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Editorial

Mit dieser neuen Ausgabe des Updates Gewerblicher
Rechtsschutz und Kartellrecht informieren wir Sie Gber
aktuelle Entwicklungen und gerichtliche Entscheidungen
aus diesen Rechtsgebieten.

Zunachst beschaftigen wir uns mit Rechtsfragen um be-
rihmte Marken. Wir berichten tber eine Niederlage, die
Adidas in einem Rechtsstreit um eine Drei-Streifen-Marke
erlitten hat, auBerdem Uber die Grenzen, die das Kartell-
recht den Markenlizenzvertragen von Markeninhabern wie
Nike setzt. Und wir stellen eine aktuelle Entscheidung des
EuGH zur Nutzung eines markenrechtlich geschitzten
Testsiegels vor.

Weiter geht es mit einem Bericht Uber das erste BuBgeld,
das auf der Basis des NetzDG verhangt wurde — nicht
Uberraschend traf es Facebook.

Anlasslich des aktuellen BGH-Urteils zu den Abmahnungen
der Deutschen Umwelthilfe geben wir einen Uberblick tiber

aktuelle Entscheidungen zur Klagebefugnis von Wett-
bewerbsverbanden.

Beitrdge zu den kartellrechtlichen Anforderungen bei
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten von Gemein-
schaftsunternehmen, zu Herkunftsangaben bei Primarzu-
taten in Lebensmitteln und zu den Grenzen der Durch-
setzung von patentrechtlichen Zwangslizenzen im Eilver-
fahren runden das Themenspektrum dieser Ausgabe ab.

Wir winschen lhnen viel Spal3 bei der Lektire!

Mit besten GriiBen

Michael Fricke
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Markenrecht

Adidas und der Streit um die drei Streifen

Es ist bereits als ,,die wohl berlihmtesten Streifen der Welt” bezeichnet worden: das Markenlo-
go des Sportartikelherstellers Adidas, das aus drei parallelen Balken besteht. Unter Berick-
sichtigung der unterschiedlichen konkreten Ausgestaltung und Anordnung der drei Streifen
verfligt Adidas Uber ein umfangreiches Portfolio an Drei-Streifen-Marken. Eine Variante
wird kinftig den Markenschutz verlieren, sollte es bei der aktuellen Entscheidung des
Gerichts der Europaischen Union (EuG) vom 19. Juni 2019 bleiben.

Adidas hatte eine Drei-Streifen-Marke als Unionsmarke fur
Bekleidungsstiicke, Schuhwaren und Kopfbedeckungen
beim Amt der Europaischen Union fiir geistiges Eigentum
(EUIPO) angemeldet. In der beigefligten Beschreibung
hatte Adidas angegeben, dass die Marke aus drei paralle-
len und im gleichen Abstand zueinander angeordneten
Streifen einheitlicher Breite bestehe, die in beliebiger Rich-
tung an der Ware angebracht seien. Die entsprechende
Abbildung wurde wie folgt wiedergegeben:

Nachdem die Marke antragsgemaB eingetragen worden
war, stellte die Shoe Branding Europe BVBA aus Belgien,
die gegen Adidas in der Vergangenheit bereits marken-
rechtliche Streitigkeiten gefuhrt hatte, einen Antrag auf
Nichtigerklarung der Marke, weil sie weder origindre noch
durch Benutzung erlangte Unterscheidungskraft habe.
Insbesondere sei nicht nachgewiesen worden, dass die
Marke in der gesamten Europaischen Union aufgrund
erfolgter Benutzung Unterscheidungskraft erlangt habe.
Das EUIPO gab dem Antrag statt. Das EuG hat diese Ent-
scheidung jetzt mit Urteil vom 19. Juni 2019 bestatigt
und entschieden, dass die von dem belgischen Wettbe-
werber angegriffene Unionsmarke nichtig ist.

Das Gericht hat in seiner Entscheidung darauf hingewiesen,
dass es sich bei der streitigen Marke nicht um eine Mus-
termarke (,,pattern mark”) handelt. Wie der Name bereits
sagt, stellen Mustermarken ein wiederkehrendes Muster
oder Dekor dar. Bei einem Bildzeichen handelt es sich
um eine solche Mustermarke, wenn sie aus Elementen
besteht, die regelmaBig wiederholt werden. Derartige
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Zeichen finden sich haufig in der Mode und Luxusguter-
branche. Typische Beispiele sind etwa die berihmten Mus-
ter von Louis Vuitton oder Burberry. Nach Auffassung
des Gerichts handelte es sich bei der Drei-Streifen-Marke
jedoch nicht um eine solche Mustermarke, sondern um
eine gewdhnliche Bildmarke. Sie ist nach den allgemeinen
Grundsatzen nicht eintragungsfahig, wenn es ihr an der
erforderlichen Unterscheidungskraft fehlt. Der nur in ihrer
konkret angemeldeten Form zu beurteilenden Marke fehl-
te nach Auffassung des Gerichts vorliegend aber gerade
die Unterscheidungskraft, also die Funktion, Waren und
Dienstleistungen eines Unternehmens von solchen eines
anderen Unternehmens zu unterscheiden. Betrachtet man
die Darstellung der Marke, ist diese Beurteilung ohne
weiteres nachvollziehbar.

Das EuG hat sodann festgestellt, dass die Marke die fur
ihre Eintragung erforderliche Unterscheidungskraft auch
nicht durch ihre Benutzung im geschéftlichen Verkehr er-
langt habe. Nach dem hier einschlagigen Unionsmarken-
recht kann ein an sich nicht unterscheidungskraftiges
Zeichen ausnahmsweise Schutz erlangen, wenn es durch
intensive, andauernde Benutzung und Bewerbung aus
Sicht des Verkehrs auf Leistungen eines Unternehmens
hindeutet und damit letztlich doch noch eine herkunfts-
hinweisende Funktion erhalt. Adidas hat sich zwar auf
dieses Argument gestUtzt. Die vorgelegten Benutzungs-
nachweise hielt das Gericht jedoch nicht flr ausreichend.
Dabei spielte es insbesondere eine Rolle, dass zahlreiche
von Adidas ins Feld gefiihrte Belege Zeichen betrafen, die
nicht identisch mit dem angemeldeten Zeichen waren,
sondern letztlich Abwandlungen darstellten, die nicht
mehr als lediglich geringfligige Abweichungen anzuse-
hen waren. Die Nachweise konnten daher bei der Prifung
nicht berlcksichtigt werden. Ein weiteres Problem fiir
Adidas stellte der Umstand dar, dass Adidas keine Be-
nutzung der Marke im gesamten Gebiet der Union



nachgewiesen hatte. Relevante Nachweise bezogen sich
lediglich auf finf Mitgliedsstaaten. Nach Ansicht des EuG
konnten diese Beweise nicht auf das gesamte Gebiet der
Union hochgerechnet werden. Dies ware allerdings erfor-
derlich gewesen, um den unionsweiten Markenschutz
durch eine die Unterscheidungskraft begriindende Be-
nutzung der Marke zu rechtfertigen.

Die Entscheidung des Gerichts hat in der Offentlichkeit, vor
allem in der Presse groBe Resonanz gefunden. Wenn dort
vereinzelt formuliert wurde ,, Adidas verliert Rechtsstreit
um Drei-Streifen-Marke”, wird diese Aussage der Bedeu-
tung der gerichtlichen Entscheidung allerdings nicht ge-
recht. Zum einen ging es in dem Verfahren nur um die

Drei-Streifen-Marke in der konkreten Ausgestaltung von
drei parallelen, in beliebiger Richtung angebrachten Strei-

Markenrecht

fen, wie sie vorstehend eingeblendet ist. Zum anderen
ist die Entscheidung des Gerichts aber auch noch nicht
rechtskraftig. Sollte Adidas Rechtsmittel einlegen, bliebe
abzuwarten, ob der Européische Gerichtshof (EuGH) die
Entscheidung des EuG bestatigt.

Dr. Thomas Manderla

Partner im Geschéaftsbereich Gewerblicher
Rechtsschutz bei CMS in Dusseldorf.

E thomas.manderla@cms-hs.com

, Oko-Test"”-Urteil des EuGH: Ist die
unerlaubte Verwendung eines Testsiegels

eine Markenverletzung?

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat entschieden, dass
ein Testinstitut, dessen Testlogo als Marke geschutzt ist,
gegen die unerlaubte Verwendung dieses Logos durch
einen Hersteller nicht ohne weiteres vorgehen kann. Das
Institut habe nur dann einen Anspruch, wenn die Marke
auch bekannt ist und ihr guter Ruf ausgenutzt oder beein-
trachtigt wird. Markenrechtlich ist das Urteil hochinteres-
sant. FUr Testorganisationen, die weniger bekannt sind
als ,Oko-Test” oder ,Stiftung Warentest”, hat es aber
schmerzhafte Folgen.

Die Bewertungen von unabhangigen Einrichtungen wie
der ,Stiftung Warentest” oder der Zeitschrift ,Oko-Test”
genieBen bei Verbrauchern hohes Vertrauen. Im Falle einer
positiven Bewertung bewerben Unternehmen daher ihre
Produkte gerne prominent mit dem offiziellen Testsiegel.
Es gibt mittlerweile eine Vielzahl von Gerichtsentschei-
dungen, die festlegen, unter welchen Voraussetzungen
eine solche Werbung zuldssig ist — so darf das Testergeb-
nis nicht durch neuere Untersuchungen Uberholt sein, das
getestete Produkt muss mit dem beworbenen identisch
sein, die Werbung darf nicht den Eindruck eines besonders
guten Ergebnisses erwecken, wenn das Produkt in Wahr-
heit unterdurchschnittlich abgeschnitten hat, etc.

