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Teil A Allgemeine Angaben zum Gutachten

Auftraggeber: Buhmann Rechtsanwélte

Herr Rechtsanwalt Kay Woldrich

Am Brauhaus 8b

01099 Dresden
Grund der Gutachtenerstellung: Wertbestimmung fir Insolvenzverfahren / Insol-
venzmasse

Das Gutachten stiitzt sich auf folgende als Anlage beigefligte Dokumente:

ANLAGE 1: Auftragsschreiben mit Sachinformationen zum Bewertungsobjekt

ANLAGE 2: Rechtsstandsauskunft und Aktenauszug zum Bewertungsobjekt; Stand
24.08.2010

ANLAGE 3: Auszug Berechnungsmodul AGD Vergutungstarifvertrag Design
(AGD/SDSt)

ANLAGE 4: Markenidentitdtsrecherche

Literatur:

Albrecht / Hoffmann, ,Die Vergiitung des Patentanwaltes”, Heymanns 2009; Hoffmann,
Kleespiel3 Adler, Formularkommentar Markenrecht, Heymanns 2008; IDW S5 - Grundsétze
zur Bewertung immaterielle Vermégenswerte, IDW Verlag 2008



Teil B Eckdaten des Bewertungsobjektes

Registernummer: 30 2008 005 877
Wiedergabe der Marke: ,Delicious night"
Markenform: Wortmarke
Anmeldetag: 30.01.2008
Tag der Eintragung: 04.07.2008

Verzeichnis der Waren- und Dienstleistungen

Klasse 16: Papier, Pappe (Karton) und Waren aus diesen Materialien, soweit in Klasse 16
enthalten; Druckereierzeugnisse; Buchbinderartikel, Photographien; Schreibwaren; Klebstof-
fe fur Papier- und Schreibwaren oder fur Haushaltszwecke; Kunstlerbedarfsartikel; Pinsel;
Schreibmaschinen und Buroartikel (ausgenommen Mébel); Lehr- und Unterrichtsmittel (aus-
genommen Apparate); Verpackungsmaterial aus Kunststoff, soweit in Klasse 16 enthalten;
Drucklettern; Druckstdcke; Klasse 35: Werbung; Geschaftsfuhrung; Unternehmensverwal-
tung; Buroarbeiten; Klasse 41: Erziehung; Ausbildung; Unterhaltung; sportliche und kuiturelle
Aktivitaten

(vgl. ANLAGE 2)

Rechtsstand: rechtsbestandig

(vgl. ANLAGE 2)

Derzeitige Nutzung/Verwertung des Bewertungsobjektes: keine

(vgl. ANLAGE 1)

Nutzunag/Verwertung des Bewertungsobijektes in fritheren Zeitrdumen: keine

(vgl. ANLAGE 1)



Teil C Bewertung
I. BewertungsmaRstab und Bewertungsmodelle im Uberblick

Am 12.07.2007 hat der Fachausschuss fir Unternehmensbewertung und Betriebswirtschaft
(FAUB) des Instituts der Wirtschaftsprifer den sog. IDW Standard Grundséatze zur Bewer-
tung immaterieller Vermégenswerte (IDW S5) verabschiedet. Der IDW S5 stellt — auch fur
die Bewertung von Marken - den derzeit einzigen abgeschlossenen institutionellen Versuch

der Erarbeitung von allgemeinverbindlichen Bewertungsgrundsatzen dar .
Besagter Standard differenziert zwischen den drei wichtigsten international anerkannten Gat-

tungen von Bewertungsansatzen, namlich dem marktpreisorientierten, dem kapitalwertorien-

tierten und dem kostenorientieren Verfahren.

Verfahren Markipreisorientiertes Kapitalwertorientiertes Kostenorientiertes
Verfahren 1 Verfahren Verfahren

[ Methoda der unmittelbaren | __|

Cash Flow-Pr Reprodukticnskostanmethols

Maorklpreise aul akuvam harkt

Methode der | Wisderbeschaffungs-
Analugiemethodien Lizenzpreisanalogie Ikg;sgg mmr;u:jgg-

Methoden

Residualwertmethode —

Mehrgewinnmethode !

