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et usterrecht Ausweitung des TRIPS Waivers auf
Covid-19-Therapeutika und -Diagnostika

Autorin: Die Ministerkonferenz der Welthandelsorganisation (WTO) hat im Juni
E;tgrftea};cﬁ;n beschlossen, dass alle ,Entwicklungslander” auf den Schutz geistigen

Eigentums verzichten kénnen, das fur die Herstellung und den Vertrieb
von Covid-19-Impfstoffen erforderlich ist, einschlieBlich aller dafiir
erforderlichen Verfahren, Technologien und Inhaltsstoffe (,TRIPS
Waiver®). Der Begriff ,Entwicklungsland” ist dabei so weit gefasst, dass er
sogar die Volksrepublik China einschlieft.

Was ist das TRIPS-Abkommen? Die WTO erklirt auf ihrer Website @: ,Das
WTO-Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen
Eigentums (TRIPS) ist das umfassendste multilaterale Ubereinkommen iiber
geistiges Eigentum (IP). Es spielt eine zentrale Rolle bei der Erleichterung des
Handels in den Bereichen des Wissens und der Kreativitit, bei der Beilegung von
Handelsstreitigkeiten iiber geistiges Eigentum und bei der Gewéhrleistung des
Spielraums der WTO-Mitglieder fiir die Verwirklichung ihrer innenpolitischen
Ziele. Es umrahmt das System des geistigen Eigentums in Bezug auf Innova-
tion, Technologietransfer und Gemeinwohl. Das Abkommen ist eine rechtliche
Anerkennung der Bedeutung der Verbindungen zwischen geistigem Eigentum
und Handel und der Notwendigkeit eines ausgewogenen Systems fiir geistiges
Eigentum.

Die Coronavirus-Pandemie hat die weltweite Debatte iiber die Frage, ob das
multilaterale Handelsregime zum Schutz der Rechte an geistigem Eigentum
(IPR) den Zugang zu wichtigen medizinischen Produkten einschrinkt, neu
entfacht. Die AIDS-Krise in Afrika war zugegebenermafien ein Negativbeispiel,
bei dem Pharmaunternehmen ihr Monopol (aus-)nutzten und dem Zugang zu
erschwinglichen AIDS-Medikamenten in Afrika im Weg standen. Heute sind wir
mit einer ungleichen Verteilung von Impfstoffen und Medikamenten in der Welt
konfrontiert. Patente haben in diesem Zusammenhang einen ,,schlechten Ruf*.
Deshalb haben Indien und Siidafrika gemeinsam mit einer grofden Zahl von Ent-
wicklungslédndern im Oktober 2020 trotz der bereits im WTO-Ubereinkommen
tiber handelsbezogene Rechte an geistigem Eigentum (TRIPS) verankerten
Flexibilitiatsregelungen einen Vorschlag fiir eine voriibergehende Ausnahme-
regelung als Reaktion auf Covid-19 vorgelegt, der nun von der Ministerkonferenz
beschlossen wurde. Die Griinde fiir die ungleiche Verteilung von Covid-Impfstof-
fen und Medikamenten liegen jedoch nicht nur bei Patenten. Tatséchlich sind
sie vielfiltig und reichen von schlechten Gesundheitsstrukturen iiber unzu-
reichende Informationskampagnen bis hin zu ungentigender Logistik vor Ort. Es
mangelt in &rmeren Landern an Produktions-Know-how und -kapazitidten und
an der Fiahigkeit, die erforderliche Kiihlung aufrechtzuerhalten, bis der Impfstoff
den Patienten erreicht. Es ist auch die Ungerechtigkeit der ungleichen Vertei-
lung, da sich die reicheren Lander durch Beschaffungsvertrige friihzeitig Impf-
stoffe gesichert haben. Es geht nicht um Patente. Aus diesem Grunde wird auch
der TRIPS Waiver iiberhaupt nicht dazu beitragen, den Zugang zu Impfstoffen
und Medikamenten zu ermdglichen.
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Patent- und Die Pharma- und Biotech-Industrie ist zu diesem Thema erstaunlich still, zumin-

Gebrauchsmusterrecht dest was die offentliche Diskussion angeht. Kann sich die Industrie zuriicklehnen,
weil ,,nur“ Covid-19-Impfstoffe betroffen sind oder weil der TRIPS Waiver hinter
den urspriinglichen Anforderungen zuriickbleibt? Nein, denn ganz gleich, wie
der TRIPS Waiver konkret ausgestaltet wurde - er sendet das falsche Signal an die
Offentlichkeit. Der TRIPS Waiver scheint das Narrativ zu bestitigen, dass Patente
dem gerechten Zugang zu Medikamenten im Wege stehen, nur die Gewinne der
Pharmariesen maximieren und Millionen von Menschen sterben lassen. Denn
wenn das nicht so wire, warum sollte die WTO, einschliefilich der USA, Europa

und Deutschland, beschlief$en, auf Patente zu verzichten?

