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Robert Crotogino
Die Beweislast bei Markenrechtsverletzungen 
in Deutschland und in Norwegen 
unter besonderer Berücksichtigung 
der Richtlinie 2008/95/EG

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 Übernahme 
in das EWR-Abkommen europäisch harmonisiert werden. Vor diesem Hintergrund widmet 
sich die Arbeit sowohl dem nationalen Recht der beiden Länder, als auch den europäischen 
Herausforderungen. Zudem wird der Frage nachgegangen, welche Bedeutung dem Beweismaß 
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 übertragen lassen.
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A. Einleitung 

Die Marke ist das zentrale Instrument im unternehmerischen Marketing, das 
die Kommunikation mit dem Verbraucher ermöglicht und das Erscheinungs-
bild eines Unternehmens in der Öffentlichkeit prägt.1 Die Hauptfunktion der 
Marke besteht darin, dem Verbraucher die Ursprungsidentität der gekenn-
zeichneten Produkte zu garantieren, indem sie ihm ermöglicht, diese Produkte 
ohne Verwechslungsgefahr von Produkten anderer Herkunft zu unterschei-
den.2 Daneben verbindet der Verbraucher mit der Marke aber auch eine be-
stimmte Qualität 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 für ein Unternehmen hat, zeigt eine Studie des 
Instituts „interbrand“ 3, nach welcher die Marke Mercedes-Benz einen Wert von 

                                                      
1 Sattler/Völkner, Markenpolitik, S. 53; Sosnitza, Deutsches und europäisches Markenrecht, § 3, 

Rn. 13. 
2 EuGH, 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, I ZB 15/94 = GRUR 1999, S. 731 (733) – Canon II; I ZB 18/96 = GRUR 199, 
S. 496 (497) – TIFFANY. 

3 http://www.bestglobalbrands.com/2014/ranking/, zuletzt abgerufen am 08.08.2016. 

http://www.bestglobalbrands.com/2014/ranking/
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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 für den Inhaber ist dessen Interesse auch besonders groß, andere von 
der Benutzung der Marke oder von Zeichen, die der Marke zum Verwechseln 
ähnlich sind, abzuhalten. Zu diesem Zweck kann der Markeninhaber vor Ge-
richt sein absolutes Recht an der Marke geltend machen und damit grundsätz-
lich jeden anderen von deren Benutzung ausschließen.4  

In Deutschland und in Norwegen werden diese Rechte des Markeninha-
bers jeweils in einem speziellen Markengesetz geregelt. In Deutschland regelt 
diese Materie das Gesetz über den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen 
(Markengesetz – MarkenG)5 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 tatsächlichen Voraussetzungen der Sachnorm in ausrei-
chender Weise überzeugt, so wendet er diese an. Ist der Richter hingegen da-
von überzeugt, dass die tatsächlichen 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 überzeugt, 
dass die tatsächlichen Voraussetzungen der Sachnorm vorliegen, noch dass sie 
nicht vorliegen7, so ermöglicht 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 verfügen über allge-
meine Regeln zur Bestimmung der Beweislastverteilung. Diese Regeln weichen 
allerdings entscheidend voneinander ab. Es gilt daher zunächst, 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/Rohnke, Markengesetz, Einleitung, Rn.1; Ilzhöfer/Engels, Patent- Marken- und Urheberrecht, 

S. 215. 
5 Gesetz über den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen (Markengesetz – MarkenG), vom 

25.10.1994. 
6 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, 
(varemerkeloven = 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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über die Marke (Markenrechtsrichtlinie - MRL)8 und deren Übernahme in das 
EWR-Abkommen9 das deutsche und das norwegische Markenrecht europäisch 
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 europäischen Vorgaben bestehen, ist die Beweislastverteilung 
zunächst Sache des nationalen Rechts. Danach würde 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 Ausführungen des Generalanwalts Jacobs in der Sache 
Bristol-Myers Squibb10 oder die Vorarbeiten zum norwegischen varemer-
kelov. 

Die jüngere Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) legt hin-
gegen nahe, dass die Beweislastverteilung für den Bereich des Markenrechts in 
grundsätzlicher 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 EuGH allerdings sowohl im deut-
schen als auch im norwegischen Markenrecht wenig Beachtung. Vielmehr wird 
die Risikoverteilung im Markenrecht der beiden Länder durch die stark vonei-
nander abweichenden nationalen Beweislastregeln determiniert. 

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

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

                                                      
8 Richtlinie 2008/95/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur 

Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Marke (MRL). 
9 Abkommen über den Europäischen Wirtschaftsraum, vom 2.5.1992 (EWR-Abkommen). 
10 Schlussanträge 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 darüber treffen zu können, 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 für 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 (Ausschließliches Recht des Inhabers einer Mar-
ke; Unterlassungsanspruch; Schadensersatz- anspruch), 24 (Erschöpfung) und 
21 MarkenG (Verwirkung von Ansprüchen) bzw. die §§ 4 (Varemerkerettens 
innhold11), 6 (Konsumpsjon av varemerkeretten12) und 8 vml. (Virkninger av 
tet13), die jeweils die Art. 5 (Rechte aus der Marke), 7 (Erschöpfung der Rechte 
aus der Marke) und 9 MRL (Verwirkung durch Duldung) in nationales Recht 
umsetzen. 

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

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

Die norwegische Rechtsordnung eignet sich für 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 Beweismaß 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 Lösungen des deutschen Zivilprozessrecht wirft, wodurch ein Ver-
gleich erleichtert wird. 

 

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



 

B. Grundlagen  

I. Methodenwahl 

In der modernen Rechtsvergleichung haben sich verschiedene methodische 

Vorgehensweisen herausgestellt.14 Aus diesen Vorgehensweisen ergibt sich 
allerdings keinesfalls ein gesicherter Methodenkanon15, 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.16 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 sämtliche bereits gemachten Erfahrun-
gen in der vergleichenden Rechtswissenschaft hinfällig wären und eine völlig 
neue Arbeitsmethode anzuwenden sei. Vielmehr heißt es, dass die in der 
Rechtsvergleichung bereits bekannten Erfahrungen genutzt werden können, 
um ein methodisches Konzept zu entwickeln, das eine möglichst ergiebige 
                                                      
14 Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer Rechtsvergleichung, S. 57 ff. 
15 Rainer, Europäisches Privatrecht, S. 20 ff.; Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer 

Rechtsvergleichung, S. 57 ff. 
16 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, § 3 I. 
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Bearbeitung des Themas erlaubt. Es kann daher insbesondere auf einige wich-
tige „Weichenstellungen“ bei dem methodischen Vorgehen zurückgegriffen 
werden, die sich im Laufe der Zeit herauskristallisiert haben.17 

1. Funktionelle Rechtsvergleichung 

Nach dem formalen Ansatz der Rechtsvergleichung werden die Rechtsnormen 
des einen Landes mit den Rechtsnormen eines anderen Landes oder anderer 
Länder anhand des Wortlauts verglichen.18 Durch dieses Vorgehen sollen 
„emotionale Elemente“ aus der juristischen Diskussion ausgeblendet und eine 
„weltanschauliche und politisch erhitzte Diskussion“ „entdramatisiert“ 
werden.19 

Ganz abwegig wäre dieser Ansatz für 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 könnte. Sowohl das deutsche Markengesetz als auch 
das norwegische varemerkelov setzen nämlich die Vorgaben der Markenrechts-
richtlinie20 um und haben daher nicht nur historisch gewachsene Gemeinsam-
keiten21. Auch die deutsche und die norwegische Zivilprozessordnung weisen 
eine Nähebeziehung auf, die sich z. B. durch die Gemeinsamkeiten vieler Be-
griffe und Rechtsinstitute ausdrückt.22  

Allerdings hätte dieser methodische Ansatz auch erhebliche Nachteile für 
die Bearbeitung. Zunächst einmal wäre schon problematisch, dass es nicht 
zwingend eine „Parallelvorschrift“ in der zu vergleichenden Rechtsordnung 
gibt. Eine Rechtsvergleichung, die sich in der formalen Analyse erschöpft, lebt 
davon, dass im fremden Recht Rechtsnormen ausfindig gemacht werden, die 
mit der eigenen Rechtsnorm verglichen werden können. Wenn sich solche 
Normen in der fremden Rechtsordnung allerdings nicht finden lassen, unter-
liegt diese Methode des Rechtsvergleichs bereits starken Einschränkungen.23 

                                                      
17 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 31 ff. 
18 Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer Rechtsvergleichung, S. 59 f.; Neuhaus, RabelsZ 

1964, S. 563. 
19 Neuhaus, RabelsZ 1964, S. 563. 
20 Richtlinie 2008/95/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur 

Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Marke, in dieser Arbeit als 
Markenrechtsrichtlinie bezeichnet. 

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

22 Zu der Nähebeziehung der beiden Zivilprozessordnungen siehe: Lipp/Fredriksen, Reforms of Civil 
Procedure in Germany and Norway, S. 1 ff. 

23 Bartels, Methode und Gegenstand intersystemarer Rechtsvergleichung, S. 64; Zweigert/Kötz, Einfüh-
rung in die Rechtsvergleichung , § 3 II. 
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Der funktionelle Ansatz hingegen beschränkt sich nicht alleine auf den 
Wortlaut der Normen, sondern betrachtet einzelne Problemkreise und deren 
(oft komplexe) Lösungen. 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 
lösen.“24 

Der funktionale Ansatz dürfte insbesondere bei einem Rechtsvergleich mit 
Norwegen Bedeutung haben. Die Rechtsordnung Norwegens ist durch die 
Gedanken des skandinavischen Rechtsrealismus25 geprägt und es steht bei der 
Rechtsanwendung im Gegensatz zu der deutschen Rechtsordnung keine ratio-
nalistisch-abstrakte Denkmethode im Vordergrund.26 Anstatt eng am Wortlaut 
des Gesetzestextes zu arbeiten bezieht die norwegische Rechtsordnung bei der 
Auslegung des Rechts verstärkt solche Faktoren mit ein, die gerade kein nor-
miertes Recht darstellen. Dieses Charakteristikum des Skandinavischen 
Rechtskreises lässt die Nachteile des formalen Ansatzes besonders evident 
werden. Auf diese Weise würde man ständig der Gefahr unterliegen, das Nor-
wegische Recht nur unzureichend zu erfassen, da ganz wesentliche Faktoren 
für die Rechtsfindung, die eben keinen Niederschlag in Normen finden, unbe-
rücksichtigt blieben. 

Es soll daher dem funktionellen Ansatz der Rechtsvergleichung gefolgt 
werden. 

2. Makro- und Mikrovergleichung 

Weiterhin wichtig für 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 Großen auf die verschiedenen Denk-
methoden und Verfahrensweisen27 der einzelnen Rechtsordnungen und hat 
auf diese Weise Überlegungen zum Gegenstand, die von grundsätzlicher Art 
sind.  

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

                                                      
24 Zweigert/Kötz, Einführung 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/Kötz, Einführung 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 Rück-
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 Verständ-
nis der gefundenen Lösungen notwendig sind. 

II. Der deutsche und der skandinavische Rechtskreis 

Nach heute vorherrschender Einteilung gehört 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 große Unterschiede bestehen, die eine Ein-
ordnung in separate Rechtskreise erlauben. 

1. Deutscher Rechtskreis 

Der deutsche Rechtskreis bezeichnet das kontinentaleuropäische, deutschsprachi-
ge und charakteristischerweise kodifizierte Recht, für das die deutsche Rechts-
ordnung repräsentativ steht.29  

Unter der Historischen Rechtsschule, deren anerkanntes Haupt von Savigny 
(1779–1861) war30, entstand ein systematisch-logisches Verständnis vom 
Recht. Es entwickelte sich ein rechtswissenschaftlicher Positivismus, für den 
außerjuristische Wertungen, wie soziale, ethnische oder religiöse Aspekte, 
möglichst dem Recht ferngehalten werden sollten.31 Diese Entwicklung gipfel-
te in der Pandektenwissenschaft, die „ein geschlossenes System von Institutionen, 
Begriffen und Lehrsätzen32“ herausarbeitete, aus dem sich jede juristische Fra-
gestellung beantworten ließ.33 Auf diese Weise entwickelten sich „messer-
scharf“ definierte Begriffe und ein schlüssiges System.34 

Auch wenn durch die Strömung der Interessenjurisprudenz, als deren Vorden-
ker von Jhering (1818–1892) gilt, der Ruf nach lebensnahen Normierungen und 

                                                      
28 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 5. 
29 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 130. 
30 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 137. 
31 Rainer, Europäisches Privatrecht – Die Rechtsvergleichung, S. 91. 
32 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 139. 
33 Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 139. 
34 Rainer, Europäisches Privatrecht – Die Rechtsvergleichung, S. 92. 
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Entscheidungen stärker wurde35, 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 größtenteils von einem eigenen skandinavi-
schen Rechtskreis ausgegangen.37 

Sehr bedeutsam und nachhaltig prägend für den skandinavischen Rechts-
kreis waren die Werke des Dänen Anders Sandø Örsted (1778–1860). Die Bedeu-
tung Örsteds für die Entwicklung des skandinavischen Rechtskreises wird teil-
weise so hoch eingeschätzt, wie die Rolle von von Savignys für die Entwicklung 
des deutschen Rechtskreises.38 In jüngerer Zeit wird der skandinavische 
Rechtsrealismus vor allem mit der um 1900 von Axel Hägerström (1868–1939) 
gegründeten Uppsala-Schule verbunden, deren Hauptvertreter Anders Lundstedt 
(1882–1955), Karl Olivecrona (1897–1980) und Alf 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.39 Es besteht daher in den Augen der Anhänger des 
skandinavischen Realismus kein lückenloses und vollständiges System von 
Normen, aus dem die Richter ihre Entscheidung logisch abzuleiten haben40. 
Vielmehr sei für die Geltung des Rechts dessen tatsächliche 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 Kennzeichenrecht (NOU 2001: 08, S. 7 ff.). Bereits im 
Jahr 1881 wurde von den Ländern Dänemark, Norwegen und Schweden eine Kommission mit 
der Ausarbeitung eines „Gesetzes über 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 Markengesetz von 1989 und das dänische 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 Mar-
kenrechts (NOU 2001: 08, S. 9.). Im Großen und Ganzen besteht diese Rechtseinheit im Be-
reich des Markenrechts bis heute (NOU 2001: 08, S. 9 ff.); Ring/Olsen-Ring, Einführung in das 
skandinavische Recht, S. 2; Korkisch, Einführung in das Privatrecht der nordischen Länder, S. 
1 ff.; Kötz/Zweigert, Einführung in die Rechtsvergleichung, S. 280; Jørgensen, JZ 1970, S. 530. 

38 Jørgensen, JZ 1970, S. 530. 
39 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.41 Das Recht wird als rein tatsächliche Erscheinung der Wirk-
lichkeit verstanden und ist nicht abhängig von materiellen Gerechtigkeitsnor-
men.42 Dem Gesetzgeber und der Rechtswissenschaft bleibt nur die Aufgabe, 
Gesetze und Theorien zu erschaffen, die dieser Wirklichkeit mit größerer oder 
kleinerer Wahrscheinlichkeit entsprechen.43 

Im Unterschied zum deutschen Rechtskreis legt man im skandinavischen 
Rechtskreis daher weniger Wert auf die vollständige Normierung des gelten-
den Rechts44 oder das Herausarbeiten exakter Begrifflichkeiten und einer lo-
gisch-konsistenten Systematik, sondern begnügt sich tendenziell mit einfache-
ren und anschaulicheren Gesetzestexten, die weithin zugunsten einer Fülle 
kasuistischer Einzelregelungen auf theoretische Verallgemeinerungen verzich-
ten. 

Die Ermittlung des geltenden Rechts folgt im norwegischen Recht der auf 
Thorstein Eckhoff (1916 - 1993)45 zurückgehenden rettskildelære.46 Danach ergibt 
sich das geltende Recht aus dem Zusammenwirken der sogenannten rettski-
ldefaktorer.47 Diese sind im Einzelnen: Der Gesetzestext (lovtekst), amtliche Ge-
setzesvorarbeiten (lovforarbeider), spätere Aussagen des Gesetzgebers (etterarbei-
der), die Rechtspraxis (rettspraksis), die Verwaltungspraxis, sowie der obersten 
Staatsorgane (andre myndigheters praksis), die private Rechtspraxis, die Rechtswis-
senschaft (rettsvitenskapen)und andere Rechtsauffassungen (rettsoppfatninger), 
besondere Würdigungsgesichtspunkte (reelle hensyn) und internationale Einflüs-
se, wie das europäische Recht oder das Völkerrecht48. 

 

                                                      
41 Bjarup, Skandinavischer Realismus, S. 15. 
42 Hägerström 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. 
44 Vor diesem Hintergrund wird dem skandinavischen Recht allgemein ein fragmentarischer Charak-

ter zugeschrieben. 
45 Eckhoff, Rettskildelære, 1. Auflage, Oslo, 1971; Eckhoff/Helgesen, Rettskildelære, 5. Auflage, Oslo, 

2001. 
46 Norwegisch: rettskildelære= deutsch: Rechtsquellenlehre; wobei dieser Begriff irreführend 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, Innføring i juridisk metode og oppgaveteknikk, S. 29 ff. 

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



 

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 bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten i. S. d. § 13 GVG.49 Im norwegischen Recht versteht man 
ganz ähnlich unter dem Begriff sivilprosessrett das Verfahren in Zivilsachen vor 
den jeweils zuständigen Gerichten.50 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, während die Durchsetzung durch das 
davon zu unterscheidende Vollstreckungsverfahren sichergestellt wird.51 Die in 
dieser Arbeit behandelten Fragen zum Thema der Beweislast bei Marken-
rechtsverletzungen sind dem Bereich des Erkenntnisverfahrens zuzuordnen. 

                                                      
49Lüke, Zivilprozessrecht I, S.1; Musielak, ZPO, Einl. Rn.1; Rosenberg/Schwab/Gottwald, 

Zivilprozessrecht, § 1, Rn. 2; Rauscher, Münchener 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: Münchener Kommentar zur ZPO, Einleitung, Rn. 18; Musielak, ZPO, Einleitung, Rn. 

2; Robberstad, Sivilprosess, S. 1 f. 
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Innerhalb des Erkenntnisverfahrens wird sowohl im deutschen als auch im 
norwegischen Zivilprozess vornehmlich um die Wahrheit oder Unwahrheit 
behaupteter Tatsachen gestritten.52 Die Aufgabe des Richters ist es dabei, im 
Rahmen der Beweiswürdigung zu entscheiden, ob die tatsächlichen Behaup-
tungen der Parteien für wahr oder unwahr zu befinden sind und daher entwe-
der zur Grundlage des Urteils werden oder unbeachtet bleiben müssen. 

Es ist jedoch sowohl in der deutschen als auch in der norwegischen 
Rechtsordnung der Fall denkbar, dass ein Richter weder davon überzeugt ist, 
dass eine behauptete Tatsache wahr ist noch dass sie unwahr ist. Diese Fälle 
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 zurückgrei-
fen und so ermitteln, zu Lasten welcher Partei die Ungewissheit über die Tat-
sachen geht. 

Grundsätzlich ist die Gestaltung dieser besagten Beweislastnormen eine 
Aufgabe der Mitgliedstaaten der EU bzw. des EWR. Dennoch zeichnet sich 
eine zunehmende Einwirkung der europäischen 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-
drücklich geregelt.53 Zwar sah der erste Entwurf des Bürgerlichen Gesetzbu-
ches in den §§ 193 - 198 solche Regelungen vor54, doch fanden diese keinen 
Eingang in die endgültige Fassung, da einer solchen Normierung zu viel Skep-
sis entgegengebracht wurde.55 Da in der Folge von einer solchen Normierung 
abgesehen wurde, war und ist die Frage nach der Beweislast der Rechtspre-
chung und Wissenschaft überlassen, die sich dieser Aufgabe bislang auch aus-
führlich widmete.56 

                                                      
52 Laumen in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 5. 
53 Rosenberg, Die Beweislast, S. 90. 
54 Erster Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuches, § 193 ff. 
55 Rosenberg, Die Beweislast, S. 4. 
56 Um nur einige Werke zu nennen: Baumgärtel, Probleme der Beweislastverteilung in der Zwangs-

vollstreckung, in: FS Lüke, 1997, S. 1 ff.; Brox, Die Bedeutung der Beweislast im Zivilprozeß, JA 
1979, S. 590 ff.; Dammann, Materielles Recht und Beweisrecht im System der Grundfreiheiten; 
Habscheid, Beweislast und Beweismaß – ein kontinentaleuropäisch-angelsächsischer Rechtsver-
gleich, in: FS Baumgärtel, 1990, S. 105 ff.; Kostka, Die Beweislastverteilung im Arzthaftungspro-
zess bei fehlerhafter Befunderhebung; Lahme, Die Eignung des Zivilverfahrens zur Durchset-
zung des Kartellrechts; Laumen, Die Beweiserleichterung bis zur Beweislastumkehr – Ein be-
weisrechtliches Phänomen, NJW 2002, S. 3739 ff.; Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der 
Beweislast; Leonhard, Die Beweislast; Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß; 
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1. Beweislast 

Im Laufe der Zeit hat die deutsche Literatur und Rechtsprechung eine nahezu 
unüberschaubare Vielzahl an hochkomplizierten theoretischen Betrachtungen 
der Frage der Beweislast hervorgebracht.57 Diese Ansätze können in dieser 
Arbeit nicht vollumfassend behandelt werden und würden in letzter Konse-
quenz wohl auch keinen entscheidenden Vorteil für die Aussagekraft dieser 
rechtsvergleichenden Arbeit bringen. Stattdessen sollen die deutschen Rege-
lungen zur Beweislastfrage in angemessenem Umfang betrachtet werden, so-
dass ein aussagekräftiger Vergleich mit dem norwegischen Recht möglich 
bleibt.  

a.) Die verschiedenen Facetten des Beweislastbegriffs 

Um ein Verständnis von „der Beweislast“ im deutschen Recht zu bekommen, 
muss zunächst geklärt werden, was unter dem Begriff, „Beweislast“ überhaupt 
zu verstehen ist.  

Gemeinhin wird angenommen, dass der Begriff der Beweislast äußerst un-
glücklich gewählt ist58, was zu vielerlei Missverständnissen führen kann, die 
alleine auf dem unklaren Gebrauch der Terminologien beruhen.59 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 zunächst notwendig, in der gebotenen Kürze die im deutschen 
Recht verwendeten Begriffe der Beweislast darzustellen. 

Der Begriff „Beweislast“ wird im deutschen Recht als Oberbegriff für die 
verschiedenen Erscheinungsformen der Beweislast, nämlich die Beweislastnor-
men, die objektive Beweislast und die subjektive Beweislast, verstanden.60 Die wich-

                                                                                                                                 
Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast; ders., Die Beweislast in Zivilsachen – Funktionen 
und Verteilungsregeln, JuS 2003, S. 1007 ff.; Rosenberg, Die Beweislast; Stürner, Die Informati-
onsbeschaffung im Zivilprozeß, in: Festgabe für Vollkommer, 2006, S. 2001. 

57 Siehe beispielhaft, aber keinesfalls abschließend: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Be-
weislast; Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast; Leonhard, Die Beweislast; Musielak, Die 
Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß. 

58 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 5; Maassen, Beweismaßprobleme, S. 12; Lepa, Die 
Verteilung der Beweislast im Privatrecht und ihre traditionelle Begründung, S. 1 ff.; Wahrendorf, 
Die Prinzipien der Beweislast im Haftungsrecht, S. 4. 

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

60 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß, S. 386; Laumen in: Baumgär-
tel/Laumen/Prütting, 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.61 

Die objektive Beweislast regelt den Fall, dass der Richter nach Abschluss der 
mündlichen Verhandlung weder von dem Vorliegen noch von dem Nichtvor-
liegen einer entscheidungserheblichen beweisbedürftigen Tatsache überzeugt 
ist.62 Die objektive Beweislast stellt sich daher nicht als Last einer Partei dar, son-
dern richtet sich vielmehr an den Richter63 und ermöglicht ihm eine Entschei-
dung auch im Falle einer non liquet-Situation.64 Es wird daher teilweise auch 
von der Feststellungslast gesprochen, um den Bezug zur Entscheidung durch den 
Richter zu verdeutlichen.65 

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.66 Da es i. R. d. subjektiven Beweislast stets darum geht, 
den Haupt- oder Gegenbeweis zu führen, wird teilweise synonym der Aus-
druck Beweisführungslast verwendet67, der zugleich die Abgrenzung zur objektiven 
Beweislast bzw. Feststellungslast stärker zum Ausdruck bringt. Die Konzeption 
der Beweisführungslast wird am deutlichsten, wenn man der Unterteilung in abs-
trakte und konkrete Beweisführungslast folgt.  

Die abstrakte Beweisführungslast gibt vor, welche Partei in der Ausgangssitua-
tion eines Rechtsstreits das Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale be-
weisen muss, um den Prozess nicht zu verlieren.68 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.69 Der Unterschied zwischen Fest-
stellungslast und abstrakter Beweisführungslast besteht jedoch darin, dass sich die 
Feststellungslast an den Richter richtet, während die abstrakte Beweisführungslast an 
die jeweilige Partei gerichtet ist. 

                                                      
61 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 6. 
62 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlage, S. 27 f.; Mu-

sielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß, S. 33 ff.; Prütting, Gegenwartsprobleme 
der Beweislast, S. 6; Heinrich, Die Beweislast bei Rechtsgeschäften, S. 20; Leipold, Beweislastre-
geln und gesetzliche Vermutungen, S. 18. 

63 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 115, Rn. 32. 
64 Rosenberg, Die Beweislast, S. 64. 
65 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 27 f. 
66 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 41 f. 
67 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 41 f. 
68 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 41 f.; 

Saenger, ZPO, § 286, Rn. 54; zur Kritik an diesem Begriff siehe: Musielak, ZZP 100, S. 385 
(403 f.); Musielak/Stadler, Grundfragen des Beweisrechts, S. 118; Kur, Beweislast und Beweisfüh-
rung im Wettbewerbsprozeß, S. 22; Heinrich, Die Beweislast bei Rechtsgeschäften, S. 26 ff. 

69 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 46. 



I. Deutschland (nationale Regelungen) 

 

15 

Die konkrete Beweisführungslast hingegen bezieht sich auf die Frage, welche 
Partei im Laufe des Prozesses bestimmte Tatbestandsmerkmale beweisen 
muss, um den Prozess nicht zu verlieren.70 Hat eine Partei im Prozess das Ge-
richt vorläufig von der Wahrheit tatsächlicher Behauptungen überzeugt, so 
geht die konkrete Beweisführungslast auf die andere Partei über und diese muss 
tätig werden, um den Prozess nicht zu verlieren.71 Insofern kann die konkrete 
Beweisführungslast zwischen den Parteien hin und herwechseln.72 

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 tatsächliche Vorgänge in der konkreten 
Wirklichkeit erfüllt wurde und somit eine bestimmte Rechtswirkung eintritt 
oder ob der Tatbestand nicht erfüllt wurde und die Rechtswirkung somit nicht 
eintritt.73 

Gelangt der Richter dabei zu einer non liquet-Situation, so zeigt sich die be-
sondere Wichtigkeit der Beweislastnormen für den Prozessausgang. In einem 
solchen Fall bietet die reine Sachnorm nämlich keine Lösung, da sie lediglich 
anordnet, wie der Richter zu entscheiden hat, wenn die tatsächlichen Voraus-
setzungen der Rechtsnorm vorliegen oder wenn sie nicht vorliegen.74  

Dieser Umstand ist misslich, zumal der Richter aufgrund des Justizgewäh-
rungsanspruchs verpflichtet ist, trotz der Ungewissheit über den Tatbestand 
den Fall zu entscheiden.75 Eine Streitigkeit, die einmal vor Gericht gebracht 
wurde, muss durch den Richter auch entschieden werden.  

                                                      
70 Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 103; Foerste, in: Musielak, ZPO, § 286, 

Rn. 33; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 56. 
71 Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 103; Foerste, in: Musielak, ZPO, § 286, 

Rn. 33; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 56. 
72 Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 103; Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/

Prütting, 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 Hergenröder, 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). Früher sah das BVerfG die verfassungsrechtliche 
Grundlage in Art. 101Abs. 1 S.2 GG (BVerfGE 3, S. 359 (364)); Der Europäische Gerichtshof für 
Menschenrechte (EGMR) leitet den Justizgewährungsanspruch aus Art. 6 Abs. 1 der Europäischen 
Menschenrechtskonventionen (EMRK) her. 
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c.) Überwindung des Problems durch die Regelungen der Beweislast 

Das Verhalten des Richters in einer non liquet-Situation wird durch die Regeln 
der Feststellungslast determiniert.76 Sie stellen eine „Anweisung an den Richter 
über den Inhalt des von ihm zu fällenden Urteils“ dar77 und geben ihm die 
Möglichkeit, den konkreten Fall auch dann entscheiden zu können, wenn er 
weder davon überzeugt ist, dass bestimmte Tatsachen vorliegen, noch davon, 
dass diese Tatsachen nicht vorliegen. Es ergeht dann eine sog. Beweislastentschei-
dung zu Ungunsten der Partei, die für den fraglichen Tatbestand die Beweislast 
trägt.78 

(1) Ergänzungsfunktion 

Die Beweislastnormen ergänzen auf diese Weise jeden anzuwendenden 
Rechtssatz für den Fall des non liquet.79 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 
zunächst lediglich eine Fiktion an, die besagt, dass die Nichterweislichkeit und 
die Nichtverwirklichung gewisser Tatbestandsvoraussetzungen gleichzustellen 
sind (negative Grundregel).80 Zwar herrscht bezüglich der methodischen 
Überwindung der non liquet-Situation ein hochgradig komplizierter Meinungs-
streit in der deutschen Literatur81, doch kommen alle vertretenen Ansichten zu 
dem Ergebnis, dass die Feststellungslast dem Inhalt der materiell-rechtlichen 
Normen zu entnehmen ist.82 Aus diesem Grund wird nicht weiter auf die 
Problematik eingegangen, zumal die unterschiedlichen Stimmen keine Auswir-
kung auf die Verteilung der Feststellungslast haben.83  

(2) Verteilungsfunktion 

Die sog. Verteilungsfunktion tritt neben die Ergänzungsfunktion der Beweis-
lastnormen. Durch sie wird bestimmt, zu Lasten welcher Partei es sich aus-
wirkt, wenn die tatsächlichen Voraussetzungen eines Rechtssatzes durch den 
                                                      
76 Rosenberg, Die Beweislast, S. 2 f. 
77 Rosenberg, Die Beweislast, S. 2. 
78 Rosenberg, Die Beweislast, S. 64. 
79 Kur, Beweislast und Beweisführung im Wettbewerbsprozess, S. 12. 
80 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß, S. 293; Gottwald, Jura 1980, S. 225 (228); 

Kur, Beweislast und Beweisführung im Wettbewerbsprozess, S. 12. 
81 Einen Eindruck von diesem Meinungsstreit und dessen Umfang gibt Prütting, in: Baumgär-

tel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 136 ff., der diesen Meinungs-
streit trotz des weiten Umfangs der Darstellung (es handelt sich um ein 9-bändiges Werk zum 
Thema der Beweislast) ausdrücklich nur „sehr verkürzt“ (S. 139) wiedergibt. 

82 Prütting, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 139. 
83 Prütting, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 139. 
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Richter nicht festgestellt werden können. Als Anknüpfungspunkt für die Fikti-
on der Beweislastnormen kommt nämlich jeweils ein bestimmtes Tatbe-
standsmerkmal bzw. das kontradiktorische Gegenteil in Betracht.84 

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 liquet-
Situation entweder zum Nachteil der einen oder der anderen Partei entschei-
det.  

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

d.) Prinzipien der Verteilung der Beweislast 

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

Die ganz herrschende Lehre85 und die Rechtsprechung des BGH86 folgen 
bei der Beantwortung dieser Frage prinzipiell der sog. Normentheorie Rosenbergs 
aus dem Jahr 190087, die von einer normativen Bindung der Beweislastvertei-
lung ausgeht und diese daher durch die Auslegung des Gesetzes ermittelt.88 
Obwohl in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts verstärkt die Verteilung 
der Beweislast nach inhaltlichen Prinzipien, wie etwa die Verteilung der Be-
weislast nach abstrakter Wahrscheinlichkeit89, nach konkreter Wahrscheinlich-
keit90, nach Gefahrenbereichen91, dem Angreiferprinzip92 oder dem Grundsatz 

                                                      
84 Kur, Beweislast und Beweisführung im Wettbewerbsprozess, S. 12 f. 
85 Prütting, in Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, § 5, Rn. 21; 

Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 115, Rn. 7 f.; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, Zivilprozessordnung, Anh § 286, Rn. 3; Prütting, in: Münchener Kommentar zur 
ZPO, § 286, Rn. 112; Saenger, ZPO, § 286, Rn. 58; Foerste, in: Musielak, Zivilprozessordnung, 
§ 286, Rn. 35; Greger, in: Zöller, ZPO, Vor § 284, Rn. 17 a; Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, 
Vorbem § 284, Rn. 23. 

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

87 Rosenberg, Die Beweislast, S. 91. 
88 Prütting, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 142. 
89 Reinecke, Die Beweislastverteilung im Bürgerlichen Recht und im Arbeitsrecht als rechtspolitische 

Regelungsaufgabe, S. 71, 189. 
90 Kegel, in: Festgabe für Kronstein, S. 321 (335 ff.); weitere Nachweise in: Baumgärtel/Laumen/

Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 148.  
91 Prölls, VersR 1964, S. 901. 
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der Waffengleichheit93geltend gemacht wurde, ist die Dominanz der Normen-
theorie ungebrochen.94  

Der Grundgedanke der Normentheorie kommt in folgender Grundregel zum 
Ausdruck: „Jede Partei trägt die Beweislast für das Vorhandensein aller Vo-
raussetzungen derjenigen Norm, ohne deren Anwendung ihr Prozessbegehren 
keinen Erfolg haben kann, kurz: für die Voraussetzungen der ihr günstigen 
Normen“.95 

Damit verlagert sich die Frage nach der Verteilung der objektiven Beweis-
last auf die Frage, wann eine geltend gemachte Norm als „günstig“ für eine 
bestimmte Partei anzusehen ist. Um diese Frage beantworten zu können, 
nimmt die Normentheorie an, dass sich innerhalb des Normensystems in Grund-
normen und Gegennormen unterscheiden lässt.96 

Grundnormen sind solche Normen, die einen Anspruch begründen oder 
erzeugen. Ihnen treten sog. Gegennormen entgegen, die rechtshindernde, 
rechtsvernichtende oder rechtshemmende Wirkung97 entfalten können und auf 
diese Weise die Wirkung der Grundnormen verändern oder beseitigen. 

Bei Anwendung der Normentheorie im Sinne Rosenbergs trägt der Anspruch-
steller regelmäßig die Feststellungslast für die Tatbestandsmerkmale der 
rechtsbegründenden (anspruchserzeugenden) Normen (Grundnormen), wäh-
rend der Anspruchsgegner die Feststellungslast für die Tatbestandsmerkmale 
der rechtshindernden, rechtsvernichtenden und rechtshemmenden Normen 
(Gegennormen) trägt.98 

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.99 Man kann in diesen Fällen von hinderungshin-
dernden, vernichtungshindernden, usw. Normen sprechen.100 

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 Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 15 ff. 
93 Bötticher, Gleichbehandlung und Waffengleichheit, Überlegungen zum Gleichheitssatz, S. 16 ff. 
94 Prütting, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 143. 
95 Rosenberg, Die Beweislast, S. 12, 98 f. 
96 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.; 

Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozessordnung, Anh § 286, Rn. 3; Prütting, in: 
Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 112; Greger, in: Zöller, ZPO, Vor § 284, Rn. 17a; 
Thomas/Putzo, ZPO, Vorbem § 284, Rn. 23. Wenn in den folgenden Darstellungen die Rede da-
von ist, dass eine Partei die Beweislast für bestimmte tatsächliche Voraussetzungen einer 
Rechtsnorm trägt, so bezieht sich diese Aussage auf die regelmäßige Verteilung der Beweislast. 

99 Rosenberg, Die Beweislast, S. 101. 
100 Rosenberg, Die Beweislast, S. 101. 
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weiterentwickelt, sodass von einer (Modifizierten) Normentheorie101 gesprochen 
wird. Unter diesem Oberbegriff werden unter anderem die Ansätze von Lei-
pold102, Schwab103, Musielak104 und Prütting105 zusammengefasst, die die Normen-
theorie in ihren theoretischen Grundlagen und der praktischen Handhabung 
ergänzen106. Zwar wird an der generellen Unterscheidung zwischen Grund-
normen und Gegennormen festgehalten, doch beschränken sich die Gegen-
normen auf rechtsvernichtende Einwendungen und rechtshindernde Einreden. 

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

Dies kann an folgendem Beispiel verdeutlicht werden107: § 21 Abs. 1 Mar-
kenG regelt grundsätzlich die Verwirkung von Ansprüchen des Markeninha-
bers. Danach kann der Markeninhaber die Benutzung einer zeitjüngeren Mar-
ke durch einen Dritten nicht untersagen, wenn er die Benutzung für einen 
Zeitraum von 5 Jahren geduldet hat. Dies gilt jedoch gem. § 21 Abs.1 a.E. 
MarkenG dann nicht, wenn die Anmeldung der jüngeren Marke bösgläubig 
vorgenommen worden ist.  

Die Bösgläubigkeit soll in diesem Fall rechtshindernd sein, weil bei ihrem 
Vorliegen der Eintritt der Verwirkung von vornherein ausgeschlossen wird. Es 
würde sich dagegen um eine rechtsbegründende Tatsache handeln, wenn die 
Gutgläubigkeit eine Voraussetzung des Tatbestands des § 21 Abs. 1 MarkenG 
wäre. Für das materiell-rechtliche Ergebnis einer Subsumtion macht dies aller-
dings keinen Unterschied. Der bösgläubige Inhaber der jüngeren Marke kann 
sich nicht auf die Wirkung des § 21 Abs. 1 MarkenG berufen, unabhängig 
davon, ob der gute Glaube die Wirkung des § 21 Abs. 1 MarkenG begründet 
oder die Bösgläubigkeit die Wirkung des § 21 Abs. 1 MarkenG ausschließt. 

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 

                                                      
101 Baumgärtel, Beweislastpraxis im Privatrecht, Rn. 169; Prütting, Karlsruher Forum 1989, S. 3, 11; 

Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 115; Musielak/Stadler, Grundfragen des 
Beweisrechts, Rn. 221; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 114, Rn. 11; Seibl, Die 
Beweislast bei Kollisionsnormen, S. 122.  

102 Leipold, Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, S. 42 f. 
103 Schwab, in: FS Bruns, S. 505 ff. 
104 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast. 
105 Prütting, ZZP 2010, S. 135 (140). 
106 Sautter, Beweiserleichterung und Auskunftsansprüche im Umwelthaftungsrecht, S. 35. 
107 Dieses Beispiel entspricht der Argumentation von: Leipold, 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 

Für den eben dargestellten Fall bedeutet dies, dass der Gesetzgeber den 
Inhaber der jüngeren Marke bewusst nicht mit der Feststellungslast bzgl. sei-
ner Gutgläubigkeit belastet hat, sondern den Inhaber der älteren Marke mit der 
Feststellungslast bzgl. der Bösgläubigkeit. 

