Nachschlageverk: ja

uve § 1
_F avorit II

a) Die Tarnung einer Warenanpreisung als eigene Erklérung
des Herausgebers einer Fachzcitschrift verstift gegen
die guten wettbewerblichen Sitten.

b) Zur Frage, in welchen Grenzen der Inhaber einer nach
§ 6 des Saatgutgesetzes geschiitzten Sorte sich im
Wettbewerb durch Aufklirung Dritter dagegen zur Wehr '
setzen darf, da8 ein Mitbewerber das Sortenrecht
durch Lieferung von Saatgut verletzt und hierbei den
"Verkehr durch. Verwendung eines anderen Sortennamens
irrefuhrtar ' :

BGH, Urt. v, 7 Jmu 1957 -~ Ib ZR 34/65 - OLG Hamburg
LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL . Verkiindet am

o 7. Juni 1967
Hige, -
Justizobersekrethr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtastreit
dor Firma van P& do FEOnLE, AN,
(I StraBe vertreten durch ihren Geschiftsfithrer
¥rank van WD |

Beklagten, Widerkligerin
und Revisionsklédgerin,

- Prochbevollmachtlgte. Rechtsanwilte Prof or. Gy
und Dr.

gegen

dioc Firma Carl H.E. Allelnlnhaber Herbert W.
I . v allec L |

. Kl#gerin, Widerbeklagte
‘und Revisionsbeklagte,

- Prozeﬂbevollmachtigte. Rechtsanvilte, Dr. NG
und Dr. D -. -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhéndlung vom 7. Juni 1967 unter Mit-
wirkung der Senatsprédsidentin Dr. Kriljger—~llieland und
der Bundesrichter Pehle, Dr. M8sl, Dr. Simon und
Prof,Dr, Bokelmann

fir Recht erkamnt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Zivilsenats 3 a des Hangseatischen Ober-
landesgerichts in Hamburg vom 19. November
1964 aufgehoben. Die Sache wird zur ander-
veiten Verhandlung und Entscheidung, auch

. iber die Kosten des Revisionaverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

| Von Rechts wegen

.0 Datbestand:

I. Die Beklagte ziichtet und vertreibt Saatgut fiir
den landwvirtschaftlichen Gemilseanbau; die Klhigerin,
deren Alleininhaber frither als Vertreter der Beklagten
tatig War, ist Saatguthﬁndlerin: sie vertreibt in ‘
‘grofem Umfang Buschbohnensaatgut unter der Bezeichnung
"Kongerva", das sie nach ihrer Darstellung von der Firma
HgD VGEED in Holland bezieht. Die Parteien streiten
dariiber, ob die Kligerin durch den Vertrieb dieser
Buscabohnen in ein Sortenschutzrecht der Beklagten
- hinsichtlich der im Bundessortenregister eingetragenen
Buschbohne "Favorit" eingreift.
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1, In den Jahren 1957 bis 1963 flihrte die Beklagte
mehrere Rechtsstreitigkeiten gegen die hollédndischen
Firmen SI@P und van der Pl@Pnit der Behauptung, diesc
FPirmen vertrieben in der Bundesrepublik Deutschland
Buschbohnen der Sorte "Favorit" unter der Bezcichnung
"Konserva" oder "verbesserte Konserva". In einem Ver-
gleich vom 6. November 1963 vor dem Oberlandesgericht
Celle (3 U 1/59) erkannten die beiden Firmen "in Anbe-
tracht des Beweisergebnisses" an, daf sich diese Sorten
der Sorte Favorit objektiv so weit angentihert hdétten,

" dafl gie sich nicht mehr hinreichend deutlich von dieser
Sorte unterschieden und daB insoweit eine Verletzung
des Sortcnschutzrechts der Beklagten vorliege; sie
verpflichteten sich, jenes Saatgut nicht mehr in die
Bundesrepublik einzufiihren,

2. Nach Aufldsung des Vertretervertrages zwischen
der Beklagten und dem Alleininhaber der Klégerin schlos-

sen die Parteien des vorliegenden Rechtsstreits vor dem
Landgericht Hamburg am 7. Januvar 1959 einen Vergleich,
in dem die Kldgerin und ihr Inhaber anerkannten, daB
die Beklagte berechtigt gewesen sei, den Vertretcrver-
trag fristlos zu kilndigen, ingbesondere weil der Inha-
ber der Kligerin Puschbohnensaatgut mit der Bézeichnung
"Konserva' oder "verbesserte Konserva" u.a. von den..
Firmen SI@P und van der Pl@) bezogen und weiterver-—
HuBlert habe, obgleich ihm bekannt zewesen sei, daf
dieses Saatgut den fiir die Sorte "Favorit" bestéhenden
Sortenschutz der Beklagten verletze. Die Kl&gerin und
ihr Inhaber verpflichteten sich unter Ubermahme einer
Vertragsstrafe fiir den Fall der Zuwiderhandlung, mit
"Konserva®' oder '"verbesserte Konserva" bezeichnetes
Buschbohnensaatgut weder direkt noch indirekt noch durch



Vermittlung Dritter zu kaufen, zu verkaufen oder zu
vermitteln. Diese Unterlagsungspflicht solltc jedoch
erldschen, falls die echte Buschbohnensortc "Konsecrva'
gemidB §§ 37, 67 SaatgG in das Besondere Sortenver-
zeichnis eingetragen werden wiirde.

