. 1 MarkenG ,,keine Anwendung, wenn sich der Inhaber der Marke [...]
der Benutzung der Marke [...] im Zusammenhang mit dem weiteren Vertrieb
der Waren aus berechtigten Griinden widersetzt [...].

Diese satzbaumiBlige Formulierung kénnte eine Sonderregel der Beweislast
indizieren, sodass der Markeninhaber in Abweichung von der Grundregel die
tatsichlichen Voraussetzungen dafiir zu beweisen hat, dass die Wirkung der
Erschopfung ausnahmsweise nicht eintritt.>38

Durch die Anwendbarkeit der (Modjfizierten) Normentheorie im MarkenG ist
allerdings noch keine Aussage iiber die Frage getroffen, ob den Ausnahme-
formulierungen i. R. d. Markengesetzes zwingend beweislastmiflige Bedeutung
zukommen soll (Satzbaulebre).>® Die sprachliche Gestaltung einer Norm ist
nimlich nur dann Ausdruck einer Sonderregel der Beweislast, wenn der Ge-
setzgeber dies bezweckt hat.>40

Fir das Vorliegen einer Beweislastsonderregel spricht, dass solche Satz-
baukonstruktionen im deutschen Zivilrecht traditionell als Sonderregeln der
Beweislast angesehen werden. Ein starkes Argument fiir diese Ansicht ist der
Umstand, dass es materiell-rechtlich keinen Unterschied macht, ob der Geset-
zestext ,,positiv’ formuliert (,,... und der Markeninhaber sich dem weiteren
Vertrieb nicht aus berechtigten Griinden widersetzen kann®) oder ,,negativ*
formuliert ist (,,... dies gilt nicht, wenn sich der Markeninhaber dem weiteren
Vertrieb aus berechtigten Griinden widersetzen kann®.). In beiden Fallen fiihrt
die Subsumtion des Sachverhalts materiell-rechtlich zum gleichen Ergebnis.
Vor diesem Hintergrund kann der Sinn einer solchen Formulierung aus Sicht
des deutschen Zivilrechts nur in der Begriindung einer Sonderregel der Be-
weislast liegen.>#!

(2) Keine Beweislastqualitit satzbaumiBig ausgedriickter rechtshindernder
Normen

Einer solchen Betrachtung miissen aber die besonderen Umstinde des Mar-
kenG entgegengehalten werden.

In den ausfuhrlichen Gesetzesvorarbeiten zum MarkenG findet der Ge-
danke, dass es sich bei diesen Formulierungen um Indikatoren fir eine Be-
weislastsonderregel handeln soll, keinen Niederschlag. Wihrend der Etablie-

538 Vergleiche hierzu das unter C. L. 1. d.) angefiihrte Beispiel aus dem Markenrecht.

53 [ eipold, in: Stein/Jonas/Leipold, Kommentar zur Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 83.

540 Prijtting in: Baumgirtel/ Laumen/Priitting, Handbuch der Beweislast — Grundlagen, S. 145; Lez-
pold, in: Stein/Jonas/Leipold, Kommentar zur Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 83 f.

541 Siche hierzu bereits unter C. 1. 1. d.).
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rung satzbaumilBiger Beweislastregelungen im Zusammenhang mit anderen
zivilrechtlichen Normen, wie z. B. dem § 932 Abs. 1 S.1 des BGB, eine inten-
sive Diskussion tiber die politisch gewollte Risikoverteilung vorausging>#,
finden sich keine solche Ausfiihrungen in den Vorarbeiten zum MarkenG.

Dieser Umstand ist verwundetlich, handelt es sich doch wie im Fall des
§932 Abs. 1 S. 1 BGB um ecine Kernfrage der gesetzlichen Risikoverteilung,
deren Beantwortung entweder den Markeninhaber oder den Markenbenutzer
belastet.

Eine mogliche Erklirung fur diesen Umstand bietet der europarechtliche
Hintergrund des § 24 MarkenG. Im Gegensatz zu rein nationalen Normen
stellt § 24 Abs. 2 MarkenG eine Umsetzung europdischer Vorgaben, genauer
gesagt des Art. 7 Abs. 2 MRL, dar. Betrachtet man diesen Artikel, so stellt man
fest, dass die besagte Ausnahmeformulierung (,,... es sei denn, dass®) bereits
im Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 MRL enthalten ist.

Art. 7 Abs. 2 MRL — Erschopfung des Rechts aus der Marke

(1) [

(2)  Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn berechtigte Griinde es
rechtfertigen, dass der Inbaber sich dem weiteren Vertrieb der Waren wider-
setzt, insbesondere wenn der Zustand der Waren nach ihrem Inverkehr-
bringen verdndert oder verschlechtert ist.

Es spricht insofern vieles dafiir, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Formu-
lierung des § 24 Abs. 2 MarkenG keine sprachlich feinfiihlige Beweislastson-
derregel schaffen wollte, sondern sich bei der Umsetzung der MRL im deut-
schen Recht lediglich eng an deren Wortlaut orientiert hat.

b.) Beweislastverteilung durch die Markenrechtsrichtlinie

Auch im Zusammenhang mit dem Tatbestand der Erschépfung, § 24 Mar-
kenG, soll festgestellt werden, ob die nationale Beweislastverteilung mit den
Vorgaben der MRL tbereinstimmen oder ob das nationale Markenrecht ange-
passt werden muss.

Wie soeben dargestellt wurde trdgt im deutschen Markenrecht grundsitz-
lich der Markenbenutzer die Beweislast fiir die in § 24 MarkenG normierte
Erschépfung der Rechte aus der Marke. Fine Ausnahme von dieser Beweis-
lastverteilung kommt fiir § 24 Abs. 2 MarkenG in Betracht. § 24 Abs. 2 Mar-
kenG regelt eine Ausnahme vom (Grund-) Tatbestand der Erschépfung. Die-

542 Schubert, Die Vortlage der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs
eines Biirgerlichen Gesetzbuches, S. 152 (165).
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se Ausnahme wird durch die Formulierung>®? ;,Absatz 1 findet keine Anwen-
dung, wenn...* eingeleitet. In einer solchen Formulierung ist nach der Sazzban-
lehre>** regelmidBig eine Sonderregel der Beweislast zu sehen. Wie zuvor jedoch
dargestellt wurde ist diese Auslegung des MarkenG nicht zwingend.>*> Es
sprechen auch gute Griinde dafiir in dieser Formulierung keine Sonderregel
der Beweislast zu sehen. Die Norm kann daher auf verschiedene Weise ausge-
legt werden. Es kommt daher maf3geblich darauf an, welche Vorgaben die
MRL in dieser Sache macht. Entsprechend der Vorgaben der MRL ist das
nationale Markenrecht dann gegebenenfalls richtlinienkonform auszulegen.

Der ExGH geht in seiner Rechtsprechung ebenfalls davon aus, dass der
Markenbenutzer zumindest die Voraussetzungen des Grundtatbestands der
Erschépfung i. S. d. Art. 7 Abs. 1 MRL zu beweisen hat.>#¢

Wie der ExGH in der Entscheidung Zino Davidoff nnd 1.evi Stranss>*7 bereits
zum Ausdruck gebracht hat, steht Art. 7 Abs. 1 MRL in einem Ausnahmever-
hiltnis zu Art. 5 MRL. Wihrend der Markeninhaber die Beweislast fir den
Grundsatz, also die tatsichlichen Voraussetzungen des Art. 5 MRL, trigt,
kommt es dem Markenbenutzer zu, die tatsichlichen Voraussetzungen des
Art. 7 Abs. 1 MRL zu beweisen.>*8

Eine Modifikation dieser Beweislastregel kann allerdings zum Schutz des
freien Warenverkehrs i. S. d. Art. 34 ff. AEUV erforderlich sein, insbesondere
in Fallen der drohenden Abschottung nationaler Mirkte.>4?

Fraglich ist aber, was nach der Rechtsprechung des E#GH fiir die Beweis-
lastverteilung bei Art. 7 Abs. 2 MRL gilt.

Zur Beweislastverteilung bei Art. 7 Abs. 2 MRL hat sich der E#GH in der
Entscheidung Boebringer Ingelhein 11>>0 gedul3ert.

In dieser Entscheidung stellt der E#GH Kklar, dass die Zustindigkeit des na-
tionalen Rechts der Mitgliedstaaten fur die Beweislastverteilung bei Art. 7
Abs. 2 MRL ggf. zu einem unterschiedlichen Schutz in den einzelnen Mitglied-
staaten fithren kénnte. Daher sei eine einheitliche Regelung durch die MRL
notwendig. In Bezug auf Art. 7 Abs. 2 MRL sei daher geboten, dass der Mar-

5 Siche: E. 1. 4. a.) (1).

54 Siche: C. 1. 1. d.).

54 Siche: E. 1. 4. a.) (2).

546 Entsprechendes gilt nach den Ausfithrungen unter D. I1I. 2. ¢.) (6) auch fiir Art. 15 der Richtlinie
(EU) 2015/2436.

57 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

548 EnGH, RS. 244/00, Ra. 35 ff. = GRUR 2003, S. 512 (514) — Van Doren; RS. 414/99, Rn. 54 =
GRUR 2002, S. 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

549 EuGH, RS. 244/00, Rn. 37 f. = GRUR 2003, S. 512 (514) — Van Doren.

550 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 — Bochringer Ingelheim II.
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kenbenutzer (regelmifig ein Parallelimporteur) zu beweisen hat, dass die Vo-
raussetzungen des Art. 7 Abs. 2 MRL nicht vorliegen.>>!

Das deutsche Markenrecht ist daher richtlinienkonform dahingehend aus-
zulegen, dass der Markenbenutzer nicht nur die Voraussetzungen des § 24
Abs. 1 MarkenG sondern auch die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 MarkenG
beweisen muss. Fir eine Auslegung des MarkenG, die der satzbaumil3igen
Formulierung in § 24 Abs. 2 MarkenG Beweislastqualitit beimessen will, ist
insofern kein Platz.

5. Verwirkung der Rechte aus der Marke (§ 21 MarkenG)

§ 21 Abs. 1 MarkenG regelt die Verwirkung von kennzeichenrechtlichen An-
sprichen des Inhabers einer Marke und setzt so Art. 9 Abs. 1 MRL um. § 21
Abs. 2 - 4 MarkenG enthalten Regeln tiber die geschiftliche Bezeichnung, die
Koexistenz von Rechten sowie die Verwirkung nach den allgemeinen Grunds-
dtzen und sind nicht Gegenstand dieser Arbeit.

§ 21 MarkenG — Verwirkung von Anspriichen

(1) Der Inhaber einer Marke oder einer geschiftlichen Begeichnung hat nicht
das Recht, die Benutzung einer eingetragenen Marke mit jiingerem Zeitrang
fiir die Waren oder Dienstleistungen, fiir die sie eingetragen ist, u
untersagen, soweit er die Benutzung der Marke waibrend eines Zeitraums
von fiinf aufeinanderfolgenden  Jabren in Kenntnis dieser Benutzung
geduldet hat, es sei denn, dal3 die Anmeldung der Marfke mit jiingerem
Zeitrang bosglanbig vorgenommen worden ist.

ZI
6) [
@) [

a.) Beweislastverteilung nach nationalem Recht

Nach der (Modifizierten) Normentheorie gilt, dass jede Partei die tatsdchlichen
Voraussetzungen der fiir sich giinstigen Normen zu beweisen hat.

§ 21 Abs. 1 MarkenG bewirkt, dass der Inhaber einer Marke in bestimmten
Konstellationen seine Rechte aus den §§ 14-19 ¢ MarkenG nicht geltend ma-
chen kann®>2, Damit steht § 21 Abs. 1 MarkenG in einem Ausnahmeverhiltnis
zu den besagten Anspriichen, was sich auch schon aus der Verortung des § 21

551 EuGH, RS. 348/04, Rn. 51 f. = GRUR 2007, S. 586 (591) — Bochringer Ingelheim IT; entspre-
chend auch: GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04, Ra. 82 f.; EuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers
Squibb, Rn. 49.

552 Ingerl/ Rohnke, Matkengesetz, § 21, Ra. 6.
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MarkenG im 4. Abschnitts des MarkenG (,,Schranken des Schutzes®) ergibt,
und ist fir den Markenbenutzer giinstig.>>3

Es handelt sich um eine Finwendung, fiir deren tatsichlichen Vorausset-
zungen der Markenbenutzer aber die Beweislast trigt.>>* Insofern muss der
Markenbenutzer beweisen, dass er Inhaber einer priorititsjiingeren Marke ist,
er die Marke fur eingetragene Waren oder Dienstleistungen benutzt hat, diese
Benutzung wihrend eines Zeitraums von finf aufeinander folgenden Jahren
erfolgte, der Inhaber der priorititsilteren Marke Kenntnis von der Benutzung
hatte und die Benutzung trotzdem geduldet hat.

(1) Beweislastqualitit satzbaumifig ausgedriickter rechtshindernder Normen

§ 21 Abs. 1 MarkenG enthilt wie auch § 24 MarkenG eine satzbaumiGige
Formulierung, die eine Sonderregel der Beweislast indizieren kénnte. § 21
Abs.1 a.E. MarkenG normiert nidmlich, dass die Verwirkung eintritt, ,es se/
denn, dass die Anmeldung der Marke mit jiingerem Zeitrang bosgliaubig vorge-
nommen worden ist®,

Es stellt sich, wie schon bei § 24 Abs. 2 MarkenG, die Frage, ob dieser
Formulierung Beweislastqualitit zukommt, sodass der Markeninhaber in Ab-
weichung von der Grundregel zu beweisen hat, dass die Anmeldung der Marke
mit jiingerem Zeitrang bésglaubig vorgenommen wurde.5>

Im deutschen Zivilrecht kommt der satzbaumiBigen Formulierung ,.es sei
denn, dass® traditionell die Bedeutung einer Beweislastsonderregel zu. So be-
zweckt der Gesetzgeber laut den Gesetzesvorarbeiten zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch etwa beim gutgliubigen Erwerb vom Nichtberechtigten gem. § 932
Abs. 1 BGB mit der Formulierung ,,es sei denn, dass [der Erwerber| zu der
Zeit, zu der er nach diesen Vorschriften das Eigentum erwerben wiir-
de[bosglaubig] ist™ eine Abweichung von der Grundregel der Normentheorie zu
Lasten des Eigentiimers.>5¢

(2) Keine Beweislastqualitit satzbaumifig ausgedriickter rechtshindernder
Normen

Gleiches kann aber nur dann fiir § 21 Abs. 1 a.E. MarkenG gelten, wenn der
Gesetzgeber auch hier eine Abweichung von der Sonderregel bezweckt hat.

