BUNDESPATENTGERICHT

35 W (pat) 1/00 Verkindet am
21. Dezember 2000
(Aktenzeichen)
BESCHLUSS
In der Beschwerdesache
BPatG 154

6.70



betreffend die Erteilung des Sortenschutzes fiir die Besenheidesorte
"Nina", Kenn-Nr. CLL 85

hat der 35. Senat (Beschwerdesenat fur Sortenschutzsachen) des Bundespatent-
gerichts auf die mundliche Verhandlung vom 21. Dezember 2000 unter Mitwirkung
des Vorsitzenden Richters Goebel sowie der Richter Dr. Schade, Dr. Wagner und
Dr. Huber

beschlossen:

1. Die Beschwerde des Widerspruchsfihrers gegen den Be-
schluss des Bundessortenamts — Widerspruchsausschuss 9

—vom 26. November 1999 wird zurickgewiesen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden dem Wider-

spruchsfuhrer auferlegt.

Griinde

Gegen die am 4. Oktober 1996 beim Bundessortenamt angemeldete Pflanzen-
sorte der Zierpflanzenart Besenheide (Calluna vulgaris) mit der vorlaufigen Be-
zeichnung "Nina" und der Kenn.-Nr. CLL 85, die am 15. November 1996 im Blatt
fur Sortenwesen bekanntgemacht worden ist, hat der Widerspruchsfuhrer am
11. Februar 1997 Einwendungen mit der Begrundung erhoben, dass der An-
tragsteller nicht berechtigt sei, weil anzunehmen sei, dass die angemeldeten
Klone direkt aus dem Zichtungsbetrieb des Widerspruchsflihrers stammten. Mit

Schreiben vom 29. Januar 1998 hat der Widerspruchsfuhrer erganzt, dass er bei



Besichtigungen am 10. Oktober und am 14. November 1997 festgestellt habe, die
zur Registerprufung angelieferten Klone seien sehr klein und hatten nicht das er-

forderliche Mindestalter von einem Jahr.

Mit Beschlul® vom 6. April 1999 hat die erweiterte Prifabteilung 9 des Bundessor-
tenamts dem Antragsteller den Sortenschutz mit der Sortenbezeichnung "Nina"
erteilt und die Einwendungen zuruckgewiesen. Die Ergebnisse der Registerpri-
fung nach § 26 Abs 1 SortG vom 22. Januar 1999 hatten ergeben, dass die Sorte
"Nina" unterscheidbar, homogen, bestandig und neu sei. Soweit der Einwender
bezuglich der Herkunft der Sorte die Berechtigung des Antragstellers in Frage
stellt, sei sein Vortrag unsubstantiiert, weil er nur Vermutungen vortrage, aber
keine Tatsachen, die geeignet erschienen, seinen Vortrag zu beweisen. Gleich-
wohl habe das Amt eigene Ermittlungen hierzu angestellt, doch hatten sich An-
haltspunkte fur Zweifel an der Berechtigung des Antragstellers nicht ergeben.
Einwendungen, die sich auf die Qualitat des Vermehrungsmaterials beziehen,
seien nach § 25 SortG unzuldssig. Uberdies seien sie auch unbegriindet, da das
vorgelegte Vermehrungsmaterial vom Bundessortenamt als den Vorschriften ent-

sprechend erachtet worden seien.

Gegen diesen Beschluss hat der Einwender Widerspruch eingelegt. Zur Begrun-
dung hat er wiederum vorgetragen, dass der Antragsteller nicht berechtigt sei, weil
er selbst der Ziichter sei, sowie dass die angelieferten Pflanzen zum Zeitpunkt der
Anlieferung nicht ein Jahr alt gewesen seien. Er hat hierzu schriftliche Stellung-
nahmen von neun Heidekultivateuren vorgelegt, die ebenfalls zum Ergebnis ge-
kommen seien, dass die Pflanzen noch nicht ein Jahr alt gewesen seien, weil sie
sehr klein gewesen seien. Im Rahmen seiner Einwendungen konne er sich auch

auf die unzureichende Qualitat des Vermehrungsmaterials berufen.

Dem ist der Sortenschutzinhaber entgegengetreten. Dem Einwender fehle die
Einwendungsbefugnis, weil er nicht gemafl § 25 Abs 4 Nr 2 SortG geeignete Tat-
sachen und Beweismittel bis zum Ablauf der Einwendungsfrist von drei Monaten



nach der Bekanntmachung angegeben habe. Die Einwendungsgrunde seien in
§ 25 Abs 2 SortG abschlieRend aufgezahlt. Im Ubrigen habe das Vermehrungs-
material in vollem Umfang den vorgeschriebenen Voraussetzungen (§ 26 SortG)

entsprochen.

