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Unterscheidbarkeit

A. Unterscheidbarkeit im Erteilungsverfahren

Die deutsche Regelung in § 3 SortG lautet:

(1)  1Eine Sorte ist unterscheidbar, wenn sie sich in der Ausprägung wenigstens eines maßgebenden Merkmals von jeder anderen am Antragstag allgemein bekannten Sorte deutlich unterscheiden läßt. 2Das Bundessortenamt teilt auf Anfrage für jede Art die Merkmale mit, die es für die Unterscheidbarkeit der Sorten dieser Art als maßgebend ansieht; die Merkmale müssen genau erkannt und beschrieben werden können.

(2)  Eine Sorte ist insbesondere dann allgemein bekannt, wenn

1.
sie in ein amtliches Verzeichnis von Sorten eingetragen worden ist,

2.
ihre Eintragung in ein amtliches Verzeichnis von Sorten beantragt worden ist und dem Antrag stattgegeben wird oder

3.
Vermehrungsmaterial oder Erntegut der Sorte bereits zu gewerblichen Zwecken in den Verkehr gebracht worden ist.

Auch Art 7 PflZÜ regelt die Unterscheidbarkeit. Art 7 GSortV (VO – Regulation - 2100/94) enthält eine im wesentlichen parallele Regelung:

Unterscheidbarkeit

(1) Eine Sorte wird als unterscheidbar angesehen, wenn sie sich in der Ausprägung der aus einem Genotyp oder einer Kombination von Genotypen resultierenden Merkmale von jeder anderen Sorte, deren Bestehen an dem gemäß Artikel 51 festgesetzten Antragstag allgemein bekannt ist, deutlich unterscheidet.

(2) Das Bestehen einer anderen Sorte gilt insbesondere dann als allgemein bekannt, wenn an dem gemäß Artikel 51 festgelegten Antragstag

a) für sie Sortenschutz bestand oder sie in einem amtlichen Sortenverzeichnis der Gemeinschaft oder eines Staates oder einer zwischenstaatlichen Organisation mit entsprechender Zuständigkeit eingetragen war;

b) für sie die Erteilung eines Sortenschutzes oder die Eintragung in ein amtliches Sortenverzeichnis beantragt worden war, sofern dem Antrag inzwischen stattgegeben wurde.

In der Durchführungsverordnung gemäß Artikel 114 können beispielhaft weitere Fälle aufgezählt werden, bei denen von allgemeiner Bekanntheit ausgegangen werden kann.

Die nationale Regelung ist an die Stelle der in § 2 Abs 1, 2 SortG 1968 getreten, nach der die deutliche Unterscheidbarkeit noch als Aspekt der Neuheit behandelt wurde,
 obwohl die Praxis in ihr schon eine eigenständige Schutzvoraussetzung sah.
 Die Bestimmung ist durch das Produktpirateriegesetz (»zu gewerblichen Zwecken« statt »gewerbsmäßig«) geändert sowie durch das SortÄndG 1997 neu gefasst worden.

Allgemeines

Die geltende Regelung stellt klar, dass die Unterscheidbarkeit (Distinctness) selbständige Schutzvoraussetzung ist.
 Mit der Voraussetzung des deutlichen Unterscheidens („clearly distinguishable“) hat das Gesetz selbst den Maßstab dafür gesetzt, welcher Abweichungsgrad erforderlich ist, um die abgewandelte Form als eine gegenüber der Ausgangssorte andere, eines eigenen Rechtsschutzes fähige Sorte anzuerkennen.
 Pflanzen, die aus derselben generativen Vermehrung stammen, können jeweils selbstständige Sorten bilden.
 Eine Bejahung der Unterscheidbarkeit nach Billigkeitserwägungen sieht das Gesetz nicht vor.

Begriff

1.  Allgemeines. Unterscheidbarkeit liegt nach der Neufassung des § 3 Abs 1 Satz 1 SortG durch die Novelle 1997 vor, wenn sich die Sorte in der Ausprägung wenigstens eines maßgebenden Merkmals
 von jeder anderen am Antragstag allgemein bekannten Sorte deutlich unterscheiden lässt. Dagegen stellt Art 7 GSortV auf die Ausprägung der aus einem Genotyp oder einer Kombination von Genotypen resultierenden Merkmale ab. Der Genotyp wird im nat Recht allerdings durch die Sortendefinition des § 2 Nr 1a SortG einbezogen. Unterscheidbarkeit ist dabei grundsätzlich leichter zu erzielen, wenn eine größere Anzahl von Merkmalen geprüft wird; eine geringe Zahl von heranzuziehenden Merkmalen erhöht demgegenüber die Rechtssicherheit.

2.  Maßgebendes Merkmal. Die geltende nationale Bestimmung verwendet den Begriff des »maßgebenden« Merkmals, weil der zuvor verwendete des »wichtigen« Merkmals zu Fehlauslegungen im Sinn eines wichtigen Merkmals für die Beurteilung der Werteigenschaften einer Sorte geführt habe.
 Der Umfang des Sortenschutzrechts richtet sich entscheidend nach der Auslegung dieses Begriffs.
 Auf das Vorliegen von Werteigenschaften kommt es, wie die Novelle 1997 klarstellt, nicht notwendig an.
 Nach den von UPOV erarbeiteten Grundsätzen (vgl Art 30ff PflZÜ) müssen Sorten im botanischen Sinn unterscheidbar sein.
 Das maßgebende Merkmal (particular feature, caractère pertinent) ist im PflZÜ nicht als Kriterium der Unterscheidbarkeit, sondern nur der Homogenität und der Beständigkeit genannt. In Betracht kommen qualitative (zB Wuchsform; Halmfüllung) und quantitative (zB Anzahl der Blüten; Ertrag, aber auch zB mehrmaliges Blühen bei Zierpflanzen) Merkmale.
 Die Beständigkeit als solche ist kein Merkmal im Sinn der Regelung.