Diese Beweislastsonderregeln können verschiedene Erscheinungsformen 
haben. Zunächst kann der Gesetzgeber die Abweichung von der Grundregel 
durch ausdrückliche Regelungen der Beweislast indizieren.109  
Ferner stellen auch sog. gesetzliche Vermutungen eine Form der Beweislast-
sonderregel dar.110 Weitaus häufiger bringt der Gesetzgeber allerdings durch 
die sprachliche Struktur einer Rechtsnorm eine Sonderregel der Beweislast 
zum Ausdruck.111 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 häufig auch als sog. Satzbau-
regel113 oder Satzbaulehre114 bezeichnet, wodurch zum Ausdruck gebracht wird, 
dass sich die Beweislastsonderregel alleine aus der grammatikalischen Kon-
struktion der Norm ergibt. 

e.) Zwischenergebnis zur Beweislast 

Für die (objektive) Beweislast im deutschen Recht lässt 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 ggf. 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 niederschlägt. 
Dieser Charakter des deutschen Rechts stellt den Nährboden für die (Modifi-
zierte) Normentheorie dar, die in ihren feinen Ausprägungen, insbesondere der 

                                                      
108 Prütting, 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, 1006, 1377 Abs. 3 BGB; siehe im Markenrecht z. B. § 28 Abs. 1 MarkenG. 
111 Prütting, in: Münchener 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, S. 1, 935 Abs. 1, S.1, 937 Abs. 2. BGB; aus dem Markenrecht z. B.: §§ 19 Abs. 2, S.1, 21 
Abs. 1 und 2, 26 Abs. 1, 33 Abs. 2, 51 Abs. 2, S. 1 MarkenG. 

113 Prütting, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 145. 
114 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß, S. 301; Gottwald, Jura 1980, S. 229. 
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Satzbaulehre, an die Systematik und den sorgfältig gewählten Wortlaut des Ge-
setzgebers anknüpft. 

2. Beweismaß 

Das Beweismaß gibt an, wann der Richter von einer Tatsachenbehauptung 
überzeugt sein darf.115 Diese Überzeugung beruht auf einer Kombination aus 
subjektiven und objektiven Faktoren116. 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 würde. Vielmehr ist 
auf ein richterliches Für-Wahr-Halten, das mit Natur-, Denk- und Erfahrungs-
gesetzen übereinstimmt und den richtigen Grad des Beweismaßes nicht ver-
kennt, abzustellen.117 Dieses schon für sich genommen nicht rein subjektive 
Für-Wahr-Halten des Richters stellt den Inhalt der richterlichen Überzeugung 
dar und wird durch den Grad des Beweismaßes als Objekt der Überzeugung 
ergänzt.118 

a.) Regelbeweismaß 

Wie dieser objektive Bezugspunkt (also der Grad des Beweismaßes) genau 
ausgestaltet ist, wird durch das Regelbeweismaß im Grundsatz festgelegt. Da-
bei kommen theoretisch verschiedene objektive Maßstäbe in Betracht. Dies 
sind vor allem die Wahrheitsüberzeugung bzw. eine sehr hohe Wahrschein-
lichkeit119 und alternativ die überwiegende Wahrscheinlichkeit.120 

Die h.M. in Deutschland geht von einem hohen Regelbeweismaß aus und 
bezieht sich dabei u.A. auf den Wortlaut des § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO, der davon 
spricht, dass das Gericht „unter Berücksichtigung des gesamten Inhalts der 
Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach 
freier Überzeugung zu entscheiden [hat], ob eine tatsächliche Behauptung für 
wahr oder für nicht wahr zu erachten sei“ .121 Neben dem Wortlaut „für wahr zu 
                                                      
115 Baumgärtel, in: FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultät zur 600-Jahr-Feier der universität Köln, 

S. 165, ff.; Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 28. 
116 Foerste, in: Musielak, Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 17; Greger, in: Zöller, ZPO, § 287, Rn. 19; 

Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 30. 
117 Prütting, in: Münchener Kommentar zur ZPO, § 286, Rn. 30; 
Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S.63. 
118 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S.63. 
119 Greger, in: Zöller, ZPO, § 287, Rn. 18; Foerste, in: Musielak, Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 18 f.; 

Leipold, in: Stein/Jonas/Leipold, ZPO, § 286, Rn. 5; Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO, § 286, 
Rn. 2; BGH, III ZR 139/67 = NJW 1970, 946 – Anastasia. 

120 Kegel, in Festgabe für Kronstein, S. 321 (335, 343 ff.); Maassen, Beweismaßprobleme im Schadens-
ersatzprozeß, S. 153 ff.; S. 475; Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 73 ff. 

121 Leipold, in: Stein/Jonas/Leipold, ZPO, § 286, Rn. 5; Prütting, in: Münchener Kommentar zur 
ZPO, § 286, Rn. 36; Greger, in: Zöller, 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 
ausdrücklichen Reduzierungen des Beweismaßes als Bestätigung eines hohen 
Regelbeweismaß angesehen.122 Insgesamt wird vom Richter verlangt, dass er 
eine streitige Tatsachenbehauptung mit voller Überzeugung für wahr oder 
unwahr erachtet.123 

Ein solches hohes Beweismaß bedeutet aber nicht, dass der Richter eine 
tatsächliche Behauptung nur dann für wahr oder für nicht wahr erachten kann, 
wenn er frei von allen Zweifeln ist. Nach der ständigen Rechtsprechung des 
BGH „muss sich der Richter in tatsächlich zweifelhaften Fällen mit einem für 
das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begnügen, der den 
Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie völlig auszuschließen.“124  

Weniger als die volle Überzeugung des Richters reicht hingegen für das 
Bewiesensein regelmäßig nicht aus.125 Das bedeutet, dass in all den Fällen, in 
denen eine Partei es nicht schafft, die volle richterliche Überzeugung bzgl. 
einer streitigen Behauptung zu erreichen, der Beweis regelmäßig als nicht ge-
führt anzusehen ist. Somit tut sich in diesen Fällen ein breites Feld für nicht 
bewiesene Behauptungen auf. Es reicht regelmäßig, von denjenigen Behaup-
tungen, deren Wahrheitsgehalt gänzlich ungeklärt bleibt über Behauptungen, 
die dem Richter als wahrscheinlich erscheinen126 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 zurückge-
griffen, wenn der Richter nicht von dem Vorliegen oder Nichtvorliegen be-
stimmter Merkmale überzeugt werden konnte.127 Würde man ein geringeres 
Regelbeweismaß als das eben dargestellte ansetzen128, so würde dementspre-
chend der Anwendungsbereich der Beweislastregeln verkleinert.129 Insofern ist 

                                                      
122 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 113, Rn. 13; Laumen, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, 

§ 286, Rn. 22. 
123 Prütting, in: Münchener 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: Zöller, ZPO, § 286, Rn. 18. 
126 Zöller, ZPO, § 286, Rn. 18. 
127 Siehe: C. I. 1. 
128 So: Ekelöf, ZZP 1962, S. 289 (297, f); ders. FS Bauer, S. 343 ff.; Kegel, Festgabe für 
Kronstein, S. 321, 335, 343 f.; Bruns ZZP 91, S. 64 (70 f.), der den Wert der Lehre Ekelöfs 
unterstreicht und sich für eine Verbreitung dieser Lehre in Deutschland einsetzt; Maassen, 
Beweismaßprobleme im Schadensersatzprozess, S. 153 f. 
129 Ekelöf, ZZP 1962, S. 289 (297 f.), der sich gegen eine Verteilung der Beweislast nach allgemeinen 

Prinzipien wendet und für ein niedriges, am Einzelfall zu bestimmendes, Beweismaß einsetzt. 
Bolding, Bevisbördan och den juridiska tekniken, S. 1 ff., geht sogar davon aus, dass das Beweis-
maß nur ein minimales Beweisübergewicht fordert.  
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die besondere Bedeutung der Beweislast im deutschen Zivilprozess auch ein 
Produkt des geltenden hohen Beweismaßes. 

b.) Überwiegende Wahrscheinlichkeit als Beweismaß 

In der deutschen Lehre wurde teilweise auch der Ansatz vertreten, eine über-
wiegende Wahrscheinlichkeit für die richterliche Überzeugung ausreichen zu 
lassen (Überwiegensprinzip).  

Bei diesem Ansatz, der durch das anglo-amerikanische130 und skandinavi-
sche131 Recht inspiriert wurde, kommt es nicht darauf an, dass der Richter von 
der Wahrheit einer gemachten Behauptung überzeugt ist. Es kommt lediglich 
darauf an, dass eine Behauptung überwiegend wahrscheinlich ist, also dass 
etwas mehr für sie als gegen sie spricht.132 

Die Vertreter dieser Theorie, die sich auch auf das norwegische Recht be-
ziehen133, führen an, dass nur durch eine Verteilung des Beweismaßes nach 
dem Überwiegensprinzip dem Umstand ausreichend Rechnung getragen wer-
den kann, dass in einem Zivilprozess beide Parteien durch den Prozessverlust 
in Folge fehlerhafter tatsächlicher Feststellungen gleich schwer belastet wür-
den. Durch das Überwiegensprinzip könnte berücksichtigt werden, dass die 
Interessen, die die Parteien im Prozess verfolgen, in der Regel gleichwertig 
sind, was bei vermögensrechtlichen Streitigkeiten besonders deutlich wird.134  

Darüber hinaus wurde geltend gemacht, dass die Beweislasturteile, die un-
ter dem dargestellten Regelbeweismaß ergehen, nur zufällig richtig sein kön-
nen. Durch die Beweislastentscheidung werden all die Behauptungen, die nicht 
zur richterlichen Überzeugung gereichen, mit einer unwahren Behauptung 
gleichgesetzt. In diesem breiten Anwendungsbereich der Beweislastentschei-
dungen sei es dann Zufall, ob die Behauptungen in Wahrheit, also unabhängig 
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 möglich zu reduzieren.135 

                                                      
130 Siehe Kegel, in: Festgabe für Kronstein, S. 231 (335); In ähnlicher Weise Maassen, Beweismaßprob-

leme im Schadensersatzprozeß, S. 43 ff. 
131 Musielak, in FS Kegel, S. 451; Motsch, in: FS Schneider, S. 129 (134, 141); ders., Vom rechtsgenü-

genden Beweis, S. 37 ff.; Bruns, ZZP 91, S. 64 ff.; Ekelöf, ZZP 1962, S. 289 ff.; Kegel, in: Festgabe 
für Kronstein, S. 342. 

132 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 72. 
133 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 primär mit dem Zivil-
prozessrecht beschäftigte, zumal Eckhoff primär im Allgemeinen Verwaltungsrecht wirkte. 

134 Maassen, Beweismaßprobleme im Schadensersatzprozess, S. 54 f. 
135 Kegel, in: Festgabe für Kronstein, S. 231 (335). 



C. Die Beweislast im deutschen und im norwegischen Zivilrecht 24 

Dieser Ansatz ist in der deutschen Lehre jedoch auf starke Kritik gestoßen 
und hat sich letztlich im deutschen Recht nicht durchsetzen können.136 

Als Gegenargument wird geltend gemacht, dass eine fehlerhafte tatsächli-
che Feststellung die Parteien gerade nicht gleich schwer belastet.137 Ein solcher 
Ansatz verkenne nämlich, dass der Status quo im Zivilprozessrecht besonde-
ren Schutz erfährt und es daher gerecht ist, dem Angreifer ein größeres Risiko 
aufzubürden.138 Der Angreifer kann sich regelmäßig besser und länger auf die 
Beweisführung vorbereiten und hat so schon im Ausgangspunkt einen Vorteil 
gegenüber dem Angegriffenen. Die Anwendung des Überwiegensprinzips 
würde daher zu einem Vorteil des Angreifers führen, der dem Schutz des Sta-
tus quo entgegenwirken würde.139 

Auch konnte das Argument, das Überwiegensprinzip würde die mit der 
Beweislastentscheidung verbundene Irrtumsquote reduzieren, nicht zu einer 
Abweichung von dem geltenden hohen Beweismaß führen. Durch diesen An-
satz wird verkannt, dass es gerade das Wesen der Beweislastentscheidung ist, 
eine gesetzlich gewollte Risikoverteilung zum Ausdruck zu bringen.140 Durch 
das Überwiegensprinzip würden die materiell-rechtlichen Anspruchsgrundla-
gen ausgeweitet werden, was schlussendlich die weitestgehende Beseitigung 
einer durch den Gesetzgeber bewusst ausgestalteten Risikoverteilung bedeuten 
würde.141 

c.) Beweismaßreduzierung 

Im deutschen Recht hat sich ein hohes Beweismaß durchgesetzt. Dieser Um-
stand bedeutet aber keineswegs, dass das Beweismaß unveränderlich ist.142 Wie 
der Name Regelbeweismaß bereits indiziert, handelt es sich „lediglich“ um 
eine Grundregel, von der in Ausnahmefällen abgewichen werden kann.143 Sol-
che Ausnahmefälle sind teilweise ausdrücklich im Gesetz normiert und lassen 
eine Reduktion des Beweismaßes zu. Der Gesetzgeber verwendet dabei regel-
mäßig die Formulierung, dass eine Partei bestimmte Tatsachen „glaubhaft“ 

                                                      
136 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 126; Prüt-

ting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 73 ff. 
137 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 78. 
138 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 78. 
139 Bender, in: Festschrift Baur, S. 247 (257); Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch 

der Beweislast – Grundlagen, S. 127; grundsätzlich gegen dieses Argument: Walter, Freie Be-
weiswürdigung, S. 180 ff. 

140 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 128 f.; 
141 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 84 ff. 
142 Siehe zu einer abweichenden Mindermeinung: Greger, Beweis und Wahrscheinlichkeit, S. 122; 

Gehrlein, in: Zöller, ZPO, § 286, Rn. 20. 
143 Laumen, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, § 286, Rn. 23; Prütting, in: Münchener Kommentar zur 

ZPO, § 286, Rn. 42; ders. Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 87 ff.; Foerste, 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 Beweismaßes auf die Risikoverteilung 

Das Beweismaß und die Feststellungslast sind eng miteinander verbunden. Ein 
Richter kann nämlich erst dann auf die Feststellungslast als Grundlage für sein 
Urteil zurückgreifen, wenn er weder vom Vorliegen noch vom Nichtvorliegen 
einer behaupteten Tatsache überzeugt ist.144 Die Zahl der Beweislastentschei-
dungen ist damit unmittelbar von den Anforderungen abhängig, die an die 
richterliche Überzeugung gestellt werden. Je kleiner diese Anforderungen sind, 
desto seltener kommt es zu Beweislastentscheidungen und je höher diese An-
forderungen sind, desto häufiger kommt es zu Beweislastentscheidungen.145 

Durch diese Beweislastentscheidungen realisiert sich die vom Gesetzgeber 
gewollte Risikoverteilung.146 Die Richtung dieser Risikoverteilung wird einzig 
durch die Regeln über die Beweislastverteilung, namentlich die (Modifizierte) 
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 trägt, ist nämlich noch keine Aussage darüber getroffen, 
welchen Umfang dieses Risiko hat. Es ist mit anderen Worten noch nichts 
darüber gesagt, welche Bedeutung der gesetzlichen Risikoverteilung zukommt. 

Die Antwort hierzu liegt im Beweismaß. Wenn das Beweismaß wie im 
deutschen Zivilprozess besonders hoch ist, so ist auch das Risiko der beweis-
belasteten Partei, bestimmte Tatsachen nicht beweisen zu können und den 
Prozess daher zu verlieren, entsprechend hoch. Es tut sich also ein breites Feld 
für 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 Beweismaßes würde hingegen eine Verengung dieses 
Anwendungsfeldes der Beweislastentscheidungen bedeuten, wodurch der vom 
Gesetzgeber vorgesehenen Risikoverteilung weniger Gewicht zukommen 
würde. Der Extremfall dieser Verengung des Anwendungsfeldes der Beweis-
lastentscheidungen ist das Überwiegensprinzip, das zu einer weitestgehenden 
Beseitigung der gesetzlichen Risikoverteilung führt, da der Angreifer und der 

                                                      
144 Prütting, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 134 ff. 
145 Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 66. 
146 Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß, S. 32 ff.; Laumen, in: Baumgärtel/

Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 23. 
147 Siehe hierzu: C. I. 1. d.). 
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Angegriffene in diesem Fall nahezu das gleiche Risiko des Prozessverlustes 
tragen.148 

e.) Zwischenergebnis zum Beweismaß 

Das Beweismaß im deutschen Zivilprozessrecht verlangt die richterliche Über-
zeugung, die auf subjektiven und objektiven Faktoren beruht. Der objektive 
Bezugspunkt dieser Überzeugung ist das hohe Regelbeweismaß, von dem nur 
im Ausnahmefall der Beweismaßreduzierung abgewichen wird. Das Überwie-
gensprinzip hat sich hingegen nicht als Regelbeweismaß durchsetzen können.  

Dem hohen Regelbeweismaß entsprechend trägt die beweisbelastete Partei 
im deutschen Zivilrecht ein hohes Risiko des Prozessverlustes, 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 liquet-Situation zu entscheiden hat. Die Beweislast unterliegt einer normati-
ven Bindung und ist durch Auslegung, also anhand grammatikalischer, syste-
matischer, historischer und teleologischer Gesichtspunkte, für 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 für die Verteilung der Beweislast schafft.  

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

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

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

                                                      
148 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 91. 
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die durch die Beweislastnormen ausgedrückt wird, eine sehr große Bedeutung 
zu. 

II. Norwegen (nationale Regelungen) 

Im norwegischen Prozessgesetz, dem lov om mekling og rettergang i sivile tvister 
(tvisteloven)149, findet sich genau wie in der deutschen Zivilprozessordnung kei-
ne abstrakte Regelung, die Vorgaben zur Verteilung der Beweislast macht150. 
Dementsprechend taucht das Wort bevisbyrde151 im Text des seit dem 1.1.2008 
geltenden tvisteloven nicht auf.152 In den Vorarbeiten zu diesem Gesetz äußerte 
sich der Ausschuss, der mit dem Entwurf des Gesetzes befasst war, jedoch 
auch zur Frage der gesetzlichen Regelung der bevisbyrde153 und machte unmiss-
verständlich deutlich, dass diese Frage nicht im tvisteloven 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 Konformität (ca. 1943-2000) in jüngster 
Zeit wieder an Intensität gewonnen hat.155 Es ist vermutlich verfrüht, von 
einem Paradigmenwechsel bzgl. der Beweislastthematik zu sprechen, doch gibt 
es seit der Jahrtausendwende starke Tendenzen hin zu einem neuen Grundver-
ständnis der Beweislastfrage. 

Im Folgenden sollen die Grundpositionen der norwegischen Lehre anhand 
der Begriffe bevisbyrde, 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 

löste das seit dem 13.8.1915 geltende lov vom rettergangsmåten for tvistemål (tvistemålsloven) ab. 
150 Robberstad, Sivilprosess, S. 260; selbes gilt für das seit 1.1.2008 nicht mehr geltende lov vom 

rettergangsmåten for tvistemål (tvistemålsloven), siehe dazu: Alten, Tvistemålsloven, S. 202. 
151 Der Begriff bevisbyrde weist sehr starke Ähnlichkeiten mit dem Begriff Beweislast auf, worauf im 

Weiteren eingegangen wird. 
152 Robberstad, JV 2011, S. 65 (67); in dem bis 2008 geltenden lov vom rettergangsmåten for tvistemål 

(tvistemålsloven 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 tvistemålsutvalg (deutsch: Zivilprozessausschuss) zu dem 

Schluss, dass es „nicht zeitgemäß ist, in einer Prozessordnung einen Begriff wie Beweislast zu 
gebrauchen“ und dass „der Ausschuss deshalb nicht näher auf diesen Begriff eingeht und auch 
nicht darauf [eingeht], ob dieser Begriff in gewissen Fällen durch andere Begriffe – wie z. B. den 
Begriff tvilsrisiko- ersetzt werden sollte. 

155 Siehe zur historischen 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, JV 2011, S. 65 (80 ff.) 
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1. Bevisbyrde 

In der norwegischen Literatur und Rechtsprechung wird häufig der Begriff 
bevisbyrde verwendet, der dem deutschen Verständnis des Begriffs Beweislast 
sehr ähnlich ist. Schon in frühen Quellen der norwegischen Beweislastdiskus-
sion finden sich Definitionen des Begriffs bevisbyrde. So schreibt P. Augdahl 
1961: „Die bevisbyrde gibt an, wie das Risiko für einen negativen Ausgang der 
Beweiswürdigung verteilt ist.“ 156  

Ein solches Verständnis des Begriffs bevisbyrde ist damit dem deutschen Be-
griff Beweislast, wie er zuvor in dieser Arbeit dargestellt wurde157, sehr ähnlich. 
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 Eckhoffs158, O. Augdahls159, Strandbergs160 und Robberstads161 
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 Scheel162 in seinen Werken solche Ansätze macht, ist eine Unterteilung des 
Beweislastbegriffs in objektive Beweislast (Feststellungslast) und subjektive Beweislast 

                                                      
156 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 103; Originaltext: „Bevisbyrden vil altså si: risikoen for et negativt 

utfall av bevisbedømmelsen.“ 
157 Siehe: C. I. 1. a.). 
158 Eckhoff, Tvilsrisikoen, der sich auf von Bethmann-Hollweg (Versuche über einzelne Theile der Theo-

rie des Civilprozesses), Fitting (Die Grundlagen der Beweislast in: Zeitschrift für deutschen Ci-
vilprozess 1889), von Leonhard (Die Beweislast) und Rosenberg (Die Beweislast) bezieht. 

159 O. Augdahl, Om bevisbyrden i tvistemål, der sich in seiner für die norwegische Fachwelt sehr 
bedeutsamen Veröffentlichung größtenteils auf deutsche Quellen bezieht und u. a. R. Schmidt 
(Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts), Weber (Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisfüh-
rung im Civilprocesse), Rosenberg (Die Beweislast nach der Civilprozessordnung und dem Bür-
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, 
Zivilprozeßrecht, 16. Auflage), Leipold (Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen: insbe-
sondere bei Verweisung zwischen verschiedenen Rechtsgebieten), Leonhard (Die Beweislast), 
Musielak (Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozeß) 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 Nähe zur deutschen Lehre aufweist. So etwa bei der Bedeutung der Begriffe objektive und 
subjektive Beweislast. 

162 Scheel, Grunntrekk av læren om bevisbyrden. 
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(Beweisführungslast) und ferner in abstrakte Beweisführungslast bzw. konkrete Beweis-
führungslast163 dem norwegischen Recht fremd.164 

b.) Notwendigkeit der Beweislastregeln 

Im norwegischen Beweislastrechts liegt das Augenmerk in gewisser Weise eine 
Stufe vor solchen feingliedrigen Überlegungen, wie sie im deutschen Beweis-
lastrecht zu finden sind. Es ist nämlich schon umstritten, ob die Regelung der 
bevisbyrde überhaupt notwendig ist. Zu dieser Frage werden zwei Hauptauffas-
sungen vertreten.165  

Eine Ansicht, die auf den Werken Eckhoffs166 gründet, geht davon aus, dass 
eine Verteilung der bevisbyrde 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. Augdahls167 gründet, nimmt da-
gegen an, dass in jedem Fall feststehen muss, wie die Beweislast im Einzelfall 
verteilt ist. 

Es lässt 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 könnte, sie wäre «geltendes Recht».“ 
[…] „Aber vielleicht kann auch über [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 Beweismaß: Eckhoff, Nygaard, 
Hov 

(a) Tvilsrisiko 

Die erstgenannte Ansicht geht auf das Werk Tvilsrisiko169 von Eckhoff zurück, 
das 1943 erschien und bis zur Jahrtausendwende herrschend in der norwegi-
schen Beweislastlehre war.170 Bis zum Erscheinen dieses Werkes bestand in 

                                                      
163 Siehe zu diesen Begrifflichkeiten: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grund-

lagen. 
164 Hov, Rettergang II, S. 1149. 
165 Robberstad, JV 2011, S. 80 f. 
166 Eckhoff, Tvilsrisikoen. 
167 P. Augdahl, Norsk civilprosess. 
168 Robberstad, JV 2011, S. 81. 
169 Eckhoff, Tvilsrisikoen. 
170 Koflaath/Strandberg, in: FS Bernt, S. 321. 
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der norwegischen Literatur eine konträr geführte Debatte um die Fragen der 
Beweislast und des Beweismaßes.171 Eckhoff schreibt zu diesem Punkt selber: 
„Die Frage der Beweislast wurde zum Gegenstand vieler Monografien ge-
macht und es gibt nur wenige juristische Lehrbücher, die nicht auf die eine 
oder andere Art darauf einwirken. Berechtigterweise sind die Meinungen stark 
geteilt, wenn sich so viele äußern. Die Zahl der verschiedenen Theorien ist fast 
so groß 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 Grundsätzen die Beweislast im Einzelnen zu verteilen 
sei und was für ein Beweismaß 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 Eckhoffs anschloss.173 

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

In der Praxis reiche sehr oft schon ein relativ kleines Wahrscheinlichkeits-
übergewicht aus, um zu einer Überzeugung des Richters zu kommen. In sol-
chen Fällen sei es gewöhnlich zu sagen, dass eine der Parteien die Beweislast 
für eine Tatsache trägt, aber das Beweismaß175 sehr gering ist. Nach der An-
sicht Eckhoffs sei es jedoch künstlich, in einem solchen Fall von der Beweislast 
einer Partei zu sprechen.176 Ganz besonders deutlich wird dieses Problem, 
wenn ein nur minimales Wahrscheinlichkeitsübergewicht für die Überzeugung 
des Richters von der Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung gefordert wird. 
Der Beweislast kommt in solchen Fällen nur eine theoretische Bedeutung zu. 

Die Unterscheidung zwischen der bevisbyrde und Beweismaß führe zu einer 
„unglücklichen177 Trennung“ zwischen der Frage nach dem anzuwendenden 
Beweismaß und der Verteilung der Beweislast im Einzelfall.178 Diese beiden 
Bereiche sollten nicht als selbstständige Probleme betrachtet werden, sondern 

                                                      
171 Koflaath/Strandberg, in: Festskrift til Bernt, S. 321 ff.; Eckhoff, Tvilsrisikoen, Vorwort; Scheel, 

Grunntrekk av læren om bevisbyrden, S. 14, f; Skeie, Den norske sivilprosess, S. 14 f. 
172 Eckhoff, Tvilsrisikoen, Vorwort.  
173 Koflaath/Strandberg, in: FS Bernt, S. 321 ff.; diese einhellige Anerkenntnis der Lehre Eckhoffs setzt 

sich bis heute im Bereich bezogen auf das Beweismaß fort, wohingegen in Bezug auf die Be-
weislast andersartige Ansätze vertreten werden. Siehe zu den jüngeren Vertretern: Hov, Retter-
gang II, S. 1148 ff.; Nygaard, TfR 2002, S. 33 ( 53). 

174 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 14; Koflaath/Strandberg, in: FS Bernt, S. 323. 
175 Zur Darstellung des Beweismaßes im norwegischen Recht siehe im Kapitel „beviskrav“.  
176 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 15. 
177 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 15 f., der Originaltext lautet: „En annen ulempe ved uttrykket 

«bevisbyrde» er at det har fått mange til å sondre alt for skarpt mellom spørsmålet «hvem har 
bevisbyrden?» og spørsmålet «hvilken bevisstyrke skal det kreves?»”. 

178 Eckhoff, 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 tvilsrisikos sollte jede Partei tragen?“179 

(b) Grundsatz sannsynlighetsovervekt 

Im Grundsatz soll nach der Ansicht Eckhoffs jede Partei die Hälfte des tvilsrisiko 
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.180 
Die Theorie vom tvilsrisiko verlangt insofern für die richterliche Überzeugung 
nur ein minimales Wahrscheinlichkeitsübergewicht (sannsynlighetsovervekt181).  

Das Hauptargument Eckhoffs für das sannsynlighetsovervekt ist die Hypothese, 
dass man „unter gleichen Bedingungen am häufigsten 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 tvilsrisiko.183 
Wenn das Gesetz etwa wie in den §§ 2 d und 9 IV vml.184 (varemerkelov a.F.) 
davon spricht, dass bestimmte Tatsachen „åpenbart“ sein müssen185, so wird 
aus diesem Wortlaut eine Abweichung vom sannsynlighetsovervekt und damit eine 
Modifikation des tvilsrisiko entnommen.186 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 „åpenbart“ vorliegt. Weitere Beispiele für solche gesetzlichen Vorgaben 
zum tvilsrisiko sieht Eckhoff etwa in den Wörtern „godtdjort“187, „bevise“188, 

                                                      
179 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 15. 
180 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 64 ff. 
181 Koflaath/Strandberg, in: FS Bernt, S. 322. 
182 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 64, der Originaltext lautet: «Under ellers like vilkår, vil en oftest treffe det 

rette, ved alltid å legge til grunn den oppfatning av faktum som er mest sannsynlig (dvs. halvere 
tvilsrisikoen).»; kritisch: Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 514 der dieses Argument Eckhoffs 
als „Postulat“ bezeichnet. 

183 Robberstad, Sivilprosess, S. 266. 
184 Lov om varemerker og om utilbørlige varekjennetegn og forretningsnavn, vom 2. 7.1910. 
185 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 22. 
186 Als weitere Beispiele nennt Eckhoff die Begriffe „utvilsomt“ = deutsch: „unzweifelhaft“ und 

„klart“ = deutsch: „klar“. 
187 § 23 Nr. 5 patentlov; §§ 3, 41 mønsterlov; § 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 forbrukerkjøp (forbrukerkjøpsloven). 

188 § 275 Abs. 3 Lov om sjøfarten (sjøloven). 
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utvilsomt“189 und „klart“190. Neben einigen wenigen Ausnahmen191 soll nach 
Eckhoff jedoch das sannsynlighetsovervekt das tvilsrisiko bestimmen. 

(c) Tvilsrisiko als Teil des materiellen Rechts 

Der Idee, die Verteilung des tvilsrisiko grds. dem materiellen Recht zu entneh-
men, steht Eckhoff kritisch gegenüber192 Er führt dabei an, dass viele Auto-
ren193 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.194 Dabei wird davon ausgegangen, dass jede 
Partei Tatsachen beweisen müsse, die die Voraussetzungen der ihr günstigen 
Norm erfüllen. Die Günstigkeit einer Norm ergäbe sich z. B. aus der Einord-
nung der Norm als rettsstiftend195, rettsopphevend196 oder rettsforandrend197. Einer 
solchen systematischen Herleitung und Anwendung der Beweislastverteilung 
hält Eckhoff zum einen entgegen, dass das norwegische Recht keine so trenn-
scharfe Einteilung der Normen in rettsstiftende, rettsopphevende und rettsforandrende 
Normen ermögliche.198 Zum anderen spräche die Rechtsprechungspraxis der 
norwegischen Gerichte gegen eine solche Ansicht.199  

Bzgl. der deutschen Satzbaulehre macht Eckhoff zunächst geltend, dass eine 
solche Lehre in Norwegen, wo sich keine umfassende Kodifikation des Rechts 
findet, naturgemäß schon weniger Bedeutung haben muss.200 Darüber hinaus 
erkennt er aber auch insgesamt nicht an, dass sich aus dem Satzbau einer 
Norm eine Vorgabe für die Beweislast oder das tvilsrisiko ergibt.201 Es würde 
nämlich große 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 
(Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 27), der Beweisvereitelung oder -vernichtung und in Fällen, in 
denen eine Partei durch die Beweisführung übermäßig belastet würde (Eckhoff, Tvilsrisiko-
en, S. 76 ff.), gelten. 
192 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 42 ff. 
193 Eckhoff bezieht sich dabei insbesondere auf Fitting und von Bethmann-Hollweg. 
194 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 45 f. 
195 Rettsstiftend = rechtsbegründend. 
196 Rettsopphevend = rechtsvernichtend. 
197 Rettsforandrend = rechtsverändernd. 
198 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 47 f. 
199 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 47. 
200 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 42 f. 
201 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 43; so auch Almén, Om köp och byte av lös egendom, S. 111. 
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wenn dasselbe auch mit Hilfe von guten und leicht verständlichen Worten 
ausgedrückt werden kann, gibt es für den Gesetzgeber keinen Grund, eine 
solche Methode zu wählen.“ 202 Auch fände man bei der Lektüre der Geset-
zesbegründung nichts, was darauf hindeutet, dass durch den Satzbau die Be-
weislastverteilung geregelt werden solle.203 Insofern kommt Eckhoff zum Er-
gebnis, dass das tvilsrisiko nicht Teil des materiellen norwegischen Rechts ist 
und sich insbesondere keine Beweislastregelungen anhand einer unnötig kom-
plizierten Satzbaulehre ableiten ließen. 

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

Im Gegensatz zu der eben dargestellten Theorie Eckhoffs 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 zurück, der in seinem Werk Norsk civilprosess die grundsätzliche Bedeu-
tung der Verteilung der Beweislast darstellt.204 Diese zeige sich etwa dann, 
wenn ein Richter „absolut“ unsicher ist, ob eine bestimmte Behauptung zu-
trifft oder nicht.205 In so einem Fall könne der Richter nämlich auch bei An-
wendung des Überwiegensprinzips nur dann auf Grundlage des materiellen 
Rechts entscheiden, wenn eine Beweislastnorm den Inhalt der Entscheidung 
vorgibt. Dieser Grundgedanke wird ebenfalls von den jüngeren Autoren Rob-
berstad und Skoghøy vertreten.206  

c.) Funktionen der bevisbyrde 

Betrachtet man nun die Frage, welche Funktionen die Beweislastnormen im 
norwegischen Recht haben, so hängt ihre Beantwortung zunächst offensicht-
lich davon ab, ob man der Ansicht folgt, die von der Konsumtion der Beweis-
last durch das Beweismaß ausgeht207 oder der Ansicht, die eben nicht von ei-
ner solchen Konsumtion ausgeht.208  

Folgt man ersterer Ansicht, so erübrigt 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 Beweismaß ausgeht, findet sich allerdings der Ge-

                                                      
202 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 43; entsprechend auch: O. Augdahl, Om bevisbyrden i tvistemål, S. 19; 

von Leonhard, Die Beweislast, S. 111. 
203 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 43. 
204 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 93 ff. 
205 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 95 f. 
206 Robberstad, JV 2011, S. 65 (81); Skoghøy, Tvisteløsning, S. 879. 
207 Siehe: C. II. 1. b.) (1). 
208 Siehe: C. II. 1. b.) (2). 
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danke, dass die Beweislastnormen bestimmte Funktionen erfüllen.209 Es sei 
allerdings vorab schon erwähnt, dass diesem Gedanken aufgrund des geringe-
ren Regelbeweismaßes 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 für den Fall 
machen, dass ihre Voraussetzungen erfüllt oder widerlegt sind. Wenn eine 
Tatsache aber ungeklärt bleibt, so sind auch im norwegischen Recht die reinen 
Sachnormen nicht anwendbar. 

Daher ist auch das norwegische Recht auf eine Ergänzung der Sachnormen 
durch Beweislastnormen angewiesen. In ihrer Ergänzungsfunktion stellen die 
Beweislastnormen zunächst sicher, dass der Richter auch den Fall des non liquet 
auf Grundlage der entsprechenden Norm entscheiden kann. Insofern ermögli-
chen die Beweislastnormen die Überwindung des non liquet. 

In der norwegischen Lehre wird der Begriff „Ergänzungsfunktion“ zwar 
nicht ausdrücklich 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 
Begründung abweisen, dass sie zu schwierig zu entscheiden ist. Wenn die Be-
hauptungen des Klägers und des Beklagten gleich wahrscheinlich erscheinen, 
muss der Richter eine Norm haben, die vorgibt, welche Behauptung dem Ur-
teil zu Grunde gelegt werden soll.“210 „Derjenige der die Beweislast hat, trägt 
das Risiko für einen negativen Ausgang der Beweiswürdigung. „211 

Damit erwähnt Robberstad auch schon die Verteilungsfunktion der Beweis-
last, die sehr eng mit der Ergänzungsfunktion verbunden ist. Während die 
Ergänzungsfunktion klarstellt, dass der Richter auch im non liquet-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 bevisbyrde nicht schon durch das Beweismaß konsumiert wird) 
einhellig anerkannt. Skoghøy schreibt in diesem Zusammenhang: „Die Partei, 
die sich auf einen rechtsbegründenden oder rechtsändernden Umstand beruft, 
trägt die bevisbyrde. Dies wird mit dem Prinzip des Vorrangs des Status quo 
(Stabilitätsgedanke) begründet: Wenn sich keine Anhaltspunkte für etwas an-

                                                      
209 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 874; Robberstad, JV 2011, S. 65 ff. 
210 Robberstad, Sivilprosess, S. 259; ähnlich Skoghøy, Tvisteløsning, 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 gewährt 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 Verteilung der Beweislast 

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

(1) Scheel 

Ein Exot in der norwegischen Beweislastlehre ist Scheel, der mit seinem Werk 
Grunntrekk av læren om bevisbyrden aus dem Jahr 1938 Eingang 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 Scheel Ausführungen dazu, dass man in den materiellen Rechtsre-
geln eine ausreichende Grundlage für eine hovedregel213 der Beweislast findet, die 
vorgibt, dass der Kläger die Beweislast bzgl. der rechtsbegründenden Tatsa-
chen trägt und der Beklagte für die Tatsachen, von denen behauptet wird, dass 
sie das Recht verändern oder vernichten.214 

Im Weiteren macht Scheel auch Ausführungen 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 Scheel unter 
dem Titel „Ungültigkeit der Rechtshandlung“ dar, dass nach einhelliger An-
sicht im deutschen Recht derjenige, gegen den ein Recht geltend gemacht wird, 
die Beweislast für rechtshindernde Normen trägt.215  

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

                                                      
212 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 879; P. Augdahl, Norsk Civilprosess, S. 99 f.; Hov/Bratholm, Sivil 

rettergang, S. 304 (306). 
213 Mit hovedregel ist eine Grundregel i. S. d. Normentheorie gemeint. 
214 Scheel, Grunntrekk av læren om bevisbyrden, S. 47. 
215 Scheel, Grunntrekk av læren 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 möglich, wenn er weder von dem 
Vorliegen noch von dem Nichtvorliegen einer Tatsache überzeugt ist. 