3. Die Buschhohnensorte Konserva war vor dem
Jahre 1922 geziichtet worden. GemdfB BeschluB des Bundes-
sortenamts vom 22. September 1959 sollte sie auf Grund
des § 67 Abs. 4 SaatgG mit dem Sortennamen Konserva
in das Besondere Sortenverzeichnis (§ 37 SaatgG) c¢in-
getragen werden; die Eintragung konnte zundéchst nicht
vollzogen werden, bis iilber die Eintragung eines Erhal-
tungszilchters entschieden war; auf Grund eines Beschlus-
seg vom 18, Mai 1962 ist inzwischen ein Erhaltungs-
zilchter in das- Besondere Sortenverzeichnis eingetragen
vorden. :

Der Inhébgr'dérfxlégerin hat am 25. September 1964
beim Bundessortendmt beantragt, den Sortenschutz fiir
Favorit aufzuheben°

4. In einem weiteren Rechtsstreit begehrt die
Beklagte von der Kldgerin Unterlassung, Auskunft, Rech-
nungslcégung und Feststellung der Schadensersatzpflicht
in bezug auf den Vertrieb der Buschbohne Konserva bzw.
"verbesaerte Konserva', Den Unterlassungsanspruch des
Inhalts, unter dem Namen Konserva Saatgut Favorit zu
vertreiben, hat die Klidgerin anerkannt und dabei gel-
tend gemacht, sie habe solches nicht vertrieben, weil
ihr Saatgut nicht mit Favorit identisch sei. Hinpicht-
lich der weiteren Anspriiche hat das Oberlandesgericht
die Klage abgewicsen. Dieses Urteil ist vom Bundes-
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gerichtshof unter Zuriickverweisung der Sache-aufgehoben
worden (Urteil vom 16. Februar 1967 - Ia ZR 114/64 -
Favorit - zur Verdffentlichung bestimmt).

II, Nach der Klageerhebung in dem Sortenrechts—
verletzungsstreit erschien in der PFachzeitschrift
"Die industrielle Obst- und Gemiiseverwertung" Nr. 8
vom 20, April 1961 auf Veranlassung der Klédgerin ein
Artikel unter der Uberschrift "Buschbohne Xonserva,
eine gute Konservenbohne', in dem es heiB+:

"Die Buschbohne "Konserva" mit weiBgrindigen Pohncen.
ohne Fédden ist bereits in den 20er Jahren gern an-
gebaut und von der Deutschen Konservenindustric

. bevorzugt verarbeitet. Obgleich es zwdlf Erhal-
tungsziichter fiir diese Sorte gibt, vurde dic
"Kongerva" im Laufe der Jahre durch Neuziichtung
und andere Sorten weniger beachtect und vernach-
ldgsigt. Trotzdem cin in der Bundesrepublik an-
pdgsiger Ziichter mit zwei bedeutenden Ziichtern
dicser Sorte in den Niederlanden seit Jahren
prozessiert, da diese alte Sorte denen viel
jingerer Hochzucht HBhneln oder gleichen soll,
hat ein weiterer niederlidndischer Ziichter sich
diecser Sorte in den letzten Jahren verstdrkt
angenommen und die Bohne wieder zu einer fiir die
Konservenindustrie wie filr den Frischmarkt be-
liebten Sorte gemacht. Die in den letzten Jahren
als Stamm "Hasa'" angebaute Buschbohne "Konserva"
war jedenfalls fiir alle ein groflier Exrfolg. Der
Anbau und die Verarbeitung zur Konserve wird in
diesem Jahr weiter steigen. Die Buschbohne "Kon-
serva® vurde am 22. September 1959 in das "Be-
sondere Sortenverzeichnis" der Bundesrepublik
eingetragen. Die aus dem Jahre 1949 stammende
Sortenbeschreibung des Bundessortenamtes sieht
50 8UB: cosoo

Wegen dieses Artikels wandte sich die Beklagte mit
folgendem Schreiben vom 5, Mai 1961 an die Fachzeit-
schrift: '



"Wir nehmen hoflich Bezug auf das 2zwischen Ihnen
und Herrn SEJP gefiihrtc Tclefongespréch beziig-
lich des von uns beanstandeten Artikels

Buschbohnen "Konserva" eine gute Konserven-
bohne. _ ’

Wir vermuten, daB dieser Artikel von unserem
fritheren Vertreter, der Firma Herbert E. WP,

in Thre Zeitschrift lanciert wurde., Wir
prozessieren mit Herrn Wl da er nachgcbautc
"Favorit" in Schleswig-Holstein unter "verbesgscrte
Konserva" oder "Stamm Hasa'" in den Handel bringt
und die Iandwirte nicht dariiber in Zweifel 1d8t,
daf sich seine Lieferung nicht von unserer "Favorit"
unterscheidet.

Zu Ihrer Unterrichtung méchten wir dazu noch fol-
gende Ausfilhrungen unseres Hexrrn Frank van ¥,
zur Kenntnis bringen:

Die Sorte Buschbohne "Konserva'" wvurde von dem deut-
schen Ziichter ScHp Anfang der 30cr Jahrc ge-
ziichtet und.cingefiihrt. Wie sich bald herausstellte,
wvar die Soxrta wegen ihrer zu krummen Hiilsen und .
ihrer Virus-Anfélligkeit fiir die Konsecrvenindustric
ungeeignely Der Ziichter gab deshalb dic Sorte 1942
auf . Kurginachdem aber dic Firma ScUD die
Sorteﬁeﬁngéfﬁhﬁt hatte, wvurde sie von holléndi-
schen Hindlern nachgebaut, Der Absatz blieb aber
gering und*dic Sorte erreichte keine Bedeutung.
Auch nach dem Krieg bis 1955 wurden nur ganz
geringe. Hengen umgesetzt, diese fast ausschlieB-
lich im Abfullgeschidft, da Konservenfabriken, :

bzw. Gro8anbauer die Sorte nicht aufnahmen,

Im Jahre 1949 brachten wir unsere "Favorit® auf
den Markt. Die Sorte vurde sofort ein grofer
Erfolg. Schon bald erschienen aber die Nieder-
ldndischen Nachbarn (Héndler, die sich "Ziichter"
nennen) und bauten die Sorte nach. Da "Favorit"
hier in Deutschland gesetzlich geschiitzt ist,
wurde die Sorte unter "verbesserte Konscrva'
angeboten. In Originalschreiben dieser Hédndler
an deutsche Abnehmer wurde dabei zum Ausdruck
gebracht, daB es sich bei dieser "Verbesserung"
un "Favorit" handele, man aber diesen Namen nicht
benutzen dirfe.