Das deutsche Gesetz nennt seit 1985 nicht mehr abschließend morphologische und physiologische Merkmale. Morphologische Merkmale sind Eigenheiten des äußeren Erscheinungsbilds wie Form und Farbe der Stempel, Wurzeln und Blätter, Zahl, Farbe und Gestalt der Blüten, Gestalt, Form und Farbe der Früchte, der sichtbare innere Bau der Pflanze.
 Physiologische Merkmale (Wertmerkmale; Leistungsmerkmale; dies sind nicht unmittelbar wahrnehmbare Eigenschaften wie Ertrag, Gehalt an bestimmten Stoffen, zB Zuckergehalt bei der Zuckerrübe; Ölsäuregehalt bei Ölsaaten; Klimaverträglichkeit, Widerstandsfähigkeit, Haltbarkeit der Sorte oder ihrer Früchte oder Blüten
) liegen der Unterscheidbarkeitsprüfung bisher im allgemeinen nicht zugrunde,
 einer Berücksichtigung steht aber grundsätzlich nichts entgegen. Maßgebliches Merkmal kann auch ein solches zytologischer (zellenmäßiger) oder biochemischer Art sein.
 Auch Besonderheiten im Genom können maßgebliche Merkmale darstellen (Art 7 GSortV stellt nach seinem Wortlaut allein auf durch die genetische Struktur bestimmte Unterschiede ab
).

Die Merkmale werden nach Maßgabe allgemeiner wissenschaftlicher Erkenntnisse und üblicherweise in internationaler Abstimmung für die einzelnen Arten und Artengruppen festgelegt.
 Wegen der zu berücksichtigenden botanischen Einzelheiten sollen die Merkmale durch das Bundessortenamt ausgewählt und den Interessenten auf Anfrage mitgeteilt werden (Abs 1 Satz 2);
 hierdurch tritt – anders allerdings die Praxis des Gemienschaftlichen Sortenamts
 -Selbstbindung der Verwaltung dahin ein, dass jeder Antragsteller die Berücksichtigung dieser – und nur dieser – Merkmale verlangen kann.

Bei der Auswahl der Merkmale ist dem Bundessortenamt ein Ermessen eingeräumt, von dem es pflichtgemäß Gebrauch zu machen hat; Ermessensfehler sind gerichtlich überprüfbar. Ungeeignete Kriterien (zB Pflanzenhöhe bei Ampelpflanzen der Art Sutera
) haben außer Betracht zu bleiben, ebenfalls Kriterien, deren Heranziehung nicht vorgesehen ist; Schutz kann hier nur durch Einkreuzen eines Merkmals erreicht werden, das Unterscheidbarkeit begründet.

Die maßgebenden Merkmale einer Sorte können sich im Lauf der Zeit ändern; dies kann zu Doppelschutz bei Neuanmeldung von Sorten führen, die sich in zusätzlichen, früher nicht herangezogenen Merkmalen unterscheiden.
 Auch bei Verletzungsfällen können sich daraus Schwierigkeiten ergeben, wenn die Verletzungsform ein früher nicht berücksichtigtes Unterscheidungsmerkmal aufweist.
 Zur Fortschreibung besteht eine UPOV-Arbeitsgruppe für biochemische, molekulare und DNA-Prüfungsverfahren.

3.  Deutliche Unterscheidbarkeit. Die Merkmale müssen genau erkennbar und beschreibbar sein (Abs 1 Satz 2).
 Geringfügige Abweichungen reichen nicht aus.
 Mit dem Begriff soll der umweltbedingten Variation der Ausprägung Rechnung getragen werden.
 Der Fachmann muss auf Grund seines Fachwissens die Unterschiede zweifelsfrei erkennen können, in die Augen springen müssen sie ihm jedoch nicht.

Mindestens ein maßgebendes Merkmal muss bei der Sorte deutlich ausgeprägt sein, da bei nur geringfügigen Unterschieden unklare Verhältnisse entstehen.
 Der Begriff »deutlich« ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der nach Sinn und Zweck des Sortenschutzrechts auszulegen ist.

4.  Vergleich

a. Grundsatz. Es ist mit jeder anderen am Antragstag allgemein bekannten Sorte zu vergleichen. Dies entspricht sachlich der etwas anders formulierten Regelung im SortG 1968.

b.  Maßgeblicher Zeitpunkt ist der Antragstag; dies bezieht wegen § 23 Abs 2 SortG wie nach der Regelung 1968 für die Frage der allgemeinen Bekanntheit der anderen Sorte einen etwa in Anspruch genommenen Zeitvorrang ein,
 jedoch wird für die Frage der Unterschiede auf den Anmeldetag abzustellen sein.