Die zugrundeliegenden Urteile beziehen sich aber zumeist

auf das Lauterkeitsrecht (UWG), wenn Mitbewerber oder

Wettbewerbsverbande gegen die irrefiihrende Verwen-

dung eines Testsiegels vorgegangen sind. Die Testinstitute
selbst (,,Stiftung Warentest”, , Oko-Test” u.a.) kénnen sich
nicht auf das UWG berufen, weil sie Ublicherweise keine
Mitbewerber der Unternehmen sind, deren Produkte sie
bewerten. Sie sind daher bemdiht, die Verwendung ihrer
Logos dadurch zu kontrollieren, dass sie sie als Marke ein-
tragen und Nutzungsbedingungen vorgeben oder mit den
Unternehmen, die mit den Logos werben wollen, Lizenz-

vertrage abschlieBen. VerstoBt ein Unternehmen gegen

diese Bedingungen, kann das Testinstitut dagegen jeden-
falls wegen Vertragsverletzung vorgehen.

Der Fall: Oko-Test gegen Dr. Liebe

Was aber, wenn ein Lizenzvertrag gar nicht erst abge-
schlossen wurde oder ausgelaufen ist? So lag der Fall, der
nun vom EuGH entschieden wurde (Urteil vom 11. April
2019, Az. C-690/17): Eine Zahnpasta des Unternehmens
Dr. Liebe war von ,Oko-Test” im Jahr 2005 mit der Note
.sehr gut” bewertet worden. Neun Jahre spater fanden
sich noch Packungen dieser Zahnpasta im Handel, auf
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denen sich das entsprechende Test-Logo befand — ob-
wohl es in der Zwischenzeit einen neuen Zahnpasta-Test
mit geanderten Kriterien gegeben hatte, bei dem das
Dr.-Liebe-Produkt nicht mehr berticksichtigt worden war.
Zudem hatten sich bei der beworbenen Zahnpasta mittler-
weile Bezeichnung, Beschreibung und Verpackungsge-
staltung gedndert. Die Herausgeberin der Zeitschrift ,,Oko-
Test”, die das ,,Oko-Test”-Label in der Zwischenzeit als
Marke hatte eintragen lassen, sah darin eine Verletzung
ihrer Markenrechte und verklagte den Zahnpasta-Her-
steller.

Das Landgericht Dusseldorf (Urteil vom 30. November 2017,
Az.1-20 U 152/16) gab der Klage statt, weil Dr. Liebe die
Marke , Oko-Test” markenmaBig fur diejenige Dienst-
leistung verwende, fir die die Marke auch eingetragen
sei — ,Information und Beratung von Verbrauchern bei der
Auswahl von Produkten unter Verwendung von Tester-
gebnissen”. Es liege also ein Fall von Doppelidentitat vor
(§ 14 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG). Das Oberlandesgericht (OLG)
Dusseldorf hatte jedoch Zweifel und legte den Fall dem
EuGH vor. Denn Dr. Liebe hatte das , Oko-Test”-Logo auf
einer Zahnpasta verwendet; die Marke war aber nicht
flr Zahnpasta eingetragen. Es stellte sich also die Frage,
ob die Marke vom Zahnpasta-Hersteller (auch) dafur ver-
wendet wurde, um auf die Tatigkeit von ,,Oko-Test” hin-
zuweisen und damit genau auf die Dienstleistung, fur die
die Marke auch geschitzt ist. In diesem Fall ware mit dem
Landgericht eine Markenverletzung unproblematisch ge-
geben. Oder aber ob die Marke nur fur die Ware Zahn-
pasta benutzt wurde. In diesem Fall ware jedenfalls der
Tatbestand der Doppelidentitat nicht erfdllt.

Fur Qualitatssiegel und Zertifikate (z.B. ,DIN-gepruft”)
stand die Rechtsprechung bisher auf dem Standpunkt, dass
sie, wenn ein Unternehmen ein Produkt mit einem Guite-
siegel bewirbt, zur Kennzeichnung nur des betreffenden
Produkts verwendet werden und nicht auch der Unter-
suchungs- und Zertifizierungsleistungen der Organisation,
die das Gutesiegel vergibt. Das OLG Dusseldorf hatte aber
gute Grinde, daran zu zweifeln, dass sich diese Recht-
sprechung auf Produktbewertungen wie von , Oko-Test"
oder der ,Stiftung Warentest” Ubertragen lasst. Denn
Qualitatssiegel bescheinigen, dass ein Produkt bestimmte,
generell festgelegte Kriterien erfullt. Die Zertifizierung
wird in aller Regel im Auftrag des Herstellers oder gar vom
Hersteller selbst durchgefuhrt. Bei Produkt-Tests wie jenen
der ,Stiftung Warentest” oder von ,,Oko-Test” wird hin-
gegen eine Gruppe von Produkten von einem unabhéangi-
gen Institut ohne Einfluss der Hersteller herausgegriffen
und nach jeweils fir den Einzelfall festgelegten Kriterien
untersucht. Sie werden im Anschluss nicht mit einem
Zertifikat oder Gitesiegel versehen, wenn die Produkte
bestimmte Bedingungen erfillen, sondern mit einer
,Schulnote” bewertet. Trotz groBer Ahnlichkeiten
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bestehen zwischen Qualitats- und Testsiegeln also auch
Unterschiede, die — so das OLG — moglicherweise dazu
fiihren, dass der Verbraucher Testsiegel wie , Oko-Test”
starker und etwas anders wahrnimmt, mit der Folge, dass
sie vom Hersteller nicht nur fir die getestete Ware verwen-
det werden, sondern auch als Hinweis auf die Dienstleis-
tung des Testinstituts.

Die Entscheidung des EuGH

Der Generalanwalt beim EuGH hatte in seinen Schlussan-
trédgen eine Markenverletzung bejaht: Dr. Liebe verwende
die Marke , Oko-Test” zur Kennzeichnung sowohl der Wa-
re Zahnpasta als auch der Dienstleistung des Testinstituts.
Denn mit dem Logo werde zwar einerseits die Qualitat
der Zahnpasta beworben. Andererseits trage die Verwen-
dung aber auch dazu bei, die Bekanntheit von ,Oko-Test”
und ihrer Dienstleistungen zu erhdéhen.

Der EuGH ist dem nicht gefolgt: Er hat entschieden, dass
der Hersteller das geschiitzte ,Oko-Test”-Logo nur fir die
Ware Zahnpasta benutze, nicht aber fiir die Dienstleistung
des Testinstituts. Denn er wolle mit dem , Oko-Test"-Zei-
chen die Aufmerksamkeit der Verbraucher auf die Qualitat
der Zahncreme lenken und auf diese Weise den Verkauf
seiner Ware fordern. Nicht aber wolle er auf die Dienst-
leistung ,Verbraucherinformation und -beratung” hin-
weisen oder eine ,unlésbare Verbindung” zwischen dem
Herstellen von Zahnpasta und der Tétigkeit von ,Oko-Test"
suggerieren oder sich gar selbst ,,in den Augen der Offent-
lichkeit als Fachmann fir den Bereich des Warentests
darstellen”.

Es ist also nicht ohne weiteres eine Markenverletzung,
wenn der Hersteller eines getesteten Produkts das Logo
des Testinstituts ohne dessen Zustimmung oder unter Ver-
stoB gegen die Nutzungsbedingungen verwendet. Aber:
Laut EuGH kann der Tatbestand der Rufausbeutung erfullt
sein, wenn das Zeichen des Testinstituts eine bekannte
Marke ist und durch die Verwendung der gute Ruf des
Zeichens oder des Instituts in unlauterer Weise ausge-
nutzt oder beeintrachtigt wird.

Ob diese Voraussetzungen im konkreten Fall erfullt sind,
muss nun das OLG Dsseldorf beurteilen. Es hatte in seiner
Vorlagefrage allerdings bereits festgestellt, dass das ,, Oko-

Test"”-Logo eine bekannte Marke sei. Es wird also nur noch
darum gehen, ob auch der gute Ruf von ,Oko-Test” un-
lauter ausgenutzt oder beeintrachtigt wird. Dies ist jeden-
falls nach Auffassung des Generalanwalts beim EuGH der
Fall, weil die , positiven Assoziationen”, die mit der Marke
., Oko-Test” verbunden werden, auf eine Zahncreme iiber-

tragen wirden, die den neueren Tests nicht unterzogen

wurde.



Praktische Folgen

FUr Testinstitute ist die Entscheidung ein ziemlicher Damp-
fer. Wenn sie gegen die unerlaubte Verwendung ihrer als
Marke geschitzten Testsiegel vorgehen wollen, missen
sie nun stets nachweisen, dass es sich um eine bekannte
Marke handelt und deren Ruf ausgenutzt oder beeintrach-
tigt wird. Fur etablierte Organisationen wie ,Stiftung
Warentest” dirfte dies in vielen Fallen ohne gréBere
Schwierigkeiten méglich sein. Weniger bekannte Testin-
stitute aber stellt die Entscheidung vor ein Problem. Sie
werden es in vielen Fallen wohl hinnehmen mussen, wenn
ein Hersteller ihr Testsiegel fur seine Produkte verwen-
det — auch wenn die Verwendung ohne ihre Zustimmung
oder gar in irrefihrender Weise stattfindet.

Dr. Nikolas Gregor, LL. M. (Boston)
Maitre en droit

Partner im Geschéftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei

CMS in Hamburg.

E nikolas.gregor@cms-hs.com

Just do it — oder besser nicht. Kbnnen
Markeninhaber ihren Lizenznehmern Import-
und Exportbeschrankungen auferlegen?