Im Jahre 1952 gab es in Deutachland keine PBrhal-
tungszilchter filr die Sorte "Konserva'". Nachdem sich
aber unsere "Favorit" glinzend einfiihrte, meldecten
sich pldtzlich wieder 18 Erhaltungsziichter. Vor

3 Jahren waren es noch 12. E1f Erhaltungssiichtern:
wvurde vom Sortenamt mitgeteilt, daB die eingesandte
Probe keine "Konserva" gei und sich nicht von der
"Favorit! unterscheide., Es war also bei diesen Er-
haltungsziichtern nur Nachbau unserer "Favorit",

o T e

"Konserva' gezuchtet hat. Alle in den letzten
Jahren eingefiihrten und in den Handel gebrachten
"Konscrva" oder "verbesserte Konserva'" oder
"Kongerva Stamm Hasa'" o.Hd. haben sich, man kamn
wohl sagen, bis 99 % als cinwandfroier Nachbau
unserer "Favorit" erwiesen. Es ist auch viel ein-
‘facher und billiger nachzubauen,

Eine echte "Konserva" ist allerdings fiir die In- osm
dustrie unbrauchbar. Wir verfolgen alle Héndler,
Importeure und auch Landwirte, die "Konserva"

handeln oder anbauen, in Wirklichkeit aber
"Favorit" habén, damit wir unseren Sortenschutz

aufrecht erhalten,

© 0o 0oo

Wir wiirden es sehr begriiBen, wenn eine entsprechen-
de Richtigstellung miéglichst in der niichsten Nummer
Ihrer Zeitschrift erfolgt."

Die Zeitschrift druckte diese Zuschrift - ohne dercn
SchluB8absatz - ab.

Die Klédgerin beanstandet diese Veroffentlichung
unter dem Gesichtspunkt der Anschwdrzung (§ 14 UWG)
und der vergleichenden Werbung (§ 1 UWG). Sie hat zu-
lotzt beantragt,

l. die Beklagte zu verurteilen, es bei'Vermeidung
einer vom Gericht fir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusectzenden Geldstrafe in unbe-
schrinkter Hdhe oder Haftstrafe bis zu 6 Monaten

b



zu unterlacsen, die Behauptung aufzustcllen
oder zu verbreiten:

a) daB die Beklagte mit einem ihrer friihcren
Vertreter prozessiere, da dicser nachgebaute
"Favorit" in Schleswig-Holstein unter der
Bezeichnung "verbesserte Konserva' oder
"Stamm Hasa" in den Handel bringe und die
Landwirte nicht dariiber im Zweifel lasse,
dal sich seine lieferung nicht von der
"Favorit" der Beklagten unterscheide und
gleichzeitig oder in Verbindung damit, daB
alle in den letzten Jahren eingefiihrten in
den Handel gebrachten "Konserva" oder "Kon-
serva Stamm Hasa" oder dhnliche sich, man
kann wohl sagen, bis 99 % als einwandfreier
Nacﬁbau der "Favorit" erwiesen habe; es seil
auch Vigl elnfacher und billiger nachzubauen;
elne echte "Konserva" sei allerdings fiir die
Industrle unbrauchbar,

b) daB nachgebaute "Favorit" in Schleswig—Holateln

- unter der Bezeichnung "verbesserte Konserva'
oder "Stamm Hasa" in den Handel gebracht werde,
wobel die Iandwirte nicht dariiber im Zweifel‘

- gelassen wiirden, daf diese. Buschbohne sich
nicht von der "Favorit" der Beklagten unter-
scheide; es sei viel einfacher und billiger
nachzubauen, '

2. Auskunft dariiber zu erteilen, seit welchem Zelt-
punkt, bei welchen Gelegenheiten und wem gegen-~
fiber sie die mit dem Klagantrag zu 1 a) beanstan-~
deten Behauptungen aufgestellt und Verbreitoet

- habe;
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3. gegeh die Beklagte festzustellen, daB sie ver-
pflichtet ist, den der Kjdgerin aus der bean-
standeten Handlungsweise entstandenen und noch
entstehenden Schaden zu ersetzen, soweit der
Antrag auf Auskunftserteilung geltend gemacht
ist,

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
Zwischenfeststellungswiderklage erhoben mit dem zuletzt
dahin formulierten Antrage, festzustellen,

daB die Beklagte bercchtigt ist, die Behauptung
aufzustellen und zu verbreiten, daB nachgebaute
nFavorit" inﬁ'Schleswig-Holstein untexr der Be-
zeichnung "verbesserte Konserva" oder "Konscrva
Stamm Hasa" in den Handel gebracht werden, wobei
die Landwirte nicht dariiber in Zweifel gelassen
~ werden, daB sich diese Buschbohnen nicht von der
"Favorit" der Beklagten unterscheiden; es sei
auch viel bllliger und einfacher nachzubauen.

Das Landgericht hat der Klage auf Grund des § 14
UWG stattgegeben und die Widerklage als unzulédssig ab-
gowiesen. Die dagegen erhobene Berufung hat das Ober-
landesgericht auf Grund des § 1 UWG mit der MaBSgabe
zuriickgewiesen, da die Widerklage als unbegriindet ab-
gewiesen werde. Mit der Revigsion verfolgt die Beklagte
ihre im zweiten Rechtszug gestellten Antrége weiter.
Die Kligorin bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.
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I. Den auch wettbewerbsrcchtlich bedeutsamen Hin-
tergrund des vorliegenden Rechtsstreits bildet der schon
vorher begonnene und noch anhéngige Streit der Partecicn
iiber die Frage, ob die Klégerin durch den Vertrieb von
Buschbohnensaatgut unter derlBezcichnnng Konserva ein
Sortenschutzrecht der Beklagten verletzt und verletzt
hat. Das Berufungsgericht meint in seiner Hauptbegriin-
dung, auf das rechtliche Ergebnis dieses Streits komme
es fir die Beurteilung der angegriffenen Wettbewerbs-
juBerungen der Beklagten nicht an, denn diese AuBSe~
rungen geien auf jeden Fall nach § 1 UWG wettbewerbs-—
widrig, weil sié-"unsachlich“ seien,