c.  Andere Sorte. Nach der Rechtsprechung des Bundespatentgerichts ist nach Sinn und Zweck der Vorschrift die Definition der Sorte in § 2 Nr 1a SortG hier nicht anwendbar. Eine Pflanzengesamtheit, die nicht homogen ist, kommt als andere Sorte demnach nicht in Betracht, da nur Gesamtheiten, die sich unbeschadet ihrer Homogenität, Beständigkeit und Neuheit von bereits existenten Gesamtheiten deutlich unterscheiden, die das für den Schutz erforderliche züchterische Niveau erreichen, Schutz verdienen. Züchtungsergebnisse minderen Niveaus können demnach keinen Versagungsgrund bilden; eine nicht hinreichend einheitliche Gesamtheit stellt keinen für die Unterscheidbarkeitsprüfung geeigneten Vergleichsgegenstand dar.
 Mit der vom Gesetz vorgesehenen Reichweite der Definition, die auf Homogenität nicht abstellt, ist dies schwer in Einklang zu bringen. Die andere Sorte muss nicht mehr wie nach früherem Recht am Antragstag vorhanden sein; es genügt, dass sie allgemein bekannt ist.
 Die vage Möglichkeit, bei dem zur Prüfung der Unterscheidbarkeit herangezogenen Vergleichsmaterial handle es sich um eine unerlaubte Vermehrung der Sorte, für die der Sortenschutzantrag gestellt ist, begründet keine erheblichen Zweifel an der Identität des Vergleichsmaterials mit der zur Prüfung herangezogenen, am Antragstag allgemein bekannten Sorte.
 Es kommt auch nicht darauf an, ob das Vergleichsmaterial unter der richtigen Sortenbezeichnung herangezogen wurde.

Wann die andere Sorte allgemein bekannt ist, erläutert der 1997 geänderte § 3 Abs 2 SortG in Form von (nicht abschließenden) Regelbeispielen (vgl auch UPOV TGP/3.2.); für den gemeinschaftlichen Sortenschutz stellt Art 7 Abs 2 GSortV auf das Vorbestehen von Sortenschutz und die Eintragung in einem amtlichen Sortenverzeichnis sowie auf entsprechende Anträge ab, denen inzwischen stattgegeben wurde;
 sachlich besteht, da es sich auch hier um Beispiele handelt, kein Unterschied zum nat Recht. Es kommt entscheidend darauf an, dass die Öffentlichkeit die Merkmale der Sorte erkennen kann, für die Schutz begehrt wird.
 Erfasst ist auch das Vorhandensein lebenden Pflanzenmaterials in einer öffentlich zugänglichen Sammlung (zB Botanischer Garten).
 Die maßgeblichen Tatsachen können auch im Ausland erfüllt sein.
 Dabei genügt es, dass sie in irgendeinem Mitgliedstaat erfüllt sind.

Erfasst sind zunächst die Fälle der Eintragung der anderen Sorte in ein amtliches Sortenverzeichnis (Nr 1), weiter der Antrag auf eine solche Eintragung, wenn nachfolgend dem Antrag stattgegeben wird.
 Die Eintragung muss in diesem Fall vor dem nach Art 51 zu bestimmenden Anmeldetag erfolgt sein.
 Wird der Antrag unter bewusster Vorlage von Material einer anderen Sorte gestellt, steht dies der allgemeinen Bekanntheit und damit der Berücksichtigung bei der Prüfung nicht entgegen.

Die Neufassung 1997 hat die »genaue Beschreibung einer Sorte in einer Veröffentlichung« herausgenommen, da durch die Veröffentlichung allein das Vorhandensein einer Sorte noch nicht allgemein als gesichert angesehen werden könne.

Erfasst ist weiter erfolgtes Inverkehrbringen zu gewerblichen Zwecken (Nr 3).

Die weiter entfallenen Tatbestände des »Anbaus in einer Vergleichssammlung« und der »Beantragung der Erteilung des Sortenschutzes und der Sortenzulassung nach dem Saatgutverkehrsgesetz« nach § 3 Abs 2 S 2 SortG aF werden als durch die verbleibenden Tatbestände abgedeckt angesehen.

Prüfung

Die Prüfung (»Registerprüfung« im Gegensatz zur »Wertprüfung« für die Saatgutzulassung) erfolgt hauptsächlich durch ”Bonitierung” (Abschätzung und Einstufung von Pflanzenbeständen)
 nach Prüfungsrichtlinien, die überwiegend vom Bundessortenamt, zT auch von UPOV aufgestellt sind.
 Das Gemeinschaftliche Sortenamt hat nach vom Verwaltungsrat erlassenen Prüfungsrichtlinien und Weisungen des Amts zu prüfen
 (Art 56 Abs 2 GSortV; Art 22 GSortVDV). Entscheidungen in anderen Staaten binden nicht.
 In Betracht kommen können auch Sonderprüfungen für eine einzelne Pflanzensorte, die jedoch für Folgefälle neue Maßstäbe setzen werden.
 Eine Sonderprüfung wurde im Beschwerdeverfahren abgelehnt, weil sie erstmals in der mündlichen Verhandlung beantragt wurde.
 Zu geringe Zahl der Prüfmuster kann der Wirksamkeit der Prüfung entgegenstehen.

Bei Sorten von Gemüsearten und von landwirtschaftlichen Pflanzenarten hat das Bundessortenamt bei der Prüfung mindestens die in den Richtlinien 72/168/EWG
 und 72/180/EWG,
 jeweils geändert durch die Richtlinie 2002/8/EG,
 genannten Merkmale und die dort jeweils genannten Anforderungen an die Durchführung der Prüfungen zu berücksichtigen (§ 6 Abs 1 Satz 2 BSAVfV idF der 3.ÄndVO vom 22.8.2002
).

B. Ansprüche wegen Entnahme und Verletzung

Zur Entnahme siehe Fallstudie, Fall 1

Zur Verletzung siehe Fallstudie, Fälle 2 - 4

Schutzbereich (Schutzumfang) beim Sortenschutz

1.  Grundsatz. Schutzumfang des Sortenschutzes ist der Bereich der Sorte, der durch die Kombination der festgelegten Ausprägungsmerkmale bestimmt wird.
 Er wird durch die Sortenbeschreibung individualisiert.
 Eine Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Merkmalen kommt nicht in Betracht.