Wir sollten uns nicht zuriicklehnen, denn dieselben Krifte streben nun eine
Ausweitung des TRIPS Waivers auf alle Therapeutika und Diagnostika an, die fiir
Covid-19-Patienten hilfreich sind. Dies gilt fiir Therapeutika, die gegen SARS-
CoV-2, aber auch gegen andere Viren wirksam sind, und ebenso fiir Therapeutika,
die die Sterblichkeit bei Covid-Patienten generell senken konnen, aber keineswegs
spezifisch fiir Covid sind. Davon betroffen wiren z.B. Medikamente gegen Sepsis
oder Lungenddeme, aber auch immunsuppressive oder entziindungshemmen-

de Medikamente, IL-6-Ras etc. Es besteht eine sehr gute Chance, dass der TRIPS
Waiver entsprechend erweitert wird.

Cui bono? Sicherlich nicht die Patienten in den Entwicklungslédndern, denn der
mangelnde Zugang zu Arzneimitteln ist auf eine ungerechte Verteilung zuriick-
zufiihren, nicht auf Patente.

Qui nocet? Sicherlich schadet es dem System, das die lebensrettenden Impfstoffe
in so kurzer Zeit bereitgestellt hat. Es wird sich auf die Finanzierung kleinerer,
innovativer Biotech-Unternehmen auswirken. Es kann auch andere technische
Bereiche betreffen. Wenn die Botschaft lautet, dass auf Patente verzichtet werden
muss, wenn die Menschheit auf eine bestimmte Technologie angewiesen ist, was
ist dann beispielsweise mit Technologien im Zusammenhang mit dem Klima-
schutz und alternativen Energien?

Offentliche Diskussionen fiihren zu 6ffentlicher Wahrnehmung und damit zu
politischen Entscheidungen. Wenn uns politische Entscheidungen nicht gefallen,
miissen wir unsere ,,IP-Blase“ verlassen und uns an 6ffentlichen Diskussionen be-
teiligen.

Autorin

Dr. Ute Kilger,
Patentanwaltin
Berlin
kilger@boehmert.de
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Patentverletzung

Autoren:

Micheline Verwohlt,

Rechtsanwaltin

Sebastian Schlegel,

Patentanwalt

EuGH zu Einstweiligen Verfiigungen
in Deutschland - Reaktionen in
Rechtsprechung und Literatur

Nachdem das Landgericht Minchen um eine Klarstellung gebeten hatte,
hat sich der Europaische Gerichtshof (EuGH) zur deutschen Gerichts-
praxis in Bezug auf einstweilige Verfiigungen in Fallen von Patentver-
letzungen geduBert, in denen die Gultigkeit des fraglichen Patents nicht
bereits in einem Einspruchs- oder Nichtigkeitsverfahren bestatigt worden
ist. Wahrend das EuGH-Urteil die Patentinhaber zu begilinstigen scheint,
bleibt es abzuwarten, ob das Urteil tatséchlich zu einer Anderung der
Praxis der deutschen Gerichte fihrt.

Die Entscheidung des EuGH

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 28. April 2022 (Rs. C-44/21) entschieden, dass
eine Gerichtspraxis, die einstweilige Anordnungen bei Patentverletzungen grund-
sitzlich ablehnt, wenn die Giiltigkeit des betreffenden Patents in einem erstins-
tanzlichen Einspruchs- oder Nichtigkeitsverfahren (noch) nicht bestitigt wurde,
mit dem europdischen Recht unvereinbar ist. Dariiber hinaus darf eine nationale
Rechtsprechung, die mit diesem Urteil unvereinbar ist, von den zustindigen
Gerichten nicht angewendet werden.

Anlass fiir das Landgericht Miinchen, den EuGH um eine Entscheidung zu bitten,
war die Ubernahme einer Praxis durch das Oberlandesgericht Miinchen, die
bereits von anderen Gerichten in einer hohen Anzahl von Patentsachen angewen-
det wird. Nach dieser Praxis werden einstweilige Verfiigungen in Patentverlet-
zungsverfahren regelméflig von den Gerichten abgelehnt, wenn die Giiltigkeit des
erteilten Patents nicht bereits zumindest im erstinstanzlichen Verfahren erfolglos
angefochten wurde. Dies hat zu Kritik gefiihrt, da sich Patentinhaber auf3erstande
sahen, eine einstweilige Verfiigung gegen einen Verletzer zu erwirken, wenn die
Giltigkeit ihres Patents nicht zuvor angegriffen worden war - ein Umstand, auf
den der Patentinhaber keinen direkten Einfluss hat. Sowohl die Entwicklung als
auch die derzeitige Praxis in dieser Hinsicht sind von Gericht zu Gericht unter-
schiedlich.