53 BGH, 1 ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) — Van Doren.

54 BGH, Ib ZR 101/63 = GRUR 1966, S. 623 (625); Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 21, Rn. 6.

5% Vergleiche hierzu das unter C. I. 1. d.) angefiihrte Beispiel aus dem Markenrecht.

556 BGH, VIII ZR 235/80, NJW 1982, S. 38 (39); Schubert, Die Votlage der Redaktoren fiir die erste
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, S. 165; Bassenge,
in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, § 932, Rn. 15; Oechseler, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, § 932, Rn. 66.
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Wie auch bei § 24 Abs. 2 MarkenG>%7 lassen sich einer solchen Interpreta-
tion gute Argumente entgegensetzen. Zum einen finden sich keine Hinweise in
den Gesetzesvorarbeiten, die einen solchen Willen des Gesetzgebers zum
Ausdruck bringen. Zum anderen wurde der Wortlaut des § 21 Abs. 1 Mar-
kenG fast identisch von Art. 9 Abs. 1 MRL ibernommen, sodass die satzbau-
mifige Formulierung eher Ausdruck einer technischen Ubernahme bzw.
Ubersetzung der MRL ist, als dass sie Ausdruck einer bewusst geschaffenen
feinfiihligen Beweislastregelung ist.

Art. 9 Abs.1 MRL — Verwirkung durch Duldung

(1) Hat in einem Mitgliedstaat der Inbaber einer dlteren Marke im Sinne von
Artikel 4 Absatz 2 die Benutzung einer jiingeren eingetragenen Marfke in
diesem Mitgliedstaat wibrend eines Zeitranms von fiinf aufeinander folgen-
den Jahren in Kenntnis dieser Benutzung geduldet, so kann er fiir die Wa-
ren oder Dienstleistungen, fiir die die jiingere Marke benut3t worden ist,
anforund der dlteren Marke weder die Ungiiltigerklarung der jiingeren
Marke verlangen noch sich ibrer Benutzung widersetzen, es sei denn,
dass die Anmeldung der jiingeren Marke bisglanbig vorgenommen worden

18t
2 [
G) [

Es mussen daher auch bei dieser Norm erhebliche Zweifel an der Beweislast-
qualitit der satzbaumaligen Formulierung bestehen.

b.) Beweislastverteilung durch die Markenrechtsrichtlinie

Im nichsten Schritt soll nun festgestellt werden, ob die nationale Beweislast-
verteilung fiir die Voraussetzungen der Verwirkung i. S. d. § 21 Abs. 1 Mar-
kenG mit den Vorgaben der MRL tbereinstimmen oder ob sich das nationale
Markenrecht indern muss.

Wie soeben dargestellt wurde, trigt der Markenbenutzer grundsitzlich die
Beweislast fir die Voraussetzungen der Verwirkung nach § 21 Abs. 1 Mar-
kenG. In Parallele zu § 24 Abs. 2 MarkenG stellt sich aber auch i.Z.m. § 21
MarkenG die Frage, ob der Tatbestand eine Sonderregel der Beweislast 1. S. d.
Satzbaulehre enthilt. Eine solche Sonderregel kénnte in der Formulierung ,,es
sei denn, dass...” zu sehen sein. Aber auch hier ist eine solche Auslegung des
deutschen Markenrechts nicht zwingend.>>® Wie zuvor gezeigt werden konnte,
sprechen gute Argumente dafiir, dieser Formulierung keine Beweislastqualitit

557 Siehe: E. 1. 4. a.) (2).
58 Siehe: E. 1. 5. a.) (2); siche zu § 24 Abs. 2 MarkenG: E. I. 4. a)) (2).
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beizumessen.>® Es kommt daher auch bei § 21 Abs. 1 MarkenG maf3geblich
darauf an, welche Vorgaben die MRL in dieser Sache macht. Entsprechend der
Vorgaben der MRL ist das nationale Markenrecht dann richtlinienkonform
auszulegen.

Bei den zuvor betrachteten Normen (Art. 5 [Rechte aus der Marke] und
Art. 7 MRL [Erschopfung des Rechts aus der Marke]) konnte fiir die Frage der
Beweislastverteilung auf die Rechtsprechung des EuGH zurtickgegriffen wer-
den. Dies Moglichkeit bietet sich bei Art. 9 Abs. 1 MRL nicht. Diese Norm
wird namlich nicht von der punktuellen Rechtsprechung des EuGH erfasst.

Fraglich ist daher, ob und wie die Beweislastverteilung bei Art. 9 Abs. 1
MarkenG trotzdem bestimmt werden kann. Nach dem in dieser Arbeit vorge-
schlagenen Losungsansatz> lassen sich der Rechtsprechung des EuGH abs-
trakte Kriterien entnehmen, die eine Bestimmung der Beweislastverteilung
auch in diesem Fall erlauben. Diese Kriterien wurden zu folgender fiir die
MRL geltenden Formel®¢!, die der Grundregel der (Modifizierten) Normen-
theorie entspricht, zugespitzt: Jede Partei trigt die Beweislast fiir die tatsdchlichen
Voraussetzungen der fiir die giinstigen Norm.

Art. 9 Abs. 1 MRL regelt, unter welchen Voraussetzungen die Duldung der
Benutzung einer Marke durch Dritte zu einer Verwirkung der Rechte an dieser
Marke fiihrt. Damit ist Art. 9 Abs. 1 MRL regelmil3ig fiir den Markenbenutzer
glinstig und auch von diesem zu beweisen.>62

Dem entspricht auch grundsitzlich die Beweislastverteilung in § 21 Abs. 1
MarkenG.

Eine andere Beweislastverteilung ergibt sich auch nicht aus der Ausnahme-
formulierung in Art. 9 Abs. 1 a.E. MRL. Wie sich nidmlich der Entscheidung
Boehringer Ingelbeinr 1193 entnehmen ldsst, geht der E#GH in seiner Rechtspre-
chung zur MRL davon aus, dass grammatikalische Ausnahmeformulierungen,
wie ,,es sei denn, dass ...“ keine Beweislastsonderregel indizieren sollen.54 Das
Tatbestandsmerkmal ,,Bésgldubigkeit™ ist daher als Bestandteil des Art. 9 Abs.
1 MRL in seiner systematischen Funktion einer Ausnahmenorm zu verstehen,
fir deren siamtliche tatsichliche Voraussetzungen der Markenbenutzer die
Beweislast tragt.

Das deutsche Markenrecht ist daher insoweit richtlinienkonform auszule-
gen, als dass der Markenbenutzer nicht nur die Beweislast fiir den Grundtatbe-

%9 Siehe: E. L. 5. a.) (2).

560 Siehe: D. I11. 2. ¢.) (2) (a).

501 Siehe: D. I11. 2. ¢.) (5).

562 Entsprechendes gilt nach den Ausfithrungen unter D. I11. 2. ¢.) (6) auch fiir Art. 9 der Richtlinie
(EU) 2015/2436.

563 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 ff. — Boehringer Ingelheim II.

564 EuGH, RS. 348/04, Ra. 51 f. = GRUR 2007, S. 586 (591) — Bochringer Ingelheim II; entspre-
chend auch: GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04, Ra. 82 f.; EuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers
Squibb, Rn. 49; siche auch: E. 1. 4. b.).
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stand des § 21 Abs. 1 MarkenG trigt, sonder auch fiir die Voraussetzungen
der Ausnahme aus § 21 Abs. 1 a.E. MarkenG. Eine Auslegung, die in der
Formulierung ,,es sei denn, dass...* in § 21 Abs. 1 a.E. MarkenG eine Beweis-
lastsonderregel sicht muss daher ausscheiden.

0. Zusammenfassung

Im deutschen Markenrecht trigt der Markeninhaber regelmifig die Beweislast
tir die tatsichlichen Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung i. S. d. §
14 MarkenG sowie fiir die weiteren Voraussetzungen des Unterlassungsan-
spruchs nach § 14 Abs. 5 MarkenG und des Schadensersatzanspruchs gem. §
14 Abs. 6 MarkenG. Diese Verteilung der Beweislast entspricht auch den Vor-
gaben der MRL, wie sich anhand der Rechtsprechung des E#GH gezeigt hat.

Lediglich in Bezug auf das Merkmal ,,ohne Zustimmung* i. S. d. § 14 Abs.
2 MarkenG hat die Betrachtung ergeben, dass ein gewisses Spannungsverhalt-
nis zwischen der nationalen Beweislastverteilung und der Regelung der Be-
weislast durch die Richtlinie besteht. Wihrend man im MarkenG unter Ver-
weis auf das Deliktsschema zu dem Ergebnis kommt, dass der Markenbenut-
zer das Vorliegen einer Zustimmung zu beweisen hat, kennt die MRL eine
solche Besonderheit nicht sondern siecht das Merkmal ,,ohne Zustimmung* als
eine weitere vom Markeninhaber zu beweisende Voraussetzung an.

Die Vorgaben des Art. 5 MRL verlangen es daher, das deutsche Recht da-
hingehend auszulegen, dass der Markeninhaber die Beweislast fir das Merkmal
,»ohne Zustimmung® 1. S. d. § 14 Abs. 2 trigt.

Fir die tatsichlichen Voraussetzungen der Erschopfung nach § 24 Abs.1
MarkenG trigt der Markenbenutzer die Beweislast. Diese Beweislastverteilung
entspricht der Beweislastverteilung durch die MRL. Eine Besonderheit ergibt
sich allerdings im Zusammenhang mit der satzbaumiBigen Formulierung in §
24 Abs. 2 MarkenG. Diese lisst nach dem nationalen Recht verschiedene In-
terpretationen zu. Zum einen stellt eine solche Ausnahmeformulierung nach
den Grundsitzen der (Modifizierten) Normentheorie regelmif3ig eine Beweis-
lastsonderregel dar. Zum anderen kann anhand der Gesetzesvorarbeiten sowie
der Ahnlichkeiten im Wortlaut von § 24 Abs. 2 MarkenG und Art. 7 Abs. 2
MRL argumentiert werden, dass die Formulierung ,,Dies gilt nicht, wenn [...]
ausnahmsweise keine Beweislastsonderregel i. S. d. Satzbaunlehre indiziert. Ent-
scheidend ist aber, dass nach der Auslegung von Art. 7 Abs. 2 MRL davon
auszugehen ist, dass diese Formulierung keine Beweislastsonderregel darstellt.
Deswegen ist § 24 Abs. 2 MarkenG entsprechend richtlinienkonform
auszulegen.

Die tatsichlichen Voraussetzungen der Verwirkung gem. § 21 Abs. 1 Mar-
kenG hat ebenfalls der Markenbenutzer zu beweisen. Zwar erfasst die Recht-
sprechung des Ex#GH die Beweislastverteilung bei Art. 9 Abs. 1 MRL nicht
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explizit, doch haben die Ausfihrungen gezeigt, dass sich die Rechtsprechung
zur Beweislastverteilung nach ,,System und Struktur® der MRL auch auf ande-
te Normen der Richtlinie {ibertragen lisst. Eine solche Ubertragung hat ge-
zeigt, dass die Beweislast fiir die Verwirkung gem. Art. 9 Abs. 1 MRL ebenfalls
beim Markenbenutzer liegt.

Bzgl. des Merkmals der ,,Bosgliubigkeit™ in § 21 Abs. 1 MarkenG stellt
sich einmal mehr die Frage, ob in der satzbaumifligen Formulierung eine Be-
weislastsonderregel zu sehen ist. Auch hier sind mehrere Interpretationen von
§ 21 Abs. 1 MarkenG méglich. Entscheidend ist schlussendlich, dass nach Art.
9 Abs. 1 MRL in dieser Formulierung keine Beweislastsonderregel zu sehen
ist, sodass § 21 Abs. 1 MarkenG entsprechend richtlinienkonform auszulegen
1st.

I1. Das norwegische varemerkelov

Im norwegischen Recht wird das Markenrecht durch das Lov om beskyttelse av
varemerker’® (varemerkelov — vml.) geregelt. Dieses Gesetz setzt die Vorgaben
der MRL in nationales Recht um.>% Geltung hat die MRL fiir Norwegen durch
die Ubernahme der Richtlinie in das EWR-Abkommen gem. Anhang XVII-9
g des EWR-Abkommens.

Die folgenden Darstellungen zur Beweislastverteilung beziehen sich auf die
§S 4 (varemerkerettens inhold>°7), 6 (konsumpsjon av varemerkeretten>®) und 8 (virknin-
ger av passivitet?®®) viml., welche Art. 5,7 und 9 MRL entsprechen.

1. Aussagen zur Beweislast in den Gesetzesvorarbeiten

Im Gegensatz zum MarkenG wurde die Frage der Beweislastverteilung beim
vml. bereits in den Vorarbeiten berticksichtigt. Die zentralen Dokumente die-
ser Vorarbeiten sind Norges offentlige utredninger 2001:08°70 und die odelstingpropo-
sisjon nr. 98 (2008-2009).57

565 Lov om beskyttelse av varemerker, vom 26.3.2010.

566 [ assen/ Stenvik, Kjennetegnsrett, S. 30.