2. Identitätsbereich. Erfasst ist damit zunächst der Bereich, in dem die festgelegten Ausprägungsmerkmale übereinstimmend verwirklicht sind. Bei wortsinngemäßer Verwirklichung aller Merkmale liegt immer eine Verletzung vor.
 Genetische Übereinstimmung, die mittels DNA-Analyse beurteilt werden kann, ist grundsätzlich als geeignet angesehen worden, Identität zu belegen, jedoch kommt es auf die Fallumstände an.

3.  Unter einen gelegentlich als »Äquivalenzbereich« (was, um Verwechslungen mit den im Patentrecht geltenden Grundsätzen auszuschließen, vermieden werden sollte) bezeichneten Toleranzbereich fallen auch bestimmte zu erwartende Variationen.
 Wie weit dieser Bereich geht, ist unterschiedlich beurteilt worden. Unter Geltung der ursprünglichen Grundsätze des Bundessortenamts für die Registerprüfung
 hat die Rechtsprechung darauf abgestellt, ob die Abweichungen innerhalb einer Klassenbreite liegen;
 Merkmals- und Schutzbereichsüberschneidungen mit anderen Sorten sind unschädlich.
 Die späteren Grundsätze des Bundessortenamts für die Prüfung auf Unterscheidbarkeit, Homogenität und Beständigkeit von Pflanzensorten
 verwenden den Begriff der Klassenbreite nicht mehr; abgestellt wird auf alle Ausprägungen, die zur gleichen Ausprägungsstufe gehören, während bei Merkmalen, die wie qualitative Merkmale behandelt werden, eventuelle Fluktuationen bei der Feststellung der Unterscheidbarkeit berücksichtigt werden.
 Es ist deshalb vorgeschlagen worden, auf die funktionelle Wichtigkeit der Merkmale abzustellen,
 dies ist jedoch auf Widerspruch gestoßen.

Zu diesem Bereich ist auch Vermehrungsgut gerechnet worden, das sich hinsichtlich einzelner Merkmale (zB Blütenfarbe) von der geschützten Sorte unterscheidet, wenn es sich um infolge von Punktmutationen auftretende instabile Abweichungen handelt, die nicht zu einer deutlichen Unterscheidung in der Ausprägung wenigstens eines wichtigen Merkmals führen.

Substantiierungs- und Beweisfragen
Für den substantiierten Klagevortrag soll es ausreichen, dass auf einer Verkaufsmesse Pflanzen eines Wettbewerbers beobachtet wurden, die die für die geschützte Pflanze typischen Merkmale, die sich für den Fachmann auf den ersten Blick erkennen lassen, aufweisen.

Der Verletzungsnachweis knüpft traditionell an den Phänotyp der Pflanze an, der aber nicht notwendig vollständigen Aufschluss geben muss. Der Nachweis erfolgt klassisch durch Anbau des verdächtigen Materials (bei dem es sich, wie aus § 10 SortG und Art 13 GSortV folgt, nicht notwendig um eine Sorte handelt) über eine Vegetationsperiode.
 Die Kriterien des Erteilungsverfahrens gelten weder hinsichtlich der Zahl der Vergleichspflanzen noch hinsichtlich der Dauer des Vergleichsanbaus.
 Verletzungsnachweis hinsichtlich einer einzigen Pflanze kann nach der Instanzrechtsprechung ausreichen.
 Nach Auffassung der OLG Karlsruhe beschränkt sich der Vergleich auf die äußeren Merkmale („botanischer“ Vergleich), eine gentechnische Analyse verbiete sich aus Rechtsgründen.
 Das kann aber jedenfalls den Fall nicht erfassen, dass die bei Gewährung des Sortenschutzes berücksichtigten „maßgeblichen“ Merkmale auch Besonderheiten im Genom einschlossen.
 Die Düsseldorfer Rechtsprechung berücksichtigt grundsätzlich die Genomanalyse.
 Untersuchungen, bei denen mittels DNA-Analyse sogenannte Fingerprints gewonnen werden, sind demnach durchaus geeignet, vorhandene genetische Übereinstimmungen zwischen den untersuchten Pflanzen festzustellen, so dass dann, wenn eine der jeweils verglichenen Pflanzen einer geschützten Sorte angehöre, feststehe, dass auch die andere Pflanze zu dieser Sorte gehöre.
 Drei Abweichungen bei mehr als 200 DNA-Fragmenten (genetische Übereinstimmung von 99,985%) wurde als verletzungsrelevant angesehen.
 Mit der Einführung einer immer größeren Zahl von Sorten, der Einführung der Regelung bezüglich abgeleiteter Sorten und der Verwendung gentechnischer Methoden gewinnt zudem die Verwendung gentechnischer Nachweismethoden an Bedeutung.
 Der Nachweis konnte insbesondere dann Schwierigkeiten machen, wenn der Verletzer behauptete, das von ihm verwendete Material beruhe auf eigenständiger Züchtung;
 hier haben indessen die Regelungen in § 10 Abs 2 SortG und in Art 13 Abs 5, 6 GSortV zumindest teilweise Abhilfe geschaffen.
 Es ist im Interesse eines ausreichenden Rechtsschutzes gefordert worden, die Anforderungen an den Beweis und die Glaubhaftmachung nur so hoch anzusetzen, dass das Schutzrecht seiner Funktion, den Züchter für die Ergebnisse seiner Züchtungsarbeit zu belohnen, nicht beraubt wird.


Fallstudien (Nr. 1 und 2 jeweils der gleiche Kläger, aber verschiedene Beklagte):

1. Barbara

BGH, Urteil vom29. Juni 2004 – X ZR 203/01 -„Barbara“, GRUR 2004, 936 = WRP 2004, 1391, (Calluna-Fall) auch unter www.bundesgerichtshof.de .

