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VORWORT

Am 1. Mirz 2014 tritt Prof. Dr. Dr. h. c. Joachim Bornkamm, Vorsitzender Richter des
L. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes, mit Erreichen der Altersgrenze in den Ruhestand.
Mit der vorliegenden Festschrift wollen Autoren und Herausgeber ihre personliche Ver-
bundenbheit, ihre fachliche Wertschitzung und ihre Sympathie fiir Joachim Bornkamm aus-
driicken, der tiber eine lange Zeit die Entwicklung des Immaterialgiiterrechts und des
Wettbewerbsrechts in der Bundesrepublik Deutschland maBigebend beeinflusst und mitge-
staltet hat. Dem Verlag C. H. Beck, dem der Jubilar selbst als Autor verbunden ist, danken
die Herausgeber fiir die verlegerische Betreuung.

Joachim Bornkamm ist am 27. Dezember 1948 in Géttingen geboren. Er ist — aus einer
bekannten Theologenfamilie stammend — in Heidelberg aufgewachsen, besuchte dort die
Schule und studierte danach Rechtswissenschaften an den Universititen Freiburg, Miin-
chen und Lausanne. Freiburg ist seitdem zu seinem Lebensmittelpunkt geworden. An das
erste Examen im Jahre 1973 in Freiburg schloss sich ein einjihriger Studienaufenthalt an
der Universitit Oxford (Trinity College) an, den er mit dem Diploma in Law beendete.
1977 legte er die Zweite juristische Staatspriffung in Stuttgart ab und trat noch im selben
Jahr in den Justizdienst des Landes Baden-Wiirttemberg ein. 1980 wurde er an der Albert-
Ludwigs-Universitit Freiburg mit der rechtsvergleichenden Arbeit ,,Pressefreiheit und Fair-
ness des Strafverfahrens promoviert. Bis heute ist er dieser Universitit eng verbunden ge-
blieben.

Schon wenige Monate nach seiner Ernennung zum Richter am Landgericht im Jahre
1981 wurde er fiir zwei Jahre an das Bundesministerium der Justiz abgeordnet. Seine dor-
tige Mitarbeit im Referat fiir Urheberrecht, in dem er vor allem auch in die Gesetzge-
bungsarbeit und die internationalen Kontakte eingebunden war, war flir seinen richterli-
chen Werdegang bestimmend. Sie war der Start zu einer glinzenden Karriere im ,,Griinen
Bereich®. Er kehrte 1983 an das Landgericht Freiburg zuriick. 1985 wurde er als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter an den Bundesgerichtshof abgeordnet und dort unter dem dama-
ligen Vorsitzenden Richter am BGH Prof. Dr. Frhr. v. Gamm drei Jahre in dem fiir das
Urheber-, Marken- und Wettbewerbsrecht sowie flir das Transportrecht zustindigen I. Zi-
vilsenat und im Kartellsenat eingesetzt. Von 1988 bis 1996 war er als Richter am Oberlan-
desgericht Karlsruhe titig. Dort war er neben seiner Titigkeit in dem fiir den ,,Griinen Be-
reich® (auch Patentrecht sowie Kartellrecht) zustindigen 6. Zivilsenat einige Jahre zugleich
Prisidialrichter. Da er auf allen Stationen seines bisherigen Berufsweges Aullergewohnliches
geleistet hatte, war der Weg zum Bundesgerichtshof vorgezeichnet. Im Mirz 1996 wurde er
nicht unerwartet zum Richter am Bundesgerichtshof ernannt und dort dem I. Zivilsenat
und dem Kartellsenat zugewiesen. Zusitzlich war er Mitglied des Groflen Senats fiir Zivil-
sachen sowie des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes und wurde —
getragen vom Vertrauen seiner Kollegen — ins Prasidium gewihlt. Am 1. November 2006
wurde Joachim Bornkamm schlieflich — nach Hermann Weinkauff, Giinther Wilde, Gerda
Kriiger-Nieland, Otto-Friedrich Frhr. v. Gamm, Henning Piper, Willi Erdmann und Eike
Ullmann — zum achten Vorsitzenden des I. Zivilsenats ernannt. Er blieb daneben noch
einige Jahre als stellvertretender Vorsitzender und zuletzt als Vorsitzender im Kartellsenat.