Im einzelnen fihrt das Berufungsgericht zur Stiltzung
seiner Auffassung an, die Beklagte habe wettbewerbswid-
rig die Gelegejfjkt eines Angriffs der Kldgerin benutzt,
um 1hrerseits die'KI&gerin anzugreifen. Der sozial
abwertendo’ Haneis auf die Eigenschaft des Inhabers der
Kligerin als fruheren Vertreters, mit dem prozeBQJert
werden milsse, stelle eine verbotene perstnliche Werbung
dar. Die AuBerungen der Beklagten iiber den Nachbau und
das "Nicht-im-Zweifel-lassen" der lLandwirte seien zur
Abwehr des Angriffs der Klégerin auch dann nicht er- .
forderlich gewesen, wenn man unterstelle, daB die Be-
klagte die vermeintliche Sortemschutzverletzung als
Nachbau bezeichnen durfte. Dasselbe gelte von der lo-
benden Erwdhnung des Marktanteils von 99 v.H., von dem
sachlich zutreffenden, aber . ironisierenden Hinweis auf
den einfacheren und billigeren Nachbau und von der an-
geblichen Unbrauchbarkeit der echten Konserva fiir die
Industrie. Diese "perstnlichen Verunglimpfungen'" der

W
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Kldgerin durch die Beklagte seien zu zahlreich, um noch
in den Rahmen eines Abwehrvergleichs fallen zu kdnnen.
Es ktnne deshaldb dahingestellt bleiben, ob die ange-~
griffenen Behauptungen der Beklagten zutréfen.

In einer Hilfsbegrindung filihrt das Berufungsge-
richt sodann aus, die Werbung der Beklagten sei auch
deshalb nach § 1 UWG unzulidssig, weil sic sachlich
unrichtig sei. Insoweit verweist das Berufungsgericht
auf scin Urteil im Verletzungsstreit, das jedoch in dem
hier in Betracht kommenden Umfang aufgehoben worden ist,
weil cs auf rechtlich verfehlten Auffassungen iiber den
Inhalt dcs Sortenschutzes beruhte. B

| II. Der Revision ist zuzugeben, daB die Begriin-
dung des Berufungsurteils nicht haltbar ist. Dic Klage
kann nicht auf Grund des § 1 UWG Erfolg haben, ohne dafB
dic Frage entschieden wird, ob die Kligerin das Sorton-
schutzrecht der Beklagten verletzt hat und verletzt,
und ob daher die von der Beklagten in dem angegriffenen
Artikel aufgestellten Behauptungen in ihrem Kern. zu-
treffen odexr nicht. |

Es handelt sich um die rechtliche Beurteilung
einer Werbung, die durch mindestens einen voraufge-
gangenen rechtswidrigen Angriff der Kligerin, nimlich
dercn Presseartikel, jedenfalls veranla Bt '
worden ist. Davon geht auch das Berufungsgericht aus.
‘Zutreffend legt es dar, da8 die Kldgerin durch die
Versffentlichung vom 20, April 1961 ihrerseits gegen
§ 1 UVG verstoBen hatte. '
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Das Berufungsgericht erschépft mit seinen Aus-
filhrungen aber nicht die rechtliche Bedeutung dieses
Angriffs fir die Beurteilung des nachfolgenden Ver-
haltens der Beklagten., Die rechtliche Beurtecilung der
im vorliegenden Rechtastreit angegriffenen AuBerungen
hé@ngt centscheidend von dexr Richtung, Tragweite und
Schédrfe des voraufgegangenen Angriffs der Klégerin
ab; denn nur danach 188t sich sutreffend beantworten,
ob die dagegen gerichtete Verteidigung sich im Rahmen
des Erforderlichen gehalten hat. Es be-
darf deshalb einer eingehenderen Priifung des gesamten
voraufgegangenen Verhaltens der Klégerin als das Beru-
fungsgericht sie vorgenommen hat,

L. a) Die Klidgerin erweckte dadurch, daB sie die
ervihnte Vertffentltchung nach auSen hin als eine
solche des Herausgebers der Zeitschrift erscheinen
licB, den unrichtxgen Eindruck, als handle es sich
um dio fachkundige "KuBerung eines unbeteiligten Dritten,
der vom Verkehr .regelmiiBig groBere Beachtung geschenkt
und groéfercs Gewicht beigemessen wird als enisprechenden
cigenen anprcisenden Angaben des Werbenden ilber seine
Warc. Das Verhalten der Kldgerin atellte deshaldb so
wic es in der Versffentlichung objektiv mach auBen hin.
in Erscheinung trat, eine Tarnung dar, die aus
dhnlichen Griinden, wie sie der Bundesgerichtshof be-
reits fiir die Werbung mit bezahlten Gutachten ausge-
fiihrt hat (BGH GRUR 1961, 189, 191 r ~ Rippenstreck-
metall I), als ein VerstoB gegen die guten wettbewerb-
lichen Sitten anzusehen ist. '

b) Dic Verdffentlichung enthiclt auch Unr i c h -

tigkeiten.

MU
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aa) Obwohl im Zeitpunkt des Eprscheinens des Ar-
tikéls in der Bundesrepublik kein Erhaltungsziichter
fiir die Sorte Komserva im Besonderen Sortenverzeichnis
cingetragen war, bchauptete die Kldgerin, es gebe deren
zvolf,

bb) Unrichtig war ferner die Behauptung, die
Buschbohne Konserve sci am:22. September 1959 in daas
"Besondere Sortenverzeichnis" (§ 37 des Saatgutge-
sctzes vom 27. Juni 1953 - BGBl I, 450) eingetragen
worden; dazu bedurfte es vielmehr noch der Entschei-
- dung iiber die Eintragung:eines Erhaltungsziichters.

cc) DaB auch die mitgeteilte Sortenbeschreibuhg
unrichtig war, wie die Beklagte geltend macht und vom
Berufungsgericht nicht gepriift worden ist, muB gleich-
falle filr das Revisionsverfahren zugunsten der Beklag-
ten unterstellt werden.