567 Norwegisch: Varemerkerettens inhold = deutsch: Inhalt des Markenrechts.

568 Norwegisch: Konsumpsjon av varemerkeretten = deutsch: Erschépfung des Markenrechts.

509 Norwegisch: Virkninger av passivitet = deutsch: Wirkung von Passivitit.

570 NOU 2001: 08, S. 62 £. ,,Norges offentlige utredninger® heil3t tibersetzt "Norwegens 6ffentliche
Erklirungen”. Diese Erklirungen, die regelmiBig einen zentralen Bestandteil der norwegischen
Gesetzesvorarbeiten ausmachen, werden durch eine von der Regierung eingesetzte Arbeitsgrup-
pe oder ein spezielles Gremium veréffentlicht. Bei der Rechtsfindung kommt diesen Erklirun-
gen Bedeutung als Rechtsermittlungsquelle zu.

571 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009) Om lov om beskyttelse av varemerker (varemerkeloven). Bei der
Odelstingsproposisjon handelt es sich um die Bezeichnung fiir Gesetzesvorschlige der norwegi-
schen Regierung an das Odelsting (eine der ehemals zwei Kammern des Norwegischen Parla-
ments).
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In den Norges offentlige utredninger 2001:08 erortert das mit den Vorarbeiten
betraute Gremium die Frage der Beweislastverteilung im Zusammenhang mit
der Entscheidung eines Gerichts aus Oslo.>72 573

In dieser Entscheidung hatte das entsprechende Gericht zu entscheiden,
welche Partei die Beweislast fiir die Erschopfung der Rechte aus der Marke
trigt. Das Gericht wies darauf hin, dass der E#GH zu der Frage, wie die Be-
weislast fiir die Erschopfung verteilt ist, noch keine Stellung bezogen hat>74. Es
handle sich daher um eine offene Frage, die durch den E#GH beantwortet
werden muss.>”> Damit ordnet das Osloer Gericht die Frage der Beweislastver-
teilung dem Regelungsgehalt der MRL zu, was der dargestellten Ansicht des
EunGH und Teilen der deutschsprachigen Literatur entspricht.>76

Diese Entscheidung nahm das eingesetzte Gremium zum Anlass, eine klare
Stellung in diesem Punkt zu beziehen.>”” Unter Hinweis auf die Anmerkungen
des Generalanwalts Jacobs in der Sache Bristol — Myers Squibb>78 wird angefiihrt,
dass die MRL weder explizit noch implizit Vorgaben zur Verteilung der Be-
weislast macht. Die Frage der Beweislastverteilung sei eine Frage des Prozess-
rechts und fiele daher 1. S. d. Verfahrensautonomie in den Regelungsbereich
des nationalen Rechts. Insofern seien alleine die norwegischen Beweislastre-
geln relevant.

Mit der odelstingproposision nr. 98 (2008-2009)°7° aus dem Jahr 2009 weichen
die Gesetzesvorarbeiten jedoch von dieser Betrachtungsweise ab. Zu § 6 vml.,,
der fir das norwegische Recht den Tatbestand der Erschopfung normiert,
wird in diesem Dokument ausgefiihrt, dass sich schon aus der Rechtsprechung
des E#GH in der Sache Zino Davidoff und Levi Strauss>®0 ergibt, dass der Mar-
kenbenutzer im Ausgangspunkt die Beweislast fir die Zustimmung zum In-
verkehrbringen i. S. d. Erschépfungstatbestands trigt.>$! In Abweichung von
den zuvor dargestellten Gesetzesvorarbeiten aus dem Jahr 2001582 findet die
Rechtsprechung des ExGH, welche die Beweislastverteilung den materiell-
rechtlichen Wertungen der MRL entnimmt, damit Beriicksichtigung in den
Gesetzesvorarbeiten aus den Jahren 2008/2009.

572 Oslo byrert, Urteil vom 14. 5. 1999 - Norelor mot Smart Club.

573 NOU 2001: 08, S. 62 f.

574 Osto byrett, Urteil vom 14. 5. 1999 - Norelor mot Smart Club, S. 19.

575 Oslo byrett, Urteil vom 14. 5. 1999 - Notelor mot Smart Club, S. 19.

576 Siche: D. 111. 2. ¢.).

577NOU 2001: 08, S. 62 f.

578 Schlussantrage GA Jacobs, BEuGH, RS. 427/93 — Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 ff.
579 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009) Om lov om beskyttelse av varemerker (varemerkeloven).
580 ExGH, RS. 414/99 = GRUR 2002, 156 — Zino Davidoff und Levi Strauss.

381 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40.

382 NOU 2001: 08.
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Dies wird auch anhand eines Verweises des gleichen Dokuments auf die
Entscheidung des E#GH in der Sache Boehringer Ingelbeim 11533 deutlich>84. In
dieser Entscheidung hatte der E#GH der MRL entnommen, dass der Marken-
benutzer die Beweislast dafiir trigt, dass die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2
MRL nicht vorliegen.

Einzig irrefithrend in dem Dokument aus dem Jahr 2009 sind die Anmer-
kungen zur Entscheidung des E#GH in der Sache Van Doren.58> Diese Ent-
scheidung wird fehlgehend dahin interpretiert, dass fir die Frage, an welchem
Ort eine Ware in den Verkehr gebracht wurde, die nationalen Regeln tiber die
Beweislastverteilung Anwendung finden sollen.’8¢ Eine solche Interpretation
verkennt, dass der E#GH in dieser Entscheidung keineswegs die Beweislast-
verteilung durch die MRL ausgeschlossen hat. Seine Ausfiihrungen beschrin-
ken sich jedoch auf die Feststellung, dass die nationalen Beweislastregelungen
(im konkreten Fall die Beweislastverteilung nach dem deutschen Markenrecht)
mit den Vorgaben der MRL vereinbar sind.>87

2. Allgemeine und spezielle Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung

(§ 4 Varemerkelov)

§ 4 vml. ist die zentrale Norm des norwegischen varemerkelov, die entsprechend
Art. 5 MRL das AusschlieBlichkeitsrecht des Inhabers der Marke regelt>$8. Im
Unterschied zu § 14 MarkenG normiert § 4 vml. jedoch keinen Unterlassungs-
bzw. Schadensersatzanspruch des Markeninhabers. Diese Anspriiche sind in §
57 bzw. § 58 Abs. 1 vml. geregelt.

§ 4 vml. — varemerkerettens innhold

(1) Varemerkeretten innebarer at ingen uten samtykke fra innehaveren av
varemerkeretten (merkebaveren) i neeringsvirksombet kan bruke:
a.) tegn som er identisk med varemerket for slike varer eller tienester som
varemerket er beskyttet for
b.) tegn som er identisk med eller ligner varemerket for varer eller
tienester av samme eller lignende slag, sdfremt det er risiko for
Jforveksling, for eksempel ved at bruken av tegnet kan gi inntrykk av
at det finnes en forbindelse mellom tegnet og varemerfket.

583 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 — Bochringer Ingelheim II.

584 Ot.prp.ar. 98 (2008-2009), S. 40 f.

385 EnGH, RS. 244/00 = GRUR 2003, S. 512 ff. — Van Doren.

586 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40 ff.

587 EuGH, RS. 244/00, Rn. 42 = GRUR 2003, S. 512 (514) — Van Doren.

588 Stene, in: Helset/Reimers/Stene/Vik, Immatetialrett, S. 68; Lassen/ Stenvik, Kjennetegnsrett,
S. 279 ff.
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(2)

)

#)

For et varemerke som er velkjent her i riket, innebarer varemerkeretten at
ingen uten samtykke fra merkebaveren kan bruke et tegn som er identisk
med eller ligner varemerket for varer eller tienester av samme eller annet
slag, hvis bruken ville medfore en urimelig ntnyttelse av eller skade pa det
velkjente varemerkes sarpreg eller anseelse (goodwill).
Som bruk anses blant annet:
a.) d sette merket pa varer eller deres emballasye
b.) a tilby varer for salg eller pa annen mite bringe dem pa markedet,
lagre eller levere demr under tegnet, eller a tilby eller levere tienester
under tegnet
¢.) d innfore eller utfore varer med merket pa
d.) d bruke tegnet pa forretningspapirer og i reklame.
Ogsd muntlig bruk av tegnet anses som bruk.

Oftizielle englische Ubersetzung:

§ 4 Norwegian Trademarks Act — Content of a trademark right

(1)

2)

6)

)

A trademark right has the effect that no one, without the consent of the

proprietor of the trademark right (the trademark proprietor), may use in an

industrial or commercial undertaking:

a.) any sign which is identical with the trademark for goods or services for
which the trademark is protected

D.) any sign which is identical with or similar to the trademark for identi-
cal or similar goods or services if there exists a likelihood of confusion,
such as if the use of the sign may give the impression that there is a
link between the sign and the trademartk.

For a trademark which is well known in Norway, the trademark right in-

plies that no one, without the consent of the trademark proprietor, may use

a sign that is identical with or similar to the trademark for similar or any

other goods or services, if the use of that sign without due canse takes unfair

adyantage of, or is detrimental to, the distinctive character or repute (good-

will) of the well-known trademark.

Use is considered to include the following:

a.) affixing the trademark to goods or to the packaging thereof

D.) offering goods for sale or otherwise putting them on the market, stock-
ing or delivering them under the sign, or offering or supplying services
thereunder

C.) importing or exporting goods under the trademark

d.) using the sign on business documents and in advertising.

Verbal use of the sign is also considered as use.
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Danach sind die Voraussetzungen der Verletzung der Rechte aus der Marke
dhnlich dem deutschen MarkenG gem. § 4 vml.: Das Bestehen einer wirksamen
Marke>®9, das Handeln im geschiftlichen Verkehr5%, die markenmiflige Benut-
zung®!, keine Zustimmung des Markeninhabers und das Vorliegen einer der
Verletzungstatbestinde aus § 4 Abs. 1 a, b vml.>92

Bei der Frage der Beweislastverteilung fiir diese Voraussetzungen aus § 4
vml. kommt der zuvor abstrakt dargestellte Umstand>?3 zum Tragen, dass das
norwegische Zivilrecht in diesem Bereich keinen dhnlich klaren Regeln folgt
wie das deutsche Zivilrecht.

Die Frage, ob und wenn ja, welcher abstrakten Regel die Beweislastvertei-
lung folgt, ist umstritten. Wahrend eine Ansicht in der Literatur davon aus-
geht, dass auf die Verteilung der Beweislast weitestgehend verzichtet werden
kann>%4, geht eine andere Ansicht davon aus, dass die Verteilung der Beweislast
zwingend erforderlich ist.>>

Aber auch wenn man letzterer Ansicht folgt, ldsst sich kaum feststellen,
welche Partei die BL fir die tatsdchlichen Voraussetzungen einer Markenver-
letzung tragt.

Den Ansitzen Scheels und Skoghoys folgend trigt der Markeninhaber die tat-
sachlichen Voraussetzungen des § 4 vml., als einer rechtsbegriindenden Norm.
Eine andere Beweislastverteilung kann sich aber schon dann ergeben, wenn
man der Ansicht Robberstads folgt. Nach dieser Ansicht ist die Beweislastvertei-
lung von der Formulierung des bevisterza im Einzelfall abhingig.

Auch aus der norwegischen Rechtsprechung ergibt sich keine umfassende
Losung zu dieser Frage. Zumindest lisst sich aber eine Tendenz dahingehend
feststellen, dass der Markeninhaber die Beweislast fiir die Voraussetzungen des
§ 4 vml. trigt. Zum einen sprechen dafiir Ausfithrungen des Oslo Zingretf?%¢ zur
Beweislastverteilung in Bezug auf das Vorliegen einer wirksamen Marke.>?7
Danach trigt der Markeninhaber zumindest die Beweislast fiir die tatsdchli-
chen Voraussetzungen des Vorliegens einer wirksamen Marke. Zum anderen
hat das Norges Hoyesteret% in der Entscheidung Tripp Trapp-stoh*” zum Urhe-

589 Stene, in: Helset/Reimers/Stene/Vik, Immaterialrett, S. 68 ff.; Lassen/ Stenvik, Kjennetegnsrett,
S. 36 ff, 444.

590 Stene, in: Helset/Reimers/Stene/Vik, Immaterialrett, S. 68 ff.

91 Stene, in: Helset/Reimers/Stene/Vik, Immaterialrett, S. 68 ff.

592 Stene, in: Helset/Reimers/Stene/Vik, Immaterialrett, S. 71 ff.; Lassen/ Stenvik, Kjennetegnsrett,
S. 380 ff.

593 Siche: C. I1. 1.

594 Siehe: C. II. 1. b.) (1).

95 Siche: C. 11 1. b.) (2).

5% Das #ingrett ist die erste Instanz im norwegischen Gerichtssystem.

597 TOSLO 2008 — 16631, S. 9.

598 Norges Hoyesterett ist der Oberste Gerichtshof von Norwegen.

599 FIR-2012-1325-A, Rn. 23 — Tripp Trapp-stol.



II. Das norwegische varemerkelov 111

berrecht entschieden, dass derjenige, der sich auf ein opphavsrestt0 beruft, die
Beweislast fiir die tatsdchlichen Voraussetzungen des Urheberrechts trigt.
Dem wiirde es entsprechen, wenn der Markeninhaber die Beweislast fiir die
Voraussetzungen der Markenrechtsverletzung triige.

3. Erschépfung der Rechte aus der Marke (§ 6 varemerkelov)

§ 6 des varemerkelov setzt Art. 7 MRL um und regelt somit die Erschépfung der
Rechte aus der Marke.601

§ 6 vml. — konsumpsjon av varemerkeretten

(1) Varemerkeretten er ikke il hinder for bruk av varemerket for varer som
av innehaveren eller med dennes samtykke er brakt i omsetning innenfor
Det europeiske okonomiske samarbeidsomride (EQS) under varemerket.

