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Annette Kur®, Frauke Henning-Bodewig™, Reto Hilty*™*, Josef DrexI

A. Zu Art. 1 - Anderung des UWG
1.  Uberblick; Handlungsbedarf

Wie der RefE zu Recht feststellt, tragt der zivilrechtliche Ansatz des UWG in er-
heblichem MaRe zu einer interessengerechten Durchsetzung und damit zu einem
hohen Schutzniveau fur Verbraucher und Unternehmen bei. Zur Durchsetzung zahlt
auch das Abmahnverfahren, das auf kostengiinstige und rasche Weise die vorge-
richtliche Erledigung von Rechtsstreitigkeiten erlaubt. Nicht nur Mitbewerber, son-
dern inshesondere auch Wirtschaftsverbande, die Industrie- und Handelskammern
sowie die Verbraucherverbande nutzen dieses Instrument mit groRem Erfolg, auch
im Interesse der Rechtsverletzer. Jede ins Auge gefasste Reglung sollte daher so
erfolgen, dass die Vorteile des Abmahnsystems mdglichst nicht beeintréchtigt wer-
den.

Die allermeisten Abmahnungen sind nicht zu beanstanden. Zweifellos gibt es aber
auch Missstande. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass es den Abmahnenden nicht
um die Unterbindung des Rechtsverstofles (und eventuell um die gerichtliche
Durchsetzung) geht, sondern um die sogenannten Abmahnkosten, d.h. um Gewinn-
erzielung. Haufig wird gegen klein- oder mittelstdndische Betriebe (bzw. gewerb-
lich handelnde Einzelpersonen) vorgegangen, die Informationspflichten, insbeson-
dere im digitalen Bereich, nicht erftllen.

In welchem Umfang derartige missbréauchliche Abmahnungen erfolgen, kann nur
geschatzt werden. Empirisch belastbares Material existiert in Anbetracht der infor-
mellen Art der Abmahnung naturgemaf nicht. Von Seiten der Rechtsanwalte ist in
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letzter Zeit betont worden, dass der Anteil missbrauchlicher Abmahnungen kleiner
als angenommen (und in den Medien diskutiert) ist. Insbesondere die befiirchtete
Abmahnungswelle wegen VerstoRen gegen die neue Datenschutz-Grundverordnung
scheint ausgeblieben zu sein. Dennoch ist unverkennbar, dass die gegenwartige Re-
gelung der Abmahnung Lucken enthélt, die insb. Gber den Rechtsbruchtatbestand
des 8§ 3a UWG zum Missbrauch genutzt werden kénnen und werden. Sie zu schlie-
Ren ist — unabhéngig von der genauen Zahl missbréuchlicher Abmahnungen — ein
wichtiges rechtspolitisches Anliegen, das auch im Interesse der korrekt handelnden
Abmahnenden liegt. Der in Art. 1 zum Ausdruck kommenden Zielsetzung des RefE
ist daher uneingeschréankt beizupflichten.

2. Ansatzpunkte fur eine wirksame Bekampfung des Abmahnmissbrauchs

Wirksame Strategien zur punktgenauen Einddmmung missbrauchlicher Abmahnun-
gen sollten an den Besonderheiten der bislang bekanntgewordenen Missbrauchsfélle
ansetzen. Aus ihnen ergibt sich Folgendes:

. Missbrauchliche Abmahnungen erfolgen vorwiegend durch Mitbewerber,
wobei das Mitbewerberverhéltnis durch ad hoc konstruierte Geschéftsbeziehungen
(,,fake shops®) begriindet wird. Daneben sind jedoch auch Verbande tatig, die die
Voraussetzungen des 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG — fiir den Abgemahnten kaum uber-
prifbar — nicht erfillen.

. Es geht schwerpunktmaRig um die Verletzung von Informationspflichten ge-
genuber dem Verbraucher im digitalen Bereich. Diese ergeben sich haufig aus eu-
ropéischen Rechtsvorgaben.

. Zumeist geht es um einfache Sachverhaltskonstellationen, bei denen der Ver-
stol} ohne weiteres feststellbar ist.

. Rechtsgrund fiir die Abmahnung ist in den allermeisten Fallen die die Infor-
mationspflichten enthaltende Reglung (z.B. Art. 246-251 EGBGB, § 5 TMG oder §
2 Abs. 1 PANgG), die uber § 3a UWG dem UWG unterstellt ist, seltener der Irre-
fuhrungstatbestand des § 5a UWG.

Daraus folgt, dass die vom RefE angestrebten MaBBnahmen, ndamlich ,,h6here An-
forderungen an die Befugnisse zur Geltendmachung von Anspriichen, die Verringe-
rung finanzieller Anreize fur Abmahnungen, mehr Transparenz sowie vereinfachte
Moglichkeiten der Geltendmachung von Gegenanspriichen grundsédtzlich geeignet
sind, missbrauchliche Abmahnungen wirksamer als bislang zu bekampfen.
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3. Anmerkungen zu Klagebefugnis, Aufwendungsersatz und Vertragsstrafe

Der RefE begegnet einem eventuellen Missbrauch durch Verbénde, indem Wirt-
schaftsverbande sich auf einer Liste der sogenannten qualifizierten Wirtschaftsver-
bénde eintragen lassen mussen.

Im Ubrigen wird vorgeschlagen:

. Die Klagebefugnis fir Unterlassungsanspriiche der Mitbewerber auf Félle, in
denen diese ,,in nicht unerheblichem Mafle dhnliche Waren oder Dienstleistungen
vertreiben oder nachfragen zu beschrianken.

. Den Anspruch auf Erstattung der Kosten der Abmahnung entfallen zu lassen
in Fallen, in denen die Zuwiderhandlung die Interessen von Verbrauchern, sonsti-
gen Marktteilnehmern und Mitbewerbern ,,in nur unerheblichem Maf3e* beeintrich-
tigt. Flankierend sind Gegenanspriiche des ungerechtfertigt Abgemahnten vorgese-
hen.

Diese Vorschlage des RefE sind vor dem Hintergrund der unter 2. festgestellten
Besonderheiten von missbrauchlichen Abmahnungen zu sehen; sie sind weiter da-
nach zu bewerten, ob sie in die bisherige ,,schlanke* Systematik des UWG passen,
hinreichend Rechtssicherheit bewirken und nicht tber das ins Auge gefasste Ziel
(Unterbindung missbrauchlicher Abmahnungen) hinausgehen.

Unter diesen Gesichtspunkten kann einigen Vorschlagen voll zugestimmt werden,
bei anderen bestehen demgegeniber gewisse Bedenken.

a)  Uneingeschrankt zugestimmt werden kann einer kiinftigen Regelung, wonach
klagebefugte Verbande sich in ein Register eintragen lassen kénnen und missen.
Diese Regelung wiirde den ohnehin mit der Uberpriifung des Missbrauchs tberlas-
teten Gerichten klare und einfache VVorgaben an die Hand geben, auch wenn im
Einzelfall eine Missbrauchspriufung nicht ausgeschlossen sein sollte (z.B. wenn
substantiiert vorgetragen wird, dass ein Verein sich die Eintragung erschlichen hat
bzw. die Voraussetzungen nicht mehr erfiillt). Die Modalitaten von Eintragung und
Kontrolle im Einzelnen sollten mit den etablierten Wirtschaftsverbédnden geklart
werden.

