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Liebe Leserinnen und Leser,

der Newsletter des Gerd-Bucerius-Lehrstuhls  far
Burgerliches Recht mit deutschem und internationalem
Gewerblichen  Rechtsschutz  der  Friedrich-Schiller-
Universitat Jena mochte Sie in Zukunft regelmalig
(geplant ist ein viermaliges Erscheinen im Jahr) Uber

aktuelle Entwicklungslinien im Recht des geistigen

Eigentums informieren. Neben neuen Entscheidungen werden Sie im Grinen
Boten Beitrage der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Lehrstuhls zu
aktuellen Problemen aus der Welt des geistigen Eigentums finden. Daneben
wird auf Veranstaltungen hingewiesen, die fur die Leser vom besonderen

Interesse sein durften.

Zielgruppe des Newsletters sind alle am Recht des geistigen Eigentums
Interessierten. Insbesondere den Studierenden einschlagiger
Wahlfachgruppen soll er eine Hilfe bei der Sichtung der Rechtsprechung sein.
Diese wird in - unter Umstanden bearbeiteten - Leitsatzen wiedergegeben.
Volltexte sind typischerweise Uuber die Internetangebote der Gerichte
zuganglich. Eine Linkliste finden Sie daher am Ende des

Rechtsprechungsteils.

Mit besten GrulRRen
lhr
Prof. Dr. Volker Michael Janich
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Rechtsprechungsubersicht

Patentrecht

Blasenfreie Gummibahn I1

BGH, Urt. v. 30. September 2003 - X ZR
114/00 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
ZPO § 286

Nach den Grundsatzen von Treu und
Glauben kann sich eine Verpflichtung der
beweisbelasteten Partei ergeben, dem
Gegner gewisse Informationen zur
Erleichterung seiner Beweisfihrung zu
bieten, wozu namentlich die
Spezifizierung von Tatsachen gehdren
kann, wenn und soweit diese der mit der
Beweisfuhrung belasteten Partei nicht
oder nur unter unverhaltnismaBigen
Erschwerungen zuganglich sind, wéahrend
ihre Offenlegung fur den Gegner sowohl
ohne weiteres moglich als auch
zumutbar erscheint. Dieser Grundsatz
findet auch im Patentverletzungsprozel3
Anwendung.

Elektronische Funktionseinheit

BGH, Urt. v. 14. Oktober 2003 - X ZR
4/00 - Bundespatentgericht

EPU Art. 87, 88

Prioritdt flr einen Anspruch in einer
europaischen Patentanmeldung gemal
Art. 88 EPU kann nur dann in Anspruch
genommen werden, wenn der Fachmann
den Gegenstand des Patentanspruchs
unter Heranziehung des allgemeinen
Fachwissens unmittelbar und eindeutig
der friheren Anmeldung als Ganzes
entnehmen kann; es mull sich um
dieselbe Erfindung handeln. Fiar die
Beurteilung der identischen Offenbarung
gelten die Prinzipien der
Neuheitsprifung.

Geflugelkdrperhalterung

BGH, Urt. v. 28. Oktober 2003 - X ZR
76/00 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
ZPO § 144 Abs. 1

Auf sachverstandige Hilfe wird auch ein
in Patentsachen erfahrenes Gericht vor
allem dann zuritckgreifen missen, wenn
zweifelhaft und auf andere Weise nicht
zu klaren ist, wie der einschlagige
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Fachmann im Patentanspruch oder in der
Beschreibung verwendete technische
Begriffe versteht. Ob und in welchem
Umfang die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens erforderlich
ist, hangt von den Umstédnden des
Einzelfalls ab.

Patentnichtigkeitssache

BGH, Urt. v. 13. Januar 2004 — X ZR
212/02 — Bundespatentgericht

ZPO § 227 Abs. 1, PatG 8§ 99 Abs. 1:

§ 227 Abs. 1 ZPO ist im erstinstanzlichen
Patentnichtigkeitsverfahren
entsprechend anzuwenden.

ZPO § 538 Abs. 2 Nr. 1, PatG 88 110 ff.:
Leidet das Verfahren vor dem
Bundespatentgericht an einem Mangel,
kann die Patentnichtigkeitssache ohne
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen
des § 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
zuruckverwiesen werden. ‘

Urheberrecht

Kontrollbesuch

BGH, Urt. v. 13. November 2003 - | ZR
187/01 - OLG Frankfurt am Main; LG
Frankfurt am Main

UrhG 8 26 Abs. 6, 8§ 54g Abs. 1 Satz 3,
Abs. 2 und Abs. 3; BGB § 809

a) Einer Verwertungsgesellschaft steht
weder nach 8 54g Abs. 2, 8 54h Abs. 1
UrhG noch nach § 242 BGB ein Anspruch
zu, gegen den Willen des
Geschaftsinhabers die Geschaftsraume
eines Kopierladens zu betreten und die
bereitgehaltenen Fotokopiergerate zu
erfassen oder zu kontrollieren.

b) Der Anspruch nach § 809 BGB ist auf
die Besichtigung konkreter Sachen oder
Sachgesamtheiten gerichtet und
begriindet kein Durchsuchungsrecht an
Geschaftsrdumen des Schuldners.

c) Bestehen begriindete Zweifel an der
Richtigkeit oder Volilstdndigkeit einer
Auskunft nach 8 54g Abs. 2, § 54h Abs.
1 UrhG, kann die
Verwertungsgesellschaft in
entsprechender Anwendung des 8§ 54g
Abs. 1 Satz 3, 8 26 Abs. 6 UrhG
verlangen, dall nach Wahl des
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Auskunftspflichtigen ihr oder einem von
ihr zu bestimmenden Wirtschaftsprufer
oder vereidigten Buchprifer Einsicht in
die Geschaftsbicher oder sonstigen
Urkunden gewéahrt wird.