c¢) Die entscheidende Unrichtigkeit der von derxr
Kligerin zu vertretenden AuBSerung iag aber, venn der
von der Beklagten im Verletzungsstreit eingenommenc
Rechtsstendpunkt - wie gleichfnlls zu unterstellen ist -
zutrifft, in der Behauptung, ecin weitorer ausliéindischer
Zuchter habe die Bohne Konserva wieder zu einer fiir die
Kongservenindustrie wie filir den Frischmarkt beliebten
*Sorte" gemacht; in Verbindung mit dem unrichtigen
Hinweis auf die Eintragung in das Besondere Sortenver-
zeichnis und auf den Rechtsstreit zwischen der Beklagten
und zwei ausléndischen Zilchtern muBte diese Behauptung
den Eindruck erwecken, es sei nunmehr einem auslindi-
schen Ziichter gelungen, ein von der fiir die Beklagte
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geschiitzten Sorte Favorit im Rechtssinne hinreichoend -
unterschicdenes und deshalb ohne Eingriff in die Rechte
der Beklagten verwendbares Saatgut zu ziichten, das un-
ter der Bezeichnung Konserva auf den Markt kommec. Dicsc
Behauptung war unrichtig, wenn sich -~ wag. nach Aufhce-

- bung des Urteils des Berufungsgerichts im Verletzungs-
streit wieder offen ist - im Verletzungsstreit er-
gibt, da diese Sorte, diec die Klﬁgerin unter der Re-
zeichnung Konserva vertreidbt, im Erscheinungsbild nicht
hinreichend von der flir die Beklagte ge-
schiltzten Sorte Favorit unterschieden
wverden kann., Die einschneidende wettbewerbliche Bedcu-
tung der fraglichen Behauptung der Kligerin ist vom
Berufungsgericht deshalb nicht voll erkannt worden,
weil es die Rechtslage hinsichtlich des Sortenschutzes
nicht zutreffénd gewﬁrdlgt hat. Wie der Bundesgorlchts-
hof in dem Urte;l vom 16. Februar 1967 n#her ausgefﬁhrt
hat, ist das; der'%eklagten erteilte Sortenschutzrecht
Bo, wie es ertellt 19b, hinzunehmen. Das geltende Sorten-
schutzrecht,kqnnt;auch keine riickwirkende Vernichtung
des rechtskriftig erteilten Sortenschutzes. Unterschei-
det sich die von der Kligerin unter dem Namen Konserva
vertriebene Sorte nicht hinreichend von der geschiitzten
. Sorte Favorit, so stellt der Vertrieb des fraglichen
Saatguts durch die Kldgerin eine Verletzung des Sorten~
reehts der Beklagten dar. Das gilt auch'dann, wenn das
von der Klégerin vertriebenc Seatgut mit den Merkmalen
_der nicht geschiitzten, im Besonderen Sortenverzeichnis
ecingetragenen Sorte Konserva ilbereinstimmen sollte, was
von der Beklagfen in Abrede gestellt wird. Jedcnfalls
hat cin "Strom von Sachverstiindigengutachten", wie

gich das Berufungsgericht in seinem Urteil im Ver-

Lf
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letzungsstreit ausgedriickt hat, die Ubereinstimmung der
von der Kldgerin als Konserva vertriebenen Sortc mit der
der Beklagten geschﬂtﬁten Sorte bejaht. DuB diea erst
nach dem Epscheinen des von der Klédgerin zu vertretenden
Presscartikols geschehen ist, macht fir die wettbewerbs—
rechtliche Beurteilung des Verhaltens der Beklagten
keinen Unterschied, da es filr das Recht zur Abwehr nur
auf die objektive Rechtswidrigkeit der von der Kligerin
aufgestellten Behauptung und des von ihr vorgenommencn
Vertriebes von Saatgut ankommt. T

-d) Eine gerechte Beurteilung der von der Beklagten
- getroffenen AbwehrmafBnahme mu8 ferner berticksichtigen,
daB der Inhaber der Klidgerin in elinem erst étwa zwel
Jahre suriickliegenden Vergleich anerkannt hatté, daB die
 Beklagte berechtigt gewesen sei, ihm fristlos zu kiindi-
gen, weil er Buschbohnensaatgut mit dexr Begzeichnung
Konserva u.a., von den Firmen S1@P und van der PlLEP
bezogen und weiterverduBert habe, obgleich ihm b e -~
kannt gewesen gei, daB dieses Saatgutﬂden fiur die
Sorte Favorit bestehenden Sortenschutz der Beklagten
verletze., Dieser Umatand steht - wie sich auch aus der
von der Kligerin selber gewvdhlten Anknlipfung an den
Roechtsstreit der Beklagten mit den beiden holl#ndi-
schen Ziichtern ergibt - in engem Zusammenhang mit der
Frage, ob die Kldgerin im Zeitpunkt des Eprscheinens der
angegriffenen PregseduBerung in Wirklichkeit weiterhin
Saatgut mit dem Erscheinungsbild der Sorte Favorit unter
der Bezeichnung Konserva vertrieb und damit in deren
Sortenschutzrecht eingriff. Denn flir jeden fachkundigen
Lescr, der sich ein eigenes Urteil bilden will, ist es
von Bedeutung, auch diese Umstiéinde zu erfahren, um priifen
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zu kdnnen, ob nicht etwa auch das von dor Klégerin bei
einem we it e r e n hollidndischen Zichter ervorbenc
Saatgut w iederum das Sortenschutzrecht der
Bcklagten verletszt.

e) Die wettbewerbliche Bedeutung des voraufgegangencn
Angriffs der Klégerin ergibt sich schlieBlich aus der Be-
hauptung, dic Sorte Konserva sci wieder zu einer fiir die
Kongervenindustrie beliebten gemacht worden. Fiir die
Revigionsinstanz mufl nach dem Parteivorbringen unter-
gtcllt werden, daB die alte, von der Beklagten als "ochte"
bezeichnete Sorte Konserva - wie etwa die schriftlichen
Erkliérungen des Sohnes des Ziichters dieser Sorte erge-—
ben - sich nicht als Konservenbohne bewdhrt hat und
deshalb aufgegeben worden und aus dem Wirtschaftsverkehr
verschiunden war und. da8 die als Erhaltungssgiichter fiir
diese Sorte elngetragene Zichtergemeinschaft bislang
nur eine chge vaﬂ.einlgen Sack Saatgut dieser Sorte er-
zeugt habe (Beweisangeﬁot GA 205)