Mit Beschluss vom 26. November 1999 hat der Widerspruchsausschuss 9 des
Bundessortenamts den Widerspruch zurickgewiesen. Die vom Widerspruchsfuh-
rer erhobenen Einwendungen seien unzulassig, da er die nach § 25 Abs 4 SortG
erforderlichen Tatsachen nicht innerhalb der Einwendungsfrist vorgetragen habe.
Auch soweit er sich darauf stutzt, das vorgelegte Vermehrungsmaterial habe den
Anforderungen nicht entsprochen, sei die Einwendung unzulassig, weil sie sich
nicht auf einen der abschlieliend aufgezahlten Einwendungsgrinde des § 25
SortG stutze. Im Ubrigen habe sich das Amt an die Voraussetzung gemal} seiner
Bekanntmachung Nr. 8/98, Anlage B, hinsichtlich der Beschaffenheit von Besen-
heide gehalten, dass mindestens ein Jahr alte Pflanzen vorzulegen sind, wobei

das Amt allein dartber zu befinden habe, ob diese Voraussetzung erfillt sei.

Gegen diesen Beschluss hat der Widerspruchsfuhrer Beschwerde eingelegt. Er
fuhrt aus, dass die zu § 88 VwGO in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
entsprechende Anwendung finden. Danach sei das Amt verpflichtet, den wirkli-
chen Willen des Einwenders zu ermitteln. Dieser bestehe darin, zur Geltung zu
bringen, dass das eingereichte Material nicht ein Jahr alt gewesen sei. Er sehe
sich in seinen Rechten verletzt, sollte dennoch Sortenschutz erteilt werden. Das
Prufungs- und Erteilungsverfahren leide daher an einem besonders schwerwie-
genden Fehler zu Lasten des Einwenders. Der Verwaltungsakt sei daher gem § 44
VwVfG nichtig.

Er sei in seinen Rechten nach Art 3 Abs 1 iVm Art 20 Abs 3 GG verletzt, weil § 27
SortG Uber die gleichmaRige Anwendung der Prufungsrichtlinien drittschitzende
Wirkung entfalte. Durch die Festlegung des Mindestalters in den Prifungsrichtli-

nien wurden fur alle Anmelder die gleichen Voraussetzungen geschaffen. Da der



Sortenschutzinhaber Pflanzen vorgelegt habe, die diesen Voraussetzungen nicht
entsprochen hatten, sei es dem Einwender nicht moglich gewesen, seine eigenen
Rechte an der angemeldeten Sorte unter Beachtung der Bekanntmachung geltend
zu machen. Von einer eigenen Anmeldung habe er nur abgesehen, weil sein Ver-
mehrungsmaterial noch nicht das erforderliche Mindestalter gehabt habe. Er legt
hierzu Fotografien vor, die die angelieferten Pflanzen auf den Prufbeeten des
Bundessortenamts darstellen sollen, und tritt als Beweis Sachverstandigengut-
achten daflr an, dass das Vermehrungsmaterial bei der Anlieferung dieses Min-

destalter noch nicht aufgewiesen habe.

Weiterhin tragt er vor, dass nach § 39 VwVfG die Begrundung der Prufabteilung
nicht ausgereicht habe, um die erforderliche Einjahrigkeit nachvollziehbar zu ma-
chen. Im Ubrigen liege ein Verstoss gegen die Amtsermittlungspflicht nach § 24
VwVFG vor, da die Stellungnahmen der Callunaproduzenten nicht gewurdigt wor-
den seien. Hinsichtlich des Einwendungsgrunds der mangelnden Berechtigung
des Antragsstellers nach § 25 Abs 2 Nr. 2 SortG bietet er nunmehr an, sein Zucht-
buch vorzulegen, aus dem hervorgehe, dass er diese Pflanzensorte erstmals ge-

zuchtet habe.

Der Widerspruchsfuhrer beantragt,
den Beschluss des Bundessortenamts vom 26. November 1999
aufzuheben, die Erteilung des Sortenschutzes fur die Besensorte
"Nina" CLL 85 wegen Nichtigkeit zurickzunehmen und das erteilte
Sortenschutzrecht aus dem Sortenregister zu I6schen.

Demgegenuber beantragt der Sortenschutzinhaber,

die Beschwerde zuriickzuweisen.