Geschmacksmusterrecht

Computergehause

BGH, Urt. v. 29. Januar 2004 - | ZR
163/01 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
GeschmMG 8§ 1 Abs. 2

a) Auf dem Warengebiet der
Computergehause ist der taiwanesische
Markt bei der Beurteilung des
vorbekannten Formenschatzes von den
inlandischen Fachkreisen in Betracht zu
ziehen.

b) Allein aus der Veroffentlichung einer
Gestaltung in einer Werbeanzeige in
einer auslandischen Fachzeitschrift kann
nicht geschlossen werden, dafl diese
Gestaltung schon vor dem Zeitpunkt des
Erscheinens der Werbeanzeige den
inlandischen Verkehrskreisen bekannt
war oder bekannt sein konnte und
deshalb zum vorbekannten
Formenschatz gehort.

Markenrecht

stussy 11
BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - I
ZR 193/97 - OLG Ddusseldorf; LG
Dusseldorf

MarkenG 8 24 Abs. 1; EG Art. 28, 30
Vertreibt ein  Markeninhaber seine
Markenware im Europdischen
Wirtschaftsraum im Rahmen eines
ausschliellichen Vertriebssystems und
gibt es in allen LaAndern der Europaischen
Union und des Europaischen
Wirtschaftsraums jeweils nur einen
Alleinvertriebsberechtigten
(Generalimporteur) fir besagte Waren,
der nach den getroffenen
Vereinbarungen verpflichtet ist, die Ware
nicht an Zwischenhandler zum
Weitervertrieb aulRerhalb seines
jeweiligen Vertragsgebiets abzugeben,
obliegt im MarkenverletzungsprozelR dem
Markeninhaber der Nachweis, dall von
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einem angegriffenen angeblichen
Markenverletzer in den Verkehr
gebrachte Originalwaren urspringlich
von ihm selbst oder mit seiner
Zustimmung erstmals aulerhalb des
Européischen Wirtschaftsraums in den
Verkehr gebracht worden sind.

Davidoff 11

BGH, Urt. v. 30. Oktober 2003 - | ZR
236/97 - OLG Bremen; LG Bremen
MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Nr. 3

Die Vorschrift des 8 14 Abs. 2 Nr. 3
MarkenG ist entsprechend anzuwenden,
wenn ein mit der bekannten Marke
identisches oder ihr &ahnliches Zeichen
innerhalb des Ahnlichkeitsbereichs der
Waren oder Dienstleistungen, fir die sie
Schutz geniel3t, benutzt wird.

Fundstelle: GRUR 2004, 235

MIDAS/medAS

BGH, Urt. v. 13. November 2003 - | ZR
184/01 - OLG Koblenz; LG Koblenz
MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2

Der Verkehr hat keinen Anlal3, die u.a.
fur Waren und Dienstleistungen auf dem
Gebiet der Datenverarbeitung
eingetragene Marke "medAS" zergliedert
wie "med" "AS" auszusprechen und in
einem sich hieraus ergebenden Sinn zu
verstehen.

GeDIOS

BGH, Urt. v. 13. November 2003 - | ZR
103/01 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2

a) Aus der Tatsache, daR eine
Dienstleistung elektronisch gestitzt
erbracht wird, folgert der Verkehr nicht,
daR mit dem Angebot der Dienstleistung
zugleich die Software beworben und mit
der Bezeichnung der Dienstleistung auch
die genutzte Software benannt wird.

b) Ist dem Verkehr bekannt, dal} die
Vielfalt der Einsatzmdglichkeiten von
softwaregestltzten Rechnern auf der
einen Seite und die Komplexitat der
Entwicklung von Betriebs- und
Anwendersoftware auf der anderen Seite

eine Arbeitsteilung zwischen
Softwareunternehmen und dem
sonstigen Dienstleistungs- und
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Handelsverkehr nach sich ziehen, liegt
grundséatzlich die Annahme fern, das
Publikum kdonnte glauben, die
betreffende Software und die
Dienstleistung stammten aus demselben
oder aus wirtschaftlich verbundenen
Unternehmen.

¢) Zur Waren-/Dienstleistungséhnlichkeit
von Computersoftware und
Finanzdienstleistung.