Das Markenrecht und das Kartellrecht stehen in einem
Spannungsverhaltnis. Denn das AusschlieBlichkeitsrecht,
das eine Marke gewahrt, reicht nur so weit, wie es zur
Austibung des Markenrechts erforderlich ist, und endet
dort, wo die Freiheit des Wettbewerbs unzulassigerweise
beschrankt wird. Die Frage, welche Klauseln in Marken-
lizenzvertragen wettbewerbsrechtlich (noch) zuldssig sind,
beschaftigt die Praxis daher seit langem. Als unzuldssig
wird u. a. die Verbindung von ausschlieBlichen Gebiets-
klauseln mit Import- und Exportbeschrénkungen ange-
sehen, da sie zu einer territorialen Aufteilung des Binnen-
marktes fuhrt und die nationalen Grenzen innerhalb der
Europaischen Union wieder errichtet.

Neue Kommissionsentscheidung

Mit einer Entscheidung vom 25. Mé&rz 2019 hat die Euro-
paische Kommission (nachfolgend , Kommission”) nun
klargestellt, dass Gebietsbeschrankungen auch in nicht
ausschlieBlichen Lizenzvertragen wettbewerbswidrig sein
kdnnen, und gegen den Sportartikelhersteller Nike ein
BuBgeld in Héhe von rund EUR 12,5 Mio. verhangt. Die
Kommission sah die Praktiken von Nike in Bezug auf die
Erteilung von einfachen Lizenzen und Generallizenzen

zur Herstellung und zum Vertrieb von Merchandising-
produkten als VerstoB gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV und
Art. 53 Abs. 1 des EWR-Abkommens, welche wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen verbieten.

Der Inhalt der Nike-Lizenzvertrage

Nike erhielt von bekannten FuBballclubs wie dem FC Bar-
celona, AS Rom, Inter Mailand und Juventus Turin Lizenzen
zur Herstellung von Merchandisingprodukten. Um die
Herstellung und den Verkauf der Merchandisingprodukte
zu ermoglichen, grindete Nike fir jeden FuBballclub eine
eigene Tochtergesellschaft und beauftragte diese mit der
Verwaltung der einzelnen Merchandisingrechte. Auch er-
teilte Nike Uber diese Tochtergesellschaften Dritten ein-
fache Lizenzen fur die Herstellung und den Vertrieb der
Merchandisingprodukte oder gewahrte ihnen eine Ge-
nerallizenz, die sie berechtigte, die ihnen eingerdumten
Rechte unterzulizenzieren. Die Vertrage gestaltete Nike
dabei als nicht exklusive Lizenzvertrdge aus, in denen den
Lizenznehmern im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR)
Gebiete zugewiesen wurden, innerhalb derer sie die
Merchandisingprodukte herstellen und vertreiben bzw.

Markenrecht
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Unterlizenzen erteilen durften. Doch hierbei blieb es nicht.
Zusatzlich nahm Nike im Zeitraum von 2004 bis 2017
verschiedene Regelungen in die Vertrage auf, die den
Lizenznehmern sowohl Aktiv- als auch Passivverkaufe
auBerhalb des ihnen zugewiesenen Gebiets ausdricklich
untersagten. Daneben verpflichtete Nike die Hersteller da-
zu, bei ihnen von auBerhalb eingegangene Bestellungen
an Nike weiterzuleiten, und nahm fur dennoch erfolgte
Verkaufe auBerhalb des Gebiets Schadensersatzklauseln
in die Vertrage auf oder regelte, dass der jeweiligen Toch-
tergesellschaft fur jeden Verkauf auBerhalb des zugewie-
senen Gebiets die doppelte LizenzgebUhr zustand. Darlber
hinaus drohte Nike den Lizenznehmern bei Verkaufen
auBerhalb des jeweiligen Gebietes mit Vertragskiindigun-
gen und begrenzte die Anzahl der Sicherheitsetiketten, die
die Lizenznehmer benétigten, um den offiziellen Charakter
ihrer Produkte zu gewabhrleisten. Auch nutzte Nike z.T.
Audits, um sicherzustellen, dass die Lizenznehmer ihre
Aktivitaten auf die ihnen vertraglich zugewiesenen Gebiete
beschrankten. Generallizenznehmern verbot Nike zudem,
Unterlizenzen zu vergeben, die den Verkauf von Produkten
auBerhalb der ihnen zugewiesenen Gebiete ermdglichten,
und verpflichtete sie dazu, eine Klausel in die Unterlizenz-
vertradge aufzunehmen, nach der die Unterlizenznehmer
weder direkt noch indirekt Produkte an Personen, Unter-
nehmen oder Kérperschaften verkaufen oder anderweitig
zur Verflugung stellen durften, von denen sie wissen oder
vernUnftigerweise wissen sollten, dass diese die Produkte
auBerhalb des Gebietes verkaufen oder anderweitig zur
Verfligung stellen wirden.

Unzuladssiger KartellrechtsverstoB

Die Kommission sieht in den MaBnahmen von Nike zur
Beschrankung des Verkaufs der lizenzierten Produkte
auBerhalb des zugewiesenen Gebiets einen Verstol3
gegen das Kartellverbot. lhren Feststellungen zufolge
stellen die direkten und indirekten MaBnahmen gegen-
Uber den einfachen Lizenznehmern und den General-
lizenznehmern ein wettbewerbswidriges Verhalten dar,
das eine Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitglieds- bzw. Vertragsstaaten bezweckt. Nike habe
seine Lizenznehmer durch die MaBnahmen daran hindern
wollen, die lizenzierten Produkte auBerhalb des jeweils
festgelegten Gebiets zu vertreiben, und so eine Abschot-
tung seines Lizenznetzwerks erreichen wollen. Dieses
Vorgehen fuhre zu einer Trennung der nationalen Markte
und stehe daher dem Ziel der Vertrage, einen einheitlichen
Binnenmarkt zu schaffen und zu erhalten, entgegen.
Das Verhalten von Nike stellt sich dabei nach Ansicht der
Kommission als ein einziger und anhaltender VerstoB ge-
gen Art. 101 Abs. 1 AEUV und Art. 53 Abs. 1 des EWR-
Abkommens im gesamten EWR dar. Dies fuhrt die Kom-
mission darauf zurlick, dass die von Nike eingefiihrten
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Beschrankungen alle im Hinblick auf ein allgemeines wett-
bewerbswidriges Ziel, ndmlich die Abschottung des Lizenz-
netzwerks, erlassen worden seien. Die MaBnahmen seien
Teil einer allgemeinen Geschaftsstrategie von Nike gewe-
sen, die darauf abzielte, die Gebiete zu kontrollieren, in
denen Lizenznehmer die Produkte zum Nachteil des Wett-
bewerbs verkaufen konnten. Diese Praktiken hatten fur
die Verbraucher auch zu einer Verringerung der Wahimég-
lichkeiten und moglicherweise infolge des geringeren
Wettbewerbsniveaus auch zu hoheren Preisen fur be-
stimmte Produkte geftihrt. Auf Letzteres kommt es nach
Ansicht der Kommission aber nicht an, da das Verhalten
von Nike bereits seiner Natur nach und unabhdngig von
etwaigen konkreten Auswirkungen eine splrbare Wett-
bewerbsbeschrankung darstelle und daher wettbewerbs-
widrig sei.

Praktische Bedeutung

Fur die Praxis hat die Entscheidung der Kommission weit-
reichende Bedeutung. Bei der Gestaltung von Marken-
lizenzvertragen ist in Zukunft unbedingt darauf zu achten,
dass auch bei Lizenzvertragen mit nicht ausschlieBlichen
Gebietsklauseln keine Import- und Exportbeschrankungen
in den Vertrag aufgenommen werden, die zu einer
Trennung der nationalen Markte fihren. Bestehende
Lizenzvertrage sollten angesichts der neuen Entscheidung
umgehend auf derartige Klauseln geprift werden.

Dr. Markus Schoner, M.Jur. (Oxford)
Partner im Geschaftsbereich Kartellrecht
bei CMS in Hamburg

E markus.schoener@cms-hs.com

Dr. Mareen Katt

Referendarin im Geschaftsbereich
Kartellrecht bei CMS in Hamburg

E referendarin.mareen.katt@cms-hs.com



Kartellrechtliche Anforderungen eines
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
bei Gemeinschaftsunternehmen

Das OLG Dusseldorf hatte kurzlich Gelegenheit, die kar-
tellrechtlichen Anforderungen an ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot eines ehemaligen Gesellschafters eines
Gemeinschaftsunternehmens zu verdeutlichen (Beschluss
vom 15. Mai 2019 — VI W [Kart] 4/19). Systematisch ist die
in einem einstweiligen Verfligungsverfahren ergangene
Entscheidung geradezu schulmaBig, im praktischen Ergeb-
nis weniger Uberzeugend.

Die Antragstellerin ist ein Gemeinschaftsunternehmen von
ursprunglich funf Unternehmen, die die Wartung von
Fahrtreppen betreiben. Die Antragsgegnerin war Gesell-
schafterin der Antragstellerin, aus der sie dann ausgeschie-
den ist; anschlieBend hat sie mit einem Kunden der An-
tragstellerin einen Wartungsvertrag abgeschlossen. Darin
sieht die Antragstellerin einen Versto3 gegen das Wett-
bewerbsverbot in dem Gesellschaftsvertrag, nach dem es
ausgeschiedenen Gesellschaftern untersagt ist, fur die
Dauer von zwei Jahren Auftrage von Auftragnehmern zu
Ubernehmen, die wahrend der letzten drei Jahre zum
Kundenstamm der Gesellschaft gehért haben.

Gemeinschaftsunternehmen oder
Arbeitsgemeinschaft?