Vorangehend:

Oberlandesgericht Düsseldorf, Urt. v. 13.9.2001 – 2 U 29/98 (Verena) – aufgehoben durch den BGH, soweit die Klage abgewiessen wurde

Landgericht Düsseldorf, Urt. v. 15.1.1998 4 O 186/95

Der Kläger betreibt einen Zuchtbetrieb für Besenheide (Calluna) und ist Inhaber der Sortenschutzrechte für die Sorten „Anette“, „Fritz Kircher“ und „Alicia“. Der Beklagte vermehrt in seinem Betrieb und vertreibt Calluna-Pflanzen. Im November 1991 und im November 1992 nahm er an Vorführungen von Neuzüchtungen durch den Kläger teil. Im November 1993 reichte der Beklagte beim Bundessortenamt sieben Sortenschutzanträge ein, darunter für die Calluna-Spezialitäten „Verena“, „Barbara“, Schnee“ und „Heidi“; er gab dazu an, dass es sich um Mutanden der nicht geschützten Sorte „Marleen“ handle. Das Bundessortenamt erteilte Sortenschutz für „Verena“ und „Barbara“. Die Anmeldungen „Schnee“ und „Heidi“ hat der Beklagte später zurückgenommen. Der Kläger hat u.a. die Übertragung der Schutzrechte beantragt und Feststellung der Schadensersatzpflicht begehrt. Das Landgericht Düsseldorf hat den Beklagten zur Übertragung des Sortenschutzes für die Sorte „Barbara“ verurteilt und die Klage hinsichtlich der Sorte „Verena“ abgewiesen. Das Oberlandesgericht Düsseldorf hat den Beklagten dagegen zur Übertragung des Sortenschutzes für die Sorte „Verena“ verurteilt, bei der es sich um dieselbe Pflanze wie bei der Pflanze des Klons „Kn 302“ des Klägers handle, und u.a. hinsichtlich der Sorte „Barbara“ die Klage abgewiesen. Der zugezogene Sachverständige hat jeweils Teile der chromosomalen Erbsubstanz (DNA) in DNA-Fingerprints dargestellt und verglichen (22 ausgewertete Bandenmuster stimmten überein, acht weitere waren nicht auswertbar); das Oberlandesgericht hat sich außerdem auf Zeugenaussagen gestützt. Es hat die Entnahme der Sorte „Barbara“ aus dem Bestand des Klägers als nicht nachgewiesen angesehen. Nach den Untersuchungen des gerichtlichen Sachverständigen seien die beim Bundessortenamt eingereichten Pflanzen des Beklagten zwar mit den Pflanzen des Klägers verwandt, sie stimmten aber nicht in einem Maß überein, das die Feststellung zulasse, dass die Pflanzen von denen des Klägers abstammten. Zwar stehe fest, dass die Angabe, die Pflanzen seien Mutanten der Sorte „Marleen“, falsch sei. Jedoch lasse sich nicht mit hinreichender Sicherheit der Schluss ziehen, dass die Pflanzen nur aus Beständen des Klägers stammen könnten. Insoweit stehe nur fest, dass die Sorte „Barbara“ des Beklagten mit der Sorte „Fritz Kircher“ des Klägers verwandt sei. Es habe sich nur eine Übereinstimmung in 24 von 30 Banden, also von 80%, ergeben. Die Abweichungen seien so groß, dass die verschiedenen Pflanzen eigenständige Sorten darstellten, weshalb das Bundessortenamt für beide Sortenschutz erteilt habe. Es bestehe die Möglichkeit, dass sich der Beklagte die Pflanzen von einem anderen als dem Kläger beschafft habe. 

Der Bundesgerichtshof hat auf die Revision des Klägers das Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben, soweit die Klage abgewiesen worden ist, und insoweit die Sache an das Oberlandesgericht zurückverwiesen. Die Parteien hatten nämlich nicht behauptet oder Anhaltspunkte dafür vorgetragen, dass der Beklagte Pflanzen oder Pflanzenteile der Sorte „Barbara“ von einem Dritten bezogen haben könnte. Der Beklagte wäre aber auch in diesem Fall dann, wenn er keine züchterischen Maßnahmen durchgeführt hätte und wenn keine Erschöpfung eingetreten wäre, gegenüber dem Kläger als Ursprungszüchter Nichtberechtigter und zur Übertragung verpflichtet. Der vom Sachverständigen dargelegte enge Verwandtschaftsgrad besitze zumindest indizielle Bedeutung. Aus dem Gutachten ergebe sich nämlich, dass die Pflanzengruppe im Lauf von mindestens ein oder zwei Vegetationsgruppen aus Ursprungsmaterial des Klägers entstanden sein müssten. Die Beurteilung als eigenständige Sorten ändere daran nichts. Die notwendige Gesamtschau habe das Berufungsgericht unterlassen.