DONLINE

BGH, Urt. v. 27. November 2003 - | ZR
148/01 - OLG Munchen; LG Munchen |
MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2

Ist dem Verkehr im Bereich der
Telekommunikation der Begriff "online"
wie auch die Marke "T-Online" bekannt,
kann dadurch auch die flur die
Beurteilung der Verwechslungsgefahr
malfgebliche Sprechweise eines anderen
Zeichens auf demselben
Geschaftsbereich (hier: "DONLINE™)
beeinflul3t sein.
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wiederkehrende
Merkmale

Gestaltungen  durch
charakteristische
unterscheidet.

b) Im Rahmen des dem 8§ 8 Abs. 2 Nr. 2
MarkenG entsprechenden
Eintragungshindernisses des Art. gaunauies
Abschn. B Satz 1 Nr. 2 PVU ist das
Interesse der Allgemeinheit an einer
Freihaltung der Formenvielfalt zu
bericksichtigen. Liegt die beanspruchte
Form im Rahmen einer auf diesem
Warengebiet Ublichen Formenvielfalt und

sind die Moglichkeiten, die
Produktgestaltung im Interesse einer
Individualisierung zZu variieren,

beschrankt, kann dies daflr sprechen,
dass die als Marke beanspruchte Form
im Interesse der Allgemeinheit
freizuhalten ist. ‘

Wettbewerbsrecht

Farbmarkenverletzung 11

BGH, Urt. v. 4. September 2003 - | ZR
44/01 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
MarkenG 8§ 14 Abs. 2 Nr. 2

Eine  kennzeichenméaRige Benutzung
einer Farbe in einer Werbeanzeige kann
nicht immer schon dann angenommen
werden, wenn die Farbe blickfangartig
verwendet wird.

Kase in Blutenform

BGH, Beschl. v. 4. Dezember 2003 — |
ZB 38/00 — Bundespatentgericht
MarkenG 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2, § 107;
PVU Art. 69UinaUies Abschn. B Satz 1 Nr. 2

a) Der Verkehr sieht in einer bestimmten
Formgestaltung einer Ware nur dann
einen Herkunftshinweis, wenn er die
Form nicht einer konkreten Funktion der
Ware oder ganz allgemein dem Bemihen
zuschreibt, ein asthetisch ansprechendes
Produkt zu schaffen. Dies ist von Ware
zu Ware unterschiedlich. Fur einen
Herkunftshinweis spricht dabei, dal3 es
sich um eine willkirliche Formgebung
handelt, die sich von anderen

Mindestverzinsung

BGH, Urt. v. 2. Oktober 2003 - | ZR
252/01 - OLG Bamberg; LG Wirzburg
UWG 8 3

Eine an mogliche Kapitalanleger
gerichtete  Werbeaussage Uber die
Mindestverzinsung des eingesetzten
Kapitals ist auch dann im Sinne des § 3
UWG zur Irrefihrung geeignet, wenn sie
zwar keine unrichtigen
Tatsachenbehauptungen enthalt, aber
gerade darauf angelegt ist, die irrige
Vorstellung zu wecken, es sei eine
sichere Rendite zu erwarten. Dabei
genlugt es jedenfalls fur das Eingreifen
des § 3 UWG, wenn die Werbeaussage
geeignet ist, einen erheblichen Teil der
durchschnittlich informierten und
verstandigen Verbraucher irrezufuhren.

Marktfuhrerschaft

BGH, Urt. v. 2. Oktober 2003 — | ZR
150/01 — OLG Hamburg; LG Hamburg
UWG § 3; ZPO 88 291, 286 B

a) Die Frage, wie die angesprochenen
Verkehrskreise eine bestimmte Werbung
verstehen, kann nicht i.S. von § 291 ZPO
offenkundig sein, weil sich die
Feststellung der Verkehrsauffassung auf
Erfahrungswissen stutzt, 8§ 291 ZPO
indessen nur Tatsachen wund nicht
Erfahrungssatze betrifft (Aufgabe von
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BGH, Urt. v. 29.3.1990 — | ZR 74/88,
GRUR 1990, 607 = WRP 1990, 699 —
Meister-Kaffee).

b) Der Richter kann das
Verkehrsverstandnis ohne
sachverstandige Hilfe beurteilen, wenn
er aufgrund seines Erfahrungswissens
selbst Uber die erforderliche Sachkunde
verfugt. Dies wird im allgemeinen der
Fall sein, wenn er selbst zu den
angesprochenen Verkehrskreisen zahit,
ist aber auch denkbar, wenn er durch die
fragliche Werbung nicht angesprochen
wird (Klarstellung gegenuber BGH, Urt.
v. 20.2.1992 — | ZR 32/90, GRUR 1992,
406 = WRP 1992, 469 — Beschadigte
Verpackung I).

¢) Zur Frage der Irrefihrung einer
Werbung mit dem Begriff
.Marktfuhrerschaft” far ein
Nachrichtenmagazin, das die Konkurrenz
in der Reichweite leicht Uber- trifft, die
verkaufte Auflage des Konkurrenzblattes
jedoch bei weitem nicht erreicht.