1. Kostenorientierte Wertermittlungsverfahren

Bei Anwendung des kostenorientierten Verfahrens kann auf Kosten abgestellt werden, die
notwendig sind, um ein exaktes Duplikat des immateriellen Vermégenswerts herzustellen
(Reproduktionskostenmethode). Alternativ ist es maglich, die Kosten flr die Herstellung oder
Beschaffung eines nutzenaquivalenten Vermogenswerts heranzuziehen (Wiederbeschaf-
fungskostenmethode). Kostenorientierte Ansatze sind regelmaRig vergangenheitsbezogen
und bericksichtigen nicht den zukunftigen Nutzen eines Immaterialgutes. Eingesetzt werden
diese Wertermittlungsmethoden fur die Plausibilitatsprufungen anderer Methoden sowie die

Ermittlung von Preisuntergrenzen.

" Hoffmann, KleespieR Adler, Formularkommentar Markenrecht, Heymanns 2008 Rdnr. 3243



2, Kapitalwertorientiertes Wertermittlungsverfahren (monetar)

Beim kapitalwertorientierten Verfahren geht man von der Annahme aus, dass sich der Wert
eines immateriellen Vermdgenswerts in seiner Eigenschaft widerspiegelt, kinftige Erfolgsbei-
trage in Form von Cashflows zu erwirtschaften. Eine der bedeutendsten Methoden in diesem
Bereich ist die der Lizenzpreisanalogie (Relief-from-Royalty Method). Hier wird gedanklich
unterstellt, der Immaterialgutsinhaber misste ohne sein eigenes Immaterialgut entsprechen-
de Lizenzgebuhren an Dritte entrichten. Problematisch ist bei allen kapitalwertorientierten

Ansétzen die Verlasslichkeit der Datenlage.
3. Marktpreisorientiertes Wertermittiungsverfahren (monetar)

SchlieBlich ist es moglich, den tatsachlichen Marktpreis zur Bewertung eines Vermégens-
werts heranzuziehen, soweit sich die beobachteten Marktpreise auf hinreichend vergleichba-
re Vermdgenswerte beziehen. Ferner muss es sich um einen aktiven Markt handeln. Das
marktpreisorientierte Verfahren basiert entweder auf der Preisbildungsfunktion aktiver Méark-
te, auf denen spezifische Vermoégenswerte regelmaig gehandelt werden, oder auf Analo-
gien zu konkreten vergangenen Markttransaktionen. Die marktpreisorientierte Bewertung ist
in allen Fallen eine zukunftsgerichtete Bewertung, da im Zuge der Marktpreisbildung die zu-
kinftigen Ertragserwartungen aus der Verwertung eines immateriellen Vermdgenswertes
bestimmt werden. Die Bedeutung marktpreisorientierter Verfahren ist eher gering. Immateri-
elle Vermoégenswerte werden regelmagig nicht auf aktiven Markten gehandelt werden, so
dass es an einer ausreichenden Datenmenge fehlt. Auch fir die Analogiemethode fehlen oft

adaquate Vergleichstransaktionen.

Il. Wahl der Bewertungsmethode im vorliegenden Fall und Begriindung der vorge-

nommenen Wahl

Das Gutachten schitzt im Nachfolgenden den Wert zunéchst nach dem kostenorientierten
Ansatz unter anschlieBender Einbeziehung eines stark pauschalisierten zukunftsorientierten

Wertes der fiur einen Erwerber méglichen Kapitalisierungschancen.
Die Wahl der Bewertungsanséatze begriindet sich wie folgt:
Nach Ziffer 2.2. Rdnr. 8 IDW S5 hat der Bewertende als unabhangiger Sachverstandiger aus

der Perspektive eines fremden Dritten mit nachvollziehbarer Methodik einen typisierten Wert

fur den betreffenden immateriellen Vermégenswert zu ermitteln. Hierbei hat er alle fiir die



Bewertung relevanten Tatsachen und Umstidnde zu beriicksichtigen und kritisch zu
wiirdigen. In Ziffer 4 Rdnr. 51 fihrt der IDW S5 aus: ,Die Entscheidung, welches Wertkon-
zept und welches Bewertungsverfahren fur die Bewertung eines immateriellen Vermégens-
werts heranzuziehen ist, richtet sich nach dem Bewertungsanlass®." In Ziffer 2.2. Rdnr. 4
stellt der IDW S5 insofern etwa auf Folgendes ab: ,Beim Erwerb oder der Verdufierung von
immateriellen Werten [...] ist zwischen der Bewertung des Vermdgenswerts fir Transak-
tionszwecke im Rahmen eines ordentlichen Geschaftsgangs (going concern) und der
Bewertung unter der Annahme der Zerschlagung des Unternehmens (Liquidation) zu

unterscheiden.