(2)  Forste ledd gelder ikke hvis innehaveren har rimelig grunn til a motsette seg
Jortsatt omsetning av varene, for eksempel hvis varenes tilstand er endret
eller forringet etter at de ble brakt i omsetning.

Oftizielle englische Ubersetzung:

§ 6 Norwegian Trademarks Act — Exhaustion of a trademark
right

(1) A trademark right does not prevent the use of the trademark for goods put
on the market under the trademark within the European Economic Area
(EEA) by the proprietor or with bis consent.

(2)  Paragraph one does not apply if the proprietor has legitimate reasons to op-
pose further commercialisation of the goods, such as if the condition of the
goods has changed or impaired after they were put on the market.

Bei der Beurteilung der Beweislastfrage stehen die Gesetzesvorarbeiten, na-
mentlich die odelstingproposisjon nr. 98 (2008-2009)°02 im Vordergrund.

Aus dieser ergibt sich in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
EuGH3, dass der Markenbenutzer grds. die Beweislast fiir die tatsdchlichen
Voraussetzungen der Erschopfung nach Art. 7 Abs. 1 MRL bzw. § 6 Abs. 1

€ —

600 Norwegisch: ,,opphavsrett = deutsch ,,Urheberrecht, i. S. d. Lov om opphavsrett til andersverk
m.v. vom 12.5.1961 (indersverkloven).

601 [_assen/ Stenvik, Kjennetegnsrett, S. 459 ff.

602 Ot.prp.ar. 98 (2008-2009) Om lov om beskyttelse av varemerker (varemerkeloven).

603 Insbesondere werden erwihnt: E#GH, RS. 414/99 = GRUR 2002, 156 — Zino Davidoff und
Levi Strauss; RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 — Bochringer Ingelheim II.
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vml. und fiir das Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes nach Art. 7 Abs. 2
bzw. § 6 Abs. 2 vml. trigt.c04

Auch die norwegische Rechtsprechung, wenngleich diese nicht sehr um-
fangreich ist, stimmt mit diesen Ausfithrungen in den Gesetzesvorarbeiten
tberein.

Das Oslo byfogdembete®> fihrte in der Sache PJS - International’® an, dass es
den normalen Beweislastregeln entspriche, wenn der Markenbenutzer die
Beweislast fiir die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 vml. trigt.®07 Eine Ausnah-
me hiervon sei gem. der Entscheidung des E#GH in der Sache Van Dorent08
nur dann zu machen, wenn dies durch den Grundsatz des freien Warenver-
kehrs geboten wird.0?

Dem entspricht wohl auch die tiberwiegende Ansicht in der Literatur. Szen-
vit kommt in Ubereinstimmung mit den grundsitzlichen Ansichten Scheels und
Skoghoys zu dem Ergebnis, dass derjenige, der sich auf den Tatbestand der Er-
schépfung beruft, auch dessen Voraussetzungen beweisen muss.®!0 Myhre be-
zieht sich auf die Rechtsprechung des E#GH in der Sache Boebringer Ingelheim
11611 und fihrt an, dass der Markenbenutzer die Beweislast fir die Vorausset-
zungen der Erschopfung, sowie fiir das Nichtvorliegen der Ausnahmen
tragt.012

4. Verwirkung der Rechte aus der Marke (§ 8 varemerkelov)

Durch § 8 Abs. 1 vml. wird die Regelung des Art. 9 Abs. 1 MRL tber die
Verwirkung von kennzeichenrechtlichen Anspriichen des Inhabers einer Mar-
ke in das norwegische Recht implementiert.613

§ 8 vml. - virkninger av passivitet

(3)  Retten til et registrert varemerke skal besti wved siden av en eldre
kjennetegnsrett, dersom innebaveren av den eldre retten har kjent til og
avfunnet seg med at det yngre varemerket etter registreringsdagen har vert
brukt her i riket i fem ar i sammenhbeng, og soknaden om registrering av det

604 Ot.prp.ar. 98 (2008-2009), S. 40.

05 Das Oslo byfogdembete ist neben dem Oslo tingrett eines von zwei erstinstanzlichen Gerichten in
Oslo.

606 TOBYF 2013 — 170476.

607 TOBYT 2013 — 170476, S. 9.

68 E#GH, RS. 244/00 = GRUR 2003, S. 512 ff. — Van Doren.

69 TOBYF 2013 — 170476, S. 9.

010 Stenvik, NIR 2010, S. 521 (536).

611 ExGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 — Bochringer Ingelheim II.

012 Myhre, NIR 2008, S. 388 (392 f.).

013 I assen/ Stenvik, Kjennetegnsrett, S. 428 ff.; Raknes, in: Gundersen/Stenvik, Aktuell Immaterialrett,
S. 252.
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_yngre merket ble innlevert 1 god tro. Huis det yngre varemerket har vert
brukt bare for noen av de varer eller tjenester det er registrert for, skal retten
bestd bare for disse varene eller tenestene.

# ]

Oftizielle englische Ubersetzung:

§ 8 Norwegian Trademarks Act — Effects of remaining passive:

(1) The right to a registered trademark shall coexist with an earlier right to a
sign If the proprietor of the earlier right was aware of and tolerated the use
in Norway of the later trademark for five consecutive years following regis-
tration and the application for registration of the later trademark was filed
in good faith. If the later trademark was in use only for some of the
goods or services for which it was registered, the right applies only to these
goods or serviges.

@ [

Die Frage der Beweislastverteilung bei § 8 Abs. 1 vml. geht ebenfalls mit Unsi-
cherheiten einher. Wihrend sich bei § 4 und § 6 vml. die Beweislastverteilung
noch einigermal3en anhand der norwegischen Rechtsprechung und Literatur
ermitteln lie3, ist dies in Bezug auf § 8 vml. fiir den Bearbeiter kaum mdglich.
Weder aus den Gesetzesvorarbeiten, noch aus der Rechtsprechung oder Lite-
ratur ldsst sich eine explizite Stimme zur Beweislastverteilung bei § 8 vml. ent-
nehmen. Somit kommen zwangsliufig die schon zuvor als ungewiss gegeif3el-
ten allgemeinen Regeln der Beweislastverteilung zu Anwendung, die die nor-
wegische Literatur hervorgebracht hat.614

Sieht man von dem immer noch vertretenen Ansatz Eckhoffs ab, dass auf
die Verteilung der Beweislast weitestgehend verzichtet werden kann, so kom-
men noch die verschiedenartigen Ansitze Scheels, P. Augdabls, Robberstads und
Skoghoys zur Ermittlung der Beweislastverteilung in Betracht.

Nach der Lehre Scheels stellt § 8 Abs. 1 vml. eine rechtshindernde Norm
dar, fiir deren tatsichliche Voraussetzungen regelmil3ig der Markenbenutzer
die Beweislast tragt. Weit unklarer wire das Ergebnis nach der Lehre P. Aug-
dahls. Nach dieser Lehre trigt diejenige Partei die Beweislast fiir die tatsichli-
chen Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 vml,, die ,,als Folge ihrer eigenen Hand-
lungsweise weniger Grund als die andere Partei hat, sich Giber den Verlust der

014 Siche: C. II. 1. d.).
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Streitsache zu beklagen.“01> Ebenfalls unklar wire die Beweislastverteilung
nach dem Ansatz Robberstads, die selbst einrdumt, dass die Beweislastverteilung
anhand der Formulierung des bevisterna in den meisten Fillen Unklarheiten mit
sich bringt.016 Nach dem Ansatz Skoghoys handelt es sich bei § 8 Abs. 1 vml.
um eine Norm, die retfsendrend®'’ und damit regelmifB3ig durch den Markenbe-
nutzer zu beweisen ist.

5. Beweislastverteilung durch die Markenrechtsrichtlinie

Im Bereich des Markenrechts wird Beweislastverteilung durch den materiell-
rechtlichen Regelungsgehalt der MRL bestimmt.

Was die Beweislastverteilung durch die MRL im Finzelnen betrifft, kann
nichts anderes gelten, als bereits dargestellt. Nach der Rechtsprechung des
EuGH tragt der Markeninhaber die Beweislast fiir die tatsdchlichen Vorausset-
zungen des Art. 5 MRL, wihrend der Markeninhaber die Beweislast fir die
tatsachlichen Voraussetzungen des Art. 7 trigt. Die dieser Beweislastverteilung
zugrunde liegenden Uberlegungen des E#GH lassen sich auch auf andere Be-
reiche der MRL tbertragen; auf diese Weise ergibt sich, dass der Markenbe-
nutzer auch die Beweislast fir die Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 MRL
trigt.

6. Zusammenfassung

Das norwegische Markenrecht geht auf die Frage der Beweislastverteilung
bereits in den Gesetzesvorarbeiten ein. Nach anfinglichen Zweifelnt!8 wird
aus den Gesetzesvorarbeiten deutlich, dass im norwegischen Markenrecht
auch gerade die Rechtsprechung des E#GH zur Beweislastverteilung durch die
MRL berticksichtigt werden soll.¢!® Dabei gehen die Gesetzesvorarbeiten nicht
auf die dieser Rechtsprechung zugrunde liegende Systematik der Beweislast-
verteilung ein, sondern heben den Einzelfall der Beweislastverteilung bei der
Erschopfung (Art. 7 MRL) hervor.620

Die Auswirkungen dieser Vorgabe werden deutlich, wenn man die norwe-
gische Rechtsprechung und Literatur zur Beweislastverteilung bei Markenver-
letzungen betrachtet.

015 P._Angdahl, Notsk civilprosess, S. 95; der Originaltext lautet: ,,Anvendelse av dette
hovedsynespunkt faller enklest i de tilfelle hvor den ene part som folge av sin egen handlemat vil ha
mindre grunn enn den annen til 4 beklage sig om saken tapes.*

616 Robberstad, JR 2011, S. 79 f.

017 Norwegisch: rettsendrend = deutsch: rechtsverindernd; S&oghoy, Tvistelosning, S. 879.

018 NOU 2001: 08, S. 62 f.

019 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40.

6020 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40.
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Im Zusammenhang mit § 6 vml. kommen, in fiir das norwegische Zivil-
recht untypischer Weise, sowohl die Rechtsprechungé?! als auch die verschie-
denen Stimmen in der Literatur6?2 zu dem Ergebnis, dass der Markenbenutzer
die Beweislast fir die tatsichlichen Voraussetzungen der Erschopfung trigt.
Diese einheitliche Beantwortung der Beweislastfrage ist auf die Vorgaben in
der Rechtsprechung des E#GH und deren Erwihnung in den Gesetzesvorar-
beiten zurtickzufithren.

Fir die Voraussetzungen der §§ 4 und 8 vml., zu denen die Gesetzesvorar-
beiten hingegen keine Verweisung auf die Rechtsprechung des Ex#GH enthal-
ten, ist die Frage der Beweislastverteilung genauso umstritten wie im norwegi-
schen Zivilrecht allgemein. Es sind daher verschiedene Moglichkeiten, die
Beweislast zu verteilen, denkbar.

Da die MRL allerdings durch Art. 5 und 9 Abs. 1 auch in diesen Bereichen
die Beweislastverteilung vorgibt, besteht die Gefahr, dass die Beweislast-
verteilung im nationalen norwegischen Markenrecht den Vorgaben der MRL
widerspricht.

III. Vergleich der Beweislast bei Markenrechtsverletzungen

Die Beweislastverteilung bei Markenrechtsverletzungen im deutschen und im
norwegischen Recht wurde in dieser Arbeit anhand von ausgewihlten Nor-
men, in denen sich eine Vielzahl beweislastrechtlicher Fragen kumuliert, darge-
stellt. Gegenstand der Betrachtung waren zuvorderst die nationalen Normen,
welche Art. 5, 7 und 9 MRL in das nationale Recht des jeweiligen Landes um-
setzen. Es hatte sich aber schon zuvor gezeigt, dass die Beweislastverteilung
nicht alleine Sache des nationalen Rechts ist. Der starke Einfluss des europii-
schen Rechts auf das Markenrecht der beiden Linder betrifft nimlich auch die
Frage der Beweislastverteilung. Nach der langjihrigen Rechtsprechung des
ExGH wird die Beweislastverteilung bereits durch den materiell-rechtlichen
Regelungsgehalt der MRL determiniert. Aus diesem Grund wurde nicht nur
die Beweislastverteilung nach nationalen Grundsitzen betrachtet, sondern
auch die Beweislastverteilung nach den Grundsitzen der ExGH-Recht-
sprechung zur MRL.

021 TOBYF 2013 — 170476, S. 9.
022 Stenvik, NIR 2010, S. 521 (536); Myhre, NIR 2008, S. 388 (392 f.).
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1. Beweislast fiir die allgemeinen und speziellen Voraussetzungen einer Mar-
kenrechtsverletzung

Zunichst wurde die Beweislastverteilung fiir die allgemeinen und speziellen
Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung im deutschen und im norwegi-
schen Recht betrachtet.

In Bezug auf Art. 5 MRL hat der E#GH in den Entscheidungen Zino Da-
vidoff und Levi Strauss®?3, Class International Class International/ Colgate Palmolive2*
und Montex - Diesel?> Ausfithrungen grundsitzlicher Art zur Beweislastvertei-
lung gemacht. Nach dieser Rechtsprechung trigt der Markeninhaber die Be-
weislast fir die allgemeinen und speziellen Voraussetzungen des Art. 5, der
einen ,,Grundsatz* bildet und dem Markeninhaber ein ausschliefSliches Recht
an der Marke gewihrt.2¢ Zu dem Merkmal ,,ohne Zustimmung® i. S. d. Art. 5
Abs. 1 MRL finden sich allerdings keine besonderen Ausfithrungen in der
Rechtsprechung des E#GH, sodass davon auszugehen ist, dass dieses Merkmal
ebenfalls Teil des ,,Grundsatzes* und daher auch vom Markeninhaber zu be-
weisen ist.