Der Widerspruchsflihrer habe nicht nachgewiesen, dass das angelieferte Vermeh-
rungsmaterial nicht den in den Richtlinien enthaltenen Anforderungen des Amtes
entsprochen habe, zumal es sich bei den "Fachleuten" ausnahmslos um Ge-
schaftspartner des Widerspruchsflhrers handele. Da § 25 SortG eine abschlie-
Rende Aufzahlung enthalte, sei § 44 VwVfG nicht anwendbar, zumal ein schwerer
offenkundiger Fehler nicht ansatzweise vorliege. Im Ubrigen wurden Dritte nur im
Rahmen von § 25 SortG beteiligt, weswegen § 27 SortG keine drittschutzende
Wirkung entfalte und Art 3 GG nicht anwendbar sei. Gleiches gelte hinsichtlich der
Begrundungspflicht nach § 39 VwVfG, da der Einwender hinsichtlich des Ertei-
lungsverfahrens nach §§ 26f SortG nicht Beteiligter sei und ihm gegenuber dies-
bezlglich kein Verwaltungsakt vorliege. Ein Verstoss gegen die Amtsermitt-
lungspflicht kdnne schon deswegen nicht vorliegen, weil das Amt ausreichend ge-

pruft habe.

Der Prasident des Bundessortenamts ist dem Beschwerdeverfahren nach § 34
Abs 4 SortG beigetreten. Er beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er ist der Auffassung, dass der Widerspruchsfuhrer im Erteilungsverfahren nicht
damit habe gehdrt werden kdnnen, das vorgelegte Vermehrungsmaterial habe
nicht den Anforderungen fir den Prifungsanbau entsprochen. Denn der Gesetz-
geber habe die Aufnahme eines derartigen Einwendungsgrundes nicht fur not-
wendig erachtet, da es bei der Begutachtung des vorzulegenden Vermehrungs-
materials um prifungsspezifische Tatigkeiten gehe, die aus der fachlichen Sicht
des Bundessortenamtes vorzunehmen sind. Auch bestehe fur die Annahme der
Nichtigkeit der Sortenschutzerteilung kein Anlass, da das Erteilungsverfahren an
keinem Mangel leide. Zwar sei vollig unstreitig, dass die vorgelegten Pflanzen re-
lativ klein waren. Dies sei jedoch darauf zurickzuflhren, dass bei sehr kleinen und
kurzen Stecklingen die Bewurzelungsphase und der anschlieRende Austrieb eine

deutlich langere Kulturdauer ergeben konnen. Auch durch das vom Wider-



spruchsflhrer vorgelegte Bildmaterial kdnne nur dokumentiert werden, dass es
sich um relativ kleine Pflanzen gehandelt habe, nicht dagegen um Pflanzen, die
junger als ein Jahr gewesen sind. Im dbrigen habe sich das Amt intensiv mit den
Behauptungen des Widerspruchsflhrers auseinandergesetzt und das vorgelegte
Vermehrungsmaterial in freier Beweiswirdigung als den Anforderungen entspre-
chend angesehen. Eine mangelnde Sachverhaltsaufklarung sei somit nicht gege-

ben.

1. Die Beschwerde ist zulassig. Der Widerspruchsfuhrer ist als Verfahrensbetei-
ligten des Widerspruchsverfahrens, der durch die Zurtickweisung seines Wider-
spruchs in jenem Verfahren beschwert ist, zur Anfechtung der Entscheidung des

Widerspruchsausschusses mit der Beschwerde gem. § 34 Abs 1 SortG befugt.

Den vom Prasidenten des Bundessortenamtes in der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat gedulRerten Bedenken gegen die Zulassigkeit der Beschwerde im Hin-
blick auf die geltend gemachten Beschwerdegrunde ist nicht zu folgen. Allerdings
hat der Widerspruchsfuhrer in seiner Beschwerdebegrindung zunachst ausge-
fuhrt, dass sich sein Begehren hier wie auch vor dem Bundessortenamt nicht auf
die Einwendungsvorschriften des Sortenschutzgesetzes, sondern auf allgemeine
verfahrens- und verfassungsrechtliche Grundsatze stlitze. Das Widerspruchsbe-
schwerde- wie auch das Widerspruchs- und das Einspruchsverfahren findet aber
nur statt, wenn einer der im Gesetz (§ 25 Abs 2 SortG) vorgesehenen Einwen-
dungsgrinde geltend gemacht wird. Jedoch hat der Widerspruchsfuhrer in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat sodann erklart, dass der gesetzliche Ein-
wendungsgrund der mangelnden Berechtigung des Antragstellers (§ 25 Abs 2
Satz 2 SortG) weiterhin geltend gemacht wirde. Damit halt sich das Beschwerde-
begehren des Widerspruchsfuhrers im Rahmen des dem Widerspruchsverfahren
zuganglichen Verfahrensgegenstandes, namlich der Berechtigung seiner Einwen-

dung, da er die Einwendung mangelnder Antragsberechtigung in der Tat — wenn



auch erfolglos — bereits im Einwendungs- wie auch im Widerspruchsverfahren er-

hoben hatte.

2. Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Denn der Widerspruch gegen

die Entscheidung der Prifabteilung ist zwar zulassig, aber nicht begriindet.

a) Die mit dem Widerspruch angefochtene Entscheidung der Prufabteilung ent-
behrt nicht wegen Nichtigkeit nach § 43 Abs 3 VWV{G jeder Wirksamkeit, so dass
auf den Widerspruch hin die Feststellung der Nichtigkeit entsprechend § 44 Abs 5
VwV{G zu erfolgen hatte, ohne dass dann noch die mit der Einwendung mangein-
der Antragsberechtigung nach § 25 Abs 5 SortG verfolgte Aufhebung des Ertei-
lungsbeschlusses und die Zuriickweisung des Erteilungsantrags in Betracht kame.

Denn die Erteilung des Sortenschutzes flr die Sorte "Nina" ist nicht nichtig.

aa) Die Uber den Widerspruch entscheidende Instanz ist zustandig, die vom Wi-
derspruchsfuhrer aufgeworfene Frage der Nichtigkeit der Erteilung des Sorten-

schutzes flr die Sorte "Nina" zu prufen.

Zwar enthalt das Sortenschutzgesetz, das dem Bundessortenamt u.a. einen Teil
seiner Aufgaben zuweist, keine sondergesetzliche Regelung fur den Fall der Nich-
tigkeit der Schutzrechtserteilung. Vielmehr ist nur die Beendigung des Sorten-
schutzes wegen Zeitablaufs, Verzichts oder durch Zuricknahme-/Widerrufsent-

scheidung aus den in § 31 SortG abschlieend aufgezahlten Grinden geregelt.

Die Prufungskompetenz ergibt sich jedoch daraus, dass in einem Widerspruchs-
verfahren auch Uber die vorgreifliche Frage zu entscheiden ist, ob das Recht, auf
das sich der Widerspruch bezieht, Uberhaupt zur Entstehung gelangt und wirksam
ist. Das Widerspruchsverfahren steht den hier aufgeworfenen Fragen nicht derart
fern, dass dem Verletzungsgericht die Entscheidung Uber diese Fragen Uberlas-
sen bleiben musste, bei dem Anspriiche aus dem Sortenschutz geltend gemacht
werden (vgl BGH GRUR 1988, 290, 291 — Kehlrinne — fur das Patent-Nichtigkeits-



verfahren; BPatGE 42, 233, 237 — Bausatz fur Fachwerkbauten — fir das

Gebrauchsmuster-Loschungsverfahren).

bb) Zu Unrecht macht der Widerspruchsflhrer geltend, der Erteilungsbeschluss
sei nichtig. Die in § 44 VwWVfG normierten Voraussetzungen fir die Nichtigkeit sind

nicht gegeben.

§ 44 VwVIG ist auf die vom Bundessortenamt erlassenen Verwaltungsakte nach
§ 1 Abs 1 Nr 1 VwVfG anwendbar. Eine Sonderschrift, die dem § 44 VwVfG vor-
gehen wiurde, liegt nicht vor. Das Sortenschutzgesetz enthalt keine Regelungen
uber die Nichtigkeit der Verwaltungsakte des Bundessortenamts. Die Vorschriften
des Sortenschutzgesetzes Uber die Zuricknahme oder den Widerruf der Erteilung
des Sortenschutzes (§ 30 SortG) betreffen nicht die Nichtigkeit als die einschnei-
denste Fehlerfolge, sondern mindere Fehlerfolgen, und schlieBen damit auch die

Geltung der allgemeinen Nichtigkeitsnorm des § 44 VwVfG nicht aus.

Dass die in § 44 Abs 2 VwWVfG aufgefihrten absoluten Nichtigkeitsgriinde vorlie-
gen, wurde weder vorgetragen noch ist dies ersichtlich. Nach § 44 Abs 1 VwVfG
ist ein Verwaltungsakt Uberdies nichtig, wenn er an einem besonders schwerwie-
genden Fehler leidet und dies bei verstandiger Wurdigung aller in Betracht kom-
menden Umstande offensichtlich ist. Im vorliegenden Fall fehlt es jedoch bereits
an einem "besonders schwerwiegenden Fehler". Denn das Verwaltungshandeln
steht nicht in einem so schwerwiegenden Widerspruch zur geltenden Rechtsord-
nung und den ihr zugrunde liegenden Wertvorstellungen der Gemeinschaft, dass
es unertraglich ware, wenn der Verwaltungsakt die mit ihm intendierten Rechtswir-
kungen hatte (vgl Kopp-Ramsauer, VWVG (7) § 44 Rdn 8).