Reaktionen auf die EuGH-Entscheidung

Die Entscheidung des EuGH hat fiir einiges Aufsehen gesorgt und ist vielfach
kritisiert worden.

So kritisiert der Vorsitzende Richter am Oberlandesgericht Diisseldorf, Dr. Thomas
Kiihnen, in seiner Stellungnahme (GRUR 2021, 466) zum Vorlagebeschluss des
Landgerichts Miinchen (21 O 16782/20), dass die fragliche Rechtsprechung in

dem Vorlagebescheid vom LG Miinchen I nicht zutreffend wiedergegeben worden
sei. Die von dieser Rechtsprechung entwickelten Ausnahmen, in denen trotz un-
gepriiften Rechtsbestandes eine einstweilige Verfiigung erlassen werden konne,
seien unzutreffend als abschlief3end dargestellt worden und es sei nicht auf die
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Patentverletzung Beweggriinde eingegangen worden, die in der fraglichen Rechtsprechung dazu
gefiihrt hatten, eine einstweilige Verfiigung in Patentsachen nicht einfach um
des erteilten Patents willen zu erlassen. Auf3er Acht gelassen worden sei zudem,
dass nur eines von drei Patenten einen Rechtsbestandsangriff tiberstehe. Die
technisch oft sehr komplexen Erfindungsgegenstinde seien fiir ein nur juristisch
besetztes Verletzungsgericht hédufig nicht verlésslich daraufhin verifizierbar, ob
sie gegeniiber dem Vorbekannten neu und erfinderisch sind. Auch in der Richt-
linie 2004/48/EG (Enforcement-RL) sei der Grundsatz der VerhiltnisméfSigkeit zu
beachten, so dass bei der Entscheidung iiber den Erlass einer vorlidufigen Unterlas-
sungsanordnung auch die Belange des mutmafilichen Verletzers beachtet werden
miissten. Der Ansatz des LG Miinchen I ziehe die Patenterteilung und dessen tech-
nisch laienhafte Uberpriifung durch das Verletzungsgericht als Grundlage dafiir
heran, ob das Patent vorldufig durchgesetzt werde oder nicht, und nehme daher
keine Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalls vor.

Auf diese Anmerkung reagiert Pichlmaier, Vorsitzender Richter am LG Miinchen I
(GRUR 2021, 557) und weist die Kritik der unrichtigen Sachverhaltsdarstellung zu-
riick. Dem Vorlagebeschluss liege lediglich die Rechtsprechung des OLG Miinchen
zugrunde, die zutreffend wiedergegeben worden sei und die, zum Beispiel anders
als das OLG Diisseldorf, - von abschliefSenden Ausnahmen ausgehe. Gegenstand
der Vorlage sei zudem der praktizierte Grundsatz der OLG-Rechtsprechung und
keine Einzelfrage. Die von Kithnen angefiihrte Fehlerquote der Patentéimter,
welche hiufig im Nachhinein zu einer Vernichtung der Patente fiihre, sei nicht in
der OLG-Rechtsprechung erwihnt und somit auch in der Vorlage nicht berticksich-
tigt worden. Das von Kiithnen angefiihrte Argument der technischen Komplexitét
konne nur fiir Einzelfille gelten, jedoch nicht fiir den in der fraglichen Recht-
sprechung entwickelten Grundsatz herangezogen werden. Auch dieses Argument
sei in der Rechtsprechung des OLG Miinchen nicht erwidhnt worden.

Auch der Vorsitzender Richter am BGH Deichfufd merkt an (GRUR 2022, 800), dass
der EuGH in seiner Entscheidung von einem durch das LG Miinchen I in seinem
Vorlagebeschluss unzutreffend wiedergegebenen Sachverhalt ausgegangen sei.
Laut diesem Beschluss setze der Erlass einer einstweiligen Verfiigung wegen
Patentverletzung , regelmiflig“ voraus, dass das Verfiigungspatent bereits ein
erstinstanzliches Einspruchs- oder Nichtigkeitsverfahren tiberstanden habe,
existierende Ausnahmen wiirden nicht angewandt. Dies zeichne ein falsches Bild
von der deutschen Rechtsprechungspraxis. Aus Erwigungsgriinden und Bestim-
mungen der Durchsetzungsrichtlinie ergebe sich jedoch, dass sich eine schema-
tische Betrachtung verbietet, woraus sich die Anforderung an Gesetzgebung und
nationale Gerichte ergebe, alle objektiven Umsténde des Einzelfalls gebiihrend
zu beriicksichtigen. Da die bisherige Rechtsprechung vollig anders aussehe als in
dem Vorlagebeschluss des LG Miinchen I wiedergegeben, begriinde die Entschei-
dung des EuGH keinen Anlass dafiir, von der bisherigen Rechtsprechungspraxis
abzuweichen; diese sei sachlich tiberzeugend und solle beibehalten werden.