Die Beweislast will P. Augdahl im Einzelfall danach verteilen, „welche Par-
tei als Folge ihrer eigenen Handlungsweise weniger Grund als die andere Partei 
hat, sich über den Verlust der Streitsache zu beklagen.“216 In einem solchen 
Fall muss die Partei, die die bevisbyrde trägt, ein minimales Wahrscheinlichkeits-
übergewicht 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.217  

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

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

(3) Robberstad 

Robberstad ist eine der jüngeren Autoren, die diesem Grundgedanken folgen 
und das Bestehen einer bevisbyrde für notwendig halten.218 Anders als P. Augdahl 
will Robberstad die Verteilung der bevisbyrde allerdings nicht danach bestimmen, 
welche Partei sich „weniger darüber beklagen kann, das Prozessrisiko zu tra-
gen“. Robberstad versucht stattdessen die Verteilung der bevisbyrde aus dem so-

                                                      
216 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 95; der Originaltext lautet: „Anvendelse av dette 

hovedsynespunkt faller enklest i de tilfelle hvor den ene part som følge av sin egen handlemåt vil ha 
mindre grunn enn den annen til å beklage sig om saken tapes.“ 

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



II. Norwegen (nationale Regelungen) 

 

37 

genannten bevistema219 herzuleiten. Das bevistema bezeichnet einen Teil der fakti-
schen Grundlage des Urteils, der bewiesen werden muss.220 Je nachdem, wie 
der Gegenstand des Beweises bestimmt wird, soll sich auch die Verteilung der 
bevisbyrde ändern. 

Wenn es also z. B. um die Frage geht, ob ein Markeninhaber einem Dritten 
die Zustimmung zur Benutzung seiner Marke erteilt hat, könnten verschiedene 
Behauptungen Gegenstand des Beweises und damit bevistema 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 grundsätzlichen Frage, ob sich die bevisbyrde aus dem bevistema 
ableiten lässt oder ob das bevistema nicht ein Ergebnis der Verteilung der bevi-
sbyrde sei221, ist dieser Ansatz jedoch noch mit weiteren Schwierigkeiten ver-
bunden. 

So bemerkt Robberstad selbst, dass der Gesetzestext nur in einigen Fällen 
klaren Aufschluss darüber gibt, wie das bevistema zu formulieren sei und somit, 
wie die bevisbyrde verteilt ist. Ein Beispiel hierfür ist § 7-13 tvangsfullbyrdelsesloven 
(Zwangsvollstreckungsgesetz)222. Dort ist der entscheidende Wortlaut folgen-
der: „ […] dersom det ikke sannsynliggjøres at en annen helt eller delvis er eier.223“224 

Robberstad muss allerdings einräumen, dass sich in den meisten Fällen wohl 
ein bevistema aus dem Gesetzestext ableiten lässt, es im Weiteren aber völlig 
unklar ist, welche Bedeutung dieses bevistema für die Frage der Beweislast 
hat.225  

Insgesamt muss Robberstad eingestehen, dass auch die Feststellung des bevis-
tema nur in den wenigsten Fällen Auskunft darüber gibt, wie die Beweislast 
verteilt ist.226 Dies liegt zum einen daran, dass sich bei einem Großteil der 
Normen nicht erkennen lässt, ob der norwegische Gesetzgeber auch die Ver-
teilung der Beweislast regeln wollte.227 Zum anderen ist der fragmentarische 
Charakter des norwegischen Rechts zu berücksichtigen, der dazu führt, 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 rettskildefaktorer 
werden an dieser Stelle wieder relevant. Bei der Feststellung des bevistema 

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

Tvisteløsning, S. 901. 
220 Robberstad, Sivilprosess, S. 234; ders.: JR 2011, S. 65 (76). 
221 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 397 ff.; Nygaard, TfR 2002, S. 56 f. 
222 Lov om tvangsfullbyrdelse, vom 26.6.1992 . 
223 „ […] wenn nicht glaubhaft gemacht wird, dass ein anderer der Eigentümer ist.“ 
224 Robberstad, JR 2011, S. 78 f. 
225 Robberstad, JR 2011, S. 79 f. 
226 Robberstad, JR 2011, S. 79. 
227 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 103 f.; Robberstad, JR 2011, S. 79. 
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kommt der Rechtsanwender nämlich nicht umhin, sämtliche dort genannten 
rettskildefaktorer zu berücksichtigen. Dies führt dazu, dass der Rechtsanwender 
nicht immer auf normiertes Recht zurückgreifen kann und so auch weniger 
Sicherheit bzgl. der Formulierung des bevistema hat. 

(4) Skoghøy 

Eine weitere Ansicht vertritt Skoghøy. Nach seiner Meinung ergibt sich die Ver-
teilung der Beweislast als Hauptregel aus dem Umstand, dass eine Norm retts-
stiftend228 oder rettsendrend229 ist.230 Insofern stellt Skoghøy auf die materiell-
rechtliche Wirkung einer Norm ab. Werden durch eine Norm Rechte begrün-
det, so muss die eine Partei entsprechende Tatsachen beweisen, werden durch 
eine Norm Rechte verändert (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 lässt sich inso-
fern auch nicht aus der materiell-rechtlichen Wirkung der Norm ableiten, wel-
che Partei die tatsächlichen Voraussetzungen der Norm zu beweisen hat. 
Dementsprechend gibt dieser Ansatz Skoghøys zwar Auskunft darüber, welche 
Partei die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzungen rechtsbegründen-
der oder rechtsverändernder Normen hat; jedoch gibt er keine Auskunft dar-
über, welche Partei die Beweislast für rechtshindernde Merkmale trägt. 

(5) Rechtsprechung 

Anhand der Rechtsprechung lässt sich in den allermeisten Fällen nicht erken-
nen, nach welchen Prinzipien die Verteilung der Beweislast vorgenommen 
wird231. In den Urteilen werden die Tatsachen dargelegt, die dem Urteil zu-
grunde gelegt werden und regelmäßig wird auch dargetan, dass eine Tatsache 
sannsynliggjort, mithin glaubhaft gemacht, wurde. Auf die Frage der Beweislast-
verteilung gehen die Urteile jedoch höchst selten ein. Insgesamt ist es daher 
schwierig, aus der Rechtsprechung bestimmte Beweislastregeln zu entneh-
men.232  

Auch Skoghøy, der ohne weitere Ausführungen davon ausgeht, dass sich die 
Verteilung der Beweislast aus der Systematik des materiellen Rechts, nämlich 

                                                      
228 Norwegisch: rettsstiftend = deutsch: rechtsbegründend. 
229 Norwegisch: rettsendrend = deutsch: rechtsverändernd. 
230 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 879. 
231 Robberstad, Sivilprosess, S. 262. 
232 Siehe: Robberstad, Sivilprosess, S. 262. 
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der Einteilung des Rechts in rettsstiftende und rettsendrende Normen, ergibt, kann 
dies nur spärlich mit Zitaten aus der Rechtsprechung belegen.233  

Eine eigene Recherche in den norwegischen Rechtsdatenbanken Lovdata234 
und Gyldendal rettsdata235 sowie ein Gespräch mit Prof. Magne Strandberg236 von 
der Universität Bergen haben zu dem Ergebnis geführt, dass sich der norwegi-
schen Rechtsprechung keine einheitliche abstrakte Regel zur Verteilung der 
Beweislast entnehmen lässt. 

e.) Zwischenergebnis zur bevisbyrde 

Für das norwegische Recht lässt sich zunächst festhalten, dass schon im Aus-
gangspunkt umstritten ist, ob die Verteilung der Beweislast überhaupt 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 
ähnlich stark etabliert wie die (Modifizierte) Normentheorie im deutschen Recht. 
Insbesondere lässt sich nicht feststellen, dass es eine herrschende Meinung 
gibt, die die Beweislastverteilung aus dem systematischen Verhältnis der Nor-
men zueinander ableitet.  

Dieser Umstand gründet zum einen darauf, dass der norwegische Rechts-
anwender nicht auf ein umfassend normiertes Zivilrecht zurückgreifen kann, 
in dem sich das Verhältnis sämtlicher Rechtsnormen zueinander aus deren 
systematischer Stellung im Gesetz ergibt. Stattdessen ist das norwegische 
Recht fragmentarisch und es finden sich für 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 Fälle nicht mit Sicherheit 
gesagt werden kann, ob der Gesetzgeber durch die Formulierung einer Norm 
überhaupt eine Aussage über die Verteilung der Beweislast machen wollte. 

Darüber 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 Satzbaulehre für den norwegischen Rechtsanwen-
der sehr verwunderlich ist. Vielmehr wird in Formulierungen, wie „es sei denn, 

                                                      
233 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 879, Fn. 70. 
234 https://lovdata.no/. 
235 http://www.rettsdata.no/. 
236 Gespräch vom 6.11.2014 mit Prof. Magne Strandberg: Magne Strandberg lehrt als Professor an der 

juristischen Fakultät der Universität Bergen und beschäftigt sich schwerpunktmäßig mit Zivil-
prozessrecht. 



C. Die Beweislast im deutschen und im norwegischen Zivilrecht 40 

dass“ oder „dies gilt nicht, wenn“ ein Mittel zur übersichtlichen Gestaltung der 
Rechtsnormen gesehen.237 Solche sprachlichen Ausnahmen sind also im nor-
wegischen Recht kein Indikator für eine Sonderregel der Beweislast, auch 
wenn sie regelmäßig verwendet werden.238 

Insgesamt kann man sich den Ausführungen Robberstads anschließen, wenn 
sie schlussfolgert: „Vielleicht haben wir […] [bzgl. der Verteilung der Beweis-
last] kein geltendes Recht?239“ 

2. Beviskrav 

Die beviskrav240 gibt im norwegischen Recht an, zu welchem Maße eine Tatsa-
chenbehauptung durch Beweise gestützt werden muss, bevor ein Richter diese 
zur Grundlage seines Urteils machen kann.241 Damit entspricht die norwegi-
sche beviskrav der Frage nach dem Beweismaß im deutschen Recht. 

a.) Regelbeweismaß 

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, nämlich dem sog. sannsynlighetsovervekt.242 Fast alle 
Stimmen in der norwegischen Lehre, als auch die norwegische Rechtsprechung 
lassen grundsätzlich ein Übergewicht an Wahrscheinlichkeit ausreichen, um 
eine richterliche Überzeugung von einer Tatsache zu begründen. Insofern wird 
das sannsynlighetsovervekt243 in Norwegen als das Standardbeweismaß im Zivil-
prozessrecht angesehen.244 

                                                      
237 Ot.prp.nr. 98, S. 38. 
238 Z. 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?“; siehe 

auch Lindblom, TfR 2000, S. 414, Originaltext: „Tre feta frågor“: bevisbörda, rättskraft och 
talerätt; So auch Robberstad, Sivilprosess, S. 258. 

240 Norwegisch: beviskrav = deutsch: Beweisanforderung. 
241 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 17; Skoghøy, Tvisteløsning, S. 874. 
242 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitsübergewicht; Strandberg, 

Beviskrav i sivile saker, S. 87. 
243 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitsübergewicht. 
244 Rt. 1992, S. 64 A – P-pilledom II; 1997, S. 1608; 1999, S. 14 A; 2001, S. 769 P; 2003, S. 400 A; 

2005, S. 920 A; 2006, 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: Hov, Rettergang i sivile saker, S. 436; Nyheim, Institutt for rettsvitenskaps skriftserie nr. 
17, S.6 ff.; Skoghøy, Tvistemål, S. 673 ff.; Hov, Rettergang II, S. 1153 ff.; Mæland, Kort prosess, S. 
190; Robberstad, Sivilprosess, S. 250; Robberstad, JV 2011, S.65 (81); NOU 2001: 32, Bind A, S. 
459. Dies war allerdings nicht immer so, sondern entwickelte sich erst mit der Veröffentlichung 
des Werkes tvilsrisikoen durch Eckhoff 1943. Vor dieser Phase herrschte eine rege Diskussion 
um die Frage der beviskrav. Besonders deutlich wird dies an Scheels Veröffentlichung: Grunntrekk 
av læren om bevisbyrden (1938). 
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Hintergrund dieses aus Sicht eines deutschen Juristen wohl niedrigen Be-
weismaßes ist die Annahme der herrschende Meinung in Norwegen, dass man 
„unter gleichen Bedingungen am häufigsten 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 angeführt, dass das niedrige Beweismaß 
der einfachste Weg ist, die Parteien in einem Prozess gleichzustellen.246 

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

Im Fall p-pilledom II247 hatte der Oberste Norwegische Gerichtshof zu entschei-
den, ob die vorgelegten Beweise hinreichend überzeugend sind, um den Ursa-
chenzusammenhang zwischen der Einnahme einer Antibabypille und eines 
Hirnschlags des Anwenders zu beweisen. Das Gericht stellte in diesem Fall 
zunächst fest, dass es mer sannsynlig248 sein muss, dass die Anwendung des Me-
dikaments neben anderen Einflüssen, wie Alkoholkonsum, Nikotinkonsum 
und angeborenen Veranlagungen, notwendigerweise kausal für den Hirnschlag 
war, als das Gegenteil.249 Zur Feststellung des Ursachenzusammenhangs wur-
den durch den Obersten Norwegischen Gerichtshof und die vorherigen Instanzen 
insgesamt 9 Sachverständige bestellt. Die Würdigung des Falls durch die Sach-
verständigen war sehr unterschiedlich. Insgesamt sprachen sich 3 Sachverstän-
dige für eine Kausalität der Einnahme der Medikamente aus, während sich 6 
Sachverständige dagegen aussprachen. 

Aus diesen gegensätzlichen Meinungen folgten massive Zweifel des Ge-
richts an der notwendigen Kausalität der Einnahme des Medikaments für 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.250 Dennoch kommt das Gericht im Rahmen einer Gesamt-
abwägung zu dem Urteil, dass eine notwendige Kausalität zwischen der Ein-
nahme des Medikaments und dem Hirnschlag etwas mer sannsynlig251 ist, als ihr 
Gegenteil. 

                                                      
245 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 64, der Originaltext lautet: ”Under ellers like vilkår, vil en oftest treffe 

det rette, ved alltid å legge til grunn den oppfatning av faktum som er mest sannsynlig (dvs. 
halvere tvilsrisikoen).” 

246 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 461 ff. 
247 Rt. 1992 - 64 – p-pilledom II. 
248 Norwegisch: mer sannsynlig = deutsch: wahrscheinlicher. 
249 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.) Beweismaßsteigerung 

Den Anhängern des Wahrscheinlichkeitsübergewichts ist allerdings auch ge-
mein, dass sie in bestimmten Fällen von der eben genannten Grundregel ab-
weichen. Es kommt dann regelmäßig zu einer Steigerung des Beweismaßes, die 
das Gegenstück zu der Reduzierung des Beweismaßes im deutschen Recht 
darstellt. Diese Abweichungen kommen im norwegischen Recht gehäuft vor. 
Skoghøy geht sogar so weit zu sagen, dass das overvektsprinsipp252 „[…]nicht mehr 
ist als ein Ausgangspunkt bei der Beweisbewertung (von dem häufig abgewi-
chen wird).“253 Diese Aussage bezieht sich auf die vielen aus dem Gesetz oder 
nicht-normierten Rechtsregeln folgenden Ausnahmen, die eine abweichende 
beviskrav254 fordern.255  

Für den deutschen Juristen sind wohl die gesetzlich normierten Abwei-
chungen vom overvektsprinsipp am leichtesten zu erfassen. Denn in solchen Fäl-
len wählt 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 einfügt, dass im Rahmen des Beweisverfahrens ein godtgjøre256 statt-
finden muss, so wird hieraus im norwegischen Recht häufig geschlossen, dass 
eine Abweichung vom overvektsprinsippet hin zu einer etwas verschärften bevis-
krav gewollt ist.257  

Weiterhin kann das Gesetz ein klar sannsynlighetsovervekt258 fordern.259 In sol-
chen Fällen wird die beviskrav nochmals geschärft und es wird regelmäßig etwas 
mehr gefordert als durch den Begriff godtgjøre.260 In den Gesetzesvorarbeiten 

                                                      
252 Norwegisch: overvektsprinsipp = deutsch: Überwiegensprinzip. 
253 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 887. Der Originaltext lautet: „Overvektsprinsippet danner imidlertid 

ikke mer enn et utgangspunkt for bevisbedømmelsen.“ 
254 Norwegisch: beviskrav = deutsch: Beweisanforderung. 
255 Skoghøy, Tvisteløsning, 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: godtgjøre = deutsch beweisen. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 78 Abs. 1, 80 
Abs. 1, S. 1 vml. 

257 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 887. Allerdings ist dies nicht immer der Fall, siehe: Rt. 2000, S. 199 A. 
258 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitsübergewicht. 
259 Norwegisch: Klar sannsynlighetsovervekt = deutsch: klares Wahrscheinlichkeitsübergewicht; als 

Bsp. einer gesetzlichen Normierung siehe: § 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 über die staatliche Entschädigung für Personenschäden, die herbeige-
führt wurden durch strafbare Handlungen und anderes (Das Gewaltopfererstattungsgesetz), 
vom 20.4.2001; der Originaltext lautet: „Voldoffererstatning tilkjennes bare når det foreligger 
klar sannsynlighetsovervekt for at skadelidte har vært utsatt for en handling […]“. 

260 Skoghøy, Tvisteløsning, S. 890.  
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zum voldsoffererstatningsloven261 wird etwa beschrieben, dass der Ausdruck klar 
sannsynlighetsovervekt „etwas mehr als das gewöhnliche sannsynlighetsovervekt, aber 
gleichsam keine so strenge beviskrav wie im Strafrecht“ verlangt.262 

Nocheinmal schärfer wird die beviskrav, wenn das Gesetz Begriffe wie åpen-
bart263, visst264, tvillaust265, klart266 oder utvilsom267 benutzt.268 

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

Einen solchen Fall stellen legalpresumsjoner269 dar.270 Im Gegensatz zu der ge-
setzlichen Vermutung im deutschen Recht wird im Falle einer legalpresumsjoner 
jedoch nicht immer vermutet, dass eine bestimmte Tatsache vorliegt. Es ist 
zwar möglich, dass eine legalpresumsjoner so verstanden wird, dass sie ein be-
stimmtes sannsynlighetsovervekt verlangt.271 Diese Wirkung lässt sich indes nicht 
generell feststellen. Im Beispiel von §§ 62, 63 konkursloven272 bewirkt die gesetz-
liche Vermutung z. B. keine Änderung der bevisbyrde oder der beviskrav. Nach 
Skoghøy ist die legalpresumsjon grds. nicht als ein Fall einer abweichenden bevis-
krav zu verstehen.273 

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

(voldsoffererstatningsloven). 
262 Ot.prp.nr. 10 (2007-2008), S. 19-20. Diese Aussage wird vor dem Hintergrund getroffen, dass die 

beviskrav im norwegischen Strafrecht regelmäßig als „bevist over enhver rimelig tvil“ („Bewie-
sen über vernünftigen Zweifel [hinaus]“) bezeichnet wird. Siehe hierzu: Koflaath, TfR 2011, S. 
136; Andenæs/Myhrer, Norsk Straffeprosess, S. 160 f. 

263 Norwegisch: åpenbart = deutsch: offenbar. Dieser Begriff findet sich z. B. in: § 16 c vml.; oder in 
§ 2 Abs. 4, Nr. 1; § 3 Abs. 1, Nr. 2, II; § 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 åndsverk m.v. (åndsverkloven), 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.; Skoghøy, Tvisteløsning, S. 887 ff. 
269 Norwegisch: legalpresumsjoner = deutsch: gesetzliche Vermutungen. 
270 Hov, Rettergang II, S. 1153; Skoghøy, Tvisteløsning, Kapitel 14.4. 
271 Skoghøy, Tvisteløsning, Kapitel 14.4. 
272 Norwegisch: Lov om gjeldsforhandling og konkurs (konkursloven) = deutsch: Gesetz über die 

Verhandlung mit Kreditgebern und Konkurs (Das Konkursgesetz), vom 1.1.1986. 
273 Skoghøy, Tvisteløsning, Kapitel 14.4. 
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Neben dieser Gruppe sind auch Abweichungen vom Standardbeweismaß 
im Fall der Beweisvereitelung oder -vernichtung274 oder aus Wertungsgrün-
den275 möglich. 

c.) Kritik an Beweismaßregeln (Strandberg) 

Gerade in der jüngeren Zeit wurde dieses etablierte Verständnis der beviskrav 
kritisiert.276 Zum einen wird der Begriff des Wahrscheinlichkeitsübergewichts 
an sich kritisiert. Es wird die Frage gestellt, ob sich das Wahrscheinlichkeits-
übergewicht darauf bezieht, dass eine Tatsachenbehauptung X wahrscheinli-
cher ist als ihr Gegenteil –X (absolutes Wahrscheinlichkeitsübergewicht) oder 
darauf, ob eine Tatsachenbehauptung X wahrscheinlicher ist als eine andere 
Tatsachenbehauptung Y (relatives Wahrscheinlichkeitsübergewicht).277 Zum 
anderen wird aber auch die bedeutsamere Frage gestellt, ob das Wahrschein-
lichkeitsübergewicht wirklich zu den meisten materiell-rechtlich richtigen Ent-
scheidungen führt.278  

Strandberg widersetzt sich dieser These der herrschenden Meinung und be-
gründet dies wie folgt: Das Hauptproblem des overvektsprinsipp sei es, dass die-
ses subjektive Wahrscheinlichkeiten so behandelt, als wären es objektive 
Wahrscheinlichkeiten. Wenn ein Richter also davon ausgeht, dass eine be-
stimmte Behauptung wahrscheinlicher ist als ihr Gegenteil, so handelt es sich 
„nur“ um eine subjektive Beurteilung durch den Richter. Es ist insofern auch 
„nur“ subjektiv (nämlich in den Augen des Richters) wahrscheinlicher, dass 
diese Behauptung zutrifft.279  

Wenn die herrschende Meinung nun aber davon spricht, dass das overvek-
tsprinsipp zu den meisten materiell-rechtlich richtigen Entscheidungen führt, so 
wird suggeriert, dass es auch objektiv wahrscheinlicher ist, dass eine bestimmte 
Behauptung und nicht ihr Gegenteil zutrifft.280 Man könne daher nicht sagen, 
dass das overvektsprinsipp zu den meisten materiell-rechtlich richtigen Entschei-
dungen führt. 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; Skoghøy, Tvisteløsning, 
S. 897 f. 

275 Rt. 1939, S. 365 A; 2006, S. 1657 A; 2011, S. 1481 A; Skoghøy, Tvisteløsning, S. 894 f. 
276 Eine umfassende Übersicht zu den neueren Gedanken im Bereich der beviskrav: Koflaath/

Strandberg, in: FS Bernt, S. 327 f. 
277 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 409 f., 415 ff., 428 f., 437 f.; Koflaath, LoR 2008, S. 149 ff.; 

Skoghøy, Tvisteløsning, S. 875 ff. 
278 Strandberg, Beviskrav i sivile saker, S. 469 ff. 
279 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 schlägt Strandberg vor, dass sich die beviskrav aus dem materiel-
len Recht ergibt und je nach Rechtsgebiet variiert.282 Ferner sollte die beviskrav 
durch eine robusthetskrav283 ergänzt werden.284 Eine Wahrscheinlichkeitsaussage 
ist dabei dann „robust“, wenn sie nicht dadurch verändert oder beeinflusst wird, 
dass eine neue relevante Information hinzukommt.285 

d.) Einfluss des Beweismaßes auf die Risikoverteilung 

Genau wie die Verteilung der Feststellungslast im deutschen Zivilrecht ist auch 
die Verteilung der bevisbyrde 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 Beweismaß im deutschen Recht286 
deutlich wurde, ist der Umfang dieser Risikoverteilung umso geringer, je nied-
riger das Beweismaß bzw. im Fall des norwegischen Rechts die beviskrav ist. 
Den Extremfall stellt das Wahrscheinlichkeitsübergewicht oder, mit den Wor-
ten des norwegischen Rechts, das sannsynlighetsovervekt, dar. Dies führt zu dem 
Umstand, dass der Angreifer und der Angegriffene nahezu das gleiche Risiko 
des Prozessverlustes tragen, wodurch die Risikoverteilung auf ein Minimum 
reduziert wird.287 

e.) Zwischenergebnis zur beviskrav 

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

Dieses grundsätzlich niedrige Beweismaß wird durch eine Vielzahl von 
normierten und nicht normierten Regeln zur Beweismaßsteigerung ergänzt, 
wobei die Intensität der Beweismaßsteigerung 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 i 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 påvirkes av at ny relevant informasjon kommer til.“ 
286 Siehe: C. I. 2. 
287 Laumen, in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast - Grundlagen, S. 91. 
288 Eckhoff, Tvilsrisikoen, S. 64, der Originaltext lautet: „Under ellers like vilkår, vil en oftest treffe 

det rette, ved alltid å legge til grunn den oppfatning av faktum som er mest sannsynlig (dvs. 
halvere tvilsrisikoen).”. 
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Aber auch diese Vielzahl an Ausnahmen ändert nichts an dem Umstand, 
dass im Grundsatz von einem denkbar niedrigen Beweismaß 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 bevisbyrde etablieren können. Während die Rechtsprechung keine 
vom Einzelfall losgelösten Vorgaben zur Verteilung der bevisbyrde macht, fin-
den sich in der Literatur zwar abstrakte Lösungsvorschläge, doch stellen diese 
„nur“ die Meinung einzelner Autoren dar und sind keinesfalls repräsentativ. 
Die isolierte Betrachtung der Beweislastfrage führt also zu dem Ergebnis, dass 
im norwegischen Zivilrecht in diesem Bereich ein hohes Maß an Rechtsunsi-
cherheit herrscht. 

Allerdings ist auch im norwegischen Zivilrecht die Frage der Beweislastver-
teilung im Zusammenhang mit dem anzuwendenden Beweismaß zu verstehen. 
Das Regelbeweismaß im norwegischen Zivilprozess ist nach ganz herrschen-
der Meinung das sannsynlighetsovervekt. Es handelt sich dabei um ein Beweismaß, 
das der im deutschen Recht diskutierten überwiegenden Wahrscheinlichkeit 
entspricht. Zwar ist auch eine Abweichung von diesem Beweismaß i.S.e. Be-
weismaßerhöhung möglich, doch reicht zur Überzeugung des Richters grund-
sätzlich die überwiegende Wahrscheinlichkeit der vorgetragenen Tatsachenbe-
hauptung aus. 

Mit dem niedrigen Beweismaß 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 für überwie-
gend wahrscheinlich hält. Auf diese Weise relativiert die beviskrav die Bedeu-
tung der im Zusammenhang mit der bevisbyrde 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 grundsätzlich 
verschiedenartig ausgestalteten Beweismaßes 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 zurückgreifen, von der in dieser Arbeit nur ein 
Bruchteil überhaupt wiedergegeben werden konnte. Mit dieser umfangreichen 
Literatur geht auch eine große Zahl an Theorien über 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. Beweisführungslast und innerhalb 
letzterer wiederum in konkrete und abstrakte Beweisführungslast, zwischen 
rechtsbegründenden, 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 dafür könnte der Umstand sein, 
dass Norwegen eine weitaus kleinere Bevölkerung als Deutschland, mithin 
auch weniger juristische Fakultäten und Lehrmeinungen, hat. Der zentrale 
Grund dürfte aber in dem Umstand zu erblicken sein, dass im Bereich des 
norwegischen Beweislastrechts in dem Zeitraum 1943–2000 eine weitestge-
hende Konformität der Lehrmeinungen bestand289. Die meisten beweisrechtli-
chen Prinzipien waren in diesem Zeitraum allgemein anerkannt und es gab nur 
wenige beweistheoretische Arbeiten in diesem Bereich.290  

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

Im norwegischen Zivilrecht ist der Umfang der Beweislasttheorien im Ver-
gleich zum deutschen Zivilrecht überschaubar. Die Prinzipien der Verteilung 
der Beweislast im Einzelfall sind dafür umso umstrittener. Einen Eindruck 
davon gibt Robberstad in einem der wenigen Aufsätze aus jüngerer Zeit zur 
Beweislast im norwegischen Zivilrecht mit dem Titel Om forståelser av bevisby-
rde291, 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.). 
290 Koflaath/Strandberg, in: Festskrift til Bernt, S. 319 (321). 
291 Norwegisch: Om forståelser av bevisbyrde = deutsch: Über Verständnisse der Beweislast. 
292 Robberstad, JV 2011, S. 81, Originaltext: „[…] kanskje har vi ingen gjeldende rett om dette?“; siehe 

auch Lindblom, TfR 2000, S. 414, Originaltext: „Tre feta frågor“: bevisbörda, rättskraft och 
talerätt; so auch Robberstad, Sivilprosess, S. 258. 
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Bei der Betrachtung der Beweislastverteilung war auffällig, dass schlussend-
lich im deutschen Zivilrecht hohe Rechtssicherheit herrscht, während im nor-
wegischen Zivilrecht nur mit Mühe bestimmt werden kann, welche Partei die 
Beweislast trägt. Die Dramatik dieser Unterschiede wird jedoch durch die 
ebenfalls stark unterschiedlichen Regelungen des Beweismaßes relativiert.  

Im deutschen Zivilrechtprozess findet regelmäßig ein hohes Beweismaß 
Anwendung, das die volle richterliche Überzeugung verlangt. Die Folge ist, 
dass der Anwendungsbereich der Beweislast entsprechend groß 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 für die Parteien im deut-
schen Zivilprozess umso wichtiger. 

Im norwegischen Zivilprozess findet hingegen mit dem sannsynlighetsover-
vekt293 regelmäßig ein denkbar niedriges Beweismaß 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 führt. Für das norwegische 
Zivilrecht ist die abstrakte-generelle Festlegung der Beweislastverteilung daher 
weniger wichtig als für das deutsche Zivilrecht. Die Unsicherheiten bei der 
Bestimmung der Beweislastverteilung haben somit weit weniger gravierende 
Auswirkungen, als dies im deutschen Zivilrecht der Fall wäre. 

 

                                                      
293 Norwegisch: sannsynlighetsovervekt = deutsch: Wahrscheinlichkeitsübergewicht; Strandberg, 

Beviskrav i sivile saker, S. 87. 



 

D. Europäische Einflüsse auf  die Beweislast 

Wie sich schon anhand der bisherigen Darstellung gezeigt hat, haben das deut-
sche und das norwegische Zivilrecht über lange Zeit nationale Regeln zur Ver-
teilung der Beweislast entwickelt. Im Zusammenhang mit dem stetig wachsen-
den Einfluss des europäischen Rechts auf das jeweilige Zivilprozessrecht ist zu 
analysieren, inwiefern die Verteilung der Beweislast durch europäische Vorga-
ben beeinflusst wird.294 In Betracht kommen dabei sowohl Einflüsse des euro-
päischen Sekundärrechts, insbesondere der Europäischen Richtlinien, als auch 
des Europäischen Primärrechts, namentlich der Grundfreiheiten und des 
Äquivalenz- und Effektivitätsgrundsatzes. Dabei ist zu beachten, dass Norwe-
gen nicht Mitglied der Europäischen Union ist und somit auch nicht der direk-
ten Wirkung des EU-Primärrechts bzw. Sekundärrechts unterliegt.  

Durch das EWR-Abkommen gelten jedoch weite Teile des EU-Primär- 
und Sekundärrechts für Norwegen in gleicher Weise, wodurch das Land in den 
Binnenmarkt der EU eingebunden wird.295 

                                                      
294 So auch Heinze, EuR 2008, S. 654. 
295 Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 15. 
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I. Homogenität zwischen EU-Recht und EWR-Recht 

Das EWR-Abkommen ist ein völkerrechtlicher Vertrag zwischen der EU und 
ihren Mitgliedstaaten auf der einen Seite und den EFTA-Staaten296 Island, 
Lichtenstein und Norwegen auf der anderen Seite.297 Die Schweiz als viertes 
EFTA-Mitglied ist nicht Partei dieses Abkommens. Ziel des Abkommens ist 
es, die besagten EFTA-Staaten in den Binnenmarkt der EU einzubinden.298 Zu 
diesem Zweck wurde durch das EWR-Abkommen materielles Recht geschaf-
fen, das für die Vertragsparteien gleichermaßen verbindlich ist. 

Den Kern dieses Rechts stellen die vier Grundfreiheiten sowie Wettbe-
werbsregeln dar, die fast wortgleich aus dem EU-Primärrecht übernommen 
wurden.299 Darüber hinaus sind gem. Art. 119 EWR-Abkommen auch die im 
Anhang aufgeführten Verordnungen und Richtlinien verbindlich. Auf diese 
Weise ist die in Anhang XVII angeführte Richtlinie 2008/95/EG des Europä-
ischen Parlaments und des Rates vom 22.Oktober 2008 zur Angleichung der 
Rechtsvorschriften über die Marken für Norwegen verbindlich. 

Das Ziel der erfolgreichen Einbindung der EFTA-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-Bezügen und EWR-Bezügen ein-
heitlich ausgelegt werden.300 

Konzeptionell ist es daher nicht unproblematisch, dass sowohl der Europäi-
sche Gerichtshof auf Seiten der EU, als auch der EFTA-Gerichtshof auf Seiten der 
EFTA-Staaten die Kompetenz zur Auslegung des Abkommens besitzen.301 
Damit droht eine unterschiedliche Auslegung des gemeinsamen EWR-
Abkommens durch die beiden Gerichte.302 Die Folge wäre die Gefährdung des 
Ziels des EWR-Abkommens, nämlich 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 Durchführung des Abkommens sicherzustellen. In 
diesem Sinne dient der EWR-Ausschuss sowohl als Forum für den ständigen 

                                                      
296 Norwegen ist neben Island, Liechtenstein und der Schweiz Mitglied der EFTA (European Free 

Trade Association). Ihren 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 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 718; Streit, NJW 1994, S. 555 f. 
298 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, S. 658; Herdegen, Europarecht, S. 57; Gugenbauer, NJW 

1994, S. 2743 
299 Herdegen, Europarecht, S. 57; Sejersted/Arnesen/Rognstad/Kolstad, EØS-rett, S. 86. 
300 Gugenbauer, NJW 1994, S. 2743 (2745 f.); Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 130 f. 
301 Baudenbacher, in: Festschrift Hirsch, S. 27; Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 140. 
302 Gugenbauer, NJW 1994, S. 2743 (2745 f.). 
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Dialog zwischen EU und EFTA als auch zur Lösung von Interpretationsfra-
gen bzgl. des EWR-Abkommens.303 

Zum anderen sieht das sog. Homogenitätsprinzip in Art. 105–107 EWR-
Abkommen304 vor, dass die Vertragsparteien das Abkommen möglichst ein-
heitlich auslegen. Auf diese Weise soll im EWR und der EU der gleiche 
Rechtsstand herrschen. Auch wenn sich dies zunächst nach einer Abstimmung 
der Auslegung auf Augenhöhe anhört, so zeigt die Praxis doch, dass Divergen-
zen in der Interpretation dadurch vermieden werden, dass sich der EFTA-
Gerichtshof, soweit möglich, der Interpretation der EWR-Normen durch den 
EuGH anschließt.305 Der EuGH wiederum legt gleichzeitig die EWR-Normen, 
die von EU-Normen abgeleitet sind, in EU-Bezügen und EWR-Bezügen ein-
heitlich aus.306 

Insgesamt versucht der EFTA-Gerichtshof, das ihm Mögliche zu tun, um 
Divergenzen zu der Auslegung des EWR-Rechts durch den EuGH zu vermei-
den.307 Fredriksen/Mathisen kommen zu dem Schluss, dass sich keine Beispiele 
finden lassen, in denen der EFTA-Gerichtshof offenbar vom Verständnis des 
EuGH vom EU-Recht, das in das EWR-Abkommen inkorporiert wurde, ab-
weicht.308 Selbst in den Fällen, in denen aufgrund nachfolgender Entscheidun-
gen des EuGH eine Divergenz zwischen den Interpretationen bestand, hat der 
EFTA-Gerichtshof seine Rechtsprechungspraxis bei der erstbesten Gelegenheit 
angeglichen.309 

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

                                                      
303 Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 133; Sejersted/Arnesen/Rognstad/Kolstad, EØS-rett, S. 144; siehe 

auch Art. 105, 111, 113 EWR-Abkommen. 
304 Ferner findet das Homogenitätsprinzip auch an anderen Stellen des Abkommens Ausdruck, so 

z. B. im 15. Erwägungsgrund des EWR-Abkommens. Dort heißt es: „In Anbetracht des Zieles 
der Vertragsparteien, bei voller Wahrung der Unabhängigkeit der Gerichte eine einheitliche 
Auslegung und Anwendung dieses Abkommens und der gemeinschaftlichen Bestimmungen, die 
in ihrem wesentlichen Gehalt in dieses Abkommen übernommen werden, zu erreichen und bei-
zubehalten und […]“. 

305 Baudenbacher, in: Festschrift Hirsch, S. 27 (28 f.); Fredriksen, Europäische Vorlageverfahren und 
nationales Zivilprozessrecht, S. 365 f.; Ausdruck findet dieses Verständnis in Art. 3 Abs.2, S. 1 
des Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer Überwachungsbehörde und 
eines Gerichtshof. Dort heißt es: „Bei der Auslegung und Anwendung des EWR-Abkommens 
und dieses Abkommens werden die EFTA-Überwachungsbehörde und der EFTA-Gerichtshof 
die in den betreffenden Entscheidungen des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaften 
dargelegten Grundsätze gebührend berücksichtigen. 

306 Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 130 f. 
307 Baudenbacher, in: Festschrift Hirsch, S. 27 (34 ff.);Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 142; Fredriksen, 

TfR 2008, S. 525 ff.; siehe auch: Fredriksen, Europäische Vorlageverfahren und nationales Zivil-
prozessrecht, S. 370. 

308 Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 142. 
309 Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 142. 
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macht, entsprechend auch für in das EWR-Recht inkorporiertes EU-Recht 
gelten. 

II. Europäisches Primärrecht 

Sowohl das deutsche als auch das norwegische Zivilprozessrecht werden durch 
Regelungen des europäischen Primärrechts beeinflusst.310 Zu diesen Regelun-
gen gehören die Verfahrensgarantien des Art. 47 EU-Grundrechtecharta311, der 
Art. 6, 13 EMRK312, die Grundfreiheiten313 und der Effektivitäts- und Äquivalenz-
grundsatz314.  

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

Grundsätzlich enthält die EMRK nämlich keine Vorgaben zum Beweis-
recht als solchem315, sondern weist diese Materie primär den nationalen Ge-

                                                      
310 Hess, Europäisches Zivilprozessrecht, S. 128 ff.; Ahrens/Lipp/Varga, Europäisches 

Zivilprozessrecht: Einfluss auf Deutschland und Ungarn, S. 5 ff.; Kulms, Der 
Effektivitätsgrundsatz, S. 26; Heinze, EuR 2008, S. 654 ff.; EFTA-Gerichtshof, E-25/13 – Gunnar 
V. Engilbertsson, Rn. 155; E-4/01, Rn. 33 f. – Karlson; NOU 2003: 12, S. 259; Monsen, TfE 
2006, S. 238 (245); Sjersted/Arnesen/Rognstad/Kolstad, EØS-rett, S. 2010; Fredriksen, LoR 2010, S. 
600 (602 f.) 

311 Charta der Grundrechte der Europäischen Union, Abl. C 303 vom 14.12.2007, S. 1-16; gem. Art. 
6 I sind die GRC und die Verträge über die Europäische Union und über die Arbeitsweise der 
Europäischen Union gleichrangig; zur Bedeutung der Verfahrensgarantien für den nationalen 
Zivilprozess: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 47, Rn. 1-5; Blanke in: Callies/Ruffert, 
EUV/AEUV, EU-GRCharta, Art. 47, Rn. 1; Hess, Europäisches Zivilprozessrecht, S. 129 ff.; 
Heinze, EuR 2008, S. 656 f. 