Richtigerweise wird das kapitalwertorientierte Verfahren der Lizenzanalogie nach dem IDW S
5 fur Markenbewertungen nahegelegt (Vgl. Rdnr 62/63). Vorrangig ist aber auch hier der
Grundanlass der Bewertung, der eben nicht in einer Fixierung eines freien Verkehrswertes
besteht, sondern darin, zu einem Bewertungsstichtag einen erzielbaren Markenwert in einer

bestimmten Sachsituation zu ermitteln.

Der Gutachter trifft vorliegend auf ein Markenkennzeichenrecht, dem weder augenblicklich
noch in der Vergangenheit irgendeine greifbare Verwertungshandlung in Form einer mar-
kenmaBigen Kennzeichnung fur die in den Schutzumfang fallenden Waren- und Dienstleis-
tungen im Markt zugeordnet werden kann, noch eine mittelbare Fruchtziehung durch Lizenz-
vergabe (vgl. ANLAGE 1). Die wirtschaftliche Null-Exploitation lasst das Kennzeichenrecht
derzeit lediglich als Schutzhtille fur einen erst noch durch den potentiellen Erwerber aufzu-
bauenden Produktabsatz attraktiv erscheinen. Der Mehrwert durch den Erwerb eines am
Markt auch nur in irgendeiner Weise eingefuhrten Wiedererkennungs- oder Identifizierungs-
indikators ist daher eher reduziert, zumal sich dieser ausschlieflich im vorgegeben Korsett

des fur das Zeichen hinterlegten Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses rekrutieren liel3e.

lll. Kostenorientierte Bewertung

Folgende faktische oder theoretisch anzusetzende Kosten sind bei der kostenorientierten

Wertschatzung zu berucksichtigen.

2 Diese Grundaussage deckt sich vollsténdig mit den Vorgaben der héchstrichterlichen Rechtsprechung. Bei Bewertungen von
Unternehmen und Beteiligungen muss nach Ansicht des BGH namlich stets ,sachverhaltsspezifisch* vorgegangen werden
(BGH, NJW-RR 1986, 1066). In der Praxis bedeutet dies nichts anderes, als dass einzelfallbezogene, ergebnisorientierte Be-
wertungsentscheidungen zu ergehen haben, die keine aus dem Kontext des Falls losgeldste Schétzung erlauben.



- Kosten der Markenkreation/Zeichenfindung
- Recherchekosten
- Amtliche Kosten fiir Registerrechtserlangung

- Anwaltskosten fir Registerrechtserlangung

1. Kosten der Markenkreation/Zeichenfindung (fiktiv)

Vorliegend sind keine Dokumentationen/Anhaltspunkte fur eine konkrete Auslage in Bezug
auf Markenfindungskosten vorhanden. Die fiktiv zu berlicksichtigenden Kosten sind daher
abstrakt zu schatzen. Als Grundlage der gutachterlichen Schatzung wird nachfolgend der
VergUtungstarifvertrag Design (AGD/SDSt) der Allianz deutscher Designer e.V. herangezo-
gen, der fur die Kreation von Wort/Bildmarken Aussagen trifft und daher auch fur die Wert-
haltigkeit eines kreativen Wortmarkenfindungsprozesses herangezogen werden kann. Der
AGD differenziert zwischen den Aufwendungen fir den Zeichenentwurf und der Einraumung
von Nutzungsrechten. Angesichts des nur bundesweiten Territoriums und der letztlich nicht
erfolgten aktiven Nutzung des Zeichens wird letzterer Wert mit dem kleinstméglichen Faktor
angesetzt. Fur die Entwurfsgestaltung wird von den im AGD/SDSt genannten durchschnittli-

chen Stundensatzen und Stundenzahlen ausgegangen.