Auch in der Literatur wird dieses Urteil kritisch gesehen. So wird die Entschei-
dung zwar fiir folgerichtig gehalten (Kefiler/Palzer in EuZW 2022, 562), dhnlich
wie von Kithnen wird aber angemerkt, dass die deutsche Rechtsprechung deutlich
differenzierter sei als von der EuGH Entscheidung angenommen. Der EuGH habe
eine Vorlagefrage beantwortet, die sich tatsdchlich in dieser Form nicht stelle,
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Patentverletzung

weshalb zweifelhaft sei, ob sich die Gerichtspraxis dndern werde. Ein unions-
rechtlicher Zwang zur Anpassung lidge jedenfalls nicht vor, da die Enforcement-
RL keine Durchsetzung geistiger Eigentumsrechte um jeden Preis verlange, weil
alle davon ermoglichten Mafdnahmen unter dem Verhiltnisméfligkeitsvorbehalt
stiinden. Dies sei der Tatsache geschuldet, dass es bei der Durchsetzung von
Immaterialgiiterrechten regelmf3ig zu Kollisionen widerstreitender Grundrechte
komme. Zweifel am Rechtsbestand seien daher im Rahmen der aufgrund dieses
Vorbehaltes gebotenen Interessenabwégung zu beriicksichtigen. Zudem wiirde
die drohende Haftung aus § 945 ZPO die leichtfertige Beantragung einstweiliger
Verfiigungen durch den Patentinhaber ausreichend hemmen.

Weiter wird angemerkt (Schmitz/Zilliox in GRUR-Prax 2022, 314), dass der EuGH
zwar zu Recht darauf verweise, dass fiir Patente ab Veroffentlichung ihrer Ertei-
lung eine Vermutung der Giiltigkeit gelte, die von den Oberlandesgerichten ent-
wickelte Rechtsprechung jedoch in der Praxis dazu fiihre, dass fiir erteilte Patente
der einstweilige Rechtsschutz versagt werde, weil die Gerichte die Dringlichkeit
wegen fehlenden Bestandsverfahrens grundsétzlich ablehnten. Mit dem hier
gegenstidndlichen Urteil sei nun zu erwarten, dass die Zahl der Verfiigungsantrige
aufgrund von Patenten ohne abgeschlossenes Bestandverfahren ansteigt. Ob die
Gerichte aufgrund des Urteils in Zukunft grof3ziigiger einstweilige Verfiigungen
erlassen, erscheine fraglich, da die nationalen Richter nachvollziehbare

Griinde gehabt hitten, an den Rechtsbestand des Verfiigungspatents hohe An-
forderungen zu stellen. Zudem wiirden die vom EuGH erwihnten Sicherheiten
zugunsten des Antragsgegners praktisch selten hinreichenden Schutz vor den
wirtschaftlichen Folgen einer unberechtigten Unterlassungsverfiigung bieten.
Insgesamt scheine eine der wesentlichen Hiirden fiir Antragsteller ausgerdumt
und es bestehe nun auch bei ungewissem Rechtsbestand zumindest die Moglich-
keit, einen schnellen Unterlassungstitel im einstweiligen Verfiigungsverfahren zu
erwirken.

Ausblick

Insgesamt bleibt daher abzuwarten, ob das EuGH-Urteil tatséchlich zu einer
Anderung der Rechtsprechungspraxis fithren wird.

Autor
Sebastian Schlegel,

Autorin

Micheline Verwohlt,
Rechtsanwiltin b Patentanwalt
Miinchen (= Berlin

“ verwohlt@boehmert.de - schlegel@boehmert.de
' Pry
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Wettbewerbsrecht

Autor:
Dr. Alexander Thamer,
Rechtsanwalt

Neues Verbraucherschutzrecht fiir
digitale Giiter

Mit der Digitale-Inhalte-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/770) baut die

EU den europaischen digitalen Binnenmarkt weiter aus und erleichtert
den Verbrauchern den Zugang zu digitalen Produkten. Erklartes Ziel der
EU war es, ein Gleichgewicht zwischen einem hohen Verbraucherschutz-
niveau und der Forderung der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen
zu gewahrleisten. Dennoch muss die Gestaltung von Vertragen, die die
Bereitstellung digitaler Inhalte zum Gegenstand haben, aufgrund des
neuen Rechtsrahmens, der in Deutschland seit dem 01. Januar 2022 gilt,
in einigen grundlegenden Punkten angepasst werden.