Das deutsche Recht sieht bzgl. § 14 MarkenG vor, dass der Markeninhaber
grundsitzlich die Beweislast fiir die allgemeinen und speziellen Voraussetzun-
gen der Markenrechtsverletzung trigt. Der Markeninhaber muss daher das
Bestehen einer wirksamen Marke 1. S. d. § 4 Nr. 1-3 MarkenG%%7, das Handeln
im Geschiftsverkehr68, die markenmiflige Benutzung®?® und das Vorliegen
eines Kollisionstatbestands 1. S. d. § 14 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG beweisen.
Einzig das Merkmal des Nichtvorliegens einer Zustimmung zur Benutzung®3?
muss durch den Markenbenutzer bewiesen werden. Diese Besonderheit wird
mit dem Deliktsschema des § 14 MarkenG begriindet, nach dem die Tatbe-
standsmifBigkeit des Eingriffs in das geschiitzte Rechtsgut grundsitzlich die
Rechtswidrigkeit dieses Eingriffs indiziert.

Die Beweislastverteilung im deutschen Markenrecht bei § 14 MarkenG
stimmt damit im Grundsatz mit den Vorgaben der MRL tberein. Einzig beim
Merkmal ,,ohne Zustimmung* weicht die Beweislast nach der Rechtsprechung
des BGH und weiter Teile der Literatur zu § 14 Abs. 2 MarkenG von den
Vorgaben des Art. 5 Abs.1 MRL ab.

Im norwegischen Recht sprechen die Ansitze Scheels und Skoghoys sowie die
Betrachtung der Rechtsprechung dafiir, dass der Markeninhaber genau wie im

623 EnGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, 156, Rn. 54 — Zino Davidoff und Levi Strauss.

024 ExGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive.

625 EnGH, RS. 281/05, Rn. 26 — Montex - Diesel.

626 ExGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.

627 Ingerl/ Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 12 ff.; Feger, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rn. 9.

628 Tngerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Ra. 66 ff.; Nordemann, Wettbewerbstecht Markenrecht, S. 377.
629 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Ra. 93 ff.; Nordemann, Wettbewerbstecht Markentecht, S. 378.
630 Ingerl/ Robnke, Markengesetz, § 14, Ra. 52 ff.; Nordemann, Wettbewerbstecht Markentecht, S. 404.
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deutschen Recht die Beweislast fiir die allgemeinen und speziellen Vorausset-
zungen einer Markenverletzung 1. S.d. § 4 vml. trigt. Im Unterschied zum
deutschen Markenrecht ist dem norwegischen Markenrecht allerdings keine
Ausnahme in Bezug auf das Merkmal ,,ohne Zustimmung® zu entnehmen, wie
es im deutschen Markenrecht der Fall ist. Daher unterscheidet sich die Beweis-
lastverteilung der beiden Markengesetze in diesem Punkt.

Die Beweislastverteilung des norwegischen Markenrechts stimmt bezogen
auf § 4 vml mit den europarechtlichen Vorgaben zur Beweislastverteilung
tiberein. Allerdings steht diese Ubereinstimmung auf den wackeligen Fiilen
des umstrittenen norwegischen Beweislastrechts. Die hier vorgenommene
Auslegung der Beweislast fiir das norwegische Markenrecht ist keinesfalls
zwingend und konkurriert mit Ansitzen, die zu einer gegensitzlichen Vertei-
lung der Beweislast fithren kénnen.

2. Beweislast fiir die Erschopfung der Rechte aus der Marke

Als Zweites wurde die Beweislastverteilung bei der Erschépfung der Rechte
aus der Marke betrachtet.

Nach der Rechtsprechung des E#GH in den Sachen Zino Davidoff und I evi
Strauss3' und Boebringer Ingelheim 11932 trigt der Markenbenutzer die Beweislast
fir die tatsichlichen Voraussetzungen des in einem Ausnahmeverhiltnis zu
Art. 5 MRL stehenden Art. 7 MRL. Damit hat der Markenbenutzer nicht nur
das Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 MRL zu
beweisen, sondern auch das Nichtvorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen
der Ausnahme aus Art. 7 Abs. 2 MRL.

Im deutschen Recht tragt nach den Grundsatzen der (Modifizierten) Normen-
theorie ebenfalls der Markenbenutzer die Beweislast fiir die tatsidchlichen Vo-
raussetzungen des § 24 Abs. 1 MarkenG.

Bzgl. § 24 Abs. 2 MarkenG, der die Ausnahmen des Erschopfungsgrund-
satzes normiert, konnte man aufgrund der satzbaumiGligen Formulierung ,,Ab-
satz 1 findet keine Anwendung, wenn [...]* davon ausgehen, dass eine Sonder-
regel der Beweislast vorliegt, sodass der Markeninhaber die tatsichlichen Vo-
raussetzungen beweisen muss. Auf der anderen Seite ist die Interpretation
moglich, dass dieser satzbaumiBigen Formulierung keine Beweislastqualitit
zukommt633, sodass auch keine Sonderregel der Beweislast besteht und der
Markenbenutzer die Beweislast fiir die tatsichlichen Voraussetzungen des § 24
Abs. 2 MarkenG tragt. Zumindest wird man aber im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung zu dem Ergebnis kommen miissen, dass in dieser Formu-
lierung keine Sonderregel der Beweislast zu erblicken ist.

031 ExGH, RS. 414/99, Ra. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss.
032 ExGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 — Bochringer Ingelheim II.
633 Siche zu den Argumenten: E. I. 4. a.) und b.).
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Im norwegischen Markenrecht trigt der Markenbenutzer die Beweislast fiir die
tatsichlichen Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 und 2 vml. Diese Beweislastver-
teilung stimmt mit den Vorgaben der MRL tberein.

3. Beweislast fiir die Verwirkung der Rechte aus der Marke

Als dritter Punkt wurde die Beweislastverteilung bei den Regelungen zur Ver-
wirkung der Rechte aus der Marke betrachtet.

Der E#GH macht in seiner Rechtsprechung zur Beweislastverteilung durch
die MRL keine expliziten Ausfithrungen zur Beweislastverteilung bei Art. 9
Abs. 1. Wie die vorherigen Darstellungen allerdings gezeigt haben, sprechen
gute Argumente dafiir, die Rechtsprechung des Ex#GH zur Beweislastvertei-
lung bei Art. 5 und 7 MRL auch auf andere Artikel, wie zum Beispiel Art. 9
MRL, zu ubertragen.t3 Die Notwendigkeit einer europiisch-determinierten
Beweislastverteilung leitet der E#GH namlich aus folgenden drei Erwigungs-
punkten ab:

1. Das im 20. Erwigungsgrund der MRL als ,,wesentlich® bezeichnete
Ziel eines ,|einheitlichen Rechtsschutzes] im  Recht aller
Mitgliedstaaten® wire nicht erreicht, wenn die Frage der Beweislast in
die Zustindigkeit des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten fiele.63>

2. Um ecinen einheitlichen Rechtsschutz im Recht aller Mitgliedstaaten zu
gewahrleisten, ist es daher notwendig, (im Bereich von Art. 5 und 7
MRL) die Beweislastverteilung den materiell-rechtlichen Wertungen
der MRL zu entnehmen.636

3. Die Beweislastverteilung im Einzelfall ist der Systematik und Struktur
der MRL zu entnehmen.637

Es wire konsequent, diese Erwdgungspunkte auch auf andere Normen der
MRIL, wie etwa Art. 9 Abs. 1, zu beziehen, denn

1. der 10. Erwigungsgrund der MRL bezieht sich nicht nur auf Art. 5
und 7, sondern auf das gesamte von ihr geregelte Recht.

634 Siche hierzu: D. 111 2. ¢) (2) (a).

035 ExGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Ra. 67
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Ra. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368
(370 £.) — Gautzsch Grofhandel.

636 ExGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Ra. 68
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Rn. 41= GRUR 2014, S. 368
(370) — Gautzsch Grofihandel.

037 EnGH, RS. 217/13, 218/13, Rn. 68 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs.
479/12, Rn. 41 = GRUR 2014, S. 368 (370) — Gautzsch GroBhandel.
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2. es liegt nahe, auch dann ecine Gefihrdung des einheitlichen Rechts-
schutzes anzunehmen, wenn die Frage der Beweislast bzgl. anderer
Normen der MRL, wie z. B. Art. Art. 9 Abs. 1 (Verwirkung durch
Duldung), in die Zustindigkeit des nationalen Rechts der Mitglied-
staaten fiele.

3. auch andere Normen, wie z. B. Art. 9 Abs. 1 MRL, sind flr eine
Beurteilung der Beweislastverteilung anhand systematischer Gesichts-
punkte zuginglich. Genau wie Art. 7 MRL steht die Wirkung von
Art. 9 Abs. 1 MRL der Wirkung des Art. 5 MRL entgegen, sodass man
mit dem E#GHO38 von einer ,,Ausnahme* sprechen kann.

Dies bedeutet, dass der Markenbenutzer die Beweislast fur die tatsidchlichen
Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 MRL trigt. Es ist mit der Rechtsprechung
des ExGH in der Sache Boehringer Ingelheins 11 nicht davon auszugehen, dass in
der satzbaumiBigen Formulierung des Art. 9 Abs. 1 MRL eine Sonderregel der
Beweislast zu sehen ist.

Im deutschen Markenrecht ergibt sich die Beweislastverteilung abermals
aus den Grundsitzen der (Modifizierten) Normentheorie. Danach trigt der Mar-
kenbenutzer grundsitzlich die Beweislast fiir die tatsichlichen Voraussetzun-
gen des § 21 Abs. 1 MarkenG als ithm giinstige Einwendung. Beztglich der
satzbaumiligen Formulierung ,.es sez denn, dass die Anmeldung der Marke mit
jingerem Zeitrang bésgliubig vorgenommen worden ist® sprechen dhnlich
wie bei § 24 Abs. 2 MarkenG%° sowohl Argumente dafiir, in dieser satzbau-
milligen Formulierung eine Sonderregel der Beweislast zu sehen, als auch da-
gegen. Auch hier wird man aber zumindest im Wege der richtlinienkonformen
Auslegung zu dem Ergebnis kommen miissen, dass in dieser Formulierung
keine Sonderregel der Beweislast zu erblicken ist.

Im norwegischen Markenrecht geht die Bestimmung der Beweislastvertei-
lung bei § 8 vml. mit groBBer Unsicherheit einher. Im Unterschied zu den §§ 4
und 6 vml. kann der Rechtsanwender nimlich weder auf die Gesetzesvorarbei-
ten zum varemerkelov noch auf die Rechtsprechung zu dieser Norm oder einer
vergleichbaren Norm eines sachnahen Gesetzes zuriickgreifen. Er ist somit auf
die allgemeinen Beweislastregeln angewiesen, deren Anwendung nur mit gro-
Ben Unsicherheiten vorgenommen werden kann.040 Das Ergebnis dieser An-
wendung kann je nach vertretener Meinung mit den Vorgaben durch die MRL
tibereinstimmen oder ihnen auch widersprechen.

638 FuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, 156 (159) — Zino Davidoff und Levi Strauss; RS.
217/13,218/13, Rn. 69 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG.

03 Siche: E. 1. 4. a.) (2).

040 Siche: C. I11. 1. d.).
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4. Zusammenfassung

Fir das deutsche Markenrecht ldsst sich beobachten, dass die Beweislastvertei-
lung bei den §§ 14, 24 und 21 MarkenG im Grundsatz der Beweislastverteilung
durch Art. 5, 7 und 9 MRL entspricht.

Diese Gemeinsamkeiten sind kein Zufall, sondern griinden auf den Ahn-
lichkeiten zwischen der (Modjfizierten) Normentheorie und den Prinzipien, die der
Rechtsprechung des EuGH zugrunde liegen. Nach beiden Ansitzen ergibt
sich die Beweislastverteilung schlussendlich aus dem systematischen Verhaltnis
der jeweiligen Normen zueinander. Nach der (Modifizierten) Normentheorie ist
dieses systematische Verhiltnis durch das Zusammenspiel von sogenannten
Grundnormen und Gegennormen gekennzeichnet. Der E#GH benutzt an dieser
Stelle das Begriffspaar Grundsatz und Ausnahme. Jedenfalls trigt nach beiden
Ansitzen die eine Seite die Beweislast fiir die Grundnormen oder den Grundsar,
wihrend die andere Seite die Beweislast fiir die Gegennormen oder die Ausnahme
tragt. Dies konnte beispielhaft an der Beweislast fiir die tatsichlichen Voraus-
setzungen der Markenverletzung, der Erschopfung der Rechte aus der Marke
und der Verwirkung der Rechte aus der Marke gezeigt werden. Es besteht
insofern eine strukturelle Ahnlichkeit zwischen der Beweislastverteilung durch
die (Modifizierte) Normentheorie und den hinter der Rechtsprechung des EuGH
stehenden Prinzipien.

Jedoch steht die Beweislastverteilung durch die (Modifizierte) Normentheorie in
gewissen Bereichen auch in einem Spannungsverhiltnis zur Beweislastvertei-
lung durch die MRL. Dies ist in den Bereichen der Fall, in denen das deutsche
Markenrecht Beweislastsonderregeln vorsieht.

Dies hat sich zum einen fiir das Merkmal ,,ohne Zustimmung*“ i. S. d. § 14
MarkenG gezeigt. Der BGH geht in seiner Rechtsprechung davon aus, dass
gem. dem deutschen Deliktsschema die Rechtswidrigkeit einer Markenrechts-
verletzung durch deren TatbestandsmaBigkeit indiziert wird, sodass der Mar-
kenbenutzer die Beweislast fiir das Nichtvorliegen des Merkmals ,,ohne Zu-
stimmung® trigt. Der MRL ist eine solche Beweislastsonderregel allerdings
fremd, sodass es bei der grundsitzlichen Rechtsprechung des Ex#GH bleibt,
nach der der Markeninhaber die Voraussetzungen der Markenverletzung zu
beweisen hat. § 14 MarkenG ist daher richtlinienkonform dahingehend auszu-
legen, dass der Markeninhaber auch die Beweislast fir das Merkmal ,,ohne
Zustimmung trigt.