b)  Zugestimmt werden kann auch dem Vorhaben, die Aktivlegitimation von
Mitbewerbern einzuschranken. Die zu diesem Zwecke vorgesehene Regelung in § 8
Abs. 3 Nr. 1 UWG-E, wonach der Abmahnende ,,in nicht unerheblichen Maf3e dhn-
liche Waren oder Dienstleistungen vertreiben oder nachfragen® muss, ist grundsétz-
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lich geeignet, das Vortduschen einer Mitbewerbereigenschaft {iber ,,fake shops* etc.
zu unterbinden. Um seri6se Newcomer nicht unangemessen einzuschréanken, ware
u.U. eine Erlauterung in der Gesetzesbegriindung zur Auslegung des Begriffs ,,nicht
unerheblich* angebracht.

c) Gewisse Bedenken bestehen beim zweiten Ansatzpunkt des RefE, namlich
den Anspruch auf Aufwendungsersatz entfallen zu lassen, wenn ,,die Zuwiderhand-
lung angesichts ihrer Art, ihrer Schwere, ihres Ausmalies und ihrer Folgen die Inte-
ressen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern und Mitbewerbern in nur
unerheblichem Mafe beeintrachtigt™. (§ 13 Abs. 4 UWG-E). Da die meisten Infor-
mationspflichten, um die es geht, ihre Grundlage im europdischen Recht haben, ist
zunéchst einmal nicht sicher, ob ihre Verletzung {iberhaupt als ,,unerhebliche* Be-
eintrachtigung angesehen werden kann (dies zumindest dann, wenn ausdriicklich
Auswirkungen auf den Verbraucher genannt werden). Abgesehen davon ist die Ein-
ziehung einer Erheblichkeitsschwelle zwar ein denkbarer Weg der Bekdmpfung
missbrauchlicher Abmahnungen, jedoch sollte man sich bewusst sein, dass die
Verwendung mehrerer offener Rechtsbegriffe die Gerichte vor einige Schwierigkei-
ten stellen durfte, was jedenfalls in der Anfangsphase einen Verlust an Rechtssi-
cherheit mit sich bringen konnte.

d) Die Regelung bzw. Deckelung der Vertragsstrafe (8§ 13a UWG-E) enthilt
demgegenuber genaue Kriterien, mit denen Gerichte ohnehin vertraut sind. Die An-
gemessenheit einer Deckelung auf 1.000 Euro, die ja auch die ganz Uberwiegend
korrekt abmahnenden Unternehmen und Verbande treffen wirde, sollte mit Vertre-
tern der Rechtsanwalte und Verbande abgestimmt werden.

Wenngleich die vorgenannten Vorschldge des RefE in die richtige Richtung gehen,
fragt sich gleichwohl, ob insbesondere eine Einschrankung der Klagebefugnis von
Mitbewerbern nicht auf einfacherem Wege erreicht werden konnte. Mitbewerber,
die das Instrument der Abmahnung missbrauchlich nutzen, stiitzen ihre Klagebe-
fugnis zumeist auf § 3a UWG, seltener auf § 5a UWG. Da hier der Kern des Ubels
liegt, ware ein direkteres Ansetzen insbesondere am Rechtsbruchtatbestand Uberle-
genswert. Will man einen radikalen Schritt, ndmlich den generellen Ausschluss der
Aktivlegitimation Uber 8 3a UWG bei InformationsverstdRen im digitalen Bereich
vermeiden, so kénnte man z.B. bei auf 8§ 3a UWG und 8 5a UWG gestiitzten Ab-
mahnungen, die Verletzungen von Informationspflichten im Digitalbereich (oder
enumerativ aufgezahlten Normen) betreffen, den Aufwendungsersatz ganz aus-
schlieBen oder zumindest deckeln. Beides wiirde zwar auch nicht missbrauchlich
handelnde Mitbewerber treffen. Da die Feststellung der Verletzung von Informati-
onspflichten in diesem Bereich jedoch i.d.R. keinen besonderen Priifungsaufwand

4 von 19

MAX-PLANCK-GLSCLLSCHATT



Max-Planck-Institut fir Innovation und Wettbewerb

in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht erfordert, kdnnte dies hingenommen wer-
den.

4.  Anmerkungen zur Aufgabe des fliegenden Gerichtsstands

Der RefE sieht schlielflich die Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands im Wett-
bewerbsrecht auch fur Mitbewerber vor (8 14 UWG-E). Dieser gilt bereits heute
nicht mehr fur Klagen von Verbanden. Gleichwohl bestehen gegen seine generelle
Abschaffung Bedenken.

Der RefE verweist insofern auf die guten Erfahrungen, die man im Urheberrecht
mit der Aufhebung des fliegenden Gerichtsstands gemacht hat. Die Situation im
Wettbewerbsrecht und Urheberrecht ist jedoch eine grundlegend andere. Die durch
das Gesetz zur Bekampfung unseridser Geschaftspraktiken von 2013 in § 104 a
UrhG bewirkte Aufhebung des fliegenden Gerichtsstands beschrankt sich auf ein
Vorgehen gegen private Rechtsverletzer. Im Wettbewerbsrecht geht es hingegen
nicht um Abmahnungen Privater, sondern um solche von Gewerbetreibenden, die
zudem Normadressaten sind. Fir eine Werknutzung, die fir die gewerbliche oder
selbststandige Tatigkeit des ,,Privaten erfolgt, gilt auch im Urheberrecht nach wie
vor der fliegende Gerichtsstand.

Die Berechtigung einer Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands im UWG konn-
te sich somit einzig aus der Uberlegung ergeben, dass dieser auch kleine Unterneh-
men, die in ihrer Schutzbedurftigkeit Privaten gleichstehen, erfasst. Dieser mogliche
Nachteil kleiner Gewerbetreibender ware jedoch gegen die Nachteile, die mit der
generellen Abschaffung des fliegenden Gerichtsstands verbunden sind, abzuwagen.

Der fliegende Gerichtsstand hat zweifellos zu einer hochspezialisierten Rechtspre-
chung an einzelnen Standorten gefiihrt, welche durch die Konzentrationsmdglich-
keit der Gerichte nicht ausgeglichen werden kann. Diese Spezialisierung ist gerade
im Wettbewerbsrecht von erheblicher Bedeutung, da die diffizilen, vielschichtigen
Rechtsfragen nicht ohne entsprechendes Know-how angemessen beurteilt werden
kdnnen.

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass der Bereich, um den es bei den missbrauchlichen
Abmahnungen vor allem geht — VerstolRe gegen Informationspflichten im digitalen
Bereich —, nur einen Bruchteil der Félle, mit denen Gerichte normalerweise im
Wettbewerbsrecht befasst sind, darstellt. Bei Tatbestdnden wie etwa der Nachah-
mung, Herabsetzung aber auch Irrefihrung eine hoch kompetente, spezialisierte
Rechtsprechung aufs Spiel zu setzen, liefe Gefahr, den Qualitatsstandard der Recht-
sprechung insgesamt zu beeintréchtigen und Verfahren in die néchsthéhere Instanz
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zu verlagern. Sie wirde das Kind mit dem Bade ausschiitten, ohne etwas zur Be-
kéampfung missbrauchlicher Abmahnungen beizutragen.

Eine Einschrdnkung der ortlichen Zustandigkeit sollte daher auf den Bereich be-
schrénkt bleiben, in dem auch die Aktivlegitimation eingeschrankt und die Ab-
mahnkosten geregelt werden konnten: namlich bei Mitbewerberklagen wegen Ver-
stolRen gegen Informationspflichten im digitalen Bereich, die auf die 8§ 3a und 5a
UWG gestutzt sind.

B. Zu Art. 5 - Anderung des Designgesetzes
1. Uberblick

Der RefE sieht vor, dass in mit einem neu einzufligenden § 40a eine Reparaturklau-
sel in das deutsche Recht eingeftigt wird. Der Vorschlag ist wortgleich mit Art. 110
GGV, der bereits nach geltendem Recht den Schutz von Teilen komplexer Erzeug-
nisse fiir den Fall der zu Reparaturzwecken erfolgenden Reproduktion einschrankt’.