Krankenkassenzulassung

BGH, Urt. v. 2. Oktober 2003 - | ZR
117/01 - OLG Hamm; LG Essen

UWG 8§ 1; SGB V § 126

Der Vorschrift des 8 126 Abs. 1 Satz 1
SGB V, nach der Hilfsmittel an
Versicherte gesetzlicher Krankenkassen
nur von zugelassenen
Leistungserbringern abgegeben werden
durfen, kommt keine
wettbewerbsrechtliche Schutzfunktion
zu. Eine Handwerksinnung (hier: Innung
fur Orthopéadietechnik) kann daher
keinen wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruch nach 8 1 UWG
gegen einen anderen Leistungserbringer
(im Streitfall einen Apotheker) wegen
fehlender Krankenkassenzulassung
geltend machen.
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Werbung aufgedréngt, sondern nur von

denjenigen Internetnutzern
wahrgenommen wird, die an
entsprechenden Informationen

interessiert sind.

b) Die Mitteilung eines Arztes in seinem
Internetauftritt, bestimmte
Tatigkeitsgebiete stellten seine
Praxisschwerpunkte dar, enthalt nur die
Angabe, er sei auf diesen Gebieten
nachhaltig tatig und verflige deshalb dort
Uber besondere Erfahrungen. Eine
Aussage Uber die Tatigkeitsgebiete und
Erfahrungen anderer Arzte ist damit
nicht verbunden.

c) Die Mitteilung eines Arztes in seinem
Internetauftritt, dall er bestimmte
Tatigkeiten durchfihrt, ist nicht deshalb
unrichtig, weil diese Tatigkeiten auch
von nahezu jedem anderen Arzt in mehr
oder weniger groBem Umfang ausgelbt
werden oder zumindest ausgelbt werden
kénnen.

d) Das vom werbenden Arzt zu
beachtende Sachlichkeitsgebot verlangt
von diesem nicht, sich auf die Mitteilung
nuchterner Fakten zu beschrénken.
Vielmehr ist, da darlber hinausgehende
Angaben ebenfalls zu dem - auch
emotional gepragten -
Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und
Patient beitragen kénnen, eine
"Sympathiewerbung" zuldssig, soweit
durch sie nicht der
Informationscharakter in den
Hintergrund gedrangt wird.

Arztwerbung im Internet

BGH, Urt. v. 9. Oktober 2003 - | ZR
167/01 - OLG KoéIn; LG Kéln

UWG § 1; NordrheinZABerufsO § 20

a) Bei der wettbewerbsrechtlichen
Beurteilung einer von einem Arzt in
seinem Internetauftritt gemachten
Mitteilung ist zu berlcksichtigen, dalR
diese niemandem unverlangt als

Depotkosmetik im Internet

BGH, Vers.-Urteil vom 4. November
2003 — KZR 2/02 — OLG Miunchen; LG
Munchen |

GWB 88 33, 20 Abs. 1 und 2; GVO
2790/99 Art. 4 lit. b

Es stellt eine sachlich gerechtfertigte
Ungleichbehandlung dar, wenn ein
Hersteller eines Markenparfums, der
seine  Ware Uber ein selektives
Vertriebssystem  vertreibt, einerseits
seinen Depositaren den Verkauf Uber das
Internet unter der Bedingung gestattet,
dal3 die Internetumsétze nicht mehr als
die Halfte der im stationdren Handel
erzielten Umsétze ausmachen, und
andererseits Handler von der Belieferung
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ausschlief3t, die ausschliel3lich tUber das
Internet verkaufen.
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Hinblick auf die Marktverhaltnisse zur
IrrefUhrung geeignet ist, tragt der Klager
die volle Darlegungs- und Beweislast.

Umgekehrte
Internet
BGH, Urt. v. 13. November 2003 - | ZR
40/01 - OLG Minchen; LG Minchen |
UWG 8 7 Abs. 1, 81

Die Bewerbung und Durchfihrung einer
"umgekehrten Versteigerung" von
Gebrauchtfahrzeugen im Internet, bei
der der Anfangspreis des angebotenen
Fahrzeugs alle 20 Sekunden um 250 DM
sinkt, verstol3t jedenfalls dann weder
gegen § 7 Abs. 1 UWG noch gegen § 1
UWG unter dem Gesichtspunkt des
Einsatzes aleatorischer Reize, wenn sich
der "Auktionssieger" nach Abschlu3 der
Veranstaltung ohne finanzielle Nachteile
erkennbar frei entscheiden kann, ob er
das ‘"ersteigerte"” Fahrzeug zu dem
erzielten Preis erwerben will.

Versteigerung im

Treue-Punkte

BGH, Urt. v. 11. Dezember 2003 - | ZR
74/01 - OLG Dusseldorf; LG Dusseldorf
UWG § 1

Die Werbung eines
Einzelhandelsunternehmens, fiur jeden
Einkauf in einem Warenwert von 10 DM
Marken auszugeben, die zum Erwerb
bestimmter Waren zu besonders gunstig
erscheinenden Preisen berechtigen, ist
als solche nicht wettbewerbswidrig.