Zum anderen gilt dies fiir satzbaumiBlige Formulierungen im deutschen
MarkenG. Aus der Formulierung ,,Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn [...J in
§ 24 Abs. 2 MarkenG und der Formulierung ,,es se/ denn, dass |...[ in § 21 Abs.
1 MarkenG konnte sich fiur den Tatbestand der Erschépfung eine Beweislast-
sonderregel ergeben. Damit wiirde die Beweislastverteilung im MarkenG nicht
mehr den Vorgaben der MRL entsprechen. § 24 Abs. 2 MarkenG ist daher
richtlinienkonform so auszulegen, dass der Markenbenutzer die Beweislast fur
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das Vorliegen der tatsichlichen Voraussetzungen trigt. § 21 Abs. 1 MarkenG
ist richtlinienkonform ebenfalls so auszulegen, dass der Markenbenutzer die
Beweislast fiir (simtliche) tatsichliche Voraussetzungen trigt.

Die Beweislastverteilung im norwegischen varemerkeloy stimmt nur bedingt
mit der Beweislastverteilung durch die MRL tiberein.

Zwar wird in den Gesetzesvorarbeiten darauf hingewiesen, dass fiir den
Fall der Erschopfung (§ 6 vml.) die Beweislast entsprechend der Rechtspre-
chung des E#GH zu Art. 7 MRL zu verteilen ist, doch handelt es sich dabei
um ecine Einzelfallregelung. Auch bei § 5 vml. wurde die Beweislastfrage
schlussendlich nur fiir den Einzelfall entschieden.

Wie sich anhand der Untersuchung weiterer Normen des varemerkelov ge-
zeigt hat, finden mangels spezieller Vorgaben die allgemeinen Beweislastregeln
Anwendung. Innerhalb dieser hat sich aber keine herrschende Meinung zur
Verteilung der Beweislast durchgesetzt. Teilweise stimmt die Verteilung der
Beweislast nach diesen Theorien grundsitzlich mit der Verteilung durch die
MRL tberein. Dies gilt fir die Theorien Scheels und Skoghoys, die die Beweis-
lastverteilung dhnlich dem deutschen Recht aus dem systematischen Verhiltnis
der Normen zueinander ableiten. Teilweise sind die Ansichten zur Beweislast-
verteilung im nationalen Recht aber auch weniger oder nur zufillig mit der
Beweislastverteilung durch die MRL vereinbar. Das gilt fiir die Theorien P.
Auwngdahls und Robberstads. Ferner konfligieren die Ansitze Eckboffs, Nygaards
und Hovs mit den Vorgaben durch die MRL, da diese Ansitze die Notwendig-
keit der Beweislastverteilung als solche in Frage stellen. Aufgrund dieser un-
einheitlichen Beantwortung der Beweislastfrage im Zivilrecht®*! besteht fort-
wihrend die Gefahr des Widerspruchs zur Beweislastverteilung durch die
MRL.

IV. Relativierung der Risikoverteilung durch das
Beweismal}

Der ExGH zielt mit seiner Rechtsprechung zur Beweislastverteilung durch die
MRL darauf ab, das im 10. Erwigungsgrund der MRL als ,,wesentlich® be-
zeichnete Ziel eines ,,einheitlichen Rechtsschutzes® im Recht aller Mitglied-
staaten zu gewihrleisten. Zu diesem Zweck sieht der E#GH es als notwendig
an, die Beweislastverteilung den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL zu
entnehmen.642

041 Robberstad, JV 2011, S. 81; Lindblom, TR 2000, S. 414; Robberstad, Sivilprosess, S. 258.

042 ExGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Rn. 68
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Rn. 41= GRUR 2014, S. 368
(370) — Gautzsch Grofihandel.
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Die Harmonisierung der Beweislastverteilung dient dem im 10. Erwi-
gungsgrund der MRL als ,,wesentlich® bezeichnetem Ziel eines ,,einheitlichen
Rechtsschutzes™ im Recht der EWR-Staaten. Diese Harmonisierung erfasst
allerdings nicht die Regelung des Beweismal3es. Es ist daher weiterhin méglich,
dass das zivilrechtliche Beweismal3 in den einzelnen EWR-Staaten voneinan-
der abweicht.

Durch die verschiedenen BeweismaBregelungen kann die Harmonisierung
der Beweislast durch die MRL jedoch unterlaufen werden, wie sich am Beispiel
des deutschen und des norwegischen Rechts zeigt.

Ausgangspunkt ist der Umstand, dass die MRL die Beweislastverteilung
harmonisiert. Oder mit anderen Worten: die MRL harmonisiert die Frage,
welche Partei eines Rechtsstreits das gesetzliche Risiko des Prozessverlustes
trigt. Wenn die MRL also z. B. vorsieht, dass der Markenbenutzer die Beweis-
last fiir die Voraussetzungen der Erschépfung trigt, so kommt darin gleichsam
die Wertung des Normgebers zum Ausdruck, dass der Markenbenutzer (zu-
mindest in einem gewissen Umfang) mit dem Risiko des Prozessverlustes be-
lastet werden muss.

Wie sich allerdings schon zuvor bei der Betrachtung der Beweislast im
deutschen und im norwegischen Zivilrecht gezeigt hat, wird das auf diese Wei-
se verteilte Risiko unmittelbar durch die nationalen Regelungen des Beweis-
malles beeinflusst.4> Auf der einen Seite kann das Beweismal3 hohe Anforde-
rungen an die richterliche Uberzeugung stellen und damit der beweisbelasteten
Partei auch ein entsprechend hohes Risiko des Prozessverlustes aufburden.
Auf der anderen Seite kann das Beweismal} geringe Anforderungen an die
richterliche Uberzeugung stellen, womit fiir die beweisbelastete Partei auch ein
entsprechend geringeres Risiko des Prozessverlustes einhergeht.

Wenn aber wie im norwegischen Zivilprozessrecht das Standardbeweismal3
nur ein minimales Wahrscheinlichkeitsiibergewicht voraussetzt®** (oder sogar
davon ausgegangen wird, dass die Beweislastverteilung durch das Beweismal3
konsumiert wird®), so kommt es weitestgehend zur Beseitigung der vom
Normgeber festgelegten Risikoverteilung.

Das Gegenteil gilt fir das deutsche Zivilprozessrecht, das im Grundsatz
von einem sehr hohen Beweismal} ausgeht. Auf diese Weise wird die vom
Normgeber vorgesehen Risikoverteilung stark betont.

Die Folge ist, dass trotz der Harmonisierung der Beweislastverteilung
durch die MRL starke Unterschiede bei der gesetzlichen Risikoverteilung zwi-
schen den beiden betrachteten Rechtsordnungen bestehen.

Dies soll am Beispiel von Art. 7 Abs. 1 MRL verdeutlicht werden:

043 Siche zum Beweismal} im deutschen Zivilrecht: C. I. 2. d.) und zum Beweismal3 im norwegischen
Zivilrecht: C. II. 2. d.).

644 Siche: C. II. 2. a.).

04 Siche: C. II. 1. b.) (1).
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Wie bereits zuvor festgestellt wurde, ergibt die Auslegung von Art. 7 Abs. 1
MRL und der Rechtsprechung des E#GH, dass der Markenbenutzer die Be-
weislast flir die tatsdchlichen Voraussetzungen der Erschopfung der Rechte
aus der Marke tragt.040

Dieser Vorgabe entspricht das deutsche MarkenG, indem es die Beweislast
fir die Erschopfung gem. § 24 Abs. 1 MarkenG dem Markenbenutzer zuweist.
Auch das norwegische varemerkelov entspricht dieser Vorgabe, da die Beweislast
fir die Erschopfung i.S.d. § 6 Abs. 1 vml. ebenfalls dem Markenbenutzer
zugewiesen wird.

Kommt es nun zur praktischen Anwendung dieser Beweislastverteilung in
einem Prozess, so zeigt sich, dass im Fall des MarkenG der Markeninhaber ein
sehr hohes Risiko fiir den Prozessverlust trigt. Im Fall des varemerkelov trigt
der Markenbenutzer hingegen fast das gleiche Risiko fiir den Prozessverlust,
wie sein Gegeniiber, der Markeninhaber.

Auf diese Weise kann die Harmonisierung der Beweislastverteilung durch
die nationalen Beweismaliregelungen unterlaufen werden, wobei dieser Um-
stand im vorgezeigten Beispiel auf dem geringen Beweismal3 des norwegischen
Zivilrechts grindet und nicht auf dem hohen Beweismal3 des deutschen Zivil-
rechts.

Die Losung liegt deshalb in der richtlinienkonformen Auslegung des nor-
wegischen Beweisrechts.

Dieses geht zwar im Ausgangspunkt von einem sehr geringen Beweismal3
aus, kennt aber daneben auch ein gesteigertes Beweismal}, das aus verschiede-
nen Wertungsgrinden zur Anwendung kommen kann.®#” Dartiber hinaus wird
in der norwegischen Lehre ohnehin von einer sich im Vordringen befindlichen
Ansicht die Etablierung eines héheren Standardbeweismal3es vorgeschlagen®4s.
Nach der Rspr. des EuGH ist bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten des
nationalen Rechts grundsitzlich die Auslegung zu wihlen, bei der sich das
Unionsrecht am besten und wirkungsvollsten durchsetzt.®4? Insofern mussen
im Bereich des varemerkelor die Anforderungen an die richtetliche Uberzeugung
soweit gehoben werden, dass die Risikoverteilung des Normgebers seine Wir-
kung entfalten kann.

Das hohe Standardbeweismal3 des deutschen Zivilprozessrechts konfligiert
hingegen nicht mit den Zielen der MRL. Im Gegenteil: Durch die hohen An-

646 Siehe: D. I1I. 2. ¢.) (2) und (5).

047 Siche hierzu: C. II. 2. b.); Rt. 1939, S. 365 A; 2006, S. 1657 A; 2011, S. 1481 A; Skoghoy,
Tvistelosning, S. 894 f.

648 Fine umfassende Ubersicht zu den neueren Gedanken im Bereich der beviskrav: Koflaath/
Strandberg, in: FS Bernt, S. 327 f.

649 EuGH, RS. 32/62, S. 318 — Deutschland vs. Kommission; RS. 246/80, Rn. 16 — Broekmeulen;
RS. 9/70, Rn. 5 — Grad; RS. 453/99, Rn.26 — Courage; Rs. 212/04, Rn. 109 — Konstantinos
Adeneler; RS. 251/11, Rn. 43 — Martial Huet
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 19 EUV, Ra. 57.
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forderungen an die richterliche Uberzeugung wird die europiische Risikover-
teilung besonders stark betont. Aus dem norwegischen Recht ldsst sich jedoch
lernen, dass ein zu geringes Beweismal3 den Wertungen der MRL widerspre-
chen kann. Es muss daher bei den praktisch hiufig vorkommenden® Fillen
der Beweismal3senkung®! besondere Riicksicht auf die Wertungen der MRL
genommen werden.

050 Foerste in: Musielak/Voit, ZPO, § 286, Rn. 21 a.
051 Zu den Anwendungsbereichen der BeweismaBsenkung: Pritting in: Miinchener Kommentar zur

ZPO, § 286, Rn. 44 ff.



F. Ausblick: Ubertragbarkeit der Rechtsprechung
des EuGH zur Beweislastverteilung durch die
MRL auf weitere Richtlinien im Bereich des
gewerblichen Rechtsschutzes

Ohne eine abschlieBende Aussage zu treffen, soll an dieser Stelle in einem
Ausblick der Frage nachgegangen werden, ob die Erwigungen, mit denen der
EuGH die Beweislastverteilung durch die MRL begriindet, in anderen Richtli-
nien im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes auf fruchtbaren Boden sto-
Ben wiirden. Ist dies der Fall, so kénnte in Zukunft damit gerechnet werden,
dass der E#GH auch in diesen Bereichen die Beweislastverteilung aus den
materiell-rechtlichen Wertungen der jeweiligen Richtlinie entnimmt. Die Er-
kenntnisse dieser Arbeit konnten dann die Grundlage fiir die weitere Analyse
der Beweislastverteilung im Bereich des europiisch-determinierten gewerbli-
chen Rechtsschutzes bilden.
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Hinter der Rechtsprechung des E#GH stehen folgende Erwigungen:
1. Die MRL verfolgt gemil3 dem 10. Erwigungsgrund das Ziel eines
»einheitlichen Rechtsschutzes® im Recht aller Mitgliedstaaten.6>2
2. Um dieses Ziel zu erreichen, bedarf es einer einheitlichen Regelung
der Beweislast.653
3. Die Beweislast kann der Systematik und Struktur der MRL
entnommen werden.6>
Den Nihrboden fiir diese Erwigungen konnten im Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes vor allem die Musterschutz-Richtliniet>5, die Biopatentrichtli-
nie®® und die Halbleiterschutzrichtlinie®>” bieten. Diese Richtlinien sind alle-
samt auch Bestandteil des EWR-Rechts®>8 und gelten daher gleichermallen in
Deutschland und in Norwegen.