Dieser Vorschlag ist zu begrifen. Er ist unter rechtssystematischen Aspekten und
aus wettbewerbspolitischer Sicht sinnvoll und geboten (2.). Zudem er6ffnet er die
Perspektive, dass auf europdischer Ebene die derzeit bestehenden Rechtsunterschie-
de zugunsten einer einheitlichen Lésung Uberwunden werden (3.). Im nationalen
Recht fiihrt er zur Uberwindung der Rechtsspaltung, die daraus resultiert, dass fiir
die Beurteilung von Konflikten ber den Schutz von Ersatzteilen die Grundsatze
des vor der Umsetzung der Designrichtlinie geltenden Rechts angewendet werden

! Zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass entgegen der von Eichmann in Eichmann/v. Falcken-
stein/Kiihnen, Designgesetz, 5. Aufl. (2015), § 73 Rn. 2 vertretenen Auffassung diese Einschrankung
nicht nur flr eingetragene, sondern auch fir nicht eingetragene Gemeinschaftsgeschmacksmuster
gilt. Dies ergibt sich bereits aus der Systematik: Es ware offensichtlich sinnwidrig, dem nicht einge-
tragenen Recht einen robusteren Schutzinhalt zuzugestehen als dem eingetragenen Recht. Der in
Art. 110 enthaltene Hinweis auf § 19 | GGV, auf den sich die von Eichmann vertretene Auffassung
stlitzt, bezieht sich daher auch nicht auf ,,Muster im Sinne von Art. 19 I* (mit der Folge, dass nicht-
eingetragene Muster ausgeschlossen wéren), sondern auf ,,Verwendungen im Sinne von § 19 I
Insoweit gilt die Vorschrift fir beide Arten von Mustern gleichermallen (Art. 19 Il fugt fir nicht
eingetragene Muster lediglich hinzu, dass es sich um eine Nachahmung handeln muss). Dieses Miss-
verstandnis, das sich offenbar aus der ungliicklichen Formulierung von Art. 110 | GGV herleitet,
lasst sich leicht vermeiden, wenn man auch andere Sprachfassungen beriicksichtigt. So heifit es im
englischen Text ,,a design which constitutes a component part of a complex product used within the
meaning of Article 19(1)“ und im franzosischen: ,,un dessin ou modéle qui constitue une piéce d'un
produit complexe qui est utilisée au sens de l'article 19, paragraphe 1“ (Hervorhebungen durch
Verf.). S. auch den unten, 7 (a), wiedergegebenen Vorschlag zur Anderung der DesignRL von 2004
in der durch das Européaische Parlament gebilligten Fassung, der in dem fraglichen Punkt klarer
formuliert ist.
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missen (4.). Die von den Gegnern einer Reparaturklausel angefiihrten Bedenken im
Hinblick auf Qualitat und Sicherheit Gberzeugen nicht (5.).

Im Hinblick auf die Formulierung der Vorschrift sind jedoch gewisse Anderungen
zu empfehlen (6.).

2. Systemkonformitat und wettbewerbspolitische Bedeutung der Repara-
turklausel

a)  Grundsatzliche Erwagungen

Die Frage, ob und in welchem Umfang Designrechte an der Formgebung von Tei-
len komplexer Erzeugnisse begriindet und gegentiber Dritten durchgesetzt werden
kdnnen, war seit den Anfangen der europaischen Designgesetzgebung Gegenstand
heftiger Auseinandersetzungen. Bekanntlich hat dies dazu gefuhrt, dass in Art. 14
der 1998 verabschiedeten Designrichtlinie 71/98/EG (DesignRL) lediglich der
Grundsatz verankert wurde, dass die zu jener Zeit bestehenden Regelungen aus-
schliellich zugunsten einer Liberalisierung des Ersatzteilmarktes verandert werden
kdnnen und ansonsten bis zu einer einheitlichen europaischen Ldsung unverandert
in Kraft bleiben miissen (,,freeze plus“)%. Der im Jahre 2004 von der Kommission
vorgelegte Vorschlag fiir die gemeinschaftsweite Einflhrung einer Reparaturklau-
sel®* wurde zwar vom Europaischen Parlament mit gewissen Anderungen ange-
nommen*, er wurde jedoch im Rat blockiert und schlieBlich 2014 zuriickgezogen®.

Die seit Beginn der 1990er Jahre geflihrten Auseinandersetzungen haben zu einem
erschopfenden Austausch von Argumenten fur und gegen eine solche Regelung
gefiihrt®. Auch Autoren aus dem MPI haben sich zu diesen Fragen geduRert. Dabei
hat sich die Stellungnahme von Drexl, Hilty und Kur dezidiert und mit eingehender

2 Zur Vorgeschichte s. Eichmann/v. Falckenstein/Kiihne, Designgesetz, 5. Aufl. 2015, § 73 Rn. 1 ff.;
Kur, ,,Freeze Plus" Melts the Ice - Observations on the European Design Directive, 11C 1999, 620.

® Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richt-
linie 98/71/EG Uber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen (Vorlage der Kommission),
SEK(2004) 1097, KOM (2004)582 endg.

* Standpunkt des Parlaments, Erste Lesung, 12.12.2007; EP-PE_TC1-COD(2004)0203. Zum Wort-
laut des vom Europdischen Parlament angenommenen Vorschlags s. unten, 7.

> Die Bemiihungen um eine einheitliche L6sung der Frage dauern jedoch an; s. den im Auftrag der
Kommission erstellten Design Report, der die Einflhrung einer Reparaturklausel (mit gewissen
Modifizierungen und in der Form einer Schranke) fir sinnvoll erklért (Legal Review on Industrial
Design Protection in Europe (,,EU Design Report), MARKT2014/083/D, verdffentlicht 6.6.2016,
Teil 6.2 (S. 135 ff)). Im Ergebnis ebenso: The Economic Review of Industrial Design in Europe —
Final Report, MARKT/2013/064//D2/ST/OP January 2015, S. 134 ff, mit Schlussfolgerungen auf S.
158 f..

® Eine Zusammenstellung von Argumenten beider Seiten sowie einer Reihe von (letztlich verworfe-
nen) Kompromisslésungen findet sich im Design Report (oben, Fn. 5), S. 143 ff.
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Begrundung fir die Einflihrung einer Reparaturklausel im Sinne des seinerzeit vor-
liegenden Kommissionsentwurfs ausgesprochen’. Die dazu vorgetragenen Argu-
mente sind nach wie vor glltig. Sie stimmen ganz weitgehend mit denjenigen tber-
ein, die auch in der Begriindung des RefE genannt werden®; im Folgenden werden
sie daher nur insoweit skizziert, als dies fiir die gegenwartige Diskussion angezeigt
erscheint.

Immaterialguterrechte, die den Wettbewerb auf dem Produktmarkt einschranken,
dienen unter gesamtwirtschaftlichen Aspekten dem Zweck, Innovationen anzure-
gen, indem sie es durch die Zuweisung zeitlich begrenzter Exklusivrechte ermdgli-
chen, zusétzliche Einnahmen zu erzielen, Uber die die erbrachten Investitionen
amortisiert werden konnen. Dieses Ziel 1asst sich auch nach Einfihrung der Repara-
turklausel bei entsprechender Berlicksichtigung der Designkosten auf dem Primér-
markt, d.h. im Rahmen der Preisfestsetzung fiir das Gesamtprodukt, erreichen.
Beim Schutz von Ersatzteilen, die durch die Formgebung des Originals vorgegeben
sind (,,formgebundene Ersatzteile®), ist dagegen eine wichtige Pramisse des Design-
schutzes nicht erfallt: Im Hinblick auf solche Teile missen keine weiteren Investiti-
onen in Innovationen mehr erbracht werden, da der Bedarf auf dem relevanten
Markt von vornherein auf identische Teile beschrankt ist. Der immaterialgiterrecht-
liche Schutz kann daher auf dem Ersatzteilmarkt seine Funktion nicht erfiillen. Die
Reparaturklausel beugt insoweit in systemkonformer Weise dysfunktionalem
Schutz vor.