Joachim Bornkamm hat in seiner 18-jihrigen Richtertitigkeit am Bundesgerichtshof die
Rechtsprechung auf dem Gebiet des Immaterialgiiterrechts und des Wettbewerbsrechts
maBgebend geprigt. Er hat in dieser Zeit wesentliche Entwicklungen angestofen und fort-
geftihrt. Als Berichterstatter hat er Falle aus allen Zustindigkeitsbereichen des Senats bear-
beitet und eine Fiille von Grundsatzentscheidungen verfasst. Beispiele dafiir sind der durch
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seine Ideen und seine Gedanken eingeleitete und ausgeformte Paradigmenwechsel bei der
Beurteilung selektiver Vertriebsbindungssysteme (BGHZ 142, 192 — Entfernung der Her-
stellungsnummer I; 143, 232 — AuBenseiteranspruch II), die Anerkennung vermdogens-
werter Bestandteile des postmortalen Personlichkeitsrechts (BGHZ 143, 214 — Marlene
Dietrich) und die ersten Antworten auf die durch neue technischen Entwicklungen im Ur-
heberrecht aufgeworfenen Fragen wie die der Zulissigkeit des Vertriebs urheberrechtlich
geschiitzter Software (BGHZ 145, 7 — OEM-Version) oder der Verbreitung von Zeitschrif-
ten auf CD-ROM (BGHZ 148, 221 — SPIEGEL-CD-ROM). Das neu aufgekommene In-
ternet erforderte frith erste Weichenstellungen, exemplarisch sind die aus der Feder Joachim
Bornkamms stammenden Entscheidungen zur Registrierung, Inhaberschaft und Nutzung
von Domain-Namen (BGHZ 148, 1 — Mitwohnzentrale.de; 148, 13 — ambiente.de; 149,
191 — shell de; 155, 273 — maxem.de; GRUR 2002, 706 — vossius.de) sowie zur Haftung
der Betreiber von Internetplattformen (BGHZ 158, 236 — Internet—Versteigerung I) und
zur Verwendung versteckter Suchworter BGHZ 168, 28 — Impuls). Mit zahlreichen Ent-
scheidungen aus dem Urheber-, Marken- und Wettbewerbsrecht, die er als Berichterstatter
verfasst hat, hat er die Grundlagen flir die weitere Rechtsentwicklung gelegt. Hierzu zihlen
die Entscheidungen zur AGB-Kontrolle von Softwarelizenzvertrigen (BGHZ 152, 233 —
CPU-Klausel), zur Auslegung der urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen (BGHZ
154, 260 — Gies-Adler), zur neuen Nutzungsart im Sinne des § 31 Abs. 4 UrhG (BGHZ
163, 109 — Der Zauberberg), zum Rechtsberatungsgesetz und zum Recht der freien Berufe
(BGHZ 152, 153 — Anwalts-Hotline), zur Feststellung des Verkehrsverstandnisses durch den
Richter BGHZ 156, 250 — Marktfiihrerschaft) und zum Schutz dreidimensionaler Zeichen
als Marken (BGHZ 166, 65 — Porsche Boxster). Auch in seiner mehr als 10-jihrigen Ti-
tigkeit im Kartellsenat hat er eine Fiille grundlegender Entscheidungen verfasst, so insbe-
sondere bedeutende Entscheidungen zum Fusionskontrollverfahren (BGHZ 155, 214 —
HABET/Lekkerland; 169, 370 — pepcom; 174, 179 — Springer/Pro Sieben I) und zur
Marktabgrenzung (BGHZ 155, 214 — Staubsaugerbeutelmarkt; 170, 299 — National Geo-
graphic II; 176, 1 — Soda-Club II).