Dem Widerspruchsfihrer kann nicht beigetreten werden, wenn er meint, die an-
gefochtene Erteilungsentscheidung weise dadurch, dass sie auf der Grundlage
des vom Antragsteller fur die Registerprifung eingereichten Vermehrungsmateri-

als ergangen ist, einen solchen Widerspruch zu Rechtsordnung und Wertvorstel-
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lungen auf. Dabei kann dahinstehen, ob der Vortrag des Widerspruchsfuhrers zu-
trifft, das Vermehrungsmaterial habe nicht den rechtlichen Erfordernissen — nam-
lich hier dem in der Bekanntmachung Nr 8/98 des Bundessortenamtes Uber Be-
stimmungen fur den Beginn des Prifungsanbaues und die Vorlage des Vermeh-
rungsmaterials bzw der ihr vorausgehenden entsprechenden Bekanntmachung Nr.
10/95 (jeweils Anlage B) vorgesehenen Alter der Pflanzen von mindestens einem
Jahr — entsprochen. Denn die blo3e Tatsache, dass es ihnen nicht entsprochen
hatte, hatte keinen hinreichend schwerwiegenden Mangel der Entscheidung zur

Folge.

Soweit der geltend gemachte Mangel als auf einem Versto® das Bundessorte-
namts im Erteilungsverfahren beruhend anzusehen ware, ist darauf zu verweisen,
dass fur die Nichtigkeit als Folge von schweren Verfahrensverstoflen primar die
Sonderregelungen des § 44 Abs 2 und 3 VwVfG gelten; auch bei besonderem
Grundrechtsbezug der verletzten Verfahrensvorschrift — wie hier vorgetragen; die
Gewahrleistung des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art 3 Abs 1 GG im Hin-
blick auf den rechtstreuen Wettbewerber, der tUber dasselbe Vermehrungsmaterial
verfugt, aber bis zur Erreichung des gebotenen Alters der Pflanzen abwartet —
wird Nichtigkeit allenfalls in besonders gelagerten Fallen angenommen (vgl Kopp-
Ramsauer aaO, § 44 Rdn 18). Die in diesen Sonderregelungen erfal3ten Falle lie-
gen hier aber nicht vor, wie vom Widerspruchsfuhrer auch nicht geltend gemacht

wird.

Soweit darUber hinaus "reine" Willkir einer Behorde als Nichtigkeitsgrund ange-
sehen werden kann (vgl Kopp-Ramsauer, aaO, § 44 Rdn 25 unter Verweis auf
BVerwGE 35, 343f), ist ein solches Verhalten im vorliegenden Fall jedoch nicht
erkennbar. Das Bundessortenamt hat die angemeldete Sorte "Nina" einem Pru-
fungsverfahren nach § 26 Abs 1 Satz 1 SortG unterzogen, insbesondere indem es
das Vermehrungsmaterial auf Prifbeeten angebaut und das Ergebnis der Ent-
wicklung in Augenschein genommen hat. Dass eine solche Befassung mit dem

Vermehrungsmaterial erfolgt, der Schutz also nicht gleichsam unbesehen und
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damit auch nicht "willkurlich" erteilt worden ist, hat sich, nachdem dies bereits der
Prasident des Bundessortenamts dargelegt hat, nicht zuletzt in der mundlichen
Verhandlung vor dem Senat bestatigt. Wie der Widerspruchsfuhrer selbst einge-
raumt hat, war er namlich in Begleitung des fur die entsprechende Prifabteilung
zustandigen Mitglieds des Bundessortenamts, als er dort das zu Prifzwecken im
September/Oktober 1997 gepflanzte Vermehrungsmaterial der angemeldeten

Sorte bereits im November 1997 besichtigt hat.