Gesetzliche Regelungen und Anwendungsbereich

Der neue Rechtsrahmen fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte wurde in Deutsch-
land durch mehrere Anderungen im BGB geschaffen. Der folgende Uberblick
konzentriert sich dabei auf die neuen Regelungen in den §§ 327 ff. BGB, die einen
wesentlichen Einfluss auf die Gestaltung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
im B2C-Bereich haben.

Diese Regelungen gelten fiir alle Verbrauchervertrige, die die Bereitstellung digita-
ler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen (digitale Produkte) durch einen Unter-
nehmer gegen Zahlung eines Preises zum Gegenstand haben. Eine wesentliche
Anderung ist, dass die neuen gesetzlichen Regelungen auch dann gelten, wenn
der Verbraucher personenbezogene Daten als Zahlungsmittel zur Verfiigung stellt,
es sei denn, diese Daten werden ausschliefilich verarbeitet, um die vertragliche
Leistungspflicht oder rechtliche Anforderungen zu erfiillen. Da kostenlose digitale
Inhalte hiufig mit dem Ziel bereitgestellt werden, die gesammelten personenbe-
zogenen Daten der Nutzer iiber das fiir die Bereitstellung des digitalen Produkts
selbst notwendige Maf§ hinaus zu nutzen, bedeutet diese Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs, dass viele bisher unregulierte Anwendungsfille wie kostenlose
Apps nun strengeren verbraucherschutzrechtlichen Vorgaben unterliegen.

Pflicht zur Bereitstellung des digitalen Produkts

Im Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB ist der Unternehmer zur Bereitstellung
des vertragsgegenstidndlichen, digitalen Produkts verpflichtet. Verletzt der Unter-
nehmer diese Vertragspflicht, kann der Verbraucher den Vertrag kiindigen sowie
Schadensersatz oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen. Bei Mangel-
haftigkeit des digitalen Produkts kann der Verbraucher daneben auch Nacher-
filllung oder Preisminderung verlangen. Insbesondere fiir digitale Produkte, die
»kostenlos“ angeboten werden und fiir die der Verbraucher nur mit persénlichen
Daten ,bezahlt“, bedeutet dies einen Paradigmenwechsel im Vergleich zu den
fritheren Regelungen, die dem Unternehmer einen gréf3eren Spielraum fiir die
Anderung oder den Riicktritt vom Vertrag lief3en und auch mildere Rechtsfolgen
bei Méngeln vorsahen.
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Wettbewerbsrecht

Pflicht zur Aktualisierung des digitalen Produkts

Ein weiteres umstrittenes Thema wurde in § 327f BGB geregelt, nach dem der Un-
ternehmer nun verpflichtet ist, dem Verbraucher Aktualisierungen bereitzustellen,
die fiir den Erhalt der Vertragsméf3igkeit des digitalen Produkts erforderlich sind,
und den Verbraucher iiber diese Aktualisierungen entsprechend zu informieren.
Zu diesen obligatorischen Aktualisierungen gehoéren ausdriicklich auch Sicher-
heitsupdates. Die Pflicht zur Aktualisierung des digitalen Produkts gilt so lange,
wie das digitale Produkt zur Verfiigung gestellt wird, und kann daher sogar tiber
die allgemeinen Gewéhrleistungspflichten hinausgehen. Der Gewerbetreibende
haftet sogar dann fiir Produktméngel, wenn er ein Update zur Verfiigung gestellt
hat, der Verbraucher es aber nicht installiert hat, weil der Gewerbetreibende den
Verbraucher nicht ausreichend iiber die Verfiigbarkeit des Updates und die Folgen
der Nichtinstallation informiert hat oder weil die Nichtinstallation auf eine fehler-
hafte Installationsanleitung zurtickzufiihren ist.