In die Zeit, in der Joachim Bornkamm den Vorsitz im I. Zivilsenat innehatte, fillt eine
Vielzahl richtungsweisender Entscheidungen. Dazu rechnen allein 26 Vorabentscheidungs-
ersuchen an den Gerichtshof der Europiischen Union, die die wachsende Bedeutung des
Unionsrechts widerspiegeln. Im Wettbewerbsrecht galt es, dem mit dem UWG 2004 und
der UWG-Novelle 2008 eingeleiteten Liberalisierungsprozess unter Berticksichtigung der
Anforderungen des Unionsrechts Rechnung zu tragen. Hierfiir stehen beispielhaft die Ent-
scheidungen zur Bestimmung des Begriffs der Geschiftspraktik (GRUR 2012, 288 — Be-
triebskrankenkasse) und zum Verhiltnis zwischen markenrechtlichem Verwechslungsschutz
und wettbewerbsrechtlicher Irrefiihrung (GRUR 2013, 1161 — Hard Rock Cafe). Auch
zum Urheberrecht ist eine Fiille bedeutender Entscheidungen ergangen, etwa zur Ausle-
gung des deutschen Urheberrechts anhand der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft (BGHZ 187, 240 — AnyDVD), zu den Auswirkungen des Erloschens der Hauptlizenz
auf die Unterlizenz (BGHZ 180, 344 — Reifen Progressiv, 194, 136 — M2Trade), zum
offentlichen Zuginglichmachen von Vorschaubildern im Internet (BGHZ 185, 291 — Vor-
schaubilder I) und zur Haftung innerhalb der Lieferkette (BGHZ 181, 98 — Tripp-Trapp-
Stuhl). Einen breiten Raum nehmen Entscheidungen zur Verantwortlichkeit fur Rechts-
verletzungen im Internet ein, die die Bedeutung dieses Mediums auch als Platz fiir Ver-
letzungshandlungen zeigen und die Rechtsprechung vor stindig neue Herausforderungen
stellen. Exemplarisch stehen hier die Entscheidungen zur Verantwortlichkeit des Inhabers
eines Internetanschlusses flir {iber diesen Zugang begangene Schutzrechtsverletzungen
(BGHZ 185, 330 — Sommer unseres Lebens), zur Haftung der Betreiber von Auktionsplatt-
formen (GRUR 2011, 152 und 2013, 1229 — Kinderhochstiihle im Internet I und II) und
Unternehmen, die Speicherplatz im Internet zur Verfligung stellen (BGHZ 194, 339 —
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Alone in the Dark). Bedeutsame Neuerungen ergaben sich auch im Verfahrensrecht durch
die Unzulissigkeit der alternativen Klagehiufung (BGHZ 189, 56 und GRUR 2011, 1043
—TUV I und II) und in deren Folge durch die Neubestimmung des Streitgegenstands im
Wettbewerbsrecht (BGHZ 194, 314 — Biomineralwasser). In die Zeit des Vorsitzes von
Joachim Bornkamm fillt eine der seltenen Vorlagen an den Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshofe des Bundes (GRUR 2010, 1130 — Sparen Sie beim Medikamenten-
einkaufl). Nach dessen Entscheidung, an der Joachim Bornkamm fiir den I.Zivilsenat
mitgewirkt hat, findet deutsches Arzneimittelpreisrecht bei verschreibungspflichtigen Arznei-
mitteln Anwendung, die Apotheken mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union im Wege des Versandhandels nach Deutschland an Endverbraucher abgeben
(BGHZ 194, 354).

Als Senatsvorsitzender hat Joachim Bornkamm Malstibe gesetzt. In seiner Arbeitsweise
und seinem Verstindnis vom Vorsitzendenamt hat er an die bewihrte Tradition seiner Vor-
ginger angekniipft, aber auch eigene Akzente gesetzt. Als Vorsitzender konnte er in beson-
derem MalBe seine Stirke einbringen, stets tiber den Einzelfall hinaus zu schauen, jedes
Problem auf seine Grundlagen zu stellen und im System zu denken. Seine Arbeitsweise
war von der Erkenntnis getragen, dass die Rechtssicherheit in einem Bereich, der — wie
insbesondere das Wettbewerbsrecht — durch Generalklauseln und offene Tatbestinde ge-
prigt ist, ein hohes Gut ist und der Kontinuitit der Rechtsprechung bedarf. Er blieb bei
dieser Einsicht aber nicht stehen, sondern verband sie mit der Bereitschaft, das geschriebene
Recht an die sich wandelnden Verhiltnisse anzupassen und erforderlichenfalls richterlich
fortzubilden. Dies zeigt sich namentlich bei der Bewiltigung der neuen Herausforderun-
gen, vor die der I. Zivilsenat durch die technische Revolution der Internet-Kommunika-
tion sowohl im Urheberrecht als auch im Marken- und Wettbewerbsrecht immer wieder
gestellt wird. Dabei ist er stets offen fiir den Prozess der Europiisierung des Rechts. Dies
belegt allein schon die Vielzahl der unter seinem Vorsitz erfolgten Vorlagen an den
EuGH, auch in Fillen, in denen zu befiirchten stand, dass das eigene System in Frage ge-
stellt werden konnte.