Wenn das Bundessortenamt Vermehrungsmaterial entgegengenommen hatte, das
den von ihm selbst allgemein gesetzten altersmaRigen Voraussetzungen fur
dieses Material nicht entsprochen hatte, lage hierin ein Bewertungsmangel. Ob
eine falsche Bewertung, die die Folge eines groben Schatzungsfehlers ist (wie sie
vom BFH anlasslich eines solchen Fehlers bei der Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen als ausreichend fur die Annahme die Nichtigkeit betrachtet worden ist,
NJW 1990, 2582), im allgemeinen bereits zur Nichtigkeit fuhrt, kann offen bleiben.
Der Fall einer auf einer Bewertung beruhenden Entscheidung, der keinerlei
rechtfertigender Sachverhalt zugrunde liegt (was etwa bei positiver Prifungs-
entscheidungen ohne sachlich relevante Leistung des Priflings zur Bejahung der
Nichtigkeit gefuhrt hat, vgl Kopp-Ramsauer, aaO, § 44 Rdn 10 mwN), ist hier
jedenfalls nicht gegeben, da der Schutzerteilung eine Prufung von vorgelegtem
Vermehrungsmaterial vorausgegangen ist. Die — angeblich fehlerhafte — Ein-
schatzung des Vermehrungsmaterials im Prifungsverfahren als den allgemeinen
Vorlegungsbedingungen entsprechend ist eine Bewertung, die Bestandteil der von
spezifischer amtlicher Fachkunde gepragten Prufung des Schutzerteilungs-
verfahrens ist. Das Gesetz sieht diese besondere Fachkunde in personeller
Hinsicht bei den fachkundigen Mitgliedern des Bundessortenamts vor (§ 17 Abs 1
Satz 2; vgl auch § 20 Abs 2 Satz 3 SortG). Dem entspricht — auch in sachlicher
Hinsicht — das Erfordernis der fachlichen Eignung der bei der Registerprufung
durchgefuhrten MalRnahmen (vgl § 26 Abs 2 iVm Abs 1 Satz SortG).
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Sollte es bei der Prifung zu — selbst groben — fachlichen Wertungsfehlern kom-
men, so verbietet es sich wegen des fachspezifischen Charakters dieser Wertung
jedenfalls regelmafdig, von einer Nichtigkeit der hierauf beruhenden Entscheidung
auszugehen. Ob aulerste Grenzen des fachlichen Beurteilungsspielraums Uber-
haupt anzuerkennen sind, deren Uberschreitung — etwa bei Hinnahme von nur
wenige Tage alten Stecklingen als Vermehrungsmaterial — zur Annahme der Nich-
tigkeit notigt, kann dahingestellt bleiben; um solche auliersten Grenzen geht es
hier jedenfalls nicht. Die Einschatzung, ob als Vermehrungsmaterial vorgelegte
Besenheidepflanzen das vorgeschriebene Alter von mindestens einem Jahr schon
oder noch nicht erreicht haben, ist aber — mag auch die Frage, wie im vorliegen-
den Fall erfolgt, nur kurze Zeit nach Vorlage der Pflanzen und nicht erst in erhebli-
chem zeitlichen Abstand von ihrer Vorlage zu beantworten sein — nur aufgrund

besonderer Fachkunde vornehmbar.

Eine unmittelbare Schlussfolgerung aus der GroRRe der hier in Betracht kommen-
den Pflanzen auf deren Alter ist nur in einem bestimmten Rahmen mdglich. Wie
der Prasident des Bundessortenamts zutreffend dargelegt hat, wird die GréRe der
Pflanzen durch eine Reihe von Faktoren bestimmt. So kann bei Besenheidesorten
mit sehr kleinen und kurzen Stecklingen die Bewurzelungsphase und der an-
schlieBende Austrieb eine wesentlich langere Kulturdauer als bei Verwendung
mittlerer oder groRer Stecklinge ergeben, wobei es auch auf die Art der Dingung

ankommit.

Der vom Widerspruchsfuhrer ferner behauptete Begrindungsmangel (§ 39 Abs 1
VwVFG) ist kein Rechtsmangel, der die strenge Rechtsfolge der Nichtigkeit nach
sich zieht. Dies ist flr das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht anerkannt (vgl
Kopp-Ramsauer, aaO, §39 Rdn 56; Stelken-Bone-Sachs, VwVfG (5) § 39
Rdn 41). Entsprechendes gilt fir das Verfahren nach dem Patentgesetz vor dem
Patentamt (vgl BPatGE 7, 26, 28: Begrindungsmangel als Aufhebungsgrund;
Benkard, PatG (9) § 79 Rdn 29: Begriindungsmangel als lediglich die Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung begrindender wesentlicher Verfahrungsman-
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gel). Das Verfahren zur Erlangung des Sortenschutzes und die erganzende Pri-
fung des Schutzes im Aufgebotsverfahren nach § 25 SortG, von dem der Einwen-
der Gebrauch macht, ist mit dem Verfahren zur Erlangung des Patentschutzes
und seiner erganzenden Prufung unter Beteiligung des Einsprechenden im Ein-
spruchsverfahren (§ 59 PatG) wesensverwandt. Griinde, die flr das Verfahren vor
dem Bundessortenamt eine andere Bewertung der Rechtsfolgen mangelnder Be-
grundung der Entscheidung als die der bloRen Anfechtbarkeit nahe legen wirden,

sind nicht ersichtlich.