I. Musterschutzrichtlinie

Zunichst soll die Musterschutzrichtlinie betrachtet werden. Einer Ubertragung
der Erwigungen des BEuGH steht zunichst zumindest keine offensichtliche
Formulierung in den Erwigungsgriinden oder den einzelnen Artikel der Mus-
terschutzrichtlinie entgegen. Auch die Gesetzgebungsmaterialien weisen keine
Passagen auf, aus denen sich ein solcher Ausschluss entnehmen lassen kénnte.
Ferner ist auch keine Rechtsprechung des EuGH ersichtlich, die eine Vertei-
lung der Beweislast durch die Musterschutzrichtlinie ausschlie3t. Im Gegensatz
zur MRLS findet sich dariber hinaus keine strittige Passage, die von verein-
zelten Stimmen so ausgelegt wird, dass eine Beweislastverteilung ausgeschlos-
sen wire.

052 ExGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Ra. 67
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368
(370 £.) — Gautzsch Groffhandel.

653 ExGH, RS. 405/03, Rn. 74 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Ra. 68
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Rn. 41= GRUR 2014, S. 368
(370) — Gautzsch GroBShandel.

03¢ E»GH, RS. 217/13, 218/13, Rn. 68 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs.
479/12, Rn. 41 = GRUR 2014, S. 368 (370) — Gautzsch GroBhandel.

655 Richtlinie 98/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 1998 tiber
den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen (Musterschutzrichtlinie).

656 Richtlinie 98/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. Juli 1998 tiber den
rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen (Biopatentrichtlinie).

657 Richtlinie 87/54/EWG des Rates vom 16. Dezember 1986 tber den Rechtsschutz der Topogra-
phien von Halbleitererzeugnissen (Halbleiterschutzrichtlinie).

058 Musterschutzrichtlinie — Anh. XVII — 9 .01 — 398 L. 0071EWR-Abkommen; Biopatentrichtli-
niet — Anh. XVII — 9¢.01 398 1. 0044 EWR-Abkommen; Halbleiterschutzrichtlinie - Anh.
XVII - 3b.01 — 387 L. 0054 EWR-Abkommen.

659 Sjehe: D. II1. 2. C.) (1).
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Fraglich ist aber, ob die unterschiedlichen Schutzrichtungen von MRL und
Musterschutzrichtlinie einer Ubertragung der Grundsitze widersprechen. Im-
merhin bestehen Unterschiede von einigem Ausmal3 zwischen der Schutzrich-
tung der MRL im engeren Sinne und der Schutzrichtung der Musterschutz-
richtlinie im engeren Sinne. Wihrend die MRL den Schutz der Interessen des
Markeninhabers, insbesondere der Herkunftsfunktion der Marke zum Gegen-
stand hat0 regelt die Musterschutzrichtlinie den Schutz der Interessen des
Musterinhabers.o0!

Allerdings ist zu beachten, dass die Rechtsprechung des EuGH die Not-
wendigkeit der Beweislastverteilung durch die MRL nicht mit einer so eng
verstandenen Schutzrichtung der Richtlinie begriindet. Stattdessen stellt der
EuGH auf die Schutzrichtung im weiteren Sinne ab.062 Im Fall der MRL ist
darunter das Ziel der Funktionsfihigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes
aufgrund eines einheitlichen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten
gemeint.063

Nichts anderes ergibt sich aber, wenn man die Schutzrichtung der Muster-
schutzrichtlinie im weiteren Sinne betrachtet. Wie sich den Erwigungsgriinden
2 und 3 der Musterschutzrichtlinie entnehmen ldsst, hebt auch diese Richtlinie
das Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes in allen Mitgliedstaaten besonders
hervor:

Erwigungsgriinde:

(2)  Die Unterschiede in dem von den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ge-
botenen rechtlichen Schutz von Mustern wirken sich unmittelbar anf die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarfktes mit Bezug auf Wa-
ren aus, bei denen Muster verwendet werden. Solche Unterschiede konnen
zu einer Verzerrung des Wetthewerbs im Binnenmarkt fiihren.

(3)  Daber ist im Hinblick anf das reibungslose Funktionieren des Binnen-
markts die Angleichung der Gesetze der Mitgliedstaaten um Schut von
Mustern notwendig.

060 Hafenmeyer, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor Verwechslungen im Konflikt mit den Wertun-
gen des Kennzeichenrechts, S. 42; Wadle, GRUR 1979, S. 383.

661 Fittante, EuLF 2000/2001, S. 532 (533); Erwigungsgtiinde 9-11 der Musterschutzrichtlinie.

662 ExGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Ra. 67
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Ra. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368
(370 £.) — Gautzsch GrofZhandel.

663 ExGH, RS. 405/03, Rn. 73 — Class International/Colgate-Palmolive; RS. 217/13, 218/13, Rn. 67
= GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG; Rs. 479/12, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368
(370 £.) — Gautzsch Grofhandel.
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Das zur Begriindung der Beweislastverteilung vom FEuGH vorausgesetzte Ziel
der Funktionsfihigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes aufgrund eines ein-
heitlichen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten wird also auch durch
die Musterschutzrichtlinie verfolgt. Insofern ist die Schutzrichtung der Muster-
schutzrichtlinie mit den Grundsitzen aus der Rechtsprechung des EuGH zur
MRIL%4 vereinbar.

Ein weiterer Aspekt in der Rechtsprechung des EuGH zur MRL ist es,
dass voneinander abweichende nationale Beweislastregeln geeignet wiren, das
Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes zu gefihrden. Dies muss auch fir den
Bereich des Musterschutzes gelten. Es ist nimlich fir das Ergebnis der Ge-
fahrdung des einheitlichen Rechtsschutzes egal, ob entsprechende Beweislast-
regelungen im Markenrecht oder im Musterschutzrecht auftauchen. In beiden
Fillen geht mit einer nationalen Regelung die gleichartige Gefahr einher, dass
zwischen den einzelnen Rechtsordnungen massive Unterschiede bestehen.
Hierzu trigt die Besonderheit der Beweislastverteilung bei, dass sie entweder
die eine oder die andere Partei trifft. Dies gilt im Markenrecht genauso, wie im
Musterschutzrecht. Insofern wire es konsequent, das Argument der Gefihr-
dung des einheitlichen Rechtsschutzes nicht auch auf die Musterschutzrichtli-
nie zu erstrecken.

Zuletzt bleibt noch zu erwihnen, dass nach der Rechtsprechung des
EuGH zur MRL die Einteilung der Richtlinie in Grundsatz und Ausnahme die
Grundlage der Beweislastverteilung bildet. Es muss sich insofern auch in der
Musterschutzrichtlinie das materiell-rechtliche Paar von Grundsatz und Aus-
nahme widerspiegeln, in sich rechtsbegriindende und rechtsvernichtende, bzw.
—hemmende Normen gegeniiberstehen.

Die Musterschutzrichtlinie regelt den Schutz der Interessen des Musterin-
habers.?0> In diesem Zuge normiert Art. 12 Musterschutzrichtlinie die Rechte
des Inhabers an einem Muster. Diese Norm kann parallel zu Art. 5 MRL
(Rechte aus der Marke) und in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
EuGH?®¢ als Grundsatz des Musterschutzes verstanden werden.

Art. 10 Musterschutzrichtlinie regelt die Schutzdauer. Danach wird ein
Muster, das die Voraussetzungen des Artikels 3 erfillt, ,,fiir einen oder mehre-
re Zeitriume von funf Jahren [...] als Muster geschiitzt.” Diese Schutzfrist
kann durch den Rechteinhaber zwar mehrmals verlingert werden, jedoch kann
sie maximal 25 Jahre betragen. Damit sieht Art. 10 Musterschutzrichtlinie
zwingend das Erloschen des gem. Art. 3 Musterschutzrichtlinie entstandenen
Rechts vor und stellt mithin eine Ausnahme von dem in Art. 12 Musterschutz-
richtlinie normierten Grundsatz dar.

064 Siche: D. 111 2. ¢.) (2) (a).
665 Fittante, EuLF 2000/2001, S. 532 (533); Erwigungsgtriinde 9-11 der Musterschutzrichtlinie.
666 ExGH, RS. 414/99 = GRUR 2002, S. 156 — Zino Davidoff und Levi Strauss.
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Art. 15 Musterschutzrichtlinie normiert parallel zu Art. 7 Abs. 1 MRL die
Erschopfung der Rechte aus dem Muster. Danach erstrecken sich die Rechte
aus dem Muster nicht ,,auf Handlungen, die ein Erzeugnis betreffen [... | [das]
vom Inhaber des Rechts an einem Muster oder mit seiner Zustimmung in der
Gemeinschaft in den Verkehr gebracht worden ist.* Es handelt sich dabei um
eine weitere Ausnahme vom den in Art. 12 Musterschutzrichtlinie normierten
Grundsatz.

Es liegt der Musterschutzrichtlinie insofern auch eine Systematik von
Grundsatz und Ausnahme zugrunde.

Die Betrachtung hat damit gezeigt, dass die Erwigungen, mit denen der
ExGH die Beweislastverteilung durch die MRL begrundet, in der Muster-
schutzrichtlinie auf fruchtbaren Boden stof3en.

II. Biopatentrichtlinie

Auch auf die Biopatentrichtlinie konnten die Kriterien der FEuGH-
Rechtsprechung zur MRL tibertragbar sein. Die verschiedenen Schutzrichtun-
gen im engeren Sinne — die Biopatentrichtlinie umfasst den Schutz biotechno-
logischer Erfindungen®’, wihrend die MRL den Schutz der Interessen des
Markeninhabers, insbesondere der Herkunftsfunktion der Marke zum Gegen-
stand hat%%8 — stehen einer solchen Bewertung nicht entgegen. Wie sich nim-
lich oben im Zusammenhang mit der Musterschutzrichtlinie gezeigt hat6%,
stellt der EuGH in seiner Rechtsprechung nimlich auf die Schutzrichtung im
weiteren Sinne ab. Danach kommt es darauf an, dass die Richtlinie die Funkti-
onsfahigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes aufgrund eines einheitlichen
Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten zum Ziel hat.

Diese Schutzrichtung kommt auch in den Erwigungsgriinden 5-7 der Bio-
patentrichtlinie zum Ausdruck:

Erwigungsgriinde

(5) In den Rechtsvorschriften und Praktiken der verschiedenen
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Schutzes biotechnologischer
Erfindungen bestehen Unterschiede, die zu Handelsschranken
fihren und so das Funktionieren des Binnenmarktes behindern
koénnen.

(6) Diese Unterschiede kénnten sich durch dadurch noch vergréBern,

07 BErwigungsgriinde 1 und 8 Biopatentrichtlinie.

068 Hafenmeyer, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor Verwechslungen im Konflikt mit den Wertun-
gen des Kennzeichenrechts, S. 42; Wadle, GRUR 1979, S. 383.

009 Siche: F. 1.
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dass die Mitgliedstaaten neue und unterschiedliche Vorschriften
und Verwaltungspraktiken einfiihren oder dass die Rechtsprechung
der einzelnen Mitgliedstaaten sich unterschiedlich entwickelt.
(7) Eine uneinheitliche Entwicklung der Rechtsvorschriften zum
Schutz biotechnologischer Erfindungen in der Gemeinschaft
konnte zusitzliche ungiinstige Auswirkungen auf den Handel
haben und damit zu Nachteilen bei der industriellen Entwicklung
der betreffenden Erfindungen sowie zur Beeintrichtigung des
reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes fiihren.
Problematisch ist allerdings, dass die Biopatentrichtlinie nicht das Grundsatz-
Ausnahme-Schema widerspiegelt, das den Ankniipfungspunkt fiir die Vertei-
lung der Beweislast nach der Rechtsprechung des EuGH darstellt.670 Die Bio-
patentrichtlinie setzt nidmlich nicht die Schaffung eines besonderen Rechts
voraus, das an die Stelle des nationalen Patentrechts tritt®7!. Stattdessen bleibt
das nationale Patentrecht die wesentliche Grundlage fiir den Schutz biotech-
nologischer Erfindungen.6’2 Die in der Biopatentrichtlinie vorgesehenen An-
passungen und Erginzungen des nationalen Patentrechts verfiigen indes aber
nicht tber die Struktur von Grundsatz und Ausnahme, da sie nicht selbststin-
dig rechtsbegriindend, -hindernd, oder —vernichtend wirken. Stattdessen fin-
den sich in der BiopatentRL ,lediglich® Vorschriften, zur Erginzung oder
Anpassung der nationalen Vorschriften tiber die Patentierbarkeit (Kapitel 1),
den Umfang des Patentschutzes (Kapitel 2), die Zwangslizenzen wegen Ab-
hingigkeit (Kapitel 3) und die Hinterlegung von, Zugang zu und erneute Hin-
terlegung von biologischen Material (Kapitel IV).
Somit bietet die Biopatentrichtlinie keinen ausreichenden Nahrboden fiir
die Beweislastverteilung nach den vom EuGH benutzten Kriterien.

IT1. Halbleiterschutzrichtlinie

Dariiber hinaus ist die Halbleiterschutzrichtlinie zu betrachten. Auch in dieser
Richtlinie finden sich nicht schon offensichtliche Passagen, die der Regelung
der Beweislastverteilung entgegenstehen. Ferner ist auch aus den Vorarbeiten
und der einschligigen EuGH-Rechtsprechung des E#GH keine solche Inten-
tion ersichtlich.

Die Schutzrichtung der Halbleiterschutzrichtlinie im engeren Sinne zielt auf
den Schutz der Topographien von Halbleitererzeugnissen ab¢73, wihrend die

670 ExGH, RS. 217/13,218/13, Rn. 69 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) — Oberbank AG.
67! Erwidgungsgrund 8 — RL 98/44/EG.