Hamburger Auktionatoren

BGH, Urt. v. 13. November 2003 - | ZR
141/02 - OLG Hamburg; LG Hamburg
UWG § 13 Abs. 2 Nr. 2

Bei dem Vertrieb von
Gebrauchtfahrzeugen im Wege einer als
"Auktion" bezeichneten Verkaufsaktion
im Internet ("umgekehrte
Versteigerung'™) wird keine Auktion
veranstaltet, wie sie von oOffentlich
bestellten und vereidigten Auktionatoren
im Rahmen der Gewerbeordnung und
der Versteigerungsverordnung
durchgefihrt wird. Der maligebliche
Markt i.S. von § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG, an
dem die Befugnis der klagenden
berufsstandischen Vereinigung von
Auktionatoren zur Verfolgung von
Wettbewerbsverstdien zu messen ist, ist
daher die Veraulierung von
Gebrauchtfahrzeugen.

Playstation

BGH, Urt. v. 11. Dezember 2003 - | ZR
83/01 — Kammergericht; LG Berlin

UWG 881, 3

Der Hinweis in einer Werbeanzeige, dal3
eine "Abgabe nur in haushaltsitblichen
Mengen, solange der Vorrat reicht"
erfolgt, begrindet fur sich allein nicht
den Vorwurf sittenwidrigen
Wettbewerbsverhaltens. Der Werbende
folgt damit dem Gebot, irrefihrende
Angaben Uber die Vorratsmenge zu
unterlassen.

Mondpreise

BGH, Urt. v. 27. November 2003 - | ZR
94/01 - OLG KoélIn; LG Koéln

UWG § 3

Fur die Behauptung, dall eine Werbung
mit einer bestehenden unverbindlichen
Preisempfehlung des Herstellers im

Einkaufsgutschein 11

BGH, Urteil vom 18. Dezember 2003 - |
ZR 84/01 - OLG Karlsruhe; LG Karlsruhe
RabattG 8§ 1; ZPO § 91a

a) Die Zuwendung von
Einkaufsgutscheinen uUber 10 DM aus
Anlal3 des Geburtstags von Kunden ist
kein PreisnachlaR i.S. des & 1 RabattG
(Ergdnzung zu BGH, Urt. v. 22.5.2003 - |
ZR 8/01, GRUR 2003, 1057 = WRP
2003, 1428 - Einkaufsgutschein 1).

b) Die Anderung der Rechtsprechung
stellt kein die Hauptsache erledigendes
Ereignis dar.
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FruhlingsgeFluge

BGH, Urt. v. 15. Januar 2004 - | ZR
180/01 — Kammergericht; LG Berlin

UWG 8 1, 8 13 Abs. 2 Nr. 3; PAngV 8§ 1
Abs. 1 Satz 1

a) Bei der Beurteilung, ob eine von
einem Verbraucherschutzverein
beanstandete Wettbewerbsmalnahme
eine Handlung Dbetrifft, durch die
wesentliche Belange der Verbraucher im
Sinne des 8§ 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG berthrt
werden, ist auf die beanstandete
Handlung als solche abzustellen. Es
genugt nicht, dall die Handlung ein
Gesetz (hier: die
Preisangabenverordnung) verletzt, das
eine verbraucherschitzende Zielrichtung
hat.

b) Ein Verbraucherschutzverein ist nach
§ 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG nicht befugt,
Unterlassungsanspriiche wegen
BagatellverstoRRen gegen ein
verbraucherschitzendes Gesetz geltend
zu machen.

C) Zur Frage der BeriUhrung wesentlicher
Belange der Verbraucher im Sinne des 8§
13 Abs. 2 Nr. 3 UWG bei einer Werbung
far  Fluge in einer  Ubersichtlich
gestalteten Anzeige, bei der interessierte
Verbraucher die genannten Einzelpreise
(die als "ab"-Preise genannten Flugpreise
und die jeweils hinzukommenden
Steuern) als Bestandteile der Endpreise
ohne weiteres einander zuordnen und die
Endpreise ohne Schwierigkeiten
berechnen kann.

Kartellrecht

Strom und Telefon 11

BGH, Urt. v. 4. November 2003 — KZR
38/02 — OLG Dusseldorf; LG Dortmund
GWB 8 19 Abs. 1, § 33

Beeintrachtigt ein marktbeherrschendes
Unternehmen unter missbrauchlicher
Ausnutzung seiner marktbeherrschenden
Stellung die Wettbewerbsmadglichkeiten
anderer Unternehmen auf einem von ihm
nicht beherrschten Drittmarkt, steht ein
Unterlassungsanspruch auch demjenigen
Unternehmen zu, das seinerseits den
Drittmarkt beherrscht.
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Vergaberecht

BGH, Beschl. v. 21. Oktober 2003 —
X ZB 10/03 — OLG Hamburg
Vergabekammer Hamburg

GKG § 25 Abs. 3, 8 5 Abs. 2

GWB § 124 Abs. 2

Eine Streitwertfestsetzung eines
Instanzgerichts kann vor dem
Bundesgerichtshof nicht in zulassiger
Weise angefochten werden. Dies trifft
auch fur eine Streitwertfestsetzung im
vergaberechtlichen Beschwerdeverfahren
nach 88 116 ff. GWB zu.

BGH, Urt. v. 28. Oktober 2003 - X ZR
248/02 — Kammergericht; LG Berlin
BGB §8 249, 276 Fa

Ist nach den Vergabeunterlagen eine
Bindefrist nicht zu beachten, darf ein
innerhalb der Angebotsfrist abgegebenes
Angebot regelméRig nicht deshalb
unbericksichtigt bleiben, weil der Bieter
von sich aus eine Annahmefrist bestimmt
hat.