Soweit der Widerspruchsfuhrer als Nichtigkeitsgrund Uberdies einen Verstol} ge-
gen die Amtsermittlungspflicht geltend macht und hierbei vortragt, das Bundes-
sortenamt sei widersprtchlichen Angaben des Antragstellers nicht nachgegangen,
ist ihm schon aus tatsachlichen Grinden nicht zu folgen. Zwar erscheinen die An-
gaben des Antragstellers im technischen Fragebogen vom Anmeldetag (Anlage
zum Sortenschutzantrag), er habe die Sorte am 1. Oktober 1996 entdeckt, und in
seiner an das Bundessortenamt gerichteten Erklarung vom 13. Marz 1998, er
habe die Stecklinge fur die als Vermehrungsmaterial angelieferten Pflanzen im
Juni 1996 geschnitten, in der Tat widerspruchlich. Das Bundessortenamt ist aber
mit Verfugung vom 28. Mai 1998 diesem Widerspruch in Erflllung seiner Amtser-
mittlungspflicht nachgegangen und hat hierauf eine Erklarung des Antragstellers
vom 12. Juni 1998 mit Erlauterungen zu diesen Angaben erhalten. Ein Grund flr
die behauptete Nichtigkeit ware aber auch nicht darin zu sehen, dal} die Sorten-
schutzerteilung etwa durch Angaben erwirkt wurde, die in wesentlicher Beziehung
unvollstandig oder unrichtig waren. Denn aus der Regelung uber die Rucknahme
rechtswidriger Verwaltungsakte (§ 48 Abs 2 Satz 3 Nr 2 VwVfG) IaRt sich entneh-
men, dass bei Vorliegen eines solchen Mangels jedenfalls nicht die weitestrei-
chende Rechtsfolge der Nichtigkeit anzunehmen ist (vgl Kopp-Ramsauer, aaO
§ 44 Rdn 19; fur den Fall des § 48 Abs 2 Satz 3 Nr 1: Stelkens-Bonk-Sachs, aaO,
§ 44 Rdn 113 mwN).
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b) Die Entscheidung der Prifabteilung, der der Widerspruchsfiihrer entgegenge-
treten ist, ist auch nicht mit einem Rechtsmangel behaftet, der zur Aufhebung der
Entscheidung und zur Zurickweisung des Sortenschutzantrags fuhren wirde.

Denn die vom Widerspruchsfuhrer erhobenen Einwendungen sind unzulassig.

aa) Soweit der Widerspruchsfuhrer die Einwendung der mangelnden Berechtigung
nach § 25 Abs 2 Nr. 2 SortG geltend macht, ist ihr wegen verspateter Geltendma-

chung nicht nachzugehen.

Da die Bekanntmachung des Sortenschutzantrags am 15. November 1996 erfolgt
ist, hatte der Widerspruchsfuhrer in der Einwendungsfrist des § 25 Abs 3 Nr. 2
SortG von drei Monaten, also spatestens am 15. Februar 1997, die zur Rechtferti-
gung seiner Behauptung erforderlichen Tatsachen und Beweismittel angeben
mussen (§ 25 Abs 4 SortG). Zwar hat der Widerspruchfuhrer die Einwendung vor
Ablauf dieser Frist erhoben. Er hat aber zur Begrindung in seiner Einwendungs-
schrift vom 10. Februar 1997 lediglich erklart, dass der Klon CLL 85 als Mutant
aus bisher unbekannter Ursprungssorte angegeben sei und er nach seiner bishe-
rigen Erfahrung annehmen muisse, dass der angemeldete Klon direkt aus seinem
— des Widerspruchsfuhrers — Zuchtungsbetrieb stamme. Eine solche Begrindung
entspricht jedoch nicht den gesetzlichen Erfordernissen, weil statt "Tatsachen ...
im einzelnen" lediglich eine Vermutung angegeben wurde und Uberdies ein Be-
weisangebot fehlte. Die spater angegebenen Tatsachen und Beweismittel kdnnen
nicht bertcksichtigt werden, weil solche Angaben gemal} § 25 Abs 4 Satz 2 SortG

nur bis zum Ablauf der Einwendungsfrist nachgereicht werden konnen.

bb) Wie der Prasident des Bundessortenamts zutreffend ausgeflihrt hat, kann der
Widerspruchsfuhrer im Einwendungswege nicht damit gehort werden, dass das
Erteilungsverfahren fehlerhaft gewesen sei, weil das vorgelegte Vermehrungsma-