Nach éllédemfmuﬁ bei dem gegenwdrtigen Stand des
Rechtsstreits davon ausgegangen werden, daB die Kligerin
in erheblichem Umfange unter Verletzung des Sortenschuts-
rcchts der Beklagten-Saatgnt unter der Bezeichnung Kon-

" serva ‘in den Handel brachte und bringt und dadurch nicht
nur diec beteiligten Verkehrskreise irrefithrt, aondern
auch 'in die Rechte der Beklagten eingreift,

2. Bei dieser Wiirdigung des voraufgegangenen An—
griffe der Kligerin kinnen aber die in der Presseerklé-
rung vom 18, Mai 1961 enthaltenen Ausflihrungen der Be-
klagten unter keinem rechtlichen Gesichtspunht bean~
standct werden.
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.Anschwirzung (§ 14 UWG) scheidet nach den bisher
getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts aus,
weil die von der Beklagten fir die Richtigkeit der
angegriffenen Behauptungen angcbotenen Beweise nicht
erhoben und insbesondere die in dem Parallelrechtsstreit
schwebende Frage, ob die Xiigerin in das Sortenschutz-
recht der Beklagton eingreift, offen ist. Aber auch ecin
VerstoB gegen § 1 UWG kann entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht damit begriindet werden, dic an-
gegriffenen AuBerungen der Beklagten seien "unsachlich"
govesen. '

a) Einzelne Behauptungen der Beklagten kennzeich-
net das Berufungsgericht als erwiesenermafien unrichtig
bzw. unsubstantiiert. Das Letztere nimmt es hinsichtlich
der AuBcrung an, dio Kldgerin lasse die ILandwirte nicht
dariiber in Zweifel, daB sich ihr als Konserva bezeich-
netcs Saatgut nicht von Favorit unterscheide. Das Ober-
landesgericht durfte, wie die Revision unter Hinweis auf
§ 286 ZPO mit Recht riigt, diese Behauptung der Boklagten
nicht als unsubstantiiert behandeln, nachdem die Beklagte
u.a. durch Zeugenvernchmung unter Beweis gestcllt hatte,
dic Kldgerin bedeute den Landwirton, sie konnten die
aus Konserva-Saatgut gezogenen Bohnenfriichte bedenken-
“los als Favorit-Grimware.. auf den Markt bringen, Unter-
schicde wiirde niemand feststellen kénnen (vegl. XKlagebe-
antvortung S. 9, 10 und Berufungsbegriindung S. 4).

Auch die Begriindung des Berufungsurteils, die
Ausfiihrungen der Beklagten iiber die Unbrauchbarkeit
der Konscrva sténden im Gegensatz zur Tatsache der Fin-
tragung des Erhaltungsziichters und zu "stmtlichen vor-
liegenden Verdffentlichungen®, ist von Rechtsirrtum
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beeinfluBt. Fiir den Leser der Erklirung der Beklagten
ist ohne weiteres erkemmbar, daB8 die Bcklagte hicr,

-wie sic an der betreffenden Stelle ausdrilicklich sagt
und iberdies aus dcn-vorausgeschickten‘Ausfﬁhrungen
iiber die von Schreiber geziichtete a 1 t e Konserva
hervorgoht, diesc "echte" Konserva und nicht die jetzt
von der Kligerin unter der Bezeichnung Konserva ver-
triebene Sorte meint, die ja nach dem Sinn der gesamtcn
Ausfithrungen der Beklagten mit deren Sorte Favorit iiber-
cinstimmt und deshaldb wie diese filir die Komservenindu-
strie geecignet ist. Auf dic Eintragung einer Sorte Kon-
gerva in das Besonderc Sortenverzeichnis kommt es des-—
haldb auch ingowveit fiir die vorliegende Entscheidung nicht
an. » . .

-Die gegenteilige Beurteilung der fragllchen AuBe-~
rungen der Beklaijen durch das Berufungsgericht beruht
auf der aucl in: 7en ubrigen Punkten zutage tretenden
AuBe;achtlassuﬁg ﬁes anerkannten Rechtsgrundsatzes,
das einzelne Ausfuhrungen einer in sich geschlossenen
Daratellung nicht aus ihrem Zusammenhang gerissen werden
diirfen und daB es bel der rechtlichen Wiirdigung des ge-
samten Vorbringens entscheidend darauf ankommt, welchen
Angriff es abzuwechren galt. Wie der Bundesgerichtshof
wiederholt ausgefiihrt hat, ist der Wettbewerber bei
cinem hinreichenden AnlaB berechtigt, sich kritisch
mit der Ware eines Mitbewerbers zu befassen; scine Kritik
muB sich allerdings nach Art und MaB8 im Ralmen des Exr-
forderlichen halten (BGH GRUR 1962, 45, 48 -~ Betonzusatz-
mittel)., Art und Ma8 des Erforderlichen werden aber u.a.
vesentlich auch durch die Stérke des Angriffs, von der
Scite des Verletzten her geschen durch die Schwere der
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ihm durch den Angriff drohenden Rechtsverletzung be-
stimmt., Wie die Beweisaufnahme im Verletzungsstreit
deutlich zeigt, begegnet die Verletzung von Sorten-
schutzrechten erheblichen Beweisschwierigkeiten; in
der Regel muB zundéichst ein Kontrollanbau durchgefithri
werden. Deshalb kommt der Verletzte auf gerichtlichem
Wege_zﬁmeist erst nach lingerer Dauer zu seinem Recht.
Bis dahin kann der durch rechtsverletzende Verbrei-
tung von Saatgut dem Verletzten zugefiigte Schaden von
Jahr zu Jahr immer grtferen Umfang annehmen., Dicser
Schadensehtwicklung entgegenzutreton ist, solange die
Drohung der Rechtsverletzung als gegenwdrtig anzuschen
ist, unter dem Gesichtspunkt der Notwehr (§ 227 BGB)
im Rahmen des Erforderlichen erlaubt und auch nach dem
ctwaigen vorléufigen Abschlufl des Vertriebes keine