BGH, Urt. v. 16. Dezember 2003 - X
ZR 282/02 — Kammergericht; LG
Berlin

VOB/A 8 26; VOL/A § 26; BGB § 276 Fc

a) Wird eine Ausschreibung aufgehoben,
ohne daR einer der in 8 26 VOB/A, § 26
VOL/A genannten Grunde vorliegt, so
setzt der auf Ersatz auch des
entgangenen Gewinns gerichtete
Schadensersatzanspruch aus culpa in
contrahendo nicht nur voraus, dall dem
Bieter bei Fortsetzung des Verfahrens
der Zuschlag hatte erteilt werden
mussen, weil er das annehmbarste
Angebot abgegeben hat; er setzt
vielmehr daridber hinaus auch voraus,
dass der ausgeschriebene Auftrag
tatsachlich erteilt worden ist.

b) Nimmt die o6ffentliche Hand von der
Vergabe des ausgeschriebenen Auftrags
Abstand und bleibt sie bei der vor der
Ausschreibung praktizierten Art des
Betriebs eines Gebdudes oder des zu
seinem Betrieb erforderlichen
Leistungsbezugs, ohne dalR dieser von
der Ausschreibung miterfal3t worden ist,
liegt bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise in der Fortsetzung
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oder Wiederaufnahme der vor der
Ausschreibung gelbten Praxis keine zum
Ersatz des positiven Interesses
verpflichtende Vergabe des
ausgeschriebenen Auftrags.

BGH, Beschl. v. 9. Februar 2004 - X

ZB 44/03 - OLG Brandenburg;
Vergabekammer des Landes
Brandenburg

VgV § 13 Satz 2, 3 u. 4 i.d.F. v. 9.
Januar 2001; GWB § 97 Abs. 6; GG Art.
80 Abs. 1

a) Die Bestimmung, dal} ein Vertrag, der
vor Ablauf einer Frist von 14
Kalendertagen seit der schriftlichen
Abgabe der Information Uber die
vorgesehene Nichtberucksichtigung
abgeschlossen worden ist, nichtig ist, ist
durch die Ermachtigung in 8 97 Abs. 6
GWB gedeckt.

b) Die Frist von 14 Kalendertagen
beginnt mit der Absendung der
schriftlichen Information an die Bieter,
deren Angebote nicht Dberucksichtigt
werden sollen. ‘

RIMWVERS

| Links zu Gerichten im Internet
Die Entscheidungen sind im Volltext Uber
die Internetseiten der Gerichte abrufbar.

e Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften
http://curia.eu.int/

e Bundesgerichtshof
http://www.bundesgerichtshof.de
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Kurze Beitrage

Kommentar von Carsten Johne

Auskunftspflicht tber Saatgut unterliegt
Grenzen (FAZ vom 17.03.2004, S. 25)

Der EuGH hat am 11.03.2004 (C-
182/01) entschieden, dass der Inhaber
einer europaischen Sorte gegeniber
einem Landwirt nur dann einen
Auskunftsanspruch hinsichtlich eines
eventuell durchgefuhrten  Nachbaus
seitens des Landwirtes hat, wenn
hinreichend Anhaltspunkte daftr
gegeben sind, dass der Landwirt in
seinem eigenen Betrieb  geerntete
Pflanzen oder Pflanzenteile einer
geschutzten Sorte erneut verwendet hat.
Weiterhin wurde klargestellt, dass die
Sortenschutzinhaber (Sortlnh) sich in
einer Organisation beliebiger Rechtsform
— vorliegend auch in Form einer GmbH —
zusammenschlieBen kdnnen, wobei diese
Organisation die Rechte ihrer Mitglieder
geltend machen kann. Dies gilt auch flr
sog. mittelbare Mitglieder, d.h. fur solche,
die zwar nicht  unmittelbar  der
auftretenden Organisation angehdren,
aber in eine Vereinigung eingegliedert
sind, die ihrerseits Mitglied dieser
Organisation ist.

1. Bestehende Auskunftspflicht des
Landwirts

Der Sortenschutz tragt allgemein den
Interessen des Zuchters bzw.
Entdeckers einer neuen Pflanzensorte
Rechnung. Dieser kann entweder
entsprechend den Regelungen des
deutschen SortG einen nationalen
Schutz oder nach MalRRgabe der
europdaischen
Sortenschutzbestimmungen
(GemSortVO?! i.V.m. DurchfiihrungsVO?)
auch einen gemeinschaftlichen Schutz
beantragen. Deutscher und europdaischer
Sortenschutz stehen dabei eigenstandig
nebeneinander, wenn auch mit Vorrang

* Verordnung (EG) Nr. 2100/94 des Rates Uber den
gemeinschaftliche Sortenschutz

2 Verordnung (EG) Nr. 1768/95 der Kommission
Uber die Ausnahmeregelung geman Art. 14 111 der
Verordnung (EG) Nr. 2100/94 Uber den
gemeinschaftlichen Sortenschutz
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far den européischen dahingehend, dass
bei Erteilung eines gemeinschaftlichen
Schutzes fur eine Sorte diese nicht mehr

Gegenstand eines deutschen
Sortenschutzes sein kann (Verbot des
Doppelschutzes nach Art. 92
GemSortVvO).