Nach dem AGD/SDSt ergibt sich bei einem Beratungs- und Entwurfsaufwand von 24 Ar-
beitsstunden danach ein Investitionsvolumen von 2.520,00 EUR fiir die Markenfindung. (vgl.
ANLAGE 2).

2. Recherchekosten (fiktiv)

Vorliegend sind keine Dokumentationen/Anhaltspunkte fir eine konkrete Auslage in Bezug
auf Vorabrecherchen in Bezug auf altere Kennzeichenrechte Dritter vorhanden. Die fiktiv zu

berticksichtigenden Kosten waren daher abstrakt zu schéatzen.

Die hier einschlagigen Datenbestande, die altere Drittrechte im Kollisionsterritorium betref-
fen, beziehen sich auf altere deutsche Marken, dltere Gemeinschaftsmarken sowie éltere
internationale Registrierungen mit Schutzrechtserstreckung auf Deutschland bzw. die Ge-
meinschaft. Sdmtliche Datenbestande kénnen kostenlos in den elektronischen Registern des
Deutschen Patent- und Markenamtes, des Harmonisierungsamtes oder der WIPO abgerufen

werden.



Aus der Kenntnissphéare des Gutachters heraus kann — fir den Fall der Beauftragung eines
Markenanwaltes — eine Preisspanne von 150,00 bis 450,00 EUR als Ublich fur die Durchfuh-
rung einer Markenidentitdtsrecherche im fur das Bewertungsobjekt maRgeblichen Territo-

rium angesetzt werden.
Fur die Rechercheaufwendungen ergibt sich daher ein Kostenanschlag von 300,00 EUR.

Vom Ansatz einer Ahnlichkeitsrecherche wurde abgesehen.

3. Amtliche Kosten

Gemal Nr. 331 100 der Anlage zu § 2 Abs. 1 Patentkostengesetz belaufen sich die amtli-
chen Kosten einer deutschen Markenanmeldung in Papierform fur drei Klassen auf 300,00
EUR.

4. Anwaltskosten

Vorliegend wurde kein Vertreter bestellt. Die fiktiv zu berlcksichtigenden Kosten waren da-

her abstrakt zu schétzen.

Grundsatzlich besteht kein anwaltlicher Vertretungszwang vor dem Deutschen Patent- und
Markenamt. Als anwaltliche Berufsgruppen fiir eine professionelle Vertretung kommen
Rechts- und Patentanwalte in Betracht. Da die insofern regelmaRig anfallenden Kosten von
der Honorarstruktur der konkret beauftragten Kanzlei abhangen und fir beide Berufsgruppen
in diesem auBergerichtlichen Verfahren weitgehend Preisbildungsfreiheit besteht, werden im
Folgenden die Aussagen und Empfehlungen der Patentanwaltskammer fir eine Minimal-
preisbildung zugrunde gelegt. Die Patentanwaltskammer geht bei ihren Stellungnahmen in
gangiger Praxis vom Entwurf der Gebuhrenordnung fur Patentanwélte (PaGebO 1968), Aus-
gabe 1. Oktober 1968 aus und versieht die dortigen Werte fiir nationale Schutzrechte mit die

Inflation beriicksichtigenden Teuerungszuschlagen®.

Nach Teil B.1. d.) i.V.m. B.3. a.) betrug die Anmeldegebuhr fir ein deutsches Warenzeichen
fur drei Klassen in vorbenanntem Entwurf 140,00 DM, d.h. 70,00 EUR®.

*vgl. Albrecht / Hoffmann, ,Die Vergitung des Patentanwaltes® S. 18, Rdnr 70
“Vgl. Albrecht / Hoffmann, ,Die Vergiltung des Patentanwaltes” S. 18, Rdnr 70



Der derzeitige Teuerungszuschlag belduft sich auf den Faktor 4,4 ° und filhrt zu einem Ver-
gltungsanspruch in Héhe von 308,00 EUR. Hinzu kommt ein regelmaRiger Ermessensspiel-
raum von weiteren 20%°, so dass sich aus Sicht des Gutachters ein gerundeter Wert von

370,00 EUR bezogen auf die hier anzusetzenden Aufwendung ergibt.