312 Europäische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und der Grundfreiheiten (EMRK); grundsätzlich 
enthält die EMRK keine Vorgaben zum Beweisrecht als solchem (EGMR, 21497/93 – Manto-
vanelli v. France, Rn. 34), sondern weist diese Materie primär den nationalen Gesetzgebern und 
Gerichten zu. Dies gilt sowohl für die Zulässigkeit von Beweismitteln und deren Bewertung 
(EGMR, 30544/96 – García Ruiz v. Spain, Rn. 28; 10862/84 – Schenk v. Swiss, Rn. 45 f.), als 
auch für die Regelungen der Beweiskraft und der Beweislast (EGMR, 47458/99 – Tiemann v. 
France and Germany; 8876/80 – X v. Belgium, S. 233). In Einzelfällen 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, Rn. 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 für den nationalen Zivilprozess: Hess, Europäisches Zivilpro-
zessrecht, S. 129 ff.; Ahrens/Lipp/Varga, Europäisches Zivilprozessrecht, S. 5; Mayer-Ladewig, 
Europäische Menschenrechtskonvention, Art. 6, Rn. 6 ff., Art. 13, Rn. 1. 

313 Mankowski/Hölscher/Gerhardt, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes 
in der Europäischen Union, § 38, Rn. 45; Heinze, EuR 2008, S. 675 ff.; Hess, Europäisches Zivil-
prozessrecht, S. 129 ff.; Tönsfeuerborn, Einflüsse des Diskriminierungsverbots und der Grundfrei-
heiten der EG auf das nationale Zivilprozessrecht; Herb, Europäisches Gemeinschaftsrecht und 
nationaler Zivilprozess, S. 213 ff. 

314 Herb, Europäisches 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 für die Zulässigkeit von Be-
weismitteln und deren Bewertung317, als auch für die Regelungen der Beweis-
kraft und der Beweislast.318 

In Einzelfällen kann die EMRK jedoch auch Einfluss auf das nationale 
Beweisrecht haben.319  

Art. 6 EMRK gewährt das Recht auf ein faires Verfahren. Dieses Recht 
umschließt dem Wortlaut der Norm nach das Recht „darauf, dass über Strei-
tigkeiten in Bezug auf zivilrechtliche Ansprüche und Verpflichtungen […] von 
einem […] Gericht in einem fairen Verfahren, […] verhandelt wird. […]“. Da-
bei könnte der Begriff des „fairen Verfahrens“ von Einfluss für die Verteilung 
der Darlegungs- und Beweislast im nationalen Zivilprozess sein.  

Allerdings leitet der EGMR nur zurückhaltend Vorgaben für den nationa-
len Zivilprozess aus Art. 6 EMRK ab.320 Er lässt den Staaten, die an die 
EMRK gebunden sind im Bereich des Zivilprozessrechts mehr Freiraum, als 
im Bereich des Strafprozessrechts321, was damit begründet wird, dass „die An-
forderungen des Art. 6 I EMRK in zivilrechtlichen Verfahren weniger streng 
sind, als in strafrechtlichen Verfahren“.322 Die wenigen Entscheidungen, die 
das nationale Beweisrecht betreffen, beziehen sich allerdings schwerpunktmä-
ßig auf die Zulässigkeit bestimmter Beweismittel323, sodass die Regelungen der 
EMRK für diese Arbeit zu den weniger bedeutsamen Regelungen des europäi-
schen Primärrechts gehören. 

Art. 47 GRC verbürgt einen Anspruch auf wirksamen Rechtsschutz bei ei-
nem Gericht.324 Dies umfasst gem. Art. 47 I GRC ausreichenden Zugang zu 
den Gerichten325, gem. Art. 47 II GRC die Beachtung zentraler Verfahrens-
vorgaben326 und gem. Art. 47 III GRC ggf. finanzielle Unterstützung.327 

                                                      
316 EGMR, 30544/96 – García Ruiz v. Spain, Rn. 28; 10862/84 – Schenk v. Swiss, Rn. 45 f. 
317 EGMR, 30544/96 – García 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, Rn. 66; 58580/00 - Blucher v. Czech Republic, Rn. 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. 

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. 
322 EGMR, 6232/73 – König v. Germany, Rn. 96; Freie Übersetzung 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, Rn. 66; 58580/00 - Blucher v. Czech Republic, Rn. 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, Rn. 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 entsprechen328, po-
tentiell Einfluss auf die Verteilung der Beweislast im nationalen Zivilprozess329 
und dies auch nur durch das Aufgreifen330 des Effektivitäts- und Äquivalenzgrund-
satzes, der sich originär aus dem Vertrag über die Europäische Union ergibt331. 
Insofern wird in dieser Arbeit von einer gesonderten Darstellung des Art. 47 II 
GRC abgesehen. Stattdessen soll der Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz als 
aus dem Vertrag über die Europäische Union abgeleiteter Grundsatz darge-
stellt werden.332  

Bedeutsamer für diese Arbeit ist hingegen der Einfluss des sogenannten Ef-
fektivitäts- und Äquivalenzgrundsatzes und der Grundfreiheiten auf das nationale 
Zivilprozessrecht und die nationalen Beweislastregeln. Diese stellen nämlich 
die äußere Grenze der mitgliedstaatlichen Freiheiten bei der Verteilung der 
Beweislast im Zivilrecht dar. 

1. Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz 

Auf der einen Seite ist es Aufgabe der nationalen Gerichte, einen wirksamen 
Schutz im Sinne des Gemeinschaftsrechts zu gewährleisten (Art. 19 I 3 EU) 
und auf der anderen Seite haben die nationalen Gerichte bei Fehlen gemein-
schaftsrechtlicher Regelungen das nationale Prozessrecht anzuwenden.333 Hie-
raus ergibt sich die potentielle Gefahr, dass die nationalen prozessrechtlichen 
Regelungen die Wirksamkeit des materiellen Gemeinschaftsrechts beeinträch-
tigen.334  

Dieser Gefahr begegnet der EuGH in seiner ständigen Rechtsprechung mit 
folgender Formel: Die nationalen Verfahren zur Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts dürfen weder „ungünstiger ausgestaltet sein als bei entsprechen-
den Klagen, die das innerstaatliche Recht betreffen“ (Äquivalenzgrundsatz), 
noch dürfen sie die „Ausübung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung 

                                                      
328 Heinze, EuR 2008, 654 (655 f.); Blanke, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRCharta, 

Rn. 3. 
329 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 47, Rn. 30 
330 Blanke in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 47 EU-GRCharta, Rn. 8. 
331 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 - 
Jeunehomme und EGI; RS. C-96/91, Rn. 12 - Kommission/Spanien; RS. 6/90 und 9/90, Rn. 
43 - Francovich; RS. 430/93 u. 431/93, Rn. 17 – van Schijndel; Bogdandy/Schill in: 
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Bd. 1, Art. 4 EUV, Rn. 99; 
Kulms, Der Effektivitätsgrundsatz, S. 31; Weiß, DÖV 2008, S. 477 (478). 

332 Siehe hierzu unter: D. II. 1. 
333 Heinze, EuR 2008, S. 654 (661). 
334 Kulms, Der Effektivitätsgrundsatz, S. 24 ff.; Schoch, Die Europäisierung des verwaltungsrechtlichen 

Rechtsschutzes, S. 16 
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verliehenen Rechte praktisch unmöglich machen oder übermäßig erschweren“ 
(Effektivitätsgrundsatz).335 Auf diese Weise ergänzt der Grundsatz das materi-
elle Gemeinschaftsrecht.336 

Bei der Anwendung dieser Grundsätze sind die nationalen Vorschriften im 
Einzelfall unter Berücksichtigung der Stellung der Vorschrift im gesamten 
Verfahren zu würdigen.337 Dabei sind auch Grundsätze zu berücksichtigen, die 
dem nationalen Rechtsschutzsystem eigen sind, wie z. B. der Schutz der Ver-
teidigungsrechte, der Grundsatz der Rechtssicherheit und der ordnungsgemä-
ße Ablauf des Verfahrens.338 Die Rechtsgrundlage des Effektivitäts- und Äquiva-
lenzgrundsatzes sieht der EuGH in der Pflicht der Mitgliedstaaten zur loyalen 
Erfüllung des Unionsrechts (Art. 4 III EUV).339 

Die gleiche Situation findet sich im EWR-Recht. Auch die norwegischen 
Gerichte müssen einen wirksamen Schutz im Sinne des EWR-Rechts gewähr-
leisten. Dabei müssen 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 beeinträchtigen. Dementsprechend findet 
innerhalb des EWR der Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz ebenfalls Anwen-
dung, wobei Art. 3 EWR-Abkommen als Rechtsgrundlage dient.340 In Norwe-
gen wird der Grundsatz regelmäßig als ekvivalens- og effektivitetprinsippet bezeich-
net. Inhaltlich ist dieser Begriff das Gegenstück zu der Bezeichnung Effektivi-
täts- und Äquivalenzgrundsatz, wie er sich in der Rechtsprechung des EuGH 
findet. Daher besagt dieses Prinzip ebenfalls, dass die nationalen Verfahren zur 
Durchsetzung des EWR-Rechts weder ungünstiger ausgestaltet sein dürfen 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 - 
Jeunehomme und EGI; RS. C-96/91, Rn. 12 - Kommission/Spanien; RS. 6/90 und 9/90, Rn. 
43 - Francovich; RS. 430/93 u. 431/93, Rn. 17 – van Schijndel.  

336 Rörig, EuZW 2004, S. 18; Rott, EuZW 2003, S. 5 f. 
337 EuGH, RS. 312/93, Rn. 14 – Peterbroeck; RS. C-430/93 und 431/93, Rn. 19 – van Schijndel; RS. 

C-276/01, Rn. 66 – Steffensen; RS. C-63/01, Rn. 46 – Evans; RS. 432/05, Rn. 54– Unibet. 
338 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. 
339 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 - 
Jeunehomme und EGI; RS. C-96/91, Rn. 12 - Kommission/Spanien; RS. 6/90 und 9/90, Rn. 
43 - Francovich; RS. 430/93 u. 431/93, Rn. 17 – van Schijndel; Bogdandy/Schill in: 
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Band. 1, Art. 4 EUV, Rn. 99; 
Kulms, Der Effektivitätsgrundsatz, S. 3; Weiß, DÖV 2008, S. 477 (478). 

340 EFTA-Gerichtshof, E-25/13 – Gunnar V. Engilbertsson, Rn. 155; E-4/01, Rn. 33 f. – Karlson; E-
15/12 – Wahl, Rn. 54; E-11/12 – Swiss Life, Rn. 115; NOU 2003: 12, S. 259; Monsen, TfE 2006, 
S. 238 (245); Sjersted/Arnesen/Rognstad/Kolstad, EØS-rett, S. 2010; Fredriksen, LoR 2010, S. 600 
(602 f.). 
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bei entsprechenden Klagen, die das innerstaatliche Recht betreffen (Äquiva-
lenzgrundsatz), noch die Ausübung der durch das EWR-Abkommen verliehenen 
Rechte praktisch unmöglich machen dürfen oder übermäßig erschweren dür-
fen (Effektivitätsgrundsatz).341 

Obwohl sich die dargestellten Grundsätze vorrangig auf prozessrechtliche 
Vorschriften beziehen, misst der EuGH342 Beweislastnormen (, die nach einer 
weit vertretenen Meinung im internationalen Privatrecht materiellrechtlicher 
Natur sind343) regelmäßig an diesen. Was den EFTA-Gerichtshof betrifft, so hat 
dieser sich noch nicht zum Verhältnis von Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz 
zu nationalen Beweislastnormen geäußert. Aufgrund der hohen Homogenität 
zwischen EU- und EWR-Recht ist jedoch davon auszugehen, dass der EFTA-
Gerichtshof in diesem Punkt nicht von der Rechtsprechung des EuGH abwei-
chen wird. 

2. Grundfreiheiten  

Neben dem Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz kommen auch die EU- und 
EWR-Grundfreiheiten als primärrechtliche Grenze bei der Beweislastvertei-
lung durch das jeweilige nationale Recht in Betracht. Dies ist immer dann 
denkbar, wenn ein Sachverhalt einen grenzüberschreitenden Bezug aufweist344 
und subjektive Rechte im Sinne der Grundfreiheiten begründet werden.345 Im 
Vordergrund steht bei markenrechtlichen Sachverhalten dabei die Warenver-
kehrsfreiheit aus Art. 28 ff. AEUV.  

                                                      
341 EFTA-Gerichtshof, E-4/01 – Karlsson, Rn. 34. 
342 EuGH, C-449/13, Rn. 22 f.,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; Schlussanträge 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 gemäß dem Grundsatz der Verfahrensautonomie nach nationalem Recht. Der Ge-
richtshof vertritt in ständiger Rechtsprechung die Auffassung, dass sich bei Fehlen besonderer 
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts die Voraussetzungen für die Durchführung unmittelbar 
wirksamen Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten nach dem innerstaatlichen Recht jedes 
Mitgliedstaats richten, sofern die zwei Bedingungen erfüllt sind, dass die Verfahrensvorschriften, 
die auf Ansprüche aus dem Gemeinschaftsrecht anwendbar sind, nicht ungünstiger sind, als die, 
die für vergleichbare Ansprüche aus innerstaatlichem Recht gelten, und dass sie nicht so ausge-
staltet sind, dass sie es praktisch unmöglich machen, aus dem Gemeinschaftsrecht beruhende 
Ansprüche geltend zu machen.“ 

343 Siehe zum internationalen Privatrecht: Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht, S. 276 ff. 
344 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Bd. 1, Art. 34, 

Rn. 33. 
345 Jarass, in: EuR 2000, S. 705 (706); Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der 

Europäischen 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 EuGH-Entscheidung im Fall Van Doren346.  

In dieser Entscheidung ging es um den Vertrieb von Waren der Marke stüs-
sy innerhalb des EWR. Die Klägerin ist nach einem Händlervertrag Inhaberin 
der ausschließlichen Vertriebsrechte für Waren der Marke stüssy in Deutsch-
land. Sie gehört damit zu einem EWR-weiten Vertriebssystem, in dem es in 
jedem Land nur einen Alleinvertriebsberechtigten und Generalimporteur für 
Waren der Marke stüssy gibt, der vertraglich verpflichtet ist, die Ware nicht an 
Zwischenhändler zum Weitervertrieb außerhalb seines jeweiligen Vertragsge-
biets abzugeben. 

Die Beklagte, Lifestyle, bringt gleichzeitig in Deutschland Waren der Marke 
stüssy auf den Markt, die sie nicht von der Klägerin bezogen hat. Daraufhin 
erhob die Klägerin Klage gegen die Beklagte und machte geltend, es handle 
sich bei den von der Beklagten in Verkehr gebrachten Waren um solche, die 
ursprünglich in den USA in Verkehr gebracht wurden und deren Vertrieb in-
nerhalb des EWR der Markeninhaber nicht zugestimmt habe. Die Beklagte 
erwiderte daraufhin, dass die Rechte an der Ware erschöpft i. 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 Erschöp-
fung der Rechte aus der Marke eine Einwendung dar, die in diesem Fall für die 
Beklagte günstig 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 Händler jegli-
cher Vertrieb der Waren der entsprechenden Marke selbst dann verboten wer-
den könnte, wenn die Ware mit Zustimmung des Markeninhabers innerhalb 
des EWR in den Verkehr gebracht wurde. Zum einen ist es dem Händler näm-
lich nur schwerlich möglich, die gesamte Absatzkette bis zum Markeninhaber 
nachzuweisen. Und zum anderen droht dem Händler bei einem solchen 
Nachweis, dass der Markeninhaber Druck auf den entsprechenden Händler 
ausübt, der die Waren außerhalb des Vertriebssystems verkauft hat, und die 
Quelle somit versiegt. 

Dem EuGH 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 
Erschöpfung des Markenrechts im Sinne von Artikel 7 der Ersten Richtlinie 
89/104/EWG beruft, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen hat, dass die 

                                                      
346 EuGH, RS. 244/00 = GRUR 2003, S. 512 – Van Doren. Siehe zur Berücksichtigung dieser Ent-

scheidung im norwegischen Recht: LB – 2014 – 5832 – PJS; TOBYF – 2013 – 170476; 
Ot.prp.nr. 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 Europäischen Wirtschaftsraum in den Ver-
kehr gebracht 
worden ist?“347 

Der EuGH entschied, dass die nationale Beweislastregel mit dem Gemein-
schaftsrecht, insbesondere mit Art. 5 und 7 der MRL, grundsätzlich vereinbar 
sei. Darüber hinaus können allerdings die Erfordernisse des freien Warenver-
kehrs Modifizierungen dieser Regel gebieten. Daraus folgt, dass dem Marken-
inhaber dann der Beweis obliegt, dass die Waren außerhalb des EWR oder 
ohne seine Zustimmung in den Verkehr gebracht worden sind, wenn der Drit-
te nachweisen kann, dass eine tatsächliche Gefahr der Abschottung der Märkte 
für den Fall droht, dass er den Beweis für das Inverkehrbringen innerhalb des 
EWR führen müsse. 
Unklarheit besteht jedoch darüber, welchen Einfluss die Warenverkehrsfreiheit 
über diese stark einzelfallbezogene Rechtsprechung des EuGH hinaus auf die 
nationalen Beweislastregelungen hat. 

Klar ist zunächst, dass die Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV men-
genmäßige Beschränkungen und Maßnahmen mit gleicher Wirkung zwischen den Mit-
gliedstaaten verbietet.348 Es muss unzweifelhaft sein, dass die Regelungen über 
die Verteilung der Beweislast keine mengenmäßige Beschränkung im Sinne des Art. 
34 AEUV darstellen. Weder wird durch solche Regelungen ein Verbringungsver-
bot349 geschaffen, noch wird eine Kontigentierung350 von Waren vorgenommen.  

Einzelne nationale Beweislastregelungen könnten aber als Maßnahmen glei-
cher Wirkung anzusehen sein. Dies ist gerade vor dem Hintergrund denkbar, 
dass der unbestimmte Rechtsbegriff der Maßnahmen gleicher Wirkung vom 
EuGH extensiv ausgelegt wird und so ein Auffangbecken für all die nationalen 
Regelungen bildet, die einen getarnten Protektionismus bezwecken.351 Zudem 
ist zu berücksichtigen, dass die nationalen Vorschriften im Bereich des ge-
werblichen Rechtsschutzes und nicht zuletzt in dem dazugehörigen Bereich 
des Markenrechts einen direkten Einfluss auf die Einfuhr von Waren haben 
können352 und insofern ohnehin in einem Spannungsverhältnis zur Warenver-
kehrsfreiheit stehen.353  

                                                      
347 BGH, Beschluss I ZR 193/97 = GRUR 2000, S. 879. 
348 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Bd.1, Art. 34, 

Rn. 2. 
349 EuGH, RS. 34/79, Rn. 12 – Henn u. Darby. 
350 EuGH, RS. 2/73, Rn.7 – Geddo. 
351 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Bd. 1, Art. 34, 

Rn. 53; EuGH, RS. 19/92, Rn. 32 – Kraus; EuGH, RS 55/94, Rn. 37 – Gebhard. 
352 Insofern wird diskutiert, ob die Ausübung gewerblicher Schutzrechte durch Private als „staatli-

che“ Maßnahme anzusehen ist. Siehe hierzu: Grabitz, 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 ständiger Rechtsprechung misst der EuGH potentielle Maßnahmen gleicher 
Wirkung an den in den Fällen Dassonville354, Cassis-de-Dijon355 und Keck356 aufge-
stellten Kriterien. 

Nach der Dassonville-Formel ist „jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, 
die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittel-
bar, tatsächlich oder potentiell zu behindern“ als Maßnahme gleicher Wirkung 
anzusehen.357 Diese wenig präzise358 Definition des Begriffs Maßnahme gleicher 
Wirkung würde den Kritikern unliebsamer Beweislastregeln Tür und Tor öff-
nen, um gezielt Beweislastregeln als mit der Warenverkehrsfreiheit unvereinbar 
zu geißeln. Es könnte schlicht so argumentiert werden, dass einzelne beson-
ders strenge Beweislastregelungen bewirken, dass ein nationaler Markt für 
europäische Unternehmer unattraktiv würde, da dieser aus Scheu vor einem 
Gerichtsverfahren, in dem die Beweislastregelung ihre Wirkung entfaltet, ge-
mieden würde.  

Problematisch ist zudem, dass auch die Einschränkungen dieser weiten 
Formel durch die Entscheidungen Keck359 und Cassis-de-Dijon360 nicht zur Klä-
rung beitragen. Die Keck-Rechtsprechung361 nimmt „lediglich“ bestimmte Ver-
kaufsmodalitäten und damit nicht Beweislastregelungen von dem Anwen-
dungsbereich der Dassonville-Formel aus362. Die Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung363 
bezieht sich „lediglich“ auf „Regelungen über die Vermarktung [von] Erzeug-
nissen“.364 

Neben seiner Rechtsprechung in den Fällen Dassonville365, Cassis-de-Dijon366 
und Keck367 bestimmt der EuGH den Tatbestand der Warenverkehrsfreiheit 
noch durch ein weiteres Kriterium um einer uferlosen Ausweitung der Grund-
freiheiten entgegenzuwirken. So steht eine nationale Maßnahme 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 angesehen werden könnte, den Handel zwischen den 

                                                      
354 EuGH, 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. 
357 EuGH, RS. 8/74, Rn. 5 = NJW 1975, S. 515 (516) – Dassonville. 
358 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Bd. 1, Art. 34, 

Rn. 60. 
359 EuGH, RS. 267 und 268/91 = GRUR 1994, S. 296 – Keck. 
360 EuGH, RS. 120/78 = GRURInt 1979, S. 468 – Cassis-de-Dijon. 
361 EuGH, 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 EuGH, RS. 120/78 = GRURInt 1979, S. 468 – Cassis-de-Dijon. 
367 EuGH, RS. 267 und 268/91= GRUR 1994, S. 296 – Keck. 
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Mitgliedstaaten zu behindern.368 Dieses Kriterium wendet der EuGH sowohl 
auf materiell-rechtliche369 Vorgaben als auch auf formell-rechtliche370 Vorga-
ben an. 

Im „materiell-rechtlichen Zusammenhang“ wurde dem EuGH ein Fall mit 
Bezug zum deutschen Patentrecht vorgelegt.371 Darin ging es um die Frage, ob 
eine Regelung des deutschen Rechts der Warenverkehrsfreiheit widerspricht, 
die vorsieht, dass die Wirkung eines vom Europäischen Patentamt mit Wir-
kung für 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 Veröffentlichung des Hinweises auf die Erteilung im Europäischen Pa-
tentblatt eine Übersetzung der Patentschrift auf Deutsch einreicht. Der Kläger 
führte an, dass viele Patentinhaber aufgrund der hohen Übersetzungskosten 
gezwungen wären, ihre Erfindung nicht in allen Mitgliedstaaten der Union 
schützen zu lassen, was zu einer Marktspaltung führe. 

Der EuGH entgegnete dem mit der Aussage: „Selbst wenn die Spaltung 
des Binnenmarktes unter bestimmten Umständen den freien Warenverkehr 
beschränken könnte, ist diese Wirkung […] so ungewiß und indirekt, daß 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 EuGH hat, soweit ersichtlich, das 
oben genannte Kriterium noch nicht im Zusammenhang mit nationalen Be-
weislastregelungen verwendet.  

Meines Erachtens ist dies aber durchaus möglich, denn selbst wenn unter-
schiedliche Beweislastregelungen in den einzelnen Mitgliedstaaten zu Ver-
schiedenheiten bei der Rechtsdurchsetzung zwischen den Mitgliedstaaten füh-
ren und es daher theoretisch möglich ist, dass einige nationale Märkte daher 
durch Unternehmen gemieden würden, so ist diese Gefahr doch zugleich so 
ungewiß und indirekt, daß 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; EuGH, Rs. 339/89, Rn. 14 f. -Alsthom Atlantique; EuGH, 

Rs. 93/92, Rn. 10, 12 - CMC Motorradcenter; EuGH, Rs. 412/97, Rn. 11 - Fenocchio; EuGH, 
Rs. 44/98, Rn. 16, 21 - BASF; EuGH, 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. 
370 EuGH, Rs. 412/97, Rn. 11- Fenocchio; Heinze, EuR, 2008, 654, S. 677; Hess, JZ 1998, S. 1021 

(1024); Heiderhoff, ZEuP 2001, S. 276 (282); Tönsfeuerborn, Einflüsse des Diskriminierungsverbots 
und der Grundfreiheiten der EG auf das nationale Zivilprozessrecht, S. 170 f.; Flessner, ZEuP 
2006, S. 737 (739 f.); Herb, Europäisches 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 äußere Grenze der nationalen 
Beweislastregeln dar, wie sich im Van Doren-Urteil des EuGH gezeigt hat. So-
bald die nationalen Beweislastregeln zu einer Negierung der Grundfreiheiten 
führen, können die Grundfreiheiten eine Modifikation dieser Regeln verlan-
gen.373

373 

III. Europäisches Sekundärrecht (insbesondere  
Europäische Richtlinien) 

In den vorhergehenden Kapiteln wurden ausschließlich Deutschlands und 
Norwegens nationale Regelungen zur Beweislastverteilung, sowie die Einflüsse 
des Europäischen Primärrechts auf diese Regelungen, betrachtet. Dabei wur-
den die Vorgaben des Europäischen Primärrechts als „äußere Grenze“ be-
zeichnet, gegen die die nationalen Beweislastregeln nicht verstoßen dürfen.  

Da aber sowohl das deutsche Markengesetz als auch das norwegische va-
remerkelov in weiten Teilen eine Umsetzung der MRL374 darstellen, stellt sich 
die Frage, inwiefern das Europäische Sekundärrecht konkrete Vorgaben für 
die Beweislastverteilung im jeweiligen nationalen Markenrecht macht. 

1. Ausdrückliche Beweislastnormen 

Das Europäische Sekundärrecht verfügt über keine abstrakte Normierung der 
Beweislastverteilung. 

In Einzelfällen regelt das Europäische Sekundärrecht die Frage der Beweis-
lastverteilung allerdings ausdrücklich durch die entsprechenden Richtlinien375. 
Solche Regelungen finden sich teilweise in den Erwägungsgründen und teil-
weise in den Normierungen einzelner Richtlinien. In Bezug auf die MRL las-
sen sich allerdings keine derartigen Regelungen finden. 

                                                      
373 Heinze, EuR 2008, S. 654 (680 f.); in diesem Sinne: EuGH, RS. C-208/00, Rn. 80-82, 93 = NJW 

2002, S. 3614, Rn. 80-82, 93 – Überseering; Hess, ZZP 2004, S. 267 (287), Fn. 151; Wolf, in: 
Grunsky/Stürner/Walter/Wolf, Wege zu einem europäischen Prozessrecht, S. 35, 45. 

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

375 Siehe zu den einzelnen Normen: Naumann, Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, 
S. 109 ff. 
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2. Ungeschriebene Beweislastnormen 

Teilweise wird aber angenommen, dass sich die Verteilung der Beweislast, 
ähnlich 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-
ropäischer Sicht dem Prozessrecht zu. Danach könne der nationale Gesetzge-
ber, „geschützt“ durch den Grundsatz der Verfahrensautonomie, die Beweis-
last bei der Umsetzung des Richtlinienrechts grundsätzlich frei verteilen. Die 
Grenze der nationalen Ausgestaltung der Beweislastverteilung wären „nur“ 
ausdrückliche Beweislastregelungen und das Primärrecht, insbesondere das 
Effektivitäts- und Äquivalenzprinzip. 

Eine zweite, sich im Vordringen befindliche Grundposition geht hingegen 
davon aus, dass sich die Beweislastverteilung bereits als materiell-rechtlicher 
Bestandteil aus den europäischen 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 wäre. 

a.) Beweislast als Teil der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten 

Der ersten Grundposition liegt eine Einordnung der Beweislast als „Verfah-
rensmodalität376“, „Verfahrensfrage377“ oder „Frage des nationalen Verfah-
rensrechts378“, also mithin eine Einordnung der Beweislast als prozessuale 
Regelung, zugrunde.379 

Ein vehementer Vertreter dieser Ansicht ist Generalanwalt Jacobs. In seinen 
Schlussanträgen in den Fällen Bristol-Myers Squibb 380 und Class Internatio-
nal/Colgate-Palmolive381 ordnet er die Beweislastverteilung klar dem Grundsatz 
der Verfahrensautonomie zu. Nach seiner Ansicht könne man nur in wenigen 
Ausnahmefällen davon ausgehen, dass das Gemeinschaftsrecht in diesen auto-
nomen Bereich der nationalen Gesetzgebung eingreife.382 Solche Ausnahmen 
können in ausdrücklichen Beweislastregelungen und in Entscheidungen des 
Gerichtshofs zum Ausdruck kommen.383 Handelt es sich um eine Entschei-

                                                      
376 EuGH, RS. 449/13, Rn. 23 - Consumer Finance. 
377 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb, Rn. 102. 
378 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive, Rn. 77. 
379 So auch: Müller, GRUR 2003, S. 668 (669 f.); Geiger, EuZW 2003, S. 477 (480); für das Marken-

recht auch: Rörig, EuZW 2004, S. 18 (20). 
380 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb. 
381 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive. 
382 Schlussanträge des GA Jacobs, Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 f. 
383 Schlussanträge des GA Jacobs, Bristol-Myers Squibb, Rn. 102. 
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dung des Gerichtshofs, so greife diese regelmäßig nur zur Wahrung des Effek-
tivitäts- und Äquivalenzgrundsatzes in die grundsätzlich nationale Materie 
ein.384 Damit räumt Jacobs 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 Squibb385 entschied der EuGH (im Gegensatz zur 
Entscheidung in der Sache Class International/Colgate-Palmolive386) in Überein-
stimmung mit der Ansicht Jacobs, ohne jedoch genauer auf die relevante Prob-
lematik einzugehen.387  

Etwas intensiver setzt sich der EuGH in der Entscheidung Consumer Fi-
nance388 mit der Frage der Beweislastverteilung als ungeschriebenem Bestandteil 
einer Richtlinie auseinander. In seinem Urteil bezeichnet der EuGH die Frage 
der Beweislastverteilung als eine „Verfahrensmodalität“389, die nur in Ausnah-
mefällen durch das Unionsrecht geregelt würde. Aus diesem Grund mache die 
(Verbraucherkredit-)Richtlinie keine grundsätzlichen 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.390  
In diesem Sinne urteilte auch der EFTA-Gerichtshof im Zusammenhang mit der 
Richtlinie 91/533/EWG.391 In seinem Urteil392 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 Regelungsgehalts 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 ausführlichsten zu 
dieser Thematik geäußert.394 Sie kommt in ihrer Arbeit zur Beweislast im europäi-

                                                      
384 Schlussanträge des GA Jacobs, Bristol-Myers Squibb, Rn. 102. 
385 EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb. 
386 EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive. 
387 EuGH, RS. 427/93, Rn. 57 – Bristol-Myers Squibb; siehe hierzu: Siehe: D. III. 2. c.) (2). 
388 EuGH, RS. 449/13, Rn. 22 f. – Consumer Finance; in ähnlicher Weise im Zusammenhang mit 

Verordnungen: EuGH, RS. 205/82, Rn. 36 – Deutsche Milchkontor. 
389 EuGH, RS. 449/13, Rn. 22 f. – Consumer Finance. 
390 EuGH, RS. 449/13, Rn. 22 f. – Consumer Finance. 
391 Richtlinie des Rates vom 14. Oktober 1991 über die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung 

des Arbeitnehmers über die für seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhältnis geltenden Be-
dingungen. 

392 EFTA-Gerichtshof, E-10/12 - Yngvi Harðarson. 
393 EFTA-Gerichtshof, E-10/12, Rn. 52 - Yngvi Harðarson. 
394 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht.  



D. Europäische Einflüsse auf die Beweislast 64 

schen Wirtschaftsrecht395 zu dem Ergebnis, dass die europäischen Richtlinien im 
Bereich des Wirtschaftsrechts grundsätzlich auch die Verteilung der Beweislast 
bestimmen.396 Folgt man dieser Ansicht, so ist der nationale Gesetzgeber bei 
der Umsetzung von Richtlinien in das nationale Recht auch bzgl. Beweislast-
verteilung gebunden.  

Naumann führt an, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die Verteilung der 
objektiven Beweislast unter materiell-rechtlichen Gesichtspunkten konzipiert 
hat. Die Entscheidung im non liquet-Fall sei daher den materiell-rechtlichen 
Wertungen einer Richtlinie zu entnehmen.397 Nur auf diese Weise könne ver-
hindert werden, dass harmonisierte Sachverhalte aufgrund von verschiedenen 
nationalen Beweislastregelungen unterschiedlich geregelt werden.  

Die Verteilung der Beweislast im Einzelfall soll dabei i. S. d. Normentheorie 
Rosenbergs in der Weise erfolgen, dass jede Partei die tatsächlichen Vorausset-
zungen der für sich günstigen Tatbestandsmerkmale zu beweisen hat.398  

Ebenfalls der Normentheorie Rosenbergs entstammend unterteilt Naumann die 
Normen der betrachteten Richtlinien in Grundnormen und Gegennormen 
und knüpft hieran die Beantwortung der Frage, ob eine Norm günstig ist.399 

Was die Auslegung der Beweislast im Einzelfall angeht, so sei darauf Rück-
sicht zu nehmen, dass von dem europäischen Sekundärrecht nicht dieselbe 
sprachliche Präzision erwartet werden könne wie etwa vom deutschen Zivil-
recht, da schon aufgrund der verschiedenen sprachlichen Fassungen Unter-
schiede bestünden.400  

Mit dieser Aussage weist Naumann wohl auf die im deutschen Recht aus-
führlich behandelte Problematik des Verhältnisses von rechtshindernden 
Normen, insbesondere der Satzbaulehre, zur Beweislastverteilung hin. 

In Übereinstimmung mit Naumann kommt auch Schmidt-Kessel zu der Über-
zeugung, dass die Beweislastverteilung Teil des materiell-rechtlichen Rege-
lungsgehalts der Richtlinien sei, der im Wege der Auslegung zu ermitteln ist.401 
Dieser Umstand führe dazu, dass eigenständige, in einer Richtlinie so nicht 
vorgeprägte Beweislastentscheidungen grundsätzlich gegen die jeweilige Richt-
linie verstoßen.402 

                                                      
395 Die in dieser Arbeit angeführte Definition von „Wirtschaftsrecht“ umfasst auch das Markenrecht. 
396 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 178 f. 
397 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 248. 
398 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 210 f. 
399 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 210 f. 
400 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 251. 
401 Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucher-

rechtsrichtlinie und zur Änderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, ab-
rufbar unter: http://www.zivilrecht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VRRL.pdf, 
S. 16 f. 

402 Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucher-

rechtsrichtlinie und zur Änderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, abruf-
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c.) Sonderfall Markenrechtsrichtlinie 

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

Zum einen wurde die besagte Frage scheinbar durch den 11. Erwägungs-
grund der Richtlinie von Seiten des europäischen Gesetzgebers ausdrücklich 
geklärt, zum anderen zeichnet sich im Bereich des Markenrechts zunehmend 
eine Rechtsprechung des EuGH ab, nach der die Beweislastverteilung materi-
ell-rechtlichen Wertungen der MRL zu entnehmen ist. 

(1) Erwägungsgrund 11 der Richtlinie 2008/95/EG 

Erwägungsgrund 11 der MRL 403 enthält folgenden Wortlaut:  

Der durch die eingetragene Marke gewährte Schutz, der insbesondere die Herkunfts-
funktion der Marke gewährleisten sollte, sollte im Falle der Identität zwischen der 
Marke und dem Zeichen und zwischen den Waren oder Dienstleistungen absolut sein. 
Der Schutz sollte sich ebenfalls auf Fälle der Ähnlichkeit von Zeichen und Marke und 
der jeweiligen Waren oder Dienstleistungen erstrecken. Es ist unbedingt erforderlich, den 
Begriff der Ähnlichkeit im Hinblick auf die Verwechslungsgefahr auszulegen. Die 
Verwechslungsgefahr sollte die spezifische Voraussetzung für den Schutz darstellen; ob 
sie vorliegt, hängt von einer Vielzahl von Umständen ab, insbesondere dem Bekannt-
heitsgrad der Marke im Markt, der gedanklichen Verbindung, die das benutzte oder 
eingetragene Zeichen zu ihr hervorrufen kann, sowie dem Grad der Ähnlichkeit zwi-
schen der Marke und dem Zeichen und zwischen den damit gekennzeichneten Waren 
oder Dienstleistungen. Bestimmungen über die Art und Weise der Fest-
stellung der Verwechslungsgefahr, insbesondere über die Beweis-
last, sollten Sache nationaler Verfahrensregeln sein, die von dieser 
Richtlinie nicht berührt werden sollten. 

Der letzte Satz des 11. Erwägungsgrundes der MRL enthält Ausführungen zur 
Frage der Regelung der Beweislast. 

                                                                                                                                 
bar unter: http://www.zivilrecht9.uni-bayreuth.de/pdf_ordner/Stellungnahme_VRRL.pdf, 
S. 17. 

403 Ähnlich, wenn auch nicht wortgleich, Erwägungsgrund 10 - RL 89/104/EWG mit folgendem 
Wortlaut a. E.: Bestimmungen über die Art und Weise der Feststellung der Verwechslungsge-
fahr, insbesondere über die Beweislast, sind Sache nationaler Verfahrensregeln, die von der 
Richtlinie nicht berührt werden. 
Zudem mit dem gleichen Wortlaut wie Erwägungsgrund 11 RL 2008/95/EG: Erwägungsgrund 
16 – Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates zur Angleichung 
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über 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 für das nationale 
Recht macht.404 Zu dieser Einschätzung gelangt man, wenn man die Wörter 
„insbesondere über die Beweislast“ auf das Wort „Bestimmungen“ am Anfang 
des letzten Satzes bezieht. Nach dieser Lesart ergibt sich, dass „Bestimmun-
gen“ und „insbesondere [solche] über die Beweislast“ Sache des nationalen 
Rechts sein sollten. 