Allgemein handelt sich bei dem Schutz
einer Sorte um ein dem Patent
adhnliches, aber auf die Besonderheiten
der biologischen Natur zugeschnittenes
eigenstandiges Schutzrecht. Allerdings
wird dem Sortlnh keine ebenso starke
Monopolposition wie der eines
Patentinhabers eingeraumt. Neben dem
Versuchs- und Erprobungsbereich stellt
der Nachbau eine weitere Ausnahme
vom Zichterrecht dar. Hiernach hat ein
Landwirt die Maoglichkeit, in seinem
Betrieb geerntete Pflanzen oder
Pflanzenteile einer geschitzten Sorte
genehmigungs- und lizenzfrei fur den
spéateren Eigenanbau aufzubewahren und
zu verwenden (sog. ,Landwirteprivileg
oder ,farmers privilege“). Dies verpflichtet
ihn aber zur Zahlung eines
angemessenen Entgelts (§ 10 IIl SortG
bzw. Art. 14 Il 4. Spiegelstrich
GemSortvO), was insofern auch die
Anzeige des Nachbaus denknotwendig mit
einbezieht. Bei Nichterteilung der
gewiinschten Informationen ergibt sich
daraus auch ein Auskunftsanspruch des
Sortinh.® In der dem EuGH vom OLG
Dusseldorf vorgelegten Konstellation soll -
der obigen Fragestellung quasi
vorgelagert — vom Landwirt auch eine
Auskunft dahingehend verlangt werden
koénnen, ob dieser die geschitzten Sorten
Uberhaupt nachgebaut hat (d.h. ob fir
den Sortenschutzinhaber Uberhaupt ein
Anspruch besteht; sog.
LAusforschungsauskunft“*).

Der BGH hatte einige Jahre zuvor in einer
adhnlichen Konstellation im Rahmen des
nationalen Sortenschutzes einen
derartigen umfassenden
Auskunftsanspruch abgelehnt (BGH, Urt.
vom 13.11.2001, X ZR 134/00 = GRUR
2002, 238 ff. = AgrarR 2002, 21 ff.). Ein
solcher, lediglich auf die
Landwirtseigenschaft abstellender
Auskunftsanspruch lasst sich nicht direkt
aus 8§ 10a VI SortG entnehmen, da hier

3 Allgemein dazu Keukenschrijver, SortG, § 10a.
4 Keukenschrijver, SortG, § 10a Rn. 35.
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lediglich an den tatséchlichen Nachbau
angeknupft wird. Daneben kann ein
solcher Anspruch weder aus anderen
speziellen Fallgestaltungen noch aus den
allgemeinen Grundsatzen von Treu und
Glauben (8 242 BGB) gefolgert werden.
Ebenso ist fiir eine analoge Anwendung
der sortenrechtlichen Bestimmung kein
Raum, da es bereits an der notwendigen
Gesetzeslicke fehlt. Wann und unter
welchen Umstanden bei einem Nachbau
durch den Landwirt Auskunft zu erteilen
ist, hat in 8 10a VI SortG eine eindeutige
und abschliel3ende Regelung gefunden.

Durch die Vorinstanz (LG Braunschweig)
wurde aber noch ein umfassender
Auskunftsanspruch fur die EU-Sorten
gewahrt, was an sich schon zu diesem
Zeitpunkt unter den Instanzgerichten
nicht unumstritten war, lasst sich doch
auch aus den europarechtlichen
Bestimmungen ein solcher Anspruch
nicht explizit entnehmen. Jedoch wurde
diese Angelegenheit im folgenden nicht
zum Gegenstand des
Revisionsverfahrens gemacht, so dass
der BGH hier keine Stellungnahme
hinsichtlich der europdischen
Regelungen abgab. Aber nur wenige
Monate nach der Entscheidung des LG
Braunschweig wurde vom OLG
Frankfurt/Main, welches auch Uber die
Gewahrung eines umfassenden
Auskunftsanspruchs far Inhaber
européischer Sorten zu entscheiden
hatte, die Frage dem EuGH zur
Vorabentscheidung gemal Art. 234 EGV
vorgelegt.®> In diesem Urteil kam der
EuGH hinsichtlich eines
Auskunftsanspruchs im Rahmen der
europdischen Sortenschutzvorschriften
zu dem gleichen Ergebnis wie kurz
zuvor der BGH (Entscheidung Schulin,
C-305/00, insb. Rn. 46-72). Diese
Entscheidung hat der EuGH durch das
vorliegende Urteil nunmehr bestatigt.
Aus Art. 14 GemSortVO i.V.m. Art. 8
DurchfihrungsVo, WO far den
(tatsachlich) nachbauenden Landwirt eine
Auskunftspflicht statuiert wird, lasst sich
kein umfassender Auskunftsanspruch
gegenluber jedem Landwirt Uber einen