terial den Anforderungen fur den Prifungsanbau nicht entsprochen habe.
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Der Gesetzgeber hat zwar in § 25 SortG zum Ausdruck gebracht, dass Dritte im
Einwendungsverfahren, das nach Erhebung von Einwendungen gleichzeitig mit
dem Erteilungsverfahren gefuhrt wird und in der Regel zusammen mit der Endent-
scheidung Uber den Sortenschutzantrag abgeschlossen wird, nicht nur die abso-
luten Schutzversagungsgrinde nach § 1 Abs 1 SortG geltend machen kénnen,
sondern auch Grunde, durch die sie in ihren eigenen Rechten bertuhrt werden. Wie
bei vergleichbaren gewerblichen Schutzrechten, namlich dem Patent- oder
Gebrauchsmusterschutz, sind sie nicht darauf angewiesen, altere Berechtigungen
vor den Zivilgerichten geltend zu machen, sondern konnen den Einwendungs-
grund der Nichtberechtigung des Antragstellers nach § 25 Abs 2 Nr. 2 SortG gel-
tend machen. Der Gesetzgeber hat damit dem berechtigten Interesse Dritter, ins-
besondere der Wettbewerber, dadurch Rechnung getragen, dass diese bereits
wahrend des Erteilungsverfahrens des Sortenschutzrechtes die mangelnde Be-
rechtigung des Antragstellers geltend machen und damit gegebenenfalls das Ent-
stehen des Schutzes beim Nichtberechtigten verhindern kdnnen. Andererseits hat
der Gesetzgeber durch die Aufzahlungen der Einwendungen in § 25 Abs 2 SortG
die Moglichkeiten fur Dritte beschrankt, andere Griinde geltend zu machen, durch
die sie in ihren Rechten beeintrachtigt sein konnen. Dies betrifft insbesondere mit-
telbare Beeintrachtigungen, die mit der Erteilung des Sortenschutzes verbunden

sein kdnnen.

Die Aufzahlung der Einwendungsgrinde in § 25 Abs 2 Nr. 1 bis 3 SortG hat ab-
schlieBenden Charakter. Dies entspricht der Bedeutung der patentrechtlichen Wi-
derrufs- und Nichtigkeitsgrinde nach §§ 21 und 22 PatG, die ebenfalls abschlie-
Rend aufgeflhrt sind, so dass alle anderen Grinde, die moglicherweise der Pa-
tenterteilung entgegenstanden hatten, nicht berlcksichtigt werden (vgl. Benkard,
PatG, (9), § 22 PatG Rdn 16; Schulte, PatG, (5) § 21 Rdn 42; Busse, Patentge-
setz, (5) § 21 PatG Rdn 16f). Auch hier hat der Gesetzgeber neben den absoluten
Widerrufs- und Nichtigkeitsgrinden und dem der widerrechtlichen Entnahme nach
§ 21 Abs 1 Nr. 3 PatG die Aufnahme weiterer Widerrufs- und Nichtigkeitsgriinde
nicht fur notwendig erachtet, obwohl Dritte durch die fehlerhafte Erteilung eines
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Patents durchaus in ihren Rechten betroffen sein kénnen. Die Beschrankung der
Einwendungen durch den Gesetzgeber versto3t auch nicht gegen Art 3 Abs 1 GG,
weil ihm ein weiter Ermessensspielraum eingeraumt wird, um vielfaltiger Lebens-
verhaltnisse durch eine einheitliche — und daher notwendigerweise gewisse tat-
sachliche Verschiedenheiten vernachlassigende — Regelung Herr zu werden.
Denn der Gleichheitsgrundsatz bietet keine Moglichkeit, ein Gesetz unter dem
Gesichtspunkt der allgemeinen Gerechtigkeit nachzuprifen und damit seine Auf-
fassung von Gerechtigkeit derjenigen des Gesetzgebers zu substituieren (vgl
Schmidt-Bleibtreu-Klein, Kommentar zum Grundgesetz, (9) Art 3 Rdn 16 mwN).
Gegen das Gebot der Systemgerechtigkeit wird durch die abschlieliende Aufzah-
lung der Einwendungen schon deswegen nicht verstof3en, weil einem Dritten diese
Beschrankung dann zugute kommt, wenn er selbst die Erteilung eines Sorten-

schutzrechtes beantragt.

3. Fur die Entscheidung hinsichtlich der Kosten (§ 36 SortG iVm § 80 Abs 1 PatG)
war ausschlaggebend, dass es bei "echten Streitverfahren" wie dem vorliegenden
Widerspruchs-Beschwerdeverfahren in der Regel der Billigkeit entspricht, dass der
Unterliegende die Kosten tragt (vgl Wuesthoff, LeBmann, Wurtenberger, Sorten-
schutzgesetz 360, Rdn 874). Anhaltspunkte fur davon abweichende Billigkeitser-

wagungen sind nicht ersichtlich.

Die Rechtsbeschwerde wird nach §§ 35 und 36 SortG iVm §100 Abs 2 Nr. 1 PatG
wegen der Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zugelassen, ob und

inwieweit im sortenschutzrechtlichen Einwendungsverfahren neben den Einwen-
dungen des § 25 SortG Fehler im Erteilungsverfahren gem §§ 26 f SortG geltend

gemacht werden konnen.

Goebel Dr. Schade Dr. Wagner Dr. Huber

Na/Pr