Wenn man hingegen, was näher liegt, die Wörter „insbesondere über die 
Beweislast“ auf den gesamten Satzteil „Bestimmungen über 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 
nämlich nur für den Bereich der Verwechslungsgefahr „Sache nationaler Ver-
fahrensregeln“. Für diese Interpretation spricht, dass sich nahezu der gesamte 
11. Erwägungsgrund auf die Verwechslungsgefahr i. S. d. Art. 5 Abs. 1 b.) 
MRL bezieht. Es wäre daher systemwidrig, in diesem speziellen Zusammen-
hang eine generelle Aussage über 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.405 Das Bundespatengericht argumentiert dabei damit, dass 
aus Erwägungsgrund 11 S. 5 „nicht allgemein geschlossen werden [kann], dass 
die Regelung der Beweislast den Mitgliedstaaten vorbehalten bleibt. Vielmehr 
ist die genannte Begründungserwägung einschränkend auszulegen. Beweislast-
regeln gehören dann zum nicht von der Richtlinie geregelten Verfahrensrecht, 
wenn sie nur die Art und Weise der Beweisführung betreffen. […] Davon ist 
jedoch die Frage zu unterscheiden, welche Partei die Verantwortung dafür 
trägt, dass ein bestimmter, materiell-rechtlich relevanter Sachverhalt nicht auf-
geklärt werden kann.“406 

(2) Rechtsprechung des EuGH 

Auch nach der für die Auslegung des Sekundärrechts praktisch maßgebli-
chen407 Rechtsprechung des EuGH ist die Frage der Beweislastverteilung als 

                                                      
404 OGH, 4 Ob 29/00 = GRUR Int 2000, S. 785 (787 f.); Schlussanträge GA Stix-Hackl, EuGH, RS. 

244/00, Rn. 36 – Van Doren mit Verweis auf entsprechende Ausführungen der französischen 
Regierung und der Europäischen Kommission; Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 405/03, 
Rn. 77 – Class International/Colgate-Palmolive; BGH, Beschluss, I ZR 193/97, S. 8 – Van 
Doren. 

405 BPatG, GRUR 2013, S. 844 (850). 
406 BPatG, GRUR 2013, S. 844 (850). 
407 Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europäische Gemeinschaft, S. 276 f.; Schmidt, in FS 

Lüke, S. 721 (734); Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 267, Rn. 49; Karpenstein, in: 
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europäischen Union, Bd. 1, Art. 267, Rn. 105. 
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eine Frage des materiellen Rechts, das durch die MRL harmonisiert wird, ein-
zuordnen. 

In der Entscheidung Bristol-Myers Squibb408 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 Erschöpfung des Rechts 
aus der Marke vorsieht. 

 
 Artikel 7 – Erschöpfung des Rechts aus der Marke 

 
(1) Die Marke gewährt ihrem Inhaber nicht das Recht, einem Dritten zu 

verbieten, die Marke für Waren zu benutzen, die unter dieser Marke von ihm 
oder mit seiner Zustimmung in der Gemeinschaft in den Verkehr gebracht 
worden sind. 

(2) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn berechtigte Gründe es rechtfertigen, 
dass der Inhaber sich dem weiteren Vertrieb der Waren widersetzt, 
insbesondere wenn der Zustand der Waren nach ihrem Inverkehrbringen 
verändert oder verschlechtert ist.  

Entgegen der zuvor409 angeführten ausdrücklichen Hinweise des Generalan-
walts Jacobs, der die Frage der Beweislast dem nationalen Verfahrensrecht zu-
ordnete, ergibt sich aus dem Urteil des EuGH in der Sache Bristol-Myers 
Squibb410 mit einiger Deutlichkeit eine Beweislastverteilung auf der Grundlage 
des Richtlinienrechts. In diesem Urteil entschied der EuGH, dass der Marken-
inhaber dem Tatbestand der Erschöpfung dann keine berechtigten Gründe 
entgegenhalten kann, wenn [durch den Markenbenutzer] erwiesen ist, dass der 
Zustand der Ware nicht verändert oder verschlechtert wurde.411 Damit hat der 
Markenbenutzer die tatsächlichen Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2 MRL zu 
beweisen. 

In der Entscheidung Zino Davidoff und Levi Strauss412 setzte der EuGH diese 
Entwicklung fort. Im Zusammenhang mit einer Entscheidung zum Verhältnis 
von Art. 5 MRL zu Art. 7 Abs.1 MRL urteilte der EuGH, dass die Beweislast 
für die Zustimmung i. S. d. Art. 7 Abs.1 MRL beim Markenbenutzer liege, der 
sich auf die Erschöpfung beruft.413  

                                                      
408 EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb. 
409 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 - Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 ff. 
410 EuGH, RS. 427/93, Rn. 49 – Bristol-Myers Squibb. 
411 EuGH, RS. 427/93, Rn.49 – Bristol-Myers Squibb; anfängliche Zweifel daran, ob der EuGH in 

dieser Entscheidung bewusst die Beweislastverteilung aus der MRL ableitet, dürften mit dem 
Urteil EuGH, RS. 348/04, Rn. 51 = GRUR 2007, S. 586 (591) – Boehringer Ingelheim II, in 
dem dieser Punkt explizit angesprochen wird, beseitigt sein. 

412 EuGH, RS. 414/99 = GRUR 2002, S. 156 – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
413 EuGH, 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 gewährt ihrem Inhaber ein ausschließliches Recht. 
Dieses Recht gestattet es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine 
Zustimmung im geschäftlichen Verkehr 
a.) ein mit der Marke identisches Zeichen für Waren oder Dienstleistungen 

zu benutzen, die mit denjenigen identisch sind, für die sie eingetragen 
sind; 

b.) ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identität oder der Ähnlichkeit 
des Zeichens mit der Marke und der Identität oder Ähnlichkeit der 
durch die Marke und das Zeichen erfassten Waren oder Dienstleistungen 
für das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die 
Gefahr einschließt, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in 
Verbindung gebracht wird. 

[…] 

Diese Wertung entnimmt der EuGH dem materiell-rechtlichen Gehalt der 
Richtlinie. Zur Begründung führt der EuGH an, dass Art. 5 MRL den 
„Grundsatz“ darstellt, der „dem Markeninhaber ein ausschließliches Recht 
gewährt, das es ihm u. a. gestattet, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustim-
mung mit seiner Marke versehene Waren [in das EWR-Gebiet] einzuführen.414 
Art. 7 Abs. 1 MRL enthält eine Ausnahme von diesem Grundsatz, indem er 
vorsieht, dass das Recht des Inhabers erschöpft 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 Normentheorie 
Rosenbergs, der zu Folge sich die Beweislastverteilung im Zivilrecht aus der Ein-
teilung der Normen in Grund- und Gegennormen ergibt.  

Auch der EuGH-Entscheidung Class International/Colgate-Palmolive416 lässt 
sich die materiell-rechtliche Zuordnung der Beweislastfrage deutlich entneh-
men. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass die Beweislast für die tatsächli-
chen Voraussetzungen des Anspruchs aus Art. 5 MRL beim Markeninhaber 
liegt417 und ergänzte auf diese Weise seine Rechtsprechung in der Sache Zino 
Davidoff und Levi Strauss.418  

Damit wich der EuGH erneut bewusst von den Einschätzungen des Gene-
ralanwalts Jacobs ab. Dieser hatte in Übereinstimmung 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. 
416 EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive. 
417 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 – Class International/Colgate-Palmolive; so auch: EuGH, RS. 

281/05, Rn. 26 – Montex. 
418 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
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seinen Schlussanträgen in der Sache Class International/Colgate-Palmolive419 nahe-
gelegt, dass die Verteilung der Beweislast eine Frage des Prozessrechts sei und 
damit dem nationalen Gesetzgeber zukomme.420 

Aufschlussreich ist auch die Begründung des EuGH für die aus dem mate-
riell-rechtlichen Regelungsgehalt der MRL entnommene Beweislastverteilung. 
Der EuGH stellt fest, dass eine Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Be-
weislastverteilung problematisch wäre, da „sich daraus für die Markeninhaber 
je nach dem betroffenen Recht ein unterschiedlicher Schutz ergeben könnte. 
Das in der 9. Begründungserwägung der Markenrechtsrichtlinie421 als «wesent-
lich» bezeichnete Ziel eines «[einheitlichen Schutzes] im Recht aller Mitglied-
staaten» wäre nicht erreicht.“422 

Mit dieser Entscheidung weitet der EuGH seine Rechtsprechung zur Be-
weislastverteilung im Bereich des Markenrechts aus. Im Gegensatz zu den 
zuvor dargestellten Entscheidungen begründet der EuGH in der Sache 
Class International/Colgate-Palmolive423 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 gewährleistet werden könne.424 

Da das Ziel der Harmonisierung aber nicht nur Art. 5 und 7 Abs. 1 der 
MRL zugrunde liegt, sondern gem. dem 9. Erwägungsgrund 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 Ingelheim II425 erfolgte eine solche Ausweitung der 
Rechtsprechung auf weitere Bereiche der MRL. Der EuGH hatte die Frage zu 
beantworten, welche Partei die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 2 MRL trägt. In enger Anlehnung an die Argumentation in 
der Sache Class International/Colgate-Palmolive426 kam der EuGH auch in der 

                                                      
419 EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive. 
420 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive, Rn. 76. 
421 In der Richtlinie 2008/95/EG findet sich der gleiche Wortlaut in Erwägungsgrund 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 genießen. Hiervon bleibt jedoch die Möglichkeit der Mitgliedstaaten 
unberührt, bekannten Marken einen weiter gehenden Schutz zu gewähren.“ 

422 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, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 
(370) – Gautzsch Großhandel. 

423 EuGH, RS. 405/03, Rn. 73 – Class International/Colgate-Palmolive. 
424 Mit der gleichen Argumentation: EuGH, Rs. 479/12, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 – Gautz-

sch Großhandel. 
425 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 – Boehringer Ingelheim II. 
426 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 – Class International/Colgate-Palmolive. 
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Sache Boehringer Ingelheim II427 zu der Ansicht, dass die Frage der Beweislastver-
teilung bei Art. 7 Abs. 2 MRL nicht in die Zuständigkeit des nationalen Rechts 
fiele, da sonst ein unterschiedlicher Schutz in den verschiedenen Mitgliedstaa-
ten drohe.428 Vor diesem Hintergrund sei festzustellen, dass der Markenbenut-
zer [bei dem Parallelimport von wiederverpackten Arzneimitteln] zu beweisen 
hat, dass keine Umstände429 vorliegen, die es dem Markeninhaber erlauben, 
sich gegen den Vertrieb [der Arzneimittel] zu widersetzen.430  

Mit dieser Entscheidung bekräftigt der EuGH nochmals sein materiell-
rechtliches Verständnis der Beweislastfrage. Wie schon in der Entscheidung 
Bristol-Myers Squibb431 positioniert sich der EuGH damit im klaren Widerspruch 
zu den Ausführungen des Generalanwalts Jacobs, der in seinen Schlussanträgen 
ausführlich dafür stritt, die Beweislastverteilung als Frage des formellen 
Rechts, mithin des nationalen Rechts, zu behandeln.432 

In der Sache Oberbank AG433 weitete der EuGH die bis hierhin aufgezeigte 
Entwicklung seiner Rechtsprechung zur Beweislast im Markenrecht abermals 
aus.434 Zur Begründung der Beweislastverteilung im Einzelfall verweist der 
EuGH in dieser Entscheidung auf die „Struktur und Systematik“ der Richtli-
nie. Der EuGH führt an, dass es demjenigen, der sich [auf eine Ausnahme] 
berufen will [obliegt], den ihre Anwendung rechtfertigenden Nachweis zu füh-
ren.“435 

(a) Übertragbarkeit auf andere Bereiche der Markenrechtsrichtlinie 

Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen436, die schwerpunktmäßig Art. 3, 
5 und 7 MRL betreffen, die Beweislastverteilung im Einzelfall aus den Vorga-
ben der MRL entnommen. Dem Vorgehen des EuGH liegen dabei drei 
(Grund-)Überlegungen zugrunde: 

                                                      
427 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 ff. – Boehringer Ingelheim II 
428 EuGH, RS. 348/04, Rn. 51= GRUR 2007, S. 586 (591) – Boehringer Ingelheim II. 
429 Gemeint sind die Umstände aus: EuGH, RS. 427/93, Rn. 49 – Bristol-Myers Squibb. 
430 EuGH, RS. 348/04, Rn. 14 = GRUR 2007, S. 586 (588)– Boehringer Ingelheim II; so auch 

Schlussanträge GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04 – Boehringer Ingelheim II, Rn. 82 ff. 
431 EuGH, RS. 427/93, Rn. 49 – Bristol-Myers Squibb. 
432 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 ff.; EuGH, RS. 

405/03 – Class International/Colgate-Palmolive, Rn. 76. 
433 EuGH, RS. 217/13, 218/13 = GRUR Int. 2014, S. 815 – Oberbank AG. 
434 EuGH, RS. 217/13, 218/13, Rn. 67 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) – Oberbank AG. 
435 EuGH, RS. 217/13, 218/13, Rn. 69 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) – Oberbank AG. 
436 EuGH, RS. 427/93, Rn.49 – Bristol-Myers 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 Großhandel; RS. 348/04, Rn. 51 f.= 
GRUR 2007, S. 586 (591) – Boehringer Ingelheim II. 
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1. Das im 10. Erwägungsgrund der MRL als „wesentlich“ bezeichnete 
Ziel eines „[einheitlichen Rechtsschutzes] im Recht aller Mitgliedstaa-
ten“ wäre nicht erreicht, wenn die Frage der Beweislast in die Zustän-
digkeit des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten fiele.437 

2. Um einen einheitlichen Rechtsschutz im Recht aller Mitgliedstaaten 
zu gewährleisten ist es daher notwendig, (im Bereich von Art. 5 und 7 
MRL) die Beweislastverteilung den materiell-rechtlichen Wertungen 
der MRL zu entnehmen.438 

3. Die Beweislastverteilung im Einzelfall ist der Systematik und Struk-
tur der MRL zu entnehmen.439 

Zwar macht der EuGH diese Ausführungen „nur“ im Zusammenhang mit 
Art. 3, 5 und 7 der MRL, doch wäre es konsequent, sie auch auf andere Berei-
che der MRL zu übertragen. 

Zum einen bezieht sich der 10. Erwägungsgrund der MRL nicht nur auf 
Art. 5 und 7, sondern auf das gesamte von ihr geregelte Recht. Daher liegt es 
nahe, auch dann eine Gefährdung 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-
ständigkeit 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 Gefährdung des einheitlichen Rechtsschutzes 
drohe. Fällt die Regelung der Beweislastfrage nämlich in den Zuständigkeitsbe-
reich der nationalen Gesetzgeber, so kann dies ohne Rücksicht auf die speziel-
le Regelungsmaterie zu einem unterschiedlichen Rechtsschutz im Bereich des 
Markenrechts führen.  

Zum anderen lässt sich die Herleitung der Beweislastverteilung aus Syste-
matik und Struktur der MRL auch auf andere Normen dieser Richtlinie über-
tragen. Der EuGH geht in der angeführten Rechtsprechung davon aus, dass 
sich die Beweislastverteilung im Einzelfall aus dem Verhältnis von „Grund-
satz“ (Art. 5 MRL) zu „Ausnahme“ (Art. 7 Abs. 1 MRL) ergibt. Für dieses 
Verhältnis ist es entscheidend, dass Art. 5 MRL rechtsbegründende Wirkung 

                                                      
437 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, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 
(370 f.) – Gautzsch Großhandel. 

438 EuGH, 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 Großhandel. 

439 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 Großhandel. 
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hat, während Art. 7 Abs. 1 MRL dieser Wirkung für den Fall entgegensteht, 
dass die Voraussetzungen der Erschöpfung vorliegen. Betrachtet man z. B. 
Art. 9 Abs. 1 MRL, so lässt 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 älteren Marke im Sinne von 
Artikel 4 Absatz 2 die Benutzung einer jüngeren eingetragenen Marke in 
diesem Mitgliedstaat während eines Zeitraums von fünf  aufeinander folgenden 
Jahren in Kenntnis dieser Benutzung geduldet, so kann er für die Waren oder 
Dienstleistungen, für die die jüngere Marke benutzt worden ist, aufgrund der 
älteren Marke weder die Ungültigerklärung der jüngeren Marke verlangen, 
noch sich ihrer Benutzung widersetzen, es sei denn, dass die Anmeldung der 
jüngeren Marke bösgläubig vorgenommen worden ist. 

(2) […] 
 

Insofern wäre es konsequent, die im Rahmen von Art. 5 und 7 MRL aufge-
stellte Rechtsprechung des EuGH zur Beweislast entsprechend auf andere 
Normen der Richtlinie zu übertragen. 

(b) Beweislastqualität satzbaumäßig ausgedrückter rechtshindernder Normen 

Die Einteilung der Rechtsnormen in „Grundsatz“ und „Ausnahme“ und die 
daran geknüpfte Beweislastverteilung hat starke Ähnlichkeit zu der Normentheo-
rie Rosenbergs. Dementsprechend stellt sich auch in Bezug auf die Rechtspre-
chung des EuGH die Frage, welche Bedeutung rechtshindernde Normen für 
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 würden (Satzbaulehre).  

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

 

                                                      
440 Z. B. in Art. 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 MRL. 
441 Z. B. in Art. 7 Abs. 2 MRL. 
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 Artikel 7 – Erschöpfung des Rechts aus der Marke 
 

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

(2) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn berechtigte Gründe es 
rechtfertigen, dass der Inhaber sich dem weiteren Vertrieb der Waren 
widersetzt, insbesondere, wenn der Zustand der Waren nach ihrem 
Inverkehrbringen verändert oder verschlechtert ist. 

In der Sache Boehringer Ingelheim II442 entschied der EuGH, dass nicht nur die 
tatsächlichen 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 EuGH 
in dieser Entscheidung keine Besonderheiten für die Beweislastverteilung aus 
der besagten grammatikalischen Konstruktion. 

Zwar lassen sich aus diesem Umstand noch keine umfassenden Rück-
schlüsse zu der Bedeutung rechtshindernder Normen für die Beweislastvertei-
lung entnehmen, doch spricht vieles dafür, dass die MRL durch derartige 
grammatikalische Konstruktionen gerade keine (Sonder-) Regeln über 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 Möglichstes getan, um Divergenzen zwischen seiner Recht-
sprechung und der des EuGH in Bezug auf in das EWR-Abkommen inkorpo-
riertes EU-Recht zu vermeiden.443 Daher ist davon auszugehen, dass der 
EFTA-Gerichtshof auch in diesem Bereich der Rechtsprechung des EuGH folgt. 

(4) Nationale Rechtsprechung deutscher und norwegischer Gerichte 

Die zuvor dargestellte Rechtsprechung des EuGH zur Beweislastverteilung 
durch die MRL wurde in jüngerer Zeit auch durch die deutschen Gerichte 
berücksichtigt. Der BGH ging in der Sache Converse I444 auf die Beweislast bzgl. 

                                                      
442 EuGH, RS. 348/04 – Boehringer Ingelheim II. 
443 Fredriksen/Mathisen, EØS-rett, S. 142; Fredriksen, TfR 2008, S. 525 ff.; Fredriksen, Europäische 

Vorlageverfahren und nationales Zivilprozessrecht, S. 370. 
444 BGH, I ZR 52-10 - Converse I = GRUR 2012, S. 626 (628). 
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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 EuGH in der Sache 
Class International/Colgate-Palmolive445 und Zino Davidoff und Levi Strauss446 kommt 
der BGH dabei zu dem Ergebnis, dass die Beweislast bzgl. der tatsächlichen 
Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 MarkenG beim Markenbenutzer liegt.447 
Diesem Vorgehen folgte auch das OLG Stuttgart, das ebenfalls auf die besagte 
Rechtsprechung des EuGH verweist.448  

Das Bundespatentgericht hebt in einem Vorlagebeschluss449 an den EuGH 
hervor, dass die Frage der Beweislastverteilung in einem engen, untrennbaren 
Zusammenhang mit dem materiellen Recht stünde und daher dem Sinn der 
MRL entsprechend in allen Mitgliedstaaten einheitlich zu gestalten sei.450 Die-
ser Einschätzung entsprächen auch die Ausführungen des EuGH in den Sa-
chen Van Doren und Class International/Colgate-Palmolive.451 

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 Club452 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 Kläger 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 erschöpft sind. Das Gericht kam zu der Feststel-
lung, dass unklar ist, ob die besagten Waren innerhalb oder außerhalb des 
EWR durch den Markeninhaber in den Verkehr gebracht wurden.453 Keine der 
beiden Parteien konnte das Gericht von der überwiegenden Wahrscheinlich-
keit der angeführten Tatsachen überzeugen. Damit stellte sich dem Gericht die 
Frage nach der Beweislast für den Ort des ersten Inverkehrbringens der 
Waren.454 

                                                      
445 EuGH, RS. 405/03 – Class International/Colgate-Palmolive. 
446 EuGH, RS. 414/99 – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
447 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 BPatG, 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 
være at Smart Club har kjøpt alle varene fra ‚tradere‘ innen EU, men heller ikke Smart Club kan 
vite om varene første gang ble brakt i omsetning der. Det kan heller ikke Norelor vite.“ 

Deutsche Übersetzung: „In der vorliegenden Sache sind Tatsachen unklar und umstritten. […] Es 
kann gut sein, dass Smart Club alle Waren von ‚Händlern‘ 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 Oslo byrett in diesem Zusammenhang da-
rauf verweist, dass es die Frage nach der Verteilung der Beweislast nicht be-
antworten könne, da der EuGH in seiner Rechtsprechung zu dieser Frage (im 
Jahr 1999) noch keine Stellung bezogen habe.455 Daher könne das Gericht 
ohne einen Rückgriff auf eine solche Rechtsprechung nicht sagen, ob der 
Markeninhaber beweisen muss, dass die Waren außerhalb des EWR in den 
Verkehr gebracht wurden oder ob der Markenbenutzer das Gegenteil bewei-
sen muss.456 

Diese Feststellung des Oslo byrett stimmt auch mit den zuvor angeführten 
Entscheidungen des EuGH überein. Wie in dieser Arbeit festgestellt wurde, 
machte der EuGH erstmals in der Entscheidung Zino Davidoff und Levi 
Strauss457 aus dem Jahr 2001 Ausführungen zur Verteilung der Beweislast in 
Bezug auf Art. 7 Abs. 1 MRL. 

Im Unterschied zu der dargestellten Rechtsprechung der deutschen Ge-
richte fällt auf, dass sich die norwegische Rechtsprechung nicht auf die ergan-
gene Rechtsprechung des EuGH 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 Ausführungen zum 11. Erwägungsgrund der MRL konnte darge-
stellt werden, dass der betreffende Wortlaut einer Beweislastverteilung durch 
die MRL nicht im Wege steht.459 Es ist daher entgegen anderer Ansichten460 
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. 
457 EuGH, RS. 414/99 – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
458 Siehe: E. II. 1. 
459 Siehe: D. III. 2. c.) (1). 
460 OGH, 4 Ob 29/00 = GRUR Int 2000, S. 785 (787 f.); Schlussanträge GA Stix-Hackl, EuGH, RS. 

244/00, Rn. 36 – Van Doren mit Verweis auf entsprechende Ausführungen der französischen 
Regierung und der Europäischen Kommission; Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 405/03, 
Rn. 77 – Class International/Colgate-Palmolive; BGH, Beschluss, I ZR 193/97, S. 8 – Van Do-
ren. 
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Über die Ablehnung dieses Ausschlusskriteriums hinaus lässt sich die Be-
weislastverteilung durch die MRL aber auch mit positiven Argumenten be-
gründen. Zunächst sei dabei der 10. Erwägungsgrund 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 
genießen.“ Für 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. Erwägungsgrundes der MRL heran-
zuziehen. Der 4. Erwägungsgrund gibt zunächst an, dass es „nicht notwendig 
[erscheint], die Markenrechte der Mitgliedstaaten vollständig anzugleichen.“ 
Vielmehr sei es „ausreichend, wenn sich die Angleichung auf diejenigen inner-
staatlichen Rechtsvorschriften beschränkt, 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 könnte man argumentieren, dass der Regelungsgehalt der 
Markenrechtsrichtlinie eng zu verstehen ist und die Beweislastverteilung gera-
de nicht erfasst wird. Dem lässt sich aber entgegenhalten, dass der europäische 
Gesetzgeber im 5. und 6. Erwägungsgrund 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 aufgeführt. Hätte der europäische Normgeber 
diesen Bereich in die Verantwortung des nationalen Gesetzgebers stellen wol-
len, so wäre es konsequent gewesen, dies auch im Rahmen der Ausführungen 
des 5. oder 6. Erwägungsgrundes zum Ausdruck zu bringen. Dass dies nicht 
geschehen ist, deutet darauf hin, dass der europäische Normgeber auch die 
Beweislastverteilung durch die MRL geregelt wissen will. 

Darüber hinaus ist anzuerkennen, dass die einheitliche Regelung der Be-
weislastverteilung zu einer nicht zu unterschätzenden Erleichterung für den 
freien Waren- und Dienstleistungsverkehr führt und so dem Ziel aus dem 10. 
Erwägungsgrund der MRL dient. Diese Auswirkung soll an folgendem Beispiel 
verdeutlicht werden: Man denke sich ein Unternehmen, das auf dem deut-
schen Markt tätig 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 
Berührung. Aufgrund der gemachten Erfahrungen entwickelt das Unterneh-
men daraufhin Strategien, die die Verteilung der Beweislast berücksichtigen. 
Diese Strategien reichen dabei teilweise bis weit vor einen etwaigen Beweis vor 
einem Gericht. Es kann zum Beispiel sein, dass das Unternehmen die Erfah-
rung gemacht hat, regelmäßig die tatsächlichen Voraussetzungen für einen 
Ausschluss der Erschöpfung (§ 24 Abs. 2 MarkenG) vor Gericht beweisen zu 
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müssen. Das Unternehmen wird dann schon im alltäglichen 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 heißt, das Unternehmen 
müsste seine Strategie für diesen Bereich neu ausrichten, wenn im Bereich der 
Beweislastverteilung Unterschiede zwischen den einzelnen EWR-Staaten be-
stünden. Wenn hingegen eine einheitliche Regelung der Beweislastfrage be-
stünde, so könnte das Unternehmen seine erprobte Strategie auf einen neuen 
Markt erstrecken. Stellt man sich nun vor, dass das besagte Unternehmen er-
wägt auf den norwegischen Markt zu expandieren, so wäre die Einheitlichkeit 
der Beweislastverteilung eine nicht zu unterschätzende Erleichterung bei der 
Realisierung. 

Ferner spricht auch ein Vergleich mit den Grundsätzen des Internationalen 
Beweisrechts dafür, die Beweislastverteilung direkt aus der MRL zu entneh-
men. Das Internationale Beweisrecht unterscheidet grundsätzlich 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.461  

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 trägt.462 Eine Betrachtung des Internati-
onalen Beweisrechts spricht insofern ebenfalls dafür, die Beweislastverteilung 
den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL zu entnehmen.  

Wie diese Ausführungen zeigen, ist in Übereinstimmung mit der Recht-
sprechung des EuGH463 davon auszugehen, dass die Markenrechtsrichtlinie 
auch die Beweislastverteilung regelt. 

Dieser Zustand bringt allerdings auch einige Probleme mit sich und bietet 
so Ansatzpunkte für Kritik. Zu kritisieren ist insbesondere, dass zu wenig über 
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.  

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

                                                      
461 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, S. 285; Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht, 

S. 285 m. w. N.; Spellenberg in: Münchener 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 Siehe: D. III. 2. c.) (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 lässt sich feststellen, dass diese größtenteils punktuellen Charakter 
hat, was eine Rechtsfindung erschweren kann. So kommt der EuGH in der 
Entscheidung Zino Davidoff und Levi Strauss464 „lediglich“ zu dem Ergebnis, dass 
der Markenbenutzer die Beweislast für die Zustimmung i. S. d. Art. 5 MRL 
trägt, in der Entscheidung Class International/Colgate Palmolive465 kommt der 
EuGH „nur“ zu dem Ergebnis, dass der Markeninhaber die Beweislast für die 
übrigen Voraussetzungen des Art. 5 MRL trägt und in der Entscheidung Boeh-
ringer Ingelheim II466 führt 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 für die tatsächlichen Voraussetzungen von 
Art. 6 (Beschränkung der Wirkung der Marke), Art. 8 (Lizenz) oder Art. 10 
(Benutzung der Marke) MRL ist, um nur einige Beispiele zu nennen. 

In seiner jüngsten Rechtsprechung zu dieser Thematik hat der EuGH auch 
abstrakte Kriterien herangezogen, um die Beweislastverteilung durch die MRL 
zu bestimmen. In der Sache Oberbank AG467 führte der EuGH an, dass „ange-
sichts […] der Struktur und der Systematik von Art. 3 Abs. 3 MRL festzustel-
len ist, dass […] die Beweislast für die infolge der Benutzung [einer] streitigen 
Marke erworbene Unterschiedungskraft den Markeninhaber, der die Unter-
scheidungskraft geltend macht, treffen muss. Diese Rechtsprechung könnte 
der Beginn der Etablierung einer Grundregel i. S. d. (Modifizierten) Normen-
theorie durch die Rechtsprechung des EuGH und mit Geltung für die gesamte 
MRL sein. Zum jetzigen Zeitpunkt besteht allerdings diesbezüglich noch 
Rechtsunsicherheit. Auf der einen Seite ist nicht klar, ob die in der Entschei-
dung Oberbank AG468 angeführten Prinzipien der Beweislastverteilung für die 
gesamte MRL gelten sollen oder nicht. Auf der anderen Seite lässt sich aus der 
Rechtsprechung des EuGH in der Sache Oberbank AG469 nicht erkennen, wel-
che Partei die Beweislast für rechtshindernde Normen trägt, insbesondere 
welche Wirkung satzbaumäßige 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 EuGH, RS. 348/04, Rn. 51 f. = GRUR 2007, S. 586 (591) – Boehringer Ingelheim II; 

entsprechend auch: GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04, Rn. 82 f.; EuGH, RS. 427/93 – Bristol-
Myers Squibb, Rn. 49. 

467 EuGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68,. 
468 EuGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68, f. 
469 EuGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68, f. 
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Autor ist keine andere Europäische Richtlinie bekannt – weder im Bereich des 
Gewerblichen Rechtsschutzes, noch in anderen Bereichen –, durch die die 
Beweislastverteilung in grundlegender Weise geregelt wird. Vielmehr schließt 
der EuGH eine grundsätzliche Verteilung der Beweislast im Zusammenhang 
mit anderen Richtlinien sogar explizit aus. So führt der EuGH zum Beispiel in 
der Entscheidung Consumer Finance470 an, dass die Verbraucherkreditrichtlinie471 
zur Frage der Beweislastverteilung „keine Vorschriften enthält“. Insofern ist 
auch ein Rückgriff auf gesicherte Erkenntnisse aus anderen Richtlinien – we-
der im Bereich des Gewerblichen Rechtsschutzes, noch in anderen Berei-
chen – möglich. 

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

Eine Möglichkeit könnte in der abstrakten und ausdrücklichen Regelung 
der Beweislastverteilung durch die MRL zu sehen sein. Inhaltlich könnte diese 
Regelung an die bisherige Rechtsprechung des EuGH in diesem Bereich an-
knüpfen. Dabei ist zuvorderst die Entscheidung des EuGH in der Sache 
Oberbank AG472 zu berücksichtigen. In dieser Entscheidung zur MRL deutet 
der EuGH die Etablierung einer abstrakten Regel an, nach der jede Partei die 
tatsächlichen Voraussetzungen der für sich günstigen Norm zu beweisen hat. 
Diesen Grundsatz könnte der Europäische Normgeber zu einer ausdrückli-
chen Regelung erheben und somit klarstellen, dass die Beweislastverteilung für 
die gesamte MRL nach diesem Grundsatz erfolgt. Als Vorbild für eine solche 
Regelung könnten etwa die ausdrücklichen Beweislastregelungen der §§ 193–
198 des ersten Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuches473 oder des italieni-
schen Codice Civil dienen. 

Zwar würde auf diese Weise die besagte Rechtsunsicherheit in gewissem 
Maße reduzieren, doch sind auch erhebliche Bedenken gegen ein solches Vor-
gehen anzubringen. Insbesondere ist zu befürchten, dass die Normierung der 
Beweislastverteilung zu einem Wegfall der Flexibilität und Dynamik führt, die 
mit der momentanen Rechtsprechung des EuGH in diesem Bereich verbun-
den sind. Mit der Entscheidung in der Sache Oberbank AG474 hat der EuGH 
gerade erste begonnen Kriterien für die Verteilung der Beweislast im Marken-
recht aufzustellen. Eine Normierung der Beweislastverteilung würde einen 
erheblichen Einschnitt bei dieser Entwicklung bedeuten. Zudem hat der Eu-
ropäische Normgeber bei der Schaffung von umfassenden ausdrücklichen 
Beweislastnormen keine Erfahrung, auf die er zurückgreifen kann – weder im 
                                                      
470 EuGH, RS. 449/13, Rn. 22 – Consumer Finance. 
471 Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 über Verbraucherkre-

ditverträge und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates (Verbraucherkreditricht-
linie). 

472 EuGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68, f. 
473 Erster Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuches, § 193 ff. 
474 EuGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68, f. 
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Bereich des Markenrechts noch im Bereich anderen Sekundärrechts. Insofern 
wäre eine Normierung der Beweislastverteilung zum derzeitigen Zeitpunkt 
keine ideale Lösung. 

Stattdessen könnte aber eine Fortbildung der EuGH-Rechtsprechung zur 
Beweislastverteilung durch die MRL erheblich zur Rechtssicherheit beitragen. 
Grundlage dafür wäre, dass dieser in seiner zukünftigen Rechtsprechung die in 
der Entscheidung Oberbank AG475 zum Ausdruck kommenden Prinzipien der 
Beweislastverteilung zu einer für die gesamte MRL geltenden Grundregel er-
hebt. Wie zuvor gezeigt werden konnte476 ist eine solche Ausweitung auch in 
der Argumentationsweise des EuGH in der bisherigen einschlägigen Recht-
sprechung bereits angelegt. Es muss daher das Ziel zukünftiger Rechtspre-
chung sein, eine klare Formulierung für diese Grundregel zu finden. Als Vor-
bild bietet sich die teilweise als „Weltgewohnheitsrecht477“ bezeichnete Formel 
an, nach der jede Partei die tatsächlichen Voraussetzungen der für sie günstigen Norm zu 
beweisen hat. Auf diese Weise könnte die bestehende Rechtsunsicherheit besei-
tigt werden. 

(6) Neue Markenrechtsrichtlinie (EU) 2015/2436 

Am 16.12.2015 wurde die Richtlinie (EU) 2015/2436 des Europäischen Par-
laments und des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten über die Marke erlassen, die am 12.01.2016 in Kraft trat.478 Im Anhang 
des EWR-Vertrages wird in der Fassung mit Stand vom 08.07.2016 noch nicht 
auf diese Richtlinie verwiesen. Aufgrund der befürwortenden Stellungnahme 
der EFTA-Staaten zur Neufassung der Markenrechtsrichtlinie479 ist aber mit 
sehr hoher Wahrscheinlichkeit mit einer baldigen Ergänzung des EWR-
Vertrages um die entsprechende Richtlinie zu rechnen. 

Die durch die Richtlinie (EU) 2015/2436 eingeführten Neuerungen lassen 
sich grob in solche Neuerungen einteilen, durch die eine umfassende Regelung 
des Verfahrensrechts in die Markenrechtsrichtlinie integriert wird480 und sol-

                                                      
475 EuGH, RS. 217/13, 218/13 Rn. 68, f. 
476 Siehe: D. III. 2. c.) (2) (b). 
477 Pohle, in FS Dölle, Bd. 2, S. 317 (323); Baumgärtel/Wahrendorf, 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 Änderungen sich aus der Neufassung der Markenrechtsrichtlinie für 
diese Arbeit ergeben. 

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

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

Die Normen zur umfassenden Regelung des Verfahrensrechts finden sich 
in den Art. 37–47 1 Richtlinie (EU) 2015/2436. Diese Normen regeln das Ver-
fahren über die Anmeldung und Eintragung einer Marke (Art. 37-42) sowie 
über das Widerspruchs-, Verfalls,- und Nichtigkeitsverfahren (Art. 43-47).  

Die materiell-rechtlichen Neuerungen der Richtlinie (EU) 2015/2436 wur-
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 Nichtigkeitsgründe (Art. 
4), Relative Eintragungshindernisse oder Nichtigkeitsgründe (Art. 5), Rechte 
aus der Marke (Art. 10), Benutzung der Marke (Art. 16). 

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

Entscheidend ist, dass die Erwägungen, die der Rechtsprechung des EuGH 
im Zusammenhang mit der Beweislastverteilung durch Richtlinie 2008/95/EG 
zu Grunde liegen481, auch auf die Richtlinie (EU) 2015/2436 entsprechende 
anwendbar sind.  

Der Umstand, dass einige Normen ergänzt, bzw. neu gefasst wurden be-
freit nicht von dem Bedürfnis, dass auch für diese Regelungen eine einheitliche 
Beweislastverteilung zum Zwecke des einheitlichen Rechtsschutzes besteht. Im 
Gegenteil: Mit der Einführung 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 können. 

Darüber hinaus lässt auch die Richtlinie (EU) 2015/2436 die Herleitung 
der Beweislastverteilung aus Systematik und Struktur der Richtlinie (weiterhin) 
zu. Wie zuvor ausgeführt wurde, ist die Beweislastverteilung den materiell-
rechtlichen Wertungen der Richtlinie 2008/95/EG, insbesondere dem Ver-
hältnis von „Grundsatz“ und „Ausnahme“ zu entnehmen.482 Als Beispiel dafür 
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 Erschöp-
fung des Rechts aus der Marke regelt.483 Dieses Grundsatz-Ausnahme-
Verhältnis findet sich auch in der Richtlinie (EU) 2015/2436 wieder und wird 
auch gerade durch die Neuerungen bestätigt. Um dies zu verdeutlichen soll nur 
gezeigt werden, in welchem Umfang sich der Wortlaut des Art. 5 Richtlinie 
2008/95/EG verändert hat und dass diese Veränderung keinen Einfluss auf 

                                                      
481 Siehe: D. III. 2. C.) (2) (a). 
482 Siehe: D. III. 2. C.) (2), (5). 
483 Siehe: D. III. 2. C.) (2). 
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die mit der materiell-rechtlichen Wirkung der Norm verbundene Beweislast-
verteilung hat: 

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

 
Artikel 5 – Rechte aus der Marke 

 
(1) Die eingetragene Marke gewährt ihrem Inhaber ein ausschließliches Recht. 

Dieses Recht gestattet es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine 
Zustimmung im geschäftlichen Verkehr 
a.) ein mit der Marke identisches Zeichen für Waren oder Dienstleistungen 

zu benutzen, die mit denjenigen identisch sind, für die sie eingetragen 
sind; 

b.) ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identität oder der Ähnlichkeit 
des Zeichens mit der Marke und der Identität oder Ähnlichkeit der 
durch die Marke und das Zeichen erfassten Waren oder Dienstleistungen 
für das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die 
Gefahr einschließt, 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 ausschließliches Recht 

an ihr. 
(2) Der Inhaber einer eingetragenen Marke hat unbeschadet der von Inhabern vor 

dem Zeitpunkt der Anmeldung oder dem Prioritätstag der eingetragenen 
Marke erworbenen Rechte das Recht, Dritten zu verbieten, ohne seine 
Zustimmung im geschäftlichen Verkehr, in Bezug auf  Waren oder 
Dienstleistungen, ein Zeichen zu benutzen, wenn 
a.) das Zeichen mit der Marke identisch ist und für Waren oder 

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

b.) […]. 
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Dennoch ändert dies nichts an der materiell-rechtlichen Wirkung dieser Norm. 
Es lässt sich schon jetzt sagen, dass es sich um eine rechtsbegründende Norm 
handelt, die sich wie schon zuvor Art. 5 Richtlinie 2008/95/EG in die Syste-
matik von „Grundsatz“ und „Ausnahme“ einfügt. Damit trägt auch nach der 
Neufassung der Markeninhaber regelmäßig die Beweislast für das Vorliegen 
der Voraussetzungen dieser Norm. 