. unlauterc Wettbewerbshandlung des Verletzten., Sieht

pich der Verletzte einem wiederholten Angriff einer
Person ausgesctzt, die sich nach zugestandener ein-
schliigiger Rechtsverletzung zur Unterlassung verpflich-
tet hatte, so darf die Abwehr entsprechend deutlich
gestaltet sein, well der Verletzte davon ausgehen darf,
daB er cinem besonders hartniickigen Angreifex gegeniiber-—
steht. Die Klégerin, die den Strcit durch ihre Bezug-
nahme auf den Rechtsstreit zwischen der Beklagten und
den beoiden holldndischen Ziichtern vor den durch ihre
Versffentlichung angesprochencn Abnehmerkreisen selber
unter erkennbarer Bezugnahme anf die Beklagte ersffnet
hat, kann sich deshalb nicht mit Erfolg dagegen wenden,
dal die Beklagte ihrerseits Dritte vor einer Verletzung
ihrcs Sortenrechts durch Vertrieb des von der Klégerin
bezogenen Saatguts warnte und ndher auf diec Frage des
Zusammenhanges zwischen der friiheren "echten" Sorte
Konserva und dem nunmehr von der Klégerin unter dieser
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Bezcichnung vertrichbenen Saatgut einging. Dic gegenfei-
lige Auffassung des Berufungsgerichts, die es auch fir
den Fall vertritt, daB8 die Klﬁgerin das Sortenschutz-
recht der Beklagten vcrletzt, engt das Recht zur Ab-
vehr von Eingriffen in Ausschlleﬂllchkeltsrechtc9 dic
aus tatsichlichen Griinden nur schwer nachzuweisen gind,
in einer fiir das Wettbewerbsleben nicht tragbarcn Weisc
ein. Mit der grundsétzlichen Auffassung, wie sie dor

' Bundesgerichtshof zur Frage der Erlaubtheit der bezug-
nchmenden Werbung seit der oben erwihnten Entscheidung
vertreten hat, ist das Berufungsurteil daher nicht ver-
einbar. | L

Auch fiir die nicht néher begrindete Auffapsung dco
Berufungsgerichts, die Beklagte habe die gilnstige Ge-
legonheit benﬁ%zt,fu@ die Klidgerin anzugreifen, bestcht
hiernach kein»Anﬁlltéﬁunkto

b) In der rechtiichen Wertung der ibrigen vier
eingclnen angegklnfenen KuBerungen der Beklagten kann
dem Berufungsgerlcht.gleichfalls nicht gefolgt werden,

- aa) Unter den besonderen Umsténden des vorliegenden
~Falles war es nicht unstatthaft, auf den Umstand hingu-
weiscn, da8 der voraufgegangene Presseartikel auf ecinen
frithercn Vertreter der Beklagtén guriickgehe. Inwieforn
dieser Hinweis s 0 z 1 a 1 abwertend sein soll, ist
nicht ersichtlich. Es kann sich nur fragen, ob er im
Rahmen der Abwehr erforderlich war. Das ist zu bejahen,
weil - wic bereits ausgefiihrt - der kritische Leser,
namentlich derjenige, der gich darilber klar werden
muflite, ob er durch den Vertrichb des von der Xldgerin
begogenen Saatguts in'Rechte der Beklagten eingreife,

3
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sehr wohl ein berechtigtes Interessc daran hatte, auch
diese Zusammonhinge zu erfahren. Die Beklagte ist hicrbei
insofern noch zurlickhaltend vorgegangen, als Sie davon
abgesehen hat, den Inhalt des von ihr mit dem Inhaber

der Kligerin geschlosscnen Vergleichs mitzuteilen,

bb) Hinsichtlich der AuBSerung, die Konserva sei
durch “Nachbau"*gewonhen, nimmt auch das Berufungsgericht
an, daf8 das Wort Nachbau nicht widrtlich interpretiert
werden diirfe, und daBl die Beklagte berechtigt sei, eine
Sortenrechtsverletzung, wenn sie vorlige, im Rahmen der
Abvchr als Nachbau zu bezeichnen. Dem ist beiszutreten.
.Die Verurteilung in diescn Punkte kann aber entgegen der
Aufféssung des Berufungsgerichts nicht damit begriindet
~ werden, die Behauptung des Nachbaus sei zu beanstandcn,
weil "gleichzeitig" die bereits hervorgehobencn angeb-
lichen VierbeduBerungen der Kliégerin gegenilber Landwirten
crwdhnt worden seien, was ilber den "unumgiinglich notwen-
digen Abwchrzweck" hinausgegangen sel.

ce) Inviefern in der i{uBerung der Beklagten, alle
in den letzten Jahren eingefiithrten "Konserva® hiitten
sich, wie man wohl sager. kbmme, bis zu 99 v.H. als cin-
vandfrcier Nachbeu der Favorit erwiesen, eine "lobende
Eruihnung des Marktanteils von 99 %" zu erblicken sein
s0ll, die durch den Abwehrzweck nicht gedeckt sei, ist
obenfalls nicht ersichtlich. Von einem Marktanteil einer
der Parteien ist in dem angegriffenen Artikel auch dem
Sinne nach nicht die Rede.