2. Melanie

Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 24. Mai 2004 – 6 U 216/03 - Botanischer Vergleich (Calluna vulgaris); GRUR-RR 2004, 283

vorangehend:

Landgericht Mannheim, Urteil vom 12.9.2003 – 7 O 810/00 „Melanie, Amethyst“

zugelassene Revision anhängig: BGH X ZR 93/04

Der Kläger, ein Züchter von Heidepflanzen, ist Inhaber des nationalen Sortenschutzes für die Besenheide-(Calluna-)Sorte „Melanie“ sowie der gemeinschaftlichen Sortenschutzes für die Sorte „Amethyst“. Die Beklagte betreibt den Einkauf für eine deutschlandweit tätige Gartencentergruppe. Der Kläger wirft der Beklagten vor, unlizenziert Pflanzen dieser geschützten Sorten über die Gartencenter zu vertreiben. Die Beklagte hat sich damit verteidigt, dass sie nicht die Sorten des Klägers, sondern die vom Sortenschutzamt in Frankreich geschützten Sorten „Mont Blanc“ und „Alexandra“ eines französischen Züchters (der Streithelferin zu 1) über die Streithelferin zu 2 vertreibe, die sich von den für den Kläger geschützten Sorten unterschieden. Das Landgericht Mannheim hat über die Identität der von der Beklagten vertriebenen mit den geschützten Sorten ein Sachverständigengutachten eingeholt. Es hat die Beklagte zur Unterlassung verurteilt und ihre Schadensersatzpflicht festgestellt. Der Gutachter hat die zu untersuchenden Pflanzen an der Prüfungsstelle Rethmar des Bundessortenamts aufgepflanzt und auf Grundlage der nationalen Prüfungsrichtlinie Besenheide vom 1.1.1996 und unter Anwendung der vorläufigen UPOV-Prüfungsrichtlinie Besenheide in der Prüfperiode 2001 22 Pflanzenmerkmale erfasst. Sieben Pflanzenproben entsprachen in allen Merkmalen der Sorte „Melanie“. Auf den Einwand der Streithelferin, es hätten zumindest 30 Vergleichspflanzen angebaut werden müssen, hat das Landgericht erwidert, dass es im Verletzungsprozess nur auf die Übereinstimmung mit einer bereits vorhandenen Sorte ankomme. Gleiches gelte für die Frage, über wie viele Vergetationsperioden Übereinstimmung herrschen müsse. Auf den in Frankreich erteilten Sortenschutz komme es nicht an, weil ausschließlich zu prüfen sei, ob gegen in Deutschland geltende Sortenschutzrechte verstoßen werde.

Nach dem Berufungsurteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe ist zutreffend auf den unmittelbaren Vergleich der äußeren Merkmale des als angegriffene Ausführungsformen vorgelegten Pflanzenmaterials mit den Merkmalen der Klageschutzrechte abgestellt worden, denn die Ausprägung der Merkmale definiere nach § 2 Nr. 1a SortG und Art. 5 Abs. 2 GSortV die geschützte Sorte. Der Vergleich habe sich damit auf Grund der Formulierung der Klageschutzrechte auf die äußeren Merkmale zu beziehen, also auf das, was die Beklagte morphologisch-phänologisch nenne, weil in den Erteilungsbeschlüssen der Klageschutzrechte die geschützten Sorten durch diese äußeren Merkmale von Pflanze, Trieb, ausgewachsenem Blatt, Blütentrieb, Blütenstand, Knospe, Blütenknospe und Blüte festgelegt worden seien. Eine gentechnische Analyse der Erbmerkmale von Pflanzen der geschützten Sorte und der angegriffenen Ausführungsformen verbiete sich schon aus Rechtsgründen. Der Schutzbereich des Sortenschutzrechts werde allein durch die im „Anspruch“ (das Gericht übersieht hier m.E., daß ein „Anspruch“ (claim, revendication) im Sortenschutzrecht – anders als im Patentrecht – nicht zu formulieren ist) enthaltenen Merkmale der Sorte bestimmt. Mit dieser Beschreibung dessen, was durch den Erteilungsbeschluss zum Inhalt des Schutzes gemacht worden sei, sei hier allein auf den Phänotyp der beschriebenen Pflanzensorte abzustellen. Der Genotyp, also die molekulare Struktur des Erbmaterials der Pflanze, werde im Erteilungsbeschluss nicht erwähnt, sei nicht Gegenstand des Anspruchswortlauts und damit für die Bestimmung des sachlichen Inhalts des Schutzrechts ohne Bedeutung. Zu dem Vergleich (der äußeren Merkmale) seien die vorgelegten Pflanzen als das beanstandete, zur Vermehrung geeignete Material und nicht das aus ihnen erzeugte Vermehrungsgut heranzuziehen. Der botanische Vergleich habe sich auf das als verletzend angesehene Pflanzenmaterial selbst und nicht darauf zu beziehen, ob auch das daraus erzeugte Vermehrungsgut noch die Merkmale der Klageschutzrechte aufweise. Der bei der Beurteilung der Neuheit (gemeint wohl: Schutzfähigkeit) unerlässliche Vergleichsanbau habe andere Ziele. Dort gehe es darum, die Unterscheidbarkeit und Homogenität (Beständigkeit wird nicht erwähnt) der Sorte festzustellen. Dafür sei es erforderlich, daß die Pflanzen auch nach längerer Anpflanzung und nach Vermehrung noch die Merkmale aufwiesen, die sie als Sortenmitglieder auswiesen. Dagegen sei bei der Prüfung der Verletzungsfrage darauf abzuheben, ob das konkrete benutzte Pflanzenmaterial die Merkmale des Klagesortenschutzrechts aufweise; schon dann seien die Benutzungshandlungen zu unterlassen und begründeten die Schadensersatzverpflichtung. Insbesondere habe die Beurteilung der Übereinstimmung nicht nach den Grundsätzen des Bundessortenamts für die Prüfung auf Unterscheidbarkeit, Homogenität und Beständigkeit und den in Bezug genommenen UPOV-Richtlinien zu erfolgen. Bei identischer Verwirklichung der Merkmale liege eine Verletzung stets vor und der Verletzer könne sich nicht damit verteidigen, das alle Merkmale zeigende Material gehöre einer anderen Sorte an. Auch die erforderliche Zahl von Pflanzen müsse nicht untersucht werden, andernfalls würde die Effektivität der Rechtsdurchsetzung unerträglich und entgegen den Intentionen des Gesetzes herabgesetzt. Die Beklagte habe sich nicht darauf beschränken dürfen, bei einem erfahrenen Lieferanten einzukaufen.