In entsprechender Weise stellen auch die anderen zuvor genannten Neue-
rungen der Richtlinie (EU) 2015/2436484 zwar eine Änderung von Sachnor-
men dar, hingegen keine Änderung der grundlegenden Beweislastverteilungs-
systematik. 

d.) Zwischenergebnis 

Die Einordnung der Beweislastverteilung als Frage des formellen Rechts oder 
des materiellen Rechts ist auf der Ebene des europäischen Sekundärrechts 
umstritten. Hierzu lässt sich sowohl die Ansicht vertreten, dass die Beweislast-
verteilung der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten unterliegt485, als auch 
die Ansicht, dass sie bereits durch die Vorgaben der Richtlinien mit geregelt 
wird.486 

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

Zwar macht der EuGH diese Aussage nur im Zusammenhang mit Art. 3, 5 
und 7 MRL, doch konnte gezeigt werden, dass sich die dahinterstehenden 
Überlegungen grds. auch auf andere Normen der MRL übertragen lassen. 

Die Unterteilung der markenrechtlichen Normen in „Grundsatz“ und 
„Ausnahme“ weist dabei eine starke Nähe zur Normentheorie Rosenbergs auf. 
Nicht ganz klar ist, wie rechtshindernde Normen, insbesondere grammatikali-
sche Formulierungen i. S. d. Satzbaulehre nach der Rechtsprechung des EuGH 
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 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb, Rn. 102; EuGH, RS. 

449/13, Rn. 23 - Consumer Finance; Geiger, EuZW 2003, S. 477/480. 
486 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 248; Schmidt-Kessel, Stellungnahme 

zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechtsrichtlinie und zur Änderung 
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 Einzelfall sind, was auch der Einschätzung durch die bisherige Litera-
tur zu diesem Thema entsprechen dürfte.487 

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 Homogenität zwischen der Rechtsprechung des EFTA-
Gerichtshofs und der Rechtsprechung des EuGH davon auszugehen, dass der 
EFTA-Gerichtshof auch in diesem Bereich sein Möglichstes tut, um der Recht-
sprechung des EuGH zu entsprechen. 
Die deutschen Gerichte sind bereits ausdrücklich auf die Rechtsprechung des 
EuGH eingegangen und haben auch dieser entsprechend die Beweislastvertei-
lung im Einzelfall begründet.  

In der norwegischen Rechtsprechung finden die Urteile des EuGH 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 EuGH bereits zu dem Ergebnis kam, dass die Frage 
der Beweislastverteilung dem materiell-rechtlichen Gehalt der MRL zu ent-
nehmen sei.488  

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.489 Kritisiert wird, dass trotz der einheitli-
chen Regelung der Beweislastverteilung durch die MRL Rechtsunsicherheit 
herrscht. Diese Rechtsunsicherheit gründet auf dem Umstand, dass nicht ge-
nug über die Prinzipien bekannt ist, nach denen die MRL die Beweislast ver-
teilt. Die Lösung 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 für die gesamte 
MRL geltenden Grundregel der Beweislastverteilung vorgeschlagen. 

3. Beweismaß 

Neben der Frage der europäischen Einflüsse auf die Beweislastverteilung stellt 
sich zudem die Frage der europäischen Einflüsse auf das von den nationalen 
Richtern anzuwendende Beweismaß. Das Gemeinschaftsrecht gibt den für die 
Meinungsbildung des Richters erforderlichen Überzeugungsgrad grundsätzlich 
nicht vor.490 Zwar finden sich für Einzelfälle491 gemeinschaftsrechtliche Be-

                                                      
487 Naumann, Die Beweislast im Europäischen Wirtschaftsrecht, S. 251. 
488 Oslo byrett vom 14.Mai 1999 – Sak nr.: 97-10298 A725, S.19 – Norelor mot Smart Club. 
489 Siehe: D. III. 2. c.) (5) 
490 Papadelli, Beweislastverteilung bei der Durchsetzung des Kartellrechts, S. 340 f.; Bülow, in: Baum-

gärtel/Laumen, Handbuch der Beweislast im Privatrecht – Bd. 2, S. 1348 f.; Coester-Waltjen, 
JURA 2006, S. 914 (918). 

491 Z. B. in: Art. 7 lit b Produkthaftungsrichtlinie; Bülow, in: Baumgärtel/Laumen, Handbuch der 
Beweislast im Privatrecht – Bd. 2, S. 1349. 
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weismaßvorgaben, doch betreffen diese nicht das Markenrecht, sodass sie für 
diese Arbeit außer Betracht bleiben können. Auch der Rechtsprechung des 
EuGH lassen sich keine besonderen Vorgaben zum Beweismaß im Marken-
recht entnehmen. In Ermangelung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben finden 
daher die nationalen Regelungen über das Beweismaß Anwendung. 

4. Zusammenfassung 

Das Europäische Sekundärrecht, insbesondere die Europäischen Richtlinien, 
haben Einfluss auf die Beweislastverteilung im nationalen Recht. Dieser Ein-
fluss kann zum einen in ausdrücklichen Beweislastnormen und zum anderen in 
ungeschriebenen Regeln der Beweislastverteilung bestehen. Während sich kei-
ne ausdrücklichen Beweislastregelungen in der MRL finden, sind die unge-
schriebenen Beweislastregeln umso bedeutsamer für das Markenrecht. 

Wie dargelegt werden konnte, ist die MRL, bzw. die Richtlinie (EU) 
2015/2436 i. S. d. richtungsweisenden und praktisch maßgeblichen Rechtspre-
chung des EuGH 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 Nähe zu der Grundregel der Normentheorie Rosenbergs, die in sehr 
vielen, wenn nicht allen EU-Mitgliedstaaten Geltung hat492, besteht. 

Eine Interpretation der MRL im Sinne der deutschen Satzbaulehre ginge 
hingegen zu weit, da vom europäischen Gesetzgeber nicht die gleiche sprachli-
che Präzision erwartet werden kann wie vom deutschen Zivilrecht. Diesem 
Ergebnis entspricht auch die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Boehrin-
ger Ingelheim II493. Formulierungen wie „es sei denn, dass…“494 oder „dies findet 
keine Anwendung, wenn…“495 sind daher nicht als Sonderregeln der Beweis-
last sondern als Mittel der übersichtlichen Gestaltung der einzelnen Normen 
zu verstehen. Dies entspricht auch der Einordnung solcher Konstruktionen im 
norwegischen Recht.  

Das Beweismaß wird nicht durch die MRL geregelt. Es unterliegt der Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten. Auf diese Weise können im Bereich des 
Beweismaßes große Unterschiede zwischen den Regelungen des jeweiligen 
nationalen Rechts bestehen, wie sich bei der Darstellung des Beweismaßes im 
deutschen und im norwegischen Zivilprozessrecht gezeigt hat. Dieser Um-
stand ist grundsätzlich geeignet, das angestrebte Ziel des Europäischen Rechts, 
einen einheitlichen Rechtsschutz im Bereich des Markenrechts zu gewährleis-

                                                      
492 Bülow in: Baumgärtel/Laumen, Handbuch der Beweislast im Privatrecht – Bd. 2, EG-Richtlinien, 

Rn.3; Prütting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, S. 270 ff.; Leipold, Beweislastregeln, S. 46 ff. 
493 EuGH, RS. 348/04 – Boehringer Ingelheim II. 
494 Z. B. in Art. 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 MRL. 
495 Z. B. in Art. 7 Abs. 2 MRL. 
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ten, zu konterkarieren, da der Anwendungsbereich der (europäischen) Beweis-
last von der Ausgestaltung des (nationalen) Beweismaßes abhängig ist. 

IV. Vergleich des Einflusses europäischer Vorgaben auf 
die Beweislast 

Sowohl im deutschen als auch im norwegischen Zivilrecht wird die Beweis-
lastverteilung durch europäische Vorgaben beeinflusst. Während diese Einflüs-
se im Fall von Deutschland vom Primär- und Sekundärrecht der EU ausgehen, 
unterliegt das norwegische Recht dem Einfluss des primären und sekundären 
EWR-Rechts. 

Geht man davon aus, dass die Beweislastverteilung aus europäischer Sicht 
prozessrechtlich geregelt ist, so unterfällt sie der Verfahrensautonomie der 
Mitgliedstaaten. Die Grenze für die nationalen Beweislastregeln sind dann 
sowohl im Fall Deutschlands als auch Norwegens im Europäischen Primär-
recht, insbesondere im Effektivitäts- und Äquivalenzgrundsatz, 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 grundsätzliche Zuständig-
keit des europäischen und nicht des nationalen Gesetzgebers besteht. 

Aufgrund der hohen Homogenität zwischen der Rechtsprechung des 
EFTA-Gerichtshofs und dem EuGH kann davon ausgegangen werden, dass der 
EFTA-Gerichtshof in seiner Rechtsprechung in Zukunft der Ansicht des EuGH 
folgt, der in seiner Rechtsprechung zur MRL die Beweislastverteilung nach 
materiell-rechtlichen Gesichtspunkten bereits ausdrücklich anerkannt hat. 

 



 

E. Beweislast bei Markenrechtsverletzungen 

Dieser Abschnitt behandelt die Beweislastverteilung im nationalen Marken-
recht Deutschlands und Norwegens. Es soll anhand ausgewählter 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 Landes aufgrund der 
Vorgaben der MRL ändern muss496 und 

3.  was für Bereiche gilt, in denen die Beweislastverteilung noch nicht 
explizit von der Rechtsprechung des EuGH erfasst ist497.  

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

                                                      
496 Siehe für das deutsche Markenrecht: E. I. 3. b.) und E. I. 4. b.); siehe für das norwegische 

varemerkelov: E. II. 5. 
497 Siehe: E. I. 5. b.). 
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damit zur Anwendung der anfangs abstrakt dargestellten Grundsätze 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 für 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 Gesetz über den Schutz von Mar-
ken und sonstigen Kennzeichen498 (Markengesetz) geregelt. Dieses Gesetz setzt die 
Richtlinie 2008/95/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über 
die Marke499 (MRL) um. Das Markengesetz enthält sowohl zivilrechtliche als 
auch öffentlich-rechtliche und strafrechtliche Komponenten. In dieser Arbeit 
sollen nur die zivilrechtlichen Komponenten betrachtet werden, die sich auf 
das Verhältnis zwischen dem Markeninhaber und dem Markenverletzer bezie-
hen. Insbesondere sind § 14 (Ausschließliches Recht des Inhabers einer Mar-
ke), § 21 (Verwirkung von Ansprüchen) und § 24 MarkenG (Erschöpfung) 
Gegenstand der folgenden Betrachtung.  

Für die Geltendmachung von Ansprüchen in Kennzeichenstreitsachen sind 
gem. § 140 Abs. 1 MarkenG die Zivilgerichte zuständig. 

1. Aussagen zur Beweislast in den Gesetzesvorarbeiten 

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

                                                      
498 Gesetz über den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen, vom 25.10.1994, BGBl. I 

S. 3082; 1995 I S. 156; 1996 I S. 682, in dieser Arbeit als Markengesetz bezeichnet. 
499 Richtlinie 2008/95/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2008 zur 

Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Marke, in dieser Arbeit als 
Markenrechtsrichtlinie bezeichnet. 
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ten der Mitgliedstaaten über die Marken500 samt der angeführten Begründung und 
den Ausführungen zu den einzelnen Vorschriften. 

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

Den Gesetzesvorarbeiten lässt 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 angeführten Rechtsprechung des EuGH, die die Beweislastver-
teilung den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL entnimmt. 

Im Gegenteil ergibt sich aus den Gesetzesvorarbeiten eine grundsätzliche 
Offenheit für solche Interpretationen durch den EuGH. Zur Begründung ihres 
Gesetzesentwurfes führt die Bundesregierung an: „Soweit das Markengesetz 
die Vorgaben der MRL umsetzt, ist für seine Auslegung zu beachten, dass die 
herkömmlichen Auslegungsmaßstäbe des deutschen Rechts von der Verpflich-
tung überlagert werden, das neue Markenrecht anhand der Bestimmungen der 
MRL auszulegen. Es finden also die Kriterien Anwendung, die von der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaft entwickelt wor-
den sind. [Es] soll mit der völligen Neugestaltung des deutschen Markenrechts 
ein Neuanfang bei der Auslegung des neuen Gesetzes gemacht werden.“501 

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 Verhältnis der Normen zu-
einander beruht (rechtsbegründende, rechtshindernde, rechtsvernichtende, 
rechtshemmende Normen). 

Nach der Rechtsprechung des BGH lässt sich die Beweislastverteilung auch 
im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts aus dem 
systematischen Verhältnis der Normen zueinander entnehmen.502 Diese 

                                                      
500 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 über 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 über 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 III (zum Urheberrecht). 
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Rechtsprechung hat der BGH auch explizit für den speziellen Bereich des 
Markenrechts anerkannt.503 

Die Beweislastverteilung ist daher für die von dieser Arbeit erfassten Nor-
men des MarkenG nach den zuvor dargestellten Grundsätzen 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 (Ausschließliches Recht des Inhabers einer Mar-
ke, Unterlassungsanspruch, Schadensersatzanspruch) 
 
(1) Der Erwerb des Markenschutzes nach § 4 gewährt dem Inhaber der Marke 

ein ausschließliches Recht. 
(2) Dritten ist es untersagt, ohne Zustimmung des Inhabers der Marke im 

geschäftlichen Verkehr 
1. ein mit der Marke identisches Zeichen für Waren oder 

Dienstleistungen zu benutzen, die mit denjenigen identisch sind, für 
die sie Schutz genießt, 

2. ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identität oder Ähnlichkeit 
des Zeichens mit der Marke und der Identität oder Ähnlichkeit der 
durch die Marke und das Zeichen erfaßten Waren oder 
Dienstleistungen für das Publikum die Gefahr von Verwechslungen 
besteht, einschließlich der Gefahr, daß das Zeichen mit der Marke 
gedanklich in Verbindung gebracht wird, oder 

3. ein mit der Marke identisches Zeichen oder ein ähnliches Zeichen für 
Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die nicht denen ähnlich 
sind, für die die Marke Schutz genießt, wenn es sich bei der Marke 
um eine im Inland bekannte Marke handelt und die Benutzung des 
Zeichens die Unterscheidungskraft oder die Wertschätzung der 
bekannten Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise 
ausnutzt oder beeinträchtigt. 

                                                      
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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(3)  […] 
(4)  […] 
(5)  Wer ein Zeichen entgegen den Absätzen 2 bis 4 benutzt, kann von dem 

Inhaber der Marke bei Wiederholungsgefahr auf  Unterlassung in Anspruch 
genommen werden. Der Anspruch besteht auch dann, wenn eine 
Zuwiderhandlung erstmalig droht. 

(6)  Wer die Verletzungshandlung vorsätzlich oder fahrlässig begeht, ist dem 
Inhaber der Marke zum Ersatz des durch die Verletzungshandlung 
entstandenen Schadens verpflichtet. Bei der Bemessung des Schadensersatzes 
kann auch der Gewinn, den der Verletzer durch die Verletzung des Rechts 
erzielt hat, berücksichtigt werden. Der Schadensersatzanspruch kann auch 
auf  der Grundlage des Betrages berechnet werden, den der Verletzer als 
angemessene Vergütung hätte entrichten müssen, wenn er die Erlaubnis zur 
Nutzung der Marke eingeholt hätte. 

(7) […] 
 

a.) Beweislastverteilung nach nationalem Recht 

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

Der Markeninhaber hat daher die tatsächlichen Voraussetzungen für die 
Begründung 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 
für den Markeninhaber zunächst darauf an, das Vorliegen der allgemeinen 
Voraussetzungen der Markenverletzung zu beweisen. 

Zu den allgemeinen Voraussetzungen einer Markenverletzung gehören das 
Bestehen einer wirksamen Marke i. S. d. § 4 Nr. 1-3 MarkenG504, das Handeln 
im Geschäftsverkehr505, die markenmäßige Benutzung506 und das Nichtvorlie-
gen einer Zustimmung zur Benutzung507. 

                                                      
504 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 12 ff.; Fezer, Markenrecht, § 14, Rn. 9. 
505 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 66 ff.; Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 377. 
506 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 93 ff.; Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 378. 
507 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 52 ff.; Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 404. 
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In Übereinstimmung mit der (Modifizierten) Normentheorie geht die ganz herr-
schende Meinung davon aus, dass die allgemeinen Voraussetzungen der Mar-
kenverletzung durch den Markeninhaber zu beweisen sind.508  

Eine Besonderheit ergibt sich allerdings im Zusammenhang mit der Be-
weislast für das Nichtvorliegen einer Zustimmung i. S. d. § 14 Abs. 2 Mar-
kenG. Zunächst war im deutschen Markenrecht umstritten, ob es sich bei dem 
Merkmal „ohne Zustimmung“ um ein negatives Tatbestandsmerkmal handelt, 
das rechtsbegründenden Charakter hat und daher vom Markeninhaber zu be-
weisen ist509 oder ob es sich um eine Einwendung handelt mit der Folge, dass 
der Markenbenutzer die Beweislast trägt.510 

Der BGH hat sich in der Sache Van Doren511 klar für letztere Ansicht aus-
gesprochen.512 Danach trägt der Markenbenutzer die Beweislast dafür, dass er 
die Marke mit der Zustimmung des Markeninhabers benutzt hat. Diese An-
sicht wird damit begründet, dass sich in den Gesetzgebungsmaterialien kein 
Anhalt dafür finde, dass der Gesetzgeber eine andere Beweislastverteilung 
bezwecken wollte.513 

Vielmehr soll die Formulierung „ohne Zustimmung“ nur den Umstand be-
tonen, dass eine zulässige Benutzung der Marke durch Dritte von der Zu-
stimmung des Markeninhabers abhängig sein soll.514 

Es bestehe daher kein Grund vom Deliktsschema des nationalen Rechts 
abzuweichen, nach dem „die Tatbestandsmäßigkeit eines Eingriffs in das ge-
schützte Rechtsgut grundsätzlich 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.515 Dieser Ansicht hat sich auch die markenrechtliche 
Literatur angeschlossen.516 

                                                      
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 III; I ZR 73/05, Rn. 46 = GRUR 2008, S. 
703 (705) – Internetversteigerung III; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 48, 69; Nordemann, 
Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 502. 

509 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 1. Aufl., § 24, Rn. 15; Mulch, Der Tatbestand der markenrechtlichen 
Erschöpfung, S. 129 ff.; Meyer-Kessel, GRUR 1997, S. 878; Pickrahn, GRUR 1996, S. 383 (386). 

510 Fezer, Markenrecht, 2. Auflage, § 24, Rn. 58 a; Klados, 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, Markenrecht, § 24, Rn. 119; von Schultz, Markenrecht, § 14, Rn. 30; nun auch: Ingerl/Rohnke, 

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 markenmäßige Benutzungen. Auf 
diese Weise wird der Kreis potenzieller Markenrechtsverletzungen festge-
legt.518 

Darüber hinaus müssen für eine Markenverletzung auch deren spezielle 
Voraussetzungen erfüllt sein. Das bedeutet, dass einer der Kollisionstatbestän-
de des § 14 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG erfüllt sein muss. Die Kollisionstatbe-
stände sind im Einzelnen der Identitätsschutz 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 Übereinstimmung mit der (Modifizierten) Normentheorie trägt der Marken-
inhaber die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzungen der (rechtsbe-
gründenden) Kollisionstatbestände 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 zugänglich 
sind. Dies gilt nach der herrschenden Meinung im deutschen Recht vor allem 
für die Verwechslungsgefahr und deren einzelne Tatbestandsmerkmale, wie 
die Kennzeichnungskraft, die Ähnlichkeit von Waren und Dienstleistungen 
und die Zeichenähnlichkeit.519 

Da diese Rechtsfragen jedoch in vielfältiger Weise an tatsächliche Feststel-
lungen, die dem Beweis zugänglich sind, anknüpfen520, bleibt es dem Marken-
inhaber unbenommen, diese tatsächlichen Umstände, wie z. B. Bekanntheits-
grad, Verkehrsgeltung und Sprachgebrauch521, nach den allgemeinen Regeln zu 
beweisen522. Danach trägt der Markeninhaber die Beweislast für das Vorliegen 
der tatsächlichen Voraussetzungen der Verwechslungsgefahr. 

                                                      
517 Fezer, Markenrecht, § 14, Rn. 53. 
518 Fezer, 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) - ATTACHÉ/TISSERAND; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 
14, Rn. 407; Hacker, GRUR 2004, 537 (545); Starck, MarkenR 2000, S. 233 (234); Sosnitza, Deut-
sche und Europäisches Markenrecht, § 8, Rn. 34; kritisch: Osterloh, FS Pieper, 595 ff.; Seibt, 
GRUR 2002, S. 465 (468). 

520 BGH, I ZR 79/01, GRUR 2004, S. 514 (516) – Telekom. 
521 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 407. 
522 Ackermann in: Prütting/Gehrlein, ZPO, § 546, Rn. 2; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 407; 

BGH, I 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 Klägers 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 für die Marken-
rechtsverletzung voraus. 

Diese Merkmale haben jeweils rechtsbegründende Wirkung und ihre tat-
sächlichen 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 für die Voraussetzungen einer Markenrechts-verletzung mit den 
Vorgaben der MRL übereinstimmen oder ob sich das nationale Markenrecht 
in gewissen Bereichen ändern muss. 

Wie gerade dargestellt werden konnte trägt im deutschen Markenrecht der 
Markeninhaber grundsätzlich die Beweislast für 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 grundsätzlich die Rechtsprechung des EuGH zur 
Beweislastverteilung durch die MRL.523 In den Entscheidungen Zino Davidoff 
und Levi Strauss524, Class International/Colgate Palmolive525 und Montex - Diesel526 
kommt der EuGH zu dem Ergebnis, dass der Markeninhaber die Beweislast 
für die tatsächlichen Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung trägt. 

Fraglich ist aber, was nach der Rechtsprechung des EuGH für das Merk-
mal „ohne Zustimmung“ gilt. Wenn die Beweislast für dieses Merkmal bei 
dem Markeninhaber liegt, so müsste die Beweislast im deutschen Markenrecht 
an dieser Stelle dahingehend angepasst werden. Wenn die Beweislast für dieses 
Merkmal hingegen beim Markenbenutzer liegt, so stimmt die Beweislast im 
deutschen Markenrecht auch in diesem Punkt mit den Vorgaben der MRL 
überein. 

                                                      
523 Entsprechendes gilt nach den Ausführungen unter D. III. 2. c.) (6) auch für Art. 10 Richtlinie 

(EU) 2015/2436. 
524 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, 156 (159) – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
525 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 – Class International/Colgate-Palmolive. 
526 EuGH, RS. 281/05, Rn. 26 – Montex - Diesel. 
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In der Rechtsprechung des EuGH zur Beweislastverteilung bei Art. 5 Abs. 
1 MRL finden sich keine expliziten Ausführungen zu dem Merkmal „ohne 
Zustimmung“. In der EuGH-Entscheidung in der Sache Van Doren527 hätte 
sich für den EuGH die Gelegenheit geboten, zur Beweislast bzgl. dieses 
Merkmals Stellung zu nehmen. Allerdings markiert diese Entscheidung einen 
sehr frühen Punkt in der Entscheidungshistorie des EuGH zur Frage der Be-
weislastverteilung durch die MRL, sodass an dieser Stelle keine derart spezielle 
Rechtsprechung erwartet werden konnte, zumal die Vorlagefrage solche Aus-
führungen nicht zwingend vorausgesetzt hat. 

Es ist daher von dem durch den EuGH in den Entscheidungen Zino David-
off und Levi Strauss528, Class International/Colgate Palmolive529 und Montex - Diesel530 
aufgestellten Grundsatz auszugehen, dass Art. 5 MRL einen Grundsatz bildet, 
dessen tatsächliche Voraussetzungen durch den Markeninhaber zu beweisen 
sind. Die Beweislast für diesen Grundsatz trägt der Markeninhaber. Gründe 
für 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 dafür, dass der Markenbe-
nutzer die Beweislast für das Merkmal „ohne Zustimmung“ trägt liegt im de-
liktsrechtlichen Charakter von § 14 MarkenG.531 Das deutsche Deliktsschema 
geht davon aus, dass eine deliktische Handlung auch rechtswidrig ist, solange 
keine Rechtfertigungsgründe vorliegen. Die Folge ist, dass der Markeninhaber 
die Voraussetzungen der deliktischen Markenrechtsverletzung beweisen muss, 
darüber 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-
rücksichtigung findet, trägt der Markenbenutzer nach der Auslegung von 
Art. 5 MRL auch die Beweislast für das Merkmal „ohne Zustimmung“. 

Das deutsche Markenrecht ist daher richtlinienkonform dahingehend aus-
zulegen, dass der Markeninhaber die Beweislast für das Merkmal „ohne Zu-
stimmung“ i. S. d. § 14 Abs. 2 MarkenG trägt. 

4. Erschöpfung der Rechte aus der Marke (§ 24 MarkenG) 

§ 24 regelt den Grundsatz der EU- und EWR-weiten Erschöpfung im Kenn-
zeichenrecht. Gegenstand dieser Erschöpfung sind sowohl Marken i. S. d. § 4 
Nr. 1-3 MarkenG als auch geschäftliche Bezeichnungen i. S. d. § 5 Mar-
                                                      
527 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. 
529 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 – Class International/Colgate-Palmolive. 
530 EuGH, 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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kenG532, wobei im Folgenden nur von der Erschöpfung des Rechts aus der 
Marke die Rede sein soll. 

§ 24 MarkenG – Erschöpfung 
 

(1) Der Inhaber einer Marke oder einer geschäftlichen Bezeichnung hat nicht 
das Recht, einem Dritten zu untersagen, die Marke oder die geschäftliche 
Bezeichnung für Waren zu benutzen, die unter dieser Marke oder dieser ge-
schäftlichen Bezeichnung von ihm oder mit seiner Zustimmung im Inland, 
in einem der übrigen Mitgliedstaaten der Europäischen Union oder in ei-
nem anderen Vertragsstaat des Abkommens über den Europäischen Wirt-
schaftsraum in den Verkehr gebracht worden sind. 

(2) Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn sich der Inhaber der 
Marke oder der geschäftlichen Bezeichnung der Benutzung der Marke oder 
der geschäftlichen Bezeichnung im Zusammenhang mit dem weiteren Ver-
trieb der Waren aus berechtigten Gründen widersetzt, insbesondere wenn 
der Zustand der Waren nach ihrem Inverkehrbringen verändert oder ver-
schlechtert ist. 

a.) Beweislastverteilung nach nationalem Recht 

§ 24 Abs. 1 MarkenG stellt eine Einwendung dar, indem sie die Erschöpfung 
der Rechte aus der Marke regelt.533 Die Beweislast für die tatsächlichen Vo-
raussetzungen des § 24 Abs. 1 MarkenG trägt der Markeninhaber.534 Er muss 
daher nachweisen, dass die Waren im Inland, in einem der übrigen Mitgliedstaaten der 
Europäischen Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens über den Euro-
päischen Wirtschaftsraum in den Verkehr gebracht worden sind und dass dies durch den 
Markeninhaber oder mit seiner Zustimmung geschehen ist. 

Die Erschöpfungsregel hat in der Praxis eine besonders große Relevanz bei 
sogenannten Parallelimporten von Markenwaren. Damit werden Fälle 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, Rn. 1; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 24, Rn. 1. 
533 BGH, I ZR 193/97 – GRUR 2004, S. 156 (157) – Van Doren II. 
534 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 
Düsseldorf, I-20 U 157/10 = GRUR 2011, S. 323 ff.; I-20 U 193/11 = GRUR-RR 2013, S. 156; 
KG, 5 U 152/08, GRUR-RR 2011, S. 263 (264); Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 24, Rn. 88, 90; 
Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 24, Rn. 119; Hacker, in: Ströbele/Hacker, Markengesetz, § 24, 
Rn. 37 f. 
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Typischerweise besteht dabei folgende Konstellation:  
Trotz des Grundsatzes der Erschöpfung versucht der Hersteller einer Ware 
weitestgehend Kontrolle über die Waren und deren Marktpreise zu behalten. 
Zu diesem Zweck bringt er die Ware nur innerhalb eines nach unterschiedli-
chen Kriterien errichteten Vertriebssystems, das die Ware über vertraglich 
gebundene Händler bis an den Kunden trägt, im EWR auf den Markt. Durch 
diese Vorgehensweise kann der Hersteller zumindest grundsätzlich kontrollie-
ren, zu welchen Preisen und in welchen europäischen Ländern seine Waren 
auf den Markt gelangen. Für einen außenstehenden Dritten bleibt dann im 
Prinzip nur noch die Möglichkeit, die Ware zu dem gleichen Preis wie ein 
Endabnehmer zu kaufen. Dies ändert sich jedoch dann, wenn es dem Dritten 
gelingt, die entsprechenden Waren von einem Großhändler zu kaufen, der 
diese entgegen seiner vertraglichen Verpflichtungen mit dem Markeninhaber 
auch an Außenstehende 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 regelmäßig nicht 
mehr auf eine Verletzung der Marke berufen, da die Waren in der beschriebe-
nen Konstellation über den Großhändler, 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 
vertragsbrüchigen Großhändler vorgehen zu können. Zu diesem Zweck kann 
der Markeninhaber einen Markenverletzungsprozess gegen den Markenbenut-
zer anstrengen. Beruft sich der Markenbenutzer in diesem Prozess auf den 
Tatbestand der Erschöpfung, so muss er den Beweis für das Inverkehrbringen 
der Ware mit der Zustimmung des Markeninhabers erbringen, was die Aufde-
ckung des vertragsbrüchigen Großhändlers beinhaltet.  

Vor diesem Hintergrund hat der BGH in der Sache Van Doren535 nach vor-
heriger Vorlage536 an den EuGH entschieden, dass dem Markeninhaber die 
Beweislast für das Nichtvorliegen der Erschöpfung obliegt, wenn er ein aus-
schließliches Vertriebssystem betreibt, in dem es in jedem EWR-Staat nur ei-
nen Alleinvertriebsberechtigten gibt und dieser verpflichtet ist, die Waren 
nicht an Zwischenhändler außerhalb seines Vertragsgebietes weiterzuver-
kaufen.537 

                                                      
535 BGH, I ZR 193/97 = GRUR 2004, S. 156 ff. – Van Doren II. 
536 BGH, I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 ff. – Van Doren. 
537 BGH, I ZR 193/97 – GRUR 2004, S. 156 – Van Doren II; selbiges kann im Grundsatz auch bei 

einem selektiven Vertriebssystem gelten, so: BGH, I ZR 52/10 = GRUR Int. 2012, 661 (664) – 
Converse I; Hacker, in: Ströbele/Hacker, Markengesetz, § 24, Rn. 42. 
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(1) Beweislastqualität satzbaumäßig ausgedrückter 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 Gründen widersetzt […].“ 

Diese satzbaumäßige Formulierung könnte eine Sonderregel der Beweislast 
indizieren, sodass der Markeninhaber in Abweichung von der Grundregel die 
tatsächlichen Voraussetzungen dafür zu beweisen hat, dass die Wirkung der 
Erschöpfung ausnahmsweise nicht eintritt.538 

Durch die Anwendbarkeit der (Modifizierten) Normentheorie im MarkenG ist 
allerdings noch keine Aussage über die Frage getroffen, ob den Ausnahme-
formulierungen i. R. d. Markengesetzes zwingend beweislastmäßige Bedeutung 
zukommen soll (Satzbaulehre).539 Die sprachliche Gestaltung einer Norm ist 
nämlich nur dann Ausdruck einer Sonderregel der Beweislast, wenn der Ge-
setzgeber dies bezweckt hat.540 

Für das Vorliegen einer Beweislastsonderregel spricht, dass solche Satz-
baukonstruktionen im deutschen Zivilrecht traditionell als Sonderregeln der 
Beweislast angesehen werden. Ein starkes Argument für 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 Gründen widersetzen kann“) oder „negativ“ 
formuliert ist („… dies gilt nicht, wenn sich der Markeninhaber dem weiteren 
Vertrieb aus berechtigten Gründen widersetzen kann“.). In beiden Fällen führt 
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 Begründung einer Sonderregel der Be-
weislast liegen.541 

(2) Keine Beweislastqualität satzbaumäßig ausgedrückter rechtshindernder 
Normen 

Einer solchen Betrachtung müssen aber die besonderen Umstände des Mar-
kenG entgegengehalten werden. 

In den ausführlichen Gesetzesvorarbeiten zum MarkenG findet der Ge-
danke, dass es sich bei diesen Formulierungen um Indikatoren für eine Be-
weislastsonderregel handeln soll, keinen Niederschlag. Während der Etablie-

                                                      
538 Vergleiche hierzu das unter C. I. 1. d.) angeführte Beispiel aus dem Markenrecht. 
539 Leipold, in: Stein/Jonas/Leipold, Kommentar zur Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 83. 
540 Prütting in: Baumgärtel/Laumen/Prütting, Handbuch der Beweislast – Grundlagen, S. 145; Lei-

pold, in: Stein/Jonas/Leipold, Kommentar zur Zivilprozessordnung, § 286, Rn. 83 f. 
541 Siehe hierzu bereits unter C. I. 1. d.). 
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rung satzbaumäßiger Beweislastregelungen im Zusammenhang mit anderen 
zivilrechtlichen Normen, wie z. B. dem § 932 Abs. 1 S.1 des BGB, eine inten-
sive Diskussion über die politisch gewollte Risikoverteilung vorausging542, 
finden sich keine solche Ausführungen in den Vorarbeiten zum MarkenG. 

Dieser Umstand ist verwunderlich, handelt es sich doch wie im Fall des 
§ 932 Abs. 1 S. 1 BGB um eine Kernfrage der gesetzlichen Risikoverteilung, 
deren Beantwortung entweder den Markeninhaber oder den Markenbenutzer 
belastet. 

Eine mögliche Erklärung für diesen Umstand bietet der europarechtliche 
Hintergrund des § 24 MarkenG. Im Gegensatz zu rein nationalen Normen 
stellt § 24 Abs. 2 MarkenG eine Umsetzung europäischer 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 – Erschöpfung des Rechts aus der Marke 

(1) […] 
(2)  Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn berechtigte Gründe es 

rechtfertigen, dass der Inhaber sich dem weiteren Vertrieb der Waren wider-
setzt, insbesondere wenn der Zustand der Waren nach ihrem Inverkehr-
bringen verändert oder verschlechtert ist.  

 
Es spricht insofern vieles dafür, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Formu-
lierung des § 24 Abs. 2 MarkenG keine sprachlich feinfühlige 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 Erschöpfung, § 24 Mar-
kenG, soll festgestellt werden, ob die nationale Beweislastverteilung mit den 
Vorgaben der MRL übereinstimmen oder ob das nationale Markenrecht ange-
passt werden muss. 

Wie soeben dargestellt wurde trägt im deutschen Markenrecht grundsätz-
lich der Markenbenutzer die Beweislast für die in § 24 MarkenG normierte 
Erschöpfung der Rechte aus der Marke. Eine Ausnahme von dieser Beweis-
lastverteilung kommt für § 24 Abs. 2 MarkenG in Betracht. § 24 Abs. 2 Mar-
kenG regelt eine Ausnahme vom (Grund-) Tatbestand der Erschöpfung. Die-

                                                      
542 Schubert, Die Vorlage der Redaktoren für die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs 

eines Bürgerlichen Gesetzbuches, S. 152 (165). 
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se Ausnahme wird durch die Formulierung543 „Absatz 1 findet keine Anwen-
dung, wenn…“ eingeleitet. In einer solchen Formulierung ist nach der Satzbau-
lehre544 regelmäßig eine Sonderregel der Beweislast zu sehen. Wie zuvor jedoch 
dargestellt wurde ist diese Auslegung des MarkenG nicht zwingend.545 Es 
sprechen auch gute Gründe dafür in dieser Formulierung keine Sonderregel 
der Beweislast zu sehen. Die Norm kann daher auf verschiedene Weise ausge-
legt werden. Es kommt daher maßgeblich darauf an, welche Vorgaben die 
MRL in dieser Sache macht. Entsprechend der Vorgaben der MRL ist das 
nationale Markenrecht dann gegebenenfalls richtlinienkonform auszulegen. 

Der EuGH geht in seiner Rechtsprechung ebenfalls davon aus, dass der 
Markenbenutzer zumindest die Voraussetzungen des Grundtatbestands der 
Erschöpfung i. S. d. Art. 7 Abs. 1 MRL zu beweisen hat.546 

Wie der EuGH in der Entscheidung Zino Davidoff und Levi Strauss547 bereits 
zum Ausdruck gebracht hat, steht Art. 7 Abs. 1 MRL in einem Ausnahmever-
hältnis zu Art. 5 MRL. Während der Markeninhaber die Beweislast für den 
Grundsatz, also die tatsächlichen Voraussetzungen des Art. 5 MRL, trägt, 
kommt es dem Markenbenutzer zu, die tatsächlichen Voraussetzungen des 
Art. 7 Abs. 1 MRL zu beweisen.548 

Eine Modifikation dieser Beweislastregel kann allerdings zum Schutz des 
freien Warenverkehrs i. S. d. Art. 34 ff. AEUV erforderlich sein, insbesondere 
in Fällen der drohenden Abschottung nationaler Märkte.549 

Fraglich ist aber, was nach der Rechtsprechung des EuGH für die Beweis-
lastverteilung bei Art. 7 Abs. 2 MRL gilt.  
Zur Beweislastverteilung bei Art. 7 Abs. 2 MRL hat sich der EuGH in der 
Entscheidung Boehringer Ingelheim II550 geäußert. 

In dieser Entscheidung stellt der EuGH klar, dass die Zuständigkeit des na-
tionalen Rechts der Mitgliedstaaten für die Beweislastverteilung bei Art. 7 
Abs. 2 MRL ggf. zu einem unterschiedlichen Schutz in den einzelnen Mitglied-
staaten führen könnte. Daher sei eine einheitliche Regelung durch die MRL 
notwendig. In Bezug auf Art. 7 Abs. 2 MRL sei daher geboten, dass der Mar-

                                                      
543 Siehe: E. I. 4. a.) (1). 
544 Siehe: C. I. 1. d.). 
545 Siehe: E. I. 4. a.) (2). 
546 Entsprechendes gilt nach den Ausführungen unter D. III. 2. c.) (6) auch für Art. 15 der Richtlinie 

(EU) 2015/2436. 
547 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
548 EuGH, RS. 244/00, Rn. 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 – Boehringer Ingelheim II. 
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kenbenutzer (regelmäßig ein Parallelimporteur) zu beweisen hat, dass die Vo-
raussetzungen des Art. 7 Abs. 2 MRL nicht vorliegen.551  

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. Für eine Auslegung des MarkenG, die der satzbaumäßigen 
Formulierung in § 24 Abs. 2 MarkenG Beweislastqualität 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-
sprüchen des Inhabers einer Marke und setzt so Art. 9 Abs. 1 MRL um. § 21 
Abs. 2 - 4 MarkenG enthalten Regeln über die geschäftliche Bezeichnung, die 
Koexistenz von Rechten sowie die Verwirkung nach den allgemeinen Grunds-
ätzen und sind nicht Gegenstand dieser Arbeit. 