Anderungen an dem digitalen Produkt

Eine weitere wichtige Bestimmung findet sich im neuen § 327r BGB, der Artikel
19 der Digitale-Inhalte-Richtlinie umsetzt. Sieht der Vertrag vor, dass das digitale
Produkt dem Verbraucher dauerhaft bereitgestellt wird, darf der Unternehmer
Anderungen des digitalen Produkts, die iiber das zur Aufrechterhaltung der
Vertragsmaifligkeit erforderliche Maf3 hinausgehen, nur vornehmen, wenn

» der Vertrag diese Moglichkeit vorsieht und einen triftigen Grund dafiir enthélt,
+ dem Verbraucher durch die Anderung keine zusitzlichen Kosten entstehen und

« der Verbraucher klar und verstéindlich iiber die Anderung informiert wird.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, hat der Verbraucher das Recht, den Ver-
trag zu kiindigen. Erwiagungsgrund Nr. 77 der Digitale-Inhalte-Richtlinie besagt
jedoch ausdriicklich, dass der Verbraucher, wenn die gednderten digitalen Inhalte
nicht mehr den subjektiven und objektiven vertraglichen Anforderungen entspre-
chen, auch in der Lage sein soll, Nacherfiillung zu verlangen, den Preis zu mindern
sowie Schadensersatz oder die Erstattung vergeblicher Aufwendungen zu fordern.

Gemif$ Erwigungsgrund Nr. 75 der Digitale-Inhalte-Richtlinie konnen triftige
Griinde fiir eine Anderung des digitalen Produkts Fille umfassen, in denen die
Anderung erforderlich ist, um die digitalen Inhalte an eine neue technische Umge-
bung oder an eine grofiere Zahl von Nutzern anzupassen oder aus anderen wich-
tigen betrieblichen Griinden.

Insbesondere bei kostenlosen Apps ist es nicht uniiblich, den Funktionskatalog
wihrend der Laufzeit der App zu dndern, manchmal vielleicht mit einer Erweite-
rung der Funktionen, oft aber auch mit der Entfernung von Funktionen, die sich
als unpraktisch oder wirtschaftlich nicht sinnvoll erweisen. Gemé{$ den genannten
Beispielen in Erwigungsgrund 75 der Digitale-Inhalte-Richtlinie sollten jedoch
weder die Praktikabilitdt noch die Wirtschaftlichkeit einer Funktion ein triftiger
Grund fiir deren Entfernung aus der App sein. Sollte sich die Entfernung solcher
Funktionen als Mangel erweisen, konnte der Nutzer theoretisch verlangen, dass
die App in der vorherigen Version wiederhergestellt wird.
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Wettbewerbsrecht Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Die neuen Regelungen verschirfen die rechtlichen Pflichten bei der Bereitstellung
digitaler Produkte erheblich, insbesondere in den Fillen, in denen das Produkt
kostenlos zur Verfiigung gestellt wird und der Zugang nur durch die Daten des Ver-
brauchers bezahlt wird. Der frithere Rechtsrahmen erkannte personenbezogene
Daten nicht ausdriicklich als giiltiges Zahlungsmittel an und verpflichtete daher
den Unternehmer, der die Daten erhielt, nicht zu einer Gegenleistung. Mit dem
neuen Rechtsrahmen sind die Leistungspflichten des Unternehmers nun éhnlich
wie bei einem normalen Kauf- oder Mietvertrag ausgestaltet. Da die gesetzlichen
Vorgaben nach § 327s BGB kaum vertraglich abgedndert werden konnen, erfor-
dern die neuen Regelungen eine Neugestaltung der meisten bestehenden Ver-
trige. Noch mehr als in der Vergangenheit wird es wichtig sein, den Leistungsum-
fang sorgfiltig zu definieren, um sich nicht Nacherfiillungspflichten auszusetzen
und sich spitere Anderungen vorzubehalten. Auch werden dem Unternehmer zu-
sitzliche Informationspflichten auferlegt, die er erfiillen muss, um Abmahnungen
von Wettbewerbern zu vermeiden. Sollten Sie Fragen zum neuen Rechtsrahmen
haben, stehen wir Thnen gerne beratend zur Seite.

Autor

Dr. Alexander Thamer,
Rechtsanwalt

Berlin

3 thamer@boehmert.de
ol »

Urheberrecht Aus dem Land des , Kifer-Lachelns“
oder zum Schutz der berithmten Form in
Deutschland

Die Entscheidungen Porsche 911 des Bundesgerichts-
hofes (I ZR 222/20) und Ur-Kiifer des OLG Braunschweig
(2 U 47/19)