Eine erste kartellrechtliche Hirde fur den geltend gemach-
ten Unterlassungsanspruch liegt darin, dass die Antrags-
gegnerin aus einem Gemeinschaftsunternehmen ausge-
schieden ist. Sollte sich dieses Gemeinschaftsunternehmen
als kartellrechtswidrig erweisen, wirde dies zwar nicht
zur Nichtigkeit des gesamten Gesellschaftsvertrages, wohl
aber zur Nichtigkeit des satzungsmaBigen Wettbewerbs-
verbots fuhren (so das OLG Dusseldorf im Anschluss an das
Gratiszeitung-Hallo-Urteil des BGH vom 23. Juni 2009 —
KZR 58/07).

Die Antragstellerin machte gegen diesen Einwand geltend,
bei ihr handele es sich um eine kartellrechtlich zulassige

Arbeitsgemeinschaft. Sind Unternehmen zur selbstandigen
Teilnahme an einer Ausschreibung aufgrund ihrer betrieb-
lichen oder geschéftlichen Verhéltnisse (mangelnde Kapa-
zitaten, technische Einrichtungen, fachliche Kenntnisse etc.)
nicht in der Lage oder ist eine eigenstandige Teilnahme

aufgrund objektiver betriebswirtschaftlicher Kriterien wirt-

schaftlich nicht verntinftig, kénnen sie sich nach standiger
Rechtsprechung zu einer Arbeitsgemeinschaft zusammen-
finden, ohne damit gegen das Kartellverbot zu verstoBen.

Gleiches gilt beim Zusammenschluss zu einer Bietergemein-
schaft, wenn die Auftragserfullung dem Einzelunterneh-
men faktisch oder wirtschaftlich nicht moglich ist.

Dieser sog. Arbeitsgemeinschaftsgedanke kam — so das
OLG Dusseldorf — hier deshalb nicht zum Tragen, weil sich
die Gesellschafter der Antragstellerin zusammengeschlos-
sen hatten, um sich dauerhaft gemeinschaftlich um Auf-
trage zu bemdihen, wahrend es sich bei Bieter- und Arbeits-
gemeinschaften um Gelegenheitsgesellschaften handele,
die nur auf Zeit fur eine sachlich begrenzte Leistung
gebildet werden. Dem ist zuzustimmen.

Konzentratives oder kooperatives
Gemeinschaftsunternehmen?

Gemeinschaftsunternehmen sind nicht eo ipso kartell-
rechtswidrig. AnerkanntermaBen unterliegen konzentrative
Gemeinschaftsunternehmen nur der Zusammenschlusskon-
trolle und nicht dem Kartellverbot. Konzentrativ ist ein
Gemeinschaftsunternehmen, das sémtliche Funktionen
eines selbstdandigen Unternehmens wahrnimmt und nicht
nur der Verhaltenskoordinierung zwischen den Mutter-
gesellschaften dient. Entscheidende Testfrage ist, ob die
Muttergesellschaften von vornherein nicht auf dem Markt
des Gemeinschaftsunternehmens tatig sind bzw. sich von
diesem Markt nach dessen Griindung zurtickziehen. An
dieser Stelle wird das OLG etwas vage: Vieles spreche da-
far, dass die Antragstellerin und ihre Gesellschafter nicht
auf verschiedenen raumlichen Markten tétig waren. Diese
Vagheit mag den Eigenheiten des einstweiligen Verfi-
gungsverfahrens geschuldet sein. Priifungsbedurftig war
aufgrund des Vortrags der Antragstellerin aber auch, ob
es nicht einen eigenstandigen Teilmarkt fir GroBkunden
gab, auf dem die Gesellschafter der Antragstellerin bei
bzw. seit deren Griindung nicht bzw. nicht mehr tatig
waren.

Berechtigtes Interesse an dem
Wettbewerbsverbot?

Vorsorglich wird vom OLG noch die Wirksamkeit des Wett-
bewerbsverbots fur den unterstellten Fall gepruft, dass

es sich bei der Antragstellerin doch nicht um ein kartell-
rechtswidriges kooperatives Gemeinschaftsunternehmen
handeln sollte. Die Grundsatze einer solchen Priifung sind
ausgeurteilt: Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ist



Kartellrecht

i

wirksam, wenn und soweit es zum Schutz eines berechtig-
ten Interesses des Vertragspartners notwendig ist und in
zeitlicher, raumlicher und gegenstandlicher Hinsicht das
notwendige MaB nicht Uberschreitet. Kein Streit bestand
hier dartiber, dass die zeitliche Grenze eingehalten war.

Gleichwohl verneint das OLG Dusseldorf hier ein berech-
tigtes Interesse an dem Wettbewerbsverbot. Denn das
streitgegenstandliche Wettbewerbsverbot untersage
einem ausgeschiedenen Gesellschafter ,allgemein”, fur
die Dauer von zwei Jahren nach dem Ausscheiden Auf-
trédge von solchen Auftragnehmern zu tGbernehmen, die
wahrend der letzten drei Jahre zum Kundenstamm der
Gesellschaft gehdrt haben. Es gelte damit ,,unabhéngig
davon, ob der ausgeschiedene Gesellschafter die Méglich-
keit zum Kundenkontakt durch die Antragstellerin oder
aufgrund anderer Umstande, etwa eigener Akquise-Be-
muUhungen vor, wahrend oder nach seiner Gesellschafts-
zugehorigkeit oder einer Kontaktaufnahme durch den
Kunden” erhalten hat. Diese Bewertung erscheint wenig
praxisgerecht. Es konnte doch auch so sein, dass bestimmte
Gesellschafter der Antragstellerin fur die Akquise (Marke-
ting, Vertrieb) zustandig waren, andere aber andere Auf-
gabenbereiche (Administration, Produktion etc.) hatten.
Auch kommt in Betracht, dass nur das Gemeinschafts-
unternehmen selbst mit der Akquisition von Auftragen
beauftragt war, wahrend den Gesellschaftern die Durch-
fuhrung dieser Auftrage oblag. Bei solchen Verhaltnissen
lasst sich kaum ein Kunde einem bestimmten Gesellschaf-
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ter zuordnen. Der vom Kartellsenat vermisste unmittelbare
Zusammenhang eines Kundenkontakts mit der vormaligen
Gesellschafterstellung ist damit als Differenzierungsmerk-
mal schwerlich geeignet.

Zugleich VerstoB3 gegen § 138 Abs. 1 BGB?

Aus den gleichen Griinden, aus denen es den Verstof3 ge-
gen § 1 GWB hergeleitet hat, erachtet das OLG Dusseldorf
das Wettbewerbsverbot als VerstoB gegen § 138 Abs. 1
BGB. Da die Schutzzwecke beider Vorschriften (einerseits
Schutz der Berufsaustibungsfreiheit der mit dem Wett-
bewerbsverbot belasteten Partei nach § 138 BGB, anderer-
seits Schutz des Wettbewerbs und der Marktgegenseite
nach § 1 GWB) nicht deckungsgleich sind, ist dies nicht
Uberzeugend.

Dr. Dietmar Rahimeyer
Partner im Geschaftsbereich Kartellrecht
bei CMS in Disseldorf.

E dietmar.rahlmeyer@cms-hs.com



Herkunftsangaben flr Primarzutaten

IN Lebensmitteln

Werden Lebensmittel unter Verweis auf ihre Herkunft —
beispielsweise durch ausdrickliche Bezeichnungen wie
LJitalienische Pasta” oder aber auch durch grafische Anga-
ben wie die italienische Landesflagge — angeboten, so ist
der 1. April 2020 der Stichtag, zu dem erweiterte Infor-
mationspflichten erforderlich werden: Zu diesem Datum
tritt die Durchfihrungsverordnung (EU) 2018/775 zu
Art. 26 Abs. 3 LMIV (im Folgenden: DVO) in Kraft, nach
der die Herkunftskennzeichnungen fur Primarzutaten in
bestimmten Fallen verpflichtend werden. Die Priifung und
Umsetzung der Vorgaben wird manches Lebensmittel-
unternehmen vor erhebliche Herausforderungen stellen.
Erste Anhaltspunkte fir die Auslegung der sehr knappen
DVO bietet ein vorlaufiger Entwurf eines Fragen-und-
Antworten-Dokuments der Europaischen Kommission
(sog. Draft Commission Notice; Stand: Mai 2019; Down-
load unter: https://ec.europa.eu/food/sites/food/files/sa-
fety/docs/adv-grp_plenary_20190507_pres_06.pdf).

Betroffene Produkte

Die Verpflichtung zur Kennzeichnung der Herkunft von
einer oder mehreren Primarzutat(en) besteht, wenn fur
ein Lebensmittel das Ursprungsland oder der Herkunfts-
ort angegeben ist und die primare Zutat nicht aus diesem
Land bzw. von diesem Ort stammt.

Das Lebensmittel muss mindestens eine primare Zutat
enthalten. Das ist jede Zutat, die Uber 50 % des Lebens-
mittels ausmacht oder die die Verbraucher tblicherweise
mit der Bezeichnung des Lebensmittels assoziieren und
fur die in den meisten Féllen eine mengenmaBige QUID-
Angabe nach Art. 22 Abs. 1 LMIV vorgeschrieben ist.
Die Draft Commission Notice stellt nun u. a. klar, dass

— auch mehrere Zutaten primare Zutat eines
Produktes sein konnen,

— auch ein Monoprodukt eine primdre Zutat
enthalten kann und

— auch zusammengesetzte Zutaten eine primdre
Zutat sein kénnen.

Als Konsequenz mag etwa bei Fruchtjoghurt sowohl der
Joghurt als auch der Fruchtbestandteil als primare Zutat
gewertet werden, genauso wie das Mehl eines italienischen
Pizzamehls. Dartber hinaus spricht die Draft Commission
Notice dafur, dass Schokolade als zusammengesetzte Zutat
als primdre Zutat von Pralinen gewertet werden kann.