§ 21 MarkenG – Verwirkung von Ansprüchen 
(1) Der Inhaber einer Marke oder einer geschäftlichen Bezeichnung hat nicht 

das Recht, die Benutzung einer eingetragenen Marke mit jüngerem Zeitrang 
für die Waren oder Dienstleistungen, für die sie eingetragen ist, zu 
untersagen, soweit er die Benutzung der Marke während eines Zeitraums 
von fünf  aufeinanderfolgenden Jahren in Kenntnis dieser Benutzung 
geduldet hat, es sei denn, daß die Anmeldung der Marke mit jüngerem 
Zeitrang bösgläubig vorgenommen worden ist.  

(2) […] 
(3) […] 
(4) […] 

a.) Beweislastverteilung nach nationalem Recht 

Nach der (Modifizierten) Normentheorie gilt, dass jede Partei die tatsächlichen 
Voraussetzungen der für sich günstigen Normen zu beweisen hat. 

§ 21 Abs. 1 MarkenG bewirkt, dass der Inhaber einer Marke in bestimmten 
Konstellationen seine Rechte aus den §§ 14–19 c MarkenG nicht geltend ma-
chen kann552. Damit steht § 21 Abs. 1 MarkenG in einem Ausnahmeverhältnis 
zu den besagten Ansprüchen, was sich auch schon aus der Verortung des § 21 

                                                      
551 EuGH, RS. 348/04, Rn. 51 f. = GRUR 2007, S. 586 (591) – Boehringer Ingelheim II; entspre-

chend auch: GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04, Rn. 82 f.; EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers 
Squibb, Rn. 49. 

552 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 21, Rn. 6. 
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MarkenG im 4. Abschnitts des MarkenG („Schranken des Schutzes“) ergibt, 
und ist für den Markenbenutzer günstig.553  

Es handelt sich um eine Einwendung, für deren tatsächlichen Vorausset-
zungen der Markenbenutzer aber die Beweislast trägt.554 Insofern muss der 
Markenbenutzer beweisen, dass er Inhaber einer prioritätsjüngeren Marke ist, 
er die Marke für eingetragene Waren oder Dienstleistungen benutzt hat, diese 
Benutzung während eines Zeitraums von fünf aufeinander folgenden Jahren 
erfolgte, der Inhaber der prioritätsälteren Marke Kenntnis von der Benutzung 
hatte und die Benutzung trotzdem geduldet hat. 

(1) Beweislastqualität satzbaumäßig ausgedrückter rechtshindernder Normen  

§ 21 Abs. 1 MarkenG enthält wie auch § 24 MarkenG eine satzbaumäßige 
Formulierung, die eine Sonderregel der Beweislast indizieren könnte. § 21 
Abs.1 a.E. MarkenG normiert nämlich, dass die Verwirkung eintritt, „es sei 
denn, dass die Anmeldung der Marke mit jüngerem Zeitrang bösgläubig vorge-
nommen worden ist“. 

Es stellt sich, wie schon bei § 24 Abs. 2 MarkenG, die Frage, ob dieser 
Formulierung Beweislastqualität zukommt, sodass der Markeninhaber in Ab-
weichung von der Grundregel zu beweisen hat, dass die Anmeldung der Marke 
mit jüngerem Zeitrang bösgläubig vorgenommen wurde.555 

Im deutschen Zivilrecht kommt der satzbaumäßigen Formulierung „es sei 
denn, dass“ traditionell die Bedeutung einer Beweislastsonderregel zu. So be-
zweckt der Gesetzgeber laut den Gesetzesvorarbeiten zum Bürgerlichen Ge-
setzbuch etwa beim gutgläubigen 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 wür-
de[bösgläubig] ist“ eine Abweichung von der Grundregel der Normentheorie zu 
Lasten des Eigentümers.556 

(2) Keine Beweislastqualität satzbaumäßig ausgedrückter rechtshindernder 
Normen 

Gleiches kann aber nur dann für § 21 Abs. 1 a.E. MarkenG gelten, wenn der 
Gesetzgeber auch hier eine Abweichung von der Sonderregel bezweckt hat. 

                                                      
553 BGH, I ZR 192/97 = GRUR 2000, S. 879 (880) – Van Doren. 
554 BGH, Ib ZR 101/63 = GRUR 1966, S. 623 (625); Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 21, Rn. 6. 
555 Vergleiche hierzu das unter C. I. 1. d.) angeführte Beispiel aus dem Markenrecht. 
556 BGH, VIII ZR 235/80, NJW 1982, S. 38 (39); Schubert, Die Vorlage der Redaktoren für die erste 

Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches, S. 165; Bassenge, 
in: Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, § 932, Rn. 15; Oechseler, in: Münchener Kommentar zum 
BGB, § 932, Rn. 66. 
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Wie auch bei § 24 Abs. 2 MarkenG557 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 übernommen, sodass die satzbau-
mäßige Formulierung eher Ausdruck einer technischen Übernahme bzw. 
Übersetzung der MRL ist, als dass sie Ausdruck einer bewusst geschaffenen 
feinfühligen Beweislastregelung ist. 

 
Art. 9 Abs.1 MRL – Verwirkung durch Duldung 
 
(1) Hat in einem Mitgliedstaat der Inhaber einer älteren Marke im Sinne von 

Artikel 4 Absatz 2 die Benutzung einer jüngeren eingetragenen Marke in 
diesem Mitgliedstaat während eines Zeitraums von fünf  aufeinander folgen-
den Jahren in Kenntnis dieser Benutzung geduldet, so kann er für die Wa-
ren oder Dienstleistungen, für die die jüngere Marke benutzt worden ist, 
aufgrund der älteren Marke weder die Ungültigerklärung der jüngeren 
Marke verlangen noch sich ihrer Benutzung widersetzen, es sei denn, 
dass die Anmeldung der jüngeren Marke bösgläubig vorgenommen worden 
ist. 

(2) […] 
(3) […] 

 
Es müssen daher auch bei dieser Norm erhebliche Zweifel an der Beweislast-
qualität der satzbaumäßigen Formulierung bestehen. 

b.) Beweislastverteilung durch die Markenrechtsrichtlinie 

Im nächsten Schritt soll nun festgestellt werden, ob die nationale Beweislast-
verteilung für die Voraussetzungen der Verwirkung i. S. d. § 21 Abs. 1 Mar-
kenG mit den Vorgaben der MRL übereinstimmen oder ob sich das nationale 
Markenrecht ändern muss. 

Wie soeben dargestellt wurde, trägt der Markenbenutzer grundsätzlich die 
Beweislast für 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 i. S. d. 
Satzbaulehre enthält. Eine solche Sonderregel könnte in der Formulierung „es 
sei denn, dass…“ zu sehen sein. Aber auch hier ist eine solche Auslegung des 
deutschen Markenrechts nicht zwingend.558 Wie zuvor gezeigt werden konnte, 
sprechen gute Argumente dafür, dieser Formulierung keine Beweislastqualität 
                                                      
557 Siehe: E. I. 4. a.) (2). 
558 Siehe: E. I. 5. a.) (2); siehe zu § 24 Abs. 2 MarkenG: E. I. 4. a.) (2). 
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beizumessen.559 Es kommt daher auch bei § 21 Abs. 1 MarkenG maßgeblich 
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 [Erschöpfung des Rechts aus der Marke]) konnte für die Frage der 
Beweislastverteilung auf die Rechtsprechung des EuGH zurückgegriffen wer-
den. Dies Möglichkeit bietet sich bei Art. 9 Abs. 1 MRL nicht. Diese Norm 
wird nämlich 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 Lösungsansatz560 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 für die 
MRL geltenden Formel561, die der Grundregel der (Modifizierten) Normen-
theorie entspricht, zugespitzt: Jede Partei trägt die Beweislast für die tatsächlichen 
Voraussetzungen der für die günstigen 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 führt. Damit ist Art. 9 Abs. 1 MRL regelmäßig für den Markenbenutzer 
günstig und auch von diesem zu beweisen.562 

Dem entspricht auch grundsätzlich 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 nämlich der Entscheidung 
Boehringer Ingelheim II563 entnehmen lässt, geht der EuGH in seiner Rechtspre-
chung zur MRL davon aus, dass grammatikalische Ausnahmeformulierungen, 
wie „es sei denn, dass …“ keine Beweislastsonderregel indizieren sollen.564 Das 
Tatbestandsmerkmal „Bösgläubigkeit“ ist daher als Bestandteil des Art. 9 Abs. 
1 MRL in seiner systematischen Funktion einer Ausnahmenorm zu verstehen, 
für deren sämtliche tatsächliche Voraussetzungen der Markenbenutzer die 
Beweislast trägt. 

Das deutsche Markenrecht ist daher insoweit richtlinienkonform auszule-
gen, als dass der Markenbenutzer nicht nur die Beweislast für den Grundtatbe-

                                                      
559 Siehe: E. I. 5. a.) (2). 
560 Siehe: D. III. 2. c.) (2) (a). 
561 Siehe: D. III. 2. c.) (5). 
562 Entsprechendes gilt nach den Ausführungen unter D. III. 2. c.) (6) auch für 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, Rn. 51 f. = GRUR 2007, S. 586 (591) – Boehringer Ingelheim II; entspre-

chend auch: GA Sharpston, EuGH, RS. 348/04, Rn. 82 f.; EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers 
Squibb, Rn. 49; siehe auch: E. I. 4. b.). 
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stand des § 21 Abs. 1 MarkenG trägt, sonder auch für 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 sieht muss daher ausscheiden. 

6. Zusammenfassung 

Im deutschen Markenrecht trägt der Markeninhaber regelmäßig die Beweislast 
für die tatsächlichen Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung i. S. d. § 
14 MarkenG sowie für 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 EuGH gezeigt hat. 

Lediglich in Bezug auf das Merkmal „ohne Zustimmung“ i. S. d. § 14 Abs. 
2 MarkenG hat die Betrachtung ergeben, dass ein gewisses Spannungsverhält-
nis zwischen der nationalen Beweislastverteilung und der Regelung der Be-
weislast durch die Richtlinie besteht. Während 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 sieht 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 für das Merkmal 
„ohne Zustimmung“ i. S. d. § 14 Abs. 2 trägt.  

Für die tatsächlichen Voraussetzungen der Erschöpfung nach § 24 Abs.1 
MarkenG trägt der Markenbenutzer die Beweislast. Diese Beweislastverteilung 
entspricht der Beweislastverteilung durch die MRL. Eine Besonderheit ergibt 
sich allerdings im Zusammenhang mit der satzbaumäßigen Formulierung in § 
24 Abs. 2 MarkenG. Diese lässt nach dem nationalen Recht verschiedene In-
terpretationen zu. Zum einen stellt eine solche Ausnahmeformulierung nach 
den Grundsätzen der (Modifizierten) Normentheorie regelmäßig eine Beweis-
lastsonderregel dar. Zum anderen kann anhand der Gesetzesvorarbeiten sowie 
der Ähnlichkeiten 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. Satzbaulehre 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 tatsächlichen Voraussetzungen der Verwirkung gem. § 21 Abs. 1 Mar-
kenG hat ebenfalls der Markenbenutzer zu beweisen. Zwar erfasst die Recht-
sprechung des EuGH die Beweislastverteilung bei Art. 9 Abs. 1 MRL nicht 
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explizit, doch haben die Ausführungen gezeigt, dass sich die Rechtsprechung 
zur Beweislastverteilung nach „System und Struktur“ der MRL auch auf ande-
re Normen der Richtlinie übertragen lässt. Eine solche Übertragung hat ge-
zeigt, dass die Beweislast für die Verwirkung gem. Art. 9 Abs. 1 MRL ebenfalls 
beim Markenbenutzer liegt.  

Bzgl. des Merkmals der „Bösgläubigkeit“ in § 21 Abs. 1 MarkenG stellt 
sich einmal mehr die Frage, ob in der satzbaumäßigen Formulierung eine Be-
weislastsonderregel zu sehen ist. Auch hier sind mehrere Interpretationen von 
§ 21 Abs. 1 MarkenG möglich. 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 
ist. 

II. Das norwegische varemerkelov 

Im norwegischen Recht wird das Markenrecht durch das Lov om beskyttelse av 
varemerker565 (varemerkelov – vml.) geregelt. Dieses Gesetz setzt die Vorgaben 
der MRL in nationales Recht um.566 Geltung hat die MRL für Norwegen durch 
die Übernahme der Richtlinie in das EWR-Abkommen gem. Anhang XVII–9 
g des EWR-Abkommens.  

Die folgenden Darstellungen zur Beweislastverteilung beziehen sich auf die 
§§ 4 (varemerkerettens inhold567), 6 (konsumpsjon av varemerkeretten568) und 8 (virknin-
ger av passivitet569) vml., 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 berücksichtigt. Die zentralen Dokumente die-
ser Vorarbeiten sind Norges offentlige utredninger 2001:08570 und die odelstingpropo-
sisjon nr. 98 (2008-2009).571 

                                                      
565 Lov om beskyttelse av varemerker, vom 26.3.2010. 
566 Lassen/Stenvik, Kjennetegnsrett, S. 30. 
567 Norwegisch: Varemerkerettens inhold = deutsch: Inhalt des Markenrechts. 
568 Norwegisch: Konsumpsjon av varemerkeretten = deutsch: Erschöpfung des Markenrechts. 
569 Norwegisch: Virkninger av passivitet = deutsch: Wirkung von Passivität. 
570 NOU 2001: 08, S. 62 f. „Norges offentlige utredninger“ heißt übersetzt ”Norwegens öffentliche 

Erklärungen”. Diese Erklärungen, die regelmäßig einen zentralen Bestandteil der norwegischen 
Gesetzesvorarbeiten ausmachen, werden durch eine von der Regierung eingesetzte Arbeitsgrup-
pe oder ein spezielles Gremium veröffentlicht. Bei der Rechtsfindung kommt diesen Erklärun-
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 für Gesetzesvorschläge 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 erörtert das mit den Vorarbeiten 
betraute Gremium die Frage der Beweislastverteilung im Zusammenhang mit 
der Entscheidung eines Gerichts aus Oslo.572 573 

In dieser Entscheidung hatte das entsprechende Gericht zu entscheiden, 
welche Partei die Beweislast für die Erschöpfung der Rechte aus der Marke 
trägt. Das Gericht wies darauf hin, dass der EuGH zu der Frage, wie die Be-
weislast für die Erschöpfung verteilt ist, noch keine Stellung bezogen hat574. Es 
handle sich daher um eine offene Frage, die durch den EuGH beantwortet 
werden muss.575 Damit ordnet das Osloer Gericht die Frage der Beweislastver-
teilung dem Regelungsgehalt der MRL zu, was der dargestellten Ansicht des 
EuGH und Teilen der deutschsprachigen Literatur entspricht.576 

Diese Entscheidung nahm das eingesetzte Gremium zum Anlass, eine klare 
Stellung in diesem Punkt zu beziehen.577 Unter Hinweis auf die Anmerkungen 
des Generalanwalts Jacobs in der Sache Bristol – Myers Squibb578 wird angeführt, 
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 i. S. d. Verfahrensautonomie in den Regelungsbereich 
des nationalen Rechts. Insofern seien alleine die norwegischen Beweislastre-
geln relevant.  

Mit der odelstingproposisjon nr. 98 (2008-2009)579 aus dem Jahr 2009 weichen 
die Gesetzesvorarbeiten jedoch von dieser Betrachtungsweise ab. Zu § 6 vml., 
der für das norwegische Recht den Tatbestand der Erschöpfung normiert, 
wird in diesem Dokument ausgeführt, dass sich schon aus der Rechtsprechung 
des EuGH in der Sache Zino Davidoff und Levi Strauss580 ergibt, dass der Mar-
kenbenutzer im Ausgangspunkt die Beweislast für die Zustimmung zum In-
verkehrbringen i. S. d. Erschöpfungstatbestands trägt.581 In Abweichung von 
den zuvor dargestellten Gesetzesvorarbeiten aus dem Jahr 2001582 findet die 
Rechtsprechung des EuGH, welche die Beweislastverteilung den materiell-
rechtlichen Wertungen der MRL entnimmt, damit Berücksichtigung in den 
Gesetzesvorarbeiten aus den Jahren 2008/2009. 

                                                      
572 Oslo byrett, Urteil vom 14. 5. 1999 - Norelor mot Smart Club. 
573 NOU 2001: 08, S. 62 f. 
574 Oslo byrett, Urteil vom 14. 5. 1999 - Norelor mot Smart Club, S. 19. 
575 Oslo byrett, Urteil vom 14. 5. 1999 - Norelor mot Smart Club, S. 19. 
576 Siehe: D. III. 2. c.). 
577 NOU 2001: 08, S. 62 f. 
578 Schlussanträge GA Jacobs, EuGH, RS. 427/93 – Bristol-Myers Squibb, Rn. 101 ff. 
579 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009) Om lov om beskyttelse av varemerker (varemerkeloven). 
580 EuGH, RS. 414/99 = GRUR 2002, 156 – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
581 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40. 
582 NOU 2001: 08. 
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Dies wird auch anhand eines Verweises des gleichen Dokuments auf die 
Entscheidung des EuGH in der Sache Boehringer Ingelheim II583 deutlich584. In 
dieser Entscheidung hatte der EuGH der MRL entnommen, dass der Marken-
benutzer die Beweislast dafür trägt, dass die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 2 
MRL nicht vorliegen. 

Einzig irreführend in dem Dokument aus dem Jahr 2009 sind die Anmer-
kungen zur Entscheidung des EuGH in der Sache Van Doren.585 Diese Ent-
scheidung wird fehlgehend dahin interpretiert, dass für die Frage, an welchem 
Ort eine Ware in den Verkehr gebracht wurde, die nationalen Regeln über die 
Beweislastverteilung Anwendung finden sollen.586 Eine solche Interpretation 
verkennt, dass der EuGH in dieser Entscheidung keineswegs die Beweislast-
verteilung durch die MRL ausgeschlossen hat. Seine Ausführungen beschrän-
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.587 

2. Allgemeine und spezielle Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung 
(§ 4 Varemerkelov) 

§ 4 vml. ist die zentrale Norm des norwegischen varemerkelov, die entsprechend 
Art. 5 MRL das Ausschließlichkeitsrecht des Inhabers der Marke regelt588. Im 
Unterschied zu § 14 MarkenG normiert § 4 vml. jedoch keinen Unterlassungs- 
bzw. Schadensersatzanspruch des Markeninhabers. Diese Ansprüche sind in § 
57 bzw. § 58 Abs. 1 vml. geregelt. 
 

§ 4 vml. – varemerkerettens innhold 

 
(1) Varemerkeretten innebærer at ingen uten samtykke fra innehaveren av 

varemerkeretten (merkehaveren) i næringsvirksomhet kan bruke: 
a.) tegn som er identisk med varemerket for slike varer eller tjenester som 

varemerket er beskyttet for 
b.) tegn som er identisk med eller ligner varemerket for varer eller 

tjenester av samme eller lignende slag, såfremt det er risiko for 
forveksling, for eksempel ved at bruken av tegnet kan gi inntrykk av 
at det finnes en forbindelse mellom tegnet og varemerket. 

                                                      
583 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 – Boehringer Ingelheim II. 
584 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40 f. 
585 EuGH, 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, Immaterialrett, S. 68; Lassen/Stenvik, Kjennetegnsrett, 

S. 279 ff. 
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(2) For et varemerke som er velkjent her i riket, innebærer varemerkeretten at 
ingen uten samtykke fra merkehaveren kan bruke et tegn som er identisk 
med eller ligner varemerket for varer eller tjenester av samme eller annet 
slag, hvis bruken ville medføre en urimelig utnyttelse av eller skade på det 
velkjente varemerkes særpreg eller anseelse (goodwill). 

(3) Som bruk anses blant annet: 
a.) å sette merket på varer eller deres emballasje 
b.) å tilby varer for salg eller på annen måte bringe dem på markedet, 

lagre eller levere dem under tegnet, eller å tilby eller levere tjenester 
under tegnet 

c.) å innføre eller utføre varer med merket på 
d.) å bruke tegnet på forretningspapirer og i reklame. 

(4) Også muntlig bruk av tegnet anses som bruk. 
 

Offizielle englische Übersetzung: 
 

§ 4 Norwegian Trademarks Act – Content of a trademark right 
 

(1) 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 

b.) 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 trademark. 

(2) For a trademark which is well known in Norway, the trademark right im-
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 cause takes unfair 
advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or repute (good-
will) of the well-known trademark. 

(3) Use is considered to include the following: 

a.) affixing the trademark to goods or to the packaging thereof 

b.) 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. 
(4) 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 
ähnlich dem deutschen MarkenG gem. § 4 vml.: Das Bestehen einer wirksamen 
Marke589, das Handeln im geschäftlichen Verkehr590, die markenmäßige Benut-
zung591, keine Zustimmung des Markeninhabers und das Vorliegen einer der 
Verletzungstatbestände aus § 4 Abs. 1 a, b vml.592 

Bei der Frage der Beweislastverteilung für diese Voraussetzungen aus § 4 
vml. kommt der zuvor abstrakt dargestellte Umstand593 zum Tragen, dass das 
norwegische Zivilrecht in diesem Bereich keinen ähnlich klaren Regeln folgt 
wie das deutsche Zivilrecht.  

Die Frage, ob und wenn ja, welcher abstrakten Regel die Beweislastvertei-
lung folgt, ist umstritten. Während eine Ansicht in der Literatur davon aus-
geht, dass auf die Verteilung der Beweislast weitestgehend verzichtet werden 
kann594, geht eine andere Ansicht davon aus, dass die Verteilung der Beweislast 
zwingend erforderlich ist.595 

Aber auch wenn man letzterer Ansicht folgt, lässt sich kaum feststellen, 
welche Partei die BL für die tatsächlichen Voraussetzungen einer Markenver-
letzung trägt. 

Den Ansätzen Scheels und Skoghøys folgend trägt der Markeninhaber die tat-
sächlichen Voraussetzungen des § 4 vml., als einer rechtsbegründenden 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 bevistema im Einzelfall abhängig. 

Auch aus der norwegischen Rechtsprechung ergibt sich keine umfassende 
Lösung zu dieser Frage. Zumindest lässt sich aber eine Tendenz dahingehend 
feststellen, dass der Markeninhaber die Beweislast für die Voraussetzungen des 
§ 4 vml. trägt. Zum einen sprechen dafür Ausführungen des Oslo tingrett596 zur 
Beweislastverteilung in Bezug auf das Vorliegen einer wirksamen Marke.597 
Danach trägt der Markeninhaber zumindest die Beweislast für die tatsächli-
chen Voraussetzungen des Vorliegens einer wirksamen Marke. Zum anderen 
hat das Norges Høyesterett598 in der Entscheidung Tripp Trapp-stol599 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. 
591 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 Siehe: C. II. 1. 
594 Siehe: C. II. 1. b.) (1). 
595 Siehe: C. II. 1. b.) (2). 
596 Das tingrett ist die erste Instanz im norwegischen Gerichtssystem. 
597 TOSLO 2008 – 16631, S. 9. 
598 Norges Høyesterett ist der Oberste Gerichtshof von Norwegen.  
599 HR-2012-1325-A, Rn. 23 – Tripp Trapp-stol. 
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berrecht entschieden, dass derjenige, der sich auf ein opphavsrett600 beruft, die 
Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzungen des Urheberrechts trägt. 
Dem würde es entsprechen, wenn der Markeninhaber die Beweislast für die 
Voraussetzungen der Markenrechtsverletzung trüge. 

3. Erschöpfung der Rechte aus der Marke (§ 6 varemerkelov) 

§ 6 des varemerkelov setzt Art. 7 MRL um und regelt somit die Erschöpfung der 
Rechte aus der Marke.601 
 

§ 6 vml. – konsumpsjon av varemerkeretten 

(1) Varemerkeretten er ikke til hinder for bruk av varemerket for varer som 
av innehaveren eller med dennes samtykke er brakt i omsetning innenfor 
Det europeiske økonomiske samarbeidsområde (EØS) under varemerket. 

(2) Første ledd gjelder ikke hvis innehaveren har rimelig grunn til å motsette seg 
fortsatt omsetning av varene, for eksempel hvis varenes tilstand er endret 
eller forringet etter at de ble brakt i omsetning. 

 
Offizielle englische Übersetzung: 
 

§ 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 his 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)602 im Vordergrund. 

Aus dieser ergibt sich in Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des 
EuGH603, dass der Markenbenutzer grds. die Beweislast für die tatsächlichen 
Voraussetzungen der Erschöpfung nach Art. 7 Abs. 1 MRL bzw. § 6 Abs. 1 

                                                      
600 Norwegisch: „opphavsrett“ = deutsch „Urheberrecht“, i. S. d. Lov om opphavsrett til åndersverk 

m.v. vom 12.5.1961 (åndersverkloven). 
601 Lassen/Stenvik, Kjennetegnsrett, S. 459 ff. 
602 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009) Om lov om beskyttelse av varemerker (varemerkeloven).  
603 Insbesondere werden erwähnt: EuGH, RS. 414/99 = GRUR 2002, 156 – Zino Davidoff und 

Levi Strauss; RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 – Boehringer Ingelheim II. 
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vml. und für das Nichtvorliegen des Ausschlussgrundes nach Art. 7 Abs. 2 
bzw. § 6 Abs. 2 vml. trägt.604 

Auch die norwegische Rechtsprechung, wenngleich diese nicht sehr um-
fangreich ist, stimmt mit diesen Ausführungen in den Gesetzesvorarbeiten 
überein. 

Das Oslo byfogdembete605 führte in der Sache PJS - International606 an, dass es 
den normalen Beweislastregeln entspräche, wenn der Markenbenutzer die 
Beweislast für die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 vml. trägt.607 Eine Ausnah-
me hiervon sei gem. der Entscheidung des EuGH in der Sache Van Doren608 
nur dann zu machen, wenn dies durch den Grundsatz des freien Warenver-
kehrs geboten wird.609 

Dem entspricht wohl auch die überwiegende Ansicht in der Literatur. Sten-
vik kommt in Übereinstimmung mit den grundsätzlichen Ansichten Scheels und 
Skoghøys zu dem Ergebnis, dass derjenige, der sich auf den Tatbestand der Er-
schöpfung beruft, auch dessen Voraussetzungen beweisen muss.610 Myhre be-
zieht sich auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Boehringer Ingelheim 
II611 und führt an, dass der Markenbenutzer die Beweislast für die Vorausset-
zungen der Erschöpfung, sowie für das Nichtvorliegen der Ausnahmen 
trägt.612 

4. Verwirkung der Rechte aus der Marke (§ 8 varemerkelov) 

Durch § 8 Abs. 1 vml. wird die Regelung des Art. 9 Abs. 1 MRL über die 
Verwirkung von kennzeichenrechtlichen Ansprüchen des Inhabers einer Mar-
ke in das norwegische Recht implementiert.613 

§ 8 vml. - virkninger av passivitet 

(3) Retten til et registrert varemerke skal bestå ved siden av en eldre 
kjennetegnsrett, dersom innehaveren av den eldre retten har kjent til og 
avfunnet seg med at det yngre varemerket etter registreringsdagen har vært 
brukt her i riket i fem år i sammenheng, og søknaden om registrering av det 

                                                      
604 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40. 
605 Das Oslo byfogdembete ist neben dem Oslo tingrett eines von zwei erstinstanzlichen Gerichten in 

Oslo. 
606 TOBYF 2013 – 170476. 
607 TOBYF 2013 – 170476, S. 9. 
608 EuGH, RS. 244/00 = GRUR 2003, S. 512 ff. – Van Doren. 
609 TOBYF 2013 – 170476, S. 9. 
610 Stenvik, NIR 2010, S. 521 (536). 
611 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 – Boehringer Ingelheim II. 
612 Myhre, NIR 2008, S. 388 (392 f.). 
613 Lassen/Stenvik, Kjennetegnsrett, S. 428 ff.; Raknes, in: Gundersen/Stenvik, Aktuell Immaterialrett, 

S. 252. 



II. Das norwegische varemerkelov 

 

113 

yngre merket ble innlevert i god tro. Hvis det yngre varemerket har vært 
brukt bare for noen av de varer eller tjenester det er registrert for, skal retten 
bestå bare for disse varene eller tjenestene. 

(4) [...] 
 
Offizielle englische Übersetzung: 

§ 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 services. 

(2) […] 
 
Die Frage der Beweislastverteilung bei § 8 Abs. 1 vml. geht ebenfalls mit Unsi-
cherheiten einher. Während sich bei § 4 und § 6 vml. die Beweislastverteilung 
noch einigermaßen anhand der norwegischen Rechtsprechung und Literatur 
ermitteln ließ, ist dies in Bezug auf § 8 vml. für den Bearbeiter kaum möglich. 
Weder aus den Gesetzesvorarbeiten, noch aus der Rechtsprechung oder Lite-
ratur lässt sich eine explizite Stimme zur Beweislastverteilung bei § 8 vml. ent-
nehmen. Somit kommen zwangsläufig die schon zuvor als ungewiss gegeißel-
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 Ansätze Scheels, P. Augdahls, Robberstads und 
Skoghøys zur Ermittlung der Beweislastverteilung in Betracht. 

Nach der Lehre Scheels stellt § 8 Abs. 1 vml. eine rechtshindernde Norm 
dar, für deren tatsächliche Voraussetzungen regelmäßig der Markenbenutzer 
die Beweislast trägt. Weit unklarer wäre das Ergebnis nach der Lehre P. Aug-
dahls. Nach dieser Lehre trägt diejenige Partei die Beweislast für die tatsächli-
chen Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 vml., die „als Folge ihrer eigenen Hand-
lungsweise weniger Grund als die andere Partei hat, sich über den Verlust der 

                                                      
614 Siehe: C. II. 1. d.). 
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Streitsache zu beklagen.“615 Ebenfalls unklar wäre die Beweislastverteilung 
nach dem Ansatz Robberstads, die selbst einräumt, dass die Beweislastverteilung 
anhand der Formulierung des bevistema in den meisten Fällen Unklarheiten mit 
sich bringt.616 Nach dem Ansatz Skoghøys handelt es sich bei § 8 Abs. 1 vml. 
um eine Norm, die rettsendrend617 und damit regelmäßig 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 Einzelnen betrifft, kann 
nichts anderes gelten, als bereits dargestellt. Nach der Rechtsprechung des 
EuGH trägt der Markeninhaber die Beweislast für die tatsächlichen Vorausset-
zungen des Art. 5 MRL, während der Markeninhaber die Beweislast für die 
tatsächlichen Voraussetzungen des Art. 7 trägt. Die dieser Beweislastverteilung 
zugrunde liegenden Überlegungen des EuGH lassen sich auch auf andere Be-
reiche der MRL übertragen; auf diese Weise ergibt sich, dass der Markenbe-
nutzer auch die Beweislast für die Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 MRL 
trägt. 

6. Zusammenfassung 

Das norwegische Markenrecht geht auf die Frage der Beweislastverteilung 
bereits in den Gesetzesvorarbeiten ein. Nach anfänglichen Zweifeln618 wird 
aus den Gesetzesvorarbeiten deutlich, dass im norwegischen Markenrecht 
auch gerade die Rechtsprechung des EuGH zur Beweislastverteilung durch die 
MRL berücksichtigt werden soll.619 Dabei gehen die Gesetzesvorarbeiten nicht 
auf die dieser Rechtsprechung zugrunde liegende Systematik der Beweislast-
verteilung ein, sondern heben den Einzelfall der Beweislastverteilung bei der 
Erschöpfung (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. 

                                                      
615 P. Augdahl, Norsk civilprosess, S. 95; der Originaltext lautet: „Anvendelse av dette 

hovedsynespunkt faller enklest i de tilfelle hvor den ene part som følge av sin egen handlemåt vil ha 
mindre grunn enn den annen til å beklage sig om saken tapes.“ 

616 Robberstad, JR 2011, S. 79 f. 
617 Norwegisch: rettsendrend = deutsch: rechtsverändernd; Skoghøy, Tvisteløsning, S. 879. 
618 NOU 2001: 08, S. 62 f. 
619 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40. 
620 Ot.prp.nr. 98 (2008-2009), S. 40. 
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Im Zusammenhang mit § 6 vml. kommen, in für das norwegische Zivil-
recht untypischer Weise, sowohl die Rechtsprechung621 als auch die verschie-
denen Stimmen in der Literatur622 zu dem Ergebnis, dass der Markenbenutzer 
die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzungen der Erschöpfung trägt. 
Diese einheitliche Beantwortung der Beweislastfrage ist auf die Vorgaben in 
der Rechtsprechung des EuGH und deren Erwähnung in den Gesetzesvorar-
beiten zurückzuführen. 

Für die Voraussetzungen der §§ 4 und 8 vml., zu denen die Gesetzesvorar-
beiten hingegen keine Verweisung auf die Rechtsprechung des EuGH enthal-
ten, ist die Frage der Beweislastverteilung genauso umstritten wie im norwegi-
schen Zivilrecht allgemein. Es sind daher verschiedene Möglichkeiten, 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 ausgewählten 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 europäi-
schen Rechts auf das Markenrecht der beiden Länder betrifft nämlich auch die 
Frage der Beweislastverteilung. Nach der langjährigen Rechtsprechung des 
EuGH wird die Beweislastverteilung bereits durch den materiell-rechtlichen 
Regelungsgehalt der MRL determiniert. Aus diesem Grund wurde nicht nur 
die Beweislastverteilung nach nationalen Grundsätzen betrachtet, sondern 
auch die Beweislastverteilung nach den Grundsätzen der EuGH-Recht-
sprechung zur MRL. 

                                                      
621 TOBYF 2013 – 170476, S. 9. 
622 Stenvik, NIR 2010, S. 521 (536); Myhre, NIR 2008, S. 388 (392 f.). 
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1. Beweislast für die allgemeinen und speziellen Voraussetzungen einer Mar-
kenrechtsverletzung  

Zunächst wurde die Beweislastverteilung für die allgemeinen und speziellen 
Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung im deutschen und im norwegi-
schen Recht betrachtet.  

In Bezug auf Art. 5 MRL hat der EuGH in den Entscheidungen Zino Da-
vidoff und Levi Strauss623, Class International Class International/Colgate Palmolive624 
und Montex - Diesel625 Ausführungen grundsätzlicher Art zur Beweislastvertei-
lung gemacht. Nach dieser Rechtsprechung trägt der Markeninhaber die Be-
weislast für die allgemeinen und speziellen Voraussetzungen des Art. 5, der 
einen „Grundsatz“ bildet und dem Markeninhaber ein ausschließliches Recht 
an der Marke gewährt.626 Zu dem Merkmal „ohne Zustimmung“ i. S. d. Art. 5 
Abs. 1 MRL finden sich allerdings keine besonderen Ausführungen in der 
Rechtsprechung des EuGH, 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 
grundsätzlich die Beweislast für die allgemeinen und speziellen Voraussetzun-
gen der Markenrechtsverletzung trägt. Der Markeninhaber muss daher das 
Bestehen einer wirksamen Marke i. S. d. § 4 Nr. 1-3 MarkenG627, das Handeln 
im Geschäftsverkehr628, die markenmäßige Benutzung629 und das Vorliegen 
eines Kollisionstatbestands i. S. d. § 14 Abs. 2 Nr. 1-3 MarkenG beweisen. 
Einzig das Merkmal des Nichtvorliegens einer Zustimmung zur Benutzung630 
muss durch den Markenbenutzer bewiesen werden. Diese Besonderheit wird 
mit dem Deliktsschema des § 14 MarkenG begründet, nach dem die Tatbe-
standsmäßigkeit des Eingriffs in das geschützte Rechtsgut grundsätzlich die 
Rechtswidrigkeit dieses Eingriffs indiziert. 

Die Beweislastverteilung im deutschen Markenrecht bei § 14 MarkenG 
stimmt damit im Grundsatz mit den Vorgaben der MRL überein. 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 Ansätze Scheels und Skoghøys sowie die 
Betrachtung der Rechtsprechung dafür, dass der Markeninhaber genau wie im 

                                                      
623 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, 156, Rn. 54 – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
624 EuGH, RS. 405/03, Rn. 74 – Class International/Colgate-Palmolive. 
625 EuGH, RS. 281/05, Rn. 26 – Montex - Diesel. 
626 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
627 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 12 ff.; Fezer, Markenrecht, 4. Auflage, § 14, Rn. 9. 
628 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 66 ff.; Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 377. 
629 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 93 ff.; Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 378. 
630 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 14, Rn. 52 ff.; Nordemann, Wettbewerbsrecht Markenrecht, S. 404. 
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deutschen Recht die Beweislast für die allgemeinen und speziellen Vorausset-
zungen einer Markenverletzung i. S. d. § 4 vml. trägt. 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 
überein. Allerdings steht diese Übereinstimmung auf den wackeligen Füßen 
des umstrittenen norwegischen Beweislastrechts. Die hier vorgenommene 
Auslegung der Beweislast für das norwegische Markenrecht ist keinesfalls 
zwingend und konkurriert mit Ansätzen, die zu einer gegensätzlichen Vertei-
lung der Beweislast führen können.  

2. Beweislast für die Erschöpfung der Rechte aus der Marke 

Als Zweites wurde die Beweislastverteilung bei der Erschöpfung der Rechte 
aus der Marke betrachtet. 

Nach der Rechtsprechung des EuGH in den Sachen Zino Davidoff und Levi 
Strauss631 und Boehringer Ingelheim II632 trägt der Markenbenutzer die Beweislast 
für die tatsächlichen Voraussetzungen des in einem Ausnahmeverhältnis zu 
Art. 5 MRL stehenden Art. 7 MRL. Damit hat der Markenbenutzer nicht nur 
das Vorliegen der tatsächlichen Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 MRL zu 
beweisen, sondern auch das Nichtvorliegen der tatsächlichen Voraussetzungen 
der Ausnahme aus Art. 7 Abs. 2 MRL. 

Im deutschen Recht trägt nach den Grundsätzen der (Modifizierten) Normen-
theorie ebenfalls der Markenbenutzer die Beweislast für die tatsächlichen Vo-
raussetzungen des § 24 Abs. 1 MarkenG.  

Bzgl. § 24 Abs. 2 MarkenG, der die Ausnahmen des Erschöpfungsgrund-
satzes normiert, könnte man aufgrund der satzbaumäßigen Formulierung „Ab-
satz 1 findet keine Anwendung, wenn […]“ davon ausgehen, dass eine Sonder-
regel der Beweislast vorliegt, sodass der Markeninhaber die tatsächlichen Vo-
raussetzungen beweisen muss. Auf der anderen Seite ist die Interpretation 
möglich, dass dieser satzbaumäßigen Formulierung keine Beweislastqualität 
zukommt633, sodass auch keine Sonderregel der Beweislast besteht und der 
Markenbenutzer die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzungen des § 24 
Abs. 2 MarkenG trägt. Zumindest wird man aber im Wege der richtlinienkon-
formen Auslegung zu dem Ergebnis kommen müssen, dass in dieser Formu-
lierung keine Sonderregel der Beweislast zu erblicken ist.  