IV. Monetdre Bewertung

Es ware verfehlt, den immateriellen Wert einer kennzeichenrechtlichen Monopolstellung fur
die Zukunft vollkommen aufler Betracht zu lassen. Da es vorliegend indes an einer auch nur
annahernd greifbaren Basis fir etwaige unter dem Markenkennzeichen erzielte Umséatze
mangelt (vgl. ANLAGE 1), scheidet eine Ermittlung nach der Lizenzanalogiemethode aus.

Auch auf einen gangigen Marktpreis kann nicht zuriickgegriffen werden.

Das Gutachten verweist daher an dieser Stelle hilfsweise alternativ auf die Schatzungen zu
den Gegenstandswerten von registerrechtlichen Eintragungsverfahren. Fiir den Gegen-

standswert eines Markenanmeldeverfahrens ist nach gangiger Praxis vom (wirtschaftlichen)
Interesse des Anmelders am vollstéandig erwachsenen Schutz auszugehen. Insofern nimmt

die Praxis_fir nicht benutzte Zeichen Gegenstandswerte von ca. 10.000,00 EUR an .

V. Zwischenergebnis

Aus den Voriberlegungen unter lll 1-4 und IV ergibt sich folgendes vorlaufige Schéatzwerter-

gebnis:

(.1.) 2.520,00 EUR
(11.2.) 300,00 EUR
(11.3.) 300,00 EUR
(n.4.) 370,00 EUR
(Iv.) 10.000,00 EUR

13.490,00 EUR

Gerundeter Schatzwert als Ubertrag: 13.500,00 EUR.

Vgl. Albrecht / Hoffmann, ,Die Vergiitung des Patentanwaltes, Anhang, S. 247
¢ vgl. Albrecht / Hoffmann, ,Die Vergltung des Patentanwaltes* S. 29, Rdnr 114
" BPatG Mitt 2006, 574 — One 2 One; MarkenR 2005, 283



VI. Risikoabschlage

Der Wert des vorbenannten Schatzergebnisses ist nunmehr um hier relevante Risikoab-

schlage zu vermindern. (vgl. etwa Ziffer 5.4. IDW S 5)

1. Beriicksichtigung rechtlicher absoluter Schutzausschlussgriinde

Beachtung finden miissen die sich aus der méglichen absoluten Schutzunfahigkeit ergeben
Risken, die sich in dem hier maRgeblichen Registerrecht sogar noch deutlicher widerspie-

geln, als bei Unternehmenskennzeichen.

Das Bewertungsobjekt befindet sich zum Bewertungsstichtag auferhalb der 10jahrigen Be-
standschutzgrenze des § 50 Abs. 2 S. 2 MarkenG. Die absolute Rechtsbestandigkeit er-
scheint hier vor allem vor dem Hintergrund jungerer Tendenzen in der Rechtsprechung des
EuGH nicht ganzlich unproblematisch, da es sich bei dem Markenbegriff um einen ohne wei-
teres im Deutschen verstandlichen Begriffsinhalt (Leckere/vorzugliche Nacht) handelt, der
sich insbesondere im Bereich der Dienstleistungen in Klasse 41 vor dem Hintergrund einer
bloRen beschreibenden Eventbezeichnung im Falle einer Kontestierung als nicht schutzféhig
erweisen kdnnte. Die Marke stammt aber andererseits aus einer Zeit nach der durch die be-
kannte Libertel-Entscheidung® des EuGH einsetzenden restriktiven Eintragungspraxis des
Harmonisierungsamts und in der Folge auch des DPMA in Bezug auf Marken mit beschrei-
bendem Anklang. Der EuGH hat seitdem mehrfach eine strenge und vollstandige nicht auf
ein MindestmaR beschrankte Prifung von absoluten Schutzhindernissen angemahnt, um
eine ungerechtfertigte Eintragung von Marken zu verhindern. Die Eintragung erfolgte dem-
nach bereits nach strengeren MaRstaben. Wenngleich der Gutachter mangels anderweitiger
Informationen hier also von der Schutzfahigkeit ausgehen darf, so kann die Schutzanfallig-
keit als ein die Teilexistenz des Bewertungsobjektes und damit seine Werthaltigkeit betref-

fendes Risiko nicht vollkommen auller acht gelassen werden.