Lebensmittel mit mindestens einer Primarzutat fallen in
den Anwendungsbereich der DVO, wenn Angaben wie
Erkldrungen, Begriffe, Piktogramme oder Symbole zur
Herkunft des Lebensmittels gemacht werden — seien sie
gesetzlich vorgeschrieben oder freiwillig. Dies kbnnen auch
nationale Symbole und Flaggen sein, so dass stets die
gesamte Produktprasentation zu betrachten ist. Es wird
sich dabei jeweils um eine Einzelfallbetrachtung handeln,
denn solche Abbildungen kénnen auch aus dem Anwen-
dungsbereich der DVO herausfallen, wenn sie beispiels-
weise eindeutig auf nationale Sportteams oder Ereignisse
hinweisen.

Ausgenommen von der Definition sind Begriffe, die sich
auf verkehrstbliche Bezeichnungen oder Gattungsbezeich-
nungen beziehen, die nicht (mehr) auf die Herkunft, son-
dern auf die Beschaffenheit hinweisen, wie etwa das
Wiener Schnitzel. Das maBgebliche Verkehrsverstandnis
ist laut der Draft Commission Notice vom jeweiligen
Mitgliedsstaat zu beurteilen.

Nicht als Angaben zum Herkunftsort anzusehen sind
ferner Firma und Anschrift des Lebensmittelunterneh-
mens auf dem Etikett. Jedoch kann nach Auffassung der
Kommission eine Kennzeichnungsverpflichtung durch die
Erganzungen der Firma oder Anschrift um zusatzliche
Angaben, Logos oder Symbole ausgeldst werden.

GemanB der Draft Commission Notice deuten schlieBlich
Angaben wie ,made in” und ,produced in” auf eine
Herkunftsangabe hin, wahrend Angaben wie , packed
in” im Allgemeinen eher keine Herkunftsangabe darstel-
len werden. Auch ,produced/made/packed by” und
~produced/manufactured by X for Y sollen danach in
der Regel als Hinweis auf die beteiligten Lebensmittel-
unternehmen und nicht als Hinweis auf die Herkunft
verstanden werden.

Ausnahme u. a. fiir eingetragene Marken

Die Pflicht zur Angabe der Herkunft der Primarzutat gilt —
zunachst — nicht fdr eingetragene Marken, sofern diese
eine Ursprungsangabe darstellen, sowie nicht fur geschiitz-
te geografische Angaben, geschiitzte Ursprungsbezeich-
nungen und garantiert traditionelle Spezialitaten, solange
keine besonderen Vorschriften Uber die Anwendung von
Art. 26 Abs. 3 LMIV auf derartige Angaben erlassen
wurden.
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Es kann sich fur Hersteller also lohnen, ihr Markenportfolio
genauer unter die Lupe zu nehmen. Ob im Falle einer Mar-
ke mit Ursprungsangabe jeder markenrechtliche Schutz
ausreicht oder ob die Marke in dem Territorium, in dem
das Lebensmittel vertrieben wird, und fur die konkret ver-
triebenen Waren geschiitzt sein muss, ist nicht geregelt.
Aufgrund der markenrechtlichen Systematik muss jedoch
davon ausgegangen werden, dass die jeweils strengere
Anforderung erfullt sein muss. In Deutschland werden
zwar die Eintragungshindernisse des § 8 Abs. 2 Nr. 2
und 4 MarkenG haufig gegen die Eintragung einer ent-
sprechenden herkunftshinweisenden Wortmarke sprechen.
Diese Hurde kann aber u.U. durch die Erganzung von
weiteren Wort- und/oder Bildbestandteilen Gberwun-
den werden.

Art und Weise der Kennzeichnung

Die Pflicht zur Kennzeichnung der Herkunft von Primér-
zutaten gilt zum einen fr in den Anwendungsbereich
fallende Produktverpackungen. Zum anderen sprechen
die Vorschriften tber freiwillige Informationen tber
Lebensmittel und der Sinn und Zweck der Norm daftr,
dass die ergédnzenden Kennzeichnungspflichten auch
fur sonstige werbliche Angaben gelten.

In Art. 3 der DVO ist die Darstellung der aufklarenden
Hinweise detailliert geregelt. So muss die Mindestschrift-
gréBe nach der LMIV eingehalten werden, wobei nach
der Draft Commission Notice auch die Erleichterung fiir
kleine Verpackungen Anwendung findet. Im Falle einer
Lebensmittelherkunftsangabe in Worten muss die Schrift-
gréBe der Information Uber die Herkunft der Primarzutat
zudem mindestens 75 % der SchriftgréBe der Herkunfts-
angabe des Lebensmittels betragen. Die aufklarenden
Angaben sind im Sichtfeld der Herkunftsangabe des Le-
bensmittels zu machen. Gibt es mehrere Herkunftsanga-
ben, so ist die Aufklarung im jeweiligen Sichtfeld vorzu-
nehmen. Vor diesem Hintergrund mag sich oft eine
grundlegende Uberarbeitung und Verschlankung der
Produktgestaltung anbieten.

Zugelassene Formulierungen
Mochte der Hersteller die Herkunft der Primarzutat ange-

ben und nicht lediglich darauf hinweisen, dass die Primar-
zutat eine andere Herkunft hat als das Lebensmittel, so
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kann er dies unterschiedlich detailliert tun. Es ist u.a.
maoglich, die Herkunft mit ,EU”, , Nicht-EU” oder ,EU
und Nicht-EU”, mit einem Mitgliedsstaat oder Drittland,
mit einer Region in einem Mitgliedsstaat oder Drittland
oder in mehreren Mitgliedsstaaten oder in mehreren Dritt-
landern (sofern die Angabe fur einen normal informierten
Verbraucher verstandlich ist) anzugeben. Die Regelung
lasst jedoch keinen Raum, die verschiedenen Moglichkeiten
zu kombinieren, so ist es nicht maglich ,,EU und Schweiz”
als Herkunftsangaben zu verwenden. Ebenso wenig kon-
nen Mitgliedsstaaten und Drittldnder gemeinsam genannt
werden oder mehrere Regionen inner- und auBerhalb der
EU angegeben werden. Auch die Angabe von Landercodes
ist nach der Draft Commission Notice nicht zulassig.

Ubergangsregelung

Die Ubergangsregelung der DVO ist recht groBziigig und
sieht vor, dass Lebensmittel, die noch vor dem 1. April 2020
auf den Markt gebracht oder gekennzeichnet wurden,
verkauft werden dirfen, bis sie aufgebraucht sind.

Dr. Heike Blank

Partnerin im Geschaftsbereich Gewerblicher
Rechtsschutz bei CMS in Kéln.

E heike.blank@cms-hs.com

Antonia Witschel, LL.M.
Rechtsanwaltin im Geschaftsbereich
Gewerblicher Rechtsschutz bei CMS in KéIn.

E antonia.witschel@cms-hs.com



Millionenstrafe gegen Facebook
wegen VerstoBBes gegen das NetzDG

Vor zwei Jahren verabschiedete der Bundestag das Netz-

werkdurchsetzungsgesetz (NetzDG), mit dem rechtswidri-
ge Inhalte in sozialen Netzwerken unterbunden werden

sollen. Deren Anbieter sollen, so die Gesetzesbegriindung,
durch das NetzDG zu einer ztigigeren und umfassenderen
Bearbeitung von Beschwerden von Nutzerinnen und Nut-
zern Uber Hasskriminalitat, sog. , hate speech”, und andere
strafbare Inhalte in ihren Netzwerken angehalten werden.

Bis vor kurzem wurden — soweit ersichtlich — noch keine
Strafen wegen Versto3 gegen das NetzDG verhdngt. Nun
hat das Bundesamt fir Justiz (Bf)) ein BuBgeld in Hohe von
EUR 2 Mio. gegen Facebook Ireland Limited als Anbieterin
von Facebook wegen Versto3 gegen die Berichtspflicht
verhangt (vgl. https://www.bundesjustizamt.de/DE/
Presse/Archiv/2019/20190702.htmI?nn=3449818).

Auffallig geringe Anzahl an Meldungen nach
dem NetzDG bei Facebook

Anbieter sind nach dem NetzDG dazu verpflichtet, einfache
Verfahren zur Meldung rechtswidriger Inhalte anzubieten,
die eingegangenen Beschwerden unverziglich zu prufen
und den gemeldeten Inhalt bei Rechtwidrigkeit zu entfer-
nen. Bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit muss das sogar
innerhalb von 24 Stunden geschehen. Zudem mussen die
Unternehmen alle sechs Monate einen Bericht tber ihren
Umgang mit Beschwerden und weitere MaBnahmen
veroffentlichen.

Facebook war dieser Pflicht zur Berichterstattung fr das
erste Halbjahr 2018 zwar nachgekommen, laut dem BfJ
allerdings unzureichend. Nach den Angaben auf Facebooks
Website wurden lediglich 1.704 problematische Inhalte
geldscht. Diese Zahl erschien dem BfJ erstaunlich niedrig,
kam doch Twitter auf 260.000 und YouTube auf 215.000
geldschte Inhalte. Zum Vergleich: Bei Twitter waren im
Jahr 2018 ungefahr 321 Millionen Nutzer monatlich ein-
geloggt, bei YouTube waren es 1,8 Milliarden. Facebook
kam im Jahr 2018 sogar auf durchschnittlich etwa 2,3 Milli-
arden aktive Nutzer. Es war also unwahrscheinlich bis un-

maoglich, dass sich die Beschwerdezahlen beim gréBten
Netzwerk Facebook in einem derartig niedrigen Bereich
bewegten.