Joachim Bornkamm, der aufgrund seiner Sachkompetenz, seines Ideenreichtums, seiner
Kreativitit und seiner Uberzeugungskraft schon als Berichterstatter eine starke Stellung im
Senat hatte, war ein souveriner Vorsitzender mit natiirlicher Autoritit und Fihrungsstirke.
Er hat die Rechtsprechung des Senats im kollegialen Konsens auf hochstem Niveau gehal-
ten. Die Zusammenarbeit im Senat war geprigt von Loyalitit, gegenseitiger Wertschitzung
und vertrauensvoller Offenheit. In den Beratungen waren sein Gerechtigkeitssinn, seine
Gradlinigkeit und sein Verantwortungsbewusstsein ein sicheres Fundament. Praxisnihe
und wissenschaftliches Abstraktionsvermégen, Festigkeit und Folgerichtigkeit seines Urteils,
Uberzeugungskraft und Ausdrucksstirke halfen ihm bei seiner Vorsitzendentitigkeit. Fach-
liche Auseinandersetzungen wurden mit Leidenschaft, aber ohne jede Schirfe ausgetragen.
Seine Integrationskraft, sein Einfiihlungsvermogen und seine stets gleichbleibende aufer-
ordentliche Freundlichkeit schaftten eine Atmosphire des Vertrauens und trugen wesentlich
zur produktiven Arbeitssituation im Senat bei. Auch bei kontroversen Beratungen bildete er
einen Pol des Ausgleichs und der Verstindigung. Es gehort zu seinen Stirken, selbst bei
grofBtem Arbeitsanfall gleichbleibend griindlich zu arbeiten. Jede Oberflichlichkeit ist thm
zuwider. War eine Sache nicht hinreichend ausdiskutiert, wurde sie anstelle eines schnellen
Urteils lieber zum Spruch genommen. Er lie3 keine Abstriche an dem hohen Qualititsstan-
dard zu, den er sich selbst gesetzt hatte. In den Sitzungen trug er die vorliufige Sicht des
Senats mit Ruhe, Eloquenz und der sicheren Uberzeugung dessen vor, der sich gut vor-
bereitet hat. Die Anwaltschaft, zu der er ein ausgezeichnetes Verhiltnis hat, schitzte seine
klaren und profunden Einfiihrungen.

Auch in den Fachkreisen auBlerhalb des Hauses wurde Joachim Bornkamm als eine he-
rausragende Richterpersonlichkeit von seltener juristischer Begabung und als Mensch glei-
chermalien geschitzt — in sich ruhend, aus sich selbst schopfend und seiner selbst sicher. Er
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liebt die Diskussion und suchte sie — wie keiner seiner Vorginger — auch auerhalb des Se-
nats. Es war ihm ein Anliegen, sich nicht hinter den schriftlichen Urteilen ,,zu verstecken®,
sondern die Senatsrechtsprechung als regelmifiger Referent auf vielen Veranstaltungen
miindlich verstindlich zu machen. Dabei ging es ithm aber nicht nur um die Prisentation
des Rechts, sondern auch darum, im Dialog mit der Praxis sich anbahnende Entwicklun-
gen, die oft erst mit einer Verzbgerung von einigen Jahren die Revisionsinstanz erreichen,
frithzeitig zu erkennen und ihnen Rechnung zu tragen. Seine Kontaktfreude und sein ofte-
nes Wesen lieBen es zu, mit thm auf Tagungen auch in Einzelgesprichen bis in den spiten
Abend zu diskutieren.

Joachim Bornkamm hat an der Fortbildung des Immaterialgiiterrechts und des Wettbe-
werbsrechts der letzten zwei Jahrzehnte nicht nur durch seine praktische, sondern auch
durch seine wissenschaftliche Arbeit wesentlichen Anteil. Er ist mit einer beeindruckenden
Anzahl von Arbeiten hervorgetreten, die ihren Schwerpunkt im Wettbewerbs-, Kartell-,
Urheber- und Markenrecht haben. Ein glanzvolles Zeugnis seiner wissenschaftlichen und
doch praxisorientierten Denkweise ist der gemeinsam mit Prof. Dr. Kohler als Autor ver-
fasste und gerade in der 32. Auflage erschienene Kommentar zum Wettbewerbsrecht, einer
vollstindigen Neubearbeitung des von Baumbach begriindeten und von Hefermehl bis zur
22. Autlage bearbeiteten Werkes. Seine Beitrage als Mitautor am Kommentar zum Kartell-
recht von Langen/Bunte und am Handbuch ,,.Der Wettbewerbsprozess® von Ahrens sowie
seine Mitherausgeberschaft bei der Zeitschrift fir Wettbewerbsrecht (ZWeR) und eine be-
neidenswerte Fiille von Einzelbeitrigen runden das Bild ab. In seinen Arbeiten, die allge-
mein grole Beachtung finden und in vieler Hinsicht richtungweisend sind, berticksichtigt
er alle unionsrechtlichen Aspekte und Implikationen. Seine Kompetenz hat ihn auch in
zahlreiche Sachverstindigenkommissionen und Fachausschiisse gefiihrt. Beispielhaft ge-
nannt seien seine Mitgliedschaft in der Arbeitsgruppe Wettbewerbsrecht des Bundesjustiz-
ministeriums zur Vorbereitung des UWG 2004 und der Expertengruppe des Bundeswirt-
schaftsministeriums zur Vorbereitung der 7. GWB-Novelle sowie in den Fachausschiissen
Urheberrecht und Kartellrecht des ,,Griinen Vereins“, der Deutschen Vereinigung fiir ge-
werblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, deren Gesamtvorstand er auch als Mitglied an-
gehort. Seine Fachkompetenz und seine hohe internationale Anerkennung flihrten ihn in
die Association of European Competition Law Judges (AECLJ), deren Prisident er von
2005 bis 2010 war.

