Protokoll zur miindlichen Priifung am 18.06.2020

Prifer: Prof. Kubis und Prof. Fitzner

zum Ablauf:

Aufgrund der Corona-Epidemie hatten wir in diesem Durchlauf die Wahl, ob wir wie tblich im
Prasenztermin in Munchen oder online in einer Videokonferenz geprift werden wollten. Die Praferenzen
der Priflinge wurden hier weitgehend bertcksichtigt, so dass ich online gepriift wurde.

Es gab hierzu in der Woche vorher einen Testlauf in dem virtuellen Prifungsraum mit Adobe Connect,
den Prof. Kubis geleitet hat und in den sich ca. 15 Priiflinge eingeloggt hatten (das waren fast alle, die
sich fur diesen Prufungsweg entschieden hatten). Sowohl der Testlauf als auch die Durchfihrung der
Prifung hat technisch reibungslos geklappt. Es war nur wichtig, die anderen Teilnehmer immer gut
ausreden zu lassen, da der Ton offensichtlich nicht fir zwei Sprecher gleichzeitig Ubertragen werden
konnte und es leichte Latenzen gab, bis zum nachsten Sprecher umgeschaltet wurde.

Ansonsten entsprach auch die Online-Prifung dem ublichen Vorgehen: Es gab zwei Prifer und drei
Priflinge, die zusammen ca. 1 Stunde lang geprift wurden. Man wurde immer richtig drangenommen,
was schon aufgrund der Latenzen beim Umschalten des Tons sehr wichtig war. Trotzdem wurde haufig
zwischen den Priflingen gewechselt. Zu Beginn der Prifung wurde per Webcam der Personalausweis
geprift, und man durfte die Ublichen Gesetzestexte und ein weil3es Blatt Papier fiir eigene Notizen
verwenden.

1. Teil (Prof. Kubis), ca. 35-40 Minuten

Die Prufung begann mit einem Fall zu einem aktuellen BGH-Urteil (Urteil vom 3.12.2019, Az. Il ZR
457/18). In dem Online-Tool hat Herr Kubis den Fall sogar schriftlich aufgelegt (was im Prasenztermin
wohl nicht vorkommt) und dann zusétzlich noch einmal vorgelesen und kurz erlautert. Es war geniigend
Zeit, den Fall zu verstehen.

Es gab zuné&chst ein Unternehmen K, welches irgendwelche handwerklichen Installationsarbeiten fur eine
I-GmbH durchgefuhrt hatte und hierfir eine noch ausstehende Forderung hatte. Danach hatte die |-
GmbH ein Insolvenzverfahren eingeleitet, welches in Eigenverwaltung gefihrt wurde. Dabei wurde die |-
GmbH an ein weiteres Unternehmen B verkauft. K machte dann seine Forderung gegeniiber B geltend.
Zu Recht?

Bevor wir in die Details des Falls einstiegen, ging es darum, unter welchen Voraussetzungen solch ein
Rechtsstreit tiberhaupt an den BGH kommt. Es ging also um die sachliche Zustandigkeit (aufgrund des
niedrigen Streitwerts der Forderung zunéchst beim Amtsgericht), die Zustandigkeit des Landgerichts fur
die Berufung nach 8§ 511 ff ZPO, deren Zulassigkeit (inkl. der Fristen) und dann die (zugelassene)
Revision an den BGH nach § 543 ff ZPO. Die Frage war, ob es denn eine Wertgrenze fir eine solche
Revision gibt. Ich hatte was mit 20000 EUR im Kopf, aber das war falsch: Diese Wertgrenze gilt nur fur
die Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ff ZPO, gut versteckt in § 26, Nr. 8 EGZPO. Fr die
zugelassene Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung oder Fortbildung des Rechts nach § 543 ZPO
gibt es keine Wertgrenze, aulRer dass die Schwelle von 600 EUR schon fiir die Berufung tberschritten
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worden sein muss, nach §511(2) ZPO. Wie ware das denn mit einer Nichtzulassungsbeschwerde? Wie
sind die Voraussetzungen daftir? Hier kommen die 20000 EUR tatsé&chlich ins Spiel. Wer entscheidet
daruber? Das Revisionsgericht, also der BGH, nach § 544 ZPO.

Dann zum Fall: Was passiert denn beim Insolvenzverfahren? Was ist die primare Wirkung der Einleitung
des Verfahrens? Ich hatte leider die InsO nicht dabei, da ich nicht mit dem Schénfelder, sondern mit den
Beck-Taschenblichern angeruckt bin und das entsprechende Exemplar nicht gekauft hatte. Also der
Versuch, mit eigenen Worten zu beschreiben, was passiert, und ein anderer Kandidat sucht derweil die
relevanten Paragraphen raus: Ich versuche es mit dem Verlust der ,Geschaftsfahigkeit® und dass keine
neuen Verbindlichkeiten mehr eingegangen werden kénnen. Das richtige Wort war ,Verlust der
Verfligungsbefugnis“ — die steht, zumindest im Normalfall nicht mehr dem insolventen Unternehmen,
sondern dem Insolvenzverwalter zu. Eine Ausnahme besteht bei der hier vorliegenden Eigenverwaltung,
da bleibt sie den Vertretern des Unternehmens erhalten. Es kamen noch grundlegende Fragen nach dem
Sinn und Zweck des Insolvenzverfahrens und der Abgrenzung zur Zwangsvollstreckung bei
Einzelglaubigern.