5 OLG Frankfurt/Main — BeschluR vom 01.08.2000
GRUR Int. 2000, 1015 ff. = AgrarR 2002, 25 ff. — aus
Beschluss ergibt sich bereits eine eher ablehnenden
Haltung des OLG hinsichtlich eines umfassenden
Auskunftsanspruchs.
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eventuellen Nachbau entnehmen.
Ansonsten wére ein Landwirt, obwohl er
eine geschutzte Sorte Uberhaupt nicht
angebaut hat, unzahligen
Auskunftsansprichen von Sortinh
ausgesetzt. Eine derartige Offenlegung
seines Geschaftsbereiches gegeniber
Dritten wurde einen nicht zu
rechtfertigenden Eingriff in die
Rechtssphare des Landwirtes bedeuten.
Der Sortlnh muss daher zunachst einen
Nachbau nachweisen, bevor er Uber
deren genauen Umfang einen
entsprechenden Auskunftsanspruch
geltend machen kann. Dies stellt sich
angesichts der grof3en Zahl an Landwirten
sicherlich recht schwierig dar, kann aber
nicht zur Begriindung eines umfassenden
Auskunftsanspruchs filhren. Allerdings
wird dem nationalen wie auch
europaischen Sortlnh eine
Beweislasterleichterung dahingehend
eingeraumt, als dass der Erwerb von
Vermehrungsmaterial einer geschitzten
Sorte als ein  mittelbarer Beweis
(Indizienbeweis) fur einen betriebenen
Nachbau angesehen werden kann.
Werden keine solcher Indizien fur einen
Nachbau vorgebracht, kann richtigerweise
auch kein Auskunftsanspruch begehrt
werden.

Mit dem Urteil bewegen sich BGH und
EuGH hinsichtlich eines
Auskunftsanspruchs auf einer
Argumentationslinie und schaffen auf
diese Weise vergleichbare
Schutzstandards. Damit sind
(hoffnungsvoll) die Unstimmigkeiten, die
unter den Instanzgerichten in bezug auf
diese Frage vorgeherrscht haben,
nunmehr beseitigt.

2. Vertretung der Interessen durch eine
Organisation

Auch hinsichtlich der Prozessstandschaft
lag in dem vom BGH entschiedenen Fall
eine vergleichbare Konstellation vor.
Hier wurde die Moglichkeit des
Einstehens der GmbH fUr die Rechte
ihrer Mitglieder bejaht, far
Nichtmitglieder hingegen verneint.
Hinsichtlich letzeren wurde zu Recht ein
schutzwurdiges Interesse und damit die

Moglichkeit  der  Prozessstandschaft
abgelehnt.
Im Rahmen der europdischen

Sortenschutzvorschriften ergibt sich aus
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Art. 3 Il DurchfihrungsVO, dass eine
,Organsisation“ die Rechte der Sortlnh
vertreten kann. Der EuGH geht dabei
von einer weiten Auslegung des
Begriffes aus und fasst darunter
allgemein  Vereinigungen, ohne auf
gesonderte Rechtsformen abzustellen.
Er tragt damit der Auslegung der
verschiedenen Sprachfassungen
Rechnung, so dass das Wort
,Organisation* nicht auf eine bestimmte
juristische Personenverbindung (wie
einen Verein) hinweist, sondern
allgemein verstanden werden muss.
Eine solche Auslegung ist angesichts der
in den verschiedenen Landern der
Gemeinschaft maoglichen
Vereinigungsformen auch notwendig. Es
durfen allgemein bei der Auslegung der
europdischen Regelungen gerade nicht
die engen Begrifflichkeiten des
inlandischen Rechtssystem als Malistab
herangezogen werden. Ansonsten ware
eine Rechtsanwendungsgleichheit
innerhalb der EU kaum maglich.
Mitglieder der Vereinigung kénnen dabei
sowohl natlrliche Person als auch
weitere  Organisationen  sein. Die
Vertretung der Interessen der Mitglieder
dieser (Mitglieds)Organisation liegt
dabei ebenfalls im Interesse der
Vereinigung, so dass diese auch die
mittelbaren Mitglieder vertreten kann.
Aus Art 3 Il 2 DurchfihrungsVO lasst
entnehmen, das die Vereinigung nur fur
Mitglieder tatig werden darf. Die
Vertretung von Nichtmitgliedern ist im
Umkehrschluss damit ausgeschlossen.
Schlussfolgernd liegt auch hinsichtlich
der Vertretung der Sortinh durch
Vereingungen zwischen nationalen und
européischen Sortenschutz ein (zu
begriufRender) Gleichlauf in der
Rechtsprechung vor. Dadurch wird
keiner der Regelungsbereiche aufgrund
differierender Schutzgewahrungen
durch den anderen faktisch verdrangt.
Im Endeffekt bestatigt das Urteil damit
die Rechtsprechung des BGH flur den
Bereich des européischen
Sortenschutzes.

Literatur:

o Keukenschrijver, Alfred
Sortenschutzgesetz, Kommentar
(2001)

e Wuesthoff, Franz / Lelmann,
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Herbert / Wurtenberger, Gert
Handbuch zum deutschen und
europdaischen Sortenschutz (1999)
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