Eine mogliche Erklarung fur die niedrige Zahl kénnte sein,
dass Facebook nicht nur den Weg zur Beschwerde gemaR
dem NetzDG im sozialen Netzwerk anbietet, sondern auch
einen zweiten Weg, bei dem Inhalte, die gegen Face-
books Gemeinschaftsrichtlinien verstoBen, nach einem
.Flagging”-System gemeldet werden kénnen. Der Weg
zur Meldung nach dem NetzDG befindet sich in Face-
books Hilfe-Bereich, wahrend das , Flagging” direkt an
den einzelnen Beitragen moglich ist. Laut Bf) sei davon
auszugehen, dass die Anzahl der insgesamt Uber das
NetzDG-Formular und das ,,Flagging”-System eingereich-
ten Beschwerden weitaus groBer sei. VerstoBe gegen
Facebooks Gemeinschaftsrichtlinien wiirden oft auch die
Falle nach dem NetzDG umfassen. Der Bericht von Face-
book zeige jedoch nur die Meldungen Uber das NetzDG-
Formular. Es ist davon auszugehen, dass der Bericht, hatte
Facebook die Meldungen beider Formulare aufgezeigt,
deutlich aussagekraftiger und transparenter geworden
wadre. Facebooks Darstellung der Beschwerden im Bericht
sei somit verzerrt. Zudem sei der Weg zur Meldung nach
dem NetzDG fir die Nutzer nicht ausreichend transparent
gekennzeichnet und das entsprechende Meldeformular
zu versteckt. Dies wirke sich ebenfalls negativ auf die
Transparenz der Bearbeitung von Beschwerden bei
Facebook aus.

Diverse Mangel in der Berichterstattung

Der Bericht von Facebook enthielt aber laut BfJ noch diver-
se weitere Mangel. Wegen der unzureichenden Auflistung
der Beschwerden Uber rechtswidrige Inhalte liefere der
Bericht auch keine hinreichende Aussagekraft in Bezug
auf die MaBnahmen, die Facebook im Hinblick auf die
Anzeige von rechtswidrigen Inhalten Ublicherweise trifft.
Dies fordere allerdings §2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 7
NetzDG.
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Weiterhin seien die Angaben von Facebook zur Organi-
sation, zur fachlichen und sprachlichen Kompetenz der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sowie zu den Schulungen
und der Betreuung der fir die Bearbeitung von Beschwer-
den zustandigen Personen (§2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 4
NetzDG) im Bericht nicht vollstandig. Zudem habe Face-
book Uber die Rickmeldungen auf Beschwerden ebenfalls
unzureichend berichtet. Die Ausfihrungen von Facebook
lieBen keine Rickschlisse zu, ob Begrindungen der Ent-
scheidungen zu dem jeweiligen gemeldeten Inhalt in den
Ruckmeldungen enthalten waren. Aufgrund der unvoll-
standigen Daten sei die Intention des Gesetzgebers, eine
nachvollziehbare Aussage Uber das Beschwerdeverfahren
zu erhalten, damit nicht erfullt.

Facebook will Einspruch einlegen

Der Beschluss ist noch nicht rechtskréftig. Facebook hat
die Mdglichkeit, Einspruch einzureichen. Einem Presse-
sprecher zufolge will das Unternehmen dies auch tun. Das
NetzDG ist stark umstritten. Mehrere Bundestagsfraktio-
nen, darunter AfD und Die Linke, fordern Nachbesserung
oder sogar die Aufhebung des NetzDG. Erst kirzlich, am

15. Mai 2019, fand dazu eine Anhérung im Ausschuss fur
Recht und Verbraucherschutz statt. Heinz-Josef Friehe, der
Prasident des BfJ, erklarte dort allerdings, dass das Netz-
DG wirke: Mittlerweile liefen tUber 70 Verfahren gegen
Betreiber sozialer Netzwerke. Nach Einschatzung seiner
Behdrde sei das NetzDG demnach durchaus geeignet, zur
Einhaltung geltenden Rechts im Internet beizutragen.
Lediglich bei den Berichten der Betreiber und der Ein-
richtung angemessener Meldewege in den Netzwerken
sehe die Behdrde im Einzelfall Verbesserungsbedarf.

Dr. Martin Gerecke, M.Jur. (Oxford)
Rechtsanwalt im Geschéftsbereich Gewerblicher
Rechtsschutz bei CMS in Hamburg.

E martin.gerecke@cms-hs.com

Klagebefugnis von Wettbewerbsverbanden: ein
Uberblick Gber die aktuelle Rechtsprechung
zur Verbandsklagebefugnis

In Deutschland gibt es im Unterschied zu anderen Landern
wie beispielsweise Frankreich keine Behoérde, die die Ein-
haltung des Wettbewerbsrechts Uberwacht. Dieses Vaku-
um fullen hierzulande u. a. die Verbénde zur Férderung
gewerblicher und selbstandiger beruflicher Interessen.
Diesen Verbénden sind Klagebefugnis und Anspruchs-
berechtigung verliehen, weil die Bekampfung unlauterer
geschaftlicher Handlungen auch im Interesse der Allge-
meinheit an einem unverfalschten Wettbewerb erfolgt.
Die Legitimation der Verbéande folgt aber auch aus ihrer
Funktion, die kollektiven Interessen ihrer Mitglieder wahr-
zunehmen. Diese Funktion kann ein Verband nur erftllen,
wenn ihm tatsachlich eine ausreichende Anzahl von Mit-
gliedern angehort, deren Interessen von der Zuwiderhand-
lung berdhrt sind.
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Zu den Voraussetzungen im Allgemeinen

Die Klagebefugnis eines Wettbewerbsvereins setzt voraus,
dass es sich um einen Verband zur Férderung gewerblicher
oder selbstandiger beruflicher Interessen handelt. Ob dies
der Fall ist, beurteilt sich anhand der Satzung. Das Téatig-
werden soll gerade kein Vorwand sein, um sich selbst,
seinem Personal oder beauftragten Kanzleien einen
Namen und erheblichen Zuverdienst zu verschaffen.

Verbande sind nur dann anspruchsberechtigt, wenn ihnen
eine erhebliche Anzahl von Unternehmen angehért, die
Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter
Art auf demselben Markt vertreiben. Damit sind solche
Unternehmen gemeint, die mit dem betreffenden Un-



ternehmen auf demselben sachlich und raumlich rele-
vanten Markt in Wettbewerb zueinander stehen, also
mit ihm um Kundschaft konkurrieren.

Des Weiteren muss die Anzahl der betroffenen Mitglieds-
unternehmen, die auf demselben sachlichen und rdumli-
chen Markt tétig sind, erheblich sein. Diese tatbestandli-
che Einschrankung solle eine Austrocknung von ,, Abmahn-
vereinen” bewirken, die vornehmlich aus GebUhreninter-
esse gegen WettbewerbsverstéBe vorgehen. Allerdings
verlangt die Rechtsprechung hier keine Mindestanzahl.
Vielmehr ist in Zweifelsfallen darauf abzustellen, ob die
Anzahl und wirtschaftliche Bedeutung der branchenzuge-
hoérigen Verbandsmitglieder den Schluss darauf zulassen,
dass nicht lediglich Individualinteressen einzelner Mitglieds-
unternehmen, sondern objektiv gemeinsame gewerbliche
Interessen der konkurrierenden Verbandsmitglieder wahr-
genommen werden. Dies kann auch bei einer geringen
Anzahl entsprechend tatiger Konkurrenzunternehmen
anzunehmen sein. Wirkt sich der Wettbewerbsversto3 nur
auf einen raumlich begrenzten Markt aus, muss dem Ver-
band eine fur diesen Markt reprasentative Zahl von Mit-
gliedsunternehmen angehéren. Nur zwei Autohandler im
Ruhrgebiet sind allerdings nicht als reprasentativ fur den
Autohandel im Ruhrgebiet angesehen worden (BGH
GRUR 1998, 170 — Handlervereinigung).

Die maBgeblichen Konkurrenzunternehmen mdissen dem
Verband nicht zwingend unmittelbar angehéren. Auch
eine mittelbare Zugehorigkeit, etwa durch Mitgliedschaft
in verbandsangehdrigen Spitzenverbanden oder die Pflicht-
zugehdrigkeit zur Industrie- und Handelskammer, kann
genligen (BGH WRP 1996, 1102 — GroBimporteur). Daher
ist beispielsweise die Wettbewerbszentrale (Verein zur
Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs Frankfurt am Main
e.V.) in wettbewerbsrechtlichen Rechtsstreiten stets an-
spruchsberechtigt, da ihr nahezu alle Industrie- und Han-
delskammern als Mitglieder angehéren und deshalb immer
eine mittelbare Verbandszugehdrigkeit der von einem
Wettbewerbsverstol3 betroffenen Unternehmen anzu-
nehmen ist (BGH GRUR 1997, 758 — Selbsternannter
Sachverstandiger).

Die Klagebefugnis eines Verbandes erfordert weiterhin,
dass dieser in der Lage ist, die satzungsgeméBen Aufga-
ben —d.h. die Verfolgung von WettbewerbsverstoBen —
auch effektiv wahrzunehmen. Dies ist anhand seiner
personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung zu
beurteilen. Zur personellen Ausstattung gehort in der
Regel eine entsprechende fachliche Qualifikation der fir
den Verband als Vorstand oder in Anstellung tatigen
Personen. Der Verband muss dementsprechend in der
Lage sein, das Wettbewerbsgeschehen zu beobachten und
typische WettbewerbsverstoBe auch ohne anwaltlichen
Rat erkennen und rechtlich einschatzen zu kénnen. Ferner
muss der Verein Uber entsprechende Sachmittel (z.B. Buro-
raume, Kommunikationsmittel wie Telefon, Fax, E-Mail)

verflgen, um den Satzungszweck tatsachlich verfolgen
zu koénnen. Zur finanziellen Ausstattung ist es zudem
erforderlich, dass der Verband in der Lage ist, seine Fix-
kosten aus der Existenz, Grundausstattung und Grund-
betdtigung sowie etwaigen gegnerischen Kostenerstat-
tungsansprichen abzudecken.