Dann zur Forderung: Wie ist die entstanden? Worauf basiert sie? Ein Anspruch aus einem Werkvertrag
nach § 631(1) BGB. Wie kann diese auf einen anderen Glaubiger Gibergehen? Erstmal grundsétzlich:
Ubertragung einer Forderung nach § 398 BGB, Schuldiibernahme in § 414 BGB geregelt. Kénnte es hier
anders sein? Was passiert beim Unternehmenskauf? Spezialgesetzliche Regelung nach § 25 HGB fur
den Erwerb unter Lebenden. Wie sind die Voraussetzungen daftir? Kauf ist ein Erwerb unter Lebenden,
Fortfihrung der Firma, Haftung darf nicht durch Handelsregistereintrag ausgeschlossen sein —
Voraussetzungen sind hier wohl erfillt. Kénnte die Haftung trotzdem ausgeschlossen sein? Ja, evtl.
durch Widerspruch mit den Grundsatzen des Insolvenzverfahrens. Hier sollte jeder Prifling eine Meinung
abgeben, wann eine solche Ausnahme greifen konnte — ob fir alle Verbindlichkeiten oder nur die nach
der Eroéffnung oder nur vor der Eréffnung entstandenen. Zumindest letzteres war nach Meinung des BGH
der Fall, da die Insolvenzglaubiger durch die Verwertung des Unternehmens nicht besser gestellt werden
als vorher (sie sollen also nach wie vor nur mit der Quote bedient werden und keinen neuen, solventeren
Schuldner hinzubekommen).

2. Teil (Prof. Fitzner), ca. 20-25 Minuten

Ein kleiner Fall zum Markenrecht: Es gibt eine bestehende eingetragene Marke ,Cubic Ink“ fir Farben
und eine neu eingetragene Marke ,Cubik Print” fir Drucker (oder umgekehrt?). Man sollte diskutieren,
wie man das Unternehmen mit der bestehenden Marke beraten wiirde: Was kénnte es tun?

Zunachst kam der Vorschlag, Widerspruch nach § 42 MarkenG einzulegen (Voraussetzungen dafiir?
Frist?). Was sind die Risiken davon? Wie sind die Chancen? Evtl. Begrindetheit durch relatives
Schutzhindernis nach § 9 MarkenG. Identitat besteht hier nicht, evtl. aber hinreichende Ahnlichkeit
sowohl der Marke als auch der Waren (Uberlapp bei der Anwendung von Farben und Druckern). Der
Zusatz ,Print* ist fiir Drucker rein beschreibend und kénnte bei der Beurteilung der Ahnlichkeit
weggelassen werden. Wie heil3t dieser Grundsatz? Herr Fitzner wollte auf den Begriff ,Pragetheorie”
hinaus... Die Ahnlichkeit ist insgesamt wohl zu bejahen.

Was kdnnte man statt eines Widerspruchs noch tun? V.a. wenn es schnell gehen soll? Antrag auf
einstweilige Verfugung stellen. Was die die Voraussetzungen dafur? Eilbedurfnis hier gut begriindbar.

Aber ist das empfehlenswert? Was tut man vielleicht besser vorher? Eine Abmahnung an den Inhaber
der neuen Marke schicken. Wie schaut die typischerweise aus? Aufforderung zur Abgabe einer



strafbewéhrten Unterlassungserklarung. OK, nehmen wir mal an, der andere unterschriebt diese,
verpflichtet sich zur Zahlung von 5000 EUR fur jede Zuwiderhandlung. Und benutzt dann trotzdem die
Marke weiter, z.B. indem er sie auf 100 einzelnen Zetteln verwendet. Was passiert dann? Man muss die
Strafe einklagen.

Was ist das denn eigentlich fur ein Anspruch? Worauf ist der begriindet? Ist es ein Anspruch aus dem
MarkenG? Nein, ein Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe nach § 339 BGB. Der kdnnte evtl. nach §
343 BGB unangemessen hoch sein und auf Antrag herabgesetzt werden. Diese Regelung wird aber im
Handelsrecht nach § 348 HGB unter Kaufleuten nicht angewendet. Die enorm hohe Vertragsstrafe
kénnte trotzdem wg. Versto3 gegen Treu und Glauben unwirksam sein. So hat es wohl auch der BGH in
einem ahnlichen Fall gesehen.

Welches Gericht ist denn fiir die Geltendmachung des Anspruchs zustandig? Gericht der Hauptsache
nach § 943 ZPO. Welches ist das denn? Sachliche Zustandigkeit evtl. nach § 140 MarkenG bei den
Landgerichten, auch wenn es sich streng genommen nicht um einen Anspruch aus dem MarkenG
handelt (Zustandigkeit wird aber auch im Patentrecht eher breit ausgelegt und zumindest von manchen
Landgerichten auf davon abgeleitete BGB-Anspriiche ausgedehnt — dies konnte hier auch der Fall sein).

Gibt es eine funktionelle Zusténdigkeit? Ja, die der Handelskammern nach 8 95(1) Nr. 4 ¢) GVG fir
»,Rechtsverhaltnisse, die sich auf den Schutz der Marken beziehen® — auch hier ziemlich breit formuliert.
Wie sind die Handelskammern zusammengesetzt? Nach § 105 (1) GVG aus einem Vorsitzenden und
zwei ehrenamtlichen Richtern. Wer macht dann also die Arbeit und schreibt das Protokoll? Der
vorsitzende Richter.

Damit war die Prifung beendet. Wir wurden fir einige Minuten in einen virtuellen Warteraum geschickt
und bekamen nach 6-7 Minuten Wartezeit die Noten verkiindet. Die Prifer waren insgesamt sehr
angetan von der Diskussion der Félle und haben zwischen 140 und 171 Punkten vergeben.

Viel Erfolg an alle nachfolgenden Priflinge!