672 Erwigungsgrund 8 — RL 98/44/EG.

673 Erwidgungsgrund 7- RL 87/54/EWG.
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MRL den Schutz der Interessen des Matrkeninhabers, insbesondere der Het-
kunftsfunktion der Marke zum Gegenstand hat.07+

Im weiteren Sinne hat die Halbleiterschutzrichtlinie jedoch zum Ziel, die
Funktionsfahigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes aufgrund eines einheitli-
chen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten zu sichern. Die wird aus
dem 4. Und 5. Erwigungsgrund der Halbleiterschutzrichtlinie deutlich:

Enrwagungsgriinde:

(4) Bestimmte Unterschiede des durch die Gesetze der Mitgledstaaten gebotenen
Rechtsschutzes  fiir - Halbleitererzengnisse  wirken — sich — bei  diesen
Erzengnissen  unmittelbar  nachteilig auf  das  Funktionieren  des
Gemeinsamen Marktes aus; diese Unterschiede diirfen noch unebmen,
wenn die Mitgliedstaaten newe Rechtsvorschrifien  anf  diesem  Gebiet
erlassen.

(5) Bestehende Unterschiede mit derartigen Wirkungen miissen behoben, und neue

Unterschiede mit negativen Folgen fiir den Gemeinsamen Markt miissen
verhindert werden.

Insofern ist die Schutzrichtung der Halbleiterschutzrichtlinie mit den Grunds-
atzen aus der Rechtsprechung des EuGH zur MRL7> vereinbar.

Dartber hinaus miisste auch fir die Halbleiterschutzrichtlinie gelten, dass
das Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten dann
gefihrdet wire, wenn keine einheitliche Regelung der Beweislastverteilung
bestiinde. Im Zusammenhang mit der Halbleiterschutzrichtlinie kann hier
nichts anderes gelten, als auch schon bei der MRL und der Musterschutzricht-
linie. Dort hatte sich bereits gezeigt, dass es fiir die Frage der Gefihrdung des
einheitlichen Rechtsschutzes keinen Unterschied macht, aus welchem Bereich
die Sachnorm stammt, an die sich die Beweislastnorm kntpft®7¢. Vielmehr
steht die gleichartige Gefahr im Vordergrund, dass aufgrund verschiedenarti-
ger Beweislastregeln ein uneinheitlicher Rechtsschutz zwischen den Mitglied-
staaten besteht. Es ist damit auch im Fall der Halbleiterschutzrichtlinie davon
auszugehen, dass eine Gefihrdung fiir den einheitlichen Rechtsschutz droht,
wenn die Beweislastverteilung nicht durch die Richtlinie vorgegeben wird.

Ferner ist es zwingend notwendig, dass die Halbleiterschutzrichtlinie auch
die Struktur von Grundsatz und Ausnahme aufweist, aus der die Beweislast-
verteilung nach den Erwigungen der Rechtsprechung des EuGH zu entneh-
men 1St.

674 Hafenmeyer, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor Verwechslungen im Konflikt mit den Wertun-
gen des Kennzeichenrechts, S. 42; Wadle, GRUR 1979, S. 383.

675 Siehe: D. 111 2. c.) (2) (a).

076 Siche: F. L.
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Die Halbleiterschutzrichtlinie normiert in Art. 5 Abs. 1 1.V.m. Art 2 und 3
Abs. 1 das ausschlieSliche Recht des Schépfers der Topographie eines Halblei-
ters. Aufgrund dieses Rechtes kann der Schépfer die Nachbildung einer Topo-
graphie (Art. 5 Abs. 1 a) Halbleiterschutzrichtlinie) oder die geschiftliche Ver-
wertung und die fir diesen Zweck erfolgende Einfuhr einer Topographie oder
eines Halbleitererzeugnisses, das unter Verwendung dieser Topographie herge-
stellt wurde (Art. 5 Abs. 2 a Halbleiterschutzrichtlinie), verbieten. In Parallele
zum ausschlieBllichen Recht des Markeninhabers aus Art. 5 MRL hat diese
Vorschrift rechtsbegrindenden Charakter und stellt deswegen einen Grund-
satz 1. S. d. Rechtsprechung des EuGH dar.

Art. 4 Halbleiterschutzrichtlinie sieht die Mdglichkeit vor, dass das aus-
schlieBSliche Recht an der Topographie eines Halbleitererzeugnisses nach zwei
Jahren erléschen kann, wenn innerhalb dieses Zeitraum kein ordnungsgemiller
Antrag auf Eintragung der Topographie gestellt wurde. Diese Norm sieht das
Erléschen der Rechte aus Art. 5 Halbleiterschutzrichtlinie dar und hat insofern
rechtsvernichtenden Charakter. Es handelt sich um eine Ausnahme vom zuvor
beschrieben Grundsatz. Eine weitere Ausnahmen von diesem Grundsatz ist in
Art. 7 Abs. 3 Halbleiterschutzrichtlinie zu sehen. Nach dieser Norm erléscht
das ausschlieBliche Recht an der Topographie eines Halbleitererzeugnisses
grundsitzlich nach 10 Jahren.

Auch der Halbleiterschutzrichtlinie liegt mithin eine Systematik von
Grundsatz und Ausnahme zugrunde.

Die Halbleiterschutzrichtlinie bietet damit ebenfalls ausreichenden Nahr-
boden fiir die Beweislastverteilung nach den Erwigungsgriinden des E#GH.
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Bei der Betrachtung der Beweislastverteilung im nationalen Markenrecht
Deutschlands und Norwegens hat sich Folgendes ergeben:

- Im deutschen MarkenG trigt der Markeninhaber grundsitzlich die Beweislast
fir die allgemeinen und speziellen, sowie fiir weitere tatsichliche Vorausset-
zungen der Markenrechtsverletzung nach § 14 MarkenG. Einzig fiir das
Merkmal ,,ohne Zustimmung® aus § 14 Abs. 2 MarkenG ist die Beweislastver-
teilung umstritten. Diese Arbeit kommt entgegen einer weit verbreiteten An-
sicht zu dem Ergebnis, dass diese Norm richtlinienkonform auszulegen ist,
sodass der Markeninhaber die Beweislast fur das Merkmal ,,ohne Zustim-
mung* tragt.0”’

Ferner trigt im deutschen Markenrecht der Markenbenutzer die Beweislast
fir die tatsichlichen Voraussetzungen der Erschopfung der Rechte aus der
Marke i. S. d. § 24 Abs. 1 MarkenG.¢78 Die Beweislast fiir die Ausnahmen von
der Erschépfung gem. § 24 Abs. 2 MarkenG trigt ebenfalls der Markeninha-
ber.07 An dieser Stelle ldsst das deutsche Recht mehrere Auslegungen zu. Es

677 Siehe: E. 1. 3. b.).
678 Siche: E. 1. 4. a.).
67 Siche: E. 1. 4. b.).
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entspricht der ,,gewShnlichen® Interpretation nach den Maf3stiben der Satz-
baulehre, in der Ausnahmeformulierung des § 24 Abs. 2 MarkenG eine Son-
derregel der Beweislast zu sehen, nach der der Markeninhaber die tatsichli-
chen Voraussetzungen dieser Norm zu beweisen hitte. Dieser Ansatz wiirde
jedoch den Wertungen der MRL widersprechen. Deswegen ist im Wege der
richtlinienkonformen Auslegung die Interpretation des deutschen Rechts vor-
zuziehen, nach der die Beweislast fiir § 24 Abs. 2 MarkenG beim Markenbe-
nutzer liegt.680

Die Beweislast fiir die tatsichlichen Voraussetzungen der Verwirkung der
Rechte aus der Marke 1. S.d. § 21 Abs. 1 MarkenG trigt ebenfalls grds. der
Markenbenutzer.%8! Auch an dieser Stelle lisst das Markenrecht mehrere Inter-
pretationen zu. Im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung hat sich je-
doch ergeben, dass in der satzbaumilBigen Konstruktion am Ende von § 21
Abs. 1 MarkenG ebenfalls keine Sonderregel der Beweislast zu sehen isto82,
sodass der Markeninhaber auch fiir diese Voraussetzungen die Beweislast
trigt.

- Im norwegischen vml. trigt der Markeninhaber die Beweislast fiir simtliche
Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung i.S.d. § 4 vml. und somit
auch fiir das Merkmal ,,ohne Zustimmung*.683

Der Markenbenutzer trigt hingegen regelmif3ig die Beweislast fiir die tat-
sichlichen Voraussetzungen der Erschépfung i. S. d. § 6 vm].084

Unklar ist die Beweislastverteilung bei § 8 vml., der die Verwirkung der
Rechte aus der Marke regelt. Da sich weder aus der Literatur, noch aus der
Rechtsprechung oder den Gesetzesvorarbeiten ergibt, welche Partei die Be-
weislast fir dieses Merkmal trigt, kommen die allgemeinen, verschiedenartigen
Lehren zur Anwendung, die keine klare Beantwortung der Frage erlauben.685

- Das Europiische Recht beeinflusst die Frage der Beweislastverteilung vor
allem durch die Regelungen der MRIL.%%¢ Wie sich gezeigt hat, lisst sich den
materiell-rechtlichen Wertungen der MRL die Beweislastverteilung im Einzel-
fall entnehmen.%87 Dabei ist zugrunde zu legen, dass die Normen der MRL in
einem Grundsatz-Ausnahme-Verhiltnis zueinander stehen und jede Partei die

080 Siche: E. I. 4. a.) (2); Siche: E. L. 4. b.).
081 Siche: E. L. 5. a.).

082 Siehe: E. I. 5. b.).

083 Siche: E. II. 2.

684 Siehe: E. II. 3.

085 Siche: E. I1. 4.

086 Siche: D. I1L. 2. c.).

087 Siche: D. I11. 2. c.) (5).
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tatsiachlichen Voraussetzungen der Norm zu beweisen hat, die fiir sie glinstig
ist.

- Die Beweislastverteilung im deutschen Markenrecht ist grundsitzlich mit
dieser Beweislastverteilung durch die MRL vereinbar, da die Grundregel der
(Modifizierten) Normentheorie, die das deutsche Beweislastrecht beherrscht, mit
dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis, das der MRL zugrunde liegt, uberein-
stimmt.688

Spannungen sind ,lediglich® dort zu erwarten, wo im deutschen Marken-
recht Sonderregeln der Beweislast angenommen werden kénnten, also von der
Grundregel abgewichen werden kénnte. Dies zeigte sich etwa bei dem Merk-
mal ,,ohne Zustimmung“ i. S. d. § 14 Abs. 2 MarkenG% und bei den satz-
baumailigen Formulierungen in § 24 Abs. 2090 und § 21 Abs. 1 a.E®1. In diesen
Bereichen muss die Auslegung des MarkenG dahingehend angepasst werden,
dass in diesen Normen keine Sonderregeln der Beweislast zu sehen sind.

- Die Beweislastverteilung im norwegischen Markenrecht ist hingegen nur
bedingt mit den Vorgaben der MRL vereinbar.®92 Zwar stimmt die Beweislast-
verteilung bei § 4 vml. und bei § 6 vml. mit den Vorgaben der MRL iiberein®%3,
doch muss dieses Ergebnis als ein zufilliges betrachtet werden. Im norwegi-
schen Zivilprozessrecht hat sich nimlich keine solche Grundregel i. S. d. Nor-
mentheorie Rosenbergs durchsetzen kénnen. Es bleibt insofern immer mdglich,
dass die Beweislastverteilung im norwegischen Markenverletzungsprozess in
Abweichung von dieser Grundregel und damit auch in Abweichung von den
Vorgaben der MRL verteilt wird, wie sich i.Z.m. § 8 vml. gezeigt hat.®%4

- Das im Zivilprozess zugrunde zu legende Beweismal} bestimmt sich nach
den jeweiligen nationalen Regelungen.®®> Aufgrund des stark verschiedenen
ausgestalteten Standardbeweismalles ist auch der Umfang des durch die MRL
und das nationale Markenrecht verteilten Risikos des Prozessverlustes je nach
Rechtsordnung verschieden grof3.0% Dieser Umstand ist grundsatzlich geeig-
net, die Harmonisierung der Beweislastverteilung durch die MRL zu unterlau-

688 Siehe:
689 Siche:
690 Siehe:
091 Siehe:
092 Siehe: 1
693 Siehe: E. I1.
694 Siche: E. 11. 5.
695 Siehe: D. I11. 3.

6% Siche: C. I1I. und E. IV.
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fen.®7 Es konnte jedoch festgestellt werden, dass diese Gefahr nicht von dem
hohen Standardbeweismall im deutschen Zivilrechtprozessrechts ausgeht,
sondern mit dem extrem geringen Standardbeweismal3 des norwegischen Zi-
vilprozessrechts einhergeht. Die Lésung muss insofern in der Anpassung des
norwegischen Beweismalles liegen.%8

- Ein Ausblick hat dariiber hinaus gezeigt, dass eine Ubertragung der Recht-
sprechung des ExGH zur Beweislastverteilung durch die MRL auf weitere
Richtlinien im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes moglich ist. Dies gilt
fur die Musterschutzrichtlinie und fur die Halbleiterschutzrichtlinie, wihrend
eine Ubertragbarkeit auf die Biopatentrichtlinie als nicht moglich bewertet
wurde.

697 Siche: E. IV.
698 Siche: E. IV.



Kern der vorliegenden Arbeit ist die praktisch bedeutsame Frage der Beweislastverteilung
im deutschen und im norwegischen Markenrecht. Besonders relevant wird dieser Vergleich
dadurch, dass das Markenrecht Deutschlands und Norwegens nicht bezugslos nebeneinander
stehen, sondern durch die Richtlinie 2008/95/EG (Markenrechtsrichtlinie) und deren Ubernahme
in das EWR-Abkommen europdisch harmonisiert werden. Vor diesem Hintergrund widmet
sich die Arbeit sowohl dem nationalen Recht der beiden Ldnder, als auch den europdischen
Herausforderungen. Zudem wird der Frage nachgegangen, welche Bedeutung dem BeweismaR
in diesem Zusammenhang zukommt. Zuletzt geht der Verfasser noch auf die Frage ein,
inwieweit sich die Ergebnisse dieser Arbeit auf andere Richtlinien im Bereiche des gewerblichen
Rechtsschutzes libertragen lassen.
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