Er besitzt auf allen Gebieten des Immaterialgiiterrechts und des Wettbewerbsrechts einen
Namen und gehort — auch international — zu den am meisten gefragten Referenten. Auf
Ersuchen europiischer Dienststellen und der Weltorganisation flir geistiges Eigentum in
Gent war er immer wieder bereit, sowohl im europiischen als auch im aulereuropiischen
Ausland zu aktuellen Problemen zu sprechen. Er war bei seinen Auftritten im Ausland ein
vorzuglicher Vertreter des Bundesgerichtshofs und der deutschen Justiz. Seine Sachkompe-
tenz, seine ausgezeichneten englischen und franzosischen Sprachkenntnisse sowie seine er-
staunliche Kenntnis auslindischer Rechtssysteme beeindrucken. Sichtbare Anerkennung hat
sein wissenschaftliches Wirken schon im Jahre 2000 mit der Ernennung zum Honorarpro-
fessor an der Universitit Freiburg sowie mit der Verlethung des Titels eines Doktors der
Rechtswissenschaften ehrenhalber (Dr. iur. h. c.) im Jahre 2013 durch die Universitit St.
Gallen gefunden, an der er ebenfalls eine Lehrverpflichtung hat. Die Aus- und Fortbildung
bereitet ihm seit jeher groBe Freude. Seine klare Problemanalyse und seine anregende Dar-
stellung stoBen auf groe Resonanz. Seine Freiburger Vorlesungen zu den verschiedensten
Bereichen des Rechts des geistigen Eigentums, zum Wettbewerbs- und zum Kartellrecht
sind fordernd, gleichzeitig aber auch auBerordentlich beliebt.

Angesichts seiner vielfiltigen Verpflichtungen im In- und Ausland kdnnte man meinen,
er habe das Problem der Omniprisenz geldst. Dabei sind seine Interessen und Aktivititen
nicht einmal einseitig nur auf das Juristische beschrinkt. Er ist — wie es ein OLG-Prisident
einmal formuliert hat — ein ,,Multitalent von hochst seltenem Format®. Jeder, der mit ihm
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zu tun hat, ist von seiner hervorragenden Allgemeinbildung beeindruckt. Vielseitig an Mu-
sik, Kunst und Literatur sowie am Tagesgeschehen interessiert, ist jedes Gesprich mit ihm
anregend und belebend. Immer wird seine menschliche Zuwendung spiirbar.

Die Entwicklung des Immaterialgiiterrechts und des Wettbewerbsrechts wird noch lange
mit dem Namen Joachim Bornkamm verbunden bleiben. Seine geistige Frische, seine
Spannkraft und sein Engagement, die auch nach 37 Jahren im richterlichen Dienst unver-
indert geblieben sind, lassen erwarten, dass er die weitere Entwicklung auf den ihm ver-
trauten Fachgebieten mit kritischem Interesse und fruchtbaren Anregungen begleiten wird
und dass wir mit ihm noch viele ergiebige Gespriche fiihren und viel von ihm lesen wer-
den. Sein Rat wird auch weiterhin gefragt sein. Schon warten im In- und Ausland neue
Aufgaben auf ihn, als Herausgeber der Zeitschriften GRUR und GRUR-RR sowie als
Mitherausgeber der Zeitschrift GRUR Int., als Mitglied des Advisory Boards zur Errich-
tung des Einheitlichen Patentgerichts (UPC) und vieles mehr. Dazu wiinschen ihm die
Herausgeber weiterhin eine ungebrochene Schaffenskraft und eine gute Gesundheit. Wir
wiinschen ithm zugleich aber auch die Freiriume fur ein erflilltes Leben im Kreise der
Familie, fiir seine musischen und sportlichen Interessen und fuir viele Reisen, auf denen
er seinen uneingeschriankten Drang, Neues kennenzulernen und zu erleben, befriedigen
kann.

Karlsruhe, Freiburg, Miinchen und Kéln, im Februar 2014 Wolfgang Biischer
Willi Erdmann

Maximilian Haedicke

Helmut Kohler

Michael Loschelder
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