                                                      
631 EuGH, RS. 414/99, Rn. 54 = GRUR 2002, S. 156 (159) – Zino Davidoff und Levi Strauss. 
632 EuGH, RS. 348/04 = GRUR 2007, S. 586 – Boehringer Ingelheim II. 
633 Siehe zu den Argumenten: E. I. 4. a.) und b.). 
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Im norwegischen Markenrecht trägt der Markenbenutzer die Beweislast für die 
tatsächlichen Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 und 2 vml. Diese Beweislastver-
teilung stimmt mit den Vorgaben der MRL überein. 

3. Beweislast für 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 EuGH macht in seiner Rechtsprechung zur Beweislastverteilung durch 
die MRL keine expliziten Ausführungen zur Beweislastverteilung bei Art. 9 
Abs. 1. Wie die vorherigen Darstellungen allerdings gezeigt haben, sprechen 
gute Argumente dafür, die Rechtsprechung des EuGH zur Beweislastvertei-
lung bei Art. 5 und 7 MRL auch auf andere Artikel, wie zum Beispiel Art. 9 
MRL, zu übertragen.634 Die Notwendigkeit einer europäisch-determinierten 
Beweislastverteilung leitet der EuGH nämlich aus folgenden drei Erwägungs-
punkten ab: 
 

1. Das im 20. Erwägungsgrund der MRL als „wesentlich“ bezeichnete 
Ziel eines „[einheitlichen Rechtsschutzes] im Recht aller 
Mitgliedstaaten“ wäre nicht erreicht, wenn die Frage der Beweislast in 

die Zuständigkeit des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten fiele.635 

2. Um einen einheitlichen Rechtsschutz im Recht aller Mitgliedstaaten zu 
gewährleisten, 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 wäre konsequent, diese Erwägungspunkte auch auf andere Normen der 
MRL, wie etwa Art. 9 Abs. 1, zu beziehen, denn 
 

1. der 10. Erwägungsgrund der MRL bezieht sich nicht nur auf  Art. 5 
und 7, sondern auf  das gesamte von ihr geregelte Recht. 

                                                      
634 Siehe hierzu: D. III. 2. c.) (2) (a). 
635 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, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 
(370 f.) – Gautzsch Großhandel. 

636 EuGH, 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 Großhandel. 

637 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 Großhandel. 
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2. es liegt nahe, auch dann eine Gefährdung 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 Zuständigkeit des nationalen Rechts der Mitglied-
staaten fiele. 

3. auch andere Normen, wie z. B. Art. 9 Abs. 1 MRL, sind für eine 
Beurteilung der Beweislastverteilung anhand systematischer Gesichts-
punkte zugänglich. 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 EuGH638 von einer „Ausnahme“ sprechen kann. 

 
Dies bedeutet, dass der Markenbenutzer die Beweislast für die tatsächlichen 
Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 MRL trägt. Es ist mit der Rechtsprechung 
des EuGH in der Sache Boehringer Ingelheim II nicht davon auszugehen, dass in 
der satzbaumäßigen Formulierung des Art. 9 Abs. 1 MRL eine Sonderregel der 
Beweislast zu sehen ist. 

Im deutschen Markenrecht ergibt sich die Beweislastverteilung abermals 
aus den Grundsätzen der (Modifizierten) Normentheorie. Danach trägt der Mar-
kenbenutzer grundsätzlich die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzun-
gen des § 21 Abs. 1 MarkenG als ihm günstige Einwendung. Bezüglich der 
satzbaumäßigen Formulierung „es sei denn, dass die Anmeldung der Marke mit 
jüngerem Zeitrang bösgläubig vorgenommen worden ist“ sprechen ähnlich 
wie bei § 24 Abs. 2 MarkenG639 sowohl Argumente dafür, in dieser satzbau-
mäßigen 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 müssen, dass in dieser Formulierung 
keine Sonderregel der Beweislast zu erblicken ist.  

Im norwegischen Markenrecht geht die Bestimmung der Beweislastvertei-
lung bei § 8 vml. mit großer Unsicherheit einher. Im Unterschied zu den §§ 4 
und 6 vml. kann der Rechtsanwender nämlich weder auf die Gesetzesvorarbei-
ten zum varemerkelov noch auf die Rechtsprechung zu dieser Norm oder einer 
vergleichbaren Norm eines sachnahen Gesetzes zurückgreifen. Er ist somit auf 
die allgemeinen Beweislastregeln angewiesen, deren Anwendung nur mit gro-
ßen Unsicherheiten vorgenommen werden kann.640 Das Ergebnis dieser An-
wendung kann je nach vertretener Meinung mit den Vorgaben durch die MRL 
übereinstimmen oder ihnen auch widersprechen. 

                                                      
638 EuGH, 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. 
639 Siehe: E. I. 4. a.) (2). 
640 Siehe: C. II. 1. d.). 
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4. Zusammenfassung 

Für das deutsche Markenrecht lässt 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 gründen auf den Ähn-
lichkeiten zwischen der (Modifizierten) Normentheorie und den Prinzipien, die der 
Rechtsprechung des EuGH zugrunde liegen. Nach beiden Ansätzen ergibt 
sich die Beweislastverteilung schlussendlich aus dem systematischen Verhältnis 
der jeweiligen Normen zueinander. Nach der (Modifizierten) Normentheorie ist 
dieses systematische Verhältnis durch das Zusammenspiel von sogenannten 
Grundnormen und Gegennormen gekennzeichnet. Der EuGH benutzt an dieser 
Stelle das Begriffspaar Grundsatz und Ausnahme. Jedenfalls trägt nach beiden 
Ansätzen die eine Seite die Beweislast für die Grundnormen oder den Grundsatz, 
während die andere Seite die Beweislast für die Gegennormen oder die Ausnahme 
trägt. Dies konnte beispielhaft an der Beweislast für die tatsächlichen Voraus-
setzungen der Markenverletzung, der Erschöpfung der Rechte aus der Marke 
und der Verwirkung der Rechte aus der Marke gezeigt werden. Es besteht 
insofern eine strukturelle Ähnlichkeit 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 Spannungsverhältnis 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 für 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 Tatbestandsmäßigkeit indiziert wird, sodass der Mar-
kenbenutzer die Beweislast für das Nichtvorliegen des Merkmals „ohne Zu-
stimmung“ trägt. Der MRL ist eine solche Beweislastsonderregel allerdings 
fremd, sodass es bei der grundsätzlichen Rechtsprechung des EuGH 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 für das Merkmal „ohne 
Zustimmung“ trägt. 

Zum anderen gilt dies für satzbaumäßige Formulierungen im deutschen 
MarkenG. Aus der Formulierung „Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn […]“ in 
§ 24 Abs. 2 MarkenG und der Formulierung „es sei denn, dass […]“ in § 21 Abs. 
1 MarkenG könnte sich für den Tatbestand der Erschöpfung eine Beweislast-
sonderregel ergeben. Damit würde 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 für 
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das Vorliegen der tatsächlichen Voraussetzungen trägt. § 21 Abs. 1 MarkenG 
ist richtlinienkonform ebenfalls so auszulegen, dass der Markenbenutzer die 
Beweislast für (sämtliche) tatsächliche Voraussetzungen trägt. 

Die Beweislastverteilung im norwegischen varemerkelov stimmt nur bedingt 
mit der Beweislastverteilung durch die MRL überein.  

Zwar wird in den Gesetzesvorarbeiten darauf hingewiesen, dass für den 
Fall der Erschöpfung (§ 6 vml.) die Beweislast entsprechend der Rechtspre-
chung des EuGH zu Art. 7 MRL zu verteilen ist, doch handelt es sich dabei 
um eine Einzelfallregelung. Auch bei § 5 vml. wurde die Beweislastfrage 
schlussendlich nur für 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 grundsätzlich mit der Verteilung durch die 
MRL überein. Dies gilt für die Theorien Scheels und Skoghøys, die die Beweis-
lastverteilung ähnlich dem deutschen Recht aus dem systematischen Verhältnis 
der Normen zueinander ableiten. Teilweise sind die Ansichten zur Beweislast-
verteilung im nationalen Recht aber auch weniger oder nur zufällig mit der 
Beweislastverteilung durch die MRL vereinbar. Das gilt für die Theorien P. 
Augdahls und Robberstads. Ferner konfligieren die Ansätze Eckhoffs, Nygaards 
und Hovs mit den Vorgaben durch die MRL, da diese Ansätze die Notwendig-
keit der Beweislastverteilung als solche in Frage stellen. Aufgrund dieser un-
einheitlichen Beantwortung der Beweislastfrage im Zivilrecht641 besteht fort-
während die Gefahr des Widerspruchs zur Beweislastverteilung durch die 
MRL. 

IV. Relativierung der Risikoverteilung durch das 
Beweismaß 

Der EuGH zielt mit seiner Rechtsprechung zur Beweislastverteilung durch die 
MRL darauf ab, das im 10. Erwägungsgrund der MRL als „wesentlich“ be-
zeichnete Ziel eines „einheitlichen Rechtsschutzes“ im Recht aller Mitglied-
staaten zu gewährleisten. Zu diesem Zweck sieht der EuGH es als notwendig 
an, die Beweislastverteilung den materiell-rechtlichen Wertungen der MRL zu 
entnehmen.642 

                                                      
641 Robberstad, JV 2011, S. 81; Lindblom, TfR 2000, S. 414; Robberstad, Sivilprosess, S. 258. 
642 EuGH, 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 Großhandel. 
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Die Harmonisierung der Beweislastverteilung dient dem im 10. Erwä-
gungsgrund der MRL als „wesentlich“ bezeichnetem Ziel eines „einheitlichen 
Rechtsschutzes“ im Recht der EWR-Staaten. Diese Harmonisierung erfasst 
allerdings nicht die Regelung des Beweismaßes. Es ist daher weiterhin möglich, 
dass das zivilrechtliche Beweismaß in den einzelnen EWR-Staaten voneinan-
der abweicht. 

Durch die verschiedenen Beweismaßregelungen 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 
trägt. Wenn die MRL also z. B. vorsieht, dass der Markenbenutzer die Beweis-
last für die Voraussetzungen der Erschöpfung trägt, 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-
maßes beeinflusst.643 Auf der einen Seite kann das Beweismaß hohe Anforde-
rungen an die richterliche Überzeugung stellen und damit der beweisbelasteten 
Partei auch ein entsprechend hohes Risiko des Prozessverlustes aufbürden. 
Auf der anderen Seite kann das Beweismaß geringe Anforderungen an die 
richterliche Überzeugung stellen, womit für die beweisbelastete Partei auch ein 
entsprechend geringeres Risiko des Prozessverlustes einhergeht. 

Wenn aber wie im norwegischen Zivilprozessrecht das Standardbeweismaß 
nur ein minimales Wahrscheinlichkeitsübergewicht voraussetzt644 (oder sogar 
davon ausgegangen wird, dass die Beweislastverteilung durch das Beweismaß 
konsumiert wird645), so kommt es weitestgehend zur Beseitigung der vom 
Normgeber festgelegten Risikoverteilung.  

Das Gegenteil gilt für das deutsche Zivilprozessrecht, das im Grundsatz 
von einem sehr hohen Beweismaß 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:  

                                                      
643 Siehe zum Beweismaß im deutschen Zivilrecht: C. I. 2. d.) und zum Beweismaß im norwegischen 

Zivilrecht: C. II. 2. d.). 
644 Siehe: C. II. 2. a.). 
645 Siehe: 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 EuGH, dass der Markenbenutzer die Be-
weislast für die tatsächlichen Voraussetzungen der Erschöpfung der Rechte 
aus der Marke trägt.646  

Dieser Vorgabe entspricht das deutsche MarkenG, indem es die Beweislast 
für die Erschöpfung gem. § 24 Abs. 1 MarkenG dem Markenbenutzer zuweist. 
Auch das norwegische varemerkelov entspricht dieser Vorgabe, da die Beweislast 
für die Erschöpfung 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 für den Prozessverlust trägt. Im Fall des varemerkelov trägt 
der Markenbenutzer hingegen fast das gleiche Risiko für den Prozessverlust, 
wie sein Gegenüber, der Markeninhaber. 

Auf diese Weise kann die Harmonisierung der Beweislastverteilung durch 
die nationalen Beweismaßregelungen unterlaufen werden, wobei dieser Um-
stand im vorgezeigten Beispiel auf dem geringen Beweismaß des norwegischen 
Zivilrechts gründet und nicht auf dem hohen Beweismaß des deutschen Zivil-
rechts.  

Die Lösung liegt deshalb in der richtlinienkonformen Auslegung des nor-
wegischen Beweisrechts.  

Dieses geht zwar im Ausgangspunkt von einem sehr geringen Beweismaß 
aus, kennt aber daneben auch ein gesteigertes Beweismaß, das aus verschiede-
nen Wertungsgründen zur Anwendung kommen kann.647 Darüber hinaus wird 
in der norwegischen Lehre ohnehin von einer sich im Vordringen befindlichen 
Ansicht die Etablierung eines höheren Standardbeweismaßes vorgeschlagen648. 
Nach der Rspr. des EuGH ist bei mehreren Auslegungsmöglichkeiten des 
nationalen Rechts grundsätzlich die Auslegung zu wählen, bei der sich das 
Unionsrecht am besten und wirkungsvollsten durchsetzt.649 Insofern müssen 
im Bereich des varemerkelov die Anforderungen an die richterliche Überzeugung 
soweit gehoben werden, dass die Risikoverteilung des Normgebers seine Wir-
kung entfalten kann. 

Das hohe Standardbeweismaß des deutschen Zivilprozessrechts konfligiert 
hingegen nicht mit den Zielen der MRL. Im Gegenteil: Durch die hohen An-

                                                      
646 Siehe: D. III. 2. c.) (2) und (5). 
647 Siehe hierzu: C. II. 2. b.); Rt. 1939, S. 365 A; 2006, S. 1657 A; 2011, S. 1481 A; Skoghøy, 

Tvisteløsning, S. 894 f. 
648 Eine umfassende Übersicht 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 Europäischen Union, Art. 19 EUV, Rn. 57. 
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forderungen an die richterliche Überzeugung wird die europäische Risikover-
teilung besonders stark betont. Aus dem norwegischen Recht lässt sich jedoch 
lernen, dass ein zu geringes Beweismaß den Wertungen der MRL widerspre-
chen kann. Es muss daher bei den praktisch häufig vorkommenden650 Fällen 
der Beweismaßsenkung651 besondere Rücksicht auf die Wertungen der MRL 
genommen werden. 

 

                                                      
650 Foerste in: Musielak/Voit, ZPO, § 286, Rn. 21 a. 
651 Zu den Anwendungsbereichen der Beweismaßsenkung: Prütting in: Münchener Kommentar zur 

ZPO, § 286, Rn. 44 ff. 



 

F. Ausblick: Übertragbarkeit der Rechtsprechung 
des EuGH zur Beweislastverteilung durch die 
MRL auf  weitere Richtlinien im Bereich des 
gewerblichen Rechtsschutzes 

Ohne eine abschließende Aussage zu treffen, soll an dieser Stelle in einem 
Ausblick der Frage nachgegangen werden, ob die Erwägungen, mit denen der 
EuGH die Beweislastverteilung durch die MRL begründet, in anderen Richtli-
nien im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes auf fruchtbaren Boden sto-
ßen würden. Ist dies der Fall, so könnte in Zukunft damit gerechnet werden, 
dass der EuGH auch in diesen Bereichen die Beweislastverteilung aus den 
materiell-rechtlichen Wertungen der jeweiligen Richtlinie entnimmt. Die Er-
kenntnisse dieser Arbeit könnten dann die Grundlage für die weitere Analyse 
der Beweislastverteilung im Bereich des europäisch-determinierten gewerbli-
chen Rechtsschutzes bilden. 
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Hinter der Rechtsprechung des EuGH stehen folgende Erwägungen: 
1. Die MRL verfolgt gemäß dem 10. Erwägungsgrund das Ziel eines 

„einheitlichen Rechtsschutzes“ im Recht aller Mitgliedstaaten.652 
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.654 
Den Nährboden für diese Erwägungen könnten im Bereich des gewerblichen 
Rechtsschutzes vor allem die Musterschutz-Richtlinie655, die Biopatentrichtli-
nie656 und die Halbleiterschutzrichtlinie657 bieten. Diese Richtlinien sind alle-
samt auch Bestandteil des EWR-Rechts658 und gelten daher gleichermaßen in 
Deutschland und in Norwegen. 

I. Musterschutzrichtlinie 

Zunächst soll die Musterschutzrichtlinie betrachtet werden. Einer Übertragung 
der Erwägungen des EuGH steht zunächst zumindest keine offensichtliche 
Formulierung in den Erwägungsgründen oder den einzelnen Artikel der Mus-
terschutzrichtlinie entgegen. Auch die Gesetzgebungsmaterialien weisen keine 
Passagen auf, aus denen sich ein solcher Ausschluss entnehmen lassen könnte. 
Ferner ist auch keine Rechtsprechung des EuGH ersichtlich, die eine Vertei-
lung der Beweislast durch die Musterschutzrichtlinie ausschließt. Im Gegensatz 
zur MRL659 findet sich darüber hinaus keine strittige Passage, die von verein-
zelten Stimmen so ausgelegt wird, dass eine Beweislastverteilung ausgeschlos-
sen wäre. 

                                                      
652 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, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 
(370 f.) – Gautzsch Großhandel. 

653 EuGH, 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 Großhandel. 

654 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 Großhandel. 

655 Richtlinie 98/71/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 1998 über 
den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen (Musterschutzrichtlinie). 

656 Richtlinie 98/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 6. Juli 1998 über den 
rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen (Biopatentrichtlinie). 

657 Richtlinie 87/54/EWG des Rates vom 16. Dezember 1986 über den Rechtsschutz der Topogra-
phien von Halbleitererzeugnissen (Halbleiterschutzrichtlinie). 

658 Musterschutzrichtlinie – Anh. XVII – 9 e.01 – 398 L 0071EWR-Abkommen; Biopatentrichtli-
nie658 – Anh. XVII – 9e.01 398 L 0044 EWR-Abkommen; Halbleiterschutzrichtlinie - Anh. 
XVII - 3b.01 – 387 L 0054 EWR-Abkommen. 

659 Siehe: D. III. 2. C.) (1). 
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Fraglich ist aber, ob die unterschiedlichen Schutzrichtungen von MRL und 
Musterschutzrichtlinie einer Übertragung der Grundsätze widersprechen. Im-
merhin bestehen Unterschiede von einigem Ausmaß zwischen der Schutzrich-
tung der MRL im engeren Sinne und der Schutzrichtung der Musterschutz-
richtlinie im engeren Sinne. Während die MRL den Schutz der Interessen des 
Markeninhabers, insbesondere der Herkunftsfunktion der Marke zum Gegen-
stand hat660 regelt die Musterschutzrichtlinie den Schutz der Interessen des 
Musterinhabers.661  

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 begründet. Stattdessen stellt der 
EuGH auf die Schutzrichtung im weiteren Sinne ab.662 Im Fall der MRL ist 
darunter das Ziel der Funktionsfähigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes 
aufgrund eines einheitlichen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten 
gemeint.663 

Nichts anderes ergibt sich aber, wenn man die Schutzrichtung der Muster-
schutzrichtlinie im weiteren Sinne betrachtet. Wie sich den Erwägungsgründen 
2 und 3 der Musterschutzrichtlinie entnehmen lässt, hebt auch diese Richtlinie 
das Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes in allen Mitgliedstaaten besonders 
hervor:  

 
Erwägungsgründe: 
 
(2)  Die Unterschiede in dem von den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ge-

botenen rechtlichen Schutz von Mustern wirken sich unmittelbar auf die 
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes mit Bezug auf Wa-
ren aus, bei denen Muster verwendet werden. Solche Unterschiede können 
zu einer Verzerrung des Wettbewerbs im Binnenmarkt führen. 

 
(3)  Daher ist im Hinblick auf das reibungslose Funktionieren des Binnen-

markts die Angleichung der Gesetze der Mitgliedstaaten zum Schutz von 
Mustern notwendig. 

 

                                                      
660 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); Erwägungsgründe 9–11 der Musterschutzrichtlinie. 
662 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, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 
(370 f.) – Gautzsch Großhandel. 

663 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, Rn. 40 ff. = GRUR 2014, S. 368 
(370 f.) – Gautzsch Großhandel. 
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Das zur Begründung der Beweislastverteilung vom EuGH vorausgesetzte Ziel 
der Funktionsfähigkeit 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 Grundsätzen aus der Rechtsprechung des EuGH zur 
MRL664 vereinbar. 

Ein weiterer Aspekt in der Rechtsprechung des EuGH zur MRL ist es, 
dass voneinander abweichende nationale Beweislastregeln geeignet wären, das 
Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes zu gefährden. Dies muss auch für den 
Bereich des Musterschutzes gelten. Es ist nämlich für das Ergebnis der Ge-
fährdung des einheitlichen Rechtsschutzes egal, ob entsprechende Beweislast-
regelungen im Markenrecht oder im Musterschutzrecht auftauchen. In beiden 
Fällen geht mit einer nationalen Regelung die gleichartige Gefahr einher, dass 
zwischen den einzelnen Rechtsordnungen massive Unterschiede bestehen. 
Hierzu trägt die Besonderheit der Beweislastverteilung bei, dass sie entweder 
die eine oder die andere Partei trifft. Dies gilt im Markenrecht genauso, wie im 
Musterschutzrecht. Insofern wäre es konsequent, das Argument der Gefähr-
dung des einheitlichen Rechtsschutzes nicht auch auf die Musterschutzrichtli-
nie zu erstrecken. 

Zuletzt bleibt noch zu erwähnen, 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 rechtsbegründende und rechtsvernichtende, bzw. 
–hemmende Normen gegenüberstehen. 

Die Musterschutzrichtlinie regelt den Schutz der Interessen des Musterin-
habers.665 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 Übereinstimmung mit der Rechtsprechung des 
EuGH666 als Grundsatz des Musterschutzes verstanden werden.  

Art. 10 Musterschutzrichtlinie regelt die Schutzdauer. Danach wird ein 
Muster, das die Voraussetzungen des Artikels 3 erfüllt, „für einen oder mehre-
re Zeiträume von fünf Jahren […] als Muster geschützt.“ Diese Schutzfrist 
kann durch den Rechteinhaber zwar mehrmals verlängert werden, jedoch kann 
sie maximal 25 Jahre betragen. Damit sieht Art. 10 Musterschutzrichtlinie 
zwingend das Erlöschen des gem. Art. 3 Musterschutzrichtlinie entstandenen 
Rechts vor und stellt mithin eine Ausnahme von dem in Art. 12 Musterschutz-
richtlinie normierten Grundsatz dar. 

                                                      
664 Siehe: D. III 2. c.) (2) (a). 
665 Fittante, EuLF 2000/2001, S. 532 (533); Erwägungsgründe 9–11 der Musterschutzrichtlinie. 
666 EuGH, 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 
Erschöpfung 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 Erwägungen, mit denen der 
EuGH die Beweislastverteilung durch die MRL begründet, in der Muster-
schutzrichtlinie auf fruchtbaren Boden stoßen. 

II. Biopatentrichtlinie 

Auch auf die Biopatentrichtlinie könnten die Kriterien der EuGH-
Rechtsprechung zur MRL übertragbar sein. Die verschiedenen Schutzrichtun-
gen im engeren Sinne – die Biopatentrichtlinie umfasst den Schutz biotechno-
logischer Erfindungen667, während die MRL den Schutz der Interessen des 
Markeninhabers, insbesondere der Herkunftsfunktion der Marke zum Gegen-
stand hat668 – stehen einer solchen Bewertung nicht entgegen. Wie sich näm-
lich oben im Zusammenhang mit der Musterschutzrichtlinie gezeigt hat669, 
stellt der EuGH in seiner Rechtsprechung nämlich auf die Schutzrichtung im 
weiteren Sinne ab. Danach kommt es darauf an, dass die Richtlinie die Funkti-
onsfähigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes aufgrund eines einheitlichen 
Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten zum Ziel hat. 

Diese Schutzrichtung kommt auch in den Erwägungsgründen 5-7 der Bio-
patentrichtlinie zum Ausdruck: 

 
 Erwägungsgründe 

 
(5) In den Rechtsvorschriften und Praktiken der verschiedenen 

Mitgliedstaaten auf  dem Gebiet des Schutzes biotechnologischer 
Erfindungen bestehen Unterschiede, die zu Handelsschranken 
führen und so das Funktionieren des Binnenmarktes behindern 
können. 

(6) Diese Unterschiede könnten sich durch dadurch noch vergrößern, 

                                                      
667 Erwägungsgründe 1 und 8 Biopatentrichtlinie. 
668 Hafenmeyer, Der lauterkeitsrechtliche Schutz vor Verwechslungen im Konflikt mit den Wertun-

gen des Kennzeichenrechts, S. 42; Wadle, GRUR 1979, S. 383. 
669 Siehe: F. I. 
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dass die Mitgliedstaaten neue und unterschiedliche Vorschriften 
und Verwaltungspraktiken einführen oder dass die Rechtsprechung 
der einzelnen Mitgliedstaaten sich unterschiedlich entwickelt. 

(7) Eine uneinheitliche Entwicklung der Rechtsvorschriften zum 
Schutz biotechnologischer Erfindungen in der Gemeinschaft 
könnte zusätzliche ungünstige Auswirkungen auf  den Handel 
haben und damit zu Nachteilen bei der industriellen Entwicklung 
der betreffenden Erfindungen sowie zur Beeinträchtigung des 
reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes führen. 

Problematisch ist allerdings, dass die Biopatentrichtlinie nicht das Grundsatz-
Ausnahme-Schema widerspiegelt, das den Anknüpfungspunkt für die Vertei-
lung der Beweislast nach der Rechtsprechung des EuGH darstellt.670 Die Bio-
patentrichtlinie setzt nämlich nicht die Schaffung eines besonderen Rechts 
voraus, das an die Stelle des nationalen Patentrechts tritt671. Stattdessen bleibt 
das nationale Patentrecht die wesentliche Grundlage für den Schutz biotech-
nologischer Erfindungen.672 Die in der Biopatentrichtlinie vorgesehenen An-
passungen und Ergänzungen des nationalen Patentrechts verfügen indes aber 
nicht über die Struktur von Grundsatz und Ausnahme, da sie nicht selbststän-
dig rechtsbegründend, -hindernd, oder –vernichtend wirken. Stattdessen fin-
den sich in der BiopatentRL „lediglich“ Vorschriften, zur Ergänzung oder 
Anpassung der nationalen Vorschriften über die Patentierbarkeit (Kapitel 1), 
den Umfang des Patentschutzes (Kapitel 2), die Zwangslizenzen wegen Ab-
hängigkeit (Kapitel 3) und die Hinterlegung von, Zugang zu und erneute Hin-
terlegung von biologischen Material (Kapitel IV). 

Somit bietet die Biopatentrichtlinie keinen ausreichenden Nährboden für 
die Beweislastverteilung nach den vom EuGH benutzten Kriterien. 

III. Halbleiterschutzrichtlinie 

Darüber 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 einschlägigen EuGH-Rechtsprechung des EuGH keine solche Inten-
tion ersichtlich. 

Die Schutzrichtung der Halbleiterschutzrichtlinie im engeren Sinne zielt auf 
den Schutz der Topographien von Halbleitererzeugnissen ab673, während die 

                                                      
670 EuGH, RS. 217/13, 218/13, Rn. 69 = GRUR Int. 2014, S. 815 (820) – Oberbank AG. 
671 Erwägungsgrund 8 – RL 98/44/EG. 
672 Erwägungsgrund 8 – RL 98/44/EG. 
673 Erwägungsgrund 7- RL 87/54/EWG. 
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MRL den Schutz der Interessen des Markeninhabers, insbesondere der Her-
kunftsfunktion der Marke zum Gegenstand hat.674 

Im weiteren Sinne hat die Halbleiterschutzrichtlinie jedoch zum Ziel, die 
Funktionsfähigkeit des gemeinsamen Binnenmarktes aufgrund eines einheitli-
chen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten zu sichern. Die wird aus 
dem 4. Und 5. Erwägungsgrund der Halbleiterschutzrichtlinie deutlich: 

 
Erwägungsgründe: 

 
(4) Bestimmte Unterschiede des durch die Gesetze der Mitgliedstaaten gebotenen 

Rechtsschutzes für Halbleitererzeugnisse wirken sich bei diesen 
Erzeugnissen unmittelbar nachteilig auf  das Funktionieren des 
Gemeinsamen Marktes aus; diese Unterschiede dürfen noch zunehmen, 
wenn die Mitgliedstaaten neue Rechtsvorschriften auf  diesem Gebiet 
erlassen. 

(5) Bestehende Unterschiede mit derartigen Wirkungen müssen behoben, und neue 
Unterschiede mit negativen Folgen für den Gemeinsamen Markt müssen 
verhindert werden. 

 
Insofern ist die Schutzrichtung der Halbleiterschutzrichtlinie mit den Grunds-
ätzen aus der Rechtsprechung des EuGH zur MRL675 vereinbar. 

Darüber hinaus müsste auch für die Halbleiterschutzrichtlinie gelten, dass 
das Ziel des einheitlichen Rechtsschutzes im Rechte aller Mitgliedstaaten dann 
gefährdet wäre, wenn keine einheitliche Regelung der Beweislastverteilung 
bestünde. 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 für die Frage der Gefährdung des 
einheitlichen Rechtsschutzes keinen Unterschied macht, aus welchem Bereich 
die Sachnorm stammt, an die sich die Beweislastnorm knüpft676. 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 Gefährdung für 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 Erwägungen der Rechtsprechung des EuGH zu entneh-
men ist.  
                                                      
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. III 2. c.) (2) (a). 
676 Siehe: F. I. 
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Die Halbleiterschutzrichtlinie normiert in Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art 2 und 3 
Abs. 1 das ausschließliche Recht des Schöpfers der Topographie eines Halblei-
ters. Aufgrund dieses Rechtes kann der Schöpfer die Nachbildung einer Topo-
graphie (Art. 5 Abs. 1 a) Halbleiterschutzrichtlinie) oder die geschäftliche Ver-
wertung und die für 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 ausschließlichen Recht des Markeninhabers aus Art. 5 MRL hat diese 
Vorschrift rechtsbegründenden Charakter und stellt deswegen einen Grund-
satz i. S. d. Rechtsprechung des EuGH dar. 

Art. 4 Halbleiterschutzrichtlinie sieht die Möglichkeit vor, dass das aus-
schließliche Recht an der Topographie eines Halbleitererzeugnisses nach zwei 
Jahren erlöschen kann, wenn innerhalb dieses Zeitraum kein ordnungsgemäßer 
Antrag auf Eintragung der Topographie gestellt wurde. Diese Norm sieht das 
Erlöschen 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 erlöscht 
das ausschließliche Recht an der Topographie eines Halbleitererzeugnisses 
grundsätzlich nach 10 Jahren.  

Auch der Halbleiterschutzrichtlinie liegt mithin eine Systematik von 
Grundsatz und Ausnahme zugrunde.  

Die Halbleiterschutzrichtlinie bietet damit ebenfalls ausreichenden Nähr-
boden für die Beweislastverteilung nach den Erwägungsgründen des EuGH. 

 



 

G. Schlussbetrachtung 

Bei der Betrachtung der Beweislastverteilung im nationalen Markenrecht 
Deutschlands und Norwegens hat sich Folgendes ergeben: 
 
- Im deutschen MarkenG trägt der Markeninhaber grundsätzlich die Beweislast 
für die allgemeinen und speziellen, sowie für weitere tatsächliche Vorausset-
zungen der Markenrechtsverletzung nach § 14 MarkenG. Einzig für 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 für das Merkmal „ohne Zustim-
mung“ trägt.677 

Ferner trägt im deutschen Markenrecht der Markenbenutzer die Beweislast 
für die tatsächlichen Voraussetzungen der Erschöpfung der Rechte aus der 
Marke i. S. d. § 24 Abs. 1 MarkenG.678 Die Beweislast für die Ausnahmen von 
der Erschöpfung gem. § 24 Abs. 2 MarkenG trägt ebenfalls der Markeninha-
ber.679 An dieser Stelle lässt das deutsche Recht mehrere Auslegungen zu. Es 

                                                      
677 Siehe: E. I. 3. b.). 
678 Siehe: E. I. 4. a.). 
679 Siehe: E. I. 4. b.). 
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entspricht der „gewöhnlichen“ Interpretation nach den Maßstäben der Satz-
baulehre, in der Ausnahmeformulierung des § 24 Abs. 2 MarkenG eine Son-
derregel der Beweislast zu sehen, nach der der Markeninhaber die tatsächli-
chen Voraussetzungen dieser Norm zu beweisen hätte. Dieser Ansatz würde 
jedoch den Wertungen der MRL widersprechen. Deswegen ist im Wege der 
richtlinienkonformen Auslegung die Interpretation des deutschen Rechts vor-
zuziehen, nach der die Beweislast für § 24 Abs. 2 MarkenG beim Markenbe-
nutzer liegt.680  

Die Beweislast für die tatsächlichen Voraussetzungen der Verwirkung der 
Rechte aus der Marke i. S. d. § 21 Abs. 1 MarkenG trägt ebenfalls grds. der 
Markenbenutzer.681 Auch an dieser Stelle lässt das Markenrecht mehrere Inter-
pretationen zu. Im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung hat sich je-
doch ergeben, dass in der satzbaumäßigen Konstruktion am Ende von § 21 
Abs. 1 MarkenG ebenfalls keine Sonderregel der Beweislast zu sehen ist682, 
sodass der Markeninhaber auch für diese Voraussetzungen die Beweislast 
trägt. 
 
- Im norwegischen vml. trägt der Markeninhaber die Beweislast für sämtliche 
Voraussetzungen einer Markenrechtsverletzung i. S. d. § 4 vml. und somit 
auch für das Merkmal „ohne Zustimmung“.683 

Der Markenbenutzer trägt hingegen regelmäßig die Beweislast für die tat-
sächlichen Voraussetzungen der Erschöpfung i. S. d. § 6 vml.684 

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 für dieses Merkmal trägt, kommen die allgemeinen, verschiedenartigen 
Lehren zur Anwendung, die keine klare Beantwortung der Frage erlauben.685 
 
- Das Europäische Recht beeinflusst die Frage der Beweislastverteilung vor 
allem durch die Regelungen der MRL.686 Wie sich gezeigt hat, lässt sich den 
materiell-rechtlichen Wertungen der MRL die Beweislastverteilung im Einzel-
fall entnehmen.687 Dabei ist zugrunde zu legen, dass die Normen der MRL in 
einem Grundsatz-Ausnahme-Verhältnis zueinander stehen und jede Partei die 

                                                      
680 Siehe: E. I. 4. a.) (2); Siehe: E. I. 4. b.). 
681 Siehe: E. I. 5. a.). 
682 Siehe: E. I. 5. b.). 
683 Siehe: E. II. 2. 
684 Siehe: E. II. 3. 
685 Siehe: E. II. 4. 
686 Siehe: D. III. 2. c.). 
687 Siehe: D. III. 2. c.) (5). 
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tatsächlichen Voraussetzungen der Norm zu beweisen hat, die für sie günstig 
ist. 
 
- Die Beweislastverteilung im deutschen Markenrecht ist grundsätzlich mit 
dieser Beweislastverteilung durch die MRL vereinbar, da die Grundregel der 
(Modifizierten) Normentheorie, die das deutsche Beweislastrecht beherrscht, mit 
dem Regel-Ausnahme-Verhältnis, das der MRL zugrunde liegt, überein-
stimmt.688  

Spannungen sind „lediglich“ dort zu erwarten, wo im deutschen Marken-
recht Sonderregeln der Beweislast angenommen werden könnten, also von der 
Grundregel abgewichen werden könnte. Dies zeigte sich etwa bei dem Merk-
mal „ohne Zustimmung“ i. S. d. § 14 Abs. 2 MarkenG689 und bei den satz-
baumäßigen Formulierungen in § 24 Abs. 2690 und § 21 Abs. 1 a.E691. 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.692 Zwar stimmt die Beweislast-
verteilung bei § 4 vml. und bei § 6 vml. mit den Vorgaben der MRL überein693, 
doch muss dieses Ergebnis als ein zufälliges betrachtet werden. Im norwegi-
schen Zivilprozessrecht hat sich nämlich keine solche Grundregel i. S. d. Nor-
mentheorie Rosenbergs durchsetzen können. Es bleibt insofern immer möglich, 
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.694 
 
- Das im Zivilprozess zugrunde zu legende Beweismaß bestimmt sich nach 
den jeweiligen nationalen Regelungen.695 Aufgrund des stark verschiedenen 
ausgestalteten Standardbeweismaßes ist auch der Umfang des durch die MRL 
und das nationale Markenrecht verteilten Risikos des Prozessverlustes je nach 
Rechtsordnung verschieden groß.696 Dieser Umstand ist grundsätzlich geeig-
net, die Harmonisierung der Beweislastverteilung durch die MRL zu unterlau-

                                                      
688 Siehe: E. I. 6. 
689 Siehe: E. I. 3. b.). 
690 Siehe: E. I. 4. b.). 
691 Siehe: E. 5. b.). 
692 Siehe: E. II. 6. 
693 Siehe: E. II. 5. 
694 Siehe: E. II. 5. 
695 Siehe: D. III. 3. 
696 Siehe: C. III. und E. IV. 
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fen.697 Es konnte jedoch festgestellt werden, dass diese Gefahr nicht von dem 
hohen Standardbeweismaß im deutschen Zivilrechtprozessrechts ausgeht, 
sondern mit dem extrem geringen Standardbeweismaß des norwegischen Zi-
vilprozessrechts einhergeht. Die Lösung muss insofern in der Anpassung des 
norwegischen Beweismaßes liegen.698 
 
- Ein Ausblick hat darüber hinaus gezeigt, dass eine Übertragung der Recht-
sprechung des EuGH zur Beweislastverteilung durch die MRL auf weitere 
Richtlinien im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes möglich ist. Dies gilt 
für die Musterschutzrichtlinie und für die Halbleiterschutzrichtlinie, während 
eine Übertragbarkeit auf die Biopatentrichtlinie als nicht möglich bewertet 
wurde. 
 

                                                      
697 Siehe: E. IV. 
698 Siehe: E. IV. 
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Robert Crotogino
Die Beweislast bei Markenrechtsverletzungen 
in Deutschland und in Norwegen 
unter besonderer Berücksichtigung 
der Richtlinie 2008/95/EG

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 Übernahme 
in das EWR-Abkommen europäisch harmonisiert werden. Vor diesem Hintergrund widmet 
sich die Arbeit sowohl dem nationalen Recht der beiden Länder, als auch den europäischen 
Herausforderungen. Zudem wird der Frage nachgegangen, welche Bedeutung dem Beweismaß 
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 übertragen lassen.
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