2. Beriicksichtigung eines Verfallsrisikos

Ein Verfallsgrund fur Markenrechte liegt dann vor, wenn die Vorschriften zum Benutzungs-

zwang nicht eingehalten worden sind (§ 26 MarkenG) und mindestens 5 Jahre seit der Ein-

® EuGH, GRUR 2003, 604 [608 Rdnr. 59] - Libertel; GRUR 2004, 674 [680 Rdnr. 123] - Postkantoor)



tragung vergangen sind. Die Gefahr des Verfalls ist im vorliegenden Fall ausgeschlossen,
da die Marke am 04.07.2008 eingetragen wurde und die sich anschlieende Benutzungs-
schonfrist erst am 04.07.2013 endet.

3. Beriicksichtigung rechtlicher relativer Schutzgefdhrdung

Unter der relativen Schutzgefahrdung versteht man das Risiko des registerrechtlichen Mo-
nopolverlustes wegen éalterer Rechte Dritter. Primér sind dies eingetragene aitere Marken.

Kollisionspotential weisen aber auch geschéftliche Bezeichnungen auf.
Widerspriiche gegen die Eintragung der Marke wurden nicht erhoben.

Im Rahmen einer vom Gutachter zum Bewertungsstichtag durchgeftihrten Recherche nach
altern identischen Marken wurde hier lediglich die IR Marke ,DKNY DELICIOUS NIGHT" Nr.
928788 des amerikanischen Unternehmens Gabrielle Studio, Inc. 550 Seventh Avenue New
York, NY 10018 ermittelt, die in Klasse 03 fur eine Reihe von Kosmetikartikeln eingetragen

wurde.

Bei dieser Marke handelt es sich — wie beim Bewertungsobjekt — um eine Wortmarke. Die
Marke wurde vor dem Anmeldetag des Bewertungsobjektes mit Schutzerstreckung auf die
EU und damit auch auf Deutschland registriert und stellt damit formell ein &lteres Recht im
Schutzterritorium des Bewertungsobjektes dar. Wegen des nicht unwesentlich mitpragenden
Zeichenbestandteils DKNY und den gegentber dem Waren- und Dienstleistungsumfang
eher entfernt angesiedelten Produkten dieser Marke, kann das Kollisionsrisiko indes eher als

gering eingestuft werden.

Insgesamt sollte das zudem auch durch die nicht abschlieRend recherchierbare Marktzei-

chenlage im Ubrigen immer latent anzunehmenden Kollisionsrisiko nicht Gberhéht werden.

VIl. Zwischenergebnis

Aus den vorbenannten Erwagungen leitet sich aus Sicht des Gutachters ein kumulierter Ge-

samtrisikoabschlag von ca. 15 % ab.



VIIl. Ergebnis

Abzuglich des vorbenannten Risikoabschlages ist der Schatzwert des gegenstandlichen Be-

wertungsobjektes daher gerundet mit

11.500,00 EUR

anzusetzen. (13.500,00 EUR —2.015,00 EUR=11.475,00 EUR)

*hk

Schlusserkldarung

Ich erklére, dass ich dieses Gutachten in meiner Verantwortung nach bestem Wissen und
Gewissen, frei von jeder Bindung und ohne persénliches Interesse am Ergebnis erstellt ha-
be. Ich bescheinige durch meine Unterschrift zugleich, dass der Wiirdigung des Bewer-
tungsobjektes durch meine Person keine Griinde entgegenstehen, aus denen eine Beweis-
verwertung nicht zuldssig wére noch Umsténde existieren, wegen derer meinen Aussagen

keine volle Glaubwiirdigkeit beigemessen werden kann.

Dresden, den 25.08.2010

Das Gutachten ist nur fur den Auftraggeber und den angegebenen Zweck bestimmt. Eine

Verwertung durch Dritte ist nur mit schriftlicher Genehmigung gestattet.
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