Auch diese Behaupting der Beklagten kann im ibrigen
nur dann rechtlich beanstandet werden, wenn sie unrich-
tig ist, wobei es nicht cuf eine genaue rechnerische
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Ermittlung des Antells der uberpruften Elnfuhren des
betreffenden Saatguts, sondern dem Sinn der angegr1f-
fenen AuBerung entsprechend darauf ankommt, ob aus der
groBeren Zahl der inzwisehen - auch in spidteren Gutach-
ten - erfolgten Priifungen nach der Erfahrung eines
Fachmanns der SchluB zu ziehen ist, daB liberall dort,
wo das Erscheinungsbild der Sorte Favorit tatséichlich
oder nach der Werbebehauptung des Vertreibenden erzielt
wird, ein Saatgut verwendet worden ist, das in das Sorten-
schutzrecht der Beklagten eingreift. Diese Frage ist
nach Zurilickverweisung der Sache im Verletzungsstreit
noch offen. |

dd) Den sachlich gutreffenden Hinweis der Beklagten
-darauf, daB der Nachbau einfacher und billiger sei, h#lt
das Berufungsgericht fur ironisierend und deshaldb eben-
falls nicht durch. den Kbwehrzweck gerechtfertigt. Auch
insoveit kann ﬁem Bérufungsgerlcht nicht beigetreten
werden. Die Abneumerkrélse stehen, wenn als. Konserva
angebotenes Saatgut mit im wesentlichen glelchen Bigen~-
schaften vie Favorit billiger zu haben ist als dieses
Saatgut, vor der Frage, wie dieser Preisunterschied zu
erkldren ist. Die Beklagte hat daher, wemn sie sich "
dinem ihre Rechte verletzenden Vertrieb von Saatgut
gegentibersieht und wenn der in ihre Rechte eingreifende
Verletzer sich in einer getarnten Presseveroffentlichnng
dazu noch der besonderen Eigenschaften seines Saatguts
beriihmt, hinreichenden Anlaf, auf die nicht in allen
Kreisen gentigend bekannte Tatsache hinztweisen, daB8 die
Zichtung und Erhaltung ciner selbstdndigen und bestéin-
digen Sorte in aller Regel ganz erhebliche Aufwendungen
‘erfordert, fir die der Ziichter durch das ausschlief-
liche Sortcnschutzrecht entschidigt werden soll und die
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gich im Preise des Saatguts niederschlagen milsson. Hicr-—
von abgesehen ist auch nicht jede ironisierende Aus~
drucksweise wettbewerbsfremd.

111, Das Berufgngsurtéil mufl hiernach .win vollem
Unfange aufgehoben werden, Zur Entscheidung ist die
Sache auch teilweise noch nicht reif.

©1, Dic Gefahr der Wiederholung kann nach dem gegen-
' wirtigen Stand des Verfahrens nicht verneint werden. Zwar
sind die angegriffenen Behauptungen der Beklagten nur
durch die voraufgegangene Presseversffentlichung der
Kl&gerln veranlaBt worden. Insofern mii8te die Kligerin
“sich entgegenhalten_lassen, da8 mit einer Wiederholung
der angegriffenen AuBerung nicht zu rechnen ist; wenn

sie sich ihrerseits eines entsprechendén Angriffs ent-
hdlt, wozu sie nach dem.Dargelegten rechtlich ver-~

- pflichtet ist. Die Beklagte nimmt jedoch, wie aus ihrem
Zwischenfeststellungsantrag hervorgeht, auch unabhiingig
‘von einer vorausgehenden WerbeduSerung der Kligerin das
Recht filr sich in Anspruch, die in dem Antrag aufgefithr-
ten AuBSerungen zu wiederholen, die den weeentlichen Kern
auch der mit dem Unterlassungsantrag der XIage exrfaliten
AuBcrungen bilden. )

2, Hinsichtlich des Auskunfisanspruchs wird das
Perufungsgericht besonders zu priifen haben, ob die Aus-
kunft bercits im Schriftsatz der Beklagten vom 12. No-
vermber 1962, S. 7 unter III 1, erteilt worden ist.

3. Dic Zulass;gkeit deos Zwischenfeststellungsantrages
der Eeklagten hat das Berufungsgericht zutreffend bvejaht.
Sie ergibt sich daraus, daB dic Frage der Richtigkeit



~ 24 -

‘der in diesem Antrag bezeichneten Behauptungen auch eine
der Vbrfragen fir die Klageansprﬂche'bildet, anderer-
seits aber das zwischen den Parteien beatehende Rechts-
‘verhHltnis nicht in beiden Fillen genau das gleiche
ist, so daB das mit dem'Feststellungsahtrag geltend
-gemachte Begehren nicht durch eine Abweisung der

Klage notwendig miterledigt wird. Denn das Urteil

iilber die Unterlassungsklage emntscheidet nicht in

einer ohne weiteres erkemmbaren Weise auch tiber das

von der Beklagten in Anspruch genommene Recht, die
aufgefilhrten Werbebehauptungen auch ohne den von der
Kléigerin mit ihrer eigenen Presseverdffentlichung
gesctzten AnlaB aufzustellen, Der von der Kligerin

flir die Unzulﬁasigkeit des Zwischenfeststellungsan-
trages angefilhrten Entscheidung des Bun&esgérichtshofs
(BGH GRUR 1959, 152:- Berliner Eisbein) lag ein anderecr
Sachverhalt zugrunde; auch handelte es gich dort um
eine negative Fea%stellungsklage, vorliegend dagegen

um eine positive Ees%ﬁtellungsklage.

4. Bei a‘er réchtlichen Wiirdigung des Zwischen-
feststellungsantrages wird das Berufungsgericht die
Behauptung der Beklegten prifen milssen, durch den
umfangreichen Vertrieb von Saatgut, das mit Saatgut
der Sorte Favorit ibereinstimmt, unter der Bezeichnung
Konserva sei der Verkehr irregefﬁhrt werden. Triffy
das zu.und erweist sich auch die Behauptﬁng der Be-~
klagten als richtig,'die Klédgerin habe die Landwirte
nicht in Zweifel deriiber gelassen, daB sich die mit
ihrem Saatgut ergzeugten Buschbohnen nicht von Favorit
unterscheiden, so kann ein berechtigtes Interesse der
Beklagten, den Verkehr durch die im Feststellungsan-
trag wicdergegebenen uBerungen aufzuklaren, nicht
be,trltten verden.

o
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1V. Die Sache war nach alledem zur anderweiten
Verhandlung und Entﬁcheidung an das Berufungsgericht
_zurickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens vorzubehalten war.

Kriiger-Nieland Pehle M&s1
Simon ~  Bokelmann
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