Damit wird nicht in Zweifel gezogen, dass Designinnovationen auch die einzelnen
Teile eines Gesamtprodukts betreffen kdnnen, und dass sie insoweit schutzbedrftig
und -wurdig sind. Die Reparaturklausel beseitigt den Anreiz, solche Innovationen
hervorzubringen, daher auch nicht. Sie beschrankt lediglich die Mdglichkeit, eine
Designpramie zu erzielen, auf den Primarmarkt, d.h. exakt auf den Markt, wo das
innovative Design seine Anziehungskraft im Wettbewerb mit konkurrierenden Pro-
dukten entfaltet. Dabei ist hervorzuheben, dass diese Schutzwirkung nicht allein
dem Gesamtprodukt, sondern auch einzelnen Teilen zugutekommt. Der Original-
hersteller kann sich daher nicht nur gegen den Verkauf eines vollstandig kopierten
Fahrzeugs zur Wehr setzen®, sondern er kann auch dann aus seinem Designrecht
vorgehen, wenn lediglich Kotfliigel, Kiihlerhauben etc. von Wettbewerbern auf dem
Primé&rmarkt nachgeahmt werden.

" DrexI/Hilty/Kur, GRUR Int. 2004, 449; kritisch hingegen Straus, GRUR Int. 2005, 965 (beruhend
auf einem Gutachten fiir den europdischen Verband der Automobilwirtschaft, ACEA).
8
RefE S. 33.
% So irrigerweise die Stellungnahme des GRUR-Designausschusses, unter I. 6).
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Diesen Erwégungen wird entgegengehalten, dass zumal im Fahrzeugsektor die De-
signentwicklungskosten tber den gesamten Lebenszyklus amortisiert werden und
dass bei Verringerung der Amortisationsbasis durch die Ermdglichung von Wett-
bewerb auf dem Sekundarmarkt die Innovationstatigkeit reduziert wiirde'®. Dies
widerspricht jedoch 6konomischer Logik wie auch empirischen Erkenntnissen: So
wird in der im Auftrag der Kommission erstellten Studie zu den wirtschaftlichen
Auswirkungen von Designschutz darauf hingewiesen, dass es keinerlei Anzeichen
fur eine Auswirkung der Reparaturklausel (bzw. umgekehrt: der Abwesenheit einer
solchen Klausel) auf die Innovationstatigkeit von Unternehmen gibt'. In der Tat
vermag nicht einzuleuchten, warum die entsprechenden Kosten — z.B. jene fur die
designerische Gestaltung wie auch fiir die eigentliche Produktion z.B. eines Kotfli-
gels oder einer Verschalung (einschliellich etwa der Herstellung von Press- bzw.
GieRRformen etc.) — nicht im Zuge des Verkaufs der Gesamtprodukte amortisiert
werden kénnen. Zudem ist kaum zu erwarten, dass die Originalhersteller durch die
Reparaturklausel vom Sekundérmarkt ganzlich verdrangt werden; sie werden dort
auch weiterhin ihre Produkte absetzen kdnnen. Sie sind dabei lediglich Wettbewerb
ausgesetzt, was die Mdglichkeit fur Quersubventionen und ggf. Gberhohte Renditen
schmalert.

b)  Préazisierungen

Die vorstehenden Ausfiihrungen zur Systemkonformitét einer Reparaturklausel sind
in zweifacher Hinsicht zu prizisieren. Zum einen beziehen sie sich nur auf ,,form-
gebundene® Ersatzteile im o.g. Sinne. Reine Accessoires, die frei austauschbar sind,
sind von dieser Betrachtung ausgenommen, da Anreize zur Investition in Innovatio-
nen nicht ausgeschlossen sind: Es macht durchaus Sinn, in das Design von ,,Extras*
zu investieren, die, ohne die charakteristische Gestaltung des Gesamtprodukts zu
verandern oder zu storen, zusétzliche optische Akzente setzen. Es ist daher zu tber-
legen, ob nicht im Text der Vorschrift deutlicher zum Ausdruck gebracht werden
sollte, dass die Reparaturklausel nur fir formgebundene Ersatzteile gilt (s. dazu
noch unten, 6.). Zweitens ist darauf hinzuweisen, dass es fir die Schlissigkeit der
Argumentation von Bedeutung ist, ob die Markte auf primérer und nachgeordneter
Ebene faktisch getrennt sind, so dass der fiir die rechtliche Beurteilung relevante
Markt tatsachlich allein die Sekundérebene erfasst. Die damit angesprochene Frage
lasst sich nicht einheitlich fur alle Falle der Sekundarmarkte beantworten, sondern
hangt von den Gegebenheiten des jeweiligen Produktsektors ab'?. Abzustellen ist

19 Stellungnahme des GRUR-Designausschusses, a.a.O.
1 Economic Review (oben, Fn. 5) S. 158.
12's. dazu Design Report (oben, Fn. 5), S. 142 f. mit Nachweisen.
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dabei zum einen auf die Intensitat des Wettbewerbs auf dem Primdrmarkt, zum an-
deren auf die Vorhersehbarkeit der auf dem Sekundarmarkt entstehenden Kosten
sowie darauf, ob bei Erhéhung dieser Kosten die Abnehmer relativ leicht auf ein
anderes Produkt tiberwechseln kénnen®.

Fur den von der Regelung besonders betroffenen Automobilmarkt ist bei Anwen-
dung dieser Faktoren von getrennten Markten auf Primar- und Sekundarebene aus-
zugehen™. Anders liegt es etwa bei Druckern und Rasierern. Hier erfolgt der Er-
werb des Sekundarprodukts — Druckerpatronen und Rasierklingen — zur Befriedi-
gung eines laufenden Bedarfs, der sich aus der Nutzung des Primarprodukts ergibt.
In solchen Fallen sind der zukunftige Bedarf und damit die Kosten fir den Kunden
im Zeitpunkt des Erwerbs des Primdarprodukts sehr viel eher abzuschéatzen als im
Falle von Ersatzteilen. Bei Ersatzteilen sieht sich der Kunde dagegen mit einem
besonderen Informationsdefizit konfrontiert. Die Haltbarkeit von Einzelteilen I&sst
sich vom Hersteller beeinflussen und abschatzen, aber nicht vom Kunden. Dies gilt
unabhéngig vom Primarprodukt. Im Kfz-Sektor kommt noch hinzu, dass der Bedarf
nach Ersatzteilen durch Unfélle ausgeldst werden kann. Solche Unfélle bilden fr
den Kunden ein unkalkulierbares Einzelrisiko, wahrend sich fur die Kfz-
Produzenten bei der Gestaltung der Preispolitik die Unfélle aller Kunden statistisch
erfassen lassen. Im Lichte dieser Uberlegungen zieht der Vorschlag die Grenze rich-
tig. Indem eine Reparaturklausel eingefiigt wird, werden tatsachlich nur Félle er-
fasst, in denen der Teilemarkt einen typischerweise eigenen Markt darstellt. Dage-
gen wird der Designschutz in Bezug auf andere Sekundarmarkte, bei denen der Tei-
leerwerb auf einem laufenden Bedarf beruht, nicht berthrt.