Der Wettbewerbsverband, den grundsatzlich die Darle-
gungs- und Beweislast flr seine Klagebefugnis trifft, kann
sich auf eine Vermutung zu seinen Gunsten berufen, wenn
seine Klagebefugnis in der Vergangenheit — Uber einige
Jahre —von den Gerichten nicht angezweifelt wurde. Dies
stellt zwar eine Erleichterung fur die betreffenden Ver-
bande und Vereine dar. Die Erfahrung zeigt jedoch, dass
gerade bei jungen Verbanden das Risiko divergierender
Rechtsprechung in den Instanzgerichten besteht. Deshalb
wird in solchen Fallen von den in Anspruch genommenen
Unternehmen auch haufig das Argument der fehlenden
Verbandsklagebefugnis zur Verteidigung vorgebracht.

Gegenstand der aktuellen Rechtsprechung zur Verbands-
klagebefugnis waren jingst die Klagebefugnis der Deut-
schen Umwelthilfe, des IDO-Verbandes im Bereich der
Nahrungserganzungsmittel und eines Verbandes, der die
Interessen von Online-Unternehmen vertritt. Diese Falle
sollen nachfolgend kurz dargestellt werden.

Abmahnverhalten der Deutschen Umwelthilfe
ist nicht rechtsmissbrauchlich

Der Bundesgerichtshof hat der Deutschen Umwelthilfe
mit Urteil vom 4. Juli 2019 (Az.: 1 ZR 149/18) bescheinigt,
dass ihr Vorgehen gegen die Werbung eines Autohauses,
die Informationen zum Kraftstoffverbrauch und zu den
CO*Emissionen eines Neuwagens nicht im gesetzlich vor-
gesehenen Umfang enthielt, nicht rechtsmissbrauchlich
war. Nach Auffassung des BGH bestanden fur einen Miss-
brauch der Klagebefugnis keine Anhaltspunkte. Insbeson-
dere stellten Uberschiisse aus einer Marktverfolgungsta-
tigkeit und ihre Verwendung (auch) fir andere Zwecke
als die Verfolgung von WettbewerbsverstoBen im Ver-
braucherinteresse jedenfalls so lange kein Indiz fur eine
rechtsmissbrauchliche Geltendmachung von Anspriichen
dar, wie der Verbraucherschutz durch Marktiberwachung
als Verbandszweck nicht lediglich vorgeschoben werde,
wahrend er tatsachlich nur dazu genutzt werde, Einnah-
men zu erzielen und damit Projekte zu finanzieren, die
nicht dem Verbraucherschutz und der Verfolgung von
WettbewerbsverstoBen dienen. Insbesondere lasse sich aus
der Vielzahl von Abmahnungen und Gerichtsverfahren
der Umwelthilfe nicht auf ein missbrauchliches Vorgehen
schlieBen. Denn eine Vielzahl von VerstdBen gegen Kenn-
zeichnungs- oder Informationspflichten setze eine effek-
tive Durchsetzung von Verbraucherinteressen mit Hilfe
einer Vielzahl von Abmahnungen und ggf. auch gericht-
licher Verfahren voraus.
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IDO-Verband fehlt im Bereich der Nahrungs-
erganzungsmittel die Abmahnbefugnis

Das Landgericht Rostock hat mit Urteil vom 2. Mai 2019
(Az.: 5a HK O 112/18) entschieden, dass dem IDO-Verband
im Bereich der Nahrungserganzungsmittel die Abmahnbe-
fugnis fehlt. Der IDO-Verband mit Sitz in Leverkusen hat
die umfassende Forderung insbesondere der rechtlichen
und wirtschaftlichen Interessen deutscher Online-Unter-
nehmer und Online-Freiberufler zum Vereinszweck. Der
Verband storte sich an der Werbung eines Unternehmens
fur ein Nahrungsergdnzungsmittel, das auf der Handels-
plattform von Amazon zum Kauf angeboten wurde. Der
Verband konnte in dem Gerichtsverfahren jedoch nicht
darlegen und beweisen, dass ihm Mitgliedsunternehmen
aus der relevanten Branche der Nahrungserganzungsmittel
im erforderlichen Umfang angehdren. Erforderlich ware,
dass aus der einschlagigen Branche Unternehmen im Ver-
band nach Anzahl und/oder GréBe, Marktbedeutung
oder wirtschaftlichem Gewicht reprasentativ vertreten
seien. Die relevante einschldgige Branche beurteile sich
dabei anhand groBzigiger Kriterien. Es gentige, dass die
durch das betroffene Unternehmen angebotenen Waren
oder Dienstleistungen denjenigen einer relevanten Mit-
gliederzahl so nahestehen, dass der Absatz der Mitglieds-
unternehmen durch eine wettbewerbswidrige Handlung
des betroffenen Unternehmens beeintréchtigt werden
kann. Das Landgericht Rostock hat zur Beurteilung des
relevanten Marktes daher Unternehmen herangezogen,
die Vitaminpraparate oder Nahrungserganzungsmittel
anderer Art vertreiben. Der Verband hatte sich zur Be-
grindung seiner Klagebefugnis jedoch in erheblichem
Umfang auf Mitgliedsunternehmen gestutzt, die aus-
schlieBlich Lebensmittel vertrieben. Da der Verkauf von
Nahrungserganzungsmitteln nach Auffassung des Land-
gerichts Rostock im Regelfall den Markt allgemeiner Le-
bensmittel nicht berthrt und eine ausreichende Anzahl
von Unternehmen, die mit Vitaminpraparaten oder Nah-
rungserganzungsmitteln handeln, als Mitglieder nicht
nachgewiesen werden konnte, scheiterte die Klage des
IDO-Verbandes an seiner fehlenden Klagebefugnis in
diesem Handelssegment.

Wirtschaftliche Bedeutung relevanter als Anzahl
konkurrierender Unternehmen

Das Oberlandesgericht Frankfurt hat mit Urteil vom 2. Mai
2019 (Az.: 5 U 58/18) entschieden, dass ein Verband, der
die Interessen von Online-Unternehmen vertritt, sich nicht
gegen einen gewerblichen Verkaufer von Comics auf der
Online-Plattform ebay wehren kann. Der betreffende
Verband konnte nicht darlegen, dass ihm eine erhebliche
Anzahl von Unternehmen angehért, die Waren oder
Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf dem-
selben Markt vertreiben. Das Gericht stellte zunachst fest,
dass fur den relevanten Comic-Markt auch Unternehmen,
die Bucher und Spielwaren vertreiben, maBgeblich sein
kénnen. Jedoch reiche eine groBe Anzahl von diesen
Unternehmen nicht aus, wenn sie oder der von ihnen
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vertriebene Anteil von Bichern und Spielwaren keine
besondere wirtschaftliche Relevanz aufwiesen.

Fur die Bestimmung relevanter Konkurrenzunternehmen
seien in der Regel alteingesessene stationdre Ladenge-
schafte von groBerer Relevanz als Online-Shops, die schnell
und leicht errichtet und wieder geschlossen werden kén-
nen. Zudem komme es fur die Qualifikation eines Online-
Shops als Konkurrenzunternehmen darauf an, ob dieses
die betreffenden Waren in maBgeblichem Umfang oder
nur als ein Produkt einer groBen Produktpalette anbietet.
Da dem klagenden Verband zwar eine Vielzahl von Unter-
nehmen angehdrt, die auch mit Buichern und Spielwaren
handeln, daneben aber haufig noch zahlreiche andere
Produkte im Angebot haben, erachtete der Senat die Zahl
der relevanten Mitgliedsunternehmen insgesamt als nicht
ausreichend, um die Klagebefugnis des Verbandes an-
nehmen zu kénnen.

Fazit

Aus der Gesamtschau der neueren Rechtsprechung ergibt
sich, dass gerade fur Wettbewerbsverbande, die sich nur
bestimmten Wirtschaftssektoren widmen und auch nur
eine Uberschaubare Anzahl von Mitgliedsunternehmen

aufweisen, die Darlegung der Klagebefugnis in wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsstreiten erhéhten Begrindungs-
aufwand und vertiefte Rechtsprechungskenntnisse erfor-
dert. Soweit nicht die Klagebefugnis jahrelang gerichtlich
unbeanstandet geblieben ist, besteht damit immer ein

Restrisiko, dass ein Gericht die Klagebefugnis ablehnen

wird. Wirklich sicher fiihlen kann sich wohl nur die Wett-
bewerbszentrale, deren Klagebefugnis Uber die mittelbare
Verbandszugehorigkeit der Mitglieder der Industrie- und

Handelskammern, Handwerkskammern und zahlreicher
Fachverbande praktisch immer begriindet werden kann.

Stefan Schreiber

Rechtsanwalt im Geschéftsbereich Gewerblicher
Rechtsschutz bei CMS in Leipzig.