Der Volkswagen Kafer und der Porsche 911 gehoren unstreitig zu den
groBen Klassikern des Automobilbaus. Am 10. Marz urteilte das OLG
Braunschweig tber die Anspriiche der Erbin nach einem Karosseriekons-
trukteur der damaligen Porsche Konstruktionen GmbH am Erscheinungs-
bild des urspringlichen VW-Kafers, woraus sie Beteiligungsanspriiche
am Verkaufserfolg des VW New Beetle ableitete, der in den Jahren 1997
bis 2010 von VW produziert worden war. Kurze Zeit darauf, am 7. April,
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Urheberrecht

verkiindete der Bundesgerichtshof sein Urteil in einem Streit, bei dem
dieselbe Erbin aus einem vergleichbaren Sachverhalt dhnliche Anspri-
che betreffend der Porsche Baureihe 991 des Typs Porsche 911 geltend
gemacht hatten. Der Erblasser war 1966 verstorben, sodass die urheber-
rechtliche Schutzfrist in beiden Streitfallen noch bis 2036 liefe, so denn
ein Urheberrechtsschutz fur die jeweiligen Gestaltungen bestand. Das
OLG Braunschweig hat die Klage rundweg abgewiesen, wahrend der
Bundesgerichtshof in der dort anhdngigen Sache zur erneuten Verhand-
lung an das Berufungsgericht zurtickverwies.

In beiden Fallen ging es um eine ganze Reihe wichtiger urheberrecht-
licher Fragen, die sich durchaus auch bei anderen ikonischen Gestal-
tungen stellen kdnnen, die in standig verdnderter Form, doch immer noch
als Teil einer Entwicklungslinie Gber Jahrzehnte fortgeschrieben wurden.
Aus der Fiille der rechtlichen Probleme, die hier behandelt wurden, seien
drei Rechtsfragen und eine tatsachliche hervorgehoben.

Reicht Berithmtheit der Form fiir den
urheberrechtlichen Schutz?

Bei berithmten und besonders langlebigen Gestaltungen aus dem Bereich der
angewandten Kunst kommen Faktoren ins Spiel, die in Urheberstreitsachen sonst
keine Rolle spielen. Das eine Form irgendwann ,, Kult“ ikonisch berithmt wird,
bedeutet ndmlich durchaus nicht, dass sie zur Entstehungszeit besonders originell
gewesen ist.

Gerade der VW Kiifer ist dafiir ein gutes Beispiel und die reich bebilderte Braun-
schweiger Entscheidung zeigt eine ganze Fiille verbliiffend dhnlicher Fahrzeuge
aus der Entstehungszeit des ,Volkswagens“, dem der spitere Weltkonzern seinen
Namen verdankt - und die heute niemand mehr kennt. Von all diesen Fahrzeugen
lebt nur der ,Kéfer“ im Bewusstsein der Weltoffentlichkeit fort. Er war schon lange
vor den letzten Produktionsjahrzehnten der urspriinglichen Baureihe, als er nur
noch in Mittel- und Stidamerika produziert wurde, zu einer Art ,lebendem Fossil“
geworden, zum letzten Uberlebenden einer Art, Autos zu bauen, die lingst iiber-
holt war.

Deshalb muss die rechtliche Wiirdigung anhand des zur Zeit der Schopfung
bekannten Formenschatzes erfolgen, auch wenn dieser spiter in Vergessenheit
geraten sein mag. Das OLG Braunschweig hat dies in seiner Entscheidung zutref-
fend erkannt. In der Porsche-Entscheidung findet sich nur ein kurzer Hinweis im
selben Sinne (Rn. 31).

»Kultig*, so ist jedenfalls aus der Entscheidung des OLG Braunschweig zu folgern,
ist keine urheberrechtliche Kategorie, ebenso wenig wie ,,berithmt“ oder , kunst-
historisch wegweisend*. Andere Gerichte sind in dieser Hinsicht nicht so strin-
gent, wie die sehr generdse Rechtsprechung zum Schutz von Stahlrohrmoébeln der
Bauhauszeit zeigt, in der aus kunsthistorischer Bedeutung auf urheberrechtliche
Schutzfihigkeit geschlossen zu werden scheint.
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Urheberrecht Welcher Schutzstandard ist maf3geblich?

Von der Frage des zum Vergleich heranzuziehenden Formenschatzes ist die Frage
zu trennen, welche der in den Jahrzehnten seit Entstehung berithmter Gestal-
tungen wie des Kifers oder des Porsche 365 bzw. 911 immer wieder verinderten
Rechtslagen als Maf3stab fiir die Priifung heranzuziehen ist. An welchem Schutz-
standard ist ein Uralt-Entwurf - insbesondere aus dem Bereich der angewandten
Kunst - also zu messen?

» Dem Schutzstandard der Entstehungszeit?

+ Dem Schutzstandard vor den Seilzirkus- und Geburtstagszug-Entscheidungen
des BGH (GRUR 2014, 175 - Geburtstagszug)?