Insgesamt erweist sich damit die Reparaturklausel auch wettbewerbs- und verbrau-
cherschutzpolitisch als sinnvoll. Es ist zwar heute allgemein anerkannt, dass eine
Beschrankung des Wettbewerbs auf Sekundarmarkten den Absatz auf den Primar-
maérkten steigern kann, indem hohere Preise auf den Sekundarmaérkten niedrigere
Preise auf den Primarmarkten erméglichen. Eine solche Forderung des Interbrand-
Wetthewerbs, z.B. zwischen verschiedenen Kfz-Produzenten, durch eine Beschran-
kung des Wettbewerbs auf dem Sekundarmarkt kann aber nur funktionieren, wenn
der Bedarf flir den Sekundarmarkt fir den Nachfrager auf dem Primarmarkt vorher-
sehbar ist. Andernfalls ist der Wettbewerb auf dem Prim&rmarkt nicht dazu in der
Lage, den Wettbewerb auf dem Sekunddrmarkt zu sichern und Verbraucher vor

3 Im konkreten Fall — bezogen auf den Automobilmarkt — wiirde dies bedeuten, dass ein Kunde bei
einem unvorhergesehenen Reparaturbedarf ein anderes Auto kaufen musste, wenn ihm die Ersatz-
teilkosten zu hoch sind.

Y Fir eine eingehende Untersuchung dieser Frage s. Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wett-
bewerbsordnung, Tubingen 2002, S. 530 ff., 545 ff. mit zahlreichen Nachweisen.
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Ausbeutung zu schiitzen. Flr Ersatzteile ist diese Voraussetzung, wie ausgefihrt,
gerade nicht erfillt.

Dartiber hinaus lassen sich der Reparaturklausel weitere marktoffnende Wirkungen
zuordnen. Sie ermdglicht vor allem auch Originalteileherstellern (Zulieferern der
Kfz-Hersteller) den direkten Verkauf an Werkstatten, wéhrend Designschutz den
Kfz-Herstellern bislang ermdglicht, den Absatz auch von zugelieferten Teilen zu
kontrollieren. Von der Reparaturklausel lassen sich sogar positive Anreize auf tech-
nische Innovationen in Bezug auf Originalteile erwarten, da nun Originalteileher-
steller, u.U. gestltzt auf Patente, in unmittelbaren Qualitatswettbewerb mit den An-
bietern von nachgebauten Ersatzteilen treten konnen. Schlielflich unterstiitzt die
Reparaturklausel die Wettbewerbschancen fur freie Werkstatten, die durch die Digi-
talisierung von Fahrzeugen ohnehin zusétzlich bedroht werden. Zusammenfassend
intensiviert die Reparaturklausel den Wettbewerb fir Kfz-Hersteller auf den Ersatz-
teilmarkt, ohne deren Mdglichkeiten zur Deckung der Entwicklungskosten fir das
Design einzuschrénken. Gleichzeitig wird der Ersatzteilmarkt auch fur die Zuliefer-
industrie (Originalteilehersteller) sowie der Reparaturmarkt fur freie Werkstatten
offengehalten. Die Einfiihrung der Reparaturklausel liegt damit im Interesse weite-
rer Teile der Industrie und des Gewerbes, einschliel}lich zahlreicher kleiner und
mittlerer Unternehmen.

c)  Unangemessene Diskriminierung?

In der Stellungnahme des Designausschusses der Deutschen Vereinigung fiir Ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) zu Art. 5 RefE wird erkléart, die
auf den Sekundarmarkt fur Teile komplexer Erzeugnisse beschrankte Reparatur-
klausel stelle eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung gegeniiber Gegen-
stdnden dar, die eine Gesamtheit bilden, ohne ein komplexes Erzeugnis zu sein. Als
Beispiele werden ein mehrteiliges Kaffeegeschirr sowie aufeinander abgestimmter
Schmuck (Ohrring und Halskette) genannt. Solche Gegenstéande unterliegen unstrei-
tig nicht der Reparaturklausel'®. Die Begriindung dafiir liegt nach dem Vorstehen-
den auf der Hand: Bei Sachgesamtheiten besteht keine Trennung von Primér- und
Sekundé&rmarkt; alle Teile kdnnen — mit oder ohne Ersatzbedarf — einzeln gekauft
werden, ohne dass sich der Preis flr das einzelne Teil dadurch andert. Die Preisbil-
dung fur einzelne Teile erfolgt daher immer (auch) im Primdrmarkt, und daher im
Wettbewerb mit anderen Produkten dieser Art; einen abgeschlossen Markt fir Er-
satzbedarf gibt es nicht.

1> Stellungnahme des GRUR-Designausschusses (unter 1. 2) b) i)).
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Als weiterer Grund fiir die Ablehnung einer Reparaturklausel wird darauf hingewie-
sen, dass fur andere Schutzrechte keine entsprechende Klausel gilt; schon allein
deshalb sei ihre Einfiihrung im Designrecht ,,rechtsdogmatisch nicht nachvollzieh-
bar“'®. Auch diese Bedenken sind nicht iberzeugend. Dass die Diskussion um die
Einflhrung einer Reparaturklausel jedenfalls bisher ausschlieBlich im Designrecht
gefiihrt wird, hat seinen Grund in den Besonderheiten des Rechtsgebiets, die das
Auftreten dysfunktionaler Schutzwirkungen im zuvor beschriebenen Sinne beguns-
tigen: Nur dort bezieht sich der Schutz auf die Form, mit der Wirkung, dass zumin-
dest prima facie stets eine Verletzung eintritt, wenn diese reproduziert wird, um im
Fall der Reparatur das Erscheinungsbild eines komplexen Erzeugnisses wiederher-
zustellen. Dies ist beim Patentschutz anders; dieser betrifft nicht die Formgebung
als solche, sondern die darin verkorperte technische Lehre, die die Form des Teils
jedenfalls in der Regel unbeeinflusst lasst. Fur den Markenschutz gilt ebenfalls,
dass dieser angesichts der neueren Rechtsprechung des EuGH'" an der Formgebung
von Teilen als solchen kaum wirksam begrindet werden kann. Das schlief3t aller-
dings nicht aus, dass es zu Uberschneidungen kommt: Insoweit hat der EUGH in
Ford/Wheeltrims klargestellt, dass sich der Hersteller eines Ersatzteils, in das eine
Marke integriert ist, nicht auf eine ggf. im nationalen Designrecht verankerte Er-
satzteilklausel berufen kann®®. Dies erlaubt jedoch nicht den Riickschluss, dass die
Ersatzteilklausel per se ,,systemwidrig® ist, sondern es dient lediglich der Feststel-
lung, dass jedes Rechtsgebiet nach seinen eigenen Regeln zu betrachten ist™. Was
schliellich das Urheberrecht betrifft, so ist in der Tat prinzipiell von einem relativ
weitreichenden Uberschneidungsbereich mit dem Designrecht auszugehen. Das gilt
insbesondere dann, wenn davon ausgegangen wird, dass sich der von der EUGH-
Rechtsprechung postulierte?, nach verbreiteter Auffassung relativ niedrig anzuset-
zende Schutzmalistab auch auf Teile komplexer Erzeugnisse erstreckt. Dabei ist
jedoch zum einen noch ungeklart, ob dieser Mafstab auch fiir den Bereich der an-
gewandten Kunst gelten muss, oder ob insoweit die in Art. 17 DesignRL verankerte

16 Stellungnahme des GRUR-Designausschusses, unter 1. 1).

" EuGH C-205/13, GRUR 2014, 1097 — Hauck-Stokke.

'® EUGH C-500/14, GRUR 2016, 77 — Ford/Wheeltrims.