Die vom Oberlandesgericht Karlsruhe zugelassene Revision ist eingelegt, aber noch nicht verhandelt worden. Die Revision der Beklagten verweist zunächst darauf, daß die Vorgaben der „Kaskadenlösung“ (Vorgehen auf einer früheren Verletzungsstufe) nicht erfüllt seien. Die Beschreibung einer Sorte biete zudem keine Handhabe dafür, die Verletzung allein anhand einzelner Pflanzen festzustellen. Die natürliche Schwankungsbreite der Pflanzen sei auch bei der Feststellung der Verletzung zu berücksichtigen. Deshalb seien hinreichend große Pflanzengruppen miteinander zu vergleichen. Das Recht aus der Sorte biete keinen Schutz gegen den Vertrieb einzelner Zierpflanzen, die morphologisch mit den Merkmalen der Beschreibung übereinstimmten. Vielmehr müsse die angegriffene Ausführungsform als Sorte den Schutzbereich des Klagepatents berühren. Deshalb müsse bei der Feststellung der Merkmale des angegriffenen Materials grundsätzlich dasselbe Verfahren angewendet werden wie bei der Ermittlung der Eigenschaften der geschützten Sorte. Eine Verletzung liege nur vor, wenn die sich bei einer morphologischen Betrachtung feststellbare Ausprägung von Merkmalen aus einem bestimmten Genotyp oder einer bestimmten Kombination von Genotpen ergebe. Es müsse ausgeschlossen werden, daß die Ausprägung auf Grund anderer Ursachen erfolgt sei. Das Vergleichsanbauverfahren solle mit den natürlichen Variationen verbundenen Unwägbarkeiten ausschließen. Deshalb seien im Verletzungsprozess die Grundsätze für die Prüfung auf Unterscheidbarkeit anwendbar. Wegen des Rechnungslegungsanspruchs beim Gemeinschaftssortenschutz wird eine Vorlage an den EuGH angeregt.

Auch die Revision der Streithelferin verweist auf die „Kaskadenlösung“ und hierzu fehlenden Klagevortrag. Zu dem Merkmal „Länge der Blühperiode“ seien zudem keine Feststellungen getroffen. Eine Änderung der Prüfungsrichtlinien könne nicht zur nachträglichen Änderung des Schutzumfangs führen. Pflanzen einer anderen Sorte könnten im Rahmen der dort möglichen Variationsbreite in Einzelfällen die Merkmale der geschützten Sorte aufweisen. Folglich sei es nicht zulässig, aus einer einzigen Pflanze oder aus einigen wenigen Pflanzen die Verletzung festzustellen. Das sei bei einer zulässigen Abweichung von 2:30 offensichtlich.

3. Kapmargeriten (SEASIDE und BRIGHTSIDE)

OLG Düsseldorf, Urt. v. 16. Mai 2002 – 2 U 152/01 (nicht veröffentlicht, rechtskräftig abgeschlossen - einstweilige Verfügung)

Vorangehend: 

Landgericht Düsseldorf, Urt. v. 16.10.2001 – 4a O 265/01

Die Antragstellerin ist Inhaberin des gemeinschaftlichen Sortenschutzes u.a. für die Osteospermum- (Kapmargeriten-)Sorten „SEASIDE“ und „WILDSIDE“. Die Antragsgegnerin hat Kapmargeriten unter den Bezeichnungen „Passion pink“ und „Passion purple“ an Gartenbaubetriebe geliefert. Die Antragstellerin hat von der IdQ BV erstellte DNA-Analysen vorgelegt, aus denen sich Übereinstimmung ergeben hat. Das Landgericht hat daraufhin auf Antrag der Antragstellerin eine Unterlassungsverfügung hinsichtlich der Sorten „SEASIDE“ und „WILDSIDE“ erlassen. Im Widerspruchsverfahren hat die Antragsgegnerin geltend gemacht, sie habe Pflanzen verschiedener anderer gemeinschaftsrechtlich geschützter Sorten geliefert. Die angewandten Untersuchungsmethoden seien nicht geeignet gewesen, Sortenschutzverletzungen aufzudecken. Das Landgericht hat daraufhin die Verfügung aufgehoben und den Antrag zurückgewiesen. Die Berufung der Antragstellerin hiergegen ist erfolglos geblieben. Das Oberlandesgericht hat ausgeführt, zwar spreche der Vertrieb unter den nicht geschützten Bezeichnungen „Passion pink“ und „Passion purple“ gegen den Vertrieb anderer geschützter Sorten, weil diese nur unter ihrer Sortenbezeichnung vertrieben werden dürfen. Daraus folge aber nicht, dass die Sorten „SEASIDE“ und „WILDSIDE“ vertrieben worden seien; es könne sich auch um Stecklinge anderer Sorten gehandelt haben. Untersuchungen, bei denen mittels DNA-Analyse sogenannte Fingerprints gewonnen werden, seien durchaus geeignet, vorhandene genetische Übereinstimmungen zwischen den untersuchten Pflanzen festzustellen, so dass dann, wenn eine der jeweils verglichenen Pflanzen einer geschützten Sorte angehöre, feststehe, dass auch die andere Pflanze zu dieser Sorte gehöre. Gleichwohl reichten die vorgelegten Untersuchungsberichte hier zur Galubhaftmachung der Übereinstimmung nicht aus. So sei der Similaritätskoeffizient nicht dargestellt. Zudem müsse angenommen werden, dass die Untersuchungen aus bestimmten, näher dargelegten Gründen fehlerhaft seien. Die außerdem vorgelegten Fotos reichten nicht aus, weil sie nicht alle Merkmale erkennen ließen.