+ Dem Schutzstandard vor den Cofemel- und Bromton-Entscheidungen des
EuGH (C-683/17 - Cofemel; C-833/18 Brompton)?

Der BGH misst klar anhand des neuesten, vom EuGH harmonisierten Standards.
Das OLG driickt sich insofern missversténdlich aus, wiirde aber die heutigen Maf3-
stébe auf die tatsédchliche Situation der Entstehungszeit anwenden und einem
Gegenstand, der nach heutigen Maf3stiben auf Basis der damaligen Tatsachen
(insbesondere im Angesicht des damals bekannten Formenschatzes) nicht schutz-
fahig gewesen ist, den Schutz versagen.

Urhebervertragsrechtliche Fragen

Sowohl der BGH als auch das OLG Braunschweig wenden die aktuellen Regeln

des Urhebervertragsrechts auch auf einen Urheber an, der, wie der Vater der
Kligerin als Angestellter des Rechtsvorgéngers der Beklagten, § 43 UrhG (Urheber
in Arbeits- und Dienstverhiltnissen) unterliegt. Beide Entscheidungen halten
auch in solchen Fillen ohne Weiteres den Fairnessausgleich des § 32a UrhG fiir
anwendbar. Dabei geht es aber nur um Neu-Sachverhalte, die nach Inkrafttreten
der neuen Regelung Ende Miérz 2002 entstanden sind.

Visualisierungshilfen fiir das Gericht

Immer wieder zeigt sich, dass im Urheberrecht zwei Welten aufeinanderprallen:
Die der Kreativen und die der Juristen, die mit den Hervorbringungen der Kreati-
ven umzugehen haben. Wie vermittelt man in einem Rechtsstreit um ein Musik-
stiick den Kern der Auseinandersetzung, wenn das Gericht nicht musikalisch
geschult ist? Wie kann man im Bereich der angewandten Kunst deutlich machen,
worum es geht? Die Gestalter verfiigen meist tiber ein ausgeprégtes raumliches
Vorstellungsvermogen, iiber das die erkennenden Richter dagegen nicht notwen-
digerweise verfiigen.

Deshalb ist schon mancher Prozess in diesem Bereich gewonnen (oder verloren)
worden, weil die beiden Muster, ,,Original“ und ,vermeintliche Nachahmung*
physisch in den Gerichtssaal expediert wurden — das mag bei sperrigen Gegen-
stinden einen nicht unerheblichen Aufwand bedeuten.
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Urheberrecht Doch was tun, wenn der Gegenstand, um den es geht, auf keinen Fall in den Ge-

richtssaal passt oder — wie im Braunschweiger Fall um die Urheberschaft am VW
»Kéfer - das vermeintliche Original nur als Entwurfszeichnung existiert? Es ging
dabei unter anderem um die Frage, ob in den folgenden Zeichnungen die prigen-
den Formen des spiteren , Kifer“ bereits angelegt waren.
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Aus der besprochenen
Entscheidung in ZUM-RD
2022, 342, 366

Hier betrat die Beklagtenpartei mit einer Visualisierungshilfe fiir das Gericht in
Gestalt eines virtuellen Modells, das dreidimensional in allen denkbaren Ansich-

ten dargestellt und dem spéter ausgefithrten Fahrzeug gegeniibergestellt werden
konnte, Neuland.

Aus der besprochenen
Entscheidung in ZUM-RD
2022, 342, 367
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So wurde auch fiir den Laien sichtbar, dass der Entwurf der Klégerseite entgegen
deren Behauptung mitnichten ,ldchelte“, weil die Haube im vermeintlichen Ori-
ginal ganz gerade abschloss. Die Ansicht von schrig hinten zeigt zudem, dass der
ausgefiihrte Kéfer einem ganz anderen Entwurfskonzept folgte als das angebliche
Vorbild, erkennbar an den ausladenden Kotfliigeln, dem Trittbrett und der eben-
falls in einer Wolbung auslaufenden Heckpartie beim ausgefiihrten Fahrzeug. Das
OLG Braunschweig hat auf dieser Grundlage korrekt subsumiert.

Solche Visualisierungshilfen sind mit aktueller CAD-Technik mit tiberschau-
barem Aufwand herstellbar, wenn auch unter Umstidnden nicht immer in so hoher
Qualitiit, wie hier gezeigt.

Fazit

Die grofde Bereitschaft (man konnte fast sagen: Erleichterung), mit der das
erkennende Gericht von dieser Hilfestellung Gebrauch machte, zeigt, wie wichtig
es sein kann, gerade im Bereich der angewandten Kunst ebenso sehr visuell wie
sprachlich zu argumentieren.
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