¥ Die Entscheidung besagt hingegen nicht, dass eine markenrechtliche Beurteilung notwendig zu
dem Ergebnis fihren muss, dass die Wiedergabe der Marke auf dem Teil rechtsverletzend ist. Dafiir
kommt es, wie stets, auf die Wirdigung der Umstande des Einzelfalls und insbesondere darauf an,
ob die beteiligten Verkehrskreise die Marke als Hinweis auf die betriebliche Herkunft des Teils, oder
aber — wie im Fall der Anbringung von Marken auf originalgetreuen Spielzeugmodellen (s. EuGH C-
48/05, GRUR 2007, 318 — Opel/Autec) — lediglich als Element einer exakten Wiedergabe des Origi-
nal-Designs ansehen.

%0 EuGH C-5/08, GRUR 2009, 1041 — Infopag/DDF; fortgefiihrt in EUGH C-393/09, GRUR 2011,
220 — BSA/Kulturministerium; EuGH C-403, 429/08, GRUR 2012, 156 — Premier League/Murphy;
EuGH C-145/10, GRUR 2012, 166 — Painer/Standard VerlagsGmbH; EuGH C-406/10, GRUR
2012, 814 — SAS Institute; EUGH C-173/11 GRUR 2012, 1245 — Football Dataco/Yahoo.
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Freiheit des nationalen Rechts, die urheberrechtliche Schutzschwelle fur designge-
schiitzte Werke festzusetzen, ihre Giiltigkeit behalt®’. Firr das deutsche Recht hat
der BGH zwar erklart, dass nicht mehr an der Stufentheorie festzuhalten sei??, so
dass nunmehr von einheitlichen MaRstdben fur die Beurteilung der urheberrechtli-
chen Schutzwiirdigkeit auszugehen ist. Auf der anderen Seite hélt er es jedoch fir
grundsétzlich angemessen, eine ,,nicht zu geringe* Gestaltungshéhe im Urheber-
recht zu fordern®. Ferner weist er darauf hin, dass im Bereich der angewandten
Kunst nur insoweit Schutz gewéhrt werden kann, als die &sthetische Wirkung nicht
dem Gebrauchszweck geschuldet ist, sondern auf einer kiinstlerischen Leistung be-
ruht®. Und schlieRlich ware — wenn tatsachlich aufgrund einer erheblichen Senkung
der Schutzschwelle regelmaRig Urheberrechtsschutz fiir Ersatzteile in Anspruch
genommen werden kdnnte — dies kein Anlass, an der Systemkonformitét einer Re-
paraturklausel zu zweifeln, sondern eher ein Grund dafr, die gleiche Beschrankung
auch im Urheberrecht zu verankern®.

3. Perspektiven einer EU-weiten Regelung

Mangels einvernehmlicher Lésungen der Ersatzteilfrage im Zuge der Designgesetz-
gebung und aufgrund der Blockade des Kommissionsvorschlags von 2004 im Rat
sind die Regelungen in den Mitgliedsstaaten der EU bis heute, 20 Jahre nach dem
Inkrafttreten der DesignRL, unterschiedlich. Zu den Staaten, die eine Reparatur-
klausel eingefuhrt bzw. bereits bestehende Regelungen modifiziert haben, gehoren
u.a. das Vereinigte Konigreich, Italien, Spanien, die Benelux-Staaten, Ungarn und
Polen; auf der anderen Seite stehen u.a. Frankreich, Deutschland und die nordischen
Lander. Teile, die in der zuerst genannten Gruppe von Mitgliedsstaaten rechtméRig
hergestellt oder importiert wurden, kénnen nicht in das Gebiet der zweiten Gruppe
verbracht werden, was zu einer flihlbaren Beeintrachtigung des freien Warenver-
kehrs fihrt. Hinzu kommt noch, dass die Rechtslage in den Landern, die auf die
Einflhrung einer Reparaturklausel verzichtet haben, nicht einheitlich ist, da dort
jeweils das vor der Harmonisierung anwendbare Recht zu beachten ist (s. dazu un-
ten).

*! Diese Frage ist derzeit beim EuGH anhangig; s. Rs. C-683/17 — Cofemel. Der BGH ist in der Ent-
scheidung ,,Geburtstagszug* davon ausgegangen, dass Art. 17 DesignRL nach wie vor gilt; s. GRUR
2014, 175 Rn. 27 ff.

22 In der Entscheidung BGH GRUR 2014, 175 — Geburtstagszug.

% BGH GRUR 2014, 175, Rn. 40 — Geburtstagszug.

% BGH GRUR 2014, 175, Rn. 41 — Geburtstagszug; s. auch bereits BGH GRUR 2012, 58 — Seilzir-
kus; s. auch Leistner, EuZW 2016, 166 f.

% Der Design Report sieht insoweit in der Tat einen Regelungsbedarf im européischen Recht; De-
sign Report (oben Fn. 5) S. 149 f.
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Die Schlielung dieser seit nahezu zwei Jahrzehnten bestehenden Regelungslicke in
einem ansonsten voll harmonisierten Rechtsgebiet ist auch unter europarechtlichen
und -politischen Aspekten dringend angezeigt. Die Einflihrung einer Reparaturklau-
sel in das deutsche Recht kdnnte ein wichtiger Schritt sein, um endlich eine einheit-
liche Losung in der EU auf den Weg zu bringen.

4.  Rechtsspaltung im nationalen Designrecht

Nach der gegenwartig bestehenden Regelung kdnnen Handlungen, die die Benut-
zung eines Bauelements zur Reparatur eines komplexen Erzeugnisses zum Gegen-
stand haben und dabei der Herstellung des Originalzustands dienen, nur dann verbo-
ten werden, wenn dies auch auf der Grundlage des bis 2004 geltenden GeschmG
moglich gewesen wére (§ 73 DesignG). Dies umfasst nicht nur die Frage, ob nach
friherem Recht eine Verletzung festgestellt worden wére, sondern auch die vorge-
lagerte Frage der Schutzfahigkeit des Designs.

Es kann davon ausgegangen werden, dass bei Beachtung dieser Grundsatze die
Durchsetzbarkeit von Designschutz an Ersatzteilen eher den Ausnahmefall als die
Regel darstellt. Zwar war bereits unter der Geltung des friiheren Rechts anerkannt,
dass Teile komplexer Erzeugnisse prinzipiell schutzfahig sind?®. Bereits nach friihe-
rem Recht galt jedoch, dass die Voraussetzungen des Schutzes — Neuheit und Ei-
gentumlichkeit — von dem Ersatzteil als solchem erflllt werden missen; sie kbnnen
daher nicht aus der Formgebung in ihrer Gesamtheit abgeleitet werden?’. Nach der
Rechtsprechung zum GeschmG wurde einer Gestaltung nur dann Eigentimlichkeit
attestiert, ,,wenn (sie) in den fiir die dsthetische Wirkung maflgebenden Merkmalen
als das Ergebnis einer eigenpersonlichen, form- oder farbschépferischen Tatigkeit
erscheint, die Uber das Durchschnittskdnnen eines mit der Kenntnis des betreffen-
den Fachgebiets ausgeriisteten Mustergestalters hinausgeht“?. Dabei wurde betont,
dass die Schutzschwelle vor allem dort nicht zu niedrig angesetzt werden darf, wo
die Gestaltung des fraglichen Objekts durch technische Vorgaben begrenzt wird.
Der Schutz konnte in diesen Féllen insbesondere nicht durch die Kombination vor-
bekannter Formelemente begriindet werden, die allenfalls im Hinblick auf ihre An-
ordnung eigenttimlich sind?°.

% BGH GRUR 1987, 518 — Kotfliigel.