4. Osteospermum (Kapmargeriten Lemon Symphony und Seimora)

OLG Düsseldorf, Urt. v. 11.3.2004 – I-2 O 95/03, GRUR-RR 2004, 281 = InstGE 4, 127 (rechtskräftig abgeschlossen – einstweilige Verfügung)

Vorangehend:

Landgericht Düsseldorf 4a O 191/03

Der Antragsteller ist Inhaber des gemeinschaftlichen Sortenschutzes für die Kapmargeriten-(Osteospermum ecklonis-)Sorten Lemon Symphony und Seimora. Die Antragsgegnerin vertreibt in ihren Betrieben erzeugte Jungpflanzen unter den Bezeichnungen Summerdaisy’s Alexander und Summerdaisy’s Maxima, für die sie unter den Bezeichnungen SUMOST 01 und SUMOST 02 gemeinschaftlichen Sortenschutz beantragt hat. Von den Sorten des Antragstellers seien sie nicht unterscheidbar. Der Antragssteller hat deshalb eine Untersagungsverfügung beantragt. Die Antragsgegnerin hat sich u.a. auf Abweichungen von den Merkmalen des Erteilungsbeschlusses sowie darauf berufen, daß die angeblichen Exemplare der geschützten Sorten anderen, in Europa nicht geschützten Sorten angehört hätten. Der Antrag auf Erlaß einer einstweiligen Verfügung wurde vom Landgericht zurückgewiesen. Die Berufung des Antragstellers hatte keinen Erfolg. Das Oberlandesgericht hat eine Rechtsverletzung als nicht glaubhaft gemacht angesehen. Maßgeblich für den Schutzumfang sei die Kombination der Ausprägungsmerkmale im Erteilungsbeschluß. An diese sei der Verletzungsrichter gebunden und er dürfe sie nicht durch Unterscheidung zwischen für die Funktion der geschützten Sorte wesentlichen und anderen Merkmalen relativieren. Zum Schutzumfang gehöre aber auch der Toleranzbereich, der bestimmte zu erwartende Variationen umfasse. Dieser Toleranzbereich dürfe jedoch schon aus Gründen der Rechtssicherheit und der Bindung an den Erteilungsbeschluß nicht zu weit ausgedehnt werden; siene Grenzen ließen sich nur bestimmen, wenn man wisse, welche Variationen konkret zu erwarten seien. Bei der Ermittlung seiner Grenzen werde nicht zuletzt darauf abzustellen sein, wann nach der Praxis der Erteilungsbehörden Merkmale der zu prüfenden Sorte als unterscheidbar von Merkmalen anderer Sorten angesehen werden, so daß die für die Erteilung erforderlichen Kriterien erfüllt seien. Wenn eigener Sortenschutz zu erteilen sei, könne die Sorte nicht mehr innerhalb des Toleranzbereichs liegen. Die angegriffenen Sorten wiesen jeweils eine Reihe von Abweichungen auf, die zu unterschiedlichen Ausprägungsstufen führten. Zwar gebe der Bericht über die Freilandprüfung der angegriffenen Sorten bei den Pflanzen, die mit den Pflanzen des Antragstellers verglichen worden seien, jeweils Merkmale an, die den aufgeführten Merkmalen bei Summerdasy’s Alexander vollständig und bei Summerdaisy’s Maxima fast vollständig entsprächen. Das müsse aber nicht unbedingt besagen, daß die angegriffenen Pflanzen von den Verfahrenssorten nicht unterscheidbar seien, sondern könne ebensogut darauf zurückzuführen sein, dass die zum Vergleichsanbau verwendeten Pflanzen ihrerseits nicht zu den Verfahrenssorten gehört hätten. Ein Indiz hierfür könne sein, daß die Lizenznehmerin der Antragstellerin in ihren Katalogen seit Jahren andere Sortenbezeichnungen hinzufüge. Eine nachvollziehbare und substantiierte Begründung dafür, daß die beim Freilandanbau im Sommer 2003 festgestellten Abweichungen von der Merkmalskombination in den Erteilungsbeschlüssen nicht nur bei den Pflanzen der Antragsgegnerin, sondern auch bei den Pflanzen der Lizenznehmerin des Antragstellers aufträten, nur auf die große Hitze und Trockenheit des Sommers 2003 zurückzuführen seien, sei nicht gegeben worden. Die Verletzung der Sortenschutzrechte des Antragstellers sei damit nicht ausreichend glaubhaft gemacht. Dass die angegriffenen Pflanzen von denen der Verfahrenssorten nicht im Sinn des Art. 7 GSortV unterscheidbar seien, werde auch durch die Berichte der Staatlichen Forschungsanstalt in N. nicht glaubhaft gemacht. Eine völlige Übereinstimmung der untersuchten DNA-Fragmente hätten die den Berichten zugrunde liegenden Untersuchungen nicht ergeben, die Ähnlichkeiten hätten nur zwischen 87,1% und 94,6% bzw. 90% bis 97,3% betragen. Ob solche Werte ausreichen würden, um die verglichenen Sorten als nicht unterscheidbar anzusehen, könne dahingestellt bleiben, weil schon unklar sei, ob es sich bei den zum Vergleich herangezogenen Sorten um Pflanzen der geschützten Sorten gehandelt habe. Es sei deshalb auch nicht glaubhaft gemacht, dass es sich um im wesentlichen abgeleitete Sorten handle.
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