E stefan.schreiber@cms-hs.com
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Keine vorlaufige Anordnung einer
patentrechtlichen Zwangslizenz fUr
einen Cholesterinsenker — mit
schwerwiegenden Folgen

Zum zweiten Mal innerhalb von drei Jahren hatten sich das
Bundespatentgericht (BPatG) und der Bundesgerichtshof
(BGH) mit einem Antrag auf vorlaufige Anordnung einer
patentrechtlichen Zwangslizenz zu beschaftigen. War der
Antrag in Bezug auf das HIV-Medikament , Isentress” in
beiden Instanzen (BPatG 2016 — Az. 3 LiQ 1/16; BGH
2017 — Az. X ZB 2/17) noch erfolgreich und sorgte so
weltweit flr Aufsehen, bestatigte der BGH nunmehr mit
Entscheidung vom 4. Juni 2019 (Az. X ZB 2/19) die den
Antrag zurlckweisende Entscheidung des BPatG im Fall
des Cholesterinsenkers , Praluent”. Dabei klérten beide
Gerichte die strengen Voraussetzungen der Anordnung
einer patentrechtlichen Zwangslizenz.

Der Sachverhalt

Die antragstellenden Unternehmen der Sanofi-Gruppe
(nachfolgend ,Sanofi”) vertreiben in Deutschland den
Cholesterinsenker , Praluent” mit dem Wirkstoff Aliro-
cumab, einem monoklonalen Antikorper, der gegen das
korpereigene Protein PCSK9 wirkt und dadurch den
LDL-Cholesterinwert im Blut senkt. Amgen ist Inhaberin
des EP 2 215 124 (nachfolgend , Patent”), das antigen-
bindende Proteine gegen PCSK9 betrifft, und vertreibt
den Cholesterinsenker ,Repatha” mit dem Wirkstoff
Evolocumab. Der Markt fir diese neuartigen Choleste-
rinsenker ist in unserer Wohlstandsgesellschaft enorm
groB und lukrativ.

Amgen reichte im Jahre 2016 gegen Sanofi beim Land-
gericht DUsseldorf (Az. 4c O 39/16) eine Klage wegen der
Verletzung seines Patents ein. Das Verletzungsverfahren
wurde zunachst im Hinblick auf das parallel anhangige
Einspruchsverfahren ausgesetzt, nach dem Zwischenbe-
scheid des Europaischen Patentamts (EPA), dass das Patent
wahrscheinlich aufrechterhalten wird, wieder aufgenom-
men und die mindliche Verhandlung fir den 11. Septem-
ber 2018 anberaumt.

In Reaktion hierauf reichte Sanofi beim BPatG am 12. Juli
2018 eine Klage auf Erteilung einer patentrechtlichen

Zwangslizenz ein. Gleichzeitig stellte Sanofi einen Antrag
auf vorlaufige Anordnung der patentrechtlichen Zwangs-
lizenz (Az. 3 LiQ 1/18 [EP]) fuir Deutschland in Ansehung

einer drohenden Verurteilung zur Unterlassung des wei-
teren Vertriebs von ,,Praluent” im laufenden Patentver-
letzungsverfahren. Zuvor hatte Sanofi mit Schreiben
vom 20. Juni 2018 Amgen den Abschluss eines Lizenz-
vertrags das Patent betreffend gegen Zahlung einer Li-
zenzgebihr von 2 % angeboten.

Die Verteidigungsstrategie von Sanofi war bislang nicht
erfolgreich. Am 6. September 2018 wies das BPatG den
Antrag auf vorldufige Erteilung einer patentrechtlichen
Zwangslizenz zuriick. Die Einspruchsabteilung des EPA
hielt das Patent in der mUndlichen Verhandlung vom

28. bis 30. November 2018 mit gednderten Anspriichen
aufrecht. Die Einsprechenden haben hiergegen zwischen-
zeitlich Beschwerde beim EPA eingelegt. Der BGH besta-
tigte nun am 4. Juni 2019 die den Antrag auf vorlaufige
Anordnung der patentrechtlichen Zwangslizenz zurtick-
weisende Entscheidung des BPatG. Am 11. Juli 2019 hat
das Landgericht Dusseldorf der Patentverletzungsklage
von Amgen stattgegeben und u.a. den weiteren Vertrieb
des Medikaments ,,Praluent” in Deutschland untersagt
(die Urteilsbegriindung liegt noch nicht vor). Es ist zu
erwarten, dass vor dem Hintergrund der anhdngigen
Beschwerde im Einspruchsverfahren beim EPA nun
Berufung gegen das Urteil eingelegt wird.

Die Entscheidung des BGH

Sowohl der BGH als auch das BPatG grenzen den Fall des
Cholesterinsenkers , Praluent” von dem vorangehenden
Fall des HIV-Medikaments ,Isentress” ab. Dabei machen
beide Gerichte deutlich, dass die patentrechtliche Zwangs-
lizenz nur als ,letztes Mittel” unter Berlcksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls angeordnet wird, wenn
sie im offentlichen Interesse geboten ist. Dabei sei ein
strenger MalBstab anzulegen. Die begriindete Entschei-
dung des BGH lag zum Redaktionsschluss noch nicht vor.
Der Pressemitteilung des BGH vom 4. Juni 2019 ist aber
zu entnehmen, dass der BGH im Wesentlichen der
Entscheidungsbegrindung des BPatG folgt.

Die Erteilung einer Zwangslizenz unterliegt nach §24
Abs. 1 PatG zwei Voraussetzungen: Erstens muss sich der
Lizenzsucher innerhalb eines angemessenen Zeitraumes



Patentrecht

erfolglos bemuiht haben, vom Patentinhaber die Zustim-
mung zu erhalten, die Erfindung zu angemessenen ge-

schaftstblichen Bedingungen zu benutzen, und zweitens
muss das &ffentliche Interesse die Erteilung einer Zwangs-

lizenz gebieten.

BPatG und BGH hatten in Sachen des HIV-Medikaments
JIsentress” entschieden, dass dem Verlangen nach einer
Zwangslizenz ernsthafte Verhandlungen vorangehen ms-
sen. Diese Voraussetzung dirfe zwar im Hinblick auf das
zusatzlich erforderliche 6ffentliche Interesse nicht zu streng
beurteilt werden. Beide Gerichte wiesen nun aber tber-
einstimmend noch einmal darauf hin, dass der MaBstab
fur die nach Nr. 1 vorausgesetzten ernsthaften Bemihun-
gen um eine Lizenz innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums eine Frage des Einzelfalls sei.

Nach Ansicht beider Gerichte hat Sanofi im Fall des Cho-
lesterinsenkers ,, Praluent” erst sehr spat Uberhaupt ein
Interesse an einer Lizenz bekundet und nur eine sehr gerin-
ge Lizenzvergltung angeboten. Auf das Antwortschreiben
von Amgen, in dem eine Lizenzerteilung nicht kategorisch
abgelehnt wurde, hatten sie dann bis zur mindlichen
Verhandlung beim BPatG nicht reagiert. Darin habe das
BPatG zu Recht kein ernsthaftes Bemuhen erkannt. An
dieser Einschatzung énderten auch wahrend des Beschwer-
deverfahrens beim BGH gewechselte Schreiben der Par-
teien, insbesondere von Sanofi, nichts.

Zudem war die (vorldufige) Anordnung der beantragten
patentrechtlichen Zwangslizenz auch nicht mit Blick auf
das offentliche Interesse geboten. Nach Ansicht beider
Gerichte hat Sanofi nicht glaubhaft gemacht, dass der
Cholesterinsenker ,,Praluent” greifbare therapeutische Vor-
teile gegenliber dem von Amgen vertriebenen Medika-
ment ,Repatha” hat. Beide Medikamente beruhen auf
demselben Wirkmechanismus und sorgen dafur, dass das
Risiko eines schweren kardiovaskuldren Vorfalls um etwa
15 % gesenkt werde. Beide Gerichte sahen es jedoch nicht
als ausreichend glaubhaft gemacht an, dass ,, Praluent”
fur eine deutlich geringere Mortalitatsrate wegen koro-
naren Herztodes im Vergleich zu ,,Repatha” sorgt. Die
vorgelegten Studiendaten wiirden jedenfalls nach aner-
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kannten biostatistischen Grundsatzen nicht belegen, dass
eine geringere Todeszahl statistisch signifikant und auf
die Wirkung von ,,Praluent” zurlckzufthren sei, sondern
sie kénnte auch auf Zufall beruhen.

Fazit

Der Fall des Cholesterinsenkers , Praluent” zeigt, dass
die Beantragung einer patentrechtlichen Zwangslizenz in
Pharmapatentfallen zum grundsatzlichen Repertoire der
Verteidigung gegen eine Patentverletzungsklage gehort.
Die Entscheidungen des BPatG und des BGH machen
aber auch deutlich, dass ein solcher Antrag gut und von
langer Hand vorbereitet sein muss. Insbesondere die
LizenzbemUhungen dirfen nicht erst in letzter Minute
begonnen werden und missen zudem auch ernsthaft
sein, woflr der angebotene Lizenzsatz ein Indikator ist.
Die strenge Handhabung der gesetzlichen Vorausset-
zungen fur die Anordnung einer patentrechtlichen
Zwangslizenz und die Klarstellungen beider Gerichte
sind vor dem Hintergrund des Eigentumsgrundrechts,
das auch Patente und den von ihnen vermittelten Schutz
erfasst, zu begrtiBen. Diese Anwendungspraxis ist bei
der Abwagung eines solchen Antrags als Bestandteil der
Verteidigungsstrategie ebenso zu beriicksichtigen wie
die Tatsache, dass bei Erfolg des Antrags (d. h. Anord-
nung der patentrechtlichen Zwangslizenz) und spaterer
rechtskraftiger Vernichtung des betroffenen Patents
dennoch die bis zu diesem Tag unter der Zwangslizenz
fallig werdenden Lizenzgebuhren zu entrichten sind.

Dr. Thomas Hirse

Partner im Geschaftsbereich Gewerblicher
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