2’ BGH GRUR 1987, 518, 519 — Kotfliigel.

%8S, Eichmann/v. Falckenstein, GeschmG, 2. Aufl. (1996), § 1 Rdnr. 2; BGH GRUR 1969, 90, 95 —
Riischenhaube; NJW 1970, 369, 370 — Gardinenmuster; BGH NJW 1974, 1380 — Dreifachkombina-
tionsstecker.

2 BGH NJW 1974, 1380 — Dreifachkombinationsstecker; BGH GRUR 1965 198, 199, 201 — Kii-
chenmaschine; 1962, 258, 260 — Moped-Modell.
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In allen genannten Punkten bestehen signifikante Unterschiede zu dem nach der
Umsetzung der Designrichtlinie fur andere Produktbereiche geltenden Recht. So
verlangt das Kriterium der ,,Eigenart” keineswegs eine liberdurchschnittliche gestal-
terische Leistung. Wichtiger noch ist der Umstand, dass nach geltendem Recht ein
geringer Spielraum fir den Designer, der sich etwa aus technischen VVorgaben oder
der auf dem betreffenden Gebiet bestehenden Designdichte ergibt, zugunsten des
Vorliegens von Eigenart zu beriicksichtigen ist*®. Und schlieBlich hat der EuGH
explizit bestatigt, dass auch die Kombination vorbekannter Merkmale die Eigenart
des Designs und damit den Schutz begriinden kann®".

Mit diesen Beobachtungen steht im Einklang, dass unter Geltung des friiheren
Rechts der Designschutz an Ersatzteilen in der Praxis keine Rolle spielte. Soweit
uberhaupt Geschmacksmuster eingetragen wurden, wurden sie offenbar nicht, oder
nicht in gréRerem Umfang, gerichtlich durchgesetzt®. Das Thema wurde erst im
Zusammenhang mit der Europaisierung des Designrechts relevant, da der prinzipiell
schutzfreundlichere Ansatz der Richtlinie bereits in den ersten Entwirfen zum Aus-
druck kam und freie Hersteller und Handler daher befiirchteten, dass ihre Hand-
lungsmoglichkeiten beschnitten und sie kunftig mit Verletzungsverfahren berzo-
gen werden kénnten.

Eine indirekte Bestdtigung findet diese Zustandsbeschreibung in der im Zusam-
menhang mit der Gesetzgebung von 2004 abgegebenen Selbstverpflichtungserkla-
rung der Automobilindustrie. Dort wurde betont, dass “den freien Werkstétten und
dem freien Teilehandel durch Inanspruchnahme von Schutzrechten Marktanteile
nicht streitig gemacht werden sollen®. Damit wird anerkannt, dass unter Geltung
des friiheren Rechts mit seinen relativ hohen Schutzanforderungen Freirdume be-
standen haben, die dem freien Ersatzteilsektor den Marktzutritt gestatteten. Auch
der Gesetzgeber hat in der Begriindung zum Geschmacksmusterreformgesetz von

%0 Art. 5 Abs. 2 RL; § 2 Abs. 3 Satz 2 DesignG, Eichmann/v. Falckenstein § 2 Rdnr. 33.

%1 EUGH Rs. C-345/13, GRUR 2014, 774 — Karen Millen/Dunnes Stores.

%2 Die dazu verfiigbaren Informationen stammen vor allem aus Veroffentlichungen von Riehle, der
die Interessen der Ersatzteilindustrie vertritt (S. Riehle, GRUR Int. 1993, 49 ff.; ders., Europdisches
Wirtschafts- und Steuerrecht [EWS], Beilage 1 zu Heft 7/1996, 1-20; ders., EWS 1997, 361; ders.,
EWS 1999, 7). Seine Angaben dazu, dass in den Jahrzehnten vor der Harmonisierung Designschutz
gegeniiber dem unabhdngigen Ersatzteilsektor nicht oder nur duferst selten geltend gemacht wurde,
haben jedoch, soweit ersichtlich, nie publizistischen Widerspruch gefunden.

® Das volle Zitat lautet: Die Vertreter der Automobilindustrie erkldren, ,,dass sie den Wettbewerb im
Einzelhandel nicht beeintrachtigen und den freien Werkstatten und dem freien Teilehandel durch
Inanspruchnahme von Schutzrechten Marktanteile nicht streitig machen werden und somit das aus-
kdmmliche Nebeneinander der Marktteilnehmer nicht beeintrachtigt wird®. S. Begriindung der Emp-
fehlung des Rechtsausschusses des Bundestages, die Geschmacksmusterrichtlinie ohne Einfligung
einer Reparaturklausel umzusetzen; BT-Drucks. 15/2191 v. 10.12.2003.
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2004 ausdricklich darauf hingewiesen, dass sich freie Ersatzteilehersteller und
Werkstatten auf dem Markt etabliert haben und dass sich dies auch kinftig nicht
andern soll**,

Bereits das geltende Recht fuhrt somit bei sorgfaltiger und umfassender Beachtung
der in 8 73 DesignG verankerten VVorgaben dazu, dass Designschutz an Teilen hdu-
fig nicht rechtsgultig begrindet und durchgesetzt werden kann. Vor diesem Hinter-
grund erscheint der Schritt zur Einfuhrung einer Reparaturklausel nicht als so gra-
vierend, wie er von den Gegnern einer solchen Regelung dargestellt wird. Umge-
kehrt kann daraus nicht gefolgert werden, dass die geltende Gesetzgebung den Inte-
ressen des Teilemarkts bereits hinreichend Rechnung tragt und eine Anderung daher
unnotig ware. So ist keineswegs gesichert, dass die friihere Rechtspraxis — wie von
der Designrichtlinie gefordert und in § 73 DesignG verankert — tatsachlich auf Dau-
er unverandert fortgefuhrt wird. Mit fortschreitender zeitlicher Distanz zur friheren
Gesetzgebung und Rechtspraxis dirfte die Vertrautheit mit den seinerzeit geltenden
Malstaben abnehmen und stattdessen der heute geltende Standard auch in die Beur-
teilung der unter 8 73 fallenden Konflikte einsickern. Eine solche Entwicklung
wiirde dem erklirten Anliegen der ,.freeze plus“-Klausel, Anderungen der vor der
Harmonisierung bestehenden Rechtslage ausschlieBlich im Sinne einer Liberalisie-
rung des Ersatzteilmarktes zuzulassen®, klar zuwiderlaufen.

Auch aus diesem Grund erscheint es dringend geboten, die nur als Ubergangsrege-
lung gedachte Anwendung gespaltenen Rechts durch eine einheitliche Regelung zu
ersetzen. Dies verbessert nicht zuletzt die Transparenz, und es dient der Schaffung
von Rechtssicherheit bei den Adressaten der Gesetzgebung. So ist es unter derzeiti-
gem Recht sowohl fiir die Originalhersteller wie auch fir die freien Teilehersteller
und -handler kaum einschétzbar, welche Konsequenzen sich im Einzelfall aus der
Anwendung des frilheren Rechts ergeben. Mit wachsendem Zeitablauf dirfte es vor
allem fur letztere schwierig werden, auf die Fortgeltung der unter friherem Recht
geltenden, relativ liberalen Konditionen fir ihr Tatigwerden zu vertrauen. Die
Selbstverpflichtungserklarung der Automobilhersteller, die vom Gesetzgeber 2004
noch als Grundlage fur den Verzicht auf die Einfihrung einer Reparaturklausel be-
zeichnet wurde, kann diese Sicherheit jedenfalls nicht gewéhrleisten.

5. Qualitat und Sicherheit

Von den Gegnern einer Reparaturklausel wird haufig darauf hingewiesen, dass die
Liberalisierung des Ersatzteilmarktes zu Risiken fir die Qualitat und Sicherheit

* BT-Drucks. 15/1075, S. 66.
¥ 3. dazu auch Egr. 19 zur DesignRL.
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entsprechender Produkte fuhrt. In der Begrindung des RefE werden diese Beden-
ken zutreffend als sachwidrig zurlickgewiesen. In der Tat ist insbesondere die im-
mer wieder anzutreffende argumentative Verknipfung von Designschutz und Si-
cherheitsaspekten vollig unangemessen: Soweit es um Teile von sicherheitsrelevan-
ter Bedeutung geht, sind sie ggf. einem Regelungs- und Uberwachungssystem un-
terworfen, das von der Designgesetzgebung ganzlich unabhéngig ist*®. Und den
Bedenken im Hinblick auf die Produktqualitat ist vor allem dadurch Rechnung zu
tragen, dass den Abnehmern die (vom Originalhersteller abweichende) kommerziel-
le Herkunft des Teils durch geeignete Hinweise erkennbar gemacht werden muss (s.
unten).

Die zu diesem Punkt immer wieder vorgebrachten AuBerungen®” zeigen deutlich,
dass es den Originalherstellern nicht um Designschutz, sondern um einen Produkt-
schutz im Sekundarmarkt geht, der nicht nur die Form des Teils, sondern auch seine
technischen Details, Zusammensetzung der Materialien, Korrosionsschutz etc. er-
fasst. Damit wird der Designschutz zweckentfremdet; ein solcher Produktschutz hat
mit der Aufgabe des Designrechts, Innovationen der Formgebung in ihrer Wirkung
auf den Betrachter zu schitzen, nichts mehr zu tun.

Dabei sind die Befiirchtungen der Originalhersteller, mit schlecht gemachten Teilen
in Verbindung gebracht zu werden, durchaus ernst zu nehmen. Sie kénnen jedoch
nicht ausschlaggebend daflr sein, dem Designrecht einen Sinn beizulegen, der ihm
von Rechts wegen nicht zukommt. Ware dies anders — und wiirde man die Beden-
ken der Originalhersteller fur durchschlagend halten — dann misste ein entspre-
chender Produktschutz, unter dem Deckmantel des Designschutzes, auch fir innen
liegende, nicht sichtbare Teile gefordert werden, die ja u.U. deutlich sicherheits-
und qualitatsrelevanter sind als Turen und Motorhauben. Gerade solche Teile sind
jedoch vom Designschutz ausgeschlossen. Dies zeigt, dass der Designschutz ein
ungeeignetes Vehikel fir die berechtigten Anliegen der Originalhersteller ist. Fir
Sicherheit und Transparenz muss auf andere Weise gesorgt werden (z.B. durch
Kennzeichnung; Aufklarungspflichten beim Gebrauchtwarenkauf etc.).

6.  Vorschlage zur Formulierung

% s, dazu auch Design Report (oben, Fn. 5) S. 145 m. Hinweisen auf den im Auftrag des Rechtsaus-
schusses des Europdischen Parlaments von ECAR (Interessenvertretung der europdischen Ersatzteil-
industrie) erstellten Bericht ,,The consequences for the safety of consumers and third parties of the
proposed directive amending Directive 98/71/EC on legal protection of design rights, September
2006 (Juri/Autopoli/Thatcham), abrufbar unter http://www.ecar-
eu.com/documents/EuropeanParliamentfinalE.pdf.

%S, etwa Stellungnahme des GRUR-Designausschusses, unter 1. 2) b) iii).
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a)  Einschrankung auf formgebundene Ersatzteile?

Wie zuvor geschildert, gelten die grundlegenden Erwégungen zur Angemessenheit
einer Reparaturklausel primér fur formgebundene Ersatzteile. Nach Auffassung des
EuGH ist jedoch die Anwendbarkeit von Art. 110 GGV — und damit auch der wort-
gleiche Vorschlag des RefE — nicht auf solche Teile beschrankt®®. Es ist daher zu
erwégen, eine entsprechende Klarstellung vorzunehmen, etwa indem in § 40a Abs.
1 als Satz 2 hinzugefligt wird ,,Satz 1 gilt jedoch nicht fiir Teile, die frei austausch-
bar sind, ohne den Gesamteindruck des komplexen Erzeugnisses zu beeintrachtigen
oder zu verdndern®. Alternativ konnte der Gefahr eines zu breiten Anwendungsbe-
reichs der Reparaturklausel dadurch begegnet werden, dass die Mdoglichkeit der
Inanspruchnahme der Schranke noch deutlicher als bisher auf Zwecke der Reparatur
und der Wiederherstellung des urspringlichen Aussehens des Produkts beschrankt
wird. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH®; die vorgeschlagene
Vorschrift ware somit ohnehin in diesem Sinne auszulegen. Man konnte jedoch
auch insoweit an eine ausdruckliche Klarstellung denken. Ein entsprechender For-
mulierungsvorschlag findet sich in der EntschlieBung des Européischen Parlaments
vom 1.12.2007 zum Kommissionsvorschlag von 2004. In Art. 14 Abs. 1 des Vor-
schlags zur Anderung der Designrichtlinie in der vom Européischen Parlament in
erster Lesung gebilligten Fassung heif3t es:

,Es besteht kein Geschmacksmusterschutz fiir ein in ein Erzeugnis einge-
bautes oder darauf angewandtes Muster, das ein Bauelement eines komple-
xen Erzeugnisses ist und im Sinne des Artikels 12 Absatz 1 allein mit dem
Ziel verwendet wird, die Reparatur dieses komplexen Erzeugnisses zu er-
mdoglichen, um diesem wieder sein urspriingliches Erscheinungsbild zu ver-
leihen. Diese Vorschrift gilt nicht, wenn der vorrangige Zweck, zu dem das
genannte Bauelement auf den Markt gebracht wird, ein anderer als die Repa-
ratur des komplexen Erzeugnisses ist.*

b) Vermeidung von Verbrauchertduschungen

Soweit auf der Grundlage der Reparaturklausel Teile auf den Markt gebracht wer-
den, die die nicht vom Originalhersteller oder aus von diesem autorisierten Betrie-
ben stammen, ist darauf zu achten, dass die Herkunft der Waren zweifelsfrei ange-
geben werden muss, um Verbrauchertduschungen zu vermeiden. Die entsprechende

% EuGH, verb. Rs. C-397/16, C-435/16, GRUR 2018, 284 Rn. 48 — Acacia.
% EuGH, verb. Rs. C-397/16, C-435/16, GRUR 2018, 284 Rn. 69, 71 — Acacia.
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Verpflichtung sollte im Gesetz verankert und zur Voraussetzung fur die Inan-
spruchnahme der Reparaturklausel gemacht werden, mit der Folge, dass der De-
signschutz uneingeschrankt geltend gemacht werden kann, wenn die VVoraussetzung
nicht erfillt ist. Auch insoweit findet sich bereits eine entsprechende Formulierung
in der Entschliefung des Européischen Parlaments zum Kommissionsvorschlag von
2004 (Art. 14 Abs. 2):

,Absatz 1 findet Anwendung, sofern die Verbraucher ordnungsgeman tber
den Ursprung des zu Reparaturzwecken verwendeten Erzeugnisses durch
Verwendung einer Kennzeichnung — beispielsweise eines Warenzeichens
oder Firmennamens — oder in einer anderen geeigneten Form unterrichtet
werden, so dass diese in Kenntnis der Sachlage unter miteinander im Wett-
bewerb stehenden Erzeugnissen fiir Reparaturzwecke wéhlen konnen.*

Minchen